LINHART OCH BIFFL

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
LEENDERT A. GEELHOED

foredraget den 7 mars 20021

I — Inledning

1. Verwaltungsgerichtshof har, med anled-
ning av den relativt strikta osterrikiska
lagstiftningen vad giller tillimpningen av
begreppet vilseledande i fall d4r kosmetiska
produkter pastis ha en medicinsk verkan,
begirt att domstolen skall besvara tva
frdgor. Tvisten rér uppgiften *dermatolo-
giskt testad”, som férekommer pd tvilar
och schampo, det vill siga pd kosmetiska
produkter som dr avsedda att komma i
kontakt med huden. Den hinskjutande
domstolen har begirt att domstolen skall
klargora huruvida en nationell bestim-
melse dr tilldten enligt gemenskapsritten,
enligt vilken en sidan uppgift dr forbjuden
nir denna inte anger vilka egenskaper hos
produkten som har undersékts och vilket
resultat undersékningen har haft, eller nir
uppgiften har angivits utan att ministern
har ldimnat tillstdnd hérdll. Enligt min
mening kan domstolen finna svar pd dessa
fragor i sin tidigare rittspraxis.

1 — Originalsprik: nederlindska,

Il — Tilldmpliga bestimmelser

A — Gemenskapsritten

2. Lartikel 6.3 i rddets direktiv 76/768/EEG
av den 27 juli 1976 om tillndrmning av
medlemsstaternas lagstiftning om kos-
metiska produkter? foreskrivs f6ljande:

"Medlemsstaterna skall vidta alla atgirder
som dr nédvindiga for att forsikra sig om
att ordalydelsen och anvindningen av
namn, varumirken, bilder eller andra teck-
en, figurativa eller andra, som anviinds pa
etiketter, i varupresentation eller i reklam
for kosmetiska produkter inte tilldts antyda
ndgon egenskap som produkterna i friga
inte besitter....”

2 — EGT L 262, s. 169, svensk specialutgdva, omrdde 13, volym
S, s. 198, 1 dess iydclsc cfter ett flertal dndringar, blan
anuat enligt radets direktiv 88/667/EEG av den 21 december
1988 (EGT L 382, s. 46, svensk specialutgdva, omrdde 13,
volym 17, s. 175, och rddets dircktiv 93/35/EEG av den
14 juni 1993 (EGT L 151, s. 32, svensk specialutgdva,
omrdde 13, volym 24, s. 74).
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3. Enligt artikel 4 i rédets direktiv
84/450/EEG av den 10 september 1984
om tillnirmning av medlemsstaternas lagar
och andra férfattningar om vilseledande
reklam3 skall “medlemsstaterna i kon-
sumenternas liksom dven i konkurrenternas
och den stora allminhetens intresse siker-
stilla att det finns limpliga och effektiva
metoder f6r kontroll av vilseledande
reklam”. 1 artikel 7 féreskrivs att
direktiv 84/450 inte skall hindra medlems-
staterna frin att bibehdlla eller anta
bestimmelser som avser att tillférsikra de
ovannidmnda personerna ett mera omfat-

tande skydd.

B — Nationell lagstifining

4, Férevarande ma! ror Bundesgesetz iiber
den Verkehr mit Lebensmitteln, Verzehr-
produkten, Zusatzstoffen, Kosmetischen
Mitteln und Gebrauchsgegenstinden av
den 23 februari 1975 (Lebensmittelgesetz
1975)4 (federal lag om marknadsforing av
livsmedel, konsumtionsprodukter f6r mén-
niskor, tillsatser, kosmetiska produkter och
vanligt férekommande nyttoprodukter,
nedan kallad LMG). Enligt 26 § punkt 1 d
i LMG ir det forbjudet att marknadsfora
kosmetiska produkter som #r felaktigt
betecknade.

3 — EGT L 250, s. 17, svensk specialutgiva, omride 15, volym
4, s, 211, i dndrad lydelse.

4 — BGBI 86.
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S. Enligt 26 § punkt 2 i LMG dger 8 §
punkterna a, b och f samma lag motsva-
rande tillimpning (avseende marknads-
foring av kosmetiska produkter) och 9 §
dger tillimpning under fSrutsittning att
vilseledande upplysningar om fysiologiska
eller farmakologiska verkningar samt illust-
rationer for att forklara anvandningsomra-
det inte forekommer. Pastds det att sddana
verkningar foérekommer, skall de aktiva
komponenterna meddelas myndigheten,
om denna begir det.

6. Enligt 8 § punkt f (jimférd med 26 §
punkt 2) i LMG ir kosmetiska produkter
felaktigt betecknade om de marknadsférs
med uppgifter som dr vilseledande vad
giller omstindigheter som enligt uppfatt-
ningen i handeln, sdrskilt enligt konsumen-
ternas uppfattning, dr visentliga, sdsom
uppgifter om varans art, ursprung, anvind-
barhet, hallbarhet, tidpunkt fér framstall-

ning, beskaffenhet, halten av vissa

bestdndsdelar som ir avgorande for virdet,
kvantitet, proportioner, antal eller vike,
eller i en sidan form eller férpackning eller
med forbjudna hilsorelaterade uppgifter

(9 5).

7. Enligt bestimmelserna i 9 § punkt 1 i
LMG jimférda med 26 § punkt 2 samma
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lag dr det vid marknadsféringen av kos-
metiska produkter férbjudet att

?a) hinvisa till férebyggande, lindring eller
botande av sjukdomar eller sjukdoms-
symptom eller till fysiologiska eller
farmakologiska verkningar som sir-
skilt bevarar ungdom, férdréjer dlders-
symtom, leder till viktnedging, ar hil-
sobevarande eller ger intryck av en
sddan verkan,

b) hinvisa till sjukdomsredogérelser,
lakarrekommendationer eller utlitan-
den,

8. Enligt 9 § punkt 3 i LMG jamférd med
26 § punkt 2 i samma lag skall ministern pa
begdran ddrom genom beslut bevilja till-
stdnd for anvindning av hilsorelaterade
uppgifter i samband med vissa kosmetiska
produkter, dd detta ir forenligt med att
konsumenterna skyddas frin att vilseledas.

9. Enligt 74 § punkt 1 i LMG skall den
paféras straffavgift (Verwaltungsiibertre-

tung) som &sitter bland annat kosmetiska
produkter felaktiga beteckningar eller som
marknadsfor kosmetiska produkter som ar
felaktigt betecknade.

NI — Bakgrund, forfarande och tolknings-
fragor

10. Gottfried Linhart (nedan kallad Lin-
hart) har genom Unabhingige Verwal-
tungssenat Wiens beslut av den 22 februari
1999 paforts straffavgift enligt 74 § punkt 1
i LMG jimford med 9 § punkt 1a och 8 §
punkt f samma lag med anledning av att
han varit ansvarig {or att Colgate Palmolive
Gesellschaft mbH till Billa AG hade leve-
rerat varan Palmolive fliissige Seife Prima
Antibakteriell med uppgiften ”dermatolo-
giskt testad”.5 Denna uppgift har givit
konsumenterna intrycket av en hilsofrim-
jande verkan. Enligt Unabhingige Verwal-
tungssenat dr varan sdledes felaktigt
betecknad.

11. Hans Biffl (nedan kallad Biffl) har
genom Unabhingige Verwaltungssenat im
Land Niederosterreichs beslut av den 9 maj
2000 paforts straffavgife enligt 74 § punke 1

5 — Verwaltungsgerichtshof har inte vttalat sig om de omtvis-
tade kosmetiska produkternas ursprung. Linhart har i sitt
skriftliga yterande forklarat ate produkten Palmolive fliissige
Scife Prima Antibakteriell har tillverkats i Italien.
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i LMG jamford med 9 § punkt 1 boch 8 §
punkt f samma lag med anledning av att
han varit ansvarig fér Haarkos Parfumerie-
waren und Kosmetika GmbH:s marknads-
foring av den kosmetiska produkten Kera-
logie Creme-Peeling Anti Schuppen regu-
lierendes Haarbad med uppgiften “der-
matologiskt testad” pa férpackningen (en

plastflaska), for vilken nagot tillstdnd inte
hade meddelats. 6

12. I sina dverklaganden av dessa beslut till
Verwaltungsgerichtshof har klagandena
iberopat domstolens dom av den
28 januari 1999 i malet Unilever” och
bland annat anfért att den aktuella natio-
nella lagstiftningen stdr i strid med gemen-
skapsritten, sirskilt pd grund av att en
nationell bestimmelse, enligt vilken sddan
reklam f6r kosmetika som innehdller icke
vilseledande hilsorelaterade uppgifter ar
forbjuden gir utdver det utrymie for
skonsmissig bedomning som tillerkidnns
medlemsstaterna enligt artikel 6.3 i direk-
tiv 76/768.

13. Verwaltungsgerichtshof har redan vid
ett flertal tillfillen uttalat sig om till-
ltligheten av uppgifter om “kliniskt tes-
tad” och ”dermatologiskt testad™ i tidigare
mal om Republiken Osterrikes anslutning
till Europeiska gemenskaperna och Euro-
peiska unionen.

6 — Det forefaller mig vara friga om ett schampo mot mjall.
7 - Dom i mil C-77/97, Unilever (REG 1999, s. 1-431).
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14. 1 enlighet med denna nationella ritts-
praxis dr det enligt 9 § punkt 1 b i LMG
inte tillatet att hinvisa till likarutlatanden
vid marknadsféringen, om det inte ndrmare
anges i hanvisningen vilka egenskaper hos
produkten som har undersokes och vilket
resultat undersokningen gav. Det som i det
hir avseendet har varit avgorande for
bedomningen har varit om en hdnvisning
till ett likarutlitande avseende en klinisk
eller dermatologisk undersékning, som inte
ar forsedd med nagon forklaring, i vart fall
omedvetet kan ge konsumenterna ett svagt
intryck av en hilsoeffekt.

15. Déremot anses en hinvisning till lakar-
utlitanden (”kliniskt testad”, ”dermatolo-
giskt testad”) vid marknadsforingen av
kosmetiska produkter vara tilldten enligt
bestdammelsen i 26 § punkt 2 i LMG nir det
anges att det av undersokningen, obero-
ende av vilka foljder den har f6r minni-
skors hilsa, framgar att den aktuella pro-
dukten har vissa fysiologiska eller farma-
kologiska verkningar, sdsom till exempel 4r
fallet med hdnvisningen “kliniskt testad
vad giller hudvinlighet och borttagning
av har och harrétter” vid marknads-
foringen av ett harborttagningsmedel.

16. Den hinskjutande domstolen anser att
domstolen genom sin rittspraxis, bland
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annat genom sin dom i mélet Unilever och
domen av den 13 januari 2000 i mélet Estée
Lauder8, inte helt och héillet har besvarat
fragan huruvida den osterrikiska lagstift-
ningen som &r tillimplig pd tvisterna vid
den nationella domstolen ir foérenlig med
gemenskapsritten.

17. Enligt Verwaltungsgerichtshof avses i
bestimmelserna i 9 § punkt 1 b i LMG
jamférda med 26 § punkt 2 i samma lag en
kategori hdnvisningar till likarverksamhet,
vilka lagstiftaren har ansett vara vilsele-
dande i deras helhet pd grund av deras
obestdmdhet, eftersom dessa hinvisningar
dr dgnade att framkalla de mest skilda
forestillningar vad giller den kosmetiska
produktens egenskaper och effekter, vilka
dd ses i samband med likarverksamhet,
Enligt den hédnskjutande domstolens
mening saknas det stéd fér uppfattningen
att denna bedémning inte skulle vara riktig
vad giller de troliga forvintningarna hos en
normalt informerad och skiligen uppmirk-
sam och upplyst genomsnittskonsument.
Enligt Verwaltungsgerichtshofs uppfatt-
ning saknas det skil for att lagstiftaren i
medlemsstaten skall vara foérhindrad ate
inom ramen for en generell bestimmelse
beteckna en viss avgrinsad kategori upp-
gifter i reklam som vilseledande pa grund
av att uppgifterna dr obestimda och rela-
terade till likarverksamhet, om en bedém-
ning i det enskilda fallet av frigan huruvida
uppgiften ir vilseledande skulle leda «ill
samma resultat. Sidana hinvisningar till
likarutldtanden som dr tillvdckligt tydliga i
den mening som avses i 26 § punkt 2 i
LMG och som inte dr dgnade att vilseleda
konsumenterna dr ndmligen redan tillitna
oberoende av detta.

8 — Dom i madl C-220/98, Estée Lauder (REG 2000, s, I-117).

18. Verwaltungsgerichtshof har dessutom
betonat att forbudet enligt 9 § punkt 1 i
LMG inte ir ovillkorligt. Undantag frdn
forbudet kan goras genom att ett tillstdnd
enligt 9 § punkt 3 i LMG meddelas.
Avseende kosmetiska produkter skall
ministern, pa ansokan dirom, genom
beslut bevilja tillstdind fér anvindning av
hilsorelaterade uppgifter i samband med
vissa kosmetiska produkter, d& detta ar
forenligt med att konsumenterna skyddas
frdn att vilseledas, Det skulle siledes ha
varit mojligt for s6kandena att enligt 9 §
punkt 3 i LMG beviljas tillstdnd for (icke
vilseledande) hanvisningar till lakarutlatan-
den och féljaktligen att undvika béter.

19. Verwaltungsgerichtshof har foljaktli-
gen genom beslut av den 29 januari 2001,
vilket inkom till domstolens kansli den
28 februari 2001, begirt att domstolen
skall meddela ett férhandsavgdrande
betriiffande foljande fragor:

»1) Utgér artiklarna 28 EG och 30 EG,
radets direktiv 76/768/EEG av den
27 juli 1976 om tillndrmning av med-
lemsstaternas lagstiftning om kos-
metiska produkter, i dess lydelse enligt
rddets direktiv 88/667/EEG av den
21 december 1988 och radets direktiv
93/35/EEG av den 14 juni 1993, sir-
skilt artike] 6.3 1 detta direktiv, samt
rddets direktiv 84/450/EEG av den
10 september 1984 om tillndrmning
av medlemsstaternas lagar och andra
forfattningar om vilseledande reklam,
sirskilt artiklarna 4 och 7 i det sist-
nimnda direktivet, hinder f6r en
bestimmelse i en medlemsstat enligt
vilken det dr férbjudet att hianvisa till
likarutlitanden vid marknadsforing av

I-9381
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kosmetiska produkter, i synnerhet
genom anvindning av uppgiften ’kli-
niskt testad’ respektive *dermatologiskt
testad’, om detta, pd grund av frdnvaro
av uppgifter om vad likarutldtandet
avser och vad som framgir av detta,
kan foranleda oriktiga forestillningar
hos konsumenten om den’ kosmetiska
produktens beskaffenhet och verkan?

2) Utgédr artiklarna 28 EG och 30 EG,
direktiv 76/768, sirskilt artikel 6.3 i
detta direktiv, och direktiv 84/450,
sirskilt artiklarna 4 och 7 i detta
direktiv, hinder fér en bestimmelse i
en medlemsstat enligt vilken sédana
uppgifter som avses i den forsta frigan
endast far anvindas efter tillstind fran
den behorige ministern?”

20. Skriftliga yttranden har inkommit frin
Linhart och Biffl, frin Republiken Osterri-
kes regering och frin Europeiska gemen-
skapernas kommission. Nigot muntligt
forfarande har inte dgt rum.

IV — Bedomning

A — Inledande synpunkter

21. Linhart och Biffl samt kommissionen
har riktat kritik mot det sitt pd vilket
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Verwaltungsgerichtshof har motiverat och
formulerat begiran om foérhandsavgoran-

de.

22. Denna kritik ar delvis av faktiskt slag.
Linhart har anfort att ytterligare infor-
mation faktiskt férekommer p& den aktu-
ella tvalen vid sidan om uppgiften ”der-
matologiskt testad”. Information om fore-
malet for och resultatet av de dermatolo-
giska undersokningarna foérekommer pé
produkten under péskriften *Schutz gegen
Bakterien” (skydd mot bakterier). Linhart
och Biffl har dessutom gjort géllande att
uppgiften ”dermatologiskt testad”, som
forekommer pi deras produkter, i sig dr
riktig och att denna inte heller, till skillnad
fran vad som anges i den forsta fragan,
skulle kunna ge felaktig information till
konsumenten med hinsyn till hur uppgiften
har angivits pa forpackningen.

23. 1 det hir avseendet anser jag att det dr
tillrackligt att pdpeka att det ankommer pa
den nationella domstolen att avgdra
omstindigheterna i tvisten och att bedéma
relevansen av de fragor som stills till
domstolen.® Omfattningen av begreppet
vilseledande utgdr for ovrigt helt korrekt
en omstindighet som ir avg6rande for den
forsta fragan.

