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6 Keine Irrefihrung nach der LMIV durch die
Angabe ,Palmfett ungehdartet”

O6LMSVG § 90 Abs. 3; VO (EU) Nr. 1169/2011 Art. 7,
Art. 8 Abs 1, Art. 9, Art. 18, Anhang VI, VII

Die Kennzeichnung im Zutatenverzeichnis ,,ungehirte-
tes Palmfett” ist keine zur Irrefiilhrung geeignete Wer-
bung mit Selbstverstindlichkeiten.

Es kommt auf die mutmafliche (wahrscheinliche) Auf-
fassung bzw Erwartung eines durchschnittlich infor-
‘mierten, aufmerksamen und verstindigen Durch-
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schnittsverbrauchers an. Gemeint ist damit der ,auf-
merksame und verstindige* Durchschnittsverbraucher
als Maf$figur.

Bestrafung ohne ausdriickliche Ge- oder Verbotsnorm
ist unzulassig.

Anhang VII der LMIV enthilt technische Vorschriften
fir die Kennzeichnung der dort taxativ aufgezahlten
Zutaten.

Die Angabe des physikalischen Zustands einer Zutat,
wird teils gesetzlich verlangt und wirkt klarstellend. Sie
kann in anderen Fillen (dort wo an sich keine Irrefiih-
rungseignung besteht) aus logischen Erwagungen nicht
irrefiihrend wirken, da es immer eine Konkretisierung

bleibt.

Rechtsfragen sind von der Behorde alleine zu l6sen und
nicht von der AGES. Die Behorde ist nicht an eine
Rechtsansicht der AGES gebunden.

Fiir Rechtsausfithrungen der AGES steht kein Kostener-
satzanspruch zu.

Die AGES ist kein Organ der offentlichen Aufsicht,
Strafverfiigungen auf Basis von Gutachten der AGES
ohne eigene dienstliche Wahrnechmungen der Behorde
sind unzulassig.

LVwG Linz, Entsch. v. 13. 7. 2016 — 000155/2/FP

Zum Sachverhalt: Der Beschwerdefiihrer (Bf) bringt ein
Miisli in Verkehr und kennzeichnet im Zutatenverzeichnis das
im Produkt enthaltene ungehirtete Palmfett als ,,Palmfett un-
gehirtet®. Es kam zu einer Probenziehung durch ein Aufsichts-
organ gemif § 24 osterreichisches Lebensmittel- und Verbrau-
cherschutzgesetz (LMSVG) des Amtes der Oberosterreichi-
schen Landesregierung, Direktion Soziales und Gesundheit,
Ernihrungssicherheit und Veterindrwesen und zur Begutach-
tung durch die Agentur fiir Gesundheit und Ernahrungssicher-
heit (AGES). Der Gutachter kam zu folgendem Ergebnis: ,,Die
Probe weist im Zutatenverzeichnis die Information ,,Palmfett
ungehirtet* auf. Gemifl Anhang VII Teil A Ziffer 8 muss der
Hinweis auf ein gehirtetes Fett gegebenenfalls mit dem Aus-
druck ,,ganz gehirtet* oder ,teilweise gehartet® versehen sein.
Fiir ungehirtete Fette ist kein Hinweis vorgesehen. Daher ist
jedes Fett — ohne den Ausdruck ,ganz gehirtet oder ,teil-
weise gehirtet — immer ungehirtet. Mit der Information
wPalmfett ungehirtet* wird somit zu verstehen gegeben, dass
sich das Lebensmittel durch ein besonderes Merkmal auszeich-
net, obwohl alle vergleichbaren Lebensmittel dasselbe Merk-
mal aufweisen. Die Information ,,ungehirtet” im Zusammen-
hang mit der Zutat ,Palmfett* ist somit nach Artikel 7 Abs. 1
Buchst. ¢ zur Irrefithrung geeignet.“ Dariiber hinaus gab es
keine Beanstandung.

Darauf aufbauend erlief die Bezirkshauptmannschaft Braunau
(belangte Behorde) eine Strafverfiigung mit einer Geldstrafe
von EUR 20,— und trug dem Bf auf, die Untersuchungskosten
der AGES von EUR 126,40 zu bezahlen. Gegen diese Strafver-
fiigung erhob der Bf rechtzeitig Einspruch, womit das Ermitt-
lungsverfahren eingeleitet werden muss. In diesem gilt das Ver-
schlechterungsverbot, allerdings kommen Verfahrenskosten
hinzu.

Nach weiteren Stellungnahmen der AGES und des Bf im Er-
mittlungsverfahren erlief die belangte Behorde ein Strafer-
kenntis (aufbauend auf die Strafverfiigung), und verurteilte
den Bf zur Zahlung einer Geldstrafe von EUR 20,— sowie Er-
satz der Kosten des Strafverfahrens von EUR 10,— und Ersatz
der Kosten der AGES von EUR 343,65 (diese setzen sich aus
Untersuchungskosten von EUR 126,40 und EUR 217,25 fiir

die weitere Stellungnahme der AGES im Ermittlungsverfahren
zusammen). Das Straferkenntis lautet auszugsweise wie folgt:
»Die Kennzeichnung des Produktes entspricht in folgendem
Punkt nicht der Vorschrift:

Das Produkt weist im Zutatenverzeichnis die Information
»Palmfett ungehirtet auf.

Gemif Anhang VII Teil A Ziffer 8 muss der Hinweis auf ein
gehirtetes Fett gegebenenfalls mit dem Ausdruck ,,ganz gehir-
tet* oder ,teilweise gehirtet versehen sein. Fiir ungehirtete
Fette ist kein Hinweis vorgesehen. Daher ist jedes Fett — ohne
den Ausdruck ,ganz gehirtet oder ,teilweise gehartet” — im-
mer ungehirtet. Mit der Information ,Palmfett ungehartet
wird somit zu verstehen gegeben, dass sich das Lebensmittel
durch ein besonderes Merkmal auszeichnet, obwohl alle ver-
gleichbaren Lebensmittel dasselbe Merkmal aufweisen. Die In-
formation ,ungehirtet® im Zusammenhang mit der Zutat
,DPalmfett® ist somit nach Artikel 7 Abs. 1 Buchstabe ¢ zur Ir-
refithrung geeignet. Es liegt daher ein Verstoff gegen die Le-
bensmittelinformationsverordnung in Verbindung mit dem Le-
bensmittelsicherheits- und Verbraucherschutzgesetz vor.*

Gegen dieses Straferkenntis erhob der Bf rechtzeitig Be-
schwerde an das 06. LVwG.

Aus den Griinden: 2. Das O6. LVwG hat erwogen:
2.1 Zur Frage der Irrefithrung

Aufgrund der Regelung des § 9 Abs. 1 lit. b LMIV ist
der Lebensmittelunternehmer (Hersteller) zur Angabe
der Zutaten verpflichtet. Der Bf war aufgrund dieser
Bestimmung verbunden, den Inhaltsstoff Palmfett im
Zutatenverzeichnis aufzufiihren. [...]

Gemif Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ LMIV diirfen Informationen
tiber Lebensmittel nicht irrefithrend sein, insbesondere
indem zu verstehen gegeben wird, dass sich das Lebens-
mittel durch besondere Merkmale auszeichnet, obwohl
alle vergleichbaren Lebensmittel dieselben Merkmale
aufweisen, insbesondere durch besondere Hervorhe-
bung des Vorhandenseins oder Nicht-Vorhandenseins
bestimmter Zutaten und/oder Nahrstoffe.

Auf dem Etikett des von der Gesellschaft, deren Ge-
schifte der Bf fiihrt, vertriebenen Produktes ist im Zuta-
tenverzeichnis zu lesen, dass das Produkt ungehértetes
Palmfett (,,Palmfett ungehirtet“) enthalt.

Die belangte Behorde vermeint, gestiitzt auf ein Gutach-
ten der Osterreichischen Agentur fiir Erndhrungssicher-
heit (AGES, Agentur), darin eine der ,Werbung mit
Selbstverstandlichkeiten® dhnliche ,Kennzeichnung mit
Selbstverstindlichkeiten® zu erblicken. Sie griindet ihre
Ansicht hierbei primir auf Anhang VII Z9 der LMIV.
Anhang VII der LMIV kennt bezogen auf Art. 18 Abs. 1
LMIV (Zutatenverzeichnis) spezielle Vorschriften fiir
die Angabe bestimmter Zutaten in absteigender Reihen-
folge ihres Gewichtes.

79 sieht hinsichtlich raffinierter Fette pflanzlicher Her-
kunft vor, dass diese im Zutatenverzeichnis unter der
Bezeichnung ,,pflanzliche Fette“ zusammengefasst wer-
den konnen und im Falle einer solchen Zusammenfas-
sung unmittelbar danach eine Liste mit deren pflanzli-
cher Herkunft zu folgen hat.

Es ergibt sich sohin aus dieser Bestimmung, dass der
Klassenname (pflanzliche Fette) fiir die Kennzeichnung
ausreicht, wenn in der Folge eine Auflistung der Her-
kunftsnamen folgt, weil der Gesetzgeber den Umstand
der Raffinierung voraussetzt. Die genannte Bestimmung
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regelt insofern eine Kennzeichnungs-vereinfachung im
Hinblick auf raffinierte Fette. Die fithrende Kommen-
tarliteratur geht davon aus, dass im Falle der Angabe
der Herkunft des Fetts (Ols) (bspw. ,Sonnenblu-
menol“), also wenn nicht mittels Klassennamen dekla-
riert wird, die Erganzung ,raffiniert* und im Umkehr-
schluss bei nicht raffinierten die Angabe ,unraffiniert
hinzuzusetzen ist (vgl. Grube, in: Voit/Grube, LMIV?2,
Art. 17, S. 375, Rn. 144).

In Z9 folgt folgender Passus: ,Der Hinweis auf ein ge-
hirtetes Fett muss gegebenenfalls mit dem Ausdruck
»ganz gehdrtet® oder ,teilweise gehirtet® versehen
sein.‘ (im Englischen deutlicher: ,, The expression “fully
hydrogenated’ or ‘partly hydrogenated’, as appropriate,
must accompany the indication of a hydrogenated fat*).
Wie die belangte Behorde der AGES folgend richtig er-
kannt hat missen also die Wendungen ,,ganz gehirtet®
oder ,teilweise gehartet den Hinweis auf ein gehirte-
tes (raffiniertes) Fett begleiten. Es muss also nach der
Verordnung eine Deklaration von gehirteten (raffinier-
ten) Fetten in bestimmter Form erfolgen. Einen beson-
deren Hinweis auf ungehirtete Fette verlangt die Ver-
ordnung aus nachvollziehbaren Griinden (die Verord-
nung dient auch dem Gesundheitsschutz und erklart
sich die Vorschrift im Hinblick auf gehirtete Fette
durch die seit Jahren gefithrte Transfettsaurediskussion)
nicht ausdriicklich. Sie verbietet eine derartige Deklara-
tion aber auch nicht.

Um nun, wie von der belangten Behorde und der AGES
angenommen, einen Verstof$ gegen § 7 der LMIV an-
nehmen zu konnen, bedarf es einiger Kreativitit und
insbesondere eines formalistischen Ansatzes: Da die
sachlich der Wahrheit entsprechende und im Hinblick
auf die analytische Zusammensetzung unbeanstandet
gebliebene Angabe ,Palmfett ungehirtet“ fiir sich al-
leine keinerlei Irrefiihrungseignung entfalten kann, be-
darf es, um eine solche annehmen zu kénnen, vor allem
eines VerstofSes gegen die lebensmittelrechtliche Bestim-
mung des § 7 Abs. 1 lit. ¢ LMIV, welche eine Irrefiih-
rung annimmt, wenn dem Lebensmittel besondere Ei-
genschaften beigemessen werden, die es ohnehin hat
bzw. haben muss, weil alle vergleichbaren Lebensmittel
diese Eigenschaft haben. Diesen Verstof leiten AGES
und ihr folgend die belangte Behorde blofS aus der Ver-
pflichtung ab, dass gehirtete Fette zu deklarieren sind.
Sie konstruieren aus dieser Verpflichtung im Wege des
§ 7 Abs. 1 lit. ¢ LMIV ein ihrem Wortlaut nicht ent-
nehmbares Verbot der Deklaration ungehirteter Fette.

Die belangte Behorde geht formallogisch vor dem Hin-
tergrund des Anh. VII Z9 leg. cit. davon aus, dass der
Verbraucher in die Irre gefithrt werden konne, weil ,,je-
des Fett® — ohne den Ausdruck ,ganz gehirtet oder
,teilweise gehartet’ immer ungehirtet sei. Es diirfe eine
Deklaration demnach nur unter Angabe des Fetts und
seiner spezifischen Herkunft (Palmfett) erfolgen.

Diese Ansicht ist aus folgenden Griinden iiberzogen:

a) Analogieverbot nach Art. 7 EMRK und Zweck der
Norm:

Der dem Gutachten der AGES folgende rechtliche
Schluss, die Vorschrift der Deklaration gehirteter Fette
impliziere, dass im Falle der Verwendung nicht gehirte-
ter Fette eine der Wahrheit entsprechende Deklaration
wungehirtet” nicht erfolgen diirfe, also verboten ist,

und die daraus folgende Konstruktion einer Irrefiihrung
durch Kennzeichnung mit Selbstverstindlichkeiten,
setzt ein extensives Verstindnis der herangezogenen Re-
gelung des Anhanges VII dahingehend voraus, dass er
nicht nur ein Gebot zur Deklaration gehirteter Fette in
bestimmter Form, sondern auch das Verbot der Dekla-
ration ungehdrteter Fette durch Verwendung des Be-
griffs ,ungehartet umfasst. Abgesehen davon, dass
dem normgerechten Durchschnittsverbraucher (zum
Maf3stab siehe weiter unten) dafiir die genaue Kenntnis
des Anhangs VII zugesonnen werden muss (was kaum
der Fall sein wird), gerit ein solches Begriffsverstindnis
auch in das Spannungsverhiltnis zum speziellen Be-
stimmtheitsgebot im Strafrecht.

Es widerspriche einem der tragenden Prinzipien des
Strafrechts, nimlich dem Verbot der Analogie bzw. der
extensiven Auslegung zulasten des Beschuldigten. Es er-
gibt sich dieses Verbot aus dem Grundsatz ,,nullum cri-
men sine lege“ (Art. 7 EMRK). Das Ausfiillen einer Ge-
setzesliicke durch Analogie ist im Verwaltungsstrafrecht
unzulissig (vgl. VEGH v. 11. 10. 1962 Slg. 4280 uva.),
sodass eine Bestrafung des Bf, ohne ausdriickliche Ge-
oder Verbotsnorm (inkl. Blankettstrafbestimmung), von
vorneherein ausscheidet. Eine derart extensive Ausle-
gung, wie sie die AGES und ihr folgend die belangte
Behorde annehmen, iiberschreitet die Wortlautschranke
bei Weitem und kann dem Anhang VII der LMIV
schlicht nicht entnommen werden. [...]

b) Anwendbarkeit des Anhanges VII

Belangte Behorde und AGES verkennen die Bedeutung
und den Zweck des Anhanges VII. Wie der Bf in seiner
Beschwerde richtig ausfiihrt, ist Anhang VII auf den
vorliegenden Fall nicht anwendbar. Anhang VII sieht
spezielle Vorschriften fiir bestimmte Zutatenklassen vor.
Er erganzt die allgemeine Vorschrift des Art. 18 leg. cit.
und wurde primar deshalb als technische Vorschrift
ausgestaltet, um ihn im Wege des vereinfachten Rechts-
setzungsverfahren gem. Art.46, 51 i.V.m. VO (EU)
182/2011, leichter der technischen Entwicklung anpas-
sen zu konnen. Der Unionsgesetzgeber kam zum
Schluss, dass im Hinblick auf bestimmte Zutaten be-
stimmte Vereinfachungen (vgl. Grube, in: Voit/Grube,
LMIV?2, Art. 17, S. 350, Rn. 16) erforderlich sind. Im
Hinblick auf Fette hat der Gesetzgeber eine Norm ge-
schaffen, die es erlaubt Fettmischungen vereinfacht zu
deklarieren. Er schuf deshalb eine spezielle technische
Vorschrift fiir die Deklaration der dort taxativ, also ab-
schliefend aufgezahlten Zutaten. Insofern gilt die Norm
fir die dort genannten raffinierten Fette. Ist ein raffi-
niertes Fett aufferdem gehirtet, hat die Deklaration ge-
nauer ,teilweise oder ganz gehirtet“ zu lauten.

Da das in gegenstindlichem Produkt enthaltene Fett
nicht gehartet ist, kommt eine Anwendung des letzten
Satzes der Z9 nicht in Betracht, auch nicht im Wege der
Konstruktion einer Irrefiihrungseignung. Der rechts-
fortbildende Riickschluss, dass eine korrekte Deklara-
tion als ungehartetes Fett unzulissig sei, weil der Ge-
setzgeber die besondere Deklaration im Hinblick auf ge-
hirtete Fette vorgeschrieben hat, ist nur mit einem
speziellen Vorverstandnis ohne Riicksicht auf den Emp-
fangerhorizont des Durchschnittsverbrauchers argu-
mentierbar. Gerade auf diesen kommt es vorliegend
aber an (vgl. dazu d).
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¢) Art. 18 Abs. 2 iVm mit Anhang VI Teil A Z1 LMIV

Art. 18 Abs. 2 leg. cit. regelt, wie Zutaten zu bezeichnen
sind. Dort wo in der LMIV spezielle Bezeichnungen
(»specific names®) fiir Zutaten vorgesehen sind, sind die
Zutaten mit dieser zu bezeichnen, ansonsten — gegebe-
nenfalls — nach Maflgabe der Bestimmung in Art. 17
und Anhang VI. Es ist insofern die nach der Verkehrs-
auffassung tbliche Bezeichnung oder eine beschrei-
bende Bezeichnung zu verwenden (vgl. Grube, in: Voit/
Grube, LMIV?, Art. 18, S. 403, Rn. 15). Fiir die Zuta-
tenbezeichnungen sind die vorgeschriebenen Zusatzan-
gaben in Anhang VI zu beachten (vgl. Grube, in: Voit/
Grube, LMIV?, Art. 18, S. 403, Rn. 17).

AGES und belangte Behorde tibersehen in diesem Zu-
sammenhang, dass Anhang VI Teil A Z1 zur LMIV eine
Ergidnzung der Bezeichnung eines Lebensmittels durch
Angaben zum physikalischen Zustand (hydriert, unhyd-
riert) oder zu einer besonderen Behandlung vorsicht,
wenn ansonsten die Unterlassung der Angabe eine Irre-
fithrung herbeifithren kénnte. Es ergibt sich aus dieser
Regelung neuerlich, dass die LMIV eine fundierte und
umfassende Information des angesprochenen Verkehrs-
kreises (Verbraucher) bezweckt und sich aus dieser Be-
stimmung ableiten lasst, dass der Bf aufgrund Anhang
VI Z1 sogar verpflichtet gewesen wire, im Falle einer
moglichen Irrefithrungseignung, den physikalischen Zu-
stand des von ihm verwendeten Fettes anzugeben. Im
Umkehrschluss muss gefolgert werden, dass es dem Bf
aber jedenfalls erlaubt war, den physikalischen Zustand
der Zutat anzugeben, wenn er in bestimmten Fillen so-
gar zu einer derartigen Konkretisierung der Angabe ver-
pflichtet ist (vgl. Grube, in: Voit/Grube, LMIV?,
Art. 17, S. 375, Rn. 144 und die Ansicht, dass im Falle
der Angabe der Herkunft eines Ols, wenn also nicht
gem. Anhang VII Z9 vereinfacht mittels Klassennamen
deklariert wird, die Erginzung ,raffiniert und im Um-
kehrschluss bei nicht raffinierten die Angabe ,,unraffi-
niert® hinzuzusetzen ist). Wenn die Angabe des physika-
lischen Zustands in einem solchen Fall klarstellend
wirkt und vom Gesetz verlangt wird, kann sie in einem
anderen Fall (dort wo an sich keine Irrefithrungseig-
nung besteht) aus logischen Erwigungen nicht irrefiih-
rend wirken. Sie bleibt immer eine Konkretisierung. |...]

d) Dem Grunde nach keine Irrefithrungseignung

Vorauszuschicken ist, dass es bei der Frage der Irrefiih-
rungseignung von Lebensmittelkennzeichnungen, in
Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH, nach der
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs auf die mutmaf-
liche (wahrscheinliche) Auffassung bzw. Erwartung ei-
nes durchschnittlich informierten, aufmerksamen und
verstindigen  Durchschnittsverbrauchers  ankommt
(vgl. mit Hinweisen auf EuGH-Judikatur VwGH
22.11.2006, ZI1. 2003/10/0042; VwGH 20. 9. 2011,
Z1. 2011/10/0128; VwGH 26.9.2011, ZI1. 2010/10/
0145 = VwSlg 18217 A/2011). Gemeint ist damit der
waufmerksame und verstindige“ Durchschnittsverbrau-
cher als Maf¥figur (Vgl. dazu etwa ILVwG O&. v.
25.11.2015; LVwG-000081).

Vorliegend ist also die Frage zu stellen, ob die Angabe
»Palmfett ungehartet* geeignet war, diese Maffigur in
die Irre zu fithren.

Es kommt dabei nicht auf die Sichtweise, insbesondere
nicht auf die auf einem formalistischen Ansatz beru-

hende Rechtsansicht, eines hochspezialisierten Natur-
wissenschaftlers bei der AGES an, und ist dieser deshalb
auch nicht als Mafifigur heranzuziehen.

Auch dies hat der Bf in seiner Stellungnahme vollkom-
men richtig herausgestrichen. Art. 7 LMIV geht es um
verstindliche Angaben ohne Irrefiihrungspotential fiir
den Verbraucher. Es soll ein legitimes Informationsbe-
dirfnis des Verbrauchers iiber die Inhaltsstoffe des Le-
bensmittels befriedigt werden. Praktiken des Betrugs
oder der Tauschung, die Verfilschung von Lebensmit-
teln und alle sonstigen Praktiken, die den Verbraucher
irrefithren konnen, sollen verhindert werden (vgl.
Grube, in: Voit/Grube, LMIV?, Art. 7, S. 149, Rn. 2).

Die an dieser Zielsetzung der LMIV orientierte teleolo-
gische Auslegung (sieche dazu oben zum Prinzip ,effet
utile“) erfordert kein besonderes Verstindnis des Hin-
weises ,Palmfett ungehirtet“. Der Begriff ist selbster-
klirend. Fir den aufmerksamen und verstindigen
Durchschnittsverbraucher  besteht  keinerlei  Tau-
schungsgefahr, weil er im Falle einer derartigen Dekla-
ration schlicht davon ausgeht, dass im Produkt ein un-
gehirtetes Palmfett, aber kein gehirtetes vorhanden ist.
Es ist dies eine dem Verbraucher dienliche, wertvolle
Information, die ihm niitzlich ist und ihn iiber die tat-
siachlichen Umstinde informiert. Das Gericht vermag
hier beim besten Willen keine Irrefiihrungseignung er-
kennen. Sie ergibt sich auch nicht aus der LMIV, zumal
diese keine Vorschrift enthilt, die eine solche Deklara-
tion verbietet.

Der Umstand, dass im Miisli des Bf ungehirtetes Palm-
fett enthalten ist, ist auch keineswegs selbstverstiandlich.
Die belangte Behorde geht in diesem Zusammenhang
offenbar davon aus, dass alle vergleichbaren Lebensmit-
tel (auf diese kommt es nach § 7 LMIV an) nur Miislis
sind, die unter Verwendung eines ungehirteten Fetts
hergestellt werden. Dieser Vergleichbarkeitsbegriff ist
aber schon aus logischen Erwigungen bei weitem zu
eng gewihlt, weil das Abstellen auf eine einzelne Zutat
bedeuten miisste, dass alle Zutaten unmittelbar ver-
gleichbar wiren. Diese Annahme ist verfehlt, weil sie
dazu fithren wiirde, dass praktisch kein Produkt aus ei-
ner Produktgruppe (z.B. Miisli) mit einem anderen aus
dieser Gruppe vergleichbar wire. Schon das Fehlen ei-
ner Zutat, wiirde eine Vergleichbarkeit ausschliefSen.
Tatsachlich ist auch hier auf die beschriebene Maffigur
abzustellen und zu fragen, welche Produkte diese mitei-
nander vergleichen wiirde (,Verbraucherleitbild*; vgl.
Grube, in: Voit/Grube, LMIV?, Art. 7, S. 158, Rn. 48;
EuGH, Rs. C-201/96, Slg. 1998, 1-4657). Der durch-
schnittlich informierte, aufmerksame und verstindige
Durchschnittsverbraucher, wiirde die im Supermarkt
nebeneinander angebotenen Miislis vergleichen und
nach der Auslobung, allenfalls der Zutatenliste jenes
Produkt auswihlen, das nach seinem Geschmack das
von ithm priferierte ist. Dem Umstand, welches Fett in
geringen Mengen im Produkt enthalten ist, wiirde der
Durchschnittsverbraucher, der keine besonderen Fach-
kenntnisse im Hinblick auf Ernihrungskunde aufweist,
wohl hochstens im Hinblick auf den Brennwert, also im
Hinblick auf die zugesetzte Menge beachten. Zweifellos
handelt es sich also beim hier strittigen Merkmal (unge-
hirtetes Palmfett) um keines, das alle vergleichbaren Le-
bensmittel aufweisen.
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Eine tragfihige Begriindung, worin die Irrefithrungseig-
nung gelegen sein soll lisst der bekampfte Bescheid, der
AGES folgend, vollends vermissen, weil er einen formel-
len Ansatz, im Hinblick auf den Umstand, dass die
LMIV die Deklaration eines ungehirteten Fetts nicht
ausdriicklich festschreibt, verfolgt.

Der schlichten Behauptung, es sei die Hervorhebung
wungehartet® bei einer Zutat wie Palmfett ,,per se“ eine
irrefiihrende Information, folgt das Gericht nicht. Das
Gegenteil ist der Fall, zumal eine der Wahrheit entspre-
chende Information ohne Hinzutreten weiterer Ele-
mente (gesetzliche Vorschriften und Hervorhebung),
also ,,per se“ (von selbst), nicht irrefithrend sein kann.
Sie erfordert auch die von der belangten Behorde be-
hauptete Hervorhebung von welcher angesichts der bei-
laufigen Nennung im Zutatenverzeichnis nicht gespro-
chen werden kann.

Die konstruiert erscheinende Darstellung einer Irrefiih-
rungseignung dahingehend, dass der Verbraucher
(Maf3figur) aus dem Umstand der aus Anhang VII resul-
tierenden Kennzeichnungspflicht in Bezug auf gehirtete
Fette folgern muss, dass jedes nicht als gehartetes (nur
als Fett) bezeichnetes Fett ungehirtet sein miisse, ist we-
nig iiberzeugend, zumal sie einerseits die Kenntnis einer
aus Verbrauchersicht irrelevanten Kennzeichnungsvor-
schrift in einem von etlichen komplexen und an Lebens-
mittelunternehmer gerichteten Anhdangen zur LMIV, an-
dererseits den von der AGES im Gutachten dargestellten
Gedankengang voraussetzt. Es ist auszuschliefSen, dass
ein normaler Verbraucher diese Formallogik der AGES
nachvollziehen und ihren Gedankengang bei fliichtiger
Betrachtung des Misli-Pakets im Supermarkt treffen
kann. [...]

Die Annahme einer zur Tduschung geeigneten Angabe
im Fall eines korrekten Hinweises zur Herstellungs-
weise ohne denkbare Irrefithrungsmoglichkeit lauft
nach hg Ansicht dem von der LMIV verfolgten Schutz-
zweck eines hohen Verbraucherschutz- und Informati-
onsniveaus zuwider und verkehrt ihn geradezu ins Ge-
genteil, weil damit sinnvolle und unbedenkliche Infor-
mationen des Verbrauchers verhindert werden konnen.
Die in Anhang VII zum Ausdruck kommenden Deklara-
tionspflichten im Hinblick auf gewisse, dem Gesetzge-
ber wichtig erscheinende Angaben, diirfen somit auch
aus teleologischen Griinden nicht extensiv verstanden
werden und haben iiberdies einen rein technischen
Zweck, namlich im Hinblick auf Teil A der Anlage aus-
schlieflich fiir die dort aufgefithrten Zutaten spezielle
Ausnahmen und Vereinfachungen im Hinblick auf die
allgemeine Vorschrift der absteigenden Gewichtsreihen-
folge zu regeln (vgl. Grube, in: Voit/Grube, LMIV?,
Art. 18, S. 407, Rn. 25). Was raffinierte Fette betrifft,
kann es zu einer Zusammenfassung kommen. In diesem
Zusammenhang (und nur in diesem) hat bei gehirteten
Fetten der zweistufige Hartungshinweis zu erfolgen
(ganz oder teilweise).

Zur ,Werbung mit Selbstverstindlichkeiten® kann in
diesem Zusammenhang auf die Entscheidung des
VwGH VwSlg 16364 A/2004 (18.5.2004, 2003/10/
0028), die u.a. zum vergleichbaren Art. 2 Abs. 1 lit. a
der RL 2000/13/EG (Etikettierungsrichtlinie) ergangen
ist, verwiesen werden. Der VwGH hat folgenden
Rechtssatz gebildet: ,Nach Rechtsprechung und Lehre
zu § 2 UWG kann eine Werbeaussage zur Irrefithrung

auch dann geeignet sein, wenn ihr die beteiligten Ver-
kehrskreise trotz objektiver Richtigkeit etwas Unrichti-
ges entnehmen konnen. Ein unrichtiger Eindruck objek-
tiv richtiger Angaben kann auch dann entstehen, wenn
der Werbende etwas Selbstverstandliches betont und da-
mit auf Umstande hinweist, die bei allen Wettbewerbern
und bei allen Konkurrenzerzeugnissen — etwa weil es
sich um gesetzlich vorgeschriebene Eigenschaften oder
zum Wesen der angebotenen Ware oder Leistung geho-
rende Umstidnde handelt — vorliegen miissen. Entschei-
dend fiir die Annahme eines Wettbewerbsverstofles ist
in solchen Fillen, dass durch die Betonung eines solchen
selbstverstindlichen Umstands eine Irrefithrung der an-
gesprochenen Verkehrskreise herbeigefiithrt wird, weil
das Publikum eine besondere Leistung gerade nur des
— mit dem vermeintlichen Vorteil werbenden — Her-
stellers annimmt (vgl. z. B. OGH, Beschl. v. 7. 10. 2003,
4 Ob 198/03a, m.w.N.). Nichts anderes gilt fiir Dekla-
rationen.

Obiger Rechtsprechung folgend ist von einem Verstofd
gegen das Lebensmittelrecht nur dann auszugehen,
wenn eine Betonung erfolgt und die Betonung von
Selbstverstandlichkeiten tatsichlich auch Irrefiihrungs-
eignung aufweist. Demgemaf3 ist also erforderlich, dass
derlei Aussagen (1) besonders betont werden und (2)
beim Konsumenten den Eindruck einer im Vergleich zu
Konkurrenzprodukten besseren Beschaffenheit erwe-
cken (Natterer, Lebensmittelrecht, 2008, Rn. 54). Sie
miissen also dazu geeignet sein, eine Irrefithrung beim
angesprochenen Verkehrskreis herbeizufithren. Zudem
miissen dem Produkt besondere Vorziige zugeschrieben
werden. (Natterer, Konstenzer, ecolex 2013/353).

Erfolgt ein Hinweis auf Selbstverstindliches unbetont
und beildufig im FlieBtext der Produktinformation,
scheidet eine Irrefithrungsgefahr regelmifSig aus (Natte-
rer, Konstenzer, ecolex 2013/353). Im Unterschied zur
Etikettierungsrichtlinie hat der Gemeinschaftsgesetzge-
ber den Umstand der Betonung in der LMIV ausdriick-
lich herausgestrichen, wenn er in Art. 7 Abs. 1 lit. ¢
LMIV ausfiihrt, dass ein Zu-Verstehen-Geben besonde-
rer Merkmale, ,,insbesondere durch besondere Hervor-
hebung des Vorhandenseins oder Nicht-Vorhandenseins
bestimmter Zutaten und/oder Nihrstoffe®, gegeben ist.

Im vorliegenden Fall tritt die Wendung ,,Palmfett unge-
hdrtet“ auf der Riickseite der Verpackung auf. Die Wen-
dung findet sich unbetont im FliefStext der Zutatenliste
und ist durch nichts hervorgehoben. Sie ist eine
schlichte Information, die vom Bf in keiner Weise be-
tont wird. Selbst dann, wenn von einem Verstof§ gegen
die LMIV auszugehen wire, besifle diese Wendung fiir
den miindigen Verbraucher keine Irrefithrungseignung,
da sie lediglich beildufig erscheint, die Wahrheit wieder-
gibt, und im Hinblick auf die LMIV nicht selbstver-
standlich ist. Damit scheidet auch die Eignung aus, dem
Produkt besondere Vorziige zuzuschreiben, die letztend-
lich dazu fithren konnten, einen Kaufentschluss beim
diesfalls getduschten Konsumenten herbeizufiihren. Bei
fliichtiger Betrachtung und durchschnittlicher Aufmerk-
samkeit wird diese Auslobung dem miindigen Verbrau-
cher nicht einmal auffallen. [...]

Auf das Wesentliche zusammengefasst, kann eine Wer-
bung mit Selbstverstandlichkeiten dann vorliegen, wenn
eine von Gesetzes wegen vorgeschriebene (positive) Ei-
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genschaft eines Produktes vom Lebensmittelunterneh-
mer als (nur) sein Produkt auszeichnender Umstand
hervorgehoben wird. Nichts anderes gilt im Hinblick
auf eine Kennzeichnung.

Der Umstand, dass das Gesetz aus bestimmten sachlich
gerechtfertigten Griinden (bspw. dem Gesundheits-
schutz) bestimmte Deklarationen im Hinblick auf nega-
tive Eigenschaften eines Produktes ausdriicklich ver-
langt, kann nicht dazu fiihren, dass Lebensmittelunter-
nehmer nicht auf gegenteilige positive Eigenschaften
ihres Produktes hinweisen diirfen. Es wiirde dies zu ei-
ner den Schutzzweck des Gesetzes ins Negative verkeh-
renden Wirkung fiihren, die dem Schaffer eines Geset-
zes, welches die Verbraucherinformation zum Inhalt
hat, kaum zugesonnen werden kann.

Auf die der AGES folgende Argumentation der belang-
ten Behorde, die Kennzeichnung als ,Palmfett* reiche
aus, kommt es im Ubrigen nicht an, weil der Lebensmit-
telunternehmer seine Ware kennzeichnen kann, wie es
ihm beliebt, solange er sich im Rahmen der gesetzlichen
Vorgaben bewegt. Dies ist vorliegend in Bezug auf die
LMIV der Fall.

3. Zur Rolle der Agentur

Angesichts des dariiberhinausgehenden Vorbringens,
insbesondere auch im Hinblick auf die Kostenersatzan-
spriiche der AGES und deren Stellungnahmen ist Fol-
gendes auszufithren: Gemaff § 65 Abs.1 LMSVG
nimmt die AGES in Bezug auf Waren die in § 8 GESG
angefithrten Aufgaben wahr. Im Hinblick auf das
LMSVG sind das gem. § 8 Abs. 2 Z6 GESG im Wesent-
lichen Untersuchungen und Begutachtungen von Proben
nach dem LMSVG und den unmittelbar anzuwenden-
den lebensmittelrechtlichen Vorschriften der EU. Der
gem. § 66 LMSVG erlassene Katalog an Gebiihrenpos-
ten (Anl. 1 der Gebiihrentarifverordnung, BGBIL
Nr. 189/1989 zuletzt geindert durch BGBIL. II Nr. 48/
2010) lasst auf die Aufgaben der AGES schliefen. Er
beschreibt weitgehend analytische Priifmethoden und
deren Bepunktung aus welcher sich der Gebiihrenan-
spruch ergibt (1 Punkt = 1,58 Euro). Gem § 69 LMSVG
ist die AGES verpflichtet, von ihr festgestellte Verletzun-
gen lebensmittelrechtlicher Vorschriften in ihrem Gut-
achten festzustellen und dies der Behorde mitzuteilen.
Eine Parteistellung kommt der AGES in Verfahren nach
dem LMSVG nicht zu.

Wie vom VG wiederholt dargestellt, stellen Fragen wie
die vorliegende, also das Unterstellen des von der AGES
als Lebensmittelgutachter festgestellten Sachverhaltes
(Kennzeichnung unter Verwendung der Begrifflichkeit
»Palmfett gehirtet“) unter den gesetzlichen Tatbestand
(Zuwiderhandlung gegen unmittelbar anwendbare
Rechtsakte der EU) Rechtsfragen dar, deren Beurteilung
(Subsumtion) der belangten Behorde und dem VG, nicht
aber dem sachverhaltsfeststellenden Sachverstindigen
zukommt (vgl. VwGH v. 16.12.2015, Ro 2015/10/
0013; Natterer, in: Natterer, Lebensmittelrecht, 2008,
S.44, Rn. 121). Die AGES hat im Rahmen ihrer Ver-
pflichtungen allenfalls einen entsprechenden Verdacht
zu duflern (vgl. Natterer, in: Natterer, Lebensmittel-
recht, 2008, S. 55, Rn. 121)

Bereits das Gutachten vom 11. 8. 2015 beinhaltet neben
der Feststellung, dass das Etikett die Information

wPalmfett ungehirtet* trigt, (Sachverhaltsermittlung)
eine ausfithrliche rechtliche Beurteilung (Verstof§ gegen
Anhang VII) den die belangte Behérde in ihre Strafver-
fiigung tibernimmt.

[Es darf in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen
werden, dass Strafverfiigungen gem. § 47 Abs. 1 VStG
nur vorgesehen sind, wenn ein Organ der offentlichen
Aufsicht auf Grund eigener dienstlicher Wahrnehmung
oder eines vor ihnen abgelegten Gestandnisses eine Ver-
waltungsiibertretung angezeigt. Dies ist vorliegend nicht
der Fall, weil die Anzeige des Aufsichtsorganes gem.
§ 24 LMSVG nicht aufgrund eigener dienstlicher Wahr-
nehmung sondern aufgrund eines Gutachtens der AGES
(kein Organ der 6ffentlichen Aufsicht, vgl. Weilguni, in:
Lewisch/Fister/Weilguni, VStG § 47 VStG Rn. 6; Stand
1.7.2013, rdb.at) erfolgt ist]. '

Die belangte Behorde war in diesem Zusammenhang
berufen zu beurteilen, wo Befund und Gutachten recht-
liche Wertungen enthielten (Natterer, in: Natterer, Le-
bensmittelrecht, 2008, S. 54, Rn. 121 unter Verweis auf
Barfuf/Smolker/Onder, LMR? Komm zu § 43 LMR S5f).

Nach fundierten und im Ergebnis korrekten rechtlichen
Ausfithrungen des Bf, erlieff die belangte Behorde ein
verurteilendes Straferkenntnis, das auf einer rein rechtli-
chen und ihren Rechtsstandpunkt verteidigenden (er-
ginzenden) Stellungnahme der AGES basierte.

Die belangte Behorde war aber weder gehalten, der
nach obigen Darstellungen unrichtigen rechtlichen An-
sicht der AGES zu folgen, noch diese im Hinblick auf
das Vorbringen des Bf zur Replik auf die rechtlichen
Ausfithrungen des Bf aufzufordern, zumal keine weite-
ren Sachverhaltsfragen zu kliren waren. Einzig rele-
vante Frage im Verfahren war von allem Anfang an die
Rechtsfrage, ob die Angabe ,Palmfett gehirtet (An-
merkung: richtig ,,ungehartet) nach der LMIV zuldssig
ist. Diese Frage ist durch Subsumtion also das Unterstel-
len des stets unbestrittenen Sachverhalts unter den ge-
setzlichen Tatbestand zu klaren.

Die Frage der Irrefiihrungseignung der vermeintlich
rechtswidrigen Kennzeichnung (ausschliefSliche Rechts-
frage, vgl. Natterer, in: Natterer, Lebensmittelrecht,
2008, S. 55, Rn. 121) war indes keine Frage, die einem
Sachverstindigengutachten zu unterziehen, sondern von
der belangten Behorde alleine zu beurteilen war (vgl.
VwGH v. 16. 12. 2015, Ro 2015/10/0013).

4. Aus den unter 2. dargestellten Griinden war das Ver-
waltungsstrafverfahren zur Einstellung zu bringen.

Bei diesem Ergebnis waren dem Bf weder Gebiihren fiir
das behordliche Verwaltungsstrafverfahren noch fiir das
Beschwerdeverfahren aufzuerlegen.

Ein Ersatz der Kosten der Lebensmitteluntersuchung
durch den Bf entfillt dem Grunde nach, weil es zu kei-
ner Bestrafung gekommen ist (VwGH v. 15.10. 1999,
96/10/0025 zum vergleichbaren §45 Abs.2 LMG
1975: ,Aus der Verwendung des Wortes ,,Straferkennt-
nis“ im § 45 Abs. 2 LMG 1975 folgt, dass eine Kosten-
auferlegung nur dann stattfinden kann, wenn es zu einer
Bestrafung des Beschuldigten kommt.“). Auf die Bemes-
sung der Kosten und die Frage, inwieweit sie ersatzfahig
waren, musste insofern nicht mehr eingegangen werden.



Rechtsprechung

LMuR 5/2016 225

Anmerkung: Jakob Hiitthaler-Brandauer

Auch aus der Praxis des Verfassers ist seit In-Kraft-Tre-
ten der LMIV ersichtlich, dass zahlreiche sehr formalis-
tisch begriindete Straferkenntnisse auf Grundlage von
Gutachten der AGES erlassen werden. Oftmals wird da-
gegen kein Rechtsmittel ergriffen, weil die anstehenden
Verfahrenskosten (die im Verwaltungsstrafverfahren
nicht ersetzt werden), vorallem im Verhiltnis zur ver-
hangten Strafe, abschrecken. Lediglich wenn kostspie-
lige Anderungen notig wiren (etwa Anderungen von
eine groffen Anzahl bereits gedruckter Etiketten) wird
ein Rechtsmittel in Erwiagung gezogen. Dass es dennoch
schon aus Rechtsentwicklungsgriinden ratsam sein
kann, zeigt die vorliegende Entscheidung.

Kurzgefasst sicht die Behorde (der AGES folgend) eine
Irrefithrung durch Werbung mit Selbstverstindlichkei-
ten dadurch gegeben, dass Palmfett ohne den verpflich-
tenden Zusatz ,ganz gehartet® oder ,teilweise gehir-
tet“ immer ,ungehirtet” ist, und man daher — eben
weil angeblich selbstverstindlich — ,ungehirtet* nicht
angeben darf. Wie sehr diese rechtliche Beurteilung le-
bensfremd ist, sicht man an der gegenstindlichen Ent-
scheidung, mit welcher das LVwG OO das Strafer-
kenntis mit vier juristischen Argumenten (a-d), von wel-
chen jedes fiir sich ausreichend wire das Straferkenntis
aufzuheben, ,zerreiflt“. Dieser Entscheidung ist nichts
hinzuzufiigen.

Fir die Praxis ergeben sich daraus sehr komprimiert
wesentliche Punkte:

1. Die AGES ist nicht dazu befugt, Rechtsfragen zu 16-
sen. Wiewohl sie zwar einen entsprechenden Verdacht
abgeben darf, obliegt die Beurteilung, ob ein rechtlicher
Verstof§ vorliegt oder nicht, allein der Behorde. Bei der
gegenstandlichen Frage der Irrefiihrung handelt es sich
aber ausschlieflich um eine Rechtsfrage, fiir deren Beur-
teilung die AGES nicht zustindig ist.

2. Daraus folgt auch, dass ein Gebithrenanspruch fiir
die (im Verfahren wiederholt abgegebenen) rechtlichen
Stellungnahmen der AGES nicht zusteht, selbst dann
nicht, wenn es zu einer Verurteilung gekommen wire.
Diese Kosten sind namlich — abgesehen von den Kosten
fur die Untersuchung — keine Gebiihren nach § 66
6LMSVG und der Gebiihrentarifverordnung, fiir welche
ein Kostenersatz nach § 71 Abs. 3 6LMSVG aufgetra-
gen werden kann.

3. In eckigen Klammer (3. 8. Absatz) — sozusagen am
Rande — erwihnt das Gericht etwas, was in dieser
Deutlichkeit iiberrascht und zu einer Anderung in der
Behordenpraxis fithren wird miissen: Im Verwaltungs-
strafverfahren kann gem. § 47 VStG ohne weiteres Ver-

fahren eine Strafverfiigung festgesetzt werden. Es han-
delt sich dabei um ein verkiirztes Verfahren, Geldstrafen
sind mit hochstens EUR 600,— beschriankt. Dieses Ver-
fahren dient der Verwaltungserleichterung. Gegen die
Strafverfiigung kann innerhalb von zwei Wochen (sogar
miindlich) Einspruch erhoben werden, dann tritt sie au-
er Kraft und das ordentliche Ermittlungsverfahren ist
von der Behorde einzuleiten, an dessen Ende ggf. ein
Straferkenntis erlassen werden kann, gegen welches die
Beschwerde zusteht. Im Ermittlungsverfahren ist dem
Beschuldigten das Recht zum Gehor einzurdumen.

Wesentliche Voraussetzung der Strafverfiigung ist je-
doch, dass sie nur erlassen werden kann, wenn von [...]
einem Organ der offentlichen Aufsicht [...] auf Grund
eigener dienstlicher Wahrnehmung oder eines vor ihnen
abgelegten Gestidndnisses eine Verwaltungsiibertretung
angezeigt [...] wird (§ 47 VStG). Wie das Gericht jedoch
richtig ausfiihrt, ist die Anzeige des Aufsichtsorganes
gem. § 24 6LMSVG nicht aufgrund eigener dienstlicher
Wahrnehmung, sondern aufgrund eines Gutachtens der
AGES erfolgt. Der Gutachter der AGES ist jedoch kein
Organ der offentlichen Aufsicht.

Mit anderen Worten: Die Erlassung einer Strafverfii-
gung auf Grundlage eines Gutachtens der AGES ist
rechtswidrig, weil keine eigene dienstliche Wahrneh-
mung eines Organs der offentlichen Aufsicht vorliegt.
Das hat zur Konsequenz, dass regelmifig ein Ermitt-
lungsverfahren eingeleitet werden miisste. Damit ist fiir
den Beschuldigten viel gewonnen, denn er muss sich ge-
gen die Strafverfiigung nicht binnen 14 Tagen wehren,
sondern kann sich erst im Ermittlungsverfahren dufSern,
bevor gegen ihn ein Straferkenntis erlassen werden
kann.

Bedenkt man, dass die Ausfithrungen des Gerichts zu
den Kostenersatzanspriichen der AGES aufgrund der er-
satzlosen Aufhebung des Straferkenntisses nicht not-
wendig gewesen wiren, ebenso wenig die Ausfiihrungen
zur Zulassigkeit der Strafverfiigung, kann man erken-
nen, welches Bild das angefochtene Straferkenntis und
das Vorgehen der Behorde beim erkennenden Gericht
hinterlassen haben muss. Die Entscheidung ist fiir die
Praxis, Rechtsentwicklung und Rechtssicherheit sehr
zu begriiflen.
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