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Verwaltungsgericht Munster, 9 K 2549/19

Nennfullmenge Fullmenge Nettoflllmenge Lebensmittel
Fertigpackung Vorverpacktes Lebensmittel Leberwurst Erzeugnis
tierischen Ursprungs Wursthille und Wurstclipse

MessEG 8 43; MessEG § 42; FPackV 8 9 Abs. 1 Nr. 1; VO (EU)
Nr. 1169/2011 Art. 9 Abs. 1 lit. e); EWG-Vertrag Art. 38

1.

Die Fullmenge einer Fertigpackung ist nach den 8§ 42 ff.
MessEG, sowie der auf § 44 MessEG beruhenden
Fertigpackungsverordnung zu bestimmen, mit denen die
Vorgaben der Richtlinien 76/211/EWG umgesetzt worden
sind. Nach dieser weiterhin maf3geblichen Richtlinie ist unter
Fullmenge die Erzeugnismenge zu verstehen, die die
Fertigpackung tatséachlich enthalt. Dabei besteht eine
Fertigpackung aus einem Erzeugnis und seiner vollstandigen
und mengenerhaltenden Umschliel3ung beliebiger Art.

2.

Der nach MaRgabe der Richtlinie 76/211/EWG in das
nationale Recht tibernommene Begriff des Erzeugnisses ist
ein unionsrechtlicher Begriff.


http://www.nrwe.de

Mit der Verordnung (EU) Nr. 1169/2011
(Lebensmittelinformationsverordnung — LMIV-) hat der
Unionsgesetzgeber die bisher geltende Rechtslage bezogen
auf die Bestimmung der Flllmenge von vorverpackten
Lebensmitteln und Fertigpackungen mit Lebensmitteln nicht
geandert, sondern fur vorverpackte Lebensmittel hierauf
Bezug genommen.

4.

Wirste, die nach Ublichem Handelsbrauch mit nicht essbaren
Wursthillen und Verschlussclipsen gehandelt werden, sind
als solche mit Umhullung handelbare Waren und damit
Erzeugnisse im Sinne des Fertigpackungsrechts. Sie sind
erst dann als fertigverpackt anzusehen, wenn sie mit einer
Umschliel3ung beliebiger Art (Fertigpackung) an die
Verbraucher abgegeben werden sollen.

Tenor:

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des
Verwaltungsgerichts D. vom 28.3.2023 geandert.

Die Untersagungsverfiigung des Beklagten vom 10.9.2019 wird
aufgehoben.

Der Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens fur beide Instanzen.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Der
Beklagte darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Héhe
von 110 % des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrags
abwenden, wenn nicht die Klagerin vor der Vollstreckung
Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden
Betrags leistet.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand: 1

Die Klagerin ist Herstellerin von Wurstwaren. Sie stellt unter anderem Wurstwaren her, 2
welche jeweils mit einer Wursthulle und zwei Wurstendenabbindern (Wurstclipsen) versehen
sind. Diese vermarktet sie verpackt in Umverpackungen.

Am 6.2.2019 fuhrte das Eichamt D. des Beklagten eine Fillmengenkontrolle in dem Betrieb 3
der Klagerin durch. In Verpackungen mit Leberwurst mit auf den Verpackungsetiketten
angegebenen Nennfillmengen von 130 Gramm waren im Mittel 127,7 Gramm essbare
Wurstmasse enthalten. Daraufhin untersagte das Eichamt mindlich das Inverkehrbringen

dieser Charge. Betroffen war davon laut Angaben der Klagerin eine Partie von 6.690

Packungen mit einem Gegenwert von mehreren tausend Euro. Die Klagerin vernichtete im



Zuge dessen die beanstandete Charge als selbstbestimmte Malihahme. Am 13.8.2019
unterzog das Eichamt D. die Verpackungen mit einer anderen Leberwurst und einer
Nennflllmenge von gleichfalls 130 Gramm einer weiteren Fullmengenkontrolle. Darin waren
im Mittel 127,4 Gramm essbare Wurstmasse enthalten. Das Eichamt sperrte die Charge, die
sodann vor Ort vernichtet wurde.

Mit Schreiben vom 15.8.2019 horte der Beklagte die Klagerin zum beabsichtigten Erlass einer
Anordnung nach 8 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 MessEG an. Bei den Kontrollen sei festgestellt
worden, dass lediglich ein Gewicht von 5,8 g fiir das Taramaterial angenommen worden sei,
was in etwa dem Gewicht der Kunststoffschale mit der Kunststofffolie und dem Etikett
entspreche. Demnach seien die Wursthtlle und die Wurstclipse nicht als Taramaterial
bericksichtigt, sondern mit zu der Nettoflllmenge des Lebensmittels gerechnet worden.
Hierzu nahm die Klagerin mit Schreiben vom 21.8.2019 Stellung und fuhrte im Wesentlichen
aus, Wurstclipse und formgebende Wursthullen seien nicht als Tara abzuziehen. Dies ergebe
sich aus der Richtlinie zur Fullmengenprifung von Fertigpackungen und Prifung von
Malbehaltnissen durch die zustandigen Behdrden (im Folgenden: RFP), die nach wie vor
anwendbar sei.

Mit Verfigung vom 10.9.2019 untersagte der Beklagte der Klagerin mit einer Ubergangsfrist
von drei Monaten ab dem Zeitpunkt der Zustellung der Verfiigung, Fertigpackungen mit
Wurstwaren, bei denen die Wurstclipse und die Wursthillen nicht austariert, sondern der
Nettofullmenge hinzugerechnet werden, in Verkehr zu bringen. Zur Begriindung fuhrte der
Beklagte im Wesentlichen aus: Aufgrund der nach 8§ 22 Abs. 2 FPackV nicht statthaften
Unterschreitung des Mittelwerts verstie3en die Fertigpackungen der Klagerin gegen die
gesetzlichen Anforderungen. Nach Art. 9 Abs. 1 Buchst. e) der Verordnung (EU) 1169/2011
(Lebensmittelinformationsverordnung — LMIV —) sei die Angabe der Nettofillmenge eines
Lebensmittels verpflichtend. Aus der Definition des Begriffs ,Lebensmittel” in Art. 2 LMIV
folge, dass Wurstclipse und Wursthtllen dem Taramaterial und nicht dem Lebensmittel
zuzuordnen seien. Die RFP kdnne wegen des Vorrangs des EU-Rechts nicht berticksichtigt
werden. AulRerdem handele es sich bei der RFP lediglich um eine Empfehlung zum
Verwaltungshandeln, eine Bindungs- oder Auf3enwirkung sei aus ihr nicht ableitbar. Nach
Anhang VI, Teil C der LMIV sei ausdricklich anzugeben, wenn die Wursthtille nicht essbar
sei. Daher konne diese nicht zum Gewicht des Lebensmittels hinzugerechnet werden. Eine
systematische Auslegung des Art. 9 Abs. 1 Buchst. e) LMIV verbiete ebenfalls, Wursthllen,
Clipse, etc., die nicht essbar seien, zur Nettofiillmenge hinzuzurechnen. Nach der geltenden
Rechtslage sei entscheidend, dass die Nettoflllmenge lediglich das verzehrbare Lebensmittel
ohne Taramaterial umfasse. Aufgrund des Ergebnisses der Marktiberwachung sowie der
Stellungnahme der Klagerin bestehe der begriindete Verdacht, dass sie die Anforderungen
fur Fertigpackungen auch zukunftig nicht erftllen werde. Hinsichtlich weiterer Chargen dieser
Produkte bestehe eine Gefahrenlage. Ohne die Untersagung der erstmaligen Bereitstellung
von unterfiillten Fertigpackungen auf dem Markt kénne der Verbraucherschutz nicht
sichergestellt werden. Weniger belastende Mittel seien nicht gegeben. Das wirtschaftliche
Interesse der Klagerin musse hinter dem o6ffentlichen Interesse des Verbraucherschutzes und
des Eigentums zurlcktreten. Zur Erreichung des rechtskonformen Zustands sei eine
Ubergangsfrist eingeraumt worden, in der gegebenenfalls hierfir erforderliche Manahmen,
wie die Umstellung der Produktion, umgesetzt werden kdnnten. Bei der Festlegung der Frist
von drei Monaten sei auch berucksichtigt worden, dass Neuverhandlungen von Vertragen zur
Einkalkulierung der Mehrkosten erforderlich sein konnten.

