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1. Vertaileva mainonta on uusi kisite
yhteisén oikeudessa. Jisenvaltiot suhtau-
tuivat kauan epdilevisti periaatteen otta-
miseen osaksi yhteisén oikeutta, joten siiti
tuli osa kansallista oikeutta direktiivilla
97/55/EY vasta, kun periaatteeseen vetoa-
miselle asetettiin erittdin tiukat edellytyk-
set. 2

2. Elinkeinonharjoittajan mainonnassaan
kdyttdma vertailu toisten elinkeinon-
harjoittajien toimintaan sisiltid  huo-
mattavasti riskejd. Voidaan peliti, ettd kun
elinkeinonharjoittajat  saavat  vertailla
omien ja kilpailevien tuotteiden hyviid ja
huonoja ominaisuuksia, ne syyllistyvit
halventamiseen tai pyrkivit hyotymaiin
kilpailijoiden tuotteiden kustannuksella.

3. Vertailevalla  mainonnalla  pyritain
perinteisen mainonnan tavoin edistimiin
yrityksen toiminnan kehittymisti ja anta-

1 — Alkuperiinen kieli: ranska.

2 — Harhaanjohtavaa mainontaa koskevan direktiivin 84/450/
ETY muurtamisesta sisdllyttimilld sithen vertaileva mai-
nonta 6 piivind lokakuuta 1997 annettu Euroopan parla-
menstin ja neuvoston direktivi 97/55/EY (EYVL L 290,
s. 18).
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maan tietoa kuluttajille. Perinteisen mai-
nonnan tavoin silli pyritidn houkuttele-
maan kuluttajia, ja koska on kyse vertai-
lusta, on aina olemassa vaara syyllistymi-
sestd sopimattomaan menettelyyn
liiketoiminnassa.

4. Voidaan siis tuskin kiistii, ettd on vilt-
timdtontd, ettd vertaileva mainonta on
laillista ainoastaan hyvii liiketapaa kos-
kevien tiukkojen edellytysten tiyttyessa.

5. Nyt kisiteltidvini oleva asia antaa hyvin
kuvan siitd, miten kaksijakoinen mai-
nonnan tehtdvi on: toisaalta on kyse
objektiivisesta tiedottamisesta ja toisaalta
kaupallisesta ilmoittelusta. Tdssi asiassa on
kisiteltdvind merkittdvi esimerkki toi-
mintatavoista, jotka ovat perusteltavissa
kiaytinnollisilli niakékohdilla mutta joilla
saatetaan kiyttdd epidoikeutetusti hyviksi
mainetta, joka ei ole mitenkidin kyseisen
toimijan ansiota.
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I Tosiseikat ja asian kisittelyn vaiheet

6. Kansallisessa tuomioistuimessa vireilld
olevan asian kantaja Toshiba Europe
GmbH (jiljempidnid Toshiba) on Toshiba
Corporationin saksalainen tytiryhtis. Se
jilleenmyy Euroopassa kopiokoneita seki
niiden tarvikkeita kuten varaosia ja kiy-
tossd kuluvia tarvikkeita.

7. Kansallisessa tuomioistuimessa vireilld
olevan asian vastaaja Katun Germany
GmbH (jdljempini Katun) myy Toshiban
kopiokoneisiin sopivia varaosia ja kiytéssd
kuluvia tarvikkeita.

8. Toshiba yksil6i kopiokoneensa erityisilla
nimityksilld, esimerkiksi nimitykselld Tos-
hiba 5010. Se yksiloi tarvikkeensa kaytti-

milld niistd myos erityisiid lyhenteitd, esi-
merkiksi viriainepakkauksesta lyhennetti
T-50 P, ja tilausnumeroita.

9. Katun kidyttdd tuoteluetteloissaan Tos-
hiban rtuotteiden mallien nimityksid ja
tilausnumeroita. Nim4 numerot mainitaan
Katunin numeroiden rinnalla; molempien
tarkoituksena on yksildidd Katunin tuot-
teet, joita voidaan kayttid Toshiban
kopiokoneissa. Toshiban tilausnumerot
ovat sarakkeessa "OEM Art.-Nr” (Origi-
nal Equipment Manufacturer) (jiljempini
tuotenumerot) ja Katunin tilausnumerot
ovat sarakkeessa ”Katun Art.-Nr”,

Tuoteluettelossa on kustakin tuotteesta
seuraavat tiedot (ote tuoteluettelosta):

KATUN

Katun-Produkte fiir Toshiba-Kopierer 2510/2550

OEM Art.-Nr  Katun Art.-Nr

Beschreibung

Modelle

T2510 43013746

Toner, schwarz; 450 g Kartusche(Preis pro

2510.2550

Kartusche, Verkauf im 4er-Paket)

1-7949
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10. Toshiban mukaan Katun syyllistyy vil-
pilliseen kilpailuun. Se vaatii erityisesti, ettd
Katunia kielletidn julkaisemasta riidan-
alaisia tietoja ja ettd Katun velvoitetaan
maksamaan sille vahingonkorvausta.

11. Kansallinen tuomioistuin on katsonut
timin vaatimuksen olevan osittain oikeu-
tettu ja on todennut Katunin loukanneet
Toshiban  tavaramerkkid  myymissdin
viriainepakkauksissa kidyttamilldan etike-
teilld. Samalla kansallinen tuomioistuin on
erottanut timin asian ja nyt kisiteltdvina
olevan asian toisistaan.

II Sovellettavat oikeussaannot

A Muutettu direktiivi 84/450/ETY

12. Direktiivilli ~ 97/55/EY  muutettiin
direktiivii 84/450/ETY,3 jonka nimi on
muutettuna harhaanjohtavasta ja vertai-
levasta mainonnasta annettu direktiivi.

3 — Harhaanjohtavaa mainontaa koskevien jisenvaltioiden
lakien, asetusten ja hallinnollisten miiriysten lihentimi-
sestd 10 pdivini syyskuuta 1984 annettu neuvoston direk-
tiivi  84/450/ETY (EYVL L 250, s. 17; jiljempini
direktiivi).
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13. Direktiivin  97/55/EY seitseminnessi
perustelukappaleessa todetaan seuraavaa:

?QOlisi vahvistettava sallitun vertailevan
mainonnan edellytykset siltd osin, kuin on
kyse vertailemisesta, jotta voidaan rat-
kaista, mitkd vertailevaan mainontaan liit-
tyvat kdytdnnét voivat vadristidd kilpailua,
aiheuttaa vahinkoa kilpailijoille ja wvai-
kuttaa epiedullisesti kuluttajan valintoihin;
sallitun mainonnan edellytyksiin on kuu-
luttava perusteet tavaroiden ja palvelujen
vertailemiseksi puolueettomasti.”

14. Direkdiivin 2 artiklan 2 a kohdassa
sdddetddn, ettid vertailevalla mainonnalla
tarkoitetaan “kaikkea mainontaa, josta
suoraan tai episuorasti voidaan tunnistaa
kilpailija tai kilpailijan tarjoamat tavarat
tai palvelut”.

15. Direktiivin 3 a artiklan 1 kohdassa
sdddetddn seuraavaa: "Vertaileva mainonta
on vertailun osalta sallittua, jos seuraavat
edellytykset tayttyvit:

a) se ei ole 2 artiklan 2 kohdan, 3 artik-
lan ja 7 artiklan 1 kohdan mukaisesti
harhaanjohtavaa;
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siind verrataan samoja tarpeita tyy-
dyttivid tai samaan tarkoitukseen
aiottuja tavaroita tai palveluja;

siind vertaillaan puolueettomasti nii-
den tavaroiden tai palvelujen yhti tai
useampaa olennaista, merkityksellista,
todennettavissa olevaa ja edustavaa
piirrettd, jothin voi kuulua myés hinta;

se ei aiheuta markkinoilla sekaannusta
mainostajan ja kilpailijan vililld tai
mainostajan ja kilpailijan tavara-
merkkien, kauppanimitysten tai mui-
den erottavien tunnusten taikka tava-
roiden ja palvelujen vililld;

siind ei vidhitelld tai panetella kilpaili-
jan  tavaramerkkii, kauppanimei,
muuta erottavaa tunnusta, tavaroita,
palveluja, toimintaa tai olosuhteita;

alkuperianimitykselld varustettujen
tuotteiden osalta vertailu kohdistuu
kussakin tapauksessa tuotteisiin, joiden
nimitys on sama;

siind ei kdytetd epidoikeutetusti hyviksi
kilpailijan tavaramerkin, kauppanimi-
tyksen tai muiden erottavien tunnusten

mainetta taikka kilpailevan tuotteen
alkuperdnimitysti;

h) siind ei esitetd tavaroita tai palveluja
sellaisten tavaroiden tai palvelujen jil-
jitelmini tai toisintoina, joilla on suo-
jattu tavaramerkki tai kauppanimitys.”

B Saksan lainsddidintc

16. Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werbin4 (vilpillisestd kilpailusta annettu
Saksan laki) 1 §:ssd siddetiin seuraavaa:
”Joka elinkeinotoiminnassa ryhtyy kilpai-
lutarkoituksissa hyvin tavan vastaisiin toi-
miin, voidaan kieltdd jatkamasta niitd toi-
mia ja velvoittaa maksamaan vahingon-
korvausta.”

17. Bundesgerichtshofin vakiintuneen
oikeuskdytinnon mukaan sitd, ettd yritys
vertaa omia tuotteitaan kilpailijan tuottei-
siin, on lihtokohtaisesti pidettivi UWG:n
1 §:ssd tarkoitetulla tavalla hyvidn tavan
vastaisena.

4 — Jaljempini UWG.
5 — Ennakkoratkaisukysymyksen suomenkielisen version s. 6.

I-7951
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18. Ennakkoratkaisupyynnon esittimisen
ajankohtana direktiivii 97/55/EY ei vield
ollut saatettu osaksi kansallista oikeutta.

III Ennakkoratkaisukysymykset

19. Landgericht Diisseldorf (Saksa) selvit-
tid, ertd direktiivin 97/55/EY voimaantu-
losta lihtien Bundesgerichtshof on katso-
nut, etti vertailevaa mainontaa on pidet-
_tdvi sallittuna, jos direktiivin 3 a artiklan
1 kohdan a—h alakohdassa siddetyt edel-
lytykset tiyttyvit.

20. Landgericht Diisseldorf katsoo, ettd
vaikka Saksan lainsditdja ei vield ole tiy-
tintoénpannut direktiivid, ® UWG:n 1 §:44
voidaan Bundesgerichtshofin kisityksen
mukaan aivan hyvin tulkita direktiivin
mukaisesti.

21. Landgericht Diisseldorf pitdd ensinna-
kin perusteltuna Bundesgerichtshofin kisi-
tystd, jonka mukaan UWG:n 1 §:44 on
tulkittava direktiivin mukaisesti, ja katsoo
toiseksi, ettd yhteison oikeuden tulkinta on
tarpeen asian ratkaisemiseksi, joten se

6 — Ennakkoratkaisupyynnén esittimisajankohtana miiriaika
direktiivin tiytint66npanemisclie ei vield ollut paittynyt.
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esittdd yhteistjen tuomioistuimelle seuraa-
vat ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Onko tietyn laitevalmistajan tuotteisiin
varaosia ja kidytossi kuluvia tarvik-
keita tarjoavan tavarantoimittajan
mainontaa pidettivd  direktiivin
2 artiklan 2 a kohdassa tarkoitettuna
vertailevana mainontana, kun timi
yritys mainonnassaan yksiléi tuot-
teensa kiyttimilld viitenumeroina lai-
tevalmistajan vastaaville alkuperiisille
varaosille ja kidytoéssa kuluville tarvik-
keille antamia tuotenumeroita (OEM-
numerot)?

2) Jos ensimmiiseen kysymykseen vasta-
taan myontavisti:

a) Onko laitevalmistajan tuotenume-
roiden (OEM-numerot) mainitse-
minen rinnakkain tavarantoimitta-
jan omien tilausnumeroiden kanssa
direktiivin 3 a artiklan 1 kohdan
¢ alakohdassa sallittua tavaroiden
vertailua, erityisesti hintojen ver-
tailua?

b) Ovatko tuotenumerot (OEM-
numerot) 3 a artiklan 1 kohdan
g alakohdassa tarkoitettuja kilpai-
lijan erottavia tunnuksia?




3)

Jos
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toiseen kysymykseen vastataan

myontdvisti:

a)

Mitkd ovat ne kriteerit, joilla
arvioidaan  sitd,  kaytetdinko
2 artiklan 2 a kohdassa tarkoite-
tussa mainonnassa 3 a artiklan
1 kohdan g alakohdassa tarkoite-
tulla  tavalla  epidoikeutetusti
hyviksi kilpailijan erottavien tun-
nusten mainetta?

Onko laitevalmistajan tuotenume-
rojen (OEM-numerot) mainitsemi-
nen rinnakkain yrityksen omien
tilausnumeroiden kanssa riittdvi
peruste katsoa, ettdi kilpailijan
erottavaa  tunnusta  kiytetdin
3 aartiklan 1 kohdan g ala-
kohdassa tarkoitetulla tavalla epi-
oikeutetusti hyviksi, jos mai-
nostaja voisi timin sijaan viitata
sithen kulloiseenkin tuotteeseen,
johon kidytossd kuluva tarvike tai
varaosa on tarkoitettu?

Onko epioikeutetun hyviksikiy-
ton arvioinnissa ratkaiseva kriteeri
se, vaikeuttaisiko kyseisiin tuote-
numeroihin (OEM-numerot) viit-
taamisen sijasta viittaus (pelkis-
tddn) tuotteeseen, johon kiytossi
kuluva tarvike tai varaosa on tar-
koitettu, tavarantoimittajan jil-

leenmyyntid erityisesti siksi, ettd
ostajat ovat tottuneet kiyttimain
laitevalmistajan  tuotenumeroita
{OEM-numerot)?”

IV Vertailevan mainonnan luonnehdinta
(ensimmaiinen kysymys)

22. Ensimmiiselli  ennakkoratkaisukysy-
myksellidn  kansallinen  tuomioistuin
haluaa tietdd, onko direktiivin 2 artiklan
2 a kohdassa tarkoitettuna vertailevana
mainontana pidettava elinkeinon-
harjoittajan sellaisten tarvikkeiden mene-
kin edistimiseksi harjoittamaa mainontaa,
jotka on tarkoitettu toisen elinkeinon-
harjoittajan valmistaman laitteen kiyttoi
varten, kun mainonnassa mainitaan tar-
vikkeiden yksiléimiseksi timin toisen
elinkeinonharjoittajan omille tarvikkeilleen
antamat viitetiedot mainostajan viitetieto-
jen rinnalla.

23. Direktiivin 2 artiklan 1 kohdan
mukaan direktiivissi tarkoitetaan mai-
nonnalla ”missd tahansa muodossa olevaa
tietoa tal esitystd, joka annetaan kaupan,
liikketoiminnan, kisityén tai ammatin har-
joittamisen yhteydessid tavaroiden tai pal-
velujen, mukaan lukien kiinted omaisuus,
oikeudet ja velvollisuudet, menekin edisti-
miseksi”.

I-7953
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24. Landgericht Diisseldorf pitdd selvini,
ettd kyseessd oleva kiytintd on tidssid koh-
dassa tarkoitettua mainontaa, silli se
luonnehtii ndin sellaisten tuoteluetteloiden
kidyton, joilla on tarkoitus tiedottaa asiak-
kaille  tuotteista ja  niiden  omi-
naispiirteista. 7

25. On nimittidin selvdi, ettd kyseessi ole-
vien tuoteluetteloiden tarkoituksena on
Katunin tuotteiden myynti ja menekin
edistiminen antamalla kuluttajille 8 tietoja
Toshiban kopiokoneiden kiytdssi tarpeel-
lisista varaosista ja kdytdssd kuluvista
tuotteista.

26. Seuraavaksi on pohdittava sitd, onko
mainonta vertailevaa. Toshibaa lukuun
ottamatta viliintulijat eivit nimenomaisesti
riitauta tdtd luonnehdintaa. Vaikka kan-
sallinen tuomioistuin on esittinyt tisti
asiasta ennakkoratkaisukysymyksen, se
katsoo, ettd direktiivii 97/55/EY voidaan
soveltaa tdssid asiassa, miki tarkoittaa, ettd
se on jo lihtdkohtaisesti katsonut riidan-
alaisen mainonnan olevan vertailevaa.?

27. Jotta kansalliselle tuomioistuimelle
voidaan vastata, on muistutettava direktii-
vin kohdista, joista ilmenee yhteisén lain-

7 — Ks. ensimmaiisen ennakkoratkaisukysymyksen sanamuoto.

8 — Kuluttaja on tdssd ymmirrettivi niin, etti sillid tarkoitetaan
myés ammatinharjoittajia, joita kopiokoneista ja niiden
tarvikkeista kiinnostuneista asiakkaista suurin osa ilmi-
selvisti on.

9 — Ennakkoratkaisupyynnon suomenkielisen version s. 12.
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sddtdjdn tavoittelema pddmaiiri, ja tutkit-
tava relevanttien direktiivin sdinndsten
sanamuotoa.

28. Seki direktiivin sanamuodosta ettid sen
tarkoituksesta kiy selvisti ilmi, ettd
kyseessd olevaa kisitettd on tulkittava laa-
jasti.

29. Direktiivin 2 artiklan 2 a kohdassa
tarkoitetaan kaikkea mainontaa, josta
suoraan tai epdsuorasti voidaan tunnistaa
kilpailija tai kilpailijan tarjoamat tavarat
tai palvelut.

30. Tdstd sdinnoksesti voidaan tehdid

kaksi paitelmaa.

Ensimmdinen koskee sitid, ettd sdinnok-
sessd ei ole nimenomaisesti edellytetty ver-
tailun suorittamista. Riidanalaisen kisit-
teen maddirittelemiseksi on todettava, etti
mainonta voidaan perustellusti luokitella
vertailevaksi, vaikka siind ei ole vertailtu
tavaroiden tai palvelujen hyvidi ominai-
suuksia. Timid vaatimus on asetettu jil-
jempind direktiivissd, kun siind on sdidetty
tutkittavana olevan mainonnan laillisuuden
edellytyksisti. Tamin erityispiirteen voi-
daan katsoa olevan osoitus yhteistn lain-
sddtdjan tahdosta sisillyttdid soveltamis-
alaan mahdollisimman suuri osa kaupalli-
sesta ilmoittelusta, jossa on kyse useista
kilpailevista elinkeinonharjoittajista. Voi-
daan ajatella, ettd vertailusta sanan laajassa
merkityksessi olisi kyse, kun kaksi kilpai-
levaa elinkeinonharjoittajaa  yhdistetidn



TOSHIBA EUROPE

toisiinsa mainoksessa, vaikka timi ei
tapahtuisikaan deskriptiivisesti. Direktiivid
sovellettaisiin joka tapauksessa, jos mai-
noksessa on kyse tillaisesta vastakkain-
asettelusta.

Toinen mairitelmistd tehtivd pditelma,
joka osoittaa vertailevan mainonnan kisit-
teen olevan laaja, koskee sitd, ettd kilpaili-
jan nimenomaista yksilointid ei edellyteta.
Mainos kuuluu direktiivin soveltamisalaan
jo, jos mainonnan kohteena olevat asiak-
kaat voivat mainoksen sisillon perusteella
tietdd, ketd mainostajan kanssa kilpailevaa
elinkeinonharjoittajaa tarkoitetaan.

31. Yhteison lainsiitdja on halunnut saat-
taa direktiivin soveltamisalaan mahdolli-
simman suuren miidrdn tilanteita, miki
vahvistetaan kuudennessa perus-
telukappaleessa, jonka mukaan “on suota-
vaa midritelli vertailevan mainonnan
kasite laajasti, jotta se kattaisi kaikki ver-
tailevan mainonnan muodot”.

32. Kasiteltdviani olevassa asiassa Katunin
tuoteluetteloissa mainitaan Toshiba-merkki
kopiokoneen yksiloimiseksi. Niissd maini-
taan myés tuotenumerot, eikd kukaan
kiistd sitd, etti ne ovat kansallisessa tuo-
mioistuimessa vireilli olevan asian kanta-
jan tuotenumeroita, silld niilld yksiléiddan
varaosat ja kdytossi kuluvat tarvikkeet,
joita se valmistaa kopiokoneitaan varten.

33. Kansallisessa tuomioistuimessa vireilld
oleva asia koskee ainoastaan tuotenume-
roiden kayttimistd. Toshiba ei riitauta sitd,
ettd sen merkkid kiytetiin sen kopioko-
neen yksiléimiseksi, johon tuotenumeroilla
tarkoitetut tarvikkeet on tarkoitettu. 1¢

34. Esitetty kysymys koskee siis ainoastaan
sitd, minkilaista tietoa lukijoille voi vilit-
tyd pelkistddn nidistd numeroista. On siis
ratkaistava, voidaanko pelkistiin nimi
numerot mainitsemalla tunnistaa Toshiban
tarvikkeet ja siis itse Toshiba.

35. Timin asian ratkaiseminen ei selvisti-
kdin kuulu yhteisdjen tuomioistuimelle,
silli sithen on parhaat mahdollisuudet
kansallisella tuomioistuimella sen kiy-
tettdvissd olevien tosiseikkojen perusteella.
On enintddn mahdollista todeta kansallisen
tuomioistuimen jo tdsmentdneen, ettd
“kantajan ~ OEM-numeroiden  ilmoit-
taminen vastaajan myyntiesitteissd yksiloi
ensisijaisesti kantajan tavarat ja siten epi-
suorasti myos kantajan itsensd”.!! Kan-
sallisen tuomioistuimen asiana on rat-
kaista, onko timi lihestymistapa vahvis-
tettava.

36. Direktiivin 2 artiklan 2 a kohdan tul-
kinnasta totean, ettd mainontaa on pidet-
tdvd sddnnoksessi tarkoitettuna vertai-

10 — Toshiba nimittdin viittdd, ettd tuotteiden kiyttdtarkoitus
voidaan ilmoittaa mainitsemalla kopiokonetyyppi (sen
kirjallisten huomautusten IV kohta).

11 — Ennakkoratkaisupyynnén suomenkielisen version s. 7.

I-7955
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levana mainontana, jos sen perusteella
voidaan vaikka vain episuorasti tunnistaa
kilpailija tai kilpailijan valmistamat tava-
rat.

37. Kilpailija tai sen tuotteet ovat episuo-
rasti tunnistettavissa, jos osoitetaan, etti
sen omien tarvikkeidensa yksiléimiseksi
kadyttimit numerot mahdollistavat sen, etti
tavanomaisesti valistunut henkilé kykenee
tunnistamaan tarvikkeet tai niiden valmis-
tajan.

38. Piittelen siis, ettd direktiivin 2 artiklan
2 a kohdassa tarkoitettuna vertailevana
mainontana on pidettivi elinkeinon-
harjoittajan sellaisten tarvikkeiden mene-
kin edistimiseksi harjoittamaa mainontaa,
jotka on tarkoitettu toisen elinkeinon-
harjoittajan valmistaman laitteen kiyttéa
varten, kun mainonnassa tarvikkeiden
yksiloimiseksi mainitaan timidn toisen
elinkeinonharjoittajan omille tarvikkeilleen
antamat viitetiedot mainostajan viitetieto-
jen rinnalla, jos timd maininta mahdollis-
taa sen, ettd tavanomaisesti valistunut
henkiloé kykenee tunnistamaan elinkeinon-
harjoittajan, jonka viitetiedot mainonnassa
toistetaan.

39. Landgericht Diisseldorfin asiana on
tutkia, mahdollistaako se, ettd Katunin
tuoteluettelossa ainoastaan mainitaan tuo-
tenumerot, sen, ettd tavanomaisesti valis-
tunut henkilé kykenee tunnistamaan Tos-
hiban tarvikkeet.
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V Tavaroiden puolueeton vertailu (toisen
kysymyksen a kohta)

40. Vertaileva mainonta on laillista, jos
direktiivin 3 a artiklan 1 kohdassa sii-
dettyjd edellytyksii noudatetaan. Direktii-
vin  97/55/EY 11 perustelukappaleessa
todetaan, ettd “vertailevan mainonnan
edellytysten olisi oltava kumulatiivisia ja
niitd olisi noudatettava kokonaisuu-
dessaan”.

41. Direktiivissd sdddetyt edellytykset ovat
joko positiivisia tai negatiivisia, joten mai-
nonnalla on oltava tietynlaisia erityis-
piirteitd, jotta sen voitaisiin katsoa olevan
vertailevaa, ja tietynlaisia erityispiirteitd
silld taas el saa olla.

42. Yksi positiivisista edellytyksisti on
3 a artiklan 1 kohdan c¢ alakohdassa sdi-
detty vaatimus tavaroiden puolueettomasta
vertailusta.

43. Kansallisen  tuomioistuimen  kiisi-
teltdvina olevan asian erityispiirre on, ettd
tuotenumeroiden mainitseminen rinnak-
kain ei sisilld minkiinlaista riidanalaisten
tuotteiden vertailevaa kuvausta, miki tekee
asian arvioinnin hankalaksi.
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44, Katun ei ole luetellut kahden tuotteen
ominaispiirteiti ja siis yksiloinyt, miltd osin
ne ovat erilaisia ja miltd osin samanlaisia.
Voitaisiin siis ajatella, ettd riidanalaisessa
mainonnassa ei ole vertailua sen oikeu-
dellisesta luonnehdinnasta huolimatta.

45. Tami epirdinti voi selittyd silld, ettd
kansallisessa ~ tuomioistuimessa  kisi-
teltdvini olevan asian tosiseikkoja voidaan
tulkita monella tavalla. Katunin mainontaa
voidaan perusteila kahdella vertailevan
mainonnan oikeuttamisperusteella: silld
parannetaan kuluttajien tiedonsaantia ja
edistetdin kilpailua.

46. Kuten Katun korostaa, tuotenumeroi-
den rinnakkainen mainitseminen tarkoit-
taa, ettd sen valmistamat tuotteet ovat
teknisesti identtisii kuin vastaavat laite-
valmistajan tuotteet ja ettd niitd voidaan
tistd syystd kiyttid samalla tavalla laite-
valmistajan laitteissa. 12 Voi vaikuttaa siltd,
ettd niin tehdessidin Katun ainoastaan tie-
dottaa asiakkailleen omien tuotteidensa
kidyttotarkoituksesta ja toiminnasta ver-
taamatta kuitenkaan aktiivisesti kilpailevia
tuotteita.

47. Tissi mainonnassa on kuitenkin kyse
vertailusta. Tarvikkeiden kaksien viitetie-

12 — Katunin kirjallisten huomautusten s. 5.

tojen rinnastaminen perustuu vertailuun,
vaikka menetelmi ei olisikaan tavanomai-
nen.

48. Vaikka vertailussa onkin kyse siiti, ettd
“d’envisager ensemble (deux ou plusieurs
objets de pensée) pour en chercher les res-
semblances ou les différences” (vertaillaan
[kahta tai useampaa] kohdetta vastaa-
vuuksien ja erojen l6ytimiseksi),’3 on
mahdollista katsoa, etti sellaisten nume-
roiden rinnastaminen, joilla itselliin on
jokin merkitys, on epdsuoraa vertailua,
jolla pyritddn tuotteiden samaistamiseen.
Toisin sanoen silloin, kun kahta tuotetta
esiteltdessd el mitenkidin ilmaista, miten ne
muistuttavat toisiaan tai poikkeavat toi-
sistaan, on loogisesti paiteltavi, ettd ne
ovat toisensa korvaavia tuotteita. Jos kahta
tuotetta vertaillaan toisiinsa passiivisesti
yleiselld ja epadmairiiselld tavalla, annetaan
tillaisessa tapauksessa ymmartdd, etta
tuotteet on haluttu tdysin samaistaa.

49. On vield pohdittava, voidaanko epi-
suoraa vertailua pitdd direktiivin 3 a ar-
tiklan 1 kohdan c alakohdassa tarkoi-
tettuna puolueettomana vertailuna. Voi-
daan sitd paitsi pohtia, onko asia niin sil-
loin, kun epdsuora  vertailu on
yleisluonteista siten, ettd annetaan ymmér-
tdd tuotteiden olevan tdysin identtiset.

13 — Ks. Le, Petit Robert, Dictionnaire de la langue franqaise,
Paris, Edition Dictionnaires Le Robert, 1999.
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50. On muistettava, ettd vertailun puo-
lueettomuus  tarkoittaa, ettd tuotteen
hyvistd tai huonoista ominaisuuksista esi-
tetyn on oltava todennettavissa. 14

51. Epdsuora vertailu ei vilttimirtd ole
subjektiivista, jos sen sisiltimi tieto ei ole
kaksiselitteistd ja jos timi tieto on puo-
lueetonta. Kyseessi on subjektiivinen arvio,
jos esimerkiksi viitetdin, ettd tietty tuote
on kauniimpi tai parempi kuin jokin toi-
nen. Jos esitelliin samanaikaisesti kaksi
tuotetta niitd kuvaamatta siten, ettdi on
paiteltdvissd, ettd niiden kiyttotarkoitus
on sama, on tdltd osin kyse puo-
lueettomasta vertailusta, silld se on toden-
nettavissa huolimatta tiedon implisiittisyy-
desta.

52. Tdltd osin tuotenumeroiden mainitse-
minen rinnakkain on puolueetonta vertai-
lua, silli nidin tiedotetaan varaosien ja
kidytossi kuluvien tarvikkeiden kaytts-
tarkoituksesta ja kdytosti. On selvii, ettd
kahta eri alkuperdi olevien tarvikkeiden
rinnastaminen ilmaisee ensisijaisesti ident-
tistd kiyttotarkoitusta, jolloin epidsuora
mutta yksiselitteinen viesti on, ettd Katunin
tuotetta voidaan kidyttidd vastaavan Toshi-
ban tuotteen tavoin Toshiban kopiokoneen
kdytossa.

14 — Tistd saddetddn direktiivin 3 a artiklan 1 kohdan c ala-
kohdassa, jonka mukaan vertailun kohteena olevien tuot-
teiden ominaispiirteiden on oltava my6s olennaisia,
merkityksellisid ja edustavia. Nyt kisiteltidvini olevassa
asiassa ei oikeastaan ole kyse tillaisista ominaisuuksista,
koska on selvid, ettd ominaispiirteet, jotka jiljempina
esitettdviin mukaisesti ovat vertailun kohteena, eiviit ole
liitdnndisid vaan piinvastoin ratkaisevia seikkoja valit-
taessa kyseessi olevia tuotteita.
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53. Niin on piiteltivd myés hintavertai-
lun osalta. Direktiivin 3 a artiklan 1 koh-
dan ¢ alakohdan mukaan hinta voi olla
yksi mahdollisista vertailtavista omi-
naispiirteisti. Hinta  mainitaan  esi-
merkkind, kuten ilmenee artiklan sana-
muodosta, jonka mukaan olennaisiin,
merkityksellisiin, todennettavissa oleviin ja
edustaviin ominaispiirteisiin “voi kuulua
myos hinta”. ’

Katun viittdd, ettd sen tuoteluetteloissa on
vertailtu hintoja direktiivin 3 a artiklan
1 kohdan ¢ alakohdassa  tarkoitetulla
tavalla, koska niissi annetaan ymmirtia,
ettd samanlaatuisia tuotteita myydiin hal-
vemmalla. 13 Vaikka tuoteluetteloissa ei
asiakirja-aineiston mukaan ole lainkaan
hintoja, tillaista viitettd ei voida pitdd
subjektiivisena. Loukattu kilpailija voi
aivan hyvin osoittaa, ettid kiytetyt hinnat
ovat ristiriidassa mainoksessa esitetyn
kanssa. Myds kuluttajat voivat muihin
lzhteisiin eli esimerkiksi kilpailevien elin-
keinonharjoittajien hinnastoihin turvautu-
malla tarkistaa, pitivitké tiedot paikkansa.

54. Riidanalaisen mainonnan vihjaama
samaistaminen sisdltdd siis tiettyja puo-

15 — Katunin mukaan tuoteluetteloissa todetaan seuraavaa,
miti ei ole kiistetty: "Katunin viriaineilla, joita voi kiyreda
Toshiban kopiokonemalleissa 2510/2550 ja 3220/4010,
voitte alentaa kulujanne laadun tai suorituskyvyn siitd
kirsimdted.” (Katunin kirjallisten huomautusten s. 9.)
Tdmid on epdilemdrtd ainoa huomioon otettava vivahde
tuotenumeroiden pelkkiin rinnastamiseen.
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lueettomia tietoja, kuten hinnan ja kiytto-
tarkoituksen, jotka on helppo yksiloidd ja
todentaa. Tiltd kannalta tarkasteltaessa
voidaan katsoa, etti mainonnassa ver-
taillaan direktiivin 3 a artiklan 1 kohdan
¢ alakohdassa tarkoitetulla tavalla puo-
lueettomasti nididen tavaroiden olennaisia,
merkityksellisid, todennettavissa olevia ja
edustavia ominaispiirteita.

55. Jos vertailukeinona kuitenkin on kah-
den tuotteen tai kaksien viitetietojen esit-
timinen rinnakkain mainitsematta mai-
nonnassa mitenkdidn, miltd osin tuotteet
ovat toistensa kaltaiset tai miltd osin ne
poikkeavat toisistaan, saatetaan aiheuttaa
sekaannusta, joka on vahingollista kilpai-
levalle elinkeinonharjoittajalle, silld tillai-
sessa mainonnassa ei tismillisesti mairi-
telld vertailtuja seikkoja.

56. Vaikka mainonta ei ole sopimatonta
pelkistiin silld perusteella, ettd vertailu on
epidsuoraa, se voi olla sopimatonta silld
perusteella, ettd se on yleisluonteista.
Tuotteiden  passiivisen  rinnastamisen
perusteella on mahdollista, etti samaiste-
taan ominaispiirteet, joista kaikkia ei voida
yksiloidd. Jos jdtetidn huomiotta kyseessd
olevien tarvikkeiden hinta ja kayttdtarkoi-
tus, mainonnasta kdy selvdsti ilmi mai-
. nostajan viite, jonka mukaan sen tuotteella
on samat hyvit ominaisuudet kuin kilpai-
levalla tuotteella, mukaan lukien kilpaile-
vaan merkkiin itseensd liitetyt hyvit omi-
naisuudet.

57. Muistutan, ettid tilausnumerot merki-
tddn rinnakkain kunkin tuotteen kohdalle,
minki lisiksi Katun viittidi, ettd sen tuot-

teet ovat halvempia mutta samanlaatuisia
ja yhti suorituskykyisia. 16

58. Tarvikkeiden viitetietojen rinnastami-
nen ilman tuotekuvausta on selvid ilmaus
mainostajan tarkoituksesta viittda, ettd sen
tuotteet ovat samanlaatuisia kuin kilpaili-
jan tuotteet. Tuotteen laatu on kuitenkin
seurausta useista hyvisti ominaisuuksista,
jotka on usein vaikeata yksilidi tasmilli-
sesti ja tdydellisesti, vaikka tuote olisi
alkeellinenkin.

59. Tiedottamisen puolueettomuutta
himairtidi se, ettd on mahdotonta luette-
loida vertailtuja ominaispiirteitd ja siis
tutkia niiden viitettyja hyvid puolia. Kun
otetaan  huomioon  asiakirja-aineisto,
timdnkaltainen mainonta ei mielestini
tiltd kannalta tarkasteltuna tiytd edelly-
tystd, jonka mukaan tavaroita on esiteltivi
puolueettomasti.

60. Kansallisen tuomioistuimen asiana on
varmistautua tdstid tutkimalla, onko tava-
roita esiteltdessd annettu konkreettinen ja
tismillinen kuvaus tarjottujen tarvikkeiden
sellaisista hyvistd tai huonoista puolista,
jotka liittyvdat esimerkiksi kayttoikadn,
kestidvyyteen ja kiyttétapaan.

16 — Ibidem.
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61. On siis katsottava, ettid vertaileva mai-
nonta, jossa mainitaan mainostajan tuot-
tamilleen tarvikkeille antamat viitetiedot
rinnakkain kilpailevan elinkeinon-
harjoittajan omille tarvikkeilleen antamien
viitetietojen kanssa tismentidmitti muuten
esiteltyjen tuotteiden ominaispiirteiti, ei
ole direktiivin 3 a artiklan 1 kohdan ¢
alakohdassa  tarkoitettua tavaroiden
puolueetonta vertailua.

Sitd suuremmalla syylldi puolueettomasta
vertailusta ei ole kyse, kun vertailevassa
mainonnassa esitelldidn kyseessi olevat tar-
vikkeet samanlaatuisina ilmoittamatta tar-
vikkeiden todennettavissa olevia omi-
naispiirteitd, joiden perusteeila timi kisi-
tys olisi perusteltu, vaikka kyseessi ole-
vassa vertailevassa mainonnassa viitetidin
mainostajan tarvikkeita myytidvin halvem-
malla. :

62. Taydellisyyden vuoksi tutkin kyseessi
olevaa mainoskeinoa myos ottamalla huo-
mioon direktiivin 3 a artiklan 1 kohdan
g alakohdan, jossa sdddetdin kiellosta
kdyttdd epdoikeutetusti hyviksi toisen
mainetta vertailevassa mainonnassa; tisti
on kyse Landgericht Diisseldorfin esitti-
missd toisen ennakkoratkaisukysymyksen
b kohdassa ja kolmannessa ennakkorat-
kaisukysymyksessa.

VI Maineen epioikeutettu hyviksikiytté

63. Vertailevan mainonnan  harjoittaja
kaytedd vdistimicd hyviksi  kilpailijan
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merkkid tai joka tapauksessa tunnusta,
joka erottaa kilpailijan muista asiakkaiden
keskuudessa.  Kilpailevaan elinkeinon-
harjoittajaan viittaamista saatetaan siis
kdyttdad epidoikeutetusti  hyviksi  silld
verukkeella, ettd edistetdin kilpailua ja
annetaan kuluttajille lisitietoja. On siis
hyvin tarkkaan rajattava vertailevan mai-
nonnan sisiltimi oikeus kiyttii toisen
merkkid. Ennen kuin yritin tehdi timin
rajauksen, tismennin, miti tarkoitetaan
direktiivin 3 a artiklan 1 kohdan g ala-
kohdan kisitteelld “erottavat tunnukset”.

A Kisite erottavat tunnukset (toisen kysy-
myksen b kobta)

64. Yhteisojen lainsditdja on sdatimailldin
jarjestelmilld pyrkinyt edistimiin tava-
roiden tai palvelujen puolueetonta vertailua
sdilyttimilld kuitenkin elinkeinonharjoit-
tajille muun muassa yhteisén oikeudessa
annetut oikeudet tavaramerkkeihin ja
muihin erottautumiskeinoihin. 17

17 — Direktiivin 12 ja 13 perustelukappale. Direktiivin
13 perustelukappaleessa todetaan seuraavaa: ”Jisenvaltioi-
den tavaramerkkilainsiddinnén lihentimisestd 21 pii-
vind joulukuuta 1988 annetun ensimmiisen neuvoston
direkuivin 89/104/ETY 5 artiklassa — — annetaan rekis-
terdidyn tavaramerkin haltijalle yksinoikeudet, joihin
kuuluu oikeus estdd kaikkia muita kdyrtamisti elinkei-
notoiminnassa tunnusta, joka on sama tai samankaltainen
kuin samoja tavaroita tai palveluja tai tarvittaessa jopa
muita tavaroita varten rekisterdity tavaramerkki.”
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65. Jotta vertaileva mainonta olisi toimivaa
ja sopivaa, sen kohderyhmin on voitava
tunnistaa esitellyt tuotteet ja erottaa tietyn
yrityksen tuotteet kilpailevan yrityksen
tuotteista. 18 Ei siis voida sulkea tdysin pois
sitd, etti elinkeinonharjoittaja viittaa kil-
pailijoidensa kiyttimiin erottaviin tun-
nuksiin, 19

66. Erottavan tunnuksen tirkein ominai-
suus on tunnistamisen helpottaminen.
Direktiivissd tarkoitettuna erottavana tun-
nuksena ei siis voida pitdd seikkaa, jonka
avulla ei milldin tavalla ole mahdollista
yksil6ida elinkeinonharjoittajaa.

67. Toisaalta on vilttimitonti, ettd kasi-
tettd erottava tunnus tulkitaan hyvin laa-
jasti, jos halutaan vilttdd se, ettd vertai-
levan mainonnan yleistyessi liikealan
loiselimi yleistyy.

68. Toisin kuin Katun viittid, erottavan
tunnuksen kisitteen voidaan tuskin katsoa
tarkoittavan vain tavaramerkkii tai kaup-
panimei, 20 silld tdlloin vaarana on, ettd

18 — Direktiivin 14 perustelukappaleessa todetaan seuraavaa:
”Vertailevan mainonnan tefmstamiseksi voi kuitenkin olla
vilttimitontd yksiloidd kilpailijan tavarat tai palvelut
viittaamalla viimeksi mainitun hallussa olevaan tavara-
merkkiin tai kauppanimitykseen.”

19 — Direktiivin 15 perustelukappale.
20 — Katunin kirjallisten huomautusten s. 6 ja 7.

sallitaan toiminta, jolla kiytetdidn hyviksi
kilpailijoiden mainetta direktiivin 3 a ar-
tiklan 1 kohdan g alakohdan vastaisesti.

69. Jos ajateltaisiin  ndin, elinkeinon-
harjoittajalla olisi oikeus kayttdid mita
tahansa kilpailijan yksil6ivdd tunnistinta,
kunhan timi tunnistin ei saa oikeussuojaa,
ja kidyttdd tunnistinta hyotydkseen epi-
oikeutetusti kilpailijan maineesta.

70. On helppoa kuvitella mainontaa, jossa
ei suoraan viitata johonkin merkkiin vaan
esimerkiksi jonkin tuotteen muotoon tai
viriin, jotka tuovat valtaosalle kuluttajista
vilittémasti mieleen kilpailevan tuotteen.
Direktiivin 3 a artiklan 1 kohdan g ala-
kohdan suppea tulkinta rajoittaisi suojaa,
johon kilpailevilla elinkeinonharjoittajilla
on oikeus. Suppea tulkinta aiheuttaisi, ettd
laillisena olisi pidettivd vertailevaa mai-
nontaa, jolla elinkeinonharjoittaja pyrkii
omaksi edukseen viirinkiyttimain merkin
mainetta tillaisen suojaamattoman ja
yksiléivdn tunnistimen avulla eli tissd esi-
merkissd muodon tai virin avulla.

71. Kyseessi olevan sdidnnoksen sana-
muoto vahvistaa titd tulkintaa. Sdinnok-
sessd tarkoitetaan tavaramerkin, kauppa-
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nimen tai muiden erottavien tunnusten
mainetta, 2! mikid osoittaa, ettd kisite
erottava tunnus kattaa tavaramerkin ja
kauppanimen mutta etti ne eivit ole tyh-
jentivi luettelo kisitteen sisillosta.

72. Ensimmaiisen ennakkoratkai-
sukysymyksen perusteella kansallisen tuo-
mioistuimen on ratkaistava, voidaanko
Toshiban tarvikkeet yksil6idd tuotenume-
roiden perusteella ja riidanalainen mai-
nonta siis luonnehtia oikeudellisesti direk-
tilvin 2 artiklan 2 a kohdan perusteella. 22
Kansallisen tuomioistuimen tilti osin
tekemdstd padtelmisti on sille hystyi, kun
se mahdollisesti katsoo niiden tuotenume-

roiden olevan direktiivin 3 a artiklan
1 kohdan g alakohdassa tarkoitettuja
erottavia tunnuksia.

73. Elinkeinonharjoittajan  tuottamilleen

tarvikkeille niiden yksildimiseksi antamat
viitetiedot siis ovat tidssd sidnnoksessi tar-
koitettuja erottavia tunnuksia, jos tavan-
omaisesti valistunut henkilé voi niiden
viitetietojen perusteella tunnistaa kyseessa
olevan elinkeinonharjoittajan.

B Kilpailijan maineen epdoikeutettu
hyviksikiytté (kolmas kysymys)

74. Landgericht Diisseldorf kyéyy kolman-
nella kysymykselldian, voidaanko katsoa,

21 — Direktiivin 15 perustelukappaleessa on sama luettelo.
22 — Ks. téimin ratkaisuehdotuksen 34, 35 ja 39 kohta.
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ettd valmistaja, joka tuottaa tarvikkeita
toisen elinkeinonharjoittajan valmistamaa
laitetta varten ja joka tarvikkeidensa yksi-
l6imiseksi mainitsee mainonnassaan timain
toisen elinkeinonharjoittajan omille tar-
vikkeilleen antamat viitetiedot myymiensi
tarvikkeiden viitetietojen rinnalla, kiyttii
epdoikeutetuksi hyvikseen kilpailijan erot-
tavien tunnusten mainetta direktiivin
3 a artiklan 1 kohdan g alakohdassa tar-
koitetulla tavalla.

75. Talla kysymykselld pyritiin mizritte-
lemaian kriteerit, joita kansallisen tuo-
mioistuimen on sovellettava arvioidessaan,
kdyttddké  mainostaja  epdoikeutetusti
hyvikseen kilpailijansa mainetta (kolman-
nen kysymyksen a ja b kohta). Kansallinen
tuomioistuin haluaa myos tietdd, onko
niitd kriteereitd valittaessa otettava huo-
mioon se, ettid jos tuotenumeroita ei saa
mainita rinnakkain eli jos sallitaan ai-
noastaan viittaaminen laitteeseen, johon tar-
vikkeet on tarkoitettu, kyseessi saattaa olla
mainostajan tarvikkeiden jilleenmyynnille
asetettu rajoitus (kolmannen kysymyksen
¢ kohta).

76. Kuten direktiivin 3 a artiklan 1 koh-
dan g alakohdasta kidy ilmi, vertailevan
mainonnan salliminen on vaikeata, jollei
samalla hyviksytd vaaraa siitd, etti mai-
nostaja saa osansa kilpailijan maineesta.
Tamin takia kyseessi olevassa siainnok-
sessd kielletddn ainoastaan mainonta, jolla
kiytetddn epdoikeutetusti hyviksi kilpaili-
jan mainetta. On tuskin mahdollista
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ilmaista paremmin sitd, ettd kilpaileva
mainostaja saa viistimaittd hyotyd mai-
neesta.

77. Elinkeinonharjoittaja voi horjuttaa kil-
pailijan valta-asemaa tai yksinkertaisesti
timin asemaa samoilla markkinoilla jo
nimeimilli kilpailijan, ja siind tapauk-
sessa, ettd kilpailija on jo tunnettu, timi
mahdollisuus  voi yllyttdd elinkeinon-
harjoittajaa kulkemaan kilpailijan vana-
vedessd hyodtyikseen sen maineesta. Tillai-
sessa tilanteessa mainostaja hyotyy kilpai-
lijan maineesta jo rinnastamalla oman
nimensid kilpailijan nimeen, tapahtuipa
timi sitten sen kisityksen tukemiseksi, ettd
niiden tuotteet vastaavat toisiaan, tai sen
tukemiseksi, -ettd kyseessi olevan elinkei-
nonharjoittajan tuotteet ovat parempia.

78. Timin kisityksen paikkansapitdvyys
ilmenee erityisesti nyt kisiteltivind ole-
vassa asiassa kyseessd olevan kaltaisessa
tilanteessa, jossa mainostettava tuote on
kilpailevaa merkkid edustavan laitteen toi-
minnan kannalta vilttimiton tarvike. Kun
valmistaja valmistaa tarvikkeita, jotka on
tarkoitettu  kuluttajille tuttua merkkid
edustavaan laitteeseen, valmistaja hyotyy
merkin maineesta. Kun vertaileva mainonta
sallitaan, hyviksytiin, ettd tillaisella mai-
nonnalla tetyiltd osin vahvistetaan titi
ilmiota.

79. On siis tiedettdvd rajat, jotka vylit-
tiessdin mainostajan on katsottava toimi-
van sopimattomasti.

80. Asia on niin, jos mainostajan ainoa
tarkoitus on kiyttdd hyviksi kilpailijan
mainetta oman toimintansa edistimiseksi.-
Maineen viidrinkdytostd el sitd vastoin
varsinaisesti ole kyse, jos vertailevan mai-
nonnan sisiltd on perusteltavissa tietyilld
vaatimuksilla.

81. Direktiivin 14 perustelukappaleen
mukaan vertailevan mainonnan tehokkuus
voi riippua siitd, ettd kilpailijan tavarat
yksiloiddidn viittaamalla sen merkkiin tai
kauppanimeen.  Direkdivin 1§ perus-
telukappaleen mukaan silloin, kun mai-
nostajalle annetaan mahdollisuus kiyttdi
kilpailijan erottavia tunnuksia, aiottuna
tavoitteena on “ainoastaan erottaa tavarat
tai palvelut toisistaan ja siten puo-
lueettomasti korostaa eroja”.

82. Edelli esitetystd ilmenee, ettd kilpailija
voi kiyttdd elinkeinonharjoittajan yksin-
oikeutta merkkiin tai muuhun erottavaan
tunnukseen, jos tillainen viittaus on
perusteltavissa vertailevaa mainontaa kos-
kevilla vaatimuksilla. Mainostajalla on
oikeus kiyttdd viittauksia, jos kilpailevien
tuotteiden hyvien ja huonojen ominai-
suuksien vertailu on mahdotonta tai
yksinkertaisesti vaikeaa, ellei kilpailijaa
yksiloida.

83. Oikeutta viitata kilpailijaan ei lidhts-
kohtaisesti kyseenalaisteta. Vertaileva mai-
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nonta tuskin on mahdollista, ellei mai-
nostaja jossakin vaiheessa viittaa kilpaile-
vaan elinkeinonharjoittajaan. Tama on yksi
direktiivin 2 artiklan 2 a kohdassa siide-
tyistd vertailevan mainonnan mdiiritelmin
osatekijoistd; tdssd sddnnoksessid edellyte-
tdin kilpailijan tai kilpailijan tarjoamien
tavaroiden tunnistettavuuntta, 23

84. On madiriteltava pikemminkin se, milli
edellytyksilli on mahdollista kiyttias kil-
pailijan erottavia tunnuksia. Koska oikeu-
denhaltijoiden  suojattujen  oikeuksien
osalta tehtyjd poikkeuksia on tulkittava
suppeasti, 24 poikkeukset voidaan hyviksyi
ainoastaan, jos ne ovat ehdottoman tar-
peellisia, jotta saavutetaan direktiivilld
tavoiteltu pidmiiri, joka on tuotteiden
objektiivisten ominaispiirteiden vertailun
mahdollistaminen.

85. Siten kilpailijan mainetta kaytetdin
epdoikeutetusti hyviksi, jos wiittaaminen
kilpailijaan tai viittaamistapa ei ole tarpeen
sitd varten, etti asiakkaille annettaisiin
tietoja verrattujen tuotteiden ominai-
suuksista. Epdoikeutetusta hyviksikiytostd
ei sitd vastoin ole kyse, jos seikkoja, joita
verrataan, ei voida kuvata, ellei mainostaja
viittaa kilpailijaan, vaikka mainostaja tistd
hieman hyétyisikin.

23 — Tamin ratkaisuehdotuksen 22 kohta ja sitd seuraavat
kohdat.

24 — Ks. esim. asia C-11/99, Dietrich, tuomio 6.7.2000 (Kok.
2000, s. 1-5589, 50 kohta).
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86. Sama ajatus on lihtékohtana tavara-
merkkien osalta direktiivissa 89/104/
ETY,2% jonka 6 artiklan 1 kohdan c ala-
kohdassa siidetdin seuraavaa: “Tavara-
merkin haltija ei saa kieltdi toista kiytti-
masti elinkeinotoiminnassa tavara-
merkkid, milloin sen kdyttiminen on tar-
peen tavaran tai palvelun, erityisesti
lisitarvikkeiden tai varaosien, kiytto-
tarkoituksen osoittamiseksi.”

87. Mielestini  arvioitaessa vertailevan
mainonnan laillisuutta direktiivin 3 a ar-
tiklan 1 kohdan g alakohdan perusteella
kriteerind on kiytettivi tarpeellisuutta.

88. Tiltd osin olen jo todennut, etti tuo-
tenumeroiden rinnakkainen mainitseminen
on kaksiselitteinen mainoskeino.

89. Riidanalaista mainontaa voidaan tar-
kastella kahdesta nikoékulmasta.

Katun viittdd, ettd numeroiden rinnakkai-
sella mainitsemisella pyritiin ainoastaan
antamaan kuluttajille tietoa tuotteiden
kiyttotarkoituksesta, joka on sama kuin
Toshiban tuotteiden kiyttotarkoitus, koska
niitd tarvitaan Toshiban kopiokoneiden
kidytossd. Vaikka Katunin tavoitteena on

25 — Jisenvaltioiden tavaramerkkilainsiddinnén  lihentimi-
sestd 21 piivinid joulukuuta 1988 annettu ensimmiinen
neuvoston direktiivi 89/104/ETY (EYVL 1989, L 40, s. 1).
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loppujen lopuksi kilpailla Toshiban kanssa
Toshiban kopiokoneiden tarvikemarkki-
noilla, on selvii, ettid viitetietojen rinnas-
tamisella pyritiddn tidssi tilanteessa ennen
kaikkea ilmoittamaan mainonnan kohde-
ryhmille kyseessi olevien tuotteiden kiyt-
totarkoitus.

Toisaalta mainonta on niin epdmiiriisti ja
yleisluonteista, ettd silli saatetaan pikem-
minkin tarkoittaa, ettd nimi tuotteet kor-
vaavat toisensa, tismentidmairttd  kui-
tenkaan, milti osin ne ovat identtisia. Tilta
osin mainonnalla pyritddn selvemmin kil-
pailemaan, varsinkin kun mainoksessa
mainitaan rinnakkain annettujen viitetie-
tojen lisiksi, ettd Katunin tuotteet ovat
halvempia mutta samanlaatuisia. Tilt3 osin
on olemassa samaistamisen vaara, joka on
hyviksyttivissd ainoastaan, jos se voidaan
perustella tarpeella antaa yleisélle tietoa.

90. Tavaroiden tai palvelujen kidytto-
tarkoitusta koskevaa teknisti selvitystd ei
vilttimittid esitetd vertailevan mainonnan
muodossa. Kuluttajille voidaan lihts-
kohtaisesti ilmoittaa myytidvin tuotteen
kiyttotarkoituksesta yksinkertaisesti
muulla kuvaavalla tavalla kuin vertaa-
malla.

91. Kisiteltivind olevassa asiassa Katunin
myymit tarvikkeet on tarkoitettu toista
merkkid edustaviin laitteisiin, ja timin
takia toisen merkin mainitseminen saattaa
olla perusteltavissa. Direktiivin 89/104/
ETY 6 artiklan 1 kohdan mukaan kolmas
saa kdyttdd tavaramerkkii, milloin sen

kidyttdminen on tarpeen tavaran tai palve-
lun, erityisesti lisdtarvikkeiden tai vara-
osien, kayttotarkoituksen osoittamiseksi,
kunhan hin kiyttdd niitd hyvii liikketapaa
noudattaen.

92. Katun ei kuitenkaan halua pelkistdin
antaa kiyttotarkoitusta koskevaa tietoa
kuluttajille. Kuten ennakkoratkai-
supyynnostd ilmenee, Katun viittid myés,
ettd asiakas voi vertailla hintoja, koska
tuotenumerot on mainittu rinnakkain. 26
Kun Katun ilmoittaa numerot rinnakkain
ilman mitidin kuvausta, se samaistaa tuot-
teet myos muiden ominaispiirteiden kuin
vain kiyttotarkoituksen osalta. Erityisesti
annetaan ymmairtid tuotteiden olevan
samanlaatuisia.

93. En kisittele viimeksi mainittua seikkaa,
koska tillainen vertailu on lihtékohtaisesti
ristiriidassa sen vaatimuksen kanssa, ettd
tuotteiden ominaispiirteitd on verrattava
puolueettomasti. Tillainen vertailu ei siis
ole mitenkiin perusteltavissa.

94, Sitd vastoin on tarkoituksenmukaista
tutkia, milld edellytyksilld voidaan katsoa,
ettd mainostajan on vilttimatontd ilmoit-
taa nimd numerot, kun hin haluaa ensin-
nikin tiedottaa kuluttajille tuotteiden

26 — Ennakkoratkaisupyynnén suomenkielisen version s. 5.
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kdyttotarkoituksesta ja toiseksi vertailla
hintoja.

Tuotteiden kiyttotarkoitus

95. On tutkittava, missd mairin viltti-
méittdmind voidaan pitdi sitd, eted kilpai-
lijan tuotenumerot mainitaan ja etti ne
mainitaan omien tuotenumeroiden rinnalla
ilman  mainintoja  tuotteiden  omi-
naispiirteistd, kun halutaan antaa kulutta-
jille tietoa tarvikkeiden kiyttétarkoi-
tuksesta.

96. Sininsi siitd, ettdi mainostaja ilmoittaa
tuotenumerot, ei mielestini aiheudu eri-
tyisid ongelmia verrattuna siihen, etti
mainostaja mainitsisi pelkistiin merkin,
jota varten se valmistaa varaosia ja kiy-
tossd kuluvia tarvikkeita. Ei ole mahdo-
tonta, ettd Toshiban kopiokoneiden kiyt-
tdjat pitdvit nditd numeroita timin tava-

ramerkin erottavina tunnuksina, miki
kansallisen tuomioistuimen on tutkittava.
Jos ndin on, tuotenumeroiden ilmoit-

taminen vastaa tavaramerkin itsensi mai-
nitsemista.

97. Toshiban suullisessa kisittelyssa esitti-
min perusteella se riitauttaa ennen kaikkea
sen, ettd mainonnassa ei ole vertailua, ja se
riltauttaa yhtd lailla tuotenumeroidensa
kuin  tavaramerkkinsi  mainitsemisen
Katunin tarvikkeiden tunnistamiseksi. Tos-
hiba viittdd, ettd Toshiban tarvikkeisiin
viittaaminen ei ole vilttimitontd Katunin
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tarvikkeiden ja niiden kiyttétarkoituksen
yksiloimiseksi.

98. Arvioitaessa, onko Katun vii-
rinkdyttinyt kilpailijan mainetta, on kiin-
nitettdvd huomiota siihen, ettd kilpailevan
yrityksen viitetiedot on mainittu omien
viitetietojen rinnalla, mikd houkuttelee
samaistamaan niami tarvikkeet.

99. Yhteisojen tuomioistuimen asiana ei
ole tdssd asiassa ratkaista, onko mainosta-
jalle vilttimatontd ilmoittaa omien tarvik-
keidensa viitetietojen rinnalla kilpailijan
viitetiedot. Sitd vastoin sen on annettava
kansalliselle tuomioistuimelle tiedot, joiden
perusteella se voi tehdi timin analyysin.

100. Jotta direktiivilld tavoitellut padmii-
rit saavutettaisiin, mielestini on tirkeii,
ettdi on mahdollista vilittid tehokkaasti
tarvikkeiden kiyttotarkoitusta  koskeva
tieto, jonka mainostaja yrittdd vilittdad
kuluttajille.

101. Tird tarkoitusta varten soveliaimmilla
keinoilla on kiytettivi mahdollisimman
vihidn hyviksi kilpailijan mainetta. Toisen
elinkeinonharjoittajan erottavan tunnuksen
kiytto voidaan hyviksya ainoastaan, jos ei
ole muita keinoja vertailun toteuttamiseksi.
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102. Tissi asiassa kansallisen tuomioistui-
men on tutkittava, onko Katunin tarvik-
keiden kiyttotarkoituksen ilmaisemiseksi
olemassa muita keinoja kuin Toshiban
tuotenumeroiden mainitseminen. Kansalli-
sen tuomioistuimen on otettava huomioon,
ettd on tiysin laillista mainita sen laitteen
merkki, johon tarvikkeet on tarkoitettu.
Kansallisen tuomioistuimen on tutkittava,
olisiko mahdollista antaa laitteesta graafi-
nen kuvaus, jossa paikannettaisiin tarvik-
keiden sijainti. Saksalainen tuomioistuin
voi harkita, onko muita vaihtoehtoja, joi-
hin turvautuessaan Katunin ei tarvitsisi
kdyttdd Toshiban numerointijirjestelmad;
tillainen voisi olla tarvikkeiden kirjallinen
kuvaus niiden kayttotarkoituksen perus-
teella.

103. Sitid, ettd toisen vertailukeinon takia
tavarantoimittajan jilleenmyynti on vai-
keampaa, ei mielestini tarvitse ottaa huo-
mioon arvioitaessa, miten suuria vai-
keuksia saattaa aiheutua siitd, ettd tuote-
numeroita ei voida kayttaa.

104. Jos todetaan, ettd kilpailijan tuotenu-
meroiden kiyttiminen helpottaa omien
tuotteiden jilleenmyyntiid, myénnetiin,
etti hyodytddn tdmidn toisen elinkei-
nonharjoittajan  maineesta.  Numeroin-
tijirjestelma on nimittdin yksi timin toisen
elinkeinonharjoittajan  toimintatavoista,
jolla se vahvistaa mainettaan helpottamalla
sitd, ettd kuluttajat voivat sen tunnistaa.

105. Ei siis voida hyviksyid sitd, eted kil-
paileva elinkeinonharjoittaja kadyttda tuo-

tenumeroita, ellei ensin varmistauduta,
ettei ole mitiddn muuta toteuttamiskelpoista
keinoa, jonka avulla elinkeinonharjoittaja
voi kilpailla omilla tuotteillaan ndin yksi-
I6ityjen tuotteiden kanssa. Tuotteiden
myynnin helpottaminen tuotenumeroiden
maininnalla ei siis ole vilttimatti laillista,
koska se perustuu suoraan kilpailijaan. 27

106. Tistd seuraa, ettd seuraukset, joita
aiheutuu siitd, ettd kilpailevan tuotteen
tuotenumeroa ei voida mainita, voidaan
ottaa huomioon ainoastaan, jos mainosta-
jalla ei ole mitddn muuta keinoa vertailevan
mainonnan toteuttamiseksi.

Hintojen vertailu

107. Hintoja koskee sama kysymys kuin
tuotteiden kidyttotarkoitusta.

27 — On esitettiivi kaksi huomautusta viitteests, jonka mukaan
mainostajalle aiheutuu erityisid vaikeuksia siitd, ettd sen
on kuvattava tarvikkeet yksityiskohtaisesti. Ensinnikin
niiden tarvikkeiden valmistaja, joiden viitetiedot maini-
taan rinnakkain omien viitetietojen rinnalla, on itsekin
aikoinaan joutunut kohtaamaan timin vaikeuden ennen
kuin kuluttajat_ovat oppineet tuntemaan sen numeroin-
tijirjestelmin. Toiseksi tiettyd laitetta varten myynnissd
olevien tarvikkeiden kokonaismairi ei vilttimirid ole
samantekevi, kun arvioidaan kyseessi olevaa vaikeutta,
jos tima vaikeus nyt on otettava huomioon. Tuotteiden
graafinen tai kirjallinen kuvaus ei ole niin hankalaa
toteuttaa, jos myynnissi on vain muutama tuote, kuin se
on silloin, jos tuotteita on kymmenii.
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108. Muistutan, ettd riidanalaisessa mai-
nonnassa ei ole verrattu suoraan hintoja,
mutta sen sanamuodolla annetaan selvisti
ymmirtid, ettd Katunin valmistamat tar-
vikkeet ovat halvempia kuin Toshiban.

