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V. WANDLUNG DES RECHTS DER PRODUKTSICHERHEIT -

AUSBLICK

VI. ZUSAMMENFASSUNG IN THESEN .......coiiiirierrime s sssss s ssssssssanes



l. Einflihrung

Das Produktsicherheitsrecht hat in den vergangenen Jahren einen groBBen Zuwachs
an Offentlicher Aufmerksamkeit erfahren. Bedingt durch fast monatlich auftreten-
de Lebensmittelskandale, aber auch durch Unfille beim Gebrauch von Konsumgii-
tern, Offentlichkeitswirksame Riickrufe unsicherer Produkte oder Warnungen vor
diesen Produkten ist die Sensibilitdt der Verbraucher in Bezug auf die Sicherheit

von Produkten erheblich gewachsen.

Seinen Grund hat dieser Anstieg offentlichkeitswirksamer Vorfille in verschiede-
nen Entwicklungen: Zum einen ermdglicht der freie Warenverkehr im Europi-
schen Binnenmarkt die rasche grenziiberschreitende Ausbreitung von Gefihr-
dungslagen. Hinzu kommen rasant fortschreitende wissenschaftliche Erkenntnisse,
die die Entwicklung neuartiger Produkte ermoglichen, von denen wiederum neue

Risiko- und Gefidhrdungslagen ausgehen.

Der Gesetzgeber reagiert auf diese Entwicklungen mit einer Zunahme an gesetz-
geberischer Tatigkeit im Bereich der offentlich-rechtlichen Produktsicherheit.
Dies gilt in besonderem Mal3e auch fiir den Bereich des Europarechts, wo seit An-
fang der 1990er Jahre, beginnend mit der Richtlinie 92/59/EWG des Rates vom
29. Juni 1992 iiber die allgemeine Produktsicherheit (allgemeine Produktsicher-
heitsrichtlinie = ProdSichRL)', erhebliche Anstrengungen unternommen wurden,

die Sicherheit von Konsumgiitern zu harmonisieren.

Dabei ist das Produktsicherheitsrecht keine Erfindung der neueren Rechtsetzung.
Seit jeher wird versucht, bestimmte Anforderungen an die Beschaffenheit von
Produkten und damit verbundene Verhaltensweisen der Wirtschaftsteilnehmer
gesetzlich zu regeln mit dem Ziel, von diesen Produkten ausgehende Geféhr-

dungs- und Risikolagen moglichst gering zu halten.

Dies gilt in besonderem Maf3e auch fiir den Bereich des Lebensmittelrechts und
des Geritesicherheitsrechts. Hier hat in den vergangenen Jahren aufgrund der an-
gesprochenen neuen Risikolagen und der Besonderheiten im Europdischen Bin-
nenmarkt eine besondere Aktivitit im Bereich der Rechtsetzung stattgefunden.
Nachdem zunéchst nationale Produktvorschriften spezialrechtlich im Gesetz tiber
den Verkehr mit Lebensmitteln, Tabakerzeugnissen, kosmetischen Mitteln und

sonstigen Bedarfsgegenstinden (Lebensmittel- und Bedarfsgegenstindegesetz -

" ABL. EG Nr. L 228 vom 11.8.1992, S. 24.
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LMBG)2 und im Gesetz iiber technische Arbeitsmittel (Geritesicherheitsgesetz -
GSG)’ festgelegt waren, ist im Jahr 1992 die fiir alle Konsumgiiter geltende Prod-
SichRL erlassen worden, die 1997 durch das Gesetz zur Regelung der Sicherheits-
anforderungen an Produkte und zum Schutz der CE-Kennzeichnung (Produktsi-
cherheitsgesetz - ProdSG)* in deutsches Recht umgesetzt wurde. Das Gesetz
brachte insbesondere fiir den Bereich der hoheitlichen Warnung und des Riickrufs

eine gewisse Klarstellung fiir die genannten Bereiche.

Die allgemeine ProdSichRL von 1992 wurde im Jahr 2001 von einer iiberarbeite-
ten Produktsicherheitsrichtlinie’ abgelost, die wiederum durch Artikel 1 des Ge-
setzes zur Neuordnung der Sicherheit von technischen Arbeitsmitteln und
Verbraucherprodukten: Gesetz iiber technische Arbeitsmittel und Verbraucherpro-
dukte (Gerite- und Produktsicherheitsgesetz - GPSG)6 in das nationale Recht um-
gesetzt worden ist. Fiir den Bereich der Lebensmittel hatte dieses Gesetz aller-
dings nur noch kurzzeitige Bedeutung. Hier sind seit dem 1. Januar 2005 die Vor-
schriften der unmittelbar geltenden Verordnung (EG) Nr. 178/2002 zur Festlegung
der allgemeinen Grundsitze und Anforderungen des Lebensmittelrechts, zur Er-
richtung der Europdischen Behorde fiir Lebensmittelsicherheit und zur Festlegung
von Verfahren zur Lebensmittelsicherheit (Basis—VO)7 anwendbar. Durch Artikel
1 des Gesetzes zur Neuordnung des Lebensmittel- und Futtermittelrechts: Le-
bensmittel-, Bedarfsgegenstinde- und Futtermittelgesetzbuch (Lebensmittel- und
Futtermittelgesetzbuch - LEFGB)® wurden Vorschriften zur Durchfiihrung dieser

Verordnung geschaffen.

Insgesamt haben somit in den vergangenen Jahren umfangreiche Verdnderungen
im Bereich des Produktsicherheitsrechts stattgefunden. Dies gilt neben dem all-
gemeinen Produktsicherheitsrecht auch fiir die spezifischen Vorschriften des Le-

bensmittelrechts und des technischen Sicherheitsrechts.

? Gesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 09.09.1997 (BGBI. I S. 2296) in der bis zum
Inkrafttreten des Artikel 5 des Gesetzes zur Neuordnung des Lebensmittel- und Futtermittelrechts
vom 01.09.2005 (BGBI. I S. 2618) geltenden Fassung.

? Gesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 11.05.2001 (BGBI. I S. 866), auBer Kraft getre-
ten nach Artikel 28 des Gesetzes zur Neuordnung der Sicherheit von technischen Arbeitsmitteln
und Verbraucherprodukten vom 06.01.2004 (BGBI. I S. 2) am 10.05.2004.

* Gesetz vom 22.04.1997 (BGBI. IS. 934), auBer Kraft getreten nach Artikel 28 des Gesetzes zur
Neuordnung der Sicherheit von technischen Arbeitsmitteln und Verbraucherprodukten vom
06.01.2004 (BGBI. I S. 2) am 10.05.2004.

> Richtlinie 2001/95/EG der Europiischen Parlament und des Rates vom 3.12. 2001 iiber die all-
gemeine Produktsicherheit, ABl. EG Nr. L 11, S. 4.

® Gesetz vom 06.01.2004 (BGBI.IS. 2), zuletzt gedndert durch Artikel 33 Abs. 3 des Gesetzes
vom 7.7.2005 (BGBL. I S. 1970).

’ Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates vom 28.1.2002, ABL. EG Nr. L 31, S. 1.
¥ Gesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 26.4.2006 (BGBI. I S. 945).
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Die vorliegende Arbeit soll dazu dienen, die Entwicklung des Produktsicherheits-
rechts, wie sie sich insbesondere seit Erlass des Produktsicherheitsgesetzes von
1997 vollzogen hat, darzulegen, die hierbei entstandenen rechtlichen Besonderhei-
ten zu erortern. Bedeutung haben hierbei unter anderem der Wandel vom Gefah-
renabwehrrecht zu einem Recht der Risikovorsorge und die damit erforderlich
gewordenen neuen Handlungsinstrumente sowie die Verantwortungsverteilung
zwischen Staat, Unternehmer und Verbraucher angesichts neuartiger Produktrisi-

ken.

Hierbei werden nach einer Darstellung neuer Risikolagen (II Buchstabe D.) die
Begriffe ,,Gefahr®, , Risiko* und ,,Restrisiko* voneinander abgegrenzt (I Buch-
stabe E.) und sodann die sich hieraus ergebende staatliche Schutzpflicht ndher
dargelegt (I Buchstabe F.). Nach einer Erorterung bestimmter verfassungsrechtli-
cher Probleme im Zusammenhang mit der Verwirklichung offentlich-rechtlicher
Produktsicherheit (II Buchstabe G.) wird die nationale Rechtslage bis zum In-
krafttreten des Produktsicherheitsgesetzes anhand der Beispiele des LMBG und
des GSG erortert (III). IV Buchstabe A. und B. befasst sich mit den Anderungen
im Bereich der Produktsicherheit nach Inkrafttreten des Produktsicherheitsgeset-
zes. Darauf folgt eine Untersuchung der Fortentwicklung des Produktsicherheits-
rechts aufgrund des Gerite- und Produktsicherheitsgesetzes vom 6. Januar 2004
(IV Buchstabe C.). Untersucht werden hier insbesondere die spezifischen Sicher-
heitsverpflichtungen und die Verantwortlichkeiten sowie die behordlichen Durch-
setzungsbefugnisse. IV Buchstabe D. und E. setzt diese Untersuchung fort mit
einer Erorterung der mit den durch die Basis-VO und das LFGB bewirkten Ande-
rungen. Es folgt ein Ausblick (V), bevor die Arbeit mit einer Zusammenfassung in
Thesen schlieB3t (VI).

ll. Grundlagen des Produktsicherheitsrechts

A. Inhalt des Produktsicherheitsrechts

Das Produktsicherheitsrecht ist kein klar umrissenes Rechtsgebiet. Es umfasst
vielmehr die Gesamtheit aller Rechtsnormen, die bezwecken, von Produkten aus-
gehende Risiken zu regeln und zu begrenzen.” Diese Rechtsnormen findet man im
Zivilrecht und im Offentlichen Recht mit jeweils unterschiedlichen Regelungsan-

satzen.

? Hopke, S. 3 f. und Eberstein/Strecker, S. 15 ff.; Schieble, S. 29 f.
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1. Zivilrechtlicher Regelungsansatz

Zuniichst bietet das Zivilrecht verschiedene priventive und reaktive'® Regelungen
zum Schutz der Verbraucher vor Schiden an ihrer Gesundheit und an ihrem Le-
ben. Hier ist insbesondere das Haftpflichtrecht zu nennen, das durch die Instru-
mente der Produzentenhaftung im Rahmen des Produkthaftpflichtgesetzes und
durch die Schadensersatzpflicht des § 823 Abs. 1 und 2 BGB!! die Kompensation
eingetretener Schiden und die Schadensverteilung regeltlz, sowie auch priventiv
den Eintritt von Schiiden verhindern will."” Diese Normen bezwecken primér den
Ausgleich entstandener Schiden, mittelbar aber auch Schadensprivention, da die
Androhung von Schadensersatzanspriichen das Verhalten des Herstellers so steu-

. . . . . 14
ern soll, dass die Entstehung von Schiden von vornherein vermieden wird.

Die Unternehmer verwenden inzwischen grofle Anstrengung darauf, die oftmals
erheblichen finanziellen Schadensersatzforderungen, die im Schadensfall auf sie
zukommen, zu vermeiden.”> Hinzu kommt die Furcht der Wirtschaft vor einer
Berichterstattung durch die Medien im Falle einer Verurteilung zu Schadenser-
satz- oder Schmerzensgeld. Die damit einhergehende Stigmatisierung des betrof-
fenen Unternehmens trigt ma3geblich dazu bei, dass die Wirtschaft um eine Ver-
hiitung von Schadensfillen bemiiht ist.'® Damit ist das zivilrechtliche Schadenser-
satzrecht nicht nur bedeutsam fiir die Kompensation bereits verwirklichter Schi-
den, sondern wirkt bereits vor Schadenseintritt verhaltenslenkend im Sinne einer

Gefahrvermeidung'’.

Im Einzelnen ist zunichst die deliktsrechtliche Produkthaftung nach §§ 823 ff.
BGB zu nennen. Hier regelt § 823 Abs. 1 BGB die Haftung des Schidigers fiir
Schiden an unter anderem Leben, Korper und Gesundheit eines anderen. Dabei
muss die schidigende Handlung rechtswidrig und schuldhaft erfolgen. § 823 Abs.
2 BGB sieht eine Schadensersatzpflicht fiir denjenigen vor, der schuldhaft gegen

ein den Schutz eines anderen bezweckendes Gesetz verstoBlt. Schutzgesetze in

' Hart, in: Hart/Reich, S. 125.

' Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2.1.2002 (BGBL. I S. 42,
2909; 2003 I S. 738), zuletzt gedndert durch Artikel 123 des Gesetzes vom 19.4.2006 (BGBI. I S.
866).

12 Hart, aaO., S. 1; Reich in: Reich/Tonner/Wegener, S. 21 f.

13 Larenz, S. 423.

14 Larenz, S. 423; Briiggemeier, in: ZHR 152 (1988), 511, 518; Rettenbeck, S. 153.

" GroBe Vorholt, S. 17.

'® Vogel, in: GA 1990, 241, 258.

"7 GroBe Vorholt, S. 18.
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diesem Sinne sind unter anderem die Basis—VOlS, und das GPSG'. Weiterhin
sieht § 826 BGB eine Schadensersatzpflicht desjenigen vor, der einem anderen in
einer gegen die guten Sitten verstolenden Weise vorsitzlich Schaden zufiigt. §
831 BGB schlieBlich regelt die Haftung fiir rechtswidriges Handeln des Verrich-
tungsgehilfen. Hervorzuheben ist, dass im privaten Deliktsrecht eine Beweiser-
leichterung des Geschidigten in der Art erfolgt, dass der Verbraucher nicht nach-

weisen muss, dass im Betrieb des Herstellers eine Pflichtverletzung erfolgt ist.”

Weiterhin gibt es fiir den geschidigten Verbraucher die Moglichkeit, Schadenser-
satz nach dem Gesetz iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte (Produkthaf-
tungsgesetz - ProdHaftG)*' zu erhalten. Danach wird vorausgesetzt, dass durch
einen Produktfehler jemand getotet oder an seinem Korper oder seiner Gesundheit
verletzt worden ist (§ 1 ProdHaftG)zz. Charakteristikum der Haftung nach § 1
ProdHaftG ist das Bestehen einer Gefidhrdungshaftung beziehungsweise zumin-
dest einer verschuldensunabhingigen Haftung®. Dies bedeutet, dass zumindest

kein Verschulden seitens des Schidigers vorliegen muss.>*

Die zivilrechtlichen Haftungsregelungen sto3en jedoch immer dort an ihre Gren-
zen, wo der eingetretene Schaden nicht eindeutig einem Verursacher zugerechnet
werden kann.” Probleme bereiten auch unvorhersehbare Schiiden. Diese sind stets
unverschuldet, so dass verschuldensabhéngige Tatbestdnde in diesen Fillen keine
Anwendung finden.?® Weiterhin sind viele Schiden versicherbar, so dass hier bei
Eintritt eines Schadens trotz Schadensersatzpflicht in der Regel noch ein Gewinn
beim Schidiger entstehen wird.”” Auch koénnen Unternehmen in bestimmten Fil-
len bei ihren Produkten von vornherein aus Kostengriinden auf bestimmte Sicher-
heitsvorkehrungen verzichten in der Hoffnung, im Einzelfall wiirde der zu leisten-

de Schadensersatz geringer ausfallen als eine umfassende sichere Beschaffenheit

18 Foerste, in: Graf von Westphalen, Band 1, S. 602 (fiir das LMBG).

19 Foerste, in: Graf von Westphalen, Band 2, S. 192 (fiir das ProdSG).

20 BGH, Urteil vom 26.11.1968, NJW 1969, S. 269 (Hiihnerpest-Entscheidung); Foerste, in: Graf
von Westphalen, Band 2, S. 554 ff.; Kullmann, in: ZLR 2002, 37, 50 f.

! Gesetz vom 15.12.1989 (BGBI. IS. 2198), zuletzt gedndert durch Artikel 9 Absatz 3 des Geset-
zes vom 19.7.2002 (BGBI. I S. 2674).

> Auch Schadensersatz im Fall von Sachbeschidigung ist unter eingeschriinkten Voraussetzungen
nach § 1 ProdHaftG moglich.

» Zum Meinungsstreit, ob § 1 ProdHaftG eine Gefihrdungshaftung oder lediglich eine verschul-
densunabhingige Haftung begriindet: Graf von Westphalen, in: ders., Band 2, S. 11 ff. mwN.

** Graf von Westphalen, in: ders., Band 2, S. 13.

3 Tiinnesen-Harmes, S. 40; Marburger, in: AcP 1992 (192), 1, 23; Nicklisch, in: NJW 1986, 2287,
2289.

% Tiinnesen-Harmes, S. 40.

7 Vogel, in: GA 1990, 241, 258.
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der Produkte.”® Die zu leistende Schadensersatzzahlung wird in diesen Fillen zur
,.kalkulierbaren GroBe*.?’ Hinzu kommt, dass zivilrechtliche Anspriiche nur ge-
geniiber Privatpersonen als Anspruchsberechtigte durchgesetzt werden konnen,
sowie die im Einzelfall schwierige und langwierige Durchsetzbarkeit von Scha-
densersatzanspriichen.”® Insgesamt zeigt sich damit, dass das Zivilrecht in einer
Vielzahl von Sachverhalten nur begrenzten Schutz und insbesondere im Vorfeld
der Entstehung von Schadensfillen nicht geniigend Anreiz zur Schadensvermei-

dung bieten kann.’’

2. Offentlich-rechtlicher Regelungsansatz

Im Gegensatz zum zivilrechtlichen Haftpflichtrecht, das im Wesentlichen dem
Ersatz eingetretener Schiden dient, setzt das offentlich-rechtliche Produktsicher-

heitsrecht maBgeblich im Bereich vor der Entstehung einer Gefahr an.

Dies beginnt bereits bei der Konstruktion eines Produkts. Hier soll durch die Fest-
legung bestimmter Beschaffenheitsanforderungen der Eintritt von durch das Pro-
dukt verursachten Schiden von vorneherein verhindert werden. Das offentlich-
rechtliche Produktsicherheit bezweckt damit schon im Vorfeld der Gefahrenab-
wehr die Verwirklichung einer bestimmten, die Sicherheit der Verbraucher ge-
wihrenden Beschaffenheit der Produkte. Zusitzlich erhalten die Behorden be-
stimmte Ermichtigungen, um die Einhaltung der Anforderungen an die Produktsi-
cherheit zu iiberwachen.’ So kann mittels einer priventiven Verwaltungskontrol-
le, wie zum Beispiel der Zulassung bestimmter Produkte oder der behordlichen
Produktiiberwachung bereits in einem frithen Produktionsstadium verhindert wer-
den, dass gefahrliche Produkte in den Verkehr gelangen und damit Verbraucher
gefdhrdet werden.” Es wird damit Vorbeugung von Gefahren anstelle der Abwehr
von Gefahren bezweckt. Sofern ein Produkt sich nach Inverkehrbringen auf den
Markt dennoch als gefihrlich erweist, stehen der Behorde die Handlungsinstru-
mente der Gefahrenabwehr zur Verfiigung, wie zum Beispiel die Untersagungs-
verfiigung.

Das offentlich-rechtliche Produktsicherheitsrecht enthilt damit Elemente der Ge-

fahrenvorsorge und der Gefahrenabwehr und dient hierdurch der umfassenden

b Vergleiche hierzu den Fall ,,Ford Punto®, siehe von Hippel, S. 62 f.

¥ Lege, S. 7.

* Vieweg/Schrenk, in: Jura 1997, 561.

31'So auch Briiggemeier, in: ZHR 152 (1988), 511, 523; von Hippel, S. 62 f.
32 Siehe Foerste, in: Graf von Westphalen, Band 2, S. 201.

3 Siehe auch von Hippel, S. 42, 90.
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Gewihrleistung von Sicherheit vor etwaigen Produktrisiken. Vorrangiges Ziel ist
es, Gefahrenlagen gar nicht erst entstehen zu lassen. In einem zweiten Schritt wer-
den umfassende Handlungsinstrumente vorgesehen, um dennoch eingetretene Ge-
fahrenlagen abzuwenden. Das offentlich-rechtliche Produktsicherheitsrecht ist
damit zum einen allgemeines Polizei- und Ordnungsrecht, weiterhin aber auch zu

einem wichtigen Teil Wirtschaftsverwaltungsrecht™ .

Dieser Rechtsbereich ist in Deutschland seit jeher in einer Vielzahl von Spezialge-
setzen geregelt. Beispielhaft seien hier genannt das Lebensmittel- und Bedarfsge-
genstindegesetz™, das Geriitesicherheitsgesetz’®, das Arzneimittelgesetz®’ und das

Medizinproduktegesetz™®.

3. Regelungsansatz der allgemeinen Produktsicherheitsrichtlinien
92/59/EWG und 2001/95/EG

Die Richtlinie 2001/95/EG regelt ebenso wie deren Vorldufer-Richtlinie
92/59/EWG das Produktsicherheitsrecht unter dem Gesichtspunkt der Schadens-
pravention, also dem Verhindern noch nicht eingetretener Schiden.” Nicht gere-

gelt wird der Ersatz von Schiden, die durch unsichere Produkte entstanden sind.

Nach Artikel 1 Abs. 1 beider Richtlinien soll gewihrleistet werden, dass die in
Verkehr gebrachten Produkte sicher sind. Die Richtlinien bezwecken damit die
Verwirklichung einer bestimmten Beschaffenheit von Produkten; diese miissen
sicher im Sinne der genannten Richtlinien sein. Gegenstand der Richtlinien ist nur
das offentlich-rechtliche Produktsicherheitsrecht.

Sie unterscheiden hierbei die Zeitpunkte vor und nach Inverkehrbringen der Pro-
dukte.

3* Siehe zu letzterem Klindt, ProdSG, Einleitung, Rn. 3; Hopke, S. 3.

%5 Fundstelle siehe oben, S. 9.

%% Fundstelle siehe oben, S. 9.

%7 Gesetz iiber den Verkehr mit Arzneimitteln (Arzneimittelgesetz - AMG) in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 12.12.2005 (BGBL. I S. 3394), zuletzt gedndert durch Artikel 30 des Gesetzes
vom 26.3.2007 (BGBI. I S. 378).

¥ Gesetz iiber Medizinprodukte (Medizinproduktegesetz - MPG) in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 7.8.2002 (BGBI. I S. 3146), gedndert durch Artikel 145 der Verordnung vom
31.10.2006 (BGBI. I S. 2407).

* Siehe auch Schieble, S. 31.
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a) Vormarkt-Normen

Regelungen, die Mallgaben fiir die Sicherheit von Produkten vor dem Inver-
kehrbringen aufstellen, sind insbesondere Beschaffenheitsanforderungen und Vor-
schriften iiber den Marktzugang. Die Richtlinie 2001/95/EG verkniipft diese Vor-
gaben dergestalt, dass Voraussetzung fiir das Inverkehrbringen die ,,Sicherheit*
des betreffenden Produkts ist (Artikel 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/95/EG). Die
Einstufung des Produkts als sicher ergibt sich wiederum aus bestimmten bei der
Produktion einzuhaltenden Beschaffenheitsanforderungen, die allgemein in der
Richtlinie beschrieben, vielfach jedoch auch in gemeinschaftlichem Spezialrecht

enthalten sind.

Beispiel fiir eine Marktzugangsregelung ist Artikel 5 Abs. 1 der Richtlinie
2001/95/EG. Danach darf der Hersteller ein Produkt nur in Verkehr bringen, wenn
er das Produkt mit Warnhinweisen versehen hat, die tiber mogliche Gefahren, die

von dem Produkt ausgehen konnen, informieren.

b) Nachmarkt-Normen

Die in der Richtlinie 2001/95/EG enthaltenen Nachmarkt-Normen umfassen zum
einen den Bereich der Nachmarktkontrollen”’. Hierzu ziihlen die behérdlichen
Befugnisse zur Uberwachung der im Verkehr befindlichen Produkte, wie zum
Beispiel die Uberpriifung der Sicherheitseigenschaften durch Probenahmen sowie
im Wege der Gefahrenabwehr die Anordnung des Riickrufs gefahrlicher Produkte
oder die Anordnung zum Ausspruch einer Warnung vor diesen Produkten (s. Arti-
kel 8 Abs. 1 Buchstabe f Nr. ii sowie Artikel 8 Buchstabe d der Richtlinie
2001/95/EG).

Hinzu kommen die Pflichten des Herstellers und des Héndlers, nachdem sie Pro-
dukte in Verkehr gebracht haben. Im Vordergrund steht hier die Produktbeobach-
tungspflicht. Danach hat der Hersteller — unterstiitzt vom Héndler — sich so zu
verhalten, dass er auch nach dem Inverkehrbringen etwaige Gefahren erkennen
kann. Erhidlt der Hersteller durch diese Beobachtung oder auf anderem Wege
Kenntnis davon, dass ein von ihm in Verkehr gebrachtes Produkt unsicher ist, hat
er die entsprechenden MaBnahmen zu Abwehr der Risiken zu ergreifen, und gege-
benenfalls eine Warnung auszusprechen oder sein Produkt zuriickzurufen (Artikel
5 Abs. 1 Unterabsatz 3 Buchstabe b der Richtlinie 2001/95/EG).

0 Siehe hierzu auch Rettenbeck, S. 144 ff.
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4. Zwischenergebnis

Es lésst sich festhalten, dass ein Zusammenspiel zwischen privatem Produkthaf-
tungsrecht und offentlich-rechtlichem Produktsicherheitsrecht stattfindet mit dem
Zweck, die Sicherheit und Gesundheit der Verbraucher beim Umgang mit Produk-
ten, die zur privaten Nutzung bestimmt sind, sogenannten Konsumgiitern, umfas-
send zu gewidhren. Die beiden Rechtsgebiete bilden ein sich gegenseitig ergiinzen-
des ,,System* des Produktsicherheitsrechts*'. Dabei ist die besondere priventive
Zielsetzung des offentlich-rechtlichen Produktsicherheitsrechts zu unterstreichen.
Die im Zivilrecht bestehenden produktsicherheitsrechtlichen Regelungsinstrumen-
te entbinden den Staat nicht von seiner Pflicht, die Verbraucher mit Hilfe 6ffent-
lich-rechtlicher Normen vor Gefahren zu schiitzen beziehungsweise das Risiko
des Gefahreneintritts angemessen zu begrenzen.42 Im Bereich der offentlichrecht-
lichen Produktsicherheit, auf den sich diese Arbeit konzentriert, wirken Normen
vor Inverkehrbringen und nach dem Inverkehrbringen des Produkts zusammen.
Damit findet auch zeitlich gesehen ein umfassender Schutz ab dem Moment der
Konstruktion eines Produktes bis nach dem Erwerb und auch wihrend der An-
wendung durch den Verbraucher statt. Insgesamt ist hierbei darauf zu achten, dass
einerseits der Allgemeinheit wirksamer Schutz geboten wird, andererseits jedoch

kein ,,Technikverhinderungsrecht‘‘43

entsteht. Die Herausforderung liegt dabei in
der Aufgabe, wirksamen Schutz der Bevolkerung auch bei ungewissen Schadens-
verldaufen zu gewihren, andererseits aber den technischen und wissenschaftlichen

Fortschritt nicht unnotig aufzuhalten.

B. Entwicklung des Produktsicherheitsrechts auf nationaler Ebene

Das Produktsicherheitsrecht ist hervorgegangen aus dem Wirtschaftsverwaltungs-
recht und dem diesem Rechtsgebiet unterfallenden Polizeirecht sowie dem Ge-

werberecht.

Im Mittelalter wurde nahezu der gesamte Bereich des gesellschaftlichen Zusam-
menlebens, und damit auch der Bereich der Wirtschaft, in Form von Polizeirecht
geregelt mit dem Ziel, das Gemeinwesen zu schiitzen und zu fordern, wirtschaftli-
che Macht zu regeln und zu kontrollieren und deren Missbrauch zu verhindern.
Der Begriff des Polizeirechts stammt ab vom griechischen ,,politeia® (,,Gemein-

wesen®, ,,Ordnung®). Die ,,gute Policey* regelte in umfassenden Reichs- und Lan-

*! Hart, in: Hart/Reich, S. 1 f.
*2 Siehe hierzu ausfiihrlich unten, II. Buchstabe F.
* Murswiek, in: VVDSRL 48 (1990), 207, 209; Degenhart, in: NJW 1989, 2435, 2436.
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despolizeiverordnungen unter anderem die Lebensmitteliiberwachung, die Be-
rufsausiibung und die Sicherung des freien Handels und des Verkehrs auf 6ffentli-

chen Strassen.*

In der Epoche des wirtschaftlichen Liberalismus entstand die Idee der Freiheit
vom Staat im Bereich des Wirtschaftslebens. Der Staat sollte nur dann einschrei-
ten, wenn der Einzelne nicht fihig war, seine wirtschaftlichen Angelegenheiten
selbstindig zu regeln. Basierend auf der nunmehr geschaffenen Freiheit und
Gleichheit der Einzelnen wurde das Prinzip der Gewerbefreiheit geschaffen. Das
Gewerbepolizeigesetz schriankte dabei die Gewerbefreiheit nur insoweit ein, als
von dem konkreten Gewerbebetrieb eine Gefahr fiir die Allgemeinheit ausging.*
Diese Beschrinkung des Staates auf Wahrung der offentlichen Sicherheit und
Ordnung und damit auf Durchfiihrung der polizeilichen Gefahrenabwehr war im
PreuBischen Allgemeinen Landrecht von 1794 festgelegt. Nach II 17, §10 war es
Aufgabe der Polizei, ,,die nothigen Anstalten zur Erhaltung der offentlichen Ruhe,
Sicherheit und Ordnung und zur Abwendung der dem Publico oder einzelnen Mit-
gliedern desselben bevorstehenden Gefahr zu treffen. Die Gewerbetreibenden
hatten die ortlichen Polizeiverordnungen zu beachten (II 8, § 179).46

In dieser Zeit des wirtschaftlichen Liberalismus wurde auch erstmals die Lehre des
Wirtschaftsverwaltungsrechts als eigenstdndiges Rechtsgebiet vertreten, das unter

anderem die Land- und Forstwirtschaft, Gewerbe, Handel und Verkehr umfasste.*’

Mit dem Entstehen der modernen Industriegesellschaft und der in diesem Zusam-
menhang aufkommenden neuartigen Gefiahrdungen durch die modernen Techno-
logien und sozialen Spannungen wurde Ende des 19. Jahrhunderts der Ruf nach
mehr staatlicher Aufsicht iiber die Wirtschaft laut.*® Vor diesem Hintergrund ver-
banden sich die Prinzipien des Wirtschaftsliberalismus auf der einen und der revo-
lutionédre Sozialismus auf der anderen Seite zu einer gemischten Wirtschaftsver-
fassung®. Diese sozial ausgeprigte Wirtschaftsverfassung griindete sich auf die
Idee der Wirtschaftsfreiheit bei gleichzeitiger Pflicht des Staates, Einfluss auf die

Wirtschaft auszuiiben, sowie Betonung der Sozialpflichtigkeit der Freiheitsrechte

4 Stober, Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, S. 102; Willoweit, in: Jese-
richu.a.,, Band 1, S. 121 ff.

4 Wiirtenberger, in: JuS 1986, 344, 346 f.; Stober, Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und
Umweltrechts, S. 108 mwN.: Riifner, in: Jeserich u.a., Band 2, S. 475 ff.; Kaufhold, in: Jeserich
u.a., Band 3, S. 215 ff.

% Siehe auch das sogenannte , Kreuzbergurteil“ des PreuBischen Oberverwaltungsgerichts, abge-
druckt in DVBI. 1985, 219 ft.

*7 Siehe von Stein, S. 12 ff.; Graf Hue de Grais, S. 529 ff.

* Boldt in: Lisken/Denninger, S. 11 ff.; Vec, in: Schulte, Handbuch des Technikrechts, S. 23 ff.
YER. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Band VI, 67 I bis IV.
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des Einzelnen.”® Dementsprechend formulierte Artikel 151 Abs. 1 der Weimarer
Reichsverfassung: ,, Die Ordnung des Wirtschaftslebens muf3 den Grundsdtzen der
Gerechtigkeit mit dem Ziele eines menschenwiirdigen Daseins fiir alle entspre-

chen. In diesen Grenzen ist die wirtschaftliche Freiheit des einzelnen zu sichern.

Der Staat hatte nunmehr neben der Uberwachung der Wirtschaft und der Unter-
bindung von Missbrauchen auch gestaltenden und planenden Einfluss. Neben die
polizeirechtliche Gefahrenabwehr trat ein gestaltender Einfluss des Staates auf die
Wirtschaft.”' In dieser Zeit entstand das Wirtschaftsverwaltungsrecht als selbstin-
diges Rechtsgebiet neben dem privaten Wirtschaftsrecht.”” Das Gewerberecht, das
bis dahin fast den gesamten Teil des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts gebildet und
nahezu sidmtliche Bereiche des wirtschaftlichen Lebens umfasst hatte’ 3, und das in
der Zeit des wirtschaftlichen Liberalismus Teil des Polizeirechts gewesen war,
entwickelte sich fort und ging auf im Wirtschaftsverwaltungsrecht.”* Innerhalb des
Wirtschaftsverwaltungsrechts entwickelten sich die bis dahin durch das Gewerbe-
recht geregelten Materien zu neuen, selbstindig neben dem Gewerberecht stehen-

den Rechtsgebieten.”

In diesem Zusammenhang entstanden auch die zahlreichen — detaillierte Sicher-
heitsanforderungen fiir bestimmte Produktkategorien festlegenden sowie die staat-
lichen Uberwachungsbefugnisse hinsichtlich der Verwirklichung dieser Anforde-
rungen regelnden - Spezialgesetze, wie zum Beispiel das LMBG, das GSG und
das AMG. Subsididr zu diesen Spezialregelungen gelten die Rechtsvorschriften
der Polizei- und Ordnungsgesetze der Linder, soweit von den Produkten ausge-
hende Gefahren abzuwehren sind.”® Auf Grundlage der Generalklauseln®’ kdnnen
hier Verbotsverfiigungen erlassen sowie weitere Anordnungen gegeniiber den
Wirtschaftsbeteiligten ausgesprochen werden. Das die Sicherheitseigenschaften
von Produkten regelnde Spezialrecht ist nach dem Grundsatz des Vorrangs des

Spezialgesetzes (Subsidiarititsgrundsatz) dem allgemeinen Polizeirecht vorgehen-

Y ER. Huber, Deutsche Verfassungsgeschichte, Band VI, 67 I bis IV.

> Berg, in: Jeserich u.a., Band 4, Kapitel VIII § 41 la.

32 Siehe Stober, Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, S. 115; E.R. Huber,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, Band 1, S. 3 ff.; Berg, in: Jeserich u.a., Band 4, Kapitel VIII § 4 I 1a;
Heinrich, in: DVBI. 1966, 425.

53 Heinrich, aaO.

M ER. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Band 1, S. 3 ff.; Berg, in: Jeserich u.a., Band 4, Kapi-
tel VIII § 41 1a.

55 Heinrich, aaO.

% Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S. 320.

78 11 NGefAG; § 10 BremPolG; § 3 HambSOG; § 174 SchIHLVWG:; § 8 PolG NW; § 9
RhPfPOG; § 11 HSOG:; § 8 SPolG; § 3 BWPoIG; Artikel 11 BayPAG; § 17 ASOG Bln; § 13 SOG
MV; § 10 Abs. 1 BbgPolG; § 13 SOG LSA; § 12 ThiirPAG; § 3 SichsPolG.
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des spezialrechtliches Gefahrenabwehrrecht®®. Weiterhin finden, soweit es um den
Erlass von Verwaltungsakten im Bereich der Produktsicherheit geht, die Verfah-
rensvorschriften der Verwaltungsverfahrensgesetze der Linder Anwendung.’’
Hervorzuheben sind hier die Vorschriften iiber die Beratung, Anhorung und Be-

griindung.60

Insgesamt ist das Produktsicherheitsrecht die Gesamtheit der Rechtsnormen, die
die Abwehr der von Produkten ausgehenden Gefahren regeln. Hierbei ist seit ge-
raumer Zeit ein Bedeutungsschwund der allgemeinen Generalerméchtigung des
Polizei- und Ordnungsrechts zugunsten einer zunehmenden spezialrechtlichen

Normierung erkennbar®'.

Der Erlass des ProdSG war der erstmalige Anlauf des Gesetzgebers, allgemeine
und produktiibergreifende Regelungen fiir die Verwirklichung der Sicherheit

samtlicher Verbraucherprodukte zu schaffen.

C. Gesundheits- und Verbraucherschutz auf europaischer Ebene
— Entstehung der Produktsicherheitsrichtlinie von 1992

Auf europdischer Ebene ist die Gesetzgebung zur allgemeinen Produktsicherheit
insbesondere begriindet in der Entwicklung der Gesundheits- und Verbraucherpo-
litik der Europdischen Gemeinschaft sowie in der Rechtsprechung des EuGH zum

freien Warenverkehr.

1. Verbraucherschutzprogramme der Europiischen Gemeinschaft

Die Europidische Gemeinschaft hat nach ihrer zu Beginn vor allem anbieterorien-
tierten Integrationspolitik, die auf die Errichtung des Gemeinsamen Marktes ge-
richtet war, in den letzten Jahrzehnten eine eigene Verbraucherpolitik entwickelt,
die heute in das Recht der Europiischen Gemeinschaft Eingang gefunden hat.** So
legte der Vertrag von Maastricht®® den (unter anderem gesundheitlichen) Verbrau-
cherschutz in Artikel 129 a in Verbindung mit Artikel 3 Buchstabe s ausdriicklich
als Kompetenz der Gemeinschaft fest. Heute ist diese Regelung in Artikel 153 in

38 Stober, Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, S. 1; fiir den Bereich des
Lebensmittelrechts sieche BVerwG, Urteil vom 12.3.1987, E 77, 102, 107; Mo6Ble, GewArch 1984,
8 ff.; Gotz, Rn. 577 ff.

5 Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S. 347 ff.

% Siehe hierzu niher unten III. Buchstabe B. 5 e).

®! Martens, in: DOV 1982, 89 ff.

%2 Vergleiche hierzu ausfiihrlich: Reich/Micklitz, Europiisches Verbraucherrecht, S. 20 ff.

63 Vertrag von Maastricht vom 7.2.1992 (BGBI. 1992 II S. 1253).
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Verbindung mit Artikel 3 Buchstabe t des Amsterdamer Vertrages® enthalten.
Danach ist der Beitrag nicht mehr ,,allein auf die Gewdhrleistung eines hohen
Verbraucherschutzniveaus beschriankt, sondern erstreckt sich aktiv auf die ,,For-
derung der Interessen der Verbraucher®. Insgesamt wurde so mit zunehmender
Kompetenzausweitung der Gemeinschaft auch der Verbraucherschutz in das Recht
der Europiischen Gemeinschaft miteinbezogen.®® Diese Entwicklung des Integra-
tionsverstiandnisses der Europdischen Union weg von einer reinen Binnenmarkt-
orientierung hin zum Schutz unterschiedlicher Interessen war bedingt durch die
Erkenntnis, dass Mérkte allein ein Ungleichgewicht zugunsten der Wirtschaftsun-

ternehmen und zum Nachteil der Verbraucherinteressen zur Folge haben.

Dieser Gedanke wurde auch formuliert im ersten verbraucherpolitischen Pro-
gramm der Europiischen Gemeinschaft aus dem Jahr 1975%. Das Programm um-
fasste, von der internationalen Diskussion angeregt, einen Katalog von Verbrau-
cherrechten, und hier unter anderem die Gewéhrleistung eines wirksamen Schut-
zes von Gesundheit und Sicherheit der Verbraucher®. Um einen befiirchteten
Missbrauch der Ubermacht der Wirtschaftsunternehmen zu verhindern, legte die
Gemeinschaft im Kapitel iiber den Schutz der Gesundheit und der Sicherheit der
Verbraucher folgende fiir ihre zukiinftige Produktsicherheitspolitik mafigebliche
Aussage nieder: ,,Giiter und Dienstleistungen, die dem Verbraucher zur Verfiigung
gestellt werden, miissen so beschaffen sein, dass sie bei Gebrauch unter normalen
oder vorhersehbaren Bedingungen keine Gefahr fiir die Gesundheit und Sicherheit
der Verbraucher darstellen; wenn sie solche Gefahren darstellen, miissen sie mit-
tels schneller und einfacher Verfahren aus dem Verkehr gezogen werden kon-
nen®.®® Zusitzlich waren ,,die Verbraucher auf die Gefahren, die bei einem vor-
hersehbaren Gebrauch von Giitern oder Dienstleistungen (...) entstehen konnen,

mit geeigneten Mitteln hinzuweisen*.%’

% Vertrag von Amsterdam vom 2.10.1997 (BGBI. 1998 11 S. 386).

63 Reich/Micklitz, Europédisches Verbraucherrecht, S. 22.

% EntschlieBung des Rates vom 14.4.1975 betreffend ein Erstes Programm der Europiischen Wirt-
schaftsgemeinschaft fiir eine Politik zum Schutz und zur Unterrichtung der Verbraucher, ABl. EG
Nr. C 92 vom 25.4.1975, S. 1, 3 (Ziffer 6).

67 EntschlieBung des Rates, aaO., S. 2 (Ziff. 3) und S. 4 (Ziff. 14). Als weitere Rechte der Verbrau-
cher wurden hier gefordert:

- Recht auf Schutz der wirtschaftlichen Interessen,

- Recht auf Beratung, Beistand und Schadensersatz,

- Recht auf Unterrichtung und Bildung,

- Recht auf Anhdrung und Vertretung.

o8 EntschlieBung des Rates, aaO., Ziff. 15 Buchstabe a Nr. i.

% EntschlieBung des Rates, aaO.
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Im Jahr 1981 folgte ein ,,Zweites Programm fiir eine Politik zum Schutz und zur
Unterrichtung der Verbraucher*’’. Das Programm entsprach hinsichtlich seiner
Zielsetzung im wesentlichen dem vorangegangenen Programm, sollte jedoch zu-
satzlich eine Verbesserung des Dialoges zwischen Herstellern, Héndlern und
Verbrauchern bewirken. Ein weiterer Schritt hin zu einer europdischen Verbrau-
cherpolitik war die RatsentschlieBung vom 13. Juli 1992”", die unter anderem die
Sicherheit und Gesundheit der Verbraucher als eine Prioridt der Gemeinschaftspo-
litik beschrieb.”?

Hervorzuheben sind zudem der Aktionsplan der Europdischen Kommission zur
Verbraucherpolitik fiir die Jahre 1993-1995", der durch die Mitteilung der Kom-
mission ,,Verbraucherpolitische Prioritdten* 1996-19987 fortgesetzt wurde. Hier
wird die Vollendung des Binnenmarktes auch vom Blickpunkt der Verbraucher
her als vorrangig gesehen. Zur Stiarkung des Verbraucher als ,,aktiver Marktbiir-
ger* soll unter anderem seine Information, vor allem durch den Einsatz der mo-
dernen Mittel der Informationsgesellschaft ausgebaut werden. Weitere Priorititen
sind der Ausbau des Lebensmittelrechts, Stiarkung der Nachhaltigkeit des Kon-

sums sowie Verbesserung der Vertretung der Verbraucherinteressen.

Es folgte der Aktionsplan zur Verbraucherpolitik fiir die Jahre 1999 - 20017, wor-
in der Verbraucherpolitik weitere Bedeutung beigemessen wird. Dies geschah vor
dem Hintergrund, dass die zunehmend komplizierten Prozesse bei der Herstellung
von Lebensmitteln neue und speziell auf diese Prozesse zugeschnittene Wege der
rechtlichen und politischen Behandlung bediirfen.”® Als wichtiges Mittel fiir eine
Akzeptanz der neuen Technologien durch die Verbraucher — und damit Grundvor-
aussetzung fiir eine wirtschaftlich erfolgreiche Anwendung dieser Technologien -

wird das Vertrauen der Verbraucher hierein gesehen.

SchlieBlich haben Rat und Parlament fiir die Jahre 1999 — 2003 einen Beschluss
iiber einen allgemeinen Rahmen fiir Gemeinschaftstitigkeiten zugunsten der

Verbraucher’’ verabschiedet. Er bezweckt insbesondere die finanzielle Unterstiit-

n EntschlieBung des Rates vom 19.5.1981, ABL. EG Nr. C 133 vom 3.6.1981, S. 1.

! EntschlieBung des Rates vom 13.7.1992 iiber kiinftige Priorititen fiir den Ausbau der Verbrau-
cherschutzpolitik, ABl. EG Nr. C 186/1 vom 23.7.1992, S. 1.

’* EntschlieBung des Rates, aaO., Nr. 4 des Anhangs.

7 Dok. KOM/93/378/endg.

™ Dok. KOM/95/519/endg.

> Dok. KOM (1998) 696 endg.

7 Siehe auch Gelbert, S. 133.

7 Beschluss Nr. 283/1999/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25.1.1999, ABI.
EG Nr. L 34 vom 9.2.1999, S. 1.
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zung von Verbraucherorganisationen, unter anderem auf dem Gebiet der Gesund-

heit und Sicherheit der Verbraucher in Bezug auf Waren und Dienstleistungen.

MalBgeblicher Beweggrund fiir diese Wandlung des Integrationsverstandnisses
waren in der Praxis die sich hiufenden Lebensmittelskandale, die fast immer
grenziiberschreitende Ausmal3e hatten, und die den europdischen Gesetzgeber in
diese Richtung aufgeweckt hatten:
1985 traten in GroBbritannien erstmals Félle der Bovinen Spongiformen En-
cephalopathie (BSE) bei Rindern auf. Diese waren verursacht durch an Rinder
verfiittertes Tiermehl mit Anteilen von Schafen, die an Scrapie (Traber-
Krankheit) erkrankt waren. Im November 2000 traten — nachdem die Bundes-
republik von vielen als ,,BSE-frei* bezeichnet worden war - die ersten BSE-
Fille auch in Deutschland auf. Diese Krankheit ist auf den Menschen iiber-
tragbar und tritt dort als Creutzfeld-Jacob-Krankheit auf.”®
1985 wurden mit Diethylenglycol versetzte Weine aus Osterreich in die Bun-
desrepublik importiert. Diethylenglycol dient iiblicherweise als Frostschutz-
mittel und als chemisches Losungsmittel.”
Seit dem Reaktorungliick von Tschernobyl sind zahlreiche Nahrungsmittel,
wie zum Beispiel Wild und Pilze, radioaktiv belastet oder verseucht.
Im Jahr 1988 wurde im sogenannten ,,Hormonskandal*“ nachgewiesen, dass
Kilber zur Beschleunigung ihres Wachstums Hormone verabreicht bekommen
hatten. 1996 wurden erneut pharmazeutische Wachstumsbeschleuniger bei
Kilbern nachgewiesen. Insgesamt besteht dabei die Moglichkeit von krebser-
regenden Riickstinden im Tierfleisch.®
Im Friihjahr 2002 wurde mit Nitrofen verseuchtes Futtermittel von Holland in
die Bundesrepublik importiert. Der Wirkstoff Nitrofen kann zu Antibiotikare-
sistenzen fiihren.
Im Herbst 2002 wurde bekannt, dass sich in stdrkehaltigen Lebensmitteln bei
hoher Erhitzung Acrylamid bildet. Tierversuche hatten eine mogliche krebser-

regende und erbgutschddigende Eigenschaft von Acrylamid festgestellt.

2. Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung des EuGH

Einen weiteren entscheidenden Beitrag zur Entwicklung des Europiischen Pro-

duktsicherheitsrechts leistete die Rechtsprechung des EuGH zum freien Waren-

' Siehe ausfiihrlich zu BSE: Gelbert, S. 151 ff.

" Sachverhalt beschrieben in Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 26.6.2002 (Glycol),
NIJW 2002, 2621.

%0 Sammer, S. 8; Spiegel, 20. Ausgabe vom 13.5.1996, S. 98.; von Hippel, S. 64.
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verkehr, und hier insbesondere das Urteil des EuGH im Fall ,,Cassis—de—Dijon“gl.

In diesem Urteil stellte der EuGH fest, dass grundsitzlich jedes aus einem anderen
Mitgliedstaat eingefiihrte Erzeugnis in den anderen Mitgliedstaaten verkehrsfahig
ist, sofern es in einem Mitgliedstaat rechtméfig hergestellt und in den Verkehr
gebracht wurde.® Dieser Grundsatz ist auch auf aus Drittlindern eingefiihrte Wa-
ren anzuwenden. Handelshemmnisse, die aus unterschiedlichen nationalen Rege-
lungen entstehen, sind danach nur gerechtfertigt, wenn diese Regelungen erforder-
lich sind, ,,um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden, insbesondere den
Erfordernissen einer wirksamen steuerlichen Kontrolle, des Schutzes der 6ffentli-
chen Gesundheit, der Lauterkeit des Handelsverkehrs und des Verbraucherschut-

zes“83

Als Reaktion auf die Cassis-Rechtsprechung machte es sich die Europdische
Kommission zur Aufgabe, die im Sinne dieser Rechtsprechung gerechtfertigte
Handelshemmnisse darstellenden nationalen Rechtsvorschriften herauszufiltern
und sodann zu harmonisieren.** Hierzu wurden die Europiischen Normunsgre-
mien CEN (Comité Européen de Normalisation), CENELEC (Comité Européen
de Normalisation Electronique) und ETSI (European Telecommunication Stan-
dards Institute) beauftragt, unverbindliche, den ,,zwingenden Erfordernissen der
Gesundheit und Sicherheit” entsprechende Normen fiir die einzelnen Produkt-
gruppen zu erarbeiten.®> Als Folge dieser Uberlegungen formulierte die Kommis-
sion in ihrem Wei3buch ,,Vollendung des Binnenmarktes* ihre sogenannte ,,neue
Strategie®, die die Grundsitze der Harmonisierung mit der gegenseitigen Aner-

kennung nicht harmonisierter nationaler Vorschriften kombinieren sollte.*

Die sogenannte ,,neue Konzeption* konkretisierte die Kommission fiir den Le-
bensmittelbereich in ihrer Mitteilung iiber die Vollendung des Binnenmarktes im

Lebensmittelrecht®’. Hier wurde das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung als

*! EuGH, Urteil vom 20.2.1979, amtl. Sammlg. S. 649.

%2 EuGH aa0., S. 649 ff.

% EuGH aa0., S. 649 ff.

% Siehe , Mitteilung der Kommission iiber die Auswirkungen des Urteils des Europiischen Ge-
richtshofes vom 20.2.1979 in der Rechtssache120/78 (*Cassis de Dijon™)“, ABI. EG Nr. C 256 vom
3.10.1980, S. 2, 3.

% Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Weifbuch der Kommission an den Europii-
schen Rat zur Vollendung des Binnenmarktes, Dok. KOM (85) 310 endg. vom 14.6.1985, S. 1
(Ziff. 68).

% Siehe im Einzelnen Dok. KOM (85) 310 endg., S. 19.

%7 Vergleiche Mitteilung der Kommission der Europiischen Gemeinschaften an den Rat und das
Europdische Parlament iiber die Vollendung des Binnenmarktes: Das gemeinschaftliche Lebens-
mittelrecht, Dok. KOM (85) 603 endg. vom 8.11.1985, S. 5 Nr. 6, sowie die tabellarische Uber-
sicht auf S. 4.
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Basis zur Verwirklichung eines Gemeinsamen Marktes hervorgehoben, und
gleichzeitig Harmonisierungsbedarf in den Bereichen festgestellt, die ,,zwingende
Erfordernisse® im Sinne der Cassis-Rechtsprechung darstellen.

88 stellte der Rat die Leitlinien fiir eine

In seinem sogenannten ,,Modell-Beschluss
,heue Konzeption auf dem Gebiet der technischen Harmonisierung und der Nor-
mung‘ vor. Die hier dargestellte ,,neue Strategie* sprach sich gegen den bis dahin
ausgeiibten und aus verschiedenen Griinden gescheiterten® Grundsatz der Detail-
regulierung der technischen Beschaffenheit von Industriegiitern aus, und befiir-
wortete eine Beschrinkung auf die ,.grundlegenden Sicherheitsanforderungen‘”
als eine Art Rahmengesetzgebung. Zugleich wurde auch hier die gegenseitige An-
erkennung als Basis fiir die Schaffung eines Gemeinsamen Marktes unterstrichen.
Dabei definieren die Einzelrichtlinien nur die ”grundlegenden Sicherheitsanforde-
rungen”®’ und verweisen hinsichtlich der technischen Detailregulierung auf har-
monisierte Normengz, bei deren Fehlen auf nationale Normen%, oder, falls weder
europdische noch nationale Normen vorhanden sind, auf das Vorliegen von “Kon-
formitédtsbescheinigungen oder Priifzeichen, die von Dritten ausgestellt worden
sind™* oder “Ergebnisse von Priifungen, die von Dritten durchgefiihrt worden
sind™”. Erstmals wurde diese Regelungstechnik in der Niederspannungsrichtli-
nie’® angewandt. Diese strebte die Herstellung des freien Marktes mit elektroni-
schen Haushaltsgeriten, die in der Europdischen Gemeinschaft grofle wirtschaftli-
che Bedeutung haben, an. Die technischen Spezifikationen haben keine bindende
Wirkung, sondern sind freiwillige Sicherheitsbeschreibungen.”” Sie bewirken je-
doch eine Sicherheitsvermutung zugunsten des Produkts und ermoglichen damit
seinen Zutritt zum freien Markt ohne weitere Kontrollen.”® Sodann regelt die Ent-
schlieBung, dass die entsprechenden Erzeugnisse nur in Verkehr gebracht werden

konnen, ,,wenn sie bei einwandfreier Installierung und Wartung sowie zweckge-

% EntschlieBung des Rates vom 7.5.1985 iiber eine neue Konzeption auf dem Gebiet der techni-
schen Harmonisierung und der Normung, ABI. EG Nr. C 136, S. 1.

% Siehe dazu Reich/Micklitz, Europdisches Verbraucherrecht, S. 854 f.

% EntschlieBung des Rates, aaO., Anhang I, 1. Sp.

°! Vergleiche Modell-Richtlinie, Anhang I, 1., 1. Abs., 1. Sp.

%2 Vergleiche Modell-"Richtlinie”, Anhang II, 1. B. V. Nr. 1. a).

 Vergleiche Modell-"Richtlinie”, Anhang II, 1. B. Abschnitt V. Nr. 1. b).

 Vergleiche Modell-"Richtlinie”, Anhang II, 1. B. Abschnitt V. Nr. 3. iVm. Abschnitt VIII Nr. 1
a).

% Vergleiche Modell-"Richtlinie”, Anhang II, 1. B. Abschnitt V. Nr. 3. iVm. Abschnitt VIII Nr. 1
b).

% ABI. EG Nr. L 77/29 vom 26.3.1973; dazu ausfiihrlich Reich/Micklitz, Europidisches
Verbraucherrecht, S. 858 f. mwN.

o7 Reich/Micklitz, Europdisches Verbraucherrecht, S. 887 f.

%8 Reich/Micklitz, Europdisches Verbraucherrecht, S. 887 f.
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rechter Benutzung keine Gefahr fiir die Sicherheit von Personen, Haustieren oder

Giitern darstellen*.”

3. Erfordernis einer horizontal geltenden allgemeinen Produktsicherheitsrichtlinie

Als Folge der Verbraucherschutzprogramme und der Cassis-de-Dijon-
Rechtsprechung des EuGH sind im Laufe der Zeit zahlreiche Produktbereiche,

100

darunter auch das Lebensmittelrecht'®’ und das technische Sicherheitsrecht'®! fast

vollstidndig insbesondere durch vertikale Richtlinien harmonisiert worden.

Jedoch konnten diese Harmonisierungsversuche Handelshemmnisse nicht hinrei-
chend beseitigen, da die nationalen Regelungen sich zum Teil widersprachen und
die vertikalen nationalen und europdischen Rechtsvorschriften liickenhaft wa-
ren.'” Hinzu kam, dass diese Richtlinien bis auf wenige Ausnahmen'® nicht die
Rechtsfolgen von Verstoen gegen die hier festgelegten Sicherheitsbestimmungen
festlegen. Die Regelung hoheitlicher MaBBnahmen, wie zum Beispiel Riickruf oder
Warnung, blieb den Mitgliedstaaten iiberlassen. Damit bestand im Bereich der
104 Erst

anlisslich der Katastrophe im Zusammenhang mit spanischem Speisedl 1981

Produktsicherheit eine Schutzliicke im Bereich der Nachmarktkontrolle.

wurde die Forderung nach gemeinschaftlich einheitlichen Regelungen iiber den
Riickruf von Produkten laut.'®

Verzehr giftigen Speisedls, mehrere hundert Menschen starben. Frankreich und

Damals erkrankten tausende Menschen nach dem

Italien verboten die Einfuhr spanischen Speisedls. Jedoch waren die Erzeugnisse

9 EntschlieBung des Rates, aaO., Anhang II, S. 4.
1% Siehe Streinz (Hrsg.), Lebensmittelrechts-Handbuch, IT1.C, Rn. 160 ff.
101

e Richtlinie iiber einfache Druckbehélter (Richtlinie 87/404/EWG vom 25.6.1987, ABI1. EG
Nr. L 220/48 vom 8.8.1987),
¢ Richtlinie iiber Sicherheit von Spielzeugen (Richtlinie 88/378/EWG vom 3.5.188, ABI.
EG Nr. L 187/1 vom 16.7.1988, geidndert durch die Richtlinie 93/68/EWG vom
22.7.1993, ABIL. EG Nr. L 220/1 vom 30.8.1993),
¢ Richtlinie iiber Bauprodukte (Richtlinie 89/106/EWG vom 21.12.1988, ABl. EG Nr. L
40/12 vom 11.2.1989),
¢ Richtlinie iiber Maschinen (Richtlinie 89/392/EWG vom 14.6.1989, ABI. EG Nr. L 183/9
vom 29.6.1989, geidndert durch die Richtlinie 93/68/EWG vom 22.7.1993, ABl. EG Nr. L
220/1 vom 30.8.1993),
e Richtlinie iiber personliche Schutzausriistungen (Richtlinie 89/686/EWG vom
21.12.1989, ABI. EG Nr. L 399/18 vom 30.12.1989),
¢ Richtlinie iiber Gasverbrauchseinrichtungen (Richtlinie 90/396/EWG vom 29.6.1990,
ABI. EG Nr. L 196/15 vom 26.7.1990).
102 Reich/Micklitz, Europdisches Verbraucherrecht, S. 902 f.
'3 Siehe zum Beispiel zur Ausnahme der Richtlinie 75/319/EWG iiber Arzneispezialititen ABL
EG Nr. L 147, S. 13; Krédmer, S. 223.
194 Siehe Reich/Micklitz, Europédisches Verbraucherrecht, S. 902 ff.
' Siehe Kréimer, S. 224, 226 f.
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iiber den Umweg durch einen anderen Mitgliedstaat gleichwohl in die betreffen-
den Lander gelangt. Zudem erschwerten Parallelimporte, neue Beschriftungen und
Umpacken die Ortung der Erzeugnisse. Der grenziiberschreitende Riickruf der
Produkte wurde hierdurch zusitzlich erschwert. Zur Bekidmpfung der Gefahr wire
eine gemeinschaftsweite Verpflichtung zum Riickruf des betreffenden Speisedls
erforderlich gewesen.lo6 Entsprechend forderte das Europdische Parlament, ,.die
Voraussetzungen fiir die Schaffung eines Systems zu priifen, das es erlaubt, die fiir
die Gesundheit des Verbrauchers gefihrlichen Produkte und Dienstleistungen aus
dem Markt zu nehmen, und dem Rat entsprechende Vorschlige zu unterbrei-
ten.«!”’

Insgesamt hatte man erkannt, dass der freie Warenverkehr, der innerhalb des Bin-
nenmarktes keine nationalen Handelsgrenzen kennt, aufgrund der damit mogli-
chen grenziiberschreitenden Gefahren auch grenziiberschreitende, einheitliche Be-
stimmungen iiber die Mallnahmen bei festgestellten Gefahren erfordert. Jeder
Riickruf in einem Mitgliedstaat sollte infolgedessen auch die Riickrufverpflich-
tung in den anderen Mitgliedstaaten bewirken. Andernfalls wéren Grenzkontrollen
erforderlich geblieben, womit die Harmonisierung der Sicherheitsanforderungen
der einzelnen Produkte hinsichtlich einer Herstellung des freien Warenverkehrs

wirkungslos gewesen wiren.

Insgesamt wurde damit das Erfordernis einer horizontal geltenden allgemeinen
Produktsicherheitsrichtlinie festgestellt.'” Hierin sollten zur Verwirklichung des
Binnenmarktes sowie zum Schutz der Sicherheit und Gesundheit der Verbraucher
einheitliche Sicherheitsanforderungen an Produkte, Sicherheitsverpflichtungen der
Unternehmer sowie Mallnahmen der Behorden im Fall des VerstoBes gegen diese

Sicherheitsanforderungen formuliert werden.'®”

D. Neue Risikolagen

Die Entwicklungsgeschichte des Wirtschaftsverwaltungsrechts zeigt, dass die
klassische Aufgabe dieses Rechtsgebiets die gewerbepolizeiliche Gefahrenabwehr

ist. Dieser kommt insbesondere aufgrund der rasant fortschreitenden wissenschaft-

1% Krimer, S. 227.

"7 ABI. EG Nr. C 182 vom 19.07.1982, S. 116.

'% Siehe Mitteilung der Kommission iiber die Sicherheit des Verbrauchers gegeniiber Konsumgii-
tern, KOM (87) 209 endg. vom 8.5.1987, S. 1, 2 ff.; EntschlieBung des Rates vom 25.6.1987 iiber
die Sicherheit der Verbraucher, ABl. EG Nr. C 176 vom 4.7.1987, S. 3; von Hippel, S. 91; Hufen,
in: ZLR 1993, 233, 234.

19 Siehe Erwigungsgriinde 4, 9, 11 und 12 der RL 92/59/EWG.
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lich-technischen Entwicklung nach wie vor eine wichtige Bedeutung zu.''

Daneben erwachsen jedoch aus genau diesen fortschreitenden wissenschaftlichen
Erkenntnissen sich fortlaufend wandelnde Anforderungen an die staatliche Wirt-

schaftsiiberwachung.

Vor dem Hintergrund der Unkalkulierbarkeit technischer Risiken und mangelnder
Erforschung der Auswirkungen neuartiger Stoffe stellt sich die Frage nach der
Fortentwicklung des traditionellen Gefahrbegriffs beziehungsweise der Abgren-
zung dieses Begriffs zum Begriff des Risikos und hieraus folgenden Anforderun-
gen an die staatliche Wirtschaftsiiberwachung. Dementsprechend beschrinkt sich
der Gesetzgeber in den zahlreichen Spezialgesetzen nicht auf die Gefahrenabwehr,
sondern stellt daneben weitere Ziele, wie die Gefahrenvorsorge und die Lenkung

und Planung.'"!

Der naturwissenschaftlich-technische Fortschritt bringt zahlreiche neue Risiken
mit sich, die durch verschiedene Eigenschaften gekennzeichnet sind.''> Der
menschliche Einfluss auf die Umwelt iibersteigt durch die neuen technischen

13 ind bewirkt neben den hier-

Moglichkeiten alle bisher dagewesenen Ausmalle
durch entstehenden Chancen, dass bei Versagen dieses Einflusses beziehungswei-
se bei Verlust der Kontrolle iiber die zahlreichen Handlungsmoglichkeiten Schi-
den und Katastrophen hervorgerufen werden koénnen, die zeitlich und rdumlich
von den Menschen nicht mehr beherrschbar sind''*. Hinzu kommt die hohe Ge-
schwindigkeit des technischen Fortschritts, was sich zum Beispiel in der schnellen
Folge von Neuentwicklungen technischer Geriite und Anlagen zeigt.''> Weiterhin
werden die Verbraucher mit zunehmend komplizierten und schwer zu bedienen-
den technischen Geriten konfrontiert, die bei Fehlbedienungen erhebliche Schi-
den verursachen kénnen.''® Gleichzeitig nehmen die Gefahren, die auch bei sach-
gemiBer Verwendung von den Produkten ausgehen konnen, zu.''” Im Bereich der
Lebensmittel sind hier als Beispiel die neuen Behandlungsarten, wie die Bestrah-

lung oder neue Moglichkeiten der Herstellung aufgrund der Mikrobiologie und der

1o Stober, Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, S. 619 f.; Martens, in: DOV
1982, 89 ff.

"' Martens, in: DOV 1982, 89, 94 f.

"2 siehe Ossenbiihl, Die Not des Gesetzgebers im naturwissenschaftlich-technischen Zeitalter, S.
10 f.; sieche zu den Anforderungen an das Recht: Ritter, in: DOV 1992, 641 ff.

13 Ossenbiihl, Die Not des Gesetzgebers im naturwissenschaftlich-technischen Zeitalter, S. 10.
4 Denninger, in: FS Habermas, S. 627, 637.

13 Ossenbiihl, Die Not des Gesetzgebers im naturwissenschaftlich-technischen Zeitalter, S. 10;
Klindt, ProdSG, Einleitung, Rn. 11.

" Zinkann, S. 3 f. mwN.

"7 Zinkann, S. 3 f.
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118

Gentechnik zu nennen.  ° Hinzu kommen verschiedene Zuliefererstufen und Pro-

duktbestandteile, die zu grofen Teilen weltweit gehandelt werden, neue Ver-

9 Eine Gefahr entsteht damit meist

triebsmethoden sowie neue Verpackungsarten
nicht mehr allein aus einer Gefahrenquelle.'*’ Gefihrdungslagen sind vielmehr oft
mehreren Verursachern zuzurechnen — falls die Verursacher im Einzelfall iiber-
haupt noch nachweisbar sind'*'. Risiken gehen hierbei auf allen Produktionsstufen
in die Erzeugnisse ein. Dies beginnt im Fall der Herstellung von Lebensmitteln
mit den Umweltbelastungen bei der Urproduktion durch gezielt beigefiigte Stoffe
wie zum Beispiel die Diingung oder die Zufiihrung von Tierpharmazeutika, wie
auch aufgrund von ungezielt einwirkenden Umweltbelastungen.'** Hinzu kommt,
dass Risiken zum Beispiel im Lebensmittelbereich oft nicht allein durch die Zu-
fiihrung eines einzigen Schadstoffes, sondern erst im Zusammenwirken mit weite-
ren Schadstoffen entstehen.'” Die Anderungen in den Verarbeitungsvorgingen
hat zur Folge, dass Risiken nicht wie frither durch Augenschein entdeckt werden
konnen. Ein Beispiel hierfiir sind die Fertigverpackungen, die es den einzelnen
Produktions- und Vertriebsstufen erheblich erschweren, die Sicherheit eines Pro-
dukts zu beurteilen und hierfiir komplizierte technische Verfahren verlangen.'*
SchlieBlich werden neue Formen des Vertriebs angewandt, wie zum Beispiel das
sogenannte ’Streckengeschift”, bei dem der sogenannte “Héndler im Streckenge-
schift” die Ware an den Verbraucher liefert, ohne sie je in unmittelbarem Besitz
gehabt zu haben, und der damit auch die Beschaffenheit der Ware typischerweise

nicht selbst iiberpriifen kann.'*

Die fortschreitenden wissenschaftlichen Erkenntnisse bringen Folgen mit sich, die
nicht mit dem vorhandenen Erfahrungswissen vorhersehbar sind. Mit wachsenden
naturwissenschaftlich-technischen Erkenntnissen wiéchst auch das Nichtwissen
iiber deren Risiken.'”® Jede neue Erkenntnis hat neue denkbare Risiken zur Folge.
Hier ist ein hochspezialisiertes Fachwissen erforderlich, wobei auch dieses nicht
in allen Fillen zur Abschidtzung der Risiken ausreicht. Denn oftmals sind keine

erfahrungsgeméfen Schadensverldufe bekannt, sondern nur hypothetische Gefah-

"'"® Hufen, Verfassungsrechtliche MaBstibe und Grenzen lebensmittelrechtlicher Verantwortung, S.
16, 21.

"% Siehe von Hippel, Verbraucherschutz, S. 65.

" Di Fabio, Risikoentscheidungen, S. 24 ff.; Wahl in: ZLR 1998, 275, 284.

! Hilgendorf, S. 33.

2> Hufen, Verfassungsrechtliche MaBstibe und Grenzen lebensmittelrechtlicher Verantwortung, S.
16 ff.

> Hufen, aa0., S. 16 ff.

' Klindt, GPSG, Einfiihrung, Rn. 49; Hufen, aaO., S. 22.

125 Riitzler, in: Streinz (Hrg.), Lebensmittelrechts-Handbuch, II A., Rn. 14, 58; Bertling in: Streinz
(Hrsg.), Lebensmittelrechts-Handbuch, III B., Rn. 61.

126 Ossenbiihl, Die Not des Gesetzgebers im naturwissenschaftlich-technischen Zeitalter, S. 10.
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ren.'?’ Hinzu kommt, dass der Mensch im Laufe seines Lebens mit einer Vielzahl
unbekannter Produkte in Beriihrung kommt, wobei mit wachsender Anzahl der
Produkte auch die hiermit verbundenen Risiken und méglichen Gefiahrdungslagen,
denen der Einzelne ausgesetzt ist, ansteigen.'*®

Bei der Entscheidung iiber zu ergreifende GegenmaBBnahmen sind im Rahmen der
VerhiltnismaBigkeitspriifung die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts sowie
die voraussichtliche Schadenshohe zu beriicksichtigenlzg, was damit erheblich
erschwert beziehungsweise teilweise sogar unmoglich gemacht wird und somit der
Entstehung dem Rechtsstaatsprinzip entsprechender hoheitlicher Entscheidungen
entgegenstehen kann. Es liegt hier ein Fall des ,,non liquet* vor."* Insgesamt han-
delt es sich um komplexe Sachverhalte mit nicht eindeutigen Kausalverldufen, die

fiir die Rechtsetzung und Verwaltung eine gro3e Herausforderung darstellen.

Neben diese neuen Risikolagen tritt gleichzeitig ein gedndertes und verstirktes
Risikobewusstsein der Bevolkerung.'?!' Die Verbraucher interessieren sich zum
Beispiel im Lebensmittelbereich nicht zuletzt auch wegen der in den vergangenen
Jahren gehéuft auftgetretenen Lebensmittelskandale oder aufgrund neuer Erkennt-
nisse iiber die gesundheitlichen Auswirkungen von bestimmten - zum Beispiel
Allergien auslésenden - Stoffenm, zunehmend fiir die Beschaffenheit der von ih-
nen konsumierten Produkte. Parallel mit den fortschreitenden technischen Ent-
wicklungen und der daraus folgenden Komplexitit der Produkte wéchst die Angst
der Verbraucher vor moglichen von diesen Produkten ausgehenden neuen Risi-
ken.'”* Dieses Bewusstsein wird genihrt durch die Berichterstattung der Me-

dien."®*

Insgesamt besteht damit aufgrund vielfacher Ursachen eine Kumulation von Risi-
ken, verbunden mit einer verstirkten Aufmerksamkeit und einem gestiegenen
Aufkldrungsbediirfnis der Offentlichkeit. Neuartige Risiken und deren geschiirfte
Wahrnehmung durch die Gesellschaft stellen neue Anforderungen an das staatli-
che Handeln.

127 Ossenbiihl, Die aaO.

1% Siehe auch Klindt, in: NJW 2004, 465.

129 Ossenbiihl, aaO.

1% Siehe Wahl, in: ZLR 1998, 275, 284.

Bl pj Fabio, Risikoentscheidungen, S. 41; Damm, in: Hart, Privatrecht im ,,Risikostaat, S. 13, 14
f.; Schiirer-Mohr, S. 45.; Diskussionspapier ,,Nihrwert- und wirkungsbezogene Angaben®, erstellt
von der Generaldirektion Gesundheit und Verbraucherschutz (SANCO D4) der Europdischen
Kommission, SANCO/1341/2001, S. 3.

