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Abstract

Auch im Bereich des Lebensmittelrechts wird die EU vielfach Recht setzend tétig; um die Einhaltung solcher Ver-
ordnungen und Richtlinien effektiv sicherzustellen, fehlt es ihr allerdings v.a. an der Kompetenz zur Normierung
adiquater strafrechtlicher Sanktionen. Deshalb werden die Mitgliedstaaten verpflichtet, insoweit substituierend
einzugreifen und entsprechende Straftatbestinde zu schaffen. Vor diesem Hintergrund stellt das mitunter sehr
komplexe Zusammenspiel zwischen Unions- und nationalem Recht die innerstaatlichen Behorden vor nicht un-
erhebliche Probleme. Denn ein hiufig verfehlter Zugang besteht darin, dass systematisch betrachtet nicht die
Strafnormen des LMSVG, sondern das Unionsrecht den Ausgangspunkt der Problemlésung bildet: In erster Linie
muss das Spezialitits- und Subsidiaritdtsverhéltnis der in Betracht kommenden EU-Normen gekldrt werden. Da-
von ausgehend ist in einem zweiten Schritt unter Heranziehung nationaler Vorschriften der fallbezogen-konkrete
Straftatbestand zu ermitteln. Dieser muss sodann schliefdlich im Spruch des Straferkenntnisses derart zum Aus-
druck gebracht werden, dass er den Anforderungen des § 44a VStG gerecht wird.

Schlagworte

Lebensmittelkennzeichnung; Verbraucherschutz - Administrativmafinahmen und Stratbediirfnis — ambivalente
Grundrechtssphéren; Verhéltnisméfdigkeit und Wesensgehaltsgarantie; »Beraten statt Strafen« Spruchkonkretisie-
rung; Verhéltnis »Unionsrecht — innerstaatliches Recht«; EU-Verordnungen und Richtlinien; Subsumtionsschema-
tismus; Spezialitdt und Subsidiaritit; Definition »Schinken«; AGES; Untersuchungskosten; Funktionsvermischung

Rechtsquellen
VO 178/2002/EG (LM-Basis-V); VO 1169/2011/EU (LMIV); VO 1101/2014/EU (Zolltarif-V); LMSVG; OLMB; Codex Ali-
mentarius der WHO

Inhaltsiibersicht
L AUSZANIZSIAZE ..ottt bttt 294
II. Paradigmatische Musterkonstellation: P liefert falsch deklarierten Schinken,
G preist diesen auf seiner Speisekarte an 294
I11. Handlungsalternativen der Behorde 294
A. Administrativrechtliche Verfiigungen, insbesondere »Aufforderung« (§ 39 Abs. 2 LMSVG) .......... 294
B. »Beratung« (§ 338 VSEG) ...o.oioiiiiiiiiiioiieeiie et 295
C. Verwaltungsstrafverfahren ... 295
1. Verwaltungsstrafverfahren gegen P 295
2. Verwaltungsstrafverfahren gegen G 298
Iv. Kurzrestimee zum besseren Verstdndnis fir »Nichtjuristen« ... 298
V. SystematiScher Leitfad@n ... 299

© Jan Sramek Verlag Aufsatz Verwaltungsrecht

293



294

2021

I. Ausgangslage

Seit geraumer Zeit lassen sich vermehrt Beanstan-
dungen dahin beobachten, dass Speisekarten oder
Homepages von Gastronomiebetrieben mit Produkt-
kennzeichnungen versehen sind, die der objektiven Fak-
tenlage nicht gerecht werden. So finden sich dort z.B.
Anpreisungen fiir diverse Arten von Pizzen, deren Be-
lag nicht den tiberkommenen Verbrauchererwartungen
an »Schinken« entspricht; oder es wird vergleichsweise
minderwertiger »Pangasius«Fisch als »Seezunge« aus-
gelobt bzw. in unzutreffender Weise versichert, dass fiir
die Zubereitung der Speisen »ausschlief’lich haus- bzw.
hofeigene Zutaten« verwendet werden wiirden, usw.

Bis derartige unreelle Praktiken letztlich effektiv ab-
gestellt werden konnen, verursachen sie vielfach kos-
ten- und personalaufwindige Behordenverfahren, die
tiberdies nicht immer den gewiinschten Erfolg erzielen:
Denn in zahlreichen Féllen muss letztlich eine verwal-
tungsgerichtliche Authebung der intendierten Bestra-
fung des Produzenten und/oder des Gastronomen ver-
fligt werden, weil diese nicht - bzw. jedenfalls nicht in
allen erforderlichen Details - die diesbeziiglich (wie zu
zeigen sein wird: doch relativ) komplexen rechtlichen
Anforderungen erfullt.

Um insoweit eine Hilfestellung zu bieten, sollen
im Folgenden anhand einer Modellkonstellation ei-
nige wichtige Detailfragen behandelt werden, deren
Beachtung dazu beitragen konnte, kiinftig sowohl ent-
sprechende Frustrationserlebnisse bei den Kontrollin-
stitutionen als auch systematische Irrefiihrungen der
Konsumenten effektiv zu verhindern; gleichzeitig gilt
es aber auch, die Interessensphére der Unternehmer so
weit zu wahren, als diese unter einem verfassungsmaéf3i-
gen (grundrechtlichen) Schutz steht.

