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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kirschner und die Hofrate Dr. Waldner
und Dr. Novak als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Steiner, Uber die Beschwerde des P in W, vertreten durch
Dr. A, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Wien vom 9. Oktober 1991, ZI. MA 14-
31/90/5tr., betreffend Ubertretung des Arzneimittelgesetzes, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
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Der Bund (Bundesminister fir Gesundheit, Sport und Konsumentenschutz) hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen
in der Hohe von § 11.540,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Mehrbegehren wird abgewiesen.
Begriundung
text>

1.1. Mit Bescheid des Magistratischen Bezirksamtes fir den z. Bezirk vom 31. August 1990 wurde der
Beschwerdefiihrer zweier Ubertretungen gemaR § 84 Z. 5 des Arzneimittelgesetzes,-BGB1. Nr. 185/1983 (in der Folge:
AMG), schuldig erkannt. Die ihm zur Last gelegten Taten wurden im Sinne des 8 443 lit. a VStG wie folgt umschrieben:

"Sie haben als Inhaber des Betriebes in W, M-Stral3e 10, am 14.3.1990 um 11.50 Uhr die Praparate 1) 'Penisex-Potenz-
Arzneicreme' und 2) 'Clitorisex-Reiz-Salbe' zum Verkauf bereitgehalten und diese gemdl? 8 1 Abs. 5 des
Arzneimittelgesetzes, BGBI. Nr. 185/1983, einzustufenden Produkte ohne die hieflr erforderliche Zulassung durch den
Bundesminister fur Gesundheit und Umweltschutz im Inland abgegeben."

Uber den Beschwerdefiihrer wurden deshalb zwei Geldstrafen in der Hohe von jeweils S 10.000,-- (Ersatzfreiheitsstrafe
von je 10 Tagen) verhangt.

1.2. Mit dem angefochtenen Bescheid wurde die Berufung des Beschwerdeflihrers abgewiesen und das
Straferkenntnis bestatigt.

Nach der Begrindung seien die inkriminierten Produkte aufgrund der "Art und Form des Inverkehrbringens"
("subjektive Zweckbestimmung") als Arzneimittel im Sinne des Arzneimittelgesetzes einzustufen:

"Wenn auf der Verpackung des Produktes "Penisex Potenz-Arznei-Creme' Arzneimittel XY-KG in Nurnberg,
beispielsweise erklart wird, die Potenz-ARZNEI-Creme konne durch eine Forcierung der Schwellkérperdurchblutung die
VergroRerung des mannlichen Gliedes durch eine verstarkte Erektion gunstig beeinflussen, so erscheint nach Meinung
der Berufungsbehdrde sehr wohl beabsichtigt, in dem Kaufer den Eindruck zu erwecken, dafR bei Anwendung dieser
Creme (im Sinne der Bestimmung des 8 1 Abs. 1 Z. 5 des Arzneimittelgesetzes) die Beschaffenheit, der Zustand oder die
Funktion des Kérpers beeinfluf3t wird."

Ein Stoff (Zubereitung) sei - so heit es in der Begrindung weiter -schon dann ein Arzneimittel im Sinne des
Arzneimittelgesetzes, wenn dieser etwa unter der Bezeichnung "Arzneimittel" oder unter dem Hinweis auf eine unter &
1 Abs. 1 Z. 1 bis 5 AMG naher umschriebene arzneiliche Wirkung.in Verkehr gebracht werde. In einem solchen Fall sei
es unerheblich, ob auch die objektive Zweckbestimmung gegeben sei, und ob das Mittel tatsachlich irgendeine
arzneiliche Wirkung zu entfalten vermége. Dem Einwand des Beschwerdefihrers, dal8 das "Zum-Verkauf-Bereithalten"
keinen strafbaren Tatbestand darstelle, sei entgegenzuhalten, dal? die AMG-Novelle 1988 ein derartiges Verhalten
ausdrticklich unter Strafsanktion stelle. Die belangte Behérde kénne auch der Auffassung des Beschwerdefuhrers
nicht beipflichten, der Tatort "W, M-Stral3e 10" sei nicht hinreichend genau bezeichnet worden. Selbst wenn tatsachlich

am Tatort noch ein anderer Betrieb untergebracht ware, erscheine die Angabe des Tatortes hinreichend konkretisiert.

1.3. Gegen diesen Bescheid richtet sich die wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof.

1.4. Die belangte Behdrde hat die Verwaltungsstrafakten vorgelegt und eine Gegenschrift erstattet, in der sie die

kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.
2.0. Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal3 8 11 Abs. 1 VwWGG gebildeten Strafsenat erwogen:
2.1.1.81 Abs. 1 Z. 5 AMG in der Stammfassung BGBI. Nr.185/1983 lautet:

1. (1) 'Arzneimittel' sind Stoffe oder Zubereitungen aus Stoffen, die nach der allgemeinen Verkehrsauffassung dazu
dienen oder nach Art und Form des Inverkehrbringens dazu bestimmt sind, bei Anwendung am oder im menschlichen

oder tierischen Korper
5. die Beschaffenheit, den Zustand oder die Funktionen des Kdrpers oder seelische Zustande zu beeinflussen."
81 Abs. 3 Z. 3 AMGin der Fassung der Novelle BGBI. Nr. 748/1988 bestimmt:

"(3) Keine Arzneimittel sind
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3. kosmetische Mittel im Sinne des § 5 des Lebensmittelgesetzes 1975, sofern ihre Anwendung und Wirkung auf den
Bereich der Haut und ihre Anhangsgebilde und der Mundhdohle beschrankt sind,..."

884 Z.5 AMGin der Fassung der Novelle BGBI- Nr. 748/1988 normiert:
"8 84. Wer

5. Arzneimittel, die gemal 88 11 oder 11a der Zulassung unterliegen, ohne Zulassung im Inland abgibt oder fur die
Abgabe im Inland bereithalt,..

macht sich, wenn die Tat nicht mit gerichtlicher Strafe bedroht ist, einer Verwaltungsiubertretung schuldig und ist mit
Geldstrafe bis zu S 100.000,--, im Wiederholungsfalle bis zu S 200.000,-- zu bestrafen."

2.1.2. Das Vorliegen des subjektiven Kriteriums ("nach Art und Form des Inverkehrbringens dazu bestimmt ist") bedingt
unabhangig davon, ob auch die objektive Zweckbestimmung ("nach der allgemeine Verkehrsauffassung dazu dienen")
bejaht werden kann, schon fur sich allein die Einstufung eines Produktes als Arzneimittel (vgl. etwa das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 12. Dezember 1988, ZI. 85/10/0117).

Im Regelfall wird sich die subjektive Zweckbestimmung aus der Bezeichnung, der Aufmachung und dhnlichem ergeben.
Daraus folgt, daB ein Stoff (eine Zubereitung) schon dann ein Arzneimittel ist und dem Arzneimittelgesetz unterliegt,
wenn er etwa unter der Bezeichnung "Arzneimittel" oder unter Hinweis auf eine der in Abs. 1 Z. 1 bis 5 naher
umschriebenen arzneilichen Wirkungen in Verkehr gebracht wird (vgl. MAYER-MICHTNER-SCHOBER, Kommentar zum
Arzneimittelgesetz, Anmerkung 6) zu 8 1).

2.2. Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage kann die Auffassung der belangten Behorde, dal? es sich bei den beiden
inkriminierten Produkten schon aufgrund ihrer Bezeichnung um "Arzneimittel" im Sinne des Arzneimittelgesetzes
handelt, nicht als rechtswidrig erkannt werden. Die vom Beschwerdefiihrer beantragte chemische Analyse der

Produkte war daher entbehrlich.

2.3. Wenn der Beschwerdeflihrer einerseits vorbringt, ,die Praparate seien vom Bundesminister fur Gesundheit und
Umweltschutz zugelassen, das heil3t, es handle sich im Beschwerdefall um zugelassene Arzneispezialitaten,
andererseits jedoch behauptet, bei den Praparaten handle es sich um kosmetische Mittel, deren Zulassung gar nicht

erforderlich sei, so ist er zundchst. darauf hinzuweisen, dal? dieses Vorbringen widersprichlich ist.

Was die Zulassung der Produkte anlangt, so hat die belangte Behdérde im Verwaltungsverfahren dazu die
Stellungnahme des Gesundheitsamtes vom 13. September 1991 eingeholt, aus der sich u.a. ergibt, dal3 es sich um
nicht zugelassene. Arzneispezialitdten handelt. Dieser Feststellung ist der Beschwerdefiihrer im Rahmen des
Parteiengehors nicht entgegengetreten. Die belangte Behdérde handelte daher nicht rechtswidrig, wenn sie von einer

fehlenden Zulassung durch den Bundesminister ausging.