12 Hufen, Verfassungsrechtliche MaBstibe und Grenzen lebensmittelrechtlicher Verantwortung, S.
21 f.

13 Zinkann, S. 5.

134 Zinkann, aaO.
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Die Folge ist unter anderem eine zunehmende Vorverlagerung des staatlichen
Eingreifens hin zu Verdachtsfillen als Gegenstand spezialrechtlicher Regelun-

gen.!¥

Die Gewihrung der Sicherheit von Produkten dient dabei umfassend sowohl dem
gesundheitlichen Interesse der Verbraucher als auch dem Interesse der Wirtschaft.
So konnen die Unternehmen durch die Einhaltung vorgegebener Sicherheitsver-
pflichtungen die Gefahr von Schidden und damit von Schadensersatzanspriichen
senken. Weiterhin reduziert die Vorgabe einheitlicher Sicherheitsverpflichtungen
die Gefahr von Wettbewerbsverzerrungen, da es fiir die Unternehmer bezie-
hungsweise die schwarzen Schafe unter ihnen weniger leicht moglich sein wird,
Sicherheitsvorkehrungen aus Kostengriinden zu vernachlissigen.'*® Aufgrund der
allgemeinen Sicherheitsverpflichtung haben diejenigen Unternehmer, die ihre
Produkte bis dahin freiwillig mit meist sehr kostenintensive Sicherheitsstandards
versehen hatten, aufgrund einer fiir alle Wirtschaftsbeteiligten geltenden ausdriick-
lich formulierten Sicherheitsverpflichtung diesbeziiglich keine Wettbewerbs-
nachteile mehr zu tragen."”’

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, vor wieviel Risiko der Gesetzgeber

den Biirger schiitzen muss und wieviel Freiheit er hierdurch einschriinken darf."®

E. Gefahr — Risiko — Restrisiko

1. Polizeirechtlicher Gefahrbegriff

Rechtsprechung und Literatur definieren den Begriff ”Gefahr” im wesentlichen
iibereinstimmend als eine Lage, die in absehbarer Zeit mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit zu einem Schaden fiir ein polizeirechtlich geschiitztes Rechtsgut
(6ffentliche Sicherheit und Ordnung) fithren wiirde'*”. Ausschlaggebend sind die

Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts und das Ausmafl des Schadens, wobei

1% Dj Fabio, Risikoentscheidungen, S. 52.

136 Vieweg/Schrenk, in: Jura 1997, 561; siehe zum Fall ”Ford Punto”, in dem das Unternehmen
Ford Motor Co. den Konstruktionsfehler und das daraus folgende Unfallrisiko kannte, das Risiko
jedoch zur Vermeidung hoherer Konstruktionskosten bewusst in Kauf genommen hat: Rettenbeck,
S. 152.

7 von Hippel, S. 87; Rettenbeck, aaO.

1% siehe Hufen, in: ZLR 2000, 123.; Wahl, in: ZLR 1998, 275, 281.

1% Vergleiche zum Beispiel BVerwG, Urteil vom 26.2.1974, E 45, 51, 57; BVerwG, Urteil vom
17.3.1981, E 62, 36, 38 f.; BVerwG, Urteil vom 26.6.1970, NJW 1970, 1890, 1892;
Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 220; G6tz, Rn. 140; Murswiek, Staatliche Verantwortung, S. 83.
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gilt, dass je hoher der zu erwartende Schaden ist desto geringere Anforderungen
an dessen Eintrittswahrscheinlichkeit gestellt werden.'*® So kann bereits eine sehr
geringe Schadenswahrscheinlichkeit fiir die Annahme einer Gefahrenlage genii-
gen, falls das Ausmal} des befiirchteten Schadens besonders grof3 ist und umge-
kehrt.'*! Je hoher der zu erwartende Schaden ist, desto stirker darf der Staat zur
Schadensabwehr in die Rechte des Einzelnen eingreifen (,,Je-desto-Formel“ oder
Grundsatz der gegenldufigen Proportionalitdt von Wahrscheinlichkeits- und Scha-
densstufe)."*> Die Schadensprognose wird auf Grundlage wissenschaftlicher Er-
kenntnisse und Erfahrungswissens durchgefiihrt.'*? Stets ist bei der Bestimmung
der Gefahrenschwelle eine Wertung durchzufiihren, wie wahrscheinlich der Ein-
tritt einer Gefahr angesichts der bestehenden Erkenntnisse ist, und wann der Staat
somit freiheitsbeschrinkende Mallnahmen gegeniiber dem Einzelnen durchfiihren
darf.

2. Einordnung des Begriffs des Risikos

a) Allgemeines

Komplexe Schadensursachen und ungewisse Schadensverldaufe stellen Anforde-
rungen an das staatliche Handeln, die mit dem traditionellen Gefahrbegriff, der auf
vorhersehbaren und kontrollierbaren Lebenssachverhalten und Schadensverldufen
beruht, nicht mehr zu bewiltigen sind. Es handelt sich hier typischerweise um
Sachverhalte des Gefahrverdachts, das heiflit, des Bestehens ungewisser Sachla-
gen.'* Die Behorde hat in diesen Fillen ohne die Moglichkeit abschlieBender
Sachverhaltsaufklirung Anhaltspunkte fiir das Bestehen einer Gefahrenlage, die,
wenn sie tatsdchlich vorldge, ein behordliches Einschreiten erfordern wiirde.'*
Entscheidend ist hier insbesondere die Wahrscheinlichkeitsprognose.'*® Die vom
polizeirechtlichen Gefahrbegriff geforderte ,hinreichende Wahrscheinlichkeit*
des Schadenseintritts ist bei neuartigen Technologien nach normaler Lebenserfah-
rung in vielen Féllen nicht vorhersehbar. Aufgrund mangelnder Kenntnis von

Schadensverldaufen kann in vielen Fillen schlicht keine Aussage iiber die Wahr-

14 Sparwasser/Engel/VoBkuhle, Umweltrecht, S. 69.

"*I'So die iibereinstimmende Ansicht der Rechtsprechung (ausgehend von PrOVG vom 26.1.1910,
PrVerwBI. 32, 119, 120 zum Beispiel BVerwG, Urteil vom 26.6.1970, NJW 1970, 1890, 1892;
BVerwG, Urteil vom 12.7.1973, DVBI. 1973, 857, 858 {.; und Literatur:
Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 224; G6tz, Rn. 140 ff; Lukes in ders. (Hrsg.): Gefahren und Ge-
fahrenbeurteilung im Recht, Teil II, S. 71, 116 f.

' Di Fabio, Risikoentscheidungen, S. 68.

' Gétz, Rn. 151 f.

'* Di Fabio, Risikoentscheidungen, S. 68.

' Gotz, Rn. 154

14 Endres/Liideke, S. 23.
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scheinlichkeit gegeben werden. Zwar ist nach der ,,je-desto-Formel“ eine weite
Ausdehnung der Wahrscheinlichkeitsprognose im Falle groer Schadenspotentiale
moglich. Die Grenze entsteht jedoch dort, wo sich die Wahrscheinlichkeit in eine
bloBe ,,entfernte Moglichkeit* wandelt, die nicht durch konkrete Fakten und nach-
vollziehbare Kausalverliufe belegt werden kann.'*’

Zunehmend wird versucht, im Spezialrecht staatliches Einschreiten bereits bei
Gefahrverdacht zu regeln. So zum Beispiel im Bereich des Atomrechts. Dieser
Rechtsbereich regelt einen Lebenssachverhalt, der komplexe Technologie, hohes
Schadenspotential und eine besonders groBe Risikowahrnehmung in der Offent-
lichkeit vereint. Bei Heranziehung des traditionellen polizeirechtlichen Gefahrbeg-
riffs geniigt angesichts des mit dem Betrieb kerntechnischer Anlagen verbundenen
immens hohen Schadenspotentials bereits eine sehr geringe Eintrittswahrschein-
lichkeit, um das Vorliegen einer Gefahrenlage anzunehmen. Verbunden mit den
kognitiven Unsicherheiten bei der Anwendung dieser Technologie hielt es der Ge-
setzgeber fiir erforderlich, die Durchfithrung von ,,Vorsorge gegen Schiden* vor-
zuschreiben (s. § 7 Abs. 2 Nr. 3 Atomgesetz (AtG)148). Das Bundesverfassungsge-
richt sieht in dem Begriff der Schadensvorsorge aufgrund der Zugehorigkeit des
Atomrechts zur Gefahrenabwehr das Gebot zur Gefahrenabwehr und zur Vorsorge
vor Schiden.'"” Der Gesetzgeber will grundsiitzlich ,,jede Art von anlagespezifi-
schen und betriebsspezifischen Schidden, Gefahren und Risiken in Bedacht ge-
nommen wissen (...), und (...) die Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines Scha-
densereignisses, die bei einer Genehmigung hingenommen werden darf, [muss] so
gering wie moglich sein (...), und zwar um so geringer, je schwerwiegender die
Schadensart und die Schadensfolgen, die auf dem Spiel stehen, sein konnen®, !>
Hiervon unterscheidet das Gericht das Restrisiko, das sich aus Ungewissheiten
jenseits der Schwelle ,,praktischer Vernunft* ergibt und von der Allgemeinheit als
sozialaddquat zu tragen ist. Eine absolute Sicherheit ist danach bei der modernen

Technik nicht erreichbar.'!

Das BVerwG hat ferner in seiner Whyl-Entscheidung ,,"blof} theoretische Uberle-
gungen und Berechnungen* in die Wahrscheinlichkeitsprognose im Bereich kom-

plexer Technologien einbezogen. Danach miissen auch solche Schadensmoglich-

"7 Ossenbiihl, in: DOV 1976, 463, 466.

¥ Gesetz iiber die friedliche Verwendung der Kernenergie und den Schutz gegen ihre Gefahren in
der Fassung der Bekanntmachung vom 15.7.1985 (BGBI. I S. 1565), zuletzt geéindert durch Artikel
161 der Verordnung vom 31.10.2006 (BGBI. I S. 2407).

149 BVerfG, Beschluss vom 8.8.1978, E 49, 89, 139 (Kalkar).

"0 BVerfG, aa0, 89, 143.

" BVerfG, aa0, 89, 143.
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keiten in Betracht gezogen werden, die sich nur deshalb nicht ausschlieen lassen,
weil ,,nach dem derzeitigen Wissensstand bestimmte Ursachenzusammenhénge
weder bejaht noch verneint werden konnen und daher insoweit noch keine Gefahr,
sondern nur ein Gefahrverdacht oder ein “Besorgnispotential’ besteht*!*. Hier
werden auch nur theoretisch mogliche Schadensverldufe in die atomrechtliche
Gefahrenvorsorge und damit in die Voraussetzung staatlicher Gefahrenabwehr-

malBnahmen einbezogen.

Die Hervorhebung von ,,Ungewissheiten jenseits der Schwelle praktischer Ver-

nunft“'>® beziehungsweise nur theoretisch denkbarer Schadensverliufe'™*

zeigt,
dass dem wissenschaftlichen Sachverstand bei Gefahrenabwehr- und Risikoent-
scheidungen eine wichtige Rolle zukommt. Dementsprechend ist nach dem Bun-
desverfassungsgericht die notwendige Schadensvorsorge diejenige, die nach den
neuesten wissenschaftlichen Erkenntnissen fiir erforderlich gehalten wird*. Hier-
bei kann es sich stets nur um ,,Anndherungswissen‘“ handeln, das ,,durch jede neue
Erfahrung korrigierbar ist und sich insofern immer nur auf dem neuesten Stand
unwiderlegten moglichen Irrtums befindet*.'> Die daraus entstehende Verbindung
behordlicher Entscheidungen mit wissenschaftlichem Sachverstand wird als

,,komplexe Risikoentscheidung* bezeichnet. 156

Bedeutsam ist im Atomrecht, dass § 7 Abs. 2 Nr. 3 AtG unter dem Begriff ,,Vor-
sorge gegen Schiden* den Risikobegriff als Genehmigungsvoraussetzung mit dem
Gefahrbegriff verbindet und mit diesem eine Einheit bildet."”’ Es findet damit im
Atomrecht eine — spezialrechtliche - Erweiterung des Gefahrbegriffes unter der
Bezeichnung ,,Schadensvorsorge* durch Vorverlagerung der Sicherheitsschwelle

statt.'>®

Ein anderes Modell zur Bewiltigung von Risiken hat der Gesetzgeber im Immis-
sionsrecht gewdhlt. Die dem Immissionsschutzrecht zugrunde liegenden komple-
xen Risikolagen weisen die Besonderheit auf, dass zu den Unsicherheiten in der
Wahrscheinlichkeitsprognose auch noch Unsicherheiten in den Kausalverldufen

hinzutreten. >° Der Beweis, dass bestimmte Stoffe mit hinreichender Wahrschein-

132 BVerwG, Beschluss vom 7.6.1986, E 72, 300, 315.

133 BVerfG, Beschluss vom 8.8.1978, E 49, 89 ff.

13 BVerwG, Beschluss vom 7.6.1986, E 72, 300, 315.

155 BVerfG, Beschluss vom 20.12.979, E 53, 30 ff. (Miihlheim-Kirlich).
1% Dj Fabio, Risikoentscheidungen, S. 82.

157 BVerfG, Beschluss vom 8.8.1978, E 49, 89, 138.

"% Dji Fabio, Risikoentscheidungen, S. 87.

19 Kloepfer/Kroger, in: NuR 1990, 8, 10 ff.
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lichkeit Schéaden bei rechtlich geschiitzten Giitern, wie der menschlichen Gesund-
heit oder der Tier- oder Pflanzengesundheit verursachen, ist in vielen Fillen nicht
oder nur schwer zu fithren. Die Ungewissheit des Schadensverlaufs und die nicht
erforschten Synergien bestimmter Emissionen erschweren die Vorhersehbarkeit
von Ursache und Wirkung. Anders ist die Lage im Atomrecht, wo iiber die - gra-
vierenden — Schadensfolgen bestimmter Schadensereignisse Gewissheit herrscht,

und nur die Verwirklichung der Schadensereignisse ungewiss ist.

Damit spielen immissionsrechtliche Sachverhalte, anders als die Sachverhalte im
Atomrecht, nicht nur typischerweise im Bereich des Gefahrverdachts, sondern
noch auf der davorliegenden Stufe. Der Eintritt eines Schadens ist unter Umstédn-
den nicht nur nicht hinreichend wahrscheinlich, sondern kann in bestimmten Fil-
len nicht einmal einer bestimmten Ursache zugerechnet werden. Damit wird der
Bereich der Gefahrenabwehr mit seinem Charakteristikum der Abwigungsmog-
lichkeit von Schadensursache und Schadenshéhe verlassen.'® Dies spiegelt sich in
dem durch § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG)'®!
eigenstindig festgelegten Vorsorgegrundsatz wider. Dort wird in Ergédnzung zu
dem dem traditionellen Gefahrenabwehrrecht folgenden § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BImSchG, der Gefahren, erhebliche Nachteile und erhebliche Beldstigungen ver-
meiden will, ,,Vorsorge gegen schiadliche Umwelteinwirkungen und sonstige Ge-
fahren, erhebliche Nachteile und erhebliche Beladstigungen® vorgeschrieben.
Hiermit ist eine neben dem Gefahrenbegriff stehende Risikovorsorge ,,unterhalb

der Gefahrenschwelle® bezweckt.'®?

Damit ist die Gefahrenlage als Voraussetzung
fiir staatliches Handeln nicht mehr erforderlich. Das traditionelle Gefahrenabwehr-
recht wird hier verlassen in Richtung eines eigenstindigen Rechts der Risikovor-
sorge. Als Grenze fiir staatliche Eingriffe der Risikovorsorge gilt insbesondere der
»dtand der Technik* im Sinne des § 3 Abs. 6 BImSchG. Der Anlagenbetreiber
braucht hiernach zur Verwirklichung des Standes der Technik nicht mehr Risiko-
vorsorge zu betreiben, als ihm nach dem ,,Entwicklungsstand fortschrittlicher Ver-

163 Der Verweis auf den

fahren, Einrichtungen oder Betriebsweisen* moglich ist.
Stand der Technik ist typischer Bestandteil staatlicher Handlungsformen im Be-

reich mangelnden Erfahrungswissens. Wo Erfahrungen mit bestimmten wissen-

160 Reich, Gefahr - Risiko - Restrisiko, S. 26 ff.; Rehbinder, in: FS Sendler, S. 269, 272 ff.

' Gesetz zum Schutz vor schidlichen Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Geriu-
sche, Erschiitterungen und dhnliche Vorgénge in der Fassung der Bekanntmachung vom 26.9.2002
(BGBI. IS. 3830), zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 25.6.2005 (BGBI. I S.
1865).

162 Breuer, in: Schmidt-ABmann (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, S. 551, 669 f.; Feldhaus,
in: DVBI. 1980, 133 ff.

1% Di Fabio, Risikoentscheidungen, S. 91.
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schaftlichen Sachverhalten nicht zur hinreichenden Einschitzung eines Schadens-
verlaufes geniigen, sind diese Sachverhalte auch nicht gesetzlich abschlieBend
regelbar. Aus diesem Grund bleibt hier stets nur die Vorverlagerung staatlichen
Handelns in den Bereich des aktuellen Stands der Technik.'®* Dem Vorsorgege-
danken immanent ist die Auflosung der individuellen gefahrenrechtlichen Ver-
antwortungszurechnung. Dadurch, dass vom Betreiber im Vorfeld einer
Gefahrenlage Vorsorge durch Verwirklichung des Standes der Technik verlangt
wird, regelt der Gesetzgeber Pflichten im Vorfeld von dem Einzelnen
zuordenbaren Gefihrdungen.'® Hinzu kommt, dass es aufgrund komplexer
Schadensverursachungen und unbekannter Schadensverliufe zunehmend
schwierig ist, bestimmte Schiden eindeutig bestimmten Verursachern zuzuordnen
und diesen konkrete gefahrvermeidende Handlungspflichten aufzuerlegen.
Hiermit verbunden ist eine Abnahme der Anwendbarkeit rechtsstaatlicher
Begrenzungsmoglichkeiten staatlicher Eingriffe, wie zum Beispiel des
VerhiltnismiBigkeitsprinzips.'® Insbesondere das Kriterium der Erforderlichkeit
verliert bei ungewissen Kausalverliufen seine Bezugspunkte.'®’ So kann in Fillen,
in denen durch die Verwendung bestimmter Stoffe nicht einmal theoretisch die
Verursachung eines Schadens vorhergesagt werden kann, auch nicht die
Erforderlichkeit bestimmter MaBBnahmen zur Vermeidung dieses hypothetischen
Schadens begriindet werden. Auch die Geeignetheit und Angemessenheit
bestimmter Mallnahmen werden zweifelhaft angesichts unbekannter Folgen
risikobehafteten Verhaltens.'®®

b) Versuch einer Systematisierung des Risikobegriffs im Entwurf eines
Umweltgesetzbuches

Vor dem Hintergrund, dass staatliches Eingreifen vielfach auch in vor der traditio-
nellen Gefahrenschwelle liegenden Fillen gewiinscht ist, wurde versucht, den Ri-
sikobegriff als allgemeinen Rechtsbegriff einzuordnen. Dies ist im Entwurf eines
Umweltgesetzbuches im Jahr 1990 geschehen.169 . Umweltrisiko* ist danach ,,die
Moglichkeit des Eintritts einer Umweltbeeintrichtigung, soweit sie nicht aufgrund
praktischer Vernunft ausgeschlossen erscheint®, ,,Umweltgefahr ist ,,dasjenige
Risiko, welches unter Beriicksichtigung des Grades der Eintrittswahrscheinlich-
keit und des moglichen Schadensumfanges nicht mehr hinnehmbar ist* (§ 2 Abs. 6

UGBE). Die Verantwortung wird als Verursacherverantwortung (§ 5 Abs. 1

' Dj Fabio, Risikoentscheidungen, S. 110.

195 Breuer, in: NVwZ 1990, 211, 219.

166 Ossenbiihl, in: NVwZ 1986, 161, 166 ff.; Salzwedel, in: NVwZ 1987, 276, 277.
17 Schlink, in: VVDSRL 48 (1990), 235, 258; Breuer, in: NVwZ 1990, 211, 218.
1% Rehbinder, in: FS Sendler, S. 269, 279.

1% Kloepfer/Rehbinder/Schmidt-ABmann, Umweltgesetzbuch, AT.
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UGBE) und Storerverantwortung (§ 9 Abs. 1 UGBE) in beiden Sachverhalten

gleich zugeordnet.'””

Hervorzuheben ist, dass die Begriffe ,,Umweltgefahr* und
,2Umweltrisiko* als staatliche Eingriffe begriindende Sachverhalte gleichrangig
nebeneinandergestellt werden. So kann nach § 72 UGBE als der Generalklausel
des UGBE die Behorde die notwendigen Mafinahmen treffen, wenn eine Umwelt-
gefahr oder ein Umweltrisiko vorliegt. Im Fall einer Gefahr greift das Legalitits-
prinzip, im Fall eines Risikos ist das ,,0b* des Eingriffs in das Ermessen der Be-

horde gestellt (§ 74 Abs. 1 Satz 1 UGBE).

In dem Entwurf eines Umweltgesetzbuches wurden erstmals die Begriffe ,,Gefahr*
und ,,Risiko* unter dem Oberbegriff des ,,Risikos* vereint und gleichgestellt. Bis
dahin war das Risiko als unterhalb der Gefahrenschwelle liegende Wahrschein-
lichkeit des Eintritts eines Schadens eingeordnet worden. Nunmehr wird die Ge-
fahr zum Unterfall des Risikos als umfassendem Begriff. Damit sind Risikoent-
scheidungen nicht mehr nur Entscheidungen bei nicht hinreichender Eintrittswahr-
scheinlichkeit, sondern auch bei zu einer Gefahr verdichteten Risikolage. Es tritt
damit neben die Staatsaufgabe der Gefahrenabwehr eine neuen Staatsaufgabe der

Risikovorsorge.'”!

Die hier durchgefiihrten Verdnderungen gegeniiber dem traditionellen Gefahren-
abwehrrecht sind beachtlich. So wird nunmehr bei Vorliegen einer Gefahrenlage
im Sinne des traditionellen Gefahrbegriffs eine Pflicht des Staates zum Eingreifen
vorgeschrieben. Im Polizeirecht hingegen wird hier nur eine Beschrinkung des
Opportunititsprinzips durch Ermessensreduzierung auf Null diskutiert bei ,,be-
sonders hoher Intensitit der Stérung oder Gefiihrdung*'".

Zudem weicht der UGBE durch den Riickgriff auf die Grundsitze der praktischen
Vernunft bei der Beurteilung der Schadenswahrscheinlichkeit zu Eingriffslegiti-
mation vom Wahrscheinlichkeitsurteil des traditionellen Polizeirechts ab. Hinzu
kommt die Abkehr von der Schadensprognose. Es wird nicht mehr die Vorhersage
eines bestimmten Schadens im polizeirechtlichen Sinne als Eingriffsvorausset-
zung verlangt, vielmehr ist unter ,,Umweltbeeintrichtigung® bereits jede Verinde-
rung der Umwelt ausreichend.'”” Damit geht der Risikobegriff des UGBE iiber
den Begriff des Gefahrverdachts hinaus, da letzterer eine Schadensprognose als

Abwigungskriterium voraussetzt.'’*

"% Di Fabio, Risikoentscheidungen, S. 98.

"I Di Fabio, Risikoentscheidungen S. 100 f.

"2 50 BVerwG, Urteil vom 18.8.1960, E 11, 95, 97; siehe auch Gétz, Rn. 320 ff.
' Kloepfer/Rehbinder/Schmidt-ABmann, Umweltgesetzbuch, AT, S. 118.

"7 Di Fabio, Risikoentscheidungen, S. 103.
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c) Auffassung der Literatur zu einer Verselbstindigung des Risikobegriffs

Es stellt sich die Frage, ob die spezialrechtlich im Atom- und Immissionsschutz-
recht durchgefiihrte und im Entwurf eines Umweltgesetzbuches fiir den Umwelt-
bereich entwickelte Eigenstidndigkeit des Risiko- beziehungsweise Vorsorgebeg-
riffs insgesamt fiir den Bereich des Sicherheitsrechts als Eingriffsvoraussetzung

neben dem traditionellen Gefahrbegriff Anwendung finden kann.

(1) Herrschende Meinung

Die herrschende Lehre lehnt dies ab. Sie nimmt den Begriff der Risikovorsorge
aus dem Bereich der Gefahrenabwehr aus und ordnet ihn vielmehr den Bereichen
der Planung und Lenkung zu.'” VorsorgemaBnahmen seien spezialrechtlich zu
regeln. Begriindet wird dies mit rechtsstaatlichen Erfordernissen. Vorsorgemal-
nahmen konnten als grundrechtsbelastende Eingriffe nur auf gesetzlicher Grund-

lage durchgefiihrt werden.'”

2) Aufteilung in Gefahrverdacht — Risikovorsorge — Restrisiko nach Breuer

Breuer hingegen will in Anlehnung an das Immissionsschutzrecht und Atomrecht
allgemein fiir den Bereich des technischen Sicherheitsrechts eine Dreiteilung in
Gefahr, Risiko und Restrisiko durchfiihren, wobei auch bei unterhalb der traditio-
nellen Gefahrschwelle liegenden Risiken staatliche Eingriffe zulédssig sein sol-

177
len.

Danach liegt auf der ersten Stufe eine Gefahr dann vor, wenn nach den Grundsiit-
zen der Gefahrenabwehr der Eintritt eines Schadens mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten ist. Ein Risiko ist auf zweiter Stufe dann gegeben,
wenn die polizeirechtliche Wahrscheinlichkeitsprognose nicht in dem nach tradi-
tionellem Polizeirecht erforderlichen Malle durchgefiihrt werden kann. Damit sind
hier Fille umfasst, die nach dem traditionellen Polizeirecht dem Gefahrverdacht
zuzuordnen sind. Ein Restrisiko schlieBlich ist als dritte Stufe anzunehmen, wenn
aufgrund der Komplexitit technischer Sachverhalte trotz risikominimierender
MaBnahmen Schadensmoglichkeiten nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden
konnen. Rechtsfolge ist auf der ersten Stufe die staatliche — notfalls einklagbare -

Pflicht zum Einschreiten. Auf der zweiten Stufe, im Bereich der Risikovorsorge,

' Gétz, Rn. 82.; Feldhaus, in: DVBI. 1980, 133 ff.; Denninger, in: Lisken/Denninger, S. 133 f.
176 Denninger, aaO; G6tz, Rn. 88
177 Siehe Breuer, in: NVwZ 1990, 211, 213, Breuer, in: DVBL. 1978, 829, 837.
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ist staatliches Eingreifen moglich unter dem Vorbehalt technischer Moglichkeiten
und einer Abwidgung von Aufwand und Nutzen. Im Bereich des Restrisikos
schlieBlich sind staatliche Eingriffe nicht zuldssig. Als Begriindung zieht Breuer

im wesentlichen grundrechtliche Schutzpflichten heran.'”®

Der Aufteilung von Breuer werden insbesondere rechtsstaatliche Bedenken entge-
gengehalten. Wo staatliche Eingriffe ohne entsprechende Wahrscheinlichkeits-
prognose zuldssig sein sollen, wie dies bei der von Breuer angenommenen Risiko-
lage auf der zweiten Stufe geschieht, entfalle die Grundlage fiir eine einheitliche
Gefahrdogmatik. Derartige staatlich Eingriffe seien mit der Generalerméchtigung
der Gefahrenabwehr nicht zu legitimieren, sie bediirften einer besonderen gesetz-

lichen Ermichtigung.'”

Diesen Bedenken ist zuzustimmen. Fiir sie spricht zum einen, dass staatliche Ein-
griffe fiir den Biirger vorhersehbar sein miissen. Dies ist jedoch fraglich bei Sach-
verhalten mit ungewissem Schadenseintritt. Mit der polizeirechtlichen Generaler-
michtigung kann ein staatlicher Eingriff in diesen Fillen keinesfalls legitimiert
werden, da der hier zugrundegelegte Gefahrbegriff eine Prognose der ,,hinreichen-
de Wahrscheinlichkeit* des Schadenseintritts erfordert. Sollen nunmehr staatliche
Eingriffe auch ohne diese Prognose durchgefiihrt werden, so ist dies zumindest
spezialrechtlich festzulegen, um zu bewirken, dass die hierdurch geregelten Sach-
verhalte und Rechtsfolgen annihernd fiir den Biirger vorhersehbar und kalkulier-
bar sind. Auch der Verwaltung sind hinreichend konkrete Gesetze zur Hand zu
geben, damit diese ihre Aufgaben nach dem Grundsatz der Gesetzmafigkeit der
Verwaltung durchfiihren kann. Eine ,,Verdachts*“-Abwehr ins Blaue hinein ist mit
den Grundsitzen einer rechtsstaatlichen Verwaltung und dem daraus folgenden

Vorbehalt des Gesetzes nicht zu vereinbaren.

d) Entwicklung eines Rechts der Risikovorsorge neben dem Recht der Ge-
Jahrenabwehr

An dieser Stelle ist festzuhalten, dass staatliche Eingriffe im Bereich der Risiko-
vorsorge stets eine ausdriickliche Erméchtigung voraussetzen. Nur wo das Ergrei-
fen von Mallnahmen auch jenseits der polizeirechtlichen Gefahrenschwelle aus-
driicklich vorgesehen ist, kann unter Vorsorgegesichtspunkten staatlich gehandelt
werden. Liegt eine Ermichtigung im Bereich der Vorsorge nicht vor, so sind ho-

heitliche MaBnahmen nur unter Heranziehung des polizeirechtlichen Gefahrbeg-

178 Breuer, in: NVwZ 1990, 211, 213.
' Di Fabio, Risikoentscheidungen S. 107; ders., in: NuR 1991, 353, 357.
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riffs moglich. Die besonderen Merkmale von Risikolagen und daraus folgenden
staatlichen Risikoentscheidungen'® sind dabei herleitbar aus den dargelegten Ver-
suchen der Systematisierung von Risikolagen im Atom- und Immissionsrecht, im
Entwurf eines Umweltgesetzbuches und in der Literatur. Hier sind Ubereinstim-
mungen feststellbar, die eine Systematisierung spezialrechtlich zu regelnder staat-
licher Risikoentscheidungen erleichtern konnen. Dies ist umso wiinschenswerter,
als zunehmend im Spezialrecht versucht wird, staatliche Eingriffe in Risikolagen
zu regeln. Durch die Moglichkeit, bereits im Vorfeld einer Gefahr hoheitlich titig
zu werden, stellt das vollzieht das Vorsorgeprinzip einen Ubergang von der reinen
repressiven Gefahrenabwehr zur Risikovorsorge. Dadurch dass das Vorsorgeprin-
zip die Moglichkeit erdffnet, auch bei komplexen Sachverhalten und kognitiven
Unsicherheiten titig werden zu konnen, stellt es eine notwendige Ergédnzung des
traditionellen Gefahrbegriffs dar.'®!

Festgehalten werden kann hier, dass der Begriff des Risikos dort Anwendung fin-
det, wo Nicht-Wissen hinsichtlich der Beurteilung von Sachverhalten vorliegt.
Dieses Nicht-Wissen kann sich auf die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts
als auch auf die individuelle Zurechenbarkeit des Schadens beziehen und hat da-
mit die Absenkung der Wahrscheinlichkeitsschwelle zu Folge. Aus diesen kogni-
tiven Unsicherheiten ergibt sich die Abhédngigkeit staatlichen Handelns von wis-
senschaftlichem Sachverstand. Je unbekannter die Schadenswahrscheinlichkeit ist,
desto grofler ist zum einen die Abhingigkeit von wissenschaftlichem Sachvers-
tand, und desto mehr stellt sich andererseits die Frage, welches Risiko hingenom-
men werden kann.'®* Die Beantwortung dieser Frage verlangt ihrerseits eine staat-
liche Wertung iiber die Hinnehmbarkeit eines Risikos. Diese Wertung féllt not-
wendig umso intensiver aus, je grofler die wissenschaftlichen Erkenntnisliicken
sind."® Im Bereich ungewisser Schadensverliufe miissen damit staatliche Ent-
scheidungen durch eine Verbindung von wissenschaftlichem Urteil und staatlicher
Wertung iiber die Hohe der Risikoakzeptanz entstehen.'™ Der Versuch einer an-
nidhernd klaren Abgrenzung der normativen staatlichen Wertung von wissen-
schaftlichem Sachverstand mit dem Ziel, Risikoentscheidungen in der Hand des
Staates zu belassen, erfolgt heute durch die Aufteilung des Treffens von Risiko-

entscheidungen in sogenanntes ,,Risikoassessment™ als der wissenschaftlichen

80 Dj Fabio, S. 113.

81 Reich, Gefahr - Risiko - Restrisiko, S. 35.

82 Murswiek, in: VVDStRL 48 (1990), 207, 219.
'3 Di Fabio, Risikoentscheidungen, S. 110.

184 Murswiek, aaO.
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Bewertung ungewisser Sachverhalte und ,,Risikomanagement® als der staatlichen
Wertung iiber den Grad des hinzunehmenden Restrisikos.

Mittlerweile ist der Gedanke der Risikovorsorge auch iiber die Staatszielbestim-
mung Umweltschutz des Artikel 20 a Grundgesetz (GG) verfassungsrechtlich
festgelegt. Danach wird dem Staat ein Schutzauftrag ,,auch in Verantwortung

kiinftiger Generationen* aufgegeben.'®

3. Das Vorsorgeprinzip auf europiischer Ebene - Mitteilung der Europi-

ischen Kommission ’Die Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips”

Auch die Europdische Kommission hat sich seit einiger Zeit dem Bereich staatli-
chen Handelns im Bereich der Vorsorge angenommen, und hier am 2. Februar
2000 ihre Mitteilung iiber die Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips186 veroffent-
licht. Darin stellt die Kommission verschiedene Kriterien auf, die bei staatlichen
VorsorgemaBBnahmen, das heiflt bei MaBnahmen im Bereich wissenschaftlich

nicht voll erfassbarer Risiken, im Vorfeld der Gefahrenabwehr zu beachten sind.

Das Vorsorgeprinzip wird danach unterteilt in die Bewertung von Risiken (Risi-
koanalyse), in das sich hieran anschliefende staatliche Handeln (Risikomanage-
ment) sowie in die darauf folgende Information der Offentlichkeit iiber die jewei-
ligen Risiken (Risikokommunikation). Neben dem Schutz der Bevolkerung vor
Risiken dient die Erkldrung auch der Verwirklichung des Binnenmarktes, indem
verhindert werden soll, dass das Vorsorgeprinzip nur als Vorwand fiir protektio-

nistische MaBnahmen angewandt wird."?’

Die Kommission zihlt in ihrer Mitteilung folgende Merkmale des Vorsorgeprin-
zips auf:

(1) Ein Riickgriff auf das Vorsorgeprinzip ist immer dann erforderlich, wenn ein
Risiko nicht vollstindig nachweisbar ist, wenn also Wissensliicken bestehen. '
(2) Die unter Riickgriff auf das Vorsorgeprinzip durchgefiihrten Entscheidungen
sind schonend auszuwihlen, insbesondere ist bei der Frage, ob und wie eine MaB-
nahme durchgefiihrt wird, das VerhiltnismaBigkeitsprinzip zu beriicksichtigen.189

Dies kann durchaus auch bedeuten, dass eine Abwégung dazu fiihrt, im konkreten

'*> Siehe Stern, Staatsrecht I, S. 645 f.

1% Dok. KOM (2000) 1 endg. vom 2.2.2000.

"7 Siehe Mitteilung der Kommission zum Vorsorgeprinzip, aa0, S. 3.
' Mitteilung der Kommission zum Vorsorgeprinzip, aaO, Ziffer 5.1.
' Mitteilung der Kommission zum Vorsorgeprinzip, aaO, Ziffer 6.3.1
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Fall ein Titigwerden zu unterlassen.'”® Entscheidend ist hier das von der Gesell-
schaft akzeptierte Risikoniveau.""

(3) VorsorgemaBBnahmen haben stets nur vorldufigen Charakter. Sie sind regelma-
Big anhand der wissenschaftlichen Entwicklung zu iiberpriifen und gegebenenfalls
zu dndern oder ganz zuriickzunehmen.'”?

(4) Die Kommission unterstreicht in ihrer Mitteilung die Beachtung rechtsstaatli-
cher Grundsitze im Rahmen der Entscheidungsfindung. Vorsorgemafinahmen diir-
fen danach nicht willkiirlich sein.'”® Zudem sind die von den MaBnahmen betrof-
fen Gruppen, insbesondere Unternehmer, aber auch Verbraucher, so frith wie
moglich in die Entscheidungsfindung miteinzubeziehen, und weitestgehend iiber
die Entscheidungsfindung zu informieren.'”* Gegen die getroffenen Entscheidun-
gen ist der Rechtsweg zum Europiische Gerichtshof (EuGH) erdffnet.'””

Der EuGH hat im BSE-Fall das Vorsorgeprinzip als allgemeines Rechtsprinzip
des Gemeinschaftsrechts angesehen.'”®

F. Die Pflicht des Staates zum Schutz vor Risiken

Neuartige Risiken und eine geinderte Risikowahrnehmung der Gesellschaft hatten
zur Folge, dass auch die Rechte der durch die Risiken Betroffenen, das heil3t der

im Sinne des Polizeirechts Gestorten, sich dnderten.

Urspriinglich war das Polizeirechtsverhiltnis auf die Beziehung Storer - Polizei
beschrinkt und war damit bipolar. Der grundrechtsgeschiitzte Dritte war in dieses

Verhiltnis nicht mit einbezogen und trat nicht als Rechtssubjekt auf.'’

Begriin-
dung hierfiir war, dass der Geschiitzte nicht als Einzelperson, sondern als Repri-
sentant der Allgemeinheit geschiitzt werde. So werde der erforderliche Bezug zur
Offentlichkeit hergestellt.198 Neuartige Risiken und gewandeltes Risikobewusst-
sein und daraus folgende Anderung der Rechtsauslegung hatten zur Folge, dass
auch der Grundrechtsgestorte in das Rechtsverhiltnis derart einbezogen wurde,

dass er nunmehr einen subjektiven Anspruch auf staatliche Sicherheitsgewihrleis-

' Mitteilung der Kommission zum Vorsorgeprinzip, aaO, Ziffer 5.2.1.

! Mitteilung der Kommission zum Vorsorgeprinzip, aaO, Ziffer 5.2.1.

%2 Mitteilung der Kommission zum Vorsorgeprinzip, aaO, Ziffer 6.3.5.

'3 Mitteilung der Kommission zum Vorsorgeprinzip, aaO, Ziffer 5.2.2.

"% Mitteilung der Kommission zum Vorsorgeprinzip, aaO, Ziffer 6.2.

' Mitteilung der Kommission zum Vorsorgeprinzip, aaO, Ziffer 5.2.2.

"% EuGH, Urteil vom 5.5.1998, Slg. 1998, 1-2211, Rn. 64; Urteil vom 5.5.1998, Slg. 1998, 1-2265,
Rn. 100.

197 Martens, in: DOV 1982, 89, 96.

"% Martens, in: JuS 1962, 245, 248 f. mwN.
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tung erhielt. Es entstand eine Dreiecks-Beziehung zwischen dem ,,Grundrechtsbe-
eintrachtiger*, dem ,,Grundrechtsgeschiitzten* und dem ,,Grundrechtsschiitzer“lgg.
Die bis dahin rein als Abwehrrecht fungierenden Grundrechte gewihrten nunmehr
auch Schutzanspriiche vor den zahlreichen neuen Risiken.”’ Die hierdurch in
Gang gebrachte Entwicklung des urspriinglichen Verstiandnisses eines ausschlief3-
lich freiheitssichernden Staates hin zum schiitzenden und risikovermeidenden
Staat, vom bipolaren zum trigonalen Polizeirechtsverhiltnis>°! zihlt ,,zu den be-
deutsamsten Fortschritten des rechtsstaatlichen Polizei- und Ordnungsrechtes in

den letzten Jahrzehnten**,

Die Pflicht des Staates zum Schutz von Gesundheit und Leben seiner Biirger ist in

204

Rechtsprechung®” und Literatur®® allgemein anerkannt. Unterschiedlich ist je-

doch die Begriindung hierzu.

1. Begriindung mit dem objektiven Wertgehalt von Grundrechten

Bedeutsam fiir die Begriindung der Schutzpflichten war das Fristenlosungsurteil
des Bundesverfassungsgericht5205. Dort entwickelt das Gericht aus Artikel 2 Abs.
2 Satz 1 GG und dariiber hinaus auch aus Artikel 1 Abs. 1 Satz 2 GG die Pflicht
des Staates, jedes menschliche Leben, und damit auch das ungeborene Leben, zu
schiitzen. Die Grundrechte sind danach nicht nur subjektive Abwehrrechte gegen
gezielte staatliche Eingriffe’”, sondern bilden gleichzeitig eine objektive Wert-
ordnung, die der staatlichen Gewalt verfassungsrechtliche, sich in Handlungs-
pflichten konkretisierende Bindungswirkungen aluferlegt.207 Aus dem ,,objektiv-
rechtlichen Gehalt der Grundrechte* folge ,,die Pflicht der staatlichen Organe, sich

schiitzend und fordernd vor die darin genannten Rechtsgiiter zu stellen und sie

199 Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 34; Alexy, S. 410 f.

% Dj Fabio, Risikoentscheidungen, S. 42 f.

201 Sjehe Martens, in: DOV 1989, 89, 96.

22 Gotz, Rn. 359.

2% BVerfG, Urteil vom 25.2.1975, E 39, 1, 36 ff. (Schwangerschaftsabbruch); Urteil vom
16.10.1977, E 46, 160, 164 f. (Hanns-Martin-Schleyer); Beschluss vom 8.8.1978, E 49, 89, 132
und 141 (Kalkar); Beschluss vom 20.12.1979, E 53, 30, 57 f. (Miilheim-Kdérlich); Beschluss vom
29.10.1987, E 77, 170, 214 (C-Waffen-Lagerung); Beschluss vom 26.1.1989, E 77, 381, 402 f.
(Gorleben).

204 Stern, Staatsrecht III/1, S. 949; Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 49; Robbers, S. 135;
Klein, in: NJW 1989, 1633, 1637; Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 414 f.; Gesmann-
Nuissl/Striibbe, in: DOV 2007, 1046 ff.

205 BVerfG, Urteil vom 25.2.1975, E 39, 1, 41 {f.; siche Stern, Staatsrecht III/1, S. 939 ff; Isensee,
in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts V, § 111, Rn. 78; ders., Das Grundrecht auf Si-
cherheit, S. 27.

206 Wernicke, in: Bonner Kommentar, Artikel 2 GG, Anm. II 2 c.

7 Siehe Di Fabio, Risikoentscheidungen, S. 45.
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insbesondere vor rechtswidrigen Eingriffen von Seiten anderer zu bewahren**®.

Hierbei handelt es sich um eine umfassende Schutzpflicht des Staates, deren In-
tensitdt sich nach dem Rang des zu schiitzenden Rechtsguts innerhalb der grund-
gesetzlichen Wertordnung bemisst.””” Besonders hoch ist insoweit das Recht auf
Leben, Gesundheit und korperliche Unversehrtheit aus Artikel 2 Abs. 2 Satz 1 GG
einzuordnen, das in der Diskussion iiber die staatlichen Schutzpflichten auch stets

im Vordergrund stand.*'”

Auch in seinem Urteil vom 16.10.1977 (Dr. Hanns-Martin Schleier)211 zieht das
Bundesverfassungsgericht Artikel 2 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit Artikel 1
Abs. 1 Satz 2 GG zur Begriindung der staatlichen Schutzpflicht fiir das menschli-
che Leben heran.”'? In den nachfolgenden Entscheidungen wird zur Begriindung
der Schutzpflicht allgemein auf die objektiv-rechtlichen Gehalt der Grundrechte

23 Im Fall Atomkraftwerk Miilheim-Kirlich® wurde neben dem

abgestellt
Schutzgut des menschlichen Lebens auch die ,,korperliche Unversehrtheit* (Arti-
kel 2 Abs. 2 Satz 1 GG) in diese Schutzpflicht miteinbezogen. In spiteren Ent-

scheidungen folgten die Schutzgiiter Gesundheit und Eigentum.?"*

Insgesamt wird hier aus dem Versto3 gegen den objektiven Gehalt der Grundrech-
te aufgrund einer Untitigkeit des Staates auf eine subjektivrechtliche Grund-

rechtsverletzung geschlossen.

Gegen diese Auffassung wird eingewandt, die objektive Wertordnung der Grund-
rechte geniige nicht als Begriindung fiir die Herleitung subjektiver Rechte auf
staatlichen Schutz, da die Grundrechte nach der liberal-rechtsstaatlichen Grund-
rechtsauffassung Abwehrrechte gegen staatliche Eingriffe, nicht aber gegen Ein-
griffe Dritter darstellten. Eine solche ,,generelle Schutzseite* der Grundrechte sei
den Vitern des Grundgesetzes fremd gewesen.”'” Dies folge schon aus der Ge-
schichte der Grundrechte als Abwehrrechte gegen staatliche Eingriffe und nicht

gegen Eingriffe Dritter. Der objektiv-rechtliche Gehalt der Grundrechte begriinde

298 BVerfG, Beschluss vom 20.12.1979, E 53, 30, 57.

29 BVerfG, Urteil vom 25.2.1975, E 39, 1, 42.

210 Sjehe zum Beispiel BVerfG, Urteil vom 25.2.1975, E 39, 1, 42; Urteil vom 16.10.1977, E 46,
160, 164.

2 BVerfG, Urteil vom 16.10.1977, E 46, 160, 164.

212 BVerfG, Urteil vom 16.10.1977, E 46, 160, 164.

213 BVerfG, Beschluss vom 8.8.1978, E 49, 89, 142 (Kalkar); BVerfG, Beschluss vom 20.12.1979,
E 53, 30, 57.

214 BVerfG, Beschluss vom 16.12.1983, E 66, 39, 59.

215 Stern, Staatsrecht III/1, S. 937; Murswiek, Staatliche Verantwortung, S. 88.
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nicht, warum hieraus Schutzpflichten abzuleiten seien und welche Rechtswirkun-

gen sich hieraus ergiiben.”'°

In der Tat spricht gegen die Argumentation des Bundesverfassungsgerichts, dass
der Schluss von subjektiven Abwehrrechten auf das Bestehen objektiv-rechtlicher
Schutzanspriiche nicht hinreichend begriindet und prizisiert wird. Staatlicher
Grundrechtseingriff und staatliches Nichthandeln werden ohne nidhere Begriin-
dung gleich behandelt.”'” Eine priizise Begriindung wire jedoch umso mehr erfor-
derlich gewesen, als durch die Fortentwicklung der Grundrechte von urspriinglich
rein subjektiven Abwehrrechten hin zu objektiv-rechtlichen Schutzanspriichen
eine neuartige, der Entstehungsgeschichte der Grundrechte fremde Entwicklung

vollzogen wird.

2. Schutzpflicht aus staatlicher Garantenstellung

Teilweise werden positive staatliche Schutzpflichten aus einer Garantenpflicht des
Staates fiir die Abwehr von durch Dritte verursachten Grundrechtsverletzungen
hergeleitet. Auflerstaatlich verursachte Grundrechtseingriffe werden danach stets
dem Staat als eigener Eingriff zugerechnet, sofern er das Verhalten des storenden
Dritten erlaubt oder dem Gestorten sogar eine Duldungspflicht hinsichtlich des

storenden Verhaltens auferlegt hat.*'®

Die Frage, woraus diese Garantenstellung
abgeleitet wird, fiihrt - aufgrund der Gleichsetzung von unterlassenem staatlichem
Handeln und aktivem staatlichen Eingriff - jedoch wieder zuriick zu der Frage
nach dem Ursprung der Pflicht des Staates zu aktivem Handeln. Die Antwort hier-
auf kann nur die Schutzpflicht des Staates selbst sein. Hieraus folgt, dass die An-
nahme einer staatlichen Garantenstellung nur Folge einer zuvor begriindeten staat-
lichen Schutzpflicht sein kann, nicht jedoch selbst Begriindung fiir diese Schutz-

pflicht.*"

3. Staatliche Schutzpflichten aus dem Staatszweck der Sicherheit
Staatliche Schutzpflichten werden von verschiedenen Stimmen der Literatur aus
den Grundrechtsbestimmungen selbst als Konkretisierung der Freiheits- und Si-

cherungszwecke des Staates fiir bestimmte hochwertige Rechtsgiiter hergeleitet.”*

219 Stern, aa0., S. 945.

7 Di Fabio, Risikoentscheidungen, S. 45.

218 Murswiek, Staatliche Verantwortung, S. 88, 96; ders., in: NVwZ 1986, 611 {.; ders., in: NVwZ
1987, 481.

1% Stern, Staatsrecht I1I/1, S. 947 f.; Di Fabio, Risikoentscheidungen S. 47.

220 Stern, aa0., S. 948; Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatrechts V, § 111, Rn. 83 ff.
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Diese Sicherungsaufgaben wiirden durch Artikel 1 Abs. 3 GG, wonach die nach-
folgenden Grundrechte alle drei Staatsgewalten binden, fiir den Staat als Schutz-
pflichten unmittelbar verbindlich gemacht.**' Im Falle von Beeintrichtigungen
dieser Grundrechte bestehe die Pflicht des Staates, zu ihrem Schutz titig zu wer-
den, und zwar neben dem Verbot, in die Grundrechte einzugreifen. Es wird damit
iiber den Charakter der Grundrechte als Abwehrrechte (status negativus) hinaus-
gehend die Betonung auf den Schutzgehalt der Grundrechte (status positivus) ge-
legt und damit auf den subjektiven Anspruch des Gestorten auf Schutz.*** Grund-
lage fiir die Annahme staatlicher Schutzpflichten ist damit letztlich die Staatsauf-
gabe Sicherheit, die als Grundlage fiir die freiheitlichen Abwehrrechte gegen den
Staat eine Verkniipfung zum Anspruch auf staatlichen Schutz erfahrt. Die Sicher-
heitsgewdhrleistung durch den Staat ist nach der modernen Staatsidee das legiti-
matorische und funktionelle Fundament des Staates.”>> Durch die Gewihrung von
Sicherheit garantiert der Staat die Freiheit aller, weil diese Freiheit ein bestimmtes
MaB an Sicherheit erfordert.”** Die Staatsaufgabe Sicherheit ist damit Vorausset-
zung der wirksamen Geltung der Grundrechte und muss nicht eigens niedergelegt

werden.??

Fiir die Annahme staatlicher Schutzpflichten aufgrund des Staatszwecks Sicher-
heit spricht, dass hier eine konsequente und liickenlose Herleitung iiber die ur-
spriinglich ausschlieBlich vertretenen freiheitlichen Abwehrrechte durchgefiihrt
wird hin zu fiir die Verwirklichung der durch diese Abwehrrechte bezweckten
Freiheit unerldsslichen Schutzanspriichen. Den Abwehrrechten wird eine Ergén-
zung zur Seite gestellt, die Bestandteil derselben Grundrechtsdogmatik ist und
sich sinnnotwendig aus dem den Abwehrrechten zugrunde liegenden Grund-
rechtsverstdandnis herleitet. Das in Literatur und Rechtsprechung allgemein aner-

kannte Bestehen staatlicher Schutzpflichten erfihrt so eine plausible Begriindung.

4. Umfang der staatlichen Schutzpflicht

a) Gefahrenabwehr und Risikovorsorge

Die Anerkennung staatlicher Schutzanspriiche ist, wie oben dargelegt, die verfas-
sungsrechtliche Reaktion auf gednderte Risikolagen und Risikowahrnehmung
durch die Gesellschaft und verdeutlicht die Art und Weise des Umgangs des Staa-

21 Stern, aaO.

m Isensee, aaO., Rn. 84.

¥ Di Fabio, S. 36.

4 Hobbes, Leviathan, Einfithrung von Fetscher, S. XIX.
225 Isensee, aaO., Rn. 83.
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tes mit den neuen gesellschaftlichen Sicherheitsbediirfnissen. Diese verfassungs-
rechtliche Entwicklung hat entscheidende Auswirkungen auf die unterhalb der

Verfassung liegenden Rechtsbereiche.

Hierbei wird jedoch die Frage, bis zu welchem Risikograd staatlicher Schutz ge-
wihrt werden muss, von den Grundrechten nicht beantwortet. Es sind Wertungen
zu treffen, in die die Grundrechte mit einflieBen miissen, die jedoch letztlich Ent-

scheidungen der politisch Verantwortlichen erfordern.**®

Die oben beschriebenen neuen Risikolagen, insbesondere die kognitiven Unsi-
cherheiten beim Ursache-Wirkung-Zusammenhang und bei der Beurteilung von
Kausalverldufen bewirken, dass das traditionelle Abstellen auf die Gefahr im poli-
zeirechtlichen Sinne nicht mehr geniigt, um den Staatszweck der Sicherheit zu
verwirklichen. Der Staat muss damit neben der Gefahrenabwehr auch Risikovor-

sorge betreiben.?’

b) Keine Pflicht zur Verwirklichung absoluter Sicherheit

Festzuhalten ist dabei, dass stets ein Restrisiko bestehen bleiben wird. Das Grund-
gesetz bietet nur einen Anspruch auf Risikominimierung. Einen Anspruch auf

Gewihrung eines ,,Nullrisikos“228

, eines Lebens ohne Risiko, gibt die Verfassung
nicht.”® Denn die Verwirklichung absoluter Sicherheit ist bereits mathematisch
nicht moglich, mag der Schadenseintritt auch noch so weit unter den Erfahrungs-
werten liegen.230 Es kann somit nur Risikominimierung durchgefiihrt werden.”!
Eine andere Losung wire allenfalls, bestimmte Technologien vollstindig zu ver-
bieten™?, wie es zum Beispiel mit dem Ausstieg aus der Atomenergie beabsichtigt

ist.

226 Stern, Staatsrecht III/1, S. 953; Isensee, aaO., Rn. 108.

27 Kunig, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Artikel 2, Rn. 68; Lorenz, in: Hand-
buch des Staatsrechts VI, § 128, Rn. 31; 34; BVerfG, Beschluss vom 8.8.1978, E 49, 89, 124;
Beschluss vom 26.1.1989, E 53, 30, 57.

¥ Stern, Staatsrecht III/1, S. 953.

229 BVerfG, Beschluss vom 8.8.1978, E 49, 9, 143; BVerwG, Urteil vom 19.12.1985, E 72, 300,
321; Lorenz, in: Handbuch des Staatsrechts IV, § 128, Rn. 31 ff.; Hermes, S. 239 ff.;
Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, S. 413; Isensee, in Isensee/Kirchhof, Handbuch des
Staatrechts V, § 111, Rn. 108; Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Artikel 2 Abs. 2 Rn. 90.

230 Hofmann, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, S. 1018.

Bl Hofmann, aaO.

2 BVerfG, Beschluss vom 8.8.1978, E 49, 9, 143,
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5. Staatliche Pflicht zum Schutz des Verbrauchers

a) Begriff des Verbrauchers

Der Verbraucherbegriff ist im deutschen Recht nicht einheitlich definiert, sondern
in den verschiedenen verbraucherrechtlichen Spezialvorschriften jeweils gesondert
ausgefiihrt. So beschreibt § 13 BGB den Verbraucher als ,,jede natiirliche Person,
die ein Rechtsgeschift zu einem Zweck abschlieit, der weder ihrer gewerblichen
noch ihrer selbstindigen beruflichen Titigkeit zugerechnet werden kann“. § 6
Abs. 1 LMBG bezeichnete als Verbraucher denjenigen, an den unter anderem Le-
bensmittel ,,zur personlichen Verwendung oder zur Verwendung im eigenen
Haushalt abgegeben werden®. Das ProdSG enthielt keine Definition des Verbrau-
cherbegriffs, sondern setzte diesen bereits voraus. Jedoch konnte hier aus dem
Anwendungsbereich des Gesetzes auf das Verbraucherverstindnis des ProdSG
geschlossen werden. Danach fand das ProdSG auf alle Produkte Anwendung, die
,zur privaten Nutzung durch den Verbraucher bestimmt sind oder die er nach all-
gemeiner Verkehrsanschauung dafiir benutzt (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 ProdSG). Das
GPSG definiert den Verbraucherbegriff nicht ausdriicklich. Vielmehr ging der
Gesetzgeber hier von der Legaldefinition des § 13 BGB aus.*”

Artikel 3 Nr. 18 der Basis-VO definiert den ,,Endverbraucher” als ,,den letzten
Verbraucher eines Lebensmittels, der das Lebensmittel nicht im Rahmen der Ti-

tigkeit eines Lebensmittelunternehmens verwendet.

Gemeinsam ist den hier genannten Verbraucherbegriffen das Abstellen auf ein
privates Tatigwerden des Rechtsunterworfenen - in Abgrenzung zur gewerblichen
Tatigkeit.

b) Leitbild des miindigen Verbrauchers

Neben der Definition des Verbrauchers als Rechtsbegriff steht das von der Recht-
sprechung entwickelte sogenannte Verbraucherleitbild. Hierbei handelt es sich um
einen AuslegungsmaBstab zur Beantwortung der Frage, welche Verstindnis- und
Handlungskriterien beim Verhalten der Verbraucher heranzuziehen sind. Der
EuGH geht in seinen Urteilen im Bereich des Lebensmittelrechts vom ,,miindigen
Verbraucher aus, und meint hiermit den ,,durchschnittlich informierten, aufmerk-

a1 - @234
samen und verstdndigen Durchschnittsverbraucher*.”” Ein miindiger Verbraucher

3 Amtl. Begriindung zu § 2 Abs. 3 GPSG, Bundesanzeiger vom 5.3.2004, S. 99.
4 Riitzler, in: Streinz (Hrsg.), Lebensmittelrechtshandbuch, II. A, Rn. 21 und 34; EuGH, Urteil
vom 16.7.1998, LRE 35, 70; EuGH, Urteil vom 6.7.1995, Slg. 1995, 1 - 1923, Rn. 24.
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ist danach in der Lage, die ihm angebotenen Informationen vollstindig lesen und
kritisch zu hinterfragen und seine Kaufentscheidung anhand der so empfangenen
Informationen bewusst zu treffen.

Diesem Leitbild des kritischen und aufmerksamen Verbrauchers schlossen sich

auch die deutschen Gerichte an.**

Im Bereich des vom Produktsicherheitsrecht umfassten gesundheitlichen Verbrau-
cherschutzes hat dieses Leitbild insbesondere Bedeutung fiir die der Wirtschaft
auferlegten Pflichten im Hinblick auf die Anbringung von Warnhinweisen und
erlduternden Informationen zur Aufklarung der Verbraucher iiber mogliche vom

Produkt ausgehende Gesundheitsrisiken.

c) Verfassungsrechtliche Einordnung

Das Grundgesetz verankert weder ein gesondertes subjektives Recht der Verbrau-
cher, noch legt es den Verbraucherschutz als Staatszielbestimmung fest. Jedoch
enthilt das Grundgesetz in anderen verfassungsrechtlichen Vorgaben bestimmte
Mafgaben zum Verbraucherschutz. Neben dem Staatszweck der Sicherheit haben
das Sozialstaatsprinzip und das Umweltschutzprinzip Bedeutung fiir den gesund-

heitlichen Verbraucherschutz im Bereich des Produktsicherheitsrechts.

(1) Sozialstaatsprinzip
Aus dem in Artikel 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 GG verankerten Sozialstaatsprinzip folgt
die Pflicht des Staates, einen gerechten sozialen Ausgleich unter anderem durch

den Schutz des Schwiicheren vor dem Stirkeren herbeizufiihren.>*

Das Sozialstaatsprinzip bezweckt im Gegensatz zu den Grundsitzen des rein biir-

gerlich-liberalen Rechtsstaates, der auf Gefahrenabwehr und Bewahrung des status

7

quo gerichtet war™’, eine Gestaltung der gesellschaftlichen Ordnung durch den

Gesetzgeber in Form von Lenkung, Planung und Vorsorge.**®

35 0LG Hamburg Urteil vom 1.2.2001, LRE 40, 339 ff.; BGH, Urteil vom 3.4.2003, LRE 46, 98
ff.

236 BVerfG, Beschluss vom 7.2.1990, NJW 1990, S. 1469 {.; BVerfG, Beschluss vom 19.10.1993,
E 89, 214, 232; BVerfG, Beschluss vom 12.3.1996, NJW 1996, 2293, 2295; Medicus, in: JuS
1996, 761; Singer, in: JZ 1995, 1133, 1136; Tonner, in: JZ 1996, 533, 534 {.; Maurer, Staatsrecht
I, § 8 Rn. 76.

7 Schnapp, in: v. Miinch/Kunig, Artikel 20, Rn. 36; Maunz/Diirig, in: dies., Artikel 79, Rn. 49.
238 Schnapp aaO.; Stern, Staatsrecht I, S. 893 ff.
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Diesem Gedanken liegt die Uberzeugung zugrunde, dass aufgrund neuer Risikola-
gen und dadurch bedingter wirtschaftlicher und gesellschaftlicher Verdanderungen
sowie durch neue Vermarktungsstrategien die Verbraucher der anbietenden Wirt-

schaft prinzipiell unterlegen sind.”

Im Bereich des offentlich-rechtlichen Produktsicherheitsrechts ergibt sich das Un-
gleichgewicht der Krifte zwischen Unternehmer und Verbraucher aus den durch
den wissenschaftlich-technischen Fortschritt bedingten neuen Risikolagen und
hier aus der besonderen Nihe des Herstellers zur Beschaffenheit des Produkts und
der mangelnden Fihigkeit des Verbrauchers, die Sicherheit von Erzeugnissen an-
gesichts komplexer Produktionsmethoden und Produktzusammensetzungen beur-

teilen zu konnen.>*°

Im Bereich des Privatrechts folgt die Unterlegenheit der Verbraucher aus der
wachsenden Marktmacht der Anbieter und der Moglichkeit wettbewerbsbeschrin-

kender Vereinbarungen aufgrund fortschreitender Unternehmenskonzentration.*!

Das Sozialstaatsprinzip ist unmittelbar geltendes Recht**?, gewihrt jedoch keine

243

subjektiven Rechte™”. Vielmehr bedarf es wegen seiner Unbestimmtheit der Kon-

kretisierung®** durch den Gesetzgeber, die Exekutive und die Rechtsprechung.

In Ausfiillung des weiten Handlungsspielraums hat der Staat vielfiltige Moglich-
keiten, verbraucherbezogene Mafinahmen zu treffen. Im Bereich des Privatrechts
wird der im Rahmen des sozialstaatlichen Auftrags durchgefiihrte Schutz des
Verbrauchers insbesondere dadurch verwirklicht, dass eine durch einseitige Ein-
flussnahme des iiberlegenen Vertragspartners bedingte erhebliche Verletzung der
durch Artikel 2 Abs. 1 GG geschiitzten Selbstbestimmung und Entscheidungsfrei-
heit des unterlegenen Vertragspartners unterbunden wird.”*> In diesem Zusam-
menhang wurden zahlreiche verbraucherschiitzende Vorschriften erlassen, wie

zum Beispiel die Regelungen iiber die Gestaltung rechtsgeschiftlicher Schuldver-

2 yon Hippel, S. 4; Kemper, S. 36 ff.; Groner/Kohler, S. 49; Sander, S. 30.

% yon Hippel, aaO.

! Groner/Kohler, aaO.; von Hippel, S. 3 f.; ders., in: JZ 1972, 417; Reich, in:
Reich/Tonner/Wegener, S. 20; Sander, aaO.; Simitis, S. 100.

22 Jarass in: J arass/Pieroth, Artikel 20, Rn. 112.

3 BVerfG, Beschluss vom 3.12.1969, E 27, 253, 283; Beschluss vom 29.5.1990 82, E 60, 80;
Herzog in: Maunz/Diirig, Artikel 20, VIII, Rn. 28 und 49.

244 BVerfG, Beschluss vom 19.10.1983, E 65, 182, 193; Beschluss vom 22.10.1985, E 71, 66, 80.
245 Damm, in: VersR 1999, S. 129 ff.; Drexl, S. 466 ff., 487; Engelhardt, S. 48 ff.; Fuchs, in: AcP
196 (1996), 313 ff.; Lorenz, S. 21.
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hiltnisse durch Allgemeine Geschiftsbedingungen nach den §§ 305 ff. BGB oder
die Regelungen iiber den Reisevertrag nach den §§ 651a ff. BGB.

Das aus dem Sozialstaatsprinzip folgende Ziel der Chancengleichheit gebietet die
weitestmogliche Herstellung gleicher Moglichkeiten zum Erwerb materieller und

immaterieller Giiter.>*®

(2) Staatsziel Umweltschutz

Artikel 20a GG verpflichtet die Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Recht-
sprechung, die natiirlichen Lebensgrundlagen zu schiitzen.”*’” Artikel 20a GG ist

248

ebenso wie das Sozialstaatsprinzip unmittelbar geltendes Recht™™ und insoweit als

Rechtsprinzip ausgestaltet.

Zu den nach Artikel 20a GG zu schiitzenden natiirlichen Lebensgrundlagen zéihlen
alle Umweltgiiter, wie Tiere, Pflanzen und Mikroorganismen einschlieBlich ihrer

249 Umfasst ist damit die natiirliche Umwelt des Menschen.”>’ Der

Lebensraume.
Schutz der Umwelt muss damit so gestaltet werden, dass die natiirlichen Lebens-

grundlagen dauerhaft erhalten bleiben.”"

G. Verfassungsrechtliche Anforderungen

1. Ausgleich der verfassungsrechtlich geschiitzten Rechtsgiiter

Staatliches Handeln zum Schutz der Verbraucher hat unterschiedliche Formen,
wie zum Beispiel das Festlegen von Sicherheitsverpflichtungen, die Regelung
staatlicher Durchsetzungsbefugnisse, oder der Erlass hoheitlicher MaBnahmen.
Stets muss dieses Handeln jedoch in Einklang mit den verfassungsrechtlichen Be-
stimmungen stehen. Hierbei hat der Staat neben der oben dargelegten verfassungs-
rechtlichen Pflicht zum Schutz der Gesundheit und des Lebens seiner Biirger be-
stimmte grundgesetzlich festgelegte Rechte der Wirtschaft zu beachten. Als Kehr-

seite der oben dargelegten grundrechtlichen Schutzpflichten sind stets auch die

246 BVerfG, Urteil vom 18.7.1972, E 33, 303, 331; Starck, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Artikel
3, Rn. 33 ff.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Artikel 20, Rn. 118.

27 Sommermann, in,: v. Miinch/Kunig, Artikel 20a, Rn. 20; Epiney, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, Artikel 20a, Rn. 16.

M8 arass, in Jarass/Pieroth: Artikel 20a, Rn. 1.

249 Sommermann, in: v. Miinch/Kunig, Artikel 20a, Rn. 20; Epiney, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
Artikel 20a, Rn. 16.

230 Sommermann, in: v. Miinch/Kunig, Artikel 20a, Rn. 19.

21 Sommermann, in: v. Miinch/Kunig, aaO., Rn. 17.
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Grundrechte der Wirtschaftskreise, das heifit, der Produktsicherheitsverpflichteten,
im Rahmen einer gegenseitigen Abwigung zu schiitzen.”” Hier ist ein ,,angemes-
sener und ,,verhdltnismaBiger* Ausgleich durchzufiihren zwischen kollidierenden
verfassungsrechtlichen Schutzgiitern.”>> Aus diesem Grunde diirfen auch die
Verbraucherschutzvorschriften nicht einseitig den Nutzer von Produkten begiins-
tigen und den Wirtschaftsteilnehmer als ,,den Ubeltiter* abstempeln, sondern

h*®>* abzielen.

miissen auf einen ,,fairen Ausgleic
Dementsprechend hat eine verfassungsrechtliche Betrachtung des Produktsicher-
heitsrechts die verschiedenen, einander in diesem Bereich entgegenstehenden ver-
fassungsrechtlich geschiitzten Giiter zu beachten: Zum einen sollen die durch Ar-
tikel 2 Abs. 1 GG geschiitzten Giiter Leben und Gesundheit der Verbraucher ge-
schiitzt werden, indem diese nur sichere Produkte erhalten. Auf der anderen Seite
sind die in Artikel 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufsfreiheit der Hersteller und
Héndler sowie deren Recht aus Artikel 14 Abs. 1 GG am eingerichteten und aus-
geiibten Gewerbebetrieb zu beachten. Die einander gegeniiberstehenden Interessen
sind im Wege eines moglichst schonenden Ausgleichs (praktische Konkordanz)>”
gegeneinander abzuwigen, so dass jedes der Schutzgiiter bestmoglich zur Entfal-
tung gelangen kann. Hierbei sind auch der Gleichheitssatz sowie die verfassungs-
rechtlichen Grundsiitze der VerhiltnismiBigkeit® und der Bestimmtheit®’ einzu-
halten.

2. Berufsfreiheit (Artikel 12 Abs. 1 GG)
Artikel 12 Abs. 1 GG schiitzt unter dem Oberbegriff der Berufsfreiheit sowohl die

Berufswahl- als auch die Berufsausiibungsfreiheit.258 Hierunter fallen der Erwerb

und die berufliche Bet’citigung259, worunter jede ,,auf gewisse Dauer angelegte, der

22 Hofmann, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, S. 1022 f.; Streinz, in:
Damm/Hart, S. 151, 177.

233 Lerche, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des StaatsrechtsV, § 122, Rn. 3 und 6.

24 Stober, in: Graf/Paschke/Stober, Staatlicher Verbraucherschutz, S. 1, 3.

3 Sjehe z.B. Ebsen, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, S. 280.

% BVerfG, Beschluss vom 16.1.1980, E 53, 135, 145 ff.

27 Hufen in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S. 307 ff.; Hufen, Verfas-

sungsrechtliche MaBstibe und Grenzen lebensmittelrechtlicher Verantwortung, S. 18, 57 ff.

28 BVerfG, Urteil vom 11.6.1958, E 7, 377, 401 ff. (Apotheken-Urteil) (seitdem stindige Recht-

sprechung).

»% Im Gegensatz zu Artikel 14 GG, der nur das Erworbene schiitzt (vergleiche BGH, Urteil vom

7.6.1990, LRE 25, 199, 205).
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Schaffung und Erhaltung der Lebensgrundlage dienende Titigkeit zu verstehen
260

ist
Staatliche Eingriffe in die Rechte der Wirtschaft im Rahmen des Lebensmittel-
rechts und des technischen Sicherheitsrechts stellen regelmiBig Eingriffe in Arti-

kel 12 Abs. 1 GG in Form der Berufsausiibungsfreiheit dar.”®' Als Beispiel kann
hier das das Verkehrsverbot aufgrund von § 5 Abs. 1 LEGB genannt werden®.

Ein Eingriff in die Berufswahlfreiheit wiirde dann vorliegen, wenn der Gesetzge-
ber Vorschriften erliee, die von allen oder zumindest einem Grofteil der Wett-
bewerber unmdoglich einzuhalten wiren.”*” Dies ist zum Beispiel denkbar durch
die Festlegung von Sorgfaltspflichten, die praktisch nicht durchfiihrbar sind, oder
die ihrem Inhalt nach jede Wirtschaftlichkeitserwdgungen sprengen und damit die
Ausiibung des Gewerbes unméglich machen oder so erheblich erschwert wiirden,
dass nur noch einzelne Unternehmen mit sehr geringen Umsitzen erhalten blie-

ben.?%,

Eingriffe in die Berufsausiibungsfreiheit miissen durch “geschiitzte Gemeinwohl-

interessen” gerechtfertigt sein.*®’

Dieser Gemeinwohlbezug liegt bei dem Schutz-
gut der menschlichen Gesundheit — auch im Hinblick auf die Produktsicherheit**®
- regelmiiBig vor.”” Das Bundesverfassungsgericht hat in diesem Zusammenhang
betont, dass der Schutz der Verbraucher vor gesundheitlichen Gefahren ein ver-
niinftiger Grund des Gemeinwohls ist, der Berufsausiibungsbeschrankungen recht-

fertigen kann®®.

% BVerfG, Urteil vom 17.2.1998, E 97, 228, 253; Bleckmann, Staatsrecht II, § 33, Rn. 4 f.; Ja-
rass, in: Jarass/Pieroth, Artikel 12 Rn. 4; Gubelt, in: vom Miinch/Kunig, Artikel 12, Rn. 8; Pie-
roth/Schlink, § 21 Rn. 812.

261 Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S. 308.

2 Sjehe hierzu unten IV Buchstabe E. 2 b).

% Hufen, Verfassungsrechtliche MaBstibe und Grenzen lebensmittelrechtlicher Verantwortung, S.
93 f.; Piittner, in: NJW 1979, 2131, 2132. Zum Unterschied zwischen Berufsausiibungs- und Be-
rufswahlfreiheit vergleiche Gubelt, in: von Miinch/Kunig, Artikel 12, Rn. 37 ff.

% Siehe Piittner, in: NJW 1979, 2131, 2132.

