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PRAAMBEL

Im vorliegenden Kapitel wird ein Uberblick {iber die wesentliche Judikatur in Lebens-
mittelstrafsachen gegeben.

Entscheidungen, die vor dem Inkrafttreten des Lebensmittelsicherheits- und Verbrau-
cherschutzgesetzes ergangen sind, wurden dann aufgenommen, wenn von der Judika-
tur nach wie vor auf sie zurlickgegriffen wird und die Rechtslage inhaltlich unverandert
geblieben ist.

Dieses Kapitel wird in regelmalRigen Abstanden aktualisiert.
1 LEBENSMITTEL

1.1 Allgemeines

1.1.1 Vorrang gerichtlichen Strafrechts

Eine Tat ist nur dann als Verwaltungsiibertretung strafbar, wenn sie nicht gleichzeitig
auch den Tatbestand einer in die Zustdndigkeit der Gerichte fallenden strafbaren
Handlung erfillt. (OGH vom 18.01.2023, 150s 111/22w)

1.1.2 Keine Parteistellung trotz behaupteter Rechte an beanstandeten Gegenstan-
den

14 Die Revisionswerberin geht davon aus, dass sie iSd Art. 8 Abs. 1 Lebensmittelinfor-
mationsverordnung fiir die Information lber die wegen fehlender Zutatenverzeich-
nisse beanstandeten Waren verantwortlich ist, und leitet daraus ab, dass ihr im Ver-
waltungsstrafverfahren gegen den von ihr verschiedenen Beschuldigten Parteistellung
einzurdumen ware. Der Revisionswerberin ist zuzugestehen, dass sich aus der genann-
ten Bestimmung die Verantwortlichkeit des Lebensmittelunternehmers, unter dessen
Namen oder Firma das Lebensmittel vermarktet wird, fiir die Information tber dieses
Lebensmittel ergibt. Dass daraus ein Recht des danach Verantwortlichen abgeleitet
werden kdnnte, in jedem solche Lebensmittel betreffenden Strafverfahren gegen an-
dere Beschuldigte als Partei beigezogen zu werden, ergibt sich aus Art. 8 Abs. 1 Lebens-
mittelinformationsverordnung jedoch nicht, zumal es sich dabei um eine ausschlieBlich
Verpflichtungen schaffende Bestimmung handelt. (VWGH vom 27.02.2019, Ra
2017/10/0121)

1.1.3 Verurteilung wegen unterschiedlicher Chargen - keine Doppelbestrafung

Indem es sich bei diesem Lebensmittel, hinsichtlich dessen der Beschwerdefiihrer mit
Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fiir den
*** vom 05.06.2019, ***, bestraft wurde, um eine andere Charge mit einem abwei-
chenden Herstellungs- sowie Mindesthaltbarkeitsdatum handelte, liegt keinesfalls
eine unzuldssige Doppelbestrafung vor, sondern vielmehr zwei gesondert zu betrach-
tende Einzeldelikte, mag auch die Ursache fir die wertgeminderte Beschaffenheit der
jeweiligen Lebensmittel — nach den Angaben des Beschwerdefiihrers ein Defekt des
Temperaturfiihlers im Kochschrank — dieselbe gewesen sein. (LVWG NO vom
10.01.2019, LVwWG-S-2070/001/2019)
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1.1.4 Nichtbeanstandung im Herstellerland (EU) schlieRt Beanstandung in Oster-
reich nicht aus
Im Verfahren wurde ... ausgefiihrt, dass die Behérden im Herstellermitgliedstaat kei-
nerlei Beanstandungen betreffend der Kennzeichnung gemacht hatten. Warenver-
kehrsfreiheit, wie auch im Verfahren ausgefiihrt, wiirde nur bei einer unionsrechtswid-
rigen Einschrankung dieser Freiheit greifen. Gegenstandlich liegt kein solcher Fall vor.
Die konkrete Verpflichtung ergibt sich gleich gelagert und gleichermallen im Unionsge-
biet aufgrund einer allgemeingeltenden, sekundarrechtlichen Norm. Dass diese Pri-
marrecht widersprechen konnte, ist nicht erkennbar. Demzufolge wurde durch das
Vorgehen der 136sterreichischen Strafbehdrden die unionsrechtliche Grundfreiheit
wedereingeschrankt  noch  behindert. (VGW vom  14.10.2019, VGW-
022/056/10878/2018)

1.1.5 Umfang des Vorsorgeprinzips — Beigabe von Aminosauren in Nahrungsergan-
zungsmitteln

Wie der Generalanwalt in Nr. 50 seiner Schlussantrdge ausgefiihrt hat, kénnen vorlau-
fige RisikomanagementmaRnahmen nach Art. 7 der Verordnung Nr. 178/2002 erst er-
griffen werden, wenn die Auswertung der verfligbaren Informationen im Sinne des Art.
6 dieser Verordnung erfolgt ist und zu der Feststellung gefiihrt hat, dass hinsichtlich
moglicher gesundheitsschadlicher Auswirkungen eines Lebensmittels oder eines in ei-
nem Lebensmittel enthaltenen Stoffes wissenschaftlich Unsicherheit besteht.

Insoweit erfordert eine korrekte Anwendung des Vorsorgeprinzips erstens die Bestim-
mung der moglicherweise negativen Auswirkungen der betreffenden Stoffe oder Le-
bensmittel auf die Gesundheit und zweitens eine umfassende Bewertung des Gesund-
heitsrisikos auf der Grundlage der zuverldssigsten verfiigbaren wissenschaftlichen Da-
ten und der neuesten Ergebnisse der internationalen Forschung (vgl. in diesem Sinne
Urteile vom 9. September 2003, Monsanto Agricoltura Italia u. a., C 236/01,
EU:C:2003:431, Rn. 113, sowie vom 28. Januar 2010, Kommission/Frankreich, C
333/08, EU:C:2010:44, Rn. 92).

Wenn es sich als unmoglich erweist, das Bestehen oder den Umfang des behaupteten
Risikos mit Sicherheit festzustellen, weil die Ergebnisse der durchgefiihrten Studien un-
zureichend, nicht schlissig oder ungenau sind, die Wahrscheinlichkeit eines tatsachli-
chen Schadens fiir die Gesundheit der Bevolkerung jedoch fortbesteht, falls das Risiko
eintritt, rechtfertigt daher das Vorsorgeprinzip den Erlass beschriankender MaRnah-
men, sofern sie objektiv und nicht diskriminierend sind (Urteil vom 28. Januar 2010,
Kommission/Frankreich, C 333/08, EU:C:2010:44, Rn. 93 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Demzufolge ist ein Mitgliedstaat nach Art. 7 Abs. 1 der Verordnung Nr. 178/2002
grundsatzlich berechtigt, eine Regelung wie die im Ausgangsverfahren in Rede ste-
hende zu erlassen, nach der, sofern keine Ausnahmegenehmigung erteilt wird, die Ver-
wendung von Aminosaduren in Lebensmitteln generell verboten ist, wenn diese Rege-
lung, bei der es sich im Kern um ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt handelt, insbeson-
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dere auf den Grundsatz der Risikoanalyse des Art. 6 der Verordnung und auf das Vor-
sorgeprinzip ihres Art. 7, wie sie in den Rn. 51 bis 57 des vorliegenden Urteils erlautert
werden, gestitzt ist.

Ferner miissen gemaR Art. 7 Abs. 2 der Verordnung Nr. 178/2002 nach dessen Abs. 1
getroffene MaRnahmen verhaltnismaRig sein und dirfen den Handel nicht starker be-
eintrachtigen, als dies zur Erreichung des in der Gemeinschaft gewahlten hohen Ge-
sundheitsschutzniveaus unter Berticksichtigung der technischen und wirtschaftlichen
Durchfiihrbarkeit und anderer angesichts des betreffenden Sachverhalts fiir bertick-
sichtigenswert gehaltener Faktoren notwendig ist. Zudem miissen diese Mallnahmen
innerhalb einer angemessenen Frist Gberprift werden, die von der Art des festgestell-
ten Risikos fiir Leben oder Gesundheit und der Art der wissenschaftlichen Informatio-
nen abhangig ist, die zur Klarung der wissenschaftlichen Unsicherheit und fiir eine um-
fassendere Risikobewertung notwendig sind.

Eine solche Unsicherheit, die vom Begriff der Vorsorge nicht zu trennen ist, wirkt sich
auf den Umfang des Ermessens des Mitgliedstaats und damit auch auf die Art und
Weise der Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes aus. Unter solchen Um-
standen ist einem Mitgliedstaat zuzugestehen, dass er nach dem Vorsorgeprinzip
Schutzmafnahmen trifft, ohne abwarten zu missen, dass das Vorliegen und die GroRe
dieser Gefahren klar dargetan sind. Allerdings darf die Risikobewertung nicht auf rein
hypothetische Erwagungen gestitzt werden (Urteil vom 28. Januar 2010, Kommis-
sion/Frankreich, C 333/08, EU:C:2010:44, Rn. 91 und die dort angefiihrte Rechtspre-
chung).

Im vorliegenden Fall Glbermittelt das vorlegende Gericht keine hinreichenden Informa-
tionen, anhand deren festgestellt werden kdnnte, ob das aminosaurehaltige Lebens-
mittel betreffende Verbot des LFGB auf die sich aus den Art. 6 und 7 der Verordnung
Nr. 178/2002 ergebenden allgemeinen Grundsitze des Lebensmittelrechts gestutzt
wurde. Jedoch fiihrt die deutsche Regierung in ihren beim Gerichtshof eingereichten
schriftlichen Erklarungen aus, dass mit den nationalen Rechtsvorschriften flir Amino-
sdurenin § 6 Abs. 1 LFGB in Verbindung mit § 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 LFGB der vom Zusatz
von Aminosduren zu Lebensmitteln ausgehenden Gesundheitsgefahr effektiv begeg-
net werden solle. Die Anreicherung von Lebensmitteln mit Aminosduren berge gesund-
heitliche Risiken, doch die aktuelle wissenschaftliche Erkenntnislage sei unvollstdndig
und erlaube bislang noch keine abschlieBende Bewertung dieser Risiken.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die Vereinbarkeit der im LFGB getroffenen Rege-
lung mit der Verordnung Nr. 178/2002 vom vorlegenden Gericht zu prifen ist. Im Rah-
men dieser Priifung muss das vorlegende Gericht sich erstens davon Giberzeugen, dass
die Bewertung der mit der Verwendung von Aminosauren in Nahrungsergdanzungsmit-
teln verbundenen Risiken so durchgefiihrt wurde, dass sie die in den Rn. 53 und 56 des
vorliegenden Urteils genannten Voraussetzungen erfiillt und nicht auf rein hypotheti-
sche Erwdgungen gestitzt ist.

Zweitens ist das Ermessen der Mitgliedstaaten betreffend den Umfang, in dem sie den
Schutz der 6ffentlichen Gesundheit gewahrleisten wollen, von besonderer Bedeutung,
wenn nachgewiesen wird, dass beim gegenwartigen Stand der wissenschaftlichen For-
schung Unsicherheiten hinsichtlich der gesundheitsschadlichen Wirkung bestimmter
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Stoffe bestehen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 29. April 2010, Solgar Vitamin’s France
u. a., C 446/08, EU:C:2010:233, Rn. 35 und 36). Folglich stellt, wie der Generalanwalt
in Nr. 96 seiner Schlussantrage ausgefiihrt hat, die Tatsache, dass unter Umstanden
wie denen des Ausgangsverfahrens die nationale Behérde Giber ein weites Ermessen
verfiigen kann, an sich im Hinblick auf die Vereinbarkeit mit der Verordnung Nr.
178/2002 kein Problem dar.

Drittens betrifft die Regelung des LFGB, wie aus § 6 Abs. 1 Nr. 2 in Verbindung mit § 2
Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 und § 4 Abs. 1 Nr. 2 LFGB hervorgeht, unterschiedslos alle Amino-
sauren und deren Derivate, ohne nach etwaigen Stoffgruppen oder -arten zu unter-
scheiden. Auch wenn eine solche allgemeine Verbotsregelung nicht allein aus diesem
Grund mit der Verordnung Nr. 178/2002 unvereinbar ist, so muss aus der von den zu-
standigen nationalen Behorden nach Art. 6 dieser Verordnung durchzufiihrenden Risi-
koanalyse doch klar hervorgehen, fiir welche den betreffenden Stoffen gemeinsamen
Merkmale oder Eigenschaften eine tatsachliche Gefahr fiir die menschliche Gesundheit
nicht ausgeschlossen werden kann.

Im vorliegenden Fall scheinen —in Anbetracht der von der deutschen Regierung in ih-
ren schriftlichen Erklarungen gemachten Angaben und vorbehaltlich der vom vorlegen-
den Gericht vorzunehmenden notwendigen Priifung — die Risikoanalyse und die An-
wendung des sich daraus ergebenden Vorsorgeprinzips nur bestimmte Aminosduren
zu betreffen. Dies ware zur Rechtfertigung eines unterschiedslos fir alle Aminosduren
geltenden Verbots mit Erlaubnisvorbehalt, wie es das LFGB vorsieht, unzureichend.

Im Hinblick auf diese Prifung ist darauf hinzuweisen, dass gemaR der in Rn. 56 des
vorliegenden Urteils angefiihrten Rechtsprechung die praktischen Schwierigkeiten,
eine umfassende Bewertung der von aminosdurehaltigen Lebensmitteln ausgehenden
Gesundheitsgefahr vorzunehmen, es nicht zu rechtfertigen vermégen, dass vor dem
Erlass eines systematischen und nicht zielgerichteten Verbots mit Erlaubnisvorbehalt
eine solche umfassende Bewertung nicht vorgenommen wurde (vgl. entsprechend Ur-
teil vom 28. Januar 2010, Kommission/Frankreich, C 333/08, EU:C:2010:44, Rn. 103).

Viertens ist nach § 68 Abs. 5 LFGB die Zulassung einer Ausnahme vom Verbot des § 6
LFGB auf langstens drei Jahre zu befristen; sie kann nur dreimal um jeweils langstens
drei Jahre verldangert werden. Hierzu ist festzustellen, dass § 68 Abs. 5 LFGB, indem er
fur die Erteilung von Ausnahmegenehmigungen diese zeitlichen Beschrdankungen
selbst dann vorsieht, wenn die Unbedenklichkeit eines Stoffes nachgewiesen wird, eine
MaRnahme darstellt, die in keinem angemessenen Verhaltnis zu dem mit dem LFGB
verfolgten Zweck steht, den Schutz der Gesundheit der Bevolkerung zu erreichen.

Nach alledem sind die Art. 6 und 7 der Verordnung Nr. 178/2002 dahin auszulegen,
dass sie einer nationalen Rechtsvorschrift wie der im Ausgangsverfahren fraglichen, die
das Herstellen oder Behandeln bzw. das Inverkehrbringen eines Nahrungsergdanzungs-
mittels mit Aminosauren verbietet, sofern nicht hierfir eine im Ermessen der nationa-
len Behorde liegende Ausnahmegenehmigung erteilt wird, entgegenstehen, wenn
diese Rechtsvorschrift auf eine Risikoanalyse gestiitzt ist, die nur bestimmte Amino-
sduren betrifft, was zu prifen Sache des vorlegenden Gerichts ist. In jedem Fall sind
diese beiden Artikel dahin auszulegen, dass sie einer solchen nationalen Rechtsvor-
schrift entgegenstehen, wenn diese vorsieht, dass die Ausnahmen von dem Verbot
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nach dieser Vorschrift selbst dann nur befristet zugelassen werden kénnen, wenn die
Unbedenklichkeit eines Stoffes nachgewiesen ist. (EuGH vom 19.01.2017, C-282/15
Queiser Pharma GmbH und Co KG gegen BRD)

1.1.6 Abgrenzung Lebensmittel- kosmetische Mittel

Fiir die Einstufung als Lebensmittel ist nicht die Eignung eines Stoffes oder eines Er-
zeugnisses zur Aufnahme durch den Menschen maRBgeblich. Zur Aufnahme durch den
Menschen muss ein Lebensmittel entweder bestimmt sein (erster Fall) oder diese muss
nach verniinftigem Ermessen erwartet werden konnen (zweiter Fall). Die Bestimmung
als Lebensmittel wird vom Lebensmittelunternehmer getroffen; diese ist im gegen-
standlichen Fall nicht erfolgt (sondern als Badezusatz). Es reicht aber auch die ,,Erwar-
tung”, dass das Produkt von Menschen aufgenommen wird, womit auf die Erwartung
der durchschnittlich informierten, angemessen aufmerksamen und verstdandigen
Durchschnittsverbraucher abgestellt wird. Wie festgestellt wurde, ist diesen Stevia re-
baudiana als stiBschmeckende Pflanze durchaus bekannt und davon auszugehen, dass
das gegenstandliche Produkt ,***“ nicht als Badezusatz verwendet, sondern als Su-
Bungsmittel (z. B. von Backwaren) verzehrt wird. Somit - 16 - erfiillt es die Definition
des , Lebensmittels”, es sei denn, es ware als , kosmetisches Mittel”“ einzustufen, weil
Art. 2 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 vorsieht, dass diese nicht unter den Lebens-
mittelbegriff fallen.

Nach diesem Wortlaut ist fiir die Einstufung eines Produkts als kosmetisches Mittel
(neben der Eigenschaft, ein Stoff oder Gemisch zu sein, und dem Ort der Anwendung)
nur sein Zweck maRgeblich. Das Unternehmen der Beschwerdefiihrerin hat das ,***“
zwar durch die Titulierung als ,Badezusatz” dazu bestimmt, duRRerlich mit dem Korper
einer badenden Person in Beriihrung zu kommen, aber die Aufmachung (Glasflasch-
chen mit Tropfpipette) entspricht gar nicht den —nach der Lebenserfahrung — (iblichen
Badezusatz-Verpackungen, sondern eher einem Behaltnis fiir eine oral einzuneh-
mende Flissigkeit. (LVWG NO 19.12.2022, LVwG-S-2259/001-2022)

1.1.7 Definition Lebensmittel — Aufnahme durch den Magen-Darm-Trakt

,Lebensmittel”iSv Art 2 Abs. 1 und 2 BasisVO: Lebensmittel sind danach alle Stoffe, die
»dazu bestimmt sind oder von denen nach verniinftigem Ermessen erwartet werden
kann, dass sie in verarbeitetem, teilweise verarbeitetem oder unverarbeitetem Zu-
stand von Menschen aufgenommen werden”. In der Literatur ist jedoch véllig unstrit-
tig, dass die Aufnahme durch den Magen-Darm-Trakt erfolgen muss (Zeinhofer aaO
164 mwN auch auf ein Griinbuch der Europaischen Kommission; Meyer/Streinz, LFGB
— BasisVO [2007] Art 2 BasisVO Rz 7; Meyer/Reinhart, Das neue Lebensmittel- und Fut-
termittelgesetzbuch — eine Mogelpackung, WRP 2005, 1437, 1441). Diese Auffassung,
die nach dem natdrlichen Verstdndnis des Begriffs ,Lebensmittel” iberaus nahe liegt,
ergibt sich insbesondere aus der franzdsischen und der englischen Fassung dieser Be-
stimmung: ,to be ingested by humans” bzw ,d'étre ingéré par I'étre humain®. Das im
Franzosischen verwendete Zeitwort ,ingérer” bedeutet nach dem Woérterbuch der
Académie Francaise (http://atilf.atilf.fr/academie9.htm) ,introduire par la bouche
dans les voies digestives”; es bezieht sich somit auf den Verdauungstrakt. Gleiches gilt
fur das englische ,,to ingest” (vgl dazu die Definition in 13 4 Ob 27/08m www.merriam-
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webster.com: ,,to take in for or as if for digestion”, dh ,,Aufnehmen zur oder als ob zur
Verdauung”). (OGH vom 08.04.2008, 40b27/08m)

1.1.8 Inverkehrbringen — Begriff

Die Beschwerde macht als Beschwerdepunkt geltend, der Beschwerdefiihrer sei in sei-
nem einfachgesetzlichen Recht verletzt worden, ,ohne Vorliegen eines entsprechen-
den Tatbildes nicht wegen einer Verwaltungsiibertretung gemalR § 5 Abs. 1 Z 1 iVm
§ 90 Abs. 1Z 1 LMSVG bestraft zu werden”. Dazu bringt der Beschwerdeflihrer vor, das
,bloBe Bereithalten von Lebensmitteln fiir Verkaufszwecke” sei ,,ausschlieBlich dann
als Inverkehrbringen anzusehen, wenn das Lebensmittel in jenem konkreten Verarbei-
tungszustand/in jener konkreten Beschaffenheit in welcher es sich gerade befindet fur
Verkaufszwecke bestimmt” sei. Hingegen liege in jenen Fillen, in welchen noch eine
Weiterverarbeitung/Bearbeitung des Lebensmittels beabsichtigt sei, ein Inverkehr-
bringen lediglich dann vor, wenn tatsachlich die Weitergabe erfolge.

Dem ist allerdings zu entgegnen, dass gerade der in der Beschwerde hervorgehobenen
- Begriffsbestimmung des Art. 3 Z. 8 EG-BasisVO eine Einschrankung des im vorliegen-
den Fall maRgeblichen ,Bereithaltens von Lebensmitteln fur Verkaufszwecke“ auf sol-
che Lebensmittel, welche bereits unmittelbar fiir den Verkauf verarbeitet sind, nicht
zu entnehmen ist. Gegen eine derartige einschrankende Auslegung kann auch - worauf
die belangte Behorde zutreffend hingewiesen hat - die (in § 1 Abs. 1 LMSVG (ibernom-
mene) Bestimmung des Art. 1 Abs. 3 EG-BasisVO ins Treffen gefiihrt werden, wonach
die Verordnung ,fir alle Produktions-, Verarbeitungs- und Vertriebsstufen” u.a. von
Lebensmitteln gilt.

An dem Inhalt der Begriffsbestimmung des Art. 3 Z. 8 EG-BasisVO vermag auch der
Beschwerdehinweis auf die Begriffsbestimmung der ,Verarbeitung” in Art. 2 Abs. 1 lit.
m der Verordnung (EG) Nr. 852/2004 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
29. April 2004 Uber Lebensmittelhygiene nichts zu andern. (VWGH vom 29.02.2012,
2008/10/0191)

1.1.9 Tatort (Verantwortlichkeit) bei VerstoB gegen Claims Verordnung

17 Der Verwaltungsgerichtshof hat in dem vom Revisionswerber genannten Erkenntnis
vom 29. Mai 1995, 94/10/0173, VwSlg. 14262 A, zu § 74 Abs. 2 Z 1 Lebensmittelge-
setz 1975 ausgesprochen, dass nach dieser Bestimmung nicht das Unterlassen der
Kennzeichnung an sich mit Strafe bedroht ist, sondern erst das Inverkehrbringen nicht
entsprechend gekennzeichneter Lebensmittel. Es liege ein Begehungsdelikt vor, Tatort
sei der Ort, wo das Lebensmittel in Verkehr gebracht worden sei. Die genannte Bestim-
mung stelle allerdings schon ihrem Wortlaut nach auf ein Inverkehrbringen nicht ent-
sprechend gekennzeichneter Lebensmittel ab.

18 Der hier vorgeworfene Tatbestand des Zuwiderhandelns gegen Art. 8 Abs. 1 EU-
Claims-Verordnung stellt demgegeniiber auf das ,,Machen” unzuldssiger ndhrwertbe-
zogener Angaben ab. Diese Bestimmung ist aber vor dem Hintergrund der weiteren
Bestimmungen der EU-Claims-Verordnung zu sehen, wonach diese Verordnung flr
nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben, die in kommerziellen Mitteilungen bei
der Kennzeichnung und Aufmachung von oder bei der Werbung fiir Lebensmittel ge-
macht werden, die als solche an den Endverbraucher abgegeben werden sollen, gilt
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(Art. 1 Abs. 2 EU-Claims-Verordnung) und ndhrwert- und gesundheitsbezogene Anga-
ben bei der Kennzeichnung und Aufmachung von Lebensmitteln, die in der Gemein-
schaft in Verkehr gebracht werden bzw. bei der Werbung hiefiir nur verwendet wer-
den dirfen, wenn sie der vorliegenden Verordnung entsprechen (Art. 3 erster Satz EU-
Claims-Verordnung). Zudem sieht Art. 28 Abs. 1 EU-Claims-Verordnung vor, dass Le-
bensmittel, die vor dem Beginn der Anwendung dieser Verordnung in Verkehr gebracht
oder gekennzeichnet wurden und dieser Verordnung nicht entsprechen, bis zu ihrem
Mindesthaltbarkeitsdatum, jedoch nicht langer als bis zum 31. Juli 2009 weiter in Ver-
kehr gebracht werden dirfen.

19 Aus diesen Bestimmungen ist daher nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes
-auch unter Berlicksichtigung des Erwadgungsgrundes 1 dieser Verordnung, wonach
die im Handel befindlichen Produkte, um dem Verbraucher ein hohes Schutzniveau zu
gewahrleisten und ihm die Wahl zu erleichtern, sicher sein und eine angemessene
Kennzeichnung aufweisen sollten - abzuleiten, dass fiir den hier vorliegenden Fall des
Vorwurfs einer unzuldssigen ndhrwertbezogenen Angabe auf der Verpackung eines
vorverpackten Lebensmittels durch den Hersteller des Lebensmittels auf dessen Inver-
kehrbringen im Sinne des Art. 3 Z 8 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 abzustellen ist.
Fiir einen Fall wie den vorliegenden ist daher als Tatort der Ort anzusehen, wo das
Lebensmittel in Verkehr gebracht wurde. Im Fall der Lieferung durch einen Erzeugungs-
betrieb wird die Verwaltungsiibertretung am Sitz dieses Betriebes in dem Augenblick
begangen, in dem die Ware expediert wird. Korrespondierend zum Tatzeitpunkt ist
Tatort der Ort, von dem aus das Lebensmittel ausgeliefert wird (vgl. VwGH 24.10.2018,
Ra 2017/10/0169; 24.10.2018, Ra 2017/10/0198, jeweils mwN). (VWGH vom
27.03.2019, Ra 2017/10/0147)

1.1.10 Bedeutung von Leitlinien fiir die gute Verfahrenspraxis

Art. 3 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 2073/2005 wiederholt die schon aus Art. 4 Abs.
3 und 4 der Verordnung (EG) Nr. 852/2004 folgende Verpflichtung der Lebensmittel-
unternehmer sicherzustellen, dass Lebensmittel die mikrobiologischen Kriterien des
Anhangs | der Verordnung (EG) Nr. 2073/2005 einhalten. Die Lebensmittelunterneh-
mer haben dazu MaBnahmen im Rahmen ihrer auf HACCP-Grundsatzen beruhenden
Verfahren (vgl. dazu Art 5 VO [EG] Nr. 852/2004 betreffend Grundsatze der Gefahren-
analyse und der Uberwachung kritischer Kontrollpunkte) zu treffen, um zu gewahrleis-
ten, dass die Prozesshygienekriterien eingehalten werden. Im Art 5 Abs. 2 lit a) bis g)
der Verordnung (EG) Nr. 852/2004 werden die von Lebensmittelunternehmern zu be-
achtenden HACCP-Grundsatze fiir ein System zur Eigenkontrolle aufgelistet.

Bei den in Art. 7 ff der Verordnung (EG) Nr. 852/2004 angefiihrten Leitlinien fir eine
gute Verfahrenspraxis (Hygienepraxis) handelt es sich ebenso wie bei den Richtlinien
des OLMB um rechtlich zwar nicht unmittelbar verbindliche Verkehrsnormen, die aber
von Angehorigen des angesprochenen Verkehrskreises beachtet werden und daher
kraft Verkehrssitte als MaRstab in die Beurteilung der gebotenen Sorgfalt einflieRen.
(LvwG 00 vom 05.11.2015, LVwWG-000077/2/WEI)
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1.1.11 Wirksame Aussonderung

Das Ermittlungsverfahren hat ergeben, dass die verfahrensgegenstédndlichen - unbe-
strittenermaBen wertgeminderten - zwei Stiick ,Rindszunge gekocht” in einer Kiste im
Tiefkiihlraum des erwahnten Betriebes vorgefunden wurden, in der sich auch ein Zettel
im Format DIN A 3 mit der Aufschrift ,Ware nicht fiir den Verkauf!!! (Retourware, Da-
tum abgelaufen, Muster, Proben)” befunden hat. Was mit der Ware geschehen solle,
ist nicht erkennbar gewesen.

Zwischen den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens steht unbestritten
fest, dass das in Rede stehende Lebensmittel ,Rindszunge gekocht” wertgemindert
war und dass dieser Umstand nicht deutlich und allgemein verstandlich kenntlich ge-
macht war. Streit besteht in der Frage, ob die Ware in Verkehr gebracht wurde. Wah-
rend die belangte Behorde diese Frage wie dargelegt bejaht, erachtet der
Beschwerdefiihrer den erwahnten Zettel, der sich mit der Ware in der Kiste im Tief-
kiihlraum befunden habe, fiir ausreichend, ,,um zu verhindern, dass die Ware im Sinne
der Verbotsbestimmung des § 5 Abs. 1 Z. 2 LMSVG in Verkehr gebracht werden
konnte”. Er ist mit seiner Auffassung nicht im Recht:

GemaRk § 3 Z. 9 LMSVG iVm Art. 3 Z. 8 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 bezeichnet
der Ausdruck , Inverkehrbringen” das Bereithalten von Lebensmitteln oder Futtermit-
teln fir Verkaufszwecke einschlieBlich des Anbietens zum Verkauf oder jeder anderen
Form der Weitergabe, gleichgiiltig, ob entgeltlich oder nicht, sowie den Verkauf, den
Vertrieb oder andere Formen der Weitergabe selbst.

Der Beschwerdefiihrer ibersieht nun bei seinem Vorbringen, dass unter Inverkehrbrin-
gen in diesem Sinne das Bereithalten von Lebensmitteln fiir Verkaufszwecke ,ein-
schlieBlich ... jeder anderen Form der Weitergabe, gleichglltig ob entgeltlich oder
nicht” umfasst. Auch das Bereithalten fiir jede andere Form der Weitergabe als den
Verkauf im eigentlichen Sinn fallt somit unter den Begriff des ,Inverkehrbringens”. Der
erwahnte, lediglich den Verkauf, nicht aber ,jede andere Form der Weitergabe” unter-
sagende Zettel andert daher schon aus diesem Grunde nichts an der Beurteilung, die
Ware sei im Sinne des LMSVG fir Verkaufszwecke bereitgehalten worden. Ob dieser
Zettel aber Gberhaupt eine taugliche MaRnahme darstellen konnte, um ein Inverkehr-
bringen der in Rede stehenden Waren im Sinne des LMSVG auszuschlieRen, kann bei
diesem Ergebnis dahingestellt bleiben.

Der Beschwerdeflihrer zeigt auch mit seinem weiteren Vorbringen, die Annahme der
belangten Behorde, er habe durch sein Verhalten dem Schutzzweck des LMSVG in nicht
unerheblichem AusmaR zuwidergehandelt, sei geradezu ,,an den Haaren herbeigezo-
gen“, keinen Umstand auf, der eine Rechtswidrigkeit in der Strafbemessung erkennen
lieRe.

Da somit bereits der Inhalt der vorliegenden Beschwerde erkennen lasst, dass die be-
hauptete Rechtsverletzung nicht vorliegt, war die Beschwerde gemaR § 35 Abs. 1
VwGG ohne weiteres Verfahren in nichtéffentlicher Sitzung als unbegriindet abzuwei-
sen. (VWGH vom 29.10.2007, 2007/10/0204)

Siehe auch: LVwG Tirol vom 29.07.2021, LVwG-2021/41/0988-7
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1.1.12 Erfordernis von Gutachten

Die Kostennote der AGES wird seitens der Beschwerdefiihrerin jedoch insofern ange-
fochten, als nur ein rechtlicher Kennzeichnungsmangel vorliege, fiir welchen weder ein
Gutachten noch eine sonstige Stellungnahme der AGES notwendig sei. Der von der
AGES beschriebene Kennzeichnungsmangel sei bereits vom Lebensmittelaufsichtsor-
gan der belangten Behoérde festgestellt worden. Die Tatigkeit der AGES sei daher im
Zusammenhang mit dem gegenstandlichen Verwaltungsverfahren weder notwendig
gewesen, noch habe diese zur Aufklarung des Sachverhaltes oder der Rechtslage bei-
getragen. Das Gutachten habe daher nicht zur Bestrafung gefiihrt, sodass auch keine
Geblihren zustiinden. Der Auftrag an die AGES seitens der Lebensmittelaufsicht habe
davon abgesehen ausschlielRlich auf , Spritzmitteluntersuchung” gelautet, die ja offen-
sichtlich zu keiner Beanstandung durch die AGES gefiihrt habe.

Gemal § 8 Abs. 2 Z 6 Gesundheits- und Erndhrungssicherheitsgesetz (GESG) hat die
Osterreichische Agentur fiir Gesundheit und Erndhrungssicherheit (Agentur) Untersu-
chungen und Begutachtungen von Proben nach dem LMSVG und den unmittelbar an-
zuwendenden lebensmittelrechtlichen Vorschriften der EU vorzunehmen.

Wenn die Agentur bei ihrer Tatigkeit zur begriindeten Auffassung gelangt, dass der
Verdacht der Verletzung von lebensmittelrechtlichen Vorschriften gegeben ist, so hat
sie das gemaR § 69 LMSVG in ihrem Gutachten festzustellen und der jeweils zustandi-
gen Behorde (oder dem zustandigen amtlichen Tierarzt) unverziglich Mitteilung zu er-
statten.

Im vorliegenden Fall steht unbestritten fest, dass die bei einer Lebensmittelkontrolle
gezogene Probe von der AGES verschiedenen Prifungen (Sinnenprifung, quantitative
Bestimmung von Verunreinigungen, Untersuchung auf Kontaminanten und Rick-
stande, Untersuchung auf Schadlingsbekampfungsmittel) unterzogen und im abschlie-
Renden Gutachten dahingehend beurteilt wurde, dass beim vorliegenden vorverpack-
ten Lebensmittel, das fir den Endverbraucher oder Anbieter von Gemeinschaftsver-
pflegung bestimmt ist und in den Anwendungsbereich der VO (EU) Nr. 1169/2011
(LMIV) fallt, gemaR Art. 9 Abs. 1 lit h dieser Verordnung der Name oder die Firma und
die Anschrift des Lebensmittelunternehmers nach Art. 8 Abs. 1 zu deklarieren ist und
dass bei der vorliegenden Probe die Anschrift des Lebensmittelunternehmers fehlt. Die
Angabe einer Homepage sei nicht ausreichend, weshalb die vorliegende Probe in dem
oben genannten Punkt nicht der LMIV entspreche. Unbestritten ist weiters, dass hier-
fUr von der AGES Gebiihren in der Hohe von Euro 168,00 (Beschreibung von Lebens-
mitteln Euro 40,00, Kennzeichnungsprifung von Lebensmitteln hinsichtlich LMSVG-re-
levanter Vorschriften von Euro 128,00) im Wege des Verwaltungsstrafverfahrens be-
ansprucht wurden.

Nach der Aktenlage ist in dem den Gegenstand des angefochtenen Straferkenntnisses
bildenden Fall eine Probenziehung iSd § 36 Abs. 1 LMSVG erfolgt. Die Ubermittlung der
Probe an die Untersuchungsanstalt erfolgte entsprechend der Anordnung des § 36 Abs.
9iVm Abs. 1 LMSVG.

Im gegenstandlichen Fall wurde jedoch bereits vom Lebensmittelaufsichtsorgan (vgl
das Probenbegleitschreiben vom 07.05.2019) festgestellt, dass auf der gezogenen
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Ware durch die mangelhafte Etikettierung der Hersteller nicht gleich ausfindig ge-
macht werden konnte und dass erst die Internetrecherche dann den richtigen Herstel-
ler ergeben hat. GemalR Art. 8 Abs. 1 LMIV ist fur die Information Gber ein Lebensmittel
der Lebensmittelunternehmer verantwortlich, unter dessen Namen oder Firma das Le-
bensmittel vermarktet wird, oder, wenn dieser Unternehmer nicht in der Union nie-
dergelassen ist, der Importeur, der das Lebensmittel in die Union einfiihrt. Nach Art. 9
Abs. 1 lit. h LMIV ist nach MaRgabe der Art. 10 bis 35 und vorbehaltlich der in diesem
Kapitel vorgesehenen Ausnahmen folgende Angabe verpflichtend: Der Name oder die
Firma und die Anschrift des Lebensmittelunternehmers nach Art. 8 Abs. 1. Die der Be-
schwerdefiihrerin vorgeworfene Verwaltungsiibertretung, wegen der auch eine Be-
strafung erfolgt ist, stand somit bereits vor der Ubermittlung der Probe an die AGES
fest und waren Untersuchungen und Begutachtungen durch die AGES in dieser Hinsicht
nicht mehr notig. Letztlich fiihrte eine Kennzeichnungspriifung seitens der AGES zu den
vorgeschriebenen Kosten. (LVwWG Tirol vom 19.05.2021, LVwG-2021/41/0983-3)

1.1.13 Aussagekraft von Gutachten
Siehe dazu auch 1.6.10 (OGH vom 17.04.2012, 40b47/12h)

1.1.14 Verwertbarkeit des amtlichen Gutachtens (Ausfolgung der Gegenprobe)

11 Der Frage, ob einem Lebensmittelunternehmer eine Gegenprobe nach Malgabe
des § 36 Abs. 2 und 3 LMSVG zuriickgelassen wurde, kommt Relevanz im Hinblick auf
die Verwertbarkeit des amtlichen Gutachtens zu (vgl. dazu das vom Revisionswerber
genannte Urteil EuGH 10.4.2003, Steffensen, C-276/01, Rz 78 f, sowie Blass ua, Le-
bensmittelrecht3, § 36 LMSVG, Rz 1 ff; siehe auch VWGH 25.4.2013, 2012/10/0129,
Pkt. 2.3. der Entscheidungsgriinde).

12 Der Revisionswerber, der im gesamten Strafverfahren bestritten hat, dass das in
Rede stehende Lebensmittel einen liberhdhten Glutengehalt aufgewiesen habe, hat
den vorgelegten Verfahrensakten zufolge im Beschwerdeverfahren -in der vom Ver-
waltungsgericht durchgefiihrten Verhandlung am 3. Februar 2017 - vorgebracht, eine
Gegenprobe sei nicht ausgefolgt worden, sodass jedenfalls ein Verfahrensmangel vor-
liege, der es ihm unmaoglich mache, dem Gutachten der AGES wirksam entgegenzutre-
ten.

13 Das Verwaltungsgericht hat im angefochtenen Erkenntnis weder Feststellungen
dazu getroffen noch in seiner Begriindung darauf Bezug genommen. Dem angefochte-
nen Erkenntnis haftet daher insoweit ein wesentlicher Verfahrensmangel an, zumal
nicht auszuschlieBen ist, dass bei dessen Vermeidung das Verwaltungsgericht zu einem
anderen  Ergebnis  hatte kommen  kénnen. (VWGH vom  27.03.19,
Ra 2017/10/0100)

1.1.15 Unzul3ssiges Nichtzuriicklassen einer Gegenprobe bei moglicher Teilbarkeit

§ 36 Abs. 2 LMSVG sieht als Regelfall die Teilung der entnommenen Warenproben in
drei anndhernd gleiche Teile vor, wobei ein Teil als amtliche Probe der Untersuchung
und Begutachtung zuzufiihren ist und die (beiden) restlichen Teile im Unternehmen als
Gegenprobe zuriickzulassen sind.
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Gemal Abs. 3 leg. cit. ist die Zuflihrung der Probe zur Untersuchung ohne vorherige
Teilung nur dann zuldssig, wenn die Teilung der entnommenen Probe ihrer Natur nach
nicht moglich ist.

Im Revisionsfall wurde unstrittig keine Gegenprobe im gegenstdndlichen Unterneh-
men zurlickgelassen. Dass die hiefiir erforderliche Voraussetzung, namlich die Unteil-
barkeit der Probe ihrer Natur nach, vorgelegen ware, ldsst sich den Feststellungen des
angefochtenen Erkenntnisses nicht entnehmen. Das Verwaltungsgericht leitet aus § 36
Abs. 3 LMSVG vielmehr ab, dass ,bei einer Probenziehung von Lebensmittelorganen
nicht zwingend eine Gegenprobe zuriickzulassen ist”. Diese Auffassung ist in dieser All-
gemeinheit jedoch verfehlt, weil sie den bloRen Ausnahmecharakter der Bestimmung
- im Verhaltnis zur allgemeinen Regel des Abs. 2 leg. cit. - verkennt.

Die Revision weist zutreffend darauf hin, dass bereits im Fall eines (unzuldssigen) Nicht-
zuriicklassens einer Gegenprobe das Recht des Revisionswerbers auf Einholung eines
Gegengutachtens nach Maligabe der Rechtsprechung des EuGH verletzt wird (vgl. das
von der Revision zitierte Urteil Steffensen, Rn 50, 78). (VWGH vom 05.11.2020, Ra
2019/10/0001)

1.1.16 Beweislastverteilung bei Ungehorsamsdelikten (Kennzeichnung) siehe dazu
1.10.6

1.1.17 Gegen Gesetz verstoBender Handelsbrauch

Auswirkungen einer unterlassenen Beanstandung in eingeholtem Privatgutachten
und Untersuchung der Bundesanstalt fiir Lebensmitteluntersuchung und -forschung
bzw. miindlicher Informationen eines Sachverstandigen zur Rechtslage bei anders-
lautender Kenntnislage des Unternehmers.

Ein gegen zwingendes Gesetz verstoRender Handelsbrauch, wie ihn die Beklagte mehr-
fach behauptet hat, ist nach Lehre und Rechtsprechung unbeachtlich.

Zur Begriindung ihrer Auffassung, dass sie auf Grund einer vertretbaren Rechtsansicht
von der RechtmaRigkeit ihres Vorgehens habe ausgehen diirfen, verweist die Beklagte
auf das Gutachten der Lebensmittel-Versuchsanstalt in welchem die Quaderform der
untersuchten Margarineschmalz-Packungen nicht beanstandet wurde. Demgegeniiber
hat aber schon das Berufungsgericht zu Recht hervorgehoben, dass sich der der Anstalt
erteilte Begutachtungsauftrag lediglich auf die Zusammensetzung und die Deklaration
des Produktes nach der Lebensmittelkennzeichnungsverordnung 1973 bezogen hatte.
Dem entspricht auch der Inhalt des Gutachtens, wonach weder die Zusammensetzung
der vorgelegten Probe noch die dabei verwendeten Emulgatoren und Farbstoffe Anlass
zu einer Beanstandung geboten hatten und die Kennzeichnung dieser Probe den Erfor-
dernissen der Lebensmittelkennzeichnungsverordnung entspreche. Dass die Anstalt
auch die GesetzmaRigkeit der von der Beklagten gewahlten Quaderform tberprift und
flr zuldssig befunden hatte, lasst sich dem Gutachten hingegen nicht entnehmen. Flr
die Beklagte ist aber auch daraus nichts zu gewinnen, dass der als Gutachter tatig ge-
wordene Chemiker Dr. G*** in einem Gesprach mit zwei Vertretern der Beklagten die
Auffassung vertrat, das untersuchte Erzeugnis kdnne seiner Meinung nach selbst dann,
wenn es als Margarineschmalz anzusehen ware, in Quaderform vertrieben werden;
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nach den Feststellungen der Vorinstanzen hatte sich namlich Dr. G*** dabei ausdriick-
lich auf den Erlass vom 18. Oktober 1926 bezogen, dessen Unvereinbarkeit mit der seit
1939 bestehenden neuen Rechtslage aber gerade der Beklagten als einer bedeutenden
Osterreichischen Margarineherstellerin jedenfalls bekannt sein musste. Aus dem glei-
chen Grund kann auch der Umstand, dass die Bundesanstalt fir Lebensmitteluntersu-
chung und -forschung das von ihr bereits mehrmals untersuchte Produkt ,Thea-Brat”
noch nicht wegen seiner Ausformung in Quaderform beanstandet hat, von der Beklag-
ten nicht mit Erfolg zur Rechtfertigung ihrer Vorgangsweise herangezogen werden.
(OGH vom 13.09.1988, 40b364/86)

1.1.18 Zigarettenattrappe — Lebensmittel?
Lebensmittelbegriff

Weder das Granulat noch die Zigarettenattrappe sind selbst , Lebensmittel” iSv Art 2
Abs. 1 und 2 BasisVO.

Diese Bestimmung ist zwar sehr weit formuliert. Lebensmittel sind danach alle Stoffe,
die ,,dazu bestimmt sind oder von denen nach verniinftigem Ermessen erwartet wer-
den kann, dass sie in verarbeitetem, teilweise verarbeitetem oder unverarbeitetem Zu-
stand von Menschen aufgenommen werden”. In der Literatur ist jedoch vollig unstrit-
tig, dass die Aufnahme durch den Magen-Darm-Trakt erfolgen muss (Zeinhofer aaO
164 mwN auch auf ein Griinbuch der Européaischen Kommission; Meyer/Streinz, LFGB
- BasisVO [2007] Art 2 BasisVO Rz 7; Meyer/Reinhart, Das neue Lebensmittel- und Fut-
termittelgesetzbuch - eine Mogelpackung, WRP 2005, 1437, 1441). Diese Auffassung,
die nach dem natdirlichen Verstandnis des Begriffs ,Lebensmittel” iberaus nahe liegt,
ergibt sich insbesondere aus der franzdsischen und der englischen Fassung dieser Be-
stimmung: ,to be ingested by humans” bzw ,d'étre ingéré par I'étre humain®. Das im
Franzosischen verwendete Zeitwort ,ingérer” bedeutet nach dem Worterbuch der
Académie Francaise (http://atilf.atilf.fr/academie9.htm) ,introduire par la bouche
dans les voies digestives”; es bezieht sich somit auf den Verdauungstrakt. Gleiches gilt
fiir das englische ,to ingest” (vgl. dazu die Definition in www.merriam-webster.com:
»to take in for or as if for digestion”, dh ,,Aufnehmen zur oder als ob zur Verdauung®).

