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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kirschner und die Hofrate Dr. Waldner,
Dr. Novak, Dr. Mizner und Dr. Bumberger als Richter, im Beisein des Schriftflhrers Mag. Fichtner, Gber die Beschwerde
der XY-GmbH in W, vertreten durch Dr. P, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Gesundheit
und oOffentlicher Dienst vom 30. April 1990, ZI. 767.452/6-VII/12/90, betreffend Untersagung des Inverkehrbringens
eines Produktes als diatetisches Lebensmittel nach § 17 Abs. 4 des Lebensmittelgesetzes 1975, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefuhrerin Aufwendungen in der H6he von S 13.040,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.

Das Mehrbegehren wird abgewiesen.


file:///

Begriundung

Mit dem am 4. Dezember 1989 bei der belangten Behorde eingelangten Schreiben vom 1. Dezember 1989 meldete die
Beschwerdefihrerin das Produkt "XY GOLDKORN HAFERKLEIE" als didtetisches Lebensmittel gemall &8 17 des
Lebensmittelgesetzes 1975 (LMG 1975) an. Dem Schreiben waren der vorgesehene Verpackungstext, ein Warenmuster
sowie ein Gutachten des Vorstandes des Institutes fur Erndhrung der Veterinarmedizinischen Universitat Wien Uber
Haferkleie "an sich" und ein Gutachten eines Diplomernahrungswissenschaftlers angeschlossen. Nach dem
erstgenannten Gutachten handle es sich bei Haferkleie um vermahlene und gesichtete Haferflocken, wobei etwa 55 %
Hafermehl und 45 % Haferkleie anfalle. Nach dem erndahrungswissenschaftlichen Gutachten sei Haferkleie geeignet,
eine ausgepragte Senkung erhohter Blutcholesterinspiegel, speziell des LDL-Cholesterins, zu bewirken. Loésliche
Ballaststoffe, die besonders stark in Haferkleie angereichert seien, hatten namlich einen deutlich starkeren Effekt auf

den Cholesterinstoffwechsel als z.B. unldsliche Ballaststoffe, die vornehmlich in Weizenkleieprodukten vorkamen.

Die belangte Behdrde holte daraufhin Gutachten der amtlichen Sachverstandigen ein. Diese ergaben, dal8 nach dem
Verwendungszweck des gegenstandlichen Produktes ein "Lebensmittel" nicht vorliege. Die Haferkleie solle namlich
dazu dienen, bei Vorliegen erhéhter Cholesterinwerte im Rahmen einer Kur den Cholesterinspiegel zu senken bzw. die
Verdauung zu regulieren. Diese Effekte sollten durch die in der Haferkleie enthaltenen unverdaulichen Ballaststoffe
bewirkt werden. Das angemeldete Produkt diene somit nicht der Zufuhr vom Korper bendtigter essentieller Nahrstoffe
zur Deckung des Energie- und Nahrstoffbedarfes. Ferner sei mangelnde Unterscheidbarkeit von anderer "normaler"
Haferkleie gegeben. Die auf der vorgesehenen Verpackung aufscheinenden Angaben des Ballaststoffgehaltes des
Produktes sowie Uber die Herbeifiihrung einer geregelten Verdauung wurden als unrichtige gesundheitsbezogene
Anpreisungen beurteilt; desgleichen die Ausfihrungen betreffend die "Allgemeine Empfehlung fur eine ausgewogene
Erndahrung" sowie die "Anwendungsempfehlung".

Die Gutachten der Amtssachverstandigen wurden der Beschwerdeflhrerin zur Kenntnis gebracht.

Mit dem bei der belangten Behérde am 5. Februar 1990 eingelangten Schreiben vom 1. Februar 1990 modifizierte die
Beschwerdefihrerin die als fachlich unrichtig bezeichneten Angaben auf dem Verpackungstext. Ferner wurde darauf
hingewiesen, daR Haferkleie hohe Anteile an Eiweil3 (14,9 %), Fett (8,3 %), Starke (45,2 %) sowie Mineralstoffe und
Vitamine enthalte. Dafl das angemeldete Produkt daneben auch Ballaststoffe enthalte, kénne an der
Lebensmitteleigenschaft nichts andern. Haferkleie unterscheide sich auch deutlich von Lebensmitteln vergleichbarer
Art wie Haferflocken, Hafermehl etc. Haferkleie zeichne sich namlich durch einen deutlich erhohten Ballaststoffanteil
im Vergleich zu anderen Lebensmitteln vergleichbarer Art aus. Diese Ballaststoffe seien Uberdies zu einem grofRen
Anteil 16slich und bewirkten dadurch die cholesterinsenkende Wirkung.

Der nunmehrige Textentwurf fir die Kennzeichnung des angemeldeten Produktes wies folgenden Wortlaut auf:
"Packungsvorderseite

XY Goldkorn Haferkleie

Hinweisschildchen mit:

Reich an Hafer-Ballaststoffen

Empfohlen zur Senkung erhéhter Cholesterinwerte

Hilft bei Darmtragheit

linke Seitenflache: XY

250 g; 1 ERloffel=ca. 11 g

XY Goldkorn Haferkleie enthalt die wertvollsten Bestandteile des Hafers: Vitamine, Mineralstoffe und I6sliche sowie

unlosliche Ballaststoffe.

XY Goldkorn Haferkleie kann vielseitig angewendet werden wie z. B. - zum Anreichern von Muesli, Joughurt,

Dessertcremes usw.

als teilweiser Ersatz von Semmelbrdsel (bei panierten Gerichten - 100 %, bei faschierten Laibchen 20 %)



zum Anreichern, Binden von Getreide- und Gemusesuppen

als teilweiser Ersatz (20 - 50 %) von Weizenmehl beim Backen (z.B. Brot, Weihnachtsgeback, Kuchen, Biskuit,
Palatschinkenteig, Kaiserschmarrn usw.)

far Nockerl/Haferspatzle als Suppeneinlage bzw. Beilage u.a.m.
rechte Seitenflache:

XY

250 g; 1 ERl6ffel =ca. 11 g

unten: Austria A

Analyse Produktzusammensetzung:

100 g Haferkleie enthalten im Durchschnitt:
13,6 wasserunldsliche Ballaststoffe

6,5 g wasserlosliche Ballaststoffe

14,9 g Eiweil3

8,3 g Fett

45,2 g Starke = 45,7 g Kohlenhydrate

0,5 g Saccharose

2,1 g Mineralstoffe, d.s. unter anderem:
480 mg Phosphor

180 mg Magnesium

60 mg Calcium

6 mg Natrium

6 mg Eisen

5 mg Mangan

3 mg Zink

Vitamine

0,28 mg Vitamin B1

1,44 mg Niacin

0,75 mg Pantothensaure

1.3346 Kilojoule (= 322 Kilokalorien)

bzw. 3,8 Broteinheiten (BE)

Die Werte unterliegen den bei Naturprodukten tblichen
Schwankungen.

Rickseite: XY Goldkorn Haferkleie
Naturrein mit Keim

Allgemeine Empfehlung fir eine cholesterinbewufRte Ernahrung:

Einer der wichtigsten und haufigsten Risikofaktoren flr die Entstehung von Herz- und Kreislauferkrankungen ist ein zu



hoher

Cholesterinspiegel: Eine vernunftige, cholesterinbewuRte Ernahrung kann ein derartiges Risiko deutlich reduzieren.

Dazu zahlen im wesentlichen:

Reduktion der Gesamt-Kalorienzufuhr

Verminderung der Gesamt-Fettzufuhr (besonders durch Einschrankung der tierischen Fette/gesattigten Fettsauren)

Wahl einer glinstigeren Fettzusammensetzung (Verwendung pflanzlicher Fette mit mehrfach ungesattigten Fettsauren)

Zurlckhaltung beim Konsum von Alkohol
Erhéhung des Ballaststoffanteils in der Nahrung
Wirkungsweise von Haferkleie:

XY Goldkorn Haferkleie enthalt die wertvollen Bestandteile des Hafers in konzentrierter Form. Das gilt gleichermallen
far Vitamine, Mineralstoffe und Ballaststoffe.

Die wasserldslichen Ballaststoffe - die in Haferkleie besonders reich vertreten sind - bewirken eine Senkung erhohter
Blutcholesterinwerte.

Die wasserunléslichen Ballaststoffe regen die Darmtatigkeit an.
Anwendungsempfehlung:

Im Rahmen einer ausgewogenen Erndhrung sollte Haferkleie daher - bereits vorbeugend - eine wichtige Rolle spielen.
Die Verwendung von 40 g - 50 g Haferkleie ist in diesem Fall als sinnvoll anzusehen.

Bei Vorliegen erhdhter Cholesterinwerte sind im Rahmen einer Haferkleie-Kur folgende Mengen zu empfehlen: 50 g -
100 g Uber den Tag verteilt, fur eine Dauer von 4 bis 5 Wochen. Danach kann wieder auf die niedrigere Menge von 40 g
- 50 g pro Tag reduziert werden.

Die Kur sollte im Rahmen einer ausgewogenen Ernahrung mit dem behandelnden Arzt abgestimmt werden.

Wichtiger Hinweis: Ballaststoffe sind Quellstoffe und bendtigen daher Flissigkeit. Achten Sie deshalb auf eine
ausreichende Flussigkeitszufuhr, d.i. 1,5 - 2 | Trinkmenge pro Tag. Anwendungsbeispiele finden Sie auf der Seitenflache

der Packung.

Packungsunterseite:

XY-GmbH., W/Austria

Trocken lagern, vor Fremdgeruch schitzen.
EAN-Code

Verpackungs-Materiela-Code

Empf. Aufbrauchsfrist:

bis (Monat/Jahr + Code)
Packungsoberseite:

XY



Goldkorn Haferkleie"

Mit Schreiben vom 14. Februar 1990 legte die BeschwerdefUhrerin ein erganzendes Gutachten der Lebensmittel-
Versuchsanstalt vor. Danach sei unter Berlcksichtigung der Zusammensetzung der Haferkleie, die einen relativ hohen
Nahrwert im Vergleich zur Weizenkleie aufweise, eine Einstufung als Lebensmittel gerechtfertigt. Ballaststoffe seien fur
die Ernahrung unentbehrlich, auch wenn sie keine Energie beisteuerten.

Die dazu eingeholten Amtssachverstandigengutachten ergaben neuerlich, da das angemeldete Produkt nach der Art
und Form des Inverkehrbringens nicht dazu bestimmt sei, GUberwiegend Ernahrungs- oder Genuf3&zwecken zu dienen.
Ferner mangle es an der Unterscheidbarkeit des Produktes von Lebensmitteln vergleichbarer Art. Ein Vergleich mit
Weizenkleie sei verfehlt, da es sich bei Hafer und Weizen um zwei verschiedene Getreidearten handle.

In einer weiteren Stellungnahme hob die Beschwerdefuhrerin hervor, dal3 sich Haferkleie durch einen GUber den
Durchschnittswerten liegenden Nahrwert gegeniber Haferflocken unterscheide. Aus den vorgelegten Unterlagen
ergabe sich darlber hinaus eindeutig, dal3 die Lebensmitteleigenschaft des Produktes gegeben sei. Sollte die belangte
Behorde der Argumentation der Beschwerdefihrerin nicht folgen, so werde die Einholung eines

Sachverstandigengutachtens aus dem Fach der Erndhrungswissenschaft und Lebensmitteltechnologie beantragt.

Die daraufhin erstatteten Amtssachverstandigengutachten wiederholten im wesentlichen die bisher vertretene
Auffassung, dal3 Haferkleie kein Lebensmittel darstelle. Haferflocken und Haferkleie seien verschiedene Dinge, wobei

sich daher naturgemaR Haferkleie von Haferflocken unterscheide.

Von einer neuerlichen Verstandigung der Beschwerdefihrerin vom Ergebnis des Ermittlungsverfahrens wurde Abstand

genommen.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde das Inverkehrbringen des von der Beschwerdefihrerin mit Schreiben vom 1.
Dezember 1989, modifiziert mit Schreiben vom 1. Februar 1990, angemeldeten Produktes als diatetisches
Lebensmittel gemal 8 17 Abs. 4 LMG 1975 untersagt. In der Begrindung wurde der nach Wiedergabe des bisherigen
Verfahrensgeschehens und der angewendeten gesetzlichen Bestimmungen darauf hingewiesen, dal3 es schon an der
Lebensmitteleigenschaft des angemeldeten Produktes fehle. Nach § 2 LMG 1975 liege ein Lebensmittel dann vor, wenn
der Stoff dazu bestimmt sei, von Menschen Gberwiegend zu Erndhrungs- oder GenuRBzwecken gegessen ... zu werden.
Diese Frage sei anhand der Aufmachung des angemeldeten Produktes zu beurteilen. Dabei werde in hervorstechender
Art und Weise darauf hingewiesen, dall das Produkt "reich an Ballaststoffen" und "wertvoll fir eine geregelte
Verdauung" sei sowie "zur Senkung erhéhter Cholesterinwerte empfohlen" werde. Daraus sei erwiesen, dal3 primarer
Verwendungszweck des in Rede stehenden Erzeugnisses nicht die Zufuhr erndahrungsphysiologischer Stoffe
(Nahrstoffe) sei, sondern Ballaststoffzufuhr zur Verdauungsregelung und Senkung des Cholesterinspiegels. Dal3 durch
die kurméRige Einnahme von Haferkleie im entsprechenden AusmaR die ausgelobten Anderungen im Organismus
bewirkt wirden, sei seitens der belangten Behdérde unwidersprochen geblieben; fur die Frage der Lebensmittelqualitat
sei daraus jedoch keine Bestatigung ableitbar. Wenn auch die Verbrauchergruppe "Personen mit erhdhtem
Cholesterinspiegel" prinzipiell als solche im Sinne des§ 17 Abs. 1 LMG 1975 anzusehen waren, so sei dies im
vorliegenden Fall jedoch nicht mehr relevant, zumal bereits die Frage der Lebensmitteleigenschaft verneint worden sei.
Ebenso sei nicht mehr relevant, dal das angemeldete Produkt besonderen Erndhrungsbedurfnissen oder der Zufuhr
bestimmter Nahrstoffe (die tatsachliche Effizienz von Haferkleie in der Behandlung von an erhdhtem
Cholesterinspiegel leidenden Personen bzw. bei der Behandlung von Darmtragheit sei durch die von der
Beschwerdefiihrerin vorgelegten wissenschaftlichen Arbeiten als gegeben anzunehmen) Rechnung tragen koénne.
Unabhangig davon, daR die Lebensmittelqualifikation im Sinne des § 2 LMG 1975 nicht als gegeben anzusehen sei,
kénne der Argumentation der Beschwerdefiihrerin auch deshalb nicht gefolgt werden, weil zwar Haferkleie und
Haferflocken aus ein und derselben Getreideart durch entsprechende Verarbeitung hergestellt wirden, es sich jedoch
dabei um - auch im Hinblick auf die Nahrwerte - verschiedene Produkte handle. Die Unterscheidbarkeit mufR3te
zwischen Haferkleie der Beschwerdeflhrerin und von anderen Firmen hergestellter Ware begriindet sein und zwar so,
daB ein gegenlber herkdmmlichen Produkten besonders erndhrungsphysiologisch bedeutsamer Nahrwertanteil bzw.
eine andere Verarbeitungs- oder Herstellungstechnik vorliege. Die Unterscheidbarkeit der von der Beschwerdefihrerin
angemeldeten Haferkleie zur herkdmmlichen Haferkleie sei nicht gegeben, weshalb eine Einstufung als diatetisches
Lebensmittel nicht in Frage komme. Der Antrag der Beschwerdefiihrerin auf Zuziehung eines Sachverstandigen aus
dem Fach der Erndhrungswissenschaft und Lebensmitteltechnologie sei nicht weiter zu verfolgen, weil die Frage der
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Einstufung bei dem in Rede stehenden Produkt eine Rechtsfrage darstelle, die einer Losung durch Sachverstandige
nicht zugefiihrt werden kénne. Von einer Ubermittlung der abschlieRenden amtlichen Sachverstandigengutachten sei
Abstand genommen worden, weil eventuelle weitere Ausfihrungen fur die Frage der Einstufung an sich nichts
gebracht hatten.

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

Die belangte Behdrde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und in einer Gegenschrift die kostenpflichtige Abweisung der
Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

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

a) die Zufuhr bestimmter Nahrstoffe oder anderer erndhrungsphysiologisch wirkender Stoffe zu steigern oder zu
verringern oder

b) besonderen Ernahrungsbedirfnissen 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. WahrheitsgemaRe Angaben Uber den
diatetischen Zweck sind keine nach 8 9 Abs. 1 verbotenen Bezeichnungen.

Nach 8 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
Bundesminister fir Gesundheit und Umweltschutz (derzeit: Bundesminister fir Gesundheit und Konsumentenschutz)
in Verkehr zu bringen.

Der zustandige Bundesminister hat gemald Abs. 4 der genannten Gesetzesstelle durch Bescheid das Inverkehrbringen
einer als diatetisches Lebensmittel angemeldeten Ware unverziglich, langstens binnen drei Monaten zu untersagen,
wenn die Ware den im Abs. 1 angefthrten Anforderungen nicht entspricht oder fir den vorgesehenen didtetischen
Zweck nicht geeignet ist.

GemdaR & 17 Abs. 5 LMG 1975 sind mit der Anmeldung Warenmuster und jene Unterlagen vorzulegen, die eine
Beurteilung im Sinne des Abs. 1 ermdglichen.

Die dreimonatige Frist des 8 17 Abs. 4 LMG 1975 beginnt mit dem Einlangen der Anmeldung beim Bundesminister. Die
Berechtigung der Behdrde zur Untersagung des angemeldeten Produktes endet aber, wenn der Anmelder die
Anmeldung zuriickzieht oder durch eine Anderung zum Ausdruck bringt, daR nicht mehr die urspriingliche, sondern
nur noch die abgednderte Fassung der Anmeldung Gegenstand des Verfahrens sein soll. Im letzteren Fall fehlt dem
Bundesminister die Zustandigkeit zur Untersagung des Inverkehrbringes des urspriinglich angemeldeten Produktes; es
ist nur noch eine Untersagung des durch die Abdnderung angemeldeten "neuen" Produktes innerhalb der aufgrund
der Abanderung neu in Gang gesetzten Untersagungsfrist zulassig.

Im Beschwerdefall begann die Dreimonatsfrist des § 17 Abs. 4 LMG 1975 fUr das urspringlich angemeldete Produkt
mit dem Einlangen der Anmeldung bei der belangten Behdrde am 4. Dezember 1989 zu laufen. Noch vor Ablauf dieser
Dreimonatsfrist modifizierte die Beschwerdefihrerin mit dem bei der belangten Behdrde am 5. Februar 1990
eingelangten Schreiben das angemeldete Produkt. So wurde der Hinweis "Wertvoll fiir eine geregelte Verdauung" in
"Hilft bei Darmtragheit" geandert. Statt der allgemeinen Empfehlung fir eine "ausgewogene" Erndhrung wurde eine
Empfehlung fur eine "cholesterinbewul3te" Erndhrung abgegeben. Wahrend im Zusammenhang mit der Wirkungsweise
von Haferkleie urspringlich darauf hingewiesen wurde, dal die wasserunldslichen Ballaststoffe eine "geregelte
Verdauungsregulierung bewirken", wurde in der gednderten Aufmachung hervorgehoben, da eine "Anregung der
Darmtatigkeit" erfolge. SchlieBlich wurde der Hinweis "Wahrend die unléslichen Ballaststoffe fur eine
verdauungsregulierende Wirkung sorgen, tragen die |6slichen Ballaststoffe zur Senkung erhohter Cholesterinspiegel
bei." Gberhaupt weggelassen.

Daraus ergibt sich, daR von der Beschwerdefiihrerin eine Anderung der Beurteilungsgrundlagen vorgenommen
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worden ist. Mit dem Einlangen dieser wie eine Neuanmeldung zu betrachtenden Modifikation bei der belangten
Behorde am 5. Februar 1990 begann daher eine neue Dreimonatsfrist fur das modifizierte Produkt zu laufen.
Innerhalb dieser Dreimonatsfrist, namlich am 5. Mai 1990, wurde der angefochtene Bescheid erlassen. Die in der
Beschwerde behauptete Unzustandigkeit der belangten Behorde liegt daher nicht vor.

In der Beschwerde wird ferner die Auffassung vertreten, dal3 die am Samstag, dem 5. Marz 1990, an einen Angestellten
der Beschwerdefuhrerin, namlich den Portier, erfolgte Zustellung nicht als Zustellung im Sinne des Zustellgesetzes (in
der Folge: ZustellG) gilt. GemaR § 16 Abs. 5 ZustellG gelte eine Ersatzzustellung als nicht bewirkt, wenn sich ergibt, dal
der Empfanger oder dessen Vertreter im Sinne des § 13 Abs. 3 leg. cit. wegen Abwesenheit von der Abgabestelle nicht
rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis erlangen konnte; die Zustellung werde jedoch mit dem auf die Rickkehr an
die Abgabestelle folgenden Tag wirksam. Die Abwesenheit von der Abgabestelle gemald § 13 Abs. 3 ZustellG kénne
daher nur eine solche sein, die eine Ersatzzustellung nicht Uberhaupt unzuldssig mache. Eine Abwesenheit Uber das
Wochenende erfiille daher die Voraussetzungen des § 16 Abs. 5 leg. cit. Die Zustellung sei daher friihestens am
Montag, dem 7. Mai 1990, bewirkt, wobei zu diesem Zeitpunkt jedoch die Dreimonatsfrist des § 17 Abs. 4 LMG 1975
abgelaufen gewesen sei.

Der angefochtene Bescheid ist an die "XY-GmbH" gerichtet.

Nach & 13 Abs. 3 ZustellG ist, wenn der Empfanger keine nattrliche Person ist, die Sendung einem zur Empfangnahme
befugten Vertreter zuzustellen. Das Gesetz stellt der Behorde frei, bei der Zustellung eines seinem Inhalt nach fir eine
(nicht durch einen gewillkirten Bevollméachtigten vertretene) juristische Person bestimmten Schriftstlicks entweder
einen - individuell bestimmten - "zur Empfangnahme befugten Vertreter" oder die juristische Person selbst als
Empfanger anzugeben. Die Anordnung des § 13 Abs. 3 leg. cit. bedeutet nicht, dall damit der Kreis derer, denen
zugestellt werden kann, abschlieBend geregelt ist. Eine Ersatzzustellung ist auch in diesen Fallen zuladssig; dies ergibt
sich aus § 16 Abs. 1 leg. cit. (vgl. das Erkenntnis vom 19. Oktober 1992, Zlen. 91/10/0122, 0164).

Nach & 16 Abs. 1 ZustellG darf, wenn die Sendung nicht dem Empfanger zugestellt werden kann und an der
Abgabestelle ein Ersatzempfanger anwesend ist, an diesen zugestellt werden (Ersatzzustellung), sofern der Zusteller
Grund zur Annahme hat, daB sich der Empfanger oder ein Vertreter im Sinne des § 13 Abs. 3 regelmal3ig an der
Abgabestelle aufhalt.

Nach § 16 Abs. 2 leg. cit. kann Ersatzempféanger jede erwachsene Person sein, die an der selben Abgabestelle wie der
Empfanger wohnt oder Arbeitnehmer oder Arbeitgeber des Empfangers ist und die - auller wenn sie mit dem
Empfanger im gemeinsamen Haushalt lebt - zur Annahme bereit ist.

Auch Arbeitnehmer einer nicht natlrlichen Person (juristischen Person oder Personenvereinigung) sind fir diese als
solche taugliche Ersatzempfanger (vgl. das Erkenntnis vom 13. Oktober 1992, ZI. 92/07/0114).

Der bei der Beschwerdefuhrerin angestellte Portier war daher ein tauglicher Ersatzempfanger fir den angefochtenen
Bescheid der belangten Behorde. DaRR dieser Angestellte zur Annahme nicht bereit gewesen ist, ist nicht ersichtlich.
Dall die allgemein zur Vertretung der Beschwerdeflihrerin befugten Personen sich nicht regelmaRig an der
Abgabestelle aufhalten, wurde von der Beschwerdefiihrerin nicht behauptet. Ein unter § 16 Abs. 5 ZustellG zu
subsumierender Fall liegt nicht vor.

