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Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden): 92/10/0476
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 SchriftfUhrers Mag. Kopp, Uber die Beschwerden
der Z-Gesellschaft m.b.H. in M, vertreten durch Dr. F, RA in S, gegen die Bescheide des BM fur Gesundheit, Sport und
Konsumentenschutz 1.) vom 16. 10. 1992, ZI. 367.629/1-111/B/12a/92, 2.) vom 9. 10. 1992, ZI. 368.209/4-111/B/12a/92,
beide betr Untersagung des Inverkehrbringens von Produkten als didtetische Lebensmittel, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerden werden als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Bund (Bundesminister fir Gesundheit, Sport und Konsumentenschutz)
Aufwendungen in der Hohe von S 6.070,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
I

1. Mit drei bei der belangten Behorde jeweils am 24. Juli 1992 eingelangten Eingaben meldete die Beschwerdefuhrerin
gemal § 17 des Lebensmittelgesetzes 1975, BGBI. Nr. 86, folgende Erzeugnisse als didtetische Lebensmittel an:

"Magnesium-Kapseln", "Chrom-Kapseln" und "Chrom-compositum-Kapseln".

Mit dem erstangefochtenen Bescheid untersagte die belangte Behdrde gemalR &8 17 Abs. 4 LMG das Inverkehrbringen
dieser Erzeugnisse als didtetische Lebensmittel. In der Begriindung wird dazu ausgefihrt, diese Produkte sollten den
vorgelegten Unterlagen zufolge in folgender Zusammensetzung und Aufmachung in Verkehr gelangen:
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"Produkt: MAGNESIUM-KAPSELN
Galenik: Hartgelatine-Kapseln, GroR3e 2
Inhaltsmenge: Magnesiumchelat 20 % (entsprechend 60 mg
Magnesium) 300 mg
Sojadl  9mg
Verpackung: Braunglasflaschen mit Schraubverschlul3 bzw.
PVC-Aluminium-Blisterpackung
Haltbarkeit: 24 Monate ab Herstellungsdatum
Textierung: Magnesium-Kapseln
Diatetikum in geschmacksneutralen
Gelatine-Kapseln zum Ausgleich
ernahrungsbedingten Magnesium-Mangels.
Frei von Konservierungsstoffen
Einnahme-Empfehlung: Bei Bedarf taglich
1 - 3 Kapseln mit Flussigkeit einnehmen.
Inhalt: 18,54 g (Fullmenge) 60 Stlick
bzw. 37,08 g (Fullmenge) 120 Stiick
Osterreichisches Erzeugnis
Hersteller: Z, M 135
Mindestens haltbar bis: Siehe Boden
Produkt: CHROM-KAPSELN
Galenik: Hartgelatine-Kapseln, GroRe 2
Inhaltsmenge: Chromhefe (entsprechend 100 mcg Chrom) 45,5 mg
Trockenhefe .....ccoceeevveene 204,5 mg
Verpackung: Braunglasflaschen mit Schraubverschlufd
bzw. PVC-Aluminium-Blisterpackung
Haltbarkeit: 24 Monate ab Herstellungsdatum
Textierung: Chrom-Kapseln
Diatetikum in geschmacksneutralen Gelatine-
Kapseln zur Regulierung von erndhrungsbedingt
erhdhten Zucker- und Cholesterinwerten.
Frei von Konservierungsstoffen
Einnahme-Empfehlung: Bei Bedarf taglich 1 - 2
Kapseln mit FlUssigkeit einnehmen.
Inhalt: 15 g (Fullmenge) 60 Stuck
bzw. 30 g (Fullmenge) 120 Stlck
Osterreichisches Erzeugnis

Hersteller: Z, M 135



Mindestens haltbar bis: Siehe Boden

Produkt: CHROM-COMPOSITUM-KAPSELN

Galenik: Hartgelatine-Kapseln, GroR3e 2

Inhaltsmenge: Zinkorotat 31,8 mg
Mangan-Gluconat 16,22 mg
Chromhefe (entsprechend 100 mcg Chrom) 45,45 mg
Trockenhefe 136,53 mg

Verpackung: Braunglasflaschen mit Schraubverschluf3
bzw. PVC-Aluminium-Blisterpackung

Haltbarkeit: 24 Monate ab Herstellungsdatum

Textierung: Chrom-compositum-Kapseln
Diatetikum in geschmacksneutralen Gelatine-
Kapseln zur Regulierung von ernahrungsbedingt
erhdhten Zucker- und Cholesterinwerten.

1 Kapsel enthalt 5 mg Zink, 2 mg Mangan sowie 100 mcg Chrom

Frei von Konservierungsstoffen

Einnahme-Empfehlung: Bei Bedarf taglich 1 - 2 Kapseln mit Flissigkeit einnehmen.

Inhalt: 13,8 g (FUllmenge) 60 Stlick

bzw. 27,6 g (Fullmenge) 120 Stlick

Osterreichisches Erzeugnis

Hersteller: Z, M 135

Mindestens haltbar bis: Siehe Boden"

Die belangte Behdrde begrindete die Untersagung des Inverkehrbringens der gegenstandlichen Produkte als
diatetische Lebensmittel damit, dal sie keine Lebensmittel im Sinne des 8 2 LMG seien. Die Lebensmitteleigenschaft
eines Produktes sei Grundvoraussetzung fur seine Qualifikation als diatetisches Lebensmittel. Auf Grund der
Zusammensetzung und Einnahmeempfehlung sei bei den drei Erzeugnissen nicht anzunehmen, daf3 sie Uberwiegend
zu Erndhrungszwecken bestimmt seien, und es kdnne auch ein GenuRzweck ausgeschlossen werden. Daran dndere
der Umstand nichts, daf3 die in ihnen unter anderem enthaltenen Spurenelemente wie Chrom, Mangan, Zink und
Magnesium in den von der Beschwerdeflhrerin zitierten "Empfehlungen fir die Nahrstoffzufuhr" der Deutschen
Gesellschaft fur Erndhrung zu den essentiellen Nahrstoffen gezahlt und die Produkte zu dem in § 17 Abs. 1 lit. a LMG
definierten Zweck ("die Zufuhr bestimmter Nahrstoffe oder anderer erndhrungsphysiologisch wirkender Stoffe zu
steigern") hergestellt wirden.

In der (zu hg. ZI.92/10/0470 protokollierten) Beschwerde gegen diesen Bescheid macht die Beschwerdeflhrerin
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend. Beantragt
wird die kostenpflichtige Aufhebung dieses Bescheides.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift mit dem Antrag auf
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde erstattet.

2. Mit Eingabe vom 29. September 1992 meldete die Beschwerdeflhrerin gemal3 8 17 LMG das Erzeugnis "Co-Enzym

Q 10-Kapseln" als diatetisches Lebensmittel an. Nach den vorgelegten Unterlagen weist eine Kapsel folgenden Inhalt
auf:

"Co-Enzym Q 10 10 mg

Vitamin E natdrlichen Ursprungs 5 mg
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Magnesium-Glycerophosphat
(entsprechend 20 mg Magnesium) 162 mg
Laktose 38 mg"

Als Bestimmung des Produktes ist angefuhrt: "Diatetikum zur Behebung nahrungsbedingter Ubichinon- und Vitamin E-
Mangel".

Mit Bescheid vom 9. Oktober 1992 untersagte die belangte Behdrde gemal3 8 17 Abs. 4 LMG das Inverkehrbringen des
angemeldeten Produktes als diatetisches Lebensmittel. In der Begriindung heil3t es dazu, mit Bescheid der belangten
Behdrde vom 18. September 1992 sei das Inverkehrbringen von "Co-Enzym Q 80-Kapseln (90 Stuck)" als
Verzehrprodukt gemaR8 18 Abs. 2 LMG untersagt worden, weil es sich hiebei nach der allgemeinen
Verkehrsauffassung um ein Arzneimittel handle. Zuvor sei entsprechend der vom Verwaltungsgerichtshof entwickelten
sogenannten "RestgrofRenjudikatur” die Lebensmitteleigenschaft dieses Produktes im Sinne der Definition des § 2 LMG
ausgeschlossen worden. Nunmehr habe die Beschwerdefihrerin dieses Produkt "in unveranderter Zusammensetzung
und Einnahmeempfehlung" als "Diatetikum zur Behebung nahrungsbedingter Ubichinon- und Vitamin E-Mangel"
angemeldet. Es unterscheide sich von dem gemal3 § 18 LMG angemeldeten Produkt lediglich in der Aufmachung. Im
vorangegangenen Verfahren nach 8 18 LMG leg. cit. habe sich ergeben, dall es sich bei dem Produkt um kein
Lebensmittel, sondern um ein Arzneimittel, und zwar um eine zulassungspflichtige Arzneispezialitdt handle, daher
kénne es nicht als diatetisches Lebensmittel qualifiziert werden. Ein solches setze begrifflich voraus, dal das

betreffende Produkt jedenfalls ein Lebensmittel im Sinne des 8 2 LMG sei.

In der (zu hg. ZI. 92/10/0476 protokollierten) Beschwerde gegen diesen Bescheid macht die Beschwerdeflhrerin
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend. Sie

beantragt die kostenpflichtige Aufhebung dieses Bescheides.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift mit dem Antrag auf

kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde erstattet.
I

Der Verwaltungsgerichtshof hat die Beschwerden wegen ihres persénlichen und sachlichen Zusammenhanges zur

gemeinsamen Beratung und Entscheidung verbunden und Uber sie erwogen:
1. ZUR BESCHWERDE ZL. 92/10/0470:

Die Beschwerdefuhrerin halt die Verneinung der Lebensmitteleigenschaft der gegenstandlichen Produkte fir verfehlt.
Sie dienten dazu, dem menschlichen Organismus zur Deckung der energetischen und stofflichen Bedurfnisse
erforderliche Spurenelemente und Mineralstoffe zuzufuhren. Dies entspreche dem Begriff der Erndhrung im Sinne des
8 2 LMG. Daher dienten die angemeldeten Produkte bei richtiger Betrachtung nicht nur Gberwiegend, sondern
geradezu ausschlieBBlich Ernahrungszwecken. Die belangte Behdrde habe der Beschwerdefihrerin nicht mitgeteilt, zu
welchen Ergebnissen der mit der Sache befaldste Amtssachverstandige gekommen sei. Sie habe sich mit dem
Vorbringen in der Stellungnahme der Beschwerdefuhrerin vom 12. Oktober 1992, wonach es sich bei diesen Produkten
um Lebensmittel handle, nicht auseinandergesetzt und weiters ihre Ansicht nicht entsprechend begriindet, es sei
bereits aus den jeweiligen Angaben Uber die Zusammensetzung und Einnahmeempfehlung abzuleiten, dal} die
gegenstandlichen Erzeugnisse nicht Gberwiegend zu Ernahrungszwecken bestimmt und deshalb keine Lebensmittel im
Sinne des 8 2 LMG seien.

Davon abgesehen habe die belangte Behorde das Vorliegen der Voraussetzungen des 8 17 Abs. 1 LMG leg. cit. nicht
gepruft. Die Produkte wiesen zum einen die nach dieser Bestimmung geforderte besondere Beschaffenheit auf, da sie
in geringer Menge und empfohlener Dosierung eingenommen wirden. Zum anderen wiurden sie fir bestimmte
Verbrauchergruppen hergestellt, namlich far solche, die auf Grund ihrer Ernahrungsweise (Uberwiegend konservierte,
raffinierte, also entmineralisierte und energiereiche Nahrungsmittel mit einem geringen Gehalt an essentiellen
Nahrstoffen) Defizite an Spurenelementen und sonstigen Nahrstoffen aufwiesen.

Nach der Definition des 8 17 Abs. 1 erster Satz LMG sind didtetische 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)
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besonderen Ernahrungsbedlrfnissen bei Krankheiten, Mangelerscheinungen, Funktionsanomalien und bei
Uberempfindlichkeit gegen einzelne Lebensmittel oder deren Bestandteile, wéhrend der Schwangerschaft und Stillzeit
sowie des Sauglings oder Kleinkindes Rechnung zu tragen, und die sich dadurch von Lebensmitteln vergleichbarer Art
unterscheiden.

Nach § 2 LMG sind Lebensmittel (Nahrungs- und Genulimittel) Stoffe, die dazu bestimmt sind, von Menschen in
unverandertem, zubereitetem oder verarbeitetem Zustand Uberwiegend zu Erndhrungs- oder Genul3zwecken
gegessen, gekaut oder getrunken zu werden.

Verzehrprodukte sind Stoffe, die dazu bestimmt sind, von Menschen gegessen, gekaut oder getrunken zu werden,
ohne Uberwiegend Erndhrungs- oder Genufl3zwecken zu dienen oder Arzneimittel zu sein (§ 3 LMG).

Diatetische Lebensmittel missen immer auch Lebensmittel sein (vgl. die Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes
vom 22. Dezember 1980, Slg. 10329/A, und vom 21. September 1987, ZI. 86/10/0096). Die Eignung eines Stoffes, einen
der in 8 17 Abs. 1 lit. a und b LMG aufgezahlten Zwecke zu erfillen, allein gibt diesem Stoff noch nicht die Eigenschaft
eines diatetischen Lebensmittels (vgl. das erstgenannte Erkenntnis). Die belangte Behdrde hat daher zu Recht zunachst
geprift, ob es sich bei den gegenstandlichen Produkten um Lebensmittel handelt, und sich sodann im Hinblick auf die
- wie noch darzulegen sein wird - zutreffende Verneinung dieser Frage nicht mehr mit dem Vorliegen der
Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 LMG befal3t.

Da nach § 2 leg. cit. einem Produkt die Lebensmitteleigenschaft nur dann zukommt, wenn es dazu BESTIMMT ist,
UBERWIEGEND zu Erndhrungs- oder GenuRzwecken gegessen, gekaut oder getrunken zu werden, entscheidet die
Bestimmung des Produktes Uber seine Lebensmitteleigenschaft. Nur dann, wenn ohne Uberdehnte Interpretation
davon gesprochen werden kann, daf? eine Ware Uberwiegend Ernahrungs- oder GenulR&zwecken dient, kann von einem
Lebensmittel gesprochen werden (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 11. Oktober 1982, Slg. 10848/A, vom 6. Juli 1987, ZI.
83/10/0148, und vom 15. Juni 1992, ZI. 91/10/0209).

Auf dem Boden dieser Rechtslage hat die belangte Behdrde die Lebensmitteleigenschaft der gegenstandlichen drei
Produkte zu Recht verneint: Daflir, daB sie etwa einem GenuRzweck dienten, fehlt jeglicher Anhaltspunkt. Derartiges
wurde auch von der Beschwerdefiihrerin selbst nie behauptet. Die von ihr gemalR &8 17 Abs. 5 LMG vorgelegten
Unterlagen lassen keinen Zweifel daran, dal? der Gberwiegende Zweck der Produkte in der Vermeidung oder Behebung
ernahrungsbedingter Mangelzustande (Unterversorgung mit Mineralstoffen und Spurenelementen) besteht. Dem von
der Beschwerdeflihrerin betonten Umstand, dall die Produkte fUr die menschliche Erndhrung wesentliche Stoffe
enthielten, kommt hiebei keine entscheidende Bedeutung zu. Denn diesem Zweck kénnen insbesondere auch
Verzehrprodukte dienen. Insoweit maRgebliches Abgrenzungskriterium ist nach dem Gesagten vielmehr, ob das
angemeldete Produkt als solches ohne Uberdehnte Interpretation Uberwiegend Erndhrungs- oder GenuBzwecken
dient. Andernfalls ist eine Ware dem durch das Lebensmittelgesetz 1975 neu geschaffenen Begriff des
Verzehrproduktes zuzuordnen (sofern die Ware nicht als Arzneimittel zu beurteilen ist). Um eine solche Uberdehnte
Interpretation handelte es sich aber nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes, wollte man die gegenstandlichen
Produkte angesichts ihres deklarierten Zweckes (Vermeidung bzw. Behebung erndhrungsbedingter Mangelzustande)
sowie ihrer fur Arzneimittel typischen Darreichungsform (Kapseln) und Einnahmeempfehlung ("Bei Bedarf taglich ...
Kapseln mit Flissigkeit einnehmen") dem Lebensmittelbegriff unterstellen. Diese Beurteilung steht im Einklang mit der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, in welcher in Verfolgung der obigen Grundsdtze die
Lebensmitteleigenschaft folgender Produkte verneint wurde, und zwar ungeachtet des Umstandes, daR sie fur die
menschliche Ernahrung essentielle Stoffe enthalten: "Wacholderél-Kapseln" und "WeiRdornkapseln" (Erkenntnis vom
22. Dezember 1980, 787/80 = Slg. 10329/A), "Dorschlebertran-Kapseln" (Erkenntnis 7. Juni 1982, ZI. 1801/80), "Galama-
Tonicum" (Erkenntnis vom 11. Oktober 1982, Slg. 10848/A), "Dr. Dinner AG-Nachtkerzendlkapseln" (Erkenntnis vom
24. Juni 1985, Slg. 11805/A), "Bio Strath Tropfen" und "Bio Strath Elixier" (Erkenntnis vom 6. Juli 1987, ZI. 83/10/0148),
"Biotta-Kartoffelsaft" und "Schéneberger Pflanzensaft Huflattich" (Erkenntnis vom 21. September 1987, ZI. 86/10/0096),
"Schénenberger Pflaumen-Feigen-Sirup" (Erkenntnis vom 17. Oktober 1988, ZI. 88/10/0126), "Pronatura Ballaststoff-
Frichtewdrfel" (Erkenntnis vom 15. Juni 1992, ZI. 91/10/0209).

Die Verfahrensrigen sind nicht berechtigt. Der mafgebliche Sachverhalt ergab sich bereits aus den von der
Beschwerdefiihrerin selbst vorgelegten Unterlagen, sodal? sich insoweit die Gewahrung von Parteiengehor ertbrigte.
Die belangte Behdrde konnte bereits anhand dieses Sachverhaltes die Rechtsfrage der Lebensmitteleigenschaft der
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gegenstandlichen Produkte 16sen, weshalb es der Einholung eines Sachverstandigengutachtens hiezu nicht bedurfte.
Mangels eines solchen Gutachtens geht der Vorwurf der Nichtgewdhrung von Parteiengehor ins Leere. Schlie3lich
bildet auch das gertigte Fehlen einer Auseinandersetzung mit der Stellungnahme der Beschwerdefihrerin vom 12.
Oktober 1992 keinen relevanten Verfahrensmangel: Diese Stellungnahme erschépft sich im wesentlichen in dem
Vorbringen, die gegenstandlichen Produkte enthielten essentielle Nahrstoffe und sie seien deshalb Lebensmittel.
Darauf kommt es aber, wie vorhin dargetan, im gegebenen Zusammenhang nicht entscheidend an.

Angesichts der zutreffenden Verneinung der Lebensmitteleigenschaft der gegenstandlichen Produkte entspricht die
Untersagung ihres Inverkehrbringens als didtetische Lebensmittel dem Gesetz.

