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»>RICHTIGES“ BEHORDLICHES STRAFEN
IM LEBENSMITTELRECHT"

NICHT NUR FUR ORGANE DER LEBENSMITTELAUFSICHT, DER
LEBENSMITTELKONTROLLE UND DER LEBENSMITTELBEHORDEN,
SONDERN A LA LONGUE AUCH FUR DIE UNTERNEHMER SELBST

IST ES IN GEWISSER WEISE FRUSTRIEREND (UND ZUDEM MIT

NUTZLOSEM FINANZIELLEN AUFWAND VERBUNDEN), WENN

STRAFBESCHEIDE VON DEN VERWALTUNGSGERICHTEN LETZTLICH

HAUFIG DESWEGEN AUFGEHOBEN WERDEN (MUSSEN), WEIL

DIE MASSGEBLICHEN RECHTSGRUNDLAGEN NICHT KORREKT
ANGEWENDET WURDEN. DENN JENE NICHT SELTEN DURCHAUS
GRUNDLEGENDEN RECHTSFRAGEN, DEREN KLARUNG IM WEGE
DES STRAFVERFAHRENS EIGENTLICH INTENDIERT WAR, BLEIBEN

DANN WEITERHIN OFFEN UND PERPETUIEREN

m samtlichen Betroffenen

eine moglichst praxisge-

rechte Hilfestellung zu

bieten, sollen anhand fol-

gender paradigmatischer
Fallkonstellation jene neuralgischen
Punkte beleuchtet werden, die im Zuge
einer korrekten Verfahrensabwicklung
besonders beachtet werden miissen: Aus-
gangsszenario sel, dass ein Ehepaar ein
Restaurant aufsucht. Wahrend sich die
Gattin fir Lasagne entscheidet, fillt die
Wahl des Herrn H auf die in der Speise-
karte angefiihrte ,Schinkenpizza®. Der
Ehefrau schmeckt das Essen vorziiglich,
doch H - von Berufs wegen Lebensmit-
tel-Technologe - ist nicht ganz zufrieden,
denn er vermutet, dass fiir seine Pizza
kein echter Schinken verwendet wurde.
Er erfragt daher beim Restaurantbesit-
zer G die verwendeten Zutaten. Dieser
zeigt H die Verpackung, auf deren Eti-
kett ,Schinken* deklariert ist. Vorerst
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ist H beruhigt. Auf der Heimfahrt dis-
kutiert das Ehepaar aber den Vorfall
ausfithrlich und melder diesen letztlich
doch der Behérde. Hierauf erfolgt eine
Betriebskontrolle samt Probenziehung,
auf deren Grundlage von der AGES eine
Lebensmitteluntersuchung durchgefiihre
und insgesamt festgestellt wird, dass G
vor wenigen Wochen seinen Lieferanten
fir Schinken (P) gewechselt und P ein Le-
bensmittel als ,,Schinken® deklariert hat,
das eigentlich als ,,Pizzablock® (ndmlich
gepresstes Fleisch, das anders als ,,Schin-
ken* nicht ausschlieflich vom Schlogel,
sondern auch von anderen Schweine-
fleischteilen stammte) zu kennzeichnen
gewesen wire.

1. Vorweg ist darauf hinzuweisen,
dass das Recht der EU, im Besonderen
die Europidische Grundrechtecharta
(EGRC), von den Mitgliedstaaten im Be-
reich des Lebensmittelrechts prinzipiell

fordert, zwischen den kontriren Inter-
essenlagen der Konsumenten einerseits
und jenen der Unternehmer andererseits
im Wege der stetigen Beachtung des Ver-
hilmismafigkeitsprinzips einen adiqua-
ten Ausgleich zu gewihrleisten.
Angesichts dessen stellt eine Bestrafung da-
her nicht die primire, sondern im Gegenteil
blof eine Ultima-Ratio-Methode dar. Zu-
vor muss niamlich die Behorde gepriift (und
letzelich in begriindeter Weise verneint) ha-
ben, ob (bzw. dass) zwecks Erreichung des
Ziels, eine Irrefithrung von Verbrauchern
wirksam hintanzuhalten, bspw. etwa:

a) administrativrechtliche Mafinah-
men, so v.a. eine ,Aufforderung® i.S.d.
§ 39 Abs. 2 LMSVG, ohnehin in gleicher
Weise effektiv sind.