Diese Voraussetzung ist hier nicht erfiillt. Denn die - pharmakologisch freilich unwirk-
samen - Wirkstoffe des Granulats werden bloR eingeatmet und durchlaufen daher
nicht den Magen-Darm-Trakt. Die eingeatmeten ,Molekile” (so der Revisionsrekurs)
sind daher ebenso wenig Lebensmittel wie - selbstverstandlich - die Attrappe selbst.
(OGH vom 08.04.2008, 40b27/08m)

1.1.19 Fremdkdrper in gezogenen Proben (Biolebensmittel)

Vermutung gem. Art 14 Abs. 6 EG-BasisVO

Abstellungsaufforderung eines Lebensmittelaufsichtsorganes nicht zustellpflichtig
Im Mittelpunkt des EU-Lebensmittelrechts steht die Lebensmittelsicherheit. Besteht
Grund zur Annahme, dass Lebensmittel gesundheitsschadlich sind, diirfen diese nicht
in Verkehr gebracht werden (Art. 14 | der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 - EG-BasisVO).
Ausdruck dieses Grundsatzes ist ua die in Art. 14 Abs. 6 EG-BasisVO enthaltene (wider-
legbare) Vermutung, nach der die gesamte Charge eines Lebensmittels als nicht sicher
gilt, wenn ein zu dieser Charge gehorendes Lebensmittel nicht sicher ist, es sei denn es
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wird bei eingehender Prifung kein Nachweis gefunden, dass der Rest der Charge nicht
sicher sei. Demnach sollen Lebensmittel, die dem Anschein nach gleichen schadlichen
Einflissen oder Behandlungen ausgesetzt waren, bis zum Nachweis des Gegenteils
gleich behandelt werden. War im vorliegenden Fall Beanstandungsgrund das Vorhan-
densein von Steinchen und Lehmkdrnern in drei von drei
untersuchten Packungen, konnten die Verwaltungsorgane vertretbarerweise davon
ausgehen, dass dieser Beanstandungsgrund auf die gesamte Charge zutrifft. Sie konn-
ten sich nicht auf die Moglichkeit verlassen, der Verbraucher werde selbst die Stein-
chen erkennen und aussortieren. Dass die Steinchen vulkanischen Ursprungs sind und
sich bei der Zubereitung (Kochen in Wasser) auflésen, steht nicht fest. Auch mit dem
Hinweis, bei unverarbeiteten Biolebensmitteln seien Fremdkérper nie 100%ig auszu-
schlieBen, wird die Unvertretbarkeit der Anwendung der sich aus Art 14 Abs. 6 EG-
BasisVO ergebenden Vermutung nicht dargelegt.

Das Verhalten der Organe der beklagten Partei findet seine Rechtsgrundlage in § 39
Abs. 2 des Lebensmittelsicherheits- und Verbraucherschutzgesetzes BGBI 13/2006 idF.
BGBI 24/2007 (LMSVG). Nach dieser Regelung kann das Aufsichtsorgan vor Erlassung
eines Bescheids den Lebensmittelunternehmer auffordern, VerstoRe abzustellen. Da
die Aufforderung kein (bekampfbarer) Bescheid ist, ist eine Zustellung an den Lebens-
mittelunternehmer nicht notwendig. (OGH vom 06.07.2010, 10b86/10v)

1.1.20 Schutzzweck des Lebensmittelrechtes
Grenzen Eingriff in Eigentumsrecht bei Fleischbeschau durch Amtstierarzt

Hauptziel des Lebensmittelgesetzes 1975 ist der notwendige Schutz des Konsumenten
vor gesundheitlicher Gefahrdung und vor Irrefiihrung (RV 4 BIgNR 13. GP; 21). Diesem
Zweck dient insbesondere die im 5. Abschn. des Gesetzes geregelte Uberwachung des
Verkehrs mit den durch das Lebensmittelgesetz erfassten Waren durch Aufsichtsor-
gane (§§ 35 ff. LMG), zu denen gemaR § 41 LMG auch die unter anderem zu vorldufiger
Beschlagnahme befugten Tierdrzte bei Auslibung der Fleischbeschau zdhlen. Soweit
solche fiir den Bund handelnde Organe hoheitliche Verfligungen treffen, dienen die
Grenzen der sie dazu ermachtigenden Normen des Lebensmittelgesetzes auch dem
Schutz der Rechtssphéare dessen, der Lebensmittel in Verkehr bringt. So darf der Ein-
griff in das Eigentum nur ein solches Ausmal haben, dass eine an dem Zweck der Uber-
wachung orientierte Untersuchung nach den hiefiir in Betracht kommenden Untersu-
chungsmethoden maéglich ist (VfGH Slg. 8471/1978). Daruber hinaus ist der Betroffene
insoweit zu schitzen, dass er ihm unrichtig erscheinende Gutachten der Untersu-
chungsanstalten, die zur Einleitung von Verwaltungs- oder gerichtlichen Strafverfahren
fiihren, ohne Beweisnotstand tiberpriifen kann (vgl. SSt 23/100; OVA 1963, 106).

Schutzzweck der Vorschriften des Lebensmittelrechtes ist hingegen bei teleologischer
Betrachtungsweise (ZVR 1984/214; ZVR 1983/35; SZ 54/108 mwN uva.) nicht die
Sicherung der Beweislage dessen, der Lebensmittel in Verkehr bringt, in einem spate-
ren Gewdhrleistungsprozess, in dem es auch nicht auf den Zustand der Ware im Zeit-
punkt ihrer Untersuchung, sondern im Zeitpunkt der Ubernahme ankommt. (OGH vom
08.10.1984, 10b22/84)
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1.1.21 Wasser

Anwendbarkeit TWV Definition ,,Abgabe zum Zwecke der Gemeinschaftsversorgung
bzw. im familidren Verband”

Im Beschwerdefall erfolgt im Wege der gegenstdndlichen Versorgungsanlage die
Bereitstellung von Wasser fiir eine Personengemeinschaft, namlich die Beschwerde-
flihrerin und die drei tbrigen Miteigentlimer sowie deren jeweiligen Haushaltsangeho-
rige. Es handelt sich sohin um eine Gemeinschaftsversorgung im Sinne des § 3 Z9 drit-
ter Satz LMSVG. Soweit die Beschwerde argumentiert, der Wasserbezug erfolge ledig-
lich zum jeweiligen Eigengebrauch, weshalb nicht davon gesprochen werden kdnne,
dass die Beschwerdefiihrerin (so wie die anderen Miteigentiimer) Wasser an Personen
auBerhalb ihres jeweiligen Haushaltes ,abgebe”, ist dem entgegenzuhalten, dass in-
folge der vorliegenden Miteigentumsgemeinschaft jeder der vier Miteigentiimer nicht
bloR selbst (bzw. fiir seine jeweiligen haushaltsangehdrigen Familienmitglieder) Was-
ser aus der gemeinschaftlichen Anlage bezieht, sondern gleichzeitig eine Abgabe die-
ses Wasser eben auch an die jeweils anderen Miteigentiimer (und deren Haushaltsan-
gehorige) erfolgt.

Der Tatbestand der ,Abgabe zum Zweck der Gemeinschaftsversorgung” des § 3 Z. 9
zweiter Satz LMSVG ist sohin im Beschwerdefall (fiir jeden der Miteigentimer) erfullt.

Die in dieser Bestimmung enthaltene Ausnahmeregelung (,,sofern dies nicht im Rah-
men des familidren Verbandes erfolgt“) kommt im Beschwerdefall nicht in Betracht,
weil die Abgabe des Wassers (auch) an die Gbrigen Miteigentimer (und deren Haus-
haltsangehorige), und sohin an Personen erfolgt, die keinem gemeinsamen Familien-
verband mit der Beschwerdefiihrerin angehoren.

Nach dem Gesagten hat die Beschwerdefiihrerin demnach Wasser im Sinne des
§ 3 Z. 9 dritter Satz LMSVG in Verkehr gebracht.

Sie ist sohin Lebensmittelunternehmerin im Sinne des § 3 Z. 11 LMSVG, weshalb auf
sie die fiir die Betreiber einer Wasserversorgungsanlage geltenden Bestimmungen der
TWV (insbesondere deren §§ 5 und 6) Anwendung finden. (VWGH vom 17.09.2014,
2012/10/0046)

1.1.22 Umfang der Informationspflicht bei Nichteinhaltung der Anforderungen
Gemal § 575 Trinkwasserverordnung sind bei Nichteinhaltung der mikrobiologischen
oder chemischen Anforderungen die Abnehmer lber die betreffenden Parameter, den
dazugehorigen Parameterwert und etwaige VorsichtsmaRnahmen hinzuweisen. Dabei
genlgt nicht der bloRe Aushang im Gemeindeamt, auch wenn die Gemeinde Wasser-
versorger ist. (LVWG Burgenland vom 23.01.2023, E 156/02/2021.002/002)

1.1.23 Definition Konsistenz

Es ist die Ansicht der belangten Behdrde, dass die verfahrensgegenstdandlichen ,***“
des Beschwerdefiihrers sehr wohl in rechtlicher Hinsicht unter die Definition ,in halb-
starren Minibechern oder Minikapseln verpackte Gelee-StiRwaren von fester Konsis-
tenz, die dazu bestimmt sind, mittels Druck auf den Minibecher oder die Minikapsel
auf einmal in den Mund ausgedriickt und in einem Bissen aufgenommen zu werden”
zu subsumieren sind, nicht als unrichtig bzw. nicht als rechtswidrig zu beanstanden;
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daran dndert nichts, dass anstelle des Ausdriickens des Cupinhalts in den Mund sekun-
dar auch das Schlirfen des ,Shots” von der Handflache méglich ist, zumal aus dem
Verordnungstext nicht hervorgeht, dass es sich beim Ausdriicken in den Mund um die
einzig mogliche Verzehrweise handeln muss.

Die ,***“ unterliegen damit dem in Art. 5 der unmittelbar anwendbaren Verordnung
(EG) Nr. 1333/2008 ausdricklich normierten Verbot des Inverkehrbringens.

Der Begriff der ,festen Konsistenz” in der gegenstdndlich entscheidungsrelevanten Be-
stimmungin Anhang |l Teil E05.2 der Verordnung (EG) Nr. 1333/2008 ist schlussendlich
im Zusammenhang mit deren Genese und mit deren Sinn und Zweck zu verstehen, geht
es doch darum, das in der oben zitierten Entscheidung der Kommission vom 13.4.2004
angesprochene Risiko in Hinblick auf ,Konsistenz, Form, Gr6Re und Art der Aufnahme”
und die ,physikalischen Eigenschaften” der Gelee-SuRware und die damit verbundene
lebensbedrohliche Gefahr des Steckenbleibens im Hals bzw. des Erstickens In Hinblick
zu minimieren. Im Hinblick auf die von C angesprochenen rheologischen Eigenschaften

[ hat formatiert: Deutsch (Osterreich)

des aus Algen gewonnenen Geliermittels Carrageen und auf den Umstand, dass mit
einem ,***“ eine gelartige Masse mit einem den Mundraum nahezu ausfiillenden Vo-
lumen (wie aus den MaRen des nahezu ausgefiillten Cups, ndmlich 37 mm Héhe und
(deckelseitig) 56 mm Durchmesser und dem Gewicht des Cupinhalts von 37 g ein-
drucksvoll hervorgeht) aufgenommen wird, die sich nicht sogleich auflést, sodass man
nur die Wahl hat, das Produkt —wenn man es nicht ausspucken mdchte —entweder im
Mund zu zerteilen zu versuchen, was angesichts des Volumens schwierig ist, oder es
im Ganzen zu schlucken, was aber nicht fiir jeden angenehm ist (vgl. die Ausfiihrungen

[ hat formatiert: Deutsch (Osterreich)

des Sachverstindigen Bvom 12.9.2023, wonach der Shot ,die ublicherweise auf einmal
in den Mund aufgenommene Menge deutlich {ibersteigt”). Somit ist fur ,***“ in der
dargebotenen GroRe das in der oben zitierten Entscheidung der Kommission vom
13.4.2004 angesprochene Risiko durchaus gegeben, weil sie keine fllissige Konsistenz
haben bzw. sich nicht sogleich im Mundraum verflissigen, sondern weitgehend ihre
Form behalten. (LVwG NO vom 25.10.2024, LVwG-AV-1223/003-2024)

[ hat formatiert: Schriftart: Fett

1.2 Gesundheitsschadlich

1.2.1 Fremdkdrper Quinoa — Chargenvermutung

Im Mittelpunkt des EU-Lebensmittelrechts steht die Lebensmittelsicherheit. Besteht
Grund zur Annahme, dass Lebensmittel gesundheitsschadlich sind, diirfen diese nicht
in Verkehr gebracht werden (Art 14 | der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 - EG-BasisVO).
Ausdruck dieses Grundsatzes ist u.a. die in Art 14 Abs. 6 EG-BasisVO enthaltene (wi-
derlegbare) Vermutung, nach der die gesamte Charge eines Lebensmittels als nicht si-
cher gilt, wenn ein zu dieser Charge gehdérendes Lebensmittel nicht sicher ist, es sei
denn es wird bei eingehender Prifung kein Nachweis gefunden, dass der Rest der
Charge nicht sicher sei. Demnach sollen Lebensmittel, die dem Anschein nach gleichen
schadlichen Einflissen oder Behandlungen ausgesetzt waren, bis zum Nachweis des
Gegenteils gleichbehandelt werden. War im vorliegenden Fall Beanstandungsgrund
das Vorhandensein von Steinchen und Lehmkdrnern in drei von drei untersuchten Pa-
ckungen, konnten die Verwaltungsorgane vertretbarerweise davon ausgehen, dass
dieser Beanstandungsgrund auf die gesamte Charge zutrifft. Sie konnten sich nicht auf
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die Moglichkeit verlassen, der Verbraucher werde selbst die Steinchen erkennen und
aussortieren. Dass die Steinchen vulkanischen Ursprungs sind und sich bei der Zube-
reitung (Kochen in Wasser) auflésen, steht nicht fest. Auch mit dem Hinweis, bei un-
verarbeiteten Biolebensmitteln seien Fremdkorper nie 100%ig auszuschliefen, wird
die Unvertretbarkeit der Anwendung der sich aus Art 14 Abs. 6 EG-BasisVO ergebenden
Vermutung nicht dargelegt. Vermag die Revisionswerberin keine sachlichen Griinde
dafiir ins Treffen zu fihren, warum die Beurteilung der Probe keinen Riickschluss auf
den Rest der Charge ermoglichte, ist auch den Verwaltungsorganen nicht vorwerfbar,
weitergehende Uberlegungen in dieser Richtung unterlassen zu haben (siehe Osterrei-
chisches Lebensmittelhandbuch IV. Auflage, Codexkapitel A 3 Pkt. 5.2 und 5.3 der All-
gemeinen Beurteilungsgrundsatze). (OGH vom 06.07.2010, 10b86/10v)

1.2.2 Gesundheitsschadlichkeit — didtetische Lebensmittel

Ob diatetische Lebensmittel gesundheitsschadlich sind, hdngt davon ab, ob sie trotz
Einhaltung der angegebenen Verwendungshinweise die Gesundheit der Verbraucher,
flr die sie bestimmt sind, schadigen kénnen (hier Magenbitter). (OGH vom 20.02.1973,
120s209/72 (120s210/72))

1.2.3 Gluten! in Buchweizenmehl

Im Osterreichischen Lebensmittelbuch ist die Erwartungshaltung der im Verkehr mit
Lebensmittel beteiligten Kreise festgeschrieben. Es spiegelt die konkreten Verbrau-
chererwartungen wider. Dort wird im Codexkapitel B 20 ,,Mahl- und Schéalprodukte”
ausgefiihrt, dass Buchweizenmehl glutenfrei ist. Steht weiters fest, dass fir Zoliakie-
kranke nur glutenfreie Lebensmittel nicht gesundheitsgefahrdend sind und diese Ver-
brauchergruppe gerade deshalb Buchweizenmehl kauft, liegt keine Fehlbeurteilung
des Berufungsgerichts darin, wenn dieses die Ansicht der Verwaltungsbehdrden als
vertretbar erachtete, das von der klagenden Partei vertriebene mit Gluten verunrei-
nigte Buchweizenmehl sei gesundheitsschadlich iSd Art. 14 Abs. 2 lit a der EG-BasisVO.
Auch mit dem Argument, das Buchweizenmehl sei nicht ausdriicklich fiir die Verbrau-
chergruppe der Zéliakiekranken angeboten bzw. fiir diese ausdriicklich bestimmt wor-
den (siehe Pkt. 3.7. des Osterreichischen Lebensmittelbuchs, IV. Auflage, Codexkapitel
A 3 zeigt die Revisionswerberin keine Unvertretbarkeit der Entscheidung der Verwal-
tungsbehérden  auf. Wie sich aus Pkt. 3.11 des Osterreichischen
Lebensmittelbuchs, IV. Auflage, Codexkapitel A 3 ndamlich ergibt, fiihrt eine bei voraus-
sehbarer Verwendung gegebene Eignung zur Gesundheitsschadigung nur dann nicht
zur Beurteilung der Ware als gesundheitsschadlich, wenn dem Eintritt der Gesund-
heitsschadlichkeit durch ausreichende MaRRnahmen (etwa Informationen oder Hin-
weise) entgegengewirkt wurde. (OGH vom 06.07.2010, 10b86/10v)

1.3 Fiir den menschlichen Verzehr ungeeignet

1.3.1 Definition tatbestandsmiBige Handlungseinheit (Verdorbenheit)

Hinsichtlich des gegenstandlichen Inverkehrbringens dreier fiir den menschlichen Ver-
zehr ungeeigneter Lebensmittel (Ubertretungen gemaR § 5 Abs. 17.1,§ 5 Abs. 5Z. 2,

1 Zum Begriff ,glutenfrei” siehe auch VO (EG) 41/2009 zur Zusammensetzung und Kennzeichnung von Lebens-
mitteln, die flir Menschen mit einer Glutenunvertraglichkeit geeignet sind.
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§ 90 Abs. 1 Z. 1 LMSVG) am selben Tag im selben Lokal ist im Sinne dieser héchstge-
richtlichen Judikatur von einer tatbestandlichen Handlungseinheit, d.h. einer Gleichar-
tigkeit der Begehungsform und der Ahnlichkeit der duReren Begleitumstinde im Rah-
men eines zeitlichen Zusammenhangs sowie einer diesbeziiglichen gesamtheitlichen
Sorgfaltswidrigkeit des Taters (vgl. die Hygienemangel im Betrieb des Beschwerdeflih-
rers), auszugehen, sodass der Beschwerdefiihrer hinsichtlich der (hier verfahrensge-
genstandlichen) gekiihlten faschierten Laibchen (Probe ***), der (mit Straferkenntnis
vom 19.8.2020, ***, bereits rechtskraftig erledigten) Hiihnerfilets (Probe ***) und der
(vom Straferkenntnis vom 5.10.2020, ***, betroffenen) tiefgekiihlten faschierten Laib-
chen (Probe ***) tatsachlich nur eine Tat verwirklicht hat und fiir diese auch nur einmal
zu bestrafen ist. Gegenteiliges ist weder aufgrund des Wortlauts der § 5 Abs. 1Z. 1, §
5 Abs. 57Z.2,8§90 Abs. 1 Z. 1 LMSVG (beachte die Formulierung von ,Lebensmittel”
jeweils im Plural; vgl. zur ,pauschalierenden Tatbildformulierung” VwGH 3.5.2017,
Ra 2016/03/0108) noch aufgrund deren Zielrichtung anzunehmen und wird auch durch
die vom Gesetzgeber hoch angesetzte Hochststrafe von 50.000 Euro (im Wiederho-
lungsfall 100.000 Euro) nicht nahegelegt; durch diese wird der Verwaltungsbehérde
die Moglichkeit gegeben, die Mehrzahl von Einzelhandlungen in der Strafhéhe zu be-
rucksichtigen (vgl. VwGH 30.1.2019, Ro 2018/03/0053); fallbezogen wéren also keine
Einzelstrafen pro beanstandetem Lebensmittel, sondern nur eine (nach § 19 VStG ent-
sprechend zu bemessende) Gesamtstrafe zu verhdangen gewesen. Es war somit auch
nicht zuldssig, diesbeziiglich drei getrennte Verwaltungsstrafverfahren gegen den Be-
schwerdefiihrer zu fuhren; in jedem Fall aber flihrt der zeitlich friihere endgtiltige Ab-
schluss eines dieser Verfahren dazu, dass nach dem Grundsatz ,,ne bis in idem” keine
andere Entscheidung in den parallel gefiihrten Verwaltungsstrafverfahren ergehen
darf (vgl. VWGH 21.5.2019, Ra 2018/03/0117). (LvWG NO vom 9.4.2021, LVwG-S-
2106/001-2020)

1.3.2 Bauchfleisch mariniert, Eigenverpackung, sensorische Untersuchung alleine
fiir wirksames Kontrollsystem nicht ausreichend

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist ein Beschuldig-
ter im Hinblick auf das Bestehen eines wirksamen Kontrollsystems, aufgrund dessen
das Fehlen eines Verschuldens gemaR § 5 Abs. 1 VStG glaubhaft gemacht wiirde, ge-
halten darzutun, dass er solche MalRnahmen getroffen hat, die unter den vorherseh-
baren Verhaltnissen mit Grund die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften erwarten
lieBen, und wie es trotz dieses Kontrollsystems zur Verwaltungsiibertretung kommen
konnte (vgl. W. Wessely in N. Raschauer/W. Wessely (Hg.), VStG, § 5 Rz 25 bis 29 und
die dort zitierte hg. Judikatur).

Wenn die belangte Behorde ausfiihrt, der Mitbeteiligte habe nicht erkennen kdnnen,
dass die Ware fiir den menschlichen Verzehr nicht geeignet gewesen sei, da deren Aus-
sehen unauffallig und ihr Geruch arteigen und ohne Abweichung gewesen sei und der
Mitbeteiligte weder dazu verpflichtet noch dazu in der Lage sei, an jedem
Lebensmittel eine bakteriologische Untersuchung vorzunehmen, geht sie (erkennbar)
davon aus, dass ihn an der Ubertretung des § 90 Abs. 1 Z. 1 LMSVG kein Verschulden
treffe.
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Damit geht die belangte Behoérde jedoch nicht auf die Vermutung der Fahrlassigkeit in
§ 5 Abs. 1 VStG und das sich daraus ergebende Erfordernis, den Mangel an Verschulden
glaubhaft zu machen, ein. Vielmehr ware ausgehend von der Begriindung des ange-
fochtenen Bescheides fahrladssiges Verhalten im Hinblick auf das Inverkehrbringen von
fiir den menschlichen Verzehr ungeeigneten Lebensmitteln nach Ansicht der belangten
Behdrde immer schon dann auszuschlieBen, wenn diese Eigenschaft der Lebensmittel
anhand ihres Aussehens und Geruchs nicht erkennbar ist. Dieser Ansicht ist nicht zu
folgen, stellt der Straftatbestand des § 90 Abs. 1 Z. 1 LMSVG doch allein auf die (feh-
lende) Eignung eines in Verkehr gebrachten Lebensmittels zum menschlichen Verzehr
ab. Im Hinblick darauf ist der Mangel an Verschulden glaubhaft zu
machen. Gerade fir (hier zudem mariniertes) Fleisch liegt es auf der Hand, dass die
Beurteilung, ob dieses fiir den menschlichen Verzehr geeignet ist, sich nicht allein auf
Aussehen und Geruch beschranken kann. Entgegen der Ansicht der belangten Behorde
- die eine bakteriologische Untersuchung jedes einzelnen in Verkehr gebrachten Le-
bensmittels als einzige weitere Méglichkeit anzusehen scheint, Ubertretungen wie die
gegenstandliche zu verhindern - sind zur Kontrolle der Unbedenklichkeit von Fleisch
auch eine Reihe weiterer (zumutbarer) MaRnahmen denkbar, wie sie zum Teil in den
lebensmittelrechtlichen Vorschriften vorgesehen sind und etwa auch in der vorliegen-
den Amtsbeschwerde aufgezeigt werden. (VWGH vom 21.05.2012, 2011/10/0050 mit
Verweis auf VWGH vom 26.04.2010, 2008/10/0169)

1.3.3 Abgelaufene Mindesthaltbarkeitsfrist — Verdorbenheit

Als Gegenstand jener Verbrauchererwartung, die fiir die Annahme der Verdorbenheit
eines bestimmten Lebensmittels von Bedeutung ist, weil sie produktbezogen die
jeweils maligebenden Kriterien fir dessen ,bestimmungsgemifle Verwendbarkeit”
und damit auch fiir deren wesentliche Verminderung (einschlieBlich ihres ganzlichen
Wegfalls) determiniert, kann nach dem gesetzlich umschriebenen Verwendungszweck
der Lebensmittel folgerichtig nur die fir diese Zielsetzung aktuelle tatsachliche Be-
schaffenheit des betreffenden Stoffs in Betracht kommen.

Dariliber aber besagt der Ablauf einer empfohlenen Aufbrauchfrist allein noch nichts;
dass ein Lebensmittel einer solcherart bloR auf die Mindestdauer der Haltbarkeit be-
zogenen Verbrauchererwartung nicht entspricht, hat demnach - selbst dann, wenn die-
ser Umstand aus Griinden der Vorsicht weithin zu einem Konsumverzicht, also zum
tatsachlichen Unterbleiben seiner bestimmungsgemaRen Verwendung, fiihrt - flr sich
allein noch nicht eine Beeintrachtigung der bestimmungsgemaRen Verwendbarkeit der
Ware, sohin ihrer Genusstauglichkeit, (und damit ihre Verdorbenheit) zur Folge, weil
sich eine derartige Verbrauchererwartung nicht auf die dafiir maRgebende effektive
Beschaffenheit des betreffenden Lebensmittels bezieht. (OGH vom 09.09.1986,
100s118/86)
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1.4 Verfilschung
1.5 Wertminderung
1.6 Zur Irrefiihrung geeignete Angaben

1.6.1 Styriagra

Wird eine bekannte Marke in humorvoll verfremdeter Weise zur Kennzeichnung von
Waren oder Dienstleistungen verwendet, so kann die Unlauterkeit der Ruf- oder Auf-
merksamkeitsausbeutung aus grundrechtlichen Erwdgungen zu verneinen sein, wenn
das beanstandete Verhalten als Ausdruck kiinstlerischen Schaffens oder als Beitrag
zum gesellschaftlichen Diskurs zu werten ist (Markenparodie oder Markensatire). Das
gilt jedoch nicht, wenn die Nutzung der Marke bei realistischer Betrachtung in erster
Linie dazu dient, deren Bekanntheit fiir den Absatz eigener Waren oder Dienstleistun-
gen auszunutzen. (OGH vom 22.09.2009, 170b15/09v)

1.6.2 Waldbeerfruchtschnitte

Der miindige Konsument erwartet von einem als ,Waldbeeren Fruchtschnitte”
bezeichneten Produkt weder eine unter Verwendung ganzer Friichte, noch - im Ver-
haltnis zu anderen Obstzutaten - Uberwiegend aus Waldbeeren hergestellte Frucht-
schnitte. Ganze Friichte muss er als Zutat schon aufgrund der geringen Breite der
Schnitte, deren erkennbar fester Konsistenz und der vorausgesetzten langeren Halt-
barkeit eines solchen Lebensmittels ausschlieRBen, und ohne Kenntnis der Zutatenliste
hat er keine Vorstellung davon, in welchem AusmalR die namensgebenden Friichte in
der Schnitte enthalten sind und ob diese Zutat mengenmaRig gegeniiber sonstigen
(Obst-)Zutaten tberwiegt. (OGH vom 15.02.2011, 40b228/10y)

1.6.3 Blickfangartige Aufmachung (Friichte)

Im vorliegenden Fall befinden sich zum einen auf der Verpackung des Friichtetees u. a.
Abbildungen von Himbeeren und Vanillebliiten, die Angaben ,Friichtetee mit natrli-
chen Aromen“ und , Friichteteemischung mit natirlichen Aromen — Himbeer-Vanille-
Geschmack” sowie ein grafisch gestaltetes Siegel ,,nur natirliche Zutaten®.

Zum anderen enthalt der Tee nach dem auf einer Seite der Verpackung angebrachten
Verzeichnis der Zutaten gemaR Art. 3 Abs. 1 Nr. 2 der Richtlinie 2000/13, dessen Rich-
tigkeit und Vollstandigkeit nicht bezweifelt werden, natiirliche Aromen mit , Vanillege-
schmack” und ,Himbeergeschmack”. Es ist also unstreitig, dass der Tee keine natirli-
chen Zutaten aus Vanille oder Himbeere oder aus Vanille oder Himbeere gewonnenen
Aromen enthilt.

Im Ausgangsverfahren stellt sich daher die Frage, ob die Etikettierung des Friichtetees
geeignet ist, den Kaufer irrezufiihren, weil sie den Eindruck des Vorhandenseins von
Himbeer- und Vanilleblitenzutaten oder aus diesen Zutaten gewonnenen Aromen er-
wecken konnte, obwohl solche Zutaten oder Aromen darin nicht vorhanden sind.

Mit seiner Frage moéchte das vorlegende Gericht wissen, ob Art.2 Abs.1 Buchst. a Ziff. i
und Art. 3 Abs. 1 Nr. 2 der Richtlinie 2000/13 dahin auszulegen sind, dass es mit ihnen
nicht vereinbar ist, dass die Etikettierung eines Lebensmittels und die Art und Weise,
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in der sie erfolgt, durch das Aussehen, die Bezeichnung oder die bildliche Darstellung
einer bestimmten Zutat den Eindruck des Vorhandenseins dieser Zutat in dem Lebens-
mittel erwecken kénnen, obwohl sie darin tatsachlich nicht vorhanden ist und sich dies
allein aus dem Verzeichnis der Zutaten auf der Verpackung des Lebensmittels ergibt.

Der Umstand, dass das Verzeichnis der Zutaten auf der Verpackung des im Ausgangs-
verfahren in Rede stehenden Erzeugnisses angebracht ist, kann jedoch fiir sich allein
nicht ausschliefen, dass die Etikettierung dieses Erzeugnisses und die Art und Weise,
in der sie erfolgt, geeignet sein konnten, den Kaufer gemal Art. 2 Abs. 1 Buchst. a Ziff.
i der Richtlinie 2000/13 irrezufuhren.

Die Etikettierung im Sinne von Art. 1 Abs. 3 Buchst. a der Richtlinie 2000/13 umfasst
namlich alle Angaben, Kennzeichnungen, Hersteller- oder Handelsmarken, Abbildun-
gen oder Zeichen, die sich auf ein Lebensmittel beziehen und die auf dessen Verpa-
ckung angebracht sind. In der Praxis kommt es vor, dass einige dieser verschiedenen
Elemente unwabhr, falsch, mehrdeutig, widerspriichlich oder unverstandlich sind.

Ist dies der Fall, kann das Verzeichnis der Zutaten, auch wenn es richtig und vollstandig
ist, in bestimmten Fallen gleichwohl nicht geeignet sein, einen falschen oder missver-
standlichen Eindruck des Verbrauchers bezlglich der Eigenschaften eines Lebensmit-
tels zu berichtigen, der sich aus den anderen Elementen der Etikettierung dieses Le-
bensmittels ergibt.

Lassen die Etikettierung eines Lebensmittels und die Art und Weise, in der sie erfolgt,
insgesamt den Eindruck entstehen, dass dieses Lebensmittel eine Zutat enthélt, die
tatsachlich nicht darin vorhanden ist, ist eine solche Etikettierung daher geeignet, den
Kaufer Gber die Eigenschaften des Lebensmittels irrezufiihren.

Bei dieser Prifung hat das vorlegende Gericht u.a. die verwendeten Begriffe und Ab-
bildungen sowie Platzierung, GréRe, Farbe, Schriftart, Sprache, Syntax und Zeichenset-
zung der verschiedenen Elemente auf der Verpackung des Friichtetees zu bericksich-
tigen.

Art. 2 Abs. 1 Buchst. a Ziff. i und Art. 3 Abs. 1 Nr. 2 der Richtlinie 2000/13/EG des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 20. Marz 2000 zur Angleichung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten Uber die Etikettierung und Aufmachung von Lebensmit-
teln sowie die Werbung hierfiir in der durch die Verordnung (EG) Nr. 596/2009 des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 18. Juni 2009 geanderten Fassung sind
dahin auszulegen, dass es mit ihnen nicht vereinbar ist, dass die Etikettierung eines
Lebensmittels und die Art und Weise, in der sie erfolgt, durch das Aussehen, die Be-
zeichnung oder die bildliche Darstellung einer bestimmten Zutat den Eindruck des Vor-
handenseins dieser Zutat in dem Lebensmittel erwecken kénnen, obwohl sie darin tat-
sachlich nicht vorhanden ist und sich dies allein aus dem Verzeichnis der Zutaten auf
der Verpackung des Lebensmittels ergibt. (EuGH vom 04.06.2015, C195/14 Bundes-
verband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbidnde — Verbraucherzentrale
Bundesverband e.V. gegen Teekanne GmbH & Co KG)
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1.6.4 Blickfangartige Aufmachung Il (Bio-Limo)

Durch die Wortfolge ,zitrone limette minze”, die blickfangartige Abbildung von diesen
Friichten und Krautern in naturgetreuer Form, die prominent platzierte Mineralwas-
sermarke, die Farbgestaltung von Verpackung und Getrank selbst und nicht zuletzt
durch den Zusatz ,bio” weckt das Produkt (gewollte) Assoziationen mit einer sehr na-
turbelassenen, selbstgemachten Erfrischung, fir die Mineralwasser mit Frichten oder
Krautern versehen und kaltgestellt wird. Auch wenn dem Verbraucher klar ist, dass das
Getrank in der Plastikflasche im Supermarktregal gerade nicht hausgemacht ist, ver-
heilt die Aufmachung doch eine Rezeptur mit wenigen Zutaten in minimal verarbeite-
ter Form.

Wenn schliefllich in der Produktbeschreibung auch noch von ,Fruchtanteilen” die Rede
ist, berechtigt dies den Verbraucher jedenfalls zur Erwartung, dass das Getrank solche
Anteile fiir all seine Geschmackskomponenten in tatsdchlich erwdhnenswerter Menge
enthalten muss.

Dies trifft aber gerade auf die Limette nicht zu. Zwar wurde das natiirliche Aroma tat-
sachlich unter anderem auch, aber nur in ganz untergeordneter Rolle mit Limetten her-
gestellt. Tatsachlich verleiht dem Getrank nach den Festellungen die Limettennote ein
Zitrusaromagemisch aus vorwiegend anderen Zitrusfrichten. (OGH vom 23.05.2024,

[ hat formatiert: Schriftart: Fett

40b25/24s)

1.6.5 Anforderungen fiir Kennzeichnung ,frei von Konservierungsmitteln“

Die Frage, ab welcher Konzentration dieser Stoff seine (nicht nur antioxidierende, son-
dern dartiber hinaus auch) konservierende Wirkung entfaltet, stellt sich schon deshalb,
weil nach Art. 9 der VO 1333/2008 in den Anhéangen Il und Ill zu dieser Verordnung die
Lebensmittelzusatzstoffe zwar den einzelnen ,Funktionsklassen” im Sinne des Anhan-
ges | entsprechend ihrer technischen Hauptfunktion zugeordnet sind — namlich insbe-
sondere , konservierend” bzw. ,,antioxidierend”i.S.d. Anhanges | Z. 3 und Z. 4 zu dieser
Verordnung —, diese Zuordnung aber nach den angefiihrten Bestimmungen nicht aus-
schlieRt, dass solche Zusatzstoffe auch fir andere Zwecke verwendet werden kénnen;
jedoch sind die in den Anhdngen Il und Ill enthaltenen Listen der Lebensmittelzusatz-
stoffe (sog. ,,E-Nummern“) gemaR Art. 4 Abs. 3 und 4 der VO 1333/2008 nicht nach
Funktionsklassen, sondern vielmehr nach dem Kriterium der Kategorien jener Lebens-
mittel, denen sie zugesetzt werden diirfen, erstellt.

Aus rechtlicher Sicht ergibt sich daraus, dass allein die Einreihung eines Zusatzstoffes
in eine bestimmte Klasse — z.B. in die Klasse 200 bis 297 bzw. in die Klasse 300 bis 392
— noch keinen hinreichenden Nachweis dafir bildet, dass diesem Stoff beispielsweise
auch tatsachlich eine (vorwiegend) konservierende bzw. (vorwiegend bloR) antioxidie-
rende Wirkung zukommt, oder bzw. kurz: Einer E-Nummer kommt (generell und auch
insoweit) bloR Indizwirkung zu.

Vor diesem Hintergrund hat die AGES Uber (neuerliche) Aufforderung des LVwG
Oberosterreich im Grunde nicht selbst Stellung genommen, sondern mit e-mail vom
16. Marz 2016 vielmehr auf eine Literaturstelle hingewiesen; aus dieser ergibt sich,
dass Kaliummetabisulfit sowohl antioxidierende als auch konservierende Wirkung hat
und dieser Stoff im Besonderen ab einer Menge zwischen 0,025 g/kg (= 25 mg/kg) und
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0,3 g/kg (= 300 mg/kg) zur Konservierung geeignet ist (vgl. R. Ebermann — I. EImadfa,
Lehrbuch Lebensmittelchemie und Erndhrung, 2. Aufl. [2011], S. 615 und dazu naher
oben, 1.13.).

Daraus folgt insgesamt, dass der im verfahrensgegenstandlichen Produkt vorgefunde-
nen (Durchschnitts-)Menge an Kaliummetabisulfit von 99,5 mg/kg (= 0,0995 g/kg) —
weil dieses Quantum innerhalb der fiir diese Zwecksetzung als lebensmittelchemisch
geeignet angefiihrten Bandbreite liegt — (nicht nur eine antioxidierende, sondern auch)
eine konservierende Wirkung zukam, wenngleich dadurch (zumindest im Durchschnitt)
der gemaR Anhang Il Teil E der VO 1333/2008 fiir die Kategorie ,,04.2.2. Obst und Ge-
mise in Essig, Ol oder Lake” festgelegte hochstzuldssige Grenzwert von 100 mg/kg
nicht Gberschritten wurde und erst recht keine Gesundheitsgefahrdung zu befiirchten
war.

Im Ergebnis erweist sich somit die auf dem Etikett der Verpackung enthaltene Angabe
,Ohne Konservierungsmittel” jedenfalls als sachlich unrichtig.

Zugleich war diese aber auch geeignet, Verbraucher in die Irre zu fiihren, weil bei Zu-
grundelegung eines durchschnittlichen Konsumenten als MaRstab realistischerweise
nicht erwartet werden kann, dass dieser erkennt, dass die Auslobung ,Ohne Konser-
vierungsmittel” durch den gleichzeitig am Etikett angebrachten Hinweis, dass im ver-
fahrensgegenstandlichen Lebensmittel auch ein Antioxidationsmittel enthalten ist,
entsprechend relativiert bzw. konkret: nicht blof8 neutralisiert, sondern sogar ins Ge-
genteil verkehrt wird. Denn einem durchschnittlichen Verbraucher ist schon nicht zu-
sinnbar, zu wissen bzw. zu erkennen, dass einem spezifischen Antioxidationsmittel —
hier: ,E 224“ (= ,Kaliummetabisulfit“) — ab einem bestimmten Quantum zugleich auch
eine konservierende Wirkung zukommt, und erst recht nicht, ab welcher Konzentration
ein derartiger Effekt eintritt.

Da ein durchschnittlicher Verbraucher die Angabe ,,Ohne Konservierungsmittel“ in Ver-
bindung mit dem gleichzeitigen Hinweis , Antioxidationsmittel” vielmehr dahin ver-
steht, dass ein solches Lebensmittel keinerlei chemische Konservierungsstoffe enthalt,
liegt insgesamt besehen also ein tatbestandsmafiges Verhalten im Sinne des § 90
Abs. 1Z.1LMSVGi.V.m. §5 Abs. 2Z. 1 LMSVG vor: Denn die Angabe ,,Ohne Konservie-
rungsmittel” in Verbindung mit ,Antioxidationsmittel: E 224" ist insgesamt besehen
nicht geeignet, eine Irrefiihrung durchschnittlicher Verbraucher dariber, dass der von
ihnen erworbene ,Karfiolsalat” tatsachlich nicht die Eigenschaft hat, frei von jeglichen
Konservierungsstoffen zu sein (sondern dass das Antioxidationsmittel ,Kaliummetabi-
sulfit” hier in einer Konzentration vorhanden ist, der konservierende Wirkung zu-
kommt), verldsslich hintanzuhalten. (LVWG OO vom 15.04.2016, LVwWG-
000130/17/Gf/Mu)

1.6.6 Zur Tauschung geeigneten Angaben in Werbung

Die Werbung fiir ein fabrikmaRig hergestelltes Fertiggericht in Dosen mit dem - durch
die Wiederholung der Silbe ,,gut” - besonders einpragsamen Werbespruch ,,Gutes vom
Gutshof”, aber auch die Werbung fiir ein bestimmtes Produkt mit dem Zusatz ,,.... vom
Gutshof” ist geeignet, die Verbraucher liber die Herstellungsart und auch Gber den Ur-
sprung dieser Erzeugnisse zu tauschen. Es lassen sich haufig - und auch im vorliegenden
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Fall - marktschreierische Anpreisungen auf einen sachlich nachpriifbaren , Tatsachen-
kern“ - etwa auf die Behauptung erstklassiger Qualitat - zurickfihren, die durchaus
ernst genommen wird und bei Unrichtigkeit zur Irrefiihrung geeignet ist (OBl 1978, 31;
0Bl 1984, 97; OBl 1987, 49 ua).

In diesem Sinn kann aber die deutlich als Ursprungsbezeichnung (in der Einzahl !) for-
mulierte Angabe ,vom Gutshof”, die die Beklagte durch die Verwendung ihrer Wort-
bildmarke noch verstarkt, von einem nicht unerheblichen Teil des Publikums dahin ver-
standen werden, dass die Beklagte, auch wenn sie ihre Erzeugnisse (im allgemeinen)
industriell herstellt, mit einem Gutshof als standigem, allenfalls auch von ihr kontrol-
lierten Lieferanten hochwertiger landwirtschaftlicher Erzeugnisse in Verbindung stehe,
dass sich die mit der beanstandeten Angabe beworbenen Erzeugnisse durch eine be-
sondere Frische auszeichneten oder dass fiir die Fertiggerichte der ,,GutshofSerie” eine
besondere, von der Ublichen industriellen Herstellung abweichende handwerksmaRige
Art der Zubereitung - wenn auch in groRen Mengen - angewendet werde. (OGH vom
09.02.1988, 40b414/87)

1.6.7 Irrefiihrungseignung von Werbeaussagen
Siehe dazu auch Abs. 1.11.1. (OGH vom 20.10.1998, 40b268/98k)

1.6.8 Irrefiihrungseignung von Werbeaussagen

Den Durchschnittsverbrauchern ist der Unterschied zwischen Fruchtsaftgetrdnken und
Erfrischungsgetrdnken nicht geldufig.

Vielmehr hat bereits das Berufungsgericht jedenfalls vertretbar darauf hingewiesen,
dass etwa das Werbeversprechen der Beklagten: ,Die beliebtesten Waldbeeren im
herrlich-schmackhaften Mix“ klar suggeriere, dass das Getrédnk tatsachlich Waldbeeren
enthalte, weil nur gemischt werden kdénne, was tatsachlich vorhanden sei.

Ein generelles Verbot, (nicht irrefiihrende) Abbildungen von Beeren oder den Begriff
,Waldbeergeschmack” fiir die Bewerbung ihres Produkts einzusetzen, war dagegen
nicht Gegenstand des Verfahrens. (OGH vom 25.01.2024, 40b230/23m)

hat formatiert: Absatz-Standardschriftart, Schriftart: Deutsch
(Deutschland)

|
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Deutsch (Deutschland), Nicht Erweitert durch / Verdichtet
durch
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1.6.9 Unzuldssige Werbung mit Selbstverstindlichkeiten — Beurteilung der Irrefiih-
rungseignung

Nach dem eindeutigen Wortlaut von § 5 Abs. 2 Z. 3 LMSVG 2006 sind - wahre - Anga-
ben, durch die zu verstehen gegeben wird, dass das Lebensmittel besondere Eigen-
schaften besitzt, obwohl alle vergleichbaren Lebensmittel dieselben Eigenschaften be-
sitzen, zur Irreflihrung geeignet. Die Losung der Frage, ob Hinweise zur Irreflihrung ge-
eignet sind, erfordert weder eine Verbraucherbefragung noch ein Sachversténdigen-
gutachten (vgl. E 22. Mérz 1999, 98/10/0420). (VWGH vom 16.12.2015, VWGH Ro
2015/10/0013)

1.6.10 Zugabe von veganen bzw. nicht veganen dtherischen Olen

Nach dem eindeutigen Wortlaut von § 5 Abs. 2 Z 3 LMSVG sind — wahre — Angaben,
durch die zu verstehen gegeben wird, dass das Lebensmittel besondere Eigenschaften
besitzt, obwohl alle vergleichbaren Lebensmittel dieselben Eigenschaften besitzen, zur
Irrefiihrung geeignet (VwWGH 29.5.2020, Ra 2019/10/0144). Die Losung der Frage, ob
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Hinweise zur Irrefiihrung geeignet sind, erfordert weder eine Verbraucherbefragung
noch ein Sachverstandigengutachten (VwWGH 16.12.2015, Ro 2015/10/0013).

