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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Prasident Dr. Jabloner und die Hofrate Dr. Novak, Dr. Mizner,
Dr. Bumberger und Dr. Stoberl als Richter, im Beisein des Schriftflihrers Mag. Suda, Uber die Beschwerde des G in
Leonding, vertreten durch Dr. Alexander Hasch, Dr. Bernhard Huber und Dr. Hans Spohn, Rechtsanwadlte in Linz,
LandstraBe 47, gegen den Bescheid des Bundesministers fir Gesundheit und Konsumentenschutz vom 9. Janner 1995,
ZI. 369.374/1-111/B/12a/94, betreffend die Untersagung des Inverkehrbringens eines als diatetisches Lebensmittel
angemeldeten Produktes, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
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Begriundung

Mit Bescheid des Bundesministers fur Gesundheit und Konsumentenschutz vom 9. Janner 1995 wurde gemal} § 17
Abs. 4 Lebensmittelgesetz 1975 (LMG 1975) das Inverkehrbringen des Produktes "Violetta Trinkwasser fur
Babynahrung" als diatetisches Lebensmittel untersagt. Hiezu wurde im wesentlichen ausgefuhrt, die Sachbezeichnung
des gegenstandlichen Produktes laute "Violetta Trinkwasser fir Babynahrung". Weiters sei auf der Etikette ein Saugling
abgebildet. Eine derartige Aufmachung bedinge eine Anmeldung als didtetisches Lebensmittel nach 8 17 LMG 1975.
Gemald § 17 Abs. 1 lit. b leg. cit. seien diatetische Lebensmittel solche besonderer Beschaffenheit, die u.a. fir den
Zweck hergestellt wirden, besonderen Erndhrungsbedurfnissen des Sauglings Rechnung zu tragen und sich dadurch
von Lebensmitteln vergleichbarer Art unterschieden. Ein Lebensmittel vergleichbarer Art sei Trinkwasser, welches den
Anforderungen des Osterreichischen Lebensmittelbuches, Ill. Auflage, Kapital B 1 "Trinkwasser" sowie der
Trinkwassernitratverordnung, BGBI. Nr. 557/1989, und der Trinkwasser-Pestizidverordnung, BGBI. Nr. 448/1991,
entsprechen musse. Derartiges Wasser sei von vorneherein fur die Erndhrung von Sauglingen geeignet. Das in Rede
stehende Produkt weise somit keine Unterschiede zu Lebensmitteln vergleichbarer Art, also zu gewdhnlichem, den
lebensmittelrechtlichen Bedingungen entsprechenden Trinkwasser, hinsichtlich der Eignung zur besonderen
Erndhrung von Sduglingen auf. Es koénne daher nicht als didtetisches Lebensmittel qualifiziert werden. Den
Ausfiihrungen, daR das in Rede stehende Produkt der Ergénzung des Osterreichischen Lebensmittelbuches, Kapitel B
17, Anhang Ill (zu Abs. 12 Pkt. 1), zur Ganze entspreche und die darin angefihrten Hochstwerte an Natrium, Kalium,
Kalzium, Magnesium, Fluorid, Chlorid, Jodid, Nitrat, Nitrit, Sulfat und Hydrogencarbonat nicht Gberschreite und fur
solches Wasser die Bezeichnung "geeignet flr die Zubereitung von Sauglingsnahrung" ausdrucklich zugelassen sei, sei
entgegenzuhalten, dal} sich diese Angaben auf natlrliches Mineralwasser bezégen und nicht auf in Flaschen
abgefulltes Trinkwasser; fur Trinkwasser wurden die Bestimmungen des Codexkapitels B 1 "Trinkwasser" gelten. Jedes
Trinkwasser musse fur die Zubereitung von Babynahrung geeignet sein. Auch kdnne der Auffassung nicht gefolgt
werden, dal3 die Annahme der Zuldssigkeit des Inverkehrbringens des in Rede stehenden Produktes lediglich unter der
Voraussetzung der Nichtuntersagung als didtetisches Lebensmittel in Widerspruch zu den Bestimmungen des
Osterreichischen Lebensmittelbuches, Kapitel B 17, Anhang Ill, stehe. Diese Bestimmungen hatten namlich
ausschlie3lich fur natlrliches Mineralwasser, aber nicht fur Trinkwasser Geltung. Die Sachbezeichnung "Violetta
Trinkwasser fur Babynahrung" sowie die Abbildung eines Sduglings auf dem Etikett bedingten eine Anmeldung im
Sinne des § 17 Abs. 1 lit. b LMG 1975; allerdings erfiille das Produkt nicht die Anforderungen des § 17 leg. cit. Gegen
diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt:

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemalR 8 17 Abs. 1 LMG 1975 sind diatetische Lebensmittel Lebensmittel besonderer Beschaffenheit, die flr
bestimmte Gruppen von Verbrauchern zu dem Zweck hergestellt wurden,

a)

die Zufuhr bestimmter Nahrstoffe oder anderer ernahrungsphysiologisch wirkender Stoffe zu steigern oder zu
verringern oder

b)

besonderen Ernahrungsbedulrfnissen bei Krankheiten, Mangelerscheinungen, Funktionsanomalien und bei
Uberempfindlichkeit gegen einzelne Lebensmittel oder deren Bestandteile, wahrend der Schwangerschaft und Stillzeit
sowie des Sauglings oder Kleinkindes Rechnung zu tragen,

und die sich dadurch von Lebensmitteln vergleichbarer Art unterscheiden. WahrheitsgeméaRe Angaben Uber den
diatetischen Zweck sind keine nach § 9 ABs. 1 verbotenen Bezeichnungen.

Gemald § 17 Abs. 2 leg. cit. ist es verboten, Lebensmittel unter einer Aufmachung oder unter Verwendung von
Bezeichnungen, die die Eignung des Lebensmittels im Sinne des Abs. 1 dartun, vor ihrer Anmeldung beim
Bundesministerium fir Gesundheit und Konsumentenschutz in Verkehr zu bringen.

Gemald § 17 Abs. 4 leg. cit. hat der Bundesminister fUr Gesundheit und Konsumentenschutz durch Bescheid das
Inverkehrbringen einer als diatetisches Lebensmittel angemeldeten Ware unverziglich, langstens binnen drei Monaten
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zu untersagen, wenn die Ware den in Abs. 1 angefihrten Anforderungen nicht entspricht oder fir den vorgesehenen
diatetischen Zweck nicht geeignet ist.

Der Beschwerdefiihrer wendet gegen die Auffassung der belangten Behdrde ein, sie verkenne, dal3 es im Grunde des §
17 Abs. 1 lit. b LMG 1975 nicht darauf ankomme, ob Lebensmittel vergleichbarer Art fir die Ernahrung von Sauglingen
ebenfalls geeignet seien. Diese Bestimmung stelle darauf ab, dal? besonderen Erndhrungsbedurfnissen des Sauglings
oder Kleinkindes Rechnung getragen werde. Das bedeute aber nicht, daf3 nur das angemeldete Produkt und nicht auch
vergleichbare Produkte fur die Sauglingsernahrung geeignet sein durften; das angemeldete Produkt musse lediglich
besonderen Ernahrungsbedirfnissen Rechnung tragen, was so viel heie wie "besser geeignet" sein. Ebenso wie bei
Mineralwasser gabe es auch bei Trinkwasser unterschiedliche Zusammensetzungen und Qualitaten. Auch Trinkwasser
konne eine chemische Zusammensetzung aufweisen, die den besonderen Erndhrungsbedtrfnissen von Sauglingen
oder Kleinkindern Rechnung trage. Ein derartiges, qualitativ hoherwertiges Wasser, das aufgrund seiner
chemikalischen Zusammensetzung den Erndhrungsbedurfnissen von Kleinkindern entgegenkomme, sei das
gegenstandliche Produkt des Beschwerdeflhrers. Es unterscheide sich von "normalem" Trinkwasser, welches lediglich
den Mindestanforderungen des Osterreichischen Lebensmittelbuches und den ergangenen Verordnungen entspreche,
sehr wesentlich. Es erfulle jene chemikalischen Voraussetzungen, die fur natlrliches Mineralwasser erforderlich seien,
um die Bezeichnung "geeignet fur die Zubereitung von Sauglingsnahrung" verwenden zu durfen. Es handle sich um
besonders hochwertiges Wasser, welches den besonderen Erndhrungsbedirfnissen von Sauglingen und Kleinkindern
Rechnung trage. In Deutschland werde das in Rede stehende Wasser als Tafelwasser qualifiziert und dirfe den Zusatz
"geeignet fUr die Zubereitung von Sauglingsnahrung" fihren. Die Grenzwerte der hiefUr maligeblichen Verordnung
entspriachen jenen Grenzwerten, die in Osterreich fiir Mineralwasser mit der Zusatzbezeichnung "geeignet fir
Sauglingsnahrung" festgesetzt seien.

Ausgehend von der Bestimmung des8 17 Abs. 1 LMG 1975 kdme dem in Rede stehenden Trinkwasser die Eigenschaft
eines diatetischen Lebensmittels dann zu, wenn es aufgrund seiner besonderen Beschaffenheit zu dem Zweck
gewonnen wiurde, besonderen Ernahrungsbedirfnissen des Sauglings oder Kleinkindes Rechnung zu tragen und es
sich in Ansehung dieser Zweckbestimmung von Lebensmitteln vergleichbarer Art unterschiede.

Nach seiner - oben dargestellten - Aufmachung nimmt das in Rede stehende Trinkwasser fur sich in Anspruch, den
besonderen Ernahrungsbedurfnissen von Sauglingen insofern Rechnung zu tragen, als es aufgrund seiner
Beschaffenheit fur die Zubereitung von Babynahrung geeignet ist. Diese Eignung kommt allerdings, wie die belangte
Behorde - von der Beschwerde unbestritten - ausgefuhrt hat, auch "gewohnlichem", den daflir bestehenden Normen
entsprechenden Trinkwasser zu. In Ansehung der dargestellten Zweckbestimmung unterscheidet sich das Trinkwasser
des Beschwerdefihrers somit vom "gewohnlichen" Trinkwasser, dem Lebensmittel vergleichbarer Art, nicht; dies
selbst dann nicht, wenn es fur diesen Zweck, dem auch das gewdhnliche Trinkwasser zu dienen bestimmt ist, - wie der
Beschwerdefiihrer behauptet - "besser geeignet" ware als jenes. Abgesehen davon, daB eine solche "bessere Eignung"
weder der Aufmachung, noch den Verfahrensergebnissen, noch dem Beschwerdevorbringen konkret entnommen
werden kann, ist namlich nur eine solche Zweckbestimmung tatbestandsmaRig im Sinne des § 17 Abs. 1 LMG 1975, die
nicht bereits auch das Lebensmittel vergleichbarer Art aufweist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 27. Februar 1995, VwSlg.
Nr. 14.222/A).

LafRt sich solcherart aber eine an der Zweckbestimmung im Sinne des8 17 Abs. 1 LMG 1975 orientierte Unterscheidung
zwischen dem vom Beschwerdefuhrer als didtetisches Lebensmittel angemeldeten Trinkwasser und "gewdhnlichem"
Trinkwasser nicht treffen, so besteht die Auffassung der belangten Behdrde, die Anforderungen des 8 17 Abs. 1 LMG
1975 seien nicht erflllt, zu Recht.

Soweit der Beschwerdefiihrer auf den nach der Mineralwasserverordnung zulassigen Hinweis "geeignet fur die
Zubereitung von Sauglingsnahrung" verweist, ist fir seinen Standpunkt nichts zu gewinnen. Dieser Hinweis ist namlich
nur fir Mineralwasser vorgesehen, deren Gehalt an bestimmten Mineralien naher dargelegte Hoéchstwerte nicht
Uberschreitet. Es sind daher - anders als bei Trinkwasser - nicht alle, sondern nur bestimmte Mineralwasser fur die
Zubereitung von Sauglingsnahrung geeignet.