II. Paradigmatische
Musterkonstellation:
P liefert falsch deklarierten
Schinken, G preist diesen
auf seiner Speisekarte an

Davon ausgehend sollen den nachstehenden Uberlegun-
gen gleichsam als Modellfall die Wahrnehmungen eines
Aufsichtsorganes (O) dahin zu Grunde gelegt werden,
dass ein Gastgewerbetreibender (G) in seinem Kiithlraum
ein vom Produzenten (P) an ihn geliefertes, als »Schin-
ken« deklariertes Lebensmittel (im Folgenden kurz: LM)
gelagert hatte; zudem wurden Speisekarten vorgefunden,
mittels denen G u.a. »Schinkenpizzen« fiir Konsumenten
(K) zum Verzehr in seinem Restaurant angeboten hatte.
In der Folge ergab die Untersuchung einer LM-Probe
durch die AGES, dass es sich hierbei nicht - wie laut

Verwaltungsrecht Aufsatz

Alfred Grof/Anna-Maria Karlbauer, Verwaltungsstrafen im Lebensmittelrecht

OLMB gefordert - um ein ausschlieRlich aus Teilen des
Schweineschlogels, sondern um ein aus diversen ande-
ren Schweinefleischteilen zusammengesetztes Produkt
handelte.

Aus diesem Grund tibermittelte O das Gutachten der
AGES an die Bezirksverwaltungsbehorde (BVB) »mit dem
Ersuchen um die Setzung zielfithrender Mafdnahmen so-
wie, G zum Ersatz der Untersuchungskosten der AGES zu
verpflichten«

III. Handlungsalternativen

der Behorde

Neben der Priifung diverser prozessualer Formalien
(wie Zustdndigkeit, personelle Zurechnung, Verjahrung
etc.) hat die aufgrund der Anzeige des O zu einem amts-
wegigen Vorgehen (vgl. § 39 Abs. 2 AVG und § 25 Abs. 1
VStG) verpflichtete BVB nunmehr v.a. eine Auswahl zwi-
schen folgenden Optionen vorzunehmen, wobei diese
Entscheidung vorrangig durch das (innerstaatlich-ver-
fassungsrechtlich bzw. supranational-unionsrechtlich
normierte) VerhiltnisméfSigkeitsprinzip (vgl. Art. 52
EGRC) determiniert wird:

(1) Erweisen sich - zwecks Erreichung des Zieles,
eine Irrefithrung von Konsumenten hintanzu-
halten - unter dem Blickwinkel der konkreten
Umstdnde des jeweiligen Anlassfalles blof3 ad-
ministrativrechtliche Mafinahmen, so v.a. eine
»Aufforderung«i.S.d. § 39 Abs. 2 LMSVG, als hin-
reichend?

(2) Bzw.: Geniigt allenfalls eine »Beratung« i.S.d.
§ 33a VStG?

(3) Oder: Bedarf es gar der Einleitung eines Verwal-
tungsstrafverfahrens?

Da eine Verwaltungsstrafe fraglos am gravierendsten
in die grundrechtlich geschiitzte Freiheitssphire des G
und des P eingreift und deshalb eine solche Vorgangs-
weise den vergleichsweisen striktesten materiellen und
formellen Anforderungen gentigen muss, konzentrieren
sich die folgenden Ausfithrungen letztlich primér auf
diese ultima-ratio-Handlungsalternative.

A. Administrativrechtliche Verfiigungen,
insbesondere »Aufforderung«
(§ 39 Abs. 2 LMSVG)

Solange es situationsbedingt (noch) keiner amtlich-
bescheidméfligen (im Ubrigen nicht der BVB, sondern
dem Landeshauptmann obliegenden) Verfiigung eines
Verbotes des Inverkehrbringens, einer Betriebsschlie-
3ung und/oder einer Riickholung des Produktes vom
Markt o. A. bedarf (vgl. § 39 Abs.1 LMSVG), kénnen

© Jan Sramek Verlag



Alfred Grof/Anna-Maria Karlbauer, Verwaltungsstrafen im Lebensmittelrecht

gelindere Mafinahmen - gleichsam im Sinne eines
»ersten Schrittes« - bereits von O selbst gesetzt werden:
Denn § 39 Abs. 2 LMSVG sieht vor, dass das Hilfsorgan
schon aus eigenem und vor einer Befassung der Be-
horde G formlich (d.h. schriftlich und gegebenenfalls
unter Fristsetzung) zur Abstellung der wahrgenomme-
nen Verstofde auffordern kann.

Konkret konnte also O im Ausgangsbeispiel auf G
schriftlich v.a. dahin einwirken, dass er die Speisekarten
binnen bestimmter Frist derart umgestaltet, dass sich
auf diesen kiinftig anstelle der Bezeichnung »Schinken«
eine solche findet, die auch der tatsichlichen Konsis-
tenz des verwendeten LM entspricht; Analoges gilt auch
in Bezug auf den Produzenten P.

B. »Beratung«(§ 33a VStG)

Unterlassen die Exekutivorgane ein derartiges Vorgehen
(was in der Praxis mehrfach zu beobachten ist), so kann
(bzw. muss) auch die BVB - vorausgesetzt, dass die Be-
deutung des geschiitzten Rechtsgutes und die Intensi-
tit seiner Beeintréchtigung sowie das Verschulden des
P und des G jeweils als gering qualifiziert werden kann -
im Interesse der Wahrung der Verhiltnismafiigkeit (s.
insbesondere Art. 49 Abs. 3 EGRC) beide Unternehmer
zunichst tiber die Rechtslage aufkldren und sie schrift-
lich dazu auffordern, innerhalb angemessener Frist je-
weils einen den Rechtsvorschriften entsprechenden fak-
tischen Zustand herzustellen.

Wird infolgedessen das LM von P bzw. die Speise-
karte von G jeweils korrekt deklariert, dann konnen im
Weiteren beide Unternehmer schon laut Gesetzestext
nicht mehr verwaltungsstrafrechtlich belangt werden
(vgl. § 33a Abs. 2 VStG - Strafaufthebungsgrund).