%5 Gubelt in: von Miinch/Kunig, Artikel 12, Rn. 41.; Ipsen, in: JuS 1990, 634, 636; BVerfG, Urteil
vom 11.6.1958, E 7, 377, 405.

266 Breuer, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts VI, § 148, Rn. 21.

267 Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S. 308; Breuer, in: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts VI, § 148, Rn. 21.

28 BVerfG, Urteil vom 25.10.1977, E 46, 246, 257; Beschluss vom 16.1.1980, E 53, 135, 145.
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3. Eigentumsfreiheit (Artikel 14 Abs. 1 GG)

Artikel 14 Abs. 1 GG umfasst ,,neben dem Schutz des Eigentums als Summe der
dem Individuum vom Gesetzgeber nach Art eines AusschlieBlichkeitsrechts zu
einem bestimmten Zeitpunkt eingerdumten vermdgenswerten Rechts“>® das Recht
am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb als die Gesamtheit dessen, was
den wirtschaftlichen Wert des Betriebs ausmacht*™ als sonstiges Eigentums-

271
recht

. Nicht in den Schutzbereich fallen hingegen blofe wirtschaftliche Chan-
cen, Erwartungen oder Hoffnungen sowie das Vermdogen als solches.””* In Ab-
grenzung zum Schutzbereich von Artikel 12 Abs. 1 GG, der den Erwerb schiitzt,

dient Artikel 14 Abs. 1 GG dem Schutz des Erworbenen.>”?

Hier stellt sich die Frage, inwieweit auch der Kundenstamm oder der Sortiments-
umfang unter den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb fallen. Die
Rechtsprechung geht davon aus, dass unter die Gesamtheit dessen, was den wirt-
schaftlichen Wert des Betriebs ausmacht, auch die Ausstrahlungen des Bestandes

des Eigentums fallen.”™

Hierbei ist eine ,,wirtschaftlich wertende Beurteilung der
gesamten Situation , in der das Gewerbe betrieben wird®, durchzufithren”. Der
Kundenstamm und die Sortimentsbreite wirken sich unmittelbar auf den wirt-
schaftlichen Umfang, in dem das Gewerbe betrieben wird, aus und sind daher Be-

standteil des Schutzbereiches von Artikel 14 Abs. 1 GG.>"®

Die Normen des Produktsicherheitsrechts sowie deren Durchfithrung durch die
Verwaltung miissen als Inhaltsbestimmungen und Konkretisierungen der verfas-

sungsrechtlichen Sozialbindung des Eigentums277 den VerhiltnisméBigkeitsgrund-

2% Schmidt-Bleibtreu, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, Artikel 14, Rn 1a.

270 Pieroth/Schlink, Rn. 905; BGH, Urteil vom 28.1.1957, BGHZ 23, 157, 162 {.; BVerwG, Urteil
vom 27.5.1981, BVerwGE 62, 224, 226.

! Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S. 311 f.; BGH, Urteil
vom 28.1.1957, BGHZ 23, S. 157, 162; BGH, Urteil vom 7.6.1990, LRE 25, 199 ft.

2 Schmidt-Bleibtreu, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, Artikel 14, Rn. 3a; BGH, Urteil vom 7.6.1990,
LRE 25, 199, 204 f.

273 BVerfG, Beschluss vom 20.4.1966, E 20, 31, 34; Beschluss vom 18.3.1970, E 28, 119, 141 £.;
Beschluss vom 16.3.1971, E 30, 292, 335; Urteil vom 10.3.1992, E 85, 360, 383; Beschluss vom
25.5.1993, E 88, 366, 377; BGH, Urteil vom 7.6.1990, BGHZ 111, 349, 357; Gubelt, in: von
Miinch/Kunig, Artikel 12 Rn. 98; Jarass, in: Jarass/Pieroth, Artikel 12, Rn. 3.

1 Siehe BGH, Urteil vom 28.1.1957, BGHZ 23, 157, 162; BGH, Urteil vom 7.6.1990, LRE 25,
199, 204 (,,Sach- und Rechtsgesamtheit®).

25 BGH, Urteil vom 28.1.1957, BGHZ 23, S. 157 ff. (163); BGH, Urteil vom 7.6.1992, LRE 25,
199, 204.

7% Siehe Domeier, S. 84 f.

"7 zu den Inhaltsbestimmungen des Eigentums vergleiche Bryde in: von Miinch/Kunig, Artikel 14,
Rn. 107; BVerfG, Beschluss vom 19.6.1985, E 70, 191, 200; BVerfG, Beschluss vom 30.11.1988,
E 79, 174, 198; BVerfG, Beschluss vom 13.7.1992, NJW 1993, 1969, 1971; Maurer, Allgemeines
Verwaltungsrecht, § 27, Rn. 1 ff., 42 ff.
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satz wahren.””® Die Sozialbindung des Eigentums bewirkt, dass der Gesetzgeber
umso stirker in das Eigentum eingreifen kann, je stidrker der Eigentiimer durch
seine berufliche Titigkeit auf die Gesellschaft einwirkt.”” Jedoch rechtfertigt auch
die Sozialbindung nicht eine “’tibermifige, durch die soziale Funktion nicht gebo-
tene Begrenzung” des Eigentumsrechts.”™ Das Lebensmittelrecht und das techni-
sche Sicherheitsrecht sind aufgrund der starken Einwirkung in das tégliche Leben
der Verbraucher als “gesetzliche Konkretisierung der Sozialbindung” zu betrach-
ten.”®! Diese Sozialbindung kann iiberschritten werden, “wenn der einzelne so
belastet wird, dass er im Ergebnis ein ihm nicht mehr zuzumutendes Opfer fiir die

99282

Gemeinschaft erbringen muss mit der Folge, dass das entsprechende hoheitli-

che Handeln rechtswidrig ist.”*

4. Allgemeiner Gleichheitssatz (Artikel 3 GG)

Weiterhin ist der allgemeine Gleichheitssatz nach Artikel 3 GG zu beachten. Die-
ser gebietet, "Gleiches gleich und Ungleiches seiner Eigenart entsprechend ver-
schieden zu behandeln” *** Auch dieser Grundsatz ist wie alle Grundrechte von
Gesetzgebung, vollziehender Gewalt und Rechtsprechung gleichermallen anzu-

wenden.?®

Der allgemeine Gleichheitssatz ist im Bereich der Produktsicherheit
insbesondere von Bedeutung fiir die Zuordnung der Sorgfaltspflichten von Her-

steller und Hiindler.?%¢

% Schmidt-Bleibtreu in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, Artikel 14, Rn. 3e, 6; Brockmeyer in Schmidt-
Bleibtreu/Klein, Artikel 20, Rn. 27; von Miinch in: von Miinch/Kunig, Vorbemerkung zu Artikel
1-19, Rn. 55; BVerfG, Beschluss vom 16.3.1971, E 30, 292, 316; Beschluss vom 27.1.1983, E 63,
88, 115; Beschluss vom 14.5.1985, E 70, 1, 26; Beschluss vom 8.10.1985, E 70, 278, 286; Urteil
vom 31.1.1989, E 79, 256, 270; Urteil vom 23.1.1990, E 81, 156, 192; Beschluss vom 9.3.1994, E
90, 145, 172; Beschluss vom 26.4.1995, E 92, 262, 273.

" Hufen, Verfassungsrechtliche MaBstibe und Grenzen lebensmittelrechtlicher Verantwortung, S.
124.

%0 Schmidt-Bleibtreu in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, Artikel 14, Rn. 7a; BVerfG, Beschluss vom
23.4.1974, E 37, 132 ff.; Beschluss vom 4.2.1975, E 38, 348 ff.; Urteil vom 8.7.1976, E 42, 263
ff.; Beschluss vom 23.9.1992, E 87, 114 ff.

#! Hufen, Verfassungsrechtliche MaBstibe und Grenzen lebensmittelrechtlicher Verantwortung, S.
124 ff.

2 Hufen, aa0., S. 125; vergleiche zur sog. “Sonderopfertheorie” des BGH: Maurer, Allgemeines
Verwaltungsrecht, § 27, Rn. 16 ff.

3 Bryde, in: von Miinch/Kunig, Artikel 14, Rn. 107.

284 BVerfG, Beschluss vom 7.10.1980, E 55, 72, 88; BVerfG, Beschluss vom 11.1.1995, E 92, 53,
68 ff.; BVerfG, Beschluss vom 14.10.1997, E 96, 315, 325; stindige Rechtsprechung.

% KannengieBer, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, Artikel 3, Rn. 13.

2% Sjehe zur Kettenverantwortlichkeit unten III. Buchstabe B. 5 d) (1) und (2); zur Stufenverant-
wortlichkeit unten III. Buchstabe B. 5 d) (4).
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S. Allgemeines Freiheitsrecht (Artikel 2 Abs. 1 GG)

Das allgemeine Freiheitsrecht des Artikel 2 Abs. 1 GG stellt im Verhiltnis zu den
speziellen Freiheitsrechten, wie zum Beispiel Artikel 12 Abs. 1 und Artikel 14
Abs. 1 GG ein Auffanggrundrecht dar und kommt nur zur Anwendung, wenn die
spezielleren Grundrechte nicht betroffen sind.”’ Staatliche Eingriffe im Bereich
der Produktsicherheit werden jedoch zumeist die oben dargelegten spezielleren
Schutzbereiche beriihren, so dass in diesen Fillen Artikel 2 Abs. 1 GG zuriicktritt.

6. Bestimmtheitsgrundsatz

Staatliches Handeln in Risikolagen hat weiter den im Rechtsstaatsprinzip (Artikel
20 Abs. 3 GG) wurzelnde Bestimmtheitsgrundsatz zu beachten. Dieser besagt,
dass Rechtsnormen und Vollzugsakte der Verwaltung fiir den Biirger so klar for-
muliert sein miissen, dass der Biirger sich hierauf einstellen und sich entsprechend
verhalten kann.?®® Insbesondere in Bereichen, die stark in die unternehmerischen
Rechte eingreifen, ist die hinreichende Vorhersehbarkeit staatlicher Eingriffe von
groBer Bedeutung.”®” In Bereichen, die wie das Produktsicherheitsrecht stindigem
Wandel durch neue wissenschaftliche Erkenntnisse und technischen Fortschritt
unterliegen, ist jedoch die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe verfassungs-

2 Mittel zur verfassungskonformen Konkretisierung unbe-

rechtlich zuléssig.
stimmter Rechtsbegriffe sind technische Regelwerke, anerkannte auflerrechtliche

MabBstibe und amtliche Informationen.?!

7. VerhiltnisméiBigkeitsgrundsatz

Moderne Risikolagen sind, wie oben dargelegt, gekennzeichnet durch ungewisse
Sachverhalte. Die Ungewissheit bezieht sich typischerweise auf die Gefahrenursa-
che sowie auf die Frage, ob eine Gefihrdung vorliegt. Angesichts dieser Unge-

wissheiten wird die Anwendung des VerhiltnismiBigkeitsprinzips als bedeutends-

27 BVerfG, Beschluss vom 16.3.197, E 30, 292, 335 f.; Diirig, in: Maunz/Diirig, Artikel 2 Abs. 1
Rn. 1 ff.; KannengieBer, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, Artikel 2 Rn. 11; Kunig, in: v. Miinch/Kunig,
Artikel 2, Rn. 137.

288 Betreffend Verwaltungsakte: Maurer, Staatsrecht, § 8, Rn. 52; betreffend Rechtsverordnungen:
Maurer, Staatsrecht, § 8, Rn. 47; betreffend Gesetze: KannengieBer, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein,
Artikel 2, Rn. 18.

% Ossenbiihl, in: NVwZ 1986, 161, 167.

290BVerfG, Urteil vom 18.12.1953, E 3, 225, 243; Beschluss vom 12.11.1958, E 8, 326; Beschluss
vom 10.10.1961, E 13,153, 161; Beschluss vom 12.1.1967, E 21,73, 79; Beschluss vom 8.8.1978,
E 49, 89, 133; Beschluss vom 26.9.1978, E 49, 168, 181; Beschluss vom 28.2.1979, E 50, 256,
263; Beschluss vom 8.1.1981, E 56, 1, 12; Schroder, in: Schulte, Handbuch des Technikrechts, S.
191 ff.

#! Hufen, Verfassungsrechtliche MaBstibe und Grenzen lebensmittelrechtlicher Verantwortung, S.
71.
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te rechtsstaatliche Begrenzung staatlichen Handelns in Risikolagen gesehen™-.
Das Bundesverfassungsgericht verlangt, dass ,,Vorsorge (...) dem Risikopotential,
dem sie begegnen soll, angemessen sein und auf einem Konzept beruhen [muss],
das auf eine einheitliche und gleichmiBige Durchfiihrung angelegt ist“*>. Nur
durch Rationalitdt und Rechtssicherheit der Vorsorge sei ,,blinder Aktionismus

und eine ,,Vorsorge ins Blaue hinein* zu vermeiden.?**

Im Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung sind Geeignetheit, Erforderlichkeit
und Angemessenheit der staatlichen Mafnahme zu beurteilen. Dabei ist eine ver-
gleichende Risikobewertung durchzufiihren®”, fiir die jedoch bei ungewissen
Sachverhalten oft die Bezugspunkte fehlen. Teilweise wird hier auch von einer

informationellen Unersittlichkeit* der Gefahrenvorsorge gesprochen™®.

Die Beurteilungsschwierigkeiten beginnen bereits bei der Geeignetheit der Mal3-
nahme. Eine MalBlnahme ist dann geeignet, wenn sie das Risiko des betreffenden
Produktes senkt. Im Bereich ungewisser Gefihrdungen, wo nicht einmal der Grad
des Risikos bekannt ist, ist keine Bezugsgroe hinsichtlich der Verwirklichung
eines geringeren Risikos vorhanden — sieht man einmal ab vom Totalverbot eines
Erzeugnisses. Weiterhin fehlt bei mangelnder Kenntnis des Ursache-Wirkung-
Zusammenhangs fiir die Beurteilung der Geeignetheit einer Mallnahme der verur-

sacherbezogene Ansatzpunkt.

Erforderlich ist einer Mallnahme dann, wenn der geringstmogliche Eingriff ge-
wihlt wurde. Dies erfordert, dass nicht der gleiche risikomindernde Erfolg nicht
durch eine weniger belastende MaBBnahme erzielt werden kann. Auch diese Beur-
teilung kann jedoch dann nicht gefiihrt werden, wenn die Hohe des Risikos oder

die Risikoquelle gar nicht bekannt ist.**’

Dasselbe Problem stellt sich bei der Beurteilung der Angemessenheit einer risi-
komindernden Mallnahme. Angemessen ist die MaB3nahme, sofern sie zwar einen
Sicherheitsgewinn bringt, auf der anderen Seite jedoch fiir den Wirtschaftsbetei-
ligten keine unzumutbar schweren Nachteile mit sich bringt. Auch hier ist im Falle

mangelnder Kenntnis iiber Gefiahrdungslagen oder Ursachen die BezugsgroBe fiir

22 Sjehe Salzwedel, in: NVwZ 1987, 276, 277; Ossenbiihl, in: NVwZ 1986, 162, 167.

23 BVerwG, Urteil vom 17.2.1984, NVwZ 1984, 371.

24 Ossenbiihl, in: NVwZ 1986, S. 161, 166.

2 Breuer, in: NVwZ 1990, 211, 218.

2% Schlink, in: VVDSRL 48 (1990), 235, 258 f.

27 pj Fabio, Risikoentscheidungen, S. 96 f.; siehe insbesondere zum Merkmal der Erforderlichkeit
Schlink, in: VVDS(RL 48 (1990), 235, 258.
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die Abwégung der Vorteile mit der Schwere des Eingriffs nicht gegeben. Ein Be-
zugspunkt wire allenfalls dann im Bereich der Verwendung bestimmter Stoffe
oder Produkte vorhanden, wenn eine wissenschaftlich-technische Alternative vor-
lage, die erwiesenermalen risikolos ist beziehungsweise deren Risiken vollstindig

erforscht und als hinnehmbar beurteilt worden sind.

Angesichts dieser Abwigungsschwierigkeiten stellt sich die Frage, wie staatliches
Handeln in Risikolagen rechtsstaatlich begrenzt werden kann. Eine strenge An-
wendung des VerhiltnismaBigkeitsprinzips ist, wie soeben dargelegt, in Risikola-
gen schlechterdings mangels Bezugsgrof3en schwierig beziehungsweise unmoglich
und wiirde die Anwendung des Vorsorgeprinzips verhindern. Als Weg wird vor-
geschlagen, einen Kompromiss durchzufiihren zwischen umwelt- (beziehungswei-
se im Falle der Produktsicherheit gesundheits-) politischen Erfordernissen und
rechtsstaatlichen Grenzen.””® Dieser Kompromiss wird anhand einer abstrakten
VerhiltnismaBigkeitspriifung verwirklicht. Danach soll bereits ein abstraktes Be-
sorgnispotential die Anwendung von Vorsorgemafnahmen rechtfertigen, sofern
eine abstrakte Geeignetheit zur Risikomininmierung gegeben ist und kein offen-
sichtliches Missverhiltnis zum nur vermuteten Sicherheitsgewinn steht. Auch
hierbei ist eine Abwigung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Ausmal}
der vermuteten Gefahr durchzufiihren, wobei die Vorsorgemafinahme umso ein-
schneidender sein darf, je hoher der vermutete Schaden ist. Teilweise wird bei
dieser Abwégung ein ,,Mindestmal} an Realitdt™ gefordert in Form tatsédchlicher
Anhaltspunkte. Vorsorgemallnahmen unterhalb der Schwelle des Gefahrenver-

dachts sollen danach nicht zulissig sein.*”’

Insgesamt ist damit unabhingig davon, welche Gefidhrdungsstufe man als vorsor-
gerelevant betrachtet, stets ein Ausgleich durchzufiihren zwischen den gesund-
heitspolitischen Interessen und rechtsstaatlichen Grenzen.”® Ein iiberzeugender
Weg hierfiir ist die Abwigung zwischen hypothetischem Gefahreneintritt und
Gewicht des Eingriffs. Dabei ist wieder die ,,je-desto-Formel“ heranzuziehen, wo-
nach, je schwerwiegender der lediglich vermutete Schaden ist, desto einschnei-
dender der Eingriff sein darf. Die Vorsorge muss demnach nach Art und Umfang
proportional sein zum Risikopotential, das verhindert werden soll.**' Letztlich ist

es Aufgabe des Gesetzgebers, den Umfang der gewiinschten Gefahrenvorsorge zu

28 Rehbinder, in: FS Sendler, S. 269, 279; Reich, Gefahr - Risiko - Restrisiko, S. 179 ff.;
Nicklisch, in: NJW 1986, 2287, 2290.

% Ossenbiihl, in: NVwZ 1986, 161, 166; Klopfer/Kroger, in: NuR 1990, 8, 12.

3% Sjehe auch Rehbinder, in: FS Sendler, S. 269, 279.

391 BVerwG, Urteil vom 17.2.1984, UPR 1984, 202, 204.
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bestimmen und Ziele der Gefahrenvorsorge zu formulieren, die auf ihre Verhilt-

nismiBigkeit hin beurteilt werden konnen.>*

392 Siehe Schlink, in: VVDStRL 48 (1990), 235, 259.
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Ill. Das Produktsicherheitsrecht vor Inkrafttreten des
ProdSG am Beispiel des LMBG und des GSG

A. Das Lebensmittelrecht und technische Sicherheitsrecht als
Produktsicherheitsrecht

Wie oben geschildert®® war das 6ffentlich-rechtliche Produktsicherheitsrecht in
Deutschland vor Erlass des horizontal geltenden ProdSG im wesentlichen durch
Spezialrecht geregelt, wobei erginzend die Regeln des allgemeinen Polizeirechts
und des Verwaltungsverfahrensgesetzes Anwendung fanden. Beispielhaft fiir die-
ses bereichsspezifische Recht wird nachfolgend die Regelungsweise des LMBG
sowie des GSG dargelegt.

1. Lebensmittelrecht

Das Lebensmittelrecht gehort verschiedenen Rechtsbereichen an. Zum einen ist es
Teil des Nebenstrafrechts, weiter aber auch Teil des Wirtschaftsverwaltungsrechts

und als solches Bestandteil des Produktsicherheitsrechts.

Der Gesetzgeber hatte in §§ 51 ff. LMBG alle lebensmittelrechtlichen Tatbestinde

3% Dies Ieitet sich her aus der Ge-

mit BuBlgeld- oder Strafsanktionen bewehrt.
schichte des Lebensmittelrechts. Das Nahrungsmittelgesetz (NMG) von 1879°%
sowie auch das Gesetz iiber den Verkehr mit Lebensmitteln und Bedarfsgegens-
tinde (LMG) aus dem Jahre 1927°% ahndeten VerstdBe gegen lebensmittelrechtli-
che Vorschriften mit strafrechtlichen Sanktionen.*”” Als Folge der sogenannten
,Entkriminalisierung des Lebensmittelrechts wurden in der Novelle des LMBG
aus dem Jahre 1974 eine GroBzahl von Straftatbestidnden in das Ordnungswidrig-
keitenrecht iiberfiihrt. Das Ordnungswidrigkeitenrecht ist Bestandteil des Neben-

strafrechts.’*®

Auch die heute geltenden Verpflichtungen nach der Basis-VO sind durch das
LFGB straf- beziehungsweise buB3geldbewehrt (§§ 58 ff. LEGB).

Weiterhin wird die Einhaltung der lebensmittelrechtlichen Anforderungen durch

den Unternehmer durch Maflnahmen der polizeilichen Gefahrenabwehr, wie zum

3% Sjehe oben II. Buchstabe A. 2.

% Siehe Hohmann, in: Rathke/Zipfel, Einfithrung B, Rn. 115.
3% RGBL. 1879, S. 145.

3% RGBI. 1927, Teil I S. 134.

7 Hohmann, in: Rathke/Zipfel, Einfiihrung B, Rn. 122.

3% BVerfG, Beschluss vom 16.7.1969, E 27, 18.
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Beispiel Ge- oder Verbotsverfiigungen der zustindigen Lebensmitteliiberwa-
chungsbehorden erzielt.’® Zahlreiche Landesgesetze enthalten dariiber hinaus
spezielle behordliche Befugnisse zur Ergreifung von Priventivmafnahmen im
Lebensmittelbereich. Subsididr sind die Polizei- und Ordnungsgesetze sowie die
Vorschriften der Verwaltungsverfahrensgesetze der Lander heranzuziehen. Die in
diesem Rahmen getroffenen staatlichen MaBBnahmen gehdren dem Wirtschafts-
verwaltungsrechts an und verfolgen einen anderen Zweck als die auf die Ahndung
vergangener Handlungen gerichteten Sanktionen des Straf- und Buflgeldrechts. Sie
sind zukunftsgerichtet und bezwecken die Vermeidung des Eintritts einer Gefah-

renlage im Sinne des Polizeirechts.>'°

2. Geriitesicherheitsrecht

Auch das Geritesicherheitsrecht gehorte zum Bereich des Wirtschaftsverwal-

31 und dort zum Produktsicherheitsrecht. Der nebenstrafrechtliche

tungsrechts
Charakter war im Vergleich zum Lebensmittelrecht nachrangig, da das GSG nur
fiir bestimmte Einzelfille Bugeldvorschriften (§ 16 GSG) enthielt und zudem
eine Strafbewehrung nur festgelegt war fiir den Fall des ,,beharrlichen Wiederho-

lens* bestimmter in § 16 buBBgeldbewehrter Handlungen.

Das GSG stammt aus dem Arbeitsschutzrecht und wurde aus der Erkenntnis her-
aus erlassen, dass mit fortschreitender Komplexitit technischer Gerite der Arbeit-
geber, der urspriinglich allein Verantwortliche fiir die Sicherheit der Arbeitnehmer
im Umgang mit Arbeitsgeriten, den Sicherheitsstand der einzelnen Arbeitsgerite
nicht selbstindig beurteilen konnte. Daher bezog man mit dem Gesetz iiber tech-
nische Arbeitsmittel (Maschinenschutzgesetz) vom 24. Juni 1968*'? den Hersteller
und den Importeur aufgrund ihrer Ndhe zum Produktionsprozess und ihrer da-
durch bedingten besseren Kenntnis der Produktbeschaffenheit in die Verantwort-
lichkeit mit ein. Mit dem Gesetz zur Anderung des Gesetzes iiber technische Ar-
beitsmittel und der Gewerbeordnung vom 13. August 1979*" wurde auch der
Handel in die Sicherheitsverpflichtung miteinbezogen durch die Moglichkeit, feh-
lerhafte Produkte aus dem Verkehr zu ziehen. Weitere Neuigkeit der Gesetzesno-

velle war die Einbeziehung der Benutzer und Dritter in den Schutzbereich des Ge-

% Siehe auch Hohmann, in: Zipfel/Rathke, Einfiihrung B, Rn. 116.

*! Hohmann, in: Zipfel/Rathke, Einfiihrung B, Rn. 126.

3 Eberstein/Strecker, S. 19; Marburger, Die Regeln der Technik im Recht, S. 116; Klindt, in:
NVwZ 1999, 1177.

2 BGBL. 1S. 717.

3 BGBL. IS. 1432.
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setzes, wodurch es sich vom reinen Arbeitsschutzgesetz zum Verbraucherschutz-

gesetz erweiterte.”'*

Das GSG regelte als produktsicherheitsrechtliches Spezialgesetz Sicherheitsanfor-
derungen an Produkte, Sicherheitsverpflichtungen fiir die Wirtschaft als Voraus-
setzung fiir das Inverkehrbringen technischer Gerite sowie behordliche Uberwa-
chungsbefugnisse fiir den Fall des VerstoBes gegen diese Sicherheitsverpflichtun-
gen. Ziel dieser Regelungen war es, vorbeugenden Gefahrenschutz zu betreiben,

indem das Entstehen von Gefahren bereits an der Quelle vermieden wurde.*"

B. Die staatliche Gewédhrung von Sicherheit im LMBG

1. Schutzzwecke des LMBG

Grundlage des deutschen Lebensmittelrechts war bis zum Inkrafttreten des LFGB
in Verbindung mit der EG-Basis-VO das Lebensmittel- und Bedarfsgegenstinde-
gesetz. Das LMBG war das Kernstiick eines “Gesetzes zur Gesamtreform des Le-
bensmittelrechts™'®, das der Gesetzgeber in der amtlichen Begriindung als “wohl
das umfangreichste Gesetzesvorhaben auf dem Gebiet des Verbraucherschut-
zes™!" bezeichnet hat. Es war ein Rahmengesetz, das die allgemeinen Grundsiitze
iiber das Herstellen und Inverkehrbringen von Lebensmitteln aufstellte. Verord-
nungen oder durch Expertenkommissionen festgelegte Standards konkretisierten
diese Grundsiitze®'®. Zweck dieser Rahmengesetzgebung war es, das LMBG auf-
grund des sich schnell entwickelnden wissenschaftlichen Fortschritts rasch neuen

Erkenntnissen anpassen zu kénnen.*"’

Das Lebensmittelrecht gehort inzwischen zu den Rechtsgebieten, die besonders
stark vom Recht der Europdischen Gemeinschaft iiberlagert beziehungsweise
durch Gemeinschaftsrecht geregelt sind. Dies hat seinen Grund neben den be-
schriebenen neuen Risikolagen insbesondere darin, dass Lebensmittel als lebens-
notwendige Produkte und Stoffe zu den umsatzstiarksten Wirtschaftsbereichen

gehoren und dadurch einen grolen Anteil am gemeinsamen Warenverkehr haben.

314 Kollmer, Geritesicherheit, S. 9.
315 Kollmer, Geritesicherheit, S. 8 f.
1 BGBL. 1974 1S. 1945.
*BT-Drs. 7/255, S. 23.

*'% yon Hippel, S. 67.

'Y yon Hippel S. 67.
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Das Lebensmittelrecht hat verschiedene Schutzzwecke. Es dient zum einen dem
Schutz der Gesundheit der Verbraucher, und weiterhin dem Schutz der Verbrau-
cher vor Tduschung. Diese Ziele nannte das LMBG nicht ausdriicklich, setzte sie
jedoch stillschweigend voraus, indem sie als Schutzziel innerhalb der Ge- und
Verbote des LMBG genannt wurden.”® Das LMBG war durch seine auf den
Verbraucher abgestellte Schutzrichtung auch ein typisches Beispiel fiir Gesetzge-
bung im Bereich des Verbraucherschutzes und Teil des sogenannten Verbraucher-

321

schutzrechts™ und wird wegen seiner Bedeutung fiir die Entwicklung des Pro-

duktsicherheitsrechts nachfolgend genauer betrachtet.

a) Gesundheitsschutz

Die Gesundheit wurde vorrangig durch §§ 8 ff. LMBG geschiitzt, die die zentralen
Vorschriften fiir den Gesundheitsschutz bei Lebensmitteln darstellten. So zihlte §
8 LMBG verschiedene Verbote zum Schutz der Gesundheit auf, wie zum Beispiel
das Verbot, gesundheitsschidigende Lebensmittel herzustellen oder so zu behan-
deln, dass sie gesundheitsschidigend sein kénnen (§ 8 Nr. 1 LMBG). § 9 LMBG
ermoglichte den Erlass von Rechtsverordnungen mit dem Zweck, Verbote zur
Verhiitung von Gesundheitsgefihrdungen zu regeln. § 11 LMBG untersagte aus
Griinden des vorbeugenden Gesundheitsschutzes die Verwendung nicht zugelas-
sener Zusatzstoffe beim Herstellen oder Behandeln von Lebensmitteln. Zu nennen
sind ferner das Verbot der Bestrahlung von Lebensmitteln (§ 13 LMBG) und das
Verbot von Hochstmengeniiberschreitungen bei Pflanzenschutzmitteln oder Stof-
fen mit pharmakologischer Wirkung sowie das Verbot der Verwendung nicht zu-
gelassener Pflanzenschutzmittel oder der Verwendung von Stoffen mit pharmako-
logischer Wirkung (§§ 14 und 15 LMBG). SchlieBlich diente auch das Kennt-
lichmachungsgebot des § 16 LMBG zumindest teilweise dem Schutz der Gesund-
heit.

b) Tauschungsschutz

Das LMBG verfolgte als zweites wichtiges Ziel den Schutz der Verbraucher vor
Tauschung. Die zentrale Bestimmung war dabei der Verbotstatbestand des § 17
LMBG.** Diese Vorschrift bezweckte den Schutz vor Tduschung durch Inver-

kehrbringen von nicht zum Verzehr geeigneten Lebensmitteln oder nachgemach-

320 Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S. 322.
2! yon Hippel, S. 63.
22 Hufen, aa0., S. 324.
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ten beziehungsweise in ihrem Nihr- und Genusswert geminderten Lebensmitteln
sowie vor Tduschung durch irrefiihrende Bezeichnung oder Aufmachung.
Zu letzterem trat ergdnzend das Verbot der irrefiihrenden Werbung in § 18 LMBG

hinzu.

c) Erndihrungssicherung

Ausnahmen von den Vorschriften des LMBG — mit Ausnahme der Verbote zum
Schutz der Gesundheit nach §8 8, 24 und 30 und der nach § 9 erlassenen Rechts-
verordnungen sowie der Werbeverbote nach §§ 22 und 18 — konnten in Krisenzei-
ten durch Eilverordnung zugelassen werden (§ 36 LMBG). Hierfiir war erforder-
lich, dass die lebensnotwendige Versorgung der Bevolkerung mit Erzeugnissen im
Sinne des LMBG sonst ernstlich gefidhrdet wiére. Darunter fielen zum Beispiel der

Verteidigungsfall, groBBere Missernten oder die Unmoglichkeit von Einfuhren.

2. Definitionen

a) Lebensmittel

Der Begriff des Lebensmittels — als zentraler Bestandteil des Lebensmittelrechts>

- war in § 1 LMBG definiert. Danach waren Lebensmittel im Sinne des LMBG die
,.Stoffe, die dazu bestimmt sind, in unveridndertem oder verarbeitetem Zustand
von Menschen verzehrt zu werden mit Ausnahme der ,,Stoffe, die iiberwiegend
dazu bestimmt sind, zu anderen Zwecken als zur Erndhrung oder zum Genuss ver-
zehrt zu werden® (§ 1 Abs. 1 LMBG).

Zur Klarstellung wurden den Lebensmitteln in Abs. 2 gleichgestellt ,,ihre Umbhiil-
lungen, Uberziige oder sonstigen UmschlieBungen, die dazu bestimmt sind, mit-

verzehrt zu werden, oder bei denen der Mitverzehr vorauszusehen ist®.

Der Begriff des Verzehrens war in § 7 Abs. 1 LMBG definiert und bedeutete da-
nach ,,das Essen, Kauen, Trinken sowie jede sonstige Zufuhr von Stoffen in den
Magen“. Nicht verzehrt in diesem Sinne werden Stoffe, die in den Korper einge-

rieben oder thm mittels Injektion oder durch Tropfinfusion zugefiihrt werden.

Neben den Speisen, die unverindert verzehrt werden konnen, fielen auch Rohstof-
fe, Vorerzeugnisse und Halberzeugnisse324, Zutaten und Zusatzstoffe unter die

Lebensmitteldefinition. Ausschlaggebend war die Zweckbestimmung des Stoffes,

323 Sammer, S. 23.
2% Kammergericht Berlin, Beschluss vom 31.8.1982, LRE 14, 123.
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der dann durch seine Verarbeitung oder durch seinen Zusatz zu einem Lebensmit-

tel selbst zu einem Lebensmittel wurde.

Die Lebensmitteleigenschaft ergab sich aus der allgemeinen Bestimmung zum
Verzehr, selbst wenn im konkreten Einzelfall eine andere Bestimmung beabsich-

tigt war, wie zum Beispiel die Verwendung als Futtermittel.**

Die Zweckbestimmung als Lebensmittel endete allerdings, sofern der Wille des
Verfiigungsberechtigten, das Lebensmittel einer anderen Verwendung zuzufiihren,
sich in konkretem Handeln manifestiert hatte, wie zum Beispiel durch das Aufbe-
wahren von Kartoffeln in Futtereimern oder durch den Transport in die Futtermit-
telfabrik.

Ein Stoff konnte andererseits dann zu einem Lebensmittel werden, wenn der Ver-
fiigungsberechtigte ihm eine konkrete Zweckbestimmung als Lebensmittel, zum
Beispiel durch das Anbieten als Lebensmittel mittels einer entsprechenden Be-

zeichnung, verlieh.

b) Herstellen

,Hersteller im Sinne des § 7 in Verbindung mit §§ 8 ff. LMBG war derjenige,
der das Lebensmittel gewinnt, herstellt, zubereitet oder be- und verarbeitet.

Dabei umfasste ,,Gewinnen* die Urproduktion von pflanzlichen und tierischen
Erzeugnissen, wie zum Beispiel die Ernte von Gemiise und das Schlachten von
Tieren. Das ,,Herstellen* erforderte eine Einwirkung auf die Substanz des Erzeug-
nisses durch zum Beispiel Be- oder Verarbeiten326, wobei eine stoffliche Verinde-
rung erforderlich war, wie zum Beispiel das Verarbeiten von Fleisch zu Wurst
oder Fleischwaren, oder die Umwandlung von Milch zu Butter. Der Herstellungs-
vorgang konnte in mehreren Stufen stattfinden, wie zum Beispiel das Herstellen
von Fruchtsaft und die darauffolgende Herstellung von Gelee. Der Herstellungs-
vorgang war beendet, wenn das Erzeugnis ohne weitere Verarbeitung an den

Verbraucher abgegeben werden konnte.*”’

,Zubereiten* war jede Bearbeitung des
Produkts, das das Lebensmittel verzehrsgeeignet machen sollte und stellte meist

schon einen Teil der Herstellungshandlung dar.

325 RGSt., Urteil vom 10.1.1939, E 73, 83; OLG Oldenburg, Urteil vom 2.12.1952, NdsRpfl. 1953,
168; BayObLG, Urteil vom 10.12.1959, LRE 2, 334.

326 RGSt, Urteil vom 29.10.1917, E 51, 272.

7 BayObLGSt., 1962, 102, 105 (Urteil vom 12.4.1962); BGH, Urteil vom 23.10.1963, DLR
1965, 98, 90.
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Unter ,,Bearbeiten‘ fiel das Behandeln eines Produkts um dieses haltbar oder ge-
nieBbar zu machen, wie zum Beispiel das Trocknen von Getreide oder das Tiefge-
frieren. Das Verarbeiten schlieBBlich war das Herstellen eines neuen Lebensmittels

unter Verwendung eines oder mehrerer Stoffe.

Der Ubergang zwischen dem Be- und Verarbeiten sowie beider Titigkeiten zum
Herstellen war flieBend und diente dem Zweck, moglichst liickenlos alle denkba-

ren Einwirkungen auf die Lebensmittelbeschaffenheit abzudecken.

c) Importeur

Der Begriff des Importeurs umfasste vor Errichtung des Binnenmarktes die Héand-
ler, die Lebensmittel in die Bundesrepublik einfiihrten. Der Importeur war nach
standiger Rechtsprechung dem Hersteller gleichgestellt.””® Seit Errichtung des
Binnenmarktes am 1.1.1993 spricht man, soweit es sich um aus Mitgliedstaaten
der Europdische Gemeinschaft eingefiihrte Waren handelt um ,,Héindler im Bin-
nenmarkt®, da seit diesem Zeitpunkt die nationalen Grenzen innerhalb der Europé-
ischen Gemeinschaft fiir den Warenverkehr innerhalb der Gemeinschaft unerheb-

lich sind.**

d) Inverkehrbringen
,Inverkehrbringen* bedeutete nach § 7 Abs. 1 Spiegelstrich 2 LMBG das ”Anbie-

ten, Vorritighalten zum Verkauf oder zu sonstiger Abgabe, Feilhalten und jedes

Abgeben an andere”.

Das ,,Anbieten* umfasste jede Erkldrung gegeniiber anderen Personen, diesen eine
bestimmte Ware zur freien Verfiigung zu iibergeben, wie zum Beispiel durch Zei-

tungsanzeigen oder den Versand von Prospekten.*’

Das ,,Vorritig halten zum Verkauf* setzte den Besitz von Lebensmitteln voraus

mit der inneren Absicht, diese verkaufen zu wollen, wobei diese Absicht nicht

328 Riitzler, in: Streinz (Hrsg.), Lebensmittelrechtshandbuch, II.A, Rn. 57 ¢, Kammergericht Berlin,
Urteil vom 8.11.1982, LRE 14, 128 ff.; BGH, Urteil vom 9.7.1963, LRE 3, 364, 376; OLG Diis-
seldorf, Beschluss vom 19.9.1978, LRE 11, 346, 348; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 19.6.1991,
LRE 26, 351, 352; OLG Koblenz, Beschluss vom 24.3.1982, LRE 14, 47, 49; OLG Koblenz, Be-
schluss vom 19.10.1983, LRE 15, 129, 133.

329 Riitzler, in: Streinz (Hrsg.), Lebensmittelrechtshandbuch, II. A, Rn. 57 d.

30 BayObLG, Urteil vom 27.3.1969, LRE 7, 32, 33; Kammergericht Berlin, Beschluss vom
31.10.1977, LRE 11, 53, 56; OLG Koblenz, Beschluss vom 22.5.1984, LRE 16, 48, 52.
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nach auBen hin erkennbar sein musste.”®' Jedoch sollte der Herstellungsprozess
beendet sein, und das Lebensmittel musste die im Betrieb erforderlichen Kontrol-
len fiir seine rechtmiBige Beschaffenheit bereits durchlaufen haben.*? So fiel dar-
unter zum Beispiel das Lagern von Fleisch in einer Tiefkiihltruhe im Nebenraum
des Geschiifts.*”

,,Feilhalten bedeutete das Bereitstellen eines Lebensmittels zum Verkauf derart,

dass die Verkaufsabsicht fiir andere sichtbar war.>**

Abgeben an andere schlieBlich stellte jede korperliche Ubergabe der Ware dar,
wobei ein eigenhidndiges Handeln des Abgebenden nicht erforderlich war. Das
mittelbare Verursachen der Ubergabe geniigte hier. Dasselbe Lebensmittel konnte
auch mehrmals abgegeben werden, zum Beispiel vom Hersteller, vom GrofBhénd-

ler und vom Einzelhiindler.>*

e) Behandeln

§ 7 Abs. 1 Spiegelstrich 3 LMBG definierte die Téatigkeit des ,,Behandelns* als
das ,,Wiegen, Messen, Um- und Abfiillen, Stempeln, Bedrucken, Verpacken, Kiih-
len, Lagern, Aufbewahren, Befordern sowie jede sonstige Tétigkeit, die nicht als
Herstellen, Inverkehrbringen oder Verzehren anzusehen ist”. Der Begriff diente
als Auffangbegriff fiir zahlreiche Titigkeiten, die nicht unter die Definition des
Herstellens, Inverkehrbringens oder Verzehrens fielen und sollte der vollstindigen
Erfassung aller vergleichbaren Sachverhalte dienen. Das ,,Verzehren” umfasste
nach § 7 Abs. 1 Spiegelstrich 4 LMBG das “Essen, Kauen, Trinken sowie jede

sonstige Zufuhr von Stoffen in den Magen”.

f) Zwischenergebnis

Insgesamt wihlte der Gesetzgeber weite Begriffe des Herstellens, Inverkehrbrin-
gens und Behandelns. Hiermit sollte sichergestellt werden, dass alle Personen, die

in irgendeiner Weise Einfluss auf die Sicherheitseigenschaften eines Lebensmit-

31 BayObLGSt., 1959, 333 (Urteil vom 12.11.1959).

332 Kammergericht Berlin, Urteil vom 18.10.1973, LRE 8, 363, 368; BayObLG, Beschluss vom
5.11.1980, LRE 12, 358, 362; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14.11.1985, LRE 20, 351, 356.
P16 Berlin, Urteil vom 22.8.1984, LRE 17, 148; OLG Koblenz, Beschluss vom 19.6.1985, LRE
17, 199, 202.

33* BGH, Beschluss vom 24.6.1970, LRE 6, 338; OLG K&ln, Urteil vom 1.9.1982, LRE 14, 306,
307; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 30.1.1984, LRE 16, 271.

35 BGH, Urteil vom 12.5.1985, LRE 2, 40; BayObLG, Urteil vom 12.2.1959, LRE 2, 58, 60; OLG
Stuttgart, Urteil vom 20.10.1978, LRE 12, 53, 57.
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tels hatten, unter diese Begriffe fallen und damit die entsprechenden Sorgfalts-
pflichten einzuhalten haben. Allein der "Verzehrer” des Lebensmittels war von

der unmittelbaren Sicherheitsverpflichtung des LMBG ausgenommen.

3. Sicherheitsanforderungen an Lebensmittel nach dem LMBG

a) Das Missbrauchsprinzip

Nach dem LMBG waren Produkte grundsitzlich frei verkehrsfihig, wobei aller-
dings das sogenannte ,,Missbrauchsprinzip* galt. Danach war die freie Verkehrs-
fahigkeit dann eingeschrinkt, wenn eine konkrete Gesundheitsgefihrdung oder
eine Tduschung des Verbrauchers zu befiirchten war. Lebensmittel waren danach
grundsitzlich ohne Genehmigung verkehrsfihig, mussten jedoch den gesetzlichen
Anforderungen entsprechen.””® Es bestand eine ,,grundsitzliche Erlaubnis mit
(eingeschrianktem) Verbotsvorbehalt“**’. So verbat § 8 LMBG bestimmte Verhal-

tensweisen mit dem Ziel, die Gesundheit der Verbraucher zu schiitzen.

(1) Verbote zum Schutz der Gesundheit - Verbote der Gesundheitsschadi-
gung

Zunichst verbot das LMBG bereits nach seinem Wortlaut bestimmte Verhaltens-

weisen. Eine Umsetzung der Verbote durch Verwaltungsakt war in diesen Fillen

nicht mehr notwendig.

So war es nach § 8 Nr. 1 LMBG verboten, “Lebensmittel fiir andere derart herzu-
stellen oder zu behandeln, dass ihr Verzehr geeignet ist, die Gesundheit zu schidi-
gen”. Weiter untersagte § 8 Nr. 2 LMBG, "Stoffe, deren Verzehr geeignet ist, die
Gesundheit zu schéddigen, als Lebensmittel in den Verkehr zu bringen” Dabei
musste eine konkrete Eignung zur Gesundheitsschidigung vorliegen.”® Die blofe,
unter Umsténden nur entfernt liegende, Moglichkeit einer Gesundheitsschiadigung
oder gar der bloBe Verdacht einer Eignung zur Gesundheitsschidigung geniigten

nach der Rechtsprechung nicht. *** Damit diente diese Norm der Gefahrenabwehr.

336 Zipfel in: Zipfel/Rathke, Abschnitt B Einfiihrung, Rn. 18.

337 Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S. 334.

% Ringel, S. 42 f.

% Ringel, S. 43; zur bloBen Moglichkeit einer Gesundheitsschidigung vergleiche OLG Hamm,
Urteil vom 19.9.1958, LRE 2, 135, 136; OLG Koblenz, Urteil vom 31.3.1966, LRE 5, 135.
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(2) Verbote zum Schutz der Gesundheit - Verbote beziehungsweise Gebote
zur Vermeidung von Gesundheitsgefahrdungen

(a) Verbote beziehungsweise Gebote kraft Rechtsverordnung

Neben dem Verbot der Gesundheitsschiadigung gab es Verbote der Gesundheitsge-
fahrdung beziehungsweise Gebote, die eine Vermeidung von Gesundheitsgefihr-
dungen bezweckten. Sie waren zu einem groB3en Teil nicht per Gesetz festgelegt
und mussten durch Rechtsverordnungen erlassen werden. Eine Erméchtigungs-
grundlage hierfiir stellte § 9 LMBG dar. Der Erlass der Rechtsverordnungen setzte
das Vorliegen einer abstrakten Gefahr voraus.**® Ordnungsrechtliche EinzelmaB-
nahmen waren hier moglich bei dem Versto3 gegen eine wirksame Rechtsverord-

nung.*"!

(b) Verbote kraft Gesetzes
Dariiber hinaus hatte der Gesetzgeber die Gefihrdung der Gesundheit gesetzlich

verboten in den § 8 Nr. 3 (Verwechslungsgefahr), § 11 (nicht zugelassenen Zu-
satzstoffe), § 13 (Bestrahlungsverbot), § 14 (Pflanzenschutzmittel) und § 15
LMBG (Stoffe mit pharmakologischer Wirkung). Voraussetzung fiir ein ord-
nungsrechtliches Eingreifen war hier das Vorliegen einer abstrakten Gefahr. Da-
mit griff bei diesen Vorschriften die Sicherheitsgewédhrung schon in einem friihe-
ren Stadium ein als bei § 8 Nr. 1 und 2 LMBG, wo eine konkrete Gefahr Voraus-

setzung fiir staatliches Eingreifen war.

(3) Verbote zum Schutz vor Tauschung

Der Téduschungsschutz war neben dem Gesundheitsschutz der zweite wesentliche
Schutzzweck des LMBG. Nach § 17 Abs. 1 LMBG war es unter anderem verbo-
ten, zum Verzehr nicht geeignete oder nachgemachte Lebensmittel ohne ausrei-
chende Kenntlichmachung gewerbsmifig in den Verkehr zu bringen. Erforderlich
war hierbei weder, dass der Verbraucher tatsidchlich getduscht wurde, noch der
Eintritt eines Vermogensschadens. Die Vorschrift bezweckte allein die Unterbin-
dung der Vornahme von Tduschungshandlungen gegeniiber Verbrauchern und
sonstigen am Verkehr mit Lebensmitteln beteiligten Personen. Die Vorschrift
schiitzte demnach nicht nur den Verbraucher, sondern jeden Abnehmer, wie zum

Beispiel den Zwischenhéndler (GroB3- und Einzelhédndler).

340 Stober, Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs- und Umweltrechts, S. 1290.
341 Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S. 339.
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Zur Konkretisierung des Begriffs der Tduschung oder Irrefithrung stellte § 17
LMBG wesentlich auf die Verkehrsauffassung ab.*** Hierunter versteht man die
Auffassung der am Verkehr mit Lebensmitteln beteiligten Kreise iiber die Be-

343

schaffenheit eines Lebensmittels™, wozu Hersteller, Hindler und Verbraucher

gehoren. Die Auffassung der Verbraucher ist hierbei besonders entscheidend™*
und bildet die maBgebliche Norm zur Bestimmung der Verkehrsauffassung’®,
weshalb die Begriffe der Verkehrsauffassung und der Verbrauchererwartung im

wesentlichen identisch sind>*°.

Bei der Auslegung dieses Begriffs wird abgestellt auf die berechtigte Verbrau-
chererwartung, das bedeutet, die Erwartung des verstindigen Durchschnitts-
verbrauchers unter Beriicksichtigung redlicher Handelsbriuche®’. Nicht erheblich

ist die Ansicht von Fachleuten und gut informierten Kreisen.

b) Das Verbotsprinzip als Bestandteil des Lebensmittelrechts

(1) Allgemeines

Neue wissenschaftliche Erkenntnisse und dadurch entstehende neue Risikolagen
erfordern neben der Gefahrenabwehr ”im Sinne der Erhaltung des status quo”
auch Gefahren- und Risikovorsorge als gestaltende Aufgabe vor der Entstehung
von Gefahren im Sinne des klassischen Gefahrbegriffs.**® Daher entwickelte sich
das Produktsicherheitsrecht zunehmend hin zu einer vorbeugenden Kontrolle von
Gesundheitsgefahren.**

Aus diesem Grund hat in das Lebensmittelrecht das Verbotsprinzip Eingang ge-
funden, zum Beispiel bei der Verkehrsfahigkeit neuartiger Lebensmittel nach der
Novel Food-Verordnung®° oder im LMBG im Bereich der Zusatzstoffe. Im fol-
genden wird die Ausgestaltung des Verbotsprinzips am Beispiel der Zusatzstoffe
nach dem LMBG dargelegt.

32 Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S. 324.

3 OLG Koblenz, Beschluss vom 25.5.1981, LRE 13, 130; OLG Diisseldorf, Beschluss vom
19.7.1983, LRE 15, 337, 339.

¥ RGSt, Urteil vom 26.2.1929, E 63, 60, 62.

¥ BGH, Urteil vom 9.4.1954, LRE 1, 28; BGH, Beschluss vom 20.2.1959, LRE 2, 24, 28.

M OLG Koblenz, Beschluss vom 20.12.1977, LRE 11, 126, 128; Beschluss vom 7.7.1982, LRE
14, 66.

37 BayObLG, Urteil vom 2.7.1964, LRE 4, 144, 146; Urteil vom 8.7.1965, LRE 5, 113, 114.

** Ringel, S. 48 mwN.

9 yon Hippel, S. 71.

30 Verordnung (EG) Nr. 258/97 der Europiischen Parlaments und des Rates vom 27.1.1997 iiber
neuartige Lebensmittel und neuartige Lebensmittelzutaten (ABl. EG Nr. L 43, S. 1).
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(2) Beispiel: Zusatzstoffe

Zusatzstoffe waren nach § 2 LMBG ,,Stoffe, die dazu bestimmt sind, Lebensmit-
teln zur Beeinflussung ihrer Beschaffenheit oder zur Erzielung bestimmter Eigen-
schaften oder Wirkungen zugesetzt zu werden®. Damit waren auch Zusatzstoffe in

der Regel Lebensmittel. '

Im Bereich der Zusatzstoffe geschah vorbeugender Gesundheitsschutz durch ein
Verbot mit Erlaubnisvorbehalt nach § 11 LMBG hinsichtlich bestimmter Zusatz-
stoffe. Ausnahmen von dem Verbot waren moglich im Wege einer Zulassung
durch Rechtsverordnung nach § 12 LMBG, sofern die Zusatzstoffe gesundheitlich

h352

unbedenklic und technologisch notwendig™> waren. Die zugelassenen Zusatz-

stoffe waren nach § 16 LMBG zu kennzeichnen.

Das Zusatzstoffverbot diente dem vorbeugenden Schutz der Verbraucher vor Ge-
sundheitsschiden, die aufgrund mangelnder wissenschaftlicher Erkenntnisse, das
heiB3t aufgrund nicht vollstindig bekannter oder ginzlich unbekannter Wirkungen
einzelner Stoffe in Lebensmitteln verursacht werden konnen. Auf diese Weise
versuchte der Gesetzgeber, auch Fille des Gefahrverdachts in den Griff zu be-
kommen, also Fille, bei denen ein Eingriff aufgrund des Gefahrenabwehrrechts
mangels Vorliegens einer polizeirechtlichen Gefahr nicht moglich war. Es handelt
sich hierbei um eine nur “theoretisch vorhersehbare Mdglichkeit” eines Scha-

.. 354
denseintritts™ .

Zur Beurteilung der technologischen Notwendigkeit waren die Erkenntnisse der
internationalen wissenschaftlichen Forschung sowie die Arbeiten des Wissen-
schaftlichen Lebensmittelausschusses der Gemeinschaft und der Codex-
Alimentarius-Kommission der FAO und WHO zu beriicksichtigen. Dies ermog-
lichte - ebenso wie die Generalklausel “allgemein anerkannten Regeln der Tech-
nik“ im technischen Sicherheitsrecht (§ 3 Abs. 1 Satz 2 GSG)™, die dort aller-
dings im Gegensatz zu § 12 LMBG ausdriicklich im Gesetz formuliert war - die

rasche Reaktion auf neue wissenschaftliche Erkenntnisse.

331 Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S. 304.
352 Bertling in: Streinz (Hrsg.), Lebensmittelrechtshandbuch, II. D, Rn. 152.

3 Ringel, S. 50 ff.

»* Ringel, S. 50.

% Vergleiche hierzu unten, Kap. 2 Buchstabe C. 4.



-71 -

Wegen des schwerwiegenden Eingriffs in die Rechte der Hersteller und Hindler —
der diesen aber gleichzeitig auch ein Mindestmalf} an Sicherheit beziiglich der Ein-
haltung ihrer Sorgfaltspflichten bietet - benétigt das Verbotsprinzip eine besonde-
re Rechtfertigung. Diese Rechtfertigung liegt bei den Zusatzstoffen in der wissen-
schaftlichen Ungewissheit der Wirkung bestimmter Zusatzstoffe und der drohen-
den Risiken fiir das verfassungsrechtlich hoch stehende Rechtsgut der menschli-

chen Gesundheit.

c) Zwischenergebnis

Das LMBG stellte damit spezifische auf die jeweiligen Produkte zugeschnittene
Anforderungen auf, mit dem Ziel, die Sicherheit der jeweiligen Erzeugnisse zu
verwirklichen. Bereits daran wird der produktsicherheitsrechtliche Charakter des
LMBG deutlich: Nur sichere Produkte sollten in den Verkehr gelangen. Diese
,,Kernregel“356 des Produktsicherheitsrechts wird auch als ,,0ffentlich-rechtliche

Grundverfassung® oder ,,Philosophie des Produktsicherheitsrechts* bezeichnet®’.

d) Lebensmittelrechtliche Sorgfaltspflichten

Die beschriebene ,,Philosophie des Produktsicherheitsrechts* bewirkte neben der
Aufstellung spezieller produktspezifischer Sicherheitsanforderungen auch die
Normierung bestimmter Verhaltenspflichten der Wirtschaftsteilnehmer. Denn die
Verwirklichung der Sicherheitsanforderungen setzt ein bestimmtes Handeln der
Wirtschaftsbeteiligten voraus. Damit beschridnkt sich das Produktsicherheitsrecht
nicht auf die Vorgabe bestimmter Eigenschaften von Produkten, sondern umfasst
auch die zu Verwirklichung dieser Eigenschaften erforderlichen Handlungsvorga-
ben, und in diesem Zusammenhang die Zuweisung der Verantwortung fiir die Ent-

stehung von Gefahren und Risiken.

Auch im Bereich des Lebensmittelrechts werden spezifische Anforderungen an
das Verhalten von Herstellern, Hindlern und Importeuren zur Verwirklichung und
Aufrechterhaltung der Sicherheit von Lebensmitteln gestellt, wobei jedoch kon-
krete Sorgfaltspflichten im LMBG selbst nicht normiert waren. Die Konkretisie-
rung der lebensmittelrechtlichen Sorgfaltspflichten obliegt damit den Gerichten

und der Verwaltungspraxis.

%% Haager, in: WiB 1997, 1176, 1177.
#7 Klindt, ProdSG, § 4 Rn. 1.
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(1) Prinzip der Kettenverantwortlichkeit

Nach sténdiger Rechtsprechung ist jeder, der an der Kette von Herstellen, Behan-
deln und Inverkehrbringen beteiligt ist, dafiir verantwortlich, dass das entspre-

8 ~-
338 Die lebens-

chende Lebensmittel den gesetzlichen Anforderungen entspricht.
mittelrechtlichen Sorgfaltspflichten werden eingeteilt in Erkundigungs-, Priifungs-
und Vertretungspflichten. Die Erkundigungspflicht verlangt die Fortbildung der
verantwortlichen Personen durch zum Beispiel Lesen von Fachzeitschriften und
Fachliteratur’ oder den Besuch von Fachtagungen. Zur Priifung der lebensmittel-
rechtlichen Anforderungen bei Produkten sind fachkundige Personen heranzuzie-
hen. Diese sind regelméBig zu schulen, um sie in die Lage zu versetzen, entspre-
chende Untersuchungen ordnungsgemif durchzufiihren.*® Da die Wahrnehmung
samtlicher Priifungs- und Erkundigungspflichten zu umfangreich fiir eine Person
sind, sind diese Pflichten auf weitere fachkundige Personen zu iibertragen (Vertre-
tungspflicht). Hierbei hat sich der Deligierende davon zu iiberzeugen, dass die
beauftragten Personen fachkundig sind und sich regelmiBig fortbilden.*®' SchlieB-
lich verlangt die Produktbeobachtungspflicht, dass der Inverkehrbringer sein auf
den Markt gebrachtes Produkt weiterhin beobachtet und im Falle von durch dieses
Produkt verursachten Gesundheitsschiden geeignete Mafnahmen, wie zum Bei-
spiel Durchfithrung eines Riickrufs ergreift, um das Produkt vom Markt zu entfer-

nen.

Fiir das Vorliegen der lebensmittelrechtlichen Sorgfaltspflicht sind Zeitpunkt der
Entstehung des Fehlers oder unmittelbare Beteiligung an der Entstehung des Feh-
lers unerheblich. Auch Fehler, auf die der Betreffende im Einzelfall keinen Ein-
fluss hatte, wie zum Beispiel die Einhaltung von Hochstmengen an Zusatzstoffen,
fillt damit in die Verantwortlichkeit des betreffenden Gliedes in der Handelskette.
Der Grundsatz der Kettenverantwortlichkeit bewirkt, dass der Hersteller fiir die
Sicherheit des Lebensmittels verantwortlich ist von der Herstellung bis zum In-
verkehrbringen. In diesem Rahmen hat er durch “geeignete und zumutbare” MaB3-
nahmen dafiir zu sorgen, dass die in den Verkehr kommenden Lebensmittel die
gesetzlichen Anforderungen erfiillen.”®> Auch der Hindler im Binnenmarkt hat die
Verantwortung dafiir, dass die von ihm inverkehrgebrachten Produkte den inléndi-

schen Sicherheitsanforderungen entsprechen. Begriindet wird diese Ansicht insbe-

%% Siehe grundlegend dazu: BGH, Urteil vom 12.5.1958, LRE 2, 41; Siehe Bertling, in: Streinz
(Hrsg.), Lebensmittelrechtshandbuch, III. B, Rn. 61.

¥ BayOLG, Urteil vom 24.2.1972, LRE 8, 112.

360 Bertling, in: Streinz (Hrsg.), Lebensmittelrechtshandbuch, III. B, Rn. 64.

3! Bertling in: Streinz (Hrsg.), aaO., Rn. 72 ff.; OLG Koblenz, Beschluss vom 7.1.1987, LRE 19,
353; Kammergericht Berlin, Beschluss vom 14.10.1986, LRE 20, 130.

62 Vergleiche OLG Diisseldorf, Urteil vom 24.11.1986, LRE 21, 12, 24 f.
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sondere damit, dass der Hindler im Binnenmarkt das erste Glied in der inlidndi-

schen Kette sei und damit eine dem Hersteller vergleichbare Rolle habe.®

Weiterhin sind die GroB- und Zwischenhiindler verantwortlich fiir die Uberein-
stimmung ihrer Ware mit den lebensmittelrechtlichen Vorschriften. Diese unge-
teilte Sorgfaltspflicht gilt unabhingig davon, ob bereits in einer vorhergehenden
Stufe der Lebensmittelkette die lebensmittelrechtliche Verantwortlichkeit bei einer
anderen Person lag.”® Auch der Hindler im sogenannten “Streckengeschiift” hat
eine Priifungspflicht beziiglich der Verkehrsfihigkeit der Ware.*® Dies hat das
OLG Koblenz mit Beschluss vom 28. Juli 1987°°° festgestellt. Dort hatte der Be-
troffene als Einkdufer einer Handelsgesellschaft bei einer Importfirma in Hamburg
Hiahnchenschenkel zur direkten Auslieferung an seine Kunden bestellt. Die Ware
gelangte dabei nicht in den unmittelbaren Besitz des Einkdufers. Gleichwohl nahm
das Gericht an, er habe die Verkehrsfihigkeit der Ware priifen miissen und beur-

teilte das Unterlassen der Priifung als Sorgfaltspflichtverstof.

Auch der Einzelhédndler ist verantwortlich fiir die Sicherheit der von ihm angebo-
tenen Lebensmittel und hier insbesondere fiir alle Verdnderungen, die in seinem
Einflussbereich geschehen.’®” Insbesondere hat der Einzelhindler durch Stichpro-
benkontrollen die einwandfreie Beschaffenheit der Lebensmittel zu iiberpriifen.**®
Nicht ausreichend ist es hingegen, wenn der Hindler sich die Einhaltung bestimm-
ter Sorgfaltspflichten durch den Hersteller von diesem zusichern ldsst oder wenn

er einem die Sicherheit garantierenden Zertifikat vertraut®®.

An die Erfiillung der lebensmittelrechtlichen Sorgfaltspflichten werden ,,hochste
Anforderungen* gestellt. Damit ist die lebensmittelrechtliche Verantwortlichkeit
zum Beispiel auch dann gegeben, wenn der Betroffene keine Anhaltspunkte fiir

den Gesetzesversto hatte und diesen auch nicht verursacht hat.*”°

Begriindet wird
dies mit dem Erfordernis eines umfassenden Verbraucherschutzes.
Eine Verschiarfung der Sorgfaltspflichten findet statt, wenn der Sorgfaltspflichtige

bestimmte Gefidhrdungen kannte oder kennen musste. Dies ist zum Beispiel der

363 Kammergericht Berlin, Beschluss vom 8.11.1982, LRE 14, 128.

3% OLG Koblenz, Urteil vom 23.2.1987, LRE 20, 222, 230.

3% Benz, in: ZLR 1989, 553, 691.

3% OLG Koblenz, Beschluss vom 28.7.1987, LRE 21, 30, 37.

367 Kammergericht Berlin, Beschluss vom 14.10.1986, LRE 20, 130, 133.

3% OLG Koblenz, Beschluss vom 11.11.1985, LRE 18, 50, 53.

% Hufen, in: Die Verwaltung 1994, 329, 341 f.; Hufen, in: ZLR 1989, 562 ff.

370 Siehe hierzu zum Beispiel OLG Hamm, Urteil vom 1.3.1957, NJW 1957, 1202.
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Fall wenn in der Vergangenheit bereits Beanstandungen vorkamen®’' oder beim
erstmaligen Beziehen von Lebensmitteln®’>.

Eingeschriankt werden diese Sorgfaltspflichten allein durch eine Priifung der Zu-
mutbarkeit und Erforderlichkeit, wobei allerdings nur extreme Vorkommnisse
eine Abweichung von dem genannten Grundsatz bewirken konnen.””> Ein wichti-
ger Anhaltspunkt fiir den Umfang der Sorgfaltspflicht soll die Stellung des Betrof-
fenen in der Absatzkette sein.”’* So sollen an die Sorgfalt des Herstellers andere
Kriterien angelegt werden als an die Sorgfalt des GroBhédndlers und an diesen wie-
derum andere Kriterien als an einen Einzelhdndler. Die Rechtsprechungspraxis
wendet jedoch tatsdchlich andere, undifferenzierte Grundsitze an.’” So stellte
zum Beispiel das OLG Koblenz®’® an die Sorgfaltspflicht eines Zwischenhindlers
die Anforderung, dass grundsitzlich alle Einzelverpackungen einer Sammelliefe-
rung einzeln untersucht werden miissten. Eine Stichprobe sei nur dann ausrei-
chend, wenn dadurch die fehlerhafte Packung mit Sicherheit entdeckt werde. Auch
bei einer Lieferung durch einen inldndischen Importeur miisse der Zwischenhind-
ler noch eigene Untersuchungen vornehmen, selbst wenn bereits jahrelange vor-
fallsfreie Geschiftsverbindungen bestanden hétten und der Importeur ,,die volle

«377

Verantwortung in Bezug auf die lebensmittelrechtlichen Bestimmungen iber-

nommen habe.

(2) Kritik an der Kettenverantwortlichkeit

Die dargelegte Anwendung der Kettenverantwortlichkeit ist problematisch, weil
sie zum einen keine konkreten Anforderungen an die Erfiillung der Sorgfalts-
pflicht zugrundelegt, sondern erst das Vorliegen einer Sorgfaltspflichtverletzung
feststellt. Damit weil3 der Betroffene nicht im voraus, welches Verhalten er zur
Erfiillung der lebensmittelrechtlichen Verantwortlichkeit verwirklichen muss; die
RechtmiBigkeit beziehungsweise Rechtswidrigkeit seines Handelns ist fiir ihn
nicht vorhersehbar.’”® Das Bundesverfassungsgericht hilt diese mangelnde Kon-

kretisierung der Sorgfaltspflichten fiir mit dem Grundgesetz vereinbar’””. In der

7! Kammergericht Berlin, Urteil vom 3.12.1964, LRE 4, 154, 158.

372 Kammergericht Berlin, aaO.

7 RGSt, Urteil vom 23.3.1897, E 30, 25, 28.

37 OLG Koblenz, Beschluss vom 9.7.1984, LRE 16, 149, 153; Zipfel, ZLR 1985, S. 211, 213.
375 Vergleiche BayObLG, Beschluss vom 11.6.1990, LRE 25, 214, 216; OLG Koblenz, Beschluss
vom 1.3.1985, LRE 16, 352, 355; OLG Zweibriicken, Beschluss vom 3.12.1992, LRE 28, 392,
394; AG Frankfurt, Urteil vom 13.11.1987, LRE 26, 395, 396.

% OLG Koblenz, Beschluss vom 15.11.1983, ZLR 1984, 278, 281; vergleiche Sammer, S. 81 f.
77 Siehe OLG Koblenz, aaO.

378 Sammer, S. 83.

7 BVerfG Beschluss vom 13.9.1988, LRE 23, 19, 22 f.
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Literatur ist jedoch zahlreiche Kritik an der Anwendung der Kettenverantwort-

lichkeit geduBert worden.**

Dort wird insbesondere die mangelnde Bestimmtheit
und VerhiltnismiBigkeit der Sorgfaltspflichten kritisiert’®' sowie eine nicht ge-
rechtfertigte Verletzung der grundgesetzlich verankerten Rechte der Betroffenen

aus Artikel 12 Abs.1 und 14 Abs. 1 GG.

(3) Verfassungsrechtliche Bewertung der Sorgfaltspflichten

(a) VerstoB gegen das Bestimmtheitsgebot

Das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot besagt, dass ein Gesetz so be-
stimmt sein muss, dass der Normadressat gesetzeskonform handeln kann.*®? Dies
erfordert, dass der Einzelne vor dem Tatigwerden weil}, welches Handeln geboten
und welches verboten ist.** Das LMBG legt in §§ 8 und 9 lediglich fest, dass es
verboten ist, gesundheitsschidigende oder -gefihrdende Lebensmittel in den Ver-

kehr zu bringen. Es war damit unbestimmt.

Die von der Rechtsprechung geforderten ,,hochsten Anspriiche an die Sorgfalts-
pflichten geniigen den rechtsstaatlichen Anforderungen an die Auslegung dieser
Vorschriften nicht. Es fehlt eine anerkannte und vorhersehbare Anwendung dieser
,hochsten Anspriiche®. Nimmt man den Begriff wortlich, so miisste er bedeuten,
dass der Einzelne bei jedem Lebensmittel iiberpriifen muss, ob es die gesetzlichen
Anforderungen erfiillt. Dies ist bereits aufgrund der Tatsache, dass heute durch-
schnittlich 4000 bis 5000 Artikel das Sortiment eines Einzelhandels ausmachen384,

unmoglich.

(b) Eingriff in die Berufsfreiheit (Artikel 12 Abs. 1 GG)
Die Ge- und Verbote des Lebensmittelrechts und die daraus nach der Rechtspre-
chung erwachsenden Sorgfaltspflichten stellen einen Eingriff in den Schutzbereich

der Berufsfreiheit dar, wenn sie die berufliche Tatigkeit des Herstellens oder des

% Siehe Hufen, Verfassungsrechtliche MaBstibe und Grenzen lebensmittelstrafrechtlicher Ver-
antwortung, S. 34 ff.; ders., in: ZLR 1989, S. 562 ff.; Sieber, in: ZLR 1991, 451, 469 {f.; Freund,
in: ZLR 1994, 261, 291 ff.; Feldmann, in: ZLR 1985, 427 ff.

! Hufen, Verfassungsrechtliche MaBstibe und Grenzen lebensmittelstrafrechtlicher Verantwor-
tung, S. 57 ff.; Meier, in: ZRP 1983, 294 ff.

382 Sjehe hierzu oben II. Buchstabe G. 6.

383 BVerfG, Beschluss vom 25.7.1962, E 14, 245, 252; Beschluss vom 26.2.1969, E 25, 269, 285;
Beschluss vom 14.5.1969, E 26, 41, 42; Beschluss vom 23.2.1972, E 32, 346, 362; Beschluss vom
8.5.1974, E 37, 201, 207.

384 Sammer, S. 73.
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Verkaufs von Lebensmitteln beriithren.’® Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn,
wie nach der Rechtsprechung zum LMBG vorausgesetzt, der Hersteller die Pflicht
hat, ein bestimmtes Produkt nach der Fertigung zu untersuchen, oder wenn der
Héndler vor Erwerb eines Lebensmittels Informationen iiber dessen Beschaffen-
heit einholen muss. Die von der Rechtsprechung gestellten Anforderungen an die
Pflichten der Hersteller und Héndler im Bereich des LMBG stellen damit einen
Eingriff in die durch Artikel 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufsfreiheit dar.

(c) Eingriff in die Eigentumsfreiheit (Artikel 14 Abs. 1 GG)

Eingriffe in das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb ,.erfor-
dern regelmifig eine gewisse Betriebsbezogenheit, wobei der betriebliche Funkti-
onszusammenhang durch die jeweilige Manahme nicht unerheblich beeintrich-
tigt werden muss*.**® Ein solcher Fall liegt zum Beispiel dann vor, wenn dem Un-
ternehmer Untersuchungspflichten obliegen, die so weit gehen, dass diesem ein
betriebsgerechtes Handeln stark erschwert oder unter Umstédnden. sogar unmog-
lich gemacht wird, und damit seine geschiftliche Existenz bedroht ist. So kann
zum Beispiel die Auferlegung der Pflicht zur zerstérenden Priifung von Waren im
Lebensmittelbereich einen erheblichen Eingriff darstellen. Sofern eine umfangrei-
che Pflicht zur zerstérenden Priifung besteht, kann dieser sogar existenzgefihr-

dend sein.

(d) Beurteilung der Eingriffe anhand des VerhéaltnisméBigkeitsprinzips

Die RechtmiBigkeit der dargelegten Eingriffe ist danach zu beurteilen, ob sie den
Anforderungen des VerhiltnismaBigkeitsprinzips geniigen. Hierzu miissen sie ge-

eignet, erforderlich und zumutbar sein.

Erste Zweifel ergeben sich bereits bei der Priifung der Geeignetheit der lebensmit-
telrechtlichen Sorgfaltspflichten. Der mit dem Begriff der ,,hochsten Anforderun-
gen* erweckte Anspruch auf absolute Sicherheit ist wie oben dargelegt nicht ver-
wirklichbar.®®’ Jedoch wird im Rahmen der Geeignetheit lediglich verlangt, dass
der Eingriff und der mit ihm verfolgte Zweck in einem Zusammenhang stehen, der
,durch bewéhrte Hypothesen iiber die Wirklichkeit* vermittelt wird.*®® Damit ist

eine MalBlnahme bereits dann geeignet sein, wenn sie nach dem derzeitigen Stand

% Vergleiche oben, Kap. 1 Buchstabe G. 2.