Mit ihrer Klage hat die Klagerin im Wesentlichen ausgefiihrt: Die Untersagungsverfigung
verstol3e bereits gegen das Bestimmtheitsgebot, weil sie nicht zwischen essbaren und nicht
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essbaren Wurstclipsen und Wursthullen differenziere. Darlber hinaus lagen die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 MessEG nicht vor. Die
Regelungen der LMIV hatten die RFP nicht Gberholt. Die LMIV ersetze ausschliellich die
vormalige Etikettierungsrichtlinie. Bei dem leicht veranderten Wortlaut handele es sich um
eine redaktionelle Klarstellung. Die Lebensmitteldefinition aus Art. 2 der Verordnung (EG)
178/2002 (Lebensmittelbasisverordnung) stamme bereits aus dem Jahr 2002. Eine Anderung
der Rechtslage sei daher nicht beabsichtigt gewesen. Wegen unklarer Rechtslage stehe nicht
fest, ob Uberhaupt eine Gefahrenlage vorliege.

Die Untersagungsverfigung sei dartiber hinaus unverhéltnismafig. Bei dem endgultigen
Bereitstellungsverbot handele es sich um eines der scharfsten Schwerter unter den
Marktiberwachungsmafl3nahmen. Die Rechtsauffassung des Beklagten als zutreffend
unterstellt, ware durch ein Inverkehrbringen der Fertigverpackungen mit unzutreffender
Nettofullmenge lediglich das Vermdgen der Verbraucher gefahrdet, das jedoch kein
geschuitztes Rechtsgut i. S. d. Art. 14 GG sei. Nur das Verbrauchereigentum unterfalle dem
Schutzbereich des Eigentumsgrundrechts.

Der Beklagte sei unabhangig davon nicht berechtigt, die Anordnung tber die beanstandete
Fertigpackung hinaus auf samtliche Fertigpackungen mit Wurstwaren auszuweiten. Die in
8§ 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 MessEG geregelte Befugnis, die Bereitstellung eines Produkts zu
verbieten, beziehe sich stets auf ein konkretes Produkt. Insofern sei die Regelung an § 26
Abs. 1 bis 3, Abs. 5 ProdSG a. F. angelehnt, die sich ebenfalls nur gegen ein bestimmtes
Produkt richte. Erforderlich sei eine genaue Identifikation des Produkts, gegebenenfalls
seiner Charge sowie einer genauen Bezeichnung der Non-Konformitat.

Die Klagerin hat beantragt,

die Untersagungsverfigung vom 10.9.2019 aufzuheben.
Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Zur Begrundung hat er seine Ausfihrungen aus der Untersagungsverfiigung wiederholt und
erganzend vorgetragen, die Verfugung sei nicht unbestimmt, weil sich aus dem
Gesamtzusammenhang ihr Regelungsgehalt fir die Empfangerin ergebe. Wéahrend des
gesamten Verfahrens seien nur die nicht essbaren Wursthtllen und Wurstclipse betrachtet
worden. Dies habe sie auch nochmals gegenuber der Klagerin mit Schreiben vom 15.3.2021
klargestellt.

Die LMIV gelte als EU-Verordnung unmittelbar. Demnach stehe sie der Anwendung aller
nationalen Regelungen, die mit den Verordnungsbestimmungen unvereinbar seien,
entgegen. Ein moglicher Ruckgriff auf eine bloRe Empfehlung fur die Auslegung des Begriffs
.Nettogewicht* oder eine stéandige Verwaltungspraxis scheide daher aus. Daher suggeriere
auch das bloRe Bestehen der RFP nicht, dass die darin enthaltenen Bestimmungen weiterhin
anwendbar seien. Dass die Deutsche Akademie fur Metrologie die RFP weiterhin als zu
berticksichtigende Verwaltungsvorschrift nenne, widerspreche dem nicht, weil die RFP in
einigen Bereichen, zum Beispiel bei der Beriicksichtigung von Schwundwerten oder bei der
Bestimmung der Dichte, weiterhin anwendbar sei. Das Land Brandenburg habe in ihrem
Amtsblatt die RFP fur Brandenburg aul3er Kraft gesetzt. Dies sei in NRW nicht erforderlich
gewesen, weil die RFP hier nicht in einem Publikationsorgan bekannt gegeben worden sei.
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Die Regelungen des Anhangs IX der LMIV stellten Sonderregelungen zu Art. 23 LMIV dar.
Aus ihnen erwtichsen keine Auswirkungen auf die allgemeinen Regelungen. Auch greife

Art. 42 LMIV nicht, weil danach unter bestimmten Voraussetzungen ausschlief3lich die
Verwendung anderer als in Art. 23 Abs. 1 LMIV genannter Einheiten zur Angabe der
Nettoftllmenge auf nationaler Ebene erméglicht werde. Gestaltungsspielraum hinsichtlich der
Regelung, was zur Nettoftllmenge gehore, werde dem nationalen Gesetzgeber durch Art. 42
LMIV nicht zugestanden.

Die am 1.12.2020 in Kraft getretene FPackV habe keine Auswirkungen auf den 16
streitgegenstandlichen Sachverhalt. Anforderungen zur Einhaltung der Nennfillmenge seien
bereits in der alten Fertigpackungsverordnung geregelt gewesen. § 22 Abs. 2 Nr. 1 FPackV

a. F. lege die Anforderung der Einhaltung des Mittelwertes fest. Eine unklare Rechtslage

bestehe nicht. Ein Ruckgriff auf das Produktsicherheitsgesetz sei nicht opportun, weil es sich

bei 8 50 Abs. 2 MessEG um eine spezialgesetzliche Ermachtigungsgrundlage handele.

Die Untersagungsverfigung versto3e nicht gegen das Verhaltnismafigkeitsprinzip. Im 17
Rahmen der Angemessenheitsprufung sei auf den aus Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG
abgeleiteten Verbraucherschutz abgestellt worden. Das Eigentum der Verbraucher sei
gefahrdet, weil der Verbraucher durch den Kauf der Wurstwaren Eigentimer des Produktes
mit der berechtigten Annahme geworden sei, dass er die angegebene Menge an Wurstware
erworben habe. Der Zweck des Mess- und Eichgesetzes liege darin, den Verbraucher beim
Erwerb messbarer Guter zu schiitzen und im Interesse eines lauteren Handelsverkehrs die
Voraussetzungen fir richtiges Messen im geschaftlichen Verkehr zu schaffen. Die
Untersagungsverfigung sei auf samtliche Fertigpackungen mit Wurstwaren zu erstrecken,
weil innerhalb von sechs Monaten bei zwei unterschiedlichen Produkten die gleichen
Feststellungen getroffen worden seien und die Beschréankung der Untersagung auf eine
Charge dem Verbraucherschutz sowie einem effektiven Verwaltungshandeln
entgegenstinde.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage mit Urteil vom 28.3.2023 abgewiesen. Zur Begrindung 18
hat es ausgeflhrt, die Untersagungsverfiigung verstof3e nicht gegen das Bestimmtheitsgebot

nach 8 37 Abs. 1 VwVfG NRW. Jedenfalls habe der Beklagte nachtraglich klargestellt, dass

sich die Untersagungsverfiigung auf nicht essbare Wurstclipse oder nicht essbare

Woursthillen beziehe. Fir die Klagerin sei eindeutig zu erkennen, welche Produkte sie nicht in
Verkehr bringen durfe.

Die Verfugung sei auf Grundlage von 8§ 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 MessEG und § 22 Abs. 2 19
FPackV a. F. auch materiell rechtmaflig ergangen. Die von der Klagerin in Verkehr

gebrachten Fertigpackungen mit Wurstwaren, bei denen nicht essbare Wurstclipse oder nicht
essbare Wursthllen oder eine Kombination von nicht essbaren Wurstclipsen und nicht

essbaren Wursthtillen nicht austariert, sondern der Nettofillmenge hinzugerechnet wiirden,
unterschritten in unzulassiger Weise die Nennfiillmenge. Die von dem Beklagten verflgte
Rechtsfolge sei auch rechtlich nicht zu beanstanden.

Die Klagerin versto3e gegen die Anforderungen des § 22 Abs. 2 FPackV a. F. Bei den 20
Fullmengenkontrollen am 6.2.2019 und am 13.8.2019 habe der Beklagte jeweils eine
Mittelwertunterschreitung der Nennfullmenge festgestellt. Zwischen den Beteiligten sei

insofern unstreitig, dass die festgestellte Mittelwertunterschreitung darauf beruhe, dass

lediglich die Kunststoffschale mit der Kunststofffolie und dem Etikett als Taramaterial
bertcksichtigt worden sei, nicht jedoch die Wursthiille und die Wurstclipse. Bei den nicht

essbaren Wurstclipsen und der nicht essbaren Wursthille handle es sich um Tara-Material,

das nicht dem Nettogewicht des Lebensmittels hinzuzurechnen sei. Dies folge aus der



Anwendung der LMIV. Die Auslegung des in § 22 Abs. 2 FPackV a. F. genannten Begriffs der
Nennfullmenge richte sich nach der LMIV. Aufgrund des Anwendungsvorrangs des EU-
Rechts sei die Heranziehung entgegenstehender nationaler Regelungen hinsichtlich der
Begriffsbestimmung ausgeschlossen. Mal3geblich fir die Frage, wie die Nennfullmenge im
Sinne des § 22 Abs. 2 FPackV a. F. zu bestimmen sei, sei der Fullmengen- sowie der
Lebensmittelbegriff, der der LMIV zugrunde liege. Art. 9 Abs. 1 Buchst. €) LMIV bestimme,
dass Angaben zu der Nettofiillmenge des Lebensmittels verpflichtend seien. Nach Art. 2
Abs. 1 Buchst. a) LMIV i. V. m. Art. 2 UADbs. 1 Lebensmittelbasisverordnung seien
Lebensmittel alle Stoffe oder Erzeugnisse, die dazu bestimmt seien oder von denen nach
vernunftigem Ermessen erwartet werden kénne, dass sie in verarbeitetem, teilweise
verarbeitetem oder unverarbeitetem Zustand von Menschen aufgenommen wirden. Diese
Vorschriften zugrundgelegt handele es sich bei nicht essbaren Wurstclipsen und nicht
essbaren Wursthtillen eindeutig um nicht verzehrbare Bestandteile, die keine ,Lebensmittel”
im Sinne des Art. 2 Abs. 1 Buchst. a) LMIV i. V. m. Art. 2 UAbs. 1
Lebensmittelbasisverordnung seien und damit bei der Benennung der Nettofulimenge des
Lebensmittels austariert werden mussten. Bestétigt werde dieses Ergebnis auch mit Blick auf
Anhang VI der LMIV.

Aufgrund des Anwendungsvorrangs des EU-Rechts seien entgegenstehende nationale
Vorschriften nicht anwendbar. Insbesondere sei die RFP nicht — mehr — anwendbar, nach
deren Nr. 7.1.3.3 bei Wurstwaren unter anderem Wursthillen und Wurstendenabbinder (u. a.
Clipse) mit zum Nettogewicht zahlten. Bei der RFP handele es sich bereits um keine das
Gericht bindende Vorschrift. Unabhéngig davon sei ein etwaiges Vertrauen der Klagerin in
eine einheitliche — erst recht in eine rechtswidrige — bundesweite Verwaltungspraxis nicht
schutzwurdig. Eine einheitliche Verwaltungspraxis im Sinne der klagerischen Rechtsansicht
sei bereits nicht zu erkennen. Mit Verlautbarung der Arbeitsgemeinschaft Mess- und
Eichwesen, des Koordinierungsorgans der Eichaufsichtsbehdrden der Bundeslander, vom
23.12.2019 habe diese daruber informiert, dass aufgrund der unmittelbaren Geltung der LMIV
in allen EU-Staaten insbesondere die unter Nr. 7.1.3.3 behandelten Sonderfélle der RFP
uberholt und nicht mehr anwendbar seien. Auch ohne férmliche Aufhebung der RFP kénne
diese nach Inkrafttreten der LMIV nicht mehr zur Auslegung des Begriffs ,Nettogewicht®
herangezogen werden.

Auch aus Anhang IX Nr. 5 der LMIV folge entgegen der Auffassung der Kl&agerin nicht, dass
nicht essbare Wurstclipse und Wursthullen zum Nettogewicht des Lebensmittels
hinzugerechnet werden durften. Bei den dort genannten Flissigkeiten, die als Abtropfgewicht
angegeben wirden, handele es sich im Sinne des Art. 2 Lebensmittelbasisverordnung um
solche, von denen erwartet werden kdnne, dass sie vom Menschen bei der Aufnahme des
festen Lebensmittels zumindest teilweise mitaufgenommen wirden, sodass sie gerade nicht
aus dem Lebensmittelbegriff herausfielen. Dartiber hinaus begrinde Anhang IX Nr. 5 LMIV
lediglich eine zusatzliche Hinweispflicht, wonach bei Lebensmitteln in Aufgussflissigkeiten
sowohl die Nettofiillmenge des festen Lebensmittels gemeinsam mit ihrer Aufgussflissigkeit,
als auch das Gewicht des festen Lebensmittels ohne Aufgussflissigkeit, das sog.
Abtropfgewicht, anzugeben seien.

Schliel3lich fiihrten die von der Klagerin vorgenommenen Vergleiche zu anderen
Erzeugnissen, bei denen nicht essbare Bestandteile dem Nettogewicht zugerechnet worden
seien, nicht dazu, dass vorliegend — entgegen der ausdricklichen Begriffsbestimmung durch
die LMIV — auch nicht essbare Wurstclipse und Wursthillen nicht auszutarieren seien. Die
von der Klagerin angefihrte Rechtsprechung des VG Sigmaringen sei bereits deshalb nicht
auf den vorliegenden Fall Gbertragbar, weil die Rechtslage mit Inkrafttreten der LMIV Uberholt
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sei. Der von der Klagerin herangezogene Vergleich zu Kirschkernen sowie Knochen bei
Stielkoteletts, die ebenfalls nicht essbar seien und dennoch mitgewogen wirden, verfange
ebenfalls nicht. Denn dabei handele es sich nicht um kinstlich hinzugeftigte, sondern um
natirlich gewachsene Bestandteile des Lebensmittels, was eine Austarierung von vornherein
unmoglich mache. Diese Lebensmittel verléren nach einer Austarierung ihre urspringliche
Gestalt und kénnten als solche nicht mehr verkauft werden. Allein vor diesem Hintergrund sei
es entgegen der Auffassung der Klagerin demnach gerechtfertigt, zwischen ktinstlich
hinzugefligten und nattrlich gewachsenen Bestandteilen eines Lebensmittels zu
differenzieren. Ebenso verhalte es sich bei einer Kaserinde. Sofern die Klagerin darauf
verweise, dass es zu nicht gerechtfertigten Gewichtsunterschieden fir dasselbe Produkt
komme, weil sowohl Wursthiille als auch Wurstclipse bei einem Verkauf an der Bedientheke
mitgewogen wirden, kdnne dem ebenfalls nicht gefolgt werden. Im Direktverkauf bestehe ein
geringeres Verbraucherschutzbedirfnis als bei Fertigpackungen, weil der Verbraucher an der
Bedientheke den Wiegevorgang beobachten kénne.

Unabhangig vom mal3geblichen Zeitpunkt fiir die RechtméRigkeit der Untersagungsverfigung
fuhre die Neufassung der FPackV zum 1.12.2020 zu keinem anderen Ergebnis. Die hier
malfigebliche Vorschrift des § 22 Abs. 2 FPackV a. F. sei unverandert in 8 9 Abs. 2 FPackV
ubernommen worden.

Der Beklagte habe in zulassiger Weise das Bereitstellungsverbot nicht nur auf die wahrend
der Fullmengenkontrolle beanstandeten Chargen, sondern auf eine unbestimmte Anzahl von
Produkten erstrecken dirfen. Sofern — wie hier — das Produkt, dessen Inverkehrbringen
untersagt werde, hinreichend bestimmt sei, erlaube § 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 MessEG auch,
dass sich das Bereitstellungsverbot auf samtliche Produkte beziehe, die durch die Verfligung
konkret benannt wirden. Die Untersagungsverfliigung sei auch ermessensfehlerfrei
ergangen. Insbesondere erweise sich die MaRnahme durch die EinrAumung einer
dreimonatigen Frist zur Umstellung der Produktionsablaufe als angemessen.

Zur Begrundung ihrer durch den Senat zugelassenen Berufung fuhrt die Klagerin an, das
Verwaltungsgericht habe zu Unrecht angenommen, dass der Begriff der ,Nettofillmenge des
Lebensmittels* mit dem Erlass der LMIV eine inhaltliche Aktualisierung erfahren habe. Dies
sei der LMIV einschlief3lich ihrer vom Verwaltungsgericht zitierten Erwagungsgrtinde nicht zu
entnehmen. Die LMIV treffe keine Regelung hinsichtlich der Frage, wie die Nettofillmenge
eines Lebensmittels zu bestimmen sei. Aus den vom Oberverwaltungsgericht in seinem
Zulassungsbeschluss vom 16.2.2024 angefiihrten Vorschriften gehe hervor, dass im Mess-
und Eichrecht auf europaischer und nationaler Ebene Regelungen hinsichtlich der
Begriffsbestimmung der Nettofiillmenge eines Lebensmittels bestiinden. Anhang IX Nr. 2
LMIV sei zu entnehmen, dass, sofern die Angabe einer bestimmten Mengenart (wie
Nennfiullmenge, Mindestmenge, mittlere Menge) in den Unionsvorschriften oder — falls solche
fehlten — in den einzelstaatlichen Vorschriften vorgesehen sei, diese Menge als
Nettofullmenge im Sinne dieser Verordnung gelte. Bereits aus diesem Umstand folge, dass
der Verordnungsgeber in der LMIV selbst keine Regelung diesbeziglich treffen, sondern auf
bestehende Begriffsbestimmungen der Nettoflllmenge habe zuriickgreifen wollen. Da sich
durch die Einfihrung der LMIV nichts an der Begriffsbestimmung der Nettofillmenge flr
Lebensmittel gedndert habe, richte sich die Auslegung des Begriffs weiterhin nach den zuvor
geltenden Regelungen. Die RFP kdnne zur Begriffsbestimmung weiterhin herangezogen
werden. Aus den vom Verwaltungsgericht herangezogenen Erwagungsgrinden folge nichts
anderes. Weder aus den Erwéagungsgrinden noch den Begriffsbestimmungen in Art. 2 LMIV
lasse sich eine inhaltliche Aktualisierung des Begriffs feststellen. Die weiteren Ausfuhrungen
des Verwaltungsgerichts stiinden im Ubrigen unter der unzutreffenden Pramisse, dass die
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LMIV eine ,neue Rechtsgrundlage zur Erreichung einer einheitlichen Begriffsbestimmung* fur
die Nettofiillmenge geschaffen habe. Die weiteren Schlussfolgerungen seien daher ebenfalls
unzutreffend. Es komme im Ubrigen entgegen der Ansicht des Beklagten nicht auf die Frage
des Lebensmittels an. Nach Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 76/211/EWG, deren Umsetzung u. a.
8 43 MessEG diene, komme es vielmehr auf das Nenngewicht des Erzeugnisses an. Aus der
RFP lasse sich ableiten, dass vor der Einfiihrung der LMIV unstreitig Wurstclipse und
kunstliche Wursthullen zur Nettoflllmenge des Lebensmittels gehérten, was sich auch in der
Rechtsprechung in Deutschland widerspiegele.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts D. vom 28.3.2023 abzuandern und die
Untersagungsverfiigung des Beklagten vom 10.9.2019 aufzuheben.

Der Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Er fuhrt an: Zur Aufrechterhaltung eines hohen Schutzniveaus fur Verbraucherinteressen sei
im Jahr nach Erlass der Verordnung (EG) 178/2002 zur Abgrenzung des dortigen Lebens-
und Futtermittelrechtsregimes die Verordnung (EG) 1935/2004 eingefuhrt worden, weil der
Bereich der Bedarfsgegenstande in der Verordnung (EG) 178/2002 nicht geregelt gewesen
sei. Nach der Verordnung (EG) 1935/2004 handele es sich bei den Bedarfsgegenstanden
lediglich um Fertigerzeugnisse, die mit Lebensmitteln in Beriilhrung kommen kénnten. Die
Verordnung gelte allerdings gemaf Art. 3 lit. b) Verordnung (EG) 1935/2004 nicht fur
Uberzugs- und Beschichtungsmaterialien, wie Materialien, zum Uberziehen von Kaserinden,
Fleisch und Wurstwaren oder Obst, die mit dem Lebensmittel ein Ganzes bildeten und mit
diesem verzehrt werden kénnten. Hier werde eigens der Fall geregelt, dass essbare
Uberzugs- und Beschichtungsmaterialien nicht in das Regime der Bedarfsgegenstande,
sondern in das der Lebensmittel eingefligt seien. Damit gehérten metallene Klipse, weil nicht
essbar, zu den Bedarfsgegenstanden und die Uberzugs- und Beschichtungsmaterialien wie
jene zum Uberziehen von Wurstwaren, sofern sie essbar seien, zu den Lebensmitteln im
Sinne der Verordnung (EG) 178/2002. Nach Art. 3 lit. a) iii der Verordnung (EG) 1333/2008
stellten diese Gegenstande auch keine Lebensmittelzusatzstoffe dar. Angesichts dieses
Befundes sei es nicht nachvollziehbar, wie es gelingen sollte, die Vorgaben nach Art. 9 Abs.
1 lit. e) LMIV anders zu verstehen, als dass bei (gewdhnlichen) verpackten Lebensmitteln
diejenige Menge des Lebensmittels und nicht etwa eines Bedarfsgegenstandes anzugeben
sei. Dies entspreche auch dem Wortsinn von Nettofullmenge.

Fehl gehe der Verweis der Klagerin auf Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie 76/211/EWG. Denn es
gebe keine unterschiedlichen Handelsbrauche oder mitgliedstaatlichen Regelungen fur
Fullmengenangaben hinsichtlich bestimmter Arten von Erzeugnissen oder Fertigpackungen.
In Deutschland gebe es aktuell keinen einheitlichen Handelsbrauch fir Fullmengenangaben
bei Fleischwaren, die mit nicht essbaren Hillen bzw. Klipsen verpackt und in den Verkehr
gebracht wirden. Es gebe in Deutschland auch keine einzelstaatliche Regelung fir die
Fullmengenbestimmung der streitgegenstandlichen Erzeugnisse. Die RFP stelle keine von
der Kommission notifizierte Regelung dar, sondern lediglich eine verwaltungsinterne
Empfehlung.

Die Untersagungsverfiigung griinde zudem auf nationalrechtlichen Vorschriften des Mess-
und Eichgesetzes sowie der Fertigpackungsverordnung. Eine detaillierte Bestimmung, wie
bei Lebensmitteln die Kennzeichnungspflicht hinsichtlich der Masseangaben, wie sie sich aus
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Art. 23 Abs. 1 lit. b) LMIV ergebe, zu erfolgen habe, gebe es in den genannten nationalen
Gesetzen nicht. Der Begriff Nennflillmenge verweise indes darauf, dass Fertigpackungen mit
der Menge des Lebensmittels zu kennzeichnen seien, das in sie eingeflllt sei. Dies lege
bereits der Wortsinn des Begriffs der Nennfiillmenge nahe. Weder aus den Materialien noch
aus dem Verordnungstext ergebe sich ein Hinweis darauf, dass
Lebensmittelbedarfsgegenstéande wie Plastikwursthillen oder metallene Verschlussklipse
dem Stoff, der eingefullt werden solle, gleichgestellt sein kbnnten. Vielmehr bestimme § 2
Satz 1 Nr. 3 FPackV, dass Fertigpackungen mit Lebensmitteln Fertigpackungen seien, die
Lebensmittel enthielten. Damit bestimme der Wortsinn, dass Fertigpackungen mit
Lebensmitteln grundsatzlich ausschliel3lich Lebensmittel enthalten mussten. Der Begriff der
Nennfillmenge beziehe sich demnach auf die Ingredienz Lebensmittel, so dass die genannte
(gelabelte) Menge des Lebensmittels eingeflllt sein misse und zwar nach den Vorgaben des
8 9 FPackV.

Die Regelungen des Mess- und Eichgesetzes bzw. der Richtlinie 76/211/EWG enthielten
zudem keine generelle Spezifizierung auf Lebens- oder Futtermittel. Es kbnne daher nicht
verwundern, dass die Regelungen den Begriff des Erzeugnisses aufgriffen. Der Begriff des
Erzeugnisses sei Uberbegriff zu dem des Lebensmittels und mit ihm nicht gleichbedeutend.
Die Verordnung (EG) 178/2002 definiere den Begriff des Lebensmittels und die ihr folgende
LMIV benenne im Kennzeichnungsrecht die Bestimmung des Gegenstandes ausdricklich
prazise. Abseitig erscheine es zudem, ein ,Erzeugnis” insgesamt mit Folienverpackung,
Etikettierung und Plomben zu definieren.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf den Inhalt der
Gerichtsakte (eine Papierakte der ersten Instanz und ein elektronischer Aktenband der
zweiten Instanz) sowie des beigezogenen Verwaltungsvorgangs des Beklagten (ein Ordner)
Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung hat Erfolg. Die zulédssige Klage ist begriindet.

Die angefochtene Untersagungsverfigung ist rechtswidrig und verletzt die Klagerin in ihren
Rechten, 8§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO. Der Beklagte kann die getroffene Anordnung nicht auf
die von ihm herangezogene und allein in Betracht kommende Ermachtigungsgrundlage in

§ 50 Abs. 1 Alt. 2 und Abs. 2 Satz 1 des Mess- und Eichgesetzes (MessEG) stutzen. Nach
dieser Vorschrift treffen die Marktiiberwachungsbehdrden unter anderem die erforderlichen
Malinahmen, wenn sie den begrindeten Verdacht haben, dass Fertigpackungen die
Anforderungen nach Abschnitt 4 (88 42 — 44) MessEG nicht erflllen.

Als Verwaltungsakt mit Dauerwirkung ist die Untersagungsverfiigung wahrend ihres
Wirkungszeitraums an der jeweils aktuellen Rechtslage zu messen.

Vgl. BVerwG, Urteile vom 20.6.2013 -8 C 17.12 —, juris, Rn. 34, sowie — 8 C 39.12 —, juris,
Rn. 30.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen des 8 50 Abs. 2 Satz 1 MessEG liegen schon seit
Erlass der Untersagungsverfligung nicht vor. Mit der von der Beklagten in der
streitbefangenen Untersagungsverfiigung gerigten Praxis hinsichtlich der
Gewichtsbestimmung des Inhalts der in Rede stehenden Fertigpackungen (unter
Einbeziehung der Wurstclipse bzw. -hillen) verstiel3 die Klagerin weder im Zeitpunkt des
Erlasses der Untersagungsverfiigung noch im Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung gegen
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die nach den 88 42 ff. MessEG an Fertigpackungen zu stellenden Anforderungen.

Die Fullmenge einer Fertigpackung ist nach den 88 42 ff. MessEG sowie der auf

§ 44 MessEG beruhenden Fertigpackungsverordnung — FPackV — zu bestimmen. Diese
Vorschriften setzen die Vorgaben der Richtlinie 76/211/EWG um. Unter Berlcksichtigung
dieser weiterhin maf3geblichen Richtlinie ist unter Fullmenge die Erzeugnismenge zu
verstehen, die die Fertigpackung tatsachlich enthalt. Dabei besteht eine Fertigpackung aus
einem Erzeugnis und seiner vollstdandigen und mengenerhaltenden Umschlie3ung beliebiger
Art (dazu unten |.). Der nach MalRgabe der Richtlinie 76/211/EWG in das nationale Recht
ubernommene Begriff des Erzeugnisses ist ein unionsrechtlicher Begriff. Er wird bereits in
den Bestimmungen des Grundungsvertrags der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft
(EWGV) uber die Landwirtschaft verwendet und gilt im Wesentlichen unverandert bis heute
(heute: Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union — AEUV). Danach umfasst der
Europaische Gemeinsame Markt (heute: Binnenmarkt) von Anfang an auch die
Landwirtschaft und den Handel mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen. Ausgehend von der
Zielrichtung der Richtlinie 76/211/EWG, Handelshemmnisse beim Handel mit
Fertigpackungen zu beseitigen, orientiert sich der Erzeugnisbegriff im Fertigpackungsrecht
entsprechend der Begriffsverwendung im Anhang Il des EWGV (und heute des Anhangs |
des AEUV) grundsatzlich an demjenigen der handelbaren Ware, schliel3t dabei aber
Verpackungen nicht ein (dazu unten I1.). Mit der Verordnung (EU) Nr. 1169/2011
(Lebensmittelinformationsverordnung — LMIV —) hat der Unionsgesetzgeber die bisher
geltende Rechtslage bezogen auf die Bestimmung der Fullmenge von vorverpackten
Lebensmitteln und Fertigpackungen mit Lebensmitteln nicht geandert, sondern fir
vorverpackte Lebensmittel hierauf Bezug genommen (dazu unten 1ll.). Auch Wirste, die nach
ublichem Handelsbrauch mit nicht essbaren Wursthtillen und Verschlussclipsen gehandelt
werden, sind als solche mit Umhtllung handelbare Waren und damit Erzeugnisse im Sinne
des Fertigpackungsrechts. Sie sind erst dann als fertigverpackt anzusehen, wenn sie mit
einer UmschlieBung beliebiger Art (Fertigpackung) an die Verbraucher abgegeben werden
sollen (dazu unten IV.).

I. Unter der Fullmenge einer Fertigpackung ist nach den maf3geblichen Vorschriften des
Mess- und Eichgesetzes sowie der Fertigpackungsverordnung die Erzeugnismenge zu
verstehen, die die Fertigpackung tatséchlich enthalt.

Nach 8§ 42 Abs. 1 MessEG sind Fertigpackungen im Sinne dieses Gesetzes Verpackungen
beliebiger Art, in die in Abwesenheit des Kéaufers Erzeugnisse abgepackt und die in
Abwesenheit des Kaufers verschlossen werden, wobei die Menge des darin enthaltenen
Erzeugnisses ohne Offnen oder merkliche Anderung der Verpackungnicht verandert werden
kann. Gemal 8§ 43 Abs. 1 MesskEG dirfen Fertigpackungen nur hergestellt, in den
Geltungsbereich des Gesetzes verbracht, in den Verkehr gebracht oder sonst auf dem Markt
bereitgestellt werden, wenn die Nennflllmenge angegeben ist, die Fullmenge die
festgelegten Anforderungen erfillt und die Fertigpackung mit den erforderlichen Angaben,
Aufschriften und Zeichen versehen ist. Dabei ist die Nennflllmenge nach § 42 Abs. 3
MessEG die Menge, die die Fertigpackung enthalten soll, und Fillmenge die Menge, die eine
einzelne Fertigpackung tatsachlich enthalt.

Diese Regelungen gehen zurick auf entsprechende Vorgaben der Richtlinie 76/211/EWG zur
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die Abfullung bestimmter
Erzeugnisse nach Gewicht oder Volumen in Fertigpackungen, geandert durch die Richtlinie
2007/45/EG, und dienen deren Umsetzung.

Vgl. BGBI. 1 2013 S. 2722.
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Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 76/211/EWG sieht insoweit vor, dass eine Fertigpackung (engl.:
prepackage; frz.: préemballage) im Sinne dieser Richtlinie aus dem Erzeugnis und der
UmschlieRung (engl.: product and the individual package; frz.: I'ensemble d'un produit et de
I'emballage individuel) besteht, in die es fertigverpackt ist. Nach Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie
gelten als fertigverpackt Erzeugnisse in UmschlieBungen beliebiger Art (engl.: package of
whatever nature; frz.: emballage, de quelque nature gqu'il soit), die in Abwesenheit des
Kaufers abgefillt und verschlossen werden, wobei die Menge des darin enthaltenen
Erzeugnisses einen vorausbestimmten Wert besitzt und ohne Offnen oder merkliche
Anderung der Packung nicht verandert werden kann. Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 76/211/EWG
bestimmt, dass auf allen in Art. 3 genannten Fertigpackungen, die den Vorschriften dieser
Richtlinie und deren Anhang | entsprechen, stets das als Nenngewicht oder Nennvolumen
bezeichnete Gewicht oder Volumen des Erzeugnisses angegeben sein muss, das sie gemaf
Anhang | jeweils enthalten miussen. Die Nennfullmenge (Nenngewicht oder Nennvolumen)
des Inhalts einer Fertigpackung ist nach Anhang I Nr. 2.1 der Richtlinie 76/211/EWG das auf
dieser Fertigpackung angegebene Gewicht oder Volumen; es ist die Erzeugnismenge (engl.:
guantity of product; frz.: quantité de produit), die die Fertigpackung enthalten soll. Die
tatsachliche Fullmenge einer Fertigpackung ist nach Anhang I Nr. 2.2 die Erzeugnismenge
(Gewicht oder Volumen), die sie tatsachlich enthalt.

Sind Handelsbrauche oder die einzelstaatlichen Regelungen fur bestimmte Arten von
Erzeugnissen oder bestimmte Arten von Fertigpackungen nicht in allen Mitgliedstaaten
gleich, so mussen diese Fertigpackungen nach Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie 76/211/EWG
zumindest die Fullmengenangabe (engl.: metrological information; frz.: les indications
métrologiques) tragen, die dem Handelsbrauch oder der geltenden einzelstaatlichen
Regelung des Bestimmungslandes entspricht. Nach Art. 5 der Richtlinie 76/211/EWG dirfen
die Mitgliedstaaten das Inverkehrbringen von Fertigpackungen, die den Bestimmungen und
Prufvorschriften der Richtlinie entsprechen, nicht aus Grinden verweigern, verbieten oder
beschranken, die sich auf die nach dieser Richtlinie vorgeschriebenen Aufschriften, die
Feststellung ihres Volumens oder Gewichts oder auf die Methoden beziehen, nach denen es
gemessen oder gepruft worden ist.

Die auf 8 44 Abs. 1 MesskEG beruhende Fertigpackungsverordnung hat in § 22 Abs. 1 Nr. 1
FPackV in der zum Zeitpunkt des Erlasses der Untersagungsverfliigung noch gultigen
Fassung vom 8.3.1994 (BGBI. | S. 451) — FPackV a. F. — in Einklang mit den Vorgaben aus
Anhang | der Richtlinie 76/211/EWG festgelegt, dass nach Gewicht oder Volumen
gekennzeichnete Fertigpackungen gleicher Nennfullmenge gewerbsmafig nur so hergestellt
werden durften, dass die Fullmenge zum Zeitpunkt der Herstellung im Mittel die
Nennfullmenge nicht unterschritt. 8 9 Abs. 1 Nr. 1 FPackV in der zum Zeitpunkt der
mundlichen Verhandlung geltenden Fassung vom 18.11.2020 (BGBI. | S. 2504) — FPackV

n. F. — legt im Abschnitt 2 ,Fertigpackungen gleicher Nennfilllmenge mit Kennzeichnung nach
Gewicht oder Volumen* fest, dass nach Gewicht oder Volumen gekennzeichnete
Fertigpackungen nur so hergestellt werden dirfen, dass zum Zeitpunkt der Herstellung der
nach Anlage 3 Nummer 6 festgestellte Mittelwert der Fullmengen die Nennftllmenge nicht
unterschreitet. Die Regelung entspricht insoweit inhaltlich ihrer zuvor angefiihrten
Vorgangerregelung.

Vgl. BT-Drs. 493/20, S. 76.

Aus Art. 4 Abs. 1i. V. m. Anhang | Nr. 2.1 und 2.2. der Richtlinie 76/211/EWG wird deutlich,
dass unter Fullmenge, ohne dass das nationale Recht hiermit etwas anderes meint, die
Erzeugnismenge zu verstehen ist, die die Fertigpackung tatsachlich enthalt. Anhang | Nr. 2.2
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spricht insoweit davon, dass die ,tatséchliche Fillmenge* die ,Erzeugnismenge” (engl.:
guantity of product; frz.: quantité de produit) ist.

II. Der nach Mal3gabe der Richtlinie 76/211/EWG in das nationale Recht ibbernommene
Begriff des Erzeugnisses ist ein unionsrechtlicher Begriff. Ausgehend von der im ersten
Erwagungsgrund der Richtlinie 76/211/EWG dokumentierten Zielrichtung,
Handelshemmnisse beim Handel mit Fertigpackungen zu beseitigen, orientiert sich der
Erzeugnisbegriff im Fertigpackungsrecht entsprechend der seinerzeit bereits bekannten
Begriffsverwendung im Anhang Il des EWGV grundsatzlich an demjenigen der handelbaren
Ware, schlief3t dabei aber Verpackungen nicht ein, weil ja gerade deren Inhalt bezeichnet
werden soll.

Die Richtlinie 76/211/EWG und die hierauf beruhenden nationalen mess- und eichrechtlichen
Regelungen dienen im Zusammenhang mit der Schaffung eines Gemeinsamen Marktes der
Grundfreiheit des freien Warenverkehrs, insbesondere im Hinblick auf den unionsrechtlichen
Grundsatz der gegenseitigen Produktanerkennung, und damit der Beseitigung von
Handelshemmnissen. Art. 5 der Richtlinie 76/211/EWG richtet ausdrtcklich ein Verbot an die
Mitgliedsstaaten, das Inverkehrbringen von Fertigpackungen zu verweigern, die den
Vorgaben der Richtlinie genligen. Auch greift Art. 2 der Richtlinie 2007/45/EG, die die
Richtlinie 76/211/EWG andert, den Begriff des freien Warenverkehrs ausdrticklich auf.
Daneben bringen die Erwagungsgriunde 5, 7 und 9 der Richtlinie 2007/45/EG zum Ausdruck,
dass den Herstellern bei der Wahl der Nennfullmengen im Interesse eines verbesserten
Wettbewerbs auf dem Binnenmarkt mit Riucksicht auf die Erfahrungen und Bedurfnisse der
Hersteller und Verbraucher mehr Handlungsfreiheit eingeraumt werden und die
Nennfullmengen im Allgemeinen weder gemeinschaftlichen noch nationalen Regelungen
unterworfen sein sollten.

Der von der Richtlinie 76/211/EWG bezogen auf die Bestimmung der Nennfiullmenge sowie
der Fullmenge einer Fertigpackung aufgegriffene Begriff des Erzeugnisses wurde bereits in
den primarrechtlichen Bestimmungen in Art. 38 ff. EWGV Uber die Landwirtschaft verwendet
und gilt im Wesentlichen unverandert bis heute. Insoweit haben sich seit dem Inkrafttreten
des mittlerweile geltenden Vertrags tber die Arbeitsweise der Europaischen Union — AEUV —
keine wesentlichen Anderungen ergeben (vgl. insoweit insbesondere die im Kern
gleichlautenden Vorschriften in Art. 38 ff. AEUV). Nach Art. 38 Abs. 1 Satz 1 EWGV (heute
Art. 38 Abs. 1 AEUV) umfasste der Européische Gemeinsame Markt (heute: Binnenmarkt)
von Anfang an auch die Landwirtschaft und den Handel mit landwirtschaftlichen
Erzeugnissen (frz.: produits agricoles; it.: prodotti agricoli; niederl.: landbouwprodukten). Als
solche sind die Erzeugnisse des Bodens, der Viehzucht und der Fischerei sowie die mit
diesen in unmittelbarem Zusammenhang stehenden Erzeugnisse der ersten
Verarbeitungsstufe zu verstehen, Art. 38 Abs. 1 Satz 2 EWGV bzw. AEUV. Die Erzeugnisse,
fur die die Bestimmungen des EWG-Vertrags Uber die Landwirtschaft galten und weiterhin
gelten, waren schon damals in einer nach Art. 38 Abs. 3 EWGV mal3geblichen Liste in
Anhang Il des EWG-Vertrags (heute: inhaltlich unveréndert in Anhang | zum AEUV) unter der
Uberschrift ,Warenbezeichnung* (frz.: Désignation des produits; it.. Denominazione dei
prodotti; niederl.: Omschrijving der goederen) aufgefihrt. Insbesondere die franzésische und
italienische Begriffsverwendung, die zwischen Art. 38 EWGV und der Uberschrift des
Anhangs nicht differiert (frz.: produits; it.: prodotti), verdeutlicht, dass sich die Begriffe
,Erzeugnis® in Art. 38 EWGV und ,Ware* in der Uberschrift tiber der Liste im Anhang
gleichbedeutend auf handelbare Waren bzw. Produkte landwirtschaftlichen Ursprungs
beziehen. Dieser Begriff des ,Erzeugnisses” ist damit weiter als der des Lebensmittels in Art.
2 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002. Die dortige Begriffsbestimmung bringt zum Ausdruck,
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dass Erzeugnisse nicht essbar sein missen oder nicht essbare Teile enthalten kénnen,
indem sie Lebensmittel als essbare Stoffe oder Erzeugnisse definiert. Auch in der Liste im
Anhang des Vertrags finden sich die wichtigsten essbaren und nicht essbaren
landwirtschaftlichen Erzeugnisse. Ferner ist eine gewisse Anzahl von Nahrungsmitteln
aufgefluhrt, deren industrieller Veredelungsgrad gegentiber dem landwirtschaftlichen
Grunderzeugnis Uber das in einem engen Sinne verstandene Stadium der ersten
Verarbeitungsstufe hinausgeht. Diese Erzeugnisse sind durch das gemeinsame Merkmal

gekennzeichnet, dass zwischen ihnen und den Grunderzeugnissen ein enges wirtschaftliches

Zuordnungsverhaltnis besteht, das es nicht gerechtfertigt erscheinen lasst, auf die
Grunderzeugnisse die Agrarregelung, auf die Verarbeitungserzeugnisse dagegen die
allgemeinen Vertragsbestimmungen anzuwenden.

Vgl. EuGH, Urteil vom 29.5.1974 ? C-185/73 ?, ECLI:EU:C:1974:61, Rn. 12.

Der Anhang greift das bereits 1950 geschaffene Brisseler Zolltarifschema auf, das spater
durch die Kombinierte Nomenklatur in der Verordnung (EWG) Nr. 2658/87 ersetzt wurde.
Diese Regelungen knipfen entsprechend ihrer Zielrichtung auf die Verwirklichung der
Zollunion und des freien Warenverkehrs an den Begriff der Ware an. Der primérrechtliche
Erzeugnisbegriff stellt damit darauf ab, wie im Binnenmarkt gehandelte landwirtschaftliche
Erzeugnisse bzw. Waren oder Produkte nach dem Brisseler Zolltarifschema einzureihen
sind.

Vgl. EuGH, Urteile vom 29.2.1984 — C-77/83 —, ECLI:EU:C:1984:91, Rn. 11 f., und vom
16.11.1989 — C-131/87 —, ECLI:EU:C:1989:308, Rn. 11 ff.; Hartel, in: Streinz, EUV/AEUV,
3. Aufl. 2018, Art. 38 AEUV Rn. 13; Priebe, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Européischen Union, Stand: Januar 2024, Art. 38 AEUV Rn. 23; Hase, in: DUsing/Martinez,
Agrarrecht, 2. Aufl. 2022, Art. 38 AEUV Rn. 2 ff.; Martinez, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
6. Aufl. 2022, Art. 38 AEUV Rn. 33, jeweils m. w. N.

Nach dem ubereinstimmenden Verstandnis des Brusseler Zolltarifschemas bzw. der
Kombinierten Nomenklatur und dem Begriffsverstandnis der Richtlinie 76/211/EWG kdnnen
landwirtschaftliche Erzeugnisse im Binnenmarkt sowohl mit als auch ohne Verpackung
gehandelt werden. So werden nach Titel A Nr. 5 lit. b) Verordnung (EWG) Nr. 2658/87
Verpackungen grundsatzlich wie die darin enthaltenen Waren eingereiht, wenn sie zur
Verpackung dieser Waren Ublich sind. Indem die Regelung zwischen Ware und Verpackung
unterscheidet und die Verpackung lediglich ebenso in die Nomenklatur ,einreiht* wie die
Ware, unterscheidet sie nur begrifflich zwischen Verpackung und Ware. Die zusétzliche
Erwahnung der Verpackung in der Kombinierten Nomenklatur erklart sich insoweit damit,
dass dem Begriff der Ware — verpackt oder unverpackt — vor allem im Zusammenhang mit
Einfuhrkontrollen an den AuRengrenzen der Européischen Union (vgl. insoweit etwa
Erwagungsgrinde 54 und 55 sowie Art. 3 Nr. 11 und Art. 1 Abs. 2 der Verordnung (EU)
2017/625) Bedeutung zu kommt. Im Fertigpackungsrecht sind nach MalRgabe der Richtlinie
76/211/EWG das Erzeugnis und seine Verpackung allerdings stets zu trennen, weil es
gerade darum geht, den Inhalt einer Fertigpackung naher zu bezeichnen. Diese
Unterscheidung ist in der Definition der Fertigpackung als ein Erzeugnis und dessen
UmschlieBung beliebiger Art angelegt (vgl. Art. 2 Abs. 1 und Abs. 2 Richtlinie 76/211/EWG).

In der Liste im Anhang des Vertrags ist unter anderem ,Fleisch und geniel3barer
Schlachtabfall* als landwirtschaftliches Erzeugnis im Sinne der europarechtlichen
Vorschriften tber den Gemeinsamen Markt genannt. Fiur die Zuordnung eines verarbeiteten
Produkts zur Liste ist nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs maf3geblich,
dass ein enges wirtschaftliches Zuordnungsverhaltnis zu diesem Grunderzeugnis besteht.
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Das Bestehen eines derartigen wirtschaftlichen Zuordnungsverhaltnisses zwischen
verkauftem Produkt und der als ,Fleisch” bezeichneten Ware im Sinne des Anhangs wird
nicht dadurch in Frage gestellt, dass ein verkaufliches Fleischerzeugnis im Sinne von Art. 2
Abs. 1 lit. f) LMIV i. V. m. Anhang 7.1 der Verordnung (EG) Nr. 853/2004 nach dem
Handelsbrauch zumindest im Bestimmungsland Ublicherweise auch mit einer nicht essbaren
Umhullung im Sinne von Art. 2 Abs. 1 lit. j) der Verordnung (EG) Nr. 852/2004 Uber
Lebensmittelhygiene vermarktet wird und es als solches mit oder ohne weitere Verpackung
des bereits umhillten Lebensmittels im Sinne von Art. 2 Abs. 1 lit. k) der Verordnung (EG)
Nr. 852/2004 frei auf dem européischen Binnenmarkt gehandelt werden kann. Die
Verordnung (EG) Nr. 852/2004, die sich in ihrem Erwagungsgrund 3 gleichfalls ausdricklich
auf die im Anhang des EG-Vertrags aufgefihrten Erzeugnisse bezieht, grenzt fir Zwecke der
Lebensmittelhygiene — jeweils legaldefiniert — das Umhullen vom Verpacken von
Lebensmitteln ab. Dabei bezeichnet der lebensmittelhygienerechtliche Verpackungsbegriff in
Art. 2 Abs. 1 lit. k) der Verordnung (EG) Nr. 852/2004 — anders als der Verpackungsbegriff
des in der Richtlinie 76/211/EWG geregelten Fertigpackungsrechts — ausschlief3lich ,das
Platzieren eines oder mehrerer umhdillter Lebensmittel in ein zweites Behaltnis sowie dieses
Behaltnis selbst"“. Als fertigverpackt im Sinne von Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 76/211/EWG
gelten hingegen Erzeugnisse in vollstandigen und mengenerhaltenden UmschlieBungen
beliebiger Art, also sowohl solche, die fur Zwecke des Handels unmittelbar in nur einer
Packung verpackt werden, als auch solche, die mit einer Umhillung nach dem Recht der
Lebensmittelhygiene als handelbare Waren anzusehen sind und erst mit einer weiteren
Umschlie3ung beliebiger Art (Fertigpackung) an den Verbraucher abgegeben werden sollen.
Ausgehend davon geht die Verordnung (EG) Nr. 852/2004 in ihren ,Vorschriften flr das
Umhdullen und Verpacken von Lebensmitteln® in Anhang II, Kapitel X nur fir Zwecke der
Lebensmittelhygiene von dem hiervon abweichenden Verstandnis aus, dass Umhullung und
Verpackung nicht Teil des vor Kontamination zu schitzenden Erzeugnisses sind.

[ll. Aus der Lebensmittelinformationsverordnung ergeben sich hingegen keine von den
Vorgaben des Mess- und Eichgesetzes bzw. der Richtlinie 76/211/EWG abweichenden
Anforderungen an die Angabe der Nennfullmenge auf Fertigpackungen bzw. die zwischen
den Beteiligten in Streit stehende Bestimmung der Fullmenge einer Fertigpackung.
Insbesondere ergeben sich keine weitergehenden Anforderungen aus der nach Art. 8 Abs. 7
I. V. m. Art. 9 Abs. 1 lit. €) LMIV (8 15 Abs. 1 FPackV n. F.) enthaltenen Vorgabe, wonach auf
vorverpackten Lebensmitteln, die fur den Endverbraucher bestimmt sind, die ,Nettofullmenge
des Lebensmittels” anzugeben ist.

Dem Senat erscheint es bereits zweifelhaft, ob die zuvor erwéhnten Vorschriften der
Lebensmittelinformationsverordnung auf die hier in Streit stehenden Fertigpackungen
tberhaupt anwendbar sind. Die Anwendbarkeit der Vorschriften setzt nach Art. 8 Abs. 7 LMIV
voraus, dass vorverpackte Lebensmittel in Rede stehen. Der Begriff des vorverpackten
Lebensmittels ist in Art. 2 Abs. 2 lit. €) LMIV und der diese Begriffsbestimmung
ubernehmenden Regelung in § 2 Satz 1 Nr. 8 FPackV n. F. insbesondere dadurch
gekennzeichnet, dass er jede Verkaufseinheit [...] umfasst, die aus einem Lebensmittel und
der Verpackung besteht. Ob unter dieses Begriffsverstandnis auch — wie hier — Wirste fallen,
die von einer nicht essbaren kinstlichen Umhullung umgeben und mit nicht essbaren
metallischen Clipsen versehen sind, erscheint fraglich, sofern es sich dabei weder um
Lebensmittel noch um Teile der Verpackung handelt. Eine am Wortlaut dieser Definition
orientierte Auslegung des Begriffs der vorverpackten Lebensmittel legt zumindest nahe, dass
hierunter nur solche Verkaufseinheiten fallen kdnnten, bei denen die Verpackung
ausschlief3lich ein Lebensmittel im Sinne der Definition nach Art. 2 Abs. 1 lit. a) LMIV

I. V. m. Art. 2 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 und nicht ein von einer nicht essbaren
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Umhillung umgebenes Lebensmittel enthalt. Ein entsprechendes Verstandnis scheint der
nationalen Fertigpackungsverordnung zugrunde zu liegen, wenn sie in ihrer gegenwartigen
Fassung in § 2 Satz 1 Nr. 3 FPackV n. F. die Fertigpackungen mit Lebensmitteln nennt und
als Fertigpackungen definiert, die Lebensmittel enthalten, diese aber zugleich von den § 2
Satz 1 Nr. 8 FPackV n. F. definierten vorverpackten Lebensmitteln (,[...] die nicht unter
Nummer 8 [...] fallen®) abgrenzt.

Letztlich bedarf die Frage der Anwendbarkeit der Lebensmittelinformationsverordnung aber
keiner weiteren Vertiefung. Selbst wenn Art. 9 Abs. 1 lit. ) LMIV anwendbar ware, wirde aus
der die Angabe der Nettofillmenge nach Art. 9 Abs. 1 lit. €) LMIV konkretisierenden
Fiktionsregelung in Art. 23 Abs. 3 LMIV i. V. m. Anhang IX Nr. 2 folgen, dass bereits die nach
der Richtlinie 76/211/EWG und den diese umsetzenden entsprechenden mess- und
eichrechtlichen mitgliedstaatlichen Vorgaben tGber die auf Fertigpackungen anzugebende
Nennfullmenge als Angabe der Nettofullmenge des Lebensmittels im Sinne der
Lebensmittelinformationsverordnung gelte. Nach Art. 23 Abs. 3 LMIV enthalt der Anhang 1X
technische Vorschriften fir die Anwendung von Absatz 1. Nach Anhang IX Nr. 2 gilt hiernach
eine Menge als Nettofullmenge im Sinne der Verordnung, wenn die Angabe einer bestimmten
Mengenart (wie Nennfillmenge, Mindestmenge, mittlere Menge) in den Unionsvorschriften
oder — falls solche fehlen — in den einzelstaatlichen Vorschriften vorgesehen ist. Vor diesem
Hintergrund ware unter Flllmenge auch bezogen auf den lebensmittelinformationsrechtlichen
Begriff der ,Nettofullmenge” entsprechend des oben angeflhrten Bezugsbegriffs der
.Nennflillmenge"“ aus der Richtlinie 76/211/EWG die Erzeugnismenge zu verstehen, die die
Vorverpackung tatséachlich enthielte. Es ist namlich ersichtlich nicht beabsichtigt gewesen, die
Pflicht zur Angabe einer ,Nettoflllmenge“ nach der Lebensmittelinformationsverordnung nach
einem anderen Begriffsverstandnis neben das weiterhin unverandert geltende
fertigpackungsrechtliche Erfordernis der Angabe der ,Nennfillmenge® treten zu lassen mit der
Folge, dass je nach Begriffsverstandnis zwei verschiedene Mengenangaben nebeneinander
angegeben werden mussten.

IV. Hiervon ausgehend unterschritten bzw. unterschreiten die von der Beklagten im Rahmen
der im Betrieb der Klagerin durchgefihrten Kontrollen festgestellten Fullmengen zu keiner
Zeit die Vorgaben nach § 22 Abs. 1 Nr. 1 FPackV a. F. oder 8 9 Abs. 1 Nr. 1 FPackV n. F.
Die nicht essbaren Umhdillungen der Wirste und die ebenfalls nicht essbaren Metallclipse
sind nach den ublichen Handelsbrauchen Teile des zur Bestimmung der Fullmenge
maligeblichen Erzeugnisses Wurst.

Der an den Regelungen tber den gemeinsamen Markt orientierten Auslegung des
landwirtschaftlichen Erzeugnisbegriffs entspricht es, handelsgebrauchliche Umhullungen und
Verschlussclipse als Teile der handelbaren Ware Wurst und damit als Bestandteile der
Erzeugnismenge bzw. der Fullmenge einer Fertigpackung im Sinne des
Fertigpackungsrechts einzuordnen. Denn Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie 76/211/EWG erklart die
Handelsbrauche oder die einzelstaatlichen Regelungen fir bestimmte Arten von
Erzeugnissen oder bestimmte Arten von Fertigpackungen bezogen auf die Nennfullmenge
und die in einer Fertigpackung enthaltene Fullmenge fur mafl3geblich. Das gilt sowohl dann,
wenn sie in allen Mitgliedstaaten gleich sind als auch bei unterschiedlichen Brauchen oder
Regelungen. Danach mussen Fertigpackungen zumindest die Fullmengenangabe tragen, die
dem Handelsbrauch oder der geltenden einzelstaatlichen Regelung des Bestimmungslandes
entspricht, sofern die Handelsbrauche oder Regelungen nicht in allen Mitgliedstaaten gleich
sind. Dies gilt nach der innerstaatlichen Umsetzung in deutsches Recht auch bezogen auf die
in Deutschland hergestellten und vertriebenen Erzeugnisse.
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Eine weder in der Richtlinie 76/211/EWG noch im européischen Primérrecht oder in deren
innerstaatlicher Umsetzung angelegte Verengung des Erzeugnisbegriffs von Lebensmitteln
auf den verzehrbaren Inhalt einer Umhillung ohne Rucksicht auf abweichende
Handelsbrauche wirde den Anliegen des freien Warenverkehrs nicht gerecht. Nur das diese
Handelsbréauche beriicksichtigende Begriffsverstandnis ermdglicht es, umhiillte Wrste
entsprechend der allgemeinen Praxis, von der auch das Verwaltungsgericht ausgegangen
und die zwischen den Beteiligten nicht umstritten ist, als nicht fertigverpackt im Sinne der
Richtlinie 76/211/EWG anzusehen und an der Fleischtheke weiterhin ohne Angabe der
Nennfullmenge zur Verwiegung vor Ort anzubieten. Wirde sich der Begriff des
Fleischerzeugnisses namlich auf verzehrbare Bestandteile verengen, hétte dies mit Blick auf
die Vorgabe in Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 76/211/EWG (,Erzeugnisse in Umschliel3ungen
beliebiger Art*) zur Folge, dass auch mit nicht essbarer Umhtillung versehene Wiurste als
fertigverpackt einzuordnen waren und entgegen bisheriger Handelsbrauche auch die fur
Fertigpackungen geltenden Anforderungen erfiillen und die erforderlichen Angaben
ausweisen mussten. Insbesondere fir landwirtschaftliche Kleinbetriebe, die selbst Wirste mit
ungleichen Fullmengen in Umhtllungen herstellen, und fur den Verkauf von solchen Wiirsten
an Fleischtheken, die herkémmlich keine Nennfullmengenangaben tragen, sondern erst beim
Verkauf gewogen werden, hatte ein abweichendes Verstandnis so erhebliche Umstellungen
und praktische Probleme bei der Austarierung zur Folge, dass von einem entsprechenden
Erfordernis ohne eine nicht vorliegende bewusste gesetzgeberische Entscheidung nicht im
Wege der Rechtsanwendung ausgegangen werden kann.

Auf einen entsprechenden Handelsbrauch, Wurste mit (kiinstlicher) Umhllung als nicht 66
fertigverpacktes Erzeugnis anzusehen, deutet zudem bereits die verbreitete und seit
Jahrhunderten belegte Kollektivbezeichnung flr Wurst als ein in zahlreichen Sorten

verbreitetes Nahrungsmittel, das gewdhnlich aus zerkleinertem, gesalzenem und gewirztem
Fleisch bereitet und ,in (Kunst)darme, Méagen oder Blasen gefullt* wird.

Vgl. Deutsches Worterbuch von Jacob Grimm und Wilhelm Grimm, digitalisierte Fassung im 67
Worterbuchnetz des Trier Center for Digital Humanities, Version 01/23, abgerufen am
29.5.2024.,

abrufbar unter: 68
https://woerterbuchnetz.de/?sigle=DWB&Ilemid=W29201, zum Stichwort Wurst, A. 2). 69

Ebenso deutet die Regelung in Anlage 2 Nr. 1 lit. a) zur FPackV n. F. auf ein entsprechendes 70
Verstandnis des nationalen Verordnungsgebers hin, weil dort Wirste, bei denen das Brat

bereits in die Wursthulle eingeflllt wurde, als Erzeugnis bezeichnet werden. Von einem
entsprechenden Verstandnis geht schlie3lich die vom Beklagten in der Vergangenheit

regelmafig zur Bestimmung des Nettogewichts herangezogene Nr. 7.1.3.3 der Richtlinie zur
Fullmengenprufung von Fertigpackungen und Prifung von Mal3behaltnissen durch die
zustandigen Behorden (RPF, Nr. 8.11.0.0 der Rechtssammlung der Deutschen Akademie fur
Metrologie) aus, nach der Wursthillen und Wurstendenabbinder (textile Schniire,

Drahtbinder, Clipse usw.) zum Nettogewicht von Wurstwaren gehdren.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwGO. Die Entscheidung zur vorlaufigen 71
Vollstreckbarkeit folgt aus 8§ 167 Abs. 1 VwWGO und den 88 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision war nach 8 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO wegen grundsatzlicher Bedeutung der 72
Sache zuzulassen. Im Streit steht eine Abfiillpraxis der Klagerin, die jahrelang als rechtmafiig
angesehen worden war, weil sie den Vorgaben der RFP entsprach. Am 23.12.2019 (Akte VG,



Bl. 133) und nochmals am 19.11.2020
(https://www.eichamt.sachsen.de/download/AGME/Richtlinie_Fuellmengenpruefung_Fertigpackungen-
Ergaenzung_RFP_2020-11-19.pdf) hatten die Eichaufsichtsbehérden der deutschen

Bundeslander auf der Grundlage einer Empfehlung der WELMEC dariber informiert, dass die

RFP nicht mehr als Verwaltungsempfehlung fur den Eichvollzug wirksam sei.
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