b) oder (zumindest vorerst) auch mit
einer blofien ,,Beratung“1.5.d. § 33a VStG
das Auslangen gefunden werden kann.

sammelband | anthology 2022 ERNAHRUNG | NUTRITION




76

originalartikel vol. 46 | 01. 2022, 5. 4750

Konkret konnte also im Ausgangsbei-
spiel schon das Lebensmittelaufsichts-
organ selbst auf G schriftlich etwa dahin
einwirken, dass er seine Speisekarten
binnen bestimmter Frist derart umge-
staltet, dass sich auf diesen kiinftig an-
stelle der Bezeichnung ,Schinken® eine
solche findet, die der tatsdchlichen Kon-
sistenz des verwendeten Lebensmittels
entspricht; Analoges gilt auch in Bezug
auf den Produzenten P.

Unabhingig davon kann auch die Be-
zirksverwaltungsbehorde (BVB) — vo-
rausgesetzt, dass die Bedeutung des ge-
schiitzten Rechtsguts und die Intensitit
seiner Beeintrachtigung sowie das Ver-
schulden des P und des G jeweils als ge-
ring qualifiziert werden kénnen - beide
Unternehmer zunichst iiber die Rechts-
lage aufkliren und sie schriftlich dazu
auffordern, innerhalb angemessener
Frist jeweils einen den Rechtsvorschrif-
ten entsprechenden faktischen Zustand
herzustellen. Wird infolgedessen das
Lebensmittel von P bzw. die Speisekarte
von G jeweils korrekt deklariert, dann
kénnen im Weiteren beide Unternehmer
schon laut Gesetzestext nicht mehr ver-
waltungsstrafrechtlich belangt werden
(vgl. § 33a Abs. 2 V§tG).

2. Nur wenn sich auf diesem Weg
der beabsichtigte Effekt nicht erzielen
ldasst, kann seitens der zustindigen
BVB die Einleitung eines formlichen
Verwaltungsstrafverfabrens erwogen
werden; ein solches kann sich im Mo-
dellfall alternativ gegen den Produ-
zenten (Lieferanten), der sein Produkt
falsch gekennzeichnet hat (P), oder/und
gegen den Restaurantbesitzer (G), der
davon ausgehend in seiner Speisekarte
eine fehlerhafte Anpreisung vornimmt,
richten.

2.1. Um zundchst den Produzenten
(Lieferanten, P) effektiv belangen zu
konnen, ist es in erster Linie erforder-
lich, ein spezifisch auf seine Person bezo-
genes tatbestandsmifig rechtswidriges
einerseits sowie schuldhaftes Verhalten
andererseits im Spruch des Straferkennt-
nisses derart zu umschreiben, dass es
auch dem Konkretisierungsgebot des
§ 44a Z. 1 VStG gerechr wird.

Geht man diesbeziiglich davon aus,
dass das Lebensmirttel bereits von P als
»Schinken® bezeichner und solcherart

an G geliefert wurde, dann ist vornehm-
lich an eine dadurch bewirkte verbotene
Irrefithrung (primir des G, aber auch
der Konsumenten) zu denken.

Um den darauf konkrer bezogenen Tat-

bestand ermitteln zu kénnen, sind vor-

weg folgende rechtssystematische Para-
meter zu beachten:

1. Zum einen kommt dem Unionsrecht
ein absoluter Vorrang vor nationalem
Recht zu und

2. zum anderen verfiigt die EU — jeden-
falls im Bereich des Lebensmittel-
rechts — nicht Giber die Kompetenz,
autonom Strafbestimmungen festle-
gen zu konnen, sodass sich

3. daraus insgesamt ergibt, dass sich die
fallrelevante Verbots- einerseits und
Sanktionsnorm andererseits jeweils
aus einer Kombination zwischen
unions- und innerstaatlichen Rechts-
vorschriften zusammensetzt.

Weiters darf in diesem Zusammen-
hang nicht iibersehen werden, dass auf
EU-rechtlicher Ebene der ,,Spezialitiits-
grundsatz® (lex specialis) in gleicher
Weise wie im nationalen Recht zum
Tragen kommt und schlieflich aus den
beiden Haupttypen unionsrechtlicher
Rechtssatzformen — niamlich , Verord-
nungen® (V) bzw. ,,Richtlinien® (RL)
- eine prinzipiell divergierende Bin-
dungswirkung fiir die staatlichen Norm-
serzungsorgane resultiert (der wiederum
eine kontrdr orientierte Freiheitssphire
von Grundrechtstrigern korrespon-
diert): Wihrend Verordnungen in den
einzelnen Mitgliedstaaten eine unmit-
telbare Rechtswirksamkeit entfalten,
kommt dem staatlichen Gesetzgeber im
Zuge der (unionsrechtlich gebotenen)
Umsetzung von Richtlinien ins nationale
Recht (zumindest theoretisch) ein gewis-
ser Gestaltungsspielraum zu.

Zusammengefasst und bezogen auf
den Ausgangsfall bedingt dies folgendes,
gleichsam , schrittweise systematisches*
Vorgehen der BVB:

2.1.1. Zundchst ist zu evmitteln, ob
auf EU-Ebene entsprechende sachver-
haltsbezogen adiquate Verbotsnormen
existieren; kommen insoweit mehrere
Normen{komplexe) in Betracht, so ist zu
klaren, inwieweit diese in einem Spezi-
alititsverhilnis zueinander stehen und
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welche Bestimmung davon ausgehend
aus systematischem Blickwinkel letztlich
tatsdchlich zum Tragen kommt; weiters
muss beachtet werden, ob es sich hierbei
in formeller Hinsicht um eine Verord-
nung oder um eine Richtlinie handelr.

2.1.1.1. Davon ausgehend ist zu
eruieren, ob und welche innerstaatli-
chen Begleit- und Erginzungsvorschrif-
ten existieren, und zwar im Hinblick auf
eine nihere inhaltliche Determinierung
der mafigeblichen unionsrechtlichen
Vorgaben, vor allem aber hinsichtlich
der supplementir heranzuziehenden
Sanktionsnorm.

2.1.2. Ubertrigt man diesen Sub-
sumtionsschematismus auf die hier
grundgelegte Modellkonstellation, so
finden sich zunichst auf unionsrechs-
licher Ebene vornehmlich in der V
178/2002/EG (LM-Basis V) und in der
V 1169/2011/EU (LMIV) auf irrefith-
rende Kennzeichnung bezogene Verbots-
normen: Denn einerseits ist es nach Art.
16 LM-Basis V unzulissig, Verbraucher
u.a. im Wege der Kennzeichnung von
Lebensmitteln in die Irre zu fithren; und
andererseits diirfen Informationen ge-
miR Art. 7 Abs. 1 lit. a LMIV v.a. im
Hinblick auf die Eigenschaften und die
Art des Lebensmittels nicht irrefith-
rend sein. Eine systematische Zusam-
menschau beider Normen(komplexe)
ergibt nun, dass sich die letztgenannte
Bestimmung als eine lex specialis zur
Ersteren verhilt (vgl. dazu auch Are. =
Abs. 1 LMIV in Relation zu Art. 1 Abs.
2 LM-Basis V) und somit vorrangig an-
zuwenden ist.

Weiters ist in Anh. VI Teil A Z. 7 zur
LMIV (,Verpflichtende Angaben zur
Ergdnzung der Bezeichnung des Le-
bensmitrels“) im Besonderen festgelegt.
dass Fleischerzeugnisse und Fleischzu-
bereitungen, die den Anschein erwecken
konnten, dass es sich um ein gewach-
senes Stiick Fleisch handelr, tatsiachlich
jedoch aus verschiedenen Stiicken beste-
hen, mit dem Hinweis ,,aus Fleischstii-
cken zusammengefiigt* gekennzeichner
sein missen.

Und schliefflich existiert zwar (soweit
ersichtlich) auf EU-Ebene (zumindest
derzeit noch) keine generelle Definiti-
on fiir ,,Schinken®, doch kann aus Pkt.
2.A. lit. b der Zusitzlichen Anmerkun-
gen zu Teil I Abschnitt I Kapitel 2 der




i

Zolltarif-V 1101/2014/EU, wonach
als ,Schinken® (im Wesentlichen) der
hintere Teil des halben Tierkorpers
gilt, .V.m. Pkt. 3.3. des Anh. IT zur V
1208/2013/EU (Ursprungsbezeichnung
Parmaschinken) sowie i.V.m. Pkr. 2
CXS 96-1981 (Standard for Cooked
Cured Ham) des Codex Alimentarius
der WHO insgesamt abgeleitet werden,
dass Schinken lediglich aus Fleisch(stii-
cken) vom Schlogel bzw. der Keule be-
stehen darf.

Im Ergebnis resultiert aus all dem
ein spezifisches unionsrechtliches Ver-
bot einerseits dahin, ein Lebensmittel
irrefithrend als ,,Schinken® zu kenn-
zeichnen, das nicht ausschlieflich aus
Fleisch vom Schlégel besteht, sowie
andererseits dahin, bei einem Produkt,
das sich tatsdchlich aus verschiedenen
Stiicken zusammensetzt, die Kenn-
zeichnung ,,aus Fleischstiicken zusam-
mengefiigt* zu unterlassen.

2.1.3. Parallel bzw. erginzend
dazu legt § 90 Abs. 1 Z. 1 LMSVG
auf nationaler Ebene fest, dass u.a.
derjenige, der mirt irrefithrenden An-
gaben versehene Lebensmittel in Ver-
kehr bringt, eine Verwaltungsiibertre-
tung begeht und hierfiir von der BVB
mit einer Geldstrafe bis zu 50.000
Euro (bzw. laut einem Begutachtungs-
entwurf des BMinSGPK betreffend
eine Novellierung des LMSVG vom
17.5.2021: bis zu 20.000 Euro) zu be-
strafen ist; eine analoge Sanktion ist in
§ 90 Abs. 3 Z. 1 LMSVG hinsichtlich
Zuwiderhandlungen gegen in der Anla-
ge zum LMSVG genannte unmittelbar
anwendbare Rechtsakte der EU vorge-
sehen, wobei in dieser Anlage zwar die
LMIV (vgl. deren Z. 29), nicht jedoch
die LM-Basis V genannrt ist. Gesamt-
haft betrachtet ergibt sich daraus, dass
eine auf einer irrefithrenden Kennzeich-
nung basierende Bestrafung dann und
insoweit auf § 9o Abs. 3 Z. 1 LMSVG
zu stiitzen ist (bzw. auch nur dann und
insoweit auf diese Sanktionsnorm ge-
stiitzt werden kann), wenn und soweit
spezielle — und zugleich verbindliche
(ndmlich in Form einer innerstaatlich
unmittelbar wirksamen Verordnung
ergangene) — unionsrechtliche Kenn-
zeichnungsnormen missachter wurden;
im Ubrigen, d.h. lediglich subsidir
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(ergdnzend), kommt die lex generalis
des § 9o Abs. 1 Z. 1 LMSVG zum Tra-
gen. Daraus folgt wiederum, dass der
BVB insoweit keine Auswahlbefugnis
zukommt, sondern vielmehr jeweils
anhand der konkreten Faktenlage de-
zidiert zu ermitreln ist, ob diese vom
Anwendungsbereich der lex specialis (§
90 Abs. 3 Z. 1 LMSVG) erfasst wird -
weil dieser rechtssystematisch der Vor-
rang zukommt - oder diese vielmehr
unter den Tatbestand der lex generalis
(§ 90 Abs. 1 Z. 1 LMSVG) zu subsu-
mieren ist. Davon ausgehend ergibt
sich hinsichtlich der vorliegenden Mo-
dellkonstellation, dass hierfiir als Sank-
tionsnorm die Spezialbestimmung des
§ 90 Abs. 3 Z. 1 LMSVG mafigeblich
ist, die insoweit als Supplementirre-
gelung zur (ihrerseits blof eine lex im-
perfecta verkorpernden) Verbotsnorm
des Art. 7 Abs. 1 lit. a LMIV i.V.m.
deren Anh. VI Teil A Z. 7 und i.V.m.
§ 5 Abs. 2 Z. 1 LMSVG aufzufassen
ist: Aus diesen beiden Komponenten
setzt sich somit letztlich das sanktions-
bewehrte Verbot, ein Lebensmirtel in
den Verkehr zu bringen, das nichr aus-
schliefflich aus Fleisch vom Schlogel be-
steht, einerseits unter der Bezeichnung
»Schinken® und andererseits unter
gleichzeitiger Weglassung eines Hin-
weises darauf, dass es sich hierbei nicht
um ein gewachsenes Stiick handelr,
sondern es aus Fleischteilen zusammen-
gefiigt ist, zusammen.

2.1.4. Vor diesem Hintergrund re-
sultieren daber als essentielle, im Lich-
te des § 44a Z. 1 VSIG fallspezifisch
im Spruch der Strafverfiigung bzw. des
Straferkenntnisses jeweils entsprechend
zu konkretisierende Tatbestandsmerk-
male,™s

2.1.5. Zu den im vorstehenden Zu-
sammenhang in der Praxis am hiufigs-
ten zu beobachtenden Feblern zihlt in
erster Linie die Nichteinhaltung bzw.
geradezu die ,,Umkehrung® der zuvor
dargestellten systematischen Schritrab-
folge.

So wird hdufig entweder eine inner-
staatliche Norm - etwa das LMSVG —
oder eine Regelung, der keine ,echte®
Rechtsnormqualitit zukommt — v.a. das
OLMB - als Ausgangspunkt herange-
zogen, wobei eine solche Vorgangswei-

se vielfach dazu fithrt, dass der Spruch
des Straferkenntnisses letztlich eben
nicht den Anforderungen des § 44a Z.
1 VStG zu gentigen vermag,.

Dabei handelr es sich bei diesem Kon-
kretisierungsgebot nicht bloff um eine
gleichsam ,,vernachlidssigbare Formali-
tdt”, sondern dessen penible Einhaltung
ist vielmehr verfassungsmifig-grund-
rechtlich, namlich zum einen durch
das Legalitdtsprinzip des Art. 7 Abs. 1
EMRK bzw. Art. 49 Abs. 1 EGRC und
zum anderen durch das Verbot der
Mehrfachverfolgung und -bestrafung
1.5.d Art. 4 des 7.ZPMRK bzw. Art, 50
EGRC bedingt.

Solange daher dem OLMB nicht der
formale Status eines Gesetzes oder zu-
mindest einer Verordnung zukommt
und auch sonst keine vergleichbaren
innerstaatlichen Bestimmungen exis-
tieren, die rechtsverbindlich festlegen,
was unter einem ,,Schinken® zu ver-
stehen ist, kann eine dementsprechend
irrefithrende Kennzeichnung lediglich
nach dem allgemeinen Straftatbestand
des § 9o Abs. 1 Z. 1i.V.m. § 5 Abs. 2
Z. 1 LMSVG ponalisiert werden, wo-
bei das OLMB - davon ausgehend, dass
insoweit die Beweislastumkehr des § 5
Abs. 1 zweiter Satz VStG nicht zum
Tragen kommt und somit der Nach-
weis eines tatbestandsmifigen Verhal-
tens der Behorde obliegt — der BVB nur
auf dieser Ebene eine Hilfestellung zu
bieten vermag bzw. anders gewendet:
Einerseits kann ein Beschuldigter die
Feststellungen der Codexkommission
auf gleicher fachlicher Ebene — namlich
im Wege eines sog. Gegengutachtens
- in Zweifel ziehen und andererseits
bleibt die Verbotsnorm des § 5 Abs. 2
Z. 1 LMSVG iiberhaupt sankrtionslos,
soweit sich (auch) im OLMB keine ent-
sprechenden sachverhaltsbezogenen
Festlegungen finden.

Der in Gurachten der AGES hiufig ent-
haltene Hinweis, dass .,als Schinken ge-
mafl Punke B 14, Pkt. 5.1.2.2 des OLMB
nur jene Kochpokelwaren bezeichnet
werden diirfen, die ausschlieflich aus
Schweineschlégel oder Teilen davon
hergestellt wurden®, ist somit eher kon-
traproduktiv, weil er die BVB gleichsam
von Vornherein auf den systematisch
falschen Weg — namlich: unzutreffende
Heranziehung des OLMB als Verbots-
norm — fithre (und im Falle einer wegen
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In der Praxis unterbleibt zunachst haufig ein Verwaltungsstrafverfahren, denn behérdlich gesehen muss die Strafe immer das letzte Mittel dar-
stellen. In den meisten Fallen wird daher vorerst nur eine Zurechtweisung dahin vorgenommen, das Produkt kiinftig nicht mehr mit einer falschen
Kennzeichnung zu verwenden oder die Deklaration entsprechend anzupassen, um eine Irreflihrung auszuschlieBen. Und selbst wenn letztlich
doch ein Strafverfahren durchgefiihrt wird, erfolgt in der Regel nur eine Bestrafung wegen unmittelbarer Taterschaft, nicht zusatzlich auch noch
wegen Behilfe. Das AusmaB der Strafe richtet sich dabei nach diversen Parametern, v.a. nach der Dauer und der Haufigkeit des Vergehens.

Spruchmangels erfolgenden Aufhebung
des Straferkenntnisses durch das LVwG
auch die Verpflichtung zum Ersatz der Un-
tersuchungskosten der AGES i.S.d. § 71
Abs. 3 LMSVG obsolet werden lisst).

2.2. Die vorstebenden, auf P bezo-
genen Ausfiibrungen gelten prinzipi-
ell vollumfanglich auch fiir ein gegen
den Restaurantbesitzer G intendiertes
Verwaltungsstrafverfahren, wobei al-
lerdings hinsichtlich der im Lichte des
§ 44a Z. 1 VStG zu konkretisierenden
Tatbestandsmerkmale teilweise einige
abweichende Spezifikationen zu beach-
ten sind.

3. Zum besseren Verstindnis
fiir ,Nichtabsolventen™ eines ju-
ristischen Studiums ldsst sich das
Ausgangsszenario rechtlich derart
kategorisieren, dass Schinken — als
giangige Komponente fiir Pizza,
Toast, Cordon bleu etc. — insoweirt

dennoch stets dem Grundprinzip der
richtigen Deklaration unterliegt: Was
auf dem Etiketr steht, muss auch tat-
sichlich im Lebensmittel enthalten
sein! Wird daher auf einer Speisekar-
te dezidiert ,,Schinken® angefiihrt,
dann muss echter Schinken im Sinne
des OLMB und sonstiger Rechtsvor-
schriften verwendetr werden. Fleisch
von anderen Stiicken als vom Schlé-
gel darf nicht als Schinken bezeich-
net werden, sondern fillt in die Ka-
tegorie ,,Schinkenersatzprodukre*
und bedarf einer spezifisch anderen

Deklaration wie z. B. ,Toastblock*

oder ,,Pizzablock®.

Bei Zuwiderhandlungen werden sowohl

der Produzent als auch der Restaurant-

besitzer (ggf. sogar jeweils zweimal) be-
hordlich bestraft, denn:

* P wird zum unmittelbaren Titer
wegen falscher Kennzeichnung des
Produkts (1); gleichzeitig leister er
indirekt Beihilfe zur Falschkenn-
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zeichnung der Speisekarte durch G2

¢ G wird zum unmittelbaren Titer
wegen der Falschdeklaration auf
der Speisekarte® und leistet dadurch
indirekt Beihilfe zum Inverkehrbrin-
gen eines falsch gekennzeichneten
LM%

* K, der sowohl von P als auch von G
getduscht wird, unterliegt als ,,Op-
fer® naturgemif keiner Bestrafung’.

Hofrat Dr. Alfred Grof

Richter und Leiter der Wissenschafts-,
Evidenz- u. Dokumentationsstelle
Verwaltungsgericht des Landes
Oberdisterreich, Linz

Anna Maria Karlbauer, BSc
Lebensmitteltechnologin, Wels

* Eine ausfiibrlichere Fassung dieser Ab-
handlung findet sich in der Online-Zeit-
schrift Spektrum des Wirtschaftsrechits®
(SPWR 2021, S. 293 ff), abrufbar unter:
http:lhwwnw.spektrum-des-wirtschaftsrechts.