36 Siehe auch BGH, Urteil vom 7.6.1990, NJW 1990, S. 3260, 3262.
7 Siehe hierzu oben, II. Buchstabe F. 4 b).

388 pieroth/Schlink, Rn. 283, 284.
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der wissenschaftlichen Erkenntnisse den bezweckten Erfolg herbeifiihren kann.
Dies ist bei der lebensmittelrechtlichen Verpflichtung zur zum Beispiel Stichpro-

bennahme der Fall.*®

Im Rahmen der Erforderlichkeit ist das mildeste Mittel zu wihlen.”*® So kann zum
Beispiel gegeniiber dem Buflgeldbescheid die Ordnungsverfiigung das weniger
einschneidende, aber ebenso wirksame Mittel sein. Auch innerhalb der Ordnungs-
verfligungen gibt es unterschiedlich stark einschneidende behordliche Maf3nah-
men. So ist zum Beispiel die Verbotsverfiigung gegeniiber Auflagen die ein-
schneidendere Mallnahme. Besonderer Augenmerk auf die Erforderlichkeitsprii-
fung ist zum Beispiel auch bei der Entscheidung, ob und wie eine hoheitliche
Warnung durchzufiihren ist, zu legen. So gibt es anstelle offentlicher Warnungen
eine Vielzahl sehr effektiver behordlicher Ma3nahmen, die weniger einschneidend
sind als diese.”' Auch innerhalb der lebensmittelrechtlichen Verkehrspflichten
kann es im Einzelfall unterschiedlich stark eingreifende, jedoch das gewiinschte
Ziel gleichermalen erreichende Pflichten geben. So ist zum Beispiel die Pflicht
zur Stichprobenentnahme grundsitzlich weniger belastend als die Verpflichtung

zu einer umfassenden Warenuntersuchung.

Die lebensmittelrechtlichen Sorgfaltspflichten miissen schlieSlich auch angemes-
sen sein. Dabei wird gefordert, dass die Schwere des Eingriffs und der verfolgte
Zweck dhnliche Gewichtung haben.>?

Die Rechtsprechung stellt bei der Beurteilung lebensmittelrechtlicher Sorgfalts-
pflichten zwar einerseits ,,hochste Anforderungen und bezweckt hiermit den
Schutz der menschlichen Gesundheit.””> Auf der anderen Seite werden jedoch
,wirtschaftliche Interessen oder mit dem Eingriff verbundene ,,Unbequemlich-
keiten als ,,demgegeniiber unbeachtlich® eingestuft.*”*

Diese Rechtsprechung wird von der Literatur als zu undifferenziert betrachtet.*”
Es wird gefordert, in hinreichendem MaBe auch die in der Verfassung verankerten
Rechte der Wirtschaft zu beachten und in die Interessenabwédgung miteinzubezie-
hen. Eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung konne nur erlangt werden, wenn

im Einzelfall die einander gegeniiberstehenden Interessen betrachtet und gegen-

38 siehe auch Domeier, S. 89.

3% Siehe hierzu oben, II. Buchstabe G. 7.

! Siehe hierzu ausfiihrlich unten, ITI. Buchstabe B. 5 f) (3) (c).

%2 Siehe hierzu Pieroth/Schlink, Rn. 289; Stern, Staatsrecht I1I/2, S. 782.

3% Siehe zum Beispiel OLG Koblenz, Beschluss vom 15.5.1985, LRE 17, 125, 131; AG Mainz,
Urteil vom 9.4.1987, LRE 22, 154 157; BayVGH, Beschluss vom 17.12.1990, LRE 26, 271, 281.
*** OLG Koblenz, Beschluss vom 15.5.1985, LRE 17, 125, 131.

% Siehe Hufen, Verfassungsrechtliche MaBstibe und Grenzen lebensmittelstrafrechtlicher Ver-
antwortung, S. 36 ff.; Freund, in: ZLR 1994, 261, 268.
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einander abgewogen wiirden. Im Einzelfall miisse das Bediirfnis des Verbrauchers
zum Schutz seiner Gesundheit das Interesse des Wirtschaftsbeteiligten an der
Wahrung seiner Grundrechte derart iibersteigen, dass der konkrete Eingriff in die

Rechtsposition des Wirtschaftsbeteiligten angemessen sei.

Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Die dargelegte Rechtsprechungspraxis ver-
stoBt mit ihrer einseitigen Schwerpunktlegung auf das Grundrecht auf korperliche
Unversehrtheit gegen den Grundsatz des angemessenen Ausgleichs miteinander in
Widerstreit stehenden Grundrechten. Es ist vielmehr im Einzelfall zu beurteilen,
welches Recht schutzwiirdiger ist, wobei sich die Intensitit des Rechts des
Verbrauchers auf Schutz seiner Gesundheit sowie auch der Schwere des Eingriffs
nach der Eintrittswahrscheinlichkeit und der zu erwartenden Schadenshohe richtet.
Bei der Abwigung ist auch das Leitbild des ,,normalen®, durchschnittlich infor-

mierten Verbrauchers heranzuziehen”’.

4) Verfassungskonforme Auslegung durch Anwendung der ,differenzierten
Stufenverantwortlichkeit®

Ein milderes und zugleich angemesseneres Mittel als die Kettenverantwortlichkeit
ist die in der Literatur schon seit langem vielfach befiirwortete sogenannte “diffe-
renzierte Stufenverantwortlichkeit”, begriindet auf dem VerhéltnisméaBigkeitsprin-
zip und dem allgemeinen Gleichheitssatz.**’ Diese unterscheidet zwischen den
einzelnen Stufen des Inverkehrbringens, indem sie Hersteller, Hindler und Impor-
teur unterschiedliche Sorgfaltspflichten auferlegt. Die einzelnen Mitglieder der
Lebensmittelkette haben abgestufte Sorgfaltspflichten jeweils nur fiir die Fehler,

95398

die in ihren ”Sphéren entstanden sind oder durch “berufsgruppenadiquate U-

berprufungen”399 festgestellt werden konnen.

Bereits Ende der 80er Jahre wurde auf parlamentarischer Ebene vergeblich die
Einfithrung einer differenzierten Verantwortlichkeit in das Lebensmittelrecht an-
gestrebt: Danach sollten die Straf- und Ordnungswidrigkeitenvorschriften die Ver-

antwortlichkeit nach Einflusssphidren abgrenzen, womit nur derjenige straf- oder

3% 7um Verbraucherleitbild siehe oben, II. Buchstabe F. 5. a) und b).

*7 Vergleiche hierzu Hufen, Verfassungsrechtliche MaBstibe und Grenzen lebensmittelstrafrecht-
licher Verantwortung, S. 106 f.; Freund, ZLR 1994, 261, 268; Schafeld, S. 59 ff.

% Vergleiche Hufen, Verfassungsrechtliche MaBstibe und Grenzen lebensmittelstrafrechtlicher
Verantwortung, S. 106; Freund, in: ZLR 1994, 261, 264.

% Hufen, Verfassungsrechtliche MaBstibe und Grenzen lebensmittelstrafrechtlicher Verantwor-
tung, S. 106.
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ordnungswidrigkeitenrechtlich zu belangen ist, der die mangelnde Verkehrsfahig-
keit ohne weiteres erkennen kann. Nachdem dieser Vorschlag auf nationaler Ebe-
ne gescheitert war, ist er mittlerweile auf europidischer Ebene teilweise verwirk-
licht worden: Die Produktsicherheits-Richtlinien sowie die Basis-VO sehen Rege-
lungen vor, die der national geforderten differenzierten Stufenverantwortung weit-

gehend entsprechen.

4. Staatliche MaBnahmen zur Gewihrung von Sicherheit im

Lebensmittelrecht

Unabdingbarer Bestandteil des Produktsicherheitsrechts und damit auch des
LMBG sind staatliche Kontrollbefugnisse zur Uberwachung der aufgestellten Si-
cherheitsanforderungen und Sicherheitsverpflichtungen. Der Normierung amtli-
cher Kontrollen liegt die Erkenntnis zugrunde, dass die Regelung von Produktei-
genschaften und damit zusammenhingenden Handlungsanweisungen an die Wirt-
schaftsbeteiligten nur so viel Wert haben, wie auch tatsdchlich eine Kontrolle die-

ser Vorgaben stattfindet.*”

a) Rechtsgrundlagen fiir Ordnungsverfiigungen im Lebensmittelrecht

Das LMBG enthielt Ge- und Verbote bestimmter Verhaltensweisen, ohne jedoch
die Verwaltung fiir den Fall des Verstofes durch einen ordnungsrechtlichen Maf3-
nahmenkatalog ausdriicklich zum Erlass von Verwaltungsakten zu ermichtigen.
Es regelt lediglich die Verhdngung von BuB3geldern und Strafen (§§ 51 ff. LMBG).
Zum Erlass ordnungsrechtlicher Verfiigungen musste damit bis zum Inkrafttreten

des ProdSG auf die ordnungsrechtliche Generalklausel zuriickgegriffen werden.*"!

b) Zustindigkeit fiir die Uberwachung
Auf bundesrechtlicher Ebene war die Uberwachung in §§ 40 ff. LMBG geregelt.

Dort wurde zunichst eine genaue Abgrenzung der Bundes- von der Landeszustén-
digkeit vorgenommen. Die grundsitzliche Zustindigkeit fiir die Durchfiihrung der
Lebensmitteliiberwachung liegt bei den Bundesldndern (vergleiche § 40 Abs. 1
LMBG, Artikel 83, 84 Abs. 1, 74 Nr. 20 GG).

0 Sjehe Badura/Huber in: Schmidt-ABmann (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, S. 277, 343;
Bullinger, in: VVDStRL 22 (1963), 264 ff.
1 Gotz, Rn. 580; Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 154 f.; Schoch, JuS 1994, 479, 485 f.
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c) Bundesrechtliche Ermdichtigungsgrundlagen

Das zustindige Bundesministerium fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Verbrau-
cherschutz war nach § 41 Abs. 2 Satz 2 und § 44 LMBG zum Erlass von Verord-
nungen und nach § 45 LMBG zum Erlass von Verwaltungsvorschriften erméch-
tigt. Weiterhin oblag nach § 43 Buchstabe a Satz 1 LMBG dem Bundesministeri-
um der Verkehr mit den zustdndigen Behdrden der Mitgliedstaaten und der Kom-

mission der Europédischen Gemeinschaft.

Die zustindigen Lebensmitteliiberwachungsbehorden der Linder hatten nach §§
41 ff. LMBG die Einhaltung der lebensmittelrechtlichen Vorschriften zu kontrol-
lieren.

Hierzu waren regelmiBige Uberpriifungen und Probenahmen durch fachlich aus-
gebildete Personen durchzufiihren (§ 41 Abs. 1 und 2 LMBG). Im einzelnen konn-
ten die zustdndigen Beamten die Grundstiicke und Betriebsrdume sowie die dazu-
gehorigen Geschiftsrdume betreten (§ 41 Abs. 3 Nr. 1 LMBG), geschiftliche
Schrift- und Datentridger einsehen (§ 41 Abs. 3 Nr. 3 LMBG) und Proben entneh-
men (§ 42 LMBG). Die Betroffenen waren nach § 43 LMBG zur Duldung und
Mitwirkung verpflichtet. Sie hatten nach § 41 Abs. 3 Nr. 4 LMBG Auskiinfte tiber
die Herstellung und die verwendeten Stoffe zu gegeben. Die Auskunftspflicht fand
ihre Grenze in dem Auskunftsverweigerungsrecht nach § 41 Abs. 4 LMBG, wo-
nach ,,der zur Auskunft Verpflichtete (...) die Auskunft auf solche Fragen verwei-
gern [kann], deren Beantwortung ihn selbst oder einen der in § 383 Abs. 1 Nr. 1
bis 3 der Zivilprozessordnung402 bezeichneten Angehorigen der Gefahr strafge-
richtlicher Verfolgung oder eines Verfahrens nach dem Gesetz iiber Ordnungswid-

o 1 403
rigkeiten aussetzen wiirde*.*’

d) Landesrechtliche Ermdichtigungsgrundlagen

Auch das Landesrecht enthilt bis heute Erméchtigungsgrundlagen fiir behordliche
MaBnahmen. So konnen nach Artikel 24 des Bayerischen Gesundheits- und
Verbraucherschutzgesetzes (BayGDVG)*™* die Lebensmitteliiberwachungsbehor-
den im Einzelfall Anordnungen ,,zur Erfiillung ihrer Aufgaben® treffen. Nach § 2

des Baden-Wiirttembergischen Gesetzes zur Ausfithrung des Lebensmittel- und

492 ZivilprozeBordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 5.12.2005 (BGBL. I S. 3202;
2006 I S. 431), zuletzt gedndert durch Artikel 10 des Gesetzes vom 22.12.2006 (BGBI. I S. 3416).
403 Vergleiche hierzu auch Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S.
348 ff.

%% Gesetz iiber den offentlichen Gesundheits- und Veterinirdienst, die Ernihrung und den
Verbraucherschutz sowie die Lebensmitteliiberwachung vom 24.7.2003 (GVBI. 2003 S. 452).
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Bedarfsgegenstindegesetzes (BadWiirtt AGLMBG)*™ sind Anordnungen im Ein-

zelfall zuldssig.

Soweit die ordnungsrechtlichen Spezialgesetze keine eigenstindigen Regelungen
enthalten, dient ergiinzend die polizeirechtliche Generalklausel als Rechtsgrundla-
ge fiir ordnungsbehérdliches Handeln.*” Hierbei findet die Gefihrdung oder Sto-
rung der o6ffentlichen Sicherheit durch die bevorstehende oder fortbestehende Ver-

letzung der spezialgesetzlichen Gebots- oder Verbotsnormen statt.*"’

e) Verfahrensvorschriften

(1) Anwendbarkeit des Verwaltungsverfahrensgesetzes

Auch die Vorschriften der Verwaltungsverfahrensgesetze der Linder sind im Be-
reich des Lebensmittelrechts ergidnzend anwendbar. Besondere Bedeutung hat dies

im Bereich der hoheitlichen Warnung.**®

Obwohl die Warnung nach iiberwiegender Meinung schlicht-hoheitliches Verwal-
tungshandeln und kein Verwaltungsakt ist, sind die Regeln der Verwaltungsver-
fahrensgesetze zumindest analog auf die Warnung anwendbar.*” Begriindet wird

dies mit dem Prinzip “Grundrechtsschutz durch Verfahren”*'

aufgrund der durch
die Warnung erfolgenden erheblichen Grundrechtseingriffe. Daraus folgt unter
anderem die Pflicht der Behorde, den Betroffenen vor Ausspruch der Warnung
anzuhoren und den Sachverhalt vorab hinreichend aufzukliren.*'' Einige Landes-
gesetze enthalten bereits Verfahrensvorschriften, die vor Ausspruch einer hoheitli-
chen Warnung zu beachten sind, so zum Beispiel § 16 BadWiirtt AGLMBG, § 12
Satz 2 des Gesetzes zur Ausfilhrung des LMBG des Landes Brandenburg
(BbgAGLMB)*'"? und § 11 Abs. 3 des Gesetzes zur Ausfithrung des LMBG im
Freistaat Sachsen (S'eichsAGLMBG)413, die die Anhorung des betroffenen Wirt-

schaftsbeteiligten vorsehen.

45 Gesetz vom 9.7.1991 (GBL. S. 473).

% Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 154 f.

“7 Gétz, Rn. 580 ff.

% Siehe hierzu ausfiihrlich unten Nr. 5. f) dieses Kapitels.

W1 G Stuttgart, Urteil vom 23.5.1989, NJW 1989, 2257, 2261 (Birkel); Hufen, in: Die Verwal-
tung 1994, 329, 340; Philipp, S. 227; Ringel, S. 63 f.

410 Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S. 353; ders. in: Fehler im
Verwaltungsverfahren, Rn. 21 ff.; Grimm, NVwZ 1985, 865 ff.

I Hufen, in: Die Verwaltung 1994, 329, 340.

12 Gesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 17.12.2001 (GVBI. 2002 S. 10).

3 Gesetz vom 1.3.1994 (GVBL. S. 682).
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Besonders wichtig ist im Rahmen staatlicher Informationsakte der Untersu-
chungsgrundsatz (§ 24 Verwaltungsverfahrensgesetz - VwVfG*'**"°, nach dem
die Behorden den zugrundeliegenden Sachverhalt umfassend zu ermitteln und

hierbei auch die fiir die Beteiligten giinstigen Umsténde zu beriicksichtigen haben.

(2) Weitere im Verfahren anzuwendende Grundsatze

Neben den Verfahrensvorschriften des Lebensmittelrechts und der Verwaltungs-
verfahrensgesetze sind weitere im Verfahren anzuwendende Grundsitze, die so-

. . . 416
genannten “iibergreifenden Verfahrensgrundsitze”

, anzuwenden. Hierzu geho-
ren unter anderem die verfassungsrechtlich begriindeten Grundsitze der Verhilt-

nismiBigkeit und der Gleichbehandlung.

f) Lebensmittelrechtliche Warnmitteilungen

(1) Eigenheit hoheitlicher Warnungen

Ein insbesondere im Bereich des Lebensmittelrechts bedeutsame hoheitliche
Handlungsform ist der Ausspruch von Warnungen. Warnungen sind nach iiber-
wiegender Meinung schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln*'’. Es handelt sich
hierbei um an die Bevolkerung gerichtete Auskiinfte und Stellungnahmen der 6f-
fentlichen Hand, mittels derer die Bevolkerung vor dem Verzehr oder Gebrauch
bestimmter Produkte gewarnt werden soll.*'® Hoheitliche Warnungen sind im
Grundsatz ein weniger einschneidendes Mittel, als Verbotsverfiigungen. Denn
dem Unternehmer wird nicht ein bestimmtes Handeln - im Fall von Verbotsverfii-
gungen das Inverkehrbringen bestimmter Produkte - untersagt, sondern er kann

selbst entscheiden, wie er sich im konkreten Fall verhalten mdchte.

Tatsdchlich kommen hoheitliche Warnungen jedoch aufgrund ihres wertenden
Informationsgehalts oft Verkaufsverboten gleich und iibersteigen diese noch in der

Wirkung.419 So wird kein Verbraucher ein Lebensmittel kaufen, von dem die zu-

4 Gesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 23.1.2003 (BGBI. I S. 102), geiindert durch
Artikel 4 Absatz 8 des Gesetzes vom 5.5.2004 (BGBI. 1 S. 718).

1> Di Fabio, Risikoentscheidungen, S. 438.

416 Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 51 ff.

47 Vergleiche zum Beispiel BVerwG, Urteil vom 18.10.1990, NJW 1991, 1766, 1767; Maurer,
Allgemeines Verwaltungsrecht, § 15 Rn. 11; Tremml/Nolte, in: NJW 1997, 2265, 2266; Hufen, in:
Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S. 353; ders., in: Die Verwaltung 1994,
329, 340; aA. Heintzen, in: Becker/Schwarze/Kock/Kupka/Schwanenfliigel, Wandel der Hand-
lungsformen, S. 167, 175.

18 Siehe Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 15, Rn. 8.

419 Vergleiche hierzu Fuchs, in: Streinz (Hrsg.), Lebensmittelrechtshandbuch, III. D, Rn. 262.
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standige Behorde offentlich dariiber informiert hat, dass sie mit Salmonellen be-
fallen sind - sei diese Information wahr oder unwahr.**° Der Unternehmer riskiert
dariiber hinaus, dass die Warnung auf weitere Produkte seiner Firma negativ aus-

strahlt und den guten Ruf des Unternehmens insgesamt gefihrdet.

Aufgrund ihrer Offentlichkeitswirkung konnen hoheitliche Warnungen somit im
Einzelfall sogar iiber Verbotsverfiigungen hinausgehende negative Wirkungen fiir
die Unternehmen haben, unter Umstidnden bis hin zum wirtschaftlichen Ruin des

Unternehmens**'.

(2) Eingriffsqualitat
Aus diesem Grund war die Eingriffsqualitdt und damit das Erfordernis einer Er-
michtigungsgrundlage fiir den Ausspruch hoheitlicher Warnungen lange Zeit all-

gemein anerkannt.***

Bedeutung hat diese Frage insbesondere fiir den Ausspruch
von Warnungen durch den Bund, da hier keine ausdriickliche Erméchtigung vor-

handen ist.

Das Bundesverfassungsgericht hat jedoch in zwei Beschliissen aus dem Jahr 2002
- ,,Glycol“423 und ,,Osho“424 - den Eingriffscharakter hoheitlicher Warnungen dann
verneint, wenn sie ,,nach Mallgabe der rechtlichen Vorgabe fiir staatliches Infor-
mationshandeln® erfolgen.425 Verfassungsrechtlich von Bedeutung sei insoweit die
Richtigkeit und Sachlichkeit der Informationen, das Vorliegen einer Aufgabe so-
wie die Einhaltung der Zustindigkeitsordnung.**® Ein Grundrechtseingriff soll
damit nur bei rechtswidrigem Informationshandeln vorliegen, die rechtmiBige

gegebene Information hingegen soll grundrechtlich nicht relevant sein.

An dieser Rechtsprechung ist viel Kritik geduflert worden. Dem Bundesverfas-
sungsgericht wird vorgeworfen, die geltende Grundrechtsdogmatik zu missachten
durch eine Vermischung von Eingriff und Eingriffsrechtfertigung427. Es sei offen-

sichtlich, dass auf diese Weise das Erfordernis der - im Falle bundesrechtlicher

20 Siehe auch LG Stuttgart, Urteil vom 23.5.1989, NJW 1989, 2257, 2261 (Birkel).

! Siehe LG Stuttgart aaO.

422 Vergleiche BVerwG, Urteil vom 18.10.1990, ZLR 1991, S. 420 ff. mwN.; Schade, in: ZLR
1991, 601, 602 mwN.; Fuchs, in: Streinz (Hrsg.), Lebensmittelrechtshandbuch, III. D, Rn. 264.

2 BVerfG, Beschluss vom 26.6.2002 (Glycol), NJW 2002, 2621.

424 BVerfG, Beschluss vom 26.6.2002 (Osho), NJW 2002, 2626.

2 BVerfG, Beschluss vom 26.6.2002(Glycol), NTW 2002, 2621.

426 BVerfG aaO.

7 peter M. Huber, in: ZLR 2004, 241, 259 {.; ders., in: JZ 2003, 290, 293 {.; Murswiek, in: NVwZ
2003, 1, 2 f.; von Coelln, in: JA 2003, 116, 118.
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Warnungen nicht ausdriicklich geregelten - gesetzlichen Grundlage umgangen

werden soll.*?®

Damit werde eine Grundrechtsgeltung nach Mallgabe des Gesetzes
begriindet, die die Funktion des Gesetzesvorbehalts als Sicherung der Grundrechte

missachte.**

In der Tat ist diese Rechtsprechung mit den allgemeinen Strukturen der Grund-
rechtsdogmatik nicht vereinbar. Voraussetzung fiir eine Priifung der Rechtmifig-
keit der Mallnahme ist zunédchst die Feststellung eines Eingriffs in ein grundrecht-
lich geschiitztes Rechtsgut. Grundrechtseingriff ist nach der herrschenden weiten

Eingriffslehre*’

jede der offentlichen Gewalt zurechenbare beschrinkende Ein-
wirkung auf den Schutzbereich eines Grundrechts, in Form eines Gesetzes oder
auf Grundlage eines Gesetzes durch die Exekutive.*’' Voraussetzung ist damit
neben der Betroffenheit des Eingriffsadressaten auch, dass die negativen Auswir-
kungen in gewissem Mall dem handelnden Staat zuzuschreiben, das heif3t von die-
sem verursacht sind. Das Bundesverfassungsgericht geht in den genannten Ent-
scheidungen aus dem Jahr 2002 auf die Frage der Zurechenbarkeit gar nicht erst
ein, sondern befasst sich sofort mit der Priifung der RechtmifBigkeit der Maf3nah-
me. Diese Vermengung von Eingriff und Rechtfertigung ist jedoch duBlerst prob-
lematisch, da so die entsprechenden Grundrechte keinen zusétzlichen Schutzgehalt

bieten und damit ein Leerlaufen des Grundrechtsschutzes droht.**

Das Bundesverfassungsgericht will offensichtlich mit diesem Durchbrechen der
tiberkommenen Grundrechtsdogmatik, die aus rechtsstaatlichen Griinden zwischen
Schutzbereich, Eingriff und Rechtfertigung unterscheidet, einem vermeintlich ii-
bergeordneten Zweck dienen. Die Warnung auf Bundesebene wird vom Bundes-
verfassungsgericht als so wichtig zur Bewiltigung bestimmter Risikolagen ange-
sehen, dass verfassungsrechtliche Grundsitze dahinter zuriickstehen miissen. Dies
ist eine vor dem Hintergrund sich stidndig fortentwickelnder Risikolagen bedenkli-
che Tendenz, da fiir den Rechtsunterworfenen nicht erkennbar ist, in welche Rich-
tung das Grundgesetz noch zur Losung bestimmter Einzelfille hingebogen werden
wird. Neue Risikolagen konnen aber nur dann in der erforderlichen Zusammenar-
beit aller Beteiligten - Staat, Unternehmen, Verbraucher - gemeinsam bewdéltigt
werden, wenn neben dem bei allen Beteiligten erforderlichen guten Willen auch

ein Mindestmal} an Vorhersehbarkeit fiir die Folgen des eigenen Handelns und

28 Murswiek, in: NVwZ 2003, 1, 3.

429 peter M. Huber, in: JZ 2003, 290, 292.

430 Sjehe Bleckmann, Staatsrecht II, § 12, Rn. 32 ff.

1Y erche in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts V, § 121, Rn. 45.
32 Siehe auch Maunz/Zippelius, § 191 2.
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damit an Vertrauen gegeben ist. Diesem Ziel ist die dargelegte Rechtsprechung

des Bundesverfassungsgerichts nicht zutriglich.

Wie nachfolgend am Beispiel des Lebensmittelrechts gezeigt wird, war das Recht
der offentlichen Warnungen bereits vor Inkrafttreten des Produktsicherheitsgeset-
zes ein etabliertes — wenngleich in Teilen stark umstrittenes — hoheitliches Hand-

lungsinstrument zur Durchsetzung von Produktsicherheit.

(3) Warnungen aufgrund von Landesrecht

(a) Allgemeines

Spezialrechtliche Regelungen zum Ausspruch von Warnungen enthielten im Be-
reich des Lebensmittelrechts bis zum Erlass der Basis-VO nur ein Teil der Aus-
fiihrungsgesetze der Linder zum LMBG, so Artikel 3 BayLUG"?, § 13 BadWiirt-
tAGLMBG"*, § 11 SichsAGLMBG™’ und § 12 BbgAG LMBG™"®. Im iibrigen
waren behordliche Warnungen nur als MaBBnahmen der allgemeinen Gefahrenab-
wehr, gestiitzt auf die sicherheitsrechtlichen Generalklauseln der Bundeslidnder als

Befugnisnormen®’, zulissig.**®

(b) Gefahrenlage

Voraussetzung fiir einen Eingriff aufgrund einer polizeirechtlichen Generalklausel
ist das Vorliegen einer Gefahr fiir die offentliche Sicherheit. Eine Gefahr fiir die
offentliche Sicherheit im polizeirechtlichen Sinne ist eine Sachlage, die bei unge-
hindertem Geschehensablauf mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einem

Schaden fiir die 6ffentliche Sicherheit fiihren wiirde.**® Die 6ffentliche Sicherheit

33 Lebensmitteliiberwachungsgesetz vom 11.11.1997, Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt
Nr. 24/1997, S. 738 ff.

4 Gesetz zur Ausfithrung des Lebensmittel- und Bedarfsgegenstindegesetzes vom 9.7.1991, GBI.
1991, S. 473 ff.

3 Gesetz zur Ausfithrung des Lebensmittel- und Bedarfsgegenstindegesetzes im Freistaat Sachsen
vom 31.3.1994, GVBI. 1994, S. 682 ff.

% Gesetz zur Ausfithrung des Lebensmittel- und Bedarfsgegenstindegesetzes des Landes Bran-
denburg vom 16.12.1991, GVBI. S. 656 {f.

437 Gotz, Rn. 177 ff..; Schoch, in: JuS 1994, 479, 485; VGH Mannheim, Urteil vom 29.8.1988,
NVwZ 1989, 279, 280 (Jugendsekten-Urteil).

438 Hufen, in: Die Verwaltung, 329, 340; Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Be-
sonderer Teil 2, S. 352; Philipp, S. 216 f.; Berg, in: ZLR 1990, 565, 569; Heintzen, in: NuR 1991,
301, 304.

9 Gotz, Rn. 140; Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 220 ff.; Rettenbeck, S. 131.
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umfasst unter anderem die Rechtsordnung440, so dass eine Gefahr fir die offentli-
che Sicherheit bereits bei einem Versto8 gegen die lebensmittelrechtlichen Ver-

bots- und Gebotsvorschriften gegeben ist**'.

Der Eintritt einer polizeirechtlichen Gefahr muss ,,hinreichend wahrscheinlich***?
sein. Dies erfordert weder eine Gewissheit iiber den Schadenseintritt, noch dessen
unmittelbares Bevorstehen. Es geniigt ,,jede in iiberschaubarer Zukunft nicht ent-
fernte Mdglichkeit des Schadenseintritts“**® Hierbei sind die Umstinde des Ein-
zelfalls zu beriicksichtigen.*** Fiir die Annahme einer konkreten Gefahr kann da-
bei die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts umso niedriger sein, je hoher der
zu erwartende Schaden ist. Dabei ist der Rang des zu schiitzenden Rechtsguts in-
nerhalb der Wertordnung des Grundgesetzes mit dem Rang des Schutzguts, in
welches zur Schadensabwendung eingegriffen werden soll, in Verhiltnis zu set-
zen.** Eine polizeirechtliche Gefahrenlage kann daher auch gegeben sein, wenn
die Wahrscheinlichkeit einer Gefihrdung gering, das zu schiitzende Rechtsgut
jedoch im Gegensatz zu dem Rechtsgut, in das eingegriffen werden soll, beson-
ders schutzwiirdig ist. So sind zum Beispiel die Anforderungen an die Wahr-
scheinlichkeit eines Schadenseintritts geringer, wenn die Schutzgiiter des Leben
und der Gesundheit der Verbraucher betroffen sind, als in den Fillen, in denen

lediglich das Vermogen gefihrdet ist.**

(c) VerhéltnisméBigkeitsprinzip

Fiir den Fall, dass die Voraussetzungen der polizeilichen Generalklausel erfiillt
sind, haben die Behorden ein Ermessen hinsichtlich der zu ergreifenden MafBnah-
men. Bei der Ausiibung dieses Ermessens ist der Grundsatz der VerhéltnismaBig-
keit unter Verwendung der Kriterien der Geeignetheit, Erforderlichkeit und Zu-
mutbarkeit zu beachten hinsichtlich der Fragen, ob eine Mallnahme ergriffen wird,

sowie wie die Mallnahme im Einzelfall durchgefiihrt wird.*’

Behordliche Warnungen sind grundsitzlich geeignet, das Inverkehrbringen bezie-

hungsweise das Verzehren nicht verkehrsfihiger Lebensmittel zu verhindern.

9 Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 232 mwN.

“! Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S. 338; Philipp, S. 217.
*2 Drews/W acke/Vogel/Martens, S. 223; Gotz, Rn. 142.

3 Drews/W acke/Vogel/Martens, S. 223 u. 225; Gotz, aaO.

“4 Philipp, S. 22.

5 Drews/W acke/Vogel/Martens, S. 223 f. mwN; Gotz Rn. 142.

6 Philipp, aaO.

447 Vergleiche Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S. 345 ff.;
Philipp, S. 223 f.; Ossenbiihl, in: ZHR 155 (1991), 329 ff.
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Weiterhin darf kein milderes und in gleichem Mafle geeignetes Mittel zur Beseiti-
gung der Gefahrenlage zur Verfiigung stehen.**® Ein milderes Mittel zur Verhin-
derung des Inverkehrbringens unsicherer Produkte kann zum Beispiel eine behord-
liche Anordnung an den Unternehmer sein, den Fehler zu beseitigen*’. Auch die
Aufforderung zur Kennzeichnung auf der Packung®” ist gegeniiber der Warnung
das mildere Mittel. Diese MaBBnahmen richten sich nur an die jeweiligen Hersteller
und Hindler. Sie sind damit zielgerichteter als eine hoheitliche Warnung und ha-
ben nicht dieselbe fiir die Wirtschaft negative Breitenwirkung in der Offentlich-
keit. Diese MaBnahmen haben daher, sofern sie die Gefahr ebenso wirksam ver-

hindern kénnen, Vorrang vor behordlichen Warnungen.*"

Mildere Mittel sind weiterhin eigene und freiwillige Warnungen sowie stille
Riicknahmen**?. Es handelt sich hierbei um eigene MaBnahmen der Unternehmen
ohne behordliche Anordnung. Diese freiwilligen Maflnahmen sind weniger belas-
tend fiir das Unternehmen. Im Fall der stillen Riicknahme erfihrt die Offentlich-
keit nichts von dem Fehler, gleichzeitig wird jedoch das unsichere Produkt aus

dem Verkehr gezogen®’

. Die freiwillige und eigene Warnung wird weniger Ver-
trauensverlust der Offentlichkeit gegeniiber dem Unternehmen zur Folge haben als

eine hoheitliche Warnung.**

Entscheidet sich die Behorde fiir den Ausspruch einer Warnung, so hat sie auch
die Art und Weise der Durchfiithrung an den Grundsitzen der VerhiltnismaBigkeit
auszurichten. Die Warnung muss hierbei zunichst inhaltlich zutreffend, das heif3t
nicht irrefithrend sein.*>> Weiterhin hat die Behorde den Adressatenkreis der War-
nung so klein wie moglich zu halten. Ist zum Beispiel ein Produkt noch nicht an
die Verbraucher gelangt, so geniigt unter Umstdanden eine Warnung gegeniiber den
Hindlern, um die Gefahr von den Verbrauchern abzuwenden. Zudem ist die War-
nung geographisch einzugrenzen. Ist zum Beispiel ein Erzeugnis nur in einem be-
stimmten raumlich definierbaren Kreis in Verkehr gebracht worden, so ist auch

der Adressatenkreis auf dieses Gebiet zu begrenzen.* Ist ferner ein Produkt

¥ Gotz, Rn. 153.

*9 Siehe Horst, in: ZLR 1994, 475, 489.

430 Vergleiche dazu BGH, Urteil vom 31.1.1995, NJW 1995, 1286 ff. (Kindertee und Kinder-
fruchtsifte).

41 Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S. 355; siche auch
Heckner, in: ZLR 1994, 1, 13; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 15, Rn. 10 und 12.
2 Horst, in: ZLR 1994, 475, 490.

43 Sjehe Tremml/Nolte, in: NJW 1997, 2265, 2270; Ossenbiihl, in: ZHR 155 (1991), 329, 341.
“% Horst, ZLR 1994, 475, 490.

435 BVerfG, Beschluss vom 26.6.2002 (,,Glycol*), NJW 2002, 2621; LG Bielefeld, Urteil vom
1.9.1987, NWVBL 1988, 278, 279.

436 Tremml/Nolte, in: NJW 1997, 2265, 2270; Ossenbiihl, in: ZHR 155 (1991), 329, 342.
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nachweislich noch nicht an den Verbraucher gelangt, befindet es sich also noch im
Bereich von Handel und GroBhandel, dann darf sich die Warnung nur an den
Handel, nicht aber an die privaten Haushalte richten. Weiter muss die Warnung
moglichst genau die Produktpalette eingrenzen beziehungsweise das gefihrliche
Produkt bezeichnen. Zum Beispiel darf nicht undifferenziert vor allen Produkten
einer Firma oder gar firmeniibergreifend gewarnt werden, wenn nur bestimmte
Produktarten oder Produktserien fehlerhaft sind.*’ SchlieBlich hat das Unterneh-
men, vor dessen Produkten gewarnt wird, einen Anspruch gegen die Behorde auf
Entwarnung.*® Auch dies folgt aus dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit.
Hierbei ist jedoch zu beachten, dass eine Entwarnung unter Umstiinden die Of-
fentlichkeitswirksamkeit der Warnung noch verstiarken kann und daher nicht in

459
d.

jedem Fall die gewiinschte rehabilitierende Wirkung zeigen wir Aus diesem

Grund sollte eine Entwarnung nur auf Antrag des Betroffenen ausgesprochen wer-

den.*®°

(4) Bundesrechtliche Warnung zur Abwehr von Gesundheitsgefahren

(a) Einfdhrung

Im LMBG gab es — anders als in verschiedenen landesrechtlichen Vorschriften -
keine ausdriickliche Rechtsgrundlage fiir Warnungen. Jedoch sind Gesundheitsge-
fahrdungen durch Lebensmittel oft nicht auf einen bestimmten Landstrich be-
grenzt, sondern iiberregional. Mit dem Uberschreiten der Landesgrenzen ergeben
sich die Zustindigkeiten verschiedener Uberwachungsbehorden. Ein wirksamer
Schutz der Bevolkerung erfordert in diesen Fillen unter Umstidnden eine bundes-

weite Warnung.

Daher wird seit langem von vielen Seiten eine bundesrechtliche beziehungsweise
europiische Regelung fiir Warnungen gefordert.*®' Eine entsprechende Rege-
lungskompetenz des Bundesgesetzgebers ergibt sich aus Artikel 74 Abs. 1 Nr. 20
GG.

457 Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S. 355.

8 VGH Kassel, Beschluss vom 18.5.1995, GewArch 1995, 416, 417; Philipp, S. 227; Ossenbiihl,
in: ZHR 155 (1991), 329, 343; Tremml/Nolte, in: NJW 1997, 2265, 2271 f.

4 Siehe auch J eiter/Klindt, Geritesicherheitsgesetz, § 6, Rn. 12.

40 Akkermann, S. 99.

461 Vergleiche zum Beispiel Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2,
S. 352; Philipp, S. 61 f. und S. 55 f.
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Rechtsprechung und Literatur haben verschiedene Losungen entwickelt, um trotz
fehlender einfachgesetzlichen Ermichtigungsgrundlage eine Kompetenz der Bun-

desregierung fiir den Ausspruch von Warnungen herzuleiten.

(b) Legitimierung unmittelbar aus der Verfassung

(i) Befugnis der Regierung zur Offentlichkeitsarbeit

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts*®* und des Bundesver-
fassungsgerichts*® ist die Warnung durch Bundesbehérden auch ohne ausdriickli-
che Ermichtigungsgrundlage zuldssig. Begriindet wird dies mit der allgemeinen
Kompetenz der Bundesregierung zur Offentlichkeitsarbeit kraft Natur der Sa-
che*®.

Die Bundesregierung habe eine in der Verfassung verankerte Aufgabe, die Offent-
lichkeit zu informieren und aufzukliren.*® Informationsarbeit diirfe die Bundes-
regierung iiberall dort leisten, wo ihr ,eine gesamtstaatliche Verantwortung der
Staatsleitung® zukomme, die mit Hilfe von staatlichem Informationshandeln er-
fiillt werden kann.**® Es gehore zu den ,,im Grundgesetz vorausgesetzten Aufga-
ben der Bundesregierung, die gesellschaftliche Entwicklung stindig zu beobach-
ten, Fehlentwicklungen oder sonst auftretende Probleme moglichst rasch zu diag-
nostizieren, Moglichkeiten ihrer Verhinderung oder zumindest Behebung zu er-
denken und die dazu erforderlichen MaBnahmen in die Wege zu leiten**®’. Dabei
miisse die Information inhaltlich richtig sein und das Sachlichkeitsgebot erfiillen
und diirfe in ihrer Zielsetzung und Wirkung nicht Ersatz fiir eine staatliche Mal-
nahme sein, die als Grundrechtseingriff zu qualifizieren wiire.**®

Die Ermichtigung zur Information folge aus Artikel 30 GG als ,,andere Regelung*

im Sinne dieses Artikels.*®’

Diese Rechtsprechung ist stark kritisiert worden.*’® So wird wegen des erhebli-

chen Grundrechtseingriffs durch behordliche Warnungen eine hinreichend konkre-

2 Siehe BVerwG, Urteil vom 18.10.1990, ZLR 1991, S. 420, 434 (Glykolwein I) sowie BVerwG,
Urteil vom 23.5.1989, NJW 1989, 2272 (TM Jugensekte I).

463 BVerfG, Beschluss vom 15.8.1989, NJW 1989, S. 3269 ff. (TM-Jugendsekte I1); BVerfG, Be-
schluss vom 26.6.2002, ZLR 2002, S. 614 (Glykolwein II).

%4 BVerwG, Beschluss vom 13.3.1991, NJW 1991, 1770, 1771 (Bhagwan).

465 BVerwG, Urteil vom 23.5.1989, NJW 1989, S: 2272, 2273; BVerwG, Urteil vom 18.10.1990,
ZILR 1991, S. 420, 431; BVerfG, Beschluss vom 26.6.2002, ZLR 2002, 614, 626.

466 BVerfG, Beschluss vom 26.6.2002, ZLR 2002, S. 614, 627 (,,Glykolwein II%).

467 BVerwG, Urteil vom 18.10.1990, ZLR 1991, S: 420, 432 sowie in diesem Sinne ebenfalls
BVerfG, Beschluss vom 26. 6. 2002, ZLR 2002, S. 614, 625 f{.

4% BVerfG, Beschluss vom 26. 6. 2002, ZLR 2002, S. 614, 628.

469 BVerwG, Urteil vom 23.5.1989, NJW 1989, 2272, 2274; BVerfG, Beschluss vom 26.6.2002,
ZLR 2002, 614, 627.
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te Eingriffsgrundlage gefordert.*’! Zudem stiinde die Ansicht der Rechtsprechung
dem verwaltungsrechtlichen Grundsatz der Trennung zwischen Aufgabe und Be-
fugnis entgegen.'’” Aufgabenzuweisungen alleine wiirden noch keine Befugnis-

norm fiir staatliches Informationshandeln darstellen.*”?

Tatsdchlich ist der Schluss von der Aufgabe auf die Befugnis rechtlich nicht halt-
bar. So bietet die Aufgabenzuweisung allein keine hinreichende Rechtssicherheit
fiir den Rechtsunterworfenen, da sie einen zu umfangreichen Freiraum fiir belas-
tendes staatliches Handeln eroffnet. Die Wirtschaftsbeteiligten hétten so keine
Moglichkeit abzuschitzen, welche hoheitlichen MaBnahmen auf ihr jeweiliges
Verhalten folgen werden. Dass die Befugnisnorm fiir hoheitliche Warnungen
durchaus regelbar ist, zeigt sich an den im Bundesrecht bestehenden Vorschriften
des § 8 ProdSG und § 6 GSG beziehungsweise heute § 8 Abs. 4 Satz 3 und 4
GPSG und § 40 LFGB sowie an den zahlreichen landesrechtlichen Befugnisnor-
men. Die Herleitung der Warnungsbefugnis aus der Aufgabe zur Staatsleitung ist
daher abzulehnen. Wiinschenswert wire vielmehr eine Befugnisnorm, die detail-

liert den Ausspruch von Warnungen durch Bundesbehorden regelt.

(ii) Befugnis aus den grundrechtlichen Schutzpflichten

Die Befugnis zur Warnung wurde weiter hergeleitet aus den grundrechtlichen
Schutzpflichten des Staates im Hinblick auf Artikel 2 I GG.*"* Gegen diese Lo-
sung wird eingewandt, die staatliche Schutzpflicht gebe dem Staat nicht die Be-
fugnis, in Grundrechte Dritter einzugreifen, da sie hierzu zu unbestimmt sei.t”
Uberdies wiirde sie das Polizei- und Ordnungsrecht weitgehend iiberfliissig ma-
chen, was mit den Grundsitzen der Rechtsstaatlichkeit nicht vereinbar sei. Erfor-
derte die Verwirklichung der grundrechtlich gebotenen Schutzpflicht des Staates

den Eingriff in Grundrechte Dritter, so sei ein solcher Eingriff nur moglich auf

470 Berg, in: ZLR 1990, 565, 568 ff.; Groschner, in: DVBI. 1990, 619, 628 f.; Heidel, in: ZLR
1989, 44, 449 ff.; Heintzen, in: NJW 1990, 1448 ff.; ders., in: VerwArch. Bd. 81 (1990), 532, 549
ff.; Hufen, in: Die Verwaltung, 329, 340; Murswiek, in: DVBI. 1997, 1021, 1030; Ossenbiihl, in:
ZHR 155 (1991), 329, 332 ff.; Wahl/Masing, in: JZ 1990, 553 (555 ff.); Murswiek, in: NVwZ
2003, 1 ff.; Ohler, in: ZLR 2002, 631 ff.; Peter M. Huber, in: JZ 2003, 290, 292 {f.; ders., in: ZLR
2004, 241, 253 ff.

411 Ossenbiihl, in: ZHR 155 (1991), 329, 334 ff.

472 Ohler, in: ZLR 2002, 631, 636; Peter M. Huber, in: JZ 2003, 290, 295; ders., in: ZLR 2004,
241, 255.

*73 Siehe Schoch in: DVBL. 1991, 667, 672 f.; Schulte, in: WUR 1991, 231, 232; Heintzen, in:
VerwArch 1990, 532, 551 f.

™ Heintzen, in: VerwArch 1990, 532, 553 ff.; Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, S. 42 ff.;
Wahl/Masing, in: JZ 1990, 553, 557 ff.

475 Heintzen, in: VerwArch 1990, 532, 553 f.
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Grundlage eines Gesetzes.*’® Die Pflicht des Staates zum Schutz bestimmter
Grundrechte konne den Gesetzgeber allerdings dazu zwingen, die erforderlichen

Gesetze zu erlassen.*’’

Zutreffend ist, dass die Herleitung staatlicher Eingriffsbefugnisse aus den grund-
rechtlichen Schutzpflichten — ebenso wie die Herleitung der Befugnis aus der
Kompetenz der Bundesregierung zur Offentlichkeitsarbeit — dem Einzelnen keine
hinreichende Sicherheit iiber die Rechtsfolgen seines Handelns gibt. Die grund-
rechtlichen Schutzpflichten sind unbestimmt formuliert und eignen sich bereits
deshalb nicht als Eingriffsgrundlage*’®. Eine Befugnis der Bundesregierung zum
Ausspruch von Warnungen aus den grundrechtlichen Schutzpflichten ist damit

abzulehnen.

(iii) Einfachrechtliche Grundlage fur bundesrechtliche Warnungen - die Generalklau-

sel des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts

Teilweise wird die Warnung durch Bundesbehdrden auf die polizeirechtliche Ge-
neralklausel gestﬁtzt479, da der "Verfassungsauftrag zur Gefahrenabwehr” nicht an
Zustandigkeitsgesichtspunkten scheitern diirfe*®. Die Zustindigkeit der Léander
diirfe nicht zur Folge haben, dass der Bund in einzelnen Fillen den Eintritt von
Schiden untdtig mitansehen muss, wenn ihm gleichzeitig die Abwendung des
Schadens besser moglich wire, beziehungsweise wenn er sieht, dass die Linder

untitig bleiben.*!

In derartigen Dringlichkeitsfidllen — ”aber auch nur dann” — sei
das Bundesministerium zur Warnung gegeniiber der Offentlichkeit befugt. Mate-
rielle Eingriffsgrundlage stelle hier die polizeirechtliche Generalklausel dar, die

Zustiandigkeit des Bundes ergebe sich “kraft Natur der Sache”.

Es handelt sich hierbei um eine Zustindigkeit des Bundes, die Rechtsprechung*®
und Literatur®™’ als “andere Regelung” (Artikel 30 GG) der bundesrechtlichen Zu-

standigkeit grundsitzlich fiir moglich halten*®*.

476 Heintzen, aaO.

477 Heintzen, aaO.

478 Heintzen, aaO.

9 50 Philipp, S. 229 f.; Di Fabio, in: JuS 1997, 1, 3; Heintzen, in: NJW 1990, 1448, 1450; Ossen-
biihl, in: ZHR 155 (1991), 329, 333 f.

0 Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 122.

“! Philipp, S. 61 ff. m.w.N.

482 BVerfG, Beschluss vom 10.5.1960, E 11, 89, 98 £.; BVerfG, Urteil vom 18.7.1967, E 22, 180,
216 f.

3 Lerche, in: Maunz/Diirig, Artikel 83, Rn. 39 ff.

4 siehe auch Heidel, in: ZLR 1989, 447, 449 f. (allerdings im Ergebnis verneinend fiir den Be-
reich des Lebensmittelrechts).
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Ein Dringlichkeitsfall liegt bei lebensmittelrechtlichen Sachverhalten aufgrund
von deren oft iiberregionalem Charakter und oft erheblicher Gesundheitsgeféhr-

dung hiufig vor*®

. Allerdings sind auch hier andere Mittel zur Abwehr der Gefahr
moglich, als eine Warnung durch die Bundesregierung. So konnen die einzelnen
Bundesldander im Falle einer iiberregionalen Gefahr Warnungen selber ausspre-
chen und dies koordinieren. Die Wirkung dieser Informationshandlungen wire

aufgrund der Medienwirkung ebenfalls iiberortlich.**®

(5) Zwischenergebnis

Insgesamt zeigt sich, dass die bisherigen Versuche, eine Befugnis des Bundes zum
Ausspruch von Warnungen ohne Existenz einer ausdriicklichen Erméchtigungs-
norm herzuleiten, nicht iiberzeugen. Der vielfach geduBerte Wunsch nach der
bundesgesetzlichen Schaffung einer Befugnis des Bundes zum Ausspruch hoheit-
licher Warnungen wurde auch mit Erlass des ProdSG beziehungsweise des GPSG
nicht erfiillt. Zwar wurden mit § 8 ProdSG und § 6 GSG beziehungsweise heute §
8 Abs. 4 Satz 3 und 4 GPSG und § 40 LFGB ausdriickliche bundesrechtliche Be-
fugnisnormen fiir die Warnung vor unsicheren Produkten erlassen, jedoch ergibt
sich auch aus dieser Norm nicht die Befugnis des Bundes zum Ausspruch offentli-

cher Warnungen.

g) Offentlich-rechtlicher Riickruf im Lebensmittelrecht

Riickruf ist ”die Aufforderung des Herstellers an den Besitzer, das auf Grund ei-
nes Fehlers gefihrliche Produkt zwecks Schadensverhiitung in den Unterneh-

mensbereich zuriickzufiihren, unter gleichzeitigem Angebot einer Leistung.”*®’

Die Moglichkeit eines Riickrufs mit 6ffentlich-rechtlichen Mitteln war im LMBG
nicht ausdriicklich formuliert. Auch die sicherheitsrechtlichen Befugnisnormen
regelten den Riickruf nicht ausdriicklich. Ein Riickruf im Bereich des Lebensmit-
telrechts konnte jedoch vor Erlass des Produktsicherheitsgesetzes auf Grundlage
der allgemeinen polizeirechtlichen Generalklauseln der Bundeslidnder angeordnet

werden*®®,

> Philipp, S. 62

486 Akkermann, S. 117 f.
7 Rettenbeck, S. 15.
88 Rettenbeck, S. 130 f.
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Voraussetzung fiir eine behordliche Riickrufanordnung war damit das Vorliegen
einer konkreten Gefahr im polizeirechtlichen Sinne und die Anordnung gegeniiber

dem polizeipflichtigen Storer.

Das ProdSG regelte erstmals ausdriicklich die Anordnung eines Riickrufs auch im

Bereich des Lebensmittelrechts.

C. Die staatliche Gewdhrung von Sicherheit im Gerétesicher-
heitsgesetz

1. Aufbau und Entwicklung des Gesetzes

Das Geritesicherheitsgesetz diente urspriinglich dem gewerblichen Arbeitsschutz,
hat sich jedoch im Laufe der Zeit zu einem Regelungswerk entwickelt, das auch
die Anforderung an die Sicherheit von Verbraucherprodukten und die damit zu-
sammenhingende Marktiiberwachung regelt.**” Es umfasste alle technischen Ge-
rite, von Haushalts- und Freizeitgerdten bis hin zu innerbetrieblich eingesetzten
iiberwachungsbediirftigen Anlagen und diente damit sowohl dem technischen
Verbraucherschutzrecht als auch dem Arbeitsschutz*’, wobei begriffsnotwendig
nur die die technischen Konsumgiiter umfassenden Regelungen des GSG zum
Recht der Produktsicherheit zihlten.

Das Geritesicherheitsgesetz war ein geradezu klassisches Beispiel fiir ein pro-
duktsicherheitsrechtliches Regelungswerk. Es legte die Anforderungen an die Be-
schaffenheit technischer Produkte sowie behordlicher Befugnisse zur Uberwa-
chung dieser Sicherheitsanforderungen fest und diente damit dem Schutz der Ge-
sundheit der Verbraucher.*”' Das Geriitesicherheitsrecht diente aufgrund seines
Aufbaus als Vorbild fiir die Arbeiten zum Erlass der ProdSichRL.

Das GSG bestand aus einem nationalen und einem vergemeinschafteten Teil. Es
war Rahmen- und Auffangvorschrift und fand nur Anwendung, sofern keine Har-
monisierungsrichtlinien umsetzende Verordnungen zum GSG vorlagen.*> Durch

die Novellierung von 1992 zum GSG*”* wurden Richtlinien der Europiischen

** Siehe auch Peine, in: Schulte, Handbuch des Technikrechts, S. 391 ff.

0 Jeiter/Klindt, Geritesicherheitsgesetz, S. V; die im GSG enthaltenen Regelungen iiber den Be-
trieb iiberwachungsbediirftiger Anlagen sind fiir diese Arbeit, da nicht Bestandteil des Produktsi-
cherheitsrechts, nicht von Bedeutung.

91 Jeiter, Geritesicherheitsgesetz, S. 45, Rn. 48.

2 Jeiter/Klindt, Geritesicherheitsgesetz, Einfiihrung Rn. 20.

“*BGBLIS. 1793
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Gemeinschaft zur Herstellung des Europidischen Binnenmarktes in deutsches
Recht umgesetzt. Die durch die Harmonisierung geschaffenen gleichen Sicher-
heitsstandards in den Mitgliedstaaten dienten einer weiteren Verbesserung des
freien Warenverkehrs sowie einer Verbesserung des Schutzes der Arbeitgeber-
und Verbrauchergesundheit.

8*** nahm nur den Produzenten

Das Gesetz iiber technische Arbeitsmittel von 196
und den Einfiihrer in die sicherheitsrechtliche Verantwortung. Der Hersteller hatte
die besten Kenntnisse iiber die technische Beschaffenheit des von ihm erzeugten
Produktes; im Falle der Einfuhr eines Produktes trat an die Stelle des Herstellers
der Importeur. Das Gesetz brachte betrichtliche Erfolge, so zum Beispiel die Er-
stellung einer ,,sicherheitstechnischen Richtlinie fiir Kinderlaufgitter und Kinder-
schutzgitter als allgemein anerkannte Regeln der Sicherheitstechnik. Der Bedarf
hierfiir war insbesondere entstanden nach tédlichen Unféllen von Kleinkindern in
Kinderlaufstéllen, die durch ein Verfangen von Knopfen in den Maschen der
Laufstallnetze und dadurch bewirktes Strangulieren geschehen waren. Ein weite-
res Beispiel war die seit 1970 bestechende VDE*”

schrinke ab einem gewissen Rauminhalt von innen durch leichten Druck zu 6ft-

-Bestimmung, nach der Kiihl-

nen sein mussten. Grund fiir diese Bestimmungen waren Erstickungsunfille von

Kleinkindern aufgrund der vormals angebrachten Schnappverschliisse.*”

Auf Wunsch der Lander wurde durch die Gesetzesnovelle 1979 auch der Handel
in die Sicherheitsverpflichtung mit einbezogen. So konnten die Behorden auch im

Handel festgestellte unsichere Produkte vom Markt nehmen.

2. Schutzzweck des GSG

Das GSG beinhaltete zwei Zielrichtungen, zum einen eine arbeitnehmer- und
verbraucherschiitzende Zielrichtung durch die Regelung von Vorschriften zur
Vermeidung von Gefahren fiir diese Personengruppen. Zum anderen diente es der
Wahrung der Interessen der Industrie und der Herstellung des Binnenmarktes und

hat insoweit eine wirtschaftsschiitzende Zielrichtung.497

Die Zielsetzung des Gesundheitsschutzes war nicht ausdriicklich im Gesetz for-

muliert, sie ergab sich jedoch indirekt aus der Verpflichtung der Hersteller und

¥ BGBI.IS.717.

9 Verband der Elektrotechnik Elektronik Informationstechnik e.V.

4% Beispiele nach Jeiter/Klindt, Geritesicherheitsgesetz, Einfiihrung, Rn. 13 f.
7 Siehe Kollmer, S. 7 f.
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Importeure, technische Arbeitsmittel und Konsumgiiter nur insoweit in Verkehr zu
bringen, als sie Leben oder Gesundheit nicht gefihrden (§ 3 Abs. 1 GSG). Durch
die Erwédhnung ,,Dritter* wurde sichergestellt, dass jeder, der in den Gefahrenbe-
reich des Produkts kommt, dem Schutz des GSG unterfillt. **®

3. Definitionen

a) Technisches Arbeitsmittel und dem technischen Arbeitsmittel gleichge-

stellte Erzeugnisse

Der Anwendungsbereich des GSG umfasste die sogenannten “technische[n] Ar-
beitsmittel” (§ 1 Abs. 1 GSG). Dies waren nach § 2 Abs. 1 GSG verwendungsfer-
tige Arbeitseinrichtungen. Den Arbeitseinrichtungen nach § 2 Abs. 1 GSG waren
nach § 2 Abs. 2 GSG Gerite gleichgestellt, die nicht gewerblich genutzt werden,
wie Haushaltsgerite (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 GSG) und Sport-, Freizeit- und Bastelgerite
sowie Spielzeug (§ 2 Abs. 2 Nr. 4 GSG).

Haushaltsgerite sind Gerite, die im Haushalt zur Selbstversorgung verwendet
werden.*” Hierunter fallen beispielsweise Staubsauger, Kiichenherd, Brotschnei-
demaschinen und Waschmaschinen.”™ Der Begriff der Sportgeriite umfasst unter
anderem Turn- und Gymnastikgerite; Bastelgerite sind zum Beispiel Heimwerk-
zeuge; Spielzeug ist hinsichtlich seiner technischen Beschaffenheit erfasst. Die
Sicherheit von Spielzeug hinsichtlich seiner stoffliche Beschaffenheit beurteilte
sich nach den Vorschriften des LMBG, da Spielzeug nach § 5 Abs. 1 Nr. 5 LMBG

als Bedarfsgegenstand einzuordnen war.

b) Inverkehrbringen

,Inverkehrbringen* war nach § 2 Abs. 3 Satz 1 GSG ,,jedes Uberlassen techni-
scher Arbeitsmittel an andere®. Dieser Begriff umfasste damit jeden tatsédchlichen
Ubergang der Sachherrschaft auf andere Personen. Abzustellen war auf die sicher-
heitsrelevante Verdnderung des Gefiahrdungspotentials aufgrund eines neuen Nut-
zers.”®! Nicht umfasst war das Vorbereiten des Wechsels der Sachherrschaft, wie
zum Beispiel die Werbung oder das Feilhalten.®> Das Inverkehrbringen konnte

auf jeder Handelsstufe, bis einschlieBlich der Abgabe an den Verbraucher stattfin-

8 Scheel, in: Landmann /Rohmer, Band 11, § 3 GSG, Rn. 14.
9 Jeiter, S. 30, Rn. 22.

3% yeiter, S. 30, Rn. 23.

501 Jeiter/Klindt, Geritesicherheitsgesetz, § 2, Rn. 32.

392 peine, § 1, la, 2, Rn. 74.
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den. Damit konnte ein Produkt auch mehrfach in Verkehr gebracht werden. Dies
ergab sich im Umkehrschluss aus § 2 Abs. 3 GSG, wonach ein Inverkehrbringen
nicht mehr vorlag, sobald ein technisches Arbeitsmittel nach Inbetriebnahme
durch den Verwender erneut anderen iiberlassen wurde.

Auch das Importieren von technischen Arbeitsmitteln galt als Inverkehrbringen im
Sinne des GSG. § 2 Abs. 3 Satz 3 GSG stellte die Einfuhr dem Inverkehrbringen

gleich. Auswirkung hatte dies wiederum auf die Sorgfaltspflichten des Importeurs.

c) Ausstellen

Der Begriff des Ausstellens war in § 2 Abs. 4 GSG definiert. Danach war jedes
,,Aufstellen oder Vorfithren von technischen Arbeitsmitteln zum Zwecke der
Werbung* umfasst. Hierunter fiel das Aufstellen sowohl an fiir jedermann zugéng-
lichen Orten (Schaufenster, Laden) als auch an nur begrenzten Kreisen offenste-

.. . 0
henden Plitzen, wie Fachmessen. 503

d) Hersteller, Importeur und Hdindler

Das GSG definierte die Begriffe ,,Hersteller, ,,Importeur* und ,,Handler* nicht,
sondern stellt vielmehr auf die sicherheitsrelevante Einwirkung der jeweiligen
Inverkehrbringer auf das Produkt ab. Inverkehrgebracht werden konnte das Pro-
dukt, wie oben dargelegt, durch den Hersteller, den Importeur und den Héndler.
Die jeweilige Art und Weise der Einwirkung der Marktteilnehmer auf den unter-
schiedlichen Handelsstufen hatte wiederum Einfluss auf deren sicherheitsrechtli-

che Verantwortlichkeit.

Hersteller war zunichst derjenige, der das Produkt anfertigt. Da der Gesetzgeber
einen moglichst weiten, vorgreifenden Gefahrenschutz beabsichtigte™™, fiel zu-
dem unter den Herstellerbegriff auch derjenige, der ein Produkt aus verschiedenen
von Dritten gefertigten Einzelteilen zusammensetzte . Hierbei kam es nicht dar-
auf an, den Wert des Produkts zu steigern. Ausreichend war, dass in irgendeiner

Weise die Sicherheitseigenschaften des Produkts beeinflusst wurden.””

Auch der Begriff des Héndlers war im GSG nicht definiert. Ein Vergleich zu den

Begriffen des Herstellers und des Einfiihrers ergab jedoch, dass Héndler jeder war,

3% peine, §§ 1, 1a, 2, Rn. 86.
3% peine, §§ 1, 1a, 2, Rn. 56.
3% peine, §§ 1, 1a, 2, Rn. 57.
3% Scheel, in: Landmann/Rohmer, Band II, § 1 GSG, Rn. 15.
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> 07, und der

der nicht als Hersteller oder Einfiihrer ein Gerit in Verkehr brachte
nicht Verwender war. Damit waren die Personen umfasst, die technische Arbeits-
mittel beziechungsweise gleichgestellte Produkte gewerbsmiBig vertrieben.”® Fiir
die Hindlereigenschaft war es grundsétzlich unerheblich, ob das Produkt weiter-
verarbeitet oder veridndert wurde, soweit hierdurch keine sicherheitsrelevanten

Eigenschaften beriihrt wurden.””

4. Sicherheitsverpflichtung nach dem GSG
Das GSG folgte - ebenso wie das LMBG — grundsitzlich dem Missbrauchsprin-

zip. Dies bedeutete, dass die unter seinen Anwendungsbereich fallenden Produkte
grundsitzlich frei verkehrsfahig waren, im Falle der Zuwiderhandlung gegen Vor-
schriften des GSG die zustindige Behorde jedoch ordnungsrechtliche Verfiigun-

gen aussprechen konnte.

a) Sicherheitsanforderungen

Das GSG unterschied bei Festlegung der Sicherheitsanforderungen zwischen har-
monisierten und nationalen Bestimmungen. Stets wurde jedoch an das Inver-

kehrbringen (beziehungsweise das Ausstellen) angekniipft.

(1) Produkte mit sicherheitstechnischen Anforderungen in Rechtsverordnun-
gen nach dem GSG

Ein GroBteil der Sicherheitsanforderungen der entsprechenden Produkte ist durch
EG-Richtlinien harmonisiert. Diese Richtlinien wiederum sind durch Verordnun-
gen auf Grundlage von § 4 GSG in deutsches Recht umgesetzt worden.’'” In Be-
zug hierauf durften nach § 3 Abs. 1 GSG technische Arbeitsmittel nur in den Ver-
kehr gebracht werden, ,,wenn sie den in den Rechtsverordnungen nach diesem
Gesetz enthaltenen sicherheitstechnischen Anforderungen und sonstigen Voraus-

setzungen fiir ihr Inverkehrbringen entsprechen und Leben oder Gesundheit (...)

> Peine, §§ 1, la, 2, Rn. 66a.

*% Scheel, aaO., R. 18.

| eiter/Klindt, Geritesicherheitsgesetz, § 5, Rn. 43.

>19 Sjehe zum Beispiel Richtlinie 73/23/EWG vom 19.12.1973 des Rates zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten betreffend elektrische Betriebsmittel zur Verwendung in-
nerhalb bestimmter Spannungsgrenzen (Niederspannungsrichtlinie), ABl. EG Nr. L 77 S. 29, ge-
dndert durch die Richtlinie 93/68/EWG vom 22.7.1993, ABI. EG Nr. L 220 S. 1, umgesetzt durch
die 1. Verordnung zum GSG vom 11.6.1979 (BGBI. I S. 629); Richtlinie 88/378/EWG des Rates
vom 3.5.1988 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Sicherheit von
Spielzeug (Spielzeugrichtlinie), ABl. EG Nr. L 187 S. 1, gedndert durch die Richtlinie 93/68/EWG
vom 22.7.1993, ABI. EG Nr. L 220, S. 1, umgesetzt durch die 2. Verordnung zum GSG vom
21.12.1989 (BGBI. I S. 2541).
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der Benutzer oder Dritter bei bestimmungsgemifBer Verwendung nicht gefidhrdet

werden.

Der Begriff der bestimmungsgeméflen Verwendung war in § 2 Abs. 5 GSG defi-
niert als
,»1. die Verwendung, fiir die die technischen Arbeitsmittel nach den Anga-
ben derjenigen, die sie in den Verkehr bringen, insbesondere nach ihren An-
gaben zum Zwecke der Werbung, geeignet sind, oder
2. die iibliche Verwendung, die sich aus der Bauart und Ausfiihrung der

technischen Arbeitsmittel ergibt®.

Damit lag die Verantwortung fiir die Sicherheit eines Produkts im Rahmen der
bestimmungsgemifen Verwendung beim Hersteller beziehungsweise beim Hind-
ler. Jede iiber diese Bestimmung hinausgehende Nutzung des Produkts lag in der
Verantwortung des jeweiligen Verwenders. Diese einschrinkende Regelung diente
dem Interesse des Herstellers und des Hindlers, da ansonsten die Verpflichtung
zum Inverkehrbringen ,,narrensicherer* Produkte bestanden hitte.>!!

Malgebend waren danach zunéchst die Angaben des Herstellers, wie zum Bei-
spiel die Werbung (§ 2 Abs. 5 Nr. 1 GSG). Hinzu kam die ,,iibliche Verwendung*,
die der Benutzer aus der Bauart oder Ausfithrung des technischen Arbeitsmittels

schlieBen konnte (§ 2 Abs. 5 Nr. 2 GSG).

Nach § 3 Abs. 3 GSG hatte der Inverkehrbringer den Produktbenutzer durch
Gebrauchsanweisungen auf bestimmte Regeln hinzuweisen, die bei der Verwen-
dung des Produkts zur Verhiitung von Gefahren zu beachten waren. Damit blieb

ein entsprechendes Restrisiko beim Produktbenutzer.’"?

Die Sicherheitsanforderungen der Richtlinien legten das Sicherheitsniveau nicht
verbindlich fest, sondern stellten nur eine Vermutung fiir die Erfiillung der Si-
cherheitsstandards dar. Die Behorden konnten in diesen Fillen ihre Uberwachung
auf Stichproben beschrinken (s. § 5 Abs. 3 Satz 2 GSG).

Jedoch geniigte allein die Einhaltung der Sicherheitsanforderungen nach den
Rechtsverordnungen nicht, um ein Produkt als sicher einzustufen. Der Inver-

kehrbringer musste dariiber hinaus die Geféhrlichkeit des Produkts priifen und

> peine, § 3, Rn. 80.
512 Jeiter, Geritesicherheitsgesetz, S. 51, Rn. 74.
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gegebenenfalls weitere Sicherheitsvorkehrungen treffen, die bei der Konstruktion
des Produkts oder bei Erlass der Verordnung nicht bekannt waren.”"

Umgekehrt begriindete auch die Nichteinhaltung der Sicherheitsstandards der
Verordnungen allein nicht die Gefihrlichkeit des Produkts (§ 5 Abs. 3 GSG).5 14

(2) Produkte ohne sicherheitstechnische Anforderungen in Rechtsverord-
nungen nach dem GSG

Weiterhin gab es technische Arbeitsmittel, deren Sicherheitsanforderungen nicht
harmonisiert und damit auch nicht in Rechtsverordnungen nach dem GSG festge-
legt waren. Bei diesen Produkten war der Sicherheitsstandard durch eine in einer
Generalklausel festgelegte "Zielanforderung™'> bei gleichzeitiger Verweisung auf
die ,,allgemein anerkannten Regeln der Technik® definiert (§ 3 Abs. 1 Satz 2
GSG).

Danach mussten technische Arbeitsmittel so beschaffen sein, ,,dass Benutzer oder
Dritte bei ihrer bestimmungsgemifen Verwendung gegen Gefahren aller Art fiir
Leben oder Gesundheit soweit geschiitzt waren, wie es die Art der bestimmungs-
gemiBen Verwendung gestattet. Hierdurch war gewihrt, dass der Sicherheits-

standard stets die fortschreitende technische Entwicklung berﬁcksichtigte.516

b) Sicherheitsverpflichtete

Adressat fiir die Einhaltung der Sicherheitsanforderungen war nach § 3 Abs. 1
Satz 1 GSG der Inverkehrbringer, das hei3t derjenige, der ein Produkt anderen
iberldsst. Hierzu zéahlten Hersteller, Importeur und Héndler sowie der Aussteller
des Produkts. Das GSG untersagte damit nicht das Herstellen unsicherer techni-

scher Arbeitsmittel.

Hinsichtlich der Rechtslage war abzustellen auf den Zeitpunkt des erstmaligen
Inverkehrbringens im Geltungsbereich dieses Gesetzes beziehungsweise fiir Pro-
dukte, die harmonisierten Sicherheitsanforderungen unterlagen, der Zeitpunkt des
erstmaligen Inverkehrbringens in der Europidischen Union oder einem anderen
Vertragsstaat des Abkommens iiber den Europdischen Wirtschaftsraum (§ 3 Abs.

1 Satz 4 GSG). Dadurch wurde bezweckt, dass der Hindler, der auf einer weiteren

513 Jeiter, Geritesicherheitsgesetz, S. 35 f., Rn. 4.

1% Gesetzeswortlaut, § 5 Abs. 3 GSG; vergleiche auch Helmig/Allkemper, in: WiB 1995, 245,
246; Ehlers, in: NVwZ 1990, 810, 814.

515 Eberstein/Strecker, S. 55.

516 Eberstein/Strecker, S. 56.
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Stufe das Produkt einem anderen tuiberlieB3, im Falle einer Anderung der Rechtsla-

ge das Produkt nicht umriisten musste.”'’

Vorrangig war der Hersteller angesprochen, da er das Produkt entwickelt und an-

fertigt und so dessen Sicherheitseigenschaften am besten beeinflussen kann.”'®

Auch der Hindler hatte im Rahmen seiner Moglichkeiten zur Sicherheit des von
ihm in Verkehr gebrachten Produkts beizutragen. Der Gesetzgeber erkannte damit
bei Erlass des GSG die Wichtigkeit des Beitrags des Héndlers zur Sicherheit von
Produkten.

Ausdriicklich untersagte § 3a GSG auch das Ausstellen technischer Arbeitsmittel,
die nicht den in § 3 GSG festgelegten Sicherheitsanforderungen entsprachen.
Durch diese — neben dem Verbot des Inverkehrbringens entsprechender Produkte
bestehende — Sicherheitsverpflichtung wollte der Gesetzgeber die Gefahr, dass
unsichere Produkte an den Verbraucher oder Arbeitnehmer gelangen, so weit wie

moglich einddmmen.

