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JULKISASIAMIEHEN RATI(AISUEHDOTUS
MANUEL CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
30 piiviani tammikuuta 2019"

Asia C-628/17

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw,
muuna osapuolena
Orange Polska S.A.

(Ennakkoratkaisupyynté — Sad Najwyzszy (ylin tuomioistuin, Puola))

Ennakkoratkaisupyynté — Kuluttajansuoja — Sopimattomat elinkeinonharjoittajien ja kuluttajien véliset
kaupalliset menettelyt — Direktiivi 2005/29/EY — Aggressiivisen kaupallisen menettelyn kasite —
Televiestintdpalveluiden tarjoamista koskevien etamyyntisopimusten tekemisessd sovellettavat
menettelyt — Kuluttajien velvollisuus tehda lopullinen kaupallinen ratkaisu sopimusmallin toimittavan
kuriiripalvelun ldsné ollessa

1. Uusi  ennakkoratkaisukysymys antaa unionin tuomioistuimelle tilaisuuden tdsmentdd
kuluttajansuojaa koskevaa oikeuskiytintoddn, tilld kertaa direktiivin 2005/29/EY* soveltamisalalla;
kyseisen direktiivin soveltamisesta on annettu vastikddn tuomio Wind Tre ja Vodafone Italia.’

2. Kyseisessd tuomiossa vahvistettu oikeuskdytintd huomioon ottaen nyt on ratkaistava, onko
teleyrityksen Puolassa kéyttoon ottamassa etdmyyntisopimusten tekemisessd sovellettavassa
menettelyssd, jossa kuluttajan on tehtdvéd lopullinen kaupallinen ratkaisu sopimusmallin toimittavan
kuriiripalvelun ldsnd ollessa, kyse aggressiivisesta kaupallisesta menettelystd (aina tai vain joissain
olosuhteissa), kun kuluttaja on voinut saada tiedon sopimuksen siséllosta ennakkoon internetissé tai
puhelimitse.

I Asiaa koskevat oikeussaannot

A Unionin oikeus. Direktiivi 2005/29
3. Direktiivin johdanto-osan 7, 16 ja 17 perustelukappaleessa todetaan seuraavaa:

”(7) —— Tata direktiivid ja erityisesti siihen siséltyvid yleislausekkeita sovellettaessa olisi kiinnitettéva
erityistd huomiota yksittdisen tapauksen olosuhteisiin.

1 Alkuperédinen kieli: espanja.

Sopimattomista elinkeinonharjoittajien ja kuluttajien vélisistda kaupallisista menettelyistd sisimarkkinoilla ja neuvoston direktiivin 84/450/ETY,
Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivien 97/7/EY, 98/27/EY ja 2002/65/EY sekd Euroopan parlamentin ja neuvoston asetuksen
(EY) N:o 2006/2004 muuttamisesta 11.5.2005 annettu Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi (EUVL 2005, L 149, s. 22).

3 Tuomio 13.9.2018 (C-54/17 ja C-55/17, EU:C:2018:710).
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(16) Aggressiivisia kaupallisia menettelyja koskevien sddnnosten piiriin olisi kuuluttava ne menettelyt,
jotka merkