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I Johdanto

1. Itdvallan Oberster Gerichtshof (jiljem-
pand kansallinen tuomioistuin) esittds téssa
EY 234 artiklan?® nojalla vireille pannussa en-
nakkoratkaisumenettelyssd unionin tuomio-
istuimelle kaksi ennakkoratkaisukysymysté
sopimattomista kaupallisista menettelyista si-
samarkkinoilla annetun direktiivin 2005/29/

2 — Ennakkoratkaisumenettelyyn sovelletaan Euroopan unionista
tehdyn sopimuksen ja Euroopan yhteison perustamissopi-
muksen muuttamisesta 13.12.2007 tehdyn Lissabonin sopi-
muksen mukaisesti (EUVL C 306, s. 1) nykyédén Euroopan
unionin toiminnasta tehdyn sopimuksen 267 artiklaa.

I-10941
I-10943
1-10950
1-10953
I-10954

I-10956

EY? (jaljempdna direktiivi 2005/29) tulkin-
nasta. Kyse on lahinnd sellaisen kansallisen
oikeussddnnon yhteensopivuudesta yhteison
oikeuden kanssa, jonka mukaan vastikkeet-
tomista kylkidisistd ilmoittaminen ja niiden
tarjoaminen tai myontdminen sdannollisesti
ilmestyvien painotuotteiden yhteydessa sekéd
vastikkeettomista kylkidisistd ilmoittaminen
muiden tavaroiden tai palvelujen yhteydessa
on kiellettyd, ilman ettd yksittdistapauksessa
olisi arvioitava nédiden kaupallisten menette-
lyjen harhaanjohtavuutta.

3 — Sopimattomista elinkeinonharjoittajien ja kuluttajien vlisistd
kaupallisista menettelyistd sisamarkkinoilla ja neuvoston
direktiivin 84/450/ETY, Euroopan parlamentin ja neuvoston
direktiivien 97/7/EY, 98/27/EY ja 2002/65/EY sekd Euroo-
pan parlamentin ja neuvoston asetuksen (EY) N:o 2006/2004
muuttamisesta 11.5.2005 annettu Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivi 2005/29/EY (sopimattomia kaupallisia
menettelyja koskeva direktiivi) (EUVL L 149, 5.22).
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2. Ennakkoratkaisupyynt6 perustuu Mediap-
rint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH
& Co. KG:n (jiljempédnd péddasian valittaja)
turvaamistoimihakemukseen, jolla timé vaa-
tii tuomioistuinta mairaamain "Osterreich”-
Zeitungsverlag GmbH:n (jéljempénd pddasi-
an vastapuoli) lopettamaan menettelyn, jossa
tama kayttda kilpailunvastaisesti kansallisen
lainsddddnnon mukaan ldhtokohtaisesti kiel-
lettya kylkidistd, joka on mahdollisuus osallis-
tua palkintokilpailuun.

3. Nyt kasiteltdvd asia on yhdistettyjen asi-
oiden C-261/07 (VTB-VAB) ja C-299/07
(Galatea)* sekd asian C-304/08 (Plus)® jil-
keen jo kolmas ennakkoratkaisupyynto, jolla
kansalliset tuomioistuimet esittdvat unionin
tuomioistuimelle kysymyksen yhdistettyja
tarjouksia koskevien jasenvaltioiden kieltojen
yhteensopivuudesta direktiivin 2005/29 kans-
sa. Padkysymyksistd yksi, jonka osalta kisitel-
tdvé asia eroaa aikaisemmista ja jonka vuoksi
se on tutkittava oikeudellisesti huolellisella
tavalla, on se, onko téllainen yhteensopivuu-
den tutkiminen mahdollista my6s silloin,
kun asianomaisen kansallisen oikeussdannén
oletettu saintelytavoite on sekd lehdiston
monipuolisuuden ettd my6s kilpailijoiden
suojeleminen.

4 - Yhdistetyt asiat C-261/07 ja C-299/07, VTB-VAB ja Galatea,
tuomio 23.4.2009 (Kok., s. [-2949).
5 — Asia C-304/08, Plus, tuomio 14.1.2010 (Kok., s. I-217).
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II Asiaa koskeva lainsddadanto

A Yhteison oikeus

4. Direktiivin 2005/29 1 artiklan sanamuoto
on seuraava:

"Tamian direktiivin tarkoituksena on tukea
sisimarkkinoiden moitteetonta toimintaa
ja saavuttaa korkeatasoinen kuluttajansuoja
lahentdmailld jdsenvaltioiden lait, asetukset
ja hallinnolliset maardykset, jotka koskevat
kuluttajien taloudellisia etuja vahingoittavia
sopimattomia kaupallisia menettelyja”

5. Direktiivin 2005/29 2 artiklassa sdddetdian
seuraavaa:

"Tassa direktiivissa tarkoitetaan:

d) ‘elinkeinonharjoittajien ja kuluttajien
vilisilld kaupallisilla menettelyilld’ (jal-
jempénd myo6s ’kaupallisilla menette-
lyilld) elinkeinonharjoittajan  tointa,
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mainitsematta jattamisté, kayttaytymista
tai edustamista, kaupallista viestintéd,
mukaan lukien mainontaa ja markki-
nointia, joka liittyy valittomasti tuotteen
myynnin edistimiseen, myymiseen tai
toimittamiseen kuluttajille;

6. Direktiivin 3 artiklan 1 kohdassa saide-
tadn seuraavaa:

"Tatd direktiivid sovelletaan 5 artiklassa tar-
koitettuihin elinkeinonharjoittajien ja kulut-
tajien vilisiin sopimattomiin kaupallisiin me-
nettelyihin ennen jotakin tuotetta koskevaa
liiketointa ja sen jéalkeen.”

7. Direktiivin 4 artiklan sanamuoto on
seuraava:

"Jasenvaltiot eivdt saa rajoittaa palveluiden
tarjonnan vapautta eivitki tavaroiden vapaa-
ta liikkumista tdméin direktiivin yhdenmu-
kaistamisen alaan kuuluvista syistd”

8. Direktiivin 5 artiklan otsikkona on "Sopi-
mattomien kaupallisten menettelyjen kieltd-
minen’, ja siind sdddetddn seuraavaa:

”1. Sopimattomat
ovat kiellettyja.

kaupalliset menettelyt

2. Kaupallinen menettely on sopimaton,
mikali:

a) se on huolellisen ammatinharjoittamisen
vaatimusten vastainen;

b) se vaidristaa olennaisesti tai on omiaan
vadristiméddn olennaisesti menettelyn
saavutettavissa tai kohteena olevan kes-
kivertokuluttajan tai, kun kaupallinen
menettely on suunnattu tietylle kulutta-
jaryhmalle, ryhméén kuuluvan keskiver-
tohenkilon taloudellista kayttaytymista
tuotteeseen nahden.

3. Kaupallisia menettelyjd, jotka todenni-
koisesti vadristdvat olennaisesti vain selke-
dsti tunnistettavissa olevan kuluttajaryhmén
taloudellista kayttdytymistd, joka on erityi-
sen altis kdytdnnon tai sen perustana olevan
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tuotteen suhteen henkisen tai fyysisen vaja-
vaisuutensa, ikénsd tai herkkauskoisuutensa
vuoksi tavalla, jonka elinkeinonharjoittajan
voidaan kohtuudella odottaa ennakoivan, ar-
vioidaan kyseiseen ryhméén kuuluvan keski-
vertohenkilon ndkokulmasta. Télld ei rajoite-
ta yleisié ja lainmukaisia mainontakaytantoja,
joiden mukaisesti voidaan esittad liioittelevia
viitteitd tai vditteitd, joita ei ole tarkoitus ym-
martdd kirjaimellisesti.

4. Sopimattomia ovat erityisesti kaupalliset
menettelyt, jotka ovat:

a) harhaanjohtavia 6 ja 7 artiklassa esitetyn
mukaisesti;

tai

b) aggressiivisia 8 ja 9 artiklassa esitetyn
mukaisesti.

5. Liitteessd I on luettelo niistd kaupallisista
menettelyistd, joita pidetddn kaikissa olosuh-
teissa sopimattomina. Samaa luetteloa on so-
vellettava kaikissa jasenvaltioissa ja sitd voi-
daan muuttaa ainoastaan muuttamalla tétéd
direktiivid”
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9. Direktiivin liitteessd I ei mainita vastik-
keettomista kylkidisistd ilmoittamista ja nii-
den tarjoamista tai myontdmistd sddnnolli-
sesti ilmestyvien painotuotteiden yhteydessi
kaupallisena menettelynd, joka olisi kaikissa
olosuhteissa kielletty4.

B Kansallinen lainsddddnto

10. Sopimattoman kilpailun estdmisesta an-
netun Itdvallan lain (Gesetz gegen den unlau-
teren Wettbewerb, jiljempana UWG)©9 a §:n
1 momentin sanamuoto on seuraava:

”"Se, joka liiketoiminnassaan kilpailutarkoi-
tuksin

1. ilmoittaa julkisissa tiedotteissa tai muissa
suurelle henkilojoukolle tarkoitetuissa ilmoi-
tuksissa, ettd hdn myontdd kuluttajille tava-
roiden tai palvelujen yhteydessa vastikkeet-
tomia kylkidisia (lisdetuja), taikka ilmoittaa
kuluttajille sddnnollisesti ilmestyvien paino-
tuotteiden yhteydessa vastikkeettomista kyl-
kiaisistd (lisdeduista) tai tarjoaa tai myontda
tallaisia kylkidisia, taikka

6 — Sopimattoman kilpailun estimisestd vuonna 1984 annettu
liittovaltion laki (Bundesgesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb 1984 — UWG; BGBL. nro 448), sellaisena kuin se on
muutettuna 13.11.2007 annetulla lailla, BGBI. I, 79/2007.
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2. ilmoittaa elinkeinonharjoittajille tavaroi-
den tai palvelujen yhteydessd vastikkeetto-
mista kylkigisistd (lisdeduista) tai tarjoaa tai
myontdé tallaisia kylkidisid, voidaan maédré-
td lopettamaan toiminta ja maksamaan va-
hingonkorvausta. Ndin on my®és silloin, kun
kylkidisen vastikkeettomuutta peitelldadn ta-
varoiden tai palvelujen yhteishinnalla, kylki-
disen ndenndiselld hinnalla tai muulla tavoin”

III Tosiseikat, padasian kisittelyn vaiheet
ja ennakkoratkaisukysymys

11. Kansallisen tuomioistuimen antamien
tietojen mukaan sen on annettava ratkaisu
kahden Itdvallan paivélehtien markkinoilla
toimivan kilpailijan vélisessd riidassa, joka
johtuu siitd, ettd pddasian vastapuoli ilmoitti
sanomalehdessddn ”Vuoden jalkapalloilijan”
valinnasta. Artikkelin lihavalla painetussa
ingressissd todettiin seuraavaa: "Osallistumi-
nen kannattaa: Teilld on mahdollisuus voittaa
illallinen suuren pelaajavalinnan voittajan
kanssa” Artikkelin vasemmalla puolella oli
”Valintakortti” maininnalla "Leikkaa ja ldhet4”.
Oikealla puolella viitattiin mahdollisuuteen

tehdé valinta internetissd. Samanlainen artik-
keli ilmestyi lehdessé viela yhdeksdnd perak-
kéisend paivana.

12. Asiaa ensimmdiisend oikeusasteena kasi-
tellyt tuomioistuin totesi pddasian valittajan
vaatimuksesta, ettd ilmoitus merkitsi UWG:n
9 a §:n 1 momentin 1 kohdassa tarkoitettua
kiellettya kylkidistd, ja hyviksyi vaatimuksen
ilmoittelun lopettamisesta madraamalld tur-
vaamistoimesta. Muutoksenhakutuomiois-
tuin sitd vastoin katsoi, ettei ilmoituksella ole
merkityksellisida vaikutuksia markkinoilla, ja
téstd ratkaisusta padasian valittaja on tehnyt
ennakkoratkaisupyynnon esittdneeseen tuo-
mioistuimeen valituksen ja vaatinut asian
ensimmadisend oikeusasteena kasitelleen tuo-
mioistuimen tekemdn turvaamistoimipaé-
toksen vahvistamista. Ennakkoratkaisupyyn-
non esittdneen tuomioistuimen alustavan
arvioinnin mukaan péadasian valittajan vaati-
mus olisi hyviksyttivda UWG:n 9 a §:n 1 mo-
mentin 1 kohdan perusteella. Tuomioistuin
on kuitenkin epdvarma siitd, onko direktiivi
esteend UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohdan
soveltamiselle, miki riippuu direktiivin sain-
telyalan tulkinnasta.

13. Oberster Gerichtshof on téstd syys-
td lykdnnyt asian késittelyd ja esittd-
nyt unionin tuomioistuimelle seuraavat
ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Onko kansallinen s&dnnds, jonka mu-
kaan vastikkeettomista kylkidisista il-
moittaminen ja niiden tarjoaminen tai
myontdminen sddnnollisesti  ilmesty-
vien painotuotteiden yhteydessa sekd
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vastikkeettomista kylkidisista ilmoitta-
minen muiden tavaroiden tai palvelujen
yhteydessd on tyhjentdvésti mainittuja
poikkeuksia lukuun ottamatta kiellettya
ilman, ettd yksittédistapauksessa olisi ar-
vioitava ndiden kaupallisten menettely-
jen harhaanjohtavuutta, aggressiivisuutta
tai muuta sopimattomuutta, ristiriidassa
direktiivin 2005/29/EY 3 artiklan 1 koh-
dan ja 5 artiklan 5 kohdan tai kyseisen
direktiivin muiden sddnnosten kanssa
myos silloin, kun kyseiselld saannoksella
ei pyrité pelkédstddn suojelemaan kulutta-
jaa vaan silld on myds muita tavoitteita,
jotka eivdt kuulu kyseisen direktiivin asi-
alliseen soveltamisalaan, kuten lehdiston
monimuotoisuuden sdilyttdminen  tai
heikompien kilpailijoiden suojeleminen?

2) Jos kysymykseen 1 vastataan myonté-
visti:Onko sanomalehden hankkimiseen
sidoksissa oleva mahdollisuus osallistua
kilpailuun direktiivin 2005/29/EY 5 ar-
tiklan 2 kohdassa tarkoitettu sopimaton
kaupallinen menettely pelkéstdan sen
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vuoksi, ettd tima osallistumismahdolli-
suus muodostaa ainakin osalle kohde-
yleis64 ratkaisevan, vaikkakaan ei ainoan,
perusteen sanomalehden hankkimiselle?”

IV Asian kisittelyn vaiheet unionin tuo-
mioistuimessa

14. Ennakkoratkaisupyynté6 on  pdivitty
18.11.2008, ja se saapui yhteis6jen tuomiois-
tuimen kirjaamoon 4.12.2008.

15. Kirjallisia huomautuksiaan ovat esit-
tdneet Euroopan unionin tuomioistuimen
perussddnnon 23 artiklan mukaisessa méi-
rdajassa pddasian asianosaiset, Itdvallan tasa-
vallan ja Belgian kuningaskunnan hallitukset
sekd Euroopan komissio.

16. Suullinen kisittely pidettiin 19.1.2010,
ja siind esittivdt lausumiaan pddasian asian-
osaisten edustajat, Itdvallan tasavallan ja Sak-
san liittotasavallan asiamiehet seké komission
asiamies.
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V Osapuolten olennaiset lausumat

A Ensimmdinen ennakkoratkaisukysymys

17. Kansallinen tuomioistuin tiedustelee en-
simmdiselld kysymykselldén 1dhinng, kuuluu-
ko jasenvaltion sadnnos, jolla lahtokohtaisesti
kielletddn tavaroiden myyminen kylkidisid
kayttamalla, direktiivin 2005/29 soveltamis-
alaan, vaikka kuluttajan suojeleminen ei ole
tdmén sdadnnoksen ainoana tarkoituksena.

18. Padasian valittaja sekd Itavallan ja Belgi-
an hallitukset ehdottavat unionin tuomiois-
tuimelle, ettd tdhdn kysymykseen vastattai-
siin kieltévasti.

19. Ne viittaavat téssd yhteydessé ensinndkin
sithen, ettd myynninedistdmisestéd on annettu
asetusehdotus, ja tdssd ehdotuksessa erotet-
tiin selvasti téllaisten myynninedistdmistoi-
menpiteiden oikeudellinen kisittely sopimat-
tomista kaupallisista menettelyistéd, joista
saddetdan nykyadn direktiivilla 2005/29. Ko-
missio peruutti kuitenkin tdmin ehdotuk-
sen vuonna 2006 eli vuosi sen jilkeen, kun
direktiivi oli annettu. Tdmén perusteella ei

voida sanoa, ettd myynninedistdminen kuu-
luisi implisiittisesti direktiivin soveltamis-
alaan. Direktiivid ei voida soveltaa padasian
kohteena olevan kaltaisiin jasenvaltion sdin-
noksiin, joilla on ensisijaisesti muita tavoit-
teita, kuten kilpailijoiden suojeleminen ja
lehdiston monimuotoisuuden sdilyttdminen
ja vain valillisesti kuluttajien suojeleminen,
myo6skaan siksi, ettd sen tarkoituksena on sen
johdanto-osan kuudennen perustelukappa-
leen mukaan kuluttajien taloudellisten etujen
véliton suojeleminen.

20. Padasian valittaja ja Itdvallan hallitus sel-
ventévit, ettd UWG:n 9 a §:n 1 momentin
1 kohdassa sdddetty kylkidisia kayttamélla
tapahtuvaa myyntia koskeva kielto on joka
tapauksessa direktiivin mukainen.

21. Direktiivissd 2005/29 sallitaan nimittdin
se, ettd jasenvaltiot luokittelevat sen 5 artik-
lan 2 kohdan mukaisesti téllaiset kaupalliset
menettelyt sopimattomiksi ja vastaavasti kiel-
tavit ne, jotka ovat huolellisen ammatinhar-
joittamisen vaatimusten vastaisia ja omiaan
vadristamaan olennaisesti keskivertokulutta-
jan taloudellista kayttaytymistd. Riidanalais-
ta jasenvaltion kieltoa sovelletaan kuitenkin
vain siind tapauksessa, ettd kansallinen tuo-
mioistuin toteaa, ettd kuluttaja on ostanut
painotuotteen epiasiallisista syista eli kylkiai-
sistd mahdollisesti saatavan hyodyn vuoksi, ja
ndin ollen téllaiset edut eivit kuulu UWG:n 9
a §:n 2 momentissa mainittujen poikkeusten

I - 10919



JULKISASIAMIES TRSTENJAKIN RATKAISUEHDOTUS - ASIA C-540/08

piiriin. Kansallisten tuomioistuinten on
tehtdavd lisdksi vastaava arviointi kussakin
yksittdistapauksessa.

22. Padasian valittajan mielestd Itdvallan
sadnnos poikkeaa olennaisesti sddnnoksistd,
jotka olivat yhdistettyjen asioiden C-261/07
(VTB-VAB) ja C-299/07 (Galatea) seki asi-
an C-304/08 (Plus) kohteena, siltid osin kuin
niihin siséltyi yleisid kieltoja ja siten kunkin
yksittdistapauksen erityisolosuhteita ei ollut
otettu huomioon.

23. Paddasian vastapuoli sitd vastoin viittéd,
ettd johdanto-osan kuudennen perustelu-
kappaleen mukaan direktiivin 2005/29 so-
veltamisalan ulkopuolelle jddvat ainoastaan
ne kansalliset oikeussddnnot, jotka aiheutta-
vat haittaa “vain” kilpailijoiden taloudellisille
eduille tai liittyvit elinkeinonharjoittajien vé-
liseen oikeustoimeen. Tilanne ei selvésti ole
kuitenkaan téllainen riidanalaisen sddnnok-
sen osalta, koska UWG:n 9 a §:n 1 momentin
1 kohdan tavoitteena on ensisijaisesti ja vélit-
tomasti kuluttajien suojeleminen.

24. Pddasian vastapuoli katsoo myds, ettd
tidssd pykdldssd sdddetty kielto ei ole yh-
teensopiva direktiivin sadntelyn rakenteen
kanssa, silld vaikka myynninedistdmista
kylkidisten avulla ei ole mainittu direktiivin
2005/29 liitteessd olevassa niiden kaupallisten
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menettelyjen luettelossa, joita pidetdén kai-
kissa olosuhteissa sopimattomina, siihen so-
velletaan Itdvallan oikeuden mukaan yleistd
kieltoa, kuten Oberster Gerichtshof on to-
dennut ennakkoratkaisupyynnosséan.

25. Saksan hallitus viittasi suullisessa késit-
telyssd asiaan C-304/08 (Plus) ja totesi, ettd
direktiivilla 2005/29 tavoitellusta tédydellises-
td yhdenmukaistamisesta riippumatta jasen-
valtioiden tdytdntoonpanoon liittyvd harkin-
tavalta on entisellddn. Tama patee erityisesti
tdsmennysté tarvitsevien kisitteiden téytdn-
toonpanoon kansallisessa oikeudessa, sel-
laisina kuin ne siséltyvit direktiivin 2005/29
legaalimdaritelmiin. Liséksi Saksan hallitus
esitti nakemyksenaén, ettéd direktiivi 2005/29
ei ole kansallisen saédnnoksen esteeni silloin,
kun viimeksi mainitulla on eri tarkoitus kuin
direktiivilla.