24. Kommissionen har for dvrigt pad goda
grunder papekat att hdnvisningen till upp-

9 — Se den nyligen meddelade domen av den 4 april 2000 i mal
C-465/98, Darbo (REG 2000, s. 1-2297), punkt 19.
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giften “kliniskt testad” som anges i tolk-
ningsfrigorna inte dger ndgot samband
med tvisten i de tvd madlen vid den natio-
nella domstolen, i vilka endast uppgiften
?dermatologiskt testad” dr omtvistad. Fri-
gan om uppgiften *dermatologiskt testad”
har visserligen redan varit féremal for
provning i nationell rittspraxis pd sa sitt
som beskrivs i beslutet om héinskjutande.
Mojligen 6nskar Verwaltungsgerichtshof
att domstolen limnar en mer vidstracke
beddmning av nuvarande och tidigare
nationell rittspraxis férenlighet med
gemenskapsritten. 19 Det framgar visserli-
gen av fast rittspraxis att domstolen inte r
behérig att besvara tolkningsfrigor nir det
inte finns ndgot samband mellan gemen-
skapsritten och de aktuella omstindighe-
terna. 11 Under forutsittning ate uppgiften
“kliniskt testad” inte har ndgot samband
med omstindigheterna vid den nationella
domstolen, kan denna omstindighet ute-
slutas fran den fortsatta undersékningen.

25. Den hinskjutande domstolen 6nskar
siledes att domstolen skall klargéra huru-
vida gemenskapsritten utgdr hinder for en
nationell bestimmelse enligt vilken, sdsom
den nationella domstolen tolkar bestim-
melsen, hiinvisningen ”dermatologiskt tes-
tad” dr férbjuden i de fall d& a) dessa tester
inte klart och tydligt har angivits och det
inte har preciserats vilka egenskaper hos
produkten som har undersékts och vilket

10 — Som jag niimnt i punkterna 13—15 i férevarande férsla
till avgarande, skulle detta ocksd kunna forklara varfér 9 ?
punkt 1 a i LMG, det vill siga den bestimmelse som
Linhart pastds ha dvertriitt, inte har Aberopats inom ramen
for redogorelsen av den aktuclla riusliga situationen
avseende hilsorclaterade hinvisningar. Verwaltungs-
Ecrichtshofs rittspraxis i detta avseende dr uppenbarligen

aserad pd 9 § punke 1 bi LMG,

11 — Se bland annat dom av den 18 oktober 1990 i malen
C-297/88 och C-197/89, Dzodzi (REG 1990, s. 1-3763),
punkt 40; svensk specialutgdva, volym 10, s, 531,

resultat understkningen har haft samt b)
nidr ndgon anstkan om tillstdnd inte har
gjorts. 12

26. De tva tolkningsfrigorna ror tolk-
ningen av artiklarna 28 EG och 30 EG,
direktivet om kosmetiska produkter och
direktivet om vilseledande reklam. I f6rsta
hand skall foljaktligen den &msesidiga
relationen mellan dessa tre delar av gemen-
skapsritten utredas i forhdllande till
bestimmelserna i den nationella ritten,
enligt vilka hinvisningen ”dermatologiskt
testad” pd kosmetiska produkter dr for-
bjuden.

27. Domstolen har vid ett flertal tillfillen
konstaterat att direktiv 76/768 har medfért
en fullstindig harmonisering av de natio-
nella reglerna f6r forpackning och mérk-
ning av kosmetiska produkter.13 Nir en
harmoniserad lagstiftning inom ett bestimt
omrdde har genomférts pd gemenskaps-
niva, skall all nationell lagstiftning pa detta
omrédde bedémas mot bakgrund av harmo-
niseringsatgirdens bestimmelser och inte
mot bakgrund av artiklarna 28—30 EG,
vilka ir relevanta i férevarande mal. 14 Det

12 — For fullstindighetens skull vill jag pipeka att det vid
domstolen f8r nirvarande har anhidngiggjorts ett flertal
Lﬁmfﬁrbnm mal om férhandsavgérande, i vilka &sterri-
iska domstolar har stillt frdgor om bestimmelserna i
LMG:s forenlighet med gemenskapsritten, Kommissionen
har dessutom begiirt att domstolen skall faststilla om
LMG, inom ramen for ett férdragsbrotesforfarande, stir i
strid med gemenskapsritten va§ giller mirkningen av
livsmedelsprodukter, “sdrskilt vad giller hilsorelaterade
hinvisningar (mdl C-221/00, av den 23.01.2003, dinnu inte
publicerat i rittsfallssamlingen).

13 — Dom av den 23 november 1989 i mal C-150/88, Parfii-
meric-Fabrik 4711 (REG 1989, s, 3891), punkt 28, svensk
specialutgdva, volym 10, s. 249, av den ;fcbnmri 1994 i
mal C-315/92, Verband Sozialer Wettbewerb, kallat malet
Clinique (REG 1994, s, 1-317), punkt 11, svensk special-
utgdva, volym 15, s. I-13, domen i det ovan i punkt 7
namnda malet Unilever, punkt 24, och domen i det ovan i
punkt 8 nimnda milet Estée Lauder, punkt 23,

14 — Detta har nyligen bekriftats genom domstolens dom av
den 13 december 2001 i mal C-324/99, DaimlerChrysler
AG (REG 2001, s. 1-9897), punkt 32.
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finns enligt min uppfattning féljaktligen
skdl att endast beddma den nationella
bestimmelsen i forhillande till artikel 6.3
i direktiv 76/768 om kosmetiska produkter
och inte i forhallande till artiklarna 28 EG
och 30 EG, iven om denna bestimmelse i
direktivet, liksom alla bestdmmelser i
sekundirritten, skall tolkas med hinsyn
tagen till férdragets regler om den fria
rorligheten fér varor.1S Som kommer att
framgd nedan ir detta pipekande viktigt
for att tillimpningsomradet for artikel 6.3 1
direktiv 76/768 och medlemsstaternas
utrymme for skonsmissig bedémning enligt
dessa bestimmelser skall kunna avgoras.