In der Sache geht die belangte Behdrde - insoweit zutreffend - davon aus, daR einem Produkt die Eigenschaft eines -
einer individuellen Zulassung nach § 17 Abs. 4 LMG zuganglichen - didtetischen Lebensmittels zukommt, wenn

a) die Lebensmitteleigenschaft im Sinne der Begriffsbestimmung des § 2 LMG gegeben ist,

b) eine besondere Beschaffenheit vorliegt, wodurch sich das Lebensmittel signifikant von anderen ("gewdhnlichen")
Lebensmitteln unterscheidet,

c) fur bestimmte, namlich die in § 17 Abs. 1 lit. a und b LMG beschriebenen Zwecke hergestellt wird, was

d) eine besondere Eignung fir eine bestimmte Verbrauchergruppe bewirkt (vgl. hiezu Barful3 u.a., LebensmittelR2 | A,
Kommz § 17, 4 f; Brustbauer u.a., Das Lebensmittelgesetz 1975, 92 ff).

Die belangte Behdrde bejahte das Vorliegen der unter c) und

d) angefliihrten Tatbestandsvoraussetzungen; diese sind somit im Beschwerdeverfahren nicht weiter zu erdrtern.
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Ihre Auffassung, der Zulassung des vorliegenden Produktes als diatetisches Lebensmittel im Sinne des § 17 LMG stehe
schon die fehlende Lebensmitteleigenschaft im Sinne des 8 2 LMG entgegen, kann auf der Grundlage des festgestellten
Sachverhaltes nicht geteilt werden.

Die belangte Behorde halt die Eignung des Produktes, die "ausgelobten Anderungen im Organismus" ("Senkung
erhohter Cholesterinwerte", "geregelte Verdauung") zu bewirken, fir gegeben; sie vertritt jedoch die Auffassung, aus
den Hinweisen auf diese Wirkungen in der Aufmachung des Produktes ergebe sich, dal3 primarer Verwendungszweck
des in Rede stehenden Erzeugnisses nicht die Zufuhr erndhrungsphysiologischer Stoffe (Nahrstoffe) sei, sondern

Balaststoffzufuhr zur Verdauungsregulierung und Senkung des Cholesterinspiegels.

Nach8 2 LMG kommt einem Produkt die Lebensmitteleigenschaft nur dann zu, wenn es dazu bestimmt ist,
Uberwiegend zu Erndhrungs- oder GenulRzwecken gegessen, gekaut oder getrunken zu werden; es entscheidet daher
die Bestimmung des Produktes Uber seine Lebensmitteleigenschaft. Nur dann, wenn ohne tberdehnte Interpretation
davon gesprochen werden kann, dal3 eine Ware Uberwiegend Ernahrungs- oder GenulR&zwecken dient, kann von einem
Lebensmittel gesprochen werden (vgl. z.B. das Erkenntnis vom 30. Mai 1994, ZI.92/10/0164, mit weiteren

Judikaturhinweisen).

Bei der Prufung der Frage, ob ein diatetisches Lebensmittel im Sinne des § 17 LMG vorliegt, ist zu berucksichtigen, daf
(bei entsprechender Bedachtnahme auf die durch 8 9 LMG gezogenen Grenzen) wahrheitsgemal3e (nicht irrefihrende)
Angaben Uber den diatetischen Zweck zuldssig sind. Wollte man alleine solchen wahrheitsgemal3en Angaben Uber den
diatetischen Zweck die Wirkung zuschreiben, dal3 die Lebensmitteleigenschaft des Produktes beseitigt ware, so waren
die Vorschriften tber die Anmeldepflicht inhaltsleer. Diese knupfen namlich an die "Aufmachung" bzw. die
"Verwendung von Bezeichnungen, die die Eignung des Lebensmittels im Sinne des § 1 dartun" an (vgl. 8 17 Abs. 2 LMG).
Folgte man der Auffassung der belangten Behorde, dal3 selbst wahrheitsgemal3e Hinweise auf den didtetischen Zweck
eines Produktes zur Folge hatten, daR dessen Lebensmitteleigenschaft verloren ginge, so verbliebe kein
Anwendungsbereich flr § 17 Abs. 2 LMG. Dies zeigt, dal3 die Verneinung der Lebensmitteleigenschaft allein wegen der
vorliegenden Hinweise auf den didtetischen Zweck nicht dem Gesetz entspricht. Mit der - hier unter Bedachtnahme auf
allfaéllige diatetische Zwecke zu l6senden - Frage, ob das Produkt dazu bestimmt ist, Uberwiegend Erndhrungs- oder
Genul3izwecken zu dienen, hat sich die belangte Behdrde somit nicht hinreichend auseinandergesetzt (vgl. dazu die
Erwahnung der Haferkleie im OLMB, ..... Andere Mahlprodukte und Erzeugnisse aus Getreide 54a).