Der Beschwerdefihrer wendet gegen den angefochtenen Bescheid schlielich ein, er verstolle gegen die
Warenverkehrsfreiheit nach Art. 30 EGV. Wie der Europaische Gerichtshof bereits mehrfach festgestellt habe, verbiete
diese Bestimmung Hemmnisse fir den freien Warenverkehr, die sich daraus ergaben, dal Waren bestimmten
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Vorschriften entsprechen muften (wie etwa hinsichtlich ihrer Bezeichnung, ihrer Form, ihrer Abmessungen, ihres
Gewichtes, ihrer Zusammensetzung, ihrer Aufmachung, ihrer Etikettierung und ihrer Verpackung), selbst dann, wenn
diese Vorschriften unterschiedslos fur alle Erzeugnisse galten, sofern sich die Anwendung dieser Vorschriften nicht
durch einen Zweck rechtfertigen lasse, der im Allgemeininteresse liege und den Erfordernissen des freien
Warenverkehrs vorgehe (EuGH vom 24. November 1993, Bernard- Keck, EuzZW 1993, 770 f; EUGH vom 2. Februar 1994,
Clinique Laboratories, EuZW 1994, 148). Da durch den angefochtenen Bescheid die Einfuhr des in Rede stehenden
Trinkwassers aus einem Mitgliedsstaat der EU nach Osterreich beschrénkt werde, liege eine MaRnahme mit der
gleichen Wirkung wie eine mengenmal3ige Beschrankung vor. Diese kdnnte nur dann gerechtfertigt sein, wenn sie u.a.
zwingenden Erfordernissen der Lauterkeit des Handelsverkehrs oder dem Verbraucherschutz diene; es stelle ein
legitimes Ziel dar, Konsumenten vor irrefiihrender Werbung zu schitzen. Ein solches Erfordernis bestehe im
vorliegenden Fall jedoch nicht, weil auf der Etikette des vom Beschwerdefiihrer vertriebenen Produkts der Konsument
darauf hingewiesen werde, daR das Trinkwasser besonders fur Sduglinge und Kleinkinder geeignet sei. Diese
Darstellung entspreche, wie auch in der Bundesrepublik Deutschland lebensmittelrechtlich anerkannt, den Tatsachen.
Der angefochtene Bescheid untersage daher im Ergebnis das Inverkehrbringen von Trinkwasser, welches
naturwissenschaftlich nachgewiesenermaRen fir Sduglingsnahrung besser geeignet sei als normales Trinkwasser und
daher auch als solches bezeichnet sei. Ungeachtet dessen, daR es sich dabei um eine klare
wettbewerbseinschrankende Malinahmen handle, weil es dem Beschwerdefliihrer untersagt werde, auf objektiv
nachweisbare Eigenschaften seines Produktes hinzuweisen, werde durch die belangte Behérde ein nicht irrefihrender
Sachverhalt (ndmlich daR das in Rede stehende Wasser fiir Sduglinge besser geeignet sei) unter einem Tatbestand
subsumiert, der grundsatzlich den Konsumenten vor Irreflhrung schitzen solle. Eine derart weitgehende, am
Schutzzweck der Norm vorbeigehende Auslegung von § 17 LMG 1975 sei aber nach der herrschenden Rechtsprechung
des EuGH unverhaltnismalig und widerspreche daher dem freien Warenverkehr.

Selbst wenn man in der Untersagung eines als didtetisches Lebensmittel angemeldeten Produktes gemaR§ 17 Abs. 4
LMG 1975 eine MalRnahme mit der gleichen Wirkung wie eine mengenmaRige Beschrankung im Sinne von Art. 30 EGV
erblickte (vgl. dazu das Erkenntnis des EuGH vom 24. November 1993, C-267/91, C-268/91, Keck und Mithouard, Slg.
1993/1-6097), wirde sich die Frage, inwieweit eine solche MaBnahme deshalb unzuldssig ware, zunachst nach den
hiefir bestehenden gemeinschaftsrechtlichen Regelungen bemessen, im vorliegenden Fall nach der Richtlinie des
Rates vom 3. Mai 1989, zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten Uber Lebensmittel, die fiir eine
besondere Erndhrung bestimmt sind, 89/398/EWG, ABI. Nr. L 186 vom 30. Juni 1989, S. 27, sowie der Richtlinie des
Rates vom 18. Dezember 1978 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten Uber die Etikettierung und
Aufmachung von Lebensmitteln sowie die Werbung hiefur, 79/112/EWG, ABI. Nr. L 33 vom 8. Februar 1979, S. 1 und
Anderungen.

In Ansehung der Aufmachung bestimmt Art. 2 Abs. 1 lit. a sublit. iii) der Etikettierungsrichtlinie (auch fir Lebensmittel,
die fUr eine besondere Erndahrung bestimmt sind), daR die Etikettierung und die Art und Weise, in der sie erfolgt, nicht
geeignet sein durfen, den Kaufer irre zu fihren und zwar insbesondere nicht, indem zu verstehen gegeben wird, daR
das Lebensmittel besondere Eigenschaften besitzt, obwohl alle vergleichbaren Lebensmittel dieselben Eigenschaften
besitzen.

Wenn daher§ 17 Abs. 4 LMG 1975 dazu ermachtigt, das Inverkehrbringen eines als diatetisches Lebensmittel
angemeldeten Produkts zu untersagen, weil der aus seiner Aufmachung ersichtlichen Zweckbestimmung von
Lebensmitteln vergleichbarer Art in gleicher Weise nachgekommen wird, so steht dies damit nicht in Widerspruch.

Der Verwaltungsgerichtshof sieht sich aufgrund des Beschwerdevorbringens somit nicht veranlaRt, in dieser Frage eine
Vorabentscheidung gemaR Art. 177 EGV einzuholen.

Die sich als unbegriindet erweisende Beschwerde war gemal3 § 42 Abs. 1 VwWGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung3GBI.
Nr. 416/1994.
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