28. Domstolens rittspraxis avseende mirk-
ning av och reklam f6r kosmetiska produk-
ter dr for vrigt inte helt konsekvent i detta
hinseende. Domstolen har i sina domar i
mdlen Clinique och Estée Lauder bedomt
de ifrigavarande nationella bestimmel-
serna i forhallande till sdvil artiklarna 28
EG och 30 EG som den aktuella bestim-
melsen i direktiv 76/768. I sin dom i mélet
Unilever har domstolen ddremot, enligt min
mening med ritta, enbart gjort en bedém-
ning i férhallande till direktivet och inte till
primérritten, trots att den hédnskjutande
osterrikiska domstolen dven i detta mal
hade begirt en tolkning av artikel 28 EG. 16

15 — Domen i det ovan i punkt 13 nimnda malet Clinique,
punkt 12,

16 — Domstolen har saledes folit generaladvokaten Cosmas
orslag till avgorande i detta mil. Generaladvokaten
Cosmas har i punkterna 52—359 utférligt analyserat frigan
huruvida det, vid sidan av tillimpningen av artikel 6.3 i
direktiv 76/768, kvarstir nagot utrymme att tillimpa
artiklarna 28 och 30 i fordraget.
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29. Vad giller forhdllandet mellan direktiv
76/768 och direktiv 84/450 har kommis-
sionen, Linhart och Biffl enligt min mening
med rdtta gjort gillande att artikel 6.3 i
direktivet om kosmetiska produkter enligt
principen om lex specialis derogat legi
generali Ager foretride framf6r bestimmel-
serna i direktivet om vilseledande reklam.
Enligt min mening saknas det ddrfor anled-
ning f6r domstolen att beakta direktivet om
vilseledande reklam i sitt svar. Detta direk-
tiv innehdller regler som rér mycket all-
mint formulerade skyldigheter och som
med relativt vag ordalydelse faststiller vad
som skall forstds med vilseledande. I
artikel 6.3 i direktivet om kosmetiska
produkter anges diremot en sdrskild
bestimmelse, enligt vilken vilseledande
hinvisningar pa férpackningar och i mark-
ningen av produkter som omfattas av
direktivet 4r forbjudna. Med hinsyn till
den fullstindiga harmoniseringen pa omra-
det kan medlemsstaterna inte avvika frin
de krav som uppstills i denna bestimmelse.
En konsument skulle till exempel silunda
inte ens genom att &beropa artikel 7 i
direktiv 84/450, som ger ett mer langt-
giende skydd, kunna fi en hogre skydds-
nivd mot vilseledande. 17

B — Den férsta tolkningsfrigan

30. For att besvara den forsta tolknings-
fragan skall det undersokas huruvida

17 — Kommissionen har pi goda grunder hivdat att direktivet
om vilseledande reklam i andra fall kan ha en helt annan
innebord for kosmetiska produkter. Omfattningen av
begreppet reklam i den mening som avses i artikel 2,1 i
direktiv 84/450 om vilseledande reklam &r ndmligen
synnerligen vid och inbegriper olika former av reklam
sisom “namn, varumirken, bilder eller andra tecken,
figurativa eller andra” i den mening som avses i artikel 6.3
i direktiv 76/768 om kosmetiska produkter.
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artikel 6.3 i direktiv 76/768 ger medlems-
staterna utrymme att férbjuda den all-
méinna hinvisningen ”dermatologiskt tes-
tad” pd kosmetiska produkter som ir
avsedda att komma i kontakt med huden,
pé grund av att dessa produkter dirmed
tillskrivs egenskaper som de inte besitter.

31. For det forsta dr det ostridigt att de
omtvistade tval- och schampoprodukterna
4r kosmetiska produkter i den mening som
avses i artikel 1 i direktiv 76/768 och att
den ifrdgasatta hinvisningen ”dermatolo-
giskt testad” omfattas av tillimpnings-
omridet for artikel 6.3 i direktivet. Jag
utgdr f6ljaktligen fran att produkterna inte
b6r anses vara likemedel for vilka den
gemenskapsrittsliga regleringen for like-
medel, och inte direktiv 76/768, ir till-
limplig, Det framgir inte heller av hand-
lingarna i mélet att produkterna, férutom
den omtvistade hiinvisningen, skulle ha
marknadsforts pa ett oegentligt sitt.

32. Enligt domstolens tidigare rittspraxis
syftar direktivet om kosmetiska produkter
till att sikerstilla den fria rorligheten for
dessa varor. 1 artikel 6.3 faststills de
dtgirder som boér vidtas med hiinsyn till
konsumentskydd och gott handelsskick,
vilka hor till de tvingande hdnsyn som
genom domstolens rittspraxis godtagits
som hinder i den mening som avses i
artikel 28 EG mot den fria rorligheten for

varor. Artikeln har ocksd som maél att
skydda minniskors hilsa i enlighet med
artikel 30 EG, eftersom vilseledande infor-
mation om dessa produkters egenskaper
skulle kunna fi &terverkningar pa folk-
hilsan, 18

33. De atgéirder som medlemsstaterna skall
vidta f6r att genomfora denna bestimmelse
méste emellertid 6verensstimma med pro-
portionalitetsprincipen. 1 Domstolen har
angdende bedbémningen av 4 ena sidan
risken for vilseledande av konsumenter
och & andra sidan kravet pd fri rorlighet
for varor, utifrdn proportionalitetsprinci-
pen fastslagit ett kriterium som &r baserat
pd en viss typ av konsument. For att
bedéma huruvida en beteckning, ett varu-
mirke eller en reklamuppgift dr vilsele-
dande skall de ”férvintningar som en
normalt informerad samt skiligen upp-
mirksam och upplyst genomsnittskon-
sument”, som felaktigt tror att produkten
har vissa egenskaper beaktas, 20

34. Denna forestillning om en “genom-
snittskonsument” har ocksd tillimpats
avseende forsiljningen av kosmetiska pro-
dukter, Domstolen har uttryckligen knutit

18 — Sc domen i det ovan i punkt 13 nimnda mélet Clinique,
punkt 15, i det ovan i punkt 7 nimnda malet Unilever,
Eunkt 27, och i det ovan i punkt 8 nimnda malet Estée

auder, punkt 25.

19 — Se bland annat domen i det ovan i punkt 13 nimnda milet
Clinique, punkt 16, det ovan i punkt 7 nimnda médlet
Unilever, punkt 27, och det ovan 1 punkt 8 nimnda milet
Estée Lauder, punkt 26.

20 — Betriffande dessa cgenskaper hos konsumenterna, se bland
annat dom av den 16 juli 1998 i mdl C-210/96, Gut
Springenhcide och Tusky (REG 1998, s, 1-4657), unke 31,
och domen i det ovan i punkt 8 nimnda m:rlct Estée
Lauder, punkt 27,
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tillimpningen av detta kriterium till fall da
“vilseledande uppgifter om produktens
egenskaper inte utgdr ett hot mot folk-
hilsan”. 2! Liksom domarna i mélen Clini-
que, Unilever och Estée Lauder t6r omstin-
digheterna i férevarande mél inte méinni-
skors hilsa. Domarna i dessa mél rorde
hinvisningar som kan ge konsumenterna
ett vilseledande intryck av att produkterna
har vissa medicinska verkningar. Atgérder
som syftar till att férhindra risken for ett
sadant vilseledande eller en sidan forvix-
ling hos képarna har enligt min mening inte
ndgot samband med skyddet f6r folkhil-
san, utan med konsumentskyddet och med
ett gott handelsskick. Denna distinktion &r
betydelsefull vad giller tillimpningen av
proportionalitetsprincipen, en princip vil-
ken enligt min mening inte utgor ett statiskt
begrepp, utan skall bedémas med hinsyn
till det syfte som efterstrivas. 22

35.Vid tillimpningen av kriteriet om
genomsnittskonsumenten skall de relevanta
omstindigheterna i malet beaktas. Det

21 — Domen i det ovan i punkt 8 nimnda malet Estée Lauder,
punkt 28,

22 — Se dven mitt forslag till avgérande till domen av den
13 december 2001 i mdl C-121/00, Hahn (REG 2001,
5. 1-9193), punkt 47. Man kan tinka sig situationer i vilka
mirkningen eller férpackningen av en %(osmetisk produke
kan ha hinvisningar som ar direkt relaterade till manni-
skors hilsa, till exempel bruksanvisningar eller varnings-
texter mot allergiska reaktioner som kan framkallas genom
vissa av produktens bestdndsdelar. I den mén ndgot annat
inte foreskrivs i 6vriga bestdmmelser i direktiv 76/768, dr
medlemsstaterna enligt artikel 6.3 i direktiv 76/768, med
hénsyn till att folkhilsan kan dventyras, skyldiga att vidta
alla ‘nédvindiga atgirder for att skydzf; en utsatte
konsumenten één att vilseledas. géimfﬁr hirvid vad giller
varningstexter mot kemiska substanser i harfirgnings-
medel och obligatoriska varningstexter enligt artikel 6,1 d i
direktivet, dom av den 13 september 2001 1 mal C-169/99,
Schwarzkopf (REG 2001, s. I-5901).
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framgér av rittspraxis att domstolen, nir
det giller att beddma huruvida en viss
hinvisning eller viss reklam ir vilseledande
i den mening som avses i direktiv 76/768,
ar mycket kritisk till nationella bestimmel-
ser enligt vilka i sig korrekta formuleringar
dr forbjudna. Proportionalitetsprincipen
har hirvid beddmts utgora ett omedelbart
hinder f6r sidana bestimmelser. Det ar inte
tillrackligt att det foreligger en abstrake risk
for vilseledande. Det ér endast nir kon-
sumenten i ett visentligt hinseende kan bli
rent faktiskt vilseledd som &tgirder ar till-
latna, enligt vilka handeln med en produkt
skall understillas ytterligare krav.

36. Domstolen har silunda redan faststillt
att namnet Clinique fér kosmetiska pro-
dukter inte dr av sidant slag att en
konsument kan bli vilseledd pd grund av
att namnet skulle kunna tillskriva dessa
produkter medicinska verkningar som de
inte besitter. 23 Domstolen har i sin dom i
malet Estée Lauder faststillt att en normalt
informerad samt skiligen uppmarksam och
upplyst genomsnittskonsument visserligen,
vid ett forsta paseende, inte borde kunna
forvanta sig att en antirynkkrim f6r ansik-
tet kallad Monteil Firming Action Lifting
Extreme Creme, med hinsyn till att ordet
*lifting” anviinds, skulle kunna ge samma
varaktiga effekt som ett kirurgiskt
ingrepp.2* Domen i malet Unilever rorde
det osterrikiska forbudet mot reklam for

23 — Domen i det ovan i punkt 13 nimnda mélet Clinique,
punkterna 21—23. Domen i detta mél rorde for Gvrigt
tolkningen av artikel 6.2 i direktiv 76/768.

24 — Domen i det ovan i punkt 8 nimnda malet Estée Lauder,
punkterna 28—30. Domstolen anség att det ankom pé den
nationella domstolen att, med hénsyn till sociala, kul-
turella eller lingvistiska faktorer, avgora huruvida detta
verkligen var fallet.
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tandkrimen Odol-Med 3 (Samtweiff), en
reklam enligt vilken produkten pastods
kunna férebygga uppkomsten av tandsten
eller tandlossning, trots att sammansitt-
ningen av produkten inte inneh6ll nigra av
de i dessa bestimmelser upptagna aktiva
dmnen som kunde leda till ett sddant
resultat. Den ifrigavarande regleringen
rorde, liksom 1 foérevarande mal, bland
annat 9 och 26 §§ i LMG. Denna lista
med substanser fanns upptagen i en bilaga
till Kosmetikverordnung. Bilagan innehéll
visserligen inte samtliga de substanser som
kunde férebygga uppkomsten av tandsten
eller tandlossning. Det var siledes mojligt
att reklamen for viss tandkrim var for-
bjuden, trots att den inte vilseledde kon-
sumenterna. Domstolen har sdledes fast-
stillt att artikel 6.3 i direktiv 76/768 utgor
hinder mot att tillimpa en sidan bestim-
melse. Mojligheten att undgd férbudet
genom att fa ett tillstdnd beviljat, 4r utan
verkan i det hir avseendet. 25

37. Mot bakgrund av ovannimnda
omstindigheter skall det forst, innan det
eventuellt utreds huruvida den nationella
atgirden som syftar till konsumentskydd
och gott handelsskick dr proportionerlig,
utredas om uppgiften ”dermatologiskt tes-
tad” i forevarande mél pa nagot sitt kan
vilseleda koparna. Aven om det trots allt
ankommer pd den nationella domstolen att
kontrollera detta och fastiin den hinskju-
tande domstolen inte har férsett domstolen
med uppgifter om de omstindigheter under
vilka de omtvistade produkterna har salts,

25 — Domen i det ovan i punkt 7 nimnda malet Unilever,
punkterna 28—37.

anser jag att domstolen forfogar &ver
nodviandiga uppgifter for att limna den
hénskjutande domstolen foljande klargs-
randen.

38. Kosmetiska produkter sisom tval och
schampo 4r avsedda att komma i kontakt
med huden. Det dr ddrfér nodvindigt att
undersdka deras paverkan pi huden innan
produkterna marknadsfors for forsta gang-
en. Det #dr huvudsakligen det som avses
med hiinvisningen ”dermatologiskt testad”.
Dermatologi dr en vetenskap som bestdr av
forskning om hudsjukdomar. Att ange
hidnvisningen ”dermatologiskt testad”
innebir siledes att man har kontrollerat
om huden tal denna produkt.

39. En sddan upplysning pd mirkningen,
forpackningen eller i reklamen fér dessa
produkter kan emellertid i sig svarligen
anses vara orsaken till ett vilseledande.
Med hénsyn till de inneboende egenska-
perna i en tval eller ett schampo, kan jag
inte tinka mig att en normalt informerad
samt skiligen uppmirksam och upplyst
genomsnittskonsument, pd grund av upp-
giften ”dermatologiskt testad”, tror att den
aktuella produkten har ndgon egenskap
som den inte besitter. Uppgiften ”dermato-
logiskt testad” syftar till atc forklara att
produkten noggrant har undersokts vad
giller all skadlig verkan pid huden. Det
handlar dock i sig om en overflodig upp-
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lysning, eftersom kosmetiska produkter
vars normala anvindning innebir en fara
for minniskors hilsa, genom en tillimp-
ning av artikel 3 i direktiv 76/768 jamford
med artikel 2 i samma direktiv, inda inte
fir marknadsforas.

40. Den hinskjutande domstolen har pape-
kat att hinvisningar till likarutldtanden om
dermatologiska undersékningar enligt
nationell rittspraxis anses kunna ge kon-
sumenterna ett svagt, i vart fall omedvetet,
intryck av en hilsoeffekt om denna hinvis-
ning inte 4r uttrycklig. Aven om hinvis-
ningen “dermatologiskt testad” emellertid
kan vicka vaga medicinska associationer
hos vissa konsumenter, till exempel pa
grund av det grekiska ursprunget av ordet
dermatologisk, dr detta inte tillricklige f6r
att hidnvisningen skall anses ha en vilsele-
dande verkan av sidant slag att det, om
produkterna i &vrigt marknadsfors i veder-
bérlig ordning, skulle motivera att hanvis-
ningen férbjéds. Enligt min mening dr det
ind3 inte friga om en faktisk fara for
forvixling eller vilseledande for genom-
snittskonsumenten. Det dr vid fOrsta
anblicken inte heller férenligt med propor-
tionalitetsprincipen att enbart forbjuda
hinvisningen ”dermatologiskt testad”.
Sddan reklam som ger mer omfattande
och siledes mer tvetydig information,
sasom “kliniskt testad vad giller hudvin-
lighet och borttagning av hir och harrét-
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ter” vid marknadsféringen av ett hérbort-
tagningsmedel, 4r ndmligen tilliten. 26

41, Det 4r foljaktligen inte nédvindigt att
forbjuda anvindningen av uppgiften ”der-
matologiskt testad” for de tvd aktuella
produkterna med hinsyn till konsument-
skydd och gott handelsskick med anledning
av rackvidden av tillimpningsomradet for
artikel 6.3 i direktiv 76/768. Den Osterri-
kiska regeringens argument, enligt vilket
det enligt den nationella lagstiftningen ar
tillitet med icke vilseledande uppgifter
under vissa omstindigheter, dr naturligtvis
utan verkan i det hdr avseendet.

C — Den andra tolkningsfrigan

42, Mot bakgrund av det ovanstiende
saknas det anledning att utreda den andra
tolkningsfragan 1 detalj. Svaret pad frigan
huruvida en bestimmelse i en medlemsstat,
enligt vilken angivelsen av ”dermatologiskt
testad” endast far anviindas efter tillstdnd
fran en minister framgar ndmligen under-
forstatt redan av svaret pd den forsta
tolkningsfrigan. Med hinsyn till att den

26 — Med stod av Verwaltungsgerichtshofs tidigare rittspraxis,
se punkt 15 i forevarande forslag till avgorande.
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aktuella uppgiften inte kan anses vilseleda
en konsument i den mening som avses i
artikel 6.3 i direktiv 76/768, ir kravet pa
ett féregdende tillstdnd att f& anvinda den
aktuella uppgiften uppenbarligen inte heller
motiverat.

43. Den 6sterrikiska regeringen har pipe-
kat att ministern, genom tillimpning av 9 §
punkt 3 i LMG, genom beslut kan bevilja
tillstdnd for hilsorelaterade uppgifter
under férutsittning att bevis om reklamens
riktighet vid den f6rsta f6rsiljningen av den
kosmetiska produkten inges och motsva-
rande ldkarutldtanden upprittas. Enligt
den &sterrikiska regeringen dr detta for-
farande forenligt med domen i malet Uni-
lever, i det avseendet att domstolen har
ansett att en bestimmelse, 1 vilken det
foreskrivs en féregdende kontroll av rekla-
mens riktighet, till skillnad fran ett direkt
forbud mot reklamen, utgdr en proportio-
nerlig atgird.

44. Detta pastdende grundar sig pd en
felaktig tolkning av domen i mélet Unilever
och kan inte godtas. Domstolen har i sin
dom i detta mél, vad giller samma natio-
nella lagstiftning, bekriftat att det visserli-
gen dr mojligt att ansdka om tillstdnd, men
att nédvindigheten av att erhdlla ett sidant
tillstnd utgdr ett hinder for den fria
rorligheten av den ifrdgavarande produk-
ten, vilket enligt domstolens uppfattning pd

intet sdtt dr motiverat.2? Kravet pd till-
stdnd innebdr ndmligen ett direkt férbud
mot reklamen, eftersom uppgifter som
understills kravet pd tillstind och som
anges pd kosmetiska produkter utan till-
stdnd frdn ministern inte 4r tilldtna. Dom-
stolen har i sin dom i mélet Unilever
godtagit alternativa atgirder, vilka siker-
stiller syftet med direktivet och vilka ir
mindre begrinsande f6r den fria rorligheten
for varor, Domstolen har pd intet sitt
accepterat ett tillstdndsforfarande. I fall av
tvivel vad giller de hilsorelaterade upp-
gifternas sanningsenlighet, 4r det enligt
domstolens uppfattning tillrickligt att med-
lemsstaten dldgger den niringsidkare som
dr ansvarig fér produkten att bevisa likar-
utlitandenas riktighet. Detta skall inte
orsaka ndgon svarighet ndr det dr fraga
om en uppgift som dr s ansprakslds som
»dermatologiskt testad”. Detta har fér
Ovrigt redan féreskrivits i den Osterrikiska
lagstiftningen. Som Linhart pd goda grun-
der har papekat, kan myndigheterna enligt
26 § punkt 2 i LMG uppmana tillverkaren
eller distributéren att tillkinnage de aktiva
komponenterna, s8 att det kan kontrolleras
att produktens pastiddda fysiologiska eller
farmakologiska verkningar inte 4r vilsele-

dande.

45, Slutligen skall det dven tilliggas att det
ifrdgavarande tillstdndet, sdsom utgdrande
en atgird som syftar till konsumentskydd
och gott handelsskick, dr danu mera opro-
portionerligt om Biffls pdstdende, enligt
vilket forfarandet som foreskrivs i 9 §
punkt 3 i LMG d4r avgiftspliktigt, ar
vilgrundat,

27 — Domen i det ovan i punkt 7 nimnda malet Unilever,
punkt 34. Min kursivering,
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V — Forslag till avgorande

46. Mot bakgrund av ovanstiende omstindigheter foresldr jag att domstolen
besvarar de frigor som stillts av Verwaltungsgerichtshof pa foljande satt:

1) Artikel 6.3 i radets direktiv 76/768/EEG av den 27 juli 1976 om tillndrmning
av medlemsstaternas lagstiftning om kosmetiska produkter utgor hinder for
tillimpningen av en nationell lag enligt vilken, i enlighet med tolkningen av
nationell rittspraxis, en allmin uppgift sisom ”dermatologiskt testad” &r
forbjuden vid forsiljningen av kosmetiska produkter som skall appliceras pd
huden, nir det inte anges vilka egenskaper hos produkten som har undersokts
och vilket resultat undersokningen har haft och tillverkaren eller distributoren
av produkterna inte har férmatt bevisa uppgiftens riktighet.

2) Artikel 6.3 i direktiv 76/768 utgér dven hinder for en nationell bestimmelse,
enligt vilken det endast ar tillitet att anvinda uppgiften ”dermatologiskt
testad” efter tillstind fradn den behorige ministern.
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