26. Komissiolla on sen sijaan oma oikeudel-
linen ndkemys, silla se selittdd ensinnékin,
ettd riidanalaiseen oikeussddntoon siséltyvan
kaltainen yleinen ja abstrakti kielto on ristirii-
dassa direktiivin 2005/29 kanssa, mutta tekee
toisaalta sen paédtelmain, ettd tdimé oikeusséddn-
to ei kuulu direktiivin soveltamisalaan, koska
silld tavoitellaan ensisijaisesti muita péai-
méérid, kuten lehdiston monimuotoisuuden
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sdilyttamistd ja vain vdhdisemméssd madrin
kuluttajien suojelemista ja hyvdn kauppata-
van mukaisia menettelytapoja.

B Toinen ennakkoratkaisukysymys

27. Mikéli unionin tuomioistuin vastaa en-
simmdiseen  ennakkoratkaisukysymykseen
myOntévdsti, kansallinen tuomioistuin tie-
dustelee, onko myyntid kylkidisia kayttd-
malla pidettdva direktiivin 2005/29 5 artik-
lan 2 kohdassa tarkoitettuna sopimattomana
kaupallisena menettelynd pelkistian sen
vuoksi, ettd tdmid osallistumismahdollisuus
muodostaa ainakin osalle kohdeyleis6d rat-
kaisevan, vaikkakaan ei ainoan, perusteen sa-
nomalehden hankkimiselle.

28. Koska sekéd Itdvallan ettd Belgian hal-
litukset ovat vastanneet ensimméiseen en-
nakkoratkaisukysymykseen kieltédvdsti, ne
eivit ota kantaa toiseen ennakkoratkaisuky-
symykseen, kun puolestaan padasian valittaja
ja komissio esittévit tdstd varmuuden vuoksi
lausumansa.

29. Pidsasian valittaja toteaa ainoastaan, etté
padasian vastapuolen riidanalainen menet-
tely merkitsee sopimatonta kaupallista me-
nettelyd, mutta ei mitenkddn tdsmenni tata
toteamustaan.

30. Komission nikemyksen mukaan se, etté
mahdollisuus osallistua kilpailuun muodos-
taa kuluttajalle ratkaisevan perusteen paino-
tuotteen hankkimiselle, ei sellaisenaan ole
syy paitelld, ettd kyseessd olisi direktiivisséd
2005/29 tarkoitettu sopimaton kaupallinen
menettely, vaan se on vain yksi osatekij4, jon-
ka kansallinen tuomioistuin voi ottaa huo-
mioon yksittdistapausta arvioidessaan.

31. Paaasian vastapuoli korostaa puolestaan,
ettd kaupallisen menettelyn kasitteessd vii-
tataan keskivertokuluttajaan, jota kuvataan
oikeuskdytdnnossd ilmaisulla “tavanomaisesti
valistunut sekd kohtuullisen tarkkaavainen ja
huolellinen keskivertokuluttaja” Néin kuvattu
kuluttaja on tietoinen siitd, ettd mainonnalla
ja myynninedistimiselld pyritdédn vapaassa
markkinataloudessa saamaan asiakkaita pait-
si tuotteen hinnan ja laadun avulla my6s mui-
ta etuja tarjoamalla. Vastaavasti myynti kyl-
kidisia kdyttdmalld voi merkitd sopimatonta
kaupallista menettelyé vain poikkeuksellisesti
eli silloin, kun tarjous on laadittu siten, etté se
on omiaan saamaan kuluttajan hankkimaan
pédtuotteen asiallisten perusteiden sijasta ai-
noastaan lisdedun saamiseksi.
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VI Oikeudellinen arviointi

A Alustavia huomautuksia

32. Nyt kasiteltdva asia on jo kolmas niisté
ennakkoratkaisupyynnoistd, joilla kansalli-
set tuomioistuimet ovat pyytdneet unionin
tuomioistuimelta ratkaisua siihen, voidaanko
yhdistettyjé tarjouksia koskevia jasenvaltioi-
den kieltoja pitaé edelleen yhteison oikeuden
mukaisina sen nykyisessd kehitysvaiheessa.
Téamén kysymyksen merkitys ilmenee eri-
tyisesti siitd, ettd Euroopan parlamentin ja
neuvoston 11.5.2005 antamalla direktiivilla
2005/29 pyritadn luomaan yhdenmukainen
oikeudellinen kehys, jotta voitaisiin sdénnelld
kuluttajan kannalta sopimattomia kaupallisia
menettelyja.

33. Kun otetaan huomioon, ettd tilla di-
rektiivilla  pyritddan yhdenmukaistamaan
taydellisesti yhteison tasolla sopimattomia
elinkeinonharjoittajien ja kuluttajien vélisid
kaupallisia menettelyja koskevat jdsenvaltioi-
den sddnnot,” yhteison oikeuden mukaisuus

7 — Ks. edelld alaviitteessd 4 mainitut yhdistetyt asiat VIB-VAB

ja Galatea, tuomion 52 kohta ja alaviitteessd 5 mainittu asia
Plus, tuomion 41 kohta.
Jos hyvaé kauppatapaa koskevaa lainsddaddntoé ja sopimus-
oikeutta mahdollisesti yhdenmukaistetaan Euroopan unio-
nissa vield lisdd, pitdisi ottaa asianmukaisesti huomioon
myos yhteisen viitekehysluonnoksen (Draft Common Frame
of Reference, jiljempand DCFR) maérdykset, koska yksi sen
painopisteistd on nimenomaan kuluttajansuoja, esimerkiksi
siten, ettd elinkeinonharjoittajalle asetetaan erityisid velvoit-
teita ilmoittaa kuluttajalle hanen hankkimiensa tavaroiden ja
palvelujen tirkeimmistd ominaisuuksista (ks. esim. DCFR:n
11.-3:102 artikla). Namé "hyvit kaupalliset menettelyt” ovat
tietylld tavoin vastakohtia direktiivin 2005/29 liitteessa I lue-
telluille "kielletyille kaupallisille menettelyille”.
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on arviointiperusteena paitsi niille uusille
sadnnoksille, joita jasenvaltiot ovat antaneet
direktiivin tdytdntdonpanoa varten, myds ni-
menomaan niille sédnnoksille, jotka — kuten
riidanalainen UWG:n 9 a §:n 1 momentin
sddnnos — olivat voimassa jo ennen direktii-
vin antamista mutta joille niin ikddn kuuluu
taytantoonpanotehtédvd asianomaisen jasen-
valtion kannalta.

34. Kun otetaan huomioon suppea harkinta-
valta, joka tdydellisen yhdenmukaistamisen
yhteydessd yleensd jétetddn jasenvaltioille
direktiivin taytdntoonpanon yhteydessa, tal-
laisten vanhempien sddnnosten voimassa pi-
tdminen ei ole oikeudellisesti aina ongelma-
tonta. Vaikka ne ndet viime kédessd kuuluvat
asianomaisen direktiivin soveltamisalaan, ne
eivit useinkaan vastaa direktiivin sddnnoksia.
Kuten yhdistetyt asiat VIB-VAB ja Galatea
sekd asia Plus ovat osoittaneet, tilanne oli
téllainen, kun direktiivid 2005/29 pantiin tdy-
tdntoon Belgiassa® ja Saksassa.’

8 — Riidanalaisia sdadnnoksid olivat kaupallisista menettelyistd
sekd kuluttajalle tiedottamisesta ja kuluttajansuojasta
14.7.1991 annetun Belgian lain 54 § ja sitd seuraavat pykalat.

9 — Kyseessi olivat sopimattoman kilpailun estdmisestd annetun
Saksan lain (BGBL. I, s. 1414) 3 § ja 4 §:n 6 momentti, sellai-
sina kuin ne ovat viimeksi muutettuina 22.12.2008 annetun
ensimmaéisen muutoslain 1 §:114 (BGBL. L, s. 2949).
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35. Direktiivi 2005/29 tuli sen 20 artiklan
mukaan voimaan jo sitd pdivdd seuraavana
pdivén4, jona se julkaistiin Euroopan unionin
virallisessa lehdessd, eli 12.6.2005. Direktiivin
19 artiklan 1 kohdan mukaan jésenvaltioiden
oli annettava ja julkaistava tdmén direktii-
vin noudattamisen edellyttamat lait, asetuk-
set ja hallinnolliset méérdykset viimeistadn
12.6.2007, kuitenkin siten, etta tietyille anka-
rammille kansallisille sdédnnoksille annettiin
vield kuuden vuoden siirtyméaika. Naitd oi-
keussééntojd ja hallinnollisia méérayksid piti
kuitenkin alkaa soveltaa vasta viimeistdadn
12.12.2007.

36. Itdvallan tasavalta noudatti titd téytén-
toonpanovelvoitetta virallisesti antamalla liit-
tovaltion lain, jolla muutettiin sopimattoman
kilpailun estdmisestd vuonna 1984 annettua
lakia (UWG) ja joka tuli voimaan 12.12.2007
(vuoden 2007 uusi UWQ@)."° Kuten edelld
todettiin, riidanalaista UWG:n 9 a §:n 1 mo-
mentin 1 kohdan sdénnosté ei annettu direk-
tiivin 2005/29 tdytintoonpanon yhteydessd,
vaan se perustuu aikaisempaan kansalliseen
lainsdadéntoon. ! Kansallinen tuomioistuin
on ennakkoratkaisupyynnossddn epévarma
tdmén sddnnoksen yhteensopivuudesta yh-
teisén oikeuden kanssa.

10 — BGBL. 1, 79/2007.

11 — UWG:n 9 a §:n kylkidisia koskeva kielto, josta sdddettiin alun
perin 20.6.1929 annetussa liséetuja koskevassa laissa (Pra-
miengesetz; BGBI. 227) ja myéhemmin vuoden 1934 kylki-
aisid koskevassa laissa (Zugabengesetz), otettiin UWG:hen
vuoden 1992 kilpailua koskevan sddntelyn vahentamiseksi
lailla (Wettbewerbs-Deregulierungsgesetz 1992; BGBL
1992/147). Ks. timin saannoksen syntyhistoriasta Duu-
rsma, D., UWG — Kommentar (toim. Gumpoldsberger, M.
ja Baumann, P.), Wien, 2006, § 9a, 1 kohta, s. 276 ja Wilt-
schek, L., UWG - Kommentar, 2. painos, Wien, 2007, § 9a,
s. 44.

12 — Ks. esim. ennakkoratkaisupyynnén s. 9 ja 10.

B Ensimmdinen ennakkoratkaisukysymys

37. Aluksi on muistutettava siitd, ettd unio-
nin tuomioistuimella ei ole EY 234 artiklaan
perustuvassa ennakkoratkaisumenettelyssé
toimivaltaa lausua kansallisen toimenpiteen
yhteensopivuudesta yhteison oikeuden kans-
sa. Se voi kuitenkin esittdd kansalliselle tuo-
mioistuimelle kaikki sellaiset yhteison oikeu-
den tulkintaan liittyvat seikat, jotka saattavat
auttaa kansallista tuomioistuinta sen arvioi-
dessa tétd yhteensopivuutta sen kisiteltaviksi
saatetussa asiassa. '

38. Ensimmadiselld ennakkoratkaisukysymyk-
selli pyydetdan ratkaisua siihen, onko
UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohdan kaltai-
nen kansallinen saédnnos ristiriidassa direktii-
vin 2005/29 kanssa. Tatd tarkoitusta varten
on tutkittava, kuuluuko timin saannoksen
sddntelyn kohde direktiivin 2005/29 asialli-
seen ja henkilolliseen soveltamisalaan. Seu-
raavassa vaiheessa on tutkittava, onko direk-
tiivia 2005/29 tulkittava siten, ettd se kattaa
myos oikeudelliset seuraukset, joista Itdvallan
oikeudessa sdddetddn timin sddnndoksen rik-
komisen varalta.

13 — Ks. esim. asia 6/64, Costa, tuomio 15.7.1964 (Kok., s. 1251,
1268, Kok. Ep. I, s. 211); asia C-17/00, De Coster, tuomio
29.11.2001 (Kok., s. 1-9445, 23 kohta) ja asia C-265/01, Pan-
sard ym., tuomio 16.1.2003 (Kok., s. I-683, 18 kohta).
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1. Direktiivin 2005/29 2 artiklan d kohdan ka-
site "kaupalliset menettelyt”

39. Kansallisen tuomioistuimen antamien
tietojen mukaan UWG:n 9 a §:n 1 momentin
1 kohdassa kielletddn elinkeinonharjoittajia
ilmoittamasta tavaroihin tai palveluihin liit-
tyvistd vastikkeettomista kylkidisistd kulut-
tajille. Sen mukaan lahtokohtana on pidet-
tava yhdistettyja tarjouksia koskevan kiellon
olemassaoloa.

40. Lisdksi timén kiellon pitéisi kattaa direk-
tiivin 2005/29 2 artiklan d kohdassa tarkoite-
tut kaupalliset menettelyt. Téssd sddnnokses-
sd madritellddn kaupallisen menettelyn késite
erityisen laajasti,”* koska silld tarkoitetaan
“elinkeinonharjoittajan tointa, mainitsemat-
ta jattdmistd, kiyttaytymistd tai edustamista,
kaupallista viestintdd, mukaan lukien mai-
nontaa ja markkinointia, joka liittyy valitto-
misti tuotteen myynnin edistdmiseen, myy-
miseen tai toimittamiseen kuluttajille”

14 - Ks. edelld alaviitteessd 4 mainitut yhdistetyt asiat VIB-VAB
ja Galatea, tuomion 49 kohta ja edelld alaviitteessda 5 mai-
nittu asia Plus, tuomion 36 ja 39 kohta. Ks. Keirsbilck, B.,
"Towards a single regulatory framework of unfair commer-
cial practices?’, European business law review, 4/2009, s. 505,
jonka mukaan direktiivin 2005/29 soveltamisala on erittiin
laaja.
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41. Kuten esitin yksityiskohtaisesti yh-
distetyissd asioissa C-261/07 (VTB-VAB)
ja C-299/07 (Galatea) antamassani ratkaisu-
ehdotuksessa ' ja kuten yhteiséjen tuomiois-
tuin vahvisti kyseisissd asioissa antamassaan
tuomiossa, '® yhdistetyt tarjoukset ovat kau-
pallisia menettelyjd, jotka kuuluvat selvisti
joidenkin toimijoiden kaupalliseen strategi-
aan ja joilla pyritadn valittomasti edistimaén
niiden myyntid ja menekkid. Ne ovat nédin
ollen direktiivin 2005/29 2 artiklan d kohdas-
sa tarkoitettuja kaupallisia menettelyj4, joten
UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohdan mu-
kainen yhdistettyja tarjouksia koskeva kielto
kuuluu sen asialliseen soveltamisalaan.

2. Direktiivin 2005/29 henkil6llinen sovelta-
misala

42. Se, kuuluuko riidanalainen UWG:n 9 a
§:n 1 momentin 1 kohtaan sisaltyva kansal-
linen sddnnods direktiivin henkil6lliseen so-
veltamisalaan, riippuu siitd, onko sen tarkoi-
tus sama kun itse direktiivin eli kuluttajien
suojeleminen.

15 — Ks. edelld alaviitteessd 4 mainituissa yhdistetyissd asioissa
VTB-VAB ja Galatea 21.10.2008 antamani ratkaisuehdotus,
68-70 kohta.

16 — Edelli alaviitteessd 4 mainitut yhdistetyt asiat VTB-VAB ja
Galatea, tuomion 48 ja 50 kohta. Vrt. myynninedistdmis-
kampanjoista, joissa kuluttajan osallistuminen maksutta
arvontaan edellyttd tietyn tavara- tai palveluméarin osta-
mista tai tilaamista, edelld alaviitteessd 5 mainittu asia Plus,
tuomion 37 kohta.

17 — Vastaavasti myos Heidinger, R., "Zugabenverbot, quo
vadis?’, Medien und Recht, 1/2009, s. 45, jonka mukaan
direktiivin 2005/29 soveltamisala muuttuu, koska UWG:n 9
a §:ssé tarkoitettua kylkidisid koskevaa kieltoa on pidettivi
kuluttajiin kohdistettua sopimatonta kaupallista menettelyd
koskevana séédnnoksena.
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a) Direktiivin 2005/29 kattama ala

43. Direktiivissa sdddetadn ldhtokohtaises-
ti vain B2C-alaa (business to consumer) eli
elinkeinonharjoittajien ja kuluttajien vilistd
suhdetta. Tdmé ilmenee ensinndkin 3 ar-
tiklan 1 kohdasta, jonka mukaan direktiivid
sovelletaan elinkeinonharjoittajien ja kulut-
tajien vdlisiin sopimattomiin kaupallisiin
menettelyihin ennen jotakin tuotetta koske-
vaa liiketointa ja sen jalkeen. Tétd yhteytta
korostetaan erityisesti johdanto-osan kah-
deksannessa perustelukappaleessa, jonka
mukaan direktiivilld suojellaan vdlittomdsti
vain kuluttajien taloudellisia etuja elinkei-
nonharjoittajien sopimattomilta kaupallisilta
menettelyiltd. '

44. Pidan kuitenkin virheellisend sitd oletta-
maa, ettd direktiivissd pidettdisiin tdstd syysta
laillisesti toimivien kilpailijoiden taloudellisia

18 — Niin myos Hoeren, T., "Das neue UWG — der Regierung-
sentwurf im Uberblick’, Betriebs-Berater, 2008, s. 1183 ja
Stuyck, J., "The Unfair Commercial Practices Directive and
its Consequences for the Regulation of Sales Promotion and
the Law of Unfair Competition’, The regulation of unfair
commercial practices under EC Directive 2005/29 — New
rules and new techniques, Norfolk, 2007, s. 166.

etuja vihemmain suojelun arvoisina.' Olen
viitannut téhén viimeksi asiassa C-304/08
(Plus) 3.9.2009 antamassani ratkaisuehdo-
tuksessa, kun Itdvallan hallitus esitti téta
koskevan viitteen.* Kuten johdanto-osan
kahdeksannesta perustelukappaleesta on yk-
siselitteisesti padteltdvissd, direktiivilla suo-
jellaan nimittain vdlillisesti myés laillisesti
toimivia elinkeinonharjoittajia kilpailijoilta,
jotka eivdt noudata tdmén direktiivin sdén-
toja. Tamdn normatiivisena ilmaisuna on
direktiivin 11 artiklan 1 kohta, josta ilme-
nee jisenvaltioiden velvoite antaa kantajan
asiavaltuus myos kilpailijoille, kun kyseessé
on direktiivin vastainen menettelytapa, jotta
ndmad voivat ryhtyé oikeudellisiin toimiin tal-
laisten sopimattomien kaupallisten menette-
lyjen suhteen.

45. Keskeinen merkitys on johdanto-osan
kuudennella  perustelukappaleella, jonka
mukaan direktiivilldi 2005/29 lihennetdan

19 — Vastaavasti myos Koppensteiner, H.-G., "Grundfragen des
UWG im Lichte der Richtlinie iiber unlautere Geschiftsp-
raktiken’, Wirtschaftsrechtliche Bldtter, 2006, nide 12, s. 558,
jonka mukaan olisi virheellistd katsoa, ettd direktiivilla
2005/29 ei olisi mitddn merkitystd yritysten vilisessd suh-
teessa. Kirjoittaja perustelee nikemystddn seké direktiivin
johdanto-osan kuudennella ja kahdeksannella perustelukap-
paleella, joista hinen mukaansa ilmenee, etta vilillisesti suo-
jellaan my®és laillisesti toimivien kilpailijoiden taloudellisia
etuja, ettd direktiivin 11 artiklan 1 kohdalla, jonka mukaan
jasenvaltiot ovat velvollisia antamaan kantajan asiavaltuu-
den my®os kilpailijoille, kun kyseessd on direktiivin vastainen
menettelytapa. Ders., "Das UWG nach der Novelle 2007’
Die Europdisierung des Kartell- und Lauterkeitsrechts,
Tiibingen, 2009, s. 86, alaviite 8, esittdd, ettd direktiivilld
2005/29 suojellaan vilillisesti my6s kilpailijoita.

20 — Ks. asiassa Plus 3.9.2009 antamani ratkaisuehdotus, 35
ja 64 kohta.
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sopimattomia kaupallisia menettelyja kos-
kevat jasenvaltioiden lait, jotka koskevat
kuluttajien taloudellisia etuja vdlittomdisti
vahingoittavia ja siten laillisesti toimivien
kilpailijoiden taloudellisia etuja vélillisesti va-
hingoittavia sopimattomia kaupallisia menet-
telyjd. Direktiivissd otetaan siten huomioon,
ettd kuluttajien ja kilpailijoiden edut eivit
ole aina selvidsti rajattavissa toisistaan, kos-
ka ne ovat varsin usein paillekkiisid.* Mo-
net kaupalliset menettelyt vaikuttavat seka
kuluttajien etuihin ettd kilpailijoiden etui-
hin. Tietoisena tdsté tiiviistd yhteydestd yh-
teison lainsdatdja on padttdnyt ottaa huo-
mioon kuluttajansuojaa koskevat intressit
oikeastaan kilpailupoliittisella saéntelylld,
jollainen siséltyy esimerkiksi direktiiviin

21 - Marsland, V., "Unfair Commercial Practices: Stamping out
Misleading Packaging’, The regulation of unfair commercial
practices under EC Directive 2005/29 — New rules and new
techniques, Norfolk, 2007, s. 194, esittdd perustellusti, ettd
direktiivissa 2005/29 tunnustetaan sen kuluttajansuojaa
koskevasta tavoitteesta huolimatta se, ettd kuluttajien ja
kilpailijoiden edut ovat samoja sopimattomien kaupallisten
menettelyjen yhteydessé ja ettd on kuluttajien ja kilpailijoi-
den yhteisen edun mukaista, ettd kaikki elinkeinonharjoit-
tajat noudattavat sadntoja. Billesbach, E., Auslegung der
irrefithrenden Geschdftspraktiken des Anhangs I der Richt-
linie 2005/29/EG iiber unlautere Geschdftspraktiken, Miin-
chen, 2008, s. 16, esittdd, ettd monet yritysten kaupalliset
menettelyt vaikuttavat sekd kuluttajien ettd kilpailijoiden
etuihin. Jotta kaupallisen menettelyn sopivuuden arvioin-
nissa paddyttdisiin asianmukaisiin tuloksiin, edellytetdan
néin ollen moniulotteisempaa nikokulmaa, jossa otetaan
huomioon yhdenmukaisesti kaikkien asianomaisten edut.
Sen, ettd kilpailijoiden suojelu ja kuluttajansuoja ovat
yleensd “saman kolikon kaksi puolta’, osoittaa esimerkiksi
harhaanjohtava mainonta, joka ei loukkaa ainoastaan kulut-
tajan taloudellisia etuja vaan myos kilpailijan taloudellisia
etuja, jos tdmin liiketoiminnan mahdollisuuksille aiheutuu
haittaa. Sama pitee panetteluun, josta aiheutuu yhtaaltd
vahinkoa perusteettoman arvostelun kohteelle ja jolla toi-
saalta véaristetddn virheellistd tietoa saaneen kuluttajan
paitoksenteon perusteita. Bargelli, E., "L'ambito di appli-
cazione della direttiva 2005/29/CE: La nozione di pratica
commercial’;, Le pratiche commerciali sleali tra imprese e
consumatori, Torino, 2007, s. 80, viittaa vaikeuksiin kulutta-
jien ja kilpailijoiden etujen rajaamisessa. Schuhmacher, W.,
"The Unfair Commercial Practices Directive’, Law Against
Unfair Competition — Towards a New Paradigm in Europe
(toim. Hilty, R. M. ja Henning-Bodewig, F.), Berliini/Heidel-
berg, 2007, s. 132, katsovat direktiivin 2005/29 osoittavan
yksiselitteisesti, ettd kilpailuoikeudessa on tilanteita, joissa
kilpailijoiden suojelua ja kuluttajansuojaa ei voida erottaa
toisistaan.
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2005/29.%  Direktiivin  kilpailupoliittinen
suuntaus, joka koskee sisaimarkkinoiden toi-
mintaedellytyksid, ja normatiivinen suojelu-
tarkoitus, joka koskee eurooppalaisten kulut-
tajien tyypillisid valituksen aiheita, eivit ole
keskenddn menetelmillisessi ristiriidassa. >

22 — Gamerith, H., "Richtlinie iiber unlautere Geschaftsprakti-
ken: bisherige rechtspolitische Uberlegungen zu einer Neu-
gestaltung des osterreichischen UWG’, Lauterkeitsrecht im
Umbruch, 2005, s. 157, esittid jopa, ettd direktiivin 2005/29
sédntelyn alalla ei todellisuudessa rajata toisistaan kulutta-
jien ja kilpailijoiden etuja, vaan se sisiltdd "epatiydellisen
B2B + B2C-jarjestelmén’; mikéd puoltaa direktiivin taytén-
toonpanoa Itdvallan UWG:ssé.

23 — Vastaavasti myos Kessler, J., "Lauterkeitsschutz und Wett-
bewerbsordnung — Zur Umsetzung der Richtlinie 2005/29/
EG iiber unlautere Geschiftspraktiken in Deutschland und
Osterreich’, Wettbewerb in Recht und Praxis, 2007, nide 7,
s. 716. Vrt. myés Falce, V. ja Ghidini, G., "The new regime
on unfair commercial practices at the intersection of con-
sumer protection’, Competition law and unfair competition,
Antitrust between EC law and national law, 2009, s. 374,
jotka selventévit, ettd yhteison lainsaatéjan lihtokohtana on
direktiivissa 2005/29 se, ettd ainoastaan sisimarkkinoiden
vapaa kilpailu voi taata kuluttajien valinnanvapauden.



MEDIAPRINT ZEITUNGS- UND ZEITSCHRIFTENVERLAG

Siten esimerkiksi direktiivin 11 artik-
lan 1 kohdassa sdddetty kantajan asiavaltuu-
den myontdminen siten, ettd asianomaiset
kilpailijat saavat valtuuden esittdd vaatimuk-
sia menettelyn lopettamisesta sopimattomas-
ti toimivia kilpailijoita vastaan, koituu téysin
kuluttajansuojan hyviksi.*

46. Tastd huolimatta direktiivissd erotetaan
soveltamisalan paremman rajaamisen nimis-
sé selvisti toisistaan yhtaalta sellaiset kaupal-
liset menettelyt, jotka voivat aiheuttaa vahin-
koa seka kuluttajille ettd myos kilpailijoille, ja
toisaalta sellaiset kaupalliset menettelyt, jotka
voivat aiheuttaa vahinkoa vain jommallekum-
malle henkil6ryhmalle. Esimerkiksi johdanto-
osan kahdeksannessa perustelukappaleessa

24 — Niin myds edelld alaviitteessd 22 mainittu Gamerith, H.,
s. 157, jonka mukaan asianomaisten kilpailijoiden esitta-
mit menettelyn lopettamista koskevat vaatimukset, joita ne
osoittavat sopimattomasti toimivia kilpailijoitaan vastaan,
parantavat kuluttajansuojaa siltd osin kuin kyseessd ovat
kiellot, joita kohdistetaan sopimattomaan vaikutukseen,
joka petoksella, kiskomisella, houkuttelulla, painostuksella
tms. on kuluttajan paatosvapaudelle.

todetaan, ettd on olemassa muita kaupallisia
menettelyjd, jotka eivit aiheuta haittaa kulut-
tajille mutta voivat vahingoittaa kilpailijoita ja
liikeasiakkaita.

47. Kuten unionin tuomioistuin totesi asi-
assa Plus 14.1.2010 antamassaan tuomiossa,
tdmd jalkimméinen tapaus ei kuulu direk-
tiivin soveltamisalaan,® silli johdanto-osan
kuudennen perustelukappaleen mukaan sen
soveltamis- tai vaikutusalaan eiviat kuulu
sellaiset kansalliset lait, jotka koskevat so-
pimattomia kaupallisia menettelyjd, jotka
vahingoittavat ainoastaan kilpailijoiden ta-
loudellisia etuja tai jotka liittyvit elinkeinon-
harjoittajien vélisiin liiketapahtumiin. Sanan
“ainoastaan” semanttiseen merkitykseen
kuuluu, kuten myo6s direktiivin 2005/29 muu-
tamien kieliversioiden vertailusta ilmenee, *
tyypillisesti  poissulkevuus. ~ Vastaavasti

25 — Ks. edellid alaviitteessi 5 mainittu asia Plus, tuomion
39 kohta. Vrt. Micklitz, H.-W., "Full Harmonization of Unfair
Commercial Practices Under Directive 2005/29’, Internatio-
nal Review of Intellectual Property and Competition Law,
2009, nide 4, s. 373, jonka mukaan direktiivi 2009/25 on
sovellettavissa B2B-suhteisiin siltd osin kuin kaksi edelly-
tystd tdyttyy: riidanalainen kaupallinen menettely koskee
valittomaésti kuluttajan etuja ja vilillisesti kilpailijan etuja.
Kirjoittaja pelkad sitd, ettd tami rajoitus direktiivin sovel-
tamisalaan saattaisi avata uusia puolustautumisstrategioita.
Yritykset voisivat esimerkiksi yrittda vaittag, ettd niiden kau-
palliset menettelyt koskevat ainoastaan B2B-suhteita.

26 — Saksaksi “lediglich’, tanskaksi “udelukkende’, englanniksi
“only’, ranskaksi "uniquement’; italiaksi "unicamente’; flaa-
miksi “alleen’, portugaliksi "apenas’, sloveeniksi "samo” ja
espanjaksi "s6lo”
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johdanto-osan kuudennessa perustelukappa-
leessa todetaan myos, ettd kun otetaan huo-
mioon subsidiariteettiperiaate, jasenvaltioilla
on edelleen halutessaan mahdollisuus sddn-
nelld kyseisid kéytantojé yhteison lainsaddan-
tod noudattaen.

b) UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohdan
suojelutarkoitus

i) Yksittdisten suojattavien etujen erilainen
painotus

48. Nidin ollen herdad kysymys siitd, onko
UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohdan mukai-
nen yhdistettyja tarjouksia koskeva kielto sel-
lainen kansallinen oikeussaianto, jolla halutaan
kieltdad ainoastaan kilpailijoiden taloudellisia
etuja vahingoittavat kaupalliset menettelyt.
Kansallinen tuomioistuin® ja Itdvallan hal-
litus*® esittdvit téiltd osin, ettd riidanalaisella
UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohtaan si-
saltyvalla yhdistettyjd tarjouksia koskevalla
kiellolla on liséksi lainsddddnnéllinen tavoite,

27 — Ks. ennakkoratkaisupyynnon 10-12 kohta.
28 — Ks. Itdvallan kirjelmén s. 4 ja 5.
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jolla menndén pidemmille kuin direktiivissa
tavoitellussa kuluttajansuojassa.

49. Kiellolla pyritddn nimittdin kulutta-
jansuojan lisdksi sekd sdilyttdmédn toimiva
kilpailu ettd suojelemaan lehdiston moni-
muotoisuutta. Kilpailijoiden vastavuoroinen
uusien kylkidisten kilpatarjonta estamalld
pyritddn ennen kaikkea suojelemaan sellaisia
kilpailijoita, joilla ei vahdisempien taloudellis-
ten varojensa vuoksi ole mahdollisuutta edis-
tdd tuotteidensa myyntid vastikkeettomilla
kylkidisilld. Tam& suoja on perusteltavissa,
kun otetaan huomioon lehdiston merkitys
mielipiteenmuodostajana  demokraattisessa
yhteiskunnassa. Ndin esitti Itdvallan hallitus
jo asiassa C-368/95, Familiapress,* jossa oli
kyseessé tdmin kiellon yhteensopivuus tava-
roiden vapaan liikkuvuuden kanssa, eikd yh-
teisjen tuomioistuinkaan kyseenalaistanut
sitd hyviksyttdvana lainsdddédnnollisend ta-
voitteena, jolla pyritddn ldhtokohtaisesti pe-
rustelemaan timéan perusvapauden rajoitus.

50. On kuitenkin todettava, ettd UWG:n
yksittdisten suojattavien etujen painotusta
koskevat arvioinnit poikkeavat yksityiskoh-
diltaan toisistaan.

29 — Asia C-368/95, Familiapress, tuomio 26.6.1997 (Kok.,
s. 1-3689).
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51. Kansallisen tuomioistuimen mielesta Ité-
vallan lainsédtéjé ei oletettavasti pyri UWG:n
9 a §:n 1 momentin 1 kohdalla ensisijaisesti
kuluttajien suojelemiseen, vaan sen kohteena
on "vihintdédnkin samalla tavalla” my®6s kilpai-
lijoiden suojeleminen ja toimivien markkina-
edellytysten sdilyttaiminen. * Itdvallan hallitus
puolestaan kiistdd tdmdn nimenomaisesti ja
viittdd, ettd yhdistettyja tarjouksia koskevalla
kiellolla pyritddn “ensisijaisesti” suojelemaan
toimivaa kilpailua lehdistéalalla, * mutta se ei
kuitenkaan esitd vakuuttavia todisteita tlle
oikeudelliselle nékemykselle, etenkddn kun
se varoittaa lausumissaan, jotka koskevat pai-
notuotteen yhdistdmistd palkintokilpailuun
nyt kisiteltdavdssa asiassa, toistuvasti siitd
vaarasta, ettd kuluttajaan vaikutetaan kielle-
tylld tavalla kayttamalla hédnen pelihimoaan
hyviksi.** Mielesténi ei voi olla epéilystikdan
siitd, ettd Itdvallan siind ilmaisemalla pelolla
on ensisijaisesti kuluttajansuojaoikeudellinen
tausta.

52. Naistd toisistaan poikkeavista kansallisen
lainsddddnnon tulkintaa koskevista lausumis-
ta on todettava seuraavaa.

30 — Ks. ennakkoratkaisupyynnon s. 10-12.

31 — Ks. Itdvallan hallituksen kirjelmén 11 kohta, s. 4.

32 — Perustelut ovat talta osin samankaltaisia kuin Saksan halli-
tuksen edelld alaviitteessd 5 mainitussa asiassa Plus esitté-
mit perustelut. Kyseinen asia koski kansallisen sa@nnoksen
(Saksan UWG:n 4 § :n 6 momentti) yhteensopivuutta yhtei-
s6n oikeuden kanssa, kun siiné kiellettiin yhdistetyt tarjouk-
set palkintokilpailujen tai arvontapelien yhteydessd. Taman
kiellon taustalla olivat ensisijaisesti kuluttajansuojaoikeu-
delliset seikat. Vrt. Saksan hallituksen kyseisessd asiassa
esittimien perustelujen osalta kyseisessd asiassa 3.9.2009
antamani ratkaisuehdotus, erityisesti 93 ja 107 kohta.

53. Ensinndkin on muistutettava siitd, ettd
EY 234 artiklan mukainen menettely perus-
tuu unionin tuomioi stuimen ja kan-
sallisten tuomioistuinten viliseen yhteistyo-
hon, jossa unionin tuomioistuimen asiana
ei ole ottaa kantaa kansallisten saénnosten
tulkintaan ja ratkaista, onko kansallisen tuo-
mioistuimen esittdmi tulkinta oikea.* Unio-
nin tuomioistuimen tehtévdnd on unionin
tuomioistuinten ja kansallisten tuomioistuin-
ten vilisen toimivallanjaon puitteissa ottaa
huomioon ennakkoratkaisupyynnossa esi-
tetyt, ennakkoratkaisukysymykseen liittyvét
tosiasiat ja oikeudelliset seikat, sellaisina kuin
kansallinen tuomioistuin on ne méaritellyt.*

54. Toiseksi tdma erilainen aineellis-oikeu-
dellinen arviointi on viime kddessd merkityk-
setontd, koska on joka tapauksessa kiistaton-
ta, ettd UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohdan
sadnnokselld ei pyritd kieltiméédn sopimatto-
mia kaupallisia menettelyjd, jotka vahingoit-
tavat ainoastaan Xkilpailijoiden taloudellisia
etuja tai jotka liittyvit elinkeinonharjoittajien
vilisiin liiketapahtumiin direktiivin johdan-
to-osan kuudennessa perustelukappaleessa
tarkoitetulla tavalla. Sitd vastoin vallitsee
yksimielisyys siitd, ettd UWG:n 9 a §:n 1

33 — Ks. vastaavasti asia C-58/98, Corsten, tuomio 3.10.2000
(Kok., s. 1-7919, 24 kohta) ja yhdistetyt asiat C-482/01
ja C-493/01, Orfanopoulos ja Oliveri, tuomio 29.4.2004
(Kok., s. I-5257, 42 kohta).

34 — Ks. asia C-475/99, Ambulanz Gléckner, tuomio 25.10.2001
(Kok., s. 1-8089, 10 kohta); asia C-153/02, Neri, tuomio
13.11.2003 (Kok., s. I-13555, 34 ja 35 kohta); edella alaviit-
teessd 33 mainitut yhdistetyt asiat Orfanopoulos ja Oli-
veri, tuomion 42 kohta ja asia C-267/03, Lindberg, tuomio
21.4.2005 (Kok., s. I-3247, 41 ja 42 kohta).

I - 10929



JULKISASIAMIES TRSTENJAKIN RATKAISUEHDOTUS - ASIA C-540/08

momentin 1 kohdassa kielletdén séantelyn
tarkoituksen perusteella sopimattomat kau-
palliset menettelyt, jotka vaikuttavat jatku-
vasti B2C-alueella. UWG:n 9 a §:n 1 momen-
tin 1 kohdan sdénnos kuuluu néin ollen joka
tapauksessa vield direktiivin 2005/29 sdante-
lyn alaan, ilman ettd tdma riippuisi siitd, pal-
veleeko timi yhdistettyja tarjouksia koskeva
kielto ensisijaisesti yhden tietyn oikeushyvin
suojelua eli kuluttajien, kilpailijoiden tai suu-
ren yleison etujen suojelua esimerkiksi siten,
ettd sdilytetddn lehdiston monimuotoisuus.
Téltd osin voidaan nyt késiteltdvan ennakko-
ratkaisumenettelyn kannalta jéittad oikeudel-
lisesti taka-alalle se, pyritddnko riidanalaises-
sa kansallisessa sadnnoksessé sen lisidksi myos
lehdiston monimuotoisuuden séilyttdmiseen,
kuten Itdvallan hallitus on esittényt.

ii) Sovellettavien kansallisten sddnnosten ja
oikeuskaytdnnon tutkiminen

55. Kun otetaan huomioon, ettd on valt-
tdmatontd antaa kansalliselle tuomiois-
tuimelle hyddyllinen vastaus sen esittdmiin
ennakkoratkaisukysymyksiin,*® ja kun sa-
malla noudatetaan julkisasiamiehilla EY

35 — Yhteisojen tuomioistuin selvensi asiassa 244/78, Union Lai-
tiere Normande, 12.7.1979 antamassaan tuomiossa (Kok.,
s. 2663, 5 kohta), ettd vaikka EY 234 artiklassa ei sallita siti,
ettd se arvioi ennakkoratkaisupyynnon perusteita, saattaa
olla tarkoituksenmukaisen yhteisén oikeuden tulkinnan
antamiseksi valttdméatontd rajata se oikeudellinen kehys,
johon pyydetty tulkinta kuuluu. Lenaerts, K., Arts, A. ja
Maselis, 1., Procedural Law of the European Union, 2. painos,
s. 188, 6-021 kohta, katsovat, etti mikaidn ei esti unionin
tuomioistuinta esittamasta késitystadn padasian oikeuden-
Kkayntiin liittyvisté tosiseikoista ja joistakin kansalliseen lain-
sdadéntoon liittyvista seikoista lahtokohtana sovellettavien
yhteison oikeussidantojen ja yhteison oikeusperiaatteiden
hyodyllisti tulkintaa varten.
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222 artiklan nojalla olevaa velvollisuutta tay-
sin puolueettomina ja riippumattomina esit-
tda perustellut ratkaisuehdotukset,* viittaan
epéselvyyden valttamiseksi siihen, etté tutkit-
taessa asianomaisia oikeussddntojd, mukaan
lukien UW G:hen liittyva lakiaineisto, ilmenee
selvisti, ettd kuluttajansuojan on tiytynyt olla
Itdvallan lainsddtgjélle vahintddn yhta tarkea
asia kuin kilpailijoiden suojelun. Esimerkik-
si vuoden 2007 uutta UWG:td* koskeneen
hallituksen esityksen perusteluista on péétel-
tavissd, ettd UWG:ssa ei sddnnelld B2B-alaa
olennaisesti eri tavalla kuin B2C-alaa, koska

36 — Julkisasiamies Ruiz-Jarabo Colomer, "La funcién del Abo-
gado del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas’, Problémes d'interprétation, Bryssel, 2004, s. 334 ja sitd
seuraavat sivut, katsoo, ettd ratkaisuehdotuksen pitiisi olla
tuomareiden pohdinnan perustana. Ratkaisuehdotuksessa
pitdisi yleensa antaa vastaus kaikkiin oikeuskysymyksiin,
joita esitetddn oikeudenkiynnin yhteydessi, ja tdssd yh-
teydessd siihenastista vakiintunutta oikeuskéytdntod pitad
tutkia laajasti. Julkisasiamies korostaa myos oikeuskirjalli-
suuden kasvavaa merkitystd oikeuskysymysten tutkimisessa.

37 — Tisté todetaan artikkelissa "Erlauterungen zur Regierungs-
vorlage fiir ein Bundesgesetz, mit dem das Bundesgesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 — UWG geandert
wird (UWG-Novelle 2007)’; joka on julkaistu aikakauskir-
jassa Recht und Wettbewerb, 53. vuosikerta, nro 170, joulu-
kuu 2007, s. 13, seuraavaa: "Ehdotuksessa ei sdinnelli, kuten
jo voimassa olevassa UWG:ssakddn, B2B-alaa olennaisilta
osin eri tavalla kuin B2C-alaa, koska kilpailijoiden suojelu ja
kuluttajansuoja eivit ole erotettavissa toisistaan.”
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kilpailijoiden suojelu ja kuluttajansuoja eivét
ole Itdvallan lainsditdjdn mielestd “erotetta-
vissa toisistaan”.

56. Tamd vastaa oikeuskirjallisuudessa péaa-
asiallisesti esitettyd ndkemystd, jonka mu-
kaan etenkin téstd syystd UWG:ssé suojellaan
kilpailijoiden ja suuren yleison etujen lisdksi
samalla tavoin myo6s kuluttajien intresse-
ja ja pidetdédn siten ldhtokohtana “suojelun

tarkoituksen kolmiyhteyttd”® Timid pitee

38 — Prunbauer, M., "Kommentar zum Vorschlag fiir eine EU-
Richtlinie iiber unlautere Geschéftspraktiken im binnen-
markt-internen Geschiftsverkehr zwischen Unternehmen
und Verbrauchern — ein missgliickter Ansatz der Harmoni-
sierung des Lauterkeitsrechts in der EU’, Recht und Wettbe-
werb, 49. vuosikerta, nro 161, syyskuu 2003, s. 3, katsoo, ettd
UWG ei lahtokohtaisesti koske yksinomaan kilpailutilan-
teessa kaytdvdn kaupan kuluttajansuojaoikeudellisia niko-
kohtia vaan samalla my6s kilpailijoihin ja suureen yleis66n
liittyvid nakokohtia. Mainontatoimenpidettd ei voida pitdd
tai arvioida pelkéstdan yksipuolisesti kuluttajiin liittyvana.
Kilpailijoiden suojelu ja suuren yleisén intressi toimivaan
kilpailuun suoritteilla palvelee ainakin vélillisesti myos kulut-
tajansuojaa, koska silld tavoin varmistetaan my6s kuluttajan
edun mukaisesti kilpailun toimivuus. Kirjoittaja katsoo, etti
on mahdotonta, ettd kilpailutoiminta olisi jaettavissa todel-
lisessa talouseldiméssd tai dogmaattisestikaan jarkevisti
“kuluttajaa koskevaan kilpailun osaan” ja "yrityksié koskevaan
kilpailun osaan” Von Wiebe, A., "Umsetzung der Geschéftsp-
raktikenrichtlinie und Perspektiven fiir eine UWG-Reform’,
Juristische Bldtter, 129. vuosikerta, nide 2, helmikuu 2007,
s. 71, toteaa, etté Itdvallan ja Saksan osalta on ollut jo pit-
kagn kiistatonta, ettdi UWG:ssd suojellaan kilpailijoiden,
kuluttajien ja suuren yleis6n intressejd, kuten Saksan uuden
UWG:n 1 §:ssd nimenomaisesti vahvistetaan. Sille ominai-
nen suojelun tarkoitusten paillekkiisyys tekee oikeastaan
mahdottomaksi oikeussééntojen erottelun B2B- ja B2C-liike-
toimiin asian luonteen perusteella. Vastaavasti myos edelld
alaviitteessd 21 mainittu Biillesbach, E., s. 15, viittaa suoje-
lun tarkoituksen kolmiyhteyteen (kuluttajat, kilpailijat, suuri
yleiso), joka on Saksan ja Itavallan sopimattomia menettelyja
koskevien sadnndosten taustalla. Lettner, H., "Die Umsetzung
der EU-Richtlinie iiber unlautere Geschaftspraktiken — Eine
Bilanz des UWG-Neu in Osterreich und Deutschland’, Euro-
pean Law Reporter, 2009, nro 9, s. 313, esittdd myos, ettd
Itavallan UWG:lld pyritdén kaiken kaikkiaan suojelemaan
yritysten, suuren yleis6n ja kuluttajien etuja.

myos nyt késiteltdvan asian kohteena olevaan
UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohdan sién-
nokseen, jonka luonnetta kuluttajaa suoje-
levana sddnnoksend ei ole kyseenalaistettu
oikeuskirjallisuudessa. *

57. Tamén lisdksi on todettava, ettd myos
Oberster Gerichtshofin oikeuskédytannén mu-
kaan * — jossa viitataan osittain oikeuskirjalli-
suudessa esitettyihin ndkemyksiin — UWG:n
9a §:n 1 momentin kylkiisia koskevan kiellon

39 — Esimerkiksi edelld alaviitteessé 11 mainittu Duursma-Kepp-
linger, D. esittdd, ettd UWG:n 9 a § palvelee my6s kulutta-
jansuojaa (16 §, 24 kohta, s. 808). Laissa sidddetyn kylkidisia
koskevan rajoituksen tarkoituksena on mm. suojella ostajia
epdasialliselta ja harhaanjohtavalta kylkidisten mainonnalta
ja estdad kilpailijoiden vastavuoroinen (uusien) kylkidis-
ten kilpatarjonta (9 a §, 2 kohta, s. 276). Kirjoittaja katsoo,
ettda UWG:n varsinaisena tavoitteena on tarjota kuluttajien
yleisten etujen yleisestavia suojaa, jotta kilpailua ei kiytet-
tdisi turvautumalla sopimattomiin menettelyihin kilpailun
sdilyttamiseksi vapaana sopimattomilta menettelyiltd (16 §,
26 kohta, s. 810). Horak, M., "Naht das Ende des Zugaben-
verbots?’, Ecolex, 2008, s. 1138, katsoo, ettd UWG:n 9 a §:n
kylkigisid koskevan kiellon tarkoituksena on oletettavasti
kuluttajansuoja. Kirjoittaja viittaa siind yhteydessd taman
ratkaisuehdotuksen alaviitteessd 40 mainittuun Oberster
Gerichtshofin tuomioon. Vrt. myés Kucsko, G., ”Zur rechts-
politischen Begriindung des Zugabenverbots’, Ecolex, 1992,
s. 709, joka kuvaa kylkidisid koskevan kiellon syntyhistoriaa
Itdvallassa 1900-luvun alusta lidhtien. Kirjoittaja esittdd, ettd
Itavallan "kylkidisid koskevan kiellon” ensisijaisena tavoit-
teena on ollut sen kayttdonotosta alkaen estéi se, etté kulut-
tajien ostopaitoksiin vaikutetaan epiasiallisesti kylkigisilld
ja ettd padtavaran todellinen hinta pimitetaan kylkidisilld ja
asiakasta johdetaan siten harhaan. Tamin liséksi silla pitaisi
vastustaa kilpailevien yritysten keskindistd kilpatarjontaa.

40 - Ks. Oberster Gerichtshofin asiassa Fini’s Feinstes 9.3.1999
antama tuomio (asia nro 4 Ob 28/99t). Siind todetaan seu-
raavaa: "Kylkidisid koskevan kiellon tarkoituksena on ole-
tettavasti kuluttajansuoja: kuluttajan arviointikykyd ei saa
hidmértad — esimerkiksi tarjoamalla mahdollisuus osallis-
tua kilpailuun — pelihimoa ja voitonhalua hyédyntamalla.
Ostopiaatos on tehtavi tavaran ja sen hinta—laatu-suhteen
sekd asiallisen tuotevertailun perusteella eikd enemmin tai
viahemman harkitsematta houkuttimeksi asetetun palkin-
non voittamiseksi”
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tarkoituksen oletetaan olevan kuluttajansuo-
ja. Sen mukaan kuluttajien arviointikykya ei
saa hamairtda — esimerkiksi tarjoamalla mah-
dollisuus osallistua kilpailuun — pelihimoa ja
voitonhalua hyodyntamalla.

58. Siten on my0s sovellettavien Itdvallan oi-
keussdédntojen ja oikeuskéytdnnon tutkimisen
perusteella katsottava, ettd UWG:n 9 a §:n
1 momentin 1 kohdan kylkidisid koskevalla
kiellolla pyritddan védhintddan samalla tavalla
suojelemaan kuluttajia.

c) Pdidtelma

59. Edelld esitetyn perusteella katson, ettd
UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohtaan si-
sdltyvd kansallinen sddnnoés kuuluu di-
rektiivin 2005/29 soveltamisalaan. Sitd on
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nain ollen arvioitava direktiivin sddnndsten
perusteella.*

3. Molempien sdddosten rakenteen tutkimi-
nen

a) Direktiivin 2005/29 saannokset

60. Jotta voitaisiin todeta, onko UWG:n 9
a §:n 1 momentin kaltainen kansallinen oi-
keussaanto ristiriidassa direktiivin 2005/29

41 - Ks. Horak, M., "Zugabenverbot gemeinschaftsrechtswid-
rig?’; Ecolex, 2009/123, s. 341, jonka mielestd ensimmiiselld
ennakkoratkaisupyynnolld  pyritddn selvittdmédn, onko
yleinen kylkidisia koskeva kielto, jolla pyritidn suojele-
maan seka kuluttajia ettd yrityksid, yhteensopiva direktiivin
2005/29 kanssa. Kirjoittajan mielesta téllainen yleinen kielto
on yhteison oikeuden vastainen siltd osin kuin sen sovelta-
misalaa ei ole rajattu tiukasti eikd sitd voida rajoittaa kos-
kemaan tarjouksia, jotka kohdistuvat yksinomaan yrityksiin
eivitka koske kuluttajien etuja. Namé edellytykset eivit tiyty
UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohdan osalta. Edell alaviit-
teessd 38 mainittu von Lettner, H., nro 9, s. 317, katsoo, etti
se, ettd UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohdassa sdadetylld
yhdistettyjé tarjouksia koskevalla kiellolla ei pyritd suojele-
maan ainoastaan kuluttajia vaan silla on muitakin tarkoituk-
sia, jotka eivdt kuulu direktiivin asialliseen soveltamisalaan,
kuten lehdiston monimuotoisuuden siilyttiminen tai hei-
kompien kilpailijoiden suojeleminen, on riittiméton perus-
telu yleisen kiellon siilyttimiseksi B2C-alueella mustien
listojen rinnalla. Molemmat kirjoittajat olettavat siten, ettd
riidanalainen kansallinen oikeussdént6é kuuluu direktiivin
2005/29 soveltamisalaan.



MEDIAPRINT ZEITUNGS- UND ZEITSCHRIFTENVERLAG

kanssa, on valttamatontd tutkia molemmat
sdadokset niiden normatiivisen tavoitteen ja
saantelyn rakenteen kannalta sekd verrata nii-
ta toisiinsa siind yhteydessé.

i) Tédydellinen ja mahdollisimman pitkélle
menevé kansallisten sddnnosten lahentdmi-
nen sééntelyn tavoitteena

61. Kuten edelld on todettu,” direktiivilld
2005/29 pyritdadn sopimattomia kaupallisia
menettelyjd koskevien jasenvaltioiden oikeus-
sddntojen tdydelliseen yhdenmukaistamiseen.
Toisin kuin kuluttajansuojalainsdddédnnon
yhdenmukaistamista koskevien alakohtaisten
sdddosten osalta tdhdn mennessd, silld ei pyri-
td ainoastaan vihimmadistason yhdenmukais-
tamiseen vaan kansallisten oikeussddntojen
mahdollisimman pitkille menevéan ldhenté-
miseen, jolla evdtddn jasenvaltioilta tiettyja
poikkeuksia lukuun ottamatta ankarampien
sddnnosten voimassa pitdminen tai kiyttoon
ottaminen riippumatta siitd, pyritadnko talla
korkeammantasoisen kuluttajansuojan saa-
vuttamiseen. * Ndamd molemmat seikat ilme-
nevit seké tdmén direktiivin johdanto-osasta
ettd myOs sen yleisistd sadnnoksista.

42 — Ks. tdimién ratkaisuehdotuksen 33 kohta.

43 — Ks. edelld alaviitteessd 4 mainitut yhdistetyt asiat VTB-VAB
ja Galatea, tuomion 52 kohta.

62. Tdmai johtuu ensinndkin direktiivin joh-
danto-osan 11 perustelukappaleesta, jonka
mukaan ldhentymiselld, joka toteutetaan la-
hentamalla kansalliset sdédnnokset télla direk-
tiivilld, padstddn korkeatasoiseen yhteiseen
kuluttajansuojaan. Toiseksi sen 12 peruste-
lukappaleessa puhutaan siitd, ettd seké kulut-
tajat ettd elinkeinonharjoittajat voivat luottaa
yhtendisiin, hyvin médriteltyihin oikeuska-
sitteisiin perustuviin sddntelypuitteisiin, joil-
la sdddelldadan sopimattomien kaupallisten
menettelyjen kaikkia ndkokohtia Euroopan
unionissa. Direktiivin 1 artiklassa viitataan
uudelleen lainsddddnnon ldhentimiseen, ja
siitd ilmenee, ettd sen tarkoituksena on pa-
rantaa kuluttajansuojaa ja tukea sisdmarkki-
noiden moitteetonta toimintaa.

63. Kattavan ja mahdollisimman pitkalle
yhteison tasolla menevén sédédntelyn tavoite
direktiivin soveltamisalalla ilmenee uudel-
leen sen johdanto-osan 14 ja 15 perustelu-
kappaleesta, joissa puhutaan nimenomaisesti
tiydellisestd yhdenmukaistamisesta. Sama
nikyy myo6s direktiivin 4 artiklan sisémark-
kinalausekkeessa, jonka mukaan jasenvaltiot
eivit saa rajoittaa palveluiden tarjonnan va-
pautta eivitka tavaroiden vapaata liikkumista
tdman direktiivin yhdenmukaistamisen alaan
kuuluvista syisté.
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64. Poikkeuksena téstd direktiivin 3 artik-
lan 5 kohdassa sdddetddn, ettd jdsenvaltiot
voivat kuuden vuoden ajan ajankohdasta
12.6.2007 lahtien jatkaa tdmédn direktiivin
mukaisen ldhentdmisen alalla tdtd direktiivia
rajoittavampien tai ohjailevampien kansallis-
ten sddnnodsten soveltamista. Tamid poikkeus
koskee kuitenkin ainoastaan kansallisia sddn-
noksig, joilla pannaan téytintoon yhdenmu-
kaistamisen vahimmaéistasoa koskevia lausek-
keita sisiltavia direktiiveja. ** Toinen poikkeus
taydellisestd yhdenmukaistamisesta koskee
vield 3 artiklan 9 kohdan mukaisesti direktii-
vissd 2002/65/EY maidriteltyjd rahoituspalve-
luja ja kiintedd omaisuutta.

44 — Direktiivin 2005/29 3 artiklan 5 kohdassa tarkoitettui-
hin direktiiveihin, jotka siséltdvdt yhdenmukaistamisen
vahimmaistasoa koskevia lausekkeita, kuuluvat seuraavat:
muualla kuin elinkeinonharjoittajan toimitiloissa neuvotel-
tuja sopimuksia koskevasta kuluttajansuojasta 20.12.1985
annettu neuvoston direktiivi 85/577/ETY (EYVL L 372,
s. 31); matkapaketeista, pakettilomista ja pakettikiertomat-
koista 13.6.1990 annettu neuvoston direktiivi 90/314/ETY
(EYVL L 158, s. 59); ostajien suojaamisesta kiinteistéjen
osa-aikaisen kayttdoikeuden ostosopimuksen tiettyihin
osiin ndhden 26.10.1994 annettu Euroopan parlamentin ja
neuvoston direktiivi 94/47/EY (EYVL L 280, s. 83); kulut-
tajansuojasta etdsopimuksissa 20.5.1997 annettu Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivi 97/7/EY (EYVL L 144,
s. 19); kuluttajansuojasta kuluttajille tarjottavien tuotteiden
hintojen ilmoittamisessa 16.2.1998 annettu Euroopan par-
lamentin ja neuvoston direktiivi 98/6/EY (EYVL L 80, s. 27)
ja televisiotoimintaa koskevien jiasenvaltioiden lakien, ase-
tusten ja hallinnollisten maérédysten yhteensovittamisesta
3.10.1989 annettu neuvoston direktiivi 89/552/ETY (EYVL
L 298, s.23).
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ii) Direktiivin 2005/29 sdéntelyn rakenne

65. Direktiivin 2005/29 ytimena on sen 5 ar-
tiklan 1 kohdan yleislauseke, jossa sdddetddn
sopimattomia kaupallisia menettelyjd koske-
vasta kiellosta. Direktiivin 5 artiklan 2 koh-
dassa tdsmennetddn, mitd on ymmarrettava
tarkoitettavan "sopimattomalla” Sen mukaan
kaupallinen menettely on sopimaton, jos se
on ensinnédkin “huolellisen ammatinharjoit-
tamisen vaatimusten” vastainen ja toiseksi
omiaan “védristimddn olennaisesti” kulut-
tajan taloudellista kéyttdytymistd. Sopimat-
tomia kaupallisia menettelyjd ovat 4 kohdan
mukaan erityisesti sellaiset menettelyt, jot-
ka ovat harhaanjohtavia (6 ja 7 artikla) tai
aggressiivisia (8 ja 9 artikla). Saman artik-
lan 5 kohdassa viitataan liitteeseen I ja siind
mainittuihin kaupallisiin menettelyihin, joita
"pidetddn kaikissa olosuhteissa sopimattomi-
na” Tdmai luettelo on yhtdldisesti voimassa
kaikissa jasenvaltioissa, ja sitd voidaan muut-
taa vain direktiivia muuttamalla.

66. Kansallisten tuomioistuinten ja hallinto-
viranomaisten tehtévdnd olevan lainsdadén-
non soveltamisen kannalta téstd seuraa, ettéd
ensinnékin on otettava perustaksi liitteeseen
I siséltyvdssa luettelossa mainitut 31 sopimat-
toman kaupallisen menettelyn tapausta. Jos
kaupallinen menettely on luettavissa jonkin
tapauksen piiriin, se on kiellettavi; lisatutki-
mus, esimerkiksi sen vaikutusten tutkiminen,
ei tule kysymykseen. Mikali konkreettinen to-
siseikasto ei kuulu tdmén kieltoluettelon pii-
riin, on tutkittava, onko kyseessd jompikumpi
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yleislausekkeessa sadnnellyistd esimerkkita-
pauksista eli harhaanjohtava tai aggressiivi-
nen kaupallinen menettely. Vain silloin, kun
tilanne ei ole tillainen, voidaan soveltaa vi-
littomasti direktiivin 5 artiklan 1 kohdan
yleislauseketta. **

b) UWG:n sdannokset

67. Vakiintuneen oikeuskdytannén mukaan
jokaisella jasenvaltiolla, jolle direktiivi on
osoitettu, on velvollisuus toteuttaa kansal-
lisessa oikeusjérjestyksessadn direktiivissé
asetettujen tavoitteiden mukaisesti kaikki
direktiivin tdyden vaikutuksen varmistami-
seksi tarvittavat toimenpiteet.* Siihen liit-
tyy kansallisen lainsdatdjan velvollisuus pan-
na kyseinen direktiivi sddntojenmukaisesti

45 — Niin my6s todistelua koskevassa mallissa, jonka on esittanyt
De Cristofaro, G., "La direttiva 2005/29/CE — Contenuti,
rationes, caratteristiche’, Le pratiche commerciali sleali
tra imprese e consumatori, Torino, 2007, s. 12 ja Henning-
Bodewig, F, "Die Richtlinie 2005/29/EG iiber unlautere
Geschaftspraktiken’, Gewerblicher Rechtsschutz und Urhe-
berrecht Internationaler Teil, 2005, nide 8/9, s. 631.

46 — Ks. esim. asia 51/76, Verbond van Nederlandse Onder-
nemingen, tuomio 1.2.1977 (Kok., s. 113, 22 kohta); asia
152/84, Marshall, tuomio 26.2.1986 (Kok., s. 723, Kok., Ep.
VIII, s. 457, 48 kohta); asia C-72/95, Kraaijeveld ym., tuomio
24.10.1996 (Kok., s. I-5403, 55 kohta); asia C-336/97, komis-
sio v. Italia, tuomio 17.6.1999 (Kok., s. 1-3771, 19 kohta);
asia C-97/00, komissio v. Ranska, tuomio 8.3.2001 (Kok.,
s. 1-2053, 9 kohta); asia C-478/99, komissio v. Ruotsi, tuomio
7.5.2002 (Kok., s. I-4147, 15 kohta) ja asia C-233/00, komis-
sio v. Ranska, tuomio 26.6.2003 (Kok., s. [-6625, 75 kohta).

tiytdntoén kansallisessa oikeudessa.” EY
249 artiklan 3 kohdassa jitetddn sen sana-
muodon mukaan kuitenkin kansallisten vi-
ranomaisten valittavaksi muoto ja keinot.
Téamd valinnanvapaus on erityisesti kansalli-
sella lainsaatgjalla.

68. Téstd syystd oikeuskédytdnnossd on tun-
nustettu, ettd direktiivin sddntdjenmukainen
saattaminen osaksi valtion siséistd oikeutta ei
vaadi valttdmaétta sen sddnnosten sanatarkkaa
toistamista nimenomaisessa ja erityisessa lain
sddnnoksessd. ** Merkittivad on pikemminkin
se, ettd kansallisessa lainsddddnndssd, joka
tulee voimaan direktiivin taytdntoon pane-
miseksi, tdytetddn oikeudellisen selkeyden ja
oikeusvarmuuden vaatimukset sen varmis-
tamiseksi, ettd direktiivin sisillon koko kirjo
toteutetaan asianomaisen jdsenvaltion tuo-
mioistuinten ja viranomaisten soveltaessa
kansallista lainsdadantoa. *

47 — Direktiivin tdytintoonpano on osa kaksivaiheista lainséé-
déntévaihetta, jonka toinen vaihe on toteutettava kansallisen
lainsdddédnnon tasolla. Direktiivin sdannékset konkretisoi-
tuvat kansallisen oikeuden tasolla toteutetulla aineellisella
taytantoonpanolla (vrt. tistd Vcelouch, P, Kommentar zu
EU- und EG-Vertrag (toim. Mayer, H.), Wien, 2004, 249 §, 48
ja 50 kohta, s. 17 ja 18).

