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AMG AbgrenzungsV 1995 §1;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Jabloner und die Hofrate Dr. Mizner und Dr.
Bumberger als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Killian, Uber die Beschwerde des W in Linz, vertreten durch
Dr. Herbert Troyer, Rechtsanwalt in Salzburg, Kaigasse 27, gegen den Bescheid des Unabhangigen Verwaltungssenates
Wien vom 22. Mérz 2000, ZI. UVS-06/V/46/4/1999/13, betreffend Ubertretung des Arzneimittelgesetzes, zu Recht
erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behorde vom 20. Oktober 1998 war der
Beschwerdefiihrer schuldig erkannt worden, er habe es als gemaR § 9 Abs. 2 VStG verantwortlicher Beauftragter eines
naher bezeichneten Unternehmens, welches zur Austbung des Kleinhandels gemaR § 124 Z. 11 GewO 1994 berechtigt
sei, zu verantworten, dass dieses Unternehmen am 16. Janner 1997 im Standort der weiteren Betriebsstatte in W., L.
17, das gemalR § 1 Abs. 1 des Arzneimittelgesetzes als Arzneimittel einzustufende Produkt "Slim-N-Zym-Kapseln"
(Produkt der Firma P., welches im Selbstbedienungsregal zum Verkauf bereitgehalten worden sei) abgegeben habe,
obwohl Arzneimittel gemaRR § 1 der Abgrenzungsverordnung im Kleinverkauf nur in Apotheken bzw. von
Gewerbetreibenden, die zur Herstellung, Abflullung oder Abpackung von Arzneimitteln gemaR § 213 Abs. 1 Z. 1 GewO
1994 oder zur Sterilisierung und Impragnierung von Verbandmaterial mit Arzneimitteln gemafRs 213 Abs. 1 Z. 3 GewO
1994 oder zur Austubung des Gewerbes des Drogisten gemaf38 216 GewO 1994 berechtigt seien, abgegeben werden
darften.

Der Beschwerdefihrer habe dadurch eine Verwaltungsibertretung nach 8 84 Z. 3 des Arzneimittelgesetzes in
Verbindung mit § 1 der Abgrenzungsverordnung, BGBI. Nr. 568/1995, begangen. Uber ihn wurde eine Geldstrafe in
Hohe von S 15.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe 10 Tage) verhangt.
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In der Begrindung dieses Bescheides war unter anderem ausgefthrt worden, der Umstand, dass es sich bei dem
beanstandeten Produkt um ein Arzneimittel handle, ergebe sich aus dem der Anzeige beiliegenden Schreiben des
Bundesministers flr Gesundheit und Konsumentenschutz vom 12. Juli 1996. Dieses Schreiben kdénne zwar nicht als
Bescheid qualifiziert werden, doch habe das Ministerium auf Anfrage der belangten Behdrde am 18. November 1997
eine Stellungnahme samt sachverstandiger Expertise Ubermittelt, in der die Qualifikation von "Slim-N-Zym-Kapseln" als
Arzneimittelspezialitat hinreichend dokumentiert sei. Die Arzneimitteleigenschaft werde in erster Linie mit dem hohen
Bromelaingehalt des Produktes sowie der pharmakologischen Wirkung des Stoffes Bromelain erklart. Der
Beschwerdefiihrer habe keine Gegenexpertise vorgelegt, sodass fir die belangte Behdrde kein Anlass bestanden habe,
die schliUssige fachliche Beurteilung des Produktes durch das Ministerium in Frage zu stellen.

Dieser Bescheid wurde mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 22. Marz 1999, 98/10/0424, wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben. Die Aufhebung erfolgte, weil der
aufgehobene Bescheid keine Begriindung dafur enthalten hatte, dass und aus welchen Griinden das intriminierte
Produkt vom Anwendungsbereich des & 1 der Abgrenzungsverordnung erfasst werden. Gegen die
Arzneimitteleigenschaft des Produktes hegte der Verwaltungsgerichtshof keine Bedenken.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid vom 22. Marz 2000 entschied die
belangte Behdrde neuerlich Gber die Berufung des Beschwerdeflihrers gegen das erstinstanzliche Straferkenntnis und
gab dieser Berufung insofern Folge, als die Geldstrafe von S 15.000,-- auf S 5.000,-- und die Ersatzfreiheitsstrafe von 10
Tagen auf 1 Tagen herabgesetzt wird. In der Schuldfrage wurde das erstinstanzliche Straferkenntnis mit der MaRRgabe
bestatigt, dass

1. in der Tatumschreibung im Spruch die Wortfolge "obwohl Arzneimittel gemaR § 1 der Verordnung des
Bundesministers flr Gesundheit und Konsumentenschutz im Kleinverkauf nur in Apotheken, im Falle von
Gewerbetreibenden, nur solche, die zur Herstellung, Abfiillung oder Abpackung von Arzneimitteln gemafd § 213 Abs. 1
Z. 1 GewO 1994, zur Impragnierung von Verbandmaterial gemaR8 213 Abs. 1 Z. 3 GewO 1994 und zum
Drogistengewerbe berechtigt sind, abgegeben werden duirfen" durch die Wortfolge "obwohl Arzneimittel im
Kleinverkauf nur in Apotheken abgegeben werden durfen" ersetzt wird;

2. die Ubertretungsnorm "§ 83 Z. 5 in Verbindung mit § 59 Abs. 1 Arzneimittelgesetz" lautet und
3. die Strafsanktionsnorm "§ 83 Arzneimittelgesetz" lautet.

In der Begrindung heil3t es, die Frage, ob "Slim-N-Zym-Kapseln" unter die Abgrenzungsverordnung fielen, habe im
fortgesetzten Berufungsverfahren insoweit geklart werden kdnnen, als das diesbeziiglich von der belangten Behérde
befragte Bundesministerium mit Schreiben vom 10. August 1999 mitgeteilt habe, der Wirkstoff Bromelain sei in keiner
der Anlagen zur Abgrenzungsverordnung enthalten, sodass das Produkt "Slim-N-Zym-Kapseln" nicht unter die
Abgrenzungsverordnung falle und daher eine Abgabe im Kleinverkauf nur durch Apotheken, nicht aber durch
Drogisten oder andere Gewerbetreibende, die zur Herstellung von Arzneimitteln berechtigt seien, erfolgen durfte.
Diese Auskunft sei dem anwaltlichen Vertreter des Beschwerdefihrers im Rahmen der neuerlichen o&ffentlichen
mundlichen Verhandlung am 7. Dezember 1999 vorgehalten worden, sei unbestritten geblieben und werde von der
belangten Behdrde als erwiesen angenommen. Der Vertreter des Beschwerdeflhrers habe in der Verhandlung
lediglich ausgefuhrt, die Tatumschreibung im erstinstanzlichen Straferkenntnis sei insofern zu unbestimmt, als nicht
angefuhrt sei, in welcher Menge "Slim-N-Zym-Kapseln" zum Verkauf bereitgehalten worden seien. Zudem habe er
darauf hingewiesen, dass diese Kapseln in den Markten eines Konkurrenzunternehmens ohne behdrdliche
Beanstandung angeboten wirden.

Im Erwdgungsteil fuhrte die belangte Behdrde aus, es stehe nunmehr fest, dass eine Anwendung der
Abgrenzungsverordnung auf "Slim-N-Zym-Kapseln" nicht in Betracht komme. Nichts desto weniger sei jedoch das dem
Beschwerdefiihrer in der Tatumschreibung des erstinstanzlichen Straferkenntnisses angelastete Verhalten als Verstol3
gegen die Vorschriften des Arzneimittelgesetzes zu qualifizieren. Falle ein als Arzneimittel zu qualifizierendes Produkt
nicht unter die Abgrenzungsverordnung, so dirfe es entsprechend §8 59 Abs. 1 des Arzneimittelgesetzes im
Kleinverkauf nur in Apotheken abgegeben werden. Das dem Beschwerdefihrer mit dem erstinstanzlichen
Straferkenntnis zur Last gelegte Verhalten sei somit lediglich einer anderen Norm, namlich dem § 83 Z. 5 in Verbindung
mit 8 59 Abs. 1 des Arzneimittelgesetzes zu unterstellen gewesen. Da samtliche Tatbestandselemente des 8 83 Z. 5 in
Verbindung mit § 59 Abs. 1 des Arzneimittelgesetzes dem Beschwerdefuhrer schon innerhalb von sechs Monaten nach
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dem Tatzeitpunkt angelastet worden und im Rahmen der im angefochtenen Bescheid vorgenommenen Anpassung der
Tatumschreibung nur die auf die Abgrenzungsverordnung bezugnehmenden Wortfolgen gestrichen, jedoch keine
zusatzlichen Tatbestandselemente hinzugefiigt worden seien, sei der Bestdtigung des erstinstanzlichen
Schuldspruches auch nicht das Hindernis der Verfolgungsverjdhrung entgegengestanden. Angaben Uber die zum
Verkauf bereitgehaltenen Mengen seien nicht erforderlich.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Der Beschwerdefuhrer bringt vor, der ihm im erstinstanzlichen Straferkenntnis zur Last gelegte Vorwurf bestehe nicht
zu Recht; er sei verjahrt. Der Beschwerdefihrer habe "nicht ein Produkt abgegeben". Im erstinstanzlichen
Straferkenntnis sei dem Beschwerdefiihrer eine Ubertretung nach der Abgrenzungsverordnung zur Last gelegt
worden. Dieser Vorwurf werde im angefochtenen Bescheid nicht mehr aufrecht erhalten. Der Vorwurf hinsichtlich der
ErfUllung eines anderen Tatbestandes sei langst verjahrt. Das gegenstandliche Produkt sei kein Arzneimittel. Die
bisherige Einstufung als Arzneimittel beziehe sich auf den Gehalt an Bromelain. Da Bromelain in der Anlage 1 der
Abgrenzungsverordnung nicht enthalten sei, sei das Produkt auch nicht als Arzneimittel einzustufen. Im
angefochtenen Bescheid werde nicht eine Anpassung der Tatumschreibung vorgenommen, sondern dem
Beschwerdefiihrer ein véllig neuer Tatvorwurf gemacht. Die verhangte Strafe sei bei weitem Gberhoht.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach § 59 Abs. 1 des Arzneimittelgesetzes, BGBI. Nr. 185/1983 (AMG), durfen Arzneimittel nur durch Apotheken
abgegeben werden, sofern in den §§8 57 und 58 oder im Folgenden nichts anderes bestimmt ist.

Nach § 83 Z. 5 AMG begeht eine Verwaltungsibertretung, wer Arzneimittel entgegen den 88 57 bis 59 oder entgegen
einer durch Verordnung gemal3 § 59 Abs. 3 festgelegten Abgabebefugnis abgibt.

Die Arzneimitteleigenschaft hat die belangte Behdrde auf Grund eines Gutachtens eines Amtssachverstandigen
festgestellt. Der Einwand des Beschwerdeflhrers, der Gutachter habe die Arzneimitteleigenschaft auf den hohen
Gehalt des Produktes an Bromelain zurickgefiihrt, eines Stoffes also, der im Anhang zur Abgrenzungsverordnung nicht
enthalten sei, geht ins Leere. Ob Bromelain im Anhang zur Abgrenzungsverordnung enthalten ist, ist nur fur die Frage
der Unterstellung des dem Beschwerdeflhrer zur Last gelegten Verhaltens unter die Abgrenzungsverordnung von
Bedeutung, nicht aber fur die Einstufung des Produktes als Arzneimittel. Diese bestimmt sich nach § 1 AMG.

Unzutreffend ist auch die Auffassung des Beschwerdefiihrers, die belangte Behdrde habe die Tat gegenliber dem
erstinstanzlichen Straferkenntnis ausgetauscht und die ihm nunmehr angelastete Verwaltungstbertretung sei daher
verjahrt. Die belangte Behdrde hat lediglich das dem Beschwerdeflhrer im erstinstanzlichen Straferkenntnis
angelastete Verhalten einer anderen Norm als die Erstbehérde unterstellt. Das war zulassig.

Unklar ist, was der Beschwerdefiihrer damit meint, er habe "nicht ein Produkt abgegeben". Dass der Beschwerdefiihrer
far die Abgabe des in Rede stehenden Produktes verantwortlich war, wurde bereits im Vorerkenntnis vom 22. Marz
1999, 98/10/0424, dargelegt.

Dass die verhangte Strafe unangemessen sei, ist nicht zu ersehen.

Da bereits der Inhalt der Beschwerde erkennen l3sst, dass die behauptete Rechtswidrigkeit nicht vorliegt, war die
Beschwerde gemal3 § 35 Abs. 1 VWGG ohne weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung abzuweisen.

Wien, am 3. Juli 2000
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Quelle: Verwaltungsgerichtshof VwWGH, http://www.vwgh.gv.at
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