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Tribunale federale
Tribunal federal

[T 0/2}
2A.743/2004 /ast

Urteil vom 30. Juni 2005
I1. Offentlichrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Merkli, Prisident,
Bundesrichter Betschart, Miiller,
Gerichtsschreiber Kiing.

Parteien

X. AG,
Beschwerdefiihrerin, vertreten durch Rechtsanwalt Wilhelm Boner,

gegen

Gesundheitsdepartement des Kantons Aargau, Bachstrasse 15, 5001 Aarau,
Verwaltungsgericht des Kantons Aargau, 3. Kammer, Obere Vorstadt 40, 5000 Aarau.

Gegenstand
Lebensmittelpolizei; Angaben iiber Gebrauchsgegenstinde (Kosmetika),

Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau vom 17. Au-
gust 2004.

Sachverhalt:

A.

Das Kantonale Laboratorium Aargau beanstandete am 7. Januar 2002 zwei Produkte der ”’Soft Clear”-Linie
der X. AG sowie einen Beipackzettel, der neun Produkte dieser Linie betrifft, und rdumte der Firma

eine Frist bis zum 28. Januar 2002 ein, um mitzuteilen, welche Massnahmen ergriffen wiirden, damit die An-
gaben auf den Produkten bzw. dem Beipackzettel den Anforderungen der Verordnung vom 1. Mérz 1995 iiber
Gebrauchsgegenstinde (GebrV; SR 817.04) entsprichen, und ab wann die gesetzeskonformen Produkte den
Konsumenten abgegeben wiirden.

Auf Einsprache der X. AG hin bestitigte das Kantonale Laboratorium Aargau am 9. August 2002 die-
se Verfligung. Dagegen wandte sich die X. AG an das Gesundheitsdepartement des Kantons Aargau,
welches ihre Beschwerde am 18. August 2003 abwies. Die von der X. AG gegen diesen Entscheid
gerichtete Beschwerde wies das Verwaltungsgericht des Kantons Aargau mit Urteil vom 17. August 2004 ab.
B.

Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde vom 16. Dezember 2004 beantragt die X. AG dem Bundesge-
richt, das Urteil des Verwaltungsgerichts aufzuheben und festzustellen, dass die ”Auslobungen” auf den beiden
Produkten sowie dem Beipackzettel zuléssig seien.

Das Gesundheitsdepartement des Kantons Aargau beantragt, die Beschwerde abzuweisen.

Das Eidgenossische Departement des Innern schliesst auf Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzu-
treten sei.

Das Verwaltungsgericht des Kantons Aargau hat auf eine Vernehmlassung verzichtet.
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Das Bundesgericht zieht in Erwidgung:

1.

1.1 Gegen die auf der eidgendssischen Lebensmittelgesetzgebung beruhende Verfiigung des Kantonalen Labors
Aargau steht letztinstanzlich die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bundesgericht offen (Art. 54 des Bun-
desgesetzes vom 9. Oktober 1992 iiber Lebensmittel und Gebrauchsgegenstinde [Lebensmittelgesetz, LMG;
SR 817.0]; Art. 97 OG in Verbindung mit Art. 5 VwVG sowie Art. 98 lit. g und Art. 98a OG). Auf die frist- und
formgerecht eingereichte Verwaltungsgerichtsbeschwerde der nach Art. 103 lit. a OG legitimierten Beschwer-
defiihrerin ist demnach einzutreten.

1.2 Soweit die Beschwerdefiihrerin zur Begriindung ergénzend auf ihre Eingaben im kantonalen Verfahren
verweist, ist auf die betreffenden Vorbringen nicht einzutreten, da die Begriindung aus der Beschwerdeschrift
selber ersichtlich sein muss (Urteil 2A.374/2003 vom 13. Mai 2004 E. 1.1 mit Hinweisen).

2.

2.1 Die kantonalen Instanzen beanstandeten bei Produkten der ”Soft Clear’-Linie die Verwendung folgender
Formulierungen (kursiv = beanstandet; angefochtenes Urteil E. I1.1):

a) Auf dem Behilter der tiefenreinigenden Waschcreme mit Mikropartikeln: Sie entfernt Bakterien und hemmt
dadurch die Neubildung von Pickeln und Mitessern. Die Mikropartikel 6ffnen durch den Peelingeffekt die Po-
ren, lassen die Wirkstoffe gegen Pickel tief eindringen und bekdmpfen so die Bakterien;

b) auf der Verpackung der Anti-Pickel Patch: ... wirken porentief gegen Pickel und lokale Hautunreinheiten.
Sie trocknen Pickel aus, lassen Rotungen abklingen und verkleinern Pickel innert Stunden sichtbar; ... 8 bis 10
Stunden wirken lassen, am besten iiber Nacht;

¢) auf dem Beipackzettel von neun Produkten der Linie: (tiefenreinigende Waschcreme) ... Entfernt Bakte-
rien und hemmt die Neubildung von Pickeln und Mitessern;

(Anti-Pickel Patch) ... die antibakteriellen Patch ... .

2.2 Die urspriinglich ebenfalls verwendete Bezeichnung “antibakteriell” (oben lit. ¢) war in der aktuellen Ver-
sion des Beipackzettels bereits im Zeitpunkt des angefochtenen Urteils weggelassen worden und damit nicht
mehr streitig.

3.

3.1 Die beanstandeten Produkte der ”Soft Clear”’-Linie sind als Kérperpflegemittel bzw. Kosmetika unbestritte-
nermassen Gebrauchsgegenstinde im Sinne von Art. 5 lit. b LMG. Gemaiss Art. 3 Abs. 2 GebrV sind Hinweise
irgendwelcher Art auf eine krankheitsheilende, -lindernde oder -verhiitende Wirkung (z.B. medizinische oder
therapeutische Eigenschaften, desinfizierende oder entziindungshemmende Wirkungen, drztliche Empfehlun-
gen) von Gebrauchsgegenstinden verboten. Art. 21 Abs. 2 GebrV bestimmt, dass die in kosmetischen Mitteln
enthaltenen Stoffe bei der Resorption keine inneren Wirkungen entfalten diirfen.

3.2 Verboten ist gestiitzt auf diese Regelung, die nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung auf einer hin-
reichenden gesetzlichen Grundlage beruht, zwar nicht jegliche gesundheitsbezogene Werbung (BGE 127 1191
E. 4b S. 101); ihr diirfen und miissen aber - soweit es um nicht als Heilmittel zugelassene Produkte geht - auf
Grund der gesetzlichen Ordnung gewisse Schranken gesetzt werden, ohne dass es darauf ankéme, ob die fragli-
chen Produkte zu einer Tduschung oder gesundheitlichen Gefdhrdung des Konsumenten fiihren kénnen (Urteil
2A.62/2002 vom 19. Juni 2002 E. 3). Der Begriff ”Krankheit” ist bei Anpreisungen und im Zusammenhang mit
Werbebotschaften nicht allzu einschriankend auszulegen, indem darunter gesundheitliche Storungen zu verste-
hen sind, die iiber einen Zustand bloss eingeschrinkten Wohlbefindens hinausgehen (Urteil 2A.374/2003 vom
13. Mai 2004 E. 3.3: "hilft gegen Heisshunger auf Siisses”; Urteil 2A.62/2002 vom 19. Juni 2002: “wohltuend
bei Erkiltungsgefahr”; "wohltuend auch bei Muskelkater™).

4.

4.1 Die Vorinstanz hat die auf den Produkten enthaltenen Hinweise, sie verhinderten die Neubildung von Pi-
ckeln, als im Sinne von Art. 3 Abs. 2 GebrV unzulissig erachtet. Bei ihren grundsitzlichen Ausfithrungen
(angefochtenes Urteil E. 2b/cc, S. 9) zum Begriff “Pickel” hat sie sich auf das "Roche Lexikon Medizin” (5.
Auflage, Miinchen 2003) gestiitzt, nach welchem ein Pickel eine kleine, spitze Hauterhebung ist, meist als Ma-
nifestation einer oberflichlichen Folliculitis, einer Entziindung des Haarfollikels. Mit dem Hinweis werde daher
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suggeriert, das Produkt koénne eine Entziindung des Haarfollikels verhindern, d.h. eine entziindungshemmende
bzw. krankheitsverhiitende Wirkung entfalten, selbst wenn der kosmetische Zweck iiberwiegen sollte.

4.2 Diese Auffassung hilt vor Bundesrecht stand. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin kann aus
dem Umstand, dass der Begriff “Pickel” als solcher nicht separat im klinischen Worterbuch “Pschyrembel”
(260. Auflage, Berlin 2004) enthalten ist, nicht geschlossen werden, es handle sich nicht um einen medizini-
schen Begriff. Nach diesem Werk fallen unter den Begriff "Komedonen” sog. Mitesser bzw. primére nicht ent-
ziindliche Effloreszenzen (Form pathologischer Hautverinderungen) der bei Jugendlichen und jungen Erwach-
senen extrem haufig auftretenden acne vulgaris (ebenso: Springer Lexikon Medizin, Berlin/Heidelberg/New
York 2004, S. 53). Der Begriff “Pickel” findet sich indessen im “Duden, Stilworterbuch der deutschen Spra-
che” (7. Auflage) als "durch Entziindung hervorgerufene Erhebung auf der Haut”.

In diesem Sinne trifft denn auch der ”Katalog fiir Werbeformulierungen in der Kosmetik-Werbung” des Bundes-
amtes fiir Gesundheit vom 17. Februar 1998 eine Unterscheidung der zuldssigen Begriffe "Bibeli, Hautunrein-
heiten, Mitesser, Komedonen”, d.h. nicht entziindliche Erscheinungsformen, und Pickel und Pusteln”, worun-
ter regelmissig entziindliche Erscheinungsformen zu verstehen sind.

Obwohl bereits das Auftreten von Mitessern (Komedonen) nach “Pschyrembel” (und Springer Lexikon Me-
dizin) als Hautkrankheit betrachtet werden kann, erscheint es im Anwendungsbereich von Kosmetika durchaus
als sachgerecht, mit dem Bundesamt fiir Gesundheit fiir die Abgrenzung der Beeintrichtigung des allgemeinen
Wohlbefindens gegeniiber der Hautkrankheit darauf abzustellen, ob die in Frage stehende Hauterhebung ent-
ziindet ist (meist verbunden mit einer R6tung der betroffenen Hautstelle) oder (noch) nicht. Wihrend im ersten
Fall eine Krankheit im Sinne der Verordnung iiber Gebrauchsgegenstinde vorliegt, ist im zweiten Fall lediglich
eine als kosmetischer Mangel empfundene Hautunreinheit ohne Krankheitswert anzunehmen.

Zufolge der in diesem Zusammenhang gebotenen, nicht allzu einschrinkenden Auslegung des Krankheits-
begriffs durfte das Verwaltungsgericht daher, ohne Bundesrecht zu verletzen, davon ausgehen, dass mit dem
Hinweis der Verhinderung einer Neubildung von Pickel eine nach Art. 3 Abs. 2 GebrV unzuldssige krank-
heitsverhiitende Wirkung angepriesen wird. Es ist nicht einzusehen, inwiefern die von der Beschwerdefiihrerin
angefiihrte Tatsache, dass Pickel eine sehr hiufige Erscheinung bei Heranwachsenden sind, dem entgegenste-
hen sollte.

4.3 Dieselben Uberlegungen gelten auch fiir die beanstandete Beschreibung der Anwendung auf der Verpa-
ckung des Anti-Pickel Patchs, der auf den Pickel aufzutragen und wihrend acht bis zehn Stunden zu belassen
sei. Da dieses Vorgehen nach den Erginzungen auf der Packung dazu dient, Pickel auszutrocknen, Rétungen
abklingen zu lassen und die Pickel zu verkleinern, durfte die Vorinstanz nach dem Gesagten darauf schliessen,
damit werde dem Patch eine im Sinne von Art. 3 Abs. 3 GebrV unzulissige krankheitsheilende Wirkung zuge-
schrieben, die Arzneimitteln vorbehalten ist.

5.

Die Vorinstanz hat auch die Anpreisungen auf dem Behilter der Waschcreme zu Recht als unzulissig erachtet,
wird doch mit dem Hinweis auf die Entfernung und Bekéampfung von Bakterien dem Produkt unzuldssigerweise
eine desinfizierende Wirkung (d.h. nach Pschyrembel Abtéten, Inaktivieren bzw. Entfernen von Mikroorganis-
men) zugeschrieben. Es kann auf ihre zutreffenden Ausfithrungen verwiesen werden (angefochtenes Urteil S.
10 E. 2b/dd).

6.

Der Hinweis der Beschwerdefiihrerin auf die Verwendung dhnlicher Formulierungen bei vergleichbaren Kon-
kurrenzprodukten fiithrt zu keiner anderen Beurteilung. Dass andere Kosmetika mit dhnlicher Verpackungsbe-
schriftung bis anhin noch nicht beanstandet worden sein sollen, ist wohl in erster Linie darauf zuriickzufiihren,
dass die Lebensmittelkontrolle im Inland Sache der Kantone ist (Art. 40 LMG). Gemaiss interkantonaler Ver-
einbarung der Kantonschemiker (vgl. Vernehmlassung des Gesundheitsdepartements des Kantons Aargau im
dhnlich gelagerten Fall 2A.744/2004) gilt bei Produkten, die nur in Bezug auf Prospekte und Etiketten nicht
gesetzeskonform sind, dass die kantonalen Laboratorien im Sitzkanton der verantwortlichen Firma (meist die
Hersteller) die allfidlligen Massnahmen verfiigen; in den tibrigen Fillen informieren sie das Kantonslabor des
jeweiligen Sitzkantons iiber festgestellte Miéngel. Zudem gilt im Bereich Lebensmittel und Gebrauchsgegen-
stande das Prinzip der Selbstkontrolle (Art. 23 LMG), nach welchem derjenige, der die Ware in Verkehr bringt
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(insb. einfiihrt, herstellt, abgibt etc.) zugleich dafiir zu sorgen hat, dass sie den gesetzlichen Anforderungen
entspricht. Es ist daher nicht zu vermeiden, dass auch nicht gesetzeskonforme

Gebrauchsgegenstinde auf dem Markt sind. Im vorliegenden Fall fehlen aber ohnehin jegliche Anhaltspunkte
dafiir, dass die Behorden bei dhnlichen bundesrechtswidrigen Anpreisungen nicht ebenfalls eingreifen wiirden
(vgl. auch angefochtenes Urteil E. 2b/ff); nur in diesem Fall konnte allenfalls ausnahmsweise eine “Gleichbe-
handlung im Unrecht” bzw. rechtsgleiche Behandlung verlangt werden (vgl. BGE 127 I 1 E. 3a mit Hinweis).

7.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist aus diesen Griinden abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden
kann. Bei diesem Ausgang hat die Beschwerdefiihrerin die Kosten des Verfahrens vor Bundesgericht zu tra-
gen (Art. 156 Abs. 1 OG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.

Die Gerichtsgebiihr von Fr. 2°000.— wird der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.

Dieses Urteil wird der Beschwerdefiihrerin, dem Gesundheitsdepartement und dem Verwaltungsgericht des
Kantons Aargau sowie dem Eidgendssischen Departement des Innern schriftlich mitgeteilt.
Lausanne, 30. Juni 2005

Im Namen der II. 6ffentlichrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Der Gerichtsschreiber:



