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IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
BVerwG 3 C 26.10
OVG 13 A 2775/07
Verklndet
am 28. September 2011
Barhold

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 3. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mandliche Verhandlung vom 28. September 2011

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Kley,

die Richter am Bundesverwaltungsgericht Liebler, Buchheister, Dr. Wysk und
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Kuhlmann

fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Oberver-
waltungsgerichts fir das Land Nordrhein-Westfalen vom
24. Juni 2010 wird zuriickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Grinde:

Die Klagerin ist Importeurin von Mischfuttermitteln, die von Schwesterfirmen in
Frankreich und in den Niederlanden hergestellt werden; sie betreibt damit eine
Kalbermast. Sie beabsichtigt, an die Kalber Mischfuttermittel zu verfittern, die

tierische Fette enthalten.
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Mit ihrer Klage hat die Klagerin beim Verwaltungsgericht die Feststellung be-
gehrt, dass sie berechtigt sei, bestimmte - im Klageantrag ndher bezeichnete -
in den Niederlanden oder Frankreich hergestellte Mischfuttermittel, die Wieder-
kauerfette enthielten, fur die Verfutterung an Kalber im Kreis Warendorf zu ver-
wenden. Das Verwaltungsgericht hat der Klage stattgegeben und zur Begriin-
dung ausgefihrt: Zwar sei die Verfutterung von Mischfuttermitteln mit Wieder-
kauerfetten nach § 18 Abs. 1 Satz 1 des Lebensmittel- und Futtermittelgesetz-
buches (LFGB) verboten. Das nationale Verflitterungsverbot sei aber mit unmit-
telbar geltendem Gemeinschaftsrecht nicht vereinbar und deshalb nicht an-
wendbar. Gemeinschaftsrechtlich sei die Verordnung (EG) Nr. 999/2001 maB-
gebliche Rechtsgrundlage fir alle Rechtsakte in Bezug auf die spongiforme
Rinderenzephalopathie (BSE). Die Verordnung sehe ein Verflitterungsverbot fir
tierische Proteine, jedoch nicht fir Wiederkauerfette vor. Diese Regelung sei
abschlieBend und stehe der Einflihrung oder Beibehaltung eines weitergehen-
den nationalen Verflitterungsverbots entgegen. Auf eine Schutzklausel, die ei-
nem Mitgliedstaat erlauben wirde, eine strengere SchutzmaBnahme zu ergrei-
fen, kdnne sich die Bundesrepublik Deutschland nicht berufen.

Auf die Berufung des Beklagten hat die Klagerin Anschlussberufung eingelegt
und ihren Klageantrag um das Feststellungsbegehren erweitert, dass sie be-
rechtigt sei, bestimmte in den Niederlanden oder in Frankreich hergestellte
Mischfuttermittel, die andere tierische Fette als Wiederk&uerfette enthielten, fir
die Verfutterung an Kélber im Kreis Warendorf zu verwenden. Das Oberverwal-
tungsgericht hat unter Anderung des erstinstanzlichen Urteils und Zuriickwei-
sung der Anschlussberufung die Klage abgewiesen. Die Klagerin sei wegen des
Verfutterungsverbots in § 18 Abs. 1 Satz 1 LFGB nicht berechtigt, Mischfutter-
mittel mit Wiederkduerfetten oder anderen tierischen Fetten an Kalber zu verfat-
tern. Die nationale Verbotsregelung stehe mit europaischem Gemeinschafts-
recht in Einklang. Die Verordnung Nr. 999/2001 regele die Verflitterungsverbote
nicht abschlieBend. Der Verordnungsgeber habe keine vollstandige Harmoni-
sierung beabsichtigt. Die gegenteilige Annahme lasse sich nicht mit dem von
der Verordnung verfolgten Ziel eines méglichst hohen Gesundheitsschutz-
niveaus vereinbaren. Als die Verordnung erlassen worden sei, habe kein wis-

senschaftliches Gutachten vorgelegen, aus dem sich ergeben hatte, dass die
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Verfutterung tierischer Fette risikolos sei. Derzeit bestehe eine substantielle
Divergenz in dieser Frage zwischen dem Bundesinstitut fir Risikobewertung
(BfR) und dem Friedrich-Loeffler-Institut (FLI) einerseits und der Europaischen
Behorde fliir Lebensmittelsicherheit (EFSA) andererseits. Jedenfalls solange
das deswegen eingeleitete Verfahren nach Art. 30 Abs. 4 der Verordnung (EG)
Nr. 178/2002 nicht abgeschlossen sei, kbnne ohne das nationale Fettverfitte-
rungsverbot das von der Verordnung Nr. 999/2001 beanspruchte hohe Ge-
sundheitsschutzniveau nicht erreicht werden. Die nationale Verbotsregelung
verletze auch nicht die Warenverkehrsfreiheit. Das Verbot sei durch Belange
des Gesundheitsschutzes gerechtfertigt und verhaltnismaBig.

Mit der Revision verfolgt die Klagerin ihr Feststellungsbegehren weiter und ver-
tieft ihr Vorbringen. Mit der Verordnung Nr. 999/2001 sei jedenfalls in der Fas-
sung der Verordnung (EG) Nr. 1234/2003 eine vollstandige Harmonisierung der
futtermittelrechtlichen BSE-BekdmpfungsmaBnahmen erreicht worden. Die
Verordnung Nr. 999/2001 sehe keine Befugnis der Mitgliedstaaten vor, ergan-
zende strengere nationale Bestimmungen zu erlassen oder aufrechtzuerhalten.
Auch Sinn und Zweck sowie die Entstehungsgeschichte sprachen fiir eine Voll-
harmonisierung. Darauf verweise zudem der Kontext der Verordnung mit der
Mischfuttermittelrichtlinie 79/373/EWG, der Einzelfuttermittelrichtlinie 96/25/EG
und der richtlinienersetzenden Verordnung (EG) Nr. 767/2009. Die Entschei-
dungen des Europaischen Gerichtshofs in den Rechtssachen C-241/01 (Natio-
nal Farmers' Union) und C-346/09 (Denkavit Nederland u.a.) bestatigten diese
Rechtsauffassung. Aufgrund der Vollharmonisierung seien die Mitgliedstaaten
nicht mehr befugt, die den unionsrechtlichen Verfatterungsverboten zugrunde
liegende Risikobeurteilung durch eine einseitige Risikobewertung zu ersetzen.
Divergenzen seien ausschlieBlich im Verfahren nach Art. 30 Abs. 4 der Verord-
nung Nr. 178/2002 zu behandeln. Auf die Schutzklausel des Art. 10 der Richtli-
nie 90/425/EWG kénne das deutsche Fettverfitterungsverbot nicht gestiitzt
werden; flr den Erlass von SchutzmaBnahmen nach Art. 4 der Verordnung

Nr. 999/2001 seien allein die Unionsorgane zustandig. Eine Rechtfertigung des
nationalen Verbots auf der Grundlage von Art. 36 des Vertrags lber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union (AEUV) scheide ebenfalls aus. Die Verbots-
regelung in § 18 Abs. 1 Satz 1 LFGB stelle eine unzulédssige Beschrankung des
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freien Warenverkehrs dar. Der mit der Vorschrift bezweckte Gesundheitsschutz
kénne den Eingriff nicht rechtfertigen. Weil sich der BSE-Status in Deutschland
wahrend der zehnjahrigen Geltung des Verflitterungsverbots nicht verbessert
habe und in anderen Mitgliedstaaten nicht schlechter sei, misse die deutsche
Regelung als unverhaltnismaBig angesehen werden. Als milderes Mittel komme
eine behérdliche Uberwachung der Fettverarbeitungsbetriebe bei der Herstel-
lung von Schweineschmalz als dem Hauptbestandteil von Kélberfutter in Be-
tracht. Das Kreuzkontaminationsrisiko kénne hinsichtlich der in anderen Mit-
gliedstaaten hergestellten Mischfuttermittel durch die Vorlage amtlicher Be-
scheinigungen ausgeschlossen werden, die bestétigten, dass das im Futtermit-
tel enthaltene Schweineschmalz aus einer Anlage stamme, in der ausschlie3-
lich solches Fett verarbeitet worden sei.

Der Beklagte verteidigt das angegriffene Urteil.

Die Revision der Klagerin hat keinen Erfolg. Das Berufungsurteil beruht nicht
auf einer Verletzung von Bundes- oder Unionsrecht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VWGO).

Das Oberverwaltungsgericht hat zutreffend angenommen, dass die Feststel-
lungsklage unbegriindet ist. Die von der Klagerin beabsichtigte Verfltterung von
Mischfuttermitteln mit Wiederkauerfetten oder anderen tierischen Fetten an
Kalber verstdBt gegen § 18 Abs. 1 Satz 1 des Lebensmittel-, Bedarfsge-
genstande- und Futtermittelgesetzbuches (Lebensmittel- und Futtermittelge-
setzbuch - LFGB), neugefasst durch Bekanntmachung vom 22. August 2011
(BGBI 1 S. 1770). Hiernach ist das Verflttern von Fetten aus Gewebe warmbli-
tiger Landtiere und von Fischen sowie von Mischfuttermitteln, die diese Einzel-
futtermittel enthalten, an wiederkduende Nutztiere verboten. Das Berufungsge-
richt ist im Ergebnis zu Recht davon ausgegangen, dass das Fettverfltterungs-
verbot in § 18 Abs. 1 Satz 1 LFGB nicht gegen Européaisches Recht verstd Bt
(1.). Eine Vorlage nach Art. 267 Abs. 3 AEUV ist nicht erforderlich (2.). Das
Verbot verletzt auch kein nationales Verfassungsrecht (3.).
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1. Nach Art. 7 Abs. 1 der hier einschlagigen Verordnung Nr. 999/2001 des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 mit Vorschriften zur
Verhitung, Kontrolle und Tilgung bestimmter transmissibler spongiformer En-
zephalopathien (ABI L 147 vom 31. Mai 2001 S. 1), zuletzt geandert durch die
Verordnung (EU) Nr. 189/2011 der Kommission vom 25. Februar 2011 (ABI L
53 vom 26. Februar 2011 S. 56), ist die Verflitterung von tierischen Proteinen
an Wiederkauer verboten. Art. 7 Abs. 2 i.V.m. Anhang IV, Abschnitt 1 Buchst. b)
erstreckt das Verbot auf die Verfltterung von Futtermitteln, die tierische Protei-
ne enthalten. Ein Verbot der Verfltterung tierischer Fette an Wiederkauer sieht
die Verordnung hingegen nicht vor. Dies hindert den deutschen Gesetzgeber
aber nicht, ein solches Verbot auf nationaler Ebene anzuordnen. Das gilt selbst
dann, wenn die Verordnung (im Folgenden: VO) Nr. 999/2001 im Bereich der
Verfltterungsverbote eine vollstdndige Harmonisierung bewirkt hat, was weiter-
gehenden Verfatterungsverboten der Mitgliedstaaten entgegenstehen wirde
(dazu unten a). Im Falle einer solchen Harmonisierung ware das Fettverfltte-
rungsverbot in § 18 Abs. 1 Satz 1 LFGB unionsrechtlich aus Griinden des Ge-
sundheitsschutzes von Menschen und Tieren gerechtfertigt; denn es ware eine
zulassige SchutzmaBnahme nach Art. 4 Abs. 1 VO Nr. 999/2001 i.V.m. Art. 10
Abs. 1 Unterabsatz (UA) 4 der Richtlinie 90/425/EWG des Rates vom 26. Juni
1990 zur Regelung der veterinarrechtlichen und tierziichterischen Kontrollen im
innergemeinschaftlichen Handel mit lebenden Tieren und Erzeugnissen im Hin-
blick auf den Binnenmarkt (ABI L 224 vom 18. August 1990 S. 29), zuletzt ge-
andert durch die Richtlinie 2002/33/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 21. Oktober 2002 (ABI L 315 vom 19. November 2002 S. 14; dazu
nachfolgend unter b). Sind die unionsrechtlichen Verfitterungsvorschriften
demgegeniber nicht abschlieBend, erweist sich die Verbotsregelung in § 18
Abs. 1 Satz 1 LFGB als ein nach Art. 36 AEUV gerechtfertigter Eingriff in die
Warenverkehrsfreiheit (dazu unter c).

a) Offenbleiben kann, ob die Verordnung Nr. 999/2001 fiir den Bereich der Ver-
futterungsverbote eine vollstandige Harmonisierung bewirkt hat, also die in

Art. 7 bezeichneten MaBnahmen mit der Folge als abschlieBend anzusehen
sind, dass die Mitgliedstaaten weitergehende Verbote, wie das in Rede stehen-
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de, nur erlassen kénnten, wenn eine Norm des Unionsrechts sie dazu erméch-

tigt.

Der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs lassen sich dazu keine
eindeutigen Aussagen entnehmen. Soweit es in Entscheidungen heiB3t, das
Unionsrecht habe eine Harmonisierung der Vorschriften zur Verhtung, Kontrol-
le und Tilgung bestimmter transmissibler spongiformer Enzephalopathien (TSE)
bewirkt (zur Verordnung Nr. 999/2001 vgl. Urteil vom 22. Oktober 2002 - Rs. C-
241/01, National Famers” Union - Slg. 1-9079 Rn. 52), handelt es sich um nicht
entscheidungstragende Begrindungselemente, die weder die Verfltterungs-
verbote nach Art. 7 VO betreffen noch tberhaupt zum Umfang der dieser Vor-
schrift beizumessenden Harmonisierungswirkung Stellung beziehen (ahnlich
Urteil vom 22. Juni 2011 - Rs. C-346/09, Denkavit Nederland u.a. - juris Rn. 41;

Schlussantrage des Generalanwalts vom 18. November 2010, juris Rn. 33 ff.).

Die AuBerungen der Europaischen Kommission zur Vollharmonisierung sind
widersprichlich. Dass es sich aus ihrer Sicht um eine abschlieBende unions-
rechtliche Regelung handelt, ist den Begriindungen zu Vorschlagen fir die Ab-
fassung der Verordnungen Nr. 1326/2001 und Nr. 999/2001 zu entnehmen (vgl.
KOM[2001] 345 endg. S. 2 und KOM[2004] 775 endg. S. 2). Ahnlich spricht die
Kommission in ihrer Mitteilung ,Fahrplan zur TSE-Bek&mpfung®“ vom 15. Juli
2005 (KOM[2005] 322 endg. S. 16) von ,umfassenden gemeinschaftlichen
MaBnahmen®. Auf das Gegenteil deuten die Antworten der Kommission vom
12. November 2001, 3. Juli 2002 und 18. November 2002 auf Parlamentarische
Anfragen hin (vgl. ABI C 115 E vom 16. Mai 2002 S. 138, ABI C 301 E vom

5. Dezember 2002 S. 168 und ABI C 161 E vom 10. Juli 2003 S. 46). Wenn da-
nach im Zeitpunkt des Verordnungserlasses wissenschaftliche Unsicherheiten
tber das TSE/BSE-Risiko der Verwendung von tierischem Fett in Futtermitteln
fir Wiederkauer und Uber die Erforderlichkeit eines Fettverfutterungsverbotes
bestanden, spricht dies gegen den Willen des Verordnungsgebers zu einer ab-
schlieBenden Regelung. In diesem Sinne Iasst sich auch die Erwagung der
Kommission in ihrer Mitteilung vom 15. Juli 2005 (a.a.0. S. 7) verstehen, dass

es derzeit keine spezifischen Beschrankungen fir die Verwendung von Talg in
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Futtermitteln gebe und es vom Ergebnis der quantitativen Risikobewertung ab-
hange, ob kinftig Vorschriften fir Talg erforderlich seien.

Ebenso wenig Klarheit ergibt die Auslegung der Vorschrift (zum Auslegungska-
non vgl. EuGH, Urteil vom 9. Marz 2010 - Rs. C-518/07, Kommission/
Bundesrepublik Deutschland - Slg. 1-1885 Rn. 17, 29). Die Verordnung befasst
sich ausdricklich nur mit der Verfltterung tierischer Proteine (vgl. Erwagungs-
griinde Nr. 8a, 11, 11a). Den Schluss darauf, ob den Mitgliedstaaten durch die
Nichtregelung der Fettverfltterung zugleich - im Sinne einer offenen Teilrege-
lung - die Méglichkeit belassen werden sollte, weitergehende Verbote zu erlas-
sen, erlaubt weder der Umstand, dass das partielle Fettverfltterungsverbot der
urspringlichen Verordnungsfassung (Anhang IV Nr. 1 Buchst. c) aufgehoben
worden ist (vgl. Verordnung [EG] Nr. 1234/2003 der Kommission vom 10. Juli
2003 zur Anderung der Anhange |, IV und XI der Verordnung Nr. 999/2001 des
Europaischen Parlaments und des Rates und der Verordnung [EG]

Nr. 1326/2001 in Bezug auf transmissible spongiforme Enzephalopathien und
Tiererndhrung, ABI L 173 vom 11. Juli 2003 S. 6), noch flhren insofern die Re-
gelungsziele der Verordnung weiter. Das gegen eine Vollharmonisierung spre-
chende Ziel eines hohen Gesundheitsschutzniveaus (vgl. die in der Verordnung
benannte Rechtsgrundlage des ex-Art. 152 Abs. 4 Buchst. b EG sowie die Er-
wagungsgrinde Nr. 4, 11, 11a und 20) wird dadurch relativiert, dass die Ver-
ordnung gleichermaBen das Funktionieren des Binnenmarktes im Blick hat (Er-
wagungsgrund Nr. 3). Verfltterungsverbote stellen insofern Hemmnisse dar
und sollen in einem angemessenen Verhaltnis zu den Risiken stehen (Erwa-
gungsgrund Nr. 11). Unter diesem Aspekt spricht viel dafiir, dass der Verord-
nungsgeber das Verfutterungsverbot fur tierische Proteine als ausreichende
SchutzmaBnahme betrachtet und weitergehende Verfiitterungsverbote als un-
verhaltnismaBig bewertet hat. Denn die auf Unionsebene zustéandigen wissen-
schaftlichen Gremien haben fiir die Fettverfltterung keine Risikobewertung ab-
gegeben, die ein Verbot rechtfertigen wirde (vgl. die Antworten der Européi-
schen Kommission vom 12. November 2001, 3. Juli 2002 und 18. November
2002 auf die oben genannten Parlamentarischen Anfragen; Zusammenfassung
des Gutachtens der EFSA - Wissenschaftliches Gremium BIOHAZ - vom

28. April 2005, www.efsa.europa.eu/de/efsajournal/pub/221.htm).
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Unergiebig ist schlieBlich der Blick auf sachverwandte unionsrechtliche Rege-
lungen. Diese lassen die Vorschriften zur Tilgung und Uberwachung von
TSE/BSE ausdricklich unberihrt (vgl. Art. 1 Abs. 3 der Verordnung [EG]

Nr. 1774/2002 des Européischen Parlaments und des Rates vom 3. Oktober
2002 mit Hygienevorschriften fir nicht fiir den menschlichen Verzehr bestimmte
tierische Nebenprodukte, ABI L 273 vom 10. Oktober 2002 S. 1; ebenso Art. 2
Abs. 3 der Nachfolgeverordnung [EG] Nr. 1069/2009 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 21. Oktober 2009, ABI L 300 vom 14. November
2009 S. 1) oder bertihren nicht Geltung und Anwendungsbereich der Verord-
nung Nr. 999/2001 (Art. 2 Abs. 2 Buchst. ¢ der Verordnung [EG] Nr. 767/2009
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 Gber das Inver-
kehrbringen und die Verwendung von Futtermitteln, ABI L 229 vom

1. September 2009 S. 1; ebenso die Richtlinien des Rates 96/25/EG vom

29. April 1996, ABI L 125 vom 23. Mai 1996 S. 35 - Einzelfuttermittelrichtlinie -
und 79/373/EWG vom 2. April 1979, ABI L 86 vom 6. April 1979 S. 30 - Misch-
futtermittelrichtlinie -, abgeldst durch Verordnung Nr. 767/2009, vgl. Erwa-
gungsgrund Nr. 4 und Art. 1 der Entscheidung 2004/217/EG der Kommission
vom 1. Marz 2004 zur Annahme eines Verzeichnisses von Ausgangserzeugnis-
sen, deren Verkehr oder Verwendung in der Tiererndhrung verboten ist, ABI L
67 vom 5. Marz 2004 S. 31).

b) Sollten die Verfiitterungsverbote abschlieBend harmonisiert sein, so ist das
Verbot in § 18 Abs. 1 Satz 1 LFGB als zulassige nationale SchutzmaBnahme
auf der Grundlage des Art. 10 Abs. 1 UA 4 der Richtlinie 90/425/EWG (im Fol-
genden RL) anzusehen. Diese Bestimmung findet Anwendung. Art. 4 Abs. 1 VO
Nr. 999/2001 nimmt ausdricklich auf Art. 10 RL Bezug und erklart die Norm
insgesamt fir anwendbar. Eine Einschrankung dahingehend, dass allein die
Rechtsetzungsorgane der Europaischen Union und nicht auch die Mitgliedstaa-
ten zum Erlass von SchutzmaBnahmen ermachtigt wirden, sieht Art. 4 Abs. 1
VO nicht vor. Bereits vor Erlass der Verordnung Nr. 999/2001 waren die Mit-
gliedstaaten befugt, unter den in Art. 10 Abs. 1 UA 4 RL n&her bestimmten Vo-
raussetzungen SchutzmaBnahmen zur Bek&mpfung von TSE/BSE-Risiken an-
zuordnen (vgl. z.B. EuGH, Urteil vom 3. Juli 2003 - Rs. C-220/01, Lennox - Slg.
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[-7091 Rn. 70 ff.; Urteil vom 22. Juni 2011 a.a.O. Rn. 36 ff.). Es ist nichts daflr
ersichtlich, dass der Verordnungsgeber von der bisherigen Regelungsstruktur
abweichen wollte. Gegenteiliges ergibt sich nicht aus Art. 4 Abs. 2 VO. Die Vor-
schrift bestimmt das Verfahren, nach dem SchutzmaBnahmen zu erlassen sind,
die - entsprechend dem in Art. 10 Abs. 4 RL vorgesehenen Regelfall - von der
Kommission ergriffen werden (vgl. auch Erwagungsgrund Nr. 6 der Verordnung
Nr. 999/2001). Insoweit bedurfte es einer tber die bloBe Verweisung in Art. 4
Abs. 1 VO hinausgehenden Regelung, weil Art. 10 Abs. 4 i.V.m. Art. 17 RL sei-
nerzeit eine abweichende Verfahrensbestimmung traf. Daraus Iasst sich indes
nicht entnehmen, dass die Mitgliedstaaten abweichend von Art. 10 Abs. 1 UA 4
RL nicht mehr zum Erlass von vorsorglichen SchutzmaBnahmen befugt sein
sollen (vgl. auch EU, Offizielle Website http://europa.eu/documentation/
legislation/index_de.htm, ,Zusammenfassungen der EU-Gesetzgebung®, hier:
Verhitung, Kontrolle und Tilgung von TSE - Verordnung Nr. 999/2001, Stand:
8. Oktober 2010, S. 5, wo ohne Weiteres davon ausgegangen wird, dass auch
Mitgliedstaaten SchutzmaBnahmen ergreifen kdnnen; Baule, BSE-Bekampfung
als Problem des Europarechts, 2003, S. 121).

Nach Art. 10 Abs. 1 UA 4 RL kann ein Mitgliedstaat bei Vorliegen schwerwie-
gender Griinde betreffend den Schutz der Gesundheit von Mensch und Tier
vorsorgliche SchutzmaBnahmen ergreifen, um Gefahren abzuwehren, die von
Zoonosen oder sonstigen Erkrankungen ausgehen. Die Befugnis besteht, so-
lange die gemanB Art. 10 Abs. 4 RL zu ergreifenden MaBnahmen ausstehen,
das heiBt die Europaische Kommission den Sachverhalt noch nicht abschlie-
Bend geprift und die notwendigen MaBnahmen erlassen hat. Art. 4 Abs. 1 VO
i.V.m. Art. 10 Abs. 1 UA 4 RL erméchtigt einen Mitgliedstaat unter den genann-
ten Voraussetzungen zu strengeren AbwehrmaBnahmen zur Bekampfung der
Ausbreitung von TSE/BSE, als es die unionsrechtlichen Vorschriften vorsehen.
Es bedarf einer erheblichen Gesundheitsgefahr, die den Erlass einer nationalen
SchutzmaBnahme dringlich macht und einer Situation abhilft, in der die Organe
der Union noch nicht tatig geworden sind. SchlieBlich muss die einzelstaatliche
MaBnahme verhaltnismaBig sein (EuGH, Urteil vom 22. Juni 2011 a.a.O.

Rn. 50 ff. m.w.N.; Schlussantrage des Generalanwalts in der Rs. C-346/09
a.a.0. Rn. 65 f.). Gemessen daran erweist sich das Fettverfatterungsverbot in
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§ 18 Abs. 1 Satz 1 LFGB auf der Grundlage der fir das Revisionsverfahren bin-
denden tatsachlichen Feststellungen des Berufungsgerichts (§ 137 Abs. 2

VwGO) als unionsrechtlich zuldssige SchutzmaBnahme.

Der Anwendungsbereich des Art. 10 Abs. 1 UA 4 RL erstreckt sich auch auf
den Erlass von Verfltterungsverboten, die - wie im Fall der Klagerin - die Ein-
fuhr entsprechender Futtermittel beeintrachtigen kénnen (vgl. EuGH, Urteil vom
22. Juni 2011 a.a.0. Rn. 49 ff.). Die erforderliche Gesundheitsgefahr liegt vor.
Die Bedingung eines schwerwiegenden Gesundheitsrisikos im Sinne von

Art. 10 RL kann auch erflllt sein, wenn neue wissenschaftliche Hinweise die
Wahrnehmung der Gefahr, die eine Krankheit darstellt, erheblich &ndern
(EuGH, Urteil vom 22. Juni 2011 a.a.0. Rn. 51; Urteil vom 3. Juli 2003 a.a.O.
Rn. 72 m.w.N.). Solche Erkenntnisse kénnen auch auf nationale wissenschaftli-
che Institutionen zurlickgehen (vgl. Urteil vom 3. Juli 2003 a.a.O. Rn. 57, 73).
Nach den im angefochtenen Berufungsurteil getroffenen Tatsachenfeststellun-
gen, die die Klagerin nicht mit durchgreifenden Revisionsrigen angegriffen hat,
begrindet die Verfltterung von tierischen Fetten an Wiederkauer die Wahr-
scheinlichkeit eines tatséachlichen Schadens fir die Tier- und die menschliche
Gesundheit, weil nicht ausgeschlossen werden kdénne, dass es durch die Fett-
verwendung bei der Herstellung und Verarbeitung von Mischfuttermitteln zu
deren Kontamination mit TSE-Erregern komme und eine Analyse der Einzelbe-
standteile dieser Futtermittel nicht mdglich sei. Diese Annahme des Berufungs-
gerichts, die sich auf die Auswertung gemeinsamer Stellungnahmen des Bun-
desinstituts flr Risikobewertung und des Friedrich-Loeffler-Instituts stitzt, die
sich ihrerseits mit der wissenschaftlichen Position der EFSA auseinanderset-

zen, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

Bei den vom Berufungsgericht herangezogenen wissenschaftlichen Gutachten
handelt es sich um neue Hinweise, die die Wahrnehmung der Gefahr, die von
der Verfltterung tierischer Fette ausgeht, in rechtserheblicher Weise verandert
haben und die Anordnung des Fettverfltterungsverbots rechtfertigen. Die dem
angefochtenen Urteil zugrunde liegende Risikobewertung des BfR und FLI wird
den unionsrechtlichen Anforderungen (vgl. z.B. EuGH, Urteil vom 23. Septem-
ber 2003 - Rs. C-192/01, Kommission/Danemark - Slg. [-9693 Rn. 48 f.) ge-
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recht; sie beruht, wie die Ausfihrungen in dem angefochtenen Urteil erkennen
lassen, nicht auf rein hypothetischen Erwagungen. Das nationale Einschreiten
durch Erlass des Fettverflitterungsverbotes erweist sich daher angesichts des
AusmafBes der von BSE ausgehenden Gefahrdung von Mensch und Tier sowie
unter Beriicksichtigung des der Verordnung Nr. 999/2001 zugrunde liegenden
Vorsorgeprinzips (vgl. Erwagungsgriinde Nr. 2 und Nr. 11a; Art. 7 Abs. 1 der
Verordnung Nr. 178/2002 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
28. Januar 2002, ABI L 31 vom 1. Februar 2002 S. 1) als dringlich, weil eine

- gegebenenfalls vorlaufige - Unionsregelung, die der vom Berufungsgericht
festgestellten Gesundheitsgefahr Rechnung tragen wirde, nicht besteht. Die
Europaische Kommission ist bislang nicht abschlieBend tatig geworden. Sie hat
nach den Feststellungen der Vorinstanz wegen der divergierenden wissen-
schaftlichen Positionen der EFSA und der nationalen Institute (BfR, FLI) das
Verfahren nach Art. 30 Abs. 4 VO Nr. 178/2002 eingeleitet; dieses Verfahren ist
noch nicht abgeschlossen. Vor diesem Hintergrund wird die Dringlichkeit und
Vorsorglichkeit des nationalen Fettverfatterungsverbots nicht dadurch in Frage
gestellt, dass das Verbot bereits mehrere Jahre in Kraft ist. Die Kommission hat
es nach Art. 4 VO Nr. 999/2001, Art. 10 Abs. 4 RL 90/425/EWG in der Hand,
die Berechtigung der einzelstaatlichen MaBnahme zu prifen. Sie kann diese in
der Sache bestatigen und einen entsprechenden Rechtsakt erlassen, oder sie
entkréaftet die nationale Risikobewertung nach MaBgabe des in Art. 30 Abs. 4
VO Nr. 178/2002 vorgesehenen Verfahrens. Beides ist nicht geschehen. Das
nationale Fettverfltterungsverbot entspricht daher dem in Art. 7 VO

Nr. 178/2002 normierten Vorsorgegrundsatz, bis zur Klarung der wissenschaft-
lichen Unsicherheiten zur Sicherstellung eines hohen Gesundheitsschutz-
niveaus vorlaufige SchutzmaBnahmen zu ergreifen. Unerheblich ist, dass ande-
re Mitgliedstaaten eine solche SchutzmaBnahme nicht erlassen haben. Es ist
Sache des jeweiligen Mitgliedstaates zu bestimmen, auf welchem Niveau er
den Schutz der Gesundheit der Bevdlkerung gewahrleisten will und wie dieses
Niveau erreicht werden soll (EuGH, Urteil vom 25. Februar 2010 - Rs. C-
562/08, Miller Fleisch GmbH - Slg. I1-1391 Rn. 32 m.w.N.).

Die von der Klagerin angeflihrte Entscheidung des Gerichtshofs der Europai-
schen Union vom 9. September 2011 (Rs. T-257/07, ABI C 311 vom 22. Okto-
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ber 2011 S. 33) steht nicht entgegen. Dem Urteil liegt ein anders gelagerter
Sachverhalt zugrunde. Es betrifft nicht die Voraussetzungen, unter denen im
Anwendungsbereich der Verordnung Nr. 999/2001 eine einzelstaatliche
SchutzmaBnahme zuléssig ist. Verfahrensgegenstand ist vielmehr die von ei-
nem Mitgliedstaat begehrte Nichtigerklarung eines auf Art. 23 VO Nr. 999/2001
gestiitzten Rechtsakts der Kommission (Anderung des Anhangs VII) und die

Anwendung des Vorsorgeprinzips durch die Kommission.

Das nationale Fettverfutterungsverbot verletzt auch nicht den unionsrechtlichen
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit. Ausgehend von den tatséchlichen Feststel-
lungen des Berufungsgerichts tberschreitet das Verbot nicht die Grenze des-
sen, was zur Erreichung des mit der MaBnahme verfolgten legitimen Ziels eines
hohen Gesundheitsschutzniveaus geeignet und erforderlich ist. Ohne Rechts-
fehler hat das Oberverwaltungsgericht angenommen, die Geeignetheit des Ver-
bots werde nicht dadurch in Frage gestellt, dass im Bundesgebiet Wiederkauer-
fleisch aus Mitgliedstaaten gehandelt werden dirfe, in denen kein Fettverfitte-
rungsverbot bestehe. Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, dass das
Verfiitterungsverbot dazu beitrage, das Ubertragungsrisiko von BSE durch den
Verzehr von Wiederkauerfleisch einzuschranken. Diese Annahme behalt ihre
Gaultigkeit auch dann, wenn Wiederkauerfleisch aus anderen Mitgliedstaaten
gehandelt und angeboten wird, zumal der inlandische Verbraucher die Mdglich-
keit hat, bewusst heimische tierische Erzeugnisse zu wahlen. Ein milderes,
gleich geeignetes Mittel kommt nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
nicht in Betracht, weil es nach den Ausflihrungen des BfR und des FLI keine
Analysemethode gebe, die eine zuverlassige Bestimmung und Rickverfolgbar-
keit der Fettkomponenten in Mischfuttermitteln ermdégliche, und weil zudem das
Risiko von Kreuzkontaminationen nicht auszuschlieBen sei. Aus revisionsrecht-
licher Sicht nicht zu beanstanden sind auch die Erwagungen, mit denen das
Oberverwaltungsgericht das von der Klagerin vorgeschlagene Kontrollsystem
als eine nicht gleichermaBen geeignete MaBnahme bewertet hat. Erganzend
lasst sich anflihren, dass ein solches Kontrollsystem zur Sicherstellung einer
effektiven behérdlichen Uberpriifung ebenfalls voraussetzt, dass Futtermittel-
tests mdglich sind. Darauf stellt auch die Verordnung Nr. 999/2001 ab (vgl. z.B.
Anhang IV, Abschnitt Il Kapitel B Buchst. ¢ ii letzter Spiegelstrich; Kapitel BA
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Buchst. d iv; Kapitel D Buchst. a letzter Spiegelstrich). SchlieBlich hat das
Oberverwaltungsgericht rechtsfehlerfrei angenommen, dass die mit dem Fett-
verfltterungsverbot verbundenen Belastungen der Klagerin nicht auBBer Ver-
héltnis stehen zu der mit der MaBnahme bezweckten Abwehr von Gesund-

heitsgefahren.

Der Mitteilungspflicht nach Art. 4 Abs. 1 VO i.V.m. Art. 10 Abs. 1 UA 5 RL ist
Genlge getan. Ende 2000 hat die Bundesrepublik Deutschland das Fettverft-
terungsverbot unter Bezugnahme auf das Schutzklauselverfahren notifiziert
(vgl. Bl. 98, 99 der Gerichtsakte). War die MaBnahme danach der Kommission
und den Mitgliedstaaten bekannt, bedurfte es nach Inkrafttreten der Verordnung

Nr. 999/2001 wenig spater nicht einer erneuten Notifizierung.

c) Fir den Fall, dass Art. 7 VO Nr. 999/2001 keine vollstandige Harmonisierung
der Verfutterungsverbote bewirkt hat, ist die Verbotsregelung in § 18 Abs. 1
Satz 1 LFGB nach Art. 36 AEUV gerechtfertigt.

Zu Recht nimmt das Berufungsgericht an, dass das nationale Verbot, Futtermit-
tel mit tierischen Fetten an Wiederkauer zu verflttern, den Handel in der Euro-
paischen Union nicht unzulassig behindert. Zwar stellt sich das nationale Fett-
verfltterungsverbot als MaBnahme gleicher Wirkung im Sinne von Art. 34
AEUV dar, weil es die Einfuhr von Tierfett enthaltenden Futtermitteln aus ande-
ren Mitgliedstaaten nach Deutschland mittelbar behindern kann. Nach Art. 34
AEUV sind solche MaBnahmen verboten. Hier greift aber die Ausnahmerege-
lung des Art. 36 AEUV. Danach steht Art. 34 AEUV einer den freien Warenver-
kehr beschrankenden einzelstaatlichen MaBnahme unter anderem nicht ent-
gegen, wenn die MaBnahme zum Schutze der Gesundheit von Menschen oder
Tieren gerechtfertigt ist. Das ist der Fall, wenn tatsachlich eine Gesundheitsge-
fahr besteht und die mitgliedstaatliche Regelung den Grundsatz der Verhalt-
nismaBigkeit wahrt. Bei der Bewertung des gesundheitlichen Risikos kann sich
der nationale Gesetzgeber auf das Vorsorgeprinzip stitzen (vgl. EuGH, Urteil
vom 28. Januar 2010 - Rs. C-333/08, Kommission/Frankreich - Slg. I-757

Rn. 90 ff. m.w.N.). Gemessen daran ist die Annahme des Oberverwaltungsge-
richts, § 18 Abs. 1 Satz 1 LFGB sei eine zulassige Beschrankung der unions-
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rechtlichen Warenverkehrsfreiheit, nicht zu beanstanden. Dass das Fettverfitte-
rungsverbot das VerhaltnismaBigkeitsgebot nicht verletzt, wurde bereits ausge-
fuhrt; die Anforderungen an die VerhaltnismaBigkeit im Rahmen von Art. 36
AEUV und von Art. 10 Abs. 1 UA 4 RL 90/425/EWG unterscheiden sich nicht.
Die Verbotsregelung ist auch nicht diskriminierend (Art. 36 Satz 2 AEUV), weill
sie unterschiedslos fir einheimische und fiir aus anderen Mitgliedstaaten ver-

brachte Futtermittel gilt.

2. Einer Vorabentscheidung durch den Gerichtshof der Europaischen Union
nach Art. 267 AEUV bedarf es nicht. Die von der Klagerin als klarungsbeddirftig
angesehene Frage der Vollharmonisierung der Verfltterungsverbote ist - wie
gezeigt - nicht entscheidungserheblich. Die Voraussetzungen, unter denen eine
nationale Regelung als SchutzmaBnahme im Sinne von Art. 10 RL 90/425/EWG
anzusehen ist, sind in der Rechtsprechung des Gerichtshofs geklart (vgl. zuletzt
Urteil vom 22. Juni 2011 a.a.0.). Ob sie im konkreten Einzelfall erfillt sind, ob-
liegt der Beurteilung durch das nationale Gericht (vgl. EuGH a.a.O. Rn. 68 ff.).
Dass der Anwendungsbereich des Art. 10 Abs. 1 UA 4 RL 90/425/EWG Uber
die Verweisung in Art. 4 Abs. 1 VO Nr. 999/2001 erdéffnet ist, ist - wie dargelegt -
nicht zweifelhaft. SchlieBlich sind auch die Voraussetzungen, unter denen eine
nationale Regelung nach Art. 36 AEUV zum Schutze der Gesundheit gerecht-
fertigt sein kann, in der Rechtsprechung des Gerichtshofs geklart (vgl. z.B. Ur-
teil vom 28. Januar 2010 a.a.O.; Urteil vom 16. April 1991 - Rs. C-347/89, Eu-
rim-Pharm - Slg. I-1747 Rn. 26 f.).

3. Die Verbotsregelung in § 18 Abs. 1 Satz 1 LFGB verletzt keine Grundrechte
der Kl&agerin. Der Eingriff in die unternehmerische Freiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)
oder in die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GQG) ist durch hinrei-
chende Griinde des 6ffentlichen Wohls gerechtfertigt und beschwert die Klage-
rin nicht unverhéltnismaBig. Insoweit gelten die Ausfihrungen zum Unionsrecht
entsprechend. Im Ubrigen tragt eine artgerechte, also die natiirliche Erndhrung
von Wiederkauern beachtende Fitterung auch dem Gedanken des Tierschut-
zes (Art. 20a GG) Rechnung.
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25  Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwWGO.

Kley Liebler Buchheister

Dr. Wysk Dr. Kuhlmann
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