Ein VerstoR gegen § 5 Abs. 2 Z 3 LMSVG lage im Beschwerdefall somit dann vor, wenn
in Hinblick auf das von der beschwerdefiihrenden Partei als "vegan" gekennzeichnete
Produkt alle vergleichbaren Lebensmittel ebenfalls diese Eigenschaft "vegan" aufwei-
sen. Aus Sicht des Verwaltungsgerichts Wien ist dabei ein Vergleich mit Produkten an-
zustellen, welche dhnliche Inhaltsstoffe wie das gegenstandliche Produkt aufweisen.
Im konkreten Fall sind das nicht teedhnliche Produkte mit ausschlieBlich Frucht- und
Krauterbestandteilen, sondern solche Produkte, welche zusatzlich mit einem atheri-
schen Ol aromatisiert wurden. Dabei hat sich im verwaltungsgerichtlichen Verfahren
auf Sachverhaltsebene herausgestellt, dass dtherische Ole auf Grund des Herstellungs-
prozesses tierische Bestandteile enthalten kénnen. Ein Produkt, das tierische Bestand-
teile enthalt, kann dem allgemeinen Sprachgebrauch folgend nicht als "vegan" bezeich-
net werden. Das gegenstandliche Produkt der beschwerdefiihrenden Partei zeichnet
sich aber — wie ebenfalls festgestellt wurde — dadurch aus, dass es ein dtherisches Ol
ohne tierische Bestandteile enthalt. In diesem Sinne besitzt das Produkt der beschwer-
deflihrenden Partei eine Eigenschaft, ndmlich die Abwesenheit tierischer Bestandteile,
die nicht jedes vergleichbare Produkt, ndmlich Krdauter- und Friichtetees mit Aromati-
sierung durch ein atherisches 0l aufweisen.
In diesem Sinne ist fir das Verwaltungsgericht Wien die Kennzeichnung "vegan" nicht
als irrefihrend zu erkennen, weil sie Verbrauchern die Moglichkeit erdffnet, das ge-
genstandliche Produkt von vergleichbaren, nicht veganen Produkten zu unterscheiden.
Es liegt daher kein VerstoB der Kennzeichnung gegen § 5 Abs. 2 Z 3 LMSVG vor. (LVWG

[ hat formatiert: Schriftart: Fett

Wien vom 3.4.2023, VWG-101/032/15777/2022)

1.6.11 Nachweis der Irrefiihrungseignung

Zur Klarung der Irrefiihrungseignung durch Werbung mit Selbstverstandlichkeiten ist
weder eine Verbraucherbefragung noch ein Sachverstandigengutachten erforderlich.
(VwWGH vom 29.05.2020, Ra 2019/10/0144)

1.6.12 Karree-Filet

Eine (irrefiihrende) Falschbezeichnung nach § 74 Abs. 1i.V.m. § 7 Abs. 1 lit c LMG liegt
vor, wenn unverpackt in einer gekiihlten Verkaufsvitrine gelagertes Schweinefleisch
(Karree) als - Karree Filet - bezeichnet wird. Damit weil} ein erheblicher Teil der Konsu-
menten nicht, ob es sich hiebei um ein Karree oder um ein Filet handelt. Die Verwen-
dung des Begriffes Filet erweckt dazu den Eindruck, ein hochwertiges, teures Fleisch zu
kaufen. Dabei liegt es auf der Hand, dass die Art des in Verkehr gebrachten Lebensmit-
tels einen Umstand darstellt, der nach der Verkehrsauffassung, insbesondere der Ver-
brauchererwartung, wesentlich ist (siehe dazu VwGH 09.11.1992, 91/10/0105). (UVS
Steiermark vom 10.04.1995, 30.16-152/94)

1.6.13 Auswirkungen des Umfanges eines vorher eingeholten Gutachtens auf die
Haftung des Unternehmers — Behauptung der Deckung von 50 % des taglichen
Obst- und Gemiisebedarfes

Selbst wenn man daher die Einhaltung der beruflichen Sorgfalt fiir relevant hielte,

msste sie bei objektiver Irrefiihrungseignung einer Geschaftspraktik vom belangten
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Unternehmer behauptet und bewiesen werden. Die Beklagte stiitzt sich dafiir, soweit
im Rekursverfahren noch relevant, auf Priifberichte einer Lebensmittelversuchsan-
stalt, die die Verkehrsfahigkeit ihres Produkts bejaht hatten. Den Inhalt dieser Berichte
hat das Erstgericht durch Verweis auf die Urkunden festgestellt. Ihnen lasst sich indes
nicht mit der nétigen Deutlichkeit entnehmen, dass die Versuchsanstalt auch die Irre-
filhrungseignung der beanstandeten AuRerung gepriift hatte. Vielmehr heiRt es je-
weils, dass die ,vorliegende Probe einer mikrobiologischen, sensorischen und chemi-
schen Untersuchung” unterzogen worden sei. Ob diese Untersuchungen auch die
Frage betrafen, wie hoch nach dem derzeitigen Stand der Wissenschaft der tagliche
Bedarf an Obst und Gem{se ist und ob die Zubereitung der Beklagten tatsachlich aus-
reiche, diesen Bedarf zur Halfte abzudecken, ist nicht erkennbar. Soweit einige Priifbe-
richte ausfiihren, die jeweilige Probe entspreche den Bestimmungen der Lebensmit-
telkennzeichnungsverordnung und der Nahrwertkennzeichnungsverordnung, fehlt da-
fir jede Begriindung; zudem ist nicht ersichtlich, dass sich die diesbeziigliche Priifung
tatsachlich auch auf die konkret beanstandete Ankiindigung bezogen hitte. Ein die Ein-
haltung der beruflichen Sorgfalt rechtfertigendes Vertrauen auf die Prifberichte
kénnte in diesem Zusammenhang jedenfalls nur dann bestehen, wenn darin auch eine
nachvollziehbare Begriindung fiir die Richtigkeit der konkret strittigen Aussage enthal-
ten ware. Vollends deutlich wird die fehlende Aussagekraft im Prifbericht vom 20. Ok-
tober 2010. Denn dort fiihrt die Versuchsanstalt aus, die Probe entspreche den Best-
immungen der VO (EG) Nr. 1924/2006 (Health Claims VO) ,unter der Voraussetzung,
dass die gesundheitsbezogenen Angaben nachweislich und nachvollziehbar wissen-
schaftlich belegt werden kénnen.” Eine inhaltliche Uberpriifung hat hier also gerade
nicht stattgefunden. Dieser Priifbericht ist der jlingste der von der Beklagten vorgeleg-
ten. Er lasst es daher besonders zweifelhaft erscheinen, dass in den frilheren Begut-
achtungen eine umfassende Prifung erfolgt wire. (OGH vom 17.04.2012, 40b7/12h)

1.6.14 Kommerzielle Kommunikation an medizinische Fachkreise (Ndhrwert- und ge-
sundheitsbezogene Angabe)

Mit seiner Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art.1 Abs.2 der Verordnung
Nr. 1924/2006 dahin auszulegen ist, dass ndhrwert- oder gesundheitsbezogene Anga-
ben in kommerziellen Mitteilungen Gber Lebensmittel, die als solche an den Endver-
braucher abgegeben werden sollen, in den Geltungsbereich dieser Verordnung fallen,
auch wenn sich diese Mitteilungen nicht an den Endverbraucher, sondern ausschlief-
lich an medizinische Fachkreise richten.

Innova Vital, deren Geschéfte von einem Arzt gefiihrt werden, brachte in Deutschland
ein in Tropfenform zu verabreichendes Vitamin-D3-haltiges Nahrungserganzungsmit-
tel unter dem Namen ,Innova Mulsin® Vitamin D3“ in den Verkehr.

Im November 2013 richtete der Geschéftsfihrer von Innova Vital ausschlieBlich an na-
mentlich genannte Arzte ein Schreiben (im Folgenden: in Rede stehendes Schreiben),
in dem es hiel3:

Jpeee
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Sie kennen die Fakten: 87 % der Kinder in Deutschland haben Vitamin[-]D-Werte von
unter 30 ng/ml im Blut. Laut [der Deutschen Gesellschaft fir Erndhrung (DGE)] sollten
es aber zwischen 50-75 ng/ml sein.

Wie schon in zahlreichen Studien beschrieben wurde, tragt Vitamin D maligeblich zur
Pravention mehrerer Krankheiten, wie z. B. atopische Dermatitis, Osteoporose, Diabe-
tes mellitus und [Multiple Sklerose] bei. Nach diesen Studien ist ein zu niedriger Vita-
min[-]D-Spiegel schon im Kindesalter mit verantwortlich fiir das spatere Auftreten der
genannten Krankheitsbilder.

Aus diesem Grund habe auch ich meinem Sohn die empfohlenen Vitamin[-]D-Prapa-
rate verabreicht und dabei festgestellt, dass die herkdmmliche Tablettenform von
Sauglingen, Kleinkindern und auch Schulkindern nicht sehr gut angenommen wird.
Mein Sohn spuckte diese regelmalig wieder aus.

Darliber habe ich mir als Arzt mit dem Tatigkeitsschwerpunkt Immunologie Gedanken
gemacht und eine Vitamin[-]D3[-]JEmulsion (Innova Mulsin® D3) zur Verabreichung in
Tropfenform entwickelt.

Vorteile der Mulsine:

schnelle Vorbeugung oder Beseitigung von Mangelzustanden (Vitamin[ ]D3[ ]Mangel
bei 80 % der Bevélkerung im Winter beschrieben)

Direkt-Bestellkonditionen sowie kostenfreies Infomaterial fir |hre Praxis erhalten Sie
unter ...”

Das in Rede stehende Schreiben enthielt eine bebilderte Darstellung des Nahrungser-
ganzungsmittels Innova Mulsin® Vitamin D3 mit Angaben (iber seine Zusammenset-
zung, seinen Verkaufspreis und die Tagestherapiekosten nach der Dosierungsempfeh-
lung von einem Tropfen taglich.

Zwar ergibt sich aus Art. 5 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1924/2006, dass die Verwendung
nahrwert- oder gesundheitsbezogener Angaben nur zuldssig ist, wenn der durch-
schnittliche Verbraucher die positiven Wirkungen, die in der Angabe dargestellt wer-
den, versteht.

Daraus kann jedoch nicht abgeleitet werden, dass jede objektive Information liber
neue wissenschaftliche Entwicklungen, die Lebensmittelunternehmer unter Verwen-
dung technischer oder wissenschaftlicher Terminologie — wie hier des Begriffs ,,atopi-
sche Dermatitis” — an medizinische Fachkreise richten, verboten ware.

Art. 5 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1924/2006 ist namlich dahin zu verstehen, dass diese
Bestimmung im Interesse einer sachkundigen Entscheidung des Endverbrauchers zur
Anwendung gelangt, wenn die ndhrwert- und gesundheitsbezogenen Angaben unmit-
telbar dem Endverbraucher mitgeteilt werden. In einem Fall wie dem des Ausgangs-
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rechtsstreits jedoch wird das solche Angaben enthaltende Schreiben, wie der General-
anwalt in Nr. 54 seiner Schlussantrage festgestellt hat, nicht als solches dem Endver-
braucher vorgelegt, sondern den medizinischen Fachkreisen Ubermittelt, die still-
schweigend dazu aufgefordert werden, das betroffene Lebensmittel dem Endverbrau-
cher zu empfehlen.

Daruiber hinaus sieht der vierte Erwdgungsgrund der Verordnung Nr. 1924/2006 vor,
dass die Verordnung auf Angaben in nicht kommerziellen Mitteilungen wie z. B. in den
Erndhrungsrichtlinien oder Empfehlungen staatlicher Gesundheitsbehdrden und stel-
len oder in nicht kommerziellen Mitteilungen und Informationen in der Presse und in
wissenschaftlichen Veroffentlichungen keine Anwendung finden sollte.

Daher steht die Verordnung der objektiven Information medizinischer Fachkreise Gber
neue wissenschaftliche Entwicklungen, die sich technischer oder wissenschaftlicher
Terminologie bedient, nicht entgegen, wenn die Mitteilung nicht kommerzieller Art ist.

Vor diesem Hintergrund ist der Begriff ,kommerzielle Mitteilung” im Sinne von Art. 1
Abs. 2 dieser Verordnung dahin zu verstehen, dass er u. a. Mitteilungen in Form einer
Lebensmittelwerbung erfasst, die der unmittelbaren oder mittelbaren Férderung des
Absatzes dieser Lebensmittel dienen.

Eine solche Mitteilung kann jedoch auch die Form einer ndahrwert- oder gesundheits-
bezogene Angabe im Sinne der Verordnung enthaltenden Werbeschreibens anneh-
men, das Lebensmittelunternehmer an medizinische Fachkreise richten, damit diese
ihren Patienten gegebenenfalls den Kauf und/oder den Verbrauch dieses Lebensmit-
tels empfehlen.

Art. 1 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1924/2006 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 20. Dezember 2006 Uber nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben
Uber Lebensmittel in der durch die Verordnung (EU) Nr. 1047/2012 der Kommission
vom 8. November 2012 gednderten Fassung ist dahin auszulegen, dass nahrwert- oder
gesundheitsbezogene Angaben in kommerziellen Mitteilungen Gber Lebensmittel, die
als solche an den Endverbraucher abgegeben werden sollen, in den Geltungsbereich
dieser Verordnung fallen, auch wenn sich diese Mitteilungen nicht an den Endverbrau-
cher, sondern ausschlieRlich an medizinische Fachkreise richten. (EuGH vom
14.7.2016, C-19/15, Verband sozialer Wettbewerb e.V. gegen Innova Vital GmbH)

1.6.15 Empfehlung Didtologin eines Krankenhauses — unzuldssige gesundheitsbezo-
gene Angabe

Im vorliegenden Fall hangt die Rechtswidrigkeit des Verhaltens des Beschwerdefiihrers
davon ab, ob die inkriminierte Angabe auf den Lebensmittelprodukten Art. 12 lit. c der
EU-Claims-Verordnung widerspricht. Nach dieser Verordnungsbestimmung in der
deutschen Sprachfassung vor der Berichtigung Amtsblatt L 160 vom 12. Juni 2013, Seite
15 (siehe dazu gleich unten), handelt es sich bei Angaben, die auf Empfehlungen von
einzelnen Arzten oder Vertretern medizinischer Berufe oder von Vereinigungen die
nichtin Art. 11 genannt werden, verweisen, um unzuldssige gesundheitsbezogene An-
gaben.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat im zitierten Erkenntnis zur ZI. 2012/10/0105 ausge-
sprochen, dass es sich bei dem Hinweis auf den Wert von Lebensmitteln der auch hier
gegenstandlichen Produktschiene fiir eine ausgewogene Erndahrung eindeutig um eine
Empfehlung im Sinn der zitierten Verordnungsbestimmung handelt. Er kam unter Her-
anziehung von teleologischen und systematischen Argumenten sowie der englischen
und franzosischen Sprachfassung der EU-Claims-Verordnung zum Ergebnis, dass es sich
bei einer Didtologin um eine Vertreterin eines medizinischen Berufs im Sinn von Art. 12
lit. ¢ dieser Verordnung handle und die inkriminierte Angabe auf einem Lebensmittel-
produkt daher dieser Bestimmung in der Fassung vor der oben erwdhnten Berichtigung
der deutschen Sprachfassung widerspreche. Durch diese Berichtigung wurde die Wort-
folge ,Vertretern medizinischer Berufe” durch ,Angehdorigen von Gesundheitsberufen”
ersetzt. Somit wurde nunmehr seitens des Verordnungsgebers klargestellt, dass von
Art. 12 lit. c auch Empfehlungen von Diadtologen, die zweifellos zu den ,,Gesundheits-
berufen” zu zdhlen sind, umfasst sind. (VWGH vom 12.08.2014, 2013/10/0203)

1.6.16 Begriff ,,Entschlackung”

Aus Sicht des erkennenden Richters ist das Wort ,Entschlackung” eine gesundheitsbe-
zogene Angabe, weil entscheidet dafiir, ob eine gesundheitshezogene Angabe vorliegt,
ist die Verkehrsauffassung, also der Eindruck, der sich beim flichtigen Lesen fiir einen
nicht unbetrachtlichen Teil der Interessenten ergibt, wobei auch auf den Gesamtein-
druck der Mitteilung Bedacht zu nehmen ist — VwGH vom 18.10.1993, 93/10/0143.

Dariber hinaus wird auf die deutsche , Detox Entscheidung” des BGH mit Urteil vom
29.03.2017, Az | ZR 71/16, hingewiesen. (LVwG Tirol vom 24.01.2024, LVwG-

( hat formatiert: Schriftart: +Textkorper (Calibri), 13 Pt., Fett )

2023/50/2911-3)

1.6.17 Krankheitsbezogene Angabe — Nikotinentzug — Nervositdt — Stress

»Nervositat” oder ,Stress” sind zumindest im Zusammenhang mit dem Nikotinentzug
als , krankhafte Beschwerden” im Sinn des § 1 Abs. 1 Z 1 AMG anzusehen (zu diesem
Begriff VWGH 97/10/0210: von der ,Normbeschaffenheit abweichende Zustdnde” wie
etwa Schlafstdrungen). Ebenfalls krankheitsbezogen sind Angaben (teilweise auch der
»aktuellen” Werbelinie), die auf eine unterstiitzende Wirkung - und zwar mangels
deutlicher Unterscheidung auch des Granulats, nicht bloR der Attrappe als solcher - bei
der ,,Raucherentwdhnung” hinweisen. Diese Aussagen beziehen sich eindeutig auf die
Behandlung einer Krankheit (Nikotinabhangigkeit). (OGH vom 08.04.2008,
40b27/08m)

1.6.18 Krankheitsbezogene Angabe — Ubersiuerung

Ein verstandiger Verbraucher wird aus der beanstandeten Werbung ableiten, dass das
Produkt Krankheiten vorbeugt. Denn schon aus dem Aufbau der Anzeige ergibt sich,
dass der Ubersiduerung entgegengewirkt werden soll, um auch weitere Krankheiten
(u.a. Arteriosklerose, Diabetes, Migrdane) zu verhindern. Damit ist die Bekampfung der
»Ubersiduerung” bei der gebotenen Gesamtbetrachtung kein Wert an sich, sondern in
erster Linie Mittel zum Zweck. Es besteht daher kein Zweifel, dass die Anzeige zumin-
dest den Eindruck einer krankheitsvorbeugenden Wirkung hervorruft. Aber auch die
Ubersiuerung selbst wird ein verstandiger Verbraucher im Gesamtzusammenhang als
Krankheit verstehen, die mit dem Produkt behandelt werden kann. Denn wenn , akute
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Ubersiauerung” ein ,lebensgefihrlicher Zustand“ ist, muss jeder unbefangene Leser
auch die bloRe ,,Ubersduerung” fiir eine Krankheit halten, d.h. fiir eine zeitlich und in-
tensitatsmaRig variable Storung der Normbeschaffenheit des Korpers (Bar-
fuB/Smolka/Onder aaO 17; vgl. auch die EB zum AMG, 1060 BIgNR 15. GP). Diese Auf-
fassung deckt sich mit der Rsp des VWGH zu § 9 LMG idF der LMG-Novelle 2003. Danach
liegt eine verbotene Angabe schon dann vor, wenn auf einen Zustand Bezug genom-
men wird, bei dem ,menschliche Organe oder Lebensprozesse nicht ordnungsgemaf
und ungestort funktionieren” (GZ 2002/10/0224 = JUS A/4189 - Verdauungsdragees).
Das ist bei einer ,Ubersduerung” offenkundig der Fall. (OGH vom 19.12.2006,
40b171/06k)

1.6.19 ,0hne Fett gerostet” ist keine verbotene ndhrwertbezogene Angabe
sondern eine wahrheitsbezogene Angabe iiber Beschaffenheit

Die nahrwertbezogene Angabe ,ohne Fettzusatz” ist zwar im Anhang zur VO
1924/2006 nicht angefiihrt und daher wegen des Verbotsprinzips unzulissig. Bei der
beanstandeten Angabe ,Erdniisse, ohne Fett (im Ofen) gerostet” handelt es sich je-
doch nicht um eine solche, die fiir den Verbraucher voraussichtlich dieselbe Bedeutung
wie die Angabe ,ohne Fettzusatz” hat. Diese Angabe ist zusammen mit dem Hinweis
»pikant gewiirzt” eine nitzliche und wahrheitsgemale Information fiir den Verbrau-
cher Gber die Beschaffenheit des Produkts und steht im Zusammenhang mit der Her-
stellung von verschiedenen Produkten wie ,Erdnisse, 6lgeréstet mit/ohne Salz“ und
,Erdnisse, trocken gerostet, pikant gewiirzt”. Dem Verbraucher soll durch die Infor-
mation liber die Beschaffenheit des Lebensmittels die Wahl zwischen geschmacklich
verschiedenen Erdnussprodukten erméglicht werden.

Wahrend die ndhrwertbezogene Angabe ,ohne Fettzusatz” auf die besondere Eigen-
schaft eines Produkts durch einen reduzierten Fettgehalt abstellt, umschreibt der Hin-
weis ,,ohne Fett gerdstet” nur die Art der Rostung und intendiert keine Aussage Uber
Nahrstoffe des Produkts. Es kann daher nicht von einer gleichbedeutenden bzw. syno-
nymen Angabe zur Deklaration eines Produkts mit der Angabe , ohne Fettzusatz” aus-
gegangen werden. Auch wenn, wie die AGES im Gutachten ausgefiihrt hat, in Fett ge-
rostete Erdnisse allein durch diese Art der Rostung 50 % statt 46 % Fett aufweisen und
damit einen leicht erhdhten Fettanteil enthalten, wird dieser Umstand nicht schon
durch die Angabe ,,ohne Fett gertstet” zum Ausdruck gebracht. Fiir den durchschnitt-
lichen Verbraucher der Erdnussprodukte ist in erster Linie der Geschmacksunterschied
und nicht der nur geringfiigige Unterschied im Fettgehalt wesentlich.

Dem europaischen Gesetzgeber ist vor allem wichtig, dass Angaben lber Lebensmittel
vom Verbraucher verstanden werden konnen und alle Verbraucher vor irrefiihrenden
Angaben geschitzt werden (vgl Erwdgungsgrund 16). Die an dieser Zielsetzung der EG-
ClaimsVO orientierte teleologische Auslegung erfordert kein Verstandnis des Hinwei-
ses ,ohne Fett gerdstet” als ndhrwertbezogenen Angabe, nur weil darin formal die
Worte ,,ohne Fett” vorkommen. Fir den aufmerksamen und verstandigen Durch-
schnittsverbraucher besteht namlich keinerlei Tauschungsgefahr. Die Annahme einer
unzulassigen nahrwertbezogenen Angabe im gegebenen Fall eines korrekten Hinwei-
ses zur Herstellungsweise ohne denkbare Irrefiihrungsmoglichkeit lduft nach hg An-
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sicht dem von der EG-ClaimsVO verfolgten Schutzzweck eines hohen Verbraucher-
schutzniveaus zuwider und verkehrt ihn geradezu ins Gegenteil, weil damit sinnvolle
und unbedenkliche Informationen des Verbrauchers verhindert werden. (LvWG 00
vom 23.06.2015, LVwG-000076/2/WEI)

1.6.20 Hintanhaltung von Folgeerkrankungen bereits kranker Personen -
Didtetisches Lebensmittel fiir besondere medizinische Zwecke

Die Richtlinie 1999/21/EG der Kommission vom 25. Marz 1999 Uber diatetische Le-
bensmittel fir besondere medizinische Zwecke enthélt in Art. 1 Abs. 2 lit. b die wortlich
in § 1 Abs. 2 Z. 2 der Verordnung LebensmittelV didtetische medizinische Zwecke 2000
Ulbernommene Definition von Lebensmitteln fiir besondere medizinische Zwecke.
Demnach dienen didtetische Lebensmittel fir besondere medizinische Zwecke zu-
nachst jedenfalls der Erndhrung. Sie dienen jedoch auch der didtetischen ,,Behandlung”
von ,Patienten”. Die Zweckwidmung muss sich somit auf kranke Personen beziehen
(vgl. auch den ersten Erwagungsgrund der Richtlinie 1992/21/EG ,Personen ..., die an
bestimmten Krankheiten, Stérungen oder Beschwerden leiden oder auf Grund von
ihnen untererndhrt sind“). Ziel einer solchen Behandlung ist es somit, durch eine an die
besonderen Erfordernisse des Patienten angepasste Erndahrung Einfluss auf das Krank-
heitsgeschehen zu nehmen, wozu auch gehéren kann, Folgeerkrankungen bzw. das Ri-
siko, dass solche auftreten, zu beeinflussen. Die Zweckwidmung eines Produktes fiir
die Hintanhaltung von Folgeerkrankungen von bereits kranken Personen steht somit
der Einstufung als didtetisches Lebensmittel fir besondere medizinische Zwecke im
Sinn der Verordnung nicht entgegen. (VwGH vom 28.10.2015, Ra 2014/10/0004)

1.7 Abgrenzungsfragen

1.7.1 Zerkleinerte Pflanzen und Krauter als Nahrungserganzungsmittel

Aus dem schliissigen und nachvollziehbaren Gutachten der AGES vom 28.11.2016 geht
hervor, dass die ,*** Kapseln“ aufgrund der Gesamtaufmachung und deklarierten
stofflichen Zusammensetzung sowie aufgrund der dosierten Verabreichung als Nah-
rungserganzungsmittel zu beurteilen sind. Der mit der Beschwerde vorgelegte Priifbe-
richt aus dem Jahr 2012 vermag dem nicht entgegen zu treten. Dieser bezieht sich ei-
nerseits nicht auf das verfahrensgegenstandliche Produkt ,,*** Kapseln®, sondern auf
,Bio-Moringa Blattpulver”, und geht andererseits sehr wohl davon aus, dass auch die-
ses ein Nahrungserganzungsmittel darstellt (wie sich aus den oben abgedruckten Aus-
ziigen aus dem Prifbericht, v.a. der Einleitung, eindeutig ergibt). Der in der Be-
schwerde vom Zusammenhang losgel6st zitierte Passus aus diesem Priifbericht, wo-
nach , die Komplexitat der Inhaltsstoffe keine Erganzungsfunktion begriindet”, ist blo
ein Kommentar des SV E zum damaligen Etikett-Entwurf, worauf es heiRen sollte ,,Nut-
zen Sie seine Komplexitat fiir eine sinnvolle Nahrungserganzung®; liest man namlich
den darauffolgenden Satz ,,Es muss ein oder mehrere erndhrungsphysiologisch bedeut-
same Inhaltsstoffe bezeichnet werden kénnen” und (ein paar Zeilen davor) den Satz
,Haben Sie eine analytisch ermittelte Tabelle mit allen Inhaltsstoffen?“, geht daraus
klar die Ansicht des SV hervor, dass die Ergdnzungsfunktion nur aus den (ihm damals
nicht bekannten und deshalb von ihm nicht angefiihrten) Inhaltsstoffen abgeleitet wer-
den kann, nicht aber aus der auf dem Etikett-Entwurf abgedruckten ,Komplexitat” des
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Blattpulvers. Wenn die Beschwerdefiihrerin nun daraus ableiten méchte, dass in den
» ¥ ** Kapseln” keine erndhrungsphysiologischen Inhaltsstoffe in konzentrierter Form
vorhanden seien, ist dies fur das erkennende Gericht nicht nachvollziehbar. Aus dem —
von der Beschwerdefiihrerin nicht bestrittenen — Gutachten der AGES ergibt sich nam-
lich im Gegenteil, dass auf der (auch auf dem gegenstandlichen Etikett abgedruckten)
Herstellerhomepage *** Moringa als ,nahrstoffreichste Pflanze der Erde” mit hohem
Zeatingehalt, 90 wichtigen Nahrstoffen, Vitaminen, Mineralstoffen, allen essentiellen
Aminosduren und sekundaren Pflanzenstoffen beworben wird. Die Definition ,Nah-
rungserganzungsmittel” laut § 3 Z. 4 LMSVG ist somit gegenstandlich erfillt, zumal
nach der Herstellerangabe eine hohe Nahrstoffdichte vorliegt, sich schon aus dem
Wortlaut der Auslobung ,zur nutritiven Unterstiutzung” (,,nutritiv’ kommt vom lateini-
schen Wort ,nutrire”, d.h. (er)ndhren) die Bestimmung zur Nahrungsergédnzung ergibt
und die Darreichung in Kapselform vorliegt. Dazu wird auch auf das Erkenntnis des
Obersten Gerichtshofes vom 11.8.2015, 4 Ob 34/15a, verwiesen, worin dieser (hin-
sichtlich ,Vitalpilze-Kapseln“) mit zahlreichen Literaturverweisen ausgesprochen hat,
dass unter den Begriff ,,sonstige Stoffe mit physiologischer Wirkung“ auch zermahlene
Pflanzen und Krauter fallen, soweit sie darauf abzielen, die Erndhrung zu ergéanzen und
eine konzentrierte Zufuhr dieser Stoffe zu bewirken. - Somit hatte das gegensténdlich
zweifellos durch Lagern im Selbstbedienungsregal in Verkehr gebrachte Produkt ,***
Kapseln“ den Vorgaben der NEMV zu entsprechen. (LVwG NO vom 4.6.2018, LVWG-S-
859/001-2017)

1.7.2 Abgrenzung Nahrungserginzungsmittel und Arzneimittel
Abgrenzung Lebensmittel (Nahrungserganzungsmittel) — Arzneimittel

Die Einstufung eines Erzeugnisses als Arzneimittel oder als Lebensmittel muss unter
Beriicksichtigung aller seiner Merkmale vorgenommen werden, die das Erzeugnis so-
wohl in seinem urspriinglichen Zustand als auch dann aufweist, wenn es gemaR der
Gebrauchsanweisung in Wasser oder Joghurt verriihrt worden ist.

Auf ein Erzeugnis, das sowohl die Voraussetzungen eines Lebensmittels als auch dieje-
nigen eines Arzneimittels erfillt, sind nur die speziell fir Arzneimittel geltenden ge-
meinschaftsrechtlichen Bestimmungenanzuwenden.

Die pharmakologischen Eigenschaften eines Erzeugnisses sind der Faktor, aufgrund
dessen die mitgliedstaatlichen Behorden ausgehend von den Wirkungsmaglichkeiten
dieses Erzeugnisses zu beurteilen haben, ob es im Sinne des Artikels 1 Nummer 2
Absatz 2 der Richtlinie 2001/83/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom
6. November 2001 zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fiir Humanarzneimittel
dazu bestimmt ist, im oder am menschlichen Kérper zur Erstellung einer arztlichen Di-
agnose oder zur Wiederherstellung, Besserung oder Beeinflussung der menschlichen
physiologischen Funktionen angewandt zu werden. Die Gesundheitsgefahr, die die
Verwendung eines Erzeugnisses nach sich ziehen kann, ist ein eigenstandiger Faktor,
den die zustdndigen nationalen Behérden im Rahmen der Einstufung dieses Erzeugnis-
ses als Arzneimittel ebenfalls zu bertcksichtigen haben. (EuGH vom 09.06.2005, C-
211/03, C-299/03 und C-316/03 bis C-318/03 HLH Warenvertriebs GmbH und Orthica
BV)
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1.7.3 Anwendungsvorrang der Richtlinie 2002/46/EG iiber Nahrungserginzungs-

mittel gegeniiber der Verordnung (EG) Nr. 178/2002
Die Verordnung (EG) Nr. 178/2002 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
28. Januar 2002 zur Festlegung der allgemeinen Grundsatze und Anforderungen des
Lebensmittelrechts, zur Errichtung der Europédischen Behdérde fiir Lebensmittelsicher-
heit und zur Festlegung von Verfahren zur Lebensmittelsicherheit stellt gegentiber der
Richtlinie 2002/46/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 10. Juni 2002
zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten lber Nahrungsergan-
zungsmittel eine ergdnzende Regelung dar, deren Anwendung insoweit ausgeschlos-
sen ist, als eine Gemeinschaftsregelung wie diese Richtlinie fir bestimmte
Kategorien von Lebensmitteln spezielle Bestimmungen enthdlt. (EuGH vom
09.06.2005, C-211/03, C-299/03 und C-316/03 bis C-318/03 HLH Warenvertriebs
GmbH und Orthica BV)

1.7.4 Einstufung als Novel-Food

Artikel 1 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 258/97 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 27. Januar 1997 lber neuartige Lebensmittel und neuartige Lebensmit-
telzutaten ist dahin auszulegen, dass ein Lebensmittel oder eine Lebensmittelzutat in
der Gemeinschaft noch nicht in nennenswertem Umfang fiir den menschlichen Ver-
zehr verwendet wurde, wenn unter Bertlicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls
feststeht, dass dieses Lebensmittel oder diese Lebensmittelzutat vor dem Bezugszeit-
punkt in keinem Mitgliedstaat in erheblicher Menge fiir den menschlichen Verzehr ver-
wendet wurde. Bezugszeitpunkt fiir die Prifung des Umfangs des menschlichen Ver-
zehrs  dieses  Lebensmittels oder dieser Lebensmittelzutat ist der
15. Mai 1997. (EuGH vom 09.06.2005, C-211/03, C-299/03 und C-316/03 bis C-318/03
HLH Warenvertriebs GmbH und Orthica BV)

1.7.5 Grundsatz der ,Produktidentitdt”

Im Ubrigen gilt hier der Grundsatz der ,Produktidentitit”: Wurden das betreffende Le-
bensmittel bzw. die Zutat auf das/die sich die Priifung erstreckt, bereits vor dem Stich-
tag 15.05.1997 auf dem Markt eines oder mehrerer Mitgliedstaaten vertrieben, ist die-
ser Umstand nur dann von Bedeutung, wenn es sich genau um jenes Lebensmittel oder
jene Zutat handelt, auf die sich nunmehr die konkrete Priifung erstreckt — nicht aber
auf ahnliche oder vergleichbare Lebensmittel. Auf dem Gebiet der neuartigen Lebens-
mittel lasst sich namlich nicht ausschliefen, dass selbst gering erscheinende Abwei-
chungen ernst zu nehmende Folgen fiir die Gesundheit der Bevélkerung nach sich zie-
hen kénnen (so zutreffend Reinhart, aa0, 64 Rz. 39)

(LVWGT Burgenland vom 21.05.2019, E 156/02/2018.003/015)

1.7.6 Abgrenzung (Funktions)arzneimittel — Nahrungserganzungsmittel anhand des
Abgrenzungskriteriums ,pharmakologische Wirkung“

Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 2001/83/EG des Europaischen Parlaments und des Rates

vom 6. November 2001 zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fiir Humanarznei-

mittel in der durch die Richtlinie 2004/27/EG des Européischen Parlaments und des

Rates vom 31. Marz 2004 geanderten Fassung ist dahin auszulegen, dass die Richtlinie

2001/83 in der durch die Richtlinie 2004/27 geanderten Fassung nicht auf ein Produkt
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anzuwenden ist, dessen Eigenschaft als Funktionsarzneimittel wissenschaftlich nicht
nachgewiesen ist, ohne dass sie ausgeschlossen werden kann.

Art. 1 Nr. 2 Buchst. b der Richtlinie 2001/83 in der durch die Richtlinie 2004/27 ge-
dnderten Fassung ist dahin auszulegen, dass die Kriterien der Modalitdten des
Gebrauchs eines Produkts, des Umfangs seiner Verbreitung, der Bekanntheit bei den
Verbrauchern und der Risiken, die seine Verwendung mit sich bringen kann, fiir die
Entscheidung, ob dieses Produkt unter die Definition des Funktionsarzneimittels fallt,
weiter relevant sind.

Art. 1 Nr. 2 Buchst. b der Richtlinie 2001/83 in der durch die Richtlinie 2004/27 ge-
anderten Fassung ist dahin auszulegen, dass ein Produkt — abgesehen von den Stoffen
oder Stoffzusammensetzungen, die dazu bestimmt sind, zur Erstellung einer medizini-
schen Diagnose angewandt zu werden — nicht als Arzneimittel im Sinne dieser Vor-
schrift angesehen werden kann, wenn es aufgrund seiner Zusammensetzung — ein-
schlieBlich der Dosierung seiner Wirkstoffe — und bei bestimmungsgemaRer Anwen-
dung die physiologischen Funktionen nicht in nennenswerter Weise durch eine phar-
makologische, immunologische oder metabolische Wirkung wiederherstellen, korrigie-
ren oder beeinflussen kann. (EuGH vom 15.01.2009, C-140/07 Hecht Pharma GmbH)

1.7.7 Abgrenzung (Funktions)arzneimittel — Lebensmittel (Nahrungserganzungsmit-
tel)

Ein Erzeugnis (hier: Knoblauchextrakt-Pulver in Kapselform mit einem Allicin-Anteil
zwischen 0,95 % und 1,05 %, womit jede Kapsel ebenso viel Allicin enthalt wie 7,4 g
roher, frischer Knoblauch), dessen Auswirkungen auf die physiologischen Funktionen
nicht Gber Wirkungen hinausgehen, die ein in angemessener Menge verzehrtes Le-
bensmittel auf diese Funktionen haben kann, besitzt keine nennenswerten Auswirkun-
gen auf den Stoffwechsel und kann damit nicht als ein Erzeugnis eingestuft werden,
das die physiologischen Funktionen im Sinne des Art. 1 Nr. 2 Unterabs. 2 der Richtlinie
2001/83 wiederherstellen, bessern oder beeinflussen kénnte. (EuGH vom 15.11.2007,
C-319/05 Europiische Kommission gegen Deutschland)

1.7.8 Prdsentationsarzneimittel

Das Rekursgericht hat zutreffend erkannt, dass es sich beim Produkt der Beklagten um
ein Prasentationsarzneimittel iSv § 1 Abs. 1Z 1 und Z5 AMG 10 4 Ob 27/08m handelt.
Zwar ist es pharmakologisch wirkungslos. Fiir die Annahme eines Arzneimittels geniigt
aber schon die subjektive Zweckbestimmung (RIS-Justiz RS0051450, insb. T3, T7; zu-
letzt etwa 4 Ob 208/06a = OBI-LS 2007/9 - medizinischer Disclaimer, und 4 Ob 213/06m
= wbl. 2007, 450 - Minucell). Dafiir ist maRgebend, wie die angesprochenen Verkehrs-
kreise die Angaben zum Produkt auffassen, nicht dagegen, wie sie der Werbende ver-
standen wissen wollte. Es sind die zur Beurteilung von Werbeankiindigungen nach § 2
UWG entwickelten Grundsatze heranzuziehen (RIS-Justiz RS0051461), insbesondere
die Unklarheitenregel (4 Ob 22/04w = RdW 2004, 539 - Thunbergia Laurifolia mwN).
(OGH vom 08.04.2008, 40b27/08m)
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1.7.9 Pflichten des Verantwortlichen

Der Beschwerdefihrer, der gemdR § 9 Abs 2 VStG zum verantwortlich Beauftragten
bestellt war, hatte daflir Sorge zu tragen, dass die Vorschriften des LMSVG eingehalten
werden. Wird er im Fall einer dennoch eintretenden Ubertretung zur Verantwortung
gezogen, so hat er darzulegen, dass die Einhaltung der Norm ohne sein Verschulden
nicht moéglich war (vgl VwGH 19.09.1989, 89/08/0221). Die Strafbarkeit des nach § 9
Abs 2 VStG verantwortlich Beauftragten folgt somit nicht aus der bloRen Innehabung
einer solchen Stellung, sondern kraft eigenen Fehlverhaltens. Die Strafbarkeit besteht
also nur im Rahmen eigenen Verschuldens (vgl VWGH 19.09.1990, 90/03/0148). Hat
der verantwortlich Beauftragte etwa ein nach objektiven MaRstdben taugliches Regel-
und Kontrollsystem eingerichtet und damit seine diesbeziiglichen Sorgfaltsanforderun-
gen erfillt, begriindet das Versagen dieses Kontrollsystems im Einzelfall keinen zur
Strafbarkeit fiihrenden Fehler (vgl VWGH 23.04.1996, 95/11/0411).

Der Beschuldigte hat das Bestehen eines Regel- und Kontrollsystems im Rahmen seiner
Mitwirkungsobliegenheit gemalk § 5 Abs 1 VStG aus Eigenem darzutun. Davon, dass er
das Bestehen eines wirksamen Regel- und Kontrollsystems glaubhaft gemacht hat,
kann nur gesprochen werden, wenn er konkret dargelegt, in welcher Weise in seinem
Zustandigkeitsbereich sichergestellt wird, dass Verletzungen der lebensmittelrechtli-
chen Vorschriften vermieden bzw VerstoRe wahrgenommen und abgestellt werden.
Insbesondere hat er darzulegen, auf welche Weise er seiner Verpflichtung zur Kontrolle
nachgekommen ist und wieso er dessen ungeachtet die in Rede stehende Ubertretung
nicht verhindern konnte. Der bloRe Hinweis auf stichprobenartige Uberpriifungen und
die Betrauung der Herstellerunternehmen mit Kontrollaufgaben geniigt den dargeleg-
ten Anforderungen aber nicht (vgl VWGH 06.05.1996, 94/10/0116). Dem Beschwerde-
fuhrer ist es somit nicht gelungen, das Bestehen eines wirksamen Regel- und Kontroll-
systems glaubhaft zu machen. Die Ubertretung steht daher auch in subjektiver Hinsicht
fest, wobei beim Ausmal} des Verschuldens von Fahrldssigkeit auszugehen ist. (LVWG

[ hat formatiert: Schriftart: Fett

Tirol vom 18.4.2023, LVwG-2023/44/0778-3),

1.7.10 Présentationsarzneimittel Cranberry und D-Mannose

In den Rn 41 und 53ff des Urteils vom 27.10.2022, C-418/21, wieder stellte der Ge-
richtshof klar, dass selbst ein Produkt, welches die Merkmale eines Lebensmittels fiir
besondere medizinische Zwecke erfiillt, stets dann nicht als solches, sondern als Arz-
neimittel einzustufen ist, wenn ein Patient aus der Aufnahme dieses Erzeugnisses in-
soweit allgemein einen Nutzen zieht, als dessen Inhaltsstoffe dazu beitragen, einer
Krankheit vorzubeugen, sie zu lindern oder sie zu heilen. Diesfalls ist (stets) davon aus-
zugehen, dass dieses Produkt nicht darauf abzielt, diesen Patienten zu erndhren, son-
dern ihn zu heilen, einer Krankheit vorzubeugen oder die menschlichen physiologi-
schen Funktionen durch eine pharmakologische, immunologische oder metabolische
Wirkung wiederherzustellen, zu korrigieren oder zu beeinflussen.

Wie zuvor dargestellt, ist die gegenstandliche Produkt aufgrund seiner von der Be-
schwerdefiihrerin der Offentlichkeit zugénglich gemachten Produktinformationen und
Wirkbeschreibungen als Prasentationsarzneimittel einzustufen. Damit ist aber das Vor-
liegen dieser Voraussetzung zu verneinen. (LVwG Wien vom 2.5.2023, VGW-
101/042/12330/2021)
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1.7.11 Prasentationsarzneimittel — Ausnahme Anwendung nach komplementidrme-
dizinischen Methoden?

Die Arzneimitteleigenschaft kann sich damit sowohl aus der tatsdchlichen Funktion
(Art 1 Nr. 2 lit b GemeinschaftskodexRL (RL 2001/83/EG); ,dazu dienen” in § 1 Abs. 1
AMG) als auch aus der Prasentation (Art 1 Nr 2 lit a GemeinschaftskodexRL; ,,dazu be-
stimmt”in § 1 Abs. 1 AMG) eines Stoffs als Arzneimittel ergeben (RIS-Justiz RS0051450
[insb. T3, T7]; zuletzt etwa 4 0.27/08m = OBI 2008, 325 [Schultes] - Zigaretten-
attrappe; EuGH Rs C-60/89, Monteil, Slg 1991 1-1547, Rz 10 f; zuletzt mwN EuGH Rs C-
84/06, Antroposana, Slg 2007 1-07609, Rz 31). Auch pharmakologisch wirkungslose Er-
zeugnisse kénnen aus diesem Grund bei einer entsprechenden Produktaufmachung
unter den Arzneimittelbegriff fallen (4 Ob 27/08m — Zigaretten-attrappe mwN).