48 — Ks. asia C-131/88, komissio v. Saksa, tuomio 28.2.1991
(Kok., s. 1-825, 6 kohta); asia C-96/95, komissio v. Saksa,
tuomio 20.3.1997 (Kok., s. I-1653, 35 kohta); asia C-49/00,
komissio v. Italia, tuomio 15.11.2001 (Kok., s. 1-8575, 21
ja 22 kohta) ja asia C-410/03, komissio v. Italia, tuomio
28.4.2005 (Kok., s. I-3507, 60 kohta). Tdhén viittaa osuvasti
Seichter, D., "Der Umsetzungsbedarf der Richtlinie iiber
unlautere Geschiftspraktiken’; Wettbewerb in Recht und
Praxis, 2005, s. 1088, kun kyseessd on vaatimus direktiivin
2005/29 téytantoonpanosta Saksan oikeudessa.

49 — Vastaavasti Ruffert, M., teoksessa Calliess ja Ruffert (toim.),
Kommentar zu EUV/EGYV, 3. painos, 2007, 249 §, 49 kohta,
s. 2135. Vakiintuneen oikeuskiytinnon mukaan direktiivin
tdytantoonpanon yhteydessi on tosiasiallisesti varmistettava
sen tdysimadrdinen soveltaminen. Ks. esim. asia C-217/97,
komissio v. Saksa, tuomio 9.9.1999 (Kok. s. I-5087,
31 kohta); asia C-214/98, komissio v. Kreikka, tuomio
16.11.2000 (Kok., s. I-9601, 49 kohta) ja asia C-62/00, Marks
& Spencer, tuomio 11.7.2002 (Kok., s. I-6325, 26 kohta).
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i) UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohdan sidin-
telyn rakenteen esittdminen

69. Kansallisen tuomioistuimen antamien
tietojen mukaan UWG:n 9 a §:n 1 momentin
1 kohdassa kielletddn yrityksié ilmoittamasta
kuluttajille vastikkeettomista kylkidisista ta-
varoiden tai palvelujen yhteydessa. Jos p&a-
tuote on sadnnollisesti ilmestyvd painotuote
(sanomalehti, aikakauslehti), kielto ulottuu
my0s kylkidisten pelkkddn tarjoamiseen ja
myontdmiseen. Kylkidinen on Oberster Ge-
richtshofin oikeuskiytinnén ** mukaan muun
muassa paidtuotteen hankintaan liittyvd mah-
dollisuus osallistua kilpailuun.

70. Kuten ennakkoratkaisupyynnosta® il-
menee, titd sddnnostd tulkitaan kuitenkin
oikeuskdytdnndssé rajoittavasti, joten jokais-
ta vastikkeetonta kylkidistd ei pidetd kiellet-
tynd. Oberster Gerichtshofin vakiintuneen

50 — Ks. ennakkoratkaisupyynnon s. 10.

51 — Kansallinen tuomioistuin mainitsee ennakkoratkaisupyyn-
nossi, s. 8, Oberster Gerichtshofin asiassa Welt des Woh-
nens 20.10.1992 antaman tuomion (asia nro 4 Ob 87/92);
asiassa ORF-Teletext 30.1.2008 antaman tuomion (asia nro
3 Ob 273/07d) ja 14.2.2008 antaman tuomion (asia nro
4 Ob 17/08s).
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oikeuskdytdnnoén mukaan UWG:n 9 a §:n 1
momentin 1 kohdan soveltaminen edellyt-
tdd, ettd kiistanalainen menettely on tietyssa
yksittdistapauksessa a) objektiivisesti omiaan
véadristiméddan kuluttajan péddatostda hankkia
pédtuote (pddsuoritus)® ja ettd timid menet-
tely siten b) voisi johtaa muuhun kuin vain
merkityksettdméin kysynnin siirtymiseen. *
Téstd syystd tietylld tavalla jo 1 momentin
tunnusmerkisto jad tdyttymaitta, jos kyseessi
ei ole tissd sddnnoksessd tarkoitettu kielletty
“kylkidinen’, kun edelld mainitut oikeuskay-
tdnndssi kehitetyt edellytykset eivit tayty. **

71. Kun jatetadn tdmd Itdvallan oikeus-
kéytinnossd omaksuttu rajoittava tulkinta
huomiotta, on todettava, etti riidanalainen
UWG:n 9 a §:n sddnnds perustuu sdaanto-
poikkeus-periaatteeseen siten, ettd kahden
erityyppisen tavaran tai palvelun liittami-
nen yhteen myynninedistamistarkoituksessa
on 1 momentin mukaan kiellettya siltd osin
kuin 2 momentissa mainittuja poikkeuksia
ei voida soveltaa. Tassd sddnnoksessd kiel-
letdadn toisin sanoen kahden erityyppisen
tavaran tai palvelun liittdminen yhteen

52 — Kansallinen tuomioistuin mainitsee ennakkoratkaisupyyn-
nossi, s. 8, edellid alaviitteessid 48 mainitun asian Welt des
Wohnens.

53 — Kansallinen tuomioistuin mainitsee ennakkoratkaisupyyn-
nossd, s. 8, Oberster Gerichtshofin asiassa Tipp des Tages
111, 14.12.1999 antaman tuomion (asia nro 4 Ob 290/99x).

54 — Ks. my6s padasian oikeudenkdynnin valittajan kirjelmin s. 4.
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myynninedistdmistarkoituksessa, joten sitd
on pidettavi ldhtokohtaisena yhdistettyjé tar-
jouksia koskevana kieltona, vaikka poikkea-
mat sallitaan tietyissid tapauksissa. *®

4. Riidanalaisen sddannoksen yhteensopivuus
direktiivin 2005/29 kanssa

72. On kasiteltdavd vield kysymystd, joka
koskee riidanalaisen sdédnnoksen yhteenso-
pivuutta direktiivin 2005/29 kanssa, ja til-
16in on tutkittava ensisijaisesti kansallisen
sadnnoksen rakennetta. Mikali todetaan, ettd
kansallinen oikeus, sellaisena kuin se on lain
sanamuodon perusteella, ei ole yhteison oi-
keuden mukainen, on samassa yhteydessi
tutkittava, voidaanko téta sadnnostd pitaa di-
rektiivin mukaisena, kun otetaan huomioon
edelld mainittu Oberster Gerichtshofin ra-
joittava tulkinta.

55 — Ks. edelld alaviitteessd 39 mainittu Horak, M., s. 1137, joka
vertaa UWG:n 9 a §:n sddnnosta ns. yleisiin kieltoihin. Ylei-
silld kielloilla kielletdén ldhtokohtaisesti tietyt abstraktisti
kuvatut kaupalliset menettelyt, ilman ettd tuomioistuin voisi
tutkia yksittdistapauksessa vaikutukset kuluttajiin tai kilpai-
lijoihin. Jotta saataisiin aikaan kédytdnnén huomioon ottava
tasapainotilanne, téllaisiin kieltoihin liittyy useimmiten
luettelo poikkeuksista. Kirjoittajan mukaan UWG:n 9 a §:ssi
on lahtokohtainen kylkidisid koskeva kielto sen 1 momen-
tissa ja tdstd jarjestelmdstd tehtdvid poikkeuksia koskeva
luettelo sen 2 momentissa. Edelld alaviitteessd 17 mainittu
Heidinger, R., s. 45, esittad nikemyksendin, etti UWG:n 9 a
§:n sdadnnostd on pidettavi yleisena kieltona, jolla kielletdan
tietyt kaupalliset menettelyt, ilman etté yksittaistapauksessa
tutkittaisiin vaikutukset kuluttajiin.

a) Edelld kuvattu kansallinen lainsdaddanté

i) Saantelyn rakenteen kaéntaminen

73. Riidanalaisen sddnnoksen yhteensopi-
vuutta direktiivin 2005/29 kanssa koskevan
kysymyksen osalta on todettava, etté riidan-
alainen UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohdan
yhdistettyjé tarjouksia koskeva kielto on eri-
tyissadnnos UWG:n sisdlld eikd silld ensin-
ndkddn ole vastinetta direktiivissd 2005/29.
UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohdassa sdé-
detddn lahtokohtaisesta yhdistettyjé tarjouk-
sia koskevasta kiellosta, josta ei saddetd itse
direktiivissé.

74. Talld kansallisella sdannokselld on myos
sen taustalla olevan sddnto-poikkeus-peri-
aatteen vuoksi toinen sddntelyn rakenne kuin
direktiivilla 2005/29. Ensisijaisesti juuri tdméa
sddntelyn rakenteen kédntdminen herdttad
epiilyksid yhteensopivuudesta direktiivin
kanssa, ja télloin kyse ei ole niinkddn itse
sadnnoksen muodollisesta rakenteesta — kan-
salliselle lainsaatdjille myonnetddn kuitenkin
tdytdntoonpanon yhteydessi tiettyd harkin-
tavaltaa — vaan pikemminkin tdimén kansal-
lisen sddnnoksen normatiivisesta sisallosta.
Se ei vastaa sisdlloltddan direktiivin 2005/29
sddnnoksid. Kuten olen niet jo esittdnyt yh-
distetyissd asioissa C-261/07 (VTB-VAB)
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ja C-299/07 (Galatea) antamassani ratkaisu-
ehdotuksessa, direktiivilla 2005/29 pyritdadn
edistamdin elinkeinonharjoittajan yritysva-
pautta, joka vastaa olennaisesti in dubio pro
libertate -periaatteena tunnettua oikeudellis-
ta periaatetta. *® Direktiivissi lahtokohtana on
siten, toisin kuin UWG:n 9 a §:n 1 momentin
1 kohdassa, kaupallisten menettelyjen sopi-
vuus niin kauan kuin kiellolle asetetut tar-
kemmin kuvatut oikeudelliset edellytykset
eivit tayty. ”

75. Talla liberaalilla nakemykselld on konk-
reettinen sddntelypoliittinen tausta eli sen
varmistaminen, ettd direktiivin johdanto-
osan neljdnnessé ja viidennessa perustelukap-
paleessa ja 1 artiklassa vahvistettu yhteison
lainsddtdjan tavoite toteutetaan yhtenisilld
yhteisén tason sddnngilld, joilla poistetaan
rajatylittdvan palvelujen ja tavaroiden liik-
kuvuuden tai sijoittautumisvapauden esteet,
joita aiheutuu sopimattomia kaupallisia me-
nettelyja koskevien kansallisten sddntojen
monilukuisuudesta, siind maarin kuin on

56 — Ks. edelld alaviitteessa 15 mainittu yhdistetyissd asioissa
VTB-VAB ja Galatea antamani ratkaisuehdotus, 81 kohta.
Vastaavasti edelld alaviitteessd 25 mainittu Micklitz, H.-W.,
s. 374.

57 — Abbamonte, G., "The unfair commercial practices Directive
and its general prohibition’, The regulation of unfair com-
mercial practices under EC Directive 2005/29 — New rules
and new techniques, Norfolk, 2007, s. 15, kuvaa direktiivissd
tavoiteltua ldhestymistapaa tdstd syystd liberaaliksi. Sen
mukaan sallittua on kaikki, miti ei ole nimenomaisesti kiel-
letty. Edelld alaviitteessd 45 mainittu De Cristofaro, G., s. 11,
huomauttaa osuvasti, etta direktiivin lihestymistapa on koh-
dennettu, kun siind vahvistetaan perusteet, joiden mukaan
kaupallinen menettely arvioidaan sopimattomaksi, mutta
toisaalta luovutaan kokonaan kuvaamasta sopivan kaupalli-
sen menettelyn ominaisuuksia.
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tarpeen sisimarkkinoiden sddntojenmukaista
toimintaa varten ja korkeatasoisen kulutta-
jansuojan varmistamiseksi. *®

ii) UWG:n 9 a §:n 2 momentin poikkeussain-
nosten riittdmattomyys

76. UWG:n 9 a §:n 2 momentin kaltaiset 1ah-
tokohtaisista kielloista tehtdvit poikkeukset
eivit ole myoskddn omiaan kattamaan kaik-
kia tapauksia, joissa on direktiivin 2005/29
sadnnosten mukaan oletettava olevan kysees-
sd sallittu kaupallinen menettely, koska ne
eivit mahdollista toimivaltaisten kansallisten

58 — Ks. Bakardjieva Engelbrekt, A., "An End to Fragmenta-
tion? The Unfair Commercial Practices Directive from
the Perspective of the New Member States from Central
and Eastern Europe’, The regulation of unfair commercial
practices under EC Directive 2005/29 — New rules and new
techniques, Norfolk, 2007, s. 47 ja sitd seuraavat sivut, joissa
korostetaan direktiivin 2005/29 yhdenmukaistavaa vaiku-
tusta, kun direktiivin tavoitteena on poistaa sen voimaantu-
loon saakka voimassa olleet huomattavat erot sopimattomia
menettelyja koskevan jisenvaltioiden lainsdddédnnon séén-
nosten vililtd. Vastaavasti myos edelld alaviitteessd 21 mai-
nittu Bargelli, E., s. 79. Weatherill, S., "Who is the 'Average
Consumer”, The regulation of unfair commercial practices
under EC Directive 2005/29 — New rules and new techni-
ques, Norfolk, 2007, s. 137, kuvaa direktiivin 2005/29 lih-
tokohdaksi sddntelyn vahentimisen uudella sdantelylla.
Kansallisen lainsddddnnén yhdenmukaistamisella poiste-
taan sadntely markkinoilta, kun silld kumotaan jdsenval-
tioiden monimuotoinen lainsdddinto yhteniisen sdéntelyn
hyviksi. Edelld alaviitteessd 23 mainittu Falce, V. ja Ghi-
dini, G., s. 372, katsoo, ettd direktiivilld pyritian tuomaan
yhtééltd kilpailu rajattomilla sisamarkkinoilla ja toisaalta
kuluttajansuoja jalleen keskindiseen tasapainoon.
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tuomioistuinten ja viranomaisten yksittéista-
pauksessa tekemdd arviointia.* Tdmén yh-
teisdjen tuomioistuin on vahvistanut myos
yhdistetyissd asioissa VIB-VAB ja Galatea
antamassaan tuomiossa. *

77. Koska yhdistettyja tarjouksia koskevia
kieltoja ei lueta liitteessd I mainittuihin kau-
pallisiin menettelyihin, joita on pidettdvi kai-
kissa olosuhteissa sopimattomina, ne voidaan
lahtokohtaisesti kieltdd vain, jos ne ovat sopi-
mattomia kaupallisia menettelyjd esimerkiksi
siksi, ettd ne ovat direktiivissd tarkoitetulla
tavalla harhaanjohtavia tai aggressiivisia. Tés-
td huolimatta direktiivin 2005/29 mukainen
kielto on mahdollinen vain silloin, kun kau-
pallista menettelyd on pidettédvd sopimatto-
mana sen vuoksi, ettd se on huolellisen am-
matinharjoittamisen vaatimusten vastainen
tai ettd se vddristdd olennaisesti tai on omiaan
vadristimadn olennaisesti keskivertokulutta-
jan taloudellista kayttdytymistd tuotteeseen
ndhden.

78. Sitd, onko tilanne téllainen yhdistettyjen
tarjousten osalta, ei voida todeta yleisesti pa-
tevéllad tavalla, vaan téhdn tarvitaan pikem-
minkin konkreettisen kaupallisen menettelyn
arviointia yksittdistapauksessa. Tama ilme-
nee yksiselitteisesti direktiivin johdanto-osan
seitseménnestd perustelukappaleesta, jonka
mukaan tdtd direktiivid ja erityisesti siihen
sisdltyvid yleislausekkeita sovellettaessa olisi
kiinnitettdvd erityistd huomiota yksittdisen
tapauksen olosuhteisiin. Sana ’erityisesti”
osoittaa myos, ettd kulloinenkin yksittdisen
tapauksen arviointi ei rajoitu direktiivin 5 ar-
tiklan 1 kohdanyleislausekkeen soveltamiseen

59 — Vastaavasti myos edelld alaviitteessd 17 mainittu Heidinger,
R, s. 46.

60 — Edelld alaviitteessd 4 mainitut yhdistetyt asiat VTB-VAB ja
Galatea, tuomion 64 ja 65 kohta.

vaan ulottuu myds yleislauseketta konkre-
tisoivien 5-9 artiklan sdédnnosten sovelta-
miseen. Yksittdisen tapauksen arvioinnin
vélttamattomyyttd direktiivin 5-9 artiklan
sadnnosten perusteella sen tapauksen varalta,
ettd kaupallinen menettely ei kuulu liitteessa I
mainittujen kaupallisten menettelyjen piiriin,
pitdd ldhtokohtana myds yhteison lainsaatdja
johdanto-osan 17 perustelukappaleen perus-
teella. Timé seuraa vastakohtaispaitelména
johdanto-osan 17 perustelukappaleen kol-
mannesta virkkeestd, jossa néet todetaan, etté
liitteessd I mainitut kaupalliset menettelyt
ovat ainoat kaupalliset menettelyt, joita voi-
daan pitdd sopimattomina "ilman 5-9 artik-
lan sddnnoksiin perustuvaa tapauskohtaista
arviointia”

iii) Vélipaatelma

79. Riidanalainen sdidnnos ei ole sanamuo-
tonsa perusteella yhteensopiva direktiivin
2005/29 kanssa.
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b) Direktiivin mukaisen tulkinnan mahdolli-
suus

80. Kuten olen esittdnyt asiassa Plus anta-
massani ratkaisuehdotuksessa,® silloin kun
tutkitaan sitd, onko jdsenvaltion lainsdddan-
non sadnnds ristiriidassa yhteisén oikeuden
kanssa, ratkaisevaa ei ole ainoastaan sdin-
noksen sanamuoto, vaan lisdksi on otettava
huomioon tulkinta, jonka kansalliset tuomio-
istuimet tekevit sidnnoksestd. > Koska timi
on kaikkia oikeussubjekteja sitova lain tulkin-
ta, jasenvaltion oikeuskaytdnt6 on kansallisen
lainsddddnnon taytdntéonpanon ja tulkinnan
yhteison oikeuden mukaisuuden arvioinnin
valttimaton mittapuu. ©

81. Yhteensopivuutta direktiivin kanssa voi-
si siten puoltaa se, ettd Oberster Gericht-
shof omaksuu yleensd rajoittavan tulkinnan

61 — Mainittu edelld ratkaisuehdotuksen
82 kohta.

62 — Edelld alaviitteessd 35 mainitut Lenaerts, K., Arts, D. ja
Maselis, I, 5-056 kohta, s. 162, esittavit, ettd kansallisten
lakien, asetusten tai hallinnollisten maéréysten ulottuvuutta
on arvioitava kansallisten tuomioistuinten niille antaman
tulkinnan valossa. Yhteison oikeuden mukainen tulkinta
kansallisesta oikeudesta oli Saksan Bundesgerichtshofin
ennakkoratkaisupyynnon kohteena asiassa C-42/95, Sie-
mens, tuomio 19.11.1996 (Kok., s. I-6017) seké Belgian Hof
van beroep te Gentin ennakkoratkaisun kohteena asiassa
C-205/07, Gysbrechts, tuomio 16.12.2008 (ei vield julkaistu
oikeustapauskokoelmassa).

63 — Ks. tistd asiassa C-338/06, komissio v. Espanja, 4.9.2008
antamani ratkaisuehdotus (tuomio 18.12.2008, Kok.,
s.1-10139, 89 kohta).

alaviitteessda 20,
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yhdistettyjd tarjouksia koskevasta periaat-
teellisesta kiellosta. Ei ole mahdotonta, ettd
tallaista kieltoa pehmennetddn kansallisen
tuomioistuimen rajoittavalla tulkinnalla si-
ten, ettd siitd tehddén viime kadessa direktii-
vin kanssa yhteensopiva. Téstd riippumatta
on muistutettava siitd, ettd jasenvaltion tuo-
mioistuin on yhteiséjen tuomioistuimen oi-
keuskéytdnnon mukaan velvollinen — riippu-
matta siitéd, ovatko kyseessd ennen direktiivin
antamista vai sen jalkeen annetut sddnnok-
set — tulkitsemaan kansallista lainsdddantoa
mahdollisimman pitkille direktiivin sana-
muodon ja tarkoituksen mukaisesti,* jotta
direktiivilla tavoiteltu tulos saavutetaan ja
jotta se siten noudattaa EY 249 artiklan kol-
matta kohtaa, ja télloin kansallisen tuomio-
istuimen tehtdvénd on tulkita lakia yhteison
oikeuden vaatimusten mukaisesti siind maa-
rin kuin sillda on kansallisen lainsdddédnnon
perusteella harkintavaltaa. ® Tahin liittyy asi-
anomaisen kansallisen oikeussdannon rajoit-
tava tulkinta direktiivin mukaisesti tai jopa

64 — Asia 14/83, von Colson ja Kamann, tuomio 10.3.1984 (Kok.,
s. 1891, Kok. Ep. VII, s. 557, 26 kohta); asia 79/83, Harz,
tuomio 10.3.1984, (Kok., s. 1921, 26 kohta); asia 222/84,
Johnston, tuomio 15.5.1986 (Kok., s. 1651, Kok. Ep. VIII,
s. 621, 53 kohta); asia 80/86, Kolpinghuis Nijmegen, tuomio
8.10.1987 (Kok., s. 3969, Kok. Ep. IX, s. 215, 12 kohta); asia
31/87, Beentjes, tuomio 20.9.1988 (Kok., s. 4635, 39 kohta);
asia C-91/92, Faccini Dori, tuomio 14.7.1994 (Kok., s. I-3325,
Kok. Ep. XVI, s. I-1, 24 kohta); asia C-131/97, Carbonari,
tuomio 25.2.1999 (Kok., s. I-1103, 48 kohta); asia C-365/98,
Brinkmann Tabakfabriken, tuomio 15.6.2000 (Kok.,
s. 1-4619, 40 kohta); asia C-240/98, Océano Grupo ym.,
tuomio 27.6.2000 (Kok., s. 1-4941, 30 kohta); asia C-456/98,
Centrosteel, tuomio 13.7.2000 (Kok., s. I-6007, 16 kohta)
ja asia C-371/97, Gozza, tuomio 3.10.2000 (Kok., s. I-7881,
37 kohta). Vastaavasti asia C-106/89, Marleasing, tuomio
13.11.1990 (Kok., s. I-4135, Kok. Ep. X, s. 599, 8 kohta); asia
C-160/01, Mau, tuomio 15.5.2003 (Kok., s. I-4791, 36 kohta;
asia C-462/99, Connect Austria, tuomio 22.5.2003 (Kok.,
s. 1-5197, 38 kohta); asia C-408/01, Adidas-Salomon ja Adi-
das Benelux, tuomio 23.10.2003 (Kok., s. I-12537, 21 kohta)
ja yhdistetyt asiat C-397/01-C-403/01, Pfeiffer, tuomio
9.3.2004 (Kok., s. 1-8835, 113 kohta). Vrt. tidstd Schweit-
zer, M., Hummer, W. ja Obwexer, W., Europarecht, Wien,
2007, s. 82 ja sitd seuraavat sivut.

65 — Edelld alaviitteessd 6 mainittu asia von Colson ja Kamann,
tuomion 28 kohta ja asia Harz, tuomion 28 kohta.
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oikeuden kehittamisen mahdollisuus, silta
osin kuin kansallisilla tuomioistuimilla on sii-
hen toimivalta. %

82. Oberster Gerichtshofin omaksuman
rajoittavan tulkinnan pitdisi kuitenkin joh-
taa siihen, ettd UWG:n 9 a §:n 1 momentin
1 kohdan normatiivinen sisélto vastaa pitkalti
direktiivin sadnnoksia.

i) Tutkiminen direktiivin sddnnosten perus-
teella

83. Seuraavassa on tutkittava, voidaanko
riildanalaisen yhdistettyjd tarjouksia koske-
van kiellon katsoa sopivan yhteen direktiivin
kanssa, kun otetaan huomioon Itdvallan oi-
keuskdytdnnossd omaksuttu rajoittava tulkin-
ta. Tét4 tarkoitusta varten on otettava perus-
taksi tdmén ratkaisuehdotuksen 66 kohdassa
kuvattu todistelun malli.

66 — Von Streinz, R., Europarecht, 8. painos, Heidelberg, 2008,
s. 161, 456 kohta, katsoo, etti direktiivin mukaista tulkintaa
koskeva velvollisuus rajaa kansallisen oikeuden tulkinnan
mahdollisuuksia. Siltd osin kuin kansallisilla tuomioistui-
milla on toimivalta my6s oikeuden kehittamiseen, niiden
pitdisi tarvittaessa kehittda myos kansallista oikeutta direk-
tiivin mukaisesti.

— Direktiivin 2005/29 5 artiklan 4 ja 5 kohta

Sopimattomien kaupallisten menettelyjen lu-
ettelo direktiivin liitteessé I

84. Aluksi on todettava, ettd UWG:n 9 a §:n
1 momentissa kielletty kaupallinen menettely
ei vastaa mitédn direktiivin liitteessa I mainit-
tujen sopimattomien kaupallisten menettely-
jen tapausta. Etenkéddn 16 kohdassa mainittua
tapausta, jossa kyseessd on viite, ettd tuotteet
voivat helpottaa rahapeleissa voittamista, ei
voida soveltaa. Se koskee mainonnan yhtd
erityisti muotoa® mutta ei yhdistettyjen
tarjousten kayttdmistd.®® Tédstd riippumatta
pédasian oikeudenkédynnin vastapuoli ei mai-
nosta esimerkiksi sitd, ettd jo pelkkd tavaran
osto antaa mahdollisuuden voittoon. Tarjo-
uksen kohteena on ainoastaan mahdollisuus

67 — Ks. timin kiellon sadntelytarkoituksesta edella alaviitteessa
21 mainittu Biillesbach, E., s. 114. Jos elinkeinonharjoit-
taja vdittdd, ettd tuote voi parantaa voiton mahdollisuuksia
kilpailuissa, kuluttajalle vihjataan, ettd tuotteen hankinta
edistdd hidnen mahdollisuuksiaan voittaa. Kilpailuille on
kuitenkin ominaista, ettd sattuma vaikuttaa merkittivasti
voiton mahdollisuuksiin. Tdmén sattumanvaraisen tekijan
vuoksi vaikuttaminen voiton mahdollisuuksiin on lahtokoh-
taisesti mahdotonta. Tuotteen tarkoituksenmukaisuudesta
annettaisiin siis virheellistd tietoa. Koska viite liittyy vilil-
lisesti pelihimoon, kyseessa on kuluttajan kannalta erityisen
vaarallinen tilanne, silld paatoksen jérkiperaisyyttd heiken-
téd huomattavasti toive hel]pommasta voitosta.

68 — Vrt. edelld alaviitteessd 20 mainittu asiassa Plus antamani
ratkaisuehdotus, 85 kohta.
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osallistua kilpailuun, johon jokaisella on
muutenkin mahdollisuus osallistua interne-
tin vilitykselld, eikd siind yhteydessa luvata
ostajalle parempia voiton mahdollisuuksia.
Kuluttajan, joka haluaa osallistua "Vuoden
jalkapalloilijan” valintaan, ei siten tarvitse
vilttdmatts ostaa kyseistd sanomalehted, vaan
hén voi valita eri osallistumisvaihtoehdoista.
Nyt késiteltdvissi asiassa ei viitata siihen, etté
hénen voittomahdollisuutensa olisivat mui-
den osallistujien mahdollisuuksia heikompia
esimerkiksi silloin, kun hin osallistuu jollain
muulla tavalla kuin ostamalla kyseisen leh-
den, eika téllaista ilmene objektiivisen arvion
perusteella.

Direktiivin 5 artiklan 4 kohdassa tarkoitetut
harhaanjohtavat ja aggressiiviset kaupalliset
menettelyt

85. On pohdittava, voidaanko UWG:n 9 a §:n
1 momentissa kiellettyja kaupallisia menet-
telyja pitda direktiivin 5 artiklan 4 kohdassa
tarkoitetulla tavalla harhaanjohtavina tai ag-
gressiivisina. Itdvallan hallitus, jonka mielesta
riidanalaisella sdédnnokselld on pantu téytin-
toon myos direktiivin 6 artiklan 1 kohdan d
alakohta seki 8 ja 9 artikla, viittdd ndin.

69 — Ks. Itdvallan hallituksen kirjelmén 55 kohta, s. 21.
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Direktiivin 6 ja 7 artiklassa tarkoitetut har-
haanjohtavat kaupalliset menettelyt

86. Harhaanjohtaville kaupallisille menette-
lyille on ominaista, kuten direktiivin 6 ja 7 ar-
tiklan tulkinta osoittaa, ennen kaikkea se, ettd
kuluttajaa harhautetaan tuotteen olennaisten
ominaisuuksien osalta. Tuotteen olennai-
siin ominaisuuksiin kuuluu direktiivin 6 ar-
tiklan 1 kohdan d alakohdan mukaan myos
hinta.

87. Yhteisojen tuomioistuin totesi asiassa
Oosthoek’s Uitgeversmaatschappij antamas-
saan tuomiossa,” johon Itivallan hallitus
viittaa lausumissaan, Alankomaiden kylkiai-
sid koskevan Kkiellon yhteensopivuudesta
tavaroiden vapaan liikkuvuuden kanssa, ettd
“kylkidisten tarjoaminen myynninedistdmis-
keinona voi johtaa kuluttajia harhaan tuottei-
den todellisten hintojen suhteen ja vaéristda
kilpailukykyyn perustuvan kilpailun edelly-
tyksid” Yhteisojen tuomioistuin péétteli tistd,
ettd “lainsdddéntd, jossa tdmidn perusteella
rajoitetaan téllaisia kauppatapoja tai jopa
kielletddn ne, on siten omiaan edistimain
kuluttajansuojaa ja hyvien kauppatapojen
noudattamista’”.

88. Ndmai toteamukset, jotka esitettiin pal-
jon ennen kuin direktiivi 2005/29 annettiin,
eivit ole menettdneet ajankohtaisuuttaan,
koska niissd, kun edelld siteerattua tuomion
kohtaa tulkitaan oikein, viitataan oikeastaan

70 — Asia 286/81, Oosthoek’s Uitgeversmaatschappij, tuomio
15.12.1982 (Kok., s. 4575, Kok. Ep. VI, s. 611, 18 kohta).
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abstraktiin vaaraan, joka liittyy tarjousten yh-
distdmiseen, kun yksittdisten tuotteiden ar-
voa ei kyeti siind tilanteessa riittavilld taval-
la yksiloiméddn. Siihen viittaa verbin "voida”
kayttdminen ensimmadisessd virkkeessd. Tés-
td syystéd yhteis6jen tuomioistuin on pitédnyt
lahtokohtana kunkin yksittdisen tapauksen
olosuhteiden arvioinnin valttimattomyytta,
kuten yhteison lainsdatéjikin edellyttda di-
rektiivissd 2005/29.

89. Tastd riippumatta edelld mainitusta tuo-
miosta ilmenee yksiselitteisesti, ettd yhtei-
sbjen tuomioistuin otti kantaa yksinomaan
kyseisen kylkidisid koskeneen Alankomaiden
kiellon yhteensopivuuteen tavaroiden vapaan
liikkuvuuden kanssa, sellaisena kuin tastd
kiellosta oli saddetty laissa. Yhteisojen tuo-
mioistuimen péaitelmien soveltaminen nyt
késiteltdvadn asiaan ei siten ole ilman muu-
ta mahdollista. Téstéd syystd viitteelld, jonka
mukaan kylkidisten kéyttamiseen liittyisi aina
harhaanjohtamisen mahdollisuus riippumat-
ta sen muodosta, ei ole mitdédn perustaa.

90. Siten riidanalaista sddnnostd, sellaisena
kuin sitd on tulkittu rajoittavasti Itdvallan
oikeuskaytdnnossd, ei voida pitdd direktii-
vin 6 artiklan 1 kohdan d alakohdan kanssa
yhteensopivana.

Direktiivin 8 artiklassa tarkoitetut aggressii-
viset kaupalliset menettelyt

91. Yhdistettyjen tarjousten yleinen luokitte-
leminen aggressiivisten kaupallisten menet-
telyjen ryhmaén ei myoskaén tule kysymyk-
seen, koska se edellytiisi direktiivin 8 artiklan
mukaan sitd, ettd heikennettéisiin keskiverto-
kuluttajan valinnanvapautta tai kayttaytymis-
td suhteessa tuotteeseen esimerkiksi hairin-
nédn, pakottamisen tai fyysisen voimankayton
vuoksi.

92. Taméd ominaispiirre ei kuitenkaan ole
tyypillinen yhdistetyille tarjouksille eikd se
ilmene myoskéddn pédasian kohteena olevas-
sa tapauksessa. Siten riidanalainen sddannos
ei ole rajoittavasta tulkinnasta huolimatta yh-
teensopiva direktiivin 8 artiklan kanssa.

— Direktiivin 2005/29 5 artiklan 2 kohta

93. Direktiivin mukaan kielto on mahdollinen
vain, jos kaupallista menettelyéd on pidettiva
sopimattomana sen vuoksi, ettd se on huo-
lellisen ammatinharjoittamisen vaatimusten
vastainen ja ettd se védristdd olennaisesti tai
on omiaan vadristimain olennaisesti keski-
vertokuluttajan taloudellista kayttdytymisté.
Tétd varten edellytetddn 5 artiklan 2 kohdan
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a ja b alakohdan edellytysten paéllekkdisté
tayttymistd. !

94. Tutkimus, joka koskee UWG:n 9 a §:n
1 momentin 1 kohdan yhteensopivuutta di-
rektiivin 2005/29 5 artiklan 2 kohdan kans-
sa, on puolestaan kaksivaiheinen. Aluksi
on tutkittava, asetetaanko UWG:n 9 a §:n 1
momentin 1 kohdan sdé@nnoksessé kiellolle
samat oikeudelliset edellytykset kuin direktii-
vissé, kun otetaan huomioon edelld mainittu
rajoittava tulkinta. Mikili tdhdn vastataan
myontévasti, on tutkittava, kasittddako tama
jasenvaltion sddnnos yksinomaan tallaiset
5 artiklan 2 kohdan mukaan sopimattomiksi
arvioitavat tapaukset.

Olla omiaan vairistimaan olennaisesti keski-
vertokuluttajan taloudellista kayttaytymista

Oikeudellisten edellytysten vastaavuus

95. Riidanalainen sddnnds vastaa joka ta-
pauksessa sisdlloltadn pitkélti  direktiivin

71 — Ks. vastaavasti edelld alaviitteessi 57 mainittu Abba-
monte, G., s. 21; Massaguer, ., El nuevo derecho contra la
competencia desleal — La Directiva 2005/29/CE sobre las
Prdcticas Comerciales Desleales, Cizur Menor, 2006, s. 58
ja Maione, N., "Le pratiche commerciali sleali nella diret-
tiva 2005/29/CFE’; Lezioni di diritto privato europeo, 2007,
s. 1068.
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2005/29 sadnnoksid, kun otetaan huomioon
5 artiklan 2 kohdan b alakohdan vaatimus,
koska jotta kyseessd voitaisiin katsoa olevan
UWG:nn 9 a §in 1 momentissa tarkoitettu
kielletty kylkidginen, myds Itdvallan tuomio-
istuinten omaksuman rajoittavan tulkinnan
mukaan edellytetddn, ettd siitd ilmoittamisen
ja sen tarjoamisen tai myontdmisen “on olta-
va objektiivisesti arvioituna omiaan vaikutta-
maan asianomaisten kuluttajien kdyttaytymi-
seen”. Kansallinen tuomioistuin viittaa itsekin
ennakkoratkaisupyynnossddn mahdollisuu-
teen tulkita uudelleen Itavallan oikeuskéytén-
nossd kehiteltyd vaatimusta 5 artiklan 2 koh-
dan b alakohdan mukaisesti.” Tamai ei herita
vastustusta siltd osin kuin télle olennaisilta
osiltaan sanamuodoltaan samalle kansallises-
sa oikeudessa asetetulle vaatimukselle anne-
taan sama merKkitys kuin yhteison oikeudessa.

Soveltamisalan vastaavuus

96. Direktiivin 2 artiklan e kohdan mukai-
sella "kuluttajan taloudellisen kayttaytymisen
olennaisella véiristdmiselld” on niet siihen
sisdltyvan legaalimdéritelmdn mukaan ym-
mérrettdvéd tarkoitettavan “kaupallisen me-
nettelyn kdyttdmista heikentdméaan tuntuvas-
ti kuluttajan kykyéd tehdd perusteltu péitos,

72 — Ks. ennakkoratkaisupyynnén s. 10.
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miké saa kuluttajan tekemién sellaisen kau-
pallisen ratkaisun, johon hén ei muuten olisi
paatynyt” Tamén sddnnoksen suojelun koh-
teena on kuluttajan valinnanvapaus. ™

97. Vaikka kansallinen tuomioistuin tiedus-
telee ennakkoratkaisukysymyksessddn ylei-
sesti UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohdan
yhteensopivuutta direktiivin kanssa, padasian
oikeudenkdynnissa ratkaisun kannalta merki-
tyksellista ei ole UWG:n 9 a §:n 1 momentin
1 kohdan yhteensopivuus kaikkien sen piiriin
kuuluvien tapausten osalta (aikakauslehdet
ja lisdedut) vaan ainoastaan aikakauslehtien
ja palkintokilpailujen yhdistdminen. Myos
oikeudenkdynnin osapuolet ottavat lausumis-
saan ensisijaisesti kantaa tdhén hyvin erityi-
seen, kuluttajansuojan kannalta ongelmalli-
seen yhdistettyjen tarjousten muotoon. Tésta
syysté seuraavassa on tarkasteltava lidhemmin
vain tdmén konkreettisen kaupallisen menet-
telyn vaikutuksia kuluttajien kéyttaytymiseen.

73 — Ei kuitenkaan kuluttajan taloudellinen etu. Edelld alaviit-
teessd 57 mainittu Abbamonte, G., s. 23, katsoo, etta tahin
sdannokseen liittyy se perusoletus, ettd sopimattomilla
kaupallisilla menettelyilli yleensd vaaristetdan kuluttajan
mieltymyksid heikentdmélld tdméan valinnanvapautta tai
paitoksentekokykyd. Téstd syystd kuluttajat ostavat tava-
roita, joita he eivit tarvitse, tai tavaroita, joita he olisivat
muussa tapauksessa — ilman tdtd heikennysta — pitédneet
vahempiarvoisina. Direktiivin 2005/29 5 artiklan 2 kohdan b
alakohdassa ei kuitenkaan edellytetd, etta kuluttajalle pitiisi
aiheutua taloudellista vahinkoa. Téllainen tosiseikkoja
koskeva vaatimus olisi ollut kirjoittajan mielestd epdasian-
mukaista, koska sillé olisi alennettu olennaisesti kuluttajan-
suojan tasoa Euroopan unionissa.

98. Itdvallan hallitus katsoo, ettd edelld mai-
nittu edellytys tdyttyy tavaroiden ja palkin-
tokilpailujen yhdistamisen osalta.” Se selit-
tdd, ettd nimenomaan silloin, kun kyseessa
ovat sddnnollisesti ilmestyvét painotuotteet,
joiden yksikkohinta on verrattain alhainen,
kuten nyt kisiteltdavdssd asiassa, kuluttaja
padttad hankkia péaidtavaran voiton mahdol-
lisuuden vuoksi asiattomista syistd. Juuri
tdssd tapauksessa mahdollisuus osallistua
kustannuksitta kilpailuun, jossa voi voittaa
suhteettoman suuren palkinnon, voi véaris-
td4 olennaisesti kuluttajan ostokayttaytymis-
td lehtialalla.

99. Itdvallan hallitukseen on yhdyttivi siltd
osin, ettd kilpailujen kéytté mainosalalla on
varmasti omiaan herdttdmain inhimillisen
pelihimon. Kuten olen jo todennut asiassa
Plus antamassani ratkaisuehdotuksessa,”
téllaisilla kilpailuilla on ihmiseen tiettyd veto-
voimaa erityisesti silloin, kun on mahdollista
voittaa tilanteeseen ndhden erityisen huo-
mattavia palkintoja. Ne heréttdvit potentiaa-
listen asiakkaiden mielenkiinnon ja ohjaavat
heitd valitun mainosstrategian mukaisesti
tiettyihin tavoitteisiin. Esitettyd perustelua,

74 — Ks. Itavallan hallituksen kirjelmén 51 kohta, s. 20.

75 — Mainittu edelld alaviitteessdé 20, ratkaisuehdotuksen
93 kohta.
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jonka mukaan téllainen kaupallinen menet-
tely on omiaan vadristamaan olennaisesti ku-
luttajan ostokayttaytymisté lehtialalla, ei siten
voida yleisesti arvioituna heti hylata.

100. On kuitenkin epavarmaa, onko tallainen
yleistdvd nidkemys ilman muuta yhteison oi-
keussééntojen kanssa yhteensopiva, kun en-
sinndkin direktiivissa 2005/29 edellytetaén,
kuten edelld on jo todettu, sitd, ettd kansal-
liset tuomioistuimet ja viranomaiset arvioi-
vat kattavasti yksittdistapauksen olosuhteita,
jotta tietty kaupallinen menettely voitaisiin
todeta sopimattomaksi,” ja toiseksi kulloi-
senkin mainontatoimenpiteen vaikutustavan
tutkimista varten otetaan huomioon keski-
vertokuluttaja tai kuluttajaryhmién kuuluva
keskivertohenkilo.