S. Behordliche Durchsetzungsbefugnisse

Das GSG stellte den Behorden verschiedene Durchsetzungsbefugnisse zur Verfii-
gung, um die Einhaltung der Sicherheitsverpflichtungen durch Hersteller, Impor-

teur oder Héndler zu gewihrleisten.

a) Zustindige Behorden

Die Uberwachung der Sicherheitsverpflichtungen nach dem GSG oblag entspre-
chend der im Grundgesetz festgelegten Verwaltungszustandigkeit (s. Artikel 83 ff.
GG) den nach jeweiligem Landesrecht zustindigen Behorden, in der Regel den

Gewerbeaufsichtsimtern.>'”

b) Eingriffsermdichtigungen und Gefahrenlage
Nach § 5 Abs. 1 GSG traf die zustindige Behorde bei Vorliegen einer Gefahr ,,alle

erforderlichen MaBBnahmen, um das Inverkehrbringen oder die Inbetriebnahme des

| eiter/Klindt, Geritesicherheitsgesetz, § 3, Rn. 7.

518 Eberstein/Strecker, S. 47.

319 Kollmer, in: Landmann/Rohmer, Band II, Vorb. GSG, Rn. 38; Scheel, in: Landmann/Rohmer,
Band II, § 5 GSG, Rn. 13 f.
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Erzeugnisses zu verhindern oder zu beschrinken oder es aus dem Verkehr zu zie-
hen”.

Die Behorde musste danach zunéchst beurteilen, ob eine entsprechende Gefahren-
lage gegeben war. Hierbei waren - ebenso wie im Bereich des Lebensmittelrechts -
die Grundsiitze des allgemeinen Polizeirechts heranzuziehen.”*® Weiterhin war das

VerhiltnismiBigkeitsprinzip zu beachten.”!

In Ergénzung zu § 5 Abs. 1 GSG regelte § 6 Abs. 1 GSG Standardmalnahmen,
entsprechend der Regelungsgrundsitze des Allgemeinen Polizeirechts.’*> Hervor-
zuheben ist der Vorrang eigener Mallnahmen des Inverkehrbringers vor behordli-
chen Maflnahmen.

Als erste StandardmaBnahme enthielt § 6 Abs. 1 Satz 1 GSG die Befugnis, ein
Verbot hinsichtlich des Inverkehrbringens technischer Arbeitsmittel auszuspre-
chen. Eine solche Untersagungsverfiigung war jedoch in Anwendung des Verhalt-
nismaBigkeitsprinzips nur rechtmifig, wenn keine milderen, gleich geeigneten
Eingriffsbefugnisse zur Verfiigung standen™®, wie zum Beispiel eine Empfehlung

an den Inverkehrbringer oder der Erlass von Auflagen.

Moglich war weiterhin die Anordnung eines Riickrufs nach § 6 Abs. 1 Satz 1
GSG. Unter Riickruf in diesem Sinne ist die Aufforderung an den Hersteller und
Héndler zu verstehen, in Verkehr gebrachte unsichere Produkte — deren weiteres
Inverkehrbringen die Behorde untersagt hat - zuriickzuholen. Erforderlichenfalls
ist hierfiir der Einsatz von Funk, Fernsehen, Printmedien und dhnlichem zu veran-
lassen.’** Hierbei kann die Behdrde, um eine groBtmogliche Effektivitit zu errei-
chen, die Art und Weise des Riickrufs Vorgeben.5 25 Entscheidend ist jedoch, dass
nur die Anordnung eines Riickrufs durch die Behérde moglich war, nicht hingegen
die Durchfiihrung des Riickrufs durch die Behorde selbst.

Weiterhin sah § 6 Abs. 1 Satz 1 GSG die Sicherstellung unsicherer technischer
Arbeitsmittel vor. Diese wurde durchgefiihrt, wenn die Behorde ein weiteres In-
verkehrbringen unsicherer Produkte nicht allein durch eine Untersagungsverfii-
gung verhindern konnte, sondern zusitzlich der Verschluss des entsprechenden

Lagers erforderlich war. Die Sicherstellung wurde als besonders stark in das

320 Scheel, in: Landmann/Rohmer, Band II, § 5 GSG, Rn. 8.
321 Scheel, aa0., § 6 GSG, Rn. 4.

52 siehe Scheel, aa0., § 6 GSG, Rn. 1.

| eiter/Klindt, Geritesicherheitsgesetz, § 5, Rn. 40.

24 eiter/Klindt, Geritesicherheitsgesetz, § 6, Rn. 4.

3% Scheel, aa0., § 6 GSG, Ra. 6.
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Grundrecht aus Artikel 14 Abs. 1 GG eingreifend nur im Falle einer gegenwairti-

gen Gefahr fiir rechtmiBig gehalten.*

SchlieBlich regelte § 6 Abs. 2 GSG die Durchfiihrung hoheitlicher Warnungen.
Diese Vorschrift war lex specialis zu § 8 ProdSG.”*’ Aufgrund der erheblichen
Grundrechtseingriffe im Fall hoheitlicher Warnungen stellte der Gesetzgeber
strenge Voraussetzungen an deren Durchfithrung im Rahmen des GSG. So war die
hoheitliche Warnung nur bei Gefahr im Verzug zuléssig und verlangte — in beson-
derer Hervorhebung des ohnehin auch hier anzuwendenden VerhiltnismaBigkeits-
grundsatzes —, dass andere, ebenso wirksame MaBnahmen nicht moglich sein diir-
fen. Sie ist damit nur als ultima ratio einzusetzen. Auch legte § 6 Abs. 1 Satz 3
GSG in Ausformulierung des VerhiltnisméBigkeitsprinzips den Vorrang eigener
MaBnahmen der Verantwortlichen vor behordlichen Mafinahmen fest. Danach
sieht die zustidndige Behorde von Untersagungsverfiigungen, Anordnungen eines
Riickrufs etc. ab, ”wenn die Abwehr der von einem technischen Arbeitsmittel aus-
gehenden Gefahr durch eigene Mallnahmen der Verantwortlichkeit sichergestellt
wird”. Auch bei der Frage der Art und Weise der Durchfiihrung der Warnung ist
das VerhiltnismaBigkeitsprinzip zu beachten und hat in diesem Zusammenhang
insbesondere - ebenso wie im Lebensmittelrecht - inhaltlich richtig und sachlich

zu sein und muss den Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit wahren.”®

Aus dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip ergibt sich weiterhin, ebenso wie im Be-
reich des Lebensmittelrechts, die Pflicht der Behorde zur Entwarnung, sobald die
die Warnung begriindende Gefahrenlage beendet ist. Die Pflicht zur Entwarnung

war jedoch im GSG nicht ausdriicklich vorgesehen.

Die Regeln des ProdSG iiber den Riickruf (§ 9 ProdSG) waren nur insoweit auf
das GSG anwendbar, als die Regeln des ProdSG iiber diejenigen des GSG hinaus-
gingen. Dies bedeutet, dass die Behorde die erginzenden Regelungen des ProdSG
benotigte, um die Vernichtung der zuriickzurufenden Erzeugnisse anzuordnen,

oder diese selbst durchzufiihren.’”

326 Scheel, aa0., § 6 GSG, Rn. 9.

527 Scheel, aa0., § 6 GSG, Rn. 10; siehe hierzu unten, IV Buchstabe B. 1 a).
328 VGH Kassel, Beschluss vom 18.5.1995, GewArch 1995, 416.

32 Scheel, aa0., § 6 GSG, Ra. 8.
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c) Verfahren

Die zustindige Behorde hat im Rahmen der Uberwachung die Regeln der Verwal-
tungsverfahrensgesetze der Linder zu beachten. Von Bedeutung waren im Rah-
men des GSG insbesondere das Recht auf Anhorung (§ 28 Abs. 1 VwV{G) und
das Recht auf Akteneinsicht (§ 29 VwV{G). Weiterhin sind zu nennen die Regeln
tiber Riicknahme und Widerruf (§§ 48 und 49 VwV{G). Besondere Aufmerksam-
keit hat das Gebot der Bestimmtheit (§ 37 Abs. 1 VwV{G) im Fall einer Entschei-
dung des Oberverwaltungsgerichts Nordrhein-Westfalen erhalten.”*® Dort sah das
Gericht die behordliche Anordnung, ,,durch geeignete MaBBnahmen eine Informa-
tion des Endverbrauchers durchzufiihren, wobei geeignete Ma3nahmen zum Bei-
spiel Warnung oder Hinweise seien oder entsprechende Veroffentlichungen in den
Medien, als nicht hinreichend bestimmt an. Der Adressat konne hier nicht eindeu-
tig erkennen, was von ihm verlangt wird. Dies sei aber gerade im Bereich der Ein-
griffsverwaltung, in dem ein Verwaltungsakt die Grundlage von Vollstreckungs-

mafnahmen sein kann, erforderlich.

SchlieBlich sind ebenso wie im Lebensmittelrecht auch im Rahmen der Uberwa-

chung technischer Konsumgiiter tibergreifende Verfahrensgrundsitze anwendbar.

d) Storerauswahl

MaBnahmen nach dem GSG konnten gegen den Hersteller, Importeur, Handler
und Aussteller ergriffen werden (§ 6 Abs. 1 GSG).

Hervorzuheben ist hier die Regelung des § 6 Abs. 1 Satz 4 GSG, wonach Ma6-
nahmen gegen den Héndler unter bestimmten Voraussetzungen per Gesetz nur
eingeschriankt moglich waren. Danach war in dem Fall, dass bereits gegen den
Hersteller, seinen Bevollméchtigten oder den Importeur eine Maflnahme zur Ver-
hinderung des Inverkehrbringens getroffen wurde, eine Mallnahme gegen den
Héndler nur zulédssig, wenn dieser von einer ihm eingerdumten Befugnis, das
technische Arbeitsmittel zuriickzugeben, keinen Gebrauch gemacht hat. Erst wenn
der Héndler eine ihm zivilrechtlich mogliche Riickgabe nicht durchgefiihrt hat,
konnte die Behorde weitere Mallnahmen ihm gegeniiber ergreifen, um das Inver-

kehrbringen zu unterbinden.’®!

Im iibrigen war die Storerauswahl nach allgemeinem Polizeirecht unter Beachtung

des VerhiltnismaBigkeitsprinzips durchzufiihren. Hierbei verlangt der Grundsatz

330 Zitiert bei Jeiter/Klindt, § 5, Rn. 16 ff.
31 Siehe Peine, § 6, Rn. 6.
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des geringsten Eingriffes, dass vorrangig derjenige in Anspruch zu nehmen ist, der
den gewiinschten Erfolg mit dem geringsten Aufwand herbeifiihren kann.”** Dies
wird in vielen Fillen der Hersteller als der hinsichtlich der Konstruktion des Pro-
dukts Kenntnisreichere sein. Sofern in diesem Rahmen Auswahlermessen vorhan-
den ist, entscheidet die Behorde nach der ZweckmaBigkeit, das heifit, sie bestimmt

denjenigen zum Adressaten der zur Gefahrbeseitigung am besten geeignet ist.”>>

6. Fortentwicklungsbedarf

Die dargelegten Durchsetzungsbefugnisse waren zum Teil verbesserungsbediirftig.
So hitte der Gesetzgeber klarstellend die ohnehin bestehende Pflicht der Behorde

5 34, zumindest fiir den Fall des aus-

zur Entwarnung ausdriicklich festlegen konnen
driicklichen Wunsches beziehungsweise der Einwilligung des Betroffenen. Weiter
wurde die unzureichende Information der Behorden iiber das Inverkerbringen un-
sicherer Produkte kritisiert. So hatte der Inverkehrbringer nach dem GSG nur
Auskunftspflichten gegeniiber der Behorde, nicht jedoch die Pflicht, von sich aus
eine Gefahrenlage zu melden. Die Behorde erhielt damit Kenntnis von einer Ge-
fahrenlage nur im Rahmen ihrer Kontrolltitigkeit, die zumeist auf Stichproben-
kontrollen beschrinkt ist. Hinzu kommt, dass auch diese Stichprobenkontrollen
aufgrund personeller Engpésse bei den Behdrden oft nicht in dem gewiinschten

Umfang stattfinden konnen.

532 Gétz, Rn. 252.
533 Gotz, Rn. 252; Scheel, in: Landmann/Rohmer, Band 11, § 5 GSG, Rn. 25.
334 Siehe auch Klindt, in: NVwZ 1999, 1177, 1180 f.
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IV. Das Produktsicherheitsrecht im Wandel - Produktsi-
cherheitsgesetz, Gerate- und Produktsicherheitsge-
setz sowie Verordnung (EG) Nr. 178/2002 und Le-
bensmittel- und Futtermittelgesetzbuch

Am 1. August 1997 ist das Gesetz zur Regelung der Sicherheitsanforderungen an
Produkte und zum Schutz der CE-Kennzeichnung (Produktsicherheitsgesetz -
ProdSG)™® in Kraft getreten. Es diente der Umsetzung der Produktsicherheits-
richtlinie von 1992 sowie des Beschlusses 93/465/EWG des Rates vom 22. Juli
1993 iiber die in den technischen Harmonisierungsrichtlinien zu verwendenden
Module fiir die verschiedenen Phasen der Konformitdtsbewertungsverfahren und
iiber die Regeln fiir die Anbringung und Verwendung der CE-

Konformit'atskennzeichnungS36.

Die ProdSichRL ist in Zusammenhang mit dem sogenannten “neuen Ansatz” der
7 In der “EntschlieBung des Ra-

tes vom 7. Mai 1985 iiber eine neue Konzeption auf dem Gebiet der technischen
2338

europdischen Produktsicherheitspolitik zu sehen.
Harmonisierung und Normung™ " ist die Kommission von ihrer bis dahin prakti-
zierten vertikalen Harmonisierung, das heit der produktbezogenen Regelung der
Sicherheitsanforderungen zu einer horizontalen Regelung, mit einheitlicher Fest-
legung der Sicherheitsanforderungen fiir bestimmte Produktgruppen, iibergegan-
gen.”” Charakteristisch fiir den “neuen Ansatz” ist die Rahmengesetzgebung mit

. 540
Normenverweis™ .

Das ProdSG setzte die ProdSichRL im zweiten Abschnitt unter dem Titel “Pro-
duktsicherheit” um. Dieser Teil stellte den Kern des Gesetzes dar.>*! Hier waren
Sicherheitsanforderungen an Produkte, Sicherheitsverpflichtungen der Hersteller

und Héndler sowie Durchsetzungsbefugnisse der nationalen Behorden geregelt.

3% Fundstelle siehe oben, Einfiihrung.

3% ABI. EG Nr. L 220 vom 30.8.1993, S. 23 ff.

>3 Vergleiche hierzu Briiggemeier, in: ZHR 152 (1988), 511, 526.
3% ABL. EG Nr. C 136 vom 4.6.1985, S. 1.

3% Siehe Briiggemeier, in: ZHR 152 (1988), 511, 527.

> Briiggemeier, aaO.

S BT-Drs. 13/3130 S. 9; BR-Drs. 457/95, S. 11
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A. Hintergrund des Erlasses des ProdSG und des GPSG und Gang der Unter-
suchung

Das ProdSG beziehungsweise das dieses Gesetz ablosende GPSG sind der erstma-
lige Versuch im deutschen Recht, umfassende und einheitliche - fiir alle Produkte
geltende - Regelungen auf dem Gebiet der Produktsicherheit zu schaffen. Wie be-
reits dargelegt™ teilte sich dieser Rechtsbereich bis zum Erlass dieser Rege-
lungswerke in zahlreiche Spezialgesetze auf. Die Entwicklung des Européischen
Binnenmarktes sowie auch die Entstehung neuer Produktrisiken aufgrund fort-
schreitender wissenschaftlicher Erkenntnisse haben der Produktsicherheitspolitik

entscheidende Anstofe gegeben.

Zum einen war es erforderlich, zur Verwirklichung des gemeinsamen Binnen-
marktes Handelshemmnisse zu beseitigen, die aufgrund unterschiedlicher Sicher-
heitsanforderungen in den Mitgliedstaaten entstanden waren. Zunehmend brachte
auch die Fortentwicklung des Verbraucherschutzes auf europdischer Ebene wich-
tige Impulse fiir die Produktsicherheitspolitik. Zusétzliches Gewicht erhielt dieser
verbraucherschiitzende Aspekt durch den sich rasant entwickelnden wissenschaft-
lichen Fortschritt, der neue Produkte hervorbrachte, die technisch und stofflich
neuartige Risiken fiir die Verbraucher beinhalteten. Diese Kriterien fiithrten dazu,
dass im Jahr 1995 die Europiische Union die Richtlinie 92/59/EWG iiber die all-
gemeine Produktsicherheit erlieB3, die der deutsche Gesetzgeber mit dem Gesetz
zur Regelung der Sicherheitsanforderungen an Produkte und zum Schutz der CE-
Kennzeichnung umgesetzt hat. Diese Richtlinie wurde inzwischen durch die
Richtlinie 2001/95/EG iiber die allgemeine Produktsicherheit ersetzt, die durch
das Gesetz iiber technische Arbeitsmittel und Verbraucherprodukte umgesetzt

worden ist.

Hierbei erkannte der Gesetzgeber, dass die neuen Produkte, die aufgrund der fort-
schreitenden wissenschaftlichen Erkenntnis produziert wurden, mit den ,klassi-
schen® Instrumenten der Gefahrenabwehr und des zivilrechtlichen Schadensersat-
zes nicht mehr unter Kontrolle zu bringen waren. Erforderlich wurde nun eine Si-
cherheitsstrategie, die bei dem Produkt selbst beginnt, zum Beispiel durch Festle-
gung bestimmter Offentlich-rechtlicher Beschaffenheitsanforderungen. In einem
weiteren Schritt mussten auch die am Herstellungs- und Vermarktungsprozess
Beteiligten in die Sicherheitsverpflichtung miteinbezogen werden. Schliellich
waren auch der 6ffentlichen Hand neue Mittel zur Verfiigung zu stellen, die dazu

beitragen sollten, dass polizeirechtliche Gefahrenlagen moglichst gar nicht erst

342 Siehe oben, I1. Buchstabe A. 2.
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entstehen, sondern die Risiken von vorneherein bestmoglich begrenzt werden
konnen. In diesem Zusammenhang spielen neue Formen des Verwaltungshan-
delns, wie kooperatives Verwaltungshandeln sowie als herausragendes Instrument

die Information und Warnung der Offentlichkeit, eine groBe Rolle.

Der Gesetzgeber hatte bei der Umsetzung der beiden Produktsicherheitsrichtlinien
ein breites und bis dahin in der deutschen Rechtsetzung so nicht gekanntes Tatig-
keitsfeld vor sich. Voraussetzung fiir eine wirksame Produktsicherheitsgesetzge-
bung war dabei zunichst, den Anwendungsbereich des Gesetzes und das Verhilt-
nis zu den allgemeinen verwaltungsrechtlichen Vorschriften klarzustellen. Nur so
konnte das Gesetz den Anspruch, die von Produkten ausgehenden Risiken unter
Kontrolle zu bringen, verwirklichen. Auch verfassungsrechtliche Aspekte spielen
bei der Frage nach einer bestmoglichen Ausgestaltung des Produktsicherheits-

rechts eine herausragende Rolle.

B. Produktsicherheitsgesetz

Das ProdSG hatte einen anderen Regelungsansatz als das bis dahin geltende deut-
sche Produktsicherheitsrecht. Dies zeigte sich insbesondere am Schutzzweck des
Gesetzes, was zu verschiedenen Fragen bei der Einfiigung in das System des nati-

onalen Produktsicherheitsrechts gefiihrt hat.

1. Schutzzweck und Anwendungsbereich

a) Schutzzweck

Das ProdSG hatte entsprechend den Vorgaben der ProdSichRL eine "sicherheits-
und binnenmarktpolitische Doppelfunktion”*. Nach § 1 ProdSG war Zweck des
Gesetzes, "im Rahmen der Herstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen im Eu-
ropdischen Wirtschaftsraum zu bewirken, (...) dass Hersteller und Hindler dem
Verbraucher nur sichere Produkte zur privaten Nutzung iiberlassen, soweit dies

nicht schon durch andere Rechtsvorschriften geregelt wird (...)*.

Das Gesetz hatte damit ein zweifaches Ziel: Zum einen sollte es bewirken, dass
nur sichere Produkte an den Verbraucher gelangen. Es diente dem Schutz von Le-
ben und Gesundheit der Verbraucher und war insoweit verbraucherschiitzendes

Recht. Gleichzeitig war beabsichtigt, durch harmonisierte Sicherheitsanforderun-

543 Rettenbeck, S. 170; siche auch OVG NRW, Beschluss vom 24.6.1999, LRE 37, 184, 187 f.
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gen gleiche Wettbewerbsbedingungen innerhalb der Europdischen Gemeinschaft

zu schaffen.’*

Das Gesetz umfasste damit iibergreifend alle Arten von Produkten, jedoch be-
schriankt auf solche Produkte, die zur privaten Nutzung bestimmt waren, das heift,
Konsumgiiter.

Hervorzuheben ist, das die Bezeichnung ,,Produktsicherheitsgesetz* nicht den Ge-
setzeszweck beschreibt, sondern nur den Weg, auf dem der dargelegte Gesetzes-
zweck - Schutz von Leben und Gesundheit der Verbraucher und Herstellung glei-
cher Wettbewerbsbedingungen - erreicht werden sollte. Dies geschah durch die
Festlegung bestimmter Sicherheitsstandards sowie durch die Verpflichtung der
Wirtschaftsbeteiligten, diese Sicherheitsstandards - je nach Art der Beteiligung am

Produktions- und Vermarktungsprozess in spezifischer Weise — einzuhalten.

b) Subsidiaritdt des ProdSG

Aufgrund des besonderen Anwendungsbereichs und Schutzzwecks der Prod-
SichRL war deren Umsetzung in das deutsche Recht fiir den Gesetzgeber eine
schwierige Aufgabe. Nach ausfiihrlicher Diskussion iiber die Frage, ob die Prod-
SichRL in die deutschen Spezialgesetze integriert oder ein gesondertes ProdSG
erlassen werden solle, entschied sich der deutsche Gesetzgeber fiir letztere Lo-

sung.

Das ProdSG war ein Auffanggesetz™*. Es enthielt in § 1 Nr. 1 eine Subsidiaritiits-
regelung, nach der das ProdSG seinen Zweck nur erfiillen soll, soweit dies nicht
schon durch andere Rechtsvorschriften geregelt wird”. Der Gesetzgeber beabsich-
tigte hiermit, Artikel 1 Abs. 2 ProdSichRL umzusetzen, wonach die Richtlinie nur
gilt, ,,soweit es im Rahmen gemeinschaftlicher Rechtsvorschriften keine spezifi-
schen Bestimmungen iiber die Sicherheit der betreffenden Produkte gibt*. Im Zu-
sammenhang hiermit sagen die Erwigungsgriinde, dass sofern in Gemeinschafts-
vorschriften, ,,die auf eine vollstindige Harmonisierung abzielen, (...) Anforde-
rungen hinsichtlich der Produktsicherheit festgelegt sind, es nicht notwendig [ist],
den Wirtschaftssubjekten in Bezug auf die Vermarktung der unter solche Vor-
schriften fallenden Produkte weitere Verpflichtungen alufzuerlegen.”546 Der Gro8-

teil der Produkte war bereits in gemeinschaftlichen Richtlinien geregelt. Vor allem

34 BT-Drs. 13/3130, S. 12; Heinz/Seltenreich, in: ZLLR 1998, 611, 620; Kullmann, in: ZRP 1996,
436, 437; Rettenbeck, S. 170; OVG NRW, Beschluss vom 24.6.1999, LRE 37, 184, 187 f.

> Wagner, in: BB 1997, 2489, 2490; Peine, in: Schulte, Handbuch des Technikrechts, S. 397.
% Erwigungsgriinde zur ProdSichRL, AB1. EG Nr. L 228 vom 11.8.1992, S. 24
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die Richtlinien der sogenannten neuen Konzeption regeln die Sicherheitsanforde-
rungen fiir bestimmte Produktgruppen, wie zum Beispiel fiir Bauprodukte®®’, Ma-

schinen®*® und Druckbehiilter™*.

Da der traditionelle Ansatz auch des deutschen Rechts der Produktsicherheit in der
Schaffung von Spezialregelungen liegt, nahm § 2 Abs. 3 ProdSG einen Grofteil
des nationalen Rechts - dies sind das Arzneimittelgesetz, das Gentechnikgesetz,
das Bauproduktegesetz, das Medizinproduktegesetz, das Energiewirtschaftsgesetz
und das Luftwirtschaftsgesetz - ganz beziehungsweise teilweise vom Anwen-
dungsbereich des 2. Abschnitts aus. Zahlreiche weitere Spezialgesetze waren nur
im Hinblick auf die Vorschriften iiber Warnung und Riickruf der §§ 8, 9, 10, 15
Abs. 2 Nr. 2 und Abs. 3 einbezogen. Dies waren das Lebensmittel- und Bedarfs-
gegenstindegesetz — Bedarfsgegenstinde nur hinsichtlich ihrer stofflichen Be-
schaffenheit -, das Weingesetz, das Fleischhygienegesetz, das Gefliigelfleischhy-
gienegesetz, das Chemikaliengesetz, das Pflanzenschutzgesetz, das Geritesicher-
heitsgesetz, das StraBenverkehrsgesetz, das Waffengesetz sowie das Sprengstoff-
gesetz. Weiter regelte § 2, dass, sofern fiir andere als in den genannten Spezialge-
setzen geregelte Produkte spezielle Vorschriften betreffend die Sicherheit der Pro-
dukte gelten, diese speziellen Vorschriften den Vorschriften des ProdSG iiber die
Produktsicherheit im zweiten Abschnitt vorgehen. Das ProdSG war also hinsicht-
lich seiner Anforderungen an die Produktsicherheit subsididr gegeniiber Spezial-
gesetzen. Damit hatte das ProdSG einen sehr eingeschrinkten Anwendungsbe-
reich.”® Der Grund hierfiir lag zum einen auf der Ebene des Europarechts, wo
zahlreiche, gegeniiber der ProdSichRL spezielle produktrechtliche Richtlinien e-

xistieren>!

, im Verhiéltnis zu denen die ProdSichRL selbst eine ,,Auffangrichtli-
nie“>* darstellte, und die in Deutschland in zahlreichen Spezialgesetzen umge-
setzt sind.

99553

Der Gesetzgeber wollte so die europarechtliche ,,Gemengelage vertikaler und

horizontaler Produktsicherheitsvorschriften in das deutsche Recht integrieren. Mit

7 Richtlinie des Rates vom 21.12.1988 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten tiber Bauprodukte (89/106/EWG) (ABI. EG Nr. L 40 vom 11.2.1989, S. 12).
> Richtlinie 98/37/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22.6.1998 zur Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten fiir Maschinen (ABl. EG Nr. L
207 vom 23.7.1998, S. 1).

¥ Richtlinie des Rates vom 25.6.1987 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
fiir einfache Druckbehiilter (87/404/EWG) (ABIL EG Nr. L 220 vom 8.8.1987, S. 48).

> S0 auch Klindt, ProdSG, § 2, Rn. 1; Marburger in: FS Deutsch, S. 271, 272 .

! Siehe oben II Buchstabe A. 3.

> Klindt, ProdSG, § 2, Rn. 1.

>3 Wagner, in: BB 1997, 2489, 2490.
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den Ausklammerungstatbestinden des § 2 Abs. 3 ProdSG sollte die Konkurrenz
zwischen den deutschen Spezialgesetzen und dem allgemeine Geltung beanspru-

chenden ProdSG gelost werden.

c) Probleme der produktsicherheitsrechtlichen Gemengelage

Die komplexe Ausnahmeregelung des § 2 ProdSG und die hierdurch entstehende
Gemengelage im Bereich der produktsicherheitsrechtlichen Regelungen brachte

zahlreiche Nachteile mit sich.

Auffallend war zunichst, dass das Gesetz - entgegen dem ersten durch ihn vermit-
telten Eindruck als sehr umfangreiches Regelwerk - aufgrund der Ausnahmerege-
lungen nur sehr begrenzt Anwendung fand.”>*

Weiterhin dient die hoch komplizierte Regelungstechnik nicht gerade dazu, die
Anwendung des Gesetzes zu erleichtern. Dies galt sowohl fiir die behordliche
Praxis, als auch fiir die Wirtschaftsbeteiligten und die Verbraucher. Von einer
,biirgernahen* Formulierung des Gesetzes konnte nicht entfernt die Rede sein.”
Dass dieser Umstand der Verwirklichung des Gesetzeszwecks ,,Verbraucher-

schutz* nicht unbedingt zutriglich war, liegt auf der Hand.”

Weiterhin war auch die Verzahnung mit den produktsicherheitsrechtlichen Spezi-
algesetzen nicht immer gegliickt. So bestanden zum Beispiel offensichtliche rege-
lungstechnische Widerspriiche zu den Spezialgesetzen. Nach dem ProdSG waren
zum Beispiel ausdriicklich die Vorschriften iiber die Warnung auch auf das GSG
anwendbar (§ 2 Abs. 3 Nr. 2 Buchstabe g in Verbindung mit § 8 ProdSG), gleich-
zeitig enthielt jedoch auch das GSG eine Eingriffserméchtigung fiir hoheitliche
Warnungen (§ 6 Abs. 1 Satz 2 GSG).

Fiir den Bereich des Lebensmittelrechts fillt ins Auge, dass nicht alle Produktbe-
reiche hinsichtlich ihrer Sicherheitsanforderungen gemeinschaftsrechtlich geregelt
waren.””’ Soweit hier keine Harmonisierung gegeben war, sollten die Vorschriften
des ProdSG auch auf das LMBG Anwendung finden. Insoweit verstie3 der Aus-
schluss des LMBG vom Anwendungsbereich des ProdSG in § 2 Abs. 3 Nr. 2
ProdSG offensichtlich gegen die Richtlinie.”®

% Siehe auch Klindt, ProdSG, § 2, Rn. 1; Marburger, in: FS Deutsch, 271, 272 f.; siehe ein Auf-
zdhlung der vollstdndig unter das ProdSG fallenden Erzeugnisse bei Klindt, ProdSG, § 3, Rn. 38.
3% Sjehe Klindt, ProdSG, § 2, Rn. 24.

3% Sjehe dazu Micklitz, in: VuR 1992, 261, 263; siehe zur Kritik am ProdSG ausfiihrlich unten, IV
Buchstabe B. 4.

7 Siehe Horst/Krohn, in: Dauses (Hrsg.), Bd. 1, Teil C IV, Rn. 154 ff.

38 Sjehe auch Klindt, ProdSG, § 2, Rn. 28.
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d) Sachlicher Anwendungsbereich
§ 2 ProdSG regelte weiterhin den Produktbegriff des Gesetzes, und damit dessen

sachlichen Anwendungsbereich.

(1) Produkteigenschaft
Der Begriff ,,Produkt* war im ProdSG nicht definiert. Auch die zugrundeliegende
ProdSichRL enthielt keine solche Definition, sondern nur die Aussage, dass ,,Pro-

dukt® im Sinne der Richtlinie

,jedes Produkt [ist], das fiir Verbraucher bestimmt ist oder von Verbrauchern be-
nutzt werden konnte und das entgeltlich oder unentgeltlich im Rahmen einer Ge-
schiftstatigkeit geliefert wird, unabhéngig davon, ob es neu, gebraucht oder wie-
deraufgearbeitet ist* (Artikel 2 Buchstabe a der Richtlinie 92/59/EWG).

Damit war der Begriff des Produkts selbst noch nicht definiert, sondern nur der
Verwendungszweck des Produkts sowie seine Eigenschaft als neu, gebraucht oder
wiederaufgearbeitet.

Aus diesem Grund wurde auf die Definition im ProdHaftG abgestellt mit der Be-
griindung der gemeinsamen europarechtlichen Herkunft beider Gesetze.”® Nach §
2 ProdHaftG ist ein ,,Produkt

,jede bewegliche Sache, auch wenn sie einen Teil einer anderen beweglichen Sa-

che oder einer unbeweglichen Sache bildet, sowie Elektrizitit.

Damit wird abgestellt auf die Sacheigenschaft eines Produkts, sei es als selbstédn-

dige Sache oder lediglich als Bestandteil einer beweglichen Sache.

Weiterhin musste das Produkt dazu bestimmt sein, vom Verbraucher privat ge-
nutzt zu werden. Zumindest musste es nach allgemeiner Verkehrssauffassung da-
zu dienen. Fraglich war die Einordnung von Produkten, die sowohl zu privaten als
auch zu beruflichen Zwecken genutzt werden. Im Interesse eines umfassenden
Verbraucherschutzes war hier davon auszugehen, dass bereits die teilweise Be-
stimmung zu privaten Zwecken ausreichte, um das Produkt unter den Anwen-
dungsbereich des Gesetzes fallen zu lassen. Grundsitzlich konnte der Hersteller

selbst bestimmen, ob sein Erzeugnis fiir den privaten Gebrauch des Verbrauchers

3% Klindt, ProdSG, § 2, Rn. 4; Foerste, in: Graf von Westphalen, Band 1, S. 173.
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bestimmt sein sollte. Die Bestimmung erfolgte zum Beispiel durch die Bezeich-
nung des Produkts oder durch auf dem Produkt angebrachte Etiketten oder

Gebrauchsanweisungen.

Das Abstellen auf die allgemeine Verkehrsanschauung hinsichtlich der Nutzung
im privaten Bereich grenzte die Definitionsmoglichkeit des Herstellers ein. Die
Entscheidung dariiber, wie die Verbrauchererwartung zu bestimmen ist, oblag den
Gerichten und der Verwaltungspraxis im Einzelfall. Hier war auf die ,,tatsdchliche

Ubung* abzustellen.”®

(2) Gewerbs- oder geschéaftsmaBiges Inverkehrbringen

Das Tatbestandmerkmal des gewerbs- oder geschiftsmiBigen Inverkehrbringens
musste zusétzlich zu den oben genannten Voraussetzungen erfiillt sein. Nach § 3
Abs. 2 ProdSG war ,,Inverkehrbringen* ,,jedes Uberlassen eines Produkts an ande-
re“. Dies entsprach der Definition des Inverkehrbringens nach dem GSG (s. § 2
Abs. 3 Satz 1 GSG).

,,GewerbsmiBig* umfasste dabei das ,,selbstindige und dauerhafte, auf Gewinner-

. . 65 1
zielung ausgerichtete*™

Tiatigwerden. Das ,,geschiftsméBige” Inverkehrbringen
erforderte eine wirtschaftliche Beziehung, womit nicht in jedem Fall die Entgelt-
lichkeit vorliegen musste (zum Beispiel bei Werbegeschenken) , jedoch rein priva-

te oder hobbymiiBige Ubergaben ausgeschlossen waren.”®

(3) Gebrauchte Produkte

Die §§ 2 bis 13 ProdSG waren nicht nur auf neue, sondern auch auf gebrauchte
Produkte anwendbar. Dies bestimmt § 2 Abs. 2 ProdSG, allerdings mit der Aus-
nahme von gebrauchten Produkten, die instandgesetzt oder wiederaufgearbeitet
werden mussten und bei denen der Uberlassende den Empfinger hiervon nicht
unterrichtet. In diesem Fall fiel auch ein instandsetzungsbediirftiges Produkt unter
die strengen Sicherheitsanforderungen des ProdSG, beziehungsweise der Uberlas-
sende trug die Verantwortung fiir die Sicherheit des Produkts. Demgegeniiber um-
fasste der Anwendungsbereich des GSG von vorneherein technische Arbeitsmittel
nicht, die wiederaufarbeitungsbediirftig waren. Eine entsprechende Erkldarung des

Uberlassenden #nderte hieran nichts. Der — insoweit weitergehende - Anwen-

%0 Klindt, ProdSG, § 2, Rn. 14.
36! Klindt, ProdSG § 2, Rn. 16.
362 Siehe Klindt, ProdSG, § 2, Rn. 16.



-113 -

dungsbereich des ProdSG griff damit fiir technische Arbeitsmittel nach dem GSG
dann ein, wenn ein wiederaufbereitungsbediirftiges Produkt iiberlassen wurde und
der Uberlassende dies gegeniiber dem Empfinger erklirte. Aus diesem Grund hat-

te das ProdSG fiir diese Produktgruppe gro3e Bedeutung erlangen.

2. Sicherheitsverpflichtung und Verantwortlichkeit

a) Begriffsbestimmungen

Das ProdSG regelte in §§ 4 bis 6 die Pflichten, die Hersteller und Héndler zu be-
folgen hatten, um den Anforderungen des Gesetzes, nur sichere Produkte in Ver-
kehr gelangen und dort verbleiben zu lassen, nachzukommen. Bevor diese Sicher-
heitsverpflichtungen dargelegt werden, sind zunéchst die Begriffe ,,Hersteller* und

,,Handler* zu kldren.

(1) Hersteller
Der Herstellerbegriff wurde in § 3 Abs. 1 Nr. 1 und 2 ProdSG beschrieben. Da-

nach war ,,Hersteller, wer

1. gewerbs- oder geschiftsmifBig ein Produkt herstellt oder
2. ein Produkt in den Verkehr bringt, soweit seine Tatigkeit die Sicherheitseigen-

schaften des Produkts beeinflusst.

Umfasst war damit die Produktion des Erzeugnisses sowie jedes Inverkehrbringen,
sofern dadurch in irgendeiner Weise auf die Sicherheitsbeschaffenheit des Pro-
dukts Einfluss genommen wird. Dieses Einflussnehmen erforderte keine sicher-
heitsbezogene Verschlechterung des Produkts; ein neutrales Einwirken geniigte.”®
Die Frage, ob eine Endmontage oder die Verpackung und das Abfiillen unter den
Begriff des Herstellens fielen, war je nach Einzelfall unter Beriicksichtigung des
Verbraucherschutzgedankens und der unterschiedlichen Risikosphéren zu beurtei-

len.”®

Auch der sogenannte ,,Quasi-Hersteller* fiel unter den Begriff des Herstellers im
Sinne des ProdSG, und damit derjenige, ,,der im Rahmen eines Gewerbes oder
Geschiiftsbetriebes seinen Namen, seine Marke oder ein anderes unterscheidungs-

kréftiges Kennzeichen anbringt und sich dadurch als Hersteller ausgibt oder der

%% Siehe Foerste, in; Graf von Westphalen, Band 1, S. 187 f.; Klindt, ProdSG, § 3, Rn. 4.
364 Klindt, ProdSG, § 3, Rn. 5.
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das Produkt wiederaufarbeitet™ (§ 3 Abs. 1 Satz 2 ProdSG). Das Einwirken auf die
Beschaffenheit des Produkts wurde hier nicht verlangt. Auswirkung hatte dies vor
allem auf die Sicherheitsverantwortung des Quasi-Herstellers. Dieser konnte da-
nach auch von den zustindigen Behorden wie der erstmalige Hersteller belangt

werden.

Voraussetzung fiir die Herstellereigenschaft war weiterhin der Sitz in der EU oder
im Europidischen Wirtschaftsraum. Dies folgte aus § 3 Abs. 1 Satz 3 ProdSG, wo-
nach in Ermangelung eines entsprechenden Sitzes der Vertreter des Herstellers
oder, falls auch dieser keinen Sitz in der EU hat, der Einfiithrer des Produkts als

Hersteller galten.

(2) Handler

Als ,,Hédndler definierte § 3 Abs. 3 ProdSG denjenigen, der ,,gewerbs- oder ge-
schiftsméBig ein Produkt in den Verkehr bringt, ohne durch seine Tétigkeit die
Sicherheitseigenschaften des Produkts zu beeinflussen®. Hier war eine Auswahl

danach vorzunehmen, wer Produkte in Verkehr bringt, ohne dabei Hersteller im
Sinne des § 3 Abs. 1 ProdSG zu sein.>®

Damit war in Abgrenzung zum Herstellerbegriff, der auf die Sicherheitseinwir-
kung beziehungsweise auf den Anschein dieser Einwirkung durch Anbringen des
Namens abstellte derjenige Hidndler und in der Folge auch nur mit der entspre-
chend geringeren Sicherheitsverpflichtung bedacht, der keine sicherheitsrelevan-

ten Verdnderungen am Produkt vornahm.

b) Sicherheitsanforderungen — Begriff "’sicheres Produkt”
Das ProdSG definierte in § 6 Abs. 1 den Begriff “’sicheres Produkt”. Danach war

ein Produkt sicher,

“wenn von ihm bei bestimmungsgemailer oder zu erwartender Verwendung unter
Einbeziehung der iiblichen oder zu erwartenden Gebrauchsdauer keine

1. erhebliche,

2. mit der Art der Verwendung nicht zu vereinbarende und

3. bei Wahrung der jeweils allgemein anerkannten Regeln der Technik nicht hin-

nehmbare

%% Klindt, ProdSG, § 3 Rn. 14.
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Gefahr fiir die Gesundheit und Sicherheit von Personen ausgeht” (§ 6 Abs. 1 Satz
1). Dabei standen den allgemein anerkannten Regeln der Technik die ,,gleichwer-
tigen Normen oder technischen Regelungen oder Anforderungen anderer Mit-
gliedstaaten der Europédischen Gemeinschaft oder anderer Vertragsstaaten des Ab-
kommens iiber den Europdischen Wirtschaftsraum* gleich (§ 6 Abs. 1 Satz 2
ProdSG).

Diese Bestimmung wurde in Umsetzung von Artikel 2 Buchstabe b der Prod-
SichRL erlassen. Thre Abstraktheit entspricht dem Gesetzeszweck, die Sicherheit

fiir alle Produkte einheitlich zu regeln.”®

Der Regelung lag - ebenso wie im Bereich des LMBG und des GSG - die Er-
kenntnis des Gesetzgebers zugrunde, dass es keine absolute (,,maximale*) Sicher-

1.°" Absolute Sicherheit kann es nur geben

heit von Produkten geben kann und sol
bei Verzicht auf bestimmte Produkte oder bei unzumutbaren Sicherheitskontrol-
len.>®® Die Verwendung von Produkten beinhaltet stets auch ein Risiko, innerhalb
dessen die hinnehmbare Gefahr durch Festlegung der Gefahrengrenze und deren

Hohe vom Gesetzgeber zu definieren ist.”®

Dementsprechend kann man die Regelung des § 6 Abs. 1 ProdSG als Festlegung
der "Tolerierbarkeit” einer Gefahr bezeichnen. °’° Der Gefahrbegriff ist abstrakt
formuliert, unterliegt stets der Beurteilung im Einzelfall und ist relativ’’'. So kann
zum Beispiel eine Gefahr dann gering sein, wenn der mit ihr verfolgte Zweck er-
wiinscht ist (s. zum Beispiel den Einsatz von Arzneimitteln mit Nebenwirkun-
gen’’?). Hier ist eine Risiko-Nutzen-Abwigung durchzufiihren, in deren Folge
eine auf den ersten Blick durchaus schwerwiegende Gefahr als im Verhiltnis zu
dem mit dem Eingriff verfolgten Zweck hinnehmbar beurteilt werden kann. Als
Beispiel ist das Arzneimittelrecht anzufiihren, wo die zu erwartenden Nebenwir-
kungen eines Medikaments mit dessen Nutzen in Verhéltnis gesetzt wird. Auf die-
se Weise kann ein grundsitzlich erheblicher Eingriff dann “tolerierbar” sein, wenn
die Art der Verwendung und der damit erwartete Nutzen diesen Eingriff rechtfer-

tigt.

%% BT-Drs. 13/3130, S. 12; BR-Drs. 457/95, S. 14.

7 BT-Drs. 13/3130, S. 12; BR-Drs. 457/95, S. 14 f.

368 Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S. 310; Hofmann in: Ben-
da/Maihofer/Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts, S. 1022.

%9 BT-Drs. 13/3130, S. 12; BR-Drs. 457/95, S. 14.

SO BT-Drs. 13/3130, S. 12 f.; BR-Drs. 457/95, S. 14 1.

"' Hopke, S. 39.

372 Beispiel nach Hopke, aaO.
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Mit der Festlegung auf die “bestimmungsgemille oder zu erwartende Verwen-
dung” versuchte der Gesetzgeber (entsprechend den Vorgaben der Richtlinie) ei-
nen Kompromiss zu finden zwischen den Herstellerpflichten und der Verantwor-
tung der Verbraucher.””” Das Gesetz legt nicht nur den vom Hersteller festzule-
genden, ,,bestimmungsgemifBen* Gebrauch zugrunde, sondern auch jeden ,,zu er-
wartenden* Gebrauch. Damit ist nicht die personliche Sicht des Herstellers ent-
scheidend, sondern die des verantwortungsbewussten Herstellers unter Heranzie-
hung allgemeiner Lebens- und Berufserfahrung.”’* Dies bedeutet, dass auch in
gewissem Malle der Missbrauch eines Produktes beziehungsweise ein gewisser
Fehlgebrauch des Produkts durch den Verbraucher ” einbezogen ist’”, dies jedoch
nur unter Abwigung der berechtigten Interessen der Verbraucher und Wirtschafts-
beteiligten. Dabei ist die objektive Vorstellung der betreffenden Verbrauchergrup-
pe zugrundezulegen.”’® Zweck dieses neuen Sicherheitsbegriffes war es, entspre-
chend der verbraucherpolitischen Zielsetzung des Gesetzes zum einen dem Her-
steller die (Mit-) Verantwortung fiir einen gewissen Fehlgebrauch aufzuerlegen,
andererseits aber auch, Produktauswirkungen, die mit der Art der Verwendung der
Produkte zwingend einhergehen, von der Sicherheitsanforderung auszunehmen.””’
Insoweit ging er iiber die entsprechende Regelung des § 3 Abs. 1 Satz 1 und 2
GSG hinaus. Dort wurde lediglich auf die ,,bestimmungsmifige Verwendung
abgestellt. § 3 Abs. 1 GSG war damit aufgrund der unvollstindigen Umsetzung

der ProdSichRL insoweit europarechtswidrig.””®

Beispiele fiir Fehlgebrauch von Produkten im Sinne einer ,,zu erwartenden Ver-
wendung® gibt es zuhauf. So sorgten zum Beispiel in den 1990er Jahren zahlrei-
che sogenannte ,,Kindertee-Fille* fiir Aufmerksamkeit.’” Hier lag ein Fehl-
gebrauch des Tees durch ,,Dauernuckeln* des mit Zucker versetzten Tees durch
Kleinkinder vor, welches in zahlreichen Fillen zu Karies bei diesen Kindern fiihr-
te. Die Rechtsprechung stellte hier strenge Warnpflichten fiir die Hersteller der
Tees *” sowie der den Tee zufithrenden Sauger’®' auf.

> Siehe Hopke, S. 39 ff.

57 BT-Drs. 13/3130, S 12; BR-Drs. 457/95, S. 14.

55 BT-Drs. 13/3130, S. 12; BR-Drs. 457/95, S. 14.

576 Siehe Klindt, ProdSG, § 6, Rn. 7.

37 BT-Drs. 13/3130, S. 12; BR-Drs. 457/95, S. 14; Wagner, in: BB 1997, 2489, 2492.
578 Siehe auch J eiter/Klindt, Geritesicherheitsgesetz, § 3, Rn. 52.

57 Siehe auch Kullmann, in: ZLR 2002, 37, 43 f.

380 BGH, Urteil vom 12.11.1991, NJW 1992, 560.

3 BGH, Urteil vom 2.3.1999, NJW 1999, 2273.



- 117 -

Das LMBG enthielt bereits ein entsprechendes Verbot hinsichtlich mit Lebensmit-
teln verwechselbarer Erzeugnisse. So durften Erzeugnisse, die keine Lebensmittel
waren, bei denen aber auf Grund ihrer Aufmachung vorhersehbar war, dass sie
vom Verbraucher mit Lebensmitteln verwechselt werden und daher zum Munde
gefiihrt, gelutscht oder geschluckt werden, nicht derart hergestellt oder in Verkehr
gebracht werden, dass infolge ihrer Verwechselbarkeit eine Gefihrdung der Ge-
sundheit hervorgerufen wird (§ 8 Nr. 3 LMBG). Vorhersehbar in diesem Sinne ist

zum Beispiel das Verschlucken von Spielzeug durch Kinder .

Die Beriicksichtigung gleichwertiger Normen anderer Mitgliedstaaten bezweckte
vor allem die Verhinderung einer Beschriinkung des freien Warenverkehrs™®® und

entsprach damit dem Zweck der Richtlinie.

Die Sicherheitseigenschaft wurde in § 6 Abs. 2 konkretisiert durch Beriicksichti-
gung zum Beispiel der Eigenschaft des Produkts (§ 6 Abs. 2 Nr. 1), seiner Darbie-
tung, Aufmachung im Handel und Kennzeichnung (§ 6 Abs. 2 Nr. 3) sowie be-
sonderer Verbrauchergruppen, die bei der Verwendung des Produkts einer grofe-

ren Gefahrdung ausgesetzt sind als andere, besonders Kinder (§ 6 Abs. 2 Nr. 4).

Hervorzuheben ist, dass die allgemein anerkannten Regeln der Technik - ebenso
wie im GSG - nur einen “"Mindeststandard”>%* darstellten, dem noch weitere Si-
cherheitsanforderungen hinzugefiigt wurden, wie die ’bestimmungsgemélle oder
zu erwartende Verwendung” sowie die besonderen Kriterien in § 6 Abs. 2
ProdSG. Danach umfasste die Sicherheitsbeurteilung insbesondere zum Beispiel
die besonderen Eigenschaften des Produkts (Zusammensetzung, Verpackung etc.)
und seine Aufmachung und Darbietung im Handel. Die Sicherheitsdefinition in §
6 ProdSG ordnete damit die Verantwortlichkeit fiir die Sicherheit von Produkten

sowohl dem Hersteller und dem Hindler als auch dem Verbraucher zu.

Die Tatsache, dass im Einzelfall eine noch hohere Sicherheit des Produkts tech-
nisch erreichbar war oder andere Produkte diese hohere Sicherheit selbst besaBen,
fiihrte allein noch nicht zur Unsicherheit des Produkts. Dies hat der Gesetzgeber in
der amtlichen Begriindung festgehalten.’® Auch daran zeigt sich, dass das

ProdSG keine absolute oder maximale Sicherheit erreichen wollte.”*®

82 OLG Koblenz, Urteil vom 18.10.1979, LRE 12, 116, 117.

33 BT-Drs. 13/3130, S. 12; BR-Drs. 457/95, S. 14.

34 BT-Drs. 13/3130, S. 9; BR-Drs. 457/95, S. 11.

35 BT-Drs. 13/3130, S. 13; BT-Drs. 457/95, S. 15.

%% Siehe Klindt, ProdSG, § 6, Rn. 22; Haager, in: WiB 1997, 1176, 1177.
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Hervorzuheben ist schlieBlich, dass Unsicherheiten iiber das Vorliegen einer Ge-
fahr, die auf mangelnden wissenschaftlichen Erkenntnissen begriindet sind, nicht
die Unsicherheit eines Produkts im Sinne dieses Gesetzes bedeuten und damit
auch nicht staatliche Eingriffe erméglichen.”® Diese Fallkonstellationen sind je-
doch bei der Revision der ProdSichRL und dem Erlass des diese Richtlinie umset-

zenden GPSG miteinbezogen worden.

Nach § 6 Abs. 1 bezieht sich die Sicherheitsanforderung auf die ,,Gesundheit und
Sicherheit* von Personen. Der Begriff dient der Umsetzung von Artikel 4 Abs. 3
der ProdSichRL, wo der identische Wortlaut verwendet wird. ,,Sicherheit* ist hier
allerdings nicht im Sinne von ,,6ffentlicher Sicherheit* nach dem nationalen Poli-

zeirecht zu verstehen, oder als soziale Sicherheit™®

. Vielmehr ist hier auf die ge-
setzgeberische Absicht sowie auf die entsprechende Wortwahl in anderen Rechts-
vorschriften wie zum Beispiel § 2 der 9. GSGV>® abzustellen, die sich auf ,,die
Sicherheit und die Gesundheit von Personen im Umgang mit Konsumgiitern be-
zieht. Daraus ergibt sich, dass mit dem im ProdSG verwendeten Begriff des
Schutzes von ,,Gesundheit und Sicherheit* der Schutz von Leben, Korper und Ge-

sundheit umfasst ist.””°

c) Zuordnung der Verantwortung

Das ProdSG ordnete in bestimmter Weise dem Hersteller und dem Héndler, aber

auch dem Verbraucher die Sicherheitsverantwortung nach dem ProdSG zu.

(1) Pflichten des Herstellers

(a) § 4 Abs. 1 ProdSG - Allgemeine Sicherheitsverpflichtung

Nach § 4 Abs. 1 ProdSG durfte ,,der Hersteller (...) ein Produkt nur in den Verkehr
bringen, wenn es sicher ist* (§ 4 Abs. 1 ProdSG).

Entscheidend war damit die Beschaffenheit des in Verkehr gebrachten Produkts —

es musste ,,sicher” sein. Bereits durch den Begriff ,,sicheres Produkt® wird die

**"Klindt, ProdSG, § 6, Rn. 2.

% Beispiel nach Klindt, ProdSG § 6, Rn. 5.

*% Neunte Verordnung zum Gerite- und Produktsicherheitsgesetz (Maschinenverordnung) vom
12.5.1993 (BGBI. I S. 704), zuletzt gedndert durch Artikel 14 der Verordnung vom 23.12.2004
(BGBL. I S. 3758).

> Siehe Klindt, ProdSG, § 6, Rn. 5.
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Verantwortung in bestimmter Weise dem Hersteller, Hiandler und Verbraucher

zugeordnet.”"

Die Sicherheitsdefinition stellt zunidchst auf die Art der Verwendung ab. Der Her-
steller hat umso mehr Verantwortung, je mehr Verwendungsarten der Gesetzgeber
dem Verbraucher zugesteht, bis hin zu jeder missbriuchlichen Verwendung.™?
Umgekehrt reduziert sich die Verantwortung des Herstellers bei Einschrinkung
der Verwendungsarten, zum Beispiel wenn nur jede zweckbestimmte Verwendung

erfasst ist.””?

Nach § 6 ProdSG musste der Hersteller nicht nur die bestimmungsgemif3e, son-
dern auch die zu erwartende Verwendung beriicksichtigen. Dadurch wurde die
Sicherheitsverpflichtung des Herstellers groer. Dies verhinderte, dass der Her-
steller eigenstindig die Art der Verwendung, zum Beispiel in der Gebrauchsan-
weisung, bestimmen und dadurch den Schutz der Verbraucher einschrianken konn-

te.

Entsprechend bewirkte die Einbeziehung der zu erwartenden Verwendung und
damit des ”vorhersehbaren Missbrauchs”594, dass der Hersteller sich nicht nur am
informierten und aufgeklarten Durchschnittsverbraucher orientieren durfte, son-
dern auch den vorhersehbaren Gebrauch besonders gefiahrdeter Verbrauchergrup-

pen wie zum Beispiel Kindern, beriicksichtigen musste.”

Der Verbraucher wurde zudem dadurch geschiitzt, dass auch die “Darbietung,
Aufmachung im Handel, Kennzeichnung, die Anweisungen fiir seinen Gebrauch
und seine Beseitigung sowie die sonstigen Angaben oder Informationen durch den
Hersteller” in die Sicherheitsbeurteilung eines Produkts einbezogen waren.”® Das
Produkt musste demnach bei allen angegebenen Verwendungen die Sicherheitsei-
genschaft des § 6 ProdSG erfiillen. Dadurch schiitzte der Gesetzgeber den
Verbraucher zum Beispiel vor allgemeinen Produktbeschreibungen oder vor Wer-
beaussagen des Herstellers, soweit die Sicherheit im Sinne des ProdSG des Pro-

dukts betroffen war.>”’

! Siehe allgemein: Endres/Liideke, S. 23 f.

%2 Joerges/Falke/Micklitz/Briiggemeier, S. 43 f.

% Hopke, S. 43.

% BT-Drs. 13/3130, S. 12; BR-Drs. 457/95, S. 14.

%% Siehe die Konkretisierung hierzu in § 6 Abs. 2 Nr. 4 ProdSG.
% Vergleiche § 6 Abs. 2 Nr. 3 ProdSG

7T Hopke, S. 43.
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Der Umfang der ”zu erwartenden Verwendung” wurde durch objektive Kriterien
bestimmt und dahin eingeschrinkt, dass nur der “verniinftigerweise vorhersehbare
Gebrauch” unter die Sicherheitsverpflichtung fielen. Der Hersteller brauchte sich

daher nicht an unverniinftigen oder fernliegenden Gebrauchsarten auszurichten.’”®

Das GSG umfasste im Gegensatz dazu nur die “bestimmungsgeméille Verwen-
dung” (§ 3 Abs. 1 Satz 1 und 2 GSG). Nach § 2 Abs. 5 GSG war dies

,» 1. die Verwendung, fiir die die technischen Arbeitsmittel nach den Angaben der-
jenigen, die sie in den Verkehr bringen, insbesondere nach ihren Angaben zum
Zwecke der Werbung, geeignet sind oder

2. die iibliche Verwendung, die sich aus der Bauart und Ausfiihrung der techni-

schen Arbeitsmittel ergibt”.

Nach dem GSG war der Verwender verantwortlich fiir jede nicht bestimmungs-
gemile Verwendung, auch fiir den vorhersehbaren Fehlgebrauch. Das GSG bein-
haltete dadurch ein niedrigeres Sicherheitsniveau als das ProdSG. Da der strengere
Sicherheitsmaf3stab des ProdSG nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 Buchstabe g ProdSG nicht
auf das GSG anwendbar war, war die ProdSichRL insoweit nicht vollstindig um-

gesetzt.

(b) § 4 Abs. 2 ProdSG - Zusétzliche MaBnahmen

§ 4 Abs. 2 ProdSG gab dem Hersteller zusitzliche Malnahmen zur Gewéhrung
der Produktsicherheit auf.

So hat der Hersteller zum Beispiel dem Verbraucher gegeniiber Angaben zu ma-
chen, damit dieser sich vor einer eventuell von dem Produkt ausgehenden Restge-
fahr schiitzen kann (vergleiche § 4 Abs. 2 Nr. 1 ProdSG). Diese Pflicht bestand im
Zeitpunkt des erstmaligen Inverkehrbringens. Es wurde damit eine umfassende
Informationspflicht des Herstellers gegeniiber dem Verbraucher geschaffen. We-
gen der Verbindung zur Sicherheitsanforderung nach § 6 ProdSG war Inhalt der
Informationspflicht auch der gegebenenfalls mogliche Fehlgebrauch des Pro-
dukts.”® Nach dem Wortlaut dieser Vorschrift bestand diese Informationspflicht
beziiglich jeder von dem Produkt ausgehenden Gefahr, womit ein stirkerer Ein-
griff gegeniiber dem Hersteller durchgefiihrt wurde, als durch den Wortlaut der
Richtlinie. Diese gibt dem Hersteller nur auf, iiber Gefahren zu unterrichten, die

,,ohne entsprechende Warnhinweise nicht unmittelbar erkennbar sind* (Artikel 3

% Hopke, S. 46; KeBler, in: EuZW 1993, 751, 752.
%% Klindt, ProdSG, § 4, Rn. 4.
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Abs. 2 Spiegelstrich 1 ProdSichRL). Damit war der Wortlaut des ProdSG entspre-
chend richtlinienkonform auszulegen®” mit dem Ergebnis, dass diese Informati-
onspflicht einen Ubergang der Verantwortung fiir unterhalb der Gefahrenschwelle

liegende Restrisiken auf den Verbraucher bewirkte.

Diese Informationspflicht war dem bisherigen Sicherheitsrecht fremd, das nur die
behordliche Anordnung einer Information aufgrund der polizeilichen Generalklau-

sel ermoglichte.

Nach § 4 Abs. 2 Nr. 2 ProdSG hatte der Hersteller ,,den Eigenschaften des Pro-
dukts angemessene Maflnahmen zu ergreifen, um eine von dem Produkt ausge-
hende Gefahr zu erkennen und diese abzuwehren”. Diese Vorschrift begriindete
eine ,,0ffentlich-rechtliche Produktbeobachtungspflicht* des Herstellers.®"! Sie
galt auch fiir den Zeitpunkt nach dem Inverkehrbringen des Produkts und war
Ausdruck des Gedankens, dass aufgrund neuer wissenschaftlicher Erkenntnisse
bestimmte Gefahren des Produkts moglicherweise erst nach dessen Inverkehrbrin-
gen entdeckt werden.®”> Dabei hatte der Hersteller das Produkt aktiv zu beobach-
ten, das heif3t, er konnte nicht auf Reklamationen und Verbraucherhinweise war-
ten, sondern musste sich selbstindig iiber mogliche Gefahren informieren.®”® Dies
geht aus dem Gesetzeswortlaut hervor, wonach der Hersteller ,,Mallnahmen zu
ergreifen hat, um Gefahren ,,zu erkennen* (§ 4 Abs. 2 Nr. 2 ProdSG).

Mogliche MaBinahmen des Herstellers waren dabei, je nach Produktions- oder
Vertriebsstadium die Einstellung der Produktion oder der Auslieferung, Schreiben
an GroB- und Einzelhindler oder auch Anschreiben an die Verbraucher, bis hin zu
einer Riickrufaktion durch die Medien.®”* Die Art der MaBnahmen richtete sich
nach den Grundsitzen des VerhiltnisméBigkeitsprinzips. Insofern war die Wort-
wahl ,,angemessene Mafinahmen‘ Ausdruck des ohnehin geltenden Verhéltnismai-
Bigkeitsgrundsatzes. So kann bei Gefahren, die der Verbraucher selbst beseitigen
kann, bereits die Information des Verbrauchers das mildeste geeignete Mittel sein,

wenn der konkrete Verbraucher ermittelbar ist.®*

69 Klindt, ProdSG, § 4, Rn. 4.

91 Klindt, ProdSG, § 4, Rn. 10.

%92 Nach Hopke, S. 52 mwN.

893 Klindt, ProdSG, § 4, Rn. 10.

694 Sjehe Klindt, ProdSG, § 4, Rn. 12.
Hgpke, S. 53.
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Bei alledem kam es nicht darauf an, ob der Hersteller das Bestehen seiner Pflich-
ten kannte.®”® Die genannten Pflichten des Herstellers galten verschuldensunab-

hingig.

Die in § 4 Abs. 2 ProdSG genannten Pflicht des Herstellers waren nicht im Rah-
men der Spezialgesetze LMBG und GSG anwendbar. Auch in diesem Punkt war
damit die ProdSichRL nicht vollstindig umgesetzt.

(2) Pflichten des Handlers
Das ProdSG legte in einer gesonderten Reglung ausdriicklich die dem Héndler
zufallenden Pflichten fest. Diese waren gegeniiber den Pflichten des Herstellers

abgestuft.

So hatte der Héndler nach § 5 Satz 1 ProdSG lediglich dazu beizutragen, dass nur
sichere Produkte in den Verkehr gebracht werden. Die Hiéndler erhielten keine
tiber ihren Handlungs- und damit Einwirkungsbereich hinausgehenden Pflich-
607 '§ 5 Satz 2 ProdSG legt in Konkretisierung von § 5 Satz 1 fest, dass der

Hiéndler insbesondere keine Produkte in Verkehr bringen darf, von denen er

ten

,»1. weil oder

2. anhand der ihm vorliegenden Informationen oder aufgrund seiner Tétigkeit als
Héndler wissen muss,*

dass sie nicht sicher sind. Der Hindler hatte damit eine im Gegensatz zum Her-
steller verschuldensabhiingige Sorgfaltspﬂicht608. Er durfte die Gefihrlichkeit ei-

nes Produkts weder kennen noch fahrlissig nicht kennen.®”

Zur Vermeidung des Fahrlédssigkeitsvorwurfs hatte der Hiandler bestimmte Sorg-
faltspflichten zu erfiillen. So musste er den Informationen, die er zum Beispiel
vom Hersteller oder von Verbrauchern erhilt, nachgehen um, sofern er das Vor-
liegen einer Gefahr feststellte, den Verkauf des Produkts - gegebenenfalls zeitwei-
se - zu unterlassen.®'® Weiterhin hatte nach der amtlichen Begriindung der Hindler
bei seinem Beitrag, nur sichere Produkte in den Verkehr zu bringen, ”im Rahmen
der ihm méglichen und zumutbaren Sorgfalt” zu handeln.®'' Als Beispiele fiir ent-

sprechende Handlungen erwiéhnt die amtliche Begriindung die ”addquate Beratung

%% Wagner, in: BB 1997, 2489, 2492.

87 BT-Drs. 13/3130, S. 12; BR-Drs. 457/95, S. 14.
% Wagner, in: BB 1997, 2489, 2492.

9 Wagner, aaO.

®1 Hopke, S. 56 f.

S BT-Drs. 13/3130, S. 12; BR-Drs. 457/95, S. 14.
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des Verbrauchers” und die "Mitwirkung dazu, dass unsichere Produkte nicht dem
Verbraucher iiberlassen werden”. Fiir letzteres musste er sich nach § 5 Nr. 2 iiber

die von ihm vertriebenen Produkte informieren.®'?

Der Umfang der Sorgfaltspflicht des Héandlers ergab sich zusitzlich aus der Defi-
nition des Wortes “Héndler”. "Hindler” im Sinne des ProdSG war, ,,wer gewerbs-
oder geschiftsmifBig ein Produkt in den Verkehr bringt, ohne durch seine Tatigkeit
Sicherheitseigenschaften des Produkts zu beeinflussen” (§ 3 Abs. 3). Die Beein-
flussung der Sicherheitseigenschaften ist damit das Abgrenzungskriterium zwi-
schen Hersteller und Hiindler.®" Personen, die die Sicherheitseigenschaft eines
Produkts nicht beeinflussen, und die damit Hindler im Sinne des ProdSG waren,
sind fiir die Sicherheit eines Produkts nicht verantwortlich. Sie hatten lediglich im
Rahmen ihrer Moglichkeiten dafiir zu sorgen, dass sie Kenntnis von eventuellen

Gefidhrdungen erhielten.

Diese Regelung der Sorgfaltspflicht war wie oben dargelegt im LMBG anders ge-
regelt. Die dort enthaltenen Ge- und Verbote richteten sich an die Kette aller In-
verkehrbringer, wobei der Begriff des Inverkehrbringens sehr weit gefasst war
(vergleiche § 7 Abs. 1 Spiegelstrich 2 LMBG), so dass dadurch der Kreis der ver-

antwortlichen Personen nochmals vergrof3ert wurde.

Der Héndler hatte - zumindest sah dies die Rechtsprechung so - nach dem LMBG
nicht nur eine Mitwirkungspflicht, sondern die unmittelbare Pflicht, die Sicherheit
eines Produkts zu gewdhrleisten. Allerdings konnte auch derjenige, der im Sinne
des LMBG Hindler war, nach dem ProdSG Hersteller und damit auch nach dem
ProdSG verantwortlich sein. Dann ndmlich, wenn er die Sicherheitseigenschaften
des Produkts, das er in Verkehr bringt, beeinflusst hatte. Der Herstellerbegriff des
ProdSG war damit weiter als der des LMBG. Er gewihrleistete aber, dass tatsédch-
lich nur derjenige, der Einfluss auf die Sicherheitseigenschaften haben konnte, fiir

deren Einhaltung verantwortlich war.

(3) Differenzierte Stufenverantwortung nach dem Produktsicherheitsgesetz
Die Pflichten, die das ProdSG Hersteller und Hindler aufgab, gewihrten damit,
dass nur derjenige, der tatsdchlich Einfluss auf die Sicherheitseigenschaft des Pro-

dukts hatte, Hersteller im Sinne des ProdSG und damit Adressat der strengen Si-

812 BT-Drs. 13/3130, S. 12; BR-Drs. 457/95, S. 14.
o3 yergleiche auch BT-Drs. 13/3130, S. 11; BR-Drs. 457/95, S. 13.
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cherheitsverpflichtung war, und dass damit die beiden Gruppen nur die Sorgfalts-

pflichten zu erfiillen hatten, die ihnen zuzumuten waren.

Insgesamt regelte das ProdSG die Verantwortung von Hersteller und Héndler so,
wie es auch die Vertreter der “differenzierten Stufenverantwortung” im Lebens-

614 Der Hiindler soll nur dann verantwortlich sein fiir die feh-

mittelrecht forderten
lende Sicherheit, wenn er den Mangel entweder kannte, oder er durch zumutbare
MaBnahmen zu erkennen war.®"> Er hat somit nur ,unterstiitzende Mitwirkungs-
pflichten“®'®. Den Grad der Zumutbarkeit beschrieb das ProdSG deutlich. Damit
waren MaBnahmen, wie zum Beispiel Stichprobenkontrollen ohne erkennbaren
Anlass nach dem ProdSG unzumutbar. Im iibrigen waren Stichprobenkontrollen
auch nach der ProdSichRL nur Pflicht des Herstellers (s. Artikel 3 Abs. 2 Unter-
absatz 4), also einer Person, die die Sicherheitseigenschaften eines von ihm in
Verkehr gebrachten Produkts beeinflusst.’’’ Die entsprechende Regelung des

ProdSG war in diesem Sinne richtlinienkonform auszulegen.

Damit schaffte das ProdSG eine verhiltnisméBige, mit den verfassungsrechtlichen

Grundsitzen zu vereinbarende Abgrenzung der Verantwortlichkeit.®'®

Durch die Ausnahme des LMBG vom Anwendungsbereich der §§ 3 bis 5 ProdSG
schien die ProdSichRL insoweit nicht richtig umgesetzt zu sein. Beriicksichtigt
man allerdings, dass die differenzierte Stufenverantwortlichkeit, wie sie seit ldnge-
rem gefordert wird und nunmehr fiir einen begrenzten Produktbereich im ProdSG
ausdriicklich festgelegt war, eine Ausformung des VerhiltnismaBigkeitsprinzips
darstellt, so war die Stufenverantwortung bereits vor Inkrafttreten des ProdSG
Bestandteil des LMBG. Eine Ausformulierung war daher nicht erforderlich, um
die Anwendbarkeit der Stufenverantwortung zu begriinden, wire jedoch gleich-
wohl wiinschenswert gewesen, um die Rechtswidrigkeit der bislang angewandten
Kettenverantwortlichkeit zu verdeutlichen und konkrete Anleitungen fiir eine ver-

fassungsgeméile Zuordnung der Verantwortlichkeit zu geben.

614 Siehe Pernice/Warzecha, in: ZLR 1994, 531 ff.

15 Meier, in: ZLR 1992, 563 ff.

1% Domeier, S. 107.

®7 Vergleiche hierzu insgesamt auch Meier, in: ZLR 92, 563 ff.

818 S0 auch Hufen, in: Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht, Besonderer Teil 2, S. 317, 368 f.
betreffend die ProdSichRL von 1992.
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(4) Restverantwortung des Verbrauchers

Durch die Verantwortungsverteilung auf Hersteller und Héndler wurde konkludent
auch dem Verbraucher in bestimmtem Umfang die Verantwortung fiir mit der
Verwendung von Produkten verbundenen Risiken zugewiesen. Es handelt sich
hierbei um eine Restverantwortung des Verbrauchers fiir dem Einfluss der Wirt-
schaft entzogene und vom Gesetzgeber als fiir den Verbraucher hinnehmbar erach-
tete Restrisiken®”, die nicht mehr vom Sicherheitsbegriff des ProdSG umfasst
waren. Im Umkehrschluss zur Sicherheitsverpflichtung von Hersteller und Hénd-
ler fielen hierunter zum Beispiel der nichtvorhersehbare Fehlgebrauch oder unver-

niinftige und fern liegende Gebrauchsarten.

3. Durchsetzungsbefugnisse nach dem Produktsicherheitsgesetz

a) Generalklausel und Standardmafinahmen

§ 7 ProdSG diente als produktsicherheitsrechtliche Generalklausel und enthielt
iiberdies StandardmaBnahmen. Weitere Befugnisse waren in §§ 8 und 9 ProdSG
niedergelegt. Diese Vorschriften waren lex specialis zu den landesrechtlichen
Vorschriften des allgemeinen Polizeirechts und insoweit abschlieBend. 620 Eine
Ausnahme bildeten nach § 10 ProdSG nur die weitergehenden landesrechtlichen

Vorschriften tiber Warnung und Riickruf.

Die zustindigen Behdrden waren grundsitzlich die von den Lindern bestimmten

Behorden.®!

Nach § 7 Abs. 1 Satz 1 konnte die Behorde, wenn sie erfuhr, dass ein Produkt
nicht die Sicherheitsanforderungen des § 6 erfiillt, je nach Grad der Gefahr die
erforderlichen MaBBnahmen treffen. Als StandardmaBBnahmen legte § 7 Abs. 2 die
Untersagungsverfiigung beziehungsweise die voriibergehende Untersagungsverfii-
gung fest, weiterhin die Moglichkeit zu Anordnungen, die sicherstellen sollten,
dass bestimmte MaBnahmen getroffen werden, oder die die Sicherheit des Pro-
dukts herstellen oder die Anbringung von geeigneten Warnhinweisen an dem Pro-

dukt vorschrieben.

Voraussetzung fiir einen behordlichen Eingriff auf Grundlage von § 7 Abs. 1 Satz

1 war das Vorliegen einer ,,moglichen Gefahr*. Diese Formulierung war keine im

% Domeier, S. 58.

620 Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 1.

621 Ausnahmen hiervon bestanden fiir den Bereich des Pflanzenschutzes und des StraBenverkehrs-
gesetzes in § 2 Abs. 3 S. 2, 2. Halbsatz ProdSG.
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allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht verwendeter Begriff und sprachlich un-
genau.’®® Der Begriff konnte nach allgemeinen ordnungsrechtlichen Grundsiitze
auch als ,,Gefahrverdacht® zu verstehen sein623, war jedoch vom Gesetzgeber als

,abstrakte Gefahrenlage* gedacht.624

Die Vorschrift verlangte von den Behorden
nicht eine allgemeine praventive Produktsicherheitsiiberpriifung, wie zum Beispiel
einem Zulassungsverfahren. Solche einschneidenden praventiven Mafnahmen
sollten dem produktspezifischen Fachrecht vorbehalten bleiben fiir die Fille, in

denen es die besondere Gefihrlichkeit eines bestimmten Produkts erforderte.’%

Nach § 7 Abs. 1 Satz 2 ProdSG konnte die Behorde auch dann MaBBnahmen er-
greifen, wenn das Produkt den produktsicherheitsrechtlichen Anforderungen, wo-
bei der Stand der Technik eingeschlossen war, entsprach, sofern eine konkrete,

von dem Produkt ausgehende Gefahr vorlag.

§ 7 Abs. 2 Nr. 2 ProdSG war Erméichtigungsgrundlage fiir befristete Untersa-
gungsverfiigungen. Ausreichend fiir behordliches Handeln war hier bereits der
Gefahrverdacht®®. Entsprechende vorldufige MaBnahmen bei Gefahrverdacht
kennt auch das allgemeine Polizeirecht als Gefahrerforschungseingriff.®”’ Die
Vorschrift des ProdSG diente der Umsetzung der entsprechenden Vorgaben in
Artikel 6 Abs. 1 Buchstabe f der ProSichRL. Die Eingriffsbefugnisse nach dem
GSG enthielten diese Regelung jedoch nicht. In §§ 5 und 6 GSG wurde zumindest
das Vorliegen einer Gefahr, wenn nicht sogar, wie in § 6 Abs. 1 Satz 2, Gefahr im
Verzug gefordert. Damit war der durch das ProdSG in diesem Bereich gewihrte
Schutz umfangreicher als der durch das GSG gewihrte Schutz. Die ProdSichRL
war durch die Ausnahme des GSG von diesen Vorschriften in diesem Punkt nicht

hinreichend umgesetzt.

§ 7 Abs. 2 Nr. 3 ProdSG regelte als weitere Standardmaf3nahme die Anordnung
bestimmter MaBBnahmen oder der Anbringung von Warnhinweisen als Vorausset-
zung fiir die Verkehrsfihigkeit des Produkts. Sicherheitsmanahmen in diesem
Sinne sind zum Beispiel Kindersicherungen, Gummiabdichtungen und Signalto-
ne®?®, Warnhinweise werden angebracht, um den Verbraucher iiber von dem Pro-

dukt ausgehende Gefahren zu informieren. Die Anbringung eines Warnhinweises

622 Siehe Klindt, ProdSG § 7, Rn. 6; Steiling, in: Graf von Westphalen, Band 2, S. 203.
623 50 Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 6.

24 BR-Drs. 457/95, S. 15; BT-Drs. 13/3130, S. 13.

25 BR-Drs. 457/95, S. 15; BT-Drs. 13/3130, S. 13.

626 Siehe Wagner, in: BB 1997, 2489, 2495; Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 19.

27 Sjehe Gotz, Rn. 155; VGH Mannheim, DVBI. 1990, 1047.

628 Beispiele nach Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 28.
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bewirkt die Verantwortungsiibertragung auf den Verbraucher. Dieser wird durch
die Hinweise iiber die vom Produkt ausgehenden Gefahren informiert und kann
sich damit selbst vor den in dem Warnhinweis dargelegten Risiken, die bei Inver-
kehrgabe immer noch von dem Produkt ausgehen, schiitzen. Damit liegt hier ein
nach eingehender Interessenabwigung vom Gesetzgeber als hinnehmbar betrach-
tetes Restrisiko vor, das in den Risikobereich des Verbrauchers fllt. 5% Mogliche

Warnmittel sind hier Beipackzettel, Aufkleber oder Beschriftungen.®

§ 7 Abs. 3 Nr. 1 ProdSG regelte, dass Mallnahmen nach § 7 Abs. 1 und 2 ProdSG
zunéchst an den Hersteller zu richten waren. Gegen den Héndler konnte erst dann
vorgegangen werden, wenn seine Geschiftstitigkeit betroffen war. Insbesondere
bezog sich dies auf den Verantwortlichen ,,der ersten Vertriebsstufe auf dem In-
landsmarkt“ (§ 7 Abs. 3 Nr. 2 ProdSG). Sofern diese Adressaten die erforderliche
Gefahrenabwehr nicht ermdéglichten, konnte auch ,,jede andere Person* herange-
zogen werden (§ 7 Abs. 3 Nr. 3 ProdSG). Erforderlich war jedoch im letzten Fall
das Vorliegen einer ,,gegenwirtigen erheblichen Gefahr*. ,,Andere Person‘ in die-
sem Sinne konnte zum Beispiel der Zulieferer sein®! oder auch der Verbraucher,

der das gefihrliche Produkt in Gewahrsam hatte.®*

Im bis dahin bestehenden Sicherheitsrecht war der Erlass von Untersagungsverfii-
gungen nur teilweise ausdriicklich geregelt. So traf nach § 5 Abs. 1 Satz 1 GSG
die Behorde alle erforderlichen MaB3nahmen, um das Inverkehrbringen oder die
Inbetriebnahme geféhrlicher Produkte zu verhindern, zu beschrianken oder sie aus
dem Verkehr zu ziechen. Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 GSG konnte insbesondere eine

Untersagungsverfiigung ausgesprochen werden.

Sofern, wie im LMBG, keine spezialgesetzlichen Eingriffsbefugnisse geregelt wa-
ren, war die polizeiliche Generalklausel die entsprechende Ermichtigungsgrund-

lage.

Zur Verdeutlichung des Vorrangs priaventiver vor repressiven Ma3nahmen, wie es
das ProdSG regelt, wire es jedoch wiinschenswert gewesen, die Regelung der
StandardmafBnahmen des § 7 ProdSG auch auf das LMBG Anwendung finden zu
lassen. Allerdings hatten Rechtsprechung und Verwaltung spitestens seit diesem

Zeitpunkt die Richtungsangabe der Richtlinie zu beriicksichtigen und bei der An-

629 Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 28.
0 Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 28.
1 Kullmann, in: ZRP 1996, 436, 440; Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 32.
2 Wagner, in: BB 1997, 2489, 2495; Klindt, ProdSG, § 7, Rn. 32.
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wendung des Spezialrechts den Vorrang praventiver, ordnungsrechtlicher Verfii-
gung vor der Anwendung des Straf- und Bu3geldrechts zu beachten. Auch inso-
weit zeigt die ProdSichRL, dass das Produktsicherheitsrecht Teil des Wirtschafts-

verwaltungsrecht und des Ordnungsrechts ist.

b) Hoheitliche Warnung und Riickruf

Wichtige Eingriffsbefugnisse des ProdSG, und erstmals fiir simtliche Konsumgii-
ter ausdriicklich geregelt, waren die hoheitliche Warnung nach § 8 und der Riick-
ruf nach § 9 ProdSG. Diese Normen hatten eine hervorgehobene Bedeutung, da
sie nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 ProdSG auf einen GroBteil der spezialgesetzlich geregel-
ten Produkte anwendbar waren. So auch auf Produkte, die in den Anwendungsbe-
reich des GSG und des LMBG - Bedarfsgegenstinde nur hinsichtlich ihrer stoffli-

chen Beschaffenheit - fielen.

(1) Hoheitliche Warnung

§ 8 ProdSG ermiéchtigte die zustindige Behorde, den Ausspruch einer Warnung,
insbesondere durch den Hersteller, anzuordnen (§ 8 Satz 1 ProdSG). Die Behorde
selbst durfte eine Warnung nur bei Gefahr in Verzug aussprechen (§ 8 Satz 2
ProdSG).

Was genau eine Warnung im Sinne des ProdSG ist, wurde allerdings nicht defi-

niert.

Aufgrund der Verweisung auf § 7 Abs. 3 ProdSG konnte Adressaten sowohl Her-
steller als auch Hindler sein, theoretisch sogar jede andere Person, sofern eine
gegenwirtige erhebliche Gefahr nicht auf andere Weise abgewehrt werden konnte.
Dies war unterschiedlich zur Regelung der Warnungsbefugnis im GSG. Dort be-
stimmte § 6 Abs. 1 Satz 4 vorrangig den Hersteller als Adressaten, den Héandler
hingegen nur unter sehr strengen und in der Praxis schwer zu ermittelnden Vor-
aussetzungen: Zuvor musste der Hersteller (beziehungsweise dessen Vertreter,
oder der Importeur) belangt worden sein, und der Hiandler durfte von der ihm ein-
gerdaumten Befugnis, das Produkt zuriickzugeben, keinen Gebrauch gemacht ha-

ben.®*

Zu beachten war, dass die Anordnung einer Warnung erst nach Inverkehrbringen
des Produkts zuldssig war (§ 8 Satz 1 ProdSG). Hierdurch wurde in Anwendung

des VerhiltnismaBigkeitsprinzips klargestellt, dass vor dem Inverkehrbringen stets

33 Siehe Klindt, ProdSG, § 8, Rn. 2.
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mildere und besser geeignete Mittel zur Verfiigung stehen, um den Verbraucher
vor unsicheren Produkten zu schiitzen, so zum Beispiel die Untersagung, ein Pro-

dukt in den Verkehr zu bringen

Der Ausspruch einer Warnung durch die Behorden selbst war nur als ultima ratio
zuldssig, wenn Gefahr im Verzug vorlag und andere Mallnahmen, wozu insbeson-
dere die Warnung durch den Hersteller selbst z&hlt, nicht moglich waren. Stets
hatte die Behorde hierbei mit dem Hersteller, der die Produktbeschaffenheit am
besten kennt, zusammenzuarbeiten. Die amtliche Begriindung nennt die groflere
Néhe zum Produkt als Grund fiir den Vorrang unternehmenseigener Maflnahmen

634 Auch dies ist wieder ein Ausdruck des Verhilt-

vor behordlichen Warnungen.
nismaBigkeitsprinzips: Eine unternehmenseigene Warnung ist stets milder als eine

hoheitliche Warnung und hat daher bei gleicher Geeignetheit den Vorrang.

Fiir Lebensmittel bedeutete dies, dass nunmehr im Gegensatz zur fritheren Rechts-
lage zumindest teilweise sehr genaue Voraussetzungen fiir die hoheitliche War-
nung festgelegt waren. Sie ist ultima ratio und stellt die Normierung der — aller-
dings auch schon bisher anwendbaren - Grundsitze der VerhiltnisméaBigkeit

dar.®’

Unklar war der Wortlaut fiir Warnungen hinsichtlich von dem GSG unterfallenden
Produkten. Hier bestand schon seit langem eine spezialrechtliche Warnungser-
michtigung in § 6 Abs. 1 Satz 2. Nach dem Grundsatz des § 1 Abs. 1 Nr. 1
ProdSG, wonach dieses Gesetz nur anwendbar war, soweit keine spezialrechtli-
chen Regelungen bestanden, wire § 8 ProdSG nicht anzuwenden gewesen fiir
Warnungen vor Produkten, die dem GSG unterfielen. Andererseits bestimmte § 2
Abs. 3 Nr. 2 Buchstabe g ProdSG ausdriicklich die Anwendbarkeit der Warnungs-
ermichtigung des § 8 ProdSG auch auf das GSG. Aufgrund dieses eindeutig be-
stimmten Anwendungsbereichs des § 8 in Verbindung mit § 2 Abs. 3 Nr. 2 Buch-
stabe g ProdSG und der gleichzeitig bestehenden Funktion des ProdSG als Auf-
fangvorschrift nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 ProdSG war § 2 Abs. 3 Buchstabe g ProdSG
dahingehend zu interpretieren, dass die Vorschriften des GSG Vorrang hatten vor
denen des ProdSG.®* Dies galt sowohl hinsichtlich der Erméchtigung zum Aus-

spruch von Warnungen nach § 8 als auch hinsichtlich der Vorschrift iiber den

84 BT-Drs. 13/3130, S. 13; BR-Drs. 457/95, S. 15.

%33 80 auch Tremml/Nolte, in: NJW 1997, 2265, 2268; vergleiche ferner Ossenbiihl, ZHR 155
(1991), 329, 340 f.

83 S0 auch Klindt, ProdSG, § 8, Rn. 27; Scheel, in: Landmann/Rohmer, Band 11, § 6 GSG, Rn. 8
und 10.
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Riickruf nach § 9 ProdSG. Das ProdSG war hier nur insoweit anwendbar, als es
iiber das GSG hinausgehende Regelungen beinhaltete.®”’ Fiir den Fall der War-
nung bedeutet dies, dass hoheitliche Warnungen fiir dem GSG unterfallende Pro-
dukte stets auf Grundlage des § 6 GSG durchgefiihrt wurden, da diese Vorschrift
weiter ging als § 8 ProdSG. Nach § 8 ProdSG waren hoheitliche Warnungen nur
ab dem Inverkehrbringen moglich. § 6 GSG hingegen unterschied nicht zwischen
dem Zeitpunkt vor und nach dem Inverkehrbringen. Er enthielt lediglich die Vor-
aussetzung des Vorliegens von Gefahr im Verzug sowie die Einschrinkung, dass
andere ebenso wirksame MaBnahmen nicht getroffen werden konnen, Merkmale,
die auch § 8 ProdSG - offensichtlich in Anlehnung an die gleich lautende Vor-
schrift des § 6 GSG — iibernommen hat. Damit enthilt § 8 ProdSG hinsichtlich der
Ermichtigung zum Ausspruch hoheitlicher Warnungen keinen zusitzlichen Rege-
lungsgehalt zu § 6 GSG, weshalb der Verweis des § 2 Abs. 3 Nr. 2 Buchstabe g
ProdSG hinsichtlich hoheitlicher Warnungen leer lduft. Einschldgig fiir das GSG
ist lediglich die Moglichkeit, nach § 8 Satz 1 ProdSG insbesondere den Hersteller
zum Ausspruch einer Warnung zu verpflichten. Ausdriicklich war dies im GSG
noch nicht geregelt, jedoch als gegeniiber der hoheitlichen Warnung milderes Mit-
tel im Rahmen der Generalermichtigung des § 5 Abs. 1 GSG moglich gewesen.
Die ausdriickliche Klarstellung des Vorrangs unternehmenseigener Warnungen ist

638

als Verdeutlichung des ohnehin anwendbaren” VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes

jedoch im Interesse der Wirtschaft zu begriilen.

Hervorzuheben ist, dass § 8 ProdSG die Behorde nicht zur Entwarnung verpflich-
tete.

(2) Rackruf, Sicherstellung und Vernichtung

§ 9 ProdSG regelte unter der — unvollstindigen — Uberschrift ,,Riickruf nicht si-
cherer Produkte* drei unterschiedliche behordliche Eingriffsmoglichkeiten. Die
Anordnung eines Riickrufs, die Sicherstellung sowie die Veranlassung der Ver-

nichtung in Verkehr gebrachter unsicherer Erzeugnisse.

Wie dem Wortlaut zu entnehmen ist, konnte die Behorde selbst keinen Riickruf
durchfiihren, sondern war auf eine entsprechende Anordnung gegeniiber dem je-

weiligen Adressaten beschrinkt. Insoweit war die Vorschrift der entsprechenden

%7 Siehe auch amtliche Begriindung: BR-Drs. 457/95, S. 16, BT-Drs. 13/3130, S. 14.
38 Siehe Hess. VGH, Beschluss vom 18.5.1995, GewArch. 1995, 416.
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Regelung des § 6 Abs. 1 Satz 1 GSG nachgebildet.”® Ein behordlicher Riickruf
war allenfalls im Wege der Ersatzvornahme denkbar.**’

Die Befugnis zur Sicherstellung ist ebenfalls aus § 6 Abs. 1 Satz 1 GSG iiber-
nommen worden.®*! »Sicherstellung bedeutet das Begriinden eines ,,besonderen,

hoheitlichen Verwahrungsverhiltnisses*®*.

SchlieBlich konnte die Behorde nach § 9 ProdSG die Vernichtung des unsicheren
Produkts anordnen. Dies galt allerdings nur fiir den Fall, dass die Gefahr fiir den
Verbraucher nicht auf andere Weise zu beseitigen war. Mit dieser Einschrinkung
stellte der Gesetzgeber klar, dass die Vernichtungsanordung als der gegeniiber
Riickrufsanordnung und Sicherstellung am stidrksten belastende Eingriff nur als

ultima ratio zulissig ist.**

Uber die Vorschrift des § 2 Abs. 3 Nr. 2 ProdSG fand § 9 ProdSG auch auf dem
LMBG und dem GSG unterfallende Produkte Anwendung. Fiir den Bereich des
LMBG wurden diese Eingriffsbefugnisse erstmals ausdriicklich formuliert, bislang
waren dort die Vorschriften des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts an-

wendbar.

Fiir das GSG neu war allein die Vorschrift iiber die Vernichtung®* sowie die
Moglichkeit, auch gegen ,,jede andere Person als Notstandspflichtigen Mafinah-
men ergreifen zu konnen. Das GSG hatte bislang als Adressaten nur den Hersteller

und den Héndler vorgesehen.

Das ProdSG war hier nur insoweit anwendbar, als es iiber das GSG hinausgehende
Regelungen beinhaltete.* Dies ist fiir dem GSG unterfallende Produkte, die an
den Endverbraucher gehen der Fall fiir die Anordnung der Vernichtung und die
Inanspruchnahme des Nichtstorers, wobei auch hier der Vorrang der Hersteller-
vor der Hiandlerverantwortlichkeit nach § 6 Abs. 1 Satz 4 GSG zu beachten ist.

%9 Siehe auch amtl. Begr., BT-Dr. 13/3130, S. 14; BR-Dr. 457/95, S. 16.

840 Sjehe Klindt, ProdSG § 9, Rn. 5.

4 Amtl. Begr., BT-Dr. 13/3130, S. 13 f.; BR-Dr. 457/95, S. 15 f.

842 Klindt, ProdSG § 9, Rn. 8.

%43 Sjehe Klindt, ProdSG, § 9, Rn. 11.

644 Sjehe dazu Steiling, in: Graf von Westphalen, Band 2, S. 209 f.; amtliche Begr. BR-Drs.
457/95, S. 16, BT-Drs. 13/3130, S. 14.

%3 Siehe auch amtliche Begriindung: BR-Drs. 457/95, S. 16, BT-Drs. 13/3130, S. 14.
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Adressaten der MaBBnahmen nach § 9 waren, wie aus dem Verweis auf § 7 Abs. 3
hervorgeht, Hersteller und Héndler, gegebenenfalls sogar jede andere Person.
Letztere wird als Notstandspflichtiger vorrangig der Verbraucher sein.®*® Bei
MaBnahmen gegen den Héndler war jedoch aufgrund des Vorrangs der spezial-
rechtlichen Regelungen des GSG stets die Regelung des § 6 Abs. 1 Satz 4 GSG zu
beachten. Danach waren Mallnahmen gegen den Héndler nur zuldssig, wenn die-
ser von seinem vertraglichen Recht zur Riickgabe keinen Gebrauch gemacht
hat.%*’

Festzuhalten ist, dass § 9 ProdSG durch die in ihrer Intensitdt abgestuften Ein-
griffsbefugnisse und Adressaten die Grundsidtze der VerhiltnismaBigkeit aus-

driicklich in den Gesetzeswortlaut aufnahm.

(3) Weitergehende landesrechtliche Vorschriften (§ 10 ProdSG)
Nach § 10 ProdSG blieben ,,weitergehende landesrechtliche Vorschriften iiber

Warnung oder Riickruf, die der Vorsorge gegen Gesundheitsgefahren dienen und
die auf Produkte Anwendung finden, die dem Lebensmittel- und Bedarfsgegen-
stindegesetz, dem Weingesetz, dem Fleischhygienegesetz oder dem Gefliigel-
fleischhygienegesetz oder den aufgrund dieser Gesetze erlassenen Rechtsverord-
nungen unterliegen®, unberiihrt. Dies bedeutet, dass das ProdSG Warnung und
Riickruf auf dem Gebiet des vorbeugenden Gesundheitsschutzes nicht abschlie-
Bend geregelt hatte.**® Weitergehende bestehende sowie auch zukiinftige landes-
rechtliche Regelungen waren zulissig.** Gleichzeitig macht § 10 ProdSG eine
Aussage iiber den abschlieBenden Regelungscharakter der Normen des ProdSG im
Verhiltnis zu den Vorschriften des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts: Die
subsididre Anwendbarkeit des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts auf Sach-
verhalte produktsicherheitsrechtlicher Natur war alusgeschlossen.650 Weitergehen-
de Regelungen waren nur dann rechtmiBig, wenn eine gesundheitsschiitzende

Zielrichtung vorlag.

Eine weitergehende landesrechtliche Regelungen in diesem Sinne ist § 13
BadWiirtt AGLMBG.®" Danach sind hoheitliche Warnungen nicht erst bei Gefahr
im Verzug ( § 8 Satz 2 ProdSG), sondern bereits bei ,,Verdacht einer konkreten

846 Klindt, ProdSG, § 9, Rn. 9.

%47 Siehe amtl. Begr., BT-Dr. 13/3130, S. 14; BR-Dr. 457/95, S. 16.

648 Tremml/Nolte, in: NJW 1997, 2265, 2267, siehe auch BVerfG, Beschluss vom 22.4.1958, E 7,
342, 347; BVerfG, Beschluss vom 1.3.1978, E 47, 285, 314.

%49 Klindt, ProdSG, § 10, Rn. 1.

8% Siehe auch Klindt, ProdSG § 10, Rn. 2; Steiling, in: Graf von Westphalen, Band 2, S. 210; Ak-
kermann, Harmonisierung von 6ffentlichen Warnungen, S. 207.

1 Siehe auch Haager, in: WiB 1997, 1176, 1177.
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Verzug ( § 8 Satz 2 ProdSG), sondern bereits bei ,,Verdacht einer konkreten Ge-
fahrdung* moglich. Gegen die Vereinbarkeit dieser Regelung mit den Vorgaben
der ProdSichRL bestehen keine Bedenken.®?

Weiterhin gibt es landesrechtliche Vorschriften, die Regelungen zum Verwal-
tungsverfahren enthalten. So sehen § 16 BadWiirttAGLMBG, § 12 Satz 2
BbgAGLMBG und § 11 Abs. 3 SichsAGLMBG die vorherige Anhorung des Be-
troffenen vor.

Weitergehende landesrechtliche Vorschriften, die dem Schutz vor Tauschung die-
nen, wie zum Beispiel § 15 Abs. 2 Nr. 2 BadWiirttAGLMBG wurden aufgrund
der gesundheitsschiitzenden Zielrichtung des gesamten ProdSG und des ausdriick-
lichen Wortlauts des § 10 ProdSG nicht erfasst.®>

Keine Bedenken bestanden schlielich auch gegen landesrechtliche Vorschriften,
die die Pflicht der Behorde zur Entwarnung vorschreiben (§ 14 Abs. 1 BadWiirt-
tAGLMBG, § 11 Abs. 5 SichsAGLMBG). Dem stand weder der Wortlaut der

Richtlinie entgegen, noch anderslautendes Bundesrecht.®*

(4) Zustandige Behorde

§ 2 Abs. 3 Satz 2 ProdSG regelte, dass Warnung und Riickruf von den Behorden
ausgefiihrt werden, die fiir den Vollzug der entsprechenden Spezialgesetze zustédn-
dig sind. Dies waren fiir das LMBG und das GSG die Landesbehorden (vgl § 40
Abs. 1 Satz 1 LMBG und § 9 Abs. 2 GSG).

Das ProdSG schaffte damit Rechtssicherheit im Hinblick auf die bislang umstrit-
tene Frage der Zustindigkeit von Bundesbehdrden zum Ausspruch hoheitlicher

Warnungen zugunsten der ausschlieBlichen Zustidndigkeit der Landesbehorden.

Gleichwohl bestitigt jedoch das Bundesverfassungsgericht in seiner neuesten Gly-
colweinentscheidung655 seine bislang vertretene und auch vom BVerwG ange-
nommenen Zustindigkeit des Bundes zum Ausspruch hoheitlicher Warnungen

,kraft Natur der Sache®. Es bleibt damit bei der vom Bundesverfassungsgericht

%52 Sjehe auch Klindt, ProdSG, § 10, Rn. 3; siehe zu der gegenteiligen Auffassung:
Heinz/Seltenreich, in: ZLR 1998, 611.

%53 Sjehe Hammerl, ZLLR 1997, S. 611, 617; Kullmann, in: ZRP 1996, 436, 439; Klindt, ProdSG, §
10, Rn. 5.

% Siehe Klindt, ProdSG, § 10, Rn. 9.

3 BVerfGE, Beschluss vom 26.6.2002, NJW 2002, 2621



134 -

angenommenen, hochst umstrittenen Kompetenz des Bundes zum Ausspruch ho-

heitlicher Warnungen kraft Natur der Sache.

c) Auskunft und Nachschau

Voraussetzung fiir ein ordnungsrechtliches Eingreifen der Behorden ist deren
Kenntnis der Gefahrenlage. Zu diesem Zweck verpflichtete § 11 Abs. 1 Satz 1
ProdSG die in § 7 Abs. 3 ProdSG als Adressaten bezeichneten Personen auf Ver-
langen der Behorde zur Auskunftserteilung. Dies entsprach den Regelungen der §§
41 Abs. 3 Nr. 4 und 43 LMBG sowie § 7 Abs. 1 Satz 1 GSG. Nicht geregelt war
jedoch die Pflicht von Hersteller und Héndler, die Behorde von sich aus iiber ih-

nen bekannte Gefahren zu unterrichten.

Die in § 11 Abs. 2 ProdSG enthaltene Betretungs- und Priifungsbefugnis ent-
sprach den Regelungen in § 41 Abs. 3 LMBG und § 7 Abs. 2 GSG.

d) Unterrichtung und Information

§ 12 ProdSG legte die Verpflichtung der 6ffentlichen Stellen des Bundes und der
Linder fest, sich ,,die fiir den Vollzug* des 2. Abschnitts des ProdSG ,,zustindi-
gen Stellen mitzuteilen* (§ 12 Abs. 1 Nr. 1 ProdSG) sowie sich ,,bei Zuwider-
handlungen und bei Verdacht auf Zuwiderhandlungen* gegen Vorschriften des 2.
Abschnitts ,,unverziiglich zu unterrichten sowie bei der Ermittlungstitigkeit zu
unterstiitzen (§ 12 Abs. 1 Nr. 2 ProdSG).

Weiter hatte die Bundesregierung zur Durchfiihrung ihrer in Artikel 7 und 8 der
Produktsicherheitsrichtlinie 92/59/EWG festgelegten Informationspflichten ge-
geniiber der Europdischen Gemeinschaft eine Stelle zu benennen, die von der
betreffenden Behorde informiert werden kann (§ 12 Abs. 2 ProdSG). Artikel 7 der
ProdSichRL verpflichtete die Mitgliedstaaten, die Europdische Kommission iiber
MaBnahmen, durch die sie das Inverkehrbringen eines Produkts beschrinken oder
seine Riicknahme vom Markt anordnen, zu unterrichten. Artikel 8 bis 12 Prod-
SichRL regeln ein Dringlichkeitsverfahren im Falle von Sofortmafllnahmen der
Mitgliedstaaten. Auch fiir die Einleitung dieses Dringlichkeitsverfahrens, an des-
sen Ende die Verpflichtung des betreffenden Mitgliedstaates durch die Kommissi-
on stehen konnte, bestimmte geeignete Vorkehrungen zur Abwendung der Gefahr
zu treffen, war eine Information des Mitgliedstaates an die Kommission vorge-
schrieben (Artikel 8 Abs. 1 ProdSichRL).
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§ 12 ProdSG bezweckte den wirksamen Vollzug des Gesetzes. Er war jedoch auf
Produkte, die dem LMBG - Bedarfsgegenstidnde nur hinsichtlich ihrer stofflichen
Beschaffenheit - sowie dem GSG unterliegen, nicht anwendbar (§ 2 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 Buchstabe a und g ProdSG). Zwar legte das LMBG entsprechende Unter-
richtungsstellen in § 40 Abs. 3 und 6, das GSG in § 6 Abs. 3 in in etwa vergleich-
barer Weise fest. Die genannten Vorschriften waren jedoch nicht auf die Normen
des ProdSG, nach denen Warnung und Riickruf durchgefiihrt werden, anwendbar.
Eine analoge Anwendung der Vorschriften des LMBG und des GSG auf die Nor-
men des ProdSG war nicht moglich, da das ProdSG insoweit ausdriicklich und
nach dem Willen des Gesetzgebers vom LMBG und GSG ausgenommene Rege-

lungen beinhaltete.®”®

Damit war die Richtlinie 92/59/EWG in diesem Punkt nicht vollstindig umge-

setzt.

Zu befiirchtende Folge dieser unvollstindigen Regelung waren voneinander ab-
weichende Entscheidungen der Behorden der Bundeslidnder, da diese untereinan-

der keine gesetzliche Unterrichtungspflicht hatten.

e) Storerauswahl

Adressaten der behordlichen Maflnahmen waren nach § 7 Abs. 3 ProdSG der Her-
steller (Nr. 1), der Héndler ”im Rahmen seiner jeweiligen Geschiftstatigkeit” und
hier insbesondere der Verantwortliche der ersten Vertriebsstufe auf dem Inlands-
markt” (Nr. 2) oder jede andere Person, sofern deren Inanspruchnahme fiir die

Abwendung der Gefahr unerlésslich war (Nr. 3).

Wie auch nach den Regeln des allgemeinen Polizeirechts kann grundsitzlich jede
Person polizeipflichtig sein, die zur Abwendung der Gefahr beitragen kann.®’ Bei
der Auswahl des konkreten Adressaten ist jedoch das UbermaBverbot zu beachten.

658
8 Es war

Dies folgt zwar bereits aus den Regeln des allgemeinen Polizeirechts
jedoch iiberdies auch ausdriicklich in § 7 Abs. 3 ProdSG festgelegt. So war primér
der Hersteller, dann erst der Hidndler in Anspruch zu nehmen. Der Héndler war
iiberdies nur ,,im Rahmen seiner jeweiligen Geschiftstitigkeit verantwortlich,

und auch hier waren wiederum MaBBnahmen “insbesondere an den Verantwortli-

%% Hammerl in: ZLR 1997, 611, 613 ff. (betreffend das LMBG).

%7 Vergleiche zum Beispiel Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 289 ff.; Denninger, in:
Lisken/Denninger, S. 156 ff.

638 Vergleiche Drews/Wacke/Vogel/Martens, aaO., G6tz, Rn. 252 ff.
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chen der ersten Vertriebsstufe auf dem Inlandsmarkt zu richten. Das ProdSG
setzte insoweit Artikel 6 Abs. 2 der ProdSichRL um, der die Regeln des Verhilt-

nismiBigkeitsgrundsatzes auf dieselbe Weise festlegte.®>

Nach § 7 Abs. 3 Nr. 3 konnte entsprechend den Grundsitzen des allgemeinen Po-
lizeirechts auch der Nichtstorer Adressat von Maflnahmen der Gefahrenabwehr
sein, sofern die Verhinderung oder Beseitigung der Gefahr nicht auf andere Weise
moglich war.®®® Damit kam auch der Verbraucher als Inhaber der tatséichlichen

Gewalt als Adressat polizeilicher MaBnahmen in Betracht. °*!

Diese Vorschrift gab eine Rangfolge in der Auswahl der Storer wieder, die mit
den oben dargelegten Verkehrspflichten der Beteiligten der einzelnen Handelsstu-
fen korrespondiert. Die Norm schrieb vor, primédr gegen den Hersteller vorzuge-
hen und erst an zweiter Stelle gegen den Héndler. Die Verpflichtung des Héndlers
wurde weiter dahingehend eingeschrinkt, dass er nur ”im Rahmen seiner jeweili-
gen Geschiftstitigkeit” belangt werden konnte. Dies unterstreicht ebenso wie die
Festlegung der Verkehrspflichten, dass der Hindler nur insoweit verantwortlich
war, als er tatsdchlich Einfluss auf die Eigenschaften des Produkts hat und dessen

Beschaffenheit kannte.

f) Bupgeldvorschriften

§ 15 ProdSG schlieBlich enthielt BuBgeldvorschriften, nach denen bestimmte Ver-
stoBe gegen einzelne Normen des ProdSG oder gegen auf § 13 Abs. 1 ProdSG
beruhende Rechtsverordnungen oder vollziehbare Anordnungen geahndet wurden.
Die Ordnungswidrigkeit wurde mit GeldbuB3en bis zu 5.000,- DM beziehungswei-
se 50.000,- DM belegt (§ 15 Abs. 3 ProdSG), Betrigen, die den BuBlgeldbeweh-

rungen des Wirtschaftsverwaltungsrechts entsprechen.®®

Straftatbestidnde enthielt das ProdSG nicht. Insoweit stand es im Gegensatz zu der
umfassenden Strafbewehrung von Verstéen gegen die Vorschriften des LMBG in
§§ 51 und 52 LMBG.

9 Vergleiche Artikel 6 Abs. 2 ProdSichRL.

%90 yergleiche Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 291.
%! Siehe auch Hopke, S. 67.

%2 BT-Drs. 13/3130, S. 15; BR-Drs. 457/95, S. 17.
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4. Beurteilung des Produktsicherheitsgesetzes

Eine Beurteilung des Produktsicherheitsgesetzes hat zunédchst hervorzuheben, dass
das Regelungswerk einen begriilenswerten Fortschritt darstellte bei dem Anlie-
gen, den Verbraucher vor einer Gefihrdung seiner Gesundheit durch unsichere
Produkte zu schiitzen und gleichzeitig einen einheitlichen und hinreichend rechts-
sicheren Rahmen fiir das gewerbliche Handeln der Wirtschaftsteilnehmer festzu-
legen, der die Einheit des Binnenmarktes fordern kann. Der Ansatz, zu einem ein-
heitlichen Vollzug durch die zustdndigen Behorden und hierdurch zu einer Ver-
meidung von Wettbewerbsverzerrungen beizutragen, war insbesondere im Interes-

se der Wirtschaft sehr zu begriifen.®®

Nicht zuletzt ist aber auch die Bedeutung, die der Sicherheit von Konsumgiitern
durch den Erlass eines speziell auf die Sicherheit von Produkten zugeschnittenen
Gesetzes offentlich zugesprochen wurde, positiv fiir den Stellenwert des Verbrau-
cherschutzes.

Jedoch war die Durchfiihrung dieser Absichten teilweise liickenhaft und wider-
spriichlich, was der Verwirklichung der gesetzgeberischen Zielsetzungen einen

gehorigen StoBddmpfer versetzte.

Bei der Beurteilung des ProdSG ist zunéchst die rein technische Seite zu betrach-
ten — war es sinnvoll, die Richtlinie in einem eigenen Gesetz umzusetzen, anstatt
sie in die bereits vorhandenen produktsicherheitsrechtlichen Spezialgesetze zu
integrieren? Weiterhin ist der Inhalt des Gesetzes auf seine verbraucherschiitzen-

den sowie einen lauteren Wettbewerb fordernden Aspekte hin zu durchleuchten.

a) Umsetzung der ProdSichRL in einem speziellen Gesetz

Die Frage der Sinnhaftigkeit eines gesonderten Produktsicherheitsgesetzes wurde

von Beginn der Gesetzgebungsarbeiten an heftig diskutiert.

So forderten die Ausschiisse des Bundesrates die Integrierung des ProdSG in die

Spezialgesetze®®, hilfsweise die Integrierung in die Spezialgesetze ,,soweit wie

%3 Siehe auch amtliche Begriindung, in: Klindt/von Locquenghien/Ostermann, S. 94 f.
%4 Empfehlung Nr. 1 der Ausschiisse zum Entwurf des ProdSG, BR-Drs. 457/1/95, S. 1.
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moglich“®®. Als Grund wurde angefiihrt, ein separates ProdSG fiihre zu Doppel-

regelungen, erschwere den Vollzug und sei nicht anwenderfreundlich.®®

Diese Forderung wies die Bundesregierung zuriick mit der Begriindung, im deut-
schen Recht seien nicht alle Konsumgiiter produktsicherheitsrechtlich geregelt.®”’
Die Integrierung in die bestehenden Spezialgesetze wiirde ,,zu einer Aufblahung
dieser Gesetze durch eine Vielzahl gleichartiger Vorschriften fithren”, ,,einen ho-
hen legislatorischen Aufwand verursachen” und “’die Gefahr der Rechtszersplitte-

rung erhdhen”.%®

Tatsdchlich waren jedoch viele Unstimmigkeiten zwischen dem LMBG bezie-
hungsweise dem GSG und dem ProdSG darauf zuriickzufiihren, dass das ProdSG
sich als hoch abstrakte Vorschrift priasentierte und fast als Fremdkorper neben
dem Spezialrecht stand.®® Als Beispiel sei nur die Doppelregelung im GSG und
im ProdSG hinsichtlich der hoheitlichen Warnung erwédhnt. Durch eine Integrie-
rung des ProdSichG in die Spezialgesetze hitte man mit hoher Wahrscheinlichkeit

viele Unstimmigkeiten vermeiden konnen.

Zudem wire es wiinschenswert gewesen, dass die Regelungen des Richtlinienge-
bers stirkeren Eingang in das nationale Recht gefunden hitten, zumindest durch
Festlegung der Anwendbarkeit der jeweiligen, im Spezialrecht noch nicht geregel-
ten Vorschriften des ProdSG auf die Spezialgesetze. Zu erwéhnen ist hier insbe-
sondere die den Verbraucherschutz fordernde Informationspflicht des Herstellers
gegeniiber dem Verbraucher in § 4 ProdSG, die nicht auf die Spezialgesetze An-

wendung findet.

Weiterhin verursachte die Riickverweisungsklausel in § 2 Abs. 3 ProdSG und das
durch sie entstehende komplexe Verhiltnis zwischen allgemeinem ProdSG und
den speziellen Fachgesetzen Schwierigkeiten in der Rechtsanwendung, was die
Akzeptanz bei den Vollzugsbehorden erheblich erschwerte.®’® Im Einzelfall konn-
te es erhebliche Schwierigkeiten bereiten, zu entscheiden, ob das ProdSG auf ein

Erzeugnis insgesamt, oder nur in Teilen, dann aber im Zusammenspiel mit den

% Empfehlung Nr. 2 der Ausschiisse zum Entwurf des ProdSG, BR-Drs. 457/1/95, S. 2.

%% Empfehlung Nr. 1 beziehungsweise 2 der Ausschiisse zum Entwurf des ProdSG, BR-Drs.
457/1/95,S. 1 1.

%7 GegeniuBerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 13/3130, S.
18.

%% GegeniuBerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 13/3130, S.
18.

%9 Siehe auch Klindt, ProdSG, Einleitung, Rn. 2.

%70 Siehe Klindt, ProdSG, Einleitung, Rn. 1 und § 2, Rn. 24.
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spezialrechtlichen Vorschriften, anwendbar war.”! Hinzu kamen Verstindnis-
schwierigkeiten durch den Laien, der ja als Verbraucher gerade den Schutz des
Gesetzes genieflen sollte, der aber seine ihm aus dem Gesetz erwachsenden Rechte
nicht ohne weiteres erkennen konnte. Das Gesetz trug damit nicht zu einem einfa-
chen Gesetzesvollzug durch die zustindigen Behorden bei, und verdeutlichte dem
Verbraucher nicht seine Rechte; Tatsachen, die die StoBkraft des Gesetzes erheb-

lich geschwicht haben.

Hinzu kommt, dass auch die Ausschlussklausel des § 2 Abs. 3 Nr. 1 ProdSG, wo-
nach die Vorschriften des ProdSG insgesamt keine Anwendung finden auf das
Arzneimittelgesetz, das Gentechnikgesetz, das Bauproduktengesetz, das Medi-
zinproduktegesetz, das Energiewirtschaftsgesetz sowie das Luftverkehrsgesetz,
insoweit europarechtswidrig war, als in den genannten Fachgesetzen keine Rege-

lungen des ProdSG, insbesondere iiber Warnung und Riickruf, enthalten waren.%"?

Zu bedauern ist schlieBlich auch, dass im LMBG weiterhin der Riickgriff auf das
allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht erforderlich war fiir den Fall, dass die Be-
horden zum Beispiel eine Untersagungsverfiigung erlassen wollten. Gleichzeitig
wurde aber im ProdSG die Untersagungsverfiigung ausdriicklich geregelt mit der
Folge der Verdeutlichung des wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Charakters des
offentlich-rechtlichen Produktsicherheitsrechts. Eine Ubernahme der entsprechen-
den Eingriffserméchtigungen in das LMBG hitte die Zuordnung dieses Rechtsbe-
reiches zum Wirtschaftsverwaltungsrecht und zum Recht der Schadensverhiitung -
gerade auch in Abgrenzung zum Nebenstrafrecht — verdeutlichen kénnen. Dem
Verbraucherschutz wire dies nicht abtriglich gewesen, gleichzeitig hitte es die
Rechte der Wirtschaft auf eine angemessene und verhéltnismaflige Wirtschafts-

tiberwachung unterstrichen und auf diese Weise einen fairen Handel gefordert.

b) Keine Informationspflicht des Herstellers gegeniiber dem Hdindler

Eine Liicke im Verbraucherschutz entstand zudem dadurch, dass § 4 Abs. 2
ProdSG zwar eine Informationspflicht des Herstellers gegeniiber dem Verbraucher
beim ersten Inverkehrbringen vorsah, nicht jedoch eine entsprechende Informati-
onspflicht gegeniiber dem Héndler. Und dies, obwohl der Héndler dem Produkt in
der Vermarktungsstufe iiblicherweise zundchst erheblich nédher steht als der
Verbraucher und zudem im Rahmen seiner Verpflichtung nach § 5 ProdSG zur

Sicherheit der von ithm in Verkehr gebrachten Produkte beizutragen hatte. Eine

7! Siehe Klindt, ProdSG, § 2, Rn. 36 zu Heim-PCs und Go-Kart-ihnlichen Drei- und Vierridern.
672 Vergleiche hierzu ausfiihrlich Klindt, ProdSG, § 2, Rn. 26.
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entsprechende Informationspflicht des Herstellers gegeniiber dem Hindler hitte es
diesem sicher erleichtert, seine in § 5 ProdSG festgelegten Sorgfaltspflichten zu
erfiillen und wire im Ergebnis als Beitrag zur Verwirklichung des Verbraucher-

schutzes auch im Interesse der Wirtschaft wiinschenswert gewesen.®”

c) Volkswirtschaftlicher Aspekt

Aus volkswirtschaftlicher Sicht ist der Ansatz des ProdSG der Schadensverhiitung
zu begriilen, da die Folgekosten der Unfille im Konsumgiiterbereich zum Bei-
spiel im Jahr 1997 auf jihrlich 12 Mrd. DM geschiitzt wurden®*.°” Representa-
tiverhebungen im Auftrag der Bundesanstalt fiir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin
(BauA) Ende der 1980er und Anfang der 1990er Jahre ergaben, dass Heim- und
Freizeitunfille im Vergleich zu Berufs- und Verkehrsunfillen die groere Unfall-
hiufigkeit aufwiesen. Fast 60% der Unfille in der Bundesrepublik ereignen sich

im privaten Bereich.®’®

Die Vorteile, die sich fiir die Volkswirtschaft durch einen Anstieg der Sicherheit
von Konsumgiitern ergeben, liegen auf der Hand. Eine Verringerung der Unfall-
hiufigkeit durch die Verwendung sicherer Produkte fiihrt zu einer Senkung der
Schadensersatzforderungen gegeniiber der Wirtschaft und gleichzeitig zu einer
Stiarkung des Vertrauens der Verbraucher in die Produkte, soweit diese nunmehr
bekannt sicher sind. Dieses gestirkte Verbrauchervertrauen triagt wesentlich zu
einem Anstieg des Konsums und damit des Umsatzes bei. Hinzu kommen niedri-
gere Anspriiche im Bereich der Krankenversicherungen und der privaten Haft-
pflichtversicherungen sowie eine Abnahme des unfallverursachten Arbeitsausfalls.
Durchschnittlich 20 Tage fiihlen sich die Opfer von Gerdteunfillen im Jahr beein-
triachtigt mit gegebenenfalls der Folge zeitweiser Arbeitsunfihigkeit und entspre-

chender wirtschaftlicher Belastung fiir den Arbeitgeber.677

Die volkswirtschaftlichen Vorteile einer gesteigerten Sicherheit von Konsumgii-
tern konnten allerdings nur insoweit verwirklicht werden, als das ProdSG in der
Praxis auch wirklich Anwendung fand. Tatsédchlich war in den Jahren nach Erlass
des ProdSG ein Anstieg der Unfille im Haushalts- und Freizeitbereich zu ver-

zeichnen.®” Trotz der genannten zahlreichen Verbesserungen, die das ProdSG in

%7 Siehe dazu Klindt, ProdSG, § 4, Rn. 3.; Rettenbeck, S. 178.
7 FAZ vom 20.5.97, S. 18.

7 Vieweg/Schrenk, in: Jura 1997, 561.

676 Schlude/Zeitfang, S. 13, 14.

%77 Schlude/Zeitfang, S. 13, 32 f.

%7 Siehe Klindt, ProdSG, Einleitung, Rn. 6.
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der Theorie brachte, war der Erfolg somit entscheidend abhéingig von der effekti-

ven Anwendung des Gesetzes in der Praxis.

d) Schutzgiiter des ProdSG

Das ProdSG schiitzte als Personenkreis nur die Verbraucher. Hier wire die Einbe-
ziehung von gewerblich genutzten Giitern wiinschenswert gewesen.””” Denn Per-
sonen, die Produkte gewerblich nutzen, sind ebenso schutzbediirftig und schutz-
wiirdig, wie private Produktnutzer.®®® Und eine vergleichbare spezielle gesetzliche

Regelung fiir gewerblich genutzte Giiter gibt es bislang nicht.

Weiterhin bezog sich der Anwendungsbereich nur auf die Gesundheit der
Verbraucher. Kein Schutz wurde in tduschungsrechtlicher Hinsicht gewihrt. Dies-
beziiglich forderten die Ausschiisse im Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens,
auch ,,weniger gravierende Schutzziele”, wie den Schutz vor Tduschung, in den

Anwendungsbereich mit einzubeziehen.®®'

Diesem Anliegen ist jedoch mit gutem Grund nicht entsprochen worden. Zum ei-
nen ist der Tduschungsschutz kein Bestandteil des Produktsicherheitsrechts. Das
Recht der Produktsicherheit bezieht sich auf den Schutz der Gesundheit und des
Lebens von Personen. Der Schutz vor Tauschung wiirde daher ein dem Produktsi-

cherheitsrecht wesensfremdes Element darstellen.

Hinzu kommt, dass der Schutz vor Tduschung nicht die schwerwiegenden Ein-
griffsmoglichkeiten wie Warnung oder Anordnung eines Riickrufs rechtfertigen
kann. Dort geniigen mildere Mittel. So ist gerade im Bereich der Tduschung oft
der zivilrechtliche Weg angemessener, um den Verbraucher wirksam zu schiit-

682

zen.~ Dieses Vorgehen ist in diesen Fillen auch angesichts der Finanznot der

offentlichen Hand und als der effizientere Weg vorzuziehen.

e) Information der Offentlichkeit durch hoheitliche Warnungen

Der Gesetzgeber hat durch das ProdSG eine weitere, fiir einen Grofteil der Spezi-
algesetze geltende Rechtsgrundlage fiir hoheitliche Warnungen geschaffen. Hier-
durch wurde der Meinungsstreit iiber die Frage der Zuléssigkeit hoheitlicher War-

nungen in groB3en Teilen einer Losung zugefiihrt.

7 S0 auch Rettenbeck, S. 182.

680 Rettenbeck, aaO.

! Empfehlung Nr. 7 der Ausschiisse zum Entwurf des ProdSG, BR-Drs. 457/1/95, S. 7.
2 S0 auch Rettenbeck, S. 182.
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Positiv war hier insbesondere die durch die Festlegung der Landeszustindigkeit
stattfindende Unterstiitzung der bundesstaatlichen Struktur, wonach die Durchfiih-

rung der Gefahrenabwehr grundsiitzlich bei den Lindern liegt.®

Weiterhin trug das ProdSG insoweit zu einer Vereinheitlichung der Rechtslage
bei, als es klarstellte, dass hoheitliche Warnungen nur bei Gefahr im Verzug aus-
gesprochen werden diirfen. Hoheitliche Warnungen bei konkreter Gefahr, wie

nach der vorherigen Rechtslage moglich, waren danach nicht mehr zuléssig.

Weiter regelte das ProdSG ausdriicklich den Vorrang einer Warnung des Herstel-
lers vor behordlichen Warnungen und unterstrich damit den Charakter hoheitlicher
Warnungen als ultima ratio. Damit trug das ProdSG entschieden zur Stirkung der

Rechtssicherheit und damit auch zur Verbesserung des Verbraucherschutzes bei.

In der Literatur wurde teilweise Kritik an der im ProdSG geregelten behordlichen
Warnungsbefugnis laut®®®. Es hieB, die Warnung nach dem ProdSG bedeute einen
Riickschritt gegeniiber der bisherigen Rechtslage, da zuvor die Behorde bei ent-
sprechender Gefahrenlage selbst habe informieren konnen, wohingegen die Be-
horden nun darauf beschriankt seien, Hersteller, Hiandler oder Dritte durch Verwal-
tungsakt zum Ausspruch einer Warnung zu verpflichten. Es wurde bezweifelt,
dass dies praktikabel sei und den Bediirfnissen der Verbraucher entspreche, insbe-
sondere, da die Behorde auch den Inhalt der Warnung dem Unternehmen nicht

vorschreiben konne.®®

Diese Kritik verkannte, dass auch nach dem ProdSG die zustindige Behorde wir-
kungsvoll Warnungen aussprechen konnte, wenngleich nunmehr nach dem aus-
driicklichen Wortlaut des Gesetzes nur als ultima ratio — eine Regelung, durch die
das VerhiltnismaBigkeitsprinzip Eingang in den Gesetzeswortlaut gefunden hat.
Dies bedeutet jedoch gerade keine Anderung zur vorherigen Rechtslage. Bereits
vor Inkrafttreten des ProdSG war das VerhiltnismaBigkeitsprinzip als allgemeiner
Rechtsgrundsatz auch ohne ausdriickliche Formulierung im Gesetzestext zu be-
achten mit der Folge, dass eine hoheitliche Warnung auch damals erst zuldssig
war, sofern keine milderen ebenso geeigneten Mittel, wie zum Beispiel Warnung
durch den Hersteller, den gleichen Schutz bewirkt hitten. Die nun erlassene Rege-

lung enthielt damit lediglich eine Kodifizierung des auch bisher schon geltenden

%3 Siehe Akkermann, Harmonisierung von &ffentlichen Warnungen, S. 214.
% Siehe Haager, in: WiB 1997, 1176, 1177 f.
% Haager, aaO.
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VerhiltnismiBigkeitsprinzips.®®*® Weiterhin diirften unter der bis dahin bestehen-
den Rechtslage inhaltliche Unterschiede zwischen unternehmerischer und behord-
licher Warnung nicht die grof3ten Probleme bei der Frage hoheitlicher Warnungen

bereitet haben.®®’

Auffallend ist, dass die Praxis die behordliche Warnung nach dem allgemeinen
Produktsicherheitsrecht noch nicht sehr akzeptiert zu haben scheint (oder sie nur
rechtmifig und zur ,,Zufriedenheit* der Unternehmer durchgefiihrt hat‘?).688 Es ist
nur eine Gerichtsentscheidung zu § 8 ProdSG bekannt. Dort wird zudem diese
Vorschrift nur am Rande und im Ergebnis als nicht einschldgig bei dem Aus-
spruch einer hoheitlichen Empfehlung vor Inverkehrbringen eines Produkts und

ohne Vorliegen einer gegenwiirtigen konkreten Gefahr kurz erwihnt.**

Grund fiir die geringe Akzeptanz der Vorschrift in der Praxis konnte die Sorge der
vollziehenden Behorde vor amtshaftungsrechtlichen Schadensersatzanspriichen
sein690, sowie die Tatsache, dass der Begriff der ,,Warnung* im ProdSG - ebenso
wie in den vereinzelten vor Inkrafttreten des ProdSG bereits die behordliche War-
nung regelnden bundes- und landesrechtlichen Vorschriften — nicht definiert ist.
Diese mangelnde Konkretisierung erschwerte eine einheitliche und hinreichend
rechtssichere Anwendung der Befugnisnorm des § 8 ProdSG im Bezug auf den

Ausspruch hoheitlicher Warnungen.

Wiinschenswert im Sinne der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit wire zudem die
Festlegung bestimmter Verfahrensvorschriften fiir die hoheitliche Warnung gewe-
sen. Wie oben dargelegt®' sind vor Ausspruch einer hoheitlichen Warnung die
Regeln der Verwaltungsverfahrensgesetze der Lander zumindest analog anzuwen-
den. Zur Klarstellung wire es jedoch hilfreich gewesen, bestimmte Verfahrensvor-
schriften im Zusammenhang mit hoheitlichen Warnungen ausdriicklich zu regeln.
Hierbei sind bestimmte Verfahrensvorschriften von besonderer Bedeutung, insbe-

sondere der Untersuchungsgrundsatz, das Recht auf Anhorung, auf Beratung und

% S0 auch Tremml/Nolte, in: NJW 1997, 2265, 2268 mwN.

%7 Siehe Klindt, ProdSG § 8, Rn. 4.

%5 Siehe Klindt, ProdSG § 8, Rn. 10; ders., in: NVwZ 1999, 1177, 1180.

%% HessVGH, Urteil vom 3.2.1998 (11 UE 3508/95), Rn. 35.

0 Siehe zum Beispiel der sog. ,,Birkel-Fall“, LG Stuttgart, NJW 1989, s. 2257 {f. und OLG Stutt-
gart, NJW 1990, 2690 ff. — durch dieses Urteil wurde das Land Baden-Wiirttemberg zur Zahlung
einer Entschidigung in Hohe von 43 Mio. DM an die Fa. Birkel verurteilt; Siehe zu der Problema-
tik der Amtshaftungsanspriiche als Folge 6ffentlicher Warnungen nach dem ProdSG:
Tremml/Nolte, in: NJW 1997, 2265 und Klindt, ProdSG, § 8, Rn. 31.

%1 Siehe III. Buchstabe B. 5 e).
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auf Akteneinsicht.””? Die angefiihrten landesrechtlichen Vorschriften der § 16
BadWiirttAGLMBG, § 12 Satz 2 BbgAGLMBG und § 11 Abs. 3 SichsAGLMBG

haben zumindest das Recht auf Anhorung bereits erfolgreich festgelegt.

Die Regelung von Verfahrensvorschriften hat die zugrundeliegende Richtlinie in
Artikel 12 und 14 Abs. auch vorgesehen.®” So soll nach Artikel 14 Abs. 1 Unter-
absatz 2 dem Adressaten ,,moglichst vor dem Erlass der Entscheidung Gelegenheit
zur AuBerung® gegeben werden. Nach Artikel 14 Abs. 1 Unterabsatz 1 ist die
MaBnahme zu begriinden sowie mit einer Rechtsbehelfsbelehrung zu versehen.

Insoweit ist die ProdSichRL nicht vollstindig umgesetzt worden.

Weiterhin wire der Erlass des ProdSG der geeignete Anlass gewesen, auch die
Entwarnung gesetzlich vorzuschreiben. Bislang wird die Pflicht der Behorden zur
Entwarnung zwar von vielen Stimmen aus dem VerhiltnismaBigkeitsprinzip her-
geleitet, im Sinne der Rechtssicherheit sollte allerdings eine solche Pflicht aus-
driicklich vorgeschrieben werden.®” Bei Formulierung der Vorschrift ist jedoch
zu beriicksichtigen, dass die Zweckdienlichkeit der Durchfiihrung von Entwar-
nungen jeweils im konkreten Fall anhand des VerhiltnisméBigkeitsprinzips zu
priifen ist. So konnen bei einer Entwarnung im Einzelfall sicherlich auch die nega-
tiven Auswirkungen iiberwiegen durch Verstirkung der offentlichen Aufmerk-
samkeit auf das fehlerhafte Produkt. Auf jeden Fall sollte vor Ausspruch einer
behordlichen Entwarnung stets das Einverstindnis des betroffenen Wirtschaftsbe-

teiligten eingeholt werden.

SchlieBlich konnte man in diesem Bereich auch an eine enge Zusammenarbeit der
Landesbehorden bei ldnderiibergreifenden Gefahrenlagen denken. So zum Bei-
spiel durch die Erstellung eines Stufenplans, der die konkreten behordlichen Mal3-

5 Hierdurch konnten

nahmen fiir bestimmte Stufen von Gefiahrdungen festlegt.
die einzelnen Gefdhrdungslagen schnell und wirksam behordliches Tatigwerden
sichergestellt werden.®®® Bei einer solchen Losung ist allerdings zu beachten, dass
das konkrete Tatigwerden einer Behorde durch Ausspruch einer Warnung auf-

grund des in einem solchen Fall vorliegenden Gefahrengrades und der erheblichen

2 Siehe Hufen, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 483.

3 Vergleiche hierzu Akkermann, S. 179.

4 Sjehe auch Klindt, ProdSG, § 8, Rn. 21, der zur Begriindung anfiihrt, das VerhiltnisméBigkeits-
prinzip konne keine behordlichen Maflnahmen erzwingen, sondern allenfalls dem behordlichen
Tiatigwerden Grenzen setzen.

5 Siehe hierzu Akkermann, S. 215.

% Ossenbiihl, in: ZHR, 155 (1991), 329, 344.
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politischen Bedeutung stets eine politische Entscheidung des einzelnen Bundes-

landes darstellt und damit nicht im voraus festlegbar sein wird.

f) Riickruf nach § 9 ProdSG

§ 9 ProdSG schaffte fiir den Bereich des Riickrufs — ebenso wie § 8 ProdSG fiir
den Bereich hoheitlicher Warnungen —Rechtsklarheit fiir die groBe Zahl der bis
dahin den Riickruf nicht ausdriicklich regelnden produktsicherheitsrechtlichen
Spezialgesetze, indem konkrete Modalitdten zum Riickruf geregelt wurden und
ein Riickgriff auf die Generalklausel des allgemeinen Polizeirechts nun nicht mehr

erforderlich war.

Hervorzuheben ist, dass § 9 ProdSG das Tidtigwerden in das Ermessen der Behor-
de stellte. Bereits der Wirtschafts- und Sozialausschuss hatte im Rahmen der Be-
wertung der ProdSichRL angeregt, die Richtlinie dahingehend zu @ndern, dass es
nicht im Ermessen der Mitgliedstaaten liegen soll, Anordnungen zum Riickruf
gefdhrlicher Produkte auszusprechen, sondern dass sie zu einem Riickruf ver-
pflichtet sind. Als Begriindung wurde die geringe Resonanz der Riickrufregelung

in den Mitgliedstaaten angefiihrt.®’

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass eine
entsprechende Pflicht der Behorde bereits aus dem allgemeinen Verwaltungsrecht
herleitbar ist, und zwar dann, wenn das Ermessen der Behorde auf Null reduziert
ist mit der Folge, dass nur noch die Anordnung eines Riickrufs die rechtméBige
Reaktion der Vollzugsbehorden auf die Existenz unsicherer Produkte darstellt.
Kommt jedoch die Verwaltung im Rahmen ihrer Ermessensausiibung und unter
Anwendung des Grundsatzes der VerhiltnisméBigkeit zu dem Ergebnis, dass mil-
dere und ebenso wirksame Eingriffsmittel zur Verfiigung stehen, so wire die An-
ordnung eines Riickrufes unverhéltnismiBig und damit rechtswidrig. Eine gesetz-
lich festgelegte undifferenzierte Pflicht der Verwaltung zur Anordnung eines

Riickrufes wire aus denselben Griinden rechtswidrig.

g) Weitergehende landesrechtliche Vorschriften
Die Regelung des § 10 ProdSG, durch die weitergehende landesrechtliche Vor-

schriften unberiihrt bleiben, hat ebenfalls Kritik hervorgerufen. Die Befugnis, ne-
ben dem bereits bestehenden Landesrecht auch zukiinftig weitergehendes Landes-

recht zu erlassen, habe eine Uniibersichtlichkeit und Rechtszersplitterung zur Fol-

%7 Siehe Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses zum Thema ,,Allgemeine Produkt-
sicherheit®, ABl. EG Nr. C 51 vom 23.2.2000, S. 67, Ziffer 3.4.2.1.
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ge gehabt, die einer verstdndlichen und damit verbrauchernahen Rechtslage entge-

gengestanden habe.*”®

Dieser Kritik ist zuzustimmen. Bereits der Bundesrat hatte in seiner Stellungnah-
me zum Gesetzentwurf® zu bedenken gegeben, dass Doppelregelungen vermie-
den werden sollten und die Vorschriften iiber Warnung und Riickruf in die ent-
sprechenden Spezialgesetze iibernommen werden sollten. Dies gilt nicht nur im
Hinblick auf die bereits in den Spezialgesetzen geregelten Eingriffsbefugnisse,
sondern gleichermallen auch fiir die gleichlautenden oder dariiberhinausgehenden
landesrechtlichen Vorschriften iiber Warnung und Riickruf. Auch im Verhiltnis
zu diesen Vorschriften waren nunmehr Doppelregelungen vorhanden, die eine
Anwendung sowohl der entsprechenden Landesregelungen, als auch des ProdSG
erschweren und insbesondere nicht anwenderfreundlich waren. In landeriibergrei-
fenden Gefahrenlagen kann durch diese zersplitterte Rechtslage ein schnelles und
effektives behordliches Handeln erschwert werden, was dem Schutz des Verbrau-

chers vor Gesundheitsgefahren nicht gerade forderlich ist.

Daher wire eine abschlieBende Regelung von Warnung und Riickruf im ProdSG
vorzuziehen gewesen, gegebenenfalls unter Beriicksichtigung der bislang beste-

henden weitergehenden landesrechtlichen Vorschriften.’®

h) Belangung des Hiindlers nach dem ProdSG

Eine Errungenschaft des ProdSG ist es, dass die Behorden nunmehr — anders als
im GSG™ - nicht mehr nur gegen den Erstverkehrbringer, sondern auch gegen
den Hindler vorgehen konnten. Auf diese Weise konnten die Beteiligten aller Stu-
fen von der Herstellung des Produkts bis hin zur Abgabe an den Verbraucher pro-
duktsicherheitsrechtlich belangt werden. Diese liickenlose und produktnahe Ge-
fahrbekdmpfung war zur Erzielung eines Anstiegs der Sicherheit von Produkten

sehr hilfreich.’*

i) Keine Informationspflicht der Hersteller iiber ihnen bekannte Gefahren

Das ProdSG regelte keine Informationspflicht der Hersteller und Héndler iiber

ihnen bekannte Gefahren der von ihnen produzierten oder in Verkehr gebrachten

8 Klindt, ProdSG, § 10, Rn. 1.

%9 BT-Dr. 13/3130, S. 17; Empfehlungen der Ausschiisse, BR-Dr. 457/1/95, S. 1 und 3.
0 Sjehe auch Akkermann, S. 223 f.

"1 Siehe hierzu oben, III. Buchstabe C. 5 d).

2 S0 auch Billigmann, S. 75, 79.
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Produkte.”” Dies hat zahlreiche Kritik erfahren.’”* Die Behorden erhielten nach
dieser Regelung nur dann von unsicheren Produkten Kenntnis, wenn sie von ih-
rem Recht auf Auskunft beziehungsweise Nachschau nach § 11 ProdSG Gebrauch
machten. Damit war die Entdeckung von unsicheren Produkten haufig dem Zufall

uiberlassen.

Ein Hersteller war nicht einmal dann verpflichtet, die Behorde zu informieren,
wenn er wiederholt Beschwerden von Verbrauchern iiber unsichere Produkte er-
halten hatte’”. Eine moglichst friihe und gezielte Gefahrerkennnung ist jedoch
erforderlich fiir ein effizientes staatliches Handeln’". Das Vertrauen darauf, die
Sicherheit der Verbraucher werde allein durch zufillig im Rahmen von Stichpro-
ben durch die Behorden entdeckte Méngel geschiitzt, stellt ein iiberholtes ~end-of-
the-pipe-Denken” dar. Dies gilt umso mehr in Zeiten knapper Haushaltskassen der
offentlichen Hand.”"’

Erforderlich ist eine Informationspflicht von Hersteller und Héndler fiir den Fall,
dass sie Kenntnis von der Herstellung beziehungsweise dem Inverkehrbringen
unsicherer Produkte erhalten, selbstverstdndlich bei gleichzeitiger Wahrung von
Geheimhaltungspflichten.

Eine solche Informationspflicht ist Bestandteil eines frither als die staatliche U-
berwachung einsetzenden integrierten betrieblichen Umwelt- beziehungsweise
Gesundheitsschutzes. Sie kann auf lange Sicht die Reduzierung staatlicher Uber-

wachung ermoglichen.

Die ProdSichRL hitte aufgrund von Artikel 6 in Verbindung mit Artikel 5 eine
solche Informationspflicht ermdglicht. So haben nach Artikel 5 die Mitgliedstaa-
ten die erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften zu erlassen, und nach
Artikel 6 Abs. 1 Buchstabe b iiber geeignete Mallnahmen zu verfiigen, um ,,von

allen Beteiligten alle erforderlichen Informationen zu verlangen®.

7 Im Gegensatz dazu enthilt zum Beispiel § 29 Abs. 1 S. 2 AMG iVm. § 14 BetriebsVO eine Ver-
pflichtung pharmazeutischer Unternehmer, ihnen bekannte ”schwerwiegende Produktrisiken oder
sonstige Sicherheitsdefizite der von ihnen in Verkehr gebrachten Produkte gegeniiber der zustindi-
gen Behorde” anzuzeigen. Auch die Betreiber medizinisch-technischer Gerite haben nach

§§ 11 Abs. 3 und 15 MedizingeriteVO “Mingel, Funktionsausfille oder -stdrungen der zustindi-
gen Behorde anzuzeigen”.

%4 Siehe Kullmann, in: ZRP 1996, 436, 439 {.; Arbeitskreis IV: Produktsicherheit und -haftung im
Kfz-Bereich, NVZ 1995, S. 101 f.; Rettenbeck, S. 177 {f.; Vieweg/Schrenk, in: Jura 1997, 568;
Billigmann, S. 75, 79 f.

7 Kullmann, in: ZRP 1996, 436, 439.

% Rettenbeck, S. 177 mwN.

7% Rettenbeck, S. 177.
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Der nationale Gesetzgeber hat jedoch im Rahmen des ProdSG diese Vorgabe nicht
zur Schaffung einer Informationspflicht von Hersteller, Handler und gegebenen-

falls auch Verbraucher genutzt.

Die Revision der ProdSichRL sieht nunmehr ausdriicklich eine Informations-
pflicht von Hersteller und Hindler vor. Nach Artikel 5 Abs. 3 in Verbindung mit
Anhang I haben Hersteller und Héndler die zustdndigen Behorden des Mitglied-
staates unverziiglich zu informieren, falls ein von ihnen in Verkehr gebrachtes
Produkt eine Gefahr fiir den Verbraucher darstellt. Bei der Umsetzung der Richtli-
nie in deutsches Recht wurde diese Pflicht in das das ProdSG ablésende GPSG

eingefiihrt.

J) Hervorhebung des Verhdltnismdpigkeitsprinzips
Auffallend ist, dass der Gesetzgeber groBen Wert auf eine deutliche Ausformulie-
rung des VerhiltnismiBigkeitsprinzips gelegt hat. So zum Beispiel dort, wo die
Stufenverantwortlichkeit geregelt ist, aber auch bei den Eingriffsbefugnissen nach
§§ 7 bis 9, der Rangfolge der Adressaten nach § 7 Abs. 3 und den Sicherheitsver-
pflichtungen von Hersteller und Héndler nach §§ 4 und 5.

Dies wire grundsitzlich nicht erforderlich gewesen, da das VerhiltnisméBigkeits-
prinzip als allgemeines Rechtsprinzip die gesamte Rechtsordnung durchzieht und
damit auch Bestandteil jedes rechtméBigen hoheitlichen Tétigwerdens ist. Die
ausdriickliche Formulierung des VerhiltnisméBigkeitsprinzips im ProdSG ver-
deutlichte jedoch den ordnungsrechtlichen Aspekt des Produktsicherheitsrechts
und unterstrich damit, dass auch in Rechtsbereichen, in denen die herausragende
Bedeutung des ordnungsrechtlichen Charakters noch nicht allgemein anerkannt
war, wie zum Beispiel dem Lebensmittelrecht, der ordnungsrechtliche Aspekt

hervorgehoben wurde und dieser so zu einer grofleren Akzeptanz fiihrte.

Zudem unterstreicht die Ausformulierung des VerhiltnismaBigkeitsprinzips, dass
jeweils die mildesten Eingriffsmittel zu wiéhlen sind und hebt hierdurch die als
,Kehrseite* zum Verbraucherschutz bestehende Aufgabe des ProdSG hervor, die
Interessen der Wirtschaft zu wahren und letztlich einen lauteren Handel zu ermog-

lichen.

Die Ausformulierung des VerhidltnismiBigkeitsprinzips dient schlieflich der
Rechtssicherheit sowohl hinsichtlich der Handlungsoptionen der Behorden, als
auch hinsichtlich der jeweils zu wihlenden Adressaten. Wo zuvor nur der Riick-

griff auf die Regeln des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts blieb, bestanden
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nun detailliert ausformulierte, auf die speziellen Eigenschaften von produktsicher-

heitsrechtlich relevanten Erzeugnissen abgestellte Regelungen.

Auch dies dient einer Verbesserung des Verbraucherschutzes bei gleichzeitiger
Wahrung der Interessen der Wirtschaft.

k) Beschrinkung der Bufigeldbewehrung auf vorsdtzliche Verstofie

Kiritisiert wurde weiter die Beschrinkung der BuBBgeldbewehrung auf vorsitzliche
Verstofle in § 15 Abs. 1 ProdSG.

Wihrend des Gesetzgebungsverfahrens hatten sich die Ausschiisse gegen diese
Beschrinkung gewendet mit dem Argument, sie verursache Wertungswidersprii-
che zu den Tatbestinden des § 15 Abs. 2 ProdSG, wo hinsichtlich bestimmter
VerstoBe auch fahrldssiges Handeln ordnungswidrigkeitenrechtlich relevant ist.
Beweisschwierigkeiten sollten im Einzelfall betrachtet werden und die Buf3geld-

bewehrung nicht von vorneherein ausschlieBen.’®®

Dieser Kritik ist zuzustimmen. Beweisprobleme diirfen nicht dazu fiihren, die
Ahndung fahrldssiger Verstole zu erschweren oder gar zu vereiteln. Dies umso
mehr als Fahrldssigkeit sehr viel einfacher nachzuweisen ist, als der mit dem sub-

jektiven Element versehene Vorsatz.

Der Schutz des Verbrauchers wire daher besser gewéhrleistet gewesen durch Ein-
fiihrung einer BuBgeldbewehrung in § 15 Abs. 1 auch bei fahrldssigen Versto3en
gegen die in §§ 4 Abs. 1 oder 5 Satz 2 Nr. 1 festgelegten Hersteller- und Héndler-
pflichten.

1) Ausfuhr von Produkten in Drittlinder
Das ProdSG enthielt — entsprechend den Vorgaben der Richtlinie - keine Rege-

lungen iiber die Ausfuhr unsicherer Erzeugnisse in Drittstaaten. Der Gemein-

schaftsgesetzgeber hat die entsprechende Anregung unter anderem des Wirt-

709

schafts- und Sozialausschusses’”’ und des Europiischen Parlaments’'” nicht iiber-

7% Stellungnahme der Ausschiisse, BR-Drs. 457/1/95, S. 5 f.

7 Stellungnahme vom 31.1.1990, Ziff. 19, ABL. EG Nr. C 75 vom 26.3.1990, S. 1, 4.

19 Siehe Anderungsantrag Nr. 5 zur zweiten Lesung betreffend den Vorschlag fiir die ProdSichRL
als Nachweis im Uberpriiften Vorschlag der Kommission fiir die ProdSichRL, Dok. KOM (92) 267
endg. — SYN 192, S. 1, 2.
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nommen, und dies mit der Einhaltung internationaler und bilateraler Vereinbarun-

gen begriindet’"".

Auch wenn internationale Verpflichtungen und Sicherheitsanforderungen existie-
ren, die den umfassenden Schutz des Verbrauchers vor unsicheren Produkten ge-
wihren sollen712, so ist doch eine Rechtslage misslich, in der eine Ausnutzung
fehlender produktsicherheitsrechtlicher Vorschriften fiir den Export unsicherer
Produkte denkbar ist. Eine entsprechende Anderung wire daher zur Forderung
eines vorbeugenden Schutzes der betroffenen Drittstaaten wiinschenswert gewe-

sen.

Fiir den Bereich des LMBG war diese Regelung bereits vorhanden aufgrund von
Artikel 2 Abs. 2 der Richtlinie 89/397/EWG des Rates iiber die amtliche Lebens-
mitteliiberwachung’ ", umgesetzt durch Artikel 50 Abs. 1 Satz 1 LMBG. Danach
fanden auf Erzeugnisse im Sinne des LMBG, die zur Lieferung in das Ausland
bestimmt waren, die Vorschriften des LMBG Anwendung, es sei denn, die Er-
zeugnisse entsprachen im Bestimmungsland geltenden abweichenden Bestimmun-

gen.

m) Zwischenergebnis

Festzuhalten ist, dass das ProdSG einen nicht unerheblichen Beitrag zur Verbesse-
rung des Verbraucherschutzes auf den Gebiet der Sicherheit von Konsumgiitern
geleistet hat, wenngleich verschiedene Regelungen zu diesem Zweck anders hit-
ten gestaltet werden konnen. Das ProdSG ist auf jeden Fall als wichtiger Beitrag
zur Offentlichen Wahrnehmung dieses Gebietes des Verbraucherschutzes zu se-
hen. Insbesondere unternimmt das ProdSG den erstmaligen Versuch, umfassend
fiir alle Konsumgiiter auf allen Stufen von der Produktion bis zu Abgabe an den
Verbraucher Sicherheitsanforderungen aufzustellen. Vor dem Hintergrund neuer
Risikolagen ist insbesondere die Verantwortlichkeit der Hersteller und Héndler fiir
die Sicherheit von Produkten je nach ihrer Einwirkungsmdglichkeit auf die Si-
cherheitseigenschaft des Erzeugnisses sehr zu begriiBen. Angesichts neuer Risiko-
lagen wurde so versucht, ein moglichst umfassendes Instrumentarium zur Gewéhr-
leistung von Produktsicherheit zu schaffen. Bereits im Vorfeld einer Gefahr wurde

durch verschiedene Beitrige von Wirtschaft und Behorden angestrebt, den Eintritt

"' Richtlinie 2001/95/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 3.12.2001 iiber die
allgemeine Produktsicherheit, ABI. EG Nr. L 11 vom 15.1.2002, S. 4.

12 Siehe dazu Ausfithrungen bei Akkermann, S. 198.

13 Richtlinie vom 14.6.1989, ABI. EG Nr. L 186, S. 23.
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von Gefahrenlagen zu vermeiden. Insoweit ist das Produktsicherheitsgesetz als ein

Schritt in die Richtung zu einem Recht der Risikovorsorge zu betrachten.

C. Geréte- und Produktsicherheitsgesetz vom 6. Januar 2004

1. ProdSichRL vom 3. Dezember 2001

Vor dem Hintergrund der Erfahrungen mit der allgemeinen Produktsicherheits-
richtlinie wurde im Jahr 2001 eine revidierte Produktsicherheitsrichtlinie’'* erlas-
sen, die bis zum 15. Januar 2004 umzusetzen war. Die Neufassung der Richtlinie
92/59/EWG war bereits in deren Artikel 16 vorgesehen. Danach sollte vier Jahre
nach Umsetzungsfrist der Richtlinie (29. Juni 1994) auf Grundlage der bisherigen

Anwendung der Richtlinie iiber etwaige Anpassungen befunden werden.

Die Richtlinie enthilt, wie ihre Vorgéinger-Richtlinie, Sicherheitsbestimmungen
fiir Produkte, Sicherheitsverpflichtungen der Behorden und Durchsetzungsbefug-
nisse der Mitgliedstaaten, wobei der Anwendungsbereich erweitert sowie die
Pflichten der Wirtschaftsbeteiligten verschérft wurden und dariiber hinaus die In-

formation der Offentlichkeit eine wichtige Rolle spielt.”"

Die Richtlinie bezieht nunmehr ausdriicklich alle Formen der Vermarktung, und
damit auch neue Vertriebsformen, wie den Fernabsatz und den elektronische Ge-
schiftsverkehr in den Anwendungsbereich ein716, womit diesen Vermarktungs-
formen nunmehr besondere Aufmerksamkeit seitens der Uberwachungsbehorden
entgegenzubringen ist. Ferner sind Produkte erfasst, die dem Verbraucher im
Rahmen von Dienstleistungen zur Verfiigung gestellt und damit nicht zum
Verbleib beim Verbraucher bestimmt sind, wie zum Beispiel Gerite im Fitness-

717

center’ '. Hinzu kommen die sogenannten Migrationsprodukte, das heif3t, Erzeug-

nisse, die sich langsam vom reinen Arbeitsmittel zum Verbraucherprodukt entwi-

ckeln’"

, wie zum Beispiel Lasergerite, die urspriinglich rein gewerblich genutzt
wurden, im Laufe der Zeit jedoch aufgrund der Nutzung als Spielgerite durch
Kinder in zahlreichen Fillen ernste Gefahren fiir die menschliche Gesundheit
(Blendung der Augen) verursachten.”” Die Richtlinie legt wiederum den Augen-

merk auf besonders schutzwiirdige Verbrauchergruppen, wie Kinder und &ltere

1% Fundstelle siehe oben, Einfiihrung.

! Siehe auch Fluck/Sechting, in: DVBI. 2004, 1392, 1395.

716 Siehe Erwigungsgrund 7.

"7 Artikel 2 Buchstabe a).

18 Artikel 2 Buchstabe a).

" Siehe Moelle/Mecklenbrauck, in: PHi 2003, 210, 211; OstVerfGH, EuZW 2002, 253 m. Anm.
Klindt.
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Menschen’?® und sieht fiir die Wirtschaftsteilnehmer verstirkte Pflichten vor, wie
die Unterrichtung der Behorden im Falle des Inverkehrbringens geféahrlicher Pro-
dukte’*'. Die Mitgliedstaaten schlieBlich erhalten strengere Vorgaben zur Ver-
wirklichung einer ,,wirksamen Marktiiberwachung®, wie die Erstellung von U-
berwachungskonzepten, eine Zusammenarbeit der Behorden bei gleichzeitiger

Information der Verbraucher und der weiteren betroffenen Kreise hieriiber’ >~

Hervorzuheben ist schlieBlich, dass das Vorsorgeprinzip beim Ergreifen hoheitli-
cher MaBnahmen zu beachten ist’>. Damit sollen auch ungewisse Schadensver-

laufe Beriicksichtigung finden.

2. Entstehung und Aufbau des Gerite- und Produktsicherheitsgesetzes

Die neue ProdSichRL ist durch das Gesetz iiber technische Arbeitsmittel und
Verbraucherprodukte (Gerite- und Produktsicherheitsgesetz — GPSG) vom 6. Ja-
nuar 20047** in deutsches Recht umgesetzt worden. Die Umsetzung der Richtlinie
nahm der deutsche Gesetzgeber zum Anlass, die Regelungen des bisherigen GSG
und ProdSG aufgrund der Ahnlichkeit des Regelungsansatzes zu einem Gesetz
zusammenzufiihren. Hierdurch sollten Mehrfachregelungen beseitigt werden, die
Anwendbarkeit und Durchsetzbarkeit der betreffenden Vorschriften erleichtert
sowie die Rechtssicherheit erhoht werden’. Dabei iibernimmt das GPSG wie
bisher das ProdSG die Funktion einer Auffangregelung fiir alle Verbraucherpro-
dukte, die nicht spezialrechtlichen Anforderungen unterliegen und fiihrt die bisher
dem GSG unterfallenden Konsumgiiter sowie die vom ProdSG erfassten Produkte

in einer einheitlichen Regelung zusammen.

3. Anwendungsbereich

a) Produktbegriff

Das GPSG findet nach § 1 Abs. 1 Anwendung auf das Inverkehrbringen und Aus-
stellen von Produkten, das selbstindig im Rahmen einer wirtschaftlichen Unter-
nehmung erfolgt. Damit wird die bisherige entsprechende Vorschrift des § 1 Abs.

1 GSG iibernommen, jedoch mit einer Anpassung des Produktbegriffs. Die bis-

720 Artikel 2, Buchstabe b) iv).

72! Artikel 5 Abs. 3.

722 Artikel 9.

7 Artikel 8 Abs. 2 UA. 1.

*BGBI.1S.2.

> Amtliche Begriindung, in: Klindt/von Locquenghien/Ostermann (Bundesanzeiger vom
5.3.2004), S. 92.



- 153 -

lang vom technischen Sicherheitsrecht nach dem GSG umfassten Begriffe der
technischen Arbeitsmittel, einschlieBlich der diesen gleichgestellten Verbraucher-
produkte werden nun unter dem Begriff ,,Produkt® zusammengefasst (§ 2 Abs. 1
GPSQG). ,,Produkte* in diesem Sinne unterteilen sich wiederum in ,,technische Ar-
beitsmittel” (§ 2 Abs. 1 Nr. 1) und sdmtliche ,,Verbraucherprodukte* (§ 2 Abs. 1
Nr. 2). Damit sind auch die bislang vom ProdSG aufgefangenen Konsumgiiter als
Verbraucherprodukte einbezogen. Gleichzeitig wird dieser Begriff gegeniiber den

726 Umfasst sind nunmehr auch Produkte,

vorhergehenden Regelungen erweitert.
die vom Verbraucher ,,unter verniinftigerweise vorhersehbaren Bedingungen be-
nutzt werden konnten, selbst wenn sie nicht fiir diese bestimmt sind* (§ 2 Abs. 3
GPSG). Dies umfasst eine ,,vorhersehbare Fehlanwendung®, die in § 2 Abs. 6
GPSG definiert wird als zwar vom Inverkehrbringer ,,nicht vorgesehen (...), [die]
sich jedoch aus dem verniinftigerweise vorhersehbaren Verhalten des jeweiligen
zu erwartenden Verwenders ergeben kann“. Damit unterliegen nunmehr auch so-
genannte Migrationsprodukte den strengen Sicherheitsanforderungen des allge-
meinen Produktsicherheitsrechts. Dies bedeutet sowohl fiir den Bereich des bishe-
rigen ProdSG, wo nur die ,,zu erwartende Verwendung® umfasst war (§ 6 Abs. 1
ProdSG), als auch fiir die bislang vom GSG umfassten Konsumgiiter eine bedeut-
same Erweiterung. Bei letzterem war lediglich (richtlinienwidrig) auf die bestim-
mungsgeméille Verwendung abgestellt worden (s. § 3 GSG). Diese Ausdehnung
auf die verniinftigerweise vorhersehbare Fehlanwendungen erweitert die Sicher-
heitspflichten des Herstellers bei der Konstruktion des Produktes erheblich.”*’

Neu umfasst sind zudem Produkte, die dem Verbraucher im Rahmen der Erbrin-
gung einer Dienstleistung, und damit nur voriibergehend zur Verfiigung gestellt
werden. Bislang war hier eine ,,Lieferung® an den Verbraucher und damit das U-
berlassen des Produkts erforderlich. Erfasst als sicherheitsrechtlich Verantwortli-
che sind damit nunmehr auch zum Beispiel Betreiber von Fitnessclubs und Frei-
zeitparks sowie Hoteliers. Sie alle stellen gegebenenfalls Hindler im Sinne des
GPSG dar.

Das GPSG findet nur Anwendung auf Produkte, die selbstindig im Rahmen einer
wirtschaftlichen Unternehmung in den Verkehr gebracht werden (§ 1 Abs. 1
GPSGQG). Der Begriff des Inverkehrbringens ist in § 2 Abs. 8 definiert und umfasst
jedes Uberlassen eines Produkts an einen anderen, unabhingig davon, ob das

Produkt neu, gebraucht, wiederaufgearbeitet oder wesentlich verdndert worden

26 Siehe auch Potinecke, in: Der Betrieb 2004, 55, 56.
27 Siehe auch Moelle/Mecklenbrauck, in: PHi 2003, 210.
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ist“. Das ,,Uberlassen* vollzieht sich beim Ubergang der Sachherrschaft auf einen

anderen und umfasst als entscheidendes Element den Ubergang des Risikos.’®

Betroffen sind alle Stufen des Inverkehrbringens, einschlieBlich gebrauchter Pro-
dukte729, womit sich die Sicherheitsanforderungen nunmehr auch auf diese Pro-
duktkategorien beziehen. Dies stellt eine Neuerung zu den Vorschriften des bishe-
rigen GSG und des ProdSG dar. Nach § 2 Abs. 3 Satz 2 GSG waren bislang ge-
brauchte Produkte nur dann umfasst, wenn sie aufgearbeitet oder wesentlich ver-
dandert wurden. Damit stellte der Gesetzgeber hinsichtlich der Verantwortung fiir
die Sicherheit des Produkts auf die sicherheitsrelevante Einwirkung des Herstel-
lers oder Héndlers ab und nahm andernfalls eine Risikoverlagerung hin zum
Verbraucher vor. Der Verbraucher genoss damit im Fall der Uberlassung ge-
brauchter Produkte keinen Schutz durch das GSG.

Das ProdSG schrinkte diese Risikoverlagerung auf den Verbraucher dahingehend
ein, dass grundsitzlich sdmtliche gebrauchten Produkte von den strengen Sicher-
heitsanforderungen des ProdSG umfasst waren, und machte lediglich eine Aus-
nahme fiir den Fall, dass das gebrauchte Produkt vor seiner Verwendung erst noch
durch den Verbraucher instandgesetzt oder wiederaufgearbeitet werden musste
und der Uberlassende dies gegeniiber dem Verbraucher erklirt (§ 2 Abs. 2 Nr. 2
ProdSG).

Die nunmehr durch das GPSG vorgenommene pauschale Einbeziehung simtlicher
gebrauchter Produkte stellt eine bedeutsame Veridnderung zugunsten der Verbrau-
cher dar, die insoweit nicht vom Wortlaut der Richtlinie 2001/95/EG gedeckt ist.
Dort wird wie in der Richtlinie 92/59/EWG darauf abgestellt, ob das Produkt vor
der Verwendung durch den Verbraucher wiederaufgearbeitet werden muss und der
Verbraucher hieriiber unterrichtet wurde (Artikel 2 Buchstabe a der Richtlinie
2001/95/EG). Die Vorschrift des § 2 Nr. 8 GPSG versto8t insoweit gegen die Vor-
schrift der Richtlinie 2001/95/EG.

b) Kollisionsregel des § 1 Abs. 3 GPSG

Wie das bisherige ProdSG dient auch das GPSG als Auffanggesetz fiir nicht spe-
zialrechtlich geregelte Konsumgiiter. Anders als der bisherige § 2 Abs. 3 ProdSG

enthdlt das GPSG jedoch keine Liste nicht anwendbarer Spezialvorschriften, son-

72 GeiB/Doll, § 2 Rn. 54; Wilrich, § 2 Rn. 58.
¥ Siehe amtliche Begriindung, in: : Klindt/von Locquenghien/Ostermann (Bundesanzeiger vom
5.3.2004), S. 21; Potinecke, in: Der Betrieb, 55, 57.
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dern beschréankt sich in § 1 Abs. 3 darauf, Produkte vom Geltungsbereich auszu-
nehmen, sofern in anderen Rechtsvorschriften ,,entsprechende oder weitergehende
Anforderungen an die Gewihrleistung von Sicherheit und Gesundheit vorgesehen
sind“. Die Zusammenfiihrung der bislang dem GSG unterfallenden Konsumgiiter
mit den vom allgemeinen ProdSG aufgefangenen Verbraucherprodukten bedeutet
fiir das GPSG, insoweit es allgemeine Auffangvorschrift ist, eine gegeniiber dem
bisherigen ProdSG betrichtliche Ausweitung des Regelungsbereiches. Hinzu
kommt, dass die Auffangfunktion des allgemeinen Produktsicherheitsrechts (unter
anderem) fiir die im ehemaligen GSG geregelten technischen Konsumgiiter sowie
fiir Lebensmittel nicht mehr nur fiir die Vorschriften des Riickrufs und der War-
nung zum Tragen kommt, sondern sdmtliche produktsicherheitsrechtlich relevante
Vorschriften, zum Beispiel iiber Unternehmerpflichten und hoheitliche Uberwa-
chung, auf die dem entsprechenden Spezialrecht unterfallenden Verbraucherpro-
dukte anwendbar sind, sofern dort nicht gleichlautende oder weitergehende Si-

cherheitsanforderungen aufgestellt sind.

4. Sicherheitsverpflichtung und Verantwortlichkeit

a) Begriffsbestimmungen
Neu fiir den Bereich des bisherigen GSG finden sich in § 2 Abs. 10 bis 13 GPSG

Definitionen der Begriffe Hersteller, Bevollméchtigter, Einfiihrer und Héndler.

(1) Hersteller

Hersteller ist danach, wer ein Produkt herstellt, wiederaufarbeitet oder wesentlich
verdndert und erneut in den Verkehr bringt, oder wer seinen Namen oder seine
Marke an dem Produkt anbringt (§ 2 Abs. 10 GPSG). Damit wird die auch fiir das
GSG angenommene sicherheitsbezogene Auslegung des Herstellerbegriffs nun-

mehr ausdriicklich gesetzlich festgelegt.

(2) Bevollm&chtigter

Bevollmichtigter ist, wer vom Hersteller dazu ermichtigt wurde, im Namen des
Herstellers zu handeln, und anstelle des Herstellers Ansprechpartner fiir die Be-
horden ist (§ 2 Abs. 11 GPSG).”*°

39 Klindt/von Locquenghien/Ostermann, S. 23; Klindt, GPSG, § 2, Rn. 87.
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(3) EinfGhrer
Der Einfiihrer ist jede Person, die im Europdischen Wirtschaftsraum niedergelas-

sen ist und ein Produkt aus einem Drittland in die Europédische Gemeinschaft ein-
fithrt (§ 2 Abs. 12 GPSG).

(4) Handler

Héndler ist jeder, der geschiftsmifBig ein Produkt in den Verkehr bringt und nicht
Hersteller , Bevollmichtigter oder Einfiihrer ist (§ 2 Abs. 13 GPSG). Erfasst ist

damit die Stufe nach dem ersten Inverkehrbringen.””"

b) Sicherheitsanforderungen

Die vom GPSG aufgestellten Sicherheitsvorgaben fiir Produkte entsprechen in
ihrer Unterteilung in harmonisierte und nationale Sicherheitsanforderungen dem
bisherigen GSG (s. dort § 4).7**

Hierbei diirfen zunichst dem GPSG unterfallende Produkte, deren Sicherheitsan-
forderungen in durch Rechtsverordnung nach § 3 Abs. 1 GPSG umgesetzten euro-
pdischen Vorgaben festgelegt sind, nur in den Verkehr gebracht werden, wenn die
Sicherheit und Gesundheit der Verwender oder Dritter durch die bestimmungsge-
miiBe Verwendung’>® oder die vorhersehbare Fehlanwendung nicht gefihrdet wer-
den. MaBgeblich ist die Rechtslage beim erstmaligen Inverkehrbringen im EWR
(§ 4 Abs. 3 Satz 2 GPSG).”

Auch im nicht harmonisierten Bereich wird auf die bestimmungsgeméille Verwen-
dung und den vorhersehbaren Fehlgebrauch abgestellt. Ausschlaggebend ist dabei
der Zeitpunkt des ,,tats'aichlichen“735 Inverkehrbringens des Produkts (§ 4 Abs. 3
Satz 4 GPSG).

Diese Regelung stellt insoweit eine Neuerung gegeniiber der vorherigen Rechtsla-
ge dar, als nunmehr bei allen Produkten auch der vorhersehbare Fehlgebrauch in

die Sicherheitsbeurteilung miteinbezogen wird.

Die Sicherheit eines Produktes wird unter Beriicksichtigung zahlreicher flexibler
Faktoren beurteilt, wie die Einwirkung auf andere Produkte, die Darbietung und

Aufmachung im Handel und die Gruppe der Verwender, die bei Nutzung des Pro-

! Klindt/von Locquenghien/Ostermann, S. 23; Klindt, GPSG, § 2, Rn. 92.
32 Siehe zum GPSG Klindt, GPSG, § 3, Rn. 1 ff.

33 Siehe OVG Saarland, Beschluss vom 10.3.2003, Az. 3 W 5/03, S. 1.

34 Sjehe auch Klindt, GPSG, § 4, Rn. 54 ff.

3 Klindt, GPSG, § 4, Rn. 64.
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dukts einer besonderen Gefahr ausgesetzt sein konnen (§ 4 Abs. 2 GPSG). Hierbei
konnen Normen und technische Spezifikationen zugrundegelegt werden, die vom
Ausschuss fiir technische Arbeitsmittel und Verbraucherprodukte nach § 13 GPSG
ermittelt und im Bundesanzeiger bekannt gemacht werden (§ 4 Abs. 2 Satz 3
GPSGQG). Die Einhaltung dieser Vorschriften 16st die gesetzliche Vermutung aus,
dass den entsprechenden Sicherheitsanforderungen entsprochen werde.””® Hier
wird das Konzept des harmonisierten Bereichs iibernommen, die allgemeinen Si-
cherheitsanforderungen durch Normen und sonstige technische Spezifikationen zu
konkretisieren. Der bisher im GSG enthaltene Verweis auf die allgemeinen Regeln
der Technik entfallt.

Hinzugekommen ist das Erfordernis einer Gebrauchsanleitung in deutscher Spra-
che (§ 4 Abs. 4 Nr. 2 GPSG), womit der EntschlieBung des Rates vom 17. De-
zember 1998 iiber Gebrauchsanleitungen fiir technische Konsumgiiter’’ nachge-

kommen wurde.

SchlieBlich legt § 5 GPSG bestimmte zusitzliche Sicherheitsanforderungen nur
fiir Verbraucherprodukte fest, die teilweise gegeniiber dem bisherigen GSG und
dem ProdSG erheblich ausgeweitet wurden. Angesprochen sind hier zunéchst der
Hersteller, sein Bevollmichtigter und der Einfiihrer. Diese miissen nunmehr den
Namens des Herstellers beziehungsweise seines Bevollméchtigten, oder den Na-
men des Einfiihrers einschlieBlich deren jeweiliger Adressen auf dem Produkt an-
bringen (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b GPSG). Hinzu kommen detaillierte Pflich-
ten fiir den Zeitraum nach dem Inverkehrbringen, wie die Durchfithrung von
Stichproben, Priifung von Beschwerden und ,,erforderlichenfalls* das Fiihren ei-
nes Beschwerdebuches (§ 5 Abs. 1 Nr. 2 GPSG). SchlieBlich sind die Hindler
iiber MaBnahmen im Hinblick auf das Verbraucherprodukt zu informieren (§ 5
Abs. 1 Nr. 2 GPSG).

Diese Regelungen bedeuten erhebliche neue Verpflichtungen fiir den Hersteller

und die ihm sicherheitsrechtlich gleichgestellten Personen.

Eine wichtige Neuerung stellt die in § 5 Abs. 2 GPSG festgelegte Informations-
pflicht des Herstellers, Bevollmichtigten und Einfiihrers dar, die iiber § 5 Abs. 3
GPSG auch fiir den Hindler gilt. Danach sind die zustidndigen Behorden unver-
ziiglich iiber Gefahren zu unterrichten, die von entsprechenden Produkten ausge-

hen, weiterhin sind sie iiber eventuell getroffene Abwehrmallnahmen zu unterrich-

3% Amtliche Begriindung, in: Klindt/von Locquenghien/Ostermann (Bundesanzeiger vom
5.3.2004), S. 105.
7 EntschlieBung 98/C 411/01, ABL. EG Nr. C 411 vom 31.12.1998, S. 1.
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ten. Diese Selbstanzeigepflicht wurde bereits im Rahmen der bisherigen Prod-
SichRL und des ProdSG gefordert’*®.

Die Durchfiihrung der Information erfolgt nach Mallgabe von Anhang I der revi-
dierten ProdSichRL. Dort wird die Kommission verpflichtet, Kriterien fiir die
Meldung aufzustellen und aufgefordert, ,.fiir die Wirksamkeit und das ordnungs-
gemale Funktionieren des Systems Sorge zu tragen®. Besonders hervorgehoben
wird jedoch auch die unterstiitzende Rolle der Behorde im Rahmen der Melde-
pflichten. Diese haben ,,die Hersteller und Inverkehrbringer dabei zu unterstiitzen

und ihnen dabei zu helfen, ihre Meldepflichten ordnungsgemal zu erfiillen®.

Fiir den Héndler sind neben dieser Informationspflicht im Grundsatz keine neuen
Pflichten hinzugekommen. Hier wird das bereits im ProdSG verankerte Prinzip
der Stufenverantwortung fortgefithrt. Demnach hat der Héndler ,,dazu beizutra-
gen®, dass nur sichere Verbraucherprodukte in den Verkehr gebracht werden (§ 5
Abs. 3 GPSG). Eine Anderung gegeniiber den bisherigen Verpflichtungen hat da-
bei insoweit stattgefunden, als dieser Beitrag zu Produkten mit gegeniiber dem

bisherigen ProdSG gestiegenen Sicherheitsanforderungen erbracht werden muss.

c) Behordliche Durchsetzungsbefugnisse

(1) Systematische Uberwachung und Zusammenarbeit der Behdrden

Die bisher im GSG und ProdSG enthaltenen Bestimmungen zur hoheitlichen U-
berwachung sind nun in § 8 GPSG zusammengefasst und entsprechend Artikel 9
der neuen ProdSichRL 2001/95/EG im Sinne eines ,,proaktiven und systemati-
schen Vorgehens“’*’ der Behdrden erweitert worden. So soll zur Gewihrleistung
einer ,,wirksamen Uberwachung® zunichst ein Uberwachungskonzept erstellt
werden (§ 8 Abs. 2 GPSG)'*. In diesem Rahmen sollen Miingelschwerpunkte und
Warenstrome erfasst und ausgewertet werden. Hierdurch sollen die Marktiiberwa-
chungsressourcen zielgerichtet auf die ermittelten Schwerpunkte eingesetzt und
Produktbereiche mit geringen Risiken nur ,,durch Stichproben und bei konkreten
Anlissen* kontrolliert werden.”*' Eine vergleichbare Regelung war weder im bis-

herigen ProdSG noch im GSG enthalten. Ziel dieses neuen Ansatzes ist die Steige-

38 Siehe oben, IV Buchstabe B. 4 i).

3% Amtliche Begriindung, in: Klindt/von Locquenghien/Ostermann (Bundesanzeiger vom
5.3.2004), S. 109.

7 Siehe auch Gesmann-Nuissl/Striibbe, in: DOV 2007, 1046, 1049.

! Amtliche Begriindung, in: Klindt/von Locquenghien/Ostermann, (Bundesanzeiger vom
5.3.2004), S. 110.
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rung der Effizienz der mit knappen Ressourcen ausgestatteten amtlichen Uberwa-

chung.742

Weiterhin sieht § 8 Abs. 3 GPSG ein koordiniertes Vorgehen der Bundeslidnder
bei Durchfithrung der hoheitlichen Uberwachung vor. Koordiniert werden soll
hierbei die Uberwachung des Inverkehrbringens von Produkten, die Uberwachung
der Inverkehr gebrachten Produkte, die Entwicklung und Fortschreibung des U-
berwachungskonzeptes sowie die Vorbereitung ldnderiibergreifender Mallnahmen

zur Abwendung erheblicher Gefahren.

(2 Generalklausel und StandardmaBnahmen

Wie das bisherige ProdSG und GSG enthilt auch das GPSG eine Generalklausel
(§ 8 Abs. 4 Satz 1 GPSG) sowie einen — gegeniiber dem GSG und dem ProdSG
weiter ausdifferenzierten — Katalog an StandardmaBBnahmen. Diese sind allerdings,
wie das Wort ,,insbesondere* zeigt, nicht abschlieBend (§ 8 Abs. 4 Satz 2 bis 4
GPSQG).

Neu hinzugekommen sind die Anordnung einer Uberpriifung des Produkts von
einer zugelassenen Stelle. Weiterhin kann die Riicknahme des Produktes angeord-
net werden, sofern die Sicherheitsanforderungen des § 4 GPSG nicht erfiillt sind.
Besondere Bedeutung kommt auch hier wieder dem Vorrang unternehmenseigener

MafBnahmen vor behordlichen MaBnahmen zu.

Die Riicknahme wird als Mafinahme definiert, mit der verhindert werden soll, dass
ein Produkt vertrieben, ausgestellt oder dem Verwender angeboten wird (§ 2 Abs.
18 GPSG). Damit findet die Riicknahme vor dem Inverkehrbringen eines Produk-
tes statt und stellt die mildere Malnahme im Vergleich zum Riickruf dar. Der
Riickruf zielt auf die Riickgabe eines bereits in den Verkehr gebrachten Produkts
durch den Verwender ab (s. § 2 Abs. 17 GPSQG).

Auch nach der bisherigen Rechtslage war die Anordnung von Riicknahmen durch
den Unternehmer moglich aufgrund der nicht abschlieBend gesetzlich festgelegten
Eingriffsbefugnisse. Jedoch ist die nunmehr durchgefiihrte ausdriickliche Formu-
lierung zu begriilen, da sie den Einsatz des mildesten Mittels und damit die An-
wendung des VerhiltnismiBigkeitsprinzips verdeutlicht. Dies ist umso wichtiger,

als die Zahl der ausdriicklich genannten Eingriffsbefugnisse im Vergleich zur vor-

42 GeiB/Doll, § 8 Rn. 2; Wilrich, § 8 Rn. 12 f.
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herigen Rechtslage gestiegen ist und dadurch die hoheitliche Eingriffsverwaltung

inzident eine Bedeutungsstirkung erfahren hat.

Neu fiir den Bereich des ehemaligen GSG sind die Befugnisse der Behorde, das
Anbringen von Warnhinweisen anzuordnen (§ 8 Abs. 4 Nr. 4 GPSG), sowie das
Inverkehrbringen eines Produktes fiir einen zur Uberpriifung des Produkts erfor-
derlichen Zeitraum zu untersagen (§ 8 Abs. 4 Nr. 5 GPSG).

d) Storerauswahl

§ 8 Abs. 5 GPSG legt die Reihenfolge der Storer fest. Danach sind ,,vorrangig*
der Hersteller, Bevollméchtigte oder Einfiihrer zu belangen. Erst an zweiter Stelle
sind auch gegen den Hiéndler hoheitliche MaBlnahmen zuléssig, und zwar ,.ent-
sprechend der jeweiligen Erfordernisse®. Der Gesetzgeber bezweckt hierdurch die
Beseitigung der Gefahr moglichst an der Quelle und tibernimmt damit die bereits
im bisherigen ProdSG und GSG enthaltene gestufte Adressatenauswahl nach dem

Prinzip der bestmdglichen Gefahrenabwehr.

e) Weitergehendes Landes- oder Bundesrecht
Anders als das ProdSG (dort § 10) ldsst das GPSG nicht mehr die Moglichkeit

weitergehenden Landesrechts fiir Warnungen und Riickruf zu. Daraus folgt, dass
zukiinftig gemadl § 1 Abs. 3 GPSG weitergehende Vorschriften nur mehr durch
Bundes- bezichungsweise Europarecht geregelt werden konnen.”*® Dies Verbot
trifft allerdings nur fiir die materiellen Regelungen zu Warnung und Riickruf zu,
da nur diese im GPSG enthalten sind. Vorschriften iiber das mit Warnung und
Riickruf verbundene Verwaltungsverfahren, wie zum Beispiel die Pflicht zur An-
horung, konnen, da nicht vom GPSG umfasst, weiterhin durch Landesrecht gere-

gelt werden.”**

f) Transparenz

§ 10 Abs. 2 Satz 1 GPSG verleiht dem Verbraucher einen umfassenden Anspruch
auf Zugang zu bei den Behorden vorliegenden Produktinformationen im Falle von
Gefahrenlagen. Danach sollen Informationen iiber von Verbraucherprodukten aus-
gehende Gefahren fiir die Sicherheit und Gesundheit der Verwender der Offent-

lichkeit zugénglich gemacht werden. Umfasst sind hier insbesondere Informatio-

43 Siehe auch GeiB/Doll, § 1, Rn. 47.
"4 Siehe auch Klindt, GPSG, § 1, Rn. 32.
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nen iiber die Identifizierung der Verbraucherprodukte, die Art der Gefahren und
die getroffenen MaBnahmen.’

Diese in Umsetzung von Artikel 16 Abs. 1 der Richtlinie 2001/95/EG eingefiigte
Bestimmung steht im Einklang mit der auf européischer Ebene (s. Artikel 9 der
Basis-VO), aber auch auf nationaler Ebene (s. Umweltinformationsgesetz746 und

Informationsfreiheitsgesetz’’

) seit geraumer Zeit verstiarkt vorangetriebenen In-
formationspolitik gegeniiber der Offentlichkeit. Eingeschriinkt wird diese Informa-
tion durch den Schutz personenbezogener und urheberrechtlich geschiitzter Daten
(§ 10 Abs. 3 und 4 GPSG). Damit beriicksichtigt § 10 GPSG angemessen die
Rechte der Verbraucher auf Zugang zu Information und der Wirtschaft auf Wah-

rung ihrer Geschiftsgeheimnisse.

Durch diese Entwicklung weicht die urspriinglich auf dem Prinzip der Amts-
verschwiegenheit beruhende Aktenfithrung in der deutschen Verwaltung dem

Prinzip einer offenen Aktenfiihrung.”*®

S. Bewertung des GPSG

a) Erweiterung der Produktdefinition

Die Erweiterung der Definition des Verbraucherprodukts ist einerseits aus
Verbraucherschutzgriinden zu begriilen, wirft jedoch auf der anderen Seite ver-

schiedene Fragen auf.

Zuniachst ist die ausdriickliche Formulierung, dass ein Produkt auch dann von den
Schutzvorschriften des GPSG umfasst ist, wenn es vorhersehbar fehlangewendet
wird, aus Verbraucherschutzgriinden zu begriilen. Insbesondere fiir Verbraucher-
produkte, die unter den Anwendungsbereich des bisherigen GSG fielen, stellt die
neue Rechtslage eine Verbesserung dar, da das GSG eine solche Fehlanwendung
nicht schiitzte. Aber auch fiir den Bereich des bisherigen ProdSG, bei dem auf-
grund von Auslegung eine Fehlanwendung bereits einbezogen war, ist die aus-
driickliche Einbeziehung aus Griinden der Klarstellung zu begriilen. Offen bleibt
jedoch die Frage der Abgrenzung des ,,vorhersehbaren* und damit geschiitzten

Fehlgebrauchs zum ,,nicht vorhersehbaren* und damit nicht mehr geschiitzten

™ GeiB/Doll, § 10 Rn. 13 f.

"6 Gesetz vom 22.12.2004 (BGBL 1 S. 3704).

™7 Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Informationen des Bundes (IFG) vom 5.9.2005 (BGBI. I
S.2722).

¥ Klindt/von Locquenghien/Ostermann, S. 43; Klindt, in: NJW 2004, 465, 471.
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Fehlgebrauch, das heiBt dem Missbrauch.”® Diese Abgrenzung ist vor allem fiir
den Hersteller, der fiir die Sicherheit des Produkts in erster Linie verantwortlich
ist, von immenser Bedeutung. Die Frage, was ,,vorhersehbar* ist, diirfte schwer-
lich objektiv zu kldren sein, weshalb die Bestimmtheit der Regelung, die einen
erheblichen Eingriff fiir den Unternehmer darstellt fraglich ist. Was fiir den einen
vorhersehbar sein mag, kann fiir den anderen auflerhalb jeder Vorstellung liegen.
In Zeiten, in denen sich die MaBstibe fiir das, was ,,normal‘ ist, in rasantem Tem-
po wandelt, kann durch die Formulierung ,,vorhersehbar* ein Wechsel in eben
nicht mehr vorhersehbare Handlungsablaufe stattfinden. Es besteht damit die Ge-
fahr, dass aufgrund der Unmoglichkeit, ein ,,vorhersehbares Fehlverhalten objek-
tiv zu bestimmen, dem Unternehmer einseitig die Risiken fiir nicht vorhersehbare
Geschehensabldufe aufgebiirdet werden. Entscheidend wird es daher sein, eine fiir
den Unternehmer vorhersehbare Auslegung des Begriffs des vorhersehbaren Fehl-
gebrauchs zu entwickeln und damit die Verantwortung zwischen Unternehmer
und Verbraucher angemessen zu verteilen. Allerdings diirfte dies angesichts der
Vielzahl an Produkten und denkbaren Fehlgebrauchs schwer durchzufiihren sein.
Die Entwicklung in den USA, wo die Hersteller ihren Produkten irrwitzige Infor-
mationen beifiigen (,,Erlauben Sie Kindern nie, in der Spiilmaschine zu spielen®;

,Herunterschlucken schidlich* auf einer Packung mit Fischhaken”°

) zeugen von
der grolen Unsicherheit, die bei den Unternehmern in diesem Bereich entstehen
kann. Insgesamt bedeutet diese Regelung eine erhebliche Risikoverlagerung hin
zum Hersteller und einen erheblichen Eingriff in dessen Berufsfreiheit. Es wird
Aufgabe der Rechtsprechung sein, eine ausgewogene Auslegung des unbestimm-
ten Rechtsbegriffs der vorhersehbaren Fehlanwendung zu entwickeln, da eine hin-
reichend konkrete Formulierung im Gesetz angesichts der ungeheuren Vielzahl
der Produkte und der Verhaltensmuster der Verbraucher nicht zu verwirklichen

sein diirfte.

Uneingeschrinkt zu begriiBen ist allerdings die Einbeziehung von Produkten, die
dem Verbraucher im Rahmen von Dienstleistungen zur Verfiigung gestellt wer-
den. Hierdurch wurde eine bedeutsame Liicke im Schutz der Verbraucher vor un-
sicheren Produkten geschlossen, da diese Produkte in grolem Umfang in zum
Beispiel Fitnesscentern mit den Verbrauchern in Berithrung kommen und daher

fiir diese ein erhebliches Risiko darstellen.

™ Siehe auch Klindt/von Locquenghien/Ostermann, S. 21.
0 pressemeldung dpa vom 11.1.2005, 18:12 Uhr.
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Die Anwendung der produktsicherheitsrechtlichen Vorschriften auf gebrauchte
Produkte auch fiir bisher dem GSG unterfallende Waren, und zwar ohne das Er-
fordernis sicherheitsrelevanter Verianderungen ist ebenfalls aus Verbrauchersicht
sehr zu befiirworten. Denn es ist nicht nachvollziehbar, warum bei erstmaligem
Inverkehrbringen vorliegende Produktfehler nach Ubergabe an einen weiteren
Verbraucher produktsicherheitsrechtlich nicht mehr erheblich sein sollten. Etwai-
ge vom Hersteller verursachte Fehler bestehen nach wie vor. Vor von diesen Feh-
lern ausgehenden Gefdhrdungen kann sich der Verbraucher aber nicht alleine da-
durch schiitzen, dass er im Wissen des Besitzes eines gebrauchten Produkts grofe-
re Vorsicht bei dessen Verwendung walten ldsst. Der Verbraucher ist damit bei
Erwerb eines gebrauchten Produkts grundsitzlich ebenso schutzwiirdig im Hin-
blick auf in der Produktion begriindete Produktfehler wie bei Erhalt eines neuen
Produkts. Die durch diese Regelung erfolgte weitere Risikoverlagerung auf den
Hersteller beziehungsweise Hindler ist insoweit also gerechtfertigt. Die Ubergabe
an weitere Verbraucher ist auch ein fiir den Unternehmer abschitzbares Risiko
und stellt fiir sich allein keine Risikoerhohung dar. Fraglich ist allerdings, wie
Produktfehler zu beurteilen sind, die durch Verschleil3 entstehen. Zwar nimmt das
GPSG gebrauchte Produkte vom Anwendungsbereich aus, die vor ihrer Verwen-
dung instand gesetzt werden miissen. Es nimmt jedoch diejenigen Produkte nicht
vom Anwendungsbereich aus, die in fehlerfreiem Zustand iibergeben und beim
nachfolgenden Besitzer aufgrund von durch Zeitablauf bedingtem Verschleifs un-
sicher werden. Dies stellt eine Verlagerung des Risikos ungewisser Schadensver-

laufe auf den Hersteller dar.

Allerdings hitte — in Ubereinstimmung mit der zugrunde liegenden Produktsi-
cherheitsrichtlinie - eine Einschrinkung dahingehend erfolgen miissen, dass bei
Informationen gegeniiber dem Verbraucher betreffend einen etwaigen Wiederauf-
arbeitungsbedarf des Produkts das Erzeugnis nicht mehr den strengen Sicherheits-
anforderungen des GPSG unterliegt. In einem solchen Fall, in dem der Verbrau-
cher Kenntnis erlangt von bestimmten Sicherheitsmingeln, kann dieser sich in
eigener Verantwortung vor entsprechenden Risiken des Produkts schiitzen. Eine
solche Risikoverteilung stiinde auch in Einklang mit dem bestehenden Bild eines
,hormalen durchschnittlich informierten Verbrauchers und wire unter Zugrunde-

legung dieses Bildes anzuwenden.

b) Zusammentfiihrender Charakter des GPSG
Die Integrierung des allgemeinen ProdSG in das Spezialgesetz GSG ist zwei-
schneidig. Aus rechtssystematischen Gesichtspunkten stellt die Zusammenfiihrung

insoweit eine Verbesserung der bisherigen Rechtslage dar, als nunmehr die



- 164 -

Rechtszersplitterung der Vorschriften des allgemeinen und des besonderen Pro-
duktsicherheitsrechts fiir technische Gerite in einem Gesetz zusammengefiihrt
sind. Hierdurch wird die Anwendbarkeit und damit die Akzeptanz der bislang im
allgemeinen ProdSG enthaltenen Regelungen im Hinblick auf diese Produkte si-
cherlich erhoht, was wiederum zu einer Verbesserung des Verbraucherschutzes

beitragen diirfte.

Erhalten bleibt jedoch demgegeniiber auch weiterhin die bereits unter dem
ProdSG beklagte Aufteilung der besonderen und der allgemeinen Vorschriften fiir
das weitere produktsicherheitsrechtliche Spezialrecht. Insoweit trigt die Integrie-
rung des allgemeinen Teils des Produktsicherheitsrechts in das GPSG nicht zur
Vereinfachung der Rechtslage bei, sondern erschwert diese eher noch. Denn der
allgemeine Charakter des Gesetzes wird durch die Integrierung in ein einziges
Spezialgesetz nicht ohne weiteres erkennbar. Vorzugswiirdig wire die Integrie-
rung der allgemeinen Vorschriften in jedes der produktsicherheitsrechtlichen Spe-
zialgesetze gewesen. Die nicht konkretisierte Abgrenzung der allgemeinen Vor-
schriften des GPSG zu den zahlreichen Spezialgesetzen bleibt — wie dies bereits
unter dem entsprechende Vorschriften enthaltenden ProdSG der Fall war — eine

Schwachstelle des Regelungswerks.

Erleichtert wird die Anwendung des Gesetzes allerdings durch den Wegfall des
Negativkatalogs. Hierdurch kann der Auffangcharakter des allgemeinen Produkt-
sicherheitsrechts nunmehr umfassend verwirklicht werden, ohne dass eine Aus-
bremsung dieser Funktion durch die Festlegung nicht anwendbarer Spezialgesetze
geschieht. Viele Auslegungsprobleme aufgrund von Doppelregelungen bezie-

hungsweise Regelungsliicken werden nunmehr entfallen.

Festzuhalten ist damit, dass die Integrierung des allgemeinen ProdSG in das spe-
zialrechtliche GSG fiir sich gesehen zunichst nicht zur Vereinfachung, sondern
eher zur Verkomplizierung der Rechtslage beitriagt und damit insoweit keine Stir-
kung des Verbraucherschutzes bewirken diirfte. Gleichzeitig ist jedoch der Weg-
fall des Negativkatalogs eine aus Verbraucherschutzgesichtspunkten sehr zu be-
griilBende Entwicklung, da sich hierdurch die Auffangfunktion des allgemeinen
Produktsicherheitsrechts im Sinne eines liickenlosen Schutzes voll entfalten kann.
Jedoch ist auch wie bisher diese Auffangfunktion zu groflen Teilen nur theoreti-
scher Natur, da die Spezialgesetze bereits weitgehende konkrete Regelungen tref-

fen.
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c) Fortentwicklung der Sicherheitsanforderungen

Die Sicherheitsverpflichtungen betreffend Verbraucherprodukte sind im GPSG

betriichtlich verstirkt worden.”!

In erster Linie gilt dies fiir den Hersteller, der
primérer Adressat neuer Handlungsvorgaben geworden ist, weiterhin aber auch fiir
den Hindler, der den Hersteller wie bisher im Rahmen seiner Moglichkeiten zu
unterstiitzen hat. Positiv hervorzuheben ist hier zunéchst die Fortfiihrung der Stu-
fenverantwortlichkeit, die mittlerweile gefestigter Grundsatz des Produktsicher-
heitsrechts ist. Aber auch die konkreten im Vergleich zur vorherigen Rechtslage
erheblich ausgeweiteten Handlungspflichten des Herstellers sind aus Verbraucher-
schutzsicht sehr zu begriiBen. So erleichtert die Angabe des Herstellers bezie-
hungsweise der ihm sicherheitsrechtlich gleichgestellten Personen der amtlichen
Uberwachung die Ermittlung der Fehlerquelle und dient damit einer effizienten
Produktiiberwachung. Zugleich sind diese Angaben ein Signal an die Hersteller,
zu dem Produkt zu stehen und damit auch die Verantwortung fiir die Beschaffen-
heit des Produkts zu iibernehmen. Insoweit hat die Angabe auf der Verpackung
vorrangig symbolischen Wert, der jedoch in seiner Wirkung auf die Verbraucher
nicht unterschitzt werden darf. Er kann durchaus als vertrauensbildende MaB-
nahme gesehen werden. SchlieBlich kann auch der Verbraucher selbst sich, falls er
dies wiinscht, an den Hersteller wenden und Fragen zur Beschaffenheit des Pro-
dukts beziehungsweise zu dessen Anwendung stellen. Hierzu sind bereits auf
zahlreichen Produkten, sogenannte Verbraucher-Hotlines angegeben — auch dies

vertrauensbildende und kundenbindende Handlungen der Wirtschaft.

Die dariiber hinaus festgelegten Produktbeobachtungspflichten sind im Grundsatz
fiir das bisherige Produktsicherheitsrecht nichts Neues. Bereits nach dem ProdSG
hatte der Hersteller auch fiir in den Verkehr gebrachte Produkte MaBBnahmen zu
ergreifen, um von dem Produkt ausgehende Gefahren zu erkennen (§ 4 Abs. 2 Nr.
2 ProdSG), eine Regelung, die sinnvoll war, um entstehende Gefahren mdoglichst
nahe an der Quelle und damit méglichst wirkungsvoll bekdmpfen zu konnen. Ent-
sprechende Pflichten obliegen dem Hersteller auch nach dem GPSG (§ 5 Abs. 1
Nr. 1c), wobei diese Pflichten nunmehr konkretisiert werden (Stichprobennahme,
Beschwerdepriifung und Fiithrung eines Beschwerdebuches). Fraglich ist, ob diese
detaillierte Festlegung der Pflichten tatsdchlich eine hohere Produktsicherheit be-
wirkt. Hier besteht die Gefahr, dass offentlich-rechtlichen Pflichten lediglich um
der Pflichterfiillung willen nachgekommen wird, unabhingig davon, ob sie im
Einzelfall tatsidchlich aus produktsicherheitsrechtlichen Griinden erforderlich sind.

Die Hersteller werden hier derart mit der Pflicht zu Detailaufgaben iiberschiittet,

! Siehe auch Fluck/Sechting, in: DVBI. 2004, 1392, 1400.
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dass fiir gegebenenfalls im Einzelfall erforderliche MaBnahmen vor lauter Verstri-
ckung in technische Einzelpflichten moglicherweise keine Zeit bleibt bezie-
hungsweise diese Mallnahmen schlicht {ibersehen werden. Hier sollte dem Her-
steller vielmehr selbst die Entscheidung iiberlassen werden, welche vorbeugenden
MaBnahmen er ergreifen will, um von Produkten ausgehende Gefahren zu ver-

meiden.

Unabhéngig davon wird jeder seriose Hersteller bereits heute die von ihm in Ver-
kehr gebrachten Produkte eingehend beobachten und iiber ihm bekannte sicher-
heitsrelevante Vorfélle auch Buch fiihren, so dass die Sinnhaftigkeit dieser Detail-
regelungen fraglich ist. Die Anwendbarkeit des Gesetzes wird durch die unnétige

Aufbldahung des Gesetzestextes jedenfalls nicht erleichtert.

Auffallend ist dariiber hinaus die Wortwahl ,,Stichprobe‘ im Rahmen der Herstel-
lerpflichten. Diese Formulierung war bislang typisch fiir die amtliche Produkt-
iiberwachung und verdeutlicht die mit der Vorschrift ebenfalls bezweckte Wir-
kung, die amtliche Uberwachung durch wirtschaftsinterne Kontrollen mittelbar zu
unterstiitzen. Dies ist ein Zeichen fiir die zunehmende Anndherung und Zusam-
menwirkung privaten und hoheitlichen Handelns mit dem Ziel, eine bestmogliche

Sicherheit von Produkten zu verwirklichen.

Zu begriilen ist die — im Rahmen des bisherigen ProdSG vermisste — Informati-
onspflicht des Herstellers und des Hindlers iiber Gefahren, die von Produkten
ausgehen, die er in Verkehr gebracht hat. Diese Informationspflicht war erforder-
lich, weil die auf Stichprobennahme beschrinkte amtliche Uberwachung eine
Grof3zahl produktsicherheitsrechtlich relevanter Sachverhalte iiberhaupt nicht er-
fahrt. Dies ist produktsicherheitsrechtlich deshalb problematisch, weil entspre-
chende Sicherheitsverpflichtungen erfahrungsgemif3 nur so wirkungsvoll sind, wie
sie auch iiberwacht werden. Die Informationspflicht stellt eine Reaktion auf die
produktsicherheitsrechtliche Wirklichkeit dar: Da eine liickenlose Uberwachung
nicht durchfiihrbar ist, ist der Staat auf eine Mitarbeit der produzierenden und wei-
terverdufernden Wirtschaft angewiesen. Die durch Information durchgefiihrte Zu-
sammenarbeit zwischen Wirtschaft und Uberwachung ist ein Weg, angesichts der
Uniibersehbarkeit an Produkten und der Unvorhersehbarkeit von Schadensverldu-
fen Gefahren moglichst frithzeitig zu erkennen und dadurch den Verbraucher
bestmoglich vor unsicheren Produkten zu schiitzen. Die Interessen des Herstellers
werden hierbei insoweit geschiitzt, als die Unterrichtung nicht die straf- oder ord-
nungswidrigkeitenrechtliche Verfolgung des Unterrichtenden zur Folge haben darf
(§ 5 Abs. 2 Satz 2 GPSG). Entscheidend fiir den beabsichtigten Erfolg der Infor-
mationspflichten ist jedoch die Art und Weise ihrer Durchfiihrung. Um Mehrfach-
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informationen und iibervorsichtige Bagatellmeldungen zu vermeiden und dadurch
die bezweckte Unterstiitzung der amtlichen Uberwachung nicht in ihr Gegenteil
zu verkehren wird im Vorfeld eine mdglichst genaue Abstimmung zwischen
Uberwachung und Wirtschaft hinsichtlich des Grades der Gefihrdung und der In-

formationsgebers, zum Beispiel in Form von Leitlinien, erforderlich sein.

Auch in der Festlegung dieser Informationspflicht kommt die Erkenntnis zum
Ausdruck, dass vor dem Hintergrund neuartiger Risiken die Sicherheit von Pro-
dukten nur durch eine Zusammenarbeit von nahe am Produkt befindlichem Her-

steller und Hindler sowie dem Staat zu verwirklichen ist.

d) Gestaltung der amtlichen Uberwachung

Die Vorgabe des GPSG, eine ,,wirksame Uberwachung“ zu gewdihrleisten, ver-
wundert. Diese Wortwahl ist neu im deutschen Recht, da die entsprechenden ge-
setzlichen Vorschriften naturgemaf von der Wirksamkeit ihrer Durchfiithrung aus-
gehen.”” Die entsprechende Wortwahl der Richtlinie, die ihren Grund darin hatte,
dass der Européische Gesetzgeber an der Wirksamkeit der Kontrollen in manchen
Mitgliedstaaten zweifelte, hitte der deutsche Gesetzgeber nicht iibernehmen miis-
sen. Auf der anderen Seite ldsst die Zusammenschau mit der amtlichen Begriin-
dung, die von einem ,,proaktiven und systematischen Vorgehen* spricht, erken-
nen, dass der Gesetzgeber der amtlichen Uberwachung eine Bedeutungsstirkung
zukommen lassen wollte. Dies ist besonders auffillig vor dem Hintergrund der
gleichzeitig im Rahmen des GPSG verstirkten Pflichten der Unternehmer. Insge-
samt findet durch das gesetzgeberische Bemiihen nach einer grofitmoglichen Pro-
dukt- und damit Verbrauchersicherheit, ein ganz erheblicher Eingriff in die Rechte
der Wirtschaft statt, indem sich Sicherheitsanforderungen und staatliche Uberwa-

chung gleichzeitig verschirfen.

Die Vorgabe einer koordinierten Uberwachung durch die Bundeslinder diirfte sich
positiv auf die Wirksamkeit der amtlichen Uberwachung auswirken, die zum ei-
nen bei Produkten durchgefiihrt wird, die regelmiBig ldnderiibergreifend in Ver-
kehr gebracht werden und weiterhin im Hinblick auf Produkte, die sich hinsicht-
lich ihrer Konstruktion @hneln. In diesen Fillen ist eine einheitliche sicherheits-
rechtliche Beurteilung durch die Linder erforderlich, nicht zuletzt, um einen fairen
Wettbewerb zu ermoglichen. Weiterhin wird so auch verhindert, dass technisch

dhnliche oder identische oder nicht im Sinne des GPSG sichere Produkte erneut in

52 Moelle/Mecklenbrauck, in: PHi 2003, 210, 214.
733 Siehe hierzu auch Klindt, in: NJW 2004, 465, 470.
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anderen Bundeslindern in Verkehr gebracht werden.””* Insgesamt stellt damit die
Zusammenarbeit der Linder eine sinnvolle Organisationshilfe bei der Durchfiih-

rung der Uberwachung von Produkten dar.

e) Transparenz

Die mit dem GPSG angestrebte Transparenz bietet zunichst den Uberwachungs-
behorden die Moglichkeit, schnell produktsicherheitsrechtlich relevante Informa-
tionen erhalten zu konnen und ist insoweit der Verwirklichung der Produktsicher-

heit sicherlich zutriglich.

Gleichzeitig entstehen hierdurch fiir die Wirtschaft groe Chancen, aber auch Ri-
siken, wobei die Vorteile letztlich iiberwiegen diirften. An erster Stelle steht hier
der vertrauensbildende Charakter. Ein Unternehmen, das Informationen iiber Pro-
duktrisiken veroffentlicht, und damit zu seinem Fehler steht, wirkt auf den
Verbraucher serioser, als ein ,,Geheimniskramer*, insbesondere wenn es um so ein
sensibles Thema wie den gesundheitlichen Verbraucherschutz geht. Auf der ande-
ren Seite droht die unsachliche Ausbeutung von Produktskandalen und den in die-
sem Zusammenhang verdffentlichten unternehmerischen Daten durch die Medien.
Allerdings ist der Einfluss der Medien auf die 6ffentliche Meinung stets nur so
grof} wie der Kenntnisstand der Verbraucher es zulédsst. Ein aufgeklirter Verbrau-
cher, der regelmiBig umgehend von der Wirtschaft informiert wird, ist sicherlich
ein weniger geeignetes Ziel fiir Sensationsmeldungen der Medien, als wenn wirt-
schaftsinterne Geheimnisse durch verworrene Kanile an die Offentlichkeit gelan-
gen. Das Beispiel der nordischen Mitgliedstaaten der Europdischen Union, wo
Transparenz bereits seit langem weit iiber den Produktbereich hinaus praktiziert
wird zeigt, dass umfassende Information der Offentlichkeit nicht zu einem Zu-

sammenbruch der heimischen Wirtschaft fiihrt.

Auch fiir den Unternehmer bietet die Einsehbarkeit der genannten Informationen
Vorteile: Er erhilt ebenfalls die Moglichkeit, sich vor dem Kauf unsicherer Pro-

dukte und damit vor Regressanspriichen und Imageschiden zu schiitzen.”>

Nicht zuletzt hat natiirlich der Verbraucher selbst unmittelbar die Moglichkeit,
durch die Einsicht in entsprechende Datenbanken Produktrisiken aus dem Weg

gehen zu konnen. Dies entspricht dem Bild vom aufgeklirten Verbraucher.

% Siehe Klindt/von Locquenghien/Ostermann, S. 37.
> Klindt/von Locquenghien/Ostermann, S. 45.
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Insgesamt ist damit die umfassende Information im Sinne des Verbraucherschut-

zes und auch zur Forderung eines fairen Wettbewerbs zu begriilen.
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D. Verordnung (EG) Nr. 178/2002 zum allgemeinen Lebensmittel-
recht

1. Ziel und Inhalt der Verordnung

Neben den Arbeiten im Bereich des allgemeinen Produktsicherheitsrechts in Form
der allgemeinen ProdSichRL hat die Europdische Gemeinschaft auch im besonde-
ren Produktsicherheitsrecht die Harmonisierung weiter vorangetrieben. So ist seit
dem 1. Januar 2005 die Verordnung (EG) Nr. 178/2002 des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 28. Januar 2002 zur Festlegung der allgemeinen Grund-
sdtze und Anforderungen des Lebensmittelrechts, zur Errichtung der Européischen
Behorde fiir Lebensmittelsicherheit und zur Festlegung von Verfahren zur Le-
bensmittelsicherheit’”® anwendbar. Die hier durchgefiihrte Harmonisierung der
lebensmittelrechtlichen (und futtermittelrechtlichen) Bestimmungen dient neben
der Herstellung des Binnenmarktes auch dem Verbraucher- und Gesundheits-

schutz.”’

Die Verordnung regelt hierfiir zunichst einen ,,horizontalen Gesamtrahmen* (Ar-
tikel 4 Abs. 2) hinsichtlich der allgemeinen Grundsitze des Lebensmittelrechts,
insbesondere Vorschriften iiber das Vorsorgeprinzip und die Transparenz (Artikel
5 bis 10). AnschlieBend werden allgemeine Verpflichtungen fiir die Lebensmittel-
und Futtermittelunternehmer sowie Vorschriften zur Lebensmittel- und Futtermit-
telsicherheit aufgestellt (Artikel 11 bis 21) und die Einrichtung einer europdischen
Behorde fiir Lebensmittelsicherheit (Artikel 22 bis 49) sowie die Einrichtung eines
Schnellwarnsystems fiir Lebensmittel und Futtermittel vorgesehen (Artikel 50 bis
52). Abschliefend sieht die Verordnung Sofortmallnahmen durch die Européische
Kommission bei Notfillen vor unter Beriicksichtigung spezieller Krisenmanage-
mentbestimmungen. Die Verordnung wurde als Reaktion auf das unzureichende
Risikomanagement der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten im Rahmen der
BSE- und der Dioxinkrise erlassen.”® Sie beabsichtigt die Regelung eines umfas-

7> Die nationalen

senden und einheitlichen Konzeptes der Lebensmittelsicherheit
Bestimmungen waren bis spitestens zum 1. Januar 2007 an die hier genannten

Grundsétze anzupassen.

%% Fundstelle siehe oben, Einfiihrung.

7 Siehe Erwigungsgrund 3 und Artikel 1 Abs. 1.
¥ Siehe Caspar, S. 117, 118.

™ Siehe Erwigungsgrund 11.
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2. Verhiiltnis zum allgemeinen Produktsicherheitsrecht

Aufgrund dieses umfassenden und einheitlichen Gesamtrahmens fiir den Bereich
der Sicherheit von Lebensmitteln ist die Basis-VO lex specialis zu allgemeinen
Vorschriften im Bereich der Produktsicherheit. Dies gilt zunichst fiir ithr Verhilt-

nis zu der allgemeinen ProdSichRL.

Uberdies ist, da die Verordnung nach Artikel 249 Abs. 2 EGV unmittelbar in je-
dem Mitgliedstaat gilt und nach § 1 Abs. 3 GPSG die Vorschriften des GPSG
nicht gelten, soweit in anderen Rechtsvorschriften entsprechende oder weiterge-
hende Regelungen vorgesehen sind, seit Geltung der Basis-VO der Lebensmittel-

bereich vom Anwendungsbereich des GPSG ausgenommen.

3. Errichtung einer Européischen Behorde fiir Lebensmittelsicherheit

Auf Grundlage von Artikel 22 Abs. 1 Basis-VO wurde die Europédische Behorde
fiir Lebensmittelsicherheit (EBLS) mit Sitz in Parma errichtet. Aufgabe der EBLS
ist insbesondere die wissenschaftliche Beratung von Rechtsetzung und Politik in
allen Bereichen, die sich unmittelbar oder mittelbar auf die Lebensmittel- und Fut-
termittelsicherheit auswirken, sowie die Bereitstellung unabhingiger Informatio-
nen in diesen Bereichen (Artikel 22 Abs. 2 Basis-VO). Die Unabhingigkeit der
Behorde (s. Artikel 22 Abs. 7 Basis-VO) ist als wesentliche Eigenschaft zu un-
terstreichen.

Weiterhin sammelt und analysiert sie Daten, um die Beschreibung und Uberwa-
chung von Risiken zu ermoglichen, die sich auf die Lebensmittel- und Futtermit-
telsicherheit auswirken (Artikel 22 Abs. 4 Basis-VO). Wesentliche Aufgabe der
EBLS ist die damit die Durchfiihrung der Risikobewertung.’®

Sie arbeitet eng mit den nationalen Stellen zusammen, die eine dhnliche Aufgabe

wahrnehmen. Dies ist in Deutschland das Bundesinstitut fiir Risikobewertung.”®'

7% Siehe Streinz/Fuchs, in: ZLR 2002, 169, 191.

7! Errichtet durch § 1 des Gesetzes iiber die Errichtung eines Bundesamtes fiir Verbraucherschutz
und Lebensmittelsicherheit (BVL-Gesetz) vom 6.8.2002 (BGBI. I S. 3082, 3084), zuletzt gedndert
durch Artikel 2 § 3 Absatz 2 des Gesetzes vom 1.9.2005 (BGBI. I S. 2618).
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E. Erlass eines Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuches

1. Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 durch das Lebensmittel- und Fut-
termittelgesetzbuch

Zur Angleichung der nationalen Rechtslage an die durch die unmittelbar geltende
Basis-VO erfolgten Anderungen ist am 1. September 2005 das Gesetz zur Neu-
ordnung des Lebensmittel- und Futtermittelrechts erlassen worden.”®* Artikel 1
des Gesetzes 16st durch das Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch (LFGB) die
bis dahin geltenden entsprechenden Regelungen des LMBG ab und gleicht diese
an die Vorschriften der Basis-VO an.

Das bisherige LMBG wurde durch Artikel 5 dieses Gesetzes in ein ,,Vorldufiges
Tabakgesetz* gedndert und umfasst lediglich noch die bislang im LMBG enthalte-
nen Vorschriften iiber Tabakerzeugnisse. Die Vorschriften des LMBG iiber Le-
bensmittel wurden vollstindig in das LFGB iiberfiihrt und dabei an die Basis-VO

angepasst.

Die Basis-VO in Verbindung mit dem LFGB enthilt verschiedene wesentliche
Anderungen im Vergleich zu den Vorschriften des LMBG.

So werden nun - dem vom Weillbuch zur Lebensmittelsicherheit vom 12. Januar
2000"** sowie von der Basis-VO vorgegebenen einheitlichen und umfassenden
Ansatz - ,,vom Acker bis zum Tisch* folgend - Lebensmittel und Futtermittel in

einem einzigen Regelungswerk zusammengefasst.

Dariiber hinaus wurden entsprechend der Rechtsentwicklung auf Gemeinschafts-
ebene die im nationalen Recht auf verschiedene Einzelgesetze verteilten Vor-
schriften unter einem Dach zusammengefasst. Hierbei handelt sich neben dem
LMBG um das Fleischhygienegesetz764 und das Geﬂiigelﬂeischhygienegesetz765,
wobei letztere beiden durch die Neuordnung des europdischen Lebensmittelhygie-
nerechts und die in diesem Zusammenhang entstehenden drei neuen Verordnun-

gen766 zum grofiten Teil abgelost wurden, sowie das Sduglingsnahrungswerbege-

762 Fundstelle siehe oben, Einfiihrung.

% Dok. KOM (1999) 719 endg.

7% Gesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 30.6.2003 (BGBI. I S. 1242, 1585), zuletzt
gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 4.11.2004 (BGBI. I S. 2688, 3657).

%5 Gesetz vom 17.7.1996 (BGBI. I S. 991), zuletzt gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes vom
13.5.2004 (BGBI. 1 S. 934).

766 Verordnung (EG) Nr. 852/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29.4.2004
iiber Lebensmittelhygiene (ABl. EG Nr. L 139, S. 1, Nr. L 226, S. 3),



-173 -

setz'®’, das Vorldufige Biergesetz'®® und das Gesetz iiber das Zulassungsverfahren

bei natiirlichen Mineralwissern’®.

Die auf diese Weise gebiindelten Regelungen sollen zu einer Vereinheitlichung
des Lebensmittelrechts und einer Verbesserung der Transparenz in diesem Bereich

fiihren.”””

2. Neuerungen gegeniiber dem LMBG

Das LFGB weist - neben der erwidhnten Aufnahme der futtermittelrechtlichen Re-
gelungen sowie bislang spezialrechtlich geregelter Vorschriften - verschiedene
Anderungen gegeniiber dem bisherigen LMBG auf.

So formuliert § 1 LFGB ausfiihrlich den Zweck des Gesetzes und zihlt hinsicht-
lich der Lebensmittel die Vorbeugung gegen eine oder die Abwehr einer Gefahr
fiir die menschliche Gesundheit , den Tduschungsschutz und die Unterrichtung der
Verbraucher auf. Hierbei wird der Grundsatz der Vorbeugung von Gefahren in
Anlehnung an Artikel 7 der Basis-VO besonders betont. Dies steht im Gegensatz
zur bisherigen Formulierung des LMBG, das den Zweck des Gesetzes nicht aus-

driicklich beschrieb, sondern diesen stillschweigend voraussetzte.

Dartiiber hinaus ist als Zweck ausdriicklich die Unterrichtung der Wirtschaftsbetei-
ligten und der Verbraucher beim Verkehr mit Lebensmitteln und der Verwender
beim Verkehr mit Futtermitteln genannt (§ 1 Abs. 1 Nr. 3 LEGB).

Weiter wird in § 2 Abs. 3 LFGB der - bislang nur technologische Zusatzstoffe um-
fassende - Zusatzstoffbegriff dahingehend erweitert, dass nunmehr auch Stoffe,

die erndhungsphysiologischen oder didtetischen Zwecken dienen, den Zusatzstof-

e  Verordnung (EG) Nr. 853/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
29.4.2004 mit Hygienevorschriften fiir Lebensmittel tierischen Ursprungs (ABl. EG Nr. L
139, S. 55, Nr. L 226, S. 22),

e  Verordnung (EG) Nr. 854/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
29.4.2004 mit besonderen Verfahrensvorschriften fiir die amtliche Uberwachung von
zum menschlichen Verzehr bestimmten Erzeugnissen tierischen Ursprungs (ABl. EG Nr.
L 139, S. 206, Nr. L 226, S. 83).

7 Gesetz vom 10.10.1994 (BGBL. I S. 2846).

%% Gesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 29.7.1993 (BGBI. I S. 1399), zuletzt geéindert
durch Artikel 109 der Verordnung vom 29.10.2001 (BGBI. I S. 2785).

7% Gesetz vom 25.7.1984 (BGBL. 1 S. 1016), zuletzt geiindert durch Artikel 35 der Verordnung
vom 25.11.2003 (BGBI. I S. 2304).

7 Siehe Vorblatt zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Lebensmittel- und Futtermittel-
rechts, BT-Drs. 15/3657 vom 24.08.2004.
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fen gleichgestellt sind.”’" Dies geschieht in Anpassung an das europiische Recht,
da die Zusatzstoff-Rahmenrichtlinie 89/107"7% nicht auf Stoffe anwendbar ist, die

ernihrungsphysiologischen oder diiitetischen Zwecken dienen.’”

Das LFGB iibernimmt im Wesentlichen - im Zusammenspiel mit der BasisVO -
die bisherigen Strukturen des LMBG.””* Ein bedeutender Unterschied liegt jedoch
darin, dass ein Vor-die-Klammer-Ziehen allgemeiner Vorschriften fiir Lebensmit-
tel, Futtermittel, kosmetische Mittel und sonstige Bedarfsgegenstinde in den Ab-
schnitten 2 bis 5 erfolgt, und erst im Anschluss daran in Abschnitt 6 ,,Gemeinsame
Vorschriften fiir alle Erzeugnisse enthalten sind. Dieses Strukturelement soll -
neben der Zusammenfassung verschiedener Spezialvorschriften - der besseren

Ubersichtlichkeit und Transparenz dienen.

a) Definition des Begriffs ,,Lebensmittel

Die Lebensmitteldefinition ergibt sich aus Artikel 2 der Basis-VO (sieche Verweis
in § 2 Abs. 2 LFGB). Danach sind Lebensmittel ,,alle Stoffe oder Erzeugnisse, die
dazu bestimmt sind oder von denen nach verniinftigem Ermessen erwartet werden
kann, dass sie (...) von Menschen aufgenommen werden konnen®. Dies stellt eine
bedeutende Erweiterung im Vergleich zum Lebensmittelbegriff des LMBG dar.

Dieser umfasste nur die ,,zum Verzehr bestimmten Erzeugnisse® (§ 1 LMBG).

Neben der Anderung der Zweckbestimmung ist der Weg der Zufiihrung der Le-
bensmittel neu. Nicht nur der Verzehr ist kiinftig umfasst, sondern jede Art der

Aufnahme des Produkts in den menschlichen Kijrper.775

Der hier beschriebene Lebensmittelbegriff steht in Ubereinstimmung mit den be-
reits im allgemeinen Produktsicherheitsrecht aufgestellten Bestimmungen. Auch
dort ist die zu erwartende Verwendung entscheidend fiir die Sicherheitseigen-
schaft eines Produkts. Hierdurch findet eine weitgehende Risikoverlagerung auf

den Unternehmer statt, der auch umfangreiches Fehlverhalten der Verbraucher

"M Siehe auch Meyer/Streinz, § 2 Rn. 4 ff.