109. Olen todennut, ettd vaikka vertaileva
mainonta on tilli tavalla implisiittisti ja
vaikka siind rajoitutaan tillaiseen mai-
nintaan, se ei ole ristiriidassa direktiivin
3 a artiklan 1 kohdan ¢ alakohdassa tar-
koitetun, hintojen puolueetonta vertailua
koskevan vaatimuksen kanssa. Jos mitidin
lukuja ilmoittamatta viitetdin, ettd tuote X
on halvempi kuin tuote Y, kyseessi ei ole
sindnsd subjektiivisia seikkoja sisiltdvi
arviointi.

110. On  kuitenkin pohdittava, onko
numeroiden rinnakkainen mainitseminen
valttdmaronti, kun hintoja vertaillaan tilld
tavalla; tilléin on otettava huomioon
erottavan tunnuksen maineen suojaamista
koskevat vaatimukset.

111. Voidaan my®ontii4, ettd mainitsemalla
kilpailijan tuotenumerot ei kiytetd epi-
oikeutetusti hyviksi kilpailijan mainetta,
jos nimd numerot ovat direktiivin 3 a ar-
tiklan 1 kohdan g alakohdassa tarkoi-
tettuja erottavia tunnuksia ja jos hinnat
mainitaan nimenomaisesti.
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112. Ei nimittdin ole mahdollista verrata
hintoja, jos ei yksiloidd kilpailevaa elin-
keinonharjoittajaa, jonka tuotteet ovat
vertailun kohteina. Vaatimus siitd, ettd
kilpailevat tuotteet on voitava tismillisesti
tunnistaa, edellyttdd kyseessi olevan elin-
keinonharjoittajan  yksiselitteisti nimei-
mistd, vaikka timi nimedminen voi till4
edellytykselld olla my6s implisiittinen.

113. On kuitenkin aivan samalla tavalla
tarpeellista ilmoittaa vastaavat hinnat
nimenomaisesti. Jos mainostajan tavoit-
teena on hintoja koskeva vertaileva mai-
nonta, Toshiban tuotenumeron tai jonkin
muun erottavan tunnuksen ilmoittaminen
ei ole hyviksyttivia, jollei samalla ilmoi-
teta hintaa.

114. Tuotenumeron kaltaisen erottavan
tunnuksen rinnakkainen mainitseminen
ilman hintatietoja ei tiytid endi pelkistdin
sitd tehtdvdd, ettd kilpailija tunnistetaan,
kuten on asia vertailtaessa nimenomaisesti
hintoja. Kuten olen jo todennut puo-
lueetonta vertailua koskevasta edellytyk-
sestd, kuluttaja saa rinnakkaisesta mai-
nitsemisesta sellaisen kisityksen, ettid tuot-
teet ovat samanlaatuisia.

Tdlléin on peldttivissd, ettd mainostaja
kidytedd epidoikeutetusti hyviksi kilpailijan
mainetta. Viittaaminen kilpailijaan ei enii
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palvele pelkistiin kilpailevan tuotteen
tunnistamista sitd varten, ettd voidaan ver-
rata objektiivista seikkaa, kuten hintaa.
Viittaamiseen turvaudutaan pelkistidn,
jotta voidaan vihjata samaan laatuun; til-
16in mainostaja voi tarpeen vaatiessa erot-
tautua vdittimilld, ettd sen hinnat ovat
edullisemmat, vaikka se ei niitdi mainitse-
kaan.

115. Tamin takia mainostaja, joka kiyttii
kilpailijan erottavaa tunnusta omien tuot-

Ratkaisuehdotus

teidensa viitetietojen rinnalla mutta joka
implisiittisesti vertailee hintoja, kayttia
todennikoéisemmin epidoikeutetusti hyviksi
kilpailijan mainetta kuin mainostaja, joka
antaa rinnakkain samat tiedot mutta joka
ilmoittaa esiteltyjen tuotteiden hinnat.

116. Vertailevassa  mainonnassa, jolla
pyritddn hintojen vertailuun, ei siis voida
kayttdd kilpailijan erottavaa tunnusta, jol-
lei nimenomaisesti mainita jokaisen ver-
aillun tuotteen hintaa.

117. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, etti yhteisdjen tuomioistuin vastaa
seuraavasti Landgericht Diisseldorfin esittimiin ennakkoratkaisukysymyksiin:

1) Harhaanjohtavaa mainontaa koskevien jisenvaltioiden lakien, asetusten ja
hallinnollisten méaéridysten lihentimisesta 10 piivini syyskuuta 1984 anne-
tun neuvoston direktiivin 84/450/ETY 2 artiklan 2 a kohdassa, sellaisena
kuin timi direktiivi on muutettuna harhaanjohtavaa mainontaa koskevan
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direktiivin 84/450/ETY muuttamisesta sisillyttimailla sithen vertaileva mai-
nonta 6 piiviani lokakuuta 1997 annetulla Euroopan parlamentin ja neu-
voston direktiivilla 97/55/EY, tarkoitettuna vertailevana mainontana on
pidettivi elinkeinonharjoittajan sellaisten tarvikkeiden menekin edistimi-
seksi harjoittamaa mainontaa, jotka on tarkoitettu toisen elinkeinon-
harjoittajan valmistaman laitteen kdyttod varten, kun mainonnassa tarvik-
keiden yksilsimiseksi mainitaan timin toisen elinkeinonharjoittajan omille
tarvikkeilleen antamat viitetiedot mainostajan tarvikkeiden viitetietojen rin-
nalla, jos timi maininta mahdollistaa sen, ettd tavanomaisesti valistunut
henkil6 kykenee tunnistamaan elinkeinonharjoittajan, jonka viitetiedot mai-
nonnassa toistetaan.

Vertaileva mainonta, jossa tarvikkeiden yksiléimiseksi mainitaan toisen
elinkeinonharjoittajan omille tarvikkeilleen antamat viitetiedot mainostajan
tarvikkeiden viitetietojen rinnalla tismentimaittd muuten esiteltyjen tuottei-
den ominaispiirteiti, ei ole direktiivin 84/450/ETY 3 a artiklan 1 kohdan
c alakohdassa tarkoitettua tavaroiden puolueetonta vertailua.

Puolueettomasta vertailusta ei ole kyse myoskddn, kun vertailevassa mai-
nonnassa esitelldin kyseessi olevat tarvikkeet samanlaatuisina ilmoittamatta
tarvikkeiden todennettavissa olevia ominaispiirteiti, joiden perusteella tima
kisitys olisi perusteltu, vaikka kyseessi olevassa vertailevassa mainonnassa
viitetiin mainostajan tarvikkeita myytdvin halvemmalla.

Elinkeinonharjoittajan tuottamilleen tarvikkeille niiden yksiloimiseksi anta-
mat viitetiedot ovat direktiivin 84/450/ETY 3 a artiklan 1 kohdan g ala-
kohdassa tarkoitettuja erottavia tunnuksia, jos tavanomaisesti valistunut
henkilé voi niiden viitetietojen perusteella tunnistaa kyseessd olevan elin-
keinonharjoittajan.
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4) Kun elinkeinonharjoittaja harjoittaa sellaisten tarvikkeiden menekin edisti-
miseksi mainontaa, jotka on tarkoitettu toisen elinkeinonharjoittajan val-
mistaman laitteen kiytt6d varten, ja tdssi mainonnassa tarvikkeiden yksi-
loimiseksi mainitsee timin toisen elinkeinonharjoittajan omille tarvikkeilleen
antamat viitetiedot omien tarvikkeidensa viitetietojen rinnalla, mainonnassa
kaytetddn direktiivin 84/450/ETY 3 a artiklan 1 kohdan g alakohdassa tar-
koitetulla tavalla epioikeutetusti hyviksi kilpailijan mainetta, jos kilpailevan
elinkeinonharjoittajan viitetietojen katsotaan olevan direktiivin 84/450/ETY
3 a artiklan 1 kohdan g alakohdassa tarkoitettuja erottavia tunnuksia ja jos
viitetietojen mainitseminen ei ole tarpeen, jotta kuluttajille voidaan antaa
tietoa vertailtujen tarvikkeiden ominaispiirteisti.

Sen ratkaisemiseksi, kdyttdiko mainostaja epdoikeutetusti hyviksi kilpailijan
mainetta direktiivin 84/450/ETY 3 a artiklan 1 kohdan g alakohdassa tar-
koitetulla tavalla, ei tarvitse ottaa huomioon sit4, ettd muu vertailukeino kuin
kilpailijan omille tarvikkeilleen antamien viitetietojen mainitseminen aiheut-
taa sen, ettd mainostajan tarvikkeiden jilleenmyynti on vaikeampaa.
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