101. Kuten direktiivin 2005/29 johdanto-
osan 18 perustelukappaleesta ilmenee, vastaa
direktiivissd 2005/29 kaytetty keskivertoku-
luttajan késite tarkasti yhteisdjen tuomio-
istuimen  oikeuskéytinnossd  kehitettyi

76 — Ks. timén ratkaisuehdotuksen 76—78 kohta.
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kuluttajan kisitettd,”” joka on "tavanomaisen
valistunut sekd kohtuullisen tarkkaavainen ja
huolellinen” kuluttaja, siten ettd huomioon
otetaan “sosiaaliset, kulttuuriset ja kielelliset
tekijat” Johdanto-osan 18 perustelukappa-
leen toiseksi viimeisessa virkkeessa selitetdan
tarkemmin keskivertokuluttajan kisitettd,
ja siind korostetaan, ettd keskivertokuluttaja
"ei ole tilastollinen mittapuu”. Liséksi edelly-
tetddn, ettd “kansallisten tuomioistuinten ja
viranomaisten on yhteisdjen tuomioistuimen
oikeuskédytant6 huomioon ottaen kaytettava
omaa harkintakykyéddn keskivertokuluttajan
tyypillisen reaktion arvioimiseksi kussakin
tapauksessa”

102. Yhteisojen tuomioistuimen kehittdma
menetelmd, jolla tutkitaan mainostoimen-
piteen vaikutuksia keskivertokuluttajaan,
perustuu suhteellisuusperiaatteeseen. Silla
pyritddn l10ytdmaan asianmukainen tasapai-
no yhtdiltda kuluttajansuojan tavoitteen ja
toiseksi sen tarpeen vilille, jonka mukaan
on valttdmatontd edistdd tavaroiden liikku-
vuutta sisaimarkkinoilla, joille on tyypillistd
vapaa kilpailu. Yhteison lainsdatija kodifioi
nyttemmin direktiivilla 2005/29 néditd mene-
telmid ja antaa konkreettisen tutkimisen —
yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskaytannon

77 — Ks. kuluttajan mallista yhteis6jen tuomioistuimen oikeus-
kaytannossia asia C-373/90, X, tuomio 16.1.1992 (Kok.,
s. 1-131, 15 ja 16 kohta); asia C-210/96, Gut Springenheide
ja Tusky, tuomio 16.7.1998 (Kok., s. I-4657, 31 kohta); yhdis-
tetyt asiat C-108/97 ja C-109/97, Windsurfing Chiemsee,
tuomio 4.5.1999 (Kok., s. [-2779, 29 kohta); asia C-220/98,
Estée Lauder, tuomio 13.1.2000 (Kok., s. I-117, 27 kohta);
asia C-30/99, komissio v. Irlanti, tuomio 21.6.2001 (Kok.,
s. 14619, 32 kohta); asia C-99/01, Linhart ja Biffl, tuomio
24.10.2002 (Kok., s. 1-9375, 31 kohta); asia C-44/01, Pippig
Augenoptik, tuomio 8.4.2003 (Kok., s. I-3095, 55 kohta); asia
C-363/99, Koninklijke KPN Nederland, tuomio 12.2.2004
(Kok., s. I-1619, 77 kohta); asia C-218/01, Henkel, tuomio
12.2.2004 (Kok., s. I-1725, 50 kohta); asia C-421/04, Mat-
ratzen Concord, tuomio 9.3.2006 (Kok., s. I-2303, 24 kohta)
ja asia C-356/04, Lidl Belgium, tuomio 19.9.2006 (Kok.,
s. 1-8501, 78 kohta).
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mukaisesti — kansallisten tuomioistuinten
ja viranomaisten tehtdviksi. Télld on siten
tarkoituksena estdd se vaara, ettd samoista
kaupallisista menettelyistd tehdddn jasenval-
tiosta toiseen erilaisia arviointeja, jotta taat-
taisiin parempi oikeusvarmuus kuluttajille ja
kilpailijoille. ®

103. Sitd, ettd otetaan huomioon “tavan-
omaisen valistunut seké kohtuullisen tarkkaa-
vainen ja huolellinen keskivertokuluttaja’, on
tulkittava oikeudellisesti siten, etté jotta sdi-
lytettéisiin asianmukainen suhde molempien
tavoitteiden vililld, on vastaavasti asetettava
huomattavia vaatimuksia 5 artiklan 2 kohdan
b alakohdan edellytysten tdyttymiselle. Sen
mukaan jokaisen kaupallisen menettelyn ei
voida katsoa téyttavin edellytyksid pelkdstiaan
sen vuoksi, ettd se on omiaan vaikuttamaan
ostopéitokseen. Yhteison oikeuden ndko-
kulmasta on pikemminkin luotettava siihen,
ettéd kuluttaja kykenee tunnistamaan tiettyjen
kaupallisten menettelyjen tarjoaman vaa-
ran ja toimimaan sen vuoksi jarkiperdiselld

78 — Edelli alaviitteessd 57 mainittu Abbamonte, G., s. 25, esit-
tdd, ettd yhteison lainsédtdja on nyttemmin kodifioinut
direktiivilli 2005/29 ndamid menetelmit, joita joidenkin
jasenvaltioiden tuomioistuimet eivit ole kayttineet. Kir-
joittaja katsoo, etti tilla tavoin on vdhennetty sitd vaaraa,
ettd samoista kaupallisista menettelyistd annetaan erilaisia
arviointeja Euroopan unionin sisélld, ja parannettu oikeus-
varmuutta. Samoin my6s edelld alaviitteessd 38 mai-
nittu Wiebe, A., s. 75, ja Micklitz, H. W., "Das Konzept
der Lauterkeit in der Richtlinie 2005/29/EG’, Droit de la
conso tion/Konsu echt/Consumer law, Liber
amicorum Bernd Stauder, Basel, 2006, s. 311. Edelli ala-
viitteessd 58 mainittu Weatherill, S., s. 135, selventii, ettd
keskivertokuluttajan huomioon ottaminen saattaa nayttad
keinotekoiselta, mutta se on toimivan, yhdenmukaistetun
siantelyjirjestelman kannalta kuitenkin vélttimatonta.

tavalla.” Tdmi on myés sddntelypoliittisesti
johdonmukaista, ellei haluta menetelld niin,
ettd kaikkia olosuhteiden mukaan kylla pro-
vokatiivisia mutta yleisesti arvioiden vaarat-
tomina pidettévid mainonnan muotojakin pi-
detdén sopimattomina ja siten kiellettévini. ®

104. Kuten pédasian oikeudenkdynnin vas-
tapuoli mielestdni aivan oikein selventid,®
keskivertokuluttaja tietdd nykyadn yleensa,
ettd mainonnalla ja myynninedistimiselld ei
pyritd vapaassa markkinataloudessa voitta-
maan asiakkaita yksinomaan tavaran hinnalla
ja laadulla vaan lupaamalla useita kylkidisia.
Tillaiset kylkidiset voivat olla emotionaalisia,
kuten mainonnassa, johon liitetddn vapauden
ja riippumattomuuden tunne tai kuulumi-
nen tiettyyn sosiaaliryhmdin, tai ne voivat
olla liséhyotyd, joka on tdysin taloudellista,
kuten kylkidiset. On siis johdonmukaista,
ettd tillaisen tavanomaisen valistuneen seka

79 — Lecheler, H., "Verbraucherschutz’, teoksessa Handbuch des
EU-Wirtschaftsrechts (toim. Dauses, M.), osa 2, Miinchen,
2004, H.V, 27 kohta, s. 11, tulkitsee yhteisjen tuomioistui-
men (timin ratkaisuehdotuksen 77 kohdassa mainittua)
oikeuskéytdntod siten, ettd lihtokohtana on pédasiallisesti
jarkevisti ja huolellisesti kayttaytyva kuluttaja, joka kykenee
itseohjautuvuuteen ja padttimain omista asioistaan.

80 — Esim. edelld alaviitteessd 71 mainittu Maione, N., s. 1068,
esittdd, ettd yhteison lainsddtdjan tahdon mukaan kaikkia
kaupallisia menettelyjd, jotka vaikuttavat kuluttajan osto-
kayttaytymiseen, ei pidéd kieltdd, vaan ainoastaan sellaiset
menettelyt, jotka ovat ammatillisen huolellisuuden vastaisia,
koska niilld heikennetaén kuluttajan valinnanvapautta.

81 — Ks. padasian oikeudenkdynnin vastapuolen kirjelma, s. 10.
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kohtuullisen tarkkaavaisen ja huolellisen kes-
kivertokuluttajan tehtdviksi jatetdadn yhteison
oikeudessa vahvistetun sddntelykehyksen si-
sdlld sen padtoksen tekeminen, hankkiiko han
tuotteen mainostettujen etujen tai tuotteen
laadun tai sen alhaisen hinnan vuoksi. *

105. Olettamus, joka sisdltyy jokaiseen lakiin
perustuvaan ldhtokohtaiseen kieltoon ja jon-
ka mukaan tavaran ja kilpailujen yhdistdmi-
nen on aina sen todellisista vaarantamismah-
dollisuuksista ja asianomaisen kohderyhmén
erityispiirteistd riippumatta vaarallista ja siksi
kiellettdvd, ei tekisi kuitenkaan oikeutta yh-
teison oikeuden mukaiselle kuluttajamallille.

82 — Vastaavasti myos edelld alaviitteessd 39 mainittu Kucsko, G.,
s. 709, joka epiilee sitd, ettd perustelut, jotka olivat vuonna
1929 annetun lisédetuja koskeneen lain (johon UWG:n 9 a §:n
1 momentin 1 kohdan kylkidisid koskeva kielto perustuu)
taustalla, olisivat edelleenkin ratkaisevan térkeitd. Kuluttaja
on nykyédn oleellisesti kriittisempi ja valistuneempi. My6s
mainosmaailma on viime vuosikymmenini muuttunut rat-
kaisevasti. Kuluttaja altistuu huomattavasti enemmain — ei
aina tdysin asialliselle — mainonnalle ja on tottunut siihen.
Tiettyjen tavaramerkkien "imagoon” liittyy mielleyhtymid,
joilla ei ole ollut endd pitkddn aikaan mitddn tekemista
todellisten tuoteominaisuuksien kanssa. Kun jatkuvasti
julkaistaan puolueettomia vertailutestejd ja on olemassa
laatumerkint6ji ja kriittisid kuluttaja-aikakauslehtid, kulut-
tajien kriittinen arviointikyky on toisaalta terdvéitynyt paitsi
testituotteiden osalta myds aivan yleisesti. Kuluttaja on siten
nykyéddn pikemminkin siiné tilanteessa, ettd han arvioi itse,
haluaako tulla “asiattomasti houkutelluksi” vai onko paa-
tavaran hinta hanelle liian korkea. Kylkidisen my6td hén
saa yleensd enemmin kuin aineettoman “imagon’, hdn saa
todellisen tavaran tai palvelun. Holhoava perustelu, jonka
mukaan kuluttajaa pitdisi suojella, ei ole enda nykyadn
vakuuttava.
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Lopputuloksena olisi se, ettd se vdistamatta
koettaisiin kuluttajan holhoamisena.® Sa-
manaikaisesti silld rajoitettaisiin suhteet-
tomasti tavaroiden vapaata liikkuvuutta ja
palvelujen tarjoamisen vapautta. Téllaisella
kiellolla mentiisiin ndet pidemmalle kuin on
vélttamatonta sekd kuluttajien etujen etti ta-
varoiden vapaan liikkuvuuden ja palvelujen
tarjoamisen vapauden huomioon ottamiseksi.

Vilipadtelma

106. Yhteenvetona on todettava, etti UWG:n
9 a §:n 1 momentin 1 kohtaan sisaltyva yh-
distettyjd tarjouksia koskeva kielto, sellaise-
na kuin sitd on tulkittu rajoittavasti Itdvallan
oikeuskaytdnnossd, perustuu lainsddtédjan
arviointiin, joka ei vastaa direktiivin 2005/29
saannoksid.

107. Vaikka tdmé péidtelmd on sindnsé riit-
tdvd, jotta ensimmdiseen ennakkoratkaisu-
kysymykseen voidaan vastata myontdvasti,
tutkin seuraavassa toissijaisesti riidanalaisen
sdadnnoksen yhteensopivuuden direktiivin

83 — Edelld alaviitteessd 17 mainittu Heidinger, R., s. 46 ja Witt-
mann, H., "EuGH: Zugabenverbot vor dem Fall?’, Medien
und Recht, 6/2008, s. 284, kisittelevit kansallisen tuomiois-
tuimen ennakkoratkaisupyynnosséén ilmaisemia epdilyksia.
He esittavit, ettd direktiivin 2005/29 5 artiklan 2 kohdan
taustalla oleva vastuullisen kuluttajan malli puhuu péddasian
kohteena olevassa tapauksessa sopimattomuutta koskevaa
olettamaa vastaan. Tillainen pitkille menevéd kuluttajan-
suoja on ristiriidassa vastuullisen kuluttajan mallin kanssa,
koska kuluttajalla on oltava vapaus tehda taloudellisia pda-
toksid myos epdasiallisten seikkojen perusteella.
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5 artiklan 2 kohdan muiden edellytysten kans-
sa vastatakseni kansallisen tuomioistuimen ja
Itdvallan hallituksen esittdmiin lausumiin.

Huolellisen ammatinharjoittamisen vaati-
musten vastaisuus

Oikeudellisten edellytysten vastaavuus

108. Selva ero direktiivin sddnnoksiin on
havaittavissa siind, ettd riidanalaisessa sdian-
noksessd luovutaan kokonaan direktiivin
5 artiklan 2 kohdan a alakohdan mukaisesta
huolellisen ammatinharjoittamisen vaati-
musten vastaisuutta koskevasta edellytykses-
té, vaikka sitd tulkittaisiin suppeasti.

109. Itdvallan hallitus esittdd tdssd yhtey-
dessd, ettd huolellisen ammatinharjoittamisen
vaatimus on oikeastaan riidanalaisen sdén-
noksen erottamattomana perustana, koska
kyseiselld sdadnnokselld pyritdan suojelemaan
kilpailua silta vaaralta, ettd kuluttajien peli-
himoa kaytetdadn hyvaksi. Tuomioistuimen
on tutkittava huolellisen ammatinharjoitta-
misen vaatimuksen noudattaminen kussakin
yksittdistapauksessa ammatille tyypillisten

vaatimusten mukaan.® Tdmi viite on ym-
maérrettavi siten, ettd riidanalaisessa kansalli-
sessa sddnnoksessd pannaan tdytdntoon myos
tdma vaatimus, edes toimivaltaisen tuomiois-
tuimen korjaavalla tulkinnalla.

110. Nédmé kansallista lainsddadantoéd koske-
vat lausumat eivit kuitenkaan vakuuta, silla
kansallinen tuomioistuin viittaa taltd osin
nimenomaisesti siihen, etté Itdvallan tuomio-
istuimet eivit kykene tutkimaan, toisin kuin
edelld mainitun kuluttajan kayttaytymisen
olennaista védristymistd koskevan vaatimuk-
sen osalta, *® onko kylkidisestd ilmoittaminen
taikka sen tarjoaminen tai myontéminen
perusteiltaan sopimatonta, koska se on huo-
lellisen ammatinharjoittamisen vaatimusten
vastaista.®® Téstd syystd kansallinen tuomi-
oistuin epdilee, voiko yleinen kylkidisia kos-
keva kielto olla nykymuodossaan yhteensopi-
va direktiivin 2005/29 kanssa.

Vialipaatelma

111. Kansallisen tuomioistuimen lausu-
mat vahvistavat siten kisitykseni siitd, ettéd
UWGn 9 a §:in 1 momentin 1 kohtaan

84 — Ks. Itdvallan hallituksen kirjelmén 47 kohta, s. 19.
85 — Ks. tdmén ratkaisuehdotuksen 95 kohta.
86 — Ks. ennakkoratkaisupyynnén s. 10.
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sisdltyvd yhdistettyjé tarjouksia koskeva kiel-
to ei ole direktiivin sddnndsten mukainen
mydskddn 5 artiklan 2 kohdan a alakohdassa
asetetun vaatimuksen osalta. Nédin ollen ei
voida katsoa, ettd riidanalainen sdaédnnos olisi
5 artiklan 2 kohdan a alakohdassa séddettyjen
oikeudellisten edellytysten mukainen. Ei ole
myoskadn osoitettu, ettd sopimattomia kau-
pallisia menettelyjad koskevassa Itdvallan lain-
sdaddnndssa olisi jokin toinen vaatimus, joka
suurin piirtein vastaisi 5 artiklan 2 kohdan a
alakohdan oikeudellisia vaatimuksia.

112. Kun otetaan huomioon, ettd jo tdma
riittdd, jotta voidaan todeta riidanalaisen
sdaannoksen olevan direktiivin 2005/29 5 ar-
tiklan 2 kohdan kanssa yhteensopimaton, en
pida valttdmattoménd jatkaa tutkimusta té-
min direktiivin sdédnnoksen perusteella.

¢) Paitelma

113. UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohdan
kaltainen kansallinen saannos, siten kuin sita
tulkitaan, jossa sdddetdén yhdistettyjé tarjo-
uksia koskevasta lahtokohtaisesta kiellosta,
ilman ettd saadettdisiin mahdollisuudesta
ottaa riittavalla tavalla huomioon kuhunkin
konkreettiseen yksittdistapaukseen liittyvit
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olosuhteet, on siten luonteeltaan rajoitta-
vampi ja ankarampi kuin direktiivin 2005/29
sddnnokset.

114. Téssd yhteydessd on todettava, ettd
UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohdalla sdén-
nelldén alaa, joka on yhdenmukaistettu téy-
dellisesti ja jota eivit koske direktiivin 3 artik-
lan 5 kohdan siirtymésdannokset. Yksikdan
oikeudenkdynnin osapuolista ei ole myos-
kédn esittdnyt, ettd riidanalainen kansallinen
sdadnnos olisi luokiteltava johonkin direktiivin
johdanto-osan yhdeksdnnessa perustelukap-
paleessa mainituista aloista.¥” Direktiivin
3 artiklan 9 kohdan poikkeussddnnos ei ole
myoskadn sovellettavissa.

115. UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohdassa
sdddetty yhdistettyja tarjouksia koskeva lah-
tokohtainen kielto, sellaisena kuin sitd tul-
kitaan rajoittavasti edelld kuvatulla tavalla,
merkitsee siten sitd, ettd laajennetaan direk-
tiivin liitteeseen I sisdltyvéa kiellettyjen kau-
pallisten menettelyjen tyhjentdvidd luetteloa,
mikéd on nimenomaan kielletty jasenvaltioilta,
kun otetaan huomioon direktiivilla 2005/29
toteutettu tédydellinen ja mahdollisimman

87 — Kuten edelld alaviitteessd 21 mainittu Schuhmacher, W.,
s. 131, perustellusti huomauttaa, direktiivin johdanto-osan
yhdeksannessi perustelukappaleessa luetellaan tiettyja tay-
dellisen yhdenmukaistamisen rajoituksia. Myo6skdan nyt
kasiteltavissd ennakkoratkaisuasiassa yksikaén osapuolista
ei ole nimenomaisesti esittinyt, ettd ndma rajoitukset oli-
sivat sovellettavissa padasian tapaukseen. Niin ei niyttdisi
olevan mydskadn objektiivisen arvioinnin perusteella.
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pitkille viety yhdenmukaistaminen.® Se,
ettd jasenvaltiot laajentavat yksipuolisesti
tatd luetteloa, on kiellettya, kun otetaan huo-
mioon, ettd sitd voidaan 5 artiklan 5 koh-
dan mukaan muuttaa vain muuttamalla itse
direktiivia eli EY 251 artiklan mukaisessa
yhteispaatosmenettelyssa.

116. Edelld esitetyn perusteella teen sen
paatelman, ettd UWG:n 9 a §:n 1 momentin
1 kohtaan sisdltyvian kaltainen kansallinen
sddnnos ei vastaa direktiivin 2005/29 sdédn-
noksid, vaikka sitéd sovellettaisiin suppeasti.

Myynninedistdmisestd sisamarkkinoilla an-
nettavaa asetusta koskeneen komission ehdo-
tuksen peruuttaminen

117. Itavallan hallitus
luissaan  osittain

nojautuu peruste-
myynninedistdmisestd

88 — Edelli alaviitteessid 57 mainittu Abbamonte, G., s. 21, esit-
tdd, ettd jdsenvaltiot eivét saisi itse laajentaa direktiivin
2005/29 liitteessa I olevaa kiellettyjen kaupallisten menet-
telyjen tyhjentdvda luetteloa. Mikili ne saisivat mene-
telld ndin, tdstd seuraisi direktiivin tarkoituksena olevan
mahdollisimman pitkélle menevdn yhdenmukaistamisen
kiertiminen, millid vesitettiisiin oikeusvarmuuden tavoite.
Edelli alaviitteessi 14 mainittu Keirsbilck, B., s. 522, kuvaa
liitteessd I olevaa kiellettyjen kaupallisten menettelyjen luet-
teloa tyhjentéviksi.

sisdimarkkinoilla annettavaa asetusta koske-
neen, lopulta peruutetun komission ehdo-
tuksen yksittéisiin sddnnoksiin. * Siihen sisél-
tyi muun muassa sddnnoksid, jotka koskivat
ilmaislahjojen, kylkidisten tai kilpailuihin ja
peleihin osallistumista koskevan mahdolli-
suuden tarjoamista. Itdvallan hallitus uskoo,
ettd timén ehdotuksen peruuttamisesta voi-
daan péaatelld, ettd ala, jonka myynninedisté-
misestd annettavaa asetusta koskenut ehdo-
tus olisi kattanut, on edelleen sddntelemiton
eikd kuulu esimerkiksi direktiivin 2005/29
soveltamisalaan.