Auch mit der Auffassung, es fehle an der Unterscheidbarkeit des Produktes von "anderer Haferkleie", hat die belangte
Behorde den Anforderungen an eine gesetzmal3ige Begriindung nicht entsprochen. Die in der Rechtsprechung (vgl.
das Erkenntnis vom 24. Janner 1983, ZI. 82/10/0162) vertretene Auffassung, das jeweilige Produkt musse von
"Lebensmitteln vergleichbarer Art" unterscheidbar sein, beruht auf dem in& 17 Abs. 1 LMG normierten
Tatbestandsmerkmal "Lebensmittel besonderer Beschaffenheit, die flr bestimmte Gruppen von Verbrauchern zu
bestimmten (vgl. lit. a und b) Zwecken hergestellt wurden und die sich dadurch von Lebensmitteln vergleichbarer Art
unterscheiden". VergleichsmaRstab (Lebensmittel "vergleichbarer Art") ist somit jenes Lebensmittel, das zwar in die
entsprechende Gruppe von Produkten fallt, aber nicht die besondere (didtetische) Zweckbestimmung im Sinne des §
17 Abs. 1 LMG aufweist. Bei der Beurteilung einer Ware nach§ 17 Abs. 1 LMG ist daher vom "Standardprodukt"
auszugehen; die Frage, was das Standardprodukt ist, ist nach der jeweiligen Verkehrsauffassung zu entscheiden
(Barful3 aaO, FN 5).

In der Frage der "Unterscheidbarkeit" geht es somit um die an der Zweckbestimmung orientierte Abgrenzung zwischen
diatetischen Lebensmitteln einerseits und nicht didtetischen Lebensmitteln ("Standardprodukten") andererseits; eine
Forderung nach der Unterscheidbarkeit eines diatetischen Lebensmittels von diatetischen Lebensmitteln anderer
Hersteller entspreche nicht dem Gesetz. Eine solche Auffassung wirde zur Monopolisierung jenes diatetischen
Lebensmittels fuhren, das als erstes in Verkehr gebracht wurde. Die Anmeldung gleicher Produkte anderer Hersteller
muURte an der mangelnden Unterscheidbarkeit zum erstgenannten Produkt scheitern. Ein solcher Inhalt kann dem
Gesetz keinesfalls unterstellt werden. Der von der belangten Behdrde angestellte Vergleich zwischen dem strittigen
Produkt und "anderer Haferkleie" entsprache somit nur dann dem Gesetz, wenn es sich nach der Verkehrsauffassung
bei Haferkleie um das "Standardprodukt" handelte; mit anderen Worten, wenn der Haferkleie nach der
Verkehrsauffassung ein didtetischer Verwendungszweck gar nicht zugeschrieben wirde, sondern sie tiberwiegend von
"normalen”, das heil3t keiner bestimmten Gruppe im Sinne des § 17 Abs. 1 LMG zuzurechnenden Verbrauchern zur
allgemeinen Gesundheitsprophylaxe verwendet wirde. Mangels naherer, auf sachverstandiges Wissen gegrindeter
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Feststellungen Uber die Verkehrsauffassung in diesem Bereich, die nicht schon auf Grund allgemeinen
Erfahrungswissens getroffen werden kdénnen, kann somit nicht abschlieBend beurteilt werden, ob der von der
belangten Behorde bei der Prifung der "Unterscheidbarkeit" herangezogene VergleichsmalRstab dem Gesetz

entspricht.
Der angefochtene Bescheid war daher wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.
Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung

BGBI. Nr. 416/1994. Stempelgeblhrenersatz konnte nur fir die in einfacher Ausfertigung vorzulegende
Beschwerdeausfertigung und die Vollmacht zugesprochen werden.
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