Diein § 1 Abs. 1 AMG und in der deutschen Fassung von Art 1 Nr. 2 lit a Gemeinschafts-
kodexRL enthaltene Formulierung ,,dazu bestimmt” ist- wie sich insbesondere aus der
englischen und franzdsischen Fassung der Richtlinie ergibt - ebenfalls im Sinn einer
»Prasentation” zu verstehen. Urspriinglich war auch deren deutsche Fassung entspre-
chend formuliert gewesen (,,alle Stoffe oder Stoffzusammensetzungen, die ... bezeich-
net werden®); erst mit der RL 2004/27/EG wurde das im Sinn der nunmehr geltenden
Regelung gedndert (,,zu Heilung oder Linderung ... bestimmt”). Die englische und die
franzosische Fassung blieben aber in diesem Punkt unverandert, und auch die Erwa-
gungsgrinde der Richtlinie bieten keine Erklarung fiir die Umformulierung. Damit steht
auler Frage, dass der européische Gesetzgeber hier keine grundlegende Anderung der
unionsrechtlichen Arzneimitteldefinition - im Sinn einer Abkehr vom ,,Présentations-
arzneimittel” - vornehmen wollte. Die oben dargestellte Rechtsprechung ist daher wei-
terhin maRgebend.

Bei der Priifung, ob ein Prdsentationsarzneimittel vorliegt, ist entscheidend, wie die
angesprochenen Verkehrskreise die Angaben zum Produkt auffassen, nicht dagegen,
wie sie der Werbende verstanden wissen wollte (40b 74/92 = OBl 1993, 68 - CAPPILA-
RIS Haaraktivator; RIS-Justiz RS0051461; zuletzt etwa 4 Ob 27/08m - Zigaretten-
attrappe).

Das Argument der Beklagten, der Hinweis auf eine ,Rezeptur nach Hildegard von Bin-
gen” begriinde die Ausnahme nach § 1 Abs. 3 Z9 AMG, greift auf dieser Grundlage
nicht durch. Denn die letztgenannte Bestimmung nimmt zwar Stoffe vom Arzneimittel-
begriff aus, die ausschlieBlich dazu bestimmt sind, nach ,komplementdarmedizini-
schen” Methoden angewendet zu werden. Das gilt aber nach dem ausdriicklichen
Wortlaut gerade nicht fur Stoffe, die - wie hier - unter die Definition des § 1 Abs. 1
Z1 -4 AMG fallen (auRer es handelte sich - anders als hier - um Homd&opathika). (OGH
vom 16.02.2011, 170b14/10y)

1.7.12 Arzneimittel — Hildegard von Bingen

Der Hinweis auf eine ,Rezeptur nach Hildegard von Bingen” begriindet keine Aus-
nahme nach § 1 Abs. 3 Z 9 AMG. Denn die letztgenannte Bestimmung nimmt zwar
Stoffe vom Arzneimittelbegriff aus, die ausschlielich dazu bestimmt sind, nach , kom-
plementarmedizinischen“ Methoden angewendet zu werden. Das gilt aber nach dem
ausdricklichen Wortlaut gerade nicht fiir Stoffe, die - wie hier - unter die Definition
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des § 1 Abs. 1Z 1 - 4 AMG fallen (auRer es handelte sich - anders als hier - um Homoo-
pathika). (OGH vom 16.02.2011, 170b14/10y)

1.7.13 Arzneimittel — Vitamin

Nur ein Erzeugnis, das unter die gemeinschaftsrechtliche Definition des Arzneimittels
fallt, kann als Arzneimittel im Sinne dieser Richtlinie angesehen werden. Fiir die
gemeinschaftsrechtliche Einstufung eines Erzeugnisses als Arzneimittel oder als Le-
bensmittel sind somit entweder seine pharmakologischen Eigenschaften oder seine
Bezeichnung als Mittel zur Heilung oder Verhiitung von Krankheiten maRgebend. An
diesem gemeinschaftsrechtlichen Arzneimittelbegriff hat sich auch nach der - insoweit
inhaltsgleichen - Bestimmung des Art 1 Nr. 2 |l der Richtlinie 2001/83/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines Gemeinschaftskodexes fiir Hu-
manarzneimittel vom 6. 11. 2001 (ABI EG Nr. L 311, S. 67), gemal deren Art 128 Abs. 1
die Richtlinie 65/65/EWG aufgehoben worden ist, nichts gedndert (4 Ob 141/02t; K6h-
ler, Die neuen européischen Begriffe und Grundsatze des Lebensmittelrechts, GRUR
2002, 844 ff, FN 5; BGH GRUR 2002, 910 - Muskelaufbaupraparate). Zur Qualifizierung
eines Vitamins als Arzneimittel im gemeinschaftsrechtlichen Sinn hat der EuGH ausge-
sprochen, dass diese von Fall zu Fall unter Beriicksichtigung der beim jeweiligen Stand
der wissenschaftlichen Erkenntnis feststehenden pharmakologischen Eigenschaften
jedes einzelnen Vitamins vorzunehmen ist (Urteil Van Bennekom Slg 1983, 3883 RN
29). (OGH vom 20.05.2003, 40b102/03h)

1.7.14 Arzneimittel — Lebensmittel, Beriicksichtigung einer Auslobung in einem Falt-
prospekt

Auch der Inhalt eines Faltprospektes ist bei der Abgrenzung zwischen Lebensmittel und
Arzneimittel in die Priifung der subjektiven Zweckbestimmung durch den Hersteller mit
einzubeziehen, muss doch nach der Lebenserfahrung damit gerechnet werden, dass
die darin vermittelte Information im Beratungsgesprach vom Apotheker und seinen
Mitarbeitern an den Verbraucher weitergegeben wird. (OGH vom 15.10.2002,
40b141/02t)

1.8 Verantwortlichkeit des Unternehmers

1.8.1 Informationspflicht des Unternehmers

Ein in der Lebensmittelerzeugung tatiger Manager, wenn er auch nur technisch ausge-
bildet ist, ist verpflichtet, sich mit den in seinem Beruf auftauchenden juristischen
Problemen genau auseinanderzusetzen. Es ist ihm daher vorzuwerfen, dass er sich mit
dem offenkundig der Beschwichtigung der Antragstellerin dienenden Erlass des Bun-
desministeriums fiir Gesundheit und Umweltschutz abfand, ohne sich bei den fir die
Strafverfolgung zustdndigen Behorden oder bei einem unabhéngigen Rechtsbeistand
zu informieren. Dort hatte er ndmlich erfahren, dass dieser Erlass keinesfalls ein die
Strafverfolgungsbehdrden bindendes Verfolgungshindernis, sondern lediglich eine res-
sortinterne Dienstanweisung darstellte, die aber nicht verhindern konnte, dass nicht
doch - von wem auch immer - Anzeigen erstattet und die Strafverfolgungsbehorden
pflichtgemaR tatig wurden. Der Rechtsirrtum ware daher (lage er vor) im Sinn des § 9
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Abs. 2 StGB unbeachtlich (Kienapfel AT Z. 18 RN. 23 ff.). (OGH vom 20.10.1988,
130s10/88 (130s11/88))

1.8.2 Anforderungen an den verantwortlichen Beauftragten

Kommt es ndmlich zu einem RechtsverstoR, dann hat der handelsrechtliche Geschafts-
fihrer fir diese Rechtsverletzung einzustehen, soweit er nicht durch geeignete MaR-
nahmen entsprechende Vorsorge zur Vermeidung solcher Rechtswidrigkeiten getrof-
fen hat. Die Vorsorge muss der verwaltungsstrafrechtlich Verantwortliche nicht not-
wendigerweise durch eigene operative Betitigung in der Uberwachung von Mitarbei-
tern treffen, es kommt auch die Einrichtung und Effektuierung eines zur Verhinderung
von Rechtsverstoflen dienenden Regel- und Kontrollsystems in Betracht. Auch wenn
man im Gegenstand davon ausginge, dass die handelsrechtliche Geschaftsfihrerin tat-
sachlich ihren Ehegatten hinsichtlich bestimmter Informationsagenden betraut habe,
wobei ein diesbeziiglicher Nachweis fehlt, exkulpierte diese Annahme jedoch nicht die
handelsrechtliche Geschéftsfiihrerin selbst in diesem Fall, da die inhaltlichen Anforde-
rungen an ein allwirksames Regel- und Kontrollsystem sehr hochgestellt sind. Dieses
muss namlich so beschaffen sein, dass es , die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften
mit gutem Grund erwarten” |asst (standige Rechtsprechung des VWGH). Es hatte nam-
lich zusatzlich zur Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten gemaf

§ 9 Abs.2 VStG diesbeziigliche Instruktionen und gegebenenfalls Schulungen gegeben
haben miissen, dann wirksame, sich nicht auf Stichproben erschopfende Kontrollen,
sowie gegen RichtlinienverstéRe den Einsatz von Sanktionierungsinstrumenten zur Si-
cherstellung regelkonformen Verhaltens.

Der Nachweis, dass diesbeziiglich die Agenden delegiert worden sind, ist also nicht ge-
lungen. Die Beschwerdeflihrerin vermochte sich mit ihrer Verantwortung nicht zu ex-
kulpieren, zumal jahrliche Besprechungen hinsichtlich Neuerungen an Ort der Liefer-
firma nicht ausreichen, um sich der im Gegenstand notwendigen Sorgfalts- bzw. Infor-
mationspflichten zu entledigen. GemaR § 9 Abs. 1 VStG ist furr die Einhaltung der Ver-
waltungsvorschriften durch juristische Personen oder eingetragene Personengesell-
schaften, sofern die Verwaltungsvorschriften nicht anderes bestimmen und soweit
nicht verantwortliche Beauftragte bestellt sind, strafrechtlich verantwortlich, wer zur
Vertretung nach auBen berufen ist. Im Gegenstand ist dies die Beschwerdefiihrerin
selbst. Die Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten wiirde einen Wechsel in der
verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortlichkeit bewirken und wiirde von dem nach
auBen zur Vertretung Berufenen auf den verantwortlichen Beauftragten Gibergehen.
Ein wirksamer Wechsel in der verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortlichkeit liegt
aber nur vor, wenn samtliche Voraussetzungen des § 9 VStG erfillt sind. (LVwWG Karn-
ten vom 07.07.2015, KLVwG-1706-1707/10/2014)

1.8.3 Nachweis von Schulungen

Es ist auch nicht erforderlich, dass Nachweise liber Hygieneschulungen vor Ort vorhan-
den sein missen. Dies wirde doch bedeuten, dass die ganzen betrieblichen Aufzeich-
nungen immer zu den Marktstanden mitgefiihrt werden mussten. (LVwWG Stmk vom
13.03.2024, LVwG 30.11-319/2024)
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1.8.4 Informationspflicht des Unternehmers, Vertrauen auf die Richtigkeit einer an-
waltlichen oder behordlichen Rechtsauskunft

GemadR § 5 Abs. 2 VStG entschuldigt die Unkenntnis der Verwaltungsvorschrift, der der
Tater zuwidergehandelt hat, nur dann, wenn sie erwiesenermafen unverschuldet ist
und der Tater das Unerlaubte seines Verhaltens ohne Kenntnis der Verwaltungsvor-
schriften nicht einsehen konnte. Die Unkenntnis des Gesetzes, wie auch eine irrige Ge-
setzesauslegung, miissen somit unverschuldet sein.

Die bloRe Argumentation mit einer - allenfalls sogar plausiblen - Rechtsauffassung al-
lein vermag ein Verschulden am objektiv unterlaufenen Rechtsirrtum nicht auszu-
schlieBen, es bedarf vielmehr einer Objektivierung durch geeignete Erkundigungen, die
nicht nur bei den Behorden, sondern auch bei einer zur berufsmaRigen Parteienvertre-
tung berechtigten Person eingeholt werden kann. Hat die Partei (von einem Rechtsan-
walt) eine falsche Auskunft erhalten, so liegt ein schuldausschlieBender Irrtum dann
nicht vor, wenn sie Zweifel an der Richtigkeit der Auskunft hatte haben missen
(vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 22. Februar 2006, ZI. 2005/17/0195, mwN). Im von
der belangten Behorde zitierten hg. Erkenntnis vom 4. Juli 2008, ZI. 2008/17/0075, hat
der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dass im Fall von Zweifeln am Umfang ei-
nes behoérdlichen Auftrages ,insbesondere die Einholung einer Auskunft der beschei-
derlassenden Behorde” in Betracht komme. Die Beschwerde gegen die Bestrafung
wurde mit der Begriindung abgewiesen, dass das zur Vertretung nach auen berufene
Organ ,auf die Einholung einer Auskunft, sei es bei der Rechtsvertretung seines Unter-
nehmens, sei es bei der bescheiderlassenden Behorde“ verzichtet habe. Entgegen der
Ansicht der belangten Behdorde schlieft daher der Umstand, dass Rechtsanwalte im
Interesse des Auftraggebers tatig werden, nicht von vornherein aus, dass eine objektiv
unrichtige Auskunft eines Rechtsanwalts einen schuldausschlieRenden Irrtum begriin-
det. (VWGH vom 12.08.2014, 2013/10/0203)

1.8.5 Rechtsauskiinfte nur von geeigneter Stelle

Insofern sich der Beschwerdefiihrer auf das vom Fleischuntersuchungstierarzt BB im
Jahre 2015 unterfertigte Stammdatenblatt und auf seine im Juli/August 2019 einge-
holte Rechtsauskunft eines Juristen der Fleischkoordinationsstelle in Wien (Ministe-
rium fir Gesundheit/Lebensmittel) beruft, wonach in seinem Betrieb eine Verarbei-
tung und Zerlegung von Wild zulassig sei, ist darauf hinzuweisen, dass solche Erkundi-
gungen an der geeigneten Stelle zu erfolgen haben, worunter im Zweifelsfall die zur
Entscheidung der Rechtsfrage zustandige Behorde zu verstehen ist. Nach der Recht-
sprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat sich jedermann mit den einschlagigen
Normen seines Betatigungsfeldes ausreichend vertraut zu machen (vgl etwa VwGH
14.01.2010, 2008/09/0175). Eine derartige Erkundigungspflicht ist insbesondere dann
anzunehmen, wenn die Existenz einschlagiger Regeln flir die jeweilige Tatigkeit erkenn-
bar ist. Der Beschwerdefiihrer hatte sich insofern tiber die maRgeblichen Vorschriften
des Lebensmittelverbraucherschutzgesetzes in Kenntnis setzen mussen. Die Auskunft
bei einem Organ der zustandigen Behdrde ist aber nicht erfolgt, weshalb der Beschwer-
defiihrer, wie die belangte Behoérde schliissig begriindet hat, sowohl die objektiven als
auch die subjektiven Tatbestandsmerkmale der ihm angelasteten Verwaltungsibertre-
tung verwirklicht hat. (LVwG Tirol vom 9.11.2020, LVwG-2020/41/0557-3)
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1.8.6 Sorgfaltspflicht des Unternehmers — geringe Schuld?

Die zur Anwendung des § 42 StGB u.a. erforderliche geringe Schuld des Taters verlangt
ein erhebliches Zuriickbleiben des tatbildmaRigen Verhaltens sowohl hinsichtlich des
Schuldgrades als auch hinsichtlich der Sozialschadlichkeit und des Storwertes hinter
dem in der betreffenden Strafdrohung typisierten Unrechts- und Schuldgehalt der Tat.
Nun kann aber schon angesichts der groRen Menge der vom Angeklagten wahrend des
hier in Rede stehenden langeren Tatzeitraumes - wenn auch blof§ fahrlassig - (durch
Einfuhr, Lagern und Weiterverkauf) in Verkehr gebrachten Flaschen mit verfalschten
'Pflaumen in Armagnac' ( eine Flaschenanzahl von Gber 15.000 ) und der oftmaligen
Wiederholung der Tat von einer geringen Schuld des Angeklagten, die deutlich unter
der Norm liegt, nicht gesprochen werden.

Den Angeklagten traf vielmehr als verantwortlichen GroRimporteur dieses (verfalsch-
ten) Produktes ein gesteigertes Mall an Sorgfaltspflicht. (OGH vom 19.05.1982,
120s65/82)

1.8.7 Sorgfaltspflicht des Unternehmers — ausreichendes Kontrollsystem — Ausrei-
Rer

Im gegenstdndlichen Fall hat der Beschwerdefiihrer nachgewiesen, dass in der C Ge-
sellschaft m.b.H. eine qualitatsgesicherte Organisation eingerichtet ist, die durch ex-
terne Priifungen und durch interne Uberwachung regelméaRig kontrolliert wird, und
dass die im Rahmen dieser qualitdtsgesicherten Organisation eingerichteten regelma-
Bigen Kontrollen mit gutem Grund erwarten lassen, dass die Einhaltung der Kollagen-
Grenzwerte gewahrleistet ist, sodass keine verfalschten Lebensmittel in Verkehr ge-
bracht werden. Bei der amtlichen Probe war die Grenzwertiberschreitung (22,2 ge-
genlber 22,0) dulerst gering (0,9%), und weitere gleichartige Beanstandungen der C
Gesellschaft m.b.H. (vorher/nachher) sind nicht hervorgekommen, sodass das vorge-
brachte Kontrollsystem seinen Zweck grundsétzlich zu erfillen scheint und es sich hier
um einen nicht verhinderbaren , Ausreier” (Einzelfall) gehandelt haben dirfte. Dass
bei einem noch so wirksamen Kontrollsystem in Einzelfallen gleichwohl Gesetzesver-
letzungen eintreten kénnen, vermag daran nichts zu dndern (vgl. UVS NO 117.2.2009,
Senat-WU-08-2002). Da dem Beschwerdefiihrer somit kein Verschulden an der verfah-
rensgegenstandlichen Verwaltungslbertretung zur Last gelegt werden kann, war
spruchgemiR zu entscheiden. (LVwG NO vom 19.09.2019, LVwG-S-1671/001-2018)

1.8.8 Sorgfaltspflicht des Unternehmers — Deklaration — Vertrauen auf Gutachten

Demgegeniiber geht es im vorliegenden Fall nicht um eine mégliche Uberpriifung der
flr ein verpacktes Fleischprodukt (vgl VWGH 14.6.2012, ZI. 2009/10/0080: vakuumver-
packte ,Truthahnschnitzel” und , Truthahnsteaks”) angegebenen kurzen Haltbarkeits-
frist, sondern um die allgemeine Frage, ob und wie das an sich unbestritten auch bei
Raumtemperatur lange haltbare (konkret: Mindesthaltbarkeitsangabe 06/2015; Be-
zugsdatum 19.01.2014; Probenahme 18.02.2014) Produkt ,,Bio Honig fliissig” dennoch
zur besseren Information des Verbrauchers und moglichst langen Erhaltung der Pro-
dukteigenschaften hinsichtlich der Lagerbedingungen zu deklarieren ist. Dazu waren
schon im Hinblick auf die liberlange Zeitkomponente eigene Lagerversuche im Zusam-
menhang mit Lieferungen des Produkts ,,Bio Honig fllissig” praktisch nicht sinnvoll. Sie
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waren aber auch vom Wissensstand des Bf nicht erforderlich, zumal in zwei zeitnah
von der H KG eingeholten Fachgutachten von gemafR § 73 LMSVG autorisierten Lebens-
mittelgutachtern jeweils eine allgemeinglltige, von weiteren Kontrollen unabhangige,
positive Aussage zur Verkehrsfahigkeit der Deklaration des Produkts getroffen worden
war, auf die sich der Bf verlassen durfte. Den Lebensmittelunternehmer trifft im Falle
der Beiziehung geeigneter Sachverstandiger nur eine eingeschrinkte Kontrollpflicht.
Da keine offenkundigen, auch fiir Laien erkennbare Mangel der gegenstandlichen Gut-
achten vorliegen, konnte eine weitere fachliche Uberpriifung dieser Gutachten nicht
gefordert werden, zumal dies auf eine unzulissige Uberspannung der objektiven Sorg-
faltspflicht im Geschaftsleben hinauslaufen wiirde (vgl dazu ndher VwSlg 12947
A/1989). (LVWG 00 vom 14.01.2015, LVwG-000070/2/WEI)

1.8.9 Sorgfaltspflicht im Handel — Kontrolle originalverpackter Waren

Von einem Lebensmittelkleinhdndler kann zwar nicht verlangt werden, dass er alle zum
Verkauf bestimmten originalverpackten Lebensmittel unter Beschadigung dieser Ver-
packung untersucht; er ist aber zu einer solchen Untersuchung dann verpflichtet, wenn
besondere Umstiande den Verdacht erwecken, dass zum Verkauf bestimmte Lebens-
mittel seines Geschaftes verdorben sein konnten. (OGH vom 19.07.1972, 110s114/72;
90s88/73)

1.8.10 Auch inhaltliche Priifung der Bestandteilliste im Handel

Wenn eine Verwaltungsvorschrift Giber das Verschulden nichts anderes bestimmt, ge-
nigt nach § 5 Abs 1 VStG zur Strafbarkeit fahrldssiges Verhalten. Fahrldssigkeit ist bei
Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgen eines Gebotes dann ohne
weiteres anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungsibertretung der Ein-
tritt eines Schadens oder eine Gefahr nicht gehért und der Tater nicht glaubhaft macht,
dass ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft.

Die Beschwerdefiihrerin verantwortete sich lediglich dahingehend, dass sie nur darauf
schaue, ob die Bestandsliste am Produkt angefiihrt sei, aber keine inhaltliche Priifung
vornehme und auch nicht erfahre, welche Inhaltstoffe in EU-Verordnungen verboten
werden. Gerade durch die Ubernahme der verwaltungsstrafrechtlichen Verantwort-
lichkeit hatte sich die Beschwerdefiihrerin dariiber informieren miissen, welche Stoffe
in Kosmetikartikeln verboten sind und ob diese Stoffe auf Bestandteillisten auf Produk-
ten angefihrt sind, die in die Filialen, fir die sie verantwortlich ist, geliefert werden.
Immerhin geht es um ein hohes Gut, ndmlich um die Gesundheit der Kunden. Die Ver-
ordnung, mit der der Stoff Butyiphenyl methylpropional in den Anhang Il der Verord-
nung (EG) Nr. 1223/2009 angefiigt wurde, datiert vom 29.10.2021 und trat diese An-
derung mit 01.03.2022 ein. Die Beschwerdefiihrerin hatte also genug Zeit gehabt sich
Uber die verbotenen Stoffe in Kosmetikmittel zu informieren. Dies umso mehr, als ins-
gesamt 24 Stlick des Kosmetikartikels an die Filiale in Mdorf bei F geliefert wurden und
am Kontrolltag am 26.04.2022 — also knapp zwei Monate nach in Kraft treten des Ver-
botes — noch immer 14 Stiick zum Verkauf angeboten wurden. Es ist der Beschwerde-
fuhrerin _daher zumindest fahrlédssiges Verhalten vorzuwerfen. (LVwWG Stmk vom
2.1.2024, LVwG 30.11-1715/2023).
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1.8.11 Anforderungen an Kontrollsystem fiir verpackte Waren ohne sichtbare Man-
gel (Matjesfilet)

Wie im Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 30.9.2014 zur Zahl Ra
2014/02/0045 dargelegt, ist fir die Darlegung eines wirksamen Kontrollsystems erfor-
derlich, unter anderem aufzuzeigen, welche MalRnahmen im Einzelnen der unmittelbar
Ubergeordnete im Rahmen des Kontrollsystems zu ergreifen verpflichtet war, um
durchzusetzen, dass jeder in dieses Kontrollsystem eingebundene Mitarbeiter die ent-
sprechenden Vorschriften auch tatsachlich befolgt und welche MaRnahmen schlief3lich
der an der Spitze der Unternehmenshierarchie stehende Anordnung Befugte vorgese-
hen hat, um das Funktionieren dieses Kontrollsystems insgesamt zu gewahrleisten, das
heillt sicherzustellen, dass die auf der jeweils (ibergeordneten Ebene erteilten Anord-
nungen (Weisungen) zur Einhaltung Vorschriften auch an die jeweils untergeordnete,
zuletzt also an die unterste Hierarchieebene gelangen und dort tatsachlich befolgt wer-
den.

Ein derartiges taugliches Kontrollsystem hat jedoch die Beschwerdefiihrerin nicht do-
kumentiert. Sie hat auch nicht offengelegt, weshalb ungeachtet des behaupteten Kon-
trollsystems VerstdRe gegen die Bestimmungen unbemerkt geblieben sind:

Vorgelegt wurden insgesamt 4 Priifberichte eines akkreditierten Untersuchungslabors.
Von diesen 4 Priifberichten sind 3 dem Produkt, wie vorliegend, zuordenbar. So wurde
am 17.8.2015 das Produkt mit Mindesthaltbarkeitsdatum 31.8.2015 Uberpriift. Es
wurde eine sensorische Priifung durchgefiihrt physikalisch-chemische Untersuchung
sowie auch eine mikrobiologische Untersuchung gemacht.

Ferner wurde das Produkt, wie gegenstandlich vorliegend, am 20.10.2015 zur Unter-
suchung (bergeben. Dieses Produkt hatte eine Mindesthaltbarkeitsfrist bis zum
29.10.2015. Auch in diesem Fall fand eine sensorische Untersuchung physikalisch-che-
mische Untersuchung sowie mikrobiologische Untersuchung statt. Nach dem gegen-
standlichen Vorfall wurde das Produkt, wie gegenstandlich vorliegend, am 21.12.2015
zur Untersuchung tGbergeben und in diesem Fall fand eine sensorische Untersuchung,
physikalisch-chemische Untersuchung sowie mikrobiologische Untersuchung statt. Im
fraglichen Zeitraum wurde daher das gegenstandliche Produkt einmal in einem Zwei-
monatsrhythmus zur stichprobenartigen Untersuchung libergeben.

Auch wenn die vorliegenden Untersuchungen auch eine sensorische Priifung beinhal-
tet haben und bei den anderen Chargen (mit anderem Mindesthaltbarkeitsdatum)
keine Beanstandung vorgelegen ist, so fehlte fiir die vorliegende Charge eine entspre-
chende Untersuchung. Wie die Sachverstandige ausfiihrte, ist eine Verkeimung — so-
lange das Produkt gedffnet war — wohl als Ursache fiir den gegenstandlich vorliegen-
den Mangel zu sehen. Gerade da bei einer — wie glaubhaft dargelegt wurde —in weite-
rer Folge engmaschigen und durchgehenden Kontrolle des verpackten Produktes be-
treffend Kiihltemperatur sowie Verpackungskontrolle vor Ort in der gegenstandlichen
Filiale der H. KG, wéare es wichtig, entsprechende Mangel im Produktionsprozess
ebenso engmaschig durch entsprechende Kontrollen hintanzuhalten, um von einem
ausreichenden Kontrollsystem ausgehen zu kénnen.
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Zwar sind regelmaRig Kontrollen durchgefiihrt worden, jedoch fanden diese nicht der-
art engmaschig statt, um Mangel, wie gegenstandlich vorliegend, hintanhalten zu kén-
nen. Auch wenn das Produkt verpackt ist und bei den vor Ort stattgefundenen Sicht-
kontrollen und Temperaturkontrollen keine Auffilligkeiten waren, sind jene Mangel,
die nicht bereits durch Sichtkontrollen oder durch Temperaturkontrollen wahrnehm-
bar sind (namlich in der Filiale, wo das Lebensmittel zum Verkauf bereit gehalten wird)
deswegen nicht bereits aulerhalb des Umfangs von zuordenbaren Verschulden gele-
gen (z.B. sieche VWGH Erkenntnis vom 21.5.2012, ZI. 2009/10/0029). Es ist der Be-
schwerdefiihrerin ebenso zuzugestehen, dass nicht nur die dargelegten Kontrollen
stichprobenartig durchgefiihrt werden, sondern auch eine entsprechende Qualifikati-
onsauswahl betreffend der Produzenten bzw. Zulieferer im Vorfeld getroffen wurde,
jedoch ist die Auswahl der Vertriebspartner und Uberpriifungen im Zeitraum der Aus-
wahl nicht ausreichend, um ein solches Kontrollsystem darzulegen, dass Verschulden
im Rahmen des § 5 Abs. 1 VStG auszuschliefen waére.

Daher war auch der subjektive Tatbestand in Form von Fahrlassigkeit als erwiesen fest-
zustellen. (VGW-022/056/4762/2017 Entscheidungsdatum 16.01.2018)

1.8.12 Sorgfaltspflicht im Einzelhandel

Anhang Il Abschnitt E Nr. 1 der Verordnung (EG) Nr. 2160/2003 des Européischen Par-
laments und des Rates vom 17. November 2003 zur Bekampfung von Salmonellen und
bestimmten anderen durch Lebensmittel libertragbaren Zoonoseerregern in der durch
die Verordnung (EU) Nr. 1086/2011 der Kommission vom 27. Oktober 2011 gednderten
Fassung ist dahin auszulegen, dass frisches Geflugelfleisch, das aus den in Anhang |
dieser Verordnung aufgefiihrten Tierpopulationen stammt, das in Anhang | Kapitel 1
Reihe 1.28 der Verordnung (EG) Nr. 2073/2005 vom 15. November 2005 Gber mikrobi-
ologische Kriterien fiir Lebensmittel in der durch die Verordnung Nr. 1086/2011 gean-
derten Fassung genannte mikrobiologische Kriterium auf allen Stufen des Vertriebs
einschlieBlich des Einzelhandels erfiillen muss.

Das Unionsrecht, insbesondere die Verordnung (EG) Nr. 178/2002 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 28. Januar 2002 zur Festlegung der allgemeinen
Grundsatze und Anforderungen des Lebensmittelrechts, zur Errichtung der Europai-
schen Behorde fiir Lebensmittelsicherheit und zur Festlegung von Verfahren zur Le-
bensmittelsicherheit und die Verordnung Nr. 2073/2005 in der durch die Verordnung
Nr. 1086/2011 geadnderten Fassung, ist dahin auszulegen, dass es grundsétzlich einer
nationalen Regelung wie der im Ausgangsverfahren fraglichen nicht entgegensteht,
wonach einem Lebensmittelunternehmer, der allein auf der Stufe des Vertriebs zwecks
Inverkehrbringens eines Lebensmittels tatig ist, wegen Nichteinhaltung des in Anhang
| Kapitel 1 Reihe 1.28 der Verordnung Nr. 2073/2005 genannten mikrobiologischen Kri-
teriums eine Sanktion auferlegt wird. Es ist Sache des nationalen Gerichts, zu beurtei-
len, ob die im Ausgangsverfahren in Rede stehende Sanktion dem Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit im Sinne von Art. 17 Abs. 2 der Verordnung Nr. 178/2002 entspricht.
(EuGH vom 13.11.2014, C-443/13 Ute Reindl gegen BH Innsbruck)
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1.8.13 Sorgfaltspflicht — Ubertragung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit

Zum Beschwerdevorbringen, es bestehe in der P. HandelsgesmbH ein ,,grundsatzlich
wirksames Kontroll- und Weisungssystem der Warenprifung hinsichtlich ihrer Lebens-
mitteltauglichkeit” ist der Beschwerdefiihrer auf die hg. Judikatur zu verweisen, wo-
nach dem strafrechtlich Verantwortlichen zwar zuzubilligen ist, die Besorgung einzel-
ner Angelegenheiten anderen Personen selbstverantwortlich zu tberlassen und die ei-
gene Tatigkeit in diesen Belangen auf mogliche und zumutbare MalRnahmen zu be-
schranken, die unter den vorhersehbaren Verhaltnissen die Einhaltung der gesetzli-
chen Vorschriften mit guten Grund erwarten lassen. Es trifft ihn aber die Obliegenheit,
durch die Einrichtung eines wirksamen Kontrollsystems sicher zu stellen, dass seinen
Anordnungen entsprochen wird, wobei er der Behérde bei einem VerstoR gegen die
entsprechenden Vorschriften dieses System im Einzelnen darzulegen hat. Davon, dass
der Verantwortliche das Bestehen eines wirksamen Kontrollsystems glaubhaft ge-
macht hat, kann aber nur dann gesprochen werden, wenn konkret dargelegt wird, in
welcher Weise im Unternehmen sichergestellt wird, dass Verletzungen der in Rede ste-
henden Vorschriften vermieden bzw. VerstoRe wahrgenommen und abgestellt wer-
den; insbesondere ist darzulegen, auf welche Weise der Verantwortliche seiner Ver-
pflichtung zur Uberwachung der von ihm beauftragten Personen nachgekommen ist
und wieso er dessen ungeachtet die in Rede stehende Ubertretung nicht verhindern
konnte. Der Hinweis auf die Betrauung Dritter mit Kontrollaufgaben, die Erteilung ent-
sprechender Weisungen und auf stichprobenartige Uberpriifungen geniigt den darge-
legten Anforderungen nicht (vgl. die bei Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensge-
setze 112 (2002), S. 105 f, dargestellte hg. Judikatur). (VWGH vom 26.04.2010,
2008/10/0169)

1.8.14 Beweislastumkehr bei Ungehorsamsdelikten (Kennzeichnung)
siehe dazu auch 1.10.6

1.8.15 Verantwortlichkeit eines nach § 9 VStG bestellten Organes fiir unrichtige An-
gabe der Mindesthaltbarkeitsfrist auf verpackt angelieferten Lebensmitteln

Das dem Beschwerdefiihrer zur Last gelegte, mit Strafe bedrohte Verhalten ist im Er-
gebnis das Inverkehrbringen falsch (hinsichtlich ihrer Haltbarkeit) bezeichneter Le-
bensmittel. Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes liegt dabei ein Bege-
hungsdelikt vor. Tatort ist der Ort, wo das Lebensmittel in Verkehr gebracht wurde.
Daran a@ndert auch der Umstand nichts, dass flir die Verwaltungsiibertretung der Be-
schwerdefiihrer als nach auflen vertretungsbefugtes Organ im Sinne des § 9 VStG ein-
zustehen hat. Begehungsdelikte werden nach der hg. Rechtsprechung nicht dadurch
zu Unterlassungsdelikten, dass ein nach aulRen vertretungsbefugtes Organ fiir die Ein-
haltung der Verwaltungsvorschrift verantwortlich ist. Dem nach auBen vertretungsbe-
fugten Organ wird in diesen Féllen nicht der Vorwurf gemacht, es habe es unterlassen,
dafiir zu sorgen, dass die falsch bezeichnete Ware nicht in Verkehr gebracht werde. Es
wird ihm vielmehr der Vorwurf des Inverkehrbringens dieser Ware gemacht (vgl. zB.
das hg. Erkenntnis vom 25. Februar 2003, ZI. 2001/10/0257 mwN, sowie das hg. Er-
kenntnis vom 21. Oktober 2010, ZI. 2010/10/0144).
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Zum Tatbestand der dem Beschwerdefiihrer zur Last gelegten Verwaltungs-lbertre-
tungen gehort weder der Eintritt eines Schadens noch einer Gefahr. Es handelt sich
somit um ein Ungehorsamsdelikt im Sinne des § 5 Abs. 1 VStG. Bei diesen Delikten
besteht nach § 5 Abs. 1 zweiter Satz VStG die Rechtsvermutung fiir das Verschulden (in
Form fahrlassigen Verhaltens) des Taters. Bestreitet er dieses, so hat er nach der stan-
digen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes initiativ alles darzutun, was fir
seine Entlastung spricht, insbesondere dass er solche MaRnahmen getroffen habe, die
unter den vorhersehbaren Verhéltnissen mit Grund die Einhaltung der gesetzlichen
Vorschriften erwarten lieBen. Ansonsten ware er selbst dann strafbar, wenn die Ver-
stoRe ohne sein Wissen und ohne seinen Willen begangen wurden (vgl. zB. die hg. Er-
kenntnisse vom 6. Mai 1996, ZI. 94/10/0116, vom 26. April 2010, ZI. 2008/10/0169,
sowie vom 21. Mai 2012, Zlen. 2009/10/0029 bis 0031, mwN.).

Der Verwaltungsgerichtshof hat zwar wiederholt zum Ausdruck gebracht, dass die im
heutigen Wirtschaftsleben notwendige Arbeitsteilung es nicht zuldsst, das sich der Un-
ternehmer (Arbeitgeber, strafrechtlich Verantwortliche) aller Belange und Angelegen-
heiten personlich annimmt; es muss ihm vielmehr zugebilligt werden, die Besorgung
einzelner Angelegenheiten anderen Personen selbstverantwortlich zu tGberlassen und
die eigene Tatigkeit in diesen Belangen auf mogliche und zumutbare MaRnahmen zu
beschranken, die unter den vorhersehbaren Verhéltnissen die Einhaltung der gesetzli-
chen Vorschriften mit gutem Grund erwartet lassen. Dabei trifft ihn jedoch die Oblie-
genheit, durch die Einrichtung eines wirksamen Kontrollsystems
sicherzustellen, dass seinen Anordnungen entsprochen wird, wobei er der Behérde bei
einem VerstolR gegen die entsprechenden Vorschriften dieses System im Einzelnen
darzulegen hatte. Davon, dass der Verantwortliche das Bestehen eines wirksamen Kon-
trollsystems glaubhaft gemacht héatte, kann nur gesprochen werden, wenn konkret
dargelegt wird, in welcher Weise im Unternehmen sichergestellt wird, dass Verletzun-
gen der in Rede stehenden Vorschriften vermieden bzw. Verstole wahrgenommen
und abgestellt werden; insbesondere ist darzulegen, auf welche Weise der Verantwort-
liche seiner Verpflichtung zur Uberwachung der von ihm beauftragten Personen nach-
gekommen ist und wieso er dessen ungeachtet die in Rede stehende Ubertretung nicht
verhindern konnte. Der Hinweis auf die Betrauung Dritter mit Kontrollaufgaben, die
Erteilung entsprechender Weisungen und auf stichprobenartige Uberpriifungen ge-
nigt den oben dargelegten Anforderungen nicht (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 27. No-
vember 1995, ZI. 93/10/0186 und die erwdhnten hg. Erkenntnisse vom 6. Mai 1996,
vom 26. April 2010 und vom 21. Mai 2012, mwN.).

Nach den Bescheidfeststellungen ist der Beschwerdefiihrer dafiir verantwortlich, dass
das Inverkehrbringen der von ihm zentral eingekauften Waren an die Zweigniederlas-
sungen und die Filialen unter Einhaltung der lebensmittelrechtlichen Vorschriften er-
folgt. Er ist also dafir verantwortlich, dass die auf den gelieferten Produkten im Zeit-
punkt der Anlieferung an die jeweilige Filiale, mithin des Inverkehrbringens, gemach-
ten Angaben Uber die Haltbarkeit nicht zur Irrefliihrung Gber den Zustand der Lebens-
mittel geeignet sind.
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Aus dem Vorbringen (iber das Kontrollsystem geht nicht hervor, in welchen Zeitabstan-
den Anlieferungen der in Rede stehenden Produkte (,Truthahnschnitzel”, ,Trut-
hahnsteaks”) erfolgen, es ist daher nicht erkennbar, wie haufig Lieferungen dieser Pro-
dukte liberhaupt einer stichprobenartigen Kontrolle unterzogen werden. Eine groRRere
Zahl der vom Beschwerdefiihrer vorgelegten Gutachten stammt entgegen seinem Vor-
bringen nicht aus dem unmittelbar vor der Beanstandung liegenden Zeitraum, sondern
liegt mehrere Monate zuriick. Das geschilderte Kontrollsystem ist offenbar so beschaf-
fen, dass der Beschwerdeflihrer im Zeitpunkt der Anlieferung an die jeweilige Filiale
keine Kenntnis vom Zustand der gelieferten Lebensmittel hat, sich vielmehr aufgrund
seiner bisherigen, durch Gutachten unterstitzten, Erfahrungen mit der von ihm heran-
gezogenen Lieferantin darauf verldsst, dass auch die jeweils gerade in Verkehr gebrach-
ten Waren mit gesetzeskonformen Angaben Uber die Haltbarkeit versehen sind. Den
Beschwerden ist auch nicht zu entnehmen, weshalb ungeachtet des behaupteten
»Kontrollsystems” VerstoRe gegen die Bestimmungen des LMSVG unbemerkt geblie-
ben sind.

Dass die belangte Behorde ein solches Kontrollsystem nicht als ausreichend zur Hint-
anhaltung von VerstdRen gegen das LMSVG angesehen und ein Verschulden des Be-
schwerdefiihrers bejaht hat, kann im Ergebnis insgesamt nicht als rechtswidrig erkannt
werden. (VWGH vom 14.06.2012, 2009/10/0080)

Siehe dazu auch VWGH vom 21.05.2012, 2009/10/0029

1.8.16 Vorwerfbarkeit irrefiihrender Angaben auf der Etikettierung —Verantwortlich-
keit - gewiirztes Fleischerzeugnis

Nach der glaubwiirdigen Rechtfertigung des Bf., erfolgte die Etikettierung des verfah-
rensgegenstdndlichen Produktes in der Zentrale der X. AG mit Sitz in N.. Der Bf. hatte
sohin keinen Einfluss auf den Inhalt dieses Etikettes. Nachdem der Bf schliefRlich von
dem Umstand Kenntnis erlangt hatte, dass das gegenstandliche Etikett irrefiihrende
Angaben enthielt, verstindigte er umgehend die Zentrale, welche die Anderung des
Etikettes durchfihrte. Nunmehr enthalte dieses Etikett nicht mehr die beanstandete
Angabe.

Da aber die Etikettierung nicht dem unmittelbaren Einflussbereich des Bf unterlag,
konnte er auch nicht fur die ihm zur Last gelegte Tat zur Verantwortung gezogen wer-
den, weshalb der Beschwerde Folge zu geben, das angefochtene Straferkenntnis auf-
zuheben und die Einstellung des Verfahrens spruchgemaR zu verfiigen waren. (VGW
vom 15.02.2016, VGW-022/018/14817/2015)

1.8.17 Vorwerfbarkeit irrefithrender Angaben auf der Etikettierung —BloRes Feilhal-
ten von Lebensmitteln, die dem Lebensmittelinformationsrecht nicht entspre-
chen, ist keine Zuwiderhandlung gegen Art. 8 Abs. 3 LMIV

Als Grundregel normiert Art. 8 Abs. 1 LMIV fiir die korrekte Information tber ein Le-
bensmittel die Verantwortlichkeit des Unternehmers, ,unter dessen Namen oder
Firma das Lebensmittel vermarktet wird“, bzw. des Importeurs in die EU. Damit wird
die informationsrechtliche Verantwortung von der Rechtsbeziehung zwischen Ver-
braucher und Letztverkaufer getrennt, indem sie nicht mehr den Verkaufer als solchen
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trifft. Dies wird insb. im Bericht zur Vorbereitung der Beschlussfassung im Europai-
schen Parlament deutlich. Dort wird hervorgehoben, dass die Handlerverantwortung
reduziert werden misse (,,Das Prinzip zielt darauf, dass Handelsunternehmen nicht fiir
solche Umstdnde zur Verantwortung gezogen werden, die nicht in ihrem Geschafts-
bzw. Einflussbereich liegen”), und in der Entstehungsgeschichte des Art. 8 Abs. 1 LMIV
(siehe dazu im Detail Voit/Grube, LMIV2, 2016, Ch. Beck, Art. 8 Rz. 13 ff.) kommt klar
zum Ausdruck, dass die Verantwortung der Handelsunternehmen eingeschrankt und
auf den von ihnen kontrollierten Einflussbereich beschréankt werden soll. Eine soge-
nannte ,Kettenverantwortung” (siehe dazu Blass ua, LMR3, Art. 8 LMIV, Rz 1 ff.), wo-
nach jeder in der gesamten Kette des Lebensmittelverkehrs von der Erzeugung der Ur-
produkte lGber die Herstellung eines Lebensmittels und seiner Weitergabe tber den
GroR3- und Einzelhandel, auch liber Gaststatten oder Einrichtungen der Gemeinschafts-
verpflegung, bis zur Abgabe an den Endverbraucher dafiir verantwortlich ist, dass das
Produkt zum jeweiligen Zeitpunkt des Inverkehrbringens alle lebensmittelrechtlichen
Vorschriften erfiillt, entspricht deshalb nicht dem Modell der LMIV.

Art. 8 Abs. 3 LMIV modifiziert nicht den Grad an Verantwortlichkeit, sondern normiert
ein Abgabeverbot: Er verbietet jenen Lebensmittelunternehmern, deren Tatigkeiten
die Information liber Lebensmittel nicht beeinflussen, Lebensmittel abzugeben, von
denen sie wissen oder annehmen miussen, dass sie u.a. den Vorschriften des Lebens-
mittelinformationsrechts nicht entsprechen. Welche Unternehmer die Information
Uber Lebensmittel ,,nicht beeinflussen” sollen, sagt die LMIV nicht. Gemeint sind aber
wohl jene Wirtschaftsbeteiligten, die nicht als Vermarkter im Sinne von Abs. 1 verant-
wortlich sind, aber an Endverbraucher oder Einrichtungen der Gemeinschaftsverpfle-
gung Lebensmittel abgeben, also v.a. die Handelsunternehmen (vgl. Voit/Grube,
LMIV2, 2016, Ch. Beck, Art. 8 Rz. 30). Es ist dem Wortlaut nach nur das ,,Abgeben” (und
eben nicht das ,, Inverkehrbringen”) von Lebensmitteln verboten, von deren Nichtiber-
einstimmung mit dem Lebensmittelinformationsrecht sie positive Kenntnis oder fahr-
lassige Unkenntnis haben, wobei mit ,Abgeben” nach dem Wortsinn nur das , Weiter-
geben” von Lebensmitteln und nicht auch das bloRe Feilhalten bzw. Bereithalten fir
Verkaufszwecke gemeint sein kann (daflr spricht auch die englische Sprachfassung, die
den Begriff ,,supply”, der in Regel als ,Abgabe“ verstanden wird, verwendet). Das bloRe
Feilhalten von Lebensmitteln, die dem Lebensmittelinformationsrecht nicht entspre-
chen, ist daher keine Zuwiderhandlung gegen Art. 8 Abs. 3 LMIV (siehe zu alldem Blass
ua, LMR3, Art. 8 LMIV, Rz 38, und die Anfragebeantwortung des Kommissars Dalli vom
28.2.2012, E-385/12) (LVwWG-S-859/001-2017 LVWG vom 04.06.2018)

1.8.18 Anforderungen an die Bestellung eines verantwortlichen Beauftragten

Des Weiteren muss die Bestellung klar zum Ausdruck bringen, dass sie nicht nur eine
Ubertragung von Aufgaben, sondern gerade auch die Ubernahme der diesbeziiglichen
verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortlichkeit regelt. Bestellung und (ibereinstim-
mende Zustimmung mussen daher so erklart werden, dass kein Zweifel an deren Inhalt
entsteht (VwWGH 2010/03/0065 ZVR 2013/52) und dem Beauftragten die rechtlichen
Konsequenzen der Verantwortlichkeitslibertragung klar vor Augen stehen (VwGH
16.9.1998, 97/09/0150). Unzureichend ist die Verpflichtung bloR zur Einhaltung der
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gesetzlichen Vorschriften, weil sie nicht ausreichend den Umstand der beabsichtigten
Uberwilzung gerade auch der strafrechtlichen Verantwortlichkeit fiir diesbeziigliche
VerstoRe zum Ausdruck bringt. (Lewisch in Lewisch/Fister/Weilguni, VStG2 § 9 Rz 38)
Der vorgelegten Bestellungsvereinbarung ist zu entnehmen, dass sich die Verantwor-
tung auf alle zur Anwendung gelangenden Vorschriften, insbesondere auf die Einhal-
tung der Vorschriften der LMSVG, erstreckt. Dass damit auch die Ubernahme der dies-
beziiglichen verwaltungsstrafrechtlichen Verantwortlichkeit beabsichtigt ist, wurde in
der Bestellungsvereinbarung nicht ausreichend zum Ausdruck gebracht und ist die Be-
stellung der Beschwerdefiihrerin zur verantwortlichen Beauftragten auch aus diesem
Grund unwirksam. (LVwG Tirol vom 26.08.2019, LVwG-2019/23/1340-1)

1.8.19 Bestellung eines strafrechtlich verantwortlichen Beauftragten nach § 9 VStG
fiir ein bestimmtes Geschiftsfeld

Nach § 9 Abs. 2 erster Satz VStG sind die zur Vertretung nach aufRen Berufenen berech-
tigt und, soweit es sich zur Sicherstellung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit als
erforderlich erweist, auf Verlangen der Behérde verpflichtet, aus ihrem Kreis eine oder
mehrere Personen als verantwortliche Beauftragte zu bestellen, denen fiir das ganze
Unternehmen oder fiir bestimmte raumlich oder sachlich abgegrenzte Bereiche des
Unternehmens die Verantwortung fir die Einhaltung der Verwaltungsvorschriften ob-
liegt.

Nach dieser Bestimmung kann somit nur eine Person zum ,verantwortlichen Beauf-
tragten” bestellt werden, die zum Kreis der zur Vertretung nach auBen Berufenen im
Sinne des § 9 Abs. 1 VStG zahlt. Demgegeniiber |dsst der zweite Satz des § 9 Abs. 2
VStG zu, dass auch andere Personen (keine zur Vertretung nach aulRen Berufenen) fir
bestimmte raumlich oder sachlich abgegrenzte Bereiche des Unternehmens zum ver-
antwortlichen Beauftragten bestellt werden kénnen.

Im Erkenntnis vom 29.01.2009, Zu 2007/03/0092, hat der Verwaltungsgerichtshof aus-
gefiihrt, dass anders als bei der Bestellung eines nicht dem Kreis der zur Vertretung
nach aufRen Berufenen angehoérenden verantwortlichen Beauftragten fiir bestimmte
raumlich oder sachlich abgegrenzte Bereiche eines Unternehmens im Sinn des § 9 Abs.
2 letzter Satz VStG bzw. des § 9 Abs. 3 VStG durch die ,Ubertragung von Geschéftsfiih-
rerbereichen” dem verantwortlichen Beauftragten keine ihn bis dahin nicht treffende
verwaltungsstrafrechtliche Verantwortung tGbertragen wird; vielmehr wird die meh-
rere Geschaftsfihrer grundsatzlich gemeinsam treffende Verantwortung fur den in
dieser Urkunde genannten Bereich nur einem der Geschéaftsflihrer zugeordnet. Die Be-
stellung lasst seine strafrechtliche Verantwortlichkeit als Vertretungsorgan im Sinne
des § 9 Abs. 1 VStG unberihrt, sie bewirkt nur (nach MalRgabe ihres Umfanges) den
Entfall der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der {ibrigen Vertretungsorgane bzw.
nach § 9 Abs. 6 VStG deren Einschrankung auf den Fall vorsatzlicher Nichtverhinderung.

Zudem wurde in dieser Entscheidung dargelegt, dass es vor diesem Hintergrund bei
einer Bestellung zum verantwortlichen Beauftragten aus dem Kreis der zur Vertretung
nach auBen Berufenen im Sinne des § 9 Abs. 2 erster Satz VStG nicht erforderlich ist,
dass etwa diese Person formell auch seine verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlich-
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keit in der Bestellungsurkunde zum Ausdruck bringt, sondern es genligt, dass nach-
weislich ein eigenverantwortlicher Tatigkeitsbereich besteht und der Bestellte fur die-
sen Bereich zu eigenverantwortlichen Rechtshandlungen verpflichtet wird.

Unter Berlicksichtigung dieser Rechtsprechung ist festzuhalten, dass mit der vorliegen-
den Geschiftsordnung vom 25.05.2001 hinsichtlich der gegensténdlichen Ubertretung
nach dem LMSVG Mag. N K zum ,,verantwortlichen Beauftragten” nach § 9 Abs. 2 erster
Satz VStG bestellt worden ist, zumal er nach dieser Geschaftsordnung insbesondere fiir
die Filialen zustandig und dabei laut dieser Urkunde fiir diese allein verantwortlich und
weisungsbefugt ist. (LVwWG Tirol vom 07.11.2014, LVWG-2014/19/3542-2)

1.8.20 Bestellung eines verantwortlichen Beauftragen fiir abgegrenzten Bereich —
Strafrechtliche Verantwortlichkeit

In den Féllen des § 9 VStG trifft die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit das
satzungsgemaR zur Vertretung nach aulRen berufene Organ. Beschuldigter ist daher
nicht die Gesellschaft, die Genossenschaft oder der Verein, sondern allein das Organ
(VWGH vom 27.10.1982 ZI. 1381/80). Die zur Vertretung nach auRen Berufenen sind
von Amts wegen festzustellen. (VWGH vom 22.10.1971, ZI. 443/71)

Wenn allerdings die vertretungsbefugten Organe fiir einen sachlich oder raumlich ab-
gegrenzten Bereich des Unternehmens einen verantwortlichen Beauftragten bestel-
len, hat dieser fur die Einhaltung der Verwaltungsbestimmungen einzustehen.

Als erstes war daher zu kldren ob die Beschuldigte Gberhaupt als verantwortliche Be-
auftragter im Sinne des § 9 VStG bestellt worden ist.

Der erforderliche Zustimmungsnachweis zur Bestellung als verantwortlicher Beauf-
tragter (iSd Ausfiihrungen der Erkenntnisse eines verstarkten Senates vom 16.01.1987,
86/18/0073 und 86/18/0077) ist erst dann erbracht, sobald er der Verwaltungsstraf-
behorde vorgelegt wird.

Da die von der Beschuldigten vorgelegte Bestellungsurkunde fir die hier verfahrens-
gegenstandliche Ubertretung nach der Lebensmittelkennzeichnungsverordnung eine
ausdriickliche Ausnahme vorsieht und die Beschwerdefiihrerin ausschlieBlich fiir die
Einhaltung der Mindesthaltbarkeitsdaten bestellt worden ist, ist fiir diese keine giiltige
Bestellung als Verantwortliche Beauftragter zustande gekommen und ist die Be-
schwerdefiihrerin demnach fiir die vorgeworfene Verwaltungsiibertretung nicht ver-
antwortlich und es ware der Strafvorwurf daher an das zur Vertretung nach auRen be-
fugte Organ zu richten gewesen. (LVWG Tirol vom 01.10.2014, LVwG-2014/23/2291-
2)

Siehe auch LVwG Tirol vom 28.10.2014, LVwG-2014/23/2923-1

1.8.21 Definition fortgesetztes Delikt — Abgehen von kumulativer Bestrafung

Eine zentrale Voraussetzung fir die Annahme eines fortgesetzten Deliktes ist das Vor-
liegen eines Fortsetzungszusammenhangs auch auf der subjektiven Tatseite (auf der
Verschuldensseite). Daher scheidet ein fortgesetztes Delikt dann aus, wenn den einzel-
nen Tathandlungen gesondert gefasste und voneinander getrennt zu beurteilende Ent-
schliisse des Taters zugrunde liegen oder eine fahrldssige Verschuldensform vorliegt.
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Wird also der Tater fiir verschiedene Tathandlungen beanstandet und gibt es keinen
Hinweis auf einen einheitlichen Willen, so ist kein Fortsetzungszusammenhang gege-
ben. Hinweise darauf haben sich im gegenstandlichen Verfahren nicht ergeben und
wurde auch nicht vorgebracht.

Ein fortgesetztes Delikt scheidet daher schon aufgrund des mangelnden einheitlichen
subjektiven Tatvorsatzes aus (vgl. nochmals das Erkenntnis des VWGH vom 18.3.1998,
Zl. 96/09/0313 und die dort angefiihrte Vorjudikatur und Literaturhinweise).

Nach dem Grundsatz der Kumulation gemaR § 22 VStG ist grundsatzlich fiir jedes Delikt
eine gesonderte Strafe auszusprechen ist.

Die Grenze des Kumulationsprinzips liegt im Verbot der Doppelbestrafung, wobei Art.
4 7.ZP MRK nur vor einer neuerlichen Verfolgung und Bestrafung fiir ein und dasselbe
Delikt schiitzt. Wenn durch ein und dieselbe Handlung jedoch zwei Delikte verwirklicht
werden (Idealkonkurrenz), so liegt keine Verletzung des Art. 4 7. ZP MRK vor (vgl. dazu
u.a. Walter-Thienel, Verwaltungsverfahren zu § 22, Seite 415). Bei der Beurteilung der
Frage, ob ,dieselbe Sache” iSd Art. 4 7. ZP MRK vorliegt, ist allein auf die Fakten abzu-
stellen und hat die rechtliche Qualifikation derselben auer Betracht zu bleiben (vgl.
EGMR E 10. Februar 2009, 14939/03 (Sergey Zolotukhin); E 16. Juni 2009, 13079/0325
(Ruotsalainen); E 25. Juni 2009, 55759/07 (Maresti); E 14. Januar 2010, 2376/03
(Tsonyo Tsonev); E 18. Oktober 2011 (Tomasovi'c)). Unzulassig ist eine neuerliche Straf-
verfolgung dann, wenn sie sich auf denselben oder zumindest im Wesentlichen den-
selben Sachverhalt bezieht (vgl. zuletzt VwGH Erkenntnis vom 24.4.2014, ZI.
2013/09/0047).

Gegenstandlich wird der Beschwerdefiihrerin betreffend zweier Produkte, Chicoree
und Salatherzen, zweimal vorgeworfen, zum einen eine Ubertretung des § 5 Abs. 1 Z.
1in Verbindung mit § 5 Abs. 5 Z. 2 Vorheriger SuchbegriffLMSVGN&chster Suchbegriff
und zum anderen eine Ubertretung des § 5 Abs. 1 Z. 1 in Verbindung mit § 5 Abs. 5 Z.
3 Vorheriger SuchbegriffLMSVGNa&chster Suchbegriff zu verantworten zu haben. Es
handelt sich hier um zwei verschieden gelagerte Vorwiirfe, jeweils unterschiedliche
Anforderungen des Vorheriger SuchbegriffLMSVGNa&chster Suchbegriff nicht beachtet
zu haben. Es kann schon deswegen nicht erkannt werden, dass eine einheitliche Strafe
zu verhdngen gewesen ware, da auf Grundlage des Kumulationsprinzips hier jedenfalls
zwei unterschiedliche Tatbilder bestehen sowie unterschiedlicher Unrechtsgehalt da-
mit verfolgt wird und damit keine Gefahr einer Doppelbestrafung vorliegt. (VWG vom
15.01.2018, VGW-022/056/3380/2017)

1.8.22 Tatbestandliche Handlungseinheit bei Fahrlassigkeitsdelinquenz

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kann im Bereich der Fahrlas-
sigkeitsdelinquenz - nach MaRgabe der jeweiligen Eigenart des betroffenen Deliktes -
im Verwaltungsstrafrecht sowohl die einfache Tatbestandsverwirklichung, also die Er-
fillung der Mindestvoraussetzungen des gesetzlichen Tatbestands, insbesondere bei
mehraktigen Delikten und Dauerdelikten, als auch die wiederholte Verwirklichung des
gleichen Tatbestands im Rahmen eines noch erkennbaren zeitlichen Zusammenhangs,
also die nur quantitative Steigerung (einheitliches Unrecht) bei einheitlicher Motivati-
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onslage (einheitliche Schuld), auch wenn héchstpersénliche Rechtsgiiter verschiede-
ner Trager verletzt werden, sowie schlieBlich die fortlaufende Tatbestandsverwirkli-
chung, also die Anndherung an den tatbestandsmaRigen Erfolg durch mehrere Einzel-
akte im Fall einheitlicher Tatsituation und gleicher Motivationslage, als tatbestandliche
Handlungseinheit beurteilt werden. Der hier zweitgenannte Fall der wiederholten Tat-
bestandsverwirklichung liegt dann vor, wenn eine Reihe von rechtswidrigen Einzel-
handlungen aufgrund der Gleichartigkeit der Begehungsform und der Ahnlichkeit der
duBeren Begleitumstdande im Rahmen eines noch erkennbaren zeitlichen Zusammen-
hangs sowie einer diesbeziiglichen gesamtheitlichen Sorgfaltswidrigkeit des Taters zu
einer Einheit zusammentreten. Das Vorliegen einer tatbestandlichen Handlungseinheit
hat zur Folge, dass der Tater nur eine Tat verwirklicht hat und fiir diese auch nur einmal
zu bestrafen ist. Wie grol8 der Zeitraum zwischen den einzelnen Tathandlungen sein
darf, um noch von einer tatbestandlichen Handlungseinheit sprechen zu kdnnen, ist
von Delikt zu Delikt verschieden und hdngt weiters im besonderen Mafs von den Um-
stinden des Einzelfalls ab (vgl. VwGH 21.5.2019, Ra 2019/03/0009; 30.1.2019,
Ro 2018/03/0053; 29.1.2019, Ro 2018/03/0012; 20.12.2017, Ra 2017/03/0052;
3.5.2017, Ra 2016/03/0108).

Zur Beantwortung der Frage, ob eine tatbestandliche Handlungseinheit vorliegt, ist im
Wege der deliktspezifischen Tatbestandsauslegung zu priifen, ob gleichartige Handlun-
gen zu einer einzigen Tat zusammengefasst werden kénnen (vgl. VWGH 19.12.2018,
Ra 2018/02/0107, mwN). (VWGH vom 27.02.2020, Ra 2019/10/0155)

1.8.23 Idealkonkurrenz,_(Bio-Orangen) Verurteilung sowohl wegen irrefiihrender
Kennzeichnung (Bio-orangen) als auch wegen Gehaltes an Dithiocarbamat

Dennoch erweist sich nach Ansicht des erkennenden Gerichtes die der Beschwerde-
flihrerin unter Spruchpunkt B) des angefochtenen Straferkenntnisses zur Last gelegte
Verwaltungsiibertretung als berechtigt, weil eben die verfahrensgegenstiandliche
Probe als vorverpacktes Lebensmittel, das flir den Endverbraucher oder Anbieter von
Gemeinschaftsverpflegung bestimmt ist, in den Anwendungsbereich der Verordnung
(EU) Nr 1169/2011 (Lebensmittelinformationsverordnung, LMIV) féllt und nach Art 7
Abs 1 lit a dieser Verordnung Informationen liber Lebensmittel in Bezug auf die Eigen-
schaften des Lebensmittels, insbesondere in Bezug auf Art, Identitdt, Eigenschaften,
Zusammensetzung, Menge, Haltbarkeit, Ursprungsland oder Herkunftsort und Me-
thode der Herstellung oder Erzeugung nicht irreflihrend sein dirfen. Gegenstandliche
Probe wurde mit der Auslobung , Arance-Orangen-Tarocco/Aus biologischer Landwirt-
schaft” in Verkehr gebracht und war sohin dieses Lebensmittel fiir die Lieferung an
Endverbraucher bestimmt. Dieses Lebensmittel widersprach aufgrund des Nachweises
von Dithiocarbamaten der allgemeinen Verkehrsauffassung und der berechtigten Ver-
brauchererwartung eines derart beworbenen Produktes und stellte somit eine zur Ir-
refiihrung geeignete Angabe liber deren Eigenschaft bzw Zusammensetzung dar, somit
entsprach es nicht den Anforderungen der LMIV betreffend die Information der Ver-
braucher liber Lebensmittel. Das Faktum, dass der Beschwerdefiihrerin zu Spruch-
punkt A) des angefochtenen Straferkenntnisses bereits rechtskraftig vorgeworfen
wurde, dass das Produkt ,Arance-Orangen-Tarocco/Aus biologischer Landwirtschaft”
Riickstdnde an Dithiocarbamaten enthalt und die Anwendung dieser Dithiocarbamate
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im Okologischen Landbau nicht zuldssig ist, rechtfertigt nicht die irreflihrende Kenn-
zeichnung des Lebensmittels als Bio-Lebensmittel und schlieBen sich beide Bestrafun-
gen, die auf unterschiedlichen Kriterien aufbauen, nicht aus. Wahrend die VO (EG) Nr.
889/2008 (EU-Oko-VO) die Produktion, die Verarbeitung, die Kontrolle und den Import
von Bio-Produkten regelt und dadurch einer Gesundheitsgefdhrdung entgegenwirkt,
ist Schutzzweck der LMIV, um auf dem Gebiet des Gesundheitsschutzes der Verbrau-
cher ein hohes Niveau zu erreichen und um das Recht der Verbraucher auf Information
zu gewdhren, die Sicherstellung einer geeigneten Information im Hinblick auf die Le-
bensmittel, die sie verzehren. Dabei kann die Wahl der Verbraucher ua durch gesund-
heitsbezogene, wirtschaftliche, umweltbezogene, soziale und ethische Erwagungen
beeinflusst werden. Es ist ein allgemeiner Grundsatz des Lebensmittelrechtes, den Ver-
brauchern die Moglichkeit zu bieten, in Bezug auf die Lebensmittel, die sie verzehren,
eine fundierte Wahl zu ermdoglichen, und alle Praktiken, die die Verbraucher irrefiihren
kénnen, zu verhindern. Im Ergebnis hat deshalb die Beschwerdefiihrerin zusatzlich zur
ihr unter Spruchpunkt A) des angefochtenen Straferkenntnisses aufgrund unterschied-
licher Schutzzwecke auch die ihr unter Spruchpunkt B) des angefochtenen Strafer-
kenntnisses zur Last gelegte Verwaltungsiibertretung in objektiver Hinsicht verwirk-
licht. Aufgrund des Nachweises von Dithiocarbonaten war die Kennzeichnung der ge-
zogenen Probe mit der Bezeichnung , Arance-Orangen-Tarocco/Aus biologischer Land-
wirtschaft” und somit als Bio-Lebensmittel eine zur Irrefliihrung geeignete Angabe lber
deren Eigenschaft bzw Zusammensetzung und zusitzlich zur angelasteten Ubertretung
unter Spruchpunkt A) strafbar. Die Argumentation in der Beschwerde geht somit ins
Leere. (LVWG Tirol vom 21.2.2019, LVwWG 2018/41/2707-1)

1.8.24 Abwesenheit des verantwortlichen Beauftragten — Erforderliche Vorsorge-
maBnahmen

Es entspricht herrschender Rechtsprechung, dass der Verantwortliche, der personlich
nicht mehr samtlichen Uberwachungsaufgaben nachkommen kann, durch ein ausrei-
chend dichtes und zuldnglich organisiertes Netz von seinerseits wieder tiberwachten
Aufsichtsorganen dafiir zu sorgen hat, dass die im Unternehmen von den Beschaftigten
zu beachtenden Vorschriften diesen nicht nur bekannt sind, sondern auch tatsachlich
im Einzelfall eingehalten werden (VWGH 19.2.1986, 85/09/0037). Nur wenn der Ver-
antwortliche glaubhaft machen kann, dass die ihm angelastete Verwaltungsiibertre-
tung trotz Bestehens und Funktionierens eines solchen, von ihm im einzelnen darzule-
genden Systems, ohne sein Wissen und ohne seinen Willen erfolgt ist, kann ihm der
VerstoB in verwaltungsstrafrechtlicher Hinsicht nicht zugerechnet werden. (VWGH
vom 27.09.1988, 87/08/0026)

Soweit der Beschwerdefiihrer in diesem Zusammenhang vorbringt, dass er kranken-
standsbedingt abwesend gewesen sei, durch die von der Geschaftsleitung bestellten
Vertreter vertreten worden sei, bzw. vielmehr auch auf die Auswahl des zwischenzeitig
Verantwortlichen keinen Einfluss gehabt habe, so mag dies zwar zutreffen. Jedoch
selbst wenn es bei krankenstandsbedingten Abwesenheiten keine Auswahlmaéglichkeit
eines speziellen Vertreters bzw. Leiters der Fleischabteilung gibt und er auch keine ei-
genstandigen Entscheidungen Uber seine Vertretung treffen konnte, so hatte der Be-
schwerdefiihrer doch glaubhaft machen missen, dass ein Kontrollsystem eingerichtet
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sei, welches trotz Bestehens und Funktionierens und ohne sein Wissen und ohne sei-
nen Willen, die Verwaltungsiibertretung nicht verhindern hatte kénnen (VGW vom
18.08.2014, VGW-022/056/23226/2014)

1.8.25 Herbizidkontamination in abgepacktem Bio Leinsamen - Verantwortlichkeit

Im gegenstandlichen Fall ist der Beschwerdefiihrer handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer
einer Lebensmittelunternehmerin im Sinne des Art 4 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr.
852/2004. Als Lebensmittelunternehmer muss er Sorge tragen, dass die Lebensmittel-
sicherheit nicht gefdhrdet wird. Aus Kapitel | Art 1 Abs. 1 lit a und b der Verordnung
(EG) Nr. 852/2005 ergibt sich, dass die Hauptverantwortung fir die Sicherheit eines
Lebensmittels beim Lebensmittelunternehmer liegt. Dem Tenor der unionsrechtlichen
Judikatur folgend besteht diese Verantwortung bis zur Abgabe des Lebensmittels an
den Letztverbraucher (siehe zB EuGH, 13.11.2014, C-443/13) und ist diese mit einem
durchaus strengen MaRstab aufrecht zu erhalten.

Das Vorbringen des Beschwerdefiihrers, dass er das Produkt beim Hersteller gekauft
habe und es sich bei der Firma B Y GmbH nur um ein Handelsunternehmen handle,
vermag ihn von der Verantwortung nicht zu befreien. (LVWG Tirol vom 24.03.2014,
LVwG-2015/46/1941-3)

1.8.26 Verantwortlichkeit des Unternehmers nach Artikel 8 der LMIV 1169/2011

Allerdings regelt Art 8 der EU-Verbraucherinformationsverordnung die Verantwortlich-
keiten ausfihrlich und abweichend vom bisher geltenden Prinzip der Kettenverantwor-
tung, wonach grundsatzlich jeder, der innerhalb der Vertriebskette in Verkehr bringt,
auch fur friihere VerstoRe etwa des Herstellers oder Vormannes gegen Verordnungen
nach dem LMSVG in Anspruch genommen werden kann (ndher Natterer, Lebensmit-
telrecht Rz 59; weiter Blass ua, LMR3 Rz 5 zu § 1 LMKV).

Nach Art 8 Abs. 1 leg.cit. ist der Lebensmittelunternehmer fiir die Information lber ein
Lebensmittel verantwortlich, unter dessen Namen oder Firma das Lebensmittel ver-
marktet wird, wenn dieser Unternehmer aber nicht in der Union niedergelassen ist,
der Importeur, der das Lebensmittel in die Union einfiihrt. Dieser Vermarkter bzw. Im-
porteur gewdhrleistet gemaR Art 8 Abs. 2 leg.cit. das Vorhandensein und die Richtigkeit
der Informationen Uber das Lebensmittel. Andere Lebensmittelunternehmer, deren
Tatigkeiten die Informationen Uiber Lebensmittel nicht beeinflussen, sind nach Art 8
Abs. 3 leg.cit. nur mehr eingeschrankt auf den Rahmen ihrer Berufstatigkeit verant-
wortlich. Sie diirfen keine Lebensmittel abgeben, von denen sie ,, aufgrund der ihnen
im Rahmen ihrer Berufstatigkeit vorliegenden Informationen” wissen oder annehmen
miissen, dass sie dem anwendbaren Lebensmittelinformationsrecht und den Anforde-
rungen der einschldgigen einzelstaatlichen Rechtsvorschriften nicht entsprechen. Sie
missen demnach zwar die ihnen beruflich schon vorliegenden Informationen beach-
ten, kénnen im Ubrigen aber auf die Verantwortlichkeit des Vermarkters verweisen.
Unbeschadet dessen haben Lebensmittelunternehmer gemaR Art 8 Abs. 5 leg.cit. , die
Einhaltung der fir ihre Tatigkeiten relevanten Anforderungen des Lebensmittelinfor-
mationsrechts” sicher zu stellen. (LVwG 00 vom 14.01.2015 LVwG-000070/2/WEI)
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1.8.27 Verantwortlichkeit des Unternehmers nach Artikel 8 der LMIV 1169/2011 und
Tatort

Aus Art. 8 Abs. 1 LMIVO ergibt sich zundchst die Verantwortlichkeit des Lebensmittel-
unternehmers, unter dessen Namen oder Firma das Lebensmittel vermarktet wird, fiir
die Information (vgl. neuerlich VwGH Ra 2017/10/0121). Diesen Lebensmittelunter-
nehmer trifft auch die in Abs. 2 leg. cit. normierte Gewdhrleistungspflicht. Die in diesen
beiden Absatzen des Art. 8 LMIVOgeregelte Verantwortlichkeit trifft im Revisionsfall
unzweifelhaft die L Stiftung.

Eine Verantwortlichkeit der L Osterreich nach Art. 8 LMIVO scheidet damit nach dem
oben dargelegten Prinzip der Kettenverantwortung aber nicht von vornherein aus. Es
ist vielmehr zu prifen, ob einer der Abs. 3 bis 5 des Art. 8 LMIVO anwendbar ist.

Eine Verantwortlichkeit der L Osterreich im Revisionsfall nach Abs. 3 leg. cit. kommt
schon deshalb nicht in Betracht, weil dem Mitbeteiligten als AuRenvertretungsbefug-
ten nicht die ,,Abgabe” des beanstandeten Produkts, sondern das bloRe Bereithalten
zum baldigen Verkauf zur Last gelegt wurde. Aus dem Umstand, dass der Unionsrechts-
gesetzgeber den engeren Begriff “Abgabe” verwendet und sohin nicht auf das umfas-
sendere ,Inverkehrbringen” abstellt, ist abzuleiten, dass nach Art. 8 Abs. 3 LMIVO das
Anbieten bzw. Bereithalten von Lebensmitteln fiir Verkaufszwecke nicht umfasst
ist.Nach dem Sinngehalt des Wortes ,, Abgabe“ ist nur die Weitergabe der Lebensmittel
unzuldssig und nicht schon das bloRe Feilhalten; das bloRe Feilhalten von Lebensmit-
teln, die dem Lebensmittelinformationsrecht nicht entsprechen, ist daher keine Zuwi-
derhandlung gegen Art. 8 Abs. 3 LMIVO (vgl. zu all dem Blass ua., aa0O, Rz 38, auch un-
ter Hinweis auf die englische Sprachfassung, die den Begriff “supply” verwendet).

Ebenso scheidet der Tatbestand des nach Abs. 4 leg. cit. aus, weil im Revisionsfall von
der L Osterreich keine Anderung der Informationen im Sinne dieser Bestimmung vor-
genommen wurde.

Zu prifen ist somit die Verantwortlichkeit der L Osterreich nach Art. 8 Abs. 5 LMIVO.

,Unbeschadet” der in den Abs. 2 bis 4 leg. cit. geregelten Verantwortlichkeiten nor-
miert diese Bestimmung die Verpflichtung von Lebensmittelunternehmern, die Einhal-
tung der fiir ihre Tatigkeiten relevanten Anforderungen des Lebensmittelinformations-
rechts und der einschldgigen einzelstaatlichen Rechtsvorschriften sicher zu stellen und
die Einhaltung dieser Vorschriften nachzupriifen. Damit wird - unabhéangig davon, ob
die (unterschiedlichen) Lebensmittelunternehmer ihre sich aus den Abs. 2 bis 4 erge-
benden Verpflichtungen erfiillt haben - eine besondere Verantwortung fir die Lebens-
mittelinformation geregelt, die fiir die Lebensmittelunternehmer auf jeder Vertriebs-
stufe relevant ist. So soll bereits der Lebensmittelunternehmer (im Sinne des Art. 8
Abs. 1 und 2 LMIVO), unter dessen Namen ein Lebensmittel vermarktet wird, verpflich-
tet werden, ein geeignetes Kontrollsystem zur Sicherstellung der Richtigkeit der Le-
bensmittelinformation einzufihren. Gleiches gilt fiir die Lebensmittelunternehmer an-
derer Vertriebsstufen.

Sinn und Zweck der Regelung des Abs. 5 des Art. 8 LMIVO ist nicht die Anordnung einer
verschuldensunabhéngigen Erfolgshaftung, sondern die Betonung eines besonderen
SorgfaltsmaRstabs: Demnach muss sich jeder Lebensmittelunternehmer im Rahmen
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des jeweils Méglichen und Zumutbaren von der Ubereinstimmung der konkreten Le-
bensmittelinformation mit den einschlagigen Rechtsvorschriften (iberzeugen
(vgl. Blass ua., aa0, Rz 48 f).

Im Ergebnis bedeutet das, dass - entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts -
jeder Lebensmittelunternehmer (in Osterreich) innerhalb der Vertriebskette nach
MaRgabe des Osterreichischen nationalen Rechts (verwaltungsstraf-)rechtlich fiir jede
Ubertretung, die an das Inverkehrbringen ankniipft oder einen formalen VerstoR ge-
gen das LMSVG bzw. gegen eine auf dessen Grundlage ergangene Verordnung verwirk-
licht, in Anspruch genommen werden kann. Dies gilt selbst dann, wenn der VerstoR
primar auf eine Sorgfaltspflichtverletzung eines Lebensmittelunternehmers einer vor-
gelagerten Vertriebsstufe zurlickzufiihren ist. Ob der Unternehmer (bzw. ein AuBen-
vertretungsbefugter oder verantwortlicher Beauftragter gemafl § 9 VStG) sorgfalts-
widrig gehandelt hat, ist bei der Priifung der Fahrlassigkeit zu untersuchen (vgl. Natte-
rer, aa0.; zu den Sorgfaltspflichten bzw. dem Erfordernis der Einrichtung eines wirksa-
men Kontrollsystems in diesem Zusammenhang vgl. etwa VwGH 19.2.2014,
2013/10/0206, mit Hinweis auf VwGH 14.6.2012, 2009/10/0080 und 0081).

Demnach erweist sich die Auffassung des Verwaltungsgerichts, die L Osterreich kénne
im Revisionsfall eine Verantwortlichkeit fir den Vertrieb des in Rede stehenden, nicht
ordnungsgemaR gekennzeichneten Lebensmittels nach Art. 8 Abs. 5 LMIVO nicht tref-
fen, als verfehlt. Vielmehr ist eine Verantwortlichkeit dieses Unternehmens - ein ent-
sprechendes Verschulden des Mitbeteiligten nach MaRgabe des § 9 Abs. 1 VStG vo-
rausgesetzt - nach Abs. 5 leg. cit. gegeben.
Eine Verwaltungsiibertretung ist regelmaRig als dort begangen anzusehen, wo der T&-
ter gehandelt hat oder, bei Unterlassungsdelikten hatte handeln sollen: Nach der stan-
digen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist bei der Priifung der Frage, wo
der Tater gehandelt hat oder hatte handeln sollen, stets auf das betreffende Tatbild
Bedacht zu nehmen (vgl. VWGH 27.3.2019, Ra 2017/10/0147, mit zahlreichen Recht-
sprechungshinweisen).

Das Bereithalten eines Produkts fallt unter den Begriff des ,Inverkehrbringens” im
Sinne des § 3 Z 9 LMSVG iVm Art. 3 Z 8 der EG-BasisVO (vgl. VwGH 29.10.2007,
2007/10/0204).

Dabei handelt es sich nach stéandiger Rechtsprechung um ein Begehungsdelikt; Tatort
ist in diesem Fall der Ort, wo das Lebensmittel in Verkehr gebracht wurde (vgl. VWGH
24.10.2018, Ra 2017/10/0169, mit zahlreichen Rechtsprechungshinweisen; vgl. wei-
ters das erwahnte Erkenntnis VWGH Ra 2017/10/0147).

Daran andert auch der Umstand nichts, dass fiir die Verwaltungsiibertretung der Mit-
beteiligte als AuBenvertretungsbefugter im Sinne des § 9 Abs. 1 VStG einzustehen hat.
Begehungsdelikte werden nicht dadurch zu Unterlassungsdelikten, dass ein AuRenver-
tretungsbefugter fur die Einhaltung der Verwaltungsvorschrift verantwortlich ist. Dem
Aulenvertretungsbefugten wird in diesen Fallen namlich nicht der Vorwurf gemacht,
er habe es unterlassen, dafiir zu sorgen, dass die nicht entsprechend gekennzeichnete
Ware nicht in Verkehr gebracht werde. lhn trifft vielmehr der Vorwurf des Inverkehr-
bringens dieser Ware (vgl. VwGH 29.5.1995, 94/10/0173, zum verantwortlichen Beauf-
tragten nach § 9 VStG). (VWGH vom 12.10.2020, Ro 2018/10/0047)
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Siehe auch: LVwG-000302/2/Gf/Rok_01

Dies gilt auch fir Hofldden. Siehe auch: LVwWG Tirol vom 2.12.2021, LVwG-
2021/44/1136-3

1.8.28 Verantwortlichkeit des Handlers - Kosmetika,

Die Kosmetikverordnung regelt die Verpflichtungen aller Personen in der Lieferkette.
Widhrend Hersteller im gegenstdndlichen Fall als verantwortliche Person fiir jedes in
Verkehr gebrachte kosmetische Mittel die Einhaltung der in dieser Verordnung aufge-
flihrten einschlagigen Verpflichtungen gewahrleistet, haben die Handler im Rahmen
ihrer Tatigkeiten die geltenden Anforderungen mit der gebiihrenden Sorgfalt, wenn sie
ein kosmetisches Mittel in Verkehr bringen, zu beriicksichtigen. Auch der Handler sollte
Uiber ein gewisses Grundwissen verfiigen, um erkennen zu konnen, welche Produkte
eindeutig nicht den Harmonisierungsrechtsvorschriften entsprechen (zB wegen fehlen-
der Kennzeichnung). Bevor sie ein kosmetisches Mittel auf dem Markt bereitstellen,
Uberprifen die Handler, ob die Kennzeichnungsinformationen gemaf Artikel 19 Absatz
1 Buchstaben a, e und g sowie Artikel 19 Absdtze 3 und 4 vorliegen, der Sprachanfor-
derungen gemal Artikel 19 Absatz 5 gentigt wird und gegebenenfalls ob das Mindest-
haltbarkeitsdatum nach Artikel 19 Absatz 1 nicht abgelaufen ist.

Fir die Beurteilung des gegenstandlichen Sachverhaltes ist es wesentlich, in welcher
Eigenschaft der Tater auftritt, ob als Hersteller, als Importeur oder, wie die Beschwer-
defiihrerin, als Handler. In weiterer Folge dndert sich je nach Eigenschaft auch der Tat-
vorwurf, da die Kosmetikverordnung jedem an der Lieferkette Beteiligten andere
Pflichten auferlegt. Dem Handler kann dabei nur der Vorwurf gemacht werden, dass er
im Rahmen seiner Tatigkeiten die geltenden Anforderungen mit der gebiihrenden
Sorgfalt, wenn er ein kosmetisches Mittel in Verkehr bringt, nicht beriicksichtigt hat
oder, wie im gegenstandlichen Fall, er bevor er das gegenstandliche kosmetische Mit-
tel auf dem Markt bereitgestellt hat, nicht Gberpriift hat, ob die Kennzeichnungsinfor-
mationen gemaR Artikel 19 Absatz 1 Buchstaben a, e und g sowie Artikel 19 Absatze 3
und 4 vorliegen, der Sprachanforderungen gemaR Artikel 19 Absatz 5 genlgt wird und
gegebenenfalls ob das Mindesthaltbarkeitsdatum nach Artikel 19 Absatz 1 nicht abge-
laufen ist. (LVwG Tirol vom 27.11.2018, 2018/46/2056-2)

1.9 Zustindigkeit

1.9.1 Ortliche Zustindigkeit der verfolgenden Behérde

Im gegenstandlichen Fall wurde der Beschwerdefiihrer dafiir bestraft, dass die gegen-
standliche Ware am 27.03.2014 in W, Adresse 2, in SB-Regal zum Verkauf bereitgehal-
ten und dadurch in Verkehr gebracht wurde. Es wird lediglich im Spruch erwahnt, dass
diese Filiale zum Unternehmen BB GmbH mit Sitz X, Adresse 1, gehort und der Beschul-
digte als handelsrechtlicher Geschaftsfiihrer dieser Firma zur Verantwortung gezogen
wird.

Fir die Bestrafung der gegenstindlichen Ubertretung ermangelte es jedoch der be-
langten Behorde an der ortlichen Zustandigkeit, weil wie bereits angefiihrt gemal § 27
Abs. 1 VStG zur Durchfiihrung des Verwaltungsstrafverfahrens jene Behérde 6rtlich zu-
standig ist, in deren Sprengel die Verwaltungsiibertretung begangen worden ist. Das
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dem Beschwerdeflihrer zur Last gelegte, mit Strafe bedrohte Verhalten ist im Ergebnis
das Inverkehrbringen eines verfalschten Lebensmittels. Nach der Judikatur des Verwal-
tungsgerichtshofes liegt dabei ein Begehungsdelikt vor. Tatort ist der Ort, wo das Le-
bensmittel in Verkehr gebracht wurde. Daran dndert auch der Umstand nichts, dass fiir
die Verwaltungsiibertretung der Beschwerdefiihrer als nach auRen vertretungsbefug-
tes Organ iSd § 9 VStG einzustehen hat. Begehungsdelikte werden nach der herrschen-
den Rechtsprechung nicht dadurch zu Unterlassungsdelikten, dass ein nach auBen ver-
tretungsbefugtes Organ fiur die Einhaltung der Verwaltungsvorschrift verantwortlich
ist. Dem nach aullen vertretungsbefugten Organ wird in diesen Fallen nicht der Vor-
wurf gemacht, es habe es unterlassen, dafiir zu sorgen, dass die verfalschte Ware nicht
in Verkehr gebracht werde. Es wird ihm vielmehr der Vorwurf des Inverkehrbringens
dieser Ware gemacht (vgl. VWGH vom 25.02.2003, ZI 2001/10/0257). Die belangte Be-
horde hat daher dem Beschwerdefiihrer als nach § 9 VStG verantwortlichen handels-
rechtlichen Geschaftsfihrer die Verantwortung fir das Inverkehrbringen des verfalsch-
ten Lebensmittels angelastet. Auch der von der belangten Behorde angegebene Tatort,
namlich der Ort der Probenziehung, steht mit der Qualifikation als Begehungsdelikt im
Einklang.

Das Schreiben der Bezirkshauptmannschaft V vom 16.01.2015 Gbermittelt die Anzeige
gemaR § 27 Abs. 1 VStG. Im Prifbericht wird als Lieferant die Firma BB GmbH mit Sitz
X genannt. Es hatte daher die belangte Behorde entweder den Vorwurf anders formu-
lieren missen oder die Bezirkshauptmannschaft V das Verwaltungsstrafverfahren als
ortlich und sachlich zusténdige Behorde zur Bestrafung des Beschwerdefiihrers wegen
eines Inverkehrbringens durch Bereithalten zum Verkauf durchfiihren muissen.

In Ergebnis war die belangte Behorde daher weder gemaR § 29a VStG noch nach § 27
Abs. 1 VStG zur Erlassung dieses Straferkenntnisses zustandig. (LvWG Tirol vom
13.09.2016, LVWG-2016/46/2118)

Siehe auch: VWGH vom 12.10.2020, Ro 2018/10/0047
1.10 Kennzeichnung

1.10.1 Naturbelassen/naturrein

Wird ein Produkt als ,,naturrein” bezeichnet, so erwartet jedenfalls ein nicht unerheb-
licher Teil der angesprochenen Verkehrskreise, dass das Produkt ,,naturbelassen” sei.
Von einem ,,naturbelassenen” Produkt kann nicht mehr gesprochen werden, wenn das
Produkt - wie das Sauerkraut im Fall der Entscheidung 40b316/86 - chemisch behan-
delt wurde, um es haltbar zu machen. Gleiches muss auch dann gelten, wenn zwar
nicht das Endprodukt, aber ein Zusatzstoff chemisch behandelt wurde, um eine im un-
behandelten Zustand nicht gegebene, flir das Produkt aber notwendige oder jedenfalls
gewlinschte Eigenschaft zu erhalten.

Genau dies geschieht im vorliegenden Fall. Die Beklagte setzt ihrer Salatsauce Starke
zu, um eine bestimmte Konsistenz zu erreichen. Da das gewiinschte Ergebnis nicht er-
reicht wird, wenn naturbelassene Starke zugesetzt wird, verwendet die Beklagte als
Stabilisator ,modifizierte” Starke. ,,Modifizierte Starken“ sind nach der Begriffsbestim-
mung des §2 Abs. 1 lit q der Zusatzstoffverordnung (ZuV), BGBI 11 1998/383, Stoffe, die
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durch ein- oder mehrmalige chemische Behandlung aus essbaren Starken gewonnen
werden. Die essbaren Starken werden einer physikalischen oder enzymatischen Be-
handlung unterzogen und durch Saure- oder Alkalibehandlung diinnkochend gemacht
oder gebleicht. ,Modifizierte Starke” ist damit nicht ,,naturbelassen” und darf daher
auch nicht als ,naturrein” bezeichnet werden. Fiir das Endprodukt - die Salatsauce -
kann nichts anderes gelten. Sind ihm Stoffe zugesetzt, die chemisch verandert und da-
her nicht mehr ,,naturbelassen” sind, so ist auch das Endprodukt nicht ,,naturreinim
Sinne der Erwartung eines nicht unbetrachtlichen Teils der angesprochenen Verkehrs-
kreise und die Angabe ,naturrein” damit zur Irreflhrung geeignet. (OGH vom
29.11.2005, 40b200/05y)

1.10.2 Bezeichnung eines rein pflanzlichen Lebensmittels als Milchprodukt

Anhang VII Teil lll Nr. 2 Unterabs. 1 der Verordnung Nr. 1308/2013 bestimmt in Bezug
auf ,Milcherzeugnisse”, dass dies ,,ausschlieflich aus Milch gewonnene Erzeugnisse
[sind], wobei jedoch fiir die Herstellung erforderliche Stoffe zugesetzt werden kénnen,
sofern diese nicht verwendet werden, um einen der Milchbestandteile vollstandig oder
teilweise zu ersetzen”. Weiter heiRt es in dessen Unterabs. 2 zum einen, dass die auf
allen Vermarktungsstufen verwendeten und in dieser Bestimmung unter Buchst. a auf-
gezahlten Bezeichnungen, zu denen ,Molke”, ,Rahm*, , Butter”, , Buttermilch”, ,Kdse”
und ,,Joghurt” gehéren, und zum anderen namentlich die , tatsachlich fir Milcherzeug-
nisse verwendeten” Bezeichnungen im Sinne von Art. 17 der Verordnung Nr.
1169/2011 ,ausschlieRlich Milcherzeugnissen” vorbehalten sind.

Dem Wortlaut dieser Bestimmung (Nr. 2) ist somit zu entnehmen, dass ein ,Milcher-
zeugnis®“, das ausschlieBlich aus Milch gewonnen wurde, deren Bestandteile enthalten
MUSS. ......... Dies gilt grundsatzlich erst recht flr ein rein pflanzliches Produkt, da dieses
naturgemaR keinen Milchbestandteil enthalt.

Folglich kdnnen die vom vorlegenden Gericht angefiihrten Bezeichnungen aus Anhang
VII Teil Il Nr. 2 Unterabs. 2 Buchst. a der Verordnung Nr. 1308/2013 — , Molke*,
,Rahm”, ,Butter”, ,Buttermilch®, ,Kase” und ,Joghurt” — grundsatzlich nicht rechtma-
Big verwendet werden, um ein rein pflanzliches Produkt zu bezeichnen.