118. Olen jo ottanut perusteellisesti kantaa
niihin seurauksiin, joita tdmdn komission
ehdotuksen peruuttamisella on yhdistettyja
tarjouksia koskevan oikeudellisen kisittelyn
kannalta, yhdistetyissd asioissa VIB-VAB ja
Galatea® ja asiassa Plus®' antamissani ratkai-
suehdotuksissa. Syyna olivat Belgian ja Sak-
san hallitusten kyseisissd asioissa esittdmaét
olennaisilta osin samansiséltoiset perustelut.
Selitin ratkaisuehdotuksissani, miksi mie-
lestdni komission ehdotuksesta myynnin-
edistdmisestd sisimarkkinoilla annettavaksi
asetukseksi tai lainsdddéntomenettelyn yh-
teydessd esitetyistd muutosehdotuksista ei
voida tehda paatelmid direktiivin 2005/29 tul-
kintaa varten.

89 — Komission ehdotus Euroopan parlamentin ja neuvoston ase-
tukseksi myynninedistamisesté sisimarkkinoilla, 15.1.2002,
KOM(2001) 546 lopullinen.

90 — Mainittu edelld alaviitteessi 12, ratkaisuehdotuksen
90-94 kohta.
91 — Mainittu edelld alaviitteessié 20, ratkaisuehdotuksen

106-111 kohta.
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119. Edella mainittu ehdotus koskee néet yh-
teison oikeussddntod, joka ei kuitenkaan ole
lopulta koskaan tullut voimaan eiké siitd ole
siten milloinkaan tullut yhteison oikeusjar-
jestyksen osaa. Sitd ei siis voida ilman muuta
ottaa tulkinnan lahteeksi. Tdm4 pétee erityi-
sesti silloin, kun komissio vetdd ehdotuksensa
omasta aloitteestaan takaisin, kuten se teki
edelld mainitun asetusehdotuksen kohdalla.
On muistettava, ettd komissiolla on aloite-
oikeus ja siten mahdollisuus vetdd ehdotuk-
sensa takaisin. Tastd huolimatta on otettava
huomioon, ettd neuvosto ja parlamentti voi-
vat tehdd ndihin ehdotuksiin lainsdadénto-
menettelyn yhteydessd lukuisia muutoksia,
joten niihin voidaan vedota tulkinnan apuna
vain rajallisesti.” Tillaisen asetuksen lopul-
lista sanamuotoa voidaan siten ainoastaan ar-
vailla. Tallainen ehdotus ei siten voi synnyttaa
perusteltua luottamusta.

120. Jasenvaltio ei voi vedota menestykselli-
sesti perusteltuun luottamukseen varsinkaan

92 — Ks. vield vireilld olevassa asiassa C-484/08, Caja de Ahorros
y Monte de Piedad de Madrid, 29.10.2009 antamani rat-
kaisuehdotus, 83 kohta. Vastaavasti Riesenhuber, K., "Die
Auslegung’; teoksessa Europdische Methodenlehre, Berliini,
2006, s. 257, 31 kohta. Kirjoittaja selventad, ettd historial-
lisella tulkinnalla, jossa on kyse taustatiedoista ja lainsda-
dannon esitoistd, on keskeinen merkitys eurooppalaisessa
yksityisoikeudessa. Jos tulkinnassa noudatetaan tavoitetta,
jonka mukaan lainsddtédjan tahto on selvitettivd, on aluksi
madritettavé, kenen tahto on merkityksellinen. Demokraat-
tisesti hyviksyttyjd lainsddtajid ovat vain lainsaddantoelimet,
jotka hyviksyvat konkreettisesti saddoksen. Eri elimid on
sen sijaan vain kuultava, ja my6s komissiolla on vain aloi-
teoikeus ja mahdollisuus peruuttaa ehdotuksia; sen ehdo-
tuksia voidaan muuttaa lainsdddédntomenettelyssd miten
hyvinsd. Mikili komission ehdotuksia tai toiveita ei oteta
huomioon, niistd voitaisiin mahdollisesti (mutta ei viltta-
miittd) johtaa vastakohtaispaételmia.
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silloin, kun se on ollut merkittévésti osallise-
na molemmissa lainsdddantomenettelyissé.
Asetukseen ja direktiiviin 2005/29 liittyneet
lainsdddantomenettelyt kaytiin osittain sa-
manaikaisesti. Yhden neuvostossa edustetun
jasenvaltion perustuslain mukaisena edusta-
jana Itdvallan hallitus osallistui merkittavalld
tavalla molempiin lainsddaddntomenettelyi-
hin, ja se sai siten aina tiedon niiden etene-
misestd. Se ei siten voi vedota oikeudellisesti
tehokkaalla tavalla siihen, etta se on ollut tie-
tdmaton ndiden kahden lainsdddédntomenet-
telyn vaiheista.

121. Yhteisojen tuomioistuin on korostanut
neuvostossa edustettuina olleiden jasenval-
tioiden hallitusten erityistd vastuuta direk-
tiivien taytantéonpanossa. Se on esimerkiksi
paitellyt siitd, ettd ndmé ovat osallistuneet
direktiivien valmistelutyohon, ettd niiden
on kyettdva valmistelemaan tarvittavat sai-
dokset direktiivien téytdntoonpanemiseksi
madriajassa. *®

122. Viimeistdadn sithen mennessd, kun ko-
mission ehdotus peruutettiin, ** Itdvallan hal-
lituksen olisi pitdnyt tarvittaessa tutkia, miltd

93 — Asia 301/81, komissio v. Belgia, tuomio 1.3.1983 (Kok.,
s. 467, Kok. Ep. VI, s. 37, 11 kohta) ja asia C-319/99, komis-
sio v. Ranska, tuomio 23.11.2000 (Kok., s. I-10439, 10 kohta).

94 — Komission paitds peruuttaa asetusehdotuksensa julkaistiin
EUVL:ssa 2006, C 64, s. 3. Komissio oli tosin ilmoittanut
tdstd paatoksestddn jo tiedonannossaan "Vireilldi olevien
lakiehdotusten seulonnan tulokset’, KOM(2005) 462 lopul-
linen, 27.9.2005, s. 10.
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osin direktiivin 2005/29 asiallinen sovelta-
misala ulottuisi my6s suunnitellun asetuksen
sithen mennessd kattamille aloille. Téllaisen
menettelyn valttdiméttomyys oli ilmeinen
erityisesti sen vuoksi, ettd direktiivilld oli sen
alkuperdisen rakenteen perusteella tarkoitus
ottaa kayttoon ensinndkin yleisluonteisia,
toissijaisesti sovellettavia sddnnoksid yhtei-
son kuluttajansuojalainsdddénnon alalla ja
toiseksi saavuttaa sopimattomia kaupallisia
menettelyjd koskevien jasenvaltion sddnto-
jen tdydellinen yhdenmukaistaminen.® Sil-
l1a perusteella, ettd peruuttaminen tapahtui
ajankohtana, jolloin méirdaika direktiivin
taytantoonpanolle ei ollut vielda umpeutunut,
oli Itdvallan lainséddtéjan tehtdvand ottaa huo-
mioon ndmi tiedot kansallisen lainsdddén-
noén mukauttamisen yhteydessa.

123. Lopuksi on huomautettava, ettd yhtei-
sdjen tuomioistuin ei kisitellyt yhdistetyissé
asioissa VIB-VAB ja Galatea antamassaan
tuomiossa olennaisesti samanlaisia Belgian
hallituksen perusteluja, milld se ilmaisi imp-
lisiittisesti, ettei se hyviksy téitd perustelujen
linjaa. Tama vahvistettiin lopulta asiassa Plus
annetussa tuomiossa. %

95 — Niin my0s edelld alaviitteessd 18 mainittu Stuyck, J., s. 161,
joka olettaa, ettéd joillekin jdsenvaltioille ei ollut ilmeisesti
selvid, ettd peruutetun asetusehdotuksen sidannokset, jotka
koskivat elinkeinonharjoittajan ja kuluttajan vilistd suh-
detta, otettiin kuitenkin lopulta direktiiviin 2005/29 (kun
otetaan huomioon sen taydellistd yndenmukaistamista kos-
keva tavoite).

96 — Edelld alaviitteessd 5 mainittu asia Plus, tuomion 33 kohta.

124. Tamad viite on siten hylattéva.

5. Loppupééitelmat

125. Yhteenvetona on todettava, ettd sitd
vastaan, ettd riidanalainen kansallinen saan-
nos olisi yhteensopiva direktiivin 2005/29
sddnnosten kanssa, puhuu ensinnékin se, etti
ensin mainittu, joka on lahtokohtainen kielto,
on rakenteeltaan sellainen, etti se ei mahdol-
lista konkreettisen kaupallisen menettelyn
sopivuuden arviointia yksittdistapauksessa
samassa mairin kuin direktiivi. *’

126. Lisdksi on todettava, ettd riidanalaista
kansallista sddnnostd — vaikka sitéd tulkittai-
siinkin rajoittavasti, kuten Itavallan oikeus-
kaytannossd menetellddn — ei voida pitaa
direktiivin 5 artiklan 2, 4 ja 5 kohdan sdanto-
jenmukaisena taytintoonpanona. Tamd joh-
tuu siitd, ettd kansallisessa lainsdddédnndssé
sdddetyt edellytykset joko eivit vastaa edel-
lytyksid, jotka direktiivissd asetetaan kaupal-
lisen menettelyn luokittelemiselle sopimat-
tomaksi, tai niitd ei voida tulkita direktiivin
mubkaisesti.

97 — Ks. timin ratkaisuehdotuksen 76-79 kohta.
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127. Koska UWG:n 9 a §:n 1 momentin
1 kohdan kaltainen yhdistettyja tarjouksia
koskeva kielto on ristiriidassa direktiivin
2005/29 kanssa, ei ole tarpeen kisitellda mah-
dollista perusvapauksien loukkaamista. *®

128. Talla perusteella ensimmadiseen ennak-
koratkaisukysymykseen on vastattava, ettd
kansallinen sddnnés, jonka mukaan vastik-
keettomista kylkidisistd ilmoittaminen ja nii-
den tarjoaminen tai myontdminen sddannolli-
sesti ilmestyvien painotuotteiden yhteydessi
sekd vastikkeettomista kylkidisistd ilmoitta-
minen muiden tavaroiden tai palvelujen yh-
teydesséd on tyhjentdvésti mainittuja poikke-
uksia lukuun ottamatta kiellettyéd ilman, ettd
yksittdistapauksessa olisi arvioitava ndiden
kaupallisten menettelyjen harhaanjohtavuut-
ta, aggressiivisuutta tai muuta sopimatto-
muutta, on ristiriidassa direktiivin 2005/29
sddnnosten kanssa myos silloin, kun kysei-
selld sadnnokselld ei pyrita pelkéstddn suoje-
lemaan kuluttajaa vaan silld on my6s muita
tavoitteita, jotka eivit kuulu direktiivin asial-
liseen soveltamisalaan, kuten lehdiston moni-
muotoisuuden sdilyttdiminen tai heikompien
kilpailijoiden suojeleminen.

129. Lopuksi on tésséd yhteydessa muistutet-
tava siitd, ettd — toisin kuin kansallinen tuo-
mioistuin néyttdd olettavan® — yhteisojen

98 — Ks. edelld alaviitteesséd 4 mainitut yhdistetyt asiat VTB-VAB
ja Galatea, tuomion 67 kohta.

99 — Ks. ennakkoratkaisupyynnon 2.2 kohta, s. 13. Siind kansal-
linen tuomioistuin pitdd antamiensa tietojen mukaan ldhto-
kohtana sitd, ettd UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohdalla ei
ole kohdetta, jos unionin tuomioistuin vastaa ensimmaiseen
ennakkoratkaisukysymykseen myontévésti.
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tuomioistuimen oikeuskiytinnén ' mukaan
yhteison oikeudessa ei edellytets, ettd kansal-
liset tuomioistuimet jattavat yksityisten vili-
sessd riita-asiassa soveltamatta sellaista kan-
sallista lainsdddantod, joka ei ole direktiivin
kanssa yhteensopiva.

C Toinen ennakkoratkaisukysymys

130. Toinen ennakkoratkaisukysymys koh-
distuu jarkevdn tulkinnan mukaan ldahinna
sithen, ettd unionin tuomioistuin toteaisi,
voidaanko tiettyd kaupallista menettelyd pi-
tdd olosuhteissa, joita kansallinen tuomio-
istuin selvésti pitdd annettuina, direktiivin
2005/29 5 artiklan 2 kohdassa tarkoitetulla
tavalla “sopimattomana” Kansallinen tuo-
mioistuin pitdd lausumissaan konkreettise-
na ldahtokohtana sitd, ettd “sanomalehden
hankkimiseen sidoksissa oleva mahdollisuus
osallistua kilpailuun muodostaa ainakin osal-
le kohdeyleis6d ratkaisevan, vaikkakaan ei
ainoan, perusteen sanomalehden hankkimi-
selle” Talla ominaisuudella on ensisijainen

100 — Ks. direktiivien horisontaalisesta valittoméstd vaikutuk-
sesta edelld alaviitteessé 64 mainitut asiat Marleasing,
tuomion 6 kohta ja asia Faccini Dori, tuomion 24 kohta
ja sitd seuraavat kohdat ja asia C-443/93, Unilever Italia,
tuomio 26.9.2000 (Kok., s. I-7535, 50 kohta). Ks. yhteison
oikeuteen perustuvan valtion vastuun mahdollisuudesta,
jos kansallisia sadnnoksid ei voida tulkinta direktiivin
kanssa yhdenmukaisella tavalla, yhdistetyt asiat C-178/94,
C-179/94 ja C-188/94-C-190/94, Dillenkofer ym., tuomio
8.10.1996 (Kok., s. [-4845); asia C-111/97, EvoBus Aust-
ria, tuomio 24.9.1998 (Kok., s. I-5411, 27 ja 28 kohta) ja
asia C-81/98, Alcatel Austria, tuomio 28.10.1999 (Kok.,
s.1-7671, 49 ja 50 kohta).
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merkitys tutkittaessa sitd, vadristyyko keski-
vertokuluttajan taloudellinen kayttaytyminen
olennaisesti direktiivin 5 artiklan 2 kohdan
b alakohdassa tarkoitetulla tavalla tietyssa
konkreettisessa tapauksessa.

131. Direktiivin 5 artiklan 2 kohdan b ala-
kohdassa selvennetddn, ettd merkityksellistd
on ensisijaisesti se, ettd tietty kaupallinen me-
nettely vadristad sellaisen keskivertokulutta-
jan kayttdytymistd, jonka se saavuttaa tai jolle
se on kohdistettu. Téssa direktiivin sddnnok-
sessd ei kuitenkaan vain omaksuta yhteiséjen
tuomioistuimen kehittdmdd tutkimusmene-
telmdd vaan kehitetddn sitd mukauttamal-
la se tilanteisiin, joissa vaikutus kohdistuu
tiettyjen ryhmien etuihin.'®" Siten siltd osin
kuin tietty kaupallinen menettely kohdistuu
tiettyyn kuluttajaryhméén on merkityksellis-
td, védristddako tdmé kaupallinen menettely
olennaisesti tahdan ryhméén kuuluvan keski-
vertohenkilon taloudellista kayttaytymisté tai
onko se omiaan védristimaén sitd olennaises-
ti. Tamén tutkimuksen yhteydessé on otetta-
va huomioon tdman keskivertokuluttajan ni-
kokulma, ja siind yhteydessé on tarkasteltava
muun muassa hdnen odotuksiaan ja odotetta-
vissa olevia reaktioitaan. '

132. Koska padasian oikeudenkdynnin vasta-
puolen sanomalehdesséddn julkaisema keho-
tus osallistua kilpailuun on selvisti ilmestynyt

101 — Vastaavasti myos edelld alaviitteessd 57 mainittu Abba-
monte, G., s. 25, joka puhuu kehittimisestd timén tut-
kimusmenetelmén mukauttamisen kautta, jos vaikutus
kohdistuu tiettyjen erityisryhmien etuihin.

102 - Edelli alaviitteessd 57 mainittu Abbamonte, G., s. 25, antaa
esimerkkeja timén saannoksen soveltamisesta. Kun tiettya
kaupallista menettelyd sovelletaan tiettyyn kuluttajaryh-
maan, esimerkiksi lapsiin tai avaruusaluksia suunnittele-
viin insindoreihin, on otettava huomioon timén ryhmén
keskiméardisen jasenen ndkokulma. Kun kyseessd on
lelumainonta lapsille suunnatun ldhetyksen yhteydessd,
otetaan kirjoittajan mukaan huomioon kohderyhmin kes-
kimaérdisen lapsen odotukset ja odotettavissa olevat reak-
tiot ja jitetddn huomiotta sellaiset odotukset ja reaktiot,
jotka ovat ominaisia poikkeuksellisen kypsymittomille
lapselle.

yleisessé sanomalehdessd eikd esimerkiksi
urheilulehdessd, kansallisen tuomioistuimen
tehtdvéind on tutkia, miltd osin tdmaé tarjous
kohdistuu mahdollisesti tiettyyn lukijaryh-
madn, ja siksi on sovellettava tété jalkimmais-
td arviointiperustetta.

133. Tasta riippumatta on muistutettava
siitd, ettd jotta voitaisiin padtelld kaupalli-
sen menettelyn olevan 5 artiklan 2 kohdassa
tarkoitetulla tavalla sopimaton, sekd a ettd b
alakohdassa tarkoitettujen edellytysten on
taytyttava. ' Siten pddasian kohteena olevas-
sa tapauksessa olisi todettava myos, ettd huo-
lellisen ammatinharjoittamisen vaatimuksia
ei ole noudatettu. Késite "huolellinen amma-
tinharjoittaminen” on maédritelty direktiivin
2 artiklan h kohdassa siten, ettd silld tarkoite-
taan "sellaista erikoistaidon ja huolellisuuden
tasoa, jota elinkeinonharjoittajan voidaan
kohtuudella odottaa osoittavan kuluttajia
kohtaan ja joka vastaa rehellistd markkina-
tapaa ja/tai vilpittoméssd mielessd toimimi-
sen yleistd periaatetta elinkeinonharjoittajan
toimialalla” Kansallisen tuomioistuimen on
tutkittava erikseen, onko pddasian kohteena
olevassa asiassa jatetty noudattamatta ndité
vaatimuksia.

134. Niin ollen toiseen ennakkoratkaisuky-
symykseen on vastattava, ettd sanomaleh-
den hankkimiseen sidoksissa oleva mahdol-
lisuus osallistua kilpailuun ei ole direktiivin
2005/29 5 artiklan 2 kohdassa tarkoitettu
sopimaton kaupallinen menettely pelkéstaén
sen vuoksi, ettd tdmd osallistumismahdolli-
suus muodostaa ainakin osalle kohdeyleis64
ratkaisevan, vaikkakaan ei ainoan, perusteen
sanomalehden hankkimiselle.

103 — Ks. tdmin ratkaisuehdotuksen 93 kohta.
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VII Ratkaisuehdotus

135. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd unionin tuomioistuin vastaa Oberster
Gerichtshofin ennakkoratkaisukysymyksiin seuraavasti:

1)

Sopimattomista elinkeinonharjoittajien ja kuluttajien vilisista kaupallisista me-
nettelyisté sisimarkkinoilla ja neuvoston direktiivin 84/450/ETY, Euroopan par-
lamentin ja neuvoston direktiivien 97/7/EY, 98/27/EY ja 2002/65/EY seka Eu-
roopan parlamentin ja neuvoston asetuksen (EY) N:o 2006/2004 muuttamisesta
11.5.2005 annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2005/29/EY
(sopimattomia kaupallisia menettelyja koskeva direktiivi) sdédnnoksid on tul-
kittava siten, ettd UWG:n 9 a §:n 1 momentin 1 kohdan kaltainen kansallinen
sddnnds, jonka mukaan vastikkeettomista kylkidisistd ilmoittaminen ja niiden
tarjoaminen tai myontdminen sddnnollisesti ilmestyvien painotuotteiden yhtey-
dessd sekd vastikkeettomista kylkidisistd ilmoittaminen muiden tavaroiden tai
palvelujen yhteydessé on tyhjentdvésti mainittuja poikkeuksia lukuun ottamatta
kiellettyd ilman, ettd yksittdistapauksessa olisi arvioitava ndiden kaupallisten me-
nettelyjen harhaanjohtavuutta, aggressiivisuutta tai muuta sopimattomuutta, on
ristiriidassa direktiivin sddnnosten kanssa myos silloin, kun kyseiselld saannok-
selld ei pyritéd pelkdstddn suojelemaan kuluttajaa vaan silla on myds muita tavoit-
teita, jotka eivit kuulu direktiivin asialliseen soveltamisalaan, kuten lehdiston
monimuotoisuuden sdilyttdminen tai heikompien kilpailijoiden suojeleminen.

Sanomalehden hankkimiseen sidoksissa oleva mahdollisuus osallistua kilpailuun
ei ole direktiivin 2005/29 5 artiklan 2 kohdassa tarkoitettu sopimaton kaupalli-
nen menettely pelkéstddn sen vuoksi, ettd tdma osallistumismahdollisuus muo-
dostaa ainakin osalle kohdeyleis6a ratkaisevan, vaikkakaan ei ainoan, perusteen
sanomalehden hankkimiselle.
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