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In dieser Sparte wird zweimonatlich in Kurzform und moglichst zeitnah {iber praxisrelevante, schwerpunktméf3ig
in den Bereichen »Grundrechte«, »Wirtschaftsrecht« und »Verfahrensrecht« ergangene Entscheidungen von eu-
ropdischen und nationalen Gerichten informiert. Die Lang- bzw Originalfassungen der hier referierten Entschei-
dungen konnen in der Regel jeweils direkt von den Homepages der entsprechenden Gerichte abgerufen werden.
Fir die Richtigkeit des Inhalts dieser Leitsdtze kann seitens der Herausgeber und seitens des Verlages keinerlei

Haftung tibernommen werden.

A. Gerichtshof der Europiischen Union

EuGH v 21.12.2021, C-357/19 (ROM) - GK
Art 2 EUV; Art 19 EUV; Art 47 EGRC

Die Entscheidung 2006/928/EG der Kommission zur
Einrichtung eines Verfahrens fiir die Zusammenar-
beit und die Uberpriifung der Fortschritte bei der Er-
fallung bestimmter Vorgaben in den Bereichen Justiz-
reform und Korruptionsbekdmpfung ist fiir Ruménien
in allen ihren Teilen verbindlich; die in ihrem Anhang
aufgefiithrten Vorgaben sollen sicherstellen, dass die-
ser Mitgliedstaat den in Art 2 EUV genannten Wert der
Rechtsstaatlichkeit beachtet und die zur Erreichung die-
ser Vorgaben geeigneten Maf3nahmen ergreift, wobei er
auch die von der Kommission erstellten Berichte und
Empfehlungen gebiihrend zu beriicksichtigen hat.

Art 325 Abs 1 AEUV sowie die Entscheidung 2006/928/EG
sind dahin auszulegen, dass sie einer nationalen Rege-
lung oder Praxis entgegenstehen, wenn die Anwendung
dieser nationalen Regelung oder Praxis geeignet ist,
eine systemische Gefahr der Straflosigkeit von schwe-
ren Betrugsdelikten zum Nachteil der finanziellen In-
teressen der Union oder von Korruptionsdelikten im
Allgemeinen zu begriinden. Die Verpflichtung, sicher-
zustellen, dass solche Straftaten Gegenstand wirksamer
und abschreckender Strafen sind, entbindet das vorle-
gende Gericht nicht von der Priifung der notwendigen
Beachtung der in Art 47 EGRC garantierten Grundrechte.

Art2 und Art19 EUV sowie die Entscheidung 2006/
928/EG sind dahin auszulegen, dass sie einer nationalen
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Regelung oder Praxis, wonach die Entscheidungen des
nationalen Verfassungsgerichts fiir die ordentlichen
Gerichte bindend sind, nicht entgegenstehen, sofern
das nationale Recht die Unabhéingigkeit dieses Verfas-
sungsgerichts gegeniiber insbesondere der Legislative
und der Exekutive, wie sie diese Bestimmungen ver-
langen, gewihrleistet. Auf der anderen Seite sind diese
Bestimmungen des EU-Vertrags und die genannte Ent-
scheidung dahin auszulegen, dass sie einer nationalen
Regelung entgegenstehen, wonach jegliche Nichtbeach-
tung der Entscheidungen des nationalen Verfassungs-
gerichts durch die nationalen Richter ordentlicher Ge-
richte deren disziplinarrechtliche Verantwortlichkeit
auslosen kann.

Der Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts ist dahin
auszulegen, dass er einer nationalen Regelung oder Pra-
xis entgegensteht, wonach die ordentlichen Gerichte an
Entscheidungen des nationalen Verfassungsgerichts ge-
bunden sind und - aus diesem Grund und da sie widri-
genfalls ein Disziplinarvergehen begehen wiirden - die
Rechtsprechung aus diesen Entscheidungen nicht aus
eigener Entscheidungsbefugnis unangewendet lassen
diirfen, obwohl sie im Licht eines Urteils des Gerichts-
hofs der Auffassung sind, dass diese Rechtsprechung
gegen Art 19 EUV, Art 325 AEUV oder die Entscheidung
2006/928/EG verstofit.

EuGH v 21.12.21, C-497/20 (ITA)
Art 47 EGRC; RL 89/656/EWG (Auftragsvergabe)
Wenn es das nationale Verfahrensrecht einem Betrof-

fenen erlaubt, bei einem unabhingigen und unpar-
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teiischen Gericht einen Rechtsbehelf einzulegen und
vor diesem Gericht wirksam einen Verstof gegen das
Unionsrecht und die Bestimmungen des nationalen
Rechts, die das Unionsrecht in der innerstaatlichen
Rechtsordnung umsetzen, geltend zu machen, aber das
oberste, in letzter Instanz entscheidende Verwaltungs-
gericht die Zuldssigkeit dieses Rechtsbehelfs in unge-
biihrlicher Weise von Bedingungen abhéngig macht,
die dazu fiihren, dass den Betroffenen ihr Recht auf
einen wirksamen Rechtsbehelf vorenthalten wird, ver-
langt das Unionsrecht nicht, dass dieser Mitgliedstaat
zur Verhinderung der Verletzung dieses Rechts auf ei-
nen wirksamen Rechtsbehelf die Moglichkeit vorsieht,
gegen solche Unzuléssigkeitsentscheidungen des obers-
ten Verwaltungsgerichts ein Rechtsmittel beim obers-
ten ordentlichen Gericht einzulegen. Denn in einem sol-
chen Fall besteht die Abhilfe gegen den Verstof3 gegen
Art 47 Abs 1 EGRC darin, dass jedes Gericht des betref-
fenden Mitgliedstaats, einschlieflich des obersten Ver-
waltungsgerichts selbst, verpflichtet ist, diese unions-
rechtswidrige Rechtsprechung unangewendet zu lassen,
und die EU-Kommission andernfalls berechtigt ist, ge-
gen diesen Mitgliedstaat eine Vertragsverletzungsklage
zu erheben.

Im Ubrigen steht es dem Einzelnen, der durch den Ver-
stof$ gegen sein Recht auf einen wirksamen Rechtsbe-
helf durch eine Entscheidung eines letztinstanzlichen
Gerichts gegebenenfalls geschiddigt worden ist, frei,
den Mitgliedstaat haftbar zu machen, sofern der Ver-
stof$ hinreichend qualifiziert ist und zwischen diesem
Verstofd und dem dem Einzelnen entstandenen Schaden
ein unmittelbarer Kausalzusammenhang besteht.

EuGH v 23.11.2021, C-564/19 (HUN)
Art 6 EUV; Art 19 EUV; Art 267 AEUV; Art 47 EGRC

Art 267 AEUV steht dem entgegen, dass das Hochstge-
richt eines Mitgliedstaats im Anschluss an ein Rechts-
mittel zur Wahrung des Rechts die Rechtswidrigkeit ei-
nes Vorabentscheidungsersuchens, mit dem der EuGH
von einem untergeordneten Gericht nach dieser Bestim-
mung befasst worden ist, feststellt, weil die vorgelegten
Fragen fiir die Entscheidung des Ausgangsrechtsstreits
nicht erheblich und erforderlich seien, ohne dass aller-
dings die Rechtswirkungen der dieses Ersuchen enthal-
tenden Entscheidung betroffen sind. Der Grundsatz des
Vorrangs des Unionsrechts verpflichtet dieses unterge-
ordnete Gericht, eine solche Entscheidung des nationa-
len Hochstgerichts aufer Acht zu lassen.

Art 267 AEUV ist dahin auszulegen, dass er der Einlei-
tung eines Disziplinarverfahrens gegen einen nationa-
len Richter entgegensteht, weil dieser den Gerichtshof
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um eine Vorabentscheidung nach Art 267 AEUV ersucht
hat.

EuGH v 11.11.2021, C-388/20 (BRD)
Art 31 VO 1169/2009/EU (LMIV)

Art 31 Abs 3 LMIV, wonach sich die Ndhrwertinformati-
onen gegebenenfalls auf das zubereitete Lebensmittel
statt auf das Lebensmittel zum Zeitpunkt des Verkaufs
beziehen konnen, sofern ausreichend genaue Angaben
uber die Zubereitungsweise gemacht werden und sich
diese Informationen auf das verbrauchsfertige Lebens-
mittel beziehen, ist dahin auszulegen, dass diese Be-
stimmung allein fiir Lebensmittel gilt, bei denen eine
Zubereitung erforderlich und die Zubereitungsweise
vorgegeben ist.

B. Europiischer Gerichtshof

fiir Menschenrechte

EGMR v 7.12.2021, 39378/15 (O)
Art 10 EMRK

Verletzung durch gerichtliche Anordnungen gegentiber
dem Herausgeber einer online-Tageszeitung dahin, die
Anmeldedaten von registrierten Nutzern herauszuge-
ben, die Kommentare, die Politiker ua mit Korruption
oder Neonazis in Verbindung brachten, gepostet hatten:
Nutzerdaten genief3en zwar nicht denselben Schutz wie
journalistische Quellen, insbesondere kommt ihnen
kein absolutes Recht auf Online-Anonymitit zu; aller-
dings haben die innerstaatlichen Gerichte in concreto
keine Interessenabwigung vorgenommen, sodass sich
deren Anordnungen in einer demokratischen Gesell-
schaft im Ergebnis als nicht erforderlich erweisen.

C. EFTA-Gerichtshof

EFTA-GH v 14.12.2021, E-1/21 (LIE)
Art 3 EWRA; VO 883/2004/EG (Sozialversicherung)

Art 13 der VO 883/2004/EG ist dahin auszulegen, dass die
Bestimmung des Ortes, an dem die wesentlichen Ent-
scheidungen des Unternehmens getroffen und die Hand-
lungen zu dessen zentraler Verwaltung vorgenommen
werden, die Berticksichtigung einer Vielzahl von Fakto-
ren erfordert. Zu diesen Faktoren zdhlen in erster Linie
der statutarische Sitz, der Ort der zentralen Verwaltung,
der Ort, an dem die Fihrungskréfte der Gesellschaft
zusammentreffen, und der - gewéhnlich mit diesem
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tibereinstimmende - Ort, an dem die allgemeine Unter-
nehmenspolitik dieser Gesellschaft bestimmt wird. An-
dere Elemente, wie der Wohnsitz der Hauptfiithrungs-
krafte, der Ort, an dem die Gesellschafterversammlung
zusammentritt, der Ort, an dem die Verwaltungsunter-
lagen erstellt und die Biicher gefiihrt werden, und der
Ort, an dem die Finanz- und insbesondere die Bankge-
schifte hauptsiachlich wahrgenommen werden, konnen
ebenfalls in Betracht gezogen werden.

D. Bundesverfassungsgericht (BRD)

BVerfG v 16.12.2021, 1 BVR 1541/20

Art 3 GG (Benachteiligungsrisiken von Menschen mit
Behinderung in der Triage)

Aus Art 3 GG ergibt sich fiir den Staat das Verbot un-
mittelbarer und mittelbarer Diskriminierung wegen
Behinderung und ein Auftrag, Menschen wirksam vor
Benachteiligung wegen ihrer Behinderung auch durch
Dritte zu schiitzen. Dieser Schutzauftrag kann sich in
bestimmten Konstellationen von ausgeprégter Schutz-
bediirftigkeit zu einer konkreten Schutzpflicht verdich-
ten. Dazu gehoren die gezielte, als Angriff auf die Men-
schenwiirde zu wertende Ausgrenzung von Personen
wegen einer Behinderung, eine mit der Benachteiligung
wegen Behinderung einhergehende Gefahr fiir hochran-
gige grundrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter wie das Le-
ben oder auch Situationen struktureller Ungleichheit.
Der Schutzauftrag verdichtet sich hier, weil das Risiko
der Benachteiligung wegen einer Behinderung bei der
Zuteilung knapper, tiberlebenswichtiger intensivmedi-
zinischer Ressourcen besteht. Dem Gesetzgeber steht
auch bei der Erfiillung einer konkreten Schutzpflicht
aus Art 3 GG ein Einschétzungs-, Wertungs- und Ge-
staltungsspielraum zu. Entscheidend ist, dass er hin-
reichend wirksamen Schutz vor einer Benachteiligung
wegen der Behinderung bewirkt.

E. Bundesverwaltungsgericht (BRD)

BVerwG v 17.9.2021, 3 C 20.20
VO 609/2013/EU; RL 1999/21/EG

Wird ein Erzeugnis als Lebensmittel fiir besondere me-
dizinische Zwecke (hier: »Diétetisches Lebensmittel
zum Didtmanagement bei Blasenentleerungsstérungen
und Harnwegsinfekten«) in den Verkehr gebracht, sind
die fiir derartige Lebensmittel verpflichtenden Angaben
grundsitzlich nicht geeignet, die Eigenschaft des Er-
zeugnisses als Prasentationsarzneimittel zu begriinden.
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Das gilt auch dann, wenn die Voraussetzungen fiir die
Einordnung als Lebensmittel fiir besondere medizini-
sche Zwecke nicht vorliegen.

F. Staatsgerichtshof (LIE)

StGH v 7.12.2021, 2021/082

Nach Art 40 Abs 2 EpG konnen verschiedene Aktivitidten
der Bevolkerung eingeschrénkt oder ganz verboten wer-
den. Dass das Gesetz neben Verboten auch blofie Ein-
schrankungen dieser Aktivitdten vorsieht, ergibt sich
auch ohne Weiteres aus dem Verhéltnisméfligkeits-
grundsatz. Denn es wére unverhiltnismafig, diese Akti-
vitdten ganz zu verbieten, wenn es weniger weitgehende
Mafinahmen gibt, mit denen eine Epidemie mit gleicher
oder dhnlicher Aussicht auf Erfolg eingeddmmt werden
kann. Entgegen dem Vorbringen der Antragsteller kann
vom Gesetzgeber auch nicht verlangt werden, dass er
die moglichen Einschrankungen dieser Aktivitdten von
vornherein normiert, da dies offensichtlich von der Art
der Epidemie und dem im Zeitpunkt ihres Ausbruchs
verfligbaren medizinischen, technischen und logisti-
schen Instrumentarium abhéngt. Der Verordnungsge-
ber kann dagegen schneller auf den Ausbruch einer Epi-
demie reagieren und konkrete Mafd3nahmen vorsehen.
Wie auch die Regierung in ihrer Stellungnahme zu Recht
betont, sind deshalb die Anforderungen an das Lega-
litdtsprinzip gerade in dynamischen Rechtsbereichen
wie dem oder eben im Bereich von Bevolkerungsschutz
und der Bekdmpfung von Epidemien im Vergleich zu
anderen Rechtsbereichen zwangsliufig gelockert. Ande-
rerseits ist es auch bei lingerer Dauer einer Epidemie
nicht zwingend erforderlich, dass Mafsnahmen, welche
auf Verordnungsebene festgelegt wurden, sobald wie
moglich in ein Gesetz tiberfiihrt werden miissen. Aller-
dings verlangt Art 40 Abs 3 EpG als Ausfluss des Verhilt-
nismifligkeitsgrundsatzes ausdriicklich, dass die ange-
ordneten Mafinahmen nur so lange dauern diirfen, wie
es notwendig ist, um die Verbreitung einer tibertragba-
ren Krankheit zu verhindern, und dass diese regelmé-
Rig tiberpriift werden miissen. Und de facto sind Maf3-
nahmen gerade im Bereich der Epidemienbekdmpfung
nicht auf Dauer angelegt, selbst wenn sie nicht explizit
befristet sind. Entsprechend wichtig ist es daher, dass
die Regierung dem Landtag regelméif3ig Rechenschaft
uiber ihre Verordnungstitigkeit ablegt bzw der Landtag
dies auch einfordert.

StGH v 7.12.2021, StGH 2021/081
Wenn gegensitzliche Grundrechtsinteressen aufeinan-

derstof3en, spricht man von einem Grundrechtskonflikt.
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Die behordlichen Corona-Mafinahmen bilden dabei
ein geradezu lehrbuchmaéfliges Beispiel eines solchen
Grundrechtskonflikts. Solche Grundrechtskonflikte
sind nach der Rechtsprechung des StGH unter ange-
messener Berilicksichtigung der einander entgegenste-
henden Grundrechtsinteressen in einem umsichtigen
Abwigungsprozess zu losen (»praktische Konkordanz«;
siehe StGH 2019/051, Erw 3.2; StGH 2018/121, Erw 7.3 ff).
Hierzu ist primér der Gesetzgeber berufen, der StGH
anerkennt auch unter diesem Gesichtspunkt eine »Ent-
scheidungsprirogative« des Gesetzgebers. Soweit — wie
im vorliegenden Fall (vgl StGH 2021/082, Erw 5.1ff) -
eine verfassungskonforme Delegation vom Gesetzgeber
an den Verordnungsgeber erfolgt ist, muss eine entspre-
chende judikative Zuriickhaltung auch gegeniiber der
Normsetzung durch die Regierung gelten, zumal dann,
wenn die Regierung dem Landtag wie bei der Corona-
Pandemie regelméfiig Rechenschaft tiber ihre Verord-
nungstitigkeit ablegt.

G. Verfassungsgerichtshof

VIGH v 15.12.2021, G233/2021

Art 6 EMRK; Art 18 B-VG; ABBAG und CFPG (CoViD-
Unternehmensférderung)

Die Rechtsprechung des VfGH sieht fiir Regelungen im
Bereich des Wirtschaftsrechtes keine so weitgehende ge-
setzliche Vorherbestimmung als erforderlich an wie in
Bereichen, in denen eine exaktere Determinierung mog-
lich ist und in denen das Rechtsschutzbediirfnis (wie
etwa im Strafrecht, im Sozialversicherungsrecht oder im
Steuerrecht) eine besonders genaue gesetzliche Deter-
minierung verlangt.

Aus dem rechtsstaatlichen Prinzip erflief3t das ver-
fassungsrechtliche Gebot, die Einhaltung von Verfas-
sung und Gesetz durch entsprechende Einrichtungen
zu sichern. Wenn mit privatrechtsformigen oder mit
behordlichen Mafinahmen in erheblicher Weise in
Grundrechtspositionen eingegriffen wird, muss von Ver-
fassungs wegen ein die Rechte der Betroffenen jeweils
ausreichend sichernder Rechtsschutz eroffnet sein.

Diesen Anforderungen wird das Verfahren zur Uberprii-
fung finanzieller Mafnahmen nach §§ 6 ff CFPG gerecht.
Denn § 3b Abs 2 ABBAG-Gesetz ist mit der gemé&f3 Art 18
Abs 1 B-VG gebotenen Deutlichkeit zu entnehmen, dass
die Gewdhrung und allfillige Riickforderung finanziel-
ler Mafdnahmen nach § 2 Abs 2 Z 7 ABBAG-Gesetz durch
die COFAG privatrechtlicher Natur ist. Den begiinstigten
Unternehmen ist somit Rechtsschutz vor den ordentli-
chen Gerichten eingerdumt. Soweit das Finanzamt im
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Rahmen der Ausiibung der hoheitlichen Befugnisse
nach § 2 Abs 2 CFPG allenfalls Rechte verletzt, steht dem
betroffenen Unternehmen die Moglichkeit der Mafinah-
menbeschwerde nach Art 130 Abs 1 Z 2 B-VG offen. Die
Einrdumung eines eigenstédndigen Rechtsbehelfs gegen
den Priifbericht des Finanzamtes nach § 8 CFPG ist aus
rechtsstaatlichen Uberlegungen nicht geboten, zumal
an diesen als solchen keine Rechtswirkungen fiir das
betroffene Unternehmen gekniipft werden. Eine allen-
falls unzutreffende Feststellung im Priifbericht kann das
Unternehmen gegentiiber der COFAG vor den ordentli-
chen Gerichten relevieren. Ein Rechtsschutzdefizit liegt
somit nicht vor.

Ungeachtet der Frage, ob Art 6 EMRK iiberhauptin jeder
in diesem Zusammenhang moglichen Verfahrenskon-
stellation anwendbar ist, handelt es sich bei dem Ver-
fahren zur Uberpriifung finanzieller Leistungen gemif3
§ 2 Abs 2 Z 7 ABBAG-Gesetz, bei dem das Finanzamt als
Gutachter einen Priifbericht erstellt, um ein vom Abga-
benverfahren zu unterscheidendes, getrenntes Verfah-
ren. Insoweit liegt daher keine Konstellation vor, in der
das Finanzamt sowohl als Gutachter als auch als Ent-
scheidungstriger fungiert.

VIGH v 7.10.2021, E 837/2021
EMRK; BVGRassDiskr; AsylG

Verletzung im Recht auf Gleichbehandlung von Frem-
den untereinander mangels zeitnaher schriftlicher Aus-
fertigung der mehr als acht Monate vorher miindlich
verkiindeten und umfangreich begriindeten Entschei-
dung betreffend die Nichtgewdhrung eines Aufenthalts-
titels aus Griinden des Art 8 EMRK.

VIfGH v 7.10.2021, E 837/2021
Art 13 EMRK; VWGVG

Eine allzu lange Zeitspanne zwischen miindlicher Ver-
kiindung und schriftlicher Ausfertigung des Erkenntnis-
ses widerspricht der Pflicht des VwG zu einer moglichst
zeitnahen schriftlichen Ausfertigung der Entscheidung.
Dem Bf. wurde dadurch ein effektiver Rechtsschutz
verwehrt, weshalb eine solche Vorgangsweise schon
deshalb den rechtstaatlichen Anforderungen an die
Erlassung verwaltungsgerichtlicher Entscheidungen
widerspricht.
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H. Oberster Gerichtshof

OGH v 22.10.2021, 12 Os 118/21a
§ 125 StGB; § 126 StGB

Auch einzelne Einsatzfahrzeuge der Polizei sind wesent-
liche Bestandteile der kritischen Infrastruktur. Die vor-
satzliche Zerstorung eines Einsatzfahrzeuges begriindet
daher das Vergehen der schweren Sachbeschiadigung
nach §§ 125, 126 Abs 1 Z 5 StGB.

L. Verwaltungsgerichtshof

VWGH v 10.12.2021, Ra 2020/17/0013
§ 52 GSpG; § 38a VWGG,; § 16 VStG; § 22 VStG; § 64 VStG

Rechtssatz gemif § 38a Abs. 4 VWGG:
Die Rechtsgrundlagen

i) fir die Verhdngung von Geldstrafen gemaf
§ 52 Abs. 2 dritter Strafsatz GSpG,

ii) fir die Verhdangung von Ersatzfreiheitsstrafen
gemaéfd § 16 VStG im Zusammenhang mit der
Verhdngung von Geldstrafen geméf3 § 52 Abs. 2
dritter Strafsatz GSpG und

iii) fiir die Vorschreibung eines Beitrages zu den
Kosten des Strafverfahrens gemif3 § 64 Abs. 2 VStG

sind grundsitzlich mit dem Unionsrecht (insbesondere
Art. 56 AEUV und Art. 49 Abs. 3 der Charta der Grund-
rechte der Europidischen Union) vereinbar.

Anmerkung: Vgl dazu A. Grof, Rechtsschutzmoglichkeiten
gegen Rechtssatzkundmachungen, SPWR 2021, 339 ff.

VWGH v 28.6.2021, Ra 2019/11/0049
AuskunftspflichtG

Im Falle eines Auskunftsbegehrens eines Journalisten,
der die Funktion eines »public watchdog« ausiibt, in-
dem dessen journalistische Aktivitidten zur 6ffentlichen
Debatte beitragen sollen und diese Vorgangsweise auch
im offentlichen Interesse (zB an einer guten Fithrung
der Amtsgeschifte) liegt, sind die Griinde fiir eine Ver-
weigerung der Auskunft besonders streng zu priifen;
wenngleich nach dem AuskunftspflichtG kein Recht auf
Akteneinsicht besteht, kann es somit dennoch geboten
sein, dem Journalisten Zugang zu solcherart relevanten
Aktenteilen zu gewidhren.
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VWGH vV 5.10.2021, R0 2020/03/0005
ORF-G

Ein (Fernseh-)Programm, welches ausschlie3lich online
und auf keinem anderen »klassischen« Weg verbreitet
wird - und demnach ein »reines« Online-Programm dar-
stellt —, ist nicht von der in § 3 Abs 1 und 8 ORF-G fest-
gelegten Mindest- und Hochstgrenze fiir »klassische«
Rundfunkprogramme umfasst; ein reines »Online-Fern-
sehprogramme«ist vielmehr - wenngleich es die Begriffs-
definition eines »Fernsehprogramms« iSd § 1a Z 2 ORF-
G erfiillt - als Online-Angebot iSd ORF-G anzusehen und
sohin tiber den Versorgungsauftrag des § 3 Abs 1 und 8
ORF-G hinaus -im Rahmen der §§ 3Abs 5Z2iVm §§ 4¢
und 4f ORF-G - zuléssig.

Fiir den gegenstidndlichen Fall bedeutet dies, dass eine
Genehmigung erst nach einem positiven Abschluss ei-
nes Auftragsvorpriifungsverfahrens geméf$ §§ 6 ff ORF-G
in Betracht kommt, zumal das beantragte Online-Ange-
bot unstrittig tiber den Rahmen des § 4e ORF-G hinaus-
geht und somit unter § 4f ORF-G zu subsumieren und
(ebenso unstrittig) als »neues Angebot« iSd § 6 Abs 2
ORF-G zu qualifizieren ist. Das beantragte Angebot ist
sohin nur dann zu genehmigen, wenn die Voraussetzun-
gen des § 6b Abs 1 ORF-G erfiillt sind und derart die Ab-
wigung zu Gunsten des beantragten Angebots ausgeht.
Der Revision ist daher im Ergebnis zuzustimmen, dass
im vorliegenden Fall eine Auftragsvorpriifung nach § 6b
ORF-G durchzufiihren gewesen wire.

J. Verwaltungsgerichte

LVWG OO v 10.12.2021, LWWG-000472

Art 16 EGRC; Art 35 EGRC; Art 38 EGRC; Art 50 EGRC;
Art 52 EGRC; Art 6 EMRK; Art 4 7.ZPMRK; Novel-Food-
Verordnung 2015/2283/EU (NFV); Lebensmittel-
informationsverordnung 1169/2011/EU (LMIV); Lebens-
mittel-Basis-Verordnung 178/2002/EG (LM-Basis-V);
DVO 2017/2470/EU (Unionsliste); DVO 2018/456/EU
(Konsultationsverfahren); Empfehlung 2016/2115/EU
(Referenzdosis A%THC); § 5 LMSVG; § 90 LMSVG;
SMG; SuchtgiftVo; § 5 VStG; § 44a VStG

1. Um festzustellen, ob ein mit einem bestimmten
THC-Anteil hergestelltes und insoweit Cannabis (Hanf)
enthaltendes Produkt in den Anwendungsbereich der
NFV fillt, ist in einem ersten Schritt zu untersuchen, ob
dieses dezidiert in der Unionsliste angefiihrt ist.

- Trifft dies zu, ist dessen Inverkehrbringen unter
dem Novel-Food-Aspekt erlaubt.

- Trifft dies nicht zu, resultiert daraus kein auto-
matisches e-contrario-Verkehrsverbot: Vielmehr
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kommt einem solchen Negativbefund nur eine -

allenfalls in diese Richtung deutende - Indizwir-
kung (bzw. Vermutung) zu, die sich durch nachfol-
gende Argumente jeweils widerlegen lisst, wobei
eine solcherart resultierende Nichtanwendbarkeit
der NFV jeweils dem Nichtbestehen eines Verbotes
des Inverkehrbringens (bzw. vice versa) gleichzu-
halten ist:
Zunichst ist in einem zweiten Schritt zu priifen, ob das
Produkt schon vor dem 15.5.1997 in einem nennenswer-
ten Umfang in der EU fiir den menschlichen Verzehr
verwendet worden ist.

- Trifft dies zu, fillt das Produkt nicht in den Anwen-
dungsbereich der NFV (> Inverkehrbringen unter
dem Novel-Food-Aspekt erlaubt).

- Trifft dies nicht zu,

ist in einem dritten Schritt zu priifen, ob die Ware eine
Verwendungsgeschichte als sicheres Lebensmittel ge-
habt hat.

- Trifft dies nicht zu, fillt das Lebensmittel in den
Anwendungsbereich der NFV (- Inverkehrbringen
unter dem Novel-Food-Aspekt nicht erlaubt).

- Trifft dies zu,

ist in einem vierten Schritt zu priifen, ob das Produkt
mittels eines herkdmmlichen Vermehrungsverfahrens
hergestellt wurde.

- Trifft dies zu, fillt das Produkt nicht in den Anwen-
dungsbereich der NFV (- Inverkehrbringen unter
dem Novel-Food-Aspekt erlaubt).

- Trifft dies nicht zu,

ist in einem fiinften Schritt zu priifen, ob das Lebensmit-
tel im Wege eines (zwar nicht herkémmlichen, jedoch)
solchen Vermehrungsverfahrens hergestellt wurde, das
keine bedeutende Verdnderungen der Zusammenset-
zung oder der Struktur des Lebensmittels bewirkt oder
seinen Ndhrwert, seine Verstoffwechselung oder seinen
Gehalt an unerwiinschten Stoffen beeinflusst hat.

- Trifft dies zu, fillt das Produkt nicht in den Anwen-
dungsbereich der NFV (- Inverkehrbringen unter
dem Novel-Food-Aspekt erlaubt).

- Trifft dies nicht zu, fallt das Produkt in den Anwen-
dungsbereich der NFV. (> Inverkehrbringen unter
dem Novel-Food-Aspekt nicht erlaubt).

2. Angesichts der rechtssystematischen Grundkonzep-
tion, dass sich eine EU-bezogene Strafnorm gesamthaft
betrachtet kumulativ jeweils aus dem unionsrechtlich
geprigten (und zugleich einem gegebenenfalls parallel-
innerstaatlich normierten Deliktstatbestand derogie-
renden) Tatbild einerseits und der nationalrechtlichen
Strafdrohung andererseits zusammensetzt (vgl dazu ni-
her A. Grof - A.M. Karlbauer, Verwaltungsstrafen im Le-
bensmittelrecht - systematischer Leitfaden, SPWR 2021,
293 ff), konnen mit Blick auf die Unternehmerverant-
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wortlichkeit nach Art 4ff NFV - jeweils iVm § 9o Abs 3
Z 1 LMSVG - generell-vergrobernd im Wesentlichen fol-
gende Deliktstypen unterschieden werden:

- Unterlassung der selbstindigen Priifpflicht (Art. 4
Abs. 1 NFV)

- Unterlassung einer Konsultation des BMinSGPK
(Art. Abs. 2 NFV)

- Unterlassung der Beantragung einer Zulassung bei
der EU-Kommission (Art. 10 NFV)

- Inverkehrbringen eines neuartigen Lebensmit-
tels, ohne dass fiir dieses eine Bescheinigung des
BMinSGPK vorlag bzw. ohne dass dieses in der
Unionsliste aufgenommen war (Art. 6 Abs. 2 erste
Alternative NFV)

- Inverkehrbringen eines neuartigen Lebensmittels
entgegen den Vorschriften der NFV - insbeson-
dere Kennzeichnungsregelungen - und/oder einer
hierzu ergangenen unionsrechtlichen und/oder
nationalrechtlichen Durchfiihrungsregelung, ins-
besondere Inverkehrbringen von verbotenen ge-
sundheitsgefihrdenden Suchtmitteln (Art. 6 Abs. 2
zweite Alternative NFV)

3. Im Lichte des Mehrfachverfolgungs- und -bestra-
fungsverbotes (Art 4 des 7.ZPMRK; Art 50 EGRC) ivm
§ 44a Z 1 VStG kann die Frage der Maf3geblichkeit der
NFV mit der fiir ein Strafverfahren geforderten Prizi-
sion fiir eine konkrete Fallkonstellation nur derart ge-
16st werden, dass diese Schrittabfolge additiv sowohl auf
der Faktenebene umfassend ermittelt als auch in rechtli-
cher Hinsicht umfassend subsumiert und im Spruch des
Straferkenntnisses umfassend konkretisiert wird.

4. Wird einem Unternehmer beispielsweise eine Zu-
widerhandlung gegen das Inverkehrbringensverbot des
Art 6 NFV iVm § 90 Abs 3 Z 1 LMSVG in Bezug auf neuar-
tige pflanzliche Lebensmittel angelastet, so lautet dem-
nach der insoweit konkret mafdgebliche Deliktstatbe-
stand:

Eine Ubertretung des § 90 Abs. 3 Z1 LMSVG i.V.m. Teil 1
Z. 38 der Anlage zum LMSVG, iV.m. Art. 6 Abs. 2 NFV,
i.V.m. der DVO 2017/2470/EU und i.V.m. § 9 Abs. 1 VStG
hat u.a. derjenige verwaltungsstrafrechtlich zu verant-
worten, der als
1.) Lebensmittelunternehmer
2.) neuartige pflanzliche Lebensmittel,
a) das sind einerseits solche, die
- entweder aus Pflanzen oder aus Pflanzenteilen
bestehen
—oder aus Pflanzen oder Pflanzenteilen isoliert
werden
- oder aus Pflanzen oder Pflanzenteilen erzeugt
werden,
und andererseits
- nicht bereits vor dem 15.5.1997 in einem nen-
nenswerten Umfang in der Union fiir den
menschlichen Verzehr verwendet wurden,
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b) es sei denn, dass diese
— bereits zuvor eine Verwendungsgeschichte als si-
cheres Lebensmittel in der Union hatten
und
- aus einer Pflanze oder einer Sorte derselben
Pflanzenart bestanden oder daraus isoliert oder
erzeugt wurden, die ihrerseits bereits vor dem

15.5.1997

a) entweder mithilfe herkommlicher Vermeh-
rungsverfahren, die in der Union zur Lebens-
mittelerzeugung eingesetzt wurden,

B) oder mithilfe anderer Vermehrungsverfahren,
sofern diese keine bedeutende Verdnderun-
gen der Zusammensetzung oder der Struktur
des Lebensmittels, die seinen Ndhrwert, seine
Verstoffwechslung oder seinen Gehalt an uner-
wiinschten Stoffen beeinflussten,

gewonnen wurden,

3.) in Verkehr bringt,

4.) obwohl hinsichtlich dieser Lebensmittel zuvor keine
Zulassung durch die Kommission der EU und darauf
fufsend auch keine Aufnahme in die gemd/s der DVO
2017/2470/EU erstellte Unionsliste vorlag.

5. Ausverfahrensrechtlichem Blickwinkel ist zu beach-
ten, dass die Beweislastumkehr des § 5 Abs. 1 zweiter
Satz VStG (lediglich in Bezug auf die Ebene des Verschul-
dens, jedoch) nicht hinsichtlich der Tatbestandsebene
zum Tragen kommt. Davon ausgehend obliegt es der
Behorde, von Amts wegen (vgl § 39 Abs 2 AVG) zu ermit-
teln und entsprechend zu belegen, ob bzw. inwieweit
alle essentiellen Tatbestandsmerkmale - va im Hinblick
auf die Frage, ob die gegenstédndliche Fallkonstellation
iiberhaupt in den Anwendungsbereich der NFV fillt -
auch de facto vorliegen; dartiber hinaus muss diese je-
weils auch noch im Spruch des Straferkenntnisses in
einer den Anforderungen des § 44a Z1 VStG entspre-
chenden Weise konkretisiert werden.

6. Mit der »Empfehlung der EU-Kommission 2016/
2115/EU vom 1. Dezember 2016 zum Monitoring von
ASTetrahydrocannabinol«wurde keine Normierung der
gutachterlichen Referenzdosis von 1 pg/kg Korperge-
wicht als rechtsverbindlicher Grenzwert vorgenommen.