Anzumerken ist in diesem Zusammenhang, dass
eine Aufforderung/Beratung dann, wenn diese (nicht
nur von O, sondern auch) von der BVB unterlassen
wurde, im Rechtsmittelverfahren - wie der Verwaltungs-
gerichtshof jiungst (und im Ergebnis unzutreffend) fest-
gestellt hat (vgl. VWGH v 25.3.2021, Ra 2020/16/0165) —
nicht mehr nachgeholt, sondern - selbst wenn damit
dem Beschuldigten die Realisierung des Strafauthe-
bungsgrundes in rechtswidriger Weise verunmaoglicht
wurde - das geringe Verschulden nur noch im Zuge der
Strafbemessung einigermafden addquat berticksichtigt
werden kann (vgl. LVwG OO v 15.4.2021, LVWG-400467).

C. Verwaltungsstrafverfahren

Lasst sich mit administrativrechtlichen Mafinahmen
oder einem »Beraten statt Strafen« der beabsichtigte Ef-
fekt nicht erzielen, bleibt als gleichsam schérfstes Mittel
noch die Moglichkeit der Einleitung eines formlichen
Verwaltungsstrafverfahrens; ein solches kann sich im
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vorliegenden Modellfall alternativ gegen P, der sein Pro-
dukt falsch gekennzeichnet hat, oder/und gegen G, der
davon ausgehend in seiner Speisekarte eine fehlerhafte
Anpreisung vornimmt, richten.

1.  Verwaltungsstrafverfahren gegen P

Damit P effektiv verwaltungsstrafrechtlich belangt wer-
den kann, ist es - um dem Konkretisierungsgebot des
§ 44a Z.1 VStG gerecht zu werden - in erster Linie er-
forderlich, ein spezifisch auf seine Person bezogenes
tatbestandsmaéflig-rechtswidriges einerseits sowie
schuldhaftes Verhalten andererseits im Spruch des
Straferkenntnisses ausreichend zu umschreiben.

Wenn man diesbeziiglich davon ausgeht, dass das
LM bereits von P als »Schinken«bezeichnet und solcher-
art an G geliefert wurde, dann ist vornehmlich an eine
dadurch bewirkte verbotene Irrefithrung (primér des G,
aber auch der K) zu denken.

Um den darauf konkret bezogenen Tatbestand er-
mitteln zu koénnen, sind vorweg folgende rechtssyste-
matische Parameter zu beachten:

(1) Zum einen kommt dem Unionsrecht ein absolu-
ter Vorrang vor nationalem Recht zu und

(2) zum anderen verfigt die EU - jedenfalls im Be-
reich des Lebensmittelrechts — nicht tiber die
Kompetenz, autonom Strafbestimmungen fest-
legen zu konnen, sodass sich

(3) daraus insgesamt ergibt, dass sich die fallrele-
vante Verbots- einerseits und Sanktionsnorm
andererseits jeweils aus einer Kombination zwi-
schen unions- und innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften zusammensetzt.

Weiters darf in diesem Zusammenhang nicht tibersehen
werden, dass auf EU-rechtlicher Ebene der »Spezialitéts-
und Subsidiaritiatsgrundsatz« (lex-specialis) in gleicher
Weise wie im nationalen Recht zum Tragen kommen und
schliefdlich aus den beiden Haupttypen unionsrechtli-
cher Rechtssatzformen - nimlich »Verordnungen« (V)
bzw. »Richtlinien« (RL) - eine prinzipiell divergierende
Bindungswirkung fiir die staatlichen Normsetzungsor-
gane resultiert (der wiederum eine kontrér orientierte
Freiheitssphdre von Grundrechtstridgern korrespon-
diert): Wihrend Ven in den einzelnen Mitgliedstaaten
eine unmittelbare Rechtswirksamkeit entfalten, kommt
dem staatlichen Gesetzgeber im Zuge der (unionsrecht-
lich gebotenen) Umsetzung von RL ins nationale Recht
(zumindest theoretisch) ein gewisser Gestaltungsspiel-
raum zu.

Zusammengefasst und bezogen auf den Ausgangsfall
bedingt dies folgendes gleichsam »schrittweise-syste-
matisches« Vorgehen der BVB:
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1. Zunichst ist zu ermitteln, ob auf EU-Ebene ent-
sprechende sachverhaltsbezogen-adédquate Ver-
botsnormen existieren;

1.1 kommen insoweit mehrere Normen(kom-
plexe) in Betracht, so ist zu kldren, inwieweit
diese in einem Spezialitits- und Subsidiari-
tatsverhéltnis zueinander stehen und welche
Bestimmung davon ausgehend aus systema-
tischem Blickwinkel letztlich tatséchlich zum
Tragen kommt;

1.2 weiters muss beachtet werden, ob es sich
hierbei in formeller Hinsicht um eine V oder
um eine RL handelt.

2. Davon ausgehend ist zu eruieren, ob und welche
innerstaatlichen Begleit- und Erginzungsvor-
schriften existieren, und zwar
2.1 im Hinblick auf eine ndhere Determinierung

der mafdgeblichen unionsrechtlichen Vorga-
ben,

2.2 vor allem aber hinsichtlich der supplementér
heranzuziehenden Sanktionsnorm.

