LINHART EN BIFFL

CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL
L. A. GEELHOED

van 7 maart 20021

I — Inleiding

1. Het Verwaltungsgerichtshof heeft het
Hof twee vragen voorgelegd naar aanlei-
ding van de relatief strenge maatstaf die het
Oostenrijkse recht aanlegt voor de inhoud
van het begrip misleiding in de gevallen
waarin aan cosmetische producten een
medicinale werking wordt toegeschreven.
In geding is de aanduiding ,,dermatologisch
getest™ op zeep en shampoo, cosmetische
producten die bestemd zijn om met de huid
in aanraking te komen. De verwijzende
rechter wenst te vernemen of het gemeen-
schapsrecht een nationale regeling toelaat
die een dergelijke aanduiding verbiedt,
indien deze niet gepaard gaat met informa-
tie over de onderzochte eigenschappen en
het resultaat van het onderzoek, dan wel
indien voor het voeren van de aanduiding
geen ontheffing is verleend door de minis-
ter. Het antwoord op deze vragen treft het
Hof mijns inziens aan in zijn eerdere recht-
spraak.

1 — Oorspronkelijke taal: Nederlands.

II — Juridisch kader

A — Gemeenschapsrecht

2. Richtlijn 76/768/EEG van de Raad van
27 juli 1976 Dbetveffende de onderlinge
aanpassing van de wetgevingen der lidsta-
ten inzake cosmetische producten? bepaalt
in artikel 6, lid 3:

»De lidstaten treffen alle nodige maatrege-
len om te waarborgen dat bij het etikette-
ren, het ten verkoop aanbieden van en het
maken van reclame voor cosmetische pro-
ducten de tekst, de benamingen, merken en
afbeeldingen of andere al dan niet figura-
tieve tekens niet worden gebruikt om aan
deze producten kenmerken toe te schrijven
die deze niet bezitten. [...]”

2 — PB L 262, blz. 169, zoals meermalen gewijzigd, onder meer
bij richtliLn 88/667/EEG van de Raad van 21 december
1988, PB L 382, blz. 46, cn richtlijn 93/35/EEG van de Raad
;mn 14 juni 1993, PB L 151, blz. 32 (hicrna ook: ,richt-
iin").
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3. Volgens artikel 4 van richtlijn
84/450/EEG van de Raad van
10 september 1984 betreffende het nader
tot elkaar brengen van de wettelijke en
bestuursrechtelijke bepalingen der lidstaten
inzake misleidende reclame3 dragen ,de
lidstaten zorg voor passende en doeltref-
fende middelen ter bestrijding van mislei-
dende reclame in het belang van zowel
consumenten als concurrenten en het
publiek in het algemeen”. Artikel 7 bepaalt
dat richtlijn 84/450 de lidstaten niet belet
voorschriften te handhaven of aan te nemen
met het oog op een verder gaande bescher-
ming van bovengenoemde personen.

B — Nationaal recht

4. Centraal in deze procedure staat het
Bundesgesetz van 23 februari 1975, iiber
den Verkehr mit Lebensmitteln, Verzehr-
produkten, Zusatzstoffen, kosmetischen
Mitteln und Gebrauchsgegenstinden
{Lebensmittelgesetz 1975)4 (Bondswet
inzake de verhandeling van levensmidde-
len, voor menselijke consumptie bestemde
producten, additieven, cosmetische produc-
ten en gebruiksvoorwerpen; hierna:
»LMG?”). Volgens § 26, lid 1, sub d,
LMG is het verboden cosmetische produc-
ten in de handel te brengen die onjuist zijn
aangeduid.

3 — PB L 250, blz. 17, zoals gewijzigd.
4 — BGBI 86.
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5. Luidens § 26, lid 2, LMG zijn § 8, sub a,
b en £, van overeenkomstige toepassing (op
het in de handel brengen van cosmetische
producten) en is § 9 van toepassing met
dien verstande, dat niet-misleidende ver-
wijzingen naar fysiologische of farmacolo-
gische werkingen, alsmede figuratieve
voorstellingen en afbeeldingen ter verdui-
delijking van de gebruiksmogelijkheden
zijn toegestaan. Indien zodanige werkingen
aan een product wotrden toegeschreven,
moeten de werkzame bestanddelen des-
gevraagd aan de autoriteiten worden mede-

gedeeld.

6. Overeenkomstig § 8, sub £, (juncto § 26,
lid 2) LMG zijn cosmetische producten
onjuist aangeduid, indien zij met voor
misverstanden vatbare gegevens over ken-
merken die naar de verkeersopvatting, met
name naar de verwachtingen van de con-
sument, van wezenlijk belang zijn, zoals de
aard, herkomst, gebruiksmogelijkheden,
houdbaarheid, vervaardigingsdatum, hoe-
danigheid, gehalte aan relevante bestand-
delen, hoeveelheid, afmetingen, aantal of
gewicht, of in een dergelijke vorm of
opmaak, of met verboden gezondheids-
gerelateerde informatie (§ 9) in omioop
worden gebracht.

7. Volgens § 9, lid 1, juncto § 26, lid 2,
LMG is het verboden, bij het in de handel
brengen van cosmetische producten
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»a) te verwijzen naar het voorkomen,
behandelen of genezen van ziekten of
ziektesymptomen, of naar fysiologische
of farmacologische werkingen — met
name op het gebied van het vertragen
van het verouderingsproces, het afrem-
men van ouderdomsverschijnselen, het
doen vermageren of het zorgen voor
het behoud van een goede gezond-
heid — dan wel een zodanige werking
te suggereren;

b) te verwijzen naar ziektegeschiedenis-
sen, aanbevelingen van artsen of advie-
zen van deskundigen op medisch
gebied;

8. Volgens § 9, lid 3, juncto § 26, lid 2,
LMG moet de minister op verzoek voor
bepaalde cosmetische producten gezond-
heidsgerelateerde informatie bij beschik-
king toestaan, indien dit verenigbaar is
met de bescherming van de consument
tegen misleiding,

9. Luidens § 74, lid 1, LMG maakt degene
die — onder andere — cosmetische pro-

ducten onjuist aanduidt of onjuist aange-
duide cosmetische producten in de handel
brengt, zich schuldig aan een bestuursrech-
telijke overtreding (,, Verwaltungsiibertre-
tung”).

III — Feiten, procedure en prejudiciéle
vraag

10. Gottfried Linhart (hierna: ,,Linhart”) is
bij besluit van de Unabhingige Verwal-
tungssenat Wien van 22 februari 1999
schuldig bevonden aan een bestuursrechte-
lijke overtreding van § 74, lid 1, juncto § 9,
lid 1, sub a, en § 8, sub f, LMG, op grond
dat hij ervoor verantwoordelijk was, dat
Colgate Palmolive Gesellschaft mbH het
product ,Palmolive fliissige Seife Prima
Antibakteriell” met de aanduiding ,,derma-
tologisch getest” aan Billa AG heeft gele-
verd. ’ Door deze aanduiding op de zeep is
bij de consument de indruk van een
gezondhoudende werking gewekt en is het
product naar het oordeel van de Unabhiin-
gige Verwaltungssenat dus onjuist aange-

duid.

11. Dr. Hans Biffl (hierna: ,Biffl”) is bij
besluit van de Unabhiingige Verwaltungs-
senat im Land Niederdsterreich van 9 mei
2000 schuldig bevonden aan een bestuurs-

5 — Het Verwaltungsgerichtshof heeft zich niet uitgelaten over
de herkomst van de in geding zijnde cosmetische producten.
In zijn schriftelijke opmerkingen heeft Linhart verklaard dat
het product .,Pnlmoﬂivc fliissige Seife Prima Antibaktericll”
in Italig is vervaardigd.
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rechtelijke overtreding van § 74, lid 1,
juncto § 9,lid 1, sub b, en § 8, sub f, LMG,
op grond dat hij ervoor verantwoordelijk
was, dat Haarkos Parfumeriewaren und
Kosmetika GmbH het cosmetische product
»Keralogie Creme-Peeling Anti Schuppen
regulierendes Haarbad” met op de verpak-
king (kunststoffles) de aanduiding ,,derma-
tologisch getest”, waarvoor geen vergun-
ning was verleend, in de handel heeft
gebracht, 6

12. In het bij het Verwaltungsgerichtshof
tegen deze vonnissen ingestelde beroep is
onder verwijzing naar het arrest van het
Hof van 28 janunari 1999 in de zaak
Unilever 7 onder meer gesteld, dat de
betrokken nationale wetgeving in strijd is
met het gemeenschapsrecht, in het bijzon-
der omdat een nationale regeling die
reclame voor cosmetica met niet-mislei-
dende gezondheidsgerelateerde aanduidin-
gen verbiedt, de grenzen overschrijdt van
de speelruimte die artikel 6, lid 3, van
richtlijn 76/768 de lidstaten biedt.

13. Over de toelaatbaarheid van de aan-
duidingen ,,klinisch getest” en ,,dermatolo-
gisch getest” heeft het Verwaltungsgerichts-
hof zich al verscheidene malen moeten
uvitspreken in zaken die zich véér de
toetreding van de Republick Oostenrijk
tot de Europese Economische Ruimte en
de Europese Unie voordeden.

6 — Mij is gebleken dat het hier een shampoo betreft tegen
hoofdroos.

7 — C-77/97, Jurispr. blz. 1-431,

I-9380

14, Volgens deze nationale rechtspraak
staat § 9, lid 1, sub b, LMG verwijzingen
naar medische adviezen bij het in het
verkeer brengen van cosmetische producten
niet toe indien bij die verwijzing niet
concreet wordt aangegeven, welke eigen-
schappen van het product met welk resul-
taat zijn onderzocht. Doorslaggevend was
daarbij de opvatting, dat de verwijzing naar
een medisch rapport door het noemen van
een Kklinische, respectievelijk dermatologi-
sche test bij de consument ten minste
onbewust een vage indruk van een werking
op de gezondheid kan wekken indien deze
verwijzing op geen enkele wijze wordt
geconcretiseerd.

15. De verwijzing naar medische rapporten
(»klinisch getest”, ,dermatologisch
getest”) bij het in het verkeer brengen van
cosmetische producten werd daarentegen
wel beschouwd als toegestaan op grond van
§ 26, lid 2, LMG, indien werd vermeld dat
het onderzoek — ongeacht de gevolgen die
dit voor de gezondheidstoestand van de
mens heeft — specifieke fysiologische of
farmacologische werkingen van het betref-
fende product betrof, zoals de vermelding
»klinisch getest op huidvriendelijkheid en
verwijdering van het haar met de wortel”
bij het in het verkeer brengen van een
ontharingsmiddel.

16. De verwijzende rechter is van mening
dat de vraag, of de in de hoofdgedingen



LINHART EN BIFFL

toepasselijke Qostenrijkse regeling verenig-
baar is met het gemeenschapsrecht door de
rechtspraak van het Hof van Justitie, met
name het arrest Unilever en het arrest van
13 januari 2000 in de zaak Estée Lauder 8
niet volledig is beantwoord.

17. Volgens het Verwaltungsgerichtshof is
§ 9, lid 1, sub b, juncto § 26, lid 2, LMG
een specificatie van een categorie verwij-
zingen naar medisch handelen, die wegens
hun vaagheid door de wetgever in hun
geheel worden beschouwd als misleidend
omdat zij zijn bedoeld om de meest uiteen-
lopende indrukken te wekken over eigen-
schappen en werkingswijzen van het cos-
metisch product, die verband houden met
medisch handelen. Er zijn, aldus de ver-
wijzende rechter, geen aanwijzingen, dat
deze opvatting — uitgaande van de ver-
moedelijke verwachting van een gemiddeld
geinformeerde, omzichtige en oplettende
gewone consument — niet juist is. Het
Verwaltungsgerichtshof ziet niet in,
waarom het de wetgever van de lidstaat
niet zou zijn toegestaan, een duidelijk
omschreven categorie reclame-uitingen
wegens hun vaagheid en hun verband met
medisch handelen in een algemene regeling
als misleidend aan te duiden, indien een
individuele beoordeling van het mislei-
dende karakter tot hetzelfde resultaat zou
leiden. Verwijzingen naar medische rap-
porten die voldoende geconcretiseerd zijn
in de zin van § 26, lid 2, LMG en die niet
tot misleiding van de consument kunnen
leiden, zijn immers ook zonder dat al
toegestaan.

8 — C-220/98, Jurispr. blz. I-117.

18. Het Verwalwungsgerichtshof wijst er
bovendien op dat het verbod van § 9,
lid 1, LMG niet absoluut is; dit verbod is
cerder afhankelijk van een vergunning op
grond van § 9, lid 3, LMG. De minister
moet op verzoek voor cosmetische produc-
ten bij beschikking gezondheidsgerela-
teerde informatie toestaan, indien dit ver-
enigbaar is met de bescherming van de
consument tegen misleiding. § 9, lid 3,
LMG zou verzoekers dus de mogelijkheid
hebben geboden, een vergunning voor
(niet-misleidende) verwijzingen naar medi-
sche rapporten te verkrijgen en aldus een
boete te vermijden.

19. Derhalve heeft het Verwaltungs-
gerichtshof bij beschikking van 29 januari
2001, ingekomen ter griffie van het Hof
van Justitie op 28 februari 2001, het Hof
verzocht om een prejudiciéle beslissing over
de navolgende vragen:

»1) Verzetten de artikelen 28 EG en 30 EG,
richtlijn 76/768/EEG van de Raad van
27 juli 1976 betreffende de onderlinge
aanpassing van de wetgevingen der
lidstaten inzake cosmetische produc-
ten, zoals gewijzigd bij richtlijn
88/667/EEG van de Raad van
21 december 1988 en richtlijn
93/35/EEG van de Raad van 14 juli
1993, en met name artikel 6, lid 3
ervan, alsmede richtlijn 84/450/EEG
van de Raad van 10 september 1984
betreffende het nader tot elkaar bren-
gen van de wettelijke en bestuursrech-
telijke bepalingen der lidstaten inzake
misleidende reclame, en met name de
artikelen 4 en 7 ervan, zich tegen een
regeling van een lidstaat op grond
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waarvan het verboden is, bij het in de
handel brengen van cosmetische mid-
delen — met name door het gebruik
van de aanduiding ,klinisch getest’ of
,dermatologisch getest’” — naar een
medisch rapport te verwijzen, indien
bij de consument bij gebreke van
gegevens over het voorwerp en de
conclusie van het rapport misverstan-
den over de aard en de werking van het
cosmetische product kunnen ontstaan?

2) Verzetten de artikelen 28 EG en 30 EG,
richtlijn 76/768, en met name artikel 6,
lid 3 ervan, en richtlijn 84/450, met
name de artikelen 4 en 7 ervan, zich
tegen de regeling van een lidstaat die
het gebruik van aanduidingen als
bedoeld in vraag 1 slechts na voor-
afgaande vergunning van de bevoegde
minister toestaat?”

20. Schriftelijke opmerkingen zijn inge-
diend door Linhart, Biffl, de regering van
de Republiek Oostenrijk en de Europese
Commissie. Een mondelinge behandeling
heeft niet plaatsgevonden,

IV — Beoordeling

A — Preliminaire opmerkingen

21. Door Linhart, Biffi en de Commissie is
kritiek geuit op de wijze waarop het
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prejudiciéle verzoek van het Verwaltungs-
gerichtshof is onderbouwd en geformu-

leerd.

22. Deze kritiek is deels van feitelijke aard.
Linhart heeft gesteld dat er op de verpak-
king van de betrokken zeep naast de
aanduiding ,dermatologisch getest” wel
degelijk aanvullende informatie is ver-
strekt. Onder het opschrift ,,Schutz gegen
Bakterien” (bescherming tegen bacterién)
zouden op het product gegevens over het
onderwerp en het resultaat van de derma-
tologische testen vermeld staan. Linhart en
Biffl hebben voorts betoogd dat de aan-
duiding ,,dermatologisch getest” op hun
producten op zichzelf juist is, en — anders
dan de eerste vraag suggereert — gezien de
wijze waarop de aanduiding op de ver-
pakking is aangegeven, ook niet tot mis-
verstanden bij de consument kan leiden.

23. Hieromtrent kan ik volstaan met de
constatering dat het aan de nationale
rechter staat om de feiten in het hoofd-
geding vast te stellen, alsmede om de
relevantie van de aan het Hof te stellen
vragen te beoordelen.? De reikwijdte van
het misleidingsbegrip betreft overigens een
onderwerp dat nu juist centraal staat in de
eerste vraag.

24. Daarnaast heeft de Commissie terecht
opgemerkt dat de in de prejudiciéle vragen

9 — Zie onlangs arrest van 4 april 2000, Darbo (C-465/98,
Jurispr. blz. 1-2297, punt 19).
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aan de orde gestelde verwijzing naar de
aanduiding ,klinisch getest” geen verband
houdt met de twee zaken ten gronde, waar
uitsluitend de aanduiding ,,dermatologisch
getest” in het geding is. In de nationale
rechtspraak is de aanduiding ,klinisch
getest” wel reeds aan de orde gekomen,
zoals in de verwijzingsbeschikking staat
beschreven, Het is denkbaar dat het Ver-
waltungsgerichtshof van het Hof een breder
oordeel wenst met betrekking tot de
gemeenschapsrechtelijke toelaatbaarheid
van zijn huidige of eerdere rechtspraak. 10
Volgens vaste rechtspraak is het Hof even-
wel niet bevoegd antwoord te geven op
vragen waarbij geen enkel verband bestaat
tussen het gemeenschapsrecht en de feiten
in kwestie. 1! Aangezien de aanduiding
»klinisch getest” op geen enkele wijze
samenhangt met de feiten in het hoofd-
geding, kan dat onderdeel in het vervolg
buiten beschouwing blijven.

25. Het verzoek van de verwijzende rechter
is er derhalve op gericht van het Hof te
vernemen of het gemeenschapsrecht zich
verzet tegen een nationale regeling die, in
de door de nationale rechtspraak gegeven
uitlegging, de aanduiding ,,dermatologisch
getest” verbiedt, in de gevallen waarin a)
deze testen niet zijn geconcretiseerd en niet
is aangegeven welke eigenschappen van het
product met welk resultaat zijn onderzocht,

10 — Dit zou ook kunnen verklaren waarom § 9, lid 1, sub a,
LMG, de bepaling die Linhart zou hebben overtreden, bij
de weergave van de bestaande rechistoestand betreffende
gezondhceidsgerelatcerde aanduidingen, zoals vermeld in de
punten 13-15 van deze conclusie, niet meer aan de orde
wordt gesteld. De rechtspraak van het Verwaltungs-

erichtshof terzake stoelt i’(cnncliik met name op § 9,
id 1, sub b, LMG.

11 — Zie onder mcer arrest van 18 oktober 1990, Dzodzi
(C-297/88 en C-197/89, Jurispr. blz. 1-3763, punt 40).

en b) er geen vergunning voor is aange-
vraagd. 12

26. De twee prejudiciéle vragen hebben
betrekking op de uitlegging van de
artikelen 28 EG en 30 EG, de richtlijn
cosmetische producten alsmede de richtlijn
misleidende reclame. Daarom dient eerst te
worden ingegaan op de onderlinge verhou-
ding van deze drie onderdelen van het
gemeenschapsrecht ten opzichte van natio-
naal recht dat de aanduiding ,dermatolo-
gisch getest” op cosmetische producten
verbiedt.

27. Het Hof heeft reeds meermalen vast-
gesteld dat bij richtlijn 76/768 een volledige
harmonisatie van de nationale bepalingen
inzake verpakking en etikettering van cos-
meticaproducten tot stand is gebracht, 13
Wanneer op communautair niveau een
geharmoniseerde regeling is getroffen voor
een bepaalde materie, moeten alle daarop
betrekking hebbende nationale regelingen
aan de bepalingen van de harmonisatie-
maatregelen worden getoetst en niet aan de
— in dit geval relevante — bepalingen van
de artikelen 28 EG en 30 EG. !4 De onder-

12 ~ Volledigheidshalve zij opgemerke dat thans bij het Hof
meer_gelijksoortige prejudiciéle zaken aanhangig zijn
waarin Qostenrijkse gerechten vragen hebben  pgesteld
betreffende de verenigbaarheid van bepalingen van de
LMG met het gemeenschapsrecht. Voorts heeft de Com-
missic het Hof in cen inbreukprocedure verzocht vast te
stellen dat dezelfde wet, waar Kct gant om de etikettering
van levensmiddelen en met name om gezondhcidsaandui-
dingen, strijdig is met het gemeenschapsrecht (zank
C-221/00 van 23.1.2003, nog nict gepubliceerd).

13 — Arresten van 23 november 1989, Parfiimericfabrik 4711
(C-150/88, Jurispr. blz. 3891, punt 28); 2 februari 19.‘)4!
Verband Sozialer Wettbewerb, genaamd ,,Clinigue’
(C-315/92, Jurispr. blz. 1-317, punt 11); arrest Unilever,
aangehaald in voctnoot 7, punt Ed en arrest Estée Lauder,
aangchaald in voetnoot 8, punt 23

14 — Onlangs bevestigd in arrest van 13 december 2001,
Dnim‘IﬁrChryslcr AG (C-324/99, Jurispr. blz. 1-9897,
punt 32).
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havige nationale regeling dient in mijn ogen
dan ook uitsluitend onder artikel 6, lid 3,
van de richtlijn cosmetische producten en
niet onder de artikelen 28 EG en 30 EG te
worden beoordeeld, zij het dat deze richt-
lijnbepaling, zoals elke regeling van afge-
leid recht, moet worden uitgelegd in het
licht van de verdragsbepalingen inzake het
vrije verkeer van goederen.15 Zoals hier-
onder zal blijken, is dit laatste van beteke-
nis voor de vaststelling van de strekking
van artikel 6, lid 3, van richtlijn 76/768 en
van de handelingsruimte van de lidstaten
op grond van deze bepaling,

28. De rechtspraak van het Hof betreffende
de etikettering en de reclame voor cosmeti-
sche producten is in dit opzicht overigens
niet helemaal consequent. In de arresten
Clinique en FEstée Lauder toetste het Hof de
nationale regelingen in kwestie zowel aan
de artikelen 28 EG en 30 EG als aan de
desbetreffende bepaling van richtlijn
76/768. Daarentegen is in het arrest Uni-
lever de nationale regeling, mijns inziens
terecht, enkel getoetst aan de richtlijn en
niet aan het primaire recht, hoewel de
verwijzende Oostenrijkse rechter in die
zaak ook had verzocht om de uitlegging
van artikel 28 EG. 16

15 ~ Arrest Clinique, aangehaald in voetnoot 13, punt 12.

16 — Het Hof volgde daarmee de conclusie van advocaat-
generaal Cosmas bij dit arrest. H? is in de punten 52-59
uitvoeriﬁ ingeFaan op de vraag of er naast de toepassing
van artikel 6, lid 3, van richtlijn 76/768 nog ruimte is voor
de toepassing van de artikelen 28 EG en 30 EG.
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29. Wat de verhouding tussen richtlijn
76/768 en richtlijn 84/450 betreft, is naar
mijn oordeel door de Commissie, Linhart
en Biffl terecht betoogd dat artikel 6, lid 3,
van de richtlijn cosmetische producten
volgens het beginsel ,lex specialis derogat
legi generali” voorrang heeft op de bepa-
lingen van de richtlijn misleidende reclame.
Het Hof hoeft mijns inziens de richtlijn
misleidende reclame dan ook niet in zijn
antwoord te betrekken. Deze richtlijn bevat
zeer algemeen geformuleerde verplichtin-
gen waarin in betrekkelijk vage termen
wordt omschreven wat onder misleiding
moet worden verstaan. De richtlijn cos-
metische producten kent daarentegen in
artikel 6, lid 3, een specificke regeling die
misleidende aanduidingen op de verpak-
king en de etikettering van de door de
richtlijn bestreken producten verbiedt. Van
de in deze bepaling gestelde voorwaarden
kunnen de lidstaten door het volledige
karakter van de harmonisatie terzake niet
afwijken. Zo kan bijvoorbeeld de con-
sument geen hogere mate van bescherming
tegen misleiding worden geboden, ook niet
met een beroep op attikel 7 van richtlijn
84/450, dat een verdergaande bescherming
toelaatbaar acht. 17

B — De eerste vraag

30. Voor een antwoord op de eerste vraag
moet worden beootdeeld of artikel 6, lid 3,

17 — De Commissie heeft terecht gesteld dat de richtlijn mislei~
dende reclame in andere gevallen voor cosmetische pro-
ducten een geheel eigen betekenis kan hebben. De
reikwijdte van het be%up reclame in de zin van artikel 2,

unt 1, van de richtlijn misleidende reclame is immers
Eijzond’er ruim en beslaat meer reclamevormen dan de
»benamingen, merken en afbeeldingen of andere al dan
niet figuratieve tekens” in de betekenis van artikel 6, lid 3,
van de richtlijn cosmetische producten.
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van richtlijn 76/768 de lidstaten de ruimte
biedt om de algemene aanduiding ,,derma-
tologisch getest” op cosmetische producten
welke bestemd zijn om met de huid in
aanraking te komen, te verbieden omdat
door deze aanduiding kenmerken worden
toegeschreven die de producten niet bezit-
ten,

31. Om te beginnen wordt niet betwist dat
de in geding zijnde producten — zeep en
shampoo — cosmetische producten zijn in
de zin van artikel 1 van richtlijn 76/768 en
dat de gewraakte aanduiding ,dermatolo-
gisch getest” binnen de reikwijdte valt van
artikel 6, lid 3, van de richtlijn. Ik ga er dan
ook van uit dat ze niet als geneesmiddel
moeten worden aangemerkt, in welk geval
de communautaire geneesmiddelenwetge-
ving en niet richtlijn 76/768 van toepassing
zou zijn. Evenmin blijkt uit de stukken van
het dossier dat de producten — de betwiste
aanduiding daargelaten — onrechtmatig
in het verkeer zijn gebracht.

32. Volgens eerdere rechtspraak is de richt-
lijn cosmetische producten erop gericht het
vrije verkeer van cosmeticaproducten te
verzekeren. Artikel 6, lid 3, omschrijft de
maatregelen die moeten worden getroffen
in het belang van de bescherming van de
consument en de eerlijkheid van de han-
delstransacties, die behoren tot de dwin-
gende vereisten op grond waarvan belem-
meringen van het vrije verkeer van goede-
ren in de zin van artikel 28 EG volgens de
rechtspraak van het Hof zijn toegestaan,

Zij strekt tevens tot bescherming van de
gezondheid van personen in de zin van
artikel 30 EG, voorzover misleidende infor-
matie over de kenmerken van deze produc-

ten gevolgen voor de volksgezondheid kan
hebben. 18

33. De maatregelen die de lidstaten treffen
om aan deze bepaling uitvoering te geven,
moeten echter in overeenstemming zijn met
het evenredigheidsbeginsel. 12 Bij de beoor-
deling van het risico van misleiding van de
consument enerzijds en van de vereisten
van het vrije verkeer van goederen ander-
zijds, heeft het Hof aan het evenredigheids-
beginsel een criterium ontleend dat uitgaat
van een bepaald type consument. Om te
bepalen of een benaming, een merk of cen
reclame-uiting al dan niet misleidend is,
moet worden uitgegaan van ,de vermoe-
delijke verwachting van een gemiddeld
geinformeerde, omzichtige en oplettende
gewone consument” die ten onrechte meent

dat het product bepaalde kenmerken
bezit, 20

34. Dit beeld van de ,gemiddelde con-
sument” geldt eveneens bij de verkoop
van cosmetische producten. Het Hof heeft
aan de toepassing in dat geval uitdrukkelijk

18 — Zic arrcst Clinique, aangehaald in voctnoot 13, punt 15;
arrest Unilever, aangcehaald in voetnoot 7, punt 26, en
arrest Estée Lauder, aangchaald in voctnoot !}, punt 25,

19 — Zic onder meer arrest Clinique, aangehaald in voeinoot 13,
punt 16; arrest Unilever, aangehaald in voctnoot 7,
punt 27, cn arrest Estée Lauder, aangchaald in
voetnoot 8, punt 26.

20 — Zie voor deze typering van de consument met name arrest
van 16 juli 1998, Gut Springenheide en Tusky (C-210/96,
Jurispr. blz. 1-4657, punt 31}, en het arrest Estée Lauder,
aangchaald in voetnoot 8, punt 27,
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de voorwaarde verbonden dat ,een ver-
keerde opvatting over de kenmerken van
het product niet schadelijk kan zijn voor de
volksgezondheid”.2! Evenals in de zaken
Clinique, Unilever en Estée Lauder, is ook
in casu de gezondheid van personen feite-
liik niet in geding. De zaken hebben
betrekking op aanduidingen die al dan niet
ten onrechte bij de consument de indruk
kunnen wekken dat ze een zekere genees-
kundige werking bezitten. Maatregelen ter
voorkoming van zo’n eventuele misleiding
of verwarring bij de kopers hangen, zo lijkt
mij, niet samen met de bescherming van de
volksgezondheid, maar met de bescherming
van de consument en de eerlijkheid in de
handel. Dit onderscheid is van belang in
verband met de toepassing van het evenre-
digheidsbeginsel, dat naar mijn oordeel
geen statisch begrip is, maar onderzocht
dient te worden in het licht van de beoogde
doelstelling. 22

35. Bij de toepassing van het criterium van
de gemiddelde consument moet rekening
worden gehouden met de relevante omstan-

21 ~— Arrest Estée Lauder, aangehaald in voetnoot 8, punt 28,

22 — Zie ook mijn conclusie in de zaak C-121/00, Hahn, van
13 december 2001, punt 47, Jurispr. blz, -9193. Er zijn
situaties denkbaar waarin op de etiketterinﬁ of de ver-

akking van een cosmetisch product aanduidingen voor-
Eomen die een rechtstrecks verband hebben met de
gezondheid van personen, bijvoorbeeld bij gebruiksaan-
wijzingen of bij waarschuwingen tegen allergische reacties
di¢ bepaalde ingrediénten in het product kunnen veroor-
zaken. Voorzover andere bepalingen van richtlijn 76/768
daarin niet voorzien, behoren de lidstaten overeenkomstig
artikel 6, lid 3, van richtlijn 76/768 doeltreffende maat-
regelen te treffen die, vanwege de in geding zijnde volks-
geondheid, de kwetsbare consument moeten beschermen
tegen misleiding. Vgl. in dit verband met betrekking tot
waarschuwingen tegen chemische stoffen in haarkleur-
middelen en de verplichte aanduidingseisen van artikel 6,
lid 1, sub d, van de richtlijn, het arrest van 13 september
2001, Schwarzkopf (C-169/99, Jurispr. blz, 1-5901).
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digheden van het geval. De rechtspraak laat
zien dat bij het bepalen of een zekere
aanduiding dan wel reclame misleidend is
in de zin van richtlijn 76/768, het Hof zich
kritisch opstelt tegenover nationale regelin-
gen die een op zich juiste uiting verbieden.
Het evenredigheidsbeginsel verzet zich al
snel tegen dergelijke regelingen. Een
abstract misleidingsgevaar volstaat niet;
slechts in de gevallen waarin de consument
op een wezenlijk punt regel kan worden
misleid, zijn maatregelen toegestaan die
ertoe leiden dat de verhandeling van een
product aan nadere voorwaarden wordt
onderworpen.

36. Zo oordeelde het Hof reeds dat de
benaming ,Clinique” voor cosmetische
producten niet misleidend kan zijn voor
de consument op grond dat hij aan het
product een therapeutische werking zou
toekennen die het niet bezat, 23 In het arrest
Estée Lauder stelde het vast dat op het
eerste gezicht een gemiddeld geinformeer-
de, omzichtige en oplettende gewone con-
sument niet hoeft te verwachten dat een
huidverstevigende gezichtscréme genaamd
»Monteil Firming Action Lifting Extreme
Creme” door het gebruik van het woord
Hlifting” dezelfde duurzame werking heeft
als een operatieve ingreep.2* De zaak
Unilever had betrekking op een Oostenrijks

23 — Arrest Clinique, aangehaald in voetnoot 13, punten 21-23.
Overigens betrof deze zaak de uitlegging van artikel 6,
lid 2, van richtlijn 76/768.

24 — Arrest Estée Lauder, aangehaald in voetnoot 8,
punten 28-30. Het stond aan de nationale rechter om na
te gaan of dat met inachtneming van sociale, culturele of
tazﬁkundige factoren ook daadwerkelijk het geval was.



LINHART EN BIFFL

reclameverbod voor de tandpasta
»Odol-Med 3 (Samtweif})” volgens welke
het product de vorming van tandsteen en
het ontstaan van paradontose tegengaat,
wanneer in het product geen van de werk-
zame stoffen voorkomt die in die regeling
worden genoemd als stoffen waarmee een
dergelijk resultaat kan worden bereikt.
Evenals in casu, betrof de regeling in
kwestie onder meer de §§ 9 en 26 LMG.
De betrokken lijst van stoffen was opge-
nomen in een bijlage bij de Kosmetikver-
ordnung. Deze bijlage omvatte evenwel niet
alle stoffen die de vorming van tandsteen of
het ontstaan van paradontose konden
tegengaan. Het was dus mogelijk dat
reclame voor bepaalde tandpasta’s ver-
boden werd, zonder dat die reclame mis-
leidend was voor de consument. Het Hof
verklaarde dan ook voor recht dat artikel 6,
lid 3, van richtlijn 76/768 zich tegen de
toepassing van een dergelijke regeling ver-
zet. De mogelijkheid om bij vergunning een
ontheffing van het verbod te verkrijgen,
deed daar niet aan af. 25

37. Op grond van het voorgaande dient in
casu eerst te worden bezien of de aandui-
ding ,dermatologisch getest” iiberhaupt
misleidend kan zijn voor de kopers, alvo-
rens eventueel in te gaan op de evenredig-
heid van de nationale maatregel met het
oog op de bescherming van de consument
en de eerlijkheid in de handel, Ondanks dat
het uiteindelijk aan de nationale rechter
staat om dit na te gaan en de verwijzende
rechter het Hof geen aanwijzingen heeft
verschaft over de omstandigheden waar-
onder de litigieuze producten zijn verhan-

25 — Arrest Unilever, aangehaald in voetnoot 7, punten 28-37.

deld, meen ik dat het Hof over de nood-
zakelijke informatie beschikt om de natio-
nale rechter de volgende preciseringen te
geven.

38. Cosmetische producten als zeep en
shampoo zijn bedoeld om met de huid in
aanraking te komen. Het is dan ook onver-
mijdelijk dat de producten, voordat ze voor
het eerst in het verkeer worden gebracht,
zijn onderzocht op hun effecten voor de
huid. Dat is in wezen waar de aanduiding
wdermatologisch getest” naar verwijst. De
dermatologie is de wetenschap die zich
bezighoudt met onderzoek naar huidziek-
ten. Het bezigen van de aanduiding ,der-
matologisch getest” impliceert dus dat voor
het product is nagegaan of de huid het
verdraagt.

39. Welnu, een dergelijke mededeling op de
etikettering, de verpakking of in de reclame
voor deze producten kan naar haar aard
moeilijk worden geacht verwarringwek-
kend te zijn. Gelet op de intrinsieke karak-
teristicken van zeep en shampoo, is het
voor mij ondenkbaar dat de gemiddeld
geinformeerde, omzichtige en oplettende
gewone consument door de aanduiding
»dermatologisch getest” meent dat het
product bepaalde kenmerken heeft die het
niet bezit. De aanduiding ,,dermatologisch
getest” beoogt het idee weer te geven dat
het product zorgvuldig is onderzocht op
schadelijke effecten voor de huid. Dat is op
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zichzelf echter een overbodige mededeling,
want cosmetische producten die bij nor-
maal gebruik een gevaar opleveren voor de
gezondheid van de mens mogen op grond
van artikel 3 juncto artikel 2 van richtlijn
76/768 in geen geval in de handel worden
gebracht.

40. De verwijzende rechter heeft erop
gewezen dat volgens de nationale recht-
spraak een verwijzing naar een medisch
rapport door het noemen van een derma-
tologische test bij de consument ten minste
onbewust een vage indruk van een werking
op de gezondheid kan wekken indien deze
verwijzing niet wordt geconcretiseerd. Ech-
ter, zo de aanduiding ,dermatologisch
getest” bij bepaalde consumenten al een
vage medicinale associatie kan oproepen
— bijvoorbeeld door de Griekse oorsprong
van het woord ,,dermatologisch” —, dan
volstaat dat niet om daaraan een mislei-
dende werking toe te schrijven, die een
verbod op de aanduiding zou kunnen
rechtvaardigen indien de producten overi-
gens op rechtmatige wijze worden verhan-
deld. Er is dan mijns inziens nog geen
sprake van een reéel gevaar van verwarring
of misleiding bij de gemiddelde consument.
Het is bovendien prima facie in strijd met
het evenredigheidsbeginsel om uitsluitend
de aanduiding ,,dermatologisch getest” te
verbieden. Claims die verdergaande en dus
meer suggererende informatie verschaffen,
zoals ,dermatologisch getest op de huid-
vriendelijkheid en verwijdering van het
haar met de wortel” bij het in het verkeer
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brengen van een ontharingsmiddel, zijn
immers wel toegestaan, 26

41. Uit het oogpunt van de strekking van
artikel 6, lid 3, van richtlijn 76/768 is het
ter bescherming van de consument en de
eerlijkheid in de handel derhalve niet nood-
zakelijk het gebruik van de aanduiding
»~dermatologisch getest” te verbieden voor
de twee producten in kwestie. Het betoog
van de Oostenrijkse regering dat de natio-
nale wetgeving in bepaalde omstandighe-
den niet-misleidende verwijzingen toelaat-
baar acht, doet hieraan vanzelfsprekend
niet af.

C — De tweede vraag

42. Na het voorgaande hoeft niet meer
uitvoerig op de tweede vraag te worden
ingegaan. Of het gemeenschapsrecht zich
verzet tegen de regeling van een lidstaat die
het gebruik van de aanduiding ,,dermato-
logisch getest” slechts na voorafgaande
vergunning van de bevoegde minister toe-
staat, blijkt immers al impliciet uit het
antwoord op de eerste vraag. Aangenomen

26 — Op grond van vroegere rechtspraak van het Verwaltungs-
gerichtshof, zie punt 15 van deze conclusie.
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dat de betrokken aanduiding de consument
niet kan misleiden in de zin van artikel 6,
lid 3, van de richtlijn, is uiteraard het
vereiste van een voorafgaande vergunning
voor het voeren van de betrokken aandui-
ding ook niet gerechtvaardigd.

43. De Oostenrijkse regering heeft erop
gewezen dat de minister overeenkomstig
§ 9, lid 3, LMG gezondheidsgerelateerde
informatie bij beschikking toestaat op
voorwaarde dat bij het voor het eerst in
de handel brengen van het cosmetisch
product de juistheid van de reclame aan-
toonbaar is en de desbetreffende medische
verklaringen overlegd kunnen worden.
Naar het oordeel van de Oostenrijkse
regering is deze procedure verenigbaar
met het arrest Unilever, voorzover daarin
een regeling die een controle inhoudt van
de juistheid van de gegevens in de reclame
als een evenredige maatregel is beschouwd,
in tegenstelling tot een automatisch recla-
meverbod.

44. Deze stelling berust op een verkeerde
lezing van het arrest Unilever en kan niet
worden aanvaard. In deze uitspraak is met
betrekking tot dezelfde nationale wetgeving
gesteld dat weliswaar een vergunning kan
worden aangevraagd, doch dat het vereiste
van een dergelijke vergunning een belem-
mering van het vrije verkeer van het in
geding zijnde product oplevert, die volgens

het Hof in geen enkel opzicht gerecht-
vaardigd is.2? Een vergunningsvereiste
komt immers neer op een automatisch
reclameverbod, aangezien de aan een ver-
gunningsplicht onderworpen aanduidingen
op de cosmetische producten zonder toe-
stemming van de minister niet zijn toe-
gestaan. In het arrest Unilever heeft het Hof
verwezen naar alternatieve maatregelen die
het doel van de richtlijn verzekeren en die
het vrije goederenverkeer minder vergaand
beperken. Het heeft op geen enkele wijze
een vergunningenstelsel getolereerd. Bij
twijfel over het waarheidsgehalte van
gezondheidsgerelateerde aanduidingen vol-
staat voor het Hof dat de lidstaat de voor
het cosmetisch product verantwoordelijke
marktpartij de verplichting oplegt om de
juistheid van zijn medische onderzoeken te
bewijzen. Dat zal bij een weinig preten-
tieuze aanduiding als ,dermatologisch
getest” geen enkele moeite kosten. En
overigens voorziet de Oostenrijkse wetge-
ving daar reeds in. Zoals Linhart terecht
heeft opgemerkt, kunnen de autoriteiten
krachtens § 26, lid 2, LMG de fabrikant of
distributeur verzoeken de werkzame
bestanddelen mede te delen, indien aan
het product niet-misleidende fysiologische
of farmacologische werkingen worden toe-
geschreven.

45. Tot slot kan hier nog aan worden
toegevoegd dat de betrokken vergunning
als maatregel gericht op de bescherming
van de consument en de eerlijkheid in de
handel des te meer onevenredig is, indien
het betoog van Biffl dat er aan de procedure
van § 9, lid 3, LMG kosten zijn verbonden,
op waarheid berust.

27 «— Arrest Unilever, aangehaald in voetnoot 7, punt 34.
Cursivering van mij.
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V — Conclusie

46. Op grond van het voorgaande, geef ik het Hof in overweging de door het
Verwaltungsgerichtshof gestelde vragen te beantwoorden als volgt:

»1) Artikel 6, lid 3, van richtlijn 76/768/EEG van de Raad van 27 juli 1976
betreffende de onderlinge aanpassing van de wetgevingen der lidstaten inzake
cosmetische producten verzet zich tegen de toepassing van een nationale wet,
in de door de nationale rechtspraak gegeven uitlegging, die bij de verhan-
deling van cosmetische producten die op de huid worden aangebracht een
algemene aanduiding als ,dermatologisch getest’ verbiedt, in het geval niet is
aangegeven welke eigenschappen van het product met welk resultaat zijn
onderzocht en de fabrikant of distributeur van de betrokken producten niet in
de gelegenheid wordt gesteld de juistheid van de verklaring te bewijzen.

2) Artikel 6, lid 3, van deze richtlijn verzet zich eveneens tegen een nationale
regeling die het gebruik van de aanduiding ,dermatologisch getest’ slechts na
voorafgaande vergunning van de bevoegde minister toestaat.”
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