7. Objektiv steht zwar unbestritten fest, dass »Canna-
bis« (bzw »Hanf« bzw »Cannabidiol« bzw »CBD« bzw
»THC« bzw »Tetrahydrocannabinol« 0A) in der »Unions-
liste« nicht als ein neuartiges Lebensmittel angefiihrt ist.
Allerdings hat die Behorde verfahrensgegenstindlich zu
den Problemkreisen der Verwendung in nennenswer-
tem Umfang fiir den menschlichen Verzehr, der Ver-
wendungsgeschichte als sicheres Lebensmittel und je-
nem der herkdémmlichen Vermehrungsverfahren keine
Ermittlungsschritte gesetzt und in Konsequenz dessen
auch keine iSd § 44a Z 1 VStG addquaten Spruchkonkre-
tisierungen vorgenommen. Gleiches gilt in Bezug auf das
Tatbestandsmerkmal des Inverkehrbringens, hinsicht-
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lich dessen deshalb, weil prinzipiell stets davon auszuge-
hen ist, dass mit der Erlassung einer EU-Verordnung je-
weils auch iSd Art 52 Abs. 1 EGRC ein dem Grundsatz der
Verhiltnismiigkeit entsprechender Ausgleich zwischen
den notwendig kontridren Interessen der Unternehmer
einerseits (vgl Art 16 und 17 EGRC) und der Konsumen-
ten andererseits (Art 35 und 38 EGRC) geschaffen wird,
zu beachten ist, dass insoweit, als es um die Sanktionie-
rung von unionsrechtlichen Gebots- bzw Verbotsnormen
(bzw. Deliktstatbestdnden) geht, zB.der Begriff » Wer«iSd
§ 90 Abs 3 Z1 LMSVG nicht einen gleichsam schon ex
ante feststehenden Inhalt aufweist, sondern dieser je-
weils erst anhand der konkret-fallbezogen heranzuzie-
henden EU-Rechtsgrundlage bestimmt werden kann.
Daraus resultiert, dass - um im Anwendungsbereich der
NFV und/oder der LM-Basis-V von einem »Inverkehrbrin-
gen« sprechen zu kénnen, die blof3e Herstellung eines
Produktes hierfiir nicht ausreicht; vielmehr muss dieses
dartiber hinaus - wenn schon nicht verkauft, vertrieben
oder in anderer Form weitergegeben, so doch - zumin-
dest fiir Verkaufszwecke bereitgehalten worden sein.

8. Weiters hat die Behorde im vorliegenden Fall weder
eine Verletzung der NFV durch Nichtwahrnehmung der
eigenstindigen unternehmerischen Priifungsverpflich-
tung geméfd Art 4 Abs 1 und 2 NFV noch eine Ubertre-
tung des Art 6 Abs 1 und Abs 5 der DVO 2018/456/EU
durch Nichteinholung einer Bescheinigung des BMinS-
GPK noch ein Inverkehrbringen von verfilschten Le-
bensmitteln iSd § 5 Abs 5 Z3 LMSVG bzw von irrefiih-
rend gekennzeichneten Lebensmitteln iSd Art 7 LMIV
noch eine Ubertretung der HonigV noch eine Ubertre-
tung der NEMV untersucht (sondern - implizit - nur
das Vorliegen einer gerichtlich strafbaren Handlung
nach § 81 LMSVG und/oder dem SMG iVm der Sucht-
giftvO ausgeschlossen). Weil aber gegenstiandlich be-
reits Verfolgungsverjihrung eingetreten ist, kam schon
aus diesem Grund eine »Spruchkorrektur« (im Sinne
einer Modifikation bzw Erweiterung der Tatanlastung)
durch das LvwG OO nicht in Betracht. Dariiber hinaus
ist auch nachdriicklich darauf hinzuweisen, dass nach
hg Auffassung selbst in Konstellationen einer noch of-
fenen Verfolgungsverjahrungsfrist die frithere, zu den
»Berufungsbehorden« und den »Unabhéngigen Verwal-
tungssenaten« ergangene Judikatur des VwGH, wonach
solche Behorden in derartigen Fillen sogar zu einer ent-
sprechenden Spruchkorrektur verpflichtet waren, im
Hinblick auf den durch die B-VG-Novelle BGBI I 51/2012
fundamental geiinderten Status der (erstinstanzlichen)
Verwaltungsgerichte auf deren Verfahrensweise schon
deshalb nicht iibertragen werden kann, weil Letzteren
nun jedenfalls nicht mehr (auch) die Funktion einer
Anklage- bzw Strafverfolgungsbehorde zukommt (vgl
zum Verbot einer dementsprechenden »Funktionsver-
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mischung«grundlegend EGMR vom 20. September 2016,
926/08 — »Karelin«)

9. Wenngleich sich daher letztlich in materieller Hin-
sicht nicht mit Sicherheit ausschliefden lidsst, dass im
verfahrensgegenstidndlichen Fall eine Verfialschung bzw.
irrefithrende Kennzeichnung einerseits und/oder eine
Verletzung der unternehmerischen Selbstpriifpflicht
und/oder eine pflichtwidrige Unterlassung der Initiie-
rung eines Konsultationsverfahrens andererseits vorge-
legen haben konnte, war der vorliegenden Beschwerde
dennoch aus den genannten - und insgesamt privalie-
renden - formalen Griinden (fehlende diesbeziigliche
Ermittlungen und Spruchkonkretisierungen und damit
insoweit fehlende »Anklage« sowie Verfolgungsverjih-
rung) gemif § 50 VWGVG stattzugeben, das angefoch-
tene Straferkenntnis aufzuheben und das Verwaltungs-
strafverfahren nach § 45 Abs1 Z1 VStG einzustellen,
weil die Bf in jener Art und Weise, wie ihr dies spruch-
maéflig angelastet wurde, einen verwaltungsrechtlichen
Deliktstatbestand nicht verwirklicht hat.
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