Ubertriigt man diesen Subsumtionsschematismus auf
die hier grundgelegte Modellkonstellation, so finden
sich zunéchst auf unionsrechtlicher Ebene vornehm-
lich in der V 178/2002/EG (LM-Basis-V) und in der V
1169/2011/EU (LMIV) auf irrefiihrende Kennzeichnung
bezogene Verbotsnormen: Denn einerseits ist es nach
Art. 16 LM-Basis-V unzulissig, Verbraucher u.a. im Wege
der Kennzeichnung von LM in die Irre zu fithren; und
andererseits diirfen Informationen gemif3 Art. 7 Abs. 1
lit. a LMIV v.a. im Hinblick auf die Eigenschaften und
die Art des LM nicht irrefithrend sein. Eine systemati-
sche Zusammenschau beider Normen(komplexe) ergibt
nun, dass sich die letztgenannte Bestimmung als eine
lex specialis zur Ersteren verhélt (vgl. dazu auch Art. 1
Abs. 1 LMIV in Relation zu Art. 1 Abs. 2 LM-Basis-V) und
somit vorrangig anzuwenden ist. Weiters ist in Anh. VI
Teil AZ. 7 zur LMIV (»Verpflichtende Angaben zur Ergén-
zung der Bezeichnung des LM«) im Besonderen festge-
legt, dass Fleischerzeugnisse und Fleischzubereitungen,
die den Anschein erwecken kénnten, dass es sich um ein
gewachsenes Stiick Fleisch handelt, tatsidchlich jedoch
aus verschiedenen Stiicken bestehen, mit dem Hinweis
»aus Fleischstiicken zusammengefiigt« gekennzeichnet
sein missen. Und schliefilich existiert zwar (soweit er-
sichtlich) auf EU-Ebene (zumindest derzeit noch) keine
generelle Definition fiir »Schinken«, doch kann aus
Pkt. 2.A. lit. b der Zuséitzlichen Anmerkungen zu Teil II
Abschnitt I Kapitel 2 der Zolltarif-V 1101/2014/EU, wo-
nach als »Schinken« der hintere (kaudale) Teil des hal-
ben Tierkorpers mit Knochen, mit oder ohne Pfote, Eis-
bein, Schwarte oder Speck gilt, wobei der Schinken vom
Rest des halben Tierkorpers derart getrennt wird, dass
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er hochstens den letzten Lendenwirbel umfasst, iV.m.
Pkt. 3.3. des Anh. II zur V 1208/2013/EU (Ursprungsbe-
zeichnung Parmaschinken) sowie iV.m. Pkt. 2 CXS 96-
1981 (Standard for Cooked Cured Ham) des Codex Ali-
mentarius der WHO insgesamt abgeleitet werden, dass
Schinken lediglich aus Fleisch(stiicken) vom Schlogel
bzw. der Keule bestehen darf.

Im Ergebnis resultiert sonach ein spezifisches uni-
onsrechtliches Verbot einerseits dahin, ein LM irrefiih-
rend als »Schinken« zu kennzeichnen, das nicht aus-
schliefdlich aus Fleisch vom (Schweine-, Rinder- oder
Gefliigel-)Schlogel besteht, sowie andererseits dahin,
bei einem Produkt, das sich tatsidchlich aus verschiede-
nen Stiicken zusammensetzt, die Kennzeichnung »aus
Fleischstiicken zusammengefiigt« zu unterlassen.

Parallel dazu legt § 9o Abs. 1 Z. 1 LMSVG auf nationa-
ler Ebene fest, dass u.a. derjenige, der mit irrefiihrenden
Angaben versehene LM in Verkehr bringt, eine Verwal-
tungsiibertretung begeht und hierfiir von der BVB mit
einer Geldstrafe bis zu Euro 50.000 (bzw. laut einem Be-
gutachtungsentwurf des BMinSGPK betreffend eine No-
vellierung des LMSVG vom 17.5.2021: bis zu Euro 20.000)
zu bestrafen ist; eine analoge Sanktion ist in § go Abs. 3
Z.1 LMSVG hinsichtlich Zuwiderhandlungen gegen in
der Anlage zum LMSVG genannte unmittelbar anwend-
bare Rechtsakte der EU vorgesehen, wobei in dieser An-
lage zwar die LMIV (vgl. deren Z. 29), nicht jedoch die
LM-Basis-V genannt ist.

Gesamthaft betrachtet ergibt sich daraus, dass eine
auf einer irrefithrenden Kennzeichnung basierende Be-
strafung dann und insoweit auf § 9o Abs. 3 Z. 1 LMSVG
zu stiitzen ist (bzw. auch nur dann und insoweit auf
diese Sanktionsnorm gestiitzt werden kann), wenn und
soweit spezielle — und zugleich verbindliche (ndmlich
in Form einer innerstaatlich unmittelbar wirksamen V
ergangene) - unionsrechtliche Kennzeichnungsnormen
missachtet wurden; im Ubrigen, d.h. lediglich subsidr
(ergidnzend), kommt die lex generalis des § 9o Abs. 1Z. 1
LMSVG zum Tragen.

Daraus folgt wiederum, dass der BVB insoweit keine
Auswahlbefugnis zukommt, sondern vielmehr jeweils
anhand der konkreten Faktenlage dezidiert zu ermit-
teln ist, ob diese vom Anwendungsbereich der lex spe-
cialis (§ 9o Abs. 3 Z. 1 LMSVG) erfasst wird - weil dieser
rechtssystematisch der Vorrang zukommt - oder diese
vielmehr unter den Tatbestand der lex generalis (§ 90
Abs. 1Z.1 LMSVG) zu subsumieren ist.

Davon ausgehend ergibt sich hinsichtlich der vor-
liegenden Modellkonstellation, dass hierfiir als Sank-
tionsnorm die Spezialbestimmung des § 9o Abs. 3 Z. 1
LMSVG mafigeblich ist, die insoweit als Supplementir-
regelung zur (ihrerseits blof3 eine lex imperfecta verkor-
pernden) Verbotsnorm des Art. 7 Abs. 11it. a LMIV iV.m.
deren Anh. VITeil AZ. 7und iV.m. § 5Abs. 2Z. 1 LMSVG
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aufzufassen ist: Aus diesen beiden Komponenten setzt
sich somit letztlich das sanktionsbewehrte Verbot, ein
LM, das nicht ausschliefslich aus Fleisch vom Schlogel
besteht, einerseits unter der Bezeichnung »Schinken«
und andererseits unter gleichzeitiger Weglassung eines
Hinweises darauf, dass es sich hierbei nicht um ein ge-
wachsenes Stiick handelt, sondern es aus Fleischstiicken
zusammengefiigt ist, in Verkehr zu bringen, zusammen.

Vor diesem Hintergrund resultieren daher als es-
sentielle, im Lichte des § 44a Z. 1 VStG fallspezifisch im
Spruch der Strafverfiigung bzw. des Straferkenntnisses
jeweils entsprechend zu konkretisierende Tatbestands-
merkmale:

(1) Anwendbarkeit der LMIV, insbesondere Eigen-
schaft des P als Lebensmittelunternehmer (vgl.
Art. 1 Abs. 3 iV.m. Art. 2 Abs. 1 lit. a LMIV und
iV.m. Art. 3 Z. 3 LM-Basis-V sowie iVm. § 3 Z. 11
LMSVG);

(2) Inverkehrbringen des LM unter seinem Na-
men/seiner Firma durch Lieferung (vgl. Art. 2, 6
und 7 LMIV iV.m. Art. 3Z. 8 LM-Basis-V und iV.m.
§ 3Z.9 LMSVG) - hier: Lieferung durch P an G;

(3) Verantwortlichkeit des P fiir die Ordnungsge-
miftheit der Kennzeichnung (vgl. Art. 8 Abs. 1
und 2 LMIV);

(4) Irrefihrungseignung der Bezeichnung (Art. 7
Abs. 1 lit. a LMIV iV.m. deren Anh. VI Teil A Z. 7
und iV.m. § 5 Abs. 2 Z.1 LMSVG im Hinblick
auf Pkt. 2.A. lit. b der Zusatzlichen Anmerkun-
gen zu Teil II Abschnitt I Kapitel 2 der Zollta-
rif-V 1101/2014/EU iV.m. Pkt. 3.3. des Anh. II zur
V 1208/2013/EU sowie iV.m. Pkt. 2 CXS 96-1981
des Codex Alimentarius der WHO);

(5) Kumulative Strafbarkeit (vgl. § 22 Abs. 2 VStG)
als unmittelbarer Tdter im Hinblick auf ein Bege-
hungs- (irrefithrende Kennzeichnung als Schin-
ken) und ein Unterlassungsdelikt (Nichtangabe
des Hinweises »aus Fleischstiicken zusammenge-
fugt«) im Zuge der Lieferung des LM an G einer-
seits und - wenn P insoweit zumindest beding-
ter Vorsatz (vgl. § 7 VStG) nachgewiesen werden
kann - als Beitragstéter hinsichtlich der irrefiih-
renden Angabe »Schinken«auf G’s Speisekarte.

Zu den im vorstehenden Zusammenhang in der Praxis
am héufigsten zu beobachtenden Irrwegen zéhlt in ers-
ter Linie die Nichteinhaltung bzw. geradezu die »Um-
kehrung«der zuvor dargestellten systematischen Schrit-
tabfolge. So wird héufig entweder eine innerstaatliche
Norm - etwa das LMSVG - oder eine Regelung, der keine
Rechtsnormqualitiit zukommt - v.a. das OLMB - als Aus-
gangspunkt herangezogen, wobei eine solche Vorgangs-
weise vielfach dazu fiihrt, dass der Spruch des Strafer-
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kenntnisses letztlich nicht den Anforderungen des
§ 44a Z. 1 VStG zu genligen vermag.

Dabei handelt es sich bei diesem Konkretisierungs-
gebot nicht blof3 um eine gleichsam »vernachlédssigbare
Formalitidt«, sondern dessen penible Einhaltung ist
vielmehr verfassungsméiflig-grundrechtlich, ndmlich
zum einen durch das Legalitédtsprinzip des Art. 7 Abs. 1
EMRK bzw. des Art. 49 Abs. 1 EGRC und zum anderen
durch das Verbot der Mehrfachverfolgung und -bestra-
fung i.S.d Art. 4 des 7.ZPMRK bzw. des Art. 50 EGRC
bedingt. Solange daher dem OLMB nicht der formale
Status eines Gesetzes oder zumindest einer Verord-
nung zukommt und auch sonst keine vergleichbaren
innerstaatlichen Bestimmungen existieren, die rechts-
verbindlich festlegen, was unter einem »Schinken« zu
verstehen ist, kann eine dementsprechend irrefiih-
rende Kennzeichnung lediglich nach dem allgemeinen
Straftatbestand des § 9o Abs.1Z.1iV.m. § 5Abs.27Z.1
LMSVG ponalisiert werden, wobei das OLMB - davon
ausgehend, dass auf der Ebene der Tatbestandsméf3ig-
keit die Beweislastumkehr des § 5 Abs. 1 zweiter Satz
VStG nicht zum Tragen kommt und somit der Nach-
weis eines gebotswidrigen Verhaltens der Behorde ob-
liegt — der BVB nur auf diesem Level eine Hilfestellung
zu bieten vermag bzw. anders gewendet: Einerseits
kann ein Beschuldigter die Feststellungen der Codex-
kommission auf gleicher fachlicher Ebene - ndmlich
im Wege eines sog. Gegengutachtens - in Zweifel zie-
hen und andererseits bleibt die Verbotsnorm des § 5
Abs. 2 Z. 1 LMSVG tiberhaupt sanktionslos, soweit sich
(auch) im OLMB keine entsprechenden sachverhalts-
bezogenen Festlegungen finden. Der in Gutachten der
AGES hiufig enthaltene Hinweis, dass »als Schinken ge-
méify Punkt B 14, Pkt. 5.1.2.2 des OLMB nur jene Koch-
pokelwaren bezeichnet werden diirfen, die ausschlief3-
lich aus Schweineschlogel oder Teilen davon hergestellt
wurdens, ist somit eher kontraproduktiv, weil er die
BVB gleichsam von Vornherein auf den systematisch
falschen Weg — ndmlich: unzutreffend-primére Heran-
ziehung des OLMB als Verbotsnorm - fiihrt (und im
Falle einer wegen Spruchmangels erfolgenden Authe-
bung des Straferkenntnisses durch das LVwG auch die
Verpflichtung zum Ersatz der Untersuchungskosten der
AGESi.S.d. § 71 Abs. 3 LMSVG obsolet werden ldsst). Im
Ubrigen wiirde sich auch der Weg, das OLMB formal in
den Status eines Gesetzes oder zumindest einer Verord-
nung zu erheben, deshalb kaum als zweckmiflig erwei-
sen, weil zweifelsfrei nicht simtliche darin enthaltenen
Regelungen in entsprechenden unionsrechtlichen Vor-
schriften ihre inhaltliche Deckung finden; und soweit
dies nicht zutrifft, steht dem gegebenenfalls das Grund-
recht auf unternehmerische Freiheit (vgl. Art. 16 EGRC)
entgegen, d.h., dass - bei sonstiger Unionsrechtswid-
rigkeit - jeweils gewdhrleistet sein miisste, dass dieses
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Grundrecht durch eine bestimmte Regelung des OLMB
nicht in unverhéltnisméfiiger Weise oder gar in seinem
Wesensgehalt beeintriachtigt wird (vgl. Art. 52 EGRC).
Schliefdlich ist in diesem Zusammenhang auch
noch darauf hinzuweisen, dass eine »Spruchkorrektur«
durch das LvwG h#ufig schon deshalb nicht in Betracht
kommt, weil zwischenzeitlich bereits Verfolgungsver-
jahrung i.S.d. § 31 Abs. 1 VStG eingetreten ist. Davon ab-
gesehen ldsst sich insbesondere nach Auffassung des
LVWG 0O (vgl. z.B. v 6.4.2021, LVWG-000454) die dem-
entsprechende frithere Judikatur des VwGH zu den Un-
abhingigen Verwaltungssenaten im Hinblick auf den
durch die »Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle« gedn-
derten Status der erstinstanzlichen VwG deshalb nicht
uibertragen, weil diese jedenfalls seit dem Inkrafttreten
des B-VG BGBI I 51/2012 nicht mehr (auch) die Funktion
einer Strafverfolgungsbehérde wahrnehmen diirfen
(beachte insoweit zur Unzuléssigkeit der Funktionsver-
mischung v.a. EGMR vom 20.9.2016, 926/08 — »Karelin«).

2.  Verwaltungsstrafverfahren gegen G

Die vorstehenden, auf P bezogenen Ausfithrungen gel-

ten prinzipiell vollumfinglich auch fiir ein gegen G in-

tendiertes Verwaltungsstrafverfahren, wobei allerdings

hinsichtlich der im Lichte des § 44a Z. 1 VStG zu konkre-

tisierenden Tatbestandsmerkmale teilweise einige ab-
weichende Spezifikationen zu beachten sind:

(1) Anwendbarkeit der LMIV, insbesondere Eigen-

schaft des G als Lebensmittelunternehmer (vgl.

Art. 1Abs. 3iV.m. Art. 2 Abs. 1lit. a LMIV und iV.m.

Art. 3Z. 3 LM-Basis-V sowie iV.m. § 3Z. 11 LMSVG);

(2

—

Inverkehrbringen des LM durch Lagerung (vgl.
Art. 2, 6 und 7 LMIV iV.m. Art. 3 Z. 8 LM-Basis-V
und iV.m. § 3 Z. 9 LMSVG) - hier: im Kithlraum
seines Unternehmens — mit der Absicht, dieses
in Verkehr zu bringen;

(3) Verantwortlichkeit des G fiir die Ordnungsge-
miflheit der Kennzeichnung (vgl. Art. 8 Abs. 2 bis
5 LMIV; siehe zur »kombinierten Ketten- und Stu-
fenverantwortung« auch VwGH v 12.10.2020, Ro
2018/10/0047);

(4) Irrefithrungseignung der Bezeichnung (Art. 7
Abs. 1 lit. a LMIV iV.m. deren Anh. VI Teil A Z. 7
und iV.m. § 5 Abs.2 Z.1 LMSVG im Hinblick
auf Pkt. 2.A. lit. b der Zusétzlichen Anmerkun-
gen zu Teil II AbschnittI Kapitel 2 der Zollta-
rif-V 1101/2014/EU iV.m. Pkt. 3.3. des Anh. II zur
V 1208/2013/EU sowie i.V.m. Pkt. 2 CXS 96-1981 des
Codex Alimentarius der WHO);

(5) Kumulative Strafbarkeit (vgl. § 22 Abs. 2 VStG)
als unmittelbarer Titer im Hinblick auf ein Be-
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gehungs- (irrefihrende Kennzeichnung) und
ein Unterlassungsdelikt (Nichtangabe des Hin-
weises »aus Fleischstiicken zusammengefiigt«
und/oder Nichtvornahme der ihn geméif3 Art. 8
Abs. 5 LMIV treffenden Priifpflicht) hinsichtlich
der Angabe »Schinken«auf der Speisekarte.

IV. Kurzresiimee zum besseren
Verstindnis fiir »Nichtjuristen«

Als Ausgangsszenario wird angenommen, dass ein Ehe-
paar an einem warmen Sommerabend ein italienisches
Restaurant aufsucht. Wahrend sich die Dame fiir die
klassische Lasagne entscheidet, fallt die Wahl des Herrn
(H) auf eine Schinkenpizza. Schon nach wenigen Minu-
ten werden sie mit den ausgewihlten Speisen bedient.
D schmeckt das Essen vorziiglich, doch H - von Be-
rufs wegen Lebensmitteltechnologe - ist mit der Pizza
nicht zufrieden: Er vermutet, dass fiir diese kein echter
Schinken, sondern minderwertige Fleischware verwen-
det wurde. H erfragt beim Restaurantbesitzer G die ver-
wendeten Zutaten. G zeigt H die Verpackung, auf der
»Schinken«deklariert ist. Vorerst ist H beruhigt. Auf der
Heimfahrt diskutiert das Ehepaar tiber das Geschehen
im Restaurant und beschliefit, die Sache trotzdem be-
hordlich zu melden. Darauthin wird eine Lebensmittel-
kontrolle durchgefithrt und herausgefunden, dass das
Restaurant vor wenigen Wochen seinen Lieferanten fiir
Schinken gewechselt hat und von P ein LM als Schinken
deklariert wurde, das eigentlich einen Pizzablock - d.h.
gepresstes Fleisch, welches nicht wie »Schinken« aus-
schliefdlich vom Schldgel stammt, sondern auch aus an-
deren Schweinefleischteilen - verkorpert.

Dieses Szenario ist rechtlich derart zu bewerten, dass
sich Schinken vielfach als géngige Komponente fiir Pizza,
Toast und andere Speisen (wie Cordon bleu) findet. Al-
lerdings gilt auch insoweit das Grundprinzip der richti-
gen Deklaration: Was auf dem Etikett steht, muss auch
tatsdchlich im LM enthalten sein. Wird daher auf einer
Speisekarte dezidiert »Schinken«angefiihrt, dann muss
fiir die Zubereitung des entsprechenden Gerichts auch
Schinken im Sinne der einschligigen Rechtsvorschrif-
ten verwendet werden. Fleisch aus anderen Stiicken (d.h.
nicht aus dem Schlogel) darf nicht als Schinken bezeich-
net werden - dieses fillt in die Kategorie »Schinkener-
satzprodukte« und bedarf einer entsprechend anderen
Deklaration wie z.B. »Toastblock« oder »Pizzablocke.

Bei Zuwiderhandlungen werden sowohl der Produ-
zent als auch der Restaurantbesitzer zweifach behord-
lich bestraft, denn:

> P wird zum unmittelbaren Téiter wegen falscher
Kennzeichnung des Produkts (1); gleichzeitig leistet
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er indirekt Beihilfe zur Falschkennzeichnung der
Speisekarte durch G (2).

> G wird zum unmittelbaren Titer wegen der Falsch-
deklaration auf der Speisekarte (3) und leistet da-
durch indirekt Beihilfe zum Inverkehrbringen eines
falsch gekennzeichneten LM (4).

> K wird sowohl von P als auch von G getduscht; als
blofies Tatopfer unterliegt er naturgemaif’ keiner
Bestrafung, sondern kann vielmehr Ersatzanspri-
che gegen G geltend machen (5).

Gewerbe-

Produzent (P) betreibender (G)

(1) & (2)
155 - X
o—lo’ < s
(3) & (4)
(5) (5)

I. EU-rechtliche Ebene

2021

In der Praxis unterbleibt hiufig ein Verwaltungsstraf-
verfahren, denn aus der Sicht der Behorde stellt eine
Bestrafung stets das letzte Mittel dar. In den meisten
Fallen wird blof3 eine Zurechtweisung dahin vorgenom-
men, das Produkt kiinftig nicht mehr mit einer falschen
Kennzeichnung zu verwenden oder die Deklaration
entsprechend anzupassen, um eine Irrefiihrung auszu-
schliefden. Selbst wenn aber ein Strafverfahren durch-
gefiihrt wird, erfolgt in der Regel nur eine Bestrafung
wegen unmittelbarer Taterschaft, nicht auch wegen Bei-
hilfe. Das Ausmaf? der Strafe richtet sich dabei nach di-
versen Parametern, v.a. nach der Intensitit, Dauer und
Hiufigkeit des Vergehens.

V. Systematischer Leitfaden

Unter Zugrundelegung der vorstehenden Ausfithrungen
lasst sich folgendes generelles Handlungsschema fiir eine
gleichermaf3en effiziente und grundrechtssichernde Um-
setzung des Lebensmittelrechts abstrahieren:

LM-Basis-V allgemeinster, jedoch a priori als subsidiér konzipierter Normenkomplex

~

zB LM-InformationsV
zB LM-HygieneV

zB LM-KontrollV

etc
\ zB Health-Care-V

zB LM-Hygiene-TierV
zB BioV

zB LM-ZusatzstoffV
zB Novel-Food-V

generelle Regelung »Kennzeichnung«
generelle Regelung »Hygiene«
generelle Regelung » Kontrolle«

Kennzeichnungs-Spezialregelung »Gesundheit«
Hygiene-Spezialregelung »Tier-/Pflanzenprodukte«
Spezialregelung »Bioprodukte«

Spezialregelung »Zusatzstoffe«

Spezialregelung »Neuartige LM«

zB NahrungserginzungsM-RL Spezialregelung »Nahrungserginzungsmittel«

zB Trinkwasser-RL

zB GebrauchsgegenstindeV

zB Spielzeug-RL
zB KosmetikV
etc

\

Spezialregelung »Trinkwasser«
Spezialregelung »Gebrauchsgegensténde«
Spezialregelung »Spielzeug«
Spezialregelung »Kosmetika«

O Ausgangspunkt 1

II. Nationalrechtliche Ebene

LMSVG
\ NEMV
Spzv
etc

V\

Spezial-Materie »Nahrungsergdnzungsmittel«
Spezial-Materie »Trinkwasser«
Spezial-Materie »Spielzeug«

O Ausgangspunkt 2

OLMB  allg. Umgang mit spezifischen Produkten
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Systematische Vorgangsweise:

Ausgangspunkt 1): »EU-Ebene«: Welche Art eines LM ist zu beurteilen - ein rechtlich speziell oder nicht speziell geregeltes
LM?

a) Wenn eine entsprechende Spezialregelung existiert, dann diese heranziehen - dabei immer Anwen-
dungsbereich des Normkomplexes priifen!

b) Wenn nicht: Jene allgemeine Regelung heranziehen, die den spezifischesten Bezug zu dem konkret mit
dem LM beabsichtigten Umgang (Kennzeichnung, Hygiene, Kontrolle, ...) aufweist > quasi »schritt-
weise«von der speziellsten zur generellsten Norm (LM-Basis-V) »aufsteigen«!

Ausgangspunkt 2): Fortsetzung/Abschluss auf »Osterreich-Ebene«: Hier ebenfalls »schrittweise« von der speziellsten zur
generellsten Norm »aufsteigen«!

Paradigmatische Musterlosungen
1) Verpflichtende Kennzeichnungselemente fiir ein Nahrungserginzungsmittel?

1) Materie: »Nahrungserginzungsmittel«
2) Speziellste, zentral sachbezogene EU-Regelung: NEM-RL - Anwendungsbereich priifen (falsch wire: mit LMIV
beginnen und ableiten, dass es wg. Unanwendbarkeit
[s. Art. 29 !] gar keine Kennzeichnungsverpflichtungen
gibt!)
3) Enthilt die NEM-RL Kennzeichnungsvorschriften? - ja - vgl. Art. 6, 7, und 11
4) NEM-RL ist innerstaatlich nicht unmittelbar anwendbar > NEMV als Umsetzungsvorschrift heranziehen ... -
§ 3NEMV:
Zwischenergebnis: Verpflichtende Elemente im EU-Mitgliedstaat Osterreich sind nach dieser Spezialregelung

> die Sachbezeichnung »Nahrungsergédnzungsmittel« (§ 3 Abs. 1 NEMV)

sowie zusitzlich (da die LMKV bereits aufer Kraft getreten ist) nur die in § 3 Abs. 2 NEMV genannten Kriterien,
namlich

Nihrstoffe und/oder sonstige kennzeichnende Stoffe
empfohlene tégliche Verzehrmenge
Warnhinweis beziiglich Tagesdosis
Hinweis beziiglich abwechslungsreicher Erndhrung
Hinweis »aufierhalb Reichweite von Kindern«
§ 4 NEMV und
§ 5 NEMV (Verweis auf [innerstaatl. I] NWKV)
5) Sind dariiber hinaus noch allgemeine Kennzeichnungsvorschriften (subsidiir/parallel) zu beachten?
LMIV: gilt explizit nicht fiir NEM (Art. 29 Abs. 2 lit. a LMIV)
LM-Basis-V: die Kennzeichnungsnormen hinsichtlich irrefithrender Aufmachung (Art. 16) und Riickverfolg-
barkeit (Art. 18) gelten additiv auch fiir NEM (vgl. Art. 1 Abs. 3 LM-BasisV)
- weiters kimen auf Grund einer analogen Priifung ggf. in Betracht: HCV? - LMZV? - NFV? etc
6) Ergebnis: Verpflichtende Kennzeichnungselemente fiir NEM sind einerseits jene nach Art. 16 und 18 LM-Basis-V
und andererseits jene nach den §§ 3 bis 5 NEMV (sowie ggf. auch noch HCV, LMZV, NFV, ...)!

vV vV VvV VvV VvV V

2) Wann liegt ein »Inverkehrbringen« eines Bio-Produktes vor?

1) Materie: »Biologisches Erzeugnis«

2) Speziellste, zentral sachbezogene EU-Regelung: BioV -» Anwendungsbereich priifen;

3) Definiert die BioV den Begriff »Inverkehrbringen«? - ja-vgl. Art. 2 Abs. 5BioV (»unbeschadet sonstigem EU-Recht«)
und Art. 3 Z. 48 BioV (Verweis auf Art. 3 Z. 8 LM-BasisV) - Zwischenergebnis: fiir Bio-Produkte gilt derselbe (allge-
meine) Inverkehrbringensbegriff wie fiir sonstige Lebensmittel

4) Sind dartiber hinaus noch nationale Umsetzungsvorschriften zu beachten? - ja, § 3Z. 9 LMSVG - ebenfalls Ver-
weis auf Art. 3 Z. 8 LM-Basis-V (Problem: Abweichende Vorschriften, aber nur fiir »Alt«VO aufgrund des LMG) -

5) Ergebnis: Fiir Bio-Produkte gilt derselbe (allgemeine) Inverkehrbringensbegriff wie fiir sonstige Lebensmittel!
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