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Text
IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richterin Dr. Zeller Uber die Beschwerde des Herrn D. N., vertreten
durch Rechtsanwalte, gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den ...
Bezirk, vom 23.1.2015, Zahl: MBA ... - S 43752/14, betreffend eine Verwaltungsubertretung nach dem LMSVG,

zuRechterkannt:

I. GemalR§ 50 VwGVG wird der Beschwerde keine Folge gegeben und das angefochtene Straferkenntnis mit der
MaRgabe bestatigt, dass die Strafnorm in der Fassung BGBI. | 171/2013 zur Anwendung kommt. rémisch eins. Gemaf}
Paragraph 50, VWGVG wird der Beschwerde keine Folge gegeben und das angefochtene Straferkenntnis mit der
Mal3gabe bestatigt, dass die Strafnorm in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 171 aus 2013, zur Anwendung

kommt.

Il. Gemald § 52 Abs. 1 und 2 VwGVG hat der Beschwerdeflhrer einen Beitrag zu den Kosten des Beschwerdeverfahrens
in der Hohe von EUR 100.- (das sind 20% der verhangten Geldstrafe) zu leisten.romisch zwei. GemaR Paragraph 52,
Absatz eins und 2 VWGVG hat der Beschwerdefuhrer einen Beitrag zu den Kosten des Beschwerdeverfahrens in der
Ho6he von EUR 100.- (das sind 20% der verhangten Geldstrafe) zu leisten.

Ill. Gegen dieses Erkenntnis ist gemaR 8 25a VwGG eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art.
133 Abs. 4 B-VG unzulassig.romisch drei. Gegen dieses Erkenntnis ist gemal Paragraph 25 a, VWGG eine ordentliche
Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Artikel 133, Absatz 4, B-VG unzuldssig.

Entscheidungsgriunde

I. Das angefochtene Straferkenntnis ist gegen den Beschwerdefihrer gerichtet und beinhaltet folgenden
Spruch:rémisch eins. Das angefochtene Straferkenntnis ist gegen den Beschwerdeflhrer gerichtet und beinhaltet
folgenden Spruch:

»Sie haben als verantwortlich Beauftragter im Sinne des§ 9 VStG 1991 der Z. GmbH zu verantworten, dass diese
Gesellschaft, mit dem Sitz in Wien, H.-stralBe am 1.7.2014 um 10:15 Uhr in der weiteren Betriebsstatte in Wien, S.-
strale drei Packungen zu je 150g des Lebensmittels Quargel Paprika fettfrei ( U-Zahl Auftragsnummer: ...) durch das
Feilhalten im Selbstbedienungsbereich dieser weiteren Betriebsstatte in Verkehr gebracht hat, das fur den
menschlichen Verzehr ungeeignet und somit nicht sicher gemaR der Art. 14 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 waren,
da die bestimmungsgemalle Verwendbarkeit nicht mehr gewahrleistet war, da diese Lebensmitteln folgende
Beschaffenheit aufwiesen: ,Sie haben als verantwortlich Beauftragter im Sinne des Paragraph 9, VStG 1991 der Z.
GmbH zu verantworten, dass diese Gesellschaft, mit dem Sitz in Wien, H.-stralle am 1.7.2014 um 10:15 Uhr in der
weiteren Betriebsstatte in Wien, S.-straBe drei Packungen zu je 150g des Lebensmittels Quargel Paprika fettfrei ( U-Zahl
Auftragsnummer: ...) durch das Feilhalten im Selbstbedienungsbereich dieser weiteren Betriebsstatte in Verkehr
gebracht hat, das fir den menschlichen Verzehr ungeeignet und somit nicht sicher gemald der Artikel 14, der
Verordnung (EG) Nr. 178 aus 2002, waren, da die bestimmungsgemale Verwendbarkeit nicht mehr gewahrleistet war,
da diese Lebensmitteln folgende Beschaffenheit aufwiesen:

Aussehen: graugrine, 2-3mm grol3e runde Stellen
Sie haben dadurch folgende Rechtsvorschriften verletzt:

890 Abs.1 Z 1 in Verbindung mit § 5 Abs.1 Z 1 und Abs.5 Z 2 des Bundesgesetzes Uber Sicherheitsanforderungen und
weitere Anforderungen an Lebensmittel, Gebrauchsgegenstdnde und kosmetische Mittel zum Schutz der
Verbraucherinnen und Verbraucher (Lebensmittelsicherheits und Verbraucherschutzgesetzes - LMSVG ) im
Zusammenhalt mit Artikel 14 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 Paragraph 90, Absatz eins, Ziffer eins, in
Verbindung mit Paragraph 5, Absatz eins, Ziffer eins und Absatz 5, Ziffer 2, des Bundesgesetzes Uber


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/13/P5/NOR40163914
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/13/P5/NOR40122272
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/13/P5/NOR40074098
https://www.jusline.at/gesetz/vwgvg/paragraf/50
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2013/171
https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/25a
https://www.jusline.at/gesetz/vstg/paragraf/9

Sicherheitsanforderungen und weitere Anforderungen an Lebensmittel, Gebrauchsgegenstande und kosmetische
Mittel zum Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher (Lebensmittelsicherheits und Verbraucherschutzgesetzes -
LMSVG ) im Zusammenhalt mit Artikel 14 Absatz eins, der Verordnung (EG) Nr. 178 aus 2002,

Wegen dieser Verwaltungsubertretung wird Uber Sie folgende Strafe verhangt: Geldstrafe von € 500,00, falls diese
uneinbringlich ist, Ersatzfreiheitsstrafe von 1 Tag und 6 Stunden gemald § 90 Abs.1 erster Strafsatz LMSVG. Wegen
dieser Verwaltungsibertretung wird Uber Sie folgende Strafe verhangt: Geldstrafe von € 500,00, falls diese
uneinbringlich ist, Ersatzfreiheitsstrafe von 1 Tag und 6 Stunden gemal3 Paragraph 90, Absatz eins, erster Strafsatz
LMSVG.

Ferner haben Sie gemaR § 64 des Verwaltungsstrafgesetzes (VStG) zu zahlen: € 50,00 als Beitrag zu den Kosten des
Strafverfahrens, d.s. 10% der Strafe Ferner haben Sie gemaR Paragraph 64, des Verwaltungsstrafgesetzes (VStG) zu
zahlen: € 50,00 als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens, d.s. 10% der Strafe

Der zu zahlende Gesamtbetrag (Strafe/Kosten) betragt daher € 550,00.
AuBerdem sind die Kosten des Strafvollzuges zu ersetzen.

Gemald 8 64 Abs.3 des Verwaltungsstrafgesetzes haben Sie aulRerdem die in diesem Strafverfahren entstandenen
Barauslagen zu ersetzen: GemaR Paragraph 64, Absatz 3, des Verwaltungsstrafgesetzes haben Sie auBBerdem die in
diesem Strafverfahren entstandenen Barauslagen zu ersetzen:

EUR 237.--- fur die Begutachtung durch das Institut fur Lebensmittelsicherheit Wien (IBAN: AT:..., BIC: ...)

Die Z. GmbH FN ..., Wien, H.-stralRe, haftet gemall § 9 Abs. 7 Vstg zur ungeteilten Hand fur die hier Uber ihre
verantwortlich Beauftragte im Sinne des 8 9 Abs.2 VStG 1991 verhangte Geldstrafe, die sonstigen in Geld bemessenen
Unrechtsfolgen und die Verfahrenskosten zur ungeteilten Hand“Die Z. GmbH FN ..., Wien, H.-straRBe, haftet gemaR
Paragraph 9, Absatz 7, Vstg zur ungeteilten Hand fur die hier Uber ihre verantwortlich Beauftragte im Sinne des
Paragraph 9, Absatz 2, VStG 1991 verhdngte Geldstrafe, die sonstigen in Geld bemessenen Unrechtsfolgen und die
Verfahrenskosten zur ungeteilten Hand"

In der fristgerecht dagegen erhobenen Beschwerde wird eingewendet, dass den Beschwerdefiihrer kein Verschulden
trafe. Er sei ein absolut zuverlassiger Mitarbeiter, er und seine Mitarbeiter erhielten laufend Unterweisungen unter
anderem in der Lebensmittelhygiene. Der Warenbestand der Supermarktfiliale sowie der Zustand der Waren werde
regelmalig Uberprift und zu beanstandenden Ware aussortiert. Dies gelte auch fir Milchprodukte, wie
gegenstandlich. Die Schimmelbildung lage am Produkt bzw. dessen Verpackung selbst und sei damit begriindet, dass
es sich bei Temperaturschwankungen Kondenswasser bilde, welches zu Schimmelbefall fihren kénne. In der Folge sei
mit einem Rundschreiben die gegenstandliche Sorte abgeschrieben worden und vernichtet worden.

In der Filiale sei es jedenfalls zu keiner Unterbrechung der Kihlkette gekommen. Pflichtgemald wirden dreimal taglich
Temperaturkontrollen durchgefihrt. Die in der Kalenderwoche gemessene Kerntemperatur sei stets im Normbereich
gewesen und es sei auch keine Unterbrechung der Kuhlkette vorgelegen, dies ergebe sich aus den beigelegten
Temperaturkontrolllisten.

Die Kontrolle der Waren erfolge im Rahmen von Einschlichtvorgdngen und Nachschlichtarbeiten, wobei die Waren
auch im Rahmen der vorgegebenen Mindesthaltbarkeitsdatum-Kontroll-Listen Uberpruft wirden. Milchprodukte seien
in der gegenstandlichen Filiale von einem Team aus 3 Mitarbeitern, welche duRerst zuverlassig seien, kontrolliert. Der
Filialleiter sei bei den Kontrollen anwesend und kontrolliere selbst stichprobenartig. Dabei werde nicht nur das
Ablaufdatum Uberprift, sondern auch das Aussehen der Ware. Aufgrund der GroRRe des Betriebes und der
Produktvielfalt kénne er nicht persénlich alles prifen.

Die graugriinen Stellen am Ka&se seien fUr ihn durch die Verpackung nicht wahrnehmbar gewesen. Den
Beschwerdefiihrer tréfe kein Auswahlverschulden und tréfe auch kein Uberwachungsverschulden. Die Mitarbeiter
seien auBerst zuverldssig und seien auch nachweislich bestens betreffend der Einhaltung der Hygienevorschriften
instruiert.

Wirde man, was jedoch bestritten werde, davon ausgehen, dass die graugriinen Stellen erkennbar gewesen waren, so
wurde es sich hier um ein einmaliges Fehlverhalten handeiln.
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Ferner sei das Produkt umgehend aus dem Verkehr gezogen und vernichtet worden. Eine Ermahnung hatte gereicht.
Auch eine aul3erordentliche Strafmilderung ware ausreichend gewesen.

Beigelegt ist der Beschwerde ein Filiale Rundschreiben mit entsprechenden Anweisungen. Ferner ein Auszug aus einer
Temperaturkontrollen Liste. Ferner ein Auszug aus einer Artikelliste mit entsprechendem Mindesthaltbarkeitsdatum.

Ferner ~ wurde eine erganzende  Urkundenvorlage  eingebracht zum  Beweis der laufenden
Lebensmittelhygieneschulung.

Il. Aus dem vorliegenden Akteninhalt geht folgender Sachverhalt hervorrémisch zwei. Aus dem vorliegenden
Akteninhalt geht folgender Sachverhalt hervor:

Mit Schreiben vom 10.10.2014 wurde Anzeige erstattet betreffend der naher angelasteten Umstande.

Aus dem im Akt erliegenden Probenbegleitschreiben geht hervor, dass es sich hier um 3 Packungen in
Originalverpackung in einer Selbstbedienung-Verkaufskihlvitrine gehandelt hat. Der Meldungsleger hatte die
Bemerkung ,Schimmel?” vermerkt. Es handelte sich um eine Verdachtsprobe.

Aus dem im Akt einliegenden Gutachten der AGES vom 17.7.2014 geht hervor, dass die Verpackung eine verschweil3te
Kunststofffolie war. Diese war mehrfarbig und illustriert sowie beschriftet. Der Inhalt bestand aus 4 zylinderférmigen
Stucken aus beigegelber, weichschnittig-elastischer, Spur/glasiger Masse mit beigem, klebrigem Oberflachenbelag

sowie zusatzlich stellenweise mit feinem, rotem Pulver bestreut.

Bei der Sinnesprifung wurde angegeben, dass an der Oberflache zahlreiche, von aul3en durch die Verpackung
erkennbare, graugriine, 2-3 mm grolRe, runde Stellen erkennbar seien. Ferner geht aus dem Gutachten hervor, dass es
sich um ein abwegiges AuBeres handle. Die mikroskopische Untersuchung habe den sensorischen Befund bestétigt.
Die Probe besitze dadurch eine der Verbrauchererwartung widersprechende Beschaffenheit, sodass ihre
bestimmungsgemalle Verwendbarkeit, ndmlich Genusstauglichkeit, nicht gewahrleistet sei. Aus dem beigelegten Foto
geht hervor, dass es sich um eine beige Masse handelt und zeigt dies grunliche durchscheinende Punkte auf der
Oberflache.

In der im Verfahren abgegebenen Stellungnahme wird im Wesentlichen vorgebracht wie in der folgenden Beschwerde.

lll. In der Sache fand vor dem Verwaltungsgericht Wien am 15.4.2015, fortgesetzt am 6.5.2015 eine o&ffentliche
Verhandlung statt, zu welcher der Beschwerdeflhrer, der anwaltliche Vertreter des Beschwerdefiihrers sowie der
amtliche Sachverstandige Dr. W. sowie der Zeuge Ing. K. erschienen und folgende Angaben machten:rémisch drei. In
der Sache fand vor dem Verwaltungsgericht Wien am 15.4.2015, fortgesetzt am 6.5.2015 eine 6ffentliche Verhandlung
statt, zu welcher der Beschwerdefiuihrer, der anwaltliche Vertreter des Beschwerdefiihrers sowie der amtliche

Sachverstandige Dr. W. sowie der Zeuge Ing. K. erschienen und folgende Angaben machten:
.Der BeschwerdefUhrer gibt als Partei einvernommen Folgendes zu Protokoll:

Ich bin seit 25 Jahren bei Z.. Seit ca. 10 Jahren bin ich Filialleiter. Es ist so etwas zum ersten Mal passiert. Ich hatte

davor keine einschlagigen Verwaltungstbertretungen zu verantworten.

Ich habe eine HACCP-Liste. Ich und meine 1 bis 2 Kollegen kontrollieren dreimal taglich die Temperatur. Wenn die

Temperatur nicht stimmt, erhalte ich ein Signal.

Das Datum wird von uns ebenso taglich kontrolliert. Ich wusste nicht, was ich noch mehr machen kann. Es handelt sich

hier um eine verpackte Ware. Wenn ich das Datum kontrolliere, habe ich das Produkt in Handen.
Das Produkt wurde ein Monat spater aus dem Sortiment gezogen.

Ich hatte gefragt, warum das Produkt mitgenommen wird. Mir wurde gesagt, es sei nur eine Stichprobe. Ich kann heute

nicht mehr sagen, wo und wann das Formular, Abl.3 und 4, ausgefullt wurde.
Der BfV gibt Folgendes zu Protokoll:
Verweist auf das schriftliche Vorbringen.

Weiters ist darauf zu verweisen, derartiger Schimmel, wie vorgefunden, aufgrund der Eigenart des Produktes schwer
erkennbar war. Der Hersteller hat einen Monat nach der Kontrolle das Produkt glaublich wegen derartiger Vorfélle,

zuruckgerufen.



Aufgrund der engmaschigen Kontrollen liegt kein Verschulden vor. Noch weitergehende Kontrollen als gegenstandlich
sind einem derartigen Betrieb nicht zumutbar. Die Sorgfaltspflicht ware Uberspannt, wenn mehr als dreimal taglich

kontrolliert werden musste.

Zum Verschulden méchte ich noch ausfihren, dass es fir mich nicht ersichtlich ist, das dies vorliegt. Es ist nicht
erklarlich, was der Bf hatte anders oder besser machen sollen. Es ware notwendig, pro futura auch Anweisungen zu

erhalten, was von den Unternehmen erwartet wird.

Es ist mir nicht nachvollziehbar, das Verschulden vorliegen soll. Weiters kann es sein, dass der Schimmel im
Kontrollzeitpunkt durch den Bf noch nicht sichtbar war., Es ist mir nicht nachvollziehbar, das Verschulden vorliegen

soll. Weiters kann es sein, dass der Schimmel im Kontrollzeitpunkt durch den Bf noch nicht sichtbar war.

Es wurde eine Verdachtsprobe gezogen. Der Zeitpunkt der Aufnahme der Fotos, welche im Akt erliegen, ist nicht
erkennbar. Die Probe wurde erst am Entnahmetag um 14:00 Uhr abgeliefert. Die Erkennbarkeit kann erst durchaus

vor der AGES gegeben gewesen sein.”
Der amtliche Sachverstandige gab Folgendes zu Protokoll:
.Der Amtssachverstandige gibt folgende Stellungnahme ab:

Aus dem vorliegenden Gutachten geht betreffend der Sinnesprifung hervor: Die Veranderungen waren nur auf der
ersten Packung ersichtlich. Die anderen Packungen waren unauffallig. Dies entspricht auch dem Foto im Akt: Diese

zeigen sichtbare Koloniebildungen.

Mikrobiologisch wurde ein hoher Gehalt an Hefen festgestellt. Es gibt keine Grenzwerte fur Hefen, jedoch wird gegen
Ende der Haltbarkeit angenommen, dass ca. je nach Produkt 10.000 bis 100.000 Einheiten im Produkt enthalten sein

durfen und nicht Gberschritten werden durfen.

Mikroskopisch ist im Gutachten festgehalten, dass ebenso massenhaft Hefen und auch Bakterien wahrgenommen
wurden. Es kann auch sein, dass bei diesen sichtbaren kolonieartigen Stellen auf der Oberflache des Produkts
(.graugrine Punkte, runde Stellen”) Schimmelpilze dabei waren, welche mikrobiologisch nicht am angewendeten

Standardnahrboden gewachsen sind.

Diese vorhandenen groRen runden Stellen sind daher wohl als gewachsene Sprosspilze (= Uberbegriff fir Hefen und

Schimmelpilzen) zu werten.

Aus dem Gutachten geht hervor, dass dieses um 14 Uhr bei 7 Grad C eingelangt ist. Es war gekuhlt zu lagern, wie aus
dem Etikett hervorgeht. Das bedeutet bei Kase: bis 9 Grad C ist in Ordnung.

Die Kontamination muss vor der Verpackung des Produktes passiert sein. Ich nehme an, es ist durch das

Paprikagew(rz geschehen.

Wenn das Produkt gekuhlt gelagert wurde, dann kann es sein, dass es mehrere Wochen dauert, bis die Sprosspilze
sichtbar sind. Bei warmer Lagerung ware es schneller. Jedenfalls geht es nicht von Stunden, dass diese sichtbar in

Kolonien sich entwickeln.
Befragt durch BfV:
Bei gereiften Produkten sind grundsatzlich Hefen im Zuge des Reifungsprozess immer vorhanden.

Das Paprikagewtirz ist deswegen verdachtig: Gewtrze sind nicht sterilisiert und meist nicht bestrahlt. Diese kénnen
Hefen in groBBerer Anzahl enthalten. Weiters war der Paprika am Produkt oben aufgebracht, aul3en. Daher hatten die
Keime freie Vermehrungsméglichkeiten und konnten sich leichter entwickeln als im Produkt drinnen. Denn dort hatten

sie Konkurrenz durch andere Reifungskeime.

Zu der Dauer der Untersuchung Abl 6 (1.7.2014 bis 14.7.2014) kann ich sagen, dass es normalerweise so ist, dass die
Untersuchungsmethoden qualitativ gesichert sind: Sofort nach Einlangen der Probe soll binnen weniger Stunden mit
der Untersuchung begonnen werden. Das Prozedere selbst der Untersuchung dauert naturgemald mehrere Tage (zB
Keimwachstum abwarten). So ist die Ubliche Vorgangsweise. Das vorliegende Gutachten sagt nicht, wann genau mit der

Untersuchung begonnen wurde. Zu dem Zeitfenster 1. bis 14.7.2014 kann ich konkret nichts sagen.



Wie die Zahl von 940.000 KBE pro g gemessen wurde: Normalerweise ist es so, dass die Probe homogenisiert wird.
Dann wird eine Verdinnung 1:10 vorgenommen und weitere Verdinnungsschritte in 10er Stufen. Je nach Bereich,
welchen man gréBenordnungsgemal’ erwartet, wird nach entsprechender Verdinnung die Verdinnungsmenge (0,1
ml meist) auf Nahrboden aufgestrichen. Dies wird bebritet mit bestimmter Temperatur fur bestimmte Zeit. Durch die

Verdinnungsschritte weild man nachvollziehbar, wieviel vom Produkt man am Nahrboden hat.

Dort wo zB ein Bakterium oder Keim war, ist zB nach 2 Tagen eine Kolonie erkennbar. Wenn davon zu viel ist, da nicht
auswertbar, weil die Nahrbodenplatte voll ist, ist die nachsthéhere Verdinnungsstufe zu wahlen. Je nach

Verdinnungsstufe ist es dann riickrechenbar. So kommt man auf die konkrete Zahl.
Es ist bei der Untersuchung von Lebensmittel nicht tblich, zu untersuchen, welche Hefen es konkret sind.

Zur Frage des Zeitraumes von der ersten Erkennbarkeit bis zu dem festgestellten 2 bis 3 mm gro3en Stellen: Wenn das
Produkt gekuhlt gelagert wird geht die Vermehrung nicht so schnell. Um sichtbare Kolonien vom Ausmafl 3 mm zu

haben, muss man schon rechnen, dass sich diese Uber mehrere Tage hinweg sichtbar bestanden haben muss.”
Der Zeuge, Ing. K., gab Folgendes zu Protokoll:

LAuf Vorhalt von Abl 3:

Dieses Schreiben ist von mir.

Auf Vorhalt von Abl. 10-11:

Diese Punkte auf dem Lebensmittel sind mir aufgefallen gewesen. Ich habe das Produkt nicht im ged6ffneten Zustand
gesehen. Ich hatte es fir Schimmel gehalten.

Ich habe das Produkt als Verdachtsprobe gezogen, da ich angenommen habe, es ware Schimmel. Mehr als diese drei
Packungen, welche ich als Probe mitgenommen habe, waren nicht vorhanden. Ob dies auf allen dreien so war, weil}
ich nicht. Im Zeitpunkt der Probenahme war das Produkt bei 3 Grad gekuhlt.

Ich habe das Produkt zum Notieren der relevanten Daten ungekuhlt vor mir gehabt. Dies war naturgemaR nicht lange.
Danach kam, wie normalerweise, das Produkt in eine von mir bei jeder Revision mitgenommenen Kuhltasche mit
Akkus drinnen hinein. Am Ende der Revision kam das Produkt in das Dienstauto, wo es eine eigene Kihleinrichtung
gibt. Ich habe heute nachgefragt: Die Aufzeichnungen betreffend des Funktionierens der Kuhleinrichtung waren far
diesen Zeitraum in Ordnung. Der Chauffeur des Dienstautos bringt dann normalerweise, so auch in diesem Fall, das

Lebensmittel zur Untersuchungsanstalt.
Befragt durch den BfV:

Konkrete Erinnerungen habe ich nicht an die Probenziehung. Aufgrund meiner Aufzeichnungen kann ich dies

rekonstruieren.

Die Fotos wurden von AGES angefertigt.

Ich weild daher auch nicht mehr, ob ich mit dem Filialleiter Gber diese Mangel gesprochen habe.
Befragt durch den ASV:

Das Produktionsdatum des gegenstandlichen Produktes fragen wir nicht nach. Wir erfragen normalerweise nur das
Lieferdatum.”

IV.Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogenrdémisch vier.Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:

8 5 Abs. 1 Z. 1 LMSVG lautet: ,Es ist verboten, Lebensmittel, die fir den menschlichen Verzehr ungeeignet sind, in den
Verkehr zu bringen."Paragraph 5, Absatz eins, Ziffer eins, LMSVG lautet: ,Es ist verboten, Lebensmittel, die fir den
menschlichen Verzehr ungeeignet sind, in den Verkehr zu bringen.”

8 5 Abs. 5 Z. 2 LMSVG lautet: ,Lebensmittel sind fir den menschlichen Verzehr ungeeignet, wenn die
bestimmungsgemalle Verwendbarkeit nicht gewahrleistet ist."Paragraph 5, Absatz 5, Ziffer 2, LMSVG lautet:
~Lebensmittel sind fur den menschlichen Verzehr ungeeignet, wenn die bestimmungsgemale Verwendbarkeit nicht
gewahrleistet ist.”


https://www.jusline.at/gesetz/lmsvg/paragraf/5
https://www.jusline.at/gesetz/lmsvg/paragraf/5

Der Beschwerdefiihrer liel} die Verwirklichung des objektiven Tatbestandes an sich unbestritten. Aus dem
vorliegenden Akteninhalt ergeben sich auch keinerlei gegenteilige Hinweise, sodass - insbesondere in Hinblick auf das
im Akt erliegende Gutachten der AGES - der objektive Tatbestand als erwiesen festzustellen war.

Zum Verschulden:

GemalR § 5 Abs. 1 VStG genugt, wenn eine Verwaltungsvorschrift Uber das Verschulden nicht anderes bestimmt, zur
Strafbarkeit fahrlassiges Verhalten. Fahrlassigkeit ist bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung
eines Gebotes dann ohne Weiteres anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungsubertretung der Eintritt
eines Schadens oder einer Gefahr nicht gehort und der Tater nicht glaubhaft macht, dass ihn an der Verletzung der
Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft. GemalR Paragraph 5, Absatz eins, VStG genigt, wenn eine
Verwaltungsvorschrift Gber das Verschulden nicht anderes bestimmt, zur Strafbarkeit fahrlassiges Verhalten.
Fahrlassigkeit ist bei Zuwiderhandeln gegen ein Verbot oder bei Nichtbefolgung eines Gebotes dann ohne Weiteres
anzunehmen, wenn zum Tatbestand einer Verwaltungsubertretung der Eintritt eines Schadens oder einer Gefahr nicht
gehort und der Tater nicht glaubhaft macht, dass ihn an der Verletzung der Verwaltungsvorschrift kein Verschulden
trifft.

Da zum Tatbestand der verfahrensgegenstandlichen Verwaltungstibertretung weder der Eintritt eines Schadens noch
einer Gefahr gehdrt und auch Uber das Verschulden keine Bestimmung enthalten ist, handelt es sich bei dieser
Ubertretung um ein Ungehorsamsdelikt iSd § 5 Abs. 1 VStG. Bei diesem besteht von vornherein die Vermutung eines
Verschuldens (in Form fahrlassigen Verhaltens) des Taters, welche von diesem jedoch widerlegt werden kann, ihm
obliegt es, glaubhaft zu machen, dass ihm die Einhaltung der Verwaltungsvorschrift ohne sein Verschulden unmaoglich
war. Der Beschuldigte hat hiezu initiativ alles darzulegen, was fir seine Entlastung spricht; dies hat in erster Linie durch
ein geeignetes Tatsachenvorbringen und durch die Beibringung von Beweismitteln bzw. die Stellung konkreter
Beweisantrage zu geschehen (VwGH 20.6.1978,2411/77;  22.4.1993,93/09/0083).Da zum Tatbestand der
verfahrensgegenstandlichen Verwaltungsubertretung weder der Eintritt eines Schadens noch einer Gefahr gehért und
auch Uber das Verschulden keine Bestimmung enthalten ist, handelt es sich bei dieser Ubertretung um ein
Ungehorsamsdelikt iSd Paragraph 5, Absatz eins, VStG. Bei diesem besteht von vornherein die Vermutung eines
Verschuldens (in Form fahrlassigen Verhaltens) des Taters, welche von diesem jedoch widerlegt werden kann, ihm
obliegt es, glaubhaft zu machen, dass ihm die Einhaltung der Verwaltungsvorschrift ohne sein Verschulden unméglich
war. Der Beschuldigte hat hiezu initiativ alles darzulegen, was flr seine Entlastung spricht; dies hat in erster Linie durch
ein geeignetes Tatsachenvorbringen und durch die Beibringung von Beweismitteln bzw. die Stellung konkreter
Beweisantrage zu geschehen (VWGH 20.6.1978, 2411/77; 22.4.1993, 93/09/0083).

Zwar ist dem Beschwerdefiihrer zuzugestehen, Schulungen und laufende Uberpriifungen der Mitarbeiter
durchzufuhren. Ein ausreichendes Kontrollsystem zur Hintanhaltung von Mangeln, wie gegenstandlich vorgeworfen,
nicht ausreichend dargetan:

Wie zuletzt im Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 30.9.2014 zur Zahl Ra 2014/02/0045 dargelegt, ist fur die
Darlegung eines wirksamen Kontrollsystems erforderlich, unter anderem aufzuzeigen, welche MaRnahmen im
Einzelnen der unmittelbar Ubergeordnete im Rahmen des Kontrollsystems zu ergreifen verpflichtet war, um
durchzusetzen, dass jeder in dieses Kontrollsystem eingebundene Mitarbeiter die entsprechenden Vorschriften auch
tatsachlich befolgt und welche MaBnahmen schliel3lich der an der Spitze der Unternehmenshierarchie stehende
Anordnung Befugte vorgesehen hat, um das Funktionieren dieses Kontrollsystems insgesamt zu gewahrleisten, das
heit sicherzustellen, dass die auf der jeweils Ubergeordneten Ebene erteilten Anordnungen (Weisungen) zur
Einhaltung Vorschriften auch an die jeweils untergeordnete, zuletzt also an die unterste Hierarchieebene gelangen und
dort tatsachlich befolgt werden.

Die vorliegenden Beschwerdeausfiihrungen legen daher nicht ausreichend dar, in welchem Ausmal3, welcher Frequenz
von welchem Mitarbeiter Kontrollen durchgefiihrt wurden, welche MalRinahmen (auch im Falle eigenmachtiger
Handlungen) getroffen wurden, um entsprechende Ubertretungen hintanzuhalten.

Insbesondere ist hier auszufiihren, dass im Zeitpunkt der Kontrolle und Probenziehung der Mangel fur das
Kontrollorgan jedenfalls sichtbar war. Das geht aus der schlissigen und glaubhaften Zeugenaussage hervor und ist
auch bereits im Probenbegleitschreiben (,Verdachtsprobe” ,Schimmel?”) entsprechend festgehalten. Dies wird daher
als erwiesen festgestellt.
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Dazu brachte der Beschwerdefuhrer - unterlegt mit Temperaturkontrolllisten - vor, dass die Kuhlkette kontrolliert
worden sei und diese eingehalten worden sei. Dieses Vorbringen wirkte glaubhaft und ergibt sich auch aus den

vorgelegten Unterlagen.

Wiederum hierzu fuhrte der amtliche Sachverstandige schllssig aus, dass bei Einhaltung der Kuihltemperatur die
Entwicklung dieses Schimmelbefalles nicht binnen weniger Stunden geschehen konnte. Es waren weder am im Akt
erliegenden Gutachten noch an dem mdandlich erstatteten Gutachten im Zuge der durchgefthrten Verhandlung vor
dem Verwaltungsgericht Wien Zweifel entstanden. Die gutachtlichen Ausfihrungen waren schlussig.

Daher ist fur den gegenstandlichen Fall festzuhalten, dass aufgrund der gekuhlten Lagerung des Produktes die
Schimmelbildung nicht innerhalb weniger Stunden geschehen sein konnte. Daher wiederum hatte es den
kontrollierenden Mitarbeitern jedenfalls auffallen missen. Denn im Zeitpunkt der Kontrolle selbst waren die
Veranderungen jedenfalls auffallig. Wie in einem &hnlichen Zusammenhang bereits der Verwaltungsgerichtshof
ausgesprochen hat, ist in derartigen Fallen - hier dazu noch durch die Médglichkeit des Erkennens vor dem
Kontrollzeitpunkt - jedenfalls von Verschulden auszugehen (vgl. VwGH Erkenntnis vom 21.5.2012, ZI.
2009/10/0029).Daher ist fur den gegenstandlichen Fall festzuhalten, dass aufgrund der gekihlten Lagerung des
Produktes die Schimmelbildung nicht innerhalb weniger Stunden geschehen sein konnte. Daher wiederum hatte es
den kontrollierenden Mitarbeitern jedenfalls auffallen mussen. Denn im Zeitpunkt der Kontrolle selbst waren die
Veranderungen jedenfalls auffdllig. Wie in einem ahnlichen Zusammenhang bereits der Verwaltungsgerichtshof
ausgesprochen hat, ist in derartigen Fallen - hier dazu noch durch die Médglichkeit des Erkennens vor dem
Kontrollzeitpunkt - jedenfalls von Verschulden auszugehen vergleiche VwWGH Erkenntnis vom 21.5.2012, ZI.
2009/10/0029).

Es war daher von grob fahrlassigem Verhalten auszugehen.
Zur Strafbemessung:

Mit dem vorliegenden Straferkenntnis wurde eine Verwaltungsibertretung gemafl3§ 90 Abs. 1 Z. 1 LMSVG geahndet.
Laut Aktenlage wurde der Beschwerdefiihrer vor dieser Tat noch nicht wegen einer derartigen konkreten Ubertretung
des§ 90 Abs 1 Z. 1 LMSVG bestraft. Indem daher kein Wiederholungsfall vorliegt, war unter Bedachtnahme auf die
Bestimmung des 8 90 Abs 1 LMSVG in der fir den Tatzeitpunkt noch geltenden Rechtslage in der FassungBGBI. |
171/2013 entsprechend der Annahme der Behdrde- von einem bis zu 50.000 € reichenden gesetzlichen Strafrahmen
fuar die vorliegende Ubertretung auszugehen.Mit dem vorliegenden  Straferkenntnis wurde eine
Verwaltungsuibertretung gemal Paragraph 90, Absatz eins, Ziffer eins, LMSVG geahndet. Laut Aktenlage wurde der
Beschwerdefiihrer vor dieser Tat noch nicht wegen einer derartigen konkreten Ubertretung des Paragraph 90, Absatz
eins, Ziffer eins, LMSVG bestraft. Indem daher kein Wiederholungsfall vorliegt, war unter Bedachtnahme auf die
Bestimmung des Paragraph 90, Absatz eins, LMSVG in der fur den Tatzeitpunkt noch geltenden Rechtslage in der
Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, 171 aus 2013, entsprechend der Annahme der Behdrde- von einem bis zu 50.000
€ reichenden gesetzlichen Strafrahmen fiir die vorliegende Ubertretung auszugehen.

Gemal § 10 VStG richten sich Strafart und Strafsatz nach den Verwaltungsvorschriften, so weit in diesem Gesetz nicht
anderes bestimmt ist. GemaR Paragraph 10, VStG richten sich Strafart und Strafsatz nach den Verwaltungsvorschriften,
so weit in diesem Gesetz nicht anderes bestimmt ist.

GemaR § 19 Abs. 1 VStG idFBGBI. | Nr. 33/2013 sind Grundlage fur die Bemessung der Strafe die Bedeutung des
strafrechtlich geschitzten Rechtsgutes und die Intensitat seiner Beeintrachtigung durch die Tat.Gemaf3 Paragraph 19,
Absatz eins, VStG in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 33 aus 2013, sind Grundlage fur die Bemessung der
Strafe die Bedeutung des strafrechtlich geschitzten Rechtsgutes und die Intensitat seiner Beeintrachtigung durch die
Tat.

Gemall § 19 Abs. 2 leg. cit. sind im ordentlichen Verfahren (88 40 bis 46) Uberdies die nach dem Zweck der
Strafdrohung in Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgrinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung
bestimmen, gegeneinander abzuwdagen. Auf das Ausmal3 des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter
BerUcksichtigung der Eigenart des Verwaltungsstrafrechtes sind die 88 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemaR
anzuwenden. Die Einkommens- und Vermodgensverhaltnisse und allfallige Sorgepflichten des Beschuldigten sind bei
der Bemessung von Geldstrafen zu bericksichtigen.Gemald Paragraph 19, Absatz 2, leg. cit. sind im ordentlichen
Verfahren (Paragraphen 40 bis 46) Uberdies die nach dem Zweck der Strafdrohung in Betracht kommenden
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Erschwerungs- und Milderungsgrinde, soweit sie nicht schon die Strafdrohung bestimmen, gegeneinander
abzuwagen. Auf das Ausmal des Verschuldens ist besonders Bedacht zu nehmen. Unter BerUcksichtigung der Eigenart
des Verwaltungsstrafrechtes sind die Paragraphen 32 bis 35 des Strafgesetzbuches sinngemal? anzuwenden. Die
Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse und allfallige Sorgepflichten des Beschuldigten sind bei der Bemessung von
Geldstrafen zu berucksichtigen.

Die vorliegende Ubertretung schadigte das offentliche Interesse am Inverkehrbringen einwandfreier Lebensmittel.
Nach dem erstinstanzlichen Akteninhalt sind keine Anhaltspunkte fir die Annahme hervorgekommen, dass der
objektive Unrechtsgehalt der vorliegenden Tat wesentlich hinter jenem an sich mit derartigen Ubertretungen
verbundenen Unrechtsgehalt zurtickgeblieben oder wesentlich dartber hinausgegangen ware. Der objektive
Unrechtsgehalt der Tat wurde deshalb als zumindest durchschnittlich gewertet. Die Folgen der Ubertretung sind
ebenso nicht unbedeutend, war doch das Lebensmittel aufgrund der vorgefundenen Sprosspilze und dem damit
einhergehenden Aussehen nicht mehr zum Verzehr geeignet und hatte daher nicht In Verkehr gebracht werden
darfen.

Auch kann das Ausmal des Verschuldens im vorliegenden Fall nicht als geringfligig bezeichnet werden, da nichts
hervorgekommen ist, noch auf Grund der Tatumstande anzunehmen war, dass die Einhaltung der verletzten
Rechtsvorschriften vom Beschwerdefliihrer besondere Aufmerksamkeit erfordert hatte oder die Verwirklichung des
hergestellten Straftatbestandes aus besonderen Griinden nur schwer hatte vermieden werden kénnen. Insbesondere
ist von grob fahrlassiger Begehung auszugehen, wie oben unter ,Verschulden” dargelegt.

Als Milderungsgriinde waren die verwaltungsstrafrechtliche Unbescholtenheit sowie die Uberlange Verfahrensdauer zu

werten.
Erschwerungsgriinde sind nicht hervorgekommen.

Es kann nicht von geringfligigem Verschulden ausgegangen werden, da der Beschwerdefihrer einschlagige,
rechtskraftige Vormerkungen zu verantworten hat und daher die Vermutung nicht aufrecht erhalten werden kann (vgl.
VWGH zu - auch nunmehr anzuwendenden Rechtsprechung zu 8 21 Abs. 1 VStG vom 20.9.1996, ZI.95/17/0495). Der
Beschwerdefiihrer hatte sich auf geeignete Weise mit den einschlagigen Rechtsnormen vertraut machen mussen (vgl.
so auch VwGH Erkenntnis vom 7.6.2000, ZI. 2000/03/0014).Es kann nicht von geringfligigem Verschulden ausgegangen
werden, da der Beschwerdefuhrer einschlagige, rechtskraftige Vormerkungen zu verantworten hat und daher die
Vermutung nicht aufrecht erhalten werden kann vergleiche VWGH zu - auch nunmehr anzuwendenden
Rechtsprechung zu Paragraph 21, Absatz eins, VStG vom 20.9.1996, ZI. 95/17/0495). Der Beschwerdefuhrer hatte sich
auf geeignete Weise mit den einschlagigen Rechtsnormen vertraut machen mussen vergleiche so auch VwGH
Erkenntnis vom 7.6.2000, ZI. 2000/03/0014).

Die Einkommens- und Vermdégensverhaltnisse des Beschwerdefiihrers sind als durchschnittlich zu werten.

Sorgepflichten fur 2 Kinder waren zu berucksichtigen.

Unter Bedachtnahme auf die Strafzumessungsgriinde, insbesondere der Sorgepflichten, der beiden Milderungsgriinde
und der lediglich fahrlassigen Begehungsweise, erweist sich die verhangte Strafhéhe dennoch angesichts des
Strafrahmens bis zu 50.000.- Euro, des durchschnittlichen Unrechtsgehaltes sowie der general- und spezialpraventiven

Erwdgungen als angemessen.

Damit ist auch dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit (Art. 49 Abs. 3 Charta der Grundrechte der Europdischen
Union) Genlge getan; nach dieser Bestimmung darf das Strafmald zur Straftat nicht unverhaltnismaRig sein. Der
Grundsatz der Verhaltnismaliigkeit gebietet, dass die administrativen oder strafrechtlichen Malinahmen nicht Gber
den Rahmen des zur Erreichung der verfolgten Ziele unbedingt Erforderlichen hinausgehen durfen, und eine Sanktion
nicht so sehr auller Verhaltnis zur Schwere des VerstoRBes stehen darf, dass sie sich als eine Behinderung der im
Vertrag verankerten Freiheiten erweist (vgl. Urteil EuGH 12. Juli 2001, C-262/99 (Paraskevas Louloudakis gegen Elliniko
Dimosio).Damit ist auch dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit (Artikel 49, Absatz 3, Charta der Grundrechte der
Europaischen Union) Genulge getan; nach dieser Bestimmung darf das Strafmal3 zur Straftat nicht unverhaltnismaRig
sein. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gebietet, dass die administrativen oder strafrechtlichen MaBnahmen nicht
Uber den Rahmen des zur Erreichung der verfolgten Ziele unbedingt Erforderlichen hinausgehen durfen, und eine
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Sanktion nicht so sehr auBer Verhaltnis zur Schwere des Verstol3es stehen darf, dass sie sich als eine Behinderung der
im Vertrag verankerten Freiheiten erweist vergleiche Urteil EUGH 12. Juli 2001, C-262/99 (Paraskevas Louloudakis
gegen Elliniko Dimosio).

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht
als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu
I6senden Rechtsfrage vor. Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des Artikel 133, Absatz
4, B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung
von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht
als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu
I6senden Rechtsfrage vor.
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