In Bezug auf die Frage, ob die Hinzufligung klarstellender oder beschreibender Zusatze,
die auf den pflanzlichen Ursprung des betreffenden Produkts hinweisen — wie etwa die
vom vorlegenden Gericht erwdhnten ,,aus Soja“ oder ,,aus Tofu” — fiir die Beurteilung
der rechtmaRigen Verwendung der Bezeichnung , Milch” oder der durch die Verord-
nung Nr. 1308/2013 ausschlieRlich Milcherzeugnissen vorbehaltenen Bezeichnungen
fiir ein rein pflanzliches Produkt relevant sein kann, ist darauf hinzuweisen, dass nach
Anhang VII Teil Il Nr. 3 dieser Verordnung ,[d]ie Bezeichnung ,Milch’ und die fir
Milcherzeugnisse verwendeten Bezeichnungen auch zusammen mit einem oder meh-
reren Worten fiir die Bezeichnung von zusammengesetzten Erzeugnissen verwendet
werden kénnen, bei denen kein Bestandteil einen beliebigen Milchbestandteil ersetzt
oder ersetzen soll und bei dem die Milch oder ein Milcherzeugnis einen nach der
Menge oder nach der fiir das Erzeugnis charakteristischen Eigenschaft wesentlichen
Teil darstellt”.
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Rein pflanzliche Produkte erfiillen diese Bedingungen jedoch nicht, da sie weder Milch
noch Milcherzeugnisse enthalten. Anhang VII Teil Ill Nr. 3 der Verordnung Nr.
1308/2013 kann daher nicht als Rechtsgrundlage fiir eine rechtmiRige Verwendung
der Bezeichnung ,Milch” oder der ausschlieBlich Milcherzeugnissen vorbehaltenen Be-
zeichnungen erganzt durch einen oder mehrere klarstellende oder beschreibende Zu-
satze, die auf den pflanzlichen Ursprung des in Rede stehenden Produkts hinweisen,
fir ein rein pflanzliches Produkt herangezogen werden. (EUGH vom 14. Juni 2017(*) C
422/16, Verband sozialer Wettbewerb e.V. gegen TofuTown.com GmbH)

1.10.3 Tatort Kennzeichnungsmangel verpackt ausgelieferter Waren

Die zur Beurteilung der Zustandigkeitsfrage erforderlichen Ermittlungen und Feststel-
lungen wurden von der belangten Behdrde offensichtlich deshalb unterlassen, weil von
der belangten Behorde auf Grund einer unrichtigen Rechtsansicht nicht erkannt wor-
den war, dass als Ort der Begehung der Verwaltungsiibertretung der anzusehen ist, an
dem der Beschwerdefiihrer die Ware durch Auslieferung aus seinem Erzeugungsbe-
trieb, in welchem die Verpackung vorgenommen worden war, in Verkehr gesetzt hatte,
und nicht der Ort des Feilhaltens der Ware im Verkaufsgeschaft (Kihlvitrine). (VwWGH
vom 09.11.1981 81/10/0111)

Siehe dazu auch: VwGH vom 24.10.2018, VwGH Ra 2017/10/0169

1.10.4 Kennzeichnungsmangel (Schweineminutensteaks mit separat verpackter
Krautermischung)

GemaR der Begriffsbestimmung des Art 2 Abs 2 lit f LMIV bezeichnet der Ausdruck ,,Zu-
tat” jeden Stoff und jedes Erzeugnis, einschlieBlich Aromen, Lebensmittelzusatzstoffen
und Lebensmittelenzymen, sowie jeden Bestandteil einer zusammengesetzten Zutat,
der bei der Herstellung oder Zubereitung eines Lebensmittels verwendet wird und der
—gegebenenfallsin verdanderter Form —im Enderzeugnis vorhanden bleibt; Riickstande
gelten nicht als , Zutaten”.

Beim gegenstandlichen Produkt handelte es sich um ein verpacktes Lebensmittel, wel-
ches in der Kuhlvitrine fir den Verkauf an den Endverbraucher bestimmt war. Fir diese
Art von Lebensmitteln gelten gemaR der Verordnung EU Nr 1169/2011 Informations-
pflichten, welche der Verkaufer gegenliber seinen Kunden erfiillen muss. Diese Ver-
ordnung gilt fir Lebensmittelunternehmer auf allen Stufen der Lebensmittelkette, so-
fern deren Tatigkeit die Bereitstellung von Information tiber Lebensmittel an die Ver-
braucher betreffen. Sie gilt fiir alle Lebensmittel, die fiir den Endverbraucher bestimmt
sind, einschliefllich Lebensmitteln, die von Anbietern von Gemeinschaftsverpflegung
abgegeben werden, sowie fiir Lebensmittel, die fiir die Lieferung an Anbieter von Ge-
meinschaftsverpflegung bestimmt sind.

Insoweit der Beschwerdefiihrer weiters der Ansicht ist, dass unter Bezugnahme auf die
Begriffsdefinition ,,Zutat” im Art 2 Abs 2 lit f LMIV beim Begriff ,,Enderzeugnis” auf das
rohe Schweinefleisch — Schweine Minutensteaks - ohne Zugabe der Gewlirzmischung
abzustellen ist, weshalb die Deklarierung der Gewlirzmischung im Zutatenverzeichnis
jedenfalls als nicht notwendig angesehen wurde, ist darauf hinzuweisen, dass nach der
oben zitierten Begriffsbestimmung ,Zutat” jeden Stoff und jedes Erzeugnis, einschlieR-
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lich Aromen, Lebensmittelzusatzstoffen und Lebensmittelenzymen, sowie jeden Be-
standteil einer zusammengesetzten Zutat bezeichnet, der bei der Herstellung oder Zu-
bereitung eines Lebensmittels verwendet wird und der gegebenenfalls in veranderter
Form im Enderzeugnis vorhanden bleibt. Dass die dem Lebensmittel ,Schweine Minu-
tensteak” beigeschlossene separat verpackte Krautermischung zur Zubereitung dieses
Lebensmittels verwendet wird und nach der Wiirzung dieses Lebensmittels jedenfalls
in verdnderter Form im Enderzeugnis vorhanden bleibt, ist nach Ansicht des erkennen-
den Gerichtes Tatsache und ist eine gegenldufige Argumentation der Beschwerdefiih-
rerin flr das erkennende Gericht nicht nachvollziehbar. Die diesbezligliche Argumen-
tation der belangten Behorde erweist sich insofern als schlissig. Im Ergebnis hat des-
halb die Beschwerdefiihrerin die ihr zur Last gelegte Verwaltungsiibertretung in objek-
tiver Hinsicht verwirklicht. (LVwG Tirol vom 18.02.19, 2018/41/2418-3)

1.10.5 Beweislastverteilung bei Ungehorsamsdelikten (Kennzeichnung)

Lasst sich eine Tatsache, wie beschwerdegegenstandlich, namlich dass Propionsaure
den oben genannten zwei probegezogenen Brotprodukten zugegeben und diese nicht
ins Zutatenverzeichnis aufgenommen wurde, nicht mit einer fiir eine Bestrafung erfor-
derlichen Sicherheit feststellen, dann hat das Landesverwaltungsgericht Tirol grund-
satzlich von deren Nichtvorliegen auszugehen. Das bedeutet aber nicht, dass vom blo-
Ben Misslingen eines Nachweises auf das Erwiesensein des Gegenteiles geschlossen
werden kann (vgl VWGH vom 20.09.1995, 93/13/0006). Die Beweislast dahin, ob eine
beschuldigte Person den objektiven Tatbestand eines Ungehorsamsdeliktes gesetzt
hat, trifft das Verwaltungsgericht (bzw davor die Verwaltungsbehorde); eine Umkeh-
rung tritt erst dann in den Blick, wenn der objektive Tatbestand eines Ungehorsamde-
liktes feststeht und lediglich das Vorliegen eines Verschuldens in Abrede gestellt wird
(vgl VWGH vom 03.10.2013, 2013/09/0107; vom 12.12.2005, 2005/17/0090). GemaR
der auch im Verwaltungsstrafverfahren zufolge § 17 VwWGVG iVm § 24 VStG geltenden
Grundsatze der Erforschung der materiellen Wahrheit (§ 37 AVG) und der Amtswegig-
keit (§ 39 Abs 2 AVG) hat die Behorde dem Tater grundsatzlich den objektiven Tatbe-
stand von sich aus nachzuweisen. Bestreitet der Beschuldigte, den objektiven Tatbe-
stand eines Ungehorsamsdeliktes gesetzt zu haben, so trifft die Beweislast in dieser
Hinsicht die Behorde bzw das Verwaltungsgericht. Zu einer Umkehr der Beweislast ge-
mals § 5 Abs 1 zweiter Satz VStG kommt es nur dann, wenn der objektive Tatbestand
eines Ungehorsamsdeliktes feststeht, der Tater jedoch lediglich das Vorliegen eines
Verschuldens in Abrede stellt (vgl VWGH vom 03.10.2013, 2013/07/0107).

Der Grundsatz ,,in dubio pro reo” gilt nur flr jene Félle, in denen im Wege des Beweis-
verfahrens und anschlieBender freier Wiirdigung der Beweise in dem entscheidenden
Organ nicht mit Sicherheit die Uberzeugung von der Richtigkeit des Tatvorwurfes er-
zeugt werden konnte; nur wenn nach Durchfiihrung aller Beweise trotz eingehender
Beweiswirdigung Zweifel an der Taterschaft des Beschuldigten verbleiben, hat nach
dem genannten Grundsatz ein Freispruch zu erfolgen (vgl VwGH 24.02.2014,
2012/17/0549, mwN). (LVwG Tirol vom 22.03.2019, LVwG-2018/41/1871-12)
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1.10.6 Deklaration in englischer Sprache, englischer Fachbezeichnungen sind fiir den
durchschnittlichen Konsumenten nicht verstandlich, Rechtssatz

Dem Vorbringen des Beschwerdefiihrers ist insofern beizupflichten, als zumindest
Grundkenntnisse der englischen Sprache, die in Osterreich bereits auf unterster Stufe
des Pflichtschulunterrichts vermittelt werden, als zum allgemeinen Bildungsgut geh6-
rig vorausgesetzt werden kdnnen.

Insofern, als jedoch — wie haufig in Bezug auf lebensmittelrechtliche Fachbegriffe —
auch Worter bzw. Phrasen verwendet werden, deren Bedeutung von einem durch-
schnittlichen Konsumenten ohne Beiziehung einer Ubersetzungshilfe nicht eigenstin-
dig ermittelt werden kann (wie beispielsweise beim verfahrensgegenstandlichen, als
Ergdnzungsnahrung zum Body-Building dienenden Muskelaufbaupréparat: ,dietary
supplement”, ,searching for an intense ultra-fast absorbing & scientifically engineered
formula” ,powerful multi-phase fat-burning activators”, ,ignites heat-searing ther-
mogenesis“), kann jedoch von einer leicht verstandlichen Kennzeichnungi.S.d. § 3 Abs.
1 lit. a LMKV offenkundig keine Rede sein. (LVWG 00 vom 07.07.2017, LVWG-
000230/2/GF/MV)

1.10.7 Irrefiihrungseignung von Kennzeichnungselementen

Auszugehen ist von einem Verbraucher, der die Werbung in situationsaddaquater Weise
zur Kenntnis nimmt; dabei ist der Grad der Aufmerksamkeit je nach dem Gegenstand
verschieden (Link in Ullmann, jurisPK-UWG3 § 5 Rn 136). Verbrauchsgiter (Lebensmit-
tel) sind billig und vergleichsweise kurzlebig. Hier besteht eine fliichtige Wahrneh-
mung, insbesondere beziiglich der Aufmerksamkeit eines Kunden im Supermarkt
(Nordemann in Gétting/Nordemann, UWG? § 5 Rn 0.101).

Die Irreflihrungseignung ist — auch nach der UWG-Nov007 (4 Ob 109/08w) — nach dem
Gesamteindruck der strittigen Ankilindigung zu beurteilen (RIS-Justiz RS0078524,
RS0043590 [T36, T39, T40]; RS0078470 [T13]; RS0078352).

Der Gesamteindruck ist aber nicht gleichbedeutend mit dem Gesamtinhalt der Ankiin-
digung. Denn er kann schon durch einzelne Teile der Anklindigung, die (etwa auf einem
Flaschenetikett, vgl 4 Ob 20/91 — Himbeeressig, und 4 Ob 379/76 — Kiirbis-Salatél) als
Blickfang besonders 2 R 58/16p herausgestellt sind, entscheidend gepragt werden. In
solchen Fallen darf auch der blickfangartig herausgestellte Teil der Ankiindigung fir
sich allein nicht irrefiihrend sein (4 Ob 109/08w; RIS-Justiz RS0078542). In solchen Fal-
len kann nur ein ausreichend deutlicher aufklarender Hinweis zum Wegfall der Irrefiih-
rungseignung fiihren (RIS-Justiz RS0078542, RS0118488).

Es reicht aus, wenn die Angabe zur Tauschung des Verkehrs und zur Beeinflussung sei-
ner EntschlieBung geeignet ist. Nicht erforderlich ist, dass tatsachlich jemand irrege-
flhrt wird (Sosnitza aaO Rn 105). Spatere Richtigstellungen oder Klarstellungen im wei-
teren Text der Werbung oder aufklarende Zusatze andern an der wettbewerbsrechtli-
chen Beurteilung eines tduschenden Blickfangs als irrefiihrend normalerweise nichts
(Sosnitza aaORn 133). Hinweise an einer am Blickfang nicht teilhabenden Stelle, zB im
Zusammenhang mit der Produktbeschreibung, schlieen die Irreflihrung nicht aus (Link
aa0O § 5 Rn 186).
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Auch wenn Verbraucher, die sich in ihrer Kaufentscheidung nach der Zusammenset-
zung der Erzeugnisse richten, zunachst das Zutatenverzeichnis lesen (EuGH 4.4.2000,
RS C-465/98 — ,,d'arbo naturrein”), kann bei einer irrefihrenden Etikettierung mitunter
das Verzeichnis der Zutaten, auch wenn es richtig und vollstandig ist, in bestimmten
Fallen gleichwohl nicht geeignet sein, einen falschen oder missverstandlichen Eindruck
des Verbrauchers beziiglich der Eigenschaften des Lebensmittels zu berichtigen, der
sich aus den anderen Elementen der 2 R 58/16p Etikettierung dieses Lebensmittels
ergibt (EuGH 4.6.2015, RS C-195/14 - ,Himbeer-Vanille-Abenteuer”, insb. Rn 38,40)
(OLG Wien vom 30.6.2016, 2 R 58/16p).

1.10.8 Kennzeichnung Kleinstpackungen in der Gastronomie (Zucker)

Bei den in Rede stehenden Proben ,*** (D)“ handelt es sich zweifelsfrei um in Verpa-
ckung dargereichte Lebensmittel, welche dazu bestimmt sind, als Kleinstpackungen
von Lebensmitteln im Rahmen von angebotenen Mahlzeiten wie etwa einem Hotel-
frithstlick an den Endverbraucher in Verkehr gebracht zu werden. Sie werden ihrer Be-
stimmung nach nicht als eigene Verkaufseinheit angeboten, sondern lediglich unver-
packten Speisen bzw. Getranken beigegeben und stellen weder eine zum gesonderten
Verkauf bestimmte Einzelpackung noch ein fiir sich zu konsumierendes Lebensmittel
dar. Es mangelt diesen Zuckereinheiten sohin zweifelsfrei an der Eigenschaft einer
»Verkaufseinheit”, wie sie in Artikel 2 Abs. 2 lit. e der Verordnung (EU) Nr. 1169/2011
betreffend die Information der Verbraucher tiber Lebensmittel (LMIV) explizit genannt
ist.

...... nach hg. Auffassung (ist) schon aus dem Grund keine unmittelbare Anwendung auf
den vorliegenden Fall ableiten lasst, weil es sich bei Zucker nicht um einen selbstdndig
konsumierbaren Menibestandteil (wie dies bei einer allenfalls gel6ffelten Honigpor-
tion vorstellbar ware) sondern lediglich um ein Mittel zur Geschmacksanpassung (z.B.
eines Heilgetrankes) handelt, welches in seiner Verwendung etwa mit Wirzmitteln
gleichzusetzen ist, welche ja ebenfalls keinem unmittelbaren Verzehr im Sinne einer
Speise unterliegen.

Bei der vorliegenden Verpackung von ,*** (D)“ handelt es sich keinesfalls um eine zy-
lindrische Verpackungsform. Die Heranziehung des sog. Mantels zur Ermittlung der
VerpackungsgréRe ist daher unzuldssig. Die geschlossene und befiillte Verpackung
weist, wie sich aus den im Akt enthaltenen Lichtbildern ergibt, eine nutzbare Innen-
lange von etwa 8,3 cm auf (die auRen befindlichen Verschlussfalze sind in die relevante
Flache nicht einzurechnen). Aufgrund der Befiillung mit Zucker ergibt sich eine Breite
von etwa 1,2 cm, sodass die relevante grofSte Flache mit 9,96 cm2 zu bestimmen ist.

Die in Rede stehende Verpackung unterliegt sohin nicht den Bestimmungen der Los-
kennzeichnungsverordnung. (LVWG NO vom 01.04.2019, LVwG-S-1890/1-2018)

1.10.9 Irrefiihrungseignung — Blickfangwerbung - (Bananenmilch) irrefiihrende Pro-
duktaufmachung

Zugriff auf die Volltextentscheidung: https://www.arbeiterkammer.at/beratung/kon-

sument/EssenundTrinken/OLG-Urteil_31.8.2017.pdf; Verbraucherrecht 2019/19 Heft

1/2019S 35 vom 22.1. 2019; Osterreichische Blatter fiir gewerblichen Rechtschutz und

Urheberrecht OBI-LS 2018/13 Heft 2/2018 S. 68 vom 7.3. 2018
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1.10.10 Irrefiihrungseignung — Bio und Umwelthinweise

Im vorliegenden Fall ist entscheidungswesentlich, ob der Verbraucher durch die Be-
zeichnung ,,aus kontrolliertem Anbau” den (unrichtigen) Eindruck gewinnt, es handle
sich beim Produkt der Klagerin um ein solches aus biologischem Landbau, fiir das be-
sondere Richtlinien hinsichtlich seiner Erzeugung bestehen und eine behérdlich tiber-
wachte Kontrolle vorgenommen wird.

Art 6 und 7 der in Osterreich unmittelbar anzuwendenden Verordnung des Rates der
Europaischen Gemeinschaften Nr. 2092/91 (iber den 6kologischen Landbau und die
entsprechende Kennzeichnung der landwirtschaftlichen Erzeugnisse und Lebensmittel
sehen ua Vorschriften tiber den Einsatz von Diingemitteln und Pflanzenschutzmitteln
vor. Ein in den Art 8 bis 10 geregeltes Kontrollsystem durch behérdlich iberwachte
Kontrollstellen sichert die Einhaltung dieser Richtlinie. Nach Art 2 dieser Verordnung
gilt ein Erzeugnis als aus 6kologischem Landbau stammend gekennzeichnet - fir wel-
chen Fall die ibrigen Bestimmungen der Verordnung anzuwenden sind -, wenn in der
Etikettierung, der Werbung oder den Geschéaftspapieren das Erzeugnis oder seine Be-
standteile durch die in den einzelnen Mitgliedsstaaten gebrauchlichen Angaben ge-
kennzeichnet sind, die dem Kaufer den Eindruck vermitteln, dass das Erzeugnis oder
seine Bestandteile nach den Produktionsregeln gemaf Art 6 und 7 der Verordnung ge-
wonnen wurden. Art 2 nennt hiefiir beispielhaft die Bezeichnung ,,6kologisch”. Zur Be-
urteilung, ob ein Produkt als aus 6kologischem Landbau stammend gekennzeichnet ist,
stellt die Verordnung damit auf das Verstandnis des Verbrauchers im einzelnen Mit-
gliedsstaat ab. MaRgeblich ist, ob eine Bezeichnung den Eindruck erweckt, es handle
sich um ein Produkt aus 6kologischem Landbau. Nach herrschender Lehre und Recht-
sprechung (siehe Artmann, Wettbewerbsrecht und Umweltschutz 148 mwN) spiegeln
das Osterreichische Lebensmittelbuch und die darin verlautbarten Richtlinien als ob-
jektivierte Sachverstandigengutachten die Meinung der am Verkehr mit Lebensmitteln
beteiligten Kreise wider und kénnen damit zur Beurteilung der Verbrauchererwartung
herangezogen werden. Kapitel A 8 des Osterreichischen Lebensmittelbuches , Land-
wirtschaftliche Produkte aus biologischem Landbau und daraus hergestellte Folgepro-
dukte”, Teilkapitel A ,Landwirtschaftliche Produkte pflanzlicher Herkunft” enthalt Pro-
duktionsrichtlinien fiir den biologischen Landbau wie Vorschriften tiber Diingung und
PflanzenschutzmaBnahmen; diese sehen behordlich (iberwachte Kontrollen vor. Nach
Abs. 19 dieses Kapitels unterliegen alle jene Produkte den Bestimmungen des Codex-
kapitels - somit den darin geregelten Produktionsrichtlinien und Kontrollen -, die dem
Kaufer den Eindruck einer Produktion aus biologischem Landbau vermitteln. Dazu ge-
hoéren nach dem 1995 ergdnzten Satz 2 des Abs. 19 auch Produkte mit Bezeichnungen
wie , kontrollierter Anbau”, wenn nicht deutlich und allgemein verstandlich erkennbar
ist, dass es sich nicht um Produkte aus biologischer Landwirtschaft handelt.

Der Bezeichnung einer Ware als ,,aus kontrolliertem Anbau” stammend kann der Ver-
braucher zunachst zwanglos entnehmen, dass Anbau und damit auch Art und Ausmaf
der Diingung und des Pflanzenschutzes , kontrolliert” eingesetzt werden. Sie ist daher
einerseits Werbung mit einem Umweltschutzbegriff (wie die Bezeichnung ,biologisch”,
vgl. OBl 1995, 164 - Bioziegel mwN). Andererseits spricht sie als Bezeichnung eines Le-
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bensmittels auch gesundheitliche Aspekte an und ist zugleich eine Beschaffenheitsan-
gabe im Sinn des § 2 Abs. 1 UWG, bezeichnet sie doch eine tatsdachliche Eigenschaft
der Ware, die nach den Auffassungen des Verkehrs fiir ihre Wiirdigung von Bedeutung
ist (Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht20, Rz 124 zu § 3 dUWG). In Uberein-
stimmung mit der Lehre hat der Oberste Gerichtshof schon bisher die Frage, ob Wer-
bung mit Umweltschutzbegriffen oder gesundheitsbezogenen Angaben zur Irrefiih-
rung geeignet ist, nach strengen MaRstdben beurteilt (Baumbach/Hefermehl aaO Rz
178, 179 ff zu § 1 dUWG; Lindacher GroRkommentar dUWG Rz 706 f zu § 3; Fitz/Game-
rith Wettbewerbsrecht2 30; ecolex 1994, 480 - Biowelt, OBl 1995, 164 - Bioziegel, WBI
1993, 364 - Kistle-OKO-System). Diese Auffassung wird aufrechterhalten. Derartige
Werbung tragt dem zuletzt zunehmend entwickelten, verstarkten Umwelt- und Ge-
sundheitsbewuBtsein der Bevdlkerung Rechnung, spricht emotionale Bereiche im
Menschen an und ist daher in hohem MaR geeignet, den Kaufentschluss des Verbrau-
chers zu beeinflussen. Der Oberste Gerichtshof hat aus diesen Erwagungen erkannt,
dass mit derartigen Umwelthinweisen nur dann geworben werden darf, wenn sie ein-
deutig belegt sind und eine Irrefiihrung der umworbenen Verkehrskreise auszuschlie-
Ben ist. Soweit Hinweise auf die Umweltfreundlichkeit von Erzeugnissen missverstan-
den werden kdnnen, ist der Werbende zu weiterer Aufklarung verpflichtet (OBl 1991,
77 - Ozonschutz Il mwN; OBl 1995, 164 - Bioziegel; WBI 1993, 364 - Kistle-OKO-Sys-
tem). Diese Grundsatze gelten auch fiir gesundheitsbezogene Angaben. Auch in diesen
Fallen erfordert die besondere Schutzwiirdigkeit des weitestgehend unkundigen Kon-
sumenten strenge Mal3stdbe.

Bei Anwendung dieser Grundsdtze ist der von der Beklagten verwendete Hinweis ,aus
kontrolliertem Anbau” als irreflihrend im Sinn des § 2 UWG zu beurteilen. (OGH vom
20.10.1998, 40b286/98k)

1.10.11 Ratio Etikettierungsvorschriften, am Beispiel der Kennzeichnung von
Bier

Der Unternehmer verwendet entweder die handelsiibliche Sachbezeichnung (LMKV)
bzw. verkehrsibliche Bezeichnung (RL), oder er wahlt eine Beschreibung, die Riick-
schliisse auf Art und Beschaffenheit der Ware ermdglicht (LMKV) bzw. eine Beschrei-
bung, die hinreichend genau ist, um es dem Kaufer zu erméglichen, die tatsachliche Art
des Lebensmittels zu erkennen und es von dhnlichen Erzeugnissen zu unterscheiden,
mit denen es verwechselt werden konnte (RL). Es handelt sich dabei um zwei gleich-
wertige Alternativen (Nentwich, Das Lebensmittelrecht der Europaischen Union, 129;
Hauer, Osterreichisches Lebensmittelrecht und EU, 70).

Ratio der Etikettierungsvorschriften ist nach der Rsp des EuGH der Verbraucherschutz:
Der Endverbraucher soll Giber das Lebensmittel korrekt informiert werden und damit
die Moglichkeit haben, seine Kaufentscheidung nach MaRgabe dieses Wissens zu tref-
fen; Irrefiihrungsgefahr soll ausgeschlossen werden (Nentwich aaO 81 FN 304; 83 FN
319). Um dieses Ziel zu erreichen, sieht Art 14 Abs. 2 Etikettierungs-RL vor, dass die
Angaben auf dem Etikett in einer leicht versténdlichen Sprache abgefasst sein mussen,
es sei denn, die Unterrichtung des Kaufers ist durch andere MaBnahmen gewahrleistet;
§ 3 Abs. 1 lita LMKV 1993 sieht vor, dass die Kennzeichnungselemente (Angaben) leicht
verstandlich sein missen. Insbesondere die Formulierung in Art 14 Etikettierungs-RL

Seite 71 von 100



lasst erkennen, dass nicht nur sprachliche Elemente fiir die Aufklarung der Endverbrau-
cher tUber die Art des Lebensmittels in Frage kommen; als andere MalRnahmen kénnen
daher durchaus auch bildliche Darstellungen auf dem Etikett die verbale Beschreibung
ergdanzen und verdeutlichen. Dass die Beschreibung des Lebensmittels etwa nur mittels
eines einzigen Schlagwortes (,,Bier”) oder einer definitionsartigen Wortgruppe (,,hefe-
vergorenes alkohol- und kohlensdurehéltiges Getrank aus Zerealien, Hopfen und Was-
ser”) zu erfolgen habe, ist hingegen nicht angeordnet. Eine dem § 4 Z 2 deutsche Le-
bensmittel-Kennzeichnungsverordnung entsprechende Bestimmung, wonach in der
Beschreibung insbesondere die wertbestimmenden oder geschmackgebenden Be-
standteile des Lebensmittels sowie jene Merkmale, durch die es sich von verwechsel-
baren Erzeugnissen unterscheidet, angegeben werden missen, kennt die dsterreichi-
sche Rechtsordnung nicht.

In Anwendung dieser Grundsatze ist den Vorinstanzen darin beizupflichten, dass die
auf dem Etikett des vom Klager beanstandeten Produktes enthaltenen Angaben eine
hinreichend genaue und deutliche Beschreibung des Lebensmittels enthalten, um es
dem Endverbraucher zu ermoglichen, das Getrank als solches der Gattung Bier zu er-
kennen und es von dhnlichen Getrénken (etwa alkoholfreien Bieren oder Mischgetran-
ken aus Bier und Limonade) zu unterscheiden; eine Vorschrift flir Bier, wonach die ent-
sprechende Qualitatsstufe auf dem Etikett ersichtlich zu machen ist, besteht hingegen
nicht. Neben den Angaben zur Stammwiirze, zum Alkoholgehalt, zur Herstellungsart
(,,gebraut und abgefullt nach dem deutschen Reinheitsgebot”) und zur Lagerung (,,kihl
und dunkel lagern”) klart vor allem auch die Angabe des Herkunftsortes (,,exklusiv aus
Pilsen”; ,,abgefillt in Pilsen“) unzweideutig dariiber auf, dass es sich bei dem zum Kauf
angebotenen Produkt um Bier handelt. Die bildlichen Darstellungen von bei der Bier-
produktion unentbehrlichen und bekannten Hilfsmitteln (Bierfass, Getreideschaufel,
Getreidemal’) erganzen und verdeutlichen noch die verbale Beschreibung auf der Eti-
kette, die somit insgesamt - entgegen der Meinung des Revisionsrekurswerbers - eine
der verkehrsiiblichen Bezeichnung gleichwertige Beschreibung des Lebensmittels auf-
weist.

Soweit der Klager damit argumentiert, der Verbraucher wirde durch die totale Verein-
heitlichung aller Kennzeichnungsmerkmale in den Mitgliedstaaten in die Lage versetzt,
Gleiches mit Gleichem zu vergleichen und miisse keine Uberlegungen mehr dariiber
anstellen, ob der Gebrauch verschiedener Begriffe auch eine substantielle Verschie-
denheit bedeute, er konne also ,,alle Produkte einheitlich lesen”, Gbersieht er, dass die
harmonisierten Kennzeichnungsordnungen eben (bei Fehlen einer Verkehrsbezeich-
nung) auch die Moglichkeit einer individuellen Beschreibung des Lebensmittels vorse-
hen mussen. Der Letztverbraucher findet in diesen Fallen auf dem Etikett keine Sach-
bezeichnung von allgemein tblicher Bedeutung vor und muss die Frage, um welches
Lebensmittel es sich handelt, eigenstandig anhand der ihm zur Verfligung stehenden
Informationen beantworten; solange ihm dies - wie hier - aufgrund einfacher und na-
heliegender Uberlegungen méglich ist, liegt ein VerstoR gegen innerstaatliche und ge-
meinschaftsrechtliche Kennzeichnungsvorschriften (§ 4 Z 1 LMKV 1993 bzw. Art 5 Abs.
1 Etikettierungs-RL) nicht vor. (OGH vom 26.05.1998, 40b143/98b)
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1.10.12 Fiir Fachkreise bestimmte Kennzeichnungen — maRgebliche Verkehrs-
auffassung

Richtet sich der Text einer Lebensmittelkennzeichnung ausschlieflich an Fachkreise
bzw. ist dieses Lebensmittel nur fiir Fachkreise bestimmt, ist fir die Beurteilung der
Irrefiihrungseignung dieser Kennzeichnung allein die Verkehrsauffassung des jeweili-
gen Fachkreises maRgebend. (LVwG 00 vom 20.10.2014, LVwWG-000049/5/FP/TK)

1.10.13 Kennzeichnung eines verpackten Lebensmittels — Tatzeitpunkt

Beim Erfordernis einer genauen Tatumschreibung im Sinne des § 44a Z 1 VStG kommt
es darauf an, den Beschuldigten in die Lage zu versetzen, auf den konkreten Tatvorwurf
bezogene Beweise anzubieten, um eben diesen Tatvorwurf zu widerlegen, und ihn
rechtlich davor zu schiitzen, wegen desselben Verhaltens nochmals zur Verantwortung
gezogen zu werden. Das an Tatort- und Tatzeitumschreibung zu stellende Erfordernis
wird daher nicht nur von Delikt zu Delikt, sondern auch nach den jeweils gegebenen
Begleitumstanden in jedem einzelnen Fall ein verschiedenes, weil an den erwahnten
Rechtsschutziiberlegungen zu messendes Erfordernis sein (vgl. VWGH VS vom
3.10.1985, 85/02/0053, VwSlg 11894 A/1985). Diese Rechtsschutziiberlegungen sind
auch bei der Prifung der Frage anzustellen, ob innerhalb der Verjahrungsfrist des § 31
Abs. 1 VStG eine taugliche Verfolgungshandlung im Sinne des § 32 Abs. 2 VStG vorliegt
oder nicht (Vgl. VWGH vom 19.12.2005, 2001/03/0162). Das bedeutet, dass die dem
Beschuldigten vorgeworfene Tat (lediglich) unverwechselbar konkretisiert sein muss,
damit dieser in die Lage versetzt wird, auf den Vorwurf zu reagieren und damit sein
Rechtsschutzinteresse zu wahren (vgl. VWGH vom 26.6.2003, 2002/09/0005). (LVwG
Wien vom 14.05.2014, VGW-022/057/24352/2014)

1.10.14 Bezeichnung ,tiefgekiihlt“ nicht zwingend Inhalt der Sachbezeichnung
bzw. Anbringung in deren unmittelbarer Nahe nicht erforderlich

Einerseits wurde im Gutachten der AGES festgestellt, dass die Sachbezeichnung der
gezogenen Probe selbst keine der in § 6 TiefgefV geforderten Bezeichnungen enthalten
habe; andererseits ergibt sich aber aus der in diesem Gutachten abgebildeten Etikette,
dass sich auf dieser — wenngleich weder in derselben Zeile noch in derselben Schrift-
groBe noch im Nahebereich der vorangefiihrten Sachbezeichnung, sondern vielmehr
in groRerer optischer Entfernung davon und bloB im Verbund mit Hinweisen tber das
Herstellungsdatum, den Unternehmenssitz und die Mindesthaltbarkeitsdauer — auch
die Angabe ,,1 Portion tiefgeklihlt” befand. Bei verstandiger Wiirdigung des § 6 Abs. 1
lit. a TiefgefV dahin, dass dieser nicht bloB eine Gebots-, sondern vor dem Hintergrund
des § 90 Abs. 3 Z. 2 LMSVG auch eine Strafnorm verkorpert, ist diese Bestimmung aber
insgesamt dahin auszulegen, dass die mit dieser geforderte ,Erganzung” nicht zwin-
gend als ein Teil der Sachbezeichnung der Ware — und damit als stets in einem unmit-
telbaren Konnex zu dieser stehend — in Erscheinung treten, sondern objektiv besehen
bloR der Anforderung geniigen muss, den Verbraucher vor solchen — in erster Linie
gesundheitsbezogenen — Nachteilen zu schiitzen, die im Falle der ganzlichen Unterlas-
sung eines derartigen Hinweises eintreten kénnten. Eine solche Sichtweise konfligiert
insbesondere auch nicht mit der Verordnung (EU) 1169/2001 (vgl. Anh. VI, Teil A, Z. 1
dieser VO). (LVwG 00 vom 08.07.2014, LVWG-000040/2/Gf/Rt)

(siehe auch: LVwG NO vom 10.07.2019, LVwG-S-1510/001-2019)
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1.10.15 Champagnersorbet

Es ist davon auszugehen, dass Art. 118m Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii der Verordnung Nr.
1234/2007 und Art. 103 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii der Verordnung Nr. 1308/2013 auf die
kommerzielle Verwendung einer g.U. wie ,,Champagne” als Teil der Bezeichnung eines
Lebensmittels wie ,Champagner Sorbet”, das eine Zutat enthalt, die der Produktspezi-
fikation der g.U. entspricht, Anwendung finden.

Art. 118m Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii der Verordnung Nr. 1234/2007 und Art. 103 Abs. 2
Buchst. a Ziff. ii der Verordnung Nr. 1308/2013 sind dahingehend auszulegen, dass sie
auch den Fall erfassen, in dem eine g.U. wie ,,Champagne” als Teil der Bezeichnung
verwendet wird, unter der ein Lebensmittel wie ,,Champagner Sorbet” verkauft wird,
das nicht der Produktspezifikation der g.U. entspricht, aber eine dieser Produktspezifi-
kation entsprechende Zutat enthalt.

Nach Art. 10 Abs. 1 der Verordnung Nr. 110/2008 ist die Verwendung einer eingetra-
genen geografischen Angabe in einem zusammengesetzten Begriff verboten, sofern
nicht der betreffende Alkohol ausschlieBlich von der Spirituose stammt, auf die Bezug
genommen wird.

Geht aus dem Namen des Lebensmittels wie im Ausgangsverfahren hervor, dass es
eine g.U. fihrende Zutat enthalt, die auf den Geschmack des Lebensmittels hinweisen
soll, muss der von dieser Zutat hervorgerufene Geschmack die wesentliche Eigenschaft
des Lebensmittels darstellen. Wenn andere in dem Lebensmittel enthaltene Zutaten
dessen Geschmack starker beeinflussen, erwdchst durch die Verwendung eines sol-
chen Namens namlich unberechtigt ein Profit aus dem Ansehen der betreffenden g.U.
Um zu beurteilen, ob der Champagner, der in dem im Ausgangsverfahren in Rede ste-
henden Erzeugnis enthalten ist, diesem eine wesentliche Eigenschaft verleiht, muss
das nationale Gericht somit anhand der ihm vorgelegten Beweise beurteilen, ob das
Erzeugnis einen Geschmack aufweist, der hauptsachlich durch das Vorhandensein von
Champagner in seiner Zusammensetzung hervorgerufen wird.

In Anbetracht dessen ist auf die zweite Frage zu antworten, dass Art. 118m Abs. 2
Buchst. a Ziff. ii der Verordnung Nr. 1234/2007 und Art. 103 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii der
Verordnung Nr. 1308/2013 dahin auszulegen sind, dass die Verwendung einer g.U. als
Teil der Bezeichnung, unter der ein Lebensmittel wie ,,Champagner Sorbet” verkauft
wird, das nicht der Produktspezifikation der g.U. entspricht, aber eine dieser Pro-
duktspezifikation entsprechende Zutat enthalt, eine Ausnutzung des Ansehens einer
g.U. im Sinne dieser Bestimmungen darstellt, wenn das Lebensmittel nicht als wesent-
liche Eigenschaft einen Geschmack aufweist, der hauptsachlich durch das Vorhanden-
sein dieser Zutat in seiner Zusammensetzung hervorgerufen wird.

Die Verwendung einer g.U. als Teil der Bezeichnung, unter der ein Lebensmittel wie
,Champagner Sorbet” verkauft wird, das nicht der Produktspezifikation der g.U. ent-
spricht, aber eine dieser Produktspezifikation entsprechende Zutat enthalt, stellt keine
widerrechtliche Aneignung, Nachahmung oder Anspielung im Sinne der genannten
Bestimmungen dar.

Art. 118m Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii der Verordnung Nr. 1234/2007 in der durch die Ver-
ordnung Nr. 491/2009 gednderten Fassung und Art. 103 Abs. 2 Buchst. a Ziff. ii der
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Verordnung Nr. 1308/2013 sind dahin auszulegen, dass die Verwendung einer ge-
schitzten Ursprungsbezeichnung als Teil der Bezeichnung, unter der ein Lebensmittel
wie ,Champagner Sorbet” verkauft wird, das nicht der Produktspezifikation der ge-
schitzten Ursprungsbezeichnung entspricht, aber eine dieser Produktspezifikation
entsprechende Zutat enthdlt, eine Ausnutzung des Ansehens einer geschitzten Ur-
sprungsbezeichnung im Sinne dieser Bestimmungen darstellt, wenn das Lebensmittel
nicht als wesentliche Eigenschaft einen Geschmack aufweist, der hauptsachlich durch
das Vorhandensein dieser Zutat in seiner Zusammensetzung hervorgerufen wird.
(EUGH vom 20.12.2017, C-393/16 Comité Interprofessionnel du Vin de Champagne
gegen Aldi Siid Dienstleistungs-GmbH & Co. OHG, vertreten durch die Aldi Sid
Dienstleistungs-GmbH, vormals Aldi Einkauf GmbH & Co. OHG Siid)

1.10.16 Schiitzbare Ursprungsbezeichnung bzw. geographische Angabe gemaR
Artikel 2 VO (2028/1992) bzw. 510/2006) Abgrenzung zur nicht schiitzbaren
geographischen Herkunftsangabe

Verdankt ein Agrarerzeugnis oder Lebensmittel seine Glite und Eigenschaften zumin-
dest liberwiegend den geografischen Verhéltnissen einschliellich der natlrlichen und
menschlichen Einflisse in einer bestimmten Gegend, an einem bestimmten Ort oder
in einem bestimmten Land, oder liegt bei einer Bezeichnung ein Zusammenhang der
zuvor beschriebenen Art vor, handelt es sich um eine Ursprungsbezeichnung bzw. eine
geografische Angabe im Sinne von Art 2 der Verordnungen 2081/1992 oder 510/2006.

Aus dieser Systematik ist abzuleiten, dass die Bezeichnung fiir ein Agrarerzeugnis
oder Lebensmittel nur alternativ in eine der beiden Kategorien fallen kann. Denn ent-
weder besteht nach den hieflir maRgeblichen Umstanden ein Zusammenhang zwi-
schen der Bezeichnung und dem Produkt im Sinne des zuvor dargestellten Unions-
rechts, dann ist die Bezeichnung eine nach Unionsrecht schiitzbare Ursprungsbezeich-
nung bzw. geografische Angabe, oder ein solcher Zusammenhang fehlt, und die Be-
zeichnung ist als nach Unionsrecht nicht schiitzbare einfache und mittelbare geografi-
sche Herkunftsangabe zu beurteilen. Ein gleichzeitiges Nebeneinander beider Schutz-
niveaus fur dieselbe Bezeichnung ist ausgeschlossen. (OGH vom 09.08.2011,
170b20/11g)

1.10.17 Verlados/unzuldssige Anspielung auf geschiitzte geografische Angabe
(Calvados)

Mit seiner ersten Frage moéchte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob

Art. 16 Buchst. b der Verordnung Nr. 110/2008 dahin auszulegen ist, dass fir die Fest-

stellung, ob eine ,Anspielung” im Sinne dieser Vorschrift vorliegt, auf die Wahrneh-

mung eines normal informierten und angemessen aufmerksamen und verstandigen

Durchschnittsverbrauchers abzustellen ist.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs erfasst der Begriff , Anspielung” eine Fall-
gestaltung, in der der zur Bezeichnung eines Erzeugnisses verwendete Ausdruck einen
Teil einer geschitzten Bezeichnung in der Weise einschlie8t, dass der Verbraucher
durch den Namen des Erzeugnisses veranlasst wird, gedanklich einen Bezug zu dem
Erzeugnis herzustellen, das diese Bezeichnung tragt (vgl. in Bezug auf Art. 16 Buchst. b
der Verordnung Nr. 110/2008 Urteil Bureau national interprofessionnel du Cognac, C
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4/10 und C 27/10, EU:C:2011:484, Rn. 56; vgl. auch in Bezug auf Art. 13 Abs. 1 Buchst.
b der Verordnung [EWG] Nr. 2081/92 des Rates vom 14. Juli 1992 zum Schutz von ge-
ografischen Angaben und Ursprungsbezeichnungen fiir Agrarerzeugnisse und Lebens-
mittel [ABI. L 208, S. 1] Urteile Consorzio per la tutela del formaggio Gorgonzola, C
87/97, EU:C:1999:115, Rn. 25, und Kommission/Deutschland, C 132/05,
EU:C:2008:117, Rn. 44).

Zwar nimmt Art. 16 Buchst. b der Verordnung Nr. 110/2008 nicht ausdricklich Bezug
auf den Begriff ,Verbraucher”. Aus der in der vorstehenden Randnummer des vorlie-
genden Urteils angefiihrten Rechtsprechung geht jedoch hervor, dass nach Auffassung
des Gerichtshofs zur Feststellung des Vorliegens einer ,Anspielung” im Sinne dieser
Vorschrift das nationale Gericht nicht nur zu priifen hat, ob der zur Bezeichnung des
fraglichen Erzeugnisses verwendete Ausdruck einen Teil einer geschiitzten Bezeich-
nung in dieser Weise einschlieRt, sondern auch, ob der Verbraucher durch den Namen
des Erzeugnisses veranlasst wird, gedanklich einen Bezug zu dem Erzeugnis herzustel-
len, das diese Bezeichnung tragt. Das nationale Gericht muss sich also hauptsachlich
auf die Reaktion stiitzen, die der Verbraucher hinsichtlich des fiir die Bezeichnung des
fraglichen Erzeugnisses verwendeten Ausdrucks vermutlich zeigen wird, wobei es vor
allem darauf ankommt, dass er gedanklich einen Bezug zwischen dem Ausdruck und
der geschiitzten Bezeichnung herstellt.

In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass der geografischen Angaben durch
Art. 16 der Verordnung Nr. 110/2008 gewahrte Schutz im Hinblick auf den Zweck aus-
zulegen ist, der mit der Eintragung dieser Angaben verfolgt wird, ndmlich, wie sich aus
dem 14. Erwagungsgrund dieser Verordnung ergibt, Spirituosen als Erzeugnisse eines
bestimmten Gebiets zu kennzeichnen, wobei eine bestimmte Qualitat, ein bestimmter
Ruf oder andere Merkmale der Spirituose im Wesentlichen ihrem geografischen Ur-
sprung zugeordnet werden kénnen (Urteil Bureau national interprofessionnel du Cog-
nac, C4/10 und C 27/10, EU:C:2011:484, Rn. 47).

Fir die Beurteilung der Frage, ob ein fiir ein Erzeugnis verwendeter Ausdruck geeignet
ist, im Sinne von Art. 16 Buchst. b der Verordnung Nr. 110/2008 auf eine geschutzte
Bezeichnung anzuspielen, ist ebenfalls ein solches auf dem Grundsatz der Verhéltnis-
maRigkeit beruhendes Kriterium anzuwenden (vgl. in diesem Sinne Urteil Estée Lauder,
C 220/98, EU:C:2000:8, Rn. 28).

Im Ubrigen ist in Bezug auf den Zweifel, den das vorlegende Gericht im Rahmen der
Beurteilung des Begriffs ,,Anspielung” im Sinne von Art. 16 Buchst. b der Verordnung
Nr. 110/2008 der Bedeutung des Umstands beimisst, dass die Bezeichnung ,Verlados*”
auf den Ort der Herstellung des im Ausgangsverfahren fraglichen Erzeugnisses Bezug
nimmt, den der finnische Verbraucher kenne, daran zu erinnern, dass Art. 16 Buchst. b
der Verordnung Nr. 110/2008 die in Anhang lll dieser Verordnung eingetragenen geo-
grafischen Angaben im gesamten Hoheitsgebiet der Union gegen jede , Anspielung”
schitzt. Hinsichtlich der Notwendigkeit, dort einen effektiven und einheitlichen Schutz
dieser geografischen Angaben zu gewahrleisten, ist mit der italienischen Regierung und
der Kommission davon auszugehen, dass der Begriff ,Verbraucher”, auf den die oben
in Rn. 21 des vorliegenden Urteils angeflihrte Rechtsprechung verweist, auf den euro-
paischen Verbraucher und nicht nur auf den Verbraucher des Mitgliedstaats abstellt,
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in dem das Erzeugnis hergestellt wird, das zu der Anspielung auf die geschitzte geo-
grafische Angabe fihrt.

Aufgrund der vorstehenden Erwagungen ist auf die erste Vorlagefrage zu antworten,
dass Art. 16 Buchst. b der Verordnung Nr. 110/2008 dahin auszulegen ist, dass bei der
Beurteilung, ob eine Anspielung im Sinne dieser Vorschrift vorliegt, das nationale Ge-
richt auf die Wahrnehmung eines normal informierten, angemessen aufmerksamen
und verstandigen Durchschnittsverbrauchers abzustellen hat, wobei dieser Begriff da-
hin zu verstehen ist, dass er auf einen europdischen Verbraucher und nicht nur auf
einen Verbraucher des Mitgliedstaats abstellt, in dem das Erzeugnis hergestellt wird,
das zu der Anspielung auf die geschiitzte geografische Angabe fiihrt.

Mit seiner zweiten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 16 Buchst. b
der Verordnung Nr. 110/2008 dahin auszulegen ist, dass fur die Beurteilung, ob die
Bezeichnung ,Verlados” im Sinne dieser Vorschrift eine ,Anspielung” auf die ge-
schitzte geografische Angabe ,Calvados” fir entsprechende Erzeugnisse darstellt,
nicht nur die klangliche und visuelle Ahnlichkeit zwischen diesen Bezeichnungen, son-
dern auch das Vorliegen von Umstanden zu berucksichtigen ist, die fiir eine Benutzung
der Bezeichnung ,Verlados” sprechen kdnnten, die nicht geeignet ist, den finnischen
Benutzer zu tauschen.

Insbesondere mochte das vorlegende Gericht wissen, welche Bedeutung den Umstan-
den beizumessen ist, dass erstens der Anfangsteil der Bezeichnung ,Verlados” dem
Namen des finnischen Dorfes Verla entspricht und der finnische Verbraucher diesen
Namen moglicherweise kennt, zweitens der Bestandteil ,Verla” auf die das Getrank
,Verlados” herstellende Gesellschaft Viiniverla hinweist, drittens dieses Getrank ein
lokal hergestelltes und in kleinen Mengen verkauftes Erzeugnis darstellt und viertens
die Begriffe ,,Verlados” und ,, Calvados” nur eine einzige Silbe gemeinsam haben, aber
die letzten vier Buchstaben dieser Wérter und damit jeweils die Halfte aller ihrer Buch-
staben libereinstimmen.

Insoweit hat der Gerichtshof entschieden, dass bei Erzeugnissen, die dhnlich aussehen,
davon ausgegangen werden kann, dass eine Anspielung auf eine geschiitzte Bezeich-
nung vorliegt, wenn die Verkaufsbezeichnungen eine klangliche und visuelle Ahnlich-
keit aufweisen (vgl. in diesem Sinne Urteile Consorzio per la tutela del formaggio Gor-
gonzola, C 87/97, EU:C:1999:115, Rn. 27, Kommission/Deutschland, C 132/05,
EU:C:2008:117, Rn. 46, und Bureau national interprofessionnel du Cognac, C 4/10 und
C 27/10, EU:C:2011:484, Rn. 57).

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs liegt eine solche Ahnlichkeit offensichtlich
vor, wenn der fiir die Bezeichnung des fraglichen Erzeugnisses verwendete Begriff auf
die beiden gleichen Silben endet wie die geschiitzte Bezeichnung und die gleiche Sil-
benzahl wie diese umfasst (vgl. in diesem Sinne Urteil Consorzio per la tutela del form-
aggio Gorgonzola, C 87/97, EU:C:1999:115, Rn. 27).

In Bezug auf die visuelle und klangliche Ahnlichkeit der Bezeichnungen ,Verlados” und
»,Calvados” hat das vorlegende Gericht zu beriicksichtigen, dass sie beide aus acht
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Buchstaben bestehen, wobei die letzten vier identisch sind, und dass sie dieselbe Sil-
benzahl und die gleiche Endsilbe ,,dos“ haben, was ihnen eine gewisse visuelle und
klangliche Ahnlichkeit verleiht.

Schlieflich kann nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs selbst dann eine ,, Anspie-
lung” vorliegen, wenn keinerlei Gefahr der Verwechslung zwischen den betroffenen
Erzeugnissen besteht (Urteile Consorzio per la tutela del formaggio Gorgonzola, C
87/97, EU:C:1999:115, Rn. 26, und Kommission/Deutschland, C 132/05,
EU:C:2008:117, Rn. 45), da es vor allem darauf ankommt, dass beim Publikum keine
Assoziationen hinsichtlich des Ursprungs des Erzeugnisses hervorgerufen werden und
es einem Wirtschaftsteilnehmer nicht ermoglicht wird, in unberechtigter Weise vom
Ansehen der geschiitzten geografischen Angabe zu profitieren (vgl. in diesem Sinne
Urteil Bureau national interprofessionnel du Cognac, C 4/10 und C 27/10,
EU:C:2011:484, Rn. 46).

Art. 16 Buchst. b der Verordnung (EG) Nr. 110/2008 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 15. Januar 2008 zur Begriffsbestimmung, Bezeichnung, Aufmachung
und Etikettierung von Spirituosen sowie zum Schutz geografischer Angaben fir Spiri-
tuosen und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr. 1576/89 ist dahin auszulegen,
dass bei der Beurteilung, ob eine Anspielung im Sinne dieser Vorschrift vorliegt, das
nationale Gericht auf die Wahrnehmung eines normal informierten, angemessen auf-
merksamen und verstandigen Durchschnittsverbrauchers abzustellen hat, wobei die-
ser Begriff dahin zu verstehen ist, dass er auf einen europdischen Verbraucher und
nicht nur auf einen Verbraucher des Mitgliedstaats abstellt, in dem das Erzeugnis her-
gestellt wird, das zu der Anspielung auf die geschitzte geografische Angabe fiihrt.

Art. 16 Buchst. b der Verordnung Nr. 110/2008 ist dahin auszulegen, dass das vorle-
gende Gericht fur die Beurteilung der Frage, ob die Bezeichnung ,Verlados” im Sinne
dieser Vorschrift eine ,,Anspielung” auf die geschiitzte geografische Angabe ,Calvados”
fiir ahnliche Erzeugnisse darstellt, die klangliche und visuelle Ahnlichkeit zwischen die-
sen Bezeichnungen sowie etwaige Umstdnde berlicksichtigen muss, die darauf hinwei-
sen kdnnten, dass eine solche Ahnlichkeit nicht auf Zufall beruht, um zu priifen, ob der
normal informierte und angemessen aufmerksame und verstdndige europaische
Durchschnittsverbraucher durch den Namen eines Erzeugnisses dazu veranlasst wird,
gedanklich einen Bezug zu einem Erzeugnis mit der geschitzten geografischen Angabe
herzustellen.

3. Art. 16 Buchst. b der Verordnung Nr. 110/2008 ist dahin auszulegen, dass die Benut-
zung einer Bezeichnung, die im Sinne dieser Vorschrift als ,Anspielung” auf eine in An-
hang Ill der Verordnung angefiihrte geografische Angabe qualifiziert wird, selbst dann
unzuldssig ist, wenn jegliche Verwechslungsgefahr ausgeschlossen werden kann.
(EuGH vom 21.01.2016, C-75/15, Viiniverla Oy gegen Sosiaali- ja terveysalan lupa- ja
valvontavirasto)

1.10.18 Mangelnde Verstandlichkeit einer englischen Gebrauchsanweisung

Es ist eine Gebrauchsanweisung in englischer Sprache vorhanden. Eine solche ist je-
doch bei einem im Bundesgebiet in Verkehr gebrachten Lebensmittel jedenfalls auch
in deutscher Sprache (lateinischen Buchstaben und arabischen Ziffern) anzugeben.

Seite 78 von 100



Fremdsprache Angaben sind lediglich dann zuldssig, wenn sie leicht verstanden werden
konnen. Dies ist aber bei den gegenstandlich inkriminierten Bezeichnung nicht der Fall,
zumal als Maf3stab fiir die Beurteilung der Frage, was leicht verstandlich ist, nach le-
bensmittelrechtlichen Grundsatzen die Verkehrsauffassung, mithin also die Auffassung
des Durchschnittsverbrauchers heranzuziehen ist (vgl. BarfuRR/
Smolka/Onder, Kommentar zum Lebensmittelrecht 2, 3. Lieferung, S 60). Selbiger ver-
fligt aber nicht Uber derart ausreichende Kenntnisse der englischen Sprache in Wort
und Schrift, um die gegenstandliche Sachbezeichnung bzw. die Zutaten ohne weiteres
Ubersetzen und so den notwendigen Zusammenhang herstellen zu kénnen.

Da das vorliegende Produkt erst nach entsprechendem Zubereiten essfertig war (wie
sich auch aus der vorliegenden Gebrauchsanweisung in englischer Sprache ergibt), war
eine Gebrauchsanweisung auch jedenfalls notwendig. Erst durch ein entsprechendes
Erhitzen in der vorgegebenen Art und Weise war das vorliegende Lebensmittel in ge-
eigneter Weise zu verwenden. Dies erweist sich als relevant, wéare ein Verzehr in roher
Form oder etwa gekocht oder anders zubereitet nicht méglich. Konkret ist diese Le-
bensmittel nur nach der einen, vorgegebenen Zubereitungsart zu verwenden und dem-
nach ist eine Gebrauchsanweisung in deutscher Sprache anzufiihren. Eine Gebrauchs-
anweisung in englischer Sprache ware fiir den Durchschnittsverbraucher nicht leicht
verstandlich. (LVwWG Wien vom 17.01.2018, VGW-022/056/6232/2017)

1.10.19 »enthélt Gluten/Lactose” nicht unklar wenn auch in der Zutatenliste an-
gegeben

Aus der vorgelegten Kennzeichnung geht hervor, dass die Angabe ,,enthilt Gluten/Lac-
tose” lediglich eine zuséatzliche Kennzeichnung ist. Die von der VO (EU) 1169/2011 ge-
forderte Kennzeichnung ist ebenso vorhanden. Denn im Zutatenverzeichnis selbst ist —
wie Art. 21 der Verordnung vorsieht - ,Weizenmehl“, (Anhang Il Z.1) und ,Butter...”
(Anhang Il Z. 7) angefuhrt und ist auch durch das Schriftbild klar ersichtlich hervorge-
hoben vom Rest des Zutatenverzeichnisses. Da dem Beschwerdefiihrer daher die Ver-
letzung genau dieser angelasteten konkreten Bestimmungen der LMIV im vorliegenden
Fall nicht vorzuwerfen ist, war spruchgemal vorzugehen. Der Beanstandung selbst lag
lediglich die Wortfolge ,,enthidlt Gluten/Lactose” zu Grunde, eine Beurteilung des Zu-
tatenverzeichnisses und den dort gemaRR Anhang Il in Verbindung mit Art. 21 der VO
angefiihrten Angaben fand nicht statt. (LVwG Wien vom 16.01.2018, VwG -
022/056/6335/2017)

1.10.20 Herkunftsbezeichnungen

Herkunftsbezeichnungen in diesem Sinn sind nicht nur geografische Namen als solche;
die Bezeichnung muss aber geeignet sein, den Verbraucher darauf hinzuweisen, dass
das damit bezeichnete Produkt aus einem bestimmten Ort, einem bestimmten Gebiet
oder einem bestimmten Land stammt. Es ist daher zu prifen, ob die Bezeichnung in
Verbindung mit dem jeweiligen Produkt als Herkunftsbezeichnung verstanden wird
(,Bud” als Herkunftsbezeichnung fir Bier?). (OGH vom 09.08.2011, 170b20/11g)
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1.10.21 »Regionale Bezeichnungen sind nicht als ausreichende Sachbezeichnun-
gen anzusehen”

Regionale Bezeichnungen wie ,Groiggen” (Grieben) sind nicht als ausreichende Sach-
bezeichnungen anzusehen wenn dieser Begriff nur eingeschrankt bekannt ist (im kon-
kreten Falle Einheimischen im Zillertal) , Die Bezeichnung ermoglicht es dem Grofteil
der Konsumenten nicht die tatsachliche Art der Ware zu erkennen. (LVwG Tirol vom
23.01.2014, LVwG-2013/19/0745-3)

1.10.22 Etikettierung

Ratio der Etikettierungsvorschriften ist nach der Rechtsprechung des EuGH der Ver-
braucherschutz: Der Endverbraucher soll iber das Lebensmittel korrekt informiert
werden und damit die Moglichkeit haben, seine Kaufentscheidung nach MaRgabe die-
ses Wissens zu treffen; Irrefihrungsgefahr soll ausgeschlossen werden. (OGH vom
26.05.1998, 40b143/98b)

1.10.23 Nahrwertbezogene Angabe ,liefert Energie” bei Friihstiickskeksen

Nach Art 2 Abs. 2 Z 4 lit a sublit i der Health-Claims-Verordnung bezeichnet der Aus-
druck ,ndhrwertbezogene Angabe” jede Angabe, mit der erklart, suggeriert oder auch
nur mittelbar zum Ausdruck gebracht wird, dass ein Lebensmittel besondere positive
Nahrwerteigenschaften besitzt und zwar aufgrund der Energie (des Brennwerts), die
es liefert. Nahrwert- und gesundheitsbezogene Angaben diirfen nach Art 3 erster Satz
der Health-Claims-Verordnung bei der Kennzeichnung und Aufmachung von Lebens-
mitteln, die in der Gemeinschaft in Verkehr gebracht werden, bzw. bei der Werbung
hierfir nur verwendet werden, wenn sie der vorliegenden Verordnung entsprechen.
Ndhrwertbezogene Angaben dirfen nach Art 8 Abs. 1 der Health-Claims-Verordnung
nur gemacht werden, wenn sie im Anhang aufgefiihrt sind und den in dieser Verord-
nung festgelegten Bedingungen entsprechen. Die Angabe, die fiir den Verbraucher vo-
raussichtlich dieselbe Bedeutung hat wie die Angabe, ein Lebensmittel , liefert Energie”
wird im Anhang der Health-Claims-Verordnung (Ndhrwertbezogene Angaben und Be-
dingungen fur ihre Verwendung) nicht aufgefihrt.

Infolge der getroffenen Feststellungen wies das Produkt ,,EE Frihstiickskekse” eine
ndhrwertbezogene Angabe im Sinne des Art 2 Abs. 2 Z 4 lit a sublit i der Health-Claims-
Verordnung auf. Zumal die Angabe, die flir den Verbraucher voraussichtlich dieselbe
Bedeutung hat wie die Angabe ,liefert Energie” nicht im Anhang der Health-Claims-
Verordnung aufgefiihrt wurde, hatte diese Angabe nach Art 8 Abs. 1 der Health-Claims-
Verordnung nicht gemacht werden diirfen. Indem diese Angabe dennoch gemacht
wurde, wurde der Health-Claims-Verordnung zuwidergehandelt. (LVwG Tirol vom
26.07.2017, LVwG-2017/34/1167-4)

1.10.24 Nahrwertkennzeichnung

Die Artikel 1 Absatz 4 Buchstabe k und 6 Absatz 8 der Richtlinie 90/496 lber die N3hr-
wertkennzeichnung von Lebensmitteln sind dahin auszulegen, dass der Wert eines
N&hrstoffs wie Vitamin C, der auf einem Lebensmittel nach dessen Analyse durch den
Hersteller angegeben ist, dem im fraglichen Lebensmittel am Ende seiner Mindesthalt-
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barkeitsdauer enthaltenen Wert dieses Nahrstoffs entsprechen darf und dass die Be-
stimmung der zuldssigen Abweichungen zwischen dem angegebenen und dem bei ei-
ner amtlichen Uberwachung festgestellten Wert beim gegenwirtigen Stand des Ge-
meinschaftsrechts in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fallt.

Die Gultigkeit der Richtlinie 90/496 Uber die Nahrwertkennzeichnung von Lebensmit-
teln wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass die Artikel 1 Absatz 4 Buchstabe k und
6 Absatz 8 der Richtlinie keine genauen Angaben zum Bezugszeitpunkt fiir die Ermitt-
lung des Durchschnittswerts eines in einem Lebensmittel enthaltenen Nahrstoffs und
zu den Abweichungsbandbreiten zwischen dem angegebenen und dem bei einer amt-
lichen Uberwachung festgestellten Wert umfassen.

Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat ndamlich keineswegs gegen den Grundsatz der
Rechtssicherheit verstoRen, sondern im Einklang mit Artikel 249 Absatz 3 EG das zu
erreichende Ziel - den Verbraucher insbesondere durch die Angabe von Durchschnitts-
werten, die den Gehalt der fraglichen Nahrstoffe unter Beriicksichtigung verschiedener
Faktoren am besten reprasentieren, bei der Wahl einer geeigneten Erndhrung zu un-
terstitzen - festgelegt, aber den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der
Mittel zur Erreichung dieses Zieles Giberlassen. Da den innerstaatlichen Behérden somit
ein Ermessen bei der Festlegung sowohl des Bezugszeitpunkts fur die Berechnung des
Durchschnittswerts als auch der Abweichungsbandbreiten zwischen dem angegebe-
nen und dem bei einer amtlichen Uberwachung tatsichlich festgestellten Wert einge-
radumt wurde, schrianken die Artikel 1 Absatz 4 Buchstabe k und 6 Absatz 8 der Richtlinie
die Tatigkeit der Lebensmittelhersteller auch nicht unangemessen oder unverhaltnis-
maRig ein. (EuGH vom 23.10.2003, C-40/02 Margareta Scherndl gegen BH Korneu-
burg)

1.10.25 Ausnahme von der Verpflichtung zur Nahrwertkennzeichnung

Liegt der Zeitraum zwischen Verpackung und Verkauf bei maximal zwei Tagen, kann
die Ausnahme noch greifen, da von einer kurzen Zeitspanne auszugehen ist. Erfolgt der
Verkauf jedoch erst spater, ist die Annahme eines kurzfristigen Verkaufs nicht mehr
gerechtfertigt, sodass die Produkte als vorverpackte Lebensmittel gelten und der ver-
pflichtenden Nahrwertdeklaration unterliegen. (LVWG Tirol vom 13.2.2025, LVWG-
2025/34/0007-15)

1.10.26 »Fettfrei gerostet ist keine nahrwertbezogene Angabe”

»,schonend fettfrei gerostet” suggeriert, dass ohne Fett gerdstet wurde; die Angabe
bezieht sich lediglich nach dem allgemeinen Sprachgebrauch auf die Zubereitung der
Kirbiskerne und ist keine unzuldssige nahrwertbezogene Angabe im Sinne der Claims-
Vo EG Nr. 1924/2006 (HCVO). (LVwWG Wien vom 25.07.2014, VGW-
022/018/25783/2014)

1.10.27 Klassenname Semmelbrosel als Zutat zuldssig? (Diese Entscheidung be-
trifft nicht das Erfordernis der Allergenkennzeichnung!)

Nach Auffassung des erkennenden Gerichts stehen die Bestimmungen des § 4 Abs. 1Z
7 lit. a und lit.e und die Bestimmung des 4 Abs. 1 Z 7 lit. b der LMKV aber nicht neben-
einander, sondern handelt es sich bei der lit. b im Verhéltnis zu den lit a. und e um eine
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lex specialis, welche eben fiir bestimmte Zutaten eine Ausnahme von der Verpflichtung
vorsieht, alle enthaltenen Stoffe anzufiihren. Wiirden diese Bestimmungen, wie von
der Behorde vertreten, gleichwertig nebeneinander stehen, gabe es fiir die Bestim-
mung des § 4 Abs. 1 Z 7 lit. b der Kennzeichnungsverordnung keinen Anwendungsbe-
reich. Fur ,Brosel (Paniermehl) jeglichen Ursprungs” ist daher die zuldssige Kennzeich-
nung ,Brosel” oder ,Paniermehl”.

Ill

Wenn aber die Bezeichnung ,,Brosel” zuldssig ist, muss dies auch fiir die Bezeichnung
,Semmelbrésel” gelten, da der Begriff ,Semmelbrosel” im , Osterreichischen Lebens-
mittelbuch” (Codexkapitel / B 18 / Backerzeugnisse) unter Punkt 2.2.5. synonym mit
dem Begriff ,,Brosel” oder ,,Paniermehl” gebraucht wird. Fiir diese Auslegung spricht
auch die Intention der Lebensmittelkennzeichnungsverordnung, wonach die Kenn-
zeichnungselemente leicht verstdndlich sein sollen. Die Bezeichnung ,Semmelbrésel”
ist aus Sicht des erkennenden Gerichtes den 6sterreichischen Konsumenten jedenfalls
gleich verstandlich — wenn nicht sogar verstandlicher — wie die Bezeichnung ,Panier-
mehl“. (LVWG-Wien vom 29.10.2014, VGW-101/027/3487/2014

Siehe auch Kennzeichnung Spielzeug

Erforderliche SchriftgréRe bei der Kennzeichnung von Spielzeug — Warnhinweis bezlg-
lich Verletzungsgefahr und Alterseignung. (LVwG Vorarlberg vom 07.11.2014, LVwWG-
1-528/R3-2014)

1.10.28 Freiwillig bereitgestellte Informationen liber Lebensmittel

Von der Beschwerdefiihrerin wurde nicht bestritten, dass beim gezogenen Lebensmit-
tel mit der Bezeichnung ,XY“ entgegen der Bestimmung des Artikel 32 Abs. 3 LMIV die
Angabe als Prozentsatz fehlte, mit dem Jod hochgerechnet auf 100 g zur Versorgung
mit der festgestellten Referenzmenge beitragt (vgl. die ndhere Tatumschreibung in
Spruchpunkt 2) des angefochtenen Straferkenntnisses). Dazu wurde von der Be-
schwerdefiihrerin lediglich aufmerksam gemacht, dass gemal Anhang V. zur Verord-
nung (EG) Nr. 1169/2011 betreffend die Information der Verbraucher iber Lebensmit-
tel, Punkt 5., Salz und Salzsubstitute als Lebensmittel von der verpflichtenden Nahr-
wertdeklaration ausgenommen sind.

Die Beschwerdefiihrerin verkennt in diesem Zusammenhang, dass nach Artikel 36 Abs.
1 der Verordnung (EG) Nr. 1169/2011 betreffend die Information der Verbraucher tiber
Lebensmittel (LMIV), wenn Informationen Gber Lebensmittel gemaf den Artikeln 9 und
10 freiwillig bereitgestellt werden, diese den Anforderungen des Kapitels IV Abschnitte
2 und 3 entsprechen missen. Dies war verfahrensgegenstandlich nicht der Fall. (LVWG
Tirol vom 01.10.2018, LVwWG-2018/41/1410-3)

1.10.29 Handler haftet falls keine Trennung der nicht verpflichtenden Angaben
von den verpflichtenden Angaben der Zutatenliste erfolgt ist

Gesamt betrachtet ergibt sich daher, dass die fir ihre Tatigkeiten relevanten Anforde-

rungen auch die Kennzeichnung der von ihr vertriebenen Lebensmittelumfasst. Die

konkreten Vorwiirfe sind nicht derart kompliziert, dass es ihr als jahrelang in dem Be-

reich tatige Lebensmittelunternehmerin daher nicht leichtmaoglich gewesen hatte sein
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konnen, dies festzustellen. Es besteht daher eine Verantwortlichkeit der Beschwerde-
fihrerin nach Art. 8 Abs. 5 Verordnung (EU)1169/2011. (VGW vom 14.10.2019
022/056/10878/2018)

1.10.30 Werbung mit unverpackten Speisen im Web, Verpflichtung der Aller-
genkennzeichnung

Die Beschwerdefiihrerin, Frau A. B., hat am 2.6.2017 auf der Internet-

seite http://www.....at/ - ,Blffelmozarella in Panko-Krduterkruste, Tapenade” und

,Tagliata mit Grana und Rucola” durch anklindigen bzw. werben in Verkehr gebracht
hat, ohne dass auf dieser Internetplattform jene Stoffe, die Allergien oder Unvertrag-
lichkeiten auslésen kénnen, angefiihrt waren.

Es darf von einer Gastronomin erwartet werden, dass sie jene Sorgfalt bei Anpreisung
von Speisen im Internet obwalten lasst, die es dem Konsumenten und der Konsumen-
tin leicht ermoglichen, festzustellen, ob in den beworbenen Speisen bestimmte Stoffe
enthalten sind, die Allergien oder Unvertraglichkeiten auslésen kénnen.

(VGW vom 11.10.2018, VGW-022/018/7116/2018)

1.10.31 Hervorhebung von Allergenen in der Deklaration

Die im Anhang Il LMIV angefiihrten Stoffe bzw Erzeugnisse, die Allergien oder Unver-
traglichkeiten ausldsen, verfahrensgegenstandlich die Zutaten ,FischmuskeleiweiR”,
LHihnereiweipulver”, ,Weizen“, ,Krebstiere” und ,Sojaprotein” (kurz: Allergene) he-
ben sich nach Ansicht des Landesverwaltungsgerichts Tirol unter Verweis auf Art 21
Abs 1 lit b LMIV eindeutig vom Rest des Zutatenverzeichnisses und damit den restlichen
angefiihrten Zutaten durch einen Fettdruck dieser Zutaten ab. Im Ubrigen wies die Be-
schwerdefiihrerin in ihrer Beschwerde darauf hin, der Hersteller verdeutlichte freiwil-
lig und ohne Anerkennung einer Rechtsverpflichtung dazu, die Hervorhebung durch
eine gréRere SchriftgréoRe und werden die neuen Etiketten bereits mit dieser Anderung
gedruckt (vgl Etikett mit der Chargennummer ***). Dass neben den Allergenen auch
noch weitere Begriffe im Anschluss an die Zutatenliste ebenfalls gleich fett gedruckt
sind, schadet dabei nicht. Sinn und Zweck der eindeutigen Hervorhebung von Allerge-
nen ist es, insbesondere Allergikern und Menschen mit bestimmten Unvertréglichkei-
ten dieses fiir sie spezielle und wichtige Informationsbedirfnis durch einen schnellen
Blick auf das Zutatenverzeichnis zu erhalten. Dieser Personenkreis verfiigt erfahrungs-
gemaR diesbeziiglich jedoch bereits liber eine entsprechende Sensibilisierung und da-
mit einen ,geschulten Blick” und sind diese Menschen im Vergleich auch zu anderen
Produkten auf eine in fetter Schrift gehaltenen Kennzeichnung der Allergene gepragt.

Die Notwendigkeit einer weiteren Hervorhebung der Allergene in der Zutatenliste des
verfahrensgegenstandlichen Produkts ,Surimi” besteht daher nach Ansicht des Lan-
desverwaltungsgerichts Tirol verfahrensgegenstandlich nicht. Es liegt damit aber zu-
sammengefasst in Bezug auf die Kennzeichnung der Allergene kein Versto nach den
lebensmittelrechtlichen Vorschriften vor und scheidet eine MaBnahme gemdl® § 39
LMSVG daher bereits dem Grunde nach aus (LVwWG Tirol vom 15.11.2023, LVwWG-
2023/49/0828-15).
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1.10.32 Verpflichtung zur Nahrwertdeklaration (Beigabe eines Zusatzstoffes)

Wie festgestellt, haben die drei beschwerdegegenstdndlichen Essigprodukte keine
Nahrwertdeklaration aufgewiesen, obwohl es sich dabei gemal Art 9 Abs 1 lit | LMIV
um eine verpflichtende Angabe handelt. Die vom Beschwerdefiihrer ins Treffen ge-
flihrte Ausnahmen von der verpflichtenden Nahrwertdeklaration in Anhang V (Ziffern
1. und 9.) setzen voraus, dass — abgesehen vom Essig — keine weiteren Zutaten — davon
ausgenommen sind lediglich Aromen — im Produkt enthalten sind. Die gegenstdndli-
chen Produkte enthalten jedoch neben Essig auch Antioxidationsmittel, dh einen Zu-
satzstoff gemaR Anhang VI, Teil C zum LMIV. Zusatzstoffe sind auch Zutaten (vgl Art 2
Abs 1 lit f LMIV), weshalb die zitierten Ausnahmen im gegenstandlichen Fall nicht zur
Anwendung gelangen kdnnen. Diese Ansicht bestadtigt auch die MM in ihrer ergdnzen-
den Stellungnahme vom 14.06.2023. Somit steht zweifelsfrei fest, dass gegenstandlich
keine Ausnahme von der Verpflichtung zur Angabe einer Nahrwertdeklaration gemaR
Art 9 Abs 1 lit | LMIV vorliegt. (LVwG Tirol vom 3.10.2023, LVwG-2023/18/0992-11).

1.10.33 Freiwillige Informationen auf Speisekarten

GemalR Art. 12 Abs. 5 LMIV ist diesfalls der (gemal’ Art. 1 Abs. 3 zweiter Satz LMIV auch
fiir in der Gastronomie an Endverbraucher abgegebene Lebensmittel geltende) Art. 44
LMIV anzuwenden, wonach nur die Angaben gemal Art. 9 Abs. 1 lit. c (liber Allergene)
verpflichtend sind. Werden dartiberhinausgehende Informationen freiwillig (wie hier
die Zusammensetzung der Pizzen — eben mit Schinken als Zutat — auf einer Speisekarte)
bereitgestellt, diirfen sie nicht irrefiihrend im Sinne des Art. 7 LMIV sein (Art. 36 Abs. 2

lit. a LMIV), (LVwG NG vom 8.11.2023, LVWG-5-2505/001-2022).

1.11 Hygiene

1.11.1 Hygieneanforderungen in Betrieben

Bei Anhang Il, Kapitel 1, Ziffer 2 lit. b der Lebensmittelhygieneverordnung handelt es
sich um ein abstraktes Gefahrdungsdelikt. Die Pflicht vorzusorgen, dass die Waren
nicht durch auRere Einwirkung nachteilig beeinflusst werden, setzt die Vorhersehbar-
keit des nachteiligen Einflusses voraus. Eine abstrakte Gefdahrdung von Lebensmitteln
durch Leuchtstoffréhren (ohne Berstschutz) ist nicht offenkundig.

Anhang lI, Kapitel I, Ziffer 1 der Lebensmittelhygieneverordnung stellt aber nicht darauf
ab, dass Betriebsstdtten nur wahrend der Zubereitung von Lebensmitteln sauber sein
missen. Vielmehr sind samtliche Betriebsstatten der Lebensmittelkette standig sauber
zu halten. Es ist auch offenkundig, dass benutzte Schuhe und Gebrauchsgegenstande
ohne klare rdumliche Trennung zur Lebensmittelverarbeitung nicht mit einem saube-
ren Zustand in Einklang gebracht werden kénnen.

Dass im vorliegenden Fall der Schutz vor Kontaminationen nicht ausreichend sicherge-
stellt war, ergibt sich aus der nicht bestrittenen Feststellung, dass das Fenster eines
ebenerdigen Zubereitungsraums fir Lebensmittel im Mai unbeaufsichtigt ohne Insek-
tengitter gedffnet war, sodass eine direkte Verbindung des Luftraums des Innenbe-
reichs mit der AulRenluft bestand hat und somit Schadlinge in den Reinbereich gelan-
gen konnten (vgl VWGH 14.06.2012, 2011/10/0096). Die abstrakte Gefdhrdung von Le-
bensmitteln ist in diesem Fall offenkundig.
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Voraussetzung fiir eine Bestrafung nach Anhang I, Kapitel |, Ziffer 2 lit. c der Lebens-
mittelhygieneverordnung ist, dass die Lebensmittelhygiene nicht gewdhrleistet ist. Das
bloRe (formale) Fehlen eines (schriftlichen) Schadlingsbekdmpfungsplans alleine stellt
noch keine Gefahr fiir die Lebensmittelhygiene dar. Vielmehr missen tatsachliche
Missstande auftreten, die zumindest zu einer abstrakten Gefahrdung fiihren; etwa,
wenn Schadlinge nicht am Eindringen in die Betriebsrdume gehindert werden (daftr
wird der Beschwerdefiihrer im vorliegenden Fall ohnehin bestraft) oder, wenn bereist
eingedrungene Schéadlinge nicht bekampft werden.

Nach Anhang IlI, Kapitel 1l, Ziffer 1 lit. f der Lebensmittelhygieneverordnung sind Fla-
chen in Bereichen, in denen mit Lebensmitteln umgegangen wird, und insbesondere
Flachen, die mit Lebensmitteln in Berlihrung kommen, in einwandfreiem Zustand zu
halten und missen leicht zu reinigen und erforderlichenfalls zu desinfizieren sein. Sie
missen entsprechend aus glattem, abriebfestem, korrosionsfestem und nichttoxi-
schem Material bestehen, es sei denn, die Lebensmittelunternehmer kénnen gegen-
Uber der zustandigen Behorde nachweisen, dass andere verwendete Materialien ge-
eignet sind.

Aus dem Umstand, dass der Tisch aus Holz war, schliefft die belangte Behorde, dass er
nicht leicht zu reinigen und zu desinfizieren gewesen ware. Ein solcher Schluss lauft auf
ein absolutes Verbot von Holz in Lebensmittelbetrieben hinaus, was der Lebensmittel-
hygieneverordnung nicht unterstellt werden kann.

Nach Anhang Il, Kapitel VIII, Ziffer 1 der Lebensmittelhygieneverordnung mussen Per-
sonen, die in einem Bereich arbeiten, in dem mit Lebensmitteln umgegangen wird, ge-
eignete und saubere Arbeitskleidung und erforderlichenfalls Schutzkleidung tragen.
Grundsatzlich ist eine nach der jeweiligen Situation geeignete Arbeitskleidung zu tra-
gen (vgl auch VwGH 14.09.2004, 2001/10/0066).

Nach Anhang Il, Kapitel V, Ziffer 1 lit. ¢ der Lebensmittelhygieneverordnung miissen
Gegenstande, Armaturen und Ausriistungen, mit denen Lebensmittel in Berlihrung
kommen, so gebaut, beschaffen und instandgehalten sein, dass sie gereinigt und erfor-
derlichenfalls desinfiziert werden kdénnen. Dies bedingt nicht, dass eine Geschirrspiil-
maschine vorhanden sein muss.

Sofern die belangte Behdrde in der miindlichen Verhandlung vor dem Landesverwal-
tungsgericht erklart hat, dass es Stand der Technik sei, einen Geschirrspiler zu verwen-
den, ist festzuhalten, dass Anhang I, Kapitel V, Ziffer 1 lit. ¢ der Lebensmittelhygiene-
verordnung nicht den Stand der Technik fordert. (LVWG Tirol vom 21.06.22, LVWG
2021/44/1202-5)

1.11.2 Hygieneanforderungen aulerhalb der Geschéftszeiten

Wenn der Beschuldigte in der Beschwerde vorbringt, dass die Betriebsstatte zum Zeit-
punkt der Kontrolle noch nicht geéffnet gewesen sei und auch noch keine Reinigungs-
arbeiten stattgefunden héatten, ist auszufiihren, dass der Tatbestand des Anhang Il, Ka-
pitel IX Z 4 der Lebensmittelhygiene-Verordnung bereits erfullt wird, wenn ein Schad-
lingsbefall vorliegt. Dies war - unstrittigerweise - aufgrund des im Lagerraum vorgefun-
denen Mausekots offensichtlich der Fall. Somit geht auch die Argumentation, es seien
noch keine Reinigungsarbeiten durchgefiihrt worden, ins Leere. Unabhangig davon ist
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der Beschuldigte Lebensmittelunternehmer iSd Art 4 Abs 2 der Lebensmittelhygiene-
Verordnung, da in seiner Betriebsstatte Lebensmittel verarbeitet werden. Wie jeder
Lebensmittelunternehmer in der gesamten Lebensmittelkette muss auch er fiir den
Bereich seiner Verarbeitungsstufe - unabhingig von Offnungszeiten der Betriebsstitte
- Sorge tragen, dass die Lebensmittelsicherheit nicht gefdhrdet wird. Die Hauptverant-
wortung fiir die Sicherheit eines Lebensmittels liegt beim Lebensmittelunternehmer
(Kapitel | Art 1 Abs 1 lit a und b der Lebensmittelhygiene-Verordnung). (LVwG Vorarl-
berg vom 12.02.2024, LVwG-1—135/2024-R18)

1.11.3 Hygienisch nachteilige Beeinflussung — Schimmel (Abstrakte Gefahr)

Gemal Anhang ll, Kapitel 1, Ziffer 2 lit b der Lebensmittelhygieneverordnung miissen
Betriebsstatten, in denen mit Lebensmitteln umgegangen wird, so angelegt, konzipiert,
gebaut, gelegen und bemessen sein, dass unerwiinschte Schimmelbildung auf Oberfla-
chen vermieden wird. Aufgrund dieser Bestimmung wurde der Beschwerdefihrer be-
straft, da in seiner Betriebstitte in einer Ecke hinter den Ofen an der Wand Schwarz-
schimmel vorhanden war.

Der Beschwerdefiihrer bezweifelt, dass der gegenstdndlich vorgeworfene Schimmel
zwingend zur Kontamination von Lebensmitteln fihre. Bei Anhang Il, Kapitel |, Ziffer 2
lit b der Lebensmittelhygieneverordnung handelt es sich jedoch um ein abstraktes Ge-
fahrdungsdelikt. Die Vorsorgepflicht wird nicht nur dann verletzt, wenn der hygienisch
nachteilige Einfluss tatsachlich eingetreten ist; es geniigt vielmehr bereits eine abs-
trakte Gefdhrdung. Im gegensténdlichen Fall ist aber der hygienisch nachteilige Einfluss
bereits tatsachlich vorgelegen, die Schimmelbildung an der Wand ist offenkundig und
stellt eine Verletzung dieser Norm dar.

Auch hier geht die erkennende Richterin davon aus, dass dem Beschwerdefiihrer die
vorsatzliche Begehungsweise vorzuwerfen ist, da er bereits einmal rechtskraftig wegen
Schwarzschimmel bestraft wurde. (LVwG Tirol vom 18.6.2023, .LVwG-2022/46/2916-
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1.11.4 Mikrobiologie — VerstoB8 gegen Prozesshygienekriterien

Davon ausgehend, dass die normative Anordnung des Anhanges | Kapitel 2 Pkt. 2.2.8.
der VO 2073/2005 als ,MaBnahmen fir den Fall unbefriedigender Ergebnisse” selbst
lediglich nicht ndher determinierte ,Verbesserungen in der Herstellungshygiene” for-
dert, kommt dem Umstand essentielle Bedeutung zu, dass diese VO 2073/2005 einer-
seits nicht in der Anlage zum LMSVG (namlich weder in Teil 1 noch [anders als z.B. die
VO 852/2004] in Teil 2 dieser Anlage) aufgelistet ist und andererseits (etwa im Gegen-
satz zu der Fleischuntersuchungsverordnung 2006 u.a.) auch keine — z.B. auf
§ 6 LMSVG gestiitzte — Verordnung des BMinGes existiert, mit der nahere Vorschriften
zur Durchfiihrung der VO 2073/2005 erlassen wurden: Im Ergebnis resultiert ndmlich
daraus, dass ein bloRer VerstoR gegen spezifische, mit der VO 2073/2005 normierte
Gebote — wie etwa die im vorliegenden Fall malRgeblichen Bakteriengrenzwerte — (al-
lenfalls administrativrechtliche Konsequenzen [wie z.B. einen Auftrag beziiglich ,Ver-
besserungen in der Herstellungshygiene“] nach sich ziehen kann, jedenfalls aber) nicht
nach dem LMSVG - insbesondere nicht nach § 90 Abs. 3Z. 1i.V.m. § 4 Abs. 1 LMSVG -
strafsanktioniert ist. (LVwG OO vom 20.06.2014, LVwG-000037/2/Gf/Eg)
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1.11.5 Grundsatzliche Anforderungen an die Reinigung von Betriebsstatten

Am 30.08.2016 ab 10.40 Uhr wurde vom Lebensmittelaufsichtsorgan DD eine Kontrolle
durchgefiihrt. ...

In der Kiiche konnte festgestellt werden, dass der in der Kiiche an der Wand befindliche
Ventilator durch Fettablagerungen verunreinigt war. Das in der Kiiche befindliche
Fenster war sowohl im Bereich des Rahmens, als auch auf dessen Fensterscheibe von
einer Fettschicht Gberzogen. Weiters war der in der Kiiche befindliche Gasherd durch
Lebensmittelriickstande verunreinigt. Bei den Verschmutzungen handelte es sich um
alte Verschmutzungen. Auch sonst befand sich die Kiiche in einem schmutzigen Zu-
stand. Eine Reinigung der Kiche bis zum Aufsperren um 11:00 Uhr und Zubereitung
von Speisen ab 11:30 Uhr wére nicht méglich gewesen.

GemaR § 2 Abs. 2 der Lebensmittelhygiene-Verordnung gelten in deren Anwendungs-
bereich die Begriffsbestimmungen der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 (des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 28.01.2002, im folgenden EG Basis Verordnung).
Gemal § 4 Abs. 2 Lebensmittelhygiene-Verordnung haben Lebensmittelunternehmer,
die auf Produktions-, Verarbeitungs- und Vertriebsstufen von Lebensmitteln tatig sind,
die den Arbeitsgangen gemal Abs. 1 (der Primarproduktion) nachgeordnet sind, (u.a.)
die allgemeinen Hygienevorschriften gemaR Anhang Il zu erfllen.