Was die nicht naher konkretisierte und begriindete Behauptung des Beschwerdeflhrers anlangt, bei den genannten
Produkten handle es sich um "kosmetische Praparate", so soll damit das Vorliegen der Ausnahmebestimmung des § 1
Abs. 3 Z. 3 AMG geltend gemacht werden. Keine Arzneimittel sind nach dieser Bestimmung kosmetische Mittel im
Sinne des § 5 des Lebensmittelgesetzes 1975, sofern ihre Anwendung und Wirkung auf den Bereich der Haut und ihre
Anhangsgebilde und der Mundhdhle beschrankt sind. Gemal3 8 5 des Lebensmittelgesetzes 1975 sind kosmetische
Mittel Stoffe, die zur Reinigung, Pflege oder Vermittlung bestimmter Geruchseindriicke des Menschen, zur
Beeinflussung des menschlichen AuBeren, zum Schutz der Haut oder zur Reinigung, Pflege oder Verbesserung des
Gebrauches von Prothesen bestimmt sind.

Danach scheidet eine Subsumtion der genannten Produkte unter den Begriff der kosmetischen Mittel von vornherein
aus, soll doch nach der Beschreibung dieser Produkte deren Wirkung nicht auf den Bereich der Haut beschrankt sein,
sondern durch eine verstarkte Durchblutung (bzw. Reizung) die Beschaffenheit bzw. Funktion des Kérpers beeinflul3t
werden.

2.4. Sofern der Beschwerdefiihrer behauptet, die ihm angelasteten Ubertretungen vom 14. Marz 1990 seien bereits
verjahrt, da gegen ihn innerhalb der Verjdhrungsfrist von 6 Monaten keine Verfolgungshandlung vorgenommen
worden sei, genugt es darauf zu verweisen, dal dem BeschwerdefUhrer das strafbare Verhalten in einer ihm
nachweislich am 27. Juli 1990 zugestellten Aufforderung zur Rechtfertigung - somit innerhalb der
Verfolgungsverjahrungsfrist - bekanntgegeben worden ist.
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2.5. Dem Beschwerdefihrer kann auch nicht gefolgt werden, wenn er die mangelnde Konkretisierung des Tatortes
ragt. Auch wenn es am Standort "W, M-StraRe 10" mehrere Betriebe gibt, so ist nicht ersichtlich, inwiefern der
Beschwerdefihrer, der an diesem Standort nur einen Sex-Shop betreibt, durch diese Umschreibung in seien Rechten
verletzt sein kénnte (vgl. dazu etwa das Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 3. Oktober 1985, ZI. 85/02/0053,
VWSIg. 11.894/A).

2.6. Der Beschwerdefuhrer bringt schliefl3lich vor, dem angefochtenen Bescheid lasse sich nicht mit der "erforderlichen
Deutlichkeit" entnehmen, durch welche Vorgangsweise das "Bereithalten und Abgeben" der Produkte erfolgt sei. Damit

ist er - zumindest teilweise - im Recht.

Wenn auch nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes hinsichtlich des "Bereithaltens" eine weitere Konkretisierung
nicht geboten erscheint, ware das als "abgeben" im Sinne des 8 84 Z. 5 AMG beurteilte Verhalten des
Beschwerdefihrers ndher zu umschreiben gewesen. Mit der bloBen Wiedergabe des Gesetzeswortlautes wird insofern
dem Gebot des § 44a lit. a VStG nicht entsprochen (vgl. etwa das Erkenntnis vom 28. Februar 1992, ZI. 92/10/0017).

Im Ubrigen sei auch darauf hingewiesen, daf3 den Verwaltungsakten nicht zu entnehmen ist, dalR der
Beschwerdefihrer an die als Kundin aufgetretene Amtsarztin die gegenstandliche Produkte in irgendeiner Weise

abgegeben hat (vgl. etwa den Erhebungsbericht vom 21. Marz 1990).

2.7. Nur der Vollstandigkeit halber sei bemerkt, daR die belangte Behdérde als Verwaltungsvorschrift, die durch die Tat
verletzt worden ist (§ 44a lit. b VStG), die von der Behdrde erster Instanz zitierte Bestimmung des § 84 Z. 5 AMGin der
Stammfassung BGBI-Nr. 185/1983 tGibernommen hat. Im Beschwerdefall war jedoch 8 84 Z. 5 AMG in der Fassung der
Novelle BGBI. Nr. 748/1988 anzuwenden, wodurch erst das Bereithalten fur die Abgabe im Inland unter Strafsanktion

gestellt worden ist.

2.8. Aufgrund dieser Erwdgungen ergibt sich, dall die belangte Behérde ihren Bescheid mit Rechtswidrigkeit des
Inhaltes belastet hat, weshalb dieser gemal 5 42 Abs. 21Z. 1 VwGG aufzuheben war.

2.9. Der Ausspruch Uber den Kostenersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordung3GBI.
Nr. 104/1991. Da der angefochtene Bescheid nur in einer Ausfertigung vorzulegen war, konnte fir die zweite
Ausfertigung kein Stempelgebuthrenersatz zugesprochen werden.

Wien,am 30. Marz 1992
Schlagworte
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