Was den Einwand anlangt, es sei nicht zu erkennen, welche rechtliche Qualifikation den gegenstandlichen Produkten
nach Ansicht der belangten Behdérde zukomme, genlgt es auf die standige Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes hinzuweisen, wonach dann, wenn die nach der angemeldeten Kategorie vom Gesetz
geforderten Eigenschaften fehlen, mit Untersagung ohne Rucksicht darauf vorzugehen ist, ob die tatsachlichen
Eigenschaften der Ware eine Unterstellung unter eine andere Produktgattung zulassen, oder ob es sich Gberhaupt um
keine dem Lebensmittelgesetz 1975 unterliegende Ware handelt (vgl. etwa das Erkenntnis vom 7. Juni 1982, ZI.
1801/80, mit weiteren Judikaturhinweisen).

Aus diesen Erwagungen erweist sich die Beschwerde gegen den erstangefochtenen Bescheid als nicht berechtigt. Sie
ist daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

2. ZUR BESCHWERDE ZL. 92/10/0476:

Auch in der Beschwerde gegen den zweitangefochtenen Bescheid erachtet die Beschwerdefiihrerin die Verneinung der
Lebensmitteleigenschaft des gegenstandlichen Produktes durch die belangte Behorde fur verfehlt. Die diesbezlgliche
Begrindung deckt sich im wesentlichen mit jener der Beschwerde gegen den erstangefochtenen Bescheid.

DarlUber hinaus wendet sich die Beschwerdeflihrerin gegen die Ansicht der belangten Behdrde, das gegenstandliche
Produkt sei ein Arzneimittel. Weder nach der allgemeinen Verkehrsauffassung noch nach der Einnahmeempfehlung sei
dieses Produkt als Arzneimittel zu qualifizieren. Das Produkt habe "keine andere Bestimmung als die im Rahmen des §
17 LMG bei bestimmten Verbraucherkreisen gegebenen nahrungsbedingten Ubichinon- und Vitamin E-Mangel
abzudecken". Die im Produkt enthaltenen Stoffe seien natlrlichen Ursprungs und sie hatten ausschlieBlich eine
ernahrungsphysiologische Bestimmung im Sinne der angegebenen Produktdaten. Da somit das Produkt ein
Lebensmittel sei, kdnne es nicht gleichzeitig als Arzneimittel eingestuft werden. Fiir ihre gegenteilige Ansicht sei die
belangte Behdrde eine ausreichende Begrindung schuldig geblieben.

Was die Verneinung der Lebensmitteleigenschaft der "Co-Enzym Q 10 Kapseln" durch die belangte Behorde anlangt,
gelten die AusfUhrungen zur Beschwerde gegen den erstangefochtenen Bescheid in gleicher Weise: Im Hinblick auf
den deklarierten Zweck des Produktes ("Behebung nahrungsbedingter Ubichinon- und Vitamin E-Mangel") sowie die
Darreichungsform (Kapseln) und die Einnahmeempfehlung ("1 x taglich 1 Kapsel mit etwas Flussigkeit einnehmen")
liefe es jedenfalls auf eine Uberdehnte Interpretation des Begriffes des Lebensmittels hinaus, wollte man das
gegenstandliche Produkt als solches werten. Damit kam aber nach dem Gesagten seine Einstufung als didtetisches
Lebensmittel nicht in Betracht. Schon dies berechtigte die belangte Behorde, das Inverkehrbringen von "Co-Enzym Q
10 Kapseln" als diatetisches Lebensmittel zu untersagen. Daher ist die weitere (auf die Ergebnisse eines Verfahrens
betreffend die Anmeldung eines inhaltsgleichen Produktes als Verzehrprodukt verweisende) Begriindung der
belangten Behdrde, das Produkt sei auch kein Verzehrprodukt, sondern ein Arzneimittel, fir die getroffene
Entscheidung ohne rechtliche Bedeutung, weshalb sich eine Auseinandersetzung mit dieser Begrindung eribrigt.

Damit erweist sich auch die Beschwerde gegen den zweitangefochtenen Bescheid als nicht begrindet. Sie ist daher
gemal § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

3. Die Entscheidung tber den Aufwandersatz stitzt sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 104/1991.
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