77 Richtlinie 89/107/EWG des Rates vom 21.12.1988 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber Zusatzstoffe, die in Lebensmitteln verwendet werden diirfen (ABL. EG Nr. L
40, S. 27).

7 Siehe Vorblatt zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Lebensmittel- und Futtermittel-
rechts, BT-Drs. 15/3657 vom 24.08.2004; Girnau, in: ZLR 2003, 677, 680.

™ Siehe auch Meyer/Streinz, Einfiihrung, Rn. 82.

775 Meyer/Streinz, Artikel 2 BasisVO, Rn. 4; siehe zu den hieraus entstehenden Problemen zur
Abgrenzung des Lebensmittelbegriffs zum Arzneimittelbegriff: Kéhler, in: ZLR 2001, 191, 199 ff;;
ders., in: GRUR 2002, 844 ff.; Rabe, in: ZLR 2003, 151, 155 f.
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beriicksichtigen muss. Das allgemeine Lebensmittelrecht der Gemeinschaft ver-
folgt damit insofern denselben Ansatz wie das allgemeine Produktsicherheitsrecht
und ist befindet sich hiermit im Rahmen der bereits festgestellten Sicherheitspoli-
tik der Gemeinschaft, dem Verbraucher einen moglichst umfassenden Schutz zu-
kommen zu lassen und dem Unternehmer zunehmend weitgehende Risiken aufzu-

erlegen.

b) Herstellen und Inverkehrbringen

Die Begriffe des Herstellens und Behandelns sind in § 3 Nr. 2 und 3 LFGB defi-
niert. Danach ist ,,Herstellen* ,,das Gewinnen, einschlieBlich des Schlachtens oder
des Erlegens lebender Tiere, deren Fleisch als Lebensmittel zu dienen bestimmt

ist, das Herstellen, Zubereiten, das Be- und Verarbeiten und das Mischen®.

Das Inverkehrbringen ist nach § 3 Nr. 1 LFGB in Verbindung mit Artikel 3 Nr. 8
der Basis-VO das ,,Bereithalten von Lebensmitteln oder Futtermitteln fiir Ver-
kaufszwecke einschlieBlich des Anbietens zum Verkauf oder jede andere Form der
Weitergabe (...)“.

Diese Definitionen entsprechen im wesentlichen den bislang im LMBG geregelten

Begriffen.

c) Sicherheitsanforderungen

(1) Missbrauchs- sowie Verbotsprinzip

Das LFGB regelt die Verkehrsfahigkeit von Produkten - ebenso wie das LMBG -
im wesentlichen nach dem Missbrauchsprinzip. In besonderen Fillen wird nach
dem Verbotsprinzip verfahren. So ist es nach § 5 Abs. 1 verboten, ,,LLebensmittel
fiir andere derart herzustellen oder zu behandeln, dass ihr Verzehr gesundheits-
schidlich im Sinne des Artikels 14 Abs. 2 Buchstabe a der Verordnung (EG) Nr.
178/2002 ist.«"

§ 13 Abs. 1 LFGB ermichtigt das Bundesministerium, durch Rechtsverordnung
bestimmte Anforderungen an das Herstellen, Behandeln und Inverkehrbringen
vorzuschreiben. Ebenso wie nach dem bisherigen LMBG gilt fiir Zusatzstoffe aus

Vorsorgegesichtspunkten das Verbotsprinzip (s. §§ 6 und 7 LEGB).

76 Meyer/Streinz, § 6, Rn. 1.
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(2) Sicherheitsschwelle

Das LFGB legt in § 1 Abs. 1 Nr. 1 fest, dass der zu verwirklichende Sicherheits-
umfang neben der ,,Abwehr einer Gefahr* auch die ,,Vorbeugung gegen eine Ge-
fahr* umfasst.

Damit hat sich der Sicherheitsbegriff des LEFGB gegeniiber dem bisher nach dem
LMBG bezweckten Sicherheitsbegriff, der im wesentlichen lediglich die Abwehr

von Gefahren umfasste, in den Bereich der Risikovorsorge hinein erweitert.

Bei der Auslegung des Begriffs der Vorbeugung einer Gefahr ist der Text der Ba-
sis-VO heranzuziechen. Artikel 14 der Basis-VO enthilt die Definition eines ,,si-
cheren* Produkts. Nach Artikel 14 Abs. 2 Buchstabe a gelten Lebensmittel als
nicht sicher, wenn davon auszugehen ist, dass sie gesundheitsschédlich sind. Da-
bei sind zu beriicksichtigen ,,die wahrscheinlichen sofortigen und/oder kurzfristi-
gen und/oder langfristigen Auswirkungen des Lebensmittels nicht nur auf die Ge-
sundheit des Verbrauchers, sondern auch auf nachfolgende Generationen* (Artikel
14 Abs. 4 Buchstabe a Basis-VO).

Der Sicherheitsbegriff bewegt sich damit innerhalb der Wahrscheinlichkeitsprog-
nose. Er geht durch die Beriicksichtigung nachfolgender Generationen in den Be-

reich der Vorsorge hinein.””’

d) Sorgfaltspflichten und spezifische Handlungspflichten der Unternehmer
Das LFGB sagt nichts iiber spezifische Sorgfaltspflichten der Hersteller und
Hindler und befindet sich auch hier in Ubereinstimmung mit dem LFGB. Eine

genauere Umschreibung der Sorgfaltspflichten ergibt sich jedoch aus der Basis-
VO.

Nach Artikel 17 Abs. 1 sorgen die Lebensmittelunternehmer ,,auf allen Produkti-
ons-, Verarbeitungs- und Vertriebsstufen in den ihrer Kontrolle unterstehenden
Unternehmen dafiir®, dass die lebensmittelrechtlichen Anforderungen erfiillt sind.
Lebensmittelunternehmer umschreibt die Basis-VO sehr weit als alle ,,natuirlichen
oder juristischen Personen, die dafiir verantwortlich sind, dass die Anforderungen
des Lebensmittelrechts in dem ihrer Kontrolle unterstehenden Lebensmittelunter-
nehmen erfiillt werden‘ (Artikel 3 Nr. 3 Basis-VO).

7 Siehe Meyer/Streinz, Artikel 6 BasisVO, Rn. 30 sowie Artikel 14 BasisVO, Rn. 25.
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Durch das Kriterium der Kontrollmoglichkeit in Artikel 17 der BasisVO wird
festgelegt, dass der Unternehmer nur fiir diejenigen Ereignisse die Verantwortung
tragt, die in seinem Einwirkungsbereich geschehen. Es findet eine Begrenzung der

Verantwortlichkeit auf die eigene Risikosphire statt.

Hierdurch wird im Bereich der lebensmittelrechtlichen Verantwortlichkeit nun-

mehr das Prinzip der Stufenverantwortung ausdriicklich festgelegt.

Zudem verankert Artikel 19 Basis-VO ausdriicklich das Prinzip der Stufenverant-
wortlichkeit im Bereich des Lebensmittelrechts. Danach ergeben sich unterschied-
liche Handlungspflichten fiir den Unternehmer je nach dessen Einwirkungsmog-
lichkeit auf das betreffende Produkt.

Nach Artikel 19 Abs. 1 leitet der Lebensmittelunternehmer, der ein unsicheres
Produkt in den Verkehr gebracht hat, unverziiglich Verfahren ein, um das entspre-
chende Lebensmittel vom Markt zu nehmen, sofern das Produkt nicht mehr seiner
unmittelbaren Kontrolle unterliegt.

Sollte das Erzeugnis bereits den Verbraucher erreicht haben, so unterrichtet der
Unternehmer den Verbraucher iiber das unsichere Produkt und ruft es erforderli-

chenfalls zuriick.

Demgegeniiber abgestufte Handlungspflichten legt Artikel 19 Abs. 2 dem Unter-
nehmer im Bereich des Einzelhandels und Vertriebs, das heif3t, dem Héindler auf,
sofern dieser nicht unmittelbaren Einfluss auf die Sicherheit des Produkts hat.
Denkbar sind hier das Verpacken, Etikettieren oder andere die Sicherheit oder
Unversehrtheit des Produkts betreffende Tatigkeiten.

So muss der Héndler lediglich im Rahmen seiner jeweiligen Tatigkeit zur Ver-
wirklichung des Schutzes der Verbraucher vor unsicheren Produkten beitragen,
indem er im Rahmen seines Téatigkeitsbereiches zum Beispiel Verfahren zur
Riicknahme einleitet und sachdienliche Informationen zur Riickverfolgung des

Produkts weitergibt.”’®

Damit werden den Unternehmern auf den verschiedenen Stufen des Inver-
kehrbringens nach dem Verursacherprinzip bestimmte Handlungspflichten aufer-

legt. Durch das hierdurch bedingte Zusammenwirken auf Grundlage nachvoll-

" Meyer/Streinz, Artikel 19 BasisVO, Rn. 18.
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ziehbarer, geeigneter und angemessener MalBnahmen soll ein bestmdglicher

Schutz der Verbraucher verwirklicht werden.

Diese ausdriickliche Festlegung der gestuften Verantwortlichkeit im Lebensmit-
telbereich ist als Klarstellung der bereits bisher gegebenen Rechtslage sehr zu be-

griilen.

Dass die Stufenverantwortlichkeit gegeniiber dem Prinzip der Kettenverantwort-
lichkeit keine Einschrinkung der Lebensmittelsicherheit zur Folge haben muss,
wird verdeutlicht durch die Normierung des Prinzips der Riickverfolgbarkeit.
Nach Artikel 18 haben alle Glieder der Lebensmittel- und Futtermittelkette die
stufeniibergreifende Riickverfolgbarkeit aller Lebensmittel und Futtermittel si-
cherzustellen. Hierzu haben alle Unternehmer Systeme und Verfahren einzurich-
ten, damit sie jede Person feststellen konnen, von der sie ein Futter- oder Lebens-
mittel erhalten haben beziehungsweise an die sie ihre Produkte geliefert haben.
Die hieraus erhaltenen Informationen sind den Uberwachungsbehorden im Be-
darfsfall zur Verfiigung zu stellen. Hierdurch soll vor allem das Aus-dem-
Verkehr-Ziehen unsicherer Produkte vereinfacht werden.””” Das Prinzip der
Riickverfolgbarkeit ist, da es der Schadensvermeidung dienen soll, aus verbrau-
cherschutzrechtlicher Sicht zu begriilen. Angesichts der zahlreichen Produktions-
stufen, die ein Lebensmittel heute bis zu seiner Fertigstellung und dem Inver-
kehrbringen durchlduft sowie aufgrund der daraus entstehenden Vielzahl an si-
cherheitsrelevanten Einwirkungsmoglichkeiten ist die genaue Aufzeichnung und
damit die Nachvollziehbarkeit des Produktionsprozesses sehr sinnvoll. Fiir die
Wirtschaft folgt hieraus ein erheblicher Verwaltungsmehraufwand, der jedoch, da
er dem Ziel des gesundheitlichen Verbraucherschutzes dient, gerechtfertigt ist.
Problematisch konnte hier jedoch die recht abstrakt gehaltene Formulierung des
Artikel 18 sein, der nur sehr allgemein von ,,Riickverfolgbarkeit* spricht (auch die
Definition der Riickverfolgbarkeit in Artikel 3 Nr. 15 bringt keine weiteren Er-

kenntnisse) und von ,,Systemen und Verfahren* zu ihrer Verwirklichung.

Die Basis-VO legt dem Unternehmer Informationspflichten auf. So hat der Unter-
nehmer die Behorden zu informieren, wenn er annehmen muss, dass er ein ge-
sundheitsschidliches Lebensmittel in den Verkehr gebracht hat (Artikel 19 Abs.
3). Dies wird auch nach dem GPSG in Umsetzung der entsprechenden Regelung

der ProdSichRL vom Unternehmer verlangt.

7 Siehe Dannecker, in: ZLR 2002, 19, 29.
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Die Verordnung folgt damit auch hier dem aus produktsicherheitsrechtlicher Sicht
sehr zu begriiBenden auf Gemeinschaftsebene im Bereich der Produktsicherheit
verfolgten Ansatz der Zusammenarbeit zwischen Wirtschaft und Uberwachungs-
behorden. Die durch Produkte verursachten Gefahrdungen fiir Verbraucher kon-
nen so moglichst frithzeitig aufgedeckt und mogliche Schadensverldufe noch im

Anfangsstadium unterbrochen werden.

Hinzu kommen konkrete Handlungspflichten der Unternehmer fiir den Fall, dass
ein Lebensmittel nicht den Anforderungen an die Lebensmittelsicherheit ent-
spricht. So hat der Unternehmer - ebenso wie nach dem GPSG - die erforderlichen
MaBnahmen wie Riickruf und Warnung in die Wege zu leiten (Artikel 19 Absatz
1 Basis-VO).

e) Hoheitliche Mafinahmen
§ 39 LFGB enthilt - im Gegensatz zum bisherigen LFGB - eine allgemeine Gene-

ralklausel sowie spezifische Ermichtigungen fiir behordliche UberwachungsmaB-
nahmen, wie die Verbotsverfiigung (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 und 3 LFGB) oder die An-
ordnung einer Riicknahme oder eines Riickrufes (§ 39 Abs. 2 Nr. 4 LFGB) sowie
die Anordnung des Ausspruchs von Warnungen durch die Unternehmer (§ 39
Abs. 2 Nr. 7 LFGB). Es dient hierbei der Konkretisierung der entsprechenden An-
forderungen der Basis-VO. So setzen nach Artikel 17 Abs. 2 Basis-VO die Mit-
gliedstaaten das Lebensmittelrecht durch und tiberwachen die Einhaltung der si-
cherheitsrechtlichen Anforderungen des Lebensmittelrechts. Erforderlichenfalls
treffen sie geeignete, verhiltnisméBige Mallnahmen einschlieflich der Information
der Offentlichkeit.

Die Zustindigkeit fiir die Uberwachung der lebensmittelrechtlichen Sicherheitsan-

forderungen liegt nach § 38 LFGB nach wie vor bei den Linderbehorden.

Voraussetzung fiir die Durchfithrung der entsprechenden MalBnahmen ist neben
dem Schutz vor Gefahren fiir die Gesundheit der Verbraucher das Festellen oder
Ausrdaumen ,.eines hinreichenden Verdachts eines VerstoBes* oder die ,,Verhiitung

kiinftiger Verstoe*.

Lebensmittelrechtliche MaBBnahmen sind damit bereits im Vorfeld einer Gefahren-
lage zum Zwecke der Risikovorsorge zulédssig. Dies stellt eine bedeutende Vorver-
lagerung der Eingriffsschwelle gegeniiber dem LMBG dar, das insoweit lediglich

der Gefahrenabwehr diente.
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Diese Vorschrift ist in Zusammenhang mit Artikel 6 Abs. 1 Basis-VO zu sehen.
Danach sind alle MaBnahmen - sowohl der Legislative als auch der Exekutive’®" -
auf Risikoanalysen zu stiitzen. Risikoanalysen setzen sich nach Artikel 3 Nr. 10
Basis-VO aus Risikobewertung, Risikomanagement und Risikokommunikation

zusammen.

Erster Schritt und damit Basis der Risikoanalyse ist die Risikobewertung. Sie stellt
einen wissenschaftlich untermauerten Vorgang dar, bestehend aus den vier Stufen
Gefahrenidentifizierung, Gefahrenbeschreibung, Expositionsabschidtzung und Ri-
sikobeschreibung (Artikel 3 Nr. 11 Basis-VO). Die Aufgabe der Risikobewertung
obliegt auf europdischer Ebene in erster Linie der neu errichteten EBLS. Thre Auf-
gabe ist die wissenschaftliche Beratung und wissenschaftliche und technische Un-
terstiitzung von Rechtsetzung und Politik (Artikel 22 Abs. 2 der Basis-VO). Auf

nationaler Ebene liegt diese Aufgabe beim Bundesinstitut fiir Risikobewertung.

Hierauf folgt als zweiter Schritt das Risikomanagement, das auf Grundlage der
Risikobewertung unter Beteiligung der betroffenen Parteien die moglichen Hand-
lungsoptionen einschlieflich eventuell geeigneter Vorsorge- und Kontrollmog-
lichkeiten gegeneinander abwigt (Artikel 3 Nr. 12 Basis-VO).

AbschlieBender Bestandteil der Risikoanalyse ist die Risikokommunikation, die
einen interaktiven Austausch von Informationen und Meinungen iiber Gefahren
und Risiken vorsieht. In diesen Prozess sind Risikobewerter, Risikomanager,
Verbraucher, Lebensmittelunternehmer und andere interessierte Kreise miteinbe-
zogen (Artikel 3 Nr. 13 Basis-VO).

Die dargelegte Vorverlagerung der Eingriffsschwelle ist aus Verbrauchersicht zu
begriiflen, sie schafft jedoch fiir den Rechtsunterworfenen erhebliche Unsicherhei-
ten. Denn fiir diesen ist aufgrund der Unbestimmtheit der Eingriffsvoraussetzun-
gen staatliches Eingriffshandeln zunehmend schwerer vorhersehbar.”®' Staatliches
Handeln ist nun bereits dann moglich, wenn die blole Moglichkeit eines Scha-
denseintritts besteht, die Eintrittswahrscheinlichkeit aber ungewiss ist.”®? Die
Trennung von rechtlich erheblichem Risiko zum rechtlich zu duldenden Restrisiko
ist zudem nur durch enges Zusammenwirken von wissenschaftlichem Sachvers-
tand (Risikoanalyse) und politischen Entscheidungstragern (Risikomanagement)

leistbar. Die Beurteilung des Risikogehalts eines bestimmten Sachverhalts erfolgt

80 Streinz/Fuchs in: ZLR 2002, 169, 184.
81 Siehe Dannecker, in: ZLR 2002, 19, 26; Holle, in: ZLR 2004, 307, 309, 326.
782 Di Fabio, Risikoentscheidungen, S. 113.
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damit in einem komplexen Entscheidungsfindungsprozess, in dem an verschiede-
nen Punkten von unterschiedlichen Stellen subjektive Bewertungen vorgenommen
werden.”®> Der Makel der Unbestimmtheit des Vorsorgeprinzips als Eingriffs-
grundlage und die damit einhergehende Unvorhersehbarkeit staatlichen Handelns
ist nur dadurch annidhernd in den Griff zu bekommen, dass MaBnahmen nur auf-
grund eines sorgfiltigen Abwigens aller maB3geblichen Faktoren, die sehr unter-
schiedlich sein und im Einzelfall einander entgegenstehen konnen, durchgefiihrt

werden. Es hat somit eine strikte VerhiltnismiBigkeitspriifung stattzufinden.’”®*

Das LFGB regelt ausfiihrlich die Durchfithrung hoheitlicher Warnungen im Le-
bensmittelbereich und dient hiermit der Konkretisierung von Artikel 10 der Basis-
VO.

So kann nach § 40 LFGB die zustindige Behorde die Offentlichkeit unter Nen-
nung der Bezeichnung des Lebensmittels und des Lebensmittelunternehmers, der
das Produkt hergestellt, behandelt oder in den Verkehr gebracht hat, nach Mal3ga-
be des Artikels 10 der Basis-VO informieren.

Da die Uberwachung nach § 39 Abs. 1 LFGB auch weiterhin in die Zustindigkeit
der Bundeslidnder fillt, ist der Ausspruch offentlicher Warnungen wie schon nach
dem LMBG nur durch die Linder und nicht durch den Bund durchzufiihren.

Ausdriicklich wird die Einhaltung des VerhéltnismaBigkeitsprinzips vorausge-
setzt. So ist eine Information nur zuldssig, wenn andere ebenso geeignete mildere
Mittel, insbesondere eine unternechmenseigene Information oder ein unterneh-
menseigener Riickruf nicht zu dem gewiinschten Erfolg fithren (§ 40 Abs. 2
LFGB). § 40 Abs. 3 schreibt ausdriicklich die Pflicht zur vorherigen Anhorung des

Unternehmers vor.

Eine Nennung des Inverkehrbringers ist nur zuldssig fiir den Fall der Gefahrenab-
wehr und nicht bereits im Vorsorgebereich (§ 40 Abs. 1 LEGB).

Zudem sind offentliche Warnungen im Vorsorgebereich unterhalb der Gefahren-

schwelle nur unter bestimmten sehr eng gefassten Voraussetzungen moglich.

783 Siehe Holle, in: ZLR 2004, 307, 314.
8 Wahl/Appel, Privention und Vorsorge, S. 98 f.
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Im Falle eines ,,hinreichenden Verdachts* fiir das Vorliegen eines Risikos in Be-
zug auf eine Gefdhrdung (§ 40 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Buchstabe a LFGB) oder wenn
,hinreichende Anhaltspunkte (§ 40 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 LFGB) fiir das Vorliegen
einer Gefdhrdung gegeben sind, und wenn auf Grund unzureichender wissen-
schaftlicher Erkenntnis diese Unsicherheit nicht innerhalb der gebotenen Zeit be-
hoben werden kann, ist eine Information der Offentlichkeit zuldssig, sofern ein
besonderes Interesse der Offentlichkeit besteht und dieses Interesse gegeniiber den

Belangen der Betroffenen iiberwiegt.

§ 40 Abs. 5 schliellich regelt erstmals im Bereich der Sicherheit von Konsumgii-
tern die ausdriickliche Pflicht der Behorde zur Entwarnung, falls die Information
sich im Nachhinein als falsch oder die zugrunde liegenden Umstédnde sich als un-
richtig erweisen. Voraussetzung ist ein Antrag des Unternehmers oder das Vorlie-
gen erheblicher Belange des Allgemeinwohls.

Damit ist jedoch nicht die Entwarnung fiir den Fall umfasst, dass eine Gefahrenla-
ge sich wieder entspannt hat. Dies wére jedoch aus Unternehmersicht - selbstver-

standlich nur auf dessen Antrag im Einzelfall hin - wiinschenswert.

Insgesamt fiihrt § 40 LFGB eine Kodifizierung des auch bisher schon im Bereich
hoheitlicher Warnungen geltenden VerhiltnisméBigkeitsprinzips und der hieraus
folgenden spezifischen hoheitlichen Handlungsmoglichkeiten und -pflichten
durch.

Es ist erkennbar, dass der Regelungsansatz des allgemeinen Produktsicherheits-
rechts auch in den besonderen produktsicherheitsrechtlichen Vorschriften — hier
im Bereich des Lebensmittelrechts — fortgefiihrt wurde und man von einem ein-
heitlichen Ansatz im Bereich der Produktsicherheit vor dem Hintergrund verén-

derter Risiko- und Gefahrenlagen reden kann.

3. Neue Struktur des LFGB

Die bisher im nationalen Lebensmittelrecht bestehende Struktur der getrennten
Regelung von Lebensmitteln und Futtermitteln wird durchbrochen. Ebenso unter-
schied das LMBG nicht zwischen allgemeinen, vor die Klammer gezogenen, Vor-

schriften und fiir alle Erzeugnisse geltenden gemeinsamen Vorschriften.

Der Gesetzgeber begriindet den gewihlten Aufbau des LEFGB mit besserer Trans-
parenz und dadurch bedingter Vereinfachung der Rechtsanwendung. So soll es fiir

die Verbraucher, die Wirtschaftsbeteiligten und die Verwaltung einfacher werden,
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,»die geltenden Vorschriften im Lebensmittelbereich zu ermitteln*; die Rechtsan-

wendung werden so erleichtert.”®

Es stellt sich die Frage, ob die angestrebte Rechtsvereinfachung tatsidchlich auf
diesem Wege erreicht werden kann. Kritisiert wird insbesondere, dass die Zu-
sammenfiihrung zweier bis dahin eigenstidndiger und duferst umfangreicher Rege-
lungswerke wie dem LMBG und dem Futtermittelgesetz sowie der gewihlte Auf-
bau des ,,Vor-die-Klammer-Ziehens* die Gefahr in sich berge, aufgrund der Kom-
plexitiat der Materien eher zur Uniibersichtlichkeit denn zu einer Vereinfachung
der Rechtsanwendung beizutragen.”®® Abgelehnt wird auch die Einbeziehung von
Erzeugnissen und Stoffen im Bereich der Futtermittel , die keinen Bezug zur Le-

bensmittelsicherheit haben, wie zum Beispiel Heimtierfutter.”®’

Diesen Vorbehalten ist folgendes entgegenzuhalten: Hinsichtlich der Einbezie-
hung der Futtermittel in den Anwendungsbereich hat der nationale Gesetzgeber
auf die entsprechende Entwicklung des europdischen Rechts reagiert. Die dort ver-
folgte Politik, Risiken im Bereich der Lebensmittelsicherheit so frith wie moglich
zu erkennen und ihnen vorzubeugen wird in das nationale Recht iibernommen. Zu
diesem Zweck wird die gesamte Lebensmittel- und Futtermittelkette nach dem
Prinzip ,,vom Acker bis auf den Tisch des Verbrauchers einheitlich geregelt. Nur
durch diese Zusammenfiihrung wird dem auf dem Vorsorgeprinzip beruhenden
vorbeugenden Charakter des ,,neuen® umfassenden Lebensmittelrechts Geniige
getan. Dies gilt auch fiir die Einbeziehung von Futtermitteln, die keinen unmittel-
baren Bezug zur Lebensmittelsicherheit haben. Eine getrennte Regelung wére hier
nur kiinstlich durchfiihrbar, da eine Trennung von anderen Futtermitteln oftmals
nicht moglich ist. Weiterhin entspricht die Einbeziehung dieser Produkte dem An-
satz der Basis-VO, die auch Futtermittel fiir nicht der Lebensmittelgewinnung

dienende Tiere in ihren Anwendungsbereich aufnimmt.

Fiir die Zusammenfassung der zahlreichen Einzelvorschriften in einem Gesetz
spricht, dass die betreffenden Vorschriften bislang nicht sehr iibersichtlich auf
eine Vielzahl verschiedener spezieller Regelungswerke verteilt waren. Die Auftei-
lung in allgemeinen und besonderen Teil ist ein iiblicher und sehr iibersichtlicher

Weg, die umfangreiche Materie zu gliedern. Dem Ziel des Gesetzgebers, mehr

78 Siehe Vorblatt zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Lebensmittel- und Futtermittel-
rechts, BT-Drs. 15/3657 vom 24.08.2004.

7% Siehe Eckert, in: ZLR 2003, 667, 668 ff.

787 Siehe Girnau, in: ZLR 2003, 677, 682.
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Transparenz und Rechtsvereinfachung im Bereich der Lebensmittelsicherheit her-

beizufiihren wird hiermit nihergekommen.
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V. Wandlung des Rechts der Produktsicherheit — Ausblick
Diese Arbeit hat gezeigt, dass das Rechtsgebiet der Produktsicherheit in den letz-

ten Jahren eine bedeutende Entwicklung vollzogen hat. Veranlasst durch die Ent-
stehung neuer Risikolagen aufgrund des wissenschaftlichen und technischen Fort-
schritts bei der Entwicklung von Produkten, und konkret gezwungen durch ver-
schiedene Skandale vor allem im Lebensmittelbereich haben Politik und Gesetz-
geber die rechtliche Gestaltung von durch Produkte verursachten Risikolagen von

Grund auf iiberdacht und iiberarbeitet.

Dabei ist zum einen festzustellen, dass die bereits in der Vergangenheit begonnene
Entwicklung zur Regelung dieses Rechtsgebiets vom allgemeinen Ordnungsrecht
hin zur Regelung in Spezialgesetzen fortgefithrt wurde. Das ProdSG hatte das
Ziel, neben den bereit bestehenden sonderordnungsrechtlichen Spezialgesetzen
erstmals ein abschlieBendes gegeniiber dem allgemeinen Ordnungsrecht als Spezi-
alrecht zu charakterisierendes Auffang-Regelungswerk auf dem Gebiet der Pro-
duktsicherheit zu bilden. Das GPSG fiihrt diese Entwicklung fort und wird hierbei
unterstiitzt von der Schaffung umfassender spezialrechtlicher Vorschriften in ein-
zelnen Spezialmaterien im Lebensmittelrecht, wie zum Beispiel dem LFGB und
der Basis-VO.

Das Produktsicherheitsrecht geht jedoch noch weiter, es schafft eine auf dem Vor-
sorgegrundsatz griindende Verbraucherpolitik. Feststellbar ist hierbei eine im
Grundsatz einheitliche Sicherheitspolitik, die auf bestimmte Weise versucht, pro-
duktbedingte Risiken in den Griff zu bekommen.

Dies soll durch eine Stiarkung des Verbraucherschutzes geschehen bei gleichzeiti-
ger Verlagerung von Risiken und Verantwortung auf die Unternehmer. Letztere
miissen nunmehr umfassende Vorkehrungen treffen, um die Sicherheit ihrer Pro-
dukte zu gewihrleisten bis hin zu staatlich iiberwachten internen Produktkontrol-
len. Weiterhin haben sie umfassende — wiederum von den Behorden zu kontrollie-
rende - Informationspflichten gegeniiber den Verbrauchern und Uberwachungsbe-
horden, wodurch eine im Grundsatz absolute Transparenz erzielt werden soll, ne-
ben der die Verwirklichbarkeit des Geschiftsgeheimnisses fraglich erscheint.
Nicht nur die staatliche Uberwachungstitigkeit, sondern auch die Sicherheitspoli-
tik der Unternehmen steht damit im Zeichen des Vorsorgegrundsaltzes.788 Die

staatliche Uberwachungstitigkeit wird deutlich gestirkt, zum einen durch eine

88 Siehe Klindt, in: NJW 2004, 465, 468.
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Ausweitung der Eingriffsbefugnisse und weiterhin durch Absenkung der Ein-
griffsschwelle zum Beispiel im Bereich des Lebensmittelrechts im Vorfeld der

polizeirechtlich relevanten Gefahrenlage.

Dieser Politik liegt die Erkenntnis zugrunde, dass die durch neuartige Produkte
entstehenden Risiken nur durch gemeinsame Anstrengung von Unternehmen und
Behorden ansatzweise erkennbar, kontrollierbar und bezwingbar werden. Wichti-
ger Partner innerhalb dieses Ansatzes sind die Verbraucher, die durch eine umfas-
sende Information aufgekldrt werden sollen iiber Chancen und Risiken von Pro-
dukten und so eigenverantwortlich iiber den Gebrauch und Verbrauch von Giitern
entscheiden konnen. Wichtiger Bestandteil des Produktsicherheitsrechts ist damit
die Ubertragung von Verantwortung fiir Produktrisiken auch auf die Verbraucher,
die durch Eigeninformation selbst entscheiden konnen, welche Giiter sie konsu-

mieren und welche nicht, und welches Grad an Risiko sie somit eingehen wollen.

Als eine bedenkliche Liicke in dem dargestellten kooperativen Gesamtkonzept
konnten sich die stark ausgeweiteten behordlichen Uberwachungspflichten gegen-
iiber den Wirtschaftsteilnehmern erweisen. Aufgabe der Uberwachung wird es
hier sein, die ihr durch die Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe eingerdumten
Ermessensspielrdume innerhalb der stark ausgeweiteten Uberwachungsbefugnisse
unter strikter Wahrung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes auszuiiben und hier-
durch nach bestem Bemiihen eine kooperative und auf Vertrauen basierende Be-

ziehung zu den Unternehmen aufzubauen.

Der Ansatz des Produktsicherheitsrechts hat sich damit gewandelt von einem auf
dem Uber-/Unterordnungsverhiltnis beruhenden und die Abwehr von Gefahren
bezweckenden sonderordnungsrechtlichen Regelungswerk hin zu einer auf dem
Vorsorgegrundsatz beruhenden risikoverteilenden und auf dem Prinzip der Zu-

sammenarbeit beruhenden Sicherheitspolitik.

Grund fiir diese Produktsicherheitspolitik ist die wirklichkeitsnahe Erkenntnis,
dass neuartige Risikolagen eine partnerschaftliche Zusammenarbeit von Unter-
nehmen, Behorden und Verbrauchern erfordern nach dem Grundsatz, dass neue
Risiken nur gemeinsam bewiltigt werden konnen und jeder den ihm moglichen

Beitrag hierzu leisten muss.

Dass die Art und Weise der Durchfiihrung dieses Ansatzes einer stetigen Uberprii-
fung und Fortentwicklung bedarf, liegt auf der Hand. Dementsprechend sieht Ar-
tikel 19 der Richtlinie 2001/95/EG vor, dass die Europdische Kommission alle

drei Jahre, erstmals 2007, einen Bericht iiber die Anwendung dieser Richtlinie
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vorlegt. Dieser Bericht soll insbesondere Informationen iiber die Sicherheit von
Konsumgiitern, und hierbei unter anderem iiber die Riickverfolgbarkeit der Pro-
dukte und die amtlichen Kontrollen beinhalten. Es ist zu erwarten, dass die Kom-
mission auf Grundlage dieser Informationen iiber eine eventuellen Anpassungsbe-
darf der ProdSichRL entscheiden wird. Fiir den Anwendungsbereich der lebens-
mittelrechtlichen Basis-VO wurden Ende 2004 auf Gemeinschaftsebene informel-
le Durchfiihrungsvorschriften zu verschiedenen Punkten der Verordnung erarbei-
tet, wie der Riickverfolgbarkeit und der Verantwortung der Lebensmittelunter-

nehmen.’®’

89 Sogenannte ,,Guidance on the implementation of articles 11, 12, 16, 17, 18, 19 and 20 of regu-
lation (EC) N° 178/2002 on general food law*;
http://ec.europa.eu/food/food/foodlaw/guidance/guidance_rev_7_en.pdf.
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VI. Zusammenfassung in Thesen

1. Das Recht der Produktsicherheit ist die Gesamtheit aller Rechtsvorschriften, die
produktbezogene Sicherheitsanforderungen und damit zusammenhéngende Pflich-
ten der Wirtschaftsbeteiligten sowie Durchsetzungsbefugnisse der Behorden re-
geln. Es gewinnt angesichts neuer und sich fortentwickelnder Risikolagen an Be-

deutung und unterliegt einem stindigen Wandel (s. Il A., S. 10).

2. Die Sicherheit von Produkten wird insbesondere durch Vorschriften des Zivil-
rechts und des Offentlichen Rechts geregelt. Die entsprechenden Normen bilden

ein sich gegenseitig erginzendes System der Produktsicherheit (s. II. A. S. 11 {f.):

= Die zivlirechtlichen Haftungsregelungen des Produkthaftpflichtge-
setzes und des BGB bezwecken in erster Linie den Ausgleich durch
unsichere Produkte entstandener Schiden. Gleichzeitig soll es
durch drohende Schadensersatzzahlungen zumindest mittelbar ver-
haltenslenkend im Sinne einer Schadensverhiitung auf den poten-

tiellen Schéadiger einwirken.

* Der priventive Ansatz des zivilrechtlichen Haftungsrechts ist
jedoch begrenzt und versagt zum Beispiel dort, wo die Schadenser-
satzleistung fiir den Schidiger wirtschaftlich giinstiger ist, als die
Beachtung bestimmter Sicherheitsanforderungen. Hinzu kommt die
schwierige Durchsetzbarkeit privatrechtlicher Schadensersatzforde-

rungen.

* Die offentlich-rechtlichen Regelungen des Produktsicherheitsrechts
dienen im wesentlichen der Vermeidung des Eintritts von Schiden
und setzen hierzu bereits vor der Entstehung von Gefahrenlagen an.
Es wird der Weg von der Produktion iiber das Inverkehrbringen des
Produkts bis hin zur Verwendung durch den Verbraucher umfasst,
wobei Sicherheitsanforderungen fiir Produkte, Verhaltensregeln fiir
Hersteller und Hindler sowie Uberwachungsbefugnisse der Behor-

de festgelegt werden.

3. Vor Erlass der ProdSichRL von 1992 war das nationale Produktsicherheitsrecht
durch spezielles Recht geregelt. Ergiinzend fanden die Vorschriften des allgemei-

nen Polizeirechts und der Verwaltungsverfahrensgesetze der Lander Anwendung.
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Das LMBG und das GSG waren Beispiele dieser Spezialregelungen (s. II. A. 2., S.
13 1)).

4. Die allgemeine Produktsicherheitsrichtlinie 2001/95/EG regelt - wie bereits
deren Vorginger-Richtlinie 92/59/EWG - die Sicherheit von Produkten im Wege
des offentlich-rechtlichen Ansatzes und bezwecken somit primir die Vorbeugung
von Schiden. Dabei wird zwischen dem Zeitpunkt vor Inverkehrbringen des Pro-
dukts (sogenannte Vormarktnormen) und nach Inverkehrbringen (sogenannten
Nachmarkt-Normen) unterschieden (s. II. A. 3., S. 14 ff.).

5. Das offentlich-rechtliche Produktsicherheitsrecht hat seine historischen Wur-
zeln im Wirtschaftsrecht sowie im Polizeirecht und im Gewerberecht. Seine Ge-
schichte umfasst verschiedene Stufen (s. II. B., S. 16 ff.):

= Im Mittelalter war dieser Rechtsbereich Teil des Polizeirechts.

» Die Epoche des wirtschaftlichen Liberalismus ordnete das Produktsi-
cherheitsrecht dem Polizeirecht nur noch insoweit zu, als von dem
entsprechenden Produkt eine konkrete Gefahr fiir die Allgemeinheit

ausging. Im Ubrigen herrschte der Grundsatz der Gewerbefreiheit.

» Das Zeitalter der industriellen Revolution war gekennzeichnet von
einer stirkeren Betonung der Sozialpflichtigkeit der Freiheitsrechte
des Einzelnen. In diesem Zusammenhang erhielt der Staat gestalten-
den Einfluss auf die Wirtschaft. Das bis dahin dem allgemeinen Po-
lizeirecht unterfallende Gewerberecht ging iiber in das Wirtschafts-
verwaltungsrecht, innerhalb dessen sich wiederum selbstindig neben
dem allgemeinen Gewerberecht stehende Rechtsgebiete entwickel-
ten. Aus diesem Kontext gingen die zahlreichen produktspezifischen

Spezialgesetze wie zum Beispiel das LMBG und das GSG hervor.

6. Die Rechtsetzung im Bereich der Produktsicherheit ist auf europdischer Ebene
zum einen begriindet in den Verbraucherschutzprogrammen der Europidischen
Gemeinschaft, die - aufgeriittelt durch zahlreiche Lebensmittelskandale - erkannte,
dass die Krifte des Marktes fiir sich gesehen ein Ungleichgewicht zugunsten der
Wirtschaftsunternehmen und zum Nachteil der Verbraucher bewirken. Aus diesem
Grund legte der Vertrag von Maastricht in Abwandlung von dem bis dahin rein
binnenmarktorientierten Ansatz der Gemeinschaft den gesundheitlichen Verbrau-

cherschutz als Kompetenz der Gemeinschaft fest (Artikel 129 a in Verbindung mit
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Artikel 3 Buchstabe s). Heute ist diese Regelung in Artikel 153 in Verbindung mit
Artikel 3 Buchstabe t des Amsterdamer Vertrages enthalten (s. II. C. 1., S. 19 ft.).

7. Zudem fiihrte die Europdische Kommission eine umfassende Harmonisierung
in den Bereichen durch, die ,,zwingende Erfordernisse® im Sinne der Cassis-de-
Dijon-Rechtsprechung des EuGH darstellen (s. II. C. 2., S. 22. ff.).

8. Das Erfordernis einer umfassend geltenden allgemeinen ProdSichRL entstand,
da die entsprechenden Rechtsvorschriften im nationalen Recht der Mitgliedstaaten
und im europdischen Recht nicht umfassend waren und zudem Schutzliicken im
Bereich der im Binnenmarkt besonders bedeutsamen Nachmarktkontrolle bestan-
den. So wurden 1981 anlidsslich des spanischen Speisedlskandals erstmals Stim-
men nach einer gemeinschaftsweit geltenden Riickrufverpflichtung laut (s. II. C.
3.,S.25f).

9. Der technisch-wissenschaftliche Fortschritt bringt neue Risiken mit sich, die
vom Menschen aus verschiedenen Griinden schwer beherrschbar sind (s. II. D., S.
26 ff.).

10. Neue Produktionsprozesse und eine Vielzahl zusammenwirkender Verursa-
cher sowie neuartige Stoffe bewirken einen Mangel an Kenntnis iiber mogliche
Kausalverldufe. Hinzu kommt die Unkenntnis iiber die Wahrscheinlichkeit eines
Gefahreintritts. Hierdurch kann die Vorverlagerung staatlichen Schutzes in den
Bereich moglicher Risiken erforderlich werden (s. II. D., S. 16 ff.).

11. Staatliches Eingreifen erfordert nach dem traditionellen Gefahrbegriff des Po-
lizei- und Ordnungsrechts eine Situation, die in absehbarer Zeit mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden fiir ein polizeirechtlich geschiitztes Rechts-
gut (6ffentliche Sicherheit und Ordnung) fithren wiirde (s. II. E. 1., S. 30 f.).

12. Neue Risiken mit komplexen Schadensursachen und ungewissen Kausalver-
laufen erschweren insbesondere die nach allgemeinem Polizeirecht fiir die Gefah-
reneinschitzung erforderliche Wahrscheinlichkeitsprognose (s. II. E. 2. a), S. 31
ff.).

13. Hierdurch werden neue MaBstébe fiir staatliches Handeln im Vorfeld polizei-
rechtlicher Gefahrenlagen erforderlich (s. II. E. 2. a), S. 31 ff.).

14. Dabher ist teilweise im Spezialrecht staatliches Eingreifen bereits im Vorfeld

einer Gefahr zulédssig. So ermoglichen das Atomrecht sowie das Immissions-
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schutzrecht schon seit langem Mallnahmen zur Vorsorge gegen mogliche Gefah-
ren (s. § 7 Abs. 2 Nr. 3 AtG und § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG). Der Entwurf eines
Umweltgesetzbuches beschrieb neben der ,,Umweltgefahr* auch das ,,Umweltrisi-
ko* als staatliche Eingriffe begriindenden Sachverhalt (s. II. E. 2. b), S. 35 ff.).

15. Der spezialrechtlich geregelte Risikobegriff ist jedoch nicht derart verallge-
meinerbar, dass er im Sicherheitsrecht eigenstindige Anwendung neben dem tra-
ditionellen Gefahrbegriff finden konnte. Die besonderen Sachverhalte im Vorsor-
gebereich, wie ungewisser Schadenseintritt oder unbekannte Kausalverldufe erfor-
dern konkrete gesetzliche Regelungen als Grundlage staatlicher Eingriffe, damit
staatliche MalBnahmen fiir den Rechtsunterworfenen vorhersehbar sind (s. II. E. 2.
c), S.37f1.).

16. Neue Risikolagen bewirken die Abhéngigkeit staatlichen Handelns von wis-
senschaftlichem Sachverstand. Dementsprechend werden heute staatliche Ent-
scheidungen (Risikomanagement) vielfach durch eine Wertung auf Grundlage
wissenschaftlicher Urteile (Risikoassessment) getroffen (s. II. E. 2. d), S. 38 ff.).

17. Risikovorsorge ist iiber das Staatsziel Umweltschutz nach Artikel 20a GG ver-
fassungsrechtlich festgelegt. Hier wird dem Staat ein Schutzauftrag ,,auch in Ver-

antwortung fiir die kiinftigen Generationen* aufgegeben (s. II. E. 2. d), S. 38 ff.).

18. Auf europdischer Ebene sind Mafigaben fiir Malnahmen im Vorfeld der Ge-
fahrenabwehr durch die am 2. Februar 2000 veroffentlichte Mitteilung der Euro-
pdischen Kommission iiber die Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips beschrieben
worden. Danach sind Vorsorgemafinahmen erforderlich, wenn ein Risiko nicht
vollstandig nachweisbar ist. Dabei kann eine Abwigung unter Beriicksichtigung
des VerhiltnismaBigkeitsprinzips aber auch zu der Entscheidung fiihren, die ent-
sprechend Mallnahme zu unterlassen. Die betreffende Bevolkerungsgruppen sind
in die Entscheidungsfindung einzubeziehen. Der Rechtsweg gegen die Vorsorge-

mafnahme muss erdffnet werden (s. II. E. 3., S. 40 £.).

19. Nachdem die Grundrechte zunichst reine Abwehrrechte darstellten (status ne-
gativus der Grundrechte), gewihren sie heute auch Schutzanspriiche (status positi-
vus der Grundrechte) in Bezug auf die zahlreichen neuen Risiken. Es hat damit
eine Wandlung vom bipolaren zum tripolaren Polizeirechtsverhiltnis stattgefun-
den (s. IL. F., S. 41 f.).

20. Die staatliche Schutzpflicht ergibt sich aus der Staatsaufgabe Sicherheit, die
Voraussetzung fiir die Wirksamkeit der Grundrechte ist. Durch Artikel 1 Abs. 3
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GG werden die Grundrechte fiir den Staat als Schutzpflichten unmittelbar verbind-
lich gemacht (s. II. F. 1.-3., S. 42 ff.).

21. Der Staat hat jedoch keine Pflicht zur Gewédhrung absoluter Sicherheit. Dies
ist bereits mathematisch nicht moglich. Er hat lediglich die Pflicht zur Risikomi-
nimierung (s. II. F. 4. b), S. 46 f.).

22. Der Begriff des Verbrauchers ist gekennzeichnet durch privates Handeln im
Gegensatz zum gewerblichen und damit auf Gewinnerzielung gerichteten Tatig-
werden des Unternehmers (s. II. F. 5., S. 47 ff.).

23. Bei der Verwirklichung seiner Schutzpflicht hat der Staat die einander gege-
niiberstehenden grundrechtlich geschiitzten Rechtsgiiter der Verbraucher auf Le-
ben, Gesundheit und korperliche Unversehrtheit (Artikel 2 Abs. 1 Satz 1 GG) und
der Wirtschaft auf Wahrung ihrer Berufs- und Eigentumsfreiheit (Artikel 12 Abs.
1 und Artikel 14 Abs. 1 GG) miteinander abzuwigen, so dass jedes der Rechte
bestmoglich verwirklicht werden kann (Prinzip der praktischen Konkordanz) (s.
II. G., S. 50 ft.).

24. Der Staat hat zudem die verfassungsrechtlichen Grundsitze der Bestimmtheit
(Artikel 103 Abs. 2 GG) und den aus dem Rechtsstaatsprinzip (Artikel 20 GG)
folgende Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit zu beachten (s. II. G. 6. und 7., S. 55
ff.).

25. Das Lebensmittelrecht regelt den Schutz der Gesundheit der Verbraucher so-
wie den Schutz der Verbraucher vor Tduschung. Das LMBG sowie dessen Nach-
folgegesetz LFGB in Verbindung mit der Basis-VO sind aufgrund ihrer verbrau-
cherschiitzenden Zielrichtung ein Paradebeispiel fiir das offentlich-rechtliche
Verbraucherschutzrecht (s. III. A. 1., S. 59 1.).

26. Der Begriff ,Lebensmittel” nach § 1 LMBG war gekennzeichnet durch die
allgemeine Zweckbestimmung zum menschlichen Verzehr. Die allgemeine
Zweckbestimmung &dnderte sich, sofern im konkreten Fall eine andere Verwen-
dung beabsichtigt und dies nach auflen signalisiert wurde, wie zum Beispiel durch
den Transport von Kartoffeln in eine Futtermittelfabrik (s. III. B. 2., S. 61 f.).

27. Das LMBG ging im Grundsatz von der freien Verkehrsfihigkeit von Lebens-
mitteln aus, wobei nach dem Missbrauchsprinzip das Herstellen, Behandeln oder
Inverkehrbringen von Lebensmitteln, die geeignet waren, die Gesundheit zu schi-
digen, verboten war (§ 8 Nr. 1 LMBG) (s. III. B. 3. a) (1), S. 67 f.).



-193 -

28. Zudem waren Verbote beziehungsweise Gebote zur Vermeidung von Gesund-
heitsgefdhrdungen kraft Gesetzes festgelegt sowie durch Rechtsverordnungen fest-
legbar (§ 9 Abs. 1 LMBG). Dies diente der Gefahrenabwehr, wobei eine konkrete
oder abstrakte Gefahr vorausgesetzt wurde (s. III. B. 3. a) (2), S. 68)..

29. Neue Risikolagen haben im Bereich des Lebensmittelrechts seit lingerem dazu
gefiihrt, dass bereits vor Entstehung einer polizeirechtlichen Gefahr im Bereich
der theoretisch vorhersehbaren Moglichkeit eines Schadenseintritts das Herstellen
und Inverkehrbringen bestimmter Lebensmittel, zum Beispiel von Zusatzstoffen
verboten war (§ 11 LMBG). Ausnahmen hiervon waren durch Rechtsverordnung
moglich sofern wissenschaftlicher Sachverstand zu dem Ergebnis kam, dass die
Stoffe gesundheitlich unbedenklich und technologisch notwendig waren (§ 12
LMBG) (s. III. B. 3. b), S. 69 ff.).

30. Die lebensmittelrechtlichen Sorgfaltspflichten waren lange Zeit durch das
Prinzip der Kettenverantwortlichkeit geprdgt. Danach ist jeder in der Kette von
Herstellen, Behandeln und Inverkehrbringen Beteiligte dafiir verantwortlich, dass
das entsprechende Lebensmittel den gesetzlichen Anforderungen entspricht. An
die Sorgfalt eines jeden Gliedes der Kette waren ,,hochste Anforderungen® zu stel-
len. Eine lebensmittelrechtliche Verantwortlichkeit war zum Beispiel nach der
Rechtsprechung auch dann gegeben, wenn der Betroffene den Gesetzesverstof3
nicht verursacht hat und auch nicht kannte. So durfte ein Zwischenhindler sich
nicht auf Stichproben beschrinken, sondern hatte die Pflicht, samtliche Packungen

der jeweiligen Lieferung zu untersuchen (s. III B. 3. d) (1), S. 72 ff.).

31. Das Prinzip der Kettenverantwortlichkeit ist aus verschiedenen Griinden ver-
fassungsrechtlich bedenklich (s. Il B. 3 d) (2), S. 74 f.):

. Es verstoBit gegen das Bestimmtheitsgebot, da der Einzelne nicht
weill, wie er sich zur Erfiillung seiner Sorgfaltspflichten verhalten

soll.

. Es greift unverhdltnisméaBig in die grundrechtlich geschiitzten
Rechtsgiiter der Berufsfreiheit und der Eigentumsfreiheit ein. Denn
der Mal3stab ,,hochste Anforderungen® ist bereits nicht geeignet, die
Sicherheit von Lebensmitteln zu gewihrleisten, da absolute Sicher-
heit nicht verwirklichbar ist. Hinreichend wiren MaBnahmen, die
nach dem derzeitigen Stand der wissenschaftlichen Erkenntnis den

gewiinschten Erfolg herbeifiihren konnen. Hierzu geniigen bereits
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Stichproben, die zudem gegeniiber der umfassenden Untersuchung
das mildere Mittel sind.

. Das Prinzip der Kettenverantwortlichkeit verstofit gegen den Grund-
satz des angemessenen Ausgleichs einander gegeniiberstehender
grundrechtlich geschiitzter Giiter, da gegeniiber den hochsten Anfor-
derungen an die Gesundheit der Verbraucher die wirtschaftlichen In-

teressen als unbeachtlich eingestuft werden.

32. Demgegeniiber ermoglicht das Prinzip der Stufenverantwortlichkeit eine ver-
fassungskonforme Zuordnung der Sorgfaltspflichten. Danach werden auf den ein-
zelnen Stufen des Inverkehrbringens dem Hersteller, Hindler und Importeur die
jeweils in ihren Sphiren entstandenen sowie erkennbaren Fehler zugeordnet sowie
die in ihrem Titigkeitsbereich angemessenen Uberpriifungen abverlangt (s. III. B.
3d)4),S.78f1.).

33. Die Zustindigkeit fiir die Uberwachung der lebensmittelrechtlichen Vorschrif-
ten liegt bei den Bundeslidndern. Das LMBG enthielt keine spezifischen ordnungs-
rechtlichen Erméchtigungsgrundlagen fiir staatliches Eingreifen. Hier war auf die
ordnungsrechtliche Generalklausel des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts
zuriickzugreifen, soweit spezifisches Landesrecht keine entsprechenden Vorschrif-
ten enthielt (s. III. B. 4. a) und b), S. 79 f.).

34. Die hoheitliche Warnung ist im Bereich des Lebensmittelrechts von besonde-
rer praktischer Bedeutung. Sie stellt schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln im
Bereich der Gefahrenabwehr dar und erfordert das Vorliegen einer konkreten Ge-
fahr (s. II. B. 4. f) (1), S. 8 f.).

35. Aufgrund der moglichen negativen Auswirkungen fiir die betroffenen Unter-
nehmer war die Eingriffsqualitit der Warnung lange Zeit unstreitig. Nach neuerer
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts liegt ein Eingriff jedoch nur bei
rechtswidrigem Informationshandeln des Staates vor. Diese Rechtsprechung un-
terscheidet allerdings nicht hinreichend, wie nach allgemeiner Grundrechtsdogma-
tik erforderlich, zwischen Schutzbereich, Eingriff und Rechtfertigung (s. III. B. 4.
e) (2), S. 82.).

36. Aus dem VerhéltnismiBigkeitsgrundsatz folgt, dass bei der Entscheidung hin-
sichtlich des ,,0b* und ,,wie* hoheitlicher Warnungen darauf zu achten ist, dass
gegeniiber der Warnung mildere Mittel, wie zum Beispiel der stille Riickruf, an-

gewendet werden. Weiterhin hat eine Eingrenzung des Adressatenkreises sowie
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eine Beschrinkung auf bestimmte Produktkategorien zu erfolgen (s. II. B. 4 f) (3),
S. 85 ff.).

37. Die Bundesregierung ist mangels einer entsprechenden Ermichtigungsgrund-
lage nicht zum Ausspruch offentlicher Warnungen befugt. Die Herleitung einer
entsprechenden Befugnis iiber die Aufgabe der Bundesregierung zur Offentlich-
keitsarbeit ist abzulehnen wegen unzulédssigen Schlusses von der Aufgabe auf die
Befugnis. Ebensowenig ergibt sich eine solche Befugnis aus grundrechtlichen
Schutzpflichten oder der Generalklausel des allgemeinen Polizeirechts (s. III. B. 4.
f) (4), S. 88 ff.).

38. Das GSG regelte unter anderem Anforderungen an die Sicherheit technischer
Haushalts- und Freizeitgerite als Bestandteil ,,technischer Arbeitsmittel (§ 2
GSG) und war insoweit Bestandteil des Produktsicherheitsrechts. Schutzgiiter wa-
ren Leben und Gesundheit der Verbraucher (und Arbeitnehmer) (§ 3 Abs. 1 GSG).
Der Inhalt des GSG war, indem er Anforderungen an die Beschaffenheit von Pro-
dukten und die Festlegung behordlicher Uberwachungsbefugnisse im Hinblick auf
diese Beschaffenheit und damit zusammenhingendes Verhalten der Wirtschafts-
beteiligten vorsah, Vorbild fiir den Aufbau der ProdSichRL (s. III. C. 1. und 2., S.
93 ff.).

39. Sicherheitsrelevante Tatigkeiten im Sinne des GSG waren das Inverkehrbrin-
gen als Uberlassen technischer Arbeitsmittel und damit Ubertragung des Gefihr-
dungspotentials an andere, sowie das Ausstellen technischer Produkte an fiir je-
dermann zugénglichen aber auch begrenzten Kreisen offen stehenden Orten (s. IIL.
C. 3., S.95 ff.).

40. Das GSG folgte wie das LMBG dem Missbrauchsprinzip. Damit waren die
entsprechenden Produkte frei verkehrsfihig, solange sie die einschldgigen Sicher-
heitsanforderungen erfiillten, die zum Teil in Umsetzung von EG-Richtlinien und

zum Teil rein national festgelegt waren (s. III. C. 4. a), S. 97 ff.).

41. Die Verantwortung fiir die bestimmungsgemifle beziehungsweise iibliche
Verwendung fiel dabei den Herstellern, Hiandlern oder Importeuren im Rahmen
des Inverkehrbringens zu. Eine dariiber hinausgehende Verwendung fiel in den
Risikobereich des Verbrauchers (s. IlI. C. 4. b), S. 99 f.).

42. Das GSG regelte fiir den Fall des Vorliegens einer polizeirechtlichen Gefah-
renlage spezifische Eingriffsbefugnisse, wie die Verbotsverfiigung, den Riickruf
oder die Sicherstellung unsicherer Arbeitsmittel (§ 6 Abs. 1 Satz 1 GSG). Als ul-
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tima ratio konnte eine offentliche Warnung ausgesprochen werden (§ 6 Abs. 2
GSG). Nicht ausdriicklich geregelt war den Ausspruch einer Entwarnung (s. III. C.
5., S. 100 ft.).

43. Das der Umsetzung der allgemeinen ProdSichRL von 1992 dienende ProdSG
schaffte erstmals im nationalen Recht einen horizontalen Regelungsrahmen fiir die
Sicherheit von Konsumgiitern im Rahmen der gesundheitlichen Verbraucher-
schutzes und fand subsidiar Anwendung fiir den Fall, dass spezialgesetzlich keine
Sicherheitsanforderungen festgelegt waren (§ 1 Nr. 1 ProdSG) (s. IV. A. und B. 1.
a) und b), S. 105 ft.).

44. Jedoch waren Produkte, deren Sicherheitsanforderungen zum Beispiel nach
dem LMBG und dem GSG spezialrechtlich geregelt waren, mit Ausnahme der
Vorschriften iiber Riickruf (§ 9 ProdSG) und Warnung (§ 8 ProdSG) nicht einbe-
zogen. Dies hat verschiedene Probleme verursacht, wie zum Beispiel Anwen-
dungsdefizite im Bereich des Lebensmittelrechts hinsichtlich der Durchsetzungs-
befugnisse sowie hinsichtlich konkreter Pflichten der Wirtschaftsbeteiligten (zum
Beispiel Informationspflichten des Herstellers gegeniiber dem Verbraucher (§ 4
ProdSG)) (s. IV B. 1.¢), S. 110 f.).

45. Dem ProdSG unterfielen Produkte, die gewerbs- oder geschiftsmiBig in Ver-
kehr gebracht wurden und die dazu bestimmt waren, vom Verbraucher privat ge-
nutzt zu werden, wobei die vom Hersteller vorgenommene Zweckbestimmung im
Rahmen der allgemeinen Verkehrsanschauung ausschlaggebend war. Gebrauchte
und wiederaufarbeitungsbediirftige Produkte unterfielen dem Anwendungsbereich
nur, wenn der Uberlassende den Empfinger nicht iiber die Reparaturbediirftigkeit
aufklérte (s. IV. B. 1. d), S. 111 ff.).

46. Die vom ProdSG geforderte Sicherheit eines Produkts hatte die allgemein an-
erkannten Regeln der Technik zu beriicksichtigen und beurteilte sich nach der To-
lerierbarkeit einer Gefahr im Verhiltnis zum Nutzen des Produkts. Ausschlagge-
bend war der bestimmungsgemifle oder zu erwartende Gebrauch, wodurch auch

ein zu erwartender Fehlgebrauch miteinbezogen war (s. IV. B. 2. a), S. 113 1.).

47. Das ProdSG legte eine nach der sicherheitsrelevanten Einflussmoglichkeit ab-
gestufte Verantwortung der Herstellers und Héndlers fest. Der Hersteller durfte ein
Produkt nur in den Verkehr bringen, wenn es sicher war (§ 4 Abs. 1 ProdSG). Der
Héndler hatte lediglich dazu beizutragen, dass nur sichere Produkte in den Ver-
kehr gebracht wurden. Zudem legte das ProdSG erstmals im nationalen Sicher-

heitsrecht Informationspflichten des Herstellers hinsichtlich moglicher Gefahren
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gegeniiber dem Verbraucher fest (§ 4 Abs. 2 Nr. 1 ProdSG) (s. IV. B. 2. b) und ¢),
S. 113 f1)).

48. Das ProdSG regelte damit erstmals die Anwendung der bereits seit langem im
Bereich des Lebensmittelrechts geforderten differenzierten Stufenverantwortung
unter Beriicksichtigung der Zumutbarkeit bestimmter Sorgfaltspflichten (s. IV. B.
2.¢) (1) bis (3), S. 118 ff.).

49. Der Verbraucher trug damit eine Restverantwortung fiir den nicht vorherseh-
baren Fehlgebrauch oder fiir unverniinftige und fern liegende Gebrauchsarten (s.
IV.B.2.¢) (4), S. 125).

50. Die Schwelle fiir hoheitliche Eingriffe im Rahmen des ProdSG war die poli-
zeirechtliche Gefahr (s. IV. B. 3. a), S. 125).

51. Zur Durchsetzung der Sicherheitsanforderungen enthielt das ProdSG eine Ge-
neralklausel sowie StandardmaBnahmen, wie zum Beispiel Untersagungsverfii-
gung (§ 7 Abs. 2 Nr. 1 ProdSG) oder die Moglichkeit, das Anbringen von Warn-
hinweisen anzuordnen (§ 7 Abs. 2 Nr. 1 ProdSG) (s. IV. B. 3. a), S. 125).

52. Das ProdSG regelte - ebenso wie das GSG - als ultima ratio den Ausspruch
offentlicher Warnungen, wobei in Kodifizierung des VerhiltnismaBigkeitsprinzips
ausdriicklich festgelegt war, dass eine Warnung erst nach dem Inverkehrbringen
ausgesprochen werden durfte, und die unternehmereigene Warnung stets Vorrang
vor der hoheitlichen Warnung hatte (s. IV. B. 3. b) (1), S. 128 ff.).

53. Das ProdSG verlangte bereits im Vorfeld der Entstehung einer Gefahrenlage
bestimmte Beitrige der Unternehmer sowie auch der Verbraucher zur Verwirkli-
chung der Sicherheit von Produkten (s. IV. B. 3. b) (2), S. 130 ff.).

54. Die verbraucherschiitzende Zwecksetzung des ProdSG konnte aus verschiede-
nen Griinden nicht vollstindig verwirklicht werden (s. IV. B. 4., S. 137 ff.):

= Die Vorschriften waren auf den spezialrechtlich geregelten Bereich

nur begrenzt anwendbar;

= die Rechtsanwendung war aufgrund der produktsicherheitsrechtli-
chen Gemengelage, das heiflt, der uniibersichtlichen Verzahnung
zwischen allgemeinen Vorschriften des ProdSG und des Spezial-

rechts, stark erschwert;
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= der Hindler hatte nur begrenzten Einfluss auf die Sicherheitseigen-
schaften, da keine entsprechende Informationspflicht des Herstel-

lers gegeniiber dem Héndler bestand;

= verfahrensrechtliche Anforderungen bei der Durchfiihrung hoheitli-
cher Warnungen waren nicht geregelt, zudem fehlte eine Pflicht zur

Entwarnung;

= eine die Uberwachung der Sicherheitsanforderungen
vereinfachende Informationspflicht der Unternehmer iiber ihnen

bekannte Gefahren war nicht festgelegt.

55. Die Richtlinie 92/59/EWG wurde im Jahr 2001 von der Richtlinie 2001/95/EG
abgelost. Die Umsetzung dieser neuen ProdSichRL nahm der deutsche Gesetzge-
ber zum Anlass, die Regelungen des ProdSG mit dem bisherigen GSG zusam-
menzufiihren in dem heute geltenden GPSG (s. IV. C. 1, S. 151 1.).

56. Der Aufbau des GPSG - Zusammenfiithrung der Vorschriften des allgemeinen
ProdSG mit dem spezialrechtlichen GSG - stellt jedoch keine bedeutende Verbes-
serung gegeniiber der bisherigen Rechtslage dar, da der allgemeine Charakter des
GPSG nicht ohne weiteres erkennbar ist und die bis dahin bestehende produktsi-
cherheitsrechtliche Gemengelage mit Ausnahme fiir die dem GSG unterfallenden
Produkte fortbesteht. Vorzugswiirdig wire eine Integrierung der allgemeinen Re-
gelungen in die einzelnen produktsicherheitsrechtlichen Spezialgesetze gewesen
(s.IV.C.2.und 3., S. 151 ff.).

57. Gleichwohl wird durch den Inhalt des GPSG eine Fortentwicklung des
ProdSG und hierdurch eine Stirkung des Schutzes der Verbraucher erreicht (s. IV.
C.5,S. 161 ff.):

» Der Anwendungsbereich des GPSG wird hinsichtlich der einschligi-
gen Produkte erweitert. So sind jetzt auch ausdriicklich sogenannte
Migrationsprodukte und Produkte, die dem Verbraucher im Rahmen
einer Dienstleistung iiberlassen werden sowie gebrauchte Produkte,
auch wenn diese wiederaufgearbeitet werden miissen und der
Verbraucher hiervon unterrichtet wurde, von den Sicherheitsanforde-

rungen des GPSG umfasst.
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» Die Mitwirkungspflicht der Hersteller und Hindler im Vorfeld der
Entstehung einer Gefahrenlage wurde verstéarkt, indem nun der Her-
steller Name und Anschrift auf dem Produkt anzugeben hat (§ 5 Abs.
1 Nr. 1 Buchstabe b GPSG). Zudem miissen Hersteller und Héndler
die Behorde iiber ihnen bekannte von dem Produkt ausgehende Ge-
fahren informieren (§ 5 Abs. 2 GPSG). Hierdurch wird die amtliche
Uberwachung nicht unerheblich erleichtert. Die Sorgfaltspflichten
des Herstellers werden durch die ausdriickliche Verpflichtung zur
Stichprobenahme, Beschwerdepriifung und zur Fiihrung eines Be-
schwerdebuches konkretisiert (§ 5 Abs. 1 Nr. 2 GPSG).

= Auch die Pflichten der amtlichen Uberwachung werden verstirkt und
konkretisiert. So miissen die Behorden eine ,,wirksame Uberwa-
chung” (§ 8 Abs. 2 GPSG) gewihrleisten, worunter ein proaktives
und systematisches Vorgehen im Sinne einer verstiarkten Zusammen-
arbeit der Linder zu verstehen ist. Nach § 10 Abs. 2 GPSG ist eine
umfassende Information der Offentlichkeit durch die Behorden iiber
von Konsumgiitern ausgehende Gefahren vorgeschrieben (Transpa-
renz), was vertrauensfordernd bei den Verbrauchern wirken diirfte

und damit auch der Wirtschaft entgegenkommt.

58. Die Sicherheit von Konsumgiitern wird auf europdischer Ebene auch spezial-
rechtlich fortlaufend weiterentwickelt. Im Lebensmittelbereich ist in diesem Rah-
men die unmittelbar geltende Basis-VO erlassen worden. Die Basis-VO hat einen
weiten Anwendungsbereich ,,vom Acker bis zum Tisch® und umfasst damit die
gesamte Lebensmittelkette einschlieBlich Futtermitteln, Tiergesundheit und Tier-
schutz (s. IV. D. 1., S. 170).

59. Die Basis-VO regelt einen horizontalen Gesamtrahmen fiir die Sicherheit von
Lebensmitteln und ist damit lex specialis zu den allgemeinen produktsicherheits-
rechtlichen Vorschriften nach dem GPSG (s. IV. D. 2., S. 171).

60. Das fiir staatliches Handeln bei wissenschaftlichen Unsicherheiten im Vorsor-
gebereich erforderliche Zusammenwirken von Risikoanalyse und Risikomanage-
ment wird auf gemeinschaftlicher Ebene gewihrleistet durch die Europiische Be-
horde fiir Lebensmittelsicherheit (s. IV. D. 3., S. 171).

61. Zur Durchfithrung der Basis-VO wurde das LFGB erlassen. Es umfasst ent-
sprechend dem Ansatz der Basis-VO die gesamte Lebensmittelkette und bezweckt

den Schutz der Verbraucher durch Vorbeugung oder Abwehr einer Gefahr fiir die
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menschliche Gesundheit in Bezug auf Lebensmittel, sowie den Schutz der
Verbraucher vor Tduschung (s. IV. E. 1., S. 172 1.).

62. Neben den bisher schon zum Lebensmittelbegriff zihlenden zum Verzehr be-
stimmten Erzeugnissen fallen jetzt auch Produkte hierunter, von denen nach ver-
niinftigem Ermessen erwartet werden kann, dass sie vom Menschen aufgenommen
werden (Artikel 2). Damit steht die Verordnung im Einklang mit der allgemeinen
Produktsicherheitsgesetzgebung der Europédischen Gemeinschaft, die auf den vor-
hersehbaren Gebrauch abstellt (s. IV. E. 2., S. 173 ff.).

63. Der lebensmittelrechtlich zu gewéhrleistende Gesundheitsschutz wird vorver-
lagert durch Anwendbarmachung des Vorsorgeprinzips (§ 39 Abs. 2 LFGB, Arti-
kel 7 Basis-VO). Eingriffsschwelle fiir behordliche Mafinahmen ist damit nicht
erst die Gefahr im polizeirechtlichen Sinne, sondern bereits die bloBe Moglichkeit
gesundheitsschéddlicher Auswirkungen auch bei wissenschaftlichen Unsicherhei-
ten. In diesem Fall sind vorldufige verhdltnismidBige Manahmen zuléssig (s. IV.
E.2.¢),S. 175 f.).

64. Die Verordnung legt erstmals fiir den Bereich der Lebensmittelsicherheit aus-
driicklich das Prinzip der Stufenverantwortung fest, indem auf die Kontrollmog-
lichkeit der jeweiligen an der Lebensmittelkette beteiligten Person abgestellt wird
(Artikel 17 Abs. 1 in Verbindung mit Artikel 3 Nr. 3 Basis-VO) (s. IV. E. 2. d), S.
176 ff.).

65. Das Prinzip der Riickverfolgbarkeit (Artikel 18 Basis-VO), das den Unter-
nehmern umfangreiche Dokumentationspflichten iiber die von ihnen erhaltenen
und weitergeleiteten Warenstrome auferlegt, soll eine umfassende Kontrollierbar-
keit der einzelnen Stufen der Lebensmittelkette gewdhrleisten. Angesichts der
zahlreichen Produktionsstufen und der dadurch bedingten Einwirkungsmoglich-

keiten bei der Erzeugung von Lebensmitteln ist dies zur Schadensprédvention sinn-
voll (s. IV. E. 2. d), S. 176 ff.).

66. Wie im Bereich des allgemeinen Produktsicherheitsrechts sind den Unterneh-
mern Informationspflichten gegeniiber der zustindigen Behorde aufgegeben fiir
den Fall, dass ein gesundheitsschéddliches Lebensmittel in den Verkehr gelangt ist
(Artikel 19 Abs. 3 Basis-VO) (s. IV. E. 2. d), S. 176 ff.).

67. Der Inhalt der Basis-VO und des LFGB befindet sich in Einklang mit der
Rechtsetzung im Bereich der allgemeinen Produktsicherheit auf Gemeinschafts-
ebene (s. IV. E. 2., S. 173 ff.):
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- Ausdriickliche Normierung unternehmerischer Eigenverantwortung als
verbraucherschiitzendes Instrument;

- Zusammenarbeit von Wirtschaft und Uberwachungsbehorden insbe-
sondere durch gegenseitige Information;

- Beriicksichtigung einer ,,zu erwartenden Verwendung* bei Festlegung
der Sicherheitsanforderungen;

- Vorverlagerung der Eingriffsschwelle in den Bereich der Risikovor-
sorge;

- Festlegung einer differenzierten Stufenverantwortlichkeit;

- umfassende objektive Information der Verbraucher (Transparenz);

- Stiitzen hoheitlicher Malnahmen auf Risikoanalyse;

- Festlegung zahlreicher spezifizierter Befugnisse fiir die Behorden, wie

zum Beispiel Warnung und Riickruf.

68. Insgesamt ist eine Entwicklung des Rechts der Produktsicherheit hin vom
Recht der Gefahrenabwehr hin zu einem Recht der Risikovorsorge festzustellen.
Diese ist gekennzeichnet durch Vorverlagerung der staatlichen Eingriffsschwelle
in den Bereich wissenschaftlicher Unsicherheiten, durch verstiarkte Handlungs-
pflichten und damit einhergehende Verantwortung von Wirtschaft und Uberwa-
chung sowie ein daraus folgendes Zusammenwirken sowohl im Bereich vor Ein-
tritt von Gefahrenlagen als auch fiir den Fall konkreter Gefahren. Dieser Ansatz
bedarf vor dem Hintergrund fortschreitender wissenschaftlicher Erkenntnisse
standiger Uberpriifung und erforderlichenfalls Anpassung zum Zweck einer best-

moglichen verhiltnismiBigen Risikobewiltigung (s. V., S. 185 ft.).






