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1. Verwaltungsgerichtshof vom 5. 11. 2020, Ra 2019/
10/001-6 — Gegenprobe bei méglicher Teilbarkeit
und VerstoB gegen die VO (EG) 889/2008

Der Revisionswerber wurde schuldig erkannt, die Ware
»Bio Leinsamen ganz“ in Verkehr gesetzt zu haben, ob-
wohl das Produkt nicht dem Lebensmittelsicherheits-
und Verbraucherschutzgesetz, der LMIV, und der Ver-
ordnung mit Durchfithrungsvorschriften zur Verord-
nung des Rates tiber die 6kologische/biologische Pro-
duktion und Kennzeichnung von o6kologisch biologi-
schen  Erzeugnissen  hinsichtlich  okologischen/
biologischen Produktion, Kennzeichnung und Kontrolle
entspreche. Die Probe enthielt den Pflanzenschutzmit-
tel-Riickstand Glyphosat. Dies wire im okologischen
Landbau nicht zulissig. Des Weiteren sei die Auslobung
»aus biologischer Landwirtschaft unzulissig, weil es
der allgemeinen Verkehrsauffassung der berechtigten
Verbrauchererwartung widerspreche, wenn tatsachlich
Glyphosat verwendet worden wire.

Der Beschwerde gegen das Straferkenntnis wurde vom
Landesverwaltungsgericht Salzburg nicht Folge gege-
ben, der Beschwerdefiihrer rief den VwGH an, welcher
das Straferkenntnis aufhob, und das Verfahren ein-
stellte.

Einerseits fiihrte der VwGH aus, dass unzulissigerweise
trotz Teilbarkeit der Probe keine Gegenprobe zuriickge-
lassen worden ist. § 26 Abs. 2 LMSVG sieht als Regel-
fall die Teilung der entnommenen Warenproben in drei
annihernd gleiche Teile vor, wobei ein Teil als amtliche
Probe der Untersuchung und Begutachtung zuzufiithren
ist und die (beiden) restlichen Teile im Unternehmen als
Gegenprobe zuriickzulassen sind. Unstrittig wurde
keine Gegenprobe zuriickgelassen. Bereits im Falle eines
(unzuldssigen) Nichtzuriicklassens einer Gegenprobe ist
das Recht des Revisionswerbers auf Einholung eines
Gegengutachtens nach MafSgabe der Rechtsprechung
des EuGH verletzt (vgl. EuGH, Steffensen C-276/01).
Schon aus diesem Grund war daher das Straferkennt-
nis aufzuheben.

Weiters verwies der VwGH aber auch darauf, wie der
Revisionswerber geltend machte, dass ein Verstof$ gegen
die zugrundeliegende VO (EG) 889/2008 (sowie auch
gegen die VO (EG) 834/2007) schon deshalb den Ver-
waltungsstrafbestand des herangezogenen § 90 abs. 1
Ziff. 1 LMSVG nicht erfiillen konne, weil die genannten
Verordnungen in der Anlage des LMSVG nicht enthal-
ten sind. Der Revisionswerber wurde demnach auch
durch Heranziehung einer falschen Strafnorm in seinem
Recht verletzt.

2. Landesverwaltungsgericht Tirol vom 19. 5. 2021,

LVwG-2021/21/0983-3 — Gutachtenskosten bei
nicht notwendigem Gutachten

Dem Sachverhalt lag eine Verwaltungsstrafe (EUR
70,—) aufgrund eines Kennzeichnungsfehlers auf ver-
packten Heidelbeeren zugrunde. Zusitzlich zu der Ver-
waltungsstrafe wurden EUR 10,— als Beitrag zu den
Kosten des Strafverfahrens verhingt sowie EUR 168,—
Gutachtenskosten der Osterreichischen Agentur fiir Ge-
sundheit und Erndhrungssicherheit GmbH (AGES).

Zum Verstindnis der Entscheidung ist festzuhalten,
dass in Osterreich regelmiflig die AGES mit der Gut-
achtenserstellung tiber Lebensmittelproben beauftragt
wird. Im Falle einer Beanstandung, welche zu einer ver-
waltungsstrafrechtlichen Verurteilung fithrt, werden die
Kosten gemeinsam mit der Verwaltungsstrafe vom Be-
schuldigten eingefordert. Dies fithrt immer wieder dazu
(wie im gegenstandlichen Fall), dass die eigentliche
Strafe weit geringer ist, als die Untersuchungskosten.

Der Beschwerdefiihrer wehrte sich mit seiner Be-
schwerde an das Landesverwaltungsgericht Tirol daher
nicht gegen die Verhingung der Strafe an sich, der
Kennzeichnungsfehler war also unstrittig, sondern nur
gegen die Gutachtenskosten in der Hohe von EUR
168,—. Er fiihrte in seiner Begriindung aus, dass die
Feststellung eines Kennzeichnungsfehlers eine Rechts-
frage ist, die vom jeweiligen Lebensmittelaufsichtsorgan
festgestellt werden kann, dariiber hinaus gegenstandlich
sogar auch vor dem Gutachten der AGES vom Lebens-
mittelaufsichtsorgan festgestellt worden ist. Der Unter-
suchungsauftrag des Lebensmittelaufsichtsorgans an die
AGES lautete ,,Spritzmitteluntersuchung®. Derartige
Spritzmittel wurden nicht gefunden. Die AGEs verzeich-
nete Kosten jedoch fur die Beschreibung des Lebensmit-
tels (EUR 40,— und Kennzeichnungspriifung von Le-
bensmitteln hinsichtlich LMSVG — relevanter Vor-
schrift von EUR 128,—, insgesamt daher EUR 168,—).

Das Gericht kam zu dem Ergebnis, dass die vorgewor-
fene Verwaltungstibertretung, wegen der auch eine Be-
strafung erfolgt ist, bereits vor der Ubermittlung der
Probe an die AGES feststand, und daher Untersuchun-
gen und Begutachtungen der AGES in dieser Hinsicht
nicht mehr notig waren. Die dadurch entstandenen Kos-
ten sind dem Beschwerdefithrer daher nicht aufzutra-
gen.

Diese Entscheidung zeigt, dass man selbst bei einer Ver-
urteilung nicht in jedem Fall die entstandenen Untersu-
chungskosten akzeptieren muss.



Rechtsprechungsibersicht

LMuR 4/2022 383

Osterreich

3. Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich vom
13. 6. 2021, LVWG-5-1267/001-2020 —
Fantasiebezeichnung von Wiirsten

Der Beschwerdefiihrer wurde mit Verwaltungsstrafer-
kenntnis zu einer Verwaltungsstrafe verurteilt, weil die
gewidhlte Fantasiebezeichnung fur die in Verkehr ge-
brachte Wurst nicht ausreichend war.

Zwar ist im osterreichischen Lebensmittelbuch, Codex-
kapitel B 14 geregelt, welche qualitative Anforderung
an Wiirste mit Fantasiebezeichnung zu stellen ist, dies
ersetzt aber nicht die korrekte Sachbezeichnung nach
Artikel 9 LMIV. Wo es keine gesetzliche Bezeichnung
gibt, kann der Unternehmer zwischen einer verkehrsiib-
lichen oder einer beschreibenden Bezeichnung wihlen.
Eine reine Fantasiebezeichnung ist weder verkehrsiib-

lich noch beschreibend.

Im gegenstiandlichen Fall vermeinte der Beschwerdefiih-
rer, eine beschreibende Bezeichnung wire nur bei einer
Rohwurst aufgrund deren Gefahrengeneigtheit notig.
Bei Dauerwiirsten wirde nach dem Osterreichischen Le-
bensmittelcodex eine reine Fantasiebezeichnung ausrei-
chen. Das Verwaltungsgericht folgte dem nicht, und
kam zu dem Ergebnis, dass bei Wiirsten mit einer Fanta-
siebezeichnung eben eine rechtlich vorgeschriebene, ver-
kehrsiibliche oder beschreibende Bezeichnung notig ist,
die es dem Konsumenten ermoglicht, die Produktkate-
gorie ohne Verwechslungsgefahr zu bestimmten.

4. Landesverwaltungsgericht Wien vom 26. 11. 2021,
VGW-101/042/13636/2021 — Vorabentschei-
dungsersuchen im Zusammenhang mit Lebensmittel
fir besondere medizinische Zwecke

Die Beschwerdefiihrerin bringt mehrere Lebensmittel
fur besondere medizinische Zwecke mit D-Mannose
und Cranberryextrakt zum Didtmanagement bei akuten
und wiederkehrenden Harnwegsinfekten in Verkehr. Es
werde ausgelobt, dass durch die Inhaltsstoffe Cranberry
und D-Mannose in Hinblick auf Harnwegsinfekte die
Anhaftung von Bakterien an der Schleimhaut der ablei-
tenden Harnwege verhindert wird, womit jedem dieser
Produkte eine ,anti-adhdsive Wirkung® zugesprochen
wird.

Das Landesverwaltungsgericht Wien beschiftigt sich in-
tensiv mit dem Recht der Lebensmittel fur besondere
medizinische Zwecke und stellt insgesamt acht Fragen
jeweils mit Unterfragen die lauten wie folgt:

la) Muss ein Produkt, um als Lebensmittel fiir beson-
dere medizinische Zwecke qualifiziert zu werden, nach-
weislich in der Lage sein, die ausgelobten krankbeits-
oder leidensspezifischen Resultate ausschlieflich im
Rabmen des durch diese Krankheit oder dieses Leiden
gesundbeitlich indizierten Didtmanagements im Hin-
blick auf die Anforderungen dieses Leidens oder der
Krankbeit auf die Nabrungsmittelzufubr zu erzielen.

1b) Ist in diesem Zusammenhang von einem Didtmana-
gement ausschliefSlich nur dann auszugehen, wenn eine
Person ibre Ernibrweise dabhingehend dndert, als andere
oder zusdtzlich Nihrstoffe zu sich genommen werden,
welche im Wege der Verdauung vom Korper aufgenom-
menen werden?

1¢) Ist fiir die Qualifizierung als Lebensmittel fiir be-
sondere medizinische Zwecke zusdtzlich auch geboten,

dass das Leiden oder die Krankbeit, im Hinblick auf
welches bzw. welche das Produkt bestimmt ist, ein Didt-
management dabingehend fordert, dass der Patient die
im Produkt enthaltenen Nibrstoffe aufnimmt, welche
im Wege der normalen Erndbrung nicht aufgenommen
zu werden vermogen?

1d) Hat das Lebensmittel fiir besondere medizinische
Zwecke seine medizinische Wirkung ausschlieflich da-
durch zu erfiillen, als dieses alle oder einige dieser nicht
im Wege der normalen Erndbrung aufnebmbaren, je-
doch fiir den Patienten unbedingt zur Aufrechterhaltung
seiner Lebensfunktionen erforderlichen oder gebotenen
Ndabhrstoffe enthalt?

Verneinendenfalls: Welcher Art miissen die Inbaltsstoffe
eines Produkts sein, um die Vorgaben fiir ein Lebens-
mittel fiir besondere medizinische Zwecke zu erfiillen?

2a) SchliefSst die Einstufung eines Produkts als Nah-
rungserganzungsmittel aus, dass dieses Produkt auch als
Lebensmittel fiir besondere medizinische Zwecke einge-
stuft werden kann?

2b) Verneinendenfalls: Nach welchen Kriterien ist zu
bestimmen, dass ein bestimmtes Nabrungsergianzungs-
mittel nicht als ein Lebensmittel fiir besondere medizini-
sche Zwecke eingestuft werden kann?

2¢) Kann sich ein ,Didtmanagement” i.S.d. Art. 2
Abs. 2 lit. g der Verordnung 609/2013 (EU) auch durch
die Verwendung von ,Nabrungserginzungsmitteln® im
Sinne der Richtlinie 2002/46/EG zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber Nabrungs-
ergdnzungsmittel erschopfen?

2d) Wird ein Lebensmittel schon dann zu einem Le-
bensmittel fiir besondere medizinische Zwecke, wenn
dieses Ndibrstoffe enthdlt, welche auch im Wege der Ein-
nahme von Nabrungsergianzungsmitteln oder sonstigen
Lebensmitteln aufgenommen werden kénnen, welche
aber im Hinblick auf eine bestimmte Erkrankung oder
ein bestimmtes Leiden spezifisch zusammengestellt
sind?

3) Nach welchen Kriterien ist ein Arzneimittel von ei-
nem Lebensmittel fiir besondere medizinische Zwecke
zu unterscheiden bzw. sind beide voneinander abgren-
zens

4) Ist die Vorgabe im Art. 2 Abs. 2 lit. g der Verordnung
609/2013 (EU), wonach die fiir die Qualifizierung als
Lebensmittel fiir besondere medizinische Zwecke mafs-
geblichen Inbaltsstoffe ibre Wirkung im Rabmen eines
Didtmanagements entfalten miissen, welches durch die
Modifizierung der normalen Erndbrung nicht erreicht
zu werden vermag, dahingehend auszulegen, dass ein
Patient, im Hinblick auf dessen Krankbeit oder Leiden
das Lebensmittel fiir besondere medizinische Zwecke in
den Verkebr gebracht wird, nicht in der Lage ist, durch
die Zusichnahme von allgemein erhaltlichen Lebensmit-
teln seinen Nihrstoffbedarf ausreichend zu decken?

Sa) Ist die Wendung ,fiir deren Didtmanagement die
Modifizierung der normalen Erndbrung allein nicht
ausreicht™ im Art. 2 Abs. 2 lit. g der Verordnung 609/
2013 (EU) insofern relativ, als von der Erfiillung dieser
Vorgabe auch dann auszugehen ist, wenn die angesichts
der jeweiligen Krankbeit oder des jeweiligen Leidens ge-
botene Ndbrstoffaufnabme durch allgemein erhaltliche
Lebensmittel (insbesondere Nabrungserginzungsmittel)
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nur mit einem besonderen Aufwand erreicht werden
kanns

5b) Bejahendenfalls, nach welchen Kriterien ist zu er-
mitteln, dass ein mit der Aufnahme von allgemein er-
haltlichen Lebensmitteln verbundener Aufwand die
Vorgabe , fiir deren Didtmanagement die Modifizierung
der normalen Erndhrung allein nicht ausreicht® im
Art. 2 Abs. 2 lit. g der Verordnung 609/2013 (EU)“ er-
fiillt? Ist insbesondere bereits schon dann von der Erfiil-
lung dieses Tatbestandsmerkmals auszugehen, wenn ein
Patient verhalten wdire, mehrere allgemein erhaltliche
Nahrungserganzungsmittel getrennt einzunebhmen?

6a) Was ist unter einem Ndbrstoff i.S.d. Art. 2 Abs. 2
lit. g der Verordnung 609/2013 (EU) zu verstehen?

6b) Nach welchen Kriterien ist zu ermitteln, ob ein be-
stimmter Inbaltsstoff eines Produkts als ein Nibrstoff
i.S.d. Art.2 Abs.2 lit. g der Verordnung 609/2013
(EU) einzustufen ist?

7a) Wird die Vorgabe im Art. 2 Abs. 2 lit. g der Verord-
nung 609/2013 (EU) ,unter drztlicher Aufsicht zu ver-
wendende” bereits dann erfiillt, wenn dieses Produkt
in einer Apotheke abgegeben wird, obne dass es einer
vorherigen drztlichen Verschreibung bedarf?

7b) Nach welchen Kriterien ist zu ermitteln, ob im Hin-
blick auf ein bestimmtes Produkt die Vorgabe der Ver-
wendung unter drztlicher Aufsicht i.S.d. Art. 2 Abs. 2
lit. g der Verordnung 609/2013 (EU) erfiillt wird?

7¢) Welche Konsequenz hat der allfallige Umstand, dass
dieser Vorgabe der Verwendung unter drztlicher Auf-
sichti.S.d. Art. 2 Abs. 2 lit. g der Verordnung 609/2013
(EU) im konkreten Fall bzw. sogar generell nicht ent-
sprochen wird?

8a) Ist nur dann vom Vorliegen eines Lebensmittels fiir
besondere medizinische Zwecke auszugeben, wenn
diese obne drztliche Aufsicht NICHT verwendet wer-
den kann?

8b) Bejahendenfalls, nach welchen Kriterien ist zu er-
mitteln, ob ein Lebensmittel auch ohne drztliche Auf-
sicht verwendet werden kann?

5. Landesverwaltungsgericht Tirol vom 17. 2. 2022,
LVwG-2021/44/1547-2 — Erinnerung an die Straf-
barkeitsverjghrung

Der Beschwerdefithrer wurde wegen VerstofSes gegen
das Lebensmittelsicherheits- und Verbraucherschutzge-
setz verurteilt, weil vakuumverpackter Schinken mit ei-
nem unrichtigen, weil zu lang bemessenen Mindesthalt-
barkeitsdatum in Verkehr gebracht worden war, und bei
einer Probe bereits abwegige Geruchs- (leicht unrein
— alt, sauer) und Geschmackseigenschaften (leicht un-
rein — alt, sauer) aufwies. Zum Ende der deklarieren
Mindesthaltbarkeit war das Lebensmittel fur den
menschlichen Verzehr ungeeignet. Die Verbrauchsfrist
war zu lange bemessen und stellte somit eine zur Irre-
fihrung geeignete Angabe iber die Haltbarkeit der
Ware dar.

Das Landesverwaltungsgericht Tirol fihrte nur kurz zur
Strafbarkeitsverjadhrung des § 31 Abs.2 VStG von
3 Jahren aus. Tatzeitpunkt war der 5. 10. 2018. Die Be-
horde stellte das Straferkenntnis zwar noch innerhalb
dieser 3-jahrigen Frist, nimlich am 28.4.2021 aus,

durch die Erhebung der Beschwerde und das dann fol-
gende Verfahren vor dem Landesverwaltungsgericht ist
aber die Strafbarkeitsverjahrung von 3 Jahren {iiber-
schritten worden. Nach der in jeder Lage des Verfahrens
von Amts wegen wahrzunehmenden Strafbarkeitsver-
jahrung darf ein Straferkenntnis vom Verwaltungsge-
richt nicht mehr bestitigt werden. Das Verwaltungsge-
richt hat in einem solchen Fall das bekampfte Strafer-
kenntnis zu beheben und das Verfahren gemifd § 45
Abs.1 Ziff 2 VStG einzustellen. (vgl. VWG
19.12. 1996, 95/09/0255).

6. Landesverwaltungsgericht Oberésterreich vom
9. 3. 2022, LVWG-000492/5/KH — Verzicht auf
Probennahme durch bloBen Angestellten unzuléssig

Der handelsrechtliche Geschiftsfiihrer eines Unterneh-
mens wurde mit Verwaltungsstrafe von EUR 100,— fiir
das Inverkehrbringen eines wertgeminderten Lebens-
mittels bestraft. Es handelte sich um ein Schlagobers
(Sahne), welches laut Gutachten der Agentur fiir Ge-
sundheit und Erndhrungssicherheit (AGES) einen sehr
hohen Gehalt an mesophilen aeroben Keimen sowie
Bakterien der Gattung Pseudomonas enthielt. Richtli-
nien zur Beurteilung von Lebensmitteln der deutschen
Gesellschaft fiir Hygiene und Mikrobiologie wurden
weit Uberschritten.

Der Lebensmittelunternehmer brachte in seiner Be-
schwerde vor, dass am selben Tag ein Angestellter Ge-
ruchs- und Geschmacksproben des Schlagobers durch-
gefuhrt hat, und selbst diesen geschlagen und verzehrt
hat, und keinen Mangel festgestellt hat.

Das Landesverwaltungsgericht Oberosterreich hat sich
bemerkenswerterweise mit dieser Frage gar nicht be-
schiftigt, denn der Angestellte hat auf die Uberlassung
einer Gegenprobe verzichtet. Das Gericht ist davon
ausgegangen, dass es sich bei dem Lebensmittelunter-
nehmer um den Hersteller handelt, weshalb fir die Re-
gelung der Probennahme § 36 Abs.4 Lebensmittel-
sicherheits- und Verbraucherschutzgesetz (LMSVG) an-
zuwenden ist, welcher anders als § 36 Abs. 2 LMSVG
nach dem Gericht zwingend die Teilung in eine amtliche
Probe und eine Gegenprobe regelt. § 36 Abs. 2 LMSVG
beschrankt dies auf jene Falle, wo dies ,ihrer Natur
nach moglich ist“.

Ob der Beschwerdefuhrer und handelsrechtliche Ge-
schiftsfithrer selbst auf die Gegenprobe verzichten hitte
konnen, hat das Landesverwaltungsgericht nicht beur-
teilt, da er dies nicht tat, sondern ein blofSer Angestellter
auf die Gegenprobe verzichtete. Dies sei nach Ansicht
des Landesverwaltungsgerichts Oberdésterreich unzulas-
sig und fithrte zur Aufhebung des Straferkenntnisses.

7. LG Graz vom 28. 2. 2022 — Vorabentscheidungser-
suchen im Zusammenhang Novel Food — Rechts-
sache C-141/22

Beim Landesgericht Graz ist ein Wettbewerbsverfahren
zwischen Inverkehrbringern von Nahrungserganzungs-
mitteln anhingig. Die erstbeklagte Partei vertreibt das
Nahrungsergianzungsmittel ,,go Optimize Spermidine*,
das Buchweizenkeimlingsmehl mit einem hohen Spermi-
dingehalt enthilt. Die erstbeklagte Partei verfigt firr das
Produkt tiber keine Zulassung als neuartiges Lebensmit-
tel im Sinne der Verordnung (EU) 2015/2283 des Euro-
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pdischen Parlaments und des Rates vom 25. November
2015 tiber neuartige Lebensmittel (Novel Food Verord-
nung). Spermidin ist ein biogenes Polyamin, das in den
Zellen aller Organismen in unterschiedlichen Konzent-
rationen vorkommt. Bei der Herstellung des Produktes
der erstbeklagten Partei wird Buchweizensaat in einer
Nihrlosung, die synthetisches Spermidin enthilt, als
Hydrokultur zu Sprossen gekeimt. Nach der Ernte wird
der Keimling mit Wasser gewaschen, getrocknet und zu
Keimlingsmehl vermahlen. Durch die Herstellung ent-
stehen nicht mehr Keimlinge als Saatkorner eingesetzt
werden. Der Spermidingehalt des Buchweizenkeimlings-
mehls betragt 3,5 mg/g. Das Gericht legte folgende Fra-
gen dem EuGH vor:

1) Ist Art. 3 Abs. 2 Buchst. a Ziff. iv) der Verordnung
(EU) 2015/2283 (1) so auszulegen, dass ,,Buchweizen-
keimlingsmehbl mit hohem Spermidingehalt™ ein neuar-
tiges Lebensmittel darstellt, sofern nur Buchweizen-
keimlingsmebl mit einem nicht erbohten Spermidinge-
halt vor dem 15. 5. 1997 in nennenswertem Umfang fiir
den menschlichen Verkebr in der Europdischen Union
verwendet wurde oder danach eine Verwendungsge-
schichte als sicheres Lebensmittel hat, unabhdingig da-
von, wie das Spermidin in das Buchweizenkeimlings-
mehl gelangt?

2) Bei Verneinung der Frage 1.: Ist Art. 3 Abs. 2 Buch-
st. a Ziff. vii) der Verordnung 2015/2283 so auszulegen,
dass der Begriff des Herstellungsverfabrens von Lebens-
mitteln auch Verfabren in der Primdrproduktion um-
fasst?

3) Bei Bejabung der Frage 2.: Kommt es fiir die Frage
der Neuartigkeit eines Herstellungsverfabrens im Sinne
des Art. 3 Abs.2 Buchst.a Ziff. vii) der Verordnung
2015/2283 darauf an, ob das Herstellungsverfabren an
sich noch nie bei irgendeinem Lebensmittel oder ob es
bei dem zu beurteilenden Lebensmittel nicht ange-
wandt wurde?

4) Bei Verneinung der Frage 2.: Handelt es sich beim
Keimen von Buchweizensaat in einer spermidinhaltigen
Nahrlosung um ein Verfabren der Primdrproduktion in
Bezug auf eine Pflanze, auf die die lebensmittelrechtli-
chen Vorschriften, insbesondere die Verordnung 2015/
2283, keine Anwendung findet, da die Pflanze vor dem
Zeitpunkt der Ernte noch kein Lebensmittel ist (Art. 2
Buchst. ¢ der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 (2))?

5) Macht es einen Unterschied, ob die Nihrlosung na-
tiirliches oder synthetisches Spermidin enthalt?
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