Der Schutzzweck der einzuhaltenden Hygienevorschriften ist die Gewdhrleistung der
Sicherheit von Lebensmitteln. Eine Kiiche gehort laufend sauber gehalten und insbe-
sondere ist diese nach Kiichenschluss zu reinigen und gegebenenfalls die entsprechen-
den Gegenstinde zu desinfizieren. Eine Schnellreinigung vor Offnung des Restaurants
ist keinesfalls ausreichend, entstehen doch auch tGber Nacht oder tGber einen langeren
Zeitraum hinweg Keime, Bakterien oder Schimmel (LVwWG Tirol vom 04.09.2019, LVWG-
2018/46/2085-7)

1.11.6 Doppelbestrafungsverbot bei kumulativen Hygieneverst6en

Davon ausgehend, dass Anhang Il zur VO 852/2004 — wie schon aus dessen Uberschrift
hervorgeht (,Allgemeine Hygienevorschriften flr alle Lebensmittelunternehmer”) —in
weiten Bereichen identische Schutzglter regelt, hatte die belangte Behdrde sohin
nicht unbesehen jeden vom einschreitenden Lebensmitteluntersuchungsorgan ange-
zeigten Mangel als ein eigenstdndiges deliktisches Verhalten qualifizieren diirfen, son-
dern vielmehr zu prifen gehabt, ob bzw. inwieweit durch die Heranziehung eines be-
stimmten Deliktstypus der Unrechts- und Schuldgehalt des Taterverhaltens bereits
vollstandig erschopft ist, sodass kein weiteres Strafbedirfnis mehr gegeben ist. Da eine
derartige inhaltliche Uberlagerung jedoch beispielsweise schon hinsichtlich der beiden
ersten Tatvorwiirfe gegeben ist (Konzeption von Rdumen, in denen , Lebensmittel zu-
bereitet, behandelt oder verarbeitet werden” bzw. ,,in denen mit Lebensmitteln um-
gegangen wird“, derart, dass ,eine gute Lebensmittelhygiene gewahrleistet ist und
Kontaminationen zwischen und wahrend den Arbeitsgdangen vermieden werden“ [Anh.
Il Kap. I1Z. 1 zur VO 852/2004] bzw. ,dass eine angemessene Instandhaltung, Reinigung
und/oder Desinfektion mdglich ist” [Anh. Il Kap. | Z. 2 lit. a zur VO 852/2004]), liegt
insoweit auch eine Verletzung des Beschwerdefiihrers in der ihm durch Art. 4 Abs. 1
des 7.ZPMRK verfassungsmaRig gewdhrleisteten Garantie vor. (UVS 00 vom
15.11.2013, VwSen-240966/2/Gf/TR/Rt)
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1.11.7 Einstufung von Fleischerzeugnissen als Separatorenfleisch

Die Nrn. 1.14 und 1.15 des Anhangs | der Verordnung (EG) Nr. 853/2004 des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 mit spezifischen Hygienevorschrif-
ten fiir Lebensmittel tierischen Ursprungs sind dahin auszulegen, dass das Erzeugnis,
das durch maschinelles Ablésen des an fleischtragenden Knochen nach dem Entbeinen
bzw. an Gefliigelschlachtkérpern haftenden Fleisches gewonnen wird, als ,Separa-
torenfleisch” im Sinne von Nr. 1.14 einzustufen ist, wenn das eingesetzte Verfahren zu
einer starkeren Auflosung oder Verdanderung der Muskelfaserstruktur fuhrt, als sie rein
an Schnittflachen eintritt; dies gilt unabhangig davon, dass das eingesetzte Verfahren
die Struktur der verwendeten Knochen nicht dndert. Ein solches Erzeugnis kann nicht
als ,Fleischzubereitung” im Sinne von Nr. 1.15 eingestuft werden. (EuGH vom
16.10.2014, C-453/13 Newby Food Ltd gegen Food Standard Agency)

1.11.8 Effektives Kontrollsystem - bloRes Verstdndigen eines Technikers nicht ausrei-
chend

Wenn die Beschwerdefiihrerin in diesem Zusammenhang angibt, dass das Kontrollsys-
tem in der gegenstandlichen Filiale grundsatzlich wirkungsvoll sei, was daran erkenn-
bar sei, dass Kontrollgdnge ordnungsgemal’ stattgefunden hatten und ein entspre-
chender Auftrag an den Kaltetechniker erteilt worden sei, so reichten diese MaRnah-
men ganz offensichtlich nicht aus, um — wie im Gegenstand —

zu verhindern, dass samtliche Waren in der Kiihlvitrine der Feinkost stark erhohte Tem-
peraturen aufwiesen (Kerntemperaturen von bis zu 30 °C), diese Waren dennoch in
den defekten Kihlvitrinen verblieben und den Kunden zum Kauf angeboten wurden.
Das Vorbringen, dass die dariiber hinausgehenden erforderlichen MalRnahmen aus-
nahmsweise aufgrund einer Verkettung einer Reihe von dufRerst ungilinstigen Umstan-
den nicht zeitgerecht ergriffen worden seien (Personalmangel aufgrund von Urlauben
und Krankenstanden), ist nicht geeignet, mangelndes Verschulden darzutun. So ist das
bloRe Verstandigen eines Kaltetechnikers, nachdem bereits morgens erhéhte Tempe-
raturen in der Kasetheke festgestellt wurden, keinesfalls ausreichend, die gegenstand-
lichen Verwaltungsiibertretungen zu verhindern, indem im Gegenstand — offenbar
Uber Stunden unbemerkt — samtliche Kiihlvitrinen der Feinkost defekt waren, die au-
genscheinlich genussuntauglichen Waren dennoch in den Kihlvitrinen verblieben und
zum Verkauf angeboten wurden. (LVwG NO vom 31.01.2022, S-1466/001-2021)

1.12 Bedeutung des Osterreichischen Lebensmittelbuches

1.12.1 Priifung der Wirkung von Werbeaussagen

Die Beurteilung der Wirkung einer Werbeaussage auf die angesprochenen Verkehrs-
kreise (und damit ihre Eignung, diese irrezufiihren) in Féllen, in denen - wie hier - die
Erfahrungen des taglichen Lebens ausreichen unterliegt der rechtlichen Beurteilung
durch den Richter (Fitz/Gamerith Wettbewerbsrecht2 24; MR 1995, 189 - Osterreichs
groRte Qualitatszeitung; OBI 1998, 41 - Inserate-Kombischaltung). Dem steht jedoch
nicht entgegen, dass die Bestimmungen des Osterreichischen Lebensmittelbuches bei
ihrer Beurteilung berticksichtigt werden. (OGH vom 20.10.1998, 40b268/98k)
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1.12.2 Einfluss auf Ermittlung der Verbrauchererwartung

Das OLMB ist ein objektiviertes, als Beweismittel besonderer Art zu wiirdigendes, je-
doch keineswegs unwiderlegbares Sachverstdndigengutachten, welches die Meinung
der am Verkehr mit Lebensmitteln beteiligten Kreise (Erzeuger, Handler und Verbrau-
cher) und auch die der Behorden widerspiegelt und damit insbesondere auch die kon-
krete Verbrauchererwartung wiedergibt; der Gegenbeweis einer von den Richtlinien
des Kapitels B 17 abweichenden oder ihnen widersprechenden Verbrauchererwartung
ware also nicht ausgeschlossen.

Es wissen zwar die Osterreichischen Konsumenten mit dem ihnen weitestgehend un-
bekannten Grenzwert von 1 g fester Stoffe in 1 kg Wasser 'nur wenig anzufangen'; sie
wissen aber sehr wohl, dass der Gehalt an ('richtigen') Mineralstoffen daflr bestim-
mend ist, ob sie 'ein Wasser als Mineralwasser erleben'. Gerade das Fehlen konkreter
Vorstellungen liber Art und Menge solcher Bestandteile nétigt ihn dazu, auf die Rich-
tigkeit der fiir das jeweilige Produkt verwendeten Bezeichnung zu vertrauen; er wird
deshalb im allgemeinen davon ausgehen, dass die Beschaffenheit der Ware und insbe-
sondere ihre stoffliche Zusammensetzung jenen Anforderungen entspricht, die von
den damit befassten amtlichen Stellen oder sonstigen Fachkreisen als Voraussetzung
fiir die Verwendung einer bestimmten Bezeichnung festgelegt worden sind.

Dass bei der Ermittlung dieser mittelbaren (‘'verweisenden') Verbrauchererwartung im
vorliegenden Fall vor allem auf die Beurteilungsgrundsatze des Codex-Kapitels B 17 Be-
dacht zu nehmen ist, folgt schon aus der Rechtsnatur des OLMB, bei welchem es sich,
wie schon erwdhnt, um ein von der Codexkommission vorbereitetes und vom Bundes-
minister fir Gesundheit und Umweltschutz herausgegebenes, qualifiziertes Sachver-
standigengutachten handelt, welches vor allem der Verlautbarung von Sachbezeich-
nungen, Vertriebsbestimmungen und Beurteilungsgrundsatzen sowie von Richtlinien
fir das Inverkehrbringen diesem Bundesgesetz unterliegender Waren dient. (OGH
vom 14.05.1985, 40b330/85)

1.12.3 Verbrauchererwartung — Produktaufmachung — Zutatenverzeichnis

Zu den Informationen (ber die Zusammensetzung zahlen nicht nur Angaben zur Zu-
sammensetzung einer Ware, wie zB das Zutatenverzeichnis, sondern auch und gerade
die Bezeichnung einer Ware (Weidert in Hartge-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG?
§ 5 C Rz 30). Denn die Bezeichnung eines Produkts I6st bei dem angesprochenen Ver-
kehrskreis Erwartungen aus, etwa Uber die stoffliche Beschaffenheit oder die Zusam-
mensetzung und die damit verbundene Qualitat, und veranlasst aufgrund dieser Er-
wartungen die wirtschaftliche Entscheidung (Nordemann in Gotting/Nordemann,
UWG §5 Rz 1.46; vgl 4 Ob 20/91 - Himbeer Essig betreffend eine Enttduschung der
Verbrauchererwartung liber den Inhalt an wertbestimmenden Bestandteilen eines Le-
bensmittels). Die Irrefiihrungseignung ist - auch nach der UWG-Nov 2007
(4 Ob 109/08w) - nach dem Gesamteindruck der strittigen Ankindigung zu beurteilen
(RIS-Justiz RS0078524, RS0043590 [T36, T39, T40]; RS0078470 [T13]; RS0078352).

Feldfunktion gedndert

Der Gesamteindruck ist aber nicht gleichbedeutend mit dem Gesamtinhalt der Ankiin-
digung. Denn er kann schon durch einzelne Teile der Anklindigung, die (etwa auf einem
Flaschenetikett, vgl 4 Ob 20/91 - Himbeer Essig, und 4 Ob 379/76 - Kirbis-Salatél) als
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Blickfang besonders herausgestellt sind, entscheidend gepragt werden. In solchen Fal-
len darf auch der blickfangartig herausgestellte Teil der Ankiindigung fiir sich allein
nicht irrefihrend sein (4 Ob 109/08w; RIS-Justiz RS0078542). In solchen Fallen kann
nur ein ausreichend deutlicher aufklarender Hinweis zum Wegfall der Irrefiihrungseig-
nung fiihren (RIS-Justiz RS0078542, RS0118488).

( Feldfunktion gesndert

[ Feldfunktion gedndert

Der miindige Konsument erwartet von einem als ,Waldbeeren Fruchtschnitte” be-
zeichneten Produkt weder eine unter Verwendung ganzer Friichte, noch -im Verhiltnis
zu anderen Obstzutaten - liberwiegend aus Waldbeeren hergestellte Fruchtschnitte.
Ganze Friichte muss er als Zutat schon aufgrund der geringen Breite der Schnitte, de-
ren erkennbar fester Konsistenz und der vorausgesetzten langeren Haltbarkeit eines
solchen Lebensmittels ausschlieflen, und ohne Kenntnis der Zutatenliste hat er keine
Vorstellung davon, in welchem AusmaR die namensgebenden Friichte in der Schnitte
enthalten sind und ob diese Zutat mengenmaRig gegeniiber sonstigen (Obst-)Zutaten
Uberwiegt.

Die Verbrauchererwartung der MaRfigur ist in erster Linie dadurch gekennzeichnet,
dass eine ,Waldbeeren Fruchtschnitte” aus echten Waldbeeren (und nicht bloB aus
Aromastoffen) hergestellt ist und auch nach solchen Friichten schmeckt. In welchem
mengenmaBigen Verhaltnis bei einer Fruchtschnitte Grundmasse und namensgebende
Obstsorte stehen, spielt in der Verbrauchererwartung und damit fir die Kaufentschei-
dung hingegen nur eine untergeordnete Rolle.

Werden (wie hier) flr eine Fruchtschnitte von 40 g rund 10 g Waldbeeren verarbeitet
- der geringere prozentuelle Anteil des Beerenkonzentrats an der Gesamtmasse ist al-
lein auf einen Verarbeitungsvorgang zuriickzufiihren -, ist dieses Verhaltnis jedenfalls
ausreichend hoch, die Verbrauchererwartungen tiber den Fruchtanteil zu erflllen. Da-
mit kann der Beklagten aber nicht vorgeworfen werden, sie habe allein mit der Gestal-
tung der Verpackung ihres Produkts beim Verbraucher Erwartungen hervorgerufen,
die das Produkt nicht erfillt. (OGH vom 15.02.2011, 40b228/10y)

1.12.4 Verbrauchererwartung Schnitzel — Rindsschnitzelfleisch im Ganzen

Gerade weil nach der Verbrauchererwartung unter ,Schnitzel” nur einzelne in Schei-
ben geschnittene Fleischstlicke verstanden werden, die zur Zubereitung verschiedener
als ,,Schnitzel” bezeichneter gastronomischer Gerichte geeignet und kochfertig vorbe-
reitet sind, kann das mit der beanstandeten Bezeichnung ,Rindsschnitzelfleisch im
Ganzen“ angesprochene Publikum keinesfalls den Eindruck gewinnen, dass damit ein-
zelne in Scheiben geschnittene und kochfertig vorbereitete Fleischstiicke (,,Schnitten®)

angeboten wiirden.

Die Beklagten haben ja den Begriff ,,Schnitzel“ nicht fir sich allein verwendet, sondern
in ein zusammengesetztes Hauptwort aufgenommen, welches durch das Grundwort
,Fleisch” bestimmt wird, und ihm Gberdies noch den verdeutlichenden Zusatz ,,im Gan-
zen” beigefligt. Damit wurde aber fiir jedermann unmissverstandlich klargestellt, dass
es sich bei der solcherart angebotenen Ware um einen ganzen, nicht in Schnitten ge-
schnittenen Fleischteil handelt, der zwar fiir die Zubereitung von Schnitzeln geeignet
ist, zu diesem Zweck aber noch zugerichtet, also erst in einzelne Scheiben zerschnitten
werden muss.
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Gerade weil die beanstandete Bezeichnung den durch sie angesprochenen Interessen-
ten klar macht, dass es sich um gewachsene, nicht in Schnitten geschnittene Fleisch-
stiicke handelt, muss auch dem Durchschnittskonsumenten selbst in der Eile des ge-
schaftlichen Verkehrs bewusst werden, dass diese ganzen Fleischstiicke noch sehnige
und fette Bestandteile aufweisen, die fiir die Schnitzelzubereitung ungeeignet sind.
(OGH vom 03.04.1990, 40b20/90)

1.12.5 Nicht erkennbare Ungeeignetheit fiir den menschlichen Verzehr bewirkt kei-
nen Ausschluss des fahrldssigen Inverkehrbringens im Verwaltungsstrafver-
fahren

Wenn die belangte Behorde ausfiihrt, der Mitbeteiligte habe nicht erkennen kdnnen,
dass die Ware fur den menschlichen Verzehr nicht geeignet gewesen sei, da deren Aus-
sehen unauffallig und ihr Geruch arteigen und ohne Abweichung gewesen sei und der
Mitbeteiligte weder dazu verpflichtet noch dazu in der Lage sei, an jedem Lebensmittel
eine bakteriologische Untersuchung vorzunehmen, geht sie (erkennbar) davon aus,
dass ihn an der Ubertretung des § 90 Abs. 1 Z. 1 LMSVG kein Verschulden treffe.

Damit geht die belangte Behorde jedoch nicht auf die Vermutung der Fahrlassigkeit in
§ 5 Abs. 1 VStG und das sich daraus ergebende Erfordernis, den Mangel an Verschulden
glaubhaft zu machen, ein. Vielmehr ware ausgehend von der Begriindung des ange-
fochtenen Bescheides fahrlassiges Verhalten im Hinblick auf das Inverkehrbringen von
flir den menschlichen Verzehr ungeeigneten Lebensmitteln nach Ansicht der belangten
Behdrde immer schon dann auszuschlieBen, wenn diese Eigenschaft der Lebensmittel
anhand ihres Aussehens und Geruchs nicht erkennbar ist. Dieser Ansicht ist nicht zu
folgen, stellt der Straftatbestand des § 90 Abs. 1 Z. 1 LMSVG doch allein auf die (feh-
lende) Eignung eines in Verkehr gebrachten Lebensmittels zum menschlichen Verzehr
ab. Im Hinblick darauf ist der Mangel an Verschulden glaubhaft zu machen. Gerade fir
(hier zudem mariniertes) Fleisch liegt es auf der Hand, dass die Beurteilung, ob dieses
flir den menschlichen Verzehr geeignet ist, sich nicht allein auf Aussehen und Geruch
beschranken kann. Entgegen der Ansicht der belangten Behorde - die eine bakteriolo-
gische Untersuchung jedes einzelnen in Verkehr gebrachten Lebensmittels als einzige
weitere Méglichkeit anzusehen scheint, Ubertretungen wie die gegensténdliche zu ver-
hindern - sind zur Kontrolle der Unbedenklichkeit von Fleisch auch eine Reihe weiterer
(zumutbarer) MaRBnahmen denkbar, wie sie zum Teil in den lebensmittelrechtlichen
Vorschriften vorgesehen sind und etwa auch in der vorliegenden Amtsbeschwerde auf-
gezeigt werden. (VWGH vom 21.05.2012, 2011/10/0050)

1.12.6 Separatorenmaterial
Separatorenmaterial ist keine Fleischzubereitung. (EuGH vom 16.10.2014, C-453/13)

1.12.7 Umfang der Informationspflicht bei Nichteinhaltung der Anforderungen

GemaR § 5 Z 5 Trinkwasserverordnung sind bei Nichteinhaltung der mikrobiologischen
oder chemischen Anforderungen die Abnehmer Gber die betreffenden Parameter, den
dazugehorigen Parameterwert und etwaige VorsichtsmaBnahmen hinzuweisen. Dabei
genigt nicht der bloRe Aushang im Gemeindeamt, auch wenn die Gemeinde Wasser-
versorger ist. (LVwG Burgenland vom 23.01.2023, E 156/02/2021.002/002)
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2 KOSMETIKA

2.1 Aligemeines

2.1.1 Vertriebsverbot fiir Kosmetika, Tests von Bestandteilen durch Tierversuche

Mit seinen beiden Fragen, die zusammen zu prifen sind, mochte das vorlegende Ge-
richt wissen, ob — und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen — Art. 18 Abs. 1
Buchst. b der Verordnung Nr. 1223/2009 dahin auszulegen ist, dass er das Inverkehr-
bringen von kosmetischen Mitteln auf dem Unionsmarkt verbietet, bei denen einige
Bestandteile durch Tierversuche auRerhalb der Union bestimmt worden sind, um kos-
metische Mittel in Drittlandern vermarkten zu kdnnen.

Um diese Fragen zu beantworten, ist insbesondere zu prifen, ob die Wendung ,,zur
Einhaltung der Bestimmungen [der Verordnung Nr.1223/2009]“ in Art. 18 Abs. 1
Buchst. b der Verordnung Tierversuche wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehen-
den erfassen kann.

lhrer Gblichen Bedeutung im gewohnlichen Sprachgebrauch zufolge legt diese Wen-
dung nahe, dass sie auf die den fraglichen Versuchen zugrunde liegende Absicht Bezug
nimmt, die Bestimmungen der Verordnung Nr. 1223/2009 einzuhalten. Bei einer rein
wortlichen Betrachtungsweise lasst sich die Wendung somit dahin auslegen, dass sie
die Erbringung des Nachweises voraussetzt, dass es dem fiir diese Versuche Verant-
wortlichen wahrend ihrer Durchfiihrung darum ging, die Bestimmungen dieser Verord-
nung einzuhalten. Nach einer solchen Auslegung waren Tierversuche wie die im Aus-
gangsverfahren in Rede stehenden, die von dem Bestreben, Rechtsvorschriften von
Drittlandern Gber die Sicherheit kosmetischer Mittel zu erfillen, geleitet gewesen sein
sollen, nicht von dem in der fraglichen Bestimmung enthaltenen Verbot erfasst.

Nach standiger Rechtsprechung sind bei der Auslegung einer Vorschrift des Unions-
rechts jedoch nicht nur ihr Wortlaut, sondern auch ihr Zusammenhang und die Ziele zu
bericksichtigen, die mit der Regelung, zu der sie gehoért, verfolgt werden (vgl. u. a. Ur-
teil vom 10. Juli 2014, D. und G., C-358/13 und C-181/14, EU:C:2014:2060, Rn. 32 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Die Verordnung Nr. 1223/2009 enthélt ferner Regeln, mit denen ein Niveau des Schut-
zes von Tieren im Kosmetiksektor geschaffen werden soll, das hoher als das in anderen
Sektoren geltende Schutzniveau ist. Aus einer Gesamtschau der Erwagungsgriinde 38
bis 42 sowie 45 und 50 ergibt sich, dass der Unionsgesetzgeber im Rahmen dieser Ver-
ordnung dem Wohlergehen der Tiere Rechnung tragen wollte, und zwar u. a dadurch,
dass er eine Verwendung tierversuchsfreier Alternativmethoden zur Gewahrleistung
der Sicherheit von Produkten im Kosmetiksektor, die umfassender als in anderen Sek-
toren sein soll, aktiv fordert. Aus dem 42. Erwagungsgrund dieser Verordnung ergibt
sich insbesondere, dass es zunehmend maglich sein wird, die Sicherheit der in kosme-
tischen Mitteln verwendeten Bestandteile mit Hilfe solcher Methoden zu gewahrleis-
ten und dass, ,,[u]lm ein Hochstmal an Schutz flr die Tiere zu erreichen, ... eine Frist
fiir die Einflihrung eines endgiiltigen Verbots [der anderen Methoden] festgesetzt wer-
den“ sollte.
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Da die Verordnung Nr. 1223/2009 somit darauf abzielt, die Bedingungen fiir den Zu-
gang von kosmetischen Mitteln zum Unionsmarkt festzulegen und ein hohes Gesund-
heitsschutzniveau zu gewéhrleisten, wobei zugleich fir das Wohlergehen der Tiere ge-
sorgt werden soll, indem im Bereich kosmetischer Mittel Tierversuche verboten wer-
den, muss Art. 18 Abs. 1 Buchst. b dieser Verordnung dahin verstanden werden, dass
er diesen Marktzugang an die Beachtung des Verbots von Tierversuchen knipft.

In diesem Zusammenhang ist erstens festzustellen, dass im Rahmen der Sicherheitsbe-
wertung, die nach Art. 10 der Verordnung Nr. 1223/2009 fiir ein kosmetisches Mittel
erforderlich ist, Tierversuche in Betracht gezogen werden kdnnen. Nach Abs. 1
Buchst. b dieses Artikels ist sicherzustellen, dass bei dieser Sicherheitsbewertung ein
angemessenes Beweiskraftkonzept fiir die Uberpriifung der Daten aus allen vorhande-
nen Quellen angewandt wird. Allerdings sieht Anhang | Abschnitt 8 dieser Verordnung
vor, dass das toxikologische Profil, das Bestandteil des Sicherheitsberichts fir ein kos-
metisches Mittel ist, unbeschadet der Bestimmungen von Art. 18 dieser Verordnung
zu erstellen ist.

Tierversuche, deren Ergebnisse nicht in diesem Bericht aufscheinen, sind daher nicht
als ,,zur Einhaltung der Bestimmungen [der Verordnung Nr. 1223/2009]“ im Sinne von
Art.18 Abs.1 Buchst. b dieser Verordnung durchgefiihrt anzusehen. Lasst sich die Si-
cherheitsbewertung fiir das kosmetische Mittel auch ohne diese Ergebnisse gewahr-
leisten, hangt der Zugang dieses Mittels zum Unionsmarkt ndmlich nicht von solchen
Versuchen ab.

AuBerdem ist darauf hinzuweisen, dass — wie der Generalanwalt in den Nrn. 94, 95 und
98 seiner Schlussantrdge dargelegt hat —das in Art. 18 Abs. 1 Buchst. b der Verordnung
Nr. 1223/2009 aufgestellte Verbot nicht schon dann gilt, wenn in der Produktinforma-
tionsdatei fiir das kosmetische Mittel aus Tierversuchen gewonnene Daten angefiihrt
werden. Denn nach Art. 11 der Verordnung muss diese Datei Daten Uber jegliche, ins-
besondere vom Hersteller durchgefiihrten Tierversuche zur Erflllung der Rechtsvor-
schriften von Drittlandern enthalten.

Dagegen reicht der Umstand, dass im Sicherheitsbericht fiir ein kosmetisches Mittel
Ergebnisse von Tierversuchen mit einem Bestandteil zum kosmetischen Gebrauch an-
geflihrt werden, um die Sicherheit dieses Bestandteils fiir die menschliche Gesundheit
nachzuweisen, fiir die Feststellung aus, dass diese Versuche zur Einhaltung der Bestim-
mungen der Verordnung Nr. 1223/2009 durchgefiihrt wurden, um Zugang zum Uni-
onsmarkt zu erhalten.

Unerheblich ist insoweit, dass es dieser Tierversuche bedurfte, um die Vermarktung
kosmetischer Mittel in Drittldandern zu ermdoglichen.

Art. 18 Abs. 1 Buchst. b der Verordnung (EG) Nr. 1223/2009 des Européischen Parla-
ments und des Rates vom 30. November 2009 liber kosmetische Mittel ist dahin aus-
zulegen, dass er das Inverkehrbringen von kosmetischen Mitteln auf dem Markt der
Europaischen Union, bei denen einige Bestandteile durch Tierversuche auerhalb der
Union bestimmt worden sind, um kosmetische Mittel in Drittlindern vermarkten zu
koénnen, verbieten kann, wenn die dabei gewonnenen Daten verwendet werden, um
die Sicherheit dieser Mittel im Hinblick auf ihr Inverkehrbringen auf dem Unionsmarkt
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nachzuweisen. (EuGH vom 21.09.2016, C-592/14, European Federation for Cosmetic
Ingredients gegen Secretary of State for Business, Innovation and Skills, Attorney
General)

2.2 Gesundheitsschadlich

2.3 Fiir den menschlichen Gebrauch nicht geeignet [ hat formatiert: Schriffarbe: Text 1

2.4 Verfalschung
2.5 Wertminderung
2.6 Zur Irrefiihrung geeignete Angabe

2.6.1 Kosmetika — Zur Irrefiihrung geeignete Angaben — Verbrauchererwartung

GemaR § 18 LMSVG gelten § 5 Abs. 2 und 4 LMSVG sinngemaf$ auch fiir kosmetische
Mittel. Das Verbot des § 5 Abs. 2 LMSVG, Lebensmittel mit zur Irrefliihrung geeigneten
Angaben in Verkehr zu bringen oder zu bewerben, wobei zur Irrefihrung geeignete
Angaben insbesondere solche sind, die Uber ... Eigenschaften ... und Wirkungen ... des
Lebensmittels tduschen, ist daher sinngemaR auch auf kosmetische Mittel anzuwen-
den.

Der miindige Konsument erwartet sich von einem mit dem Namen ,24K-rat DELUXE
FORMULA“ bezeichneten Kosmetikprodukt (Hautcreme) nicht, dass sich darin sicht-
bare Goldplattchen mit einem Reinheitsgehalt von 24 Karat befinden, sondern nimmt
an, dass sich darin geringe Spuren von Gold befinden. Dies trifft auch tatsachlich zu,
und zwar in Form von kolloidalem Gold - worauf die Beklagte in ihren Werbeaussagen
auch hinweist - (Sole oder Gele aus winzigen Goldpartikeln) in einer Menge von unter
0,05 ppm (0,000005 %).

Die (von der Beklagten zu beweisende, vgl. 4 Ob 169/11y) Richtigkeit ihrer Behauptun-
gen Uber die Wirksamkeit ihrer Produkte ist - entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts - von Relevanz fiir die Beurteilung des Vorwurfs der Irrefiihrung. Die durch-
schnittliche Konsumentin der Kosmetika der Beklagten wird die Ankilindigung, das den
Produkten in welcher Form immer beigemengte Gold verleihe Strahlkraft bzw. einen
jugendlichen Schimmer, jedenfalls dahingehend verstehen, dass eine derartige Wir-
kung tatsachlich besteht. Die Angaben sind auch geeignet, sie zu einer geschaftlichen
Entscheidung zu veranlassen, die sie sonst nicht getroffen hatte. (OGH vom
28.11.2012, 40b116/12f)

2.6.2 Naturkosmetika, Zuldssigkeit der Bezeichnung (Duschgel)

GemaR Art 20 Abs. 1 EU-Kosmetik-VO diirfen bei der Kennzeichnung, der Bereitstellung
auf dem Markt und der Werbung fir kosmetische Mittel unter anderem keine Texte
und Bezeichnungen verwendet werden, die Merkmale oder Funktionen vortauschen,
welche die betreffenden Erzeugnisse nicht besitzen. In Ermangelung rechtsverbindli-
cher, europaischer Kriterien flir Naturkosmetika beurteilt sich eine damit zusammen-
héngende, mogliche Tauschung von Verbrauchern lber die Eigenschaft des Kosmeti-
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kums dabei nach dem vom Bundesministerium fiir Gesundheit herausgegebenem Os-
terreichischen Lebensmittelbuch (im Folgenden: Lebensmittelbuch). Nach der Recht-
sprechung des VwGH handelt es sich dabei um ein objektiviertes Sachverstandigengut-
achten (VwWGH 26.09.2011, 2010/10/0145; VwWGH 20.06.1994, 92/10/0118), welches
die maRgebliche Erwartung eines durchschnittlich informierten, aufmerksamen und
verstandigen Durchschnittsverbrauchers widerlegbar wiedergibt. GemaR Codexkapitel
B 33 ,kosmetische Mittel”, Teilkapitel , 1. Naturkosmetik”, Punkt 1.2.1 des Lebensmit-
telbuches, IV. Auflage, sind Naturkosmetika Erzeugnisse, die ausschlieflich aus Natur-
stoffen bestehen. Naturstoffe iSd Lebensmittelbuchs (Punkt 1.2.2) sind Stoffe pflanzli-
chen, mineralischen und gewisse Stoffe tierischen Ursprungs, sowie deren Gemische,
die gemaR Punkt 1.2.4 hergestellt (gewonnen und weiterverarbeitet) werden. Ausnah-
men bestehen nur flir bestimmte — naturidente — Konservierungsmittel (Punkt 1.2.7)
und aus bestimmten Naturstoffen gewonnene Emulgatoren und Tenside (Punkt 1.2.8).
Kosmetische Mittel, die den Anforderungen des Codexkapitels B 33, Teilkapitel 1. Na-
turkosmetik entsprechen, diirfen gemaR Punkt 1.3.1 des genannten Kapitels des Le-
bensmittelbuches mit der zusatzlichen Bezeichnung ,,Naturkosmetik” oder gleichsinnig
ausgelobt werden.

Die ,,DD — Pflegedusche Zitronenmelisse” enthélt den durch chemische Synthese her-
gestellten Inhaltsstoff ,Sodium Coco-Sulfate”, welcher in der Natur nicht vorkommt
und auch keine Ausnahme iSd Punkt 1.2.7 oder 1.2.8. des Lebensmittelbuchs darstellt.
Beim gegenstandlichen Produkt handelt es sich demnach nicht um ein Naturprodukt
iSd Lebensmittelbuchs. Das Inverkehrbringen dieses Produktes mit der Bezeichnung
»Tiroler Naturkosmetik” ist daher unter Zugrundelegung der aus dem Lebensmittel-
buch als objektivierten Sachverstandigengutachten hervorgehenden maRgeblichen
Verbrauchererwartung zur Taduschung liber die Eigenschaften des Kosmetikums geeig-
net. Dem betreffenden Produkt wird durch die Bezeichnung ,Tiroler Naturkosmetik”
ein Merkmal zugeschrieben, das es durch den Einsatz des chemisch-synthetischen In-
haltsstoffes ,,Sodium Coco-Sulfate” nicht besitzt. (LVwG Tirol vom 10.10.2018, LVWG-
2018/41/0792-3)

2.7 Abgrenzungsfragen

2.7.1 Abgrenzung (Funktions)arzneimittel — kosmetisches Mittel anhand des Ab-

grenzungskriteriums ,,pharmakologische Wirkung” (Mundspiillésung)
Vom Vorliegen einer pharmakologischen Wirkung einer Substanz ist nicht nur dann
auszugehen, wenn es zu einer Wechselwirkung zwischen den Molekiilen dieser Sub-
stanz und einem zelluldaren Bestandteil des Korpers des Anwenders kommt. Fir das
Vorliegen einer pharmakologischen Wirkung geniigt eine Wechselwirkung zwischen
dieser Substanz und einem beliebigen im Kérper des Anwenders vorhandenen zellula-
ren Bestandteil. Ein Erzeugnis, das eine solche Wechselwirkung entfaltet, ist Funktions-
arzneimittel und nicht kosmetisches Mittel. (EuGH vom 06.09.2012, C-308/11 Chemi-
sche Fabrik Kreussler)

2.7.2 Abgrenzung kosmetisches Mittel — Arzneimittel (Erkdltungsbad)

Die Merkmale kosmetischer Mittel treffen auf ein Erzeugnis nicht zu, das unter der
Bezeichnung ,Erkdltungs Bad“ in Verkehr gebracht wird. Damit wird dem Produkt die
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weitaus Uberwiegende, wenn nicht ausschliefliche Zweckbestimmung beigegeben,
»bei Erkaltung” verwendet zu werden; der bei einem Badezusatz nach der Verkehrs-
auffassung im allgemeinen gegebene Zweck der Reinigung und Pflege der Haut, allen-
falls des Parflimierens, tritt schon angesichts der Bezeichnung in den Hintergrund. Die
Ankindigung ,sie atmen leichter und die Nase wird freier” stellt eine Konkretisierung
der Wirkungsweise in Richtung der Linderung der mit einer ,Erkaltung” einhergehen-
den koérperlichen Beschwerden dar.

Im Zusammenhang mit der Zuordnung des Produktes zu den Kategorien der Arzneimit-
tel oder der kosmetischen Mittel ist im vorliegenden Fall weder die Darreichungsform
(als Badezusatz) noch der Vertriebsweg (liber Drogerien) von ausschlaggebender Be-
deutung. Nach der allgemeinen Verkehrsauffassung wird mit der Sammelbezeichnung
»Erkdltung” eine Reihe infektionsbedingter Erkrankungen (insbesondere) der oberen
Luftwege umschrieben. Es entspricht weiters der allgemeinen Verkehrsauffassung,
dass die bei solchen Erkrankungen auftretenden Beschwerden durch Auftragen be-
stimmter Substanzen (hier: Kampfer und dtherische Ole) auf die Haut oder deren Inha-
lation in Verbindung mit Wasserdampf gelindert werden kénnen. Dass den erwdhnten
Hinweisen wegen der Darreichungsform als Badezusatz nach der Verkehrsauffassung
eine andere Bedeutung zukdme, als dies etwa bei Verabreichung der Wirkstoffe in Sal-
bengrundlage (als sogenannter ,Balsam®) der Fall ware, ist nicht zu sehen. Es ist somit
nicht zweifelhaft, dass durch die Bezeichnung , Erkaltungs Bad“, verbunden mit dem
Hinweis auf die giinstige Beeinflussung von bei Erkdltungen auftretenden Atembe-
schwerden, beim Verbraucher der Eindruck erweckt wird, die Anwendung des Erzeug-
nisses bewirke eine Linderung der mit einer Erkdltung einhergehenden krankhaften
Beschwerden im Sinne des § 1 Abs. 1 Z. 1 AMG bzw. eine (subjektive) Zweckbestim-
mung zur Wiederherstellung, Besserung oder Beeinflussung der (durch Krankheit be-
eintrdchtigten) Kérperfunktionen im Sinne der dargestellten Rechtsprechung des EuGH
zum Begriff der ,, Arzneimittel nach Bezeichnung”. Es kommt auch nicht darauf an, ob
das in Rede stehende Produkt tatsachlich therapeutische Wirkung hat; auch die Er-
zeugnisse, die nicht ausreichend wirksam sind oder die nicht die Wirkung haben, die
der Verbraucher nach der Bezeichnung von ihnen erwarten darf, konnen - je nach der
Art des Inverkehrbringens - unter den Begriff der Arzneimittel nach der subjektiven
Zweckbestimmung bzw. ,nach Bezeichnung* fallen (vgl. auch hiezu EuGH vom 30. No-
vember 1993, Slg. 1983, 3883 Rn 29). Weder nach Aufmachung noch nach Darrei-
chungsform ist ersichtlich, dass dem Produkt eine ausschlieRliche oder Gberwiegende
Zweckbestimmung in Richtung der in § 5 LMG und Art. 1 Abs. 1 der RL 76/768/EWG
genannten Zwecke zugeschrieben wiirde. Angesichts der Bezeichnung und des Hinwei-
ses auf die Erleichterung der Atmung kann auch nicht gesagt werden, dass - nach der
beigegebenen Zweckbestimmung - Anwendung und Wirkung auf den Bereich der Haut
und ihre Anhangsgebilde und der Mundhgéhle im Sinne des § 1 Abs. 3 Z. 3 AMG be-
schrankt waren.

Angesichts der Bezeichnung und des konkret auf die Linderung mit einer Erkrankung
einhergehender Beschwerden bezogenen Hinweises kann an der Eigenschaft des Pro-
duktes als Arzneimittel nach subjektiver Zweckbestimmung auch der Umstand nichts
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dndern, dass dem Produkt weitere Hinweise beigegeben wurden, die - fur sich betrach-
tet - beim Inverkehrbringen eines kosmetischen Mittels nach § 26 Abs. 2 LMG zuldssig
waren.

Die Eigenschaft des in Rede stehenden Produktes als Arzneimittel kraft subjektiver
Zweckbestimmung schlieBt dessen Eigenschaft als kosmetisches Mittel aus. (VWGH
vom 29.01.2001, VwGH 97/10/0040).

2.8 Verantwortlichkeit des Unternehmers

2.8.1 Verantwortlichkeit des Handlers
siehe dazu 1.8.26 (LVwG Tirol 2018/46/2056-2 vom 27.11.2018)

2.9 Kennzeichnung

2.9.1 Kennzeichnung kosmetischer Mittel; Vorliegen ,praktischer Griinde” fiir die
Unmaoglichkeit der vollstindigen Angabe obligatorischer Warnhinweise auf
Behaltnis und Verpackung

Nationale sprachliche Anforderungen, wie sie in Artikel 7 Absatz 2 der Richtlinie 76/768
zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber kosmetische Mittel
in der Fassung der Richtlinie 93/35 zugelassen werden, stellen eine Beeintrichtigung
des innergemeinschaftlichen Handels dar, da die betreffenden Erzeugnisse je nach der
oder den im Vertriebsmitgliedstaat vorgeschriebenen Sprache(n) mit einer unter-
schiedlichen Etikettierung versehen werden miissen, was zusatzliche Verpackungskos-
ten verursacht.

Diese Beeintrachtigungen sind jedoch durch den Schutz der Volksgesundheit gerecht-
fertigt, der ein im Allgemeininteresse liegendes Ziel darstellt. Die Informationen, die
die Hersteller- oder Vertriebsunternehmen von unter die Richtlinie 76/768 fallenden
kosmetischen Mitteln auf dem Behéltnis und der Verpackung des Produkts angeben
mdissen, sind, sofern sie nicht durch Piktogramme oder andere Zeichen als Worte er-
folgreich libermittelt werden kénnen, ohne praktischen Nutzen, wenn sie nicht in einer
fir ihre Adressaten verstandlichen Sprache abgefasst sind.

Die vollstdndige Angabe der obligatorischen Warnhinweise auf dem Behéltnis und der
Verpackung eines kosmetischen Mittels in der oder den im Vertriebsmitgliedstaat vor-
geschriebenen Sprache(n) ist nicht im Sinne von Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe d letzter
Satz der Richtlinie 76/768 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
Uber kosmetische Mittel in der Fassung der Richtlinie 93/35 aus praktischen Griinden
nicht moglich”, wenn wegen der Entscheidung des Hersteller- oder Vertriebsunterneh-
mens, das Mittel aus wirtschaftlichen Griinden und zur Erleichterung der Verkehrsfa-
higkeit innerhalb der Gemeinschaft in neun Sprachen zu etikettieren, von denen acht
Amtssprachen der Gemeinschaft sind, eine Verkilirzung der Warnhinweise auf dem Be-
haltnis und der Verpackung notwendig wird. (EuGH vom 13.09.2001, C-169/99 Hans
Schwarzkopf GmbH & Co KG)

2.10 Hygiene
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3 GEBRAUCHSGEGENSTANDE

3.1 Aligemeines

3.2 Gesundheitsschadlich

3.3 Fiir den menschlichen Verzehr ungeeignet
3.4 Verfalschung

3.5 Wertminderung

3.6 Zur Irrefiihrung geeignete Angaben

3.7 Abgrenzungsfragen

3.8 Verantwortlichkeit des Unternehmers

3.9 Kennzeichnung

3.9.1 Erforderliche SchriftgroBe bei der Kennzeichnung von Spielzeug — Warnhin-
weis beziiglich Verletzungsgefahr und Alterseignung

Das Landesverwaltungsgericht Vorarlberg stiitzt sich auf das Gutachten der AGES (Os-
terreichische Agentur fir Gesundheit und Erndhrungssicherheit GmbH) vom
14.02.2013. In diesem Gutachten wurde festgehalten, dass die vorliegende Probe
kleine Teile im Sinne der Europaischen Norm EN 71, Teil 1, Z 8.2 enthalte und daher
nicht fur Kinder unter drei Jahren geeignet sei. Solches Spielzeug miisse mit dem gut
lesbaren und geeigneten Hinweis, dass das Spielzeug nicht fiir Kinder unter drei Jahren
geeignet sei, erganzt durch einen kurzen Hinweis auf die Gefahren, die diese Vorsichts-
malregel erforderlich machen, versehen werden. Der Hinweis auf die Gefahr, die die
Alterseinschrankung begriinde, sei bei der vorliegenden Probe jedoch wesentlich zu
klein gedruckt (Hohe GroRbuchstaben 1 mm) und daher nicht gut lesbar.

Dieser schriftliche Hinweis (,,Erdrosselungsgefahr durch Kabel und Erstickungsgefahr
durch kleine Teile und Kugeln“) war in derselben SchriftgroRe angebracht wie andere
Kennzeichnungselemente und wurde im vorliegenden Gutachten der AGES diesbeziig-
lich wie folgt ausgefiihrt: ,Nach einschlégiger Rechtsprechung zum Begriff ,deutlich les-
bar’ (im Sinn der LMKV bzw. der diesbeziiglich wortgleichen Etikettierungsrichtlinie der
EU, siehe insbesondere LG Miinchen I-1 HK O 11928/07) gelten Angaben nur dann als
,deutlich lesbar’, wenn der Text fiir einen durchschnittlichen Verbraucher mit normaler
Sehkraft bei normalen Lichtverhdltnissen auf Anhieb leicht und fliissig erfasst werden
kann. Dies ist in der Regel erst dann der Fall, wenn die verwendete Schrift eine Ver-
salgréfle von 6 Punkt aufweist. In dem zitierten, ausfiihrlich begriindeten Urteil wird
weiters dargelegt, dass bei einem Schriftgrad von 5 Punkt in der Regel keine deutliche
Lesbarkeit mehr gegeben ist, dies aber — abhéngig vom Schrifttyp — unter glinstigsten
Bedingungen noch der Fall sein kann; ein geringerer Schriftgrad als 5 Punkt schliefSst
eine deutliche Lesbarkeit jedenfalls aus. Die vorliegende Schrift weist einen Schriftgrad
von weniger als 5 Punkt auf und kann daher unter keinen Umstédnden mehr als deutlich
lesbar angesprochen werden”.
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Diese Ausfiihrungen des Sachverstindigen sind auch auf die vorliegende Ubertretung
anzuwenden. Auch wenn die Schriftart klar ist, so ist eine leichte Lesbarkeit aufgrund
des Schriftbildes (rosarot) und Untergrund (weiB) und aufgrund der Schriftgrée den-
noch nicht gegeben. Unter den glinstigsten Bedingungen kann ein Schriftgrad von 5
Punkt (1,5 mm) noch als deutlich lesbar bezeichnet werden; hier im vorliegenden Fall
betrigt die GroRbuchstabengréRe aber nur 1 mm. Im Ubrigen sind die gegenstandli-
chen Angaben fiir einen normalsichtigen Betrachter unter normalen Sichtverhaltnissen
keineswegs ohne besondere Konzentration und Anstrengung lesbar. (LVwG Vlbg vom
07.11.2014, LVWG-1-528/R3-2014)

3.9.2 Keine Verpflichtung des Handlers zur Priifung der inhaltlichen Richtigkeit der
vom Hersteller ausgestellten Konformitatserklarung bei Spielzeug
Anders als § 1 Abs. 1 der Verordnung des Bundesministers flir wirtschaftliche Angele-

genheiten Uber die Kennzeichnung von Spielzeug (Spielzeugkennzeichnungsverord-
nung), BGBI. Nr. 1029/1994 idF BGBI Il Nr. 139/2012, welche vorsieht, dass Spielzeug

[ Feldfunktion gedndert

im Sinne der Spielzeugverordnung, BGBI. Il Nr. 203/2011, im Inland nur gewerbsmaRig
feilgehalten oder sonst in Verkehr gesetzt werden darf, wenn es nach den Bestimmun-
gen dieser Verordnung gekennzeichnet ist, die Handler — bevor sie ein Spielzeug auf
dem Markt bereitstellen - folglich im Sinne des Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2009/48/EG
zu Uberpriifen haben, ob der Hersteller die Anforderungen von Art. 4 Abs. 5 und 6 er-
fillt haben (vgl. VWGH vom 30.4.2019, 2019/04/0013), ist die Prifpflicht des Handlers
gemaR § 8 Abs. 2 Spielzeugverordnung darauf beschrankt, ob das Spielzeug mit der
erforderlichen CE-Kennzeichnung versehen ist, ob ihm die erforderlichen Unterlagen
sowie die Gebrauchsanleitung und Sicherheitsinformationen in deutscher Sprache bei-
gefiligt sind und ob der Hersteller oder Importeur die Anforderungen gemaf3 § 5 Abs. 6
(Typen-, Chargen-, Modell- oder Seriennummer oder anderes Kennzeichen zu seiner
Identifikation) und der sonstigen Kennzeichnungselemente im Sinne der Spielzeug-
kennzeichnungsverordnung erfllt hat.

Eine Verpflichtung zur inhaltlichen Priifung der Konformitatserklarung oder eine Haf-
tung des Herstellers (Anmerkung: wohl gemeint Handler!) flr eine Fehlerhaftigkeit der
vom Hersteller ausgestellten EG-Konformitatserklarung lasst sich aus den zitierten
Bestimmungen nicht ableiten. Eine derartige Verpflichtung ergibt sich nach Auffassung
des erkennenden Gerichts auch nicht aus § 8 Abs. 1 Spielzeugverordnung 2011, indem
diese Bestimmung (,,Der Handler hat die geltenden Anforderungen mit der gebihren-
den Sorgfalt zu beriicksichtigen”) sich auf die allgemeinen Sicherheitsanforderungen
des § 3 Abs. 1 Z 1 Spielzeugverordnung 2011 sowie die besonderen Sicherheitsanfor-
derungen des § 3 Abs. 1Z 2 leg. cit. bezieht. (LVwG NO vom 25.11.2019, S-501/1/2019)

3.10 Hygiene
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https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1994_1029_0/1994_1029_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/II/2012/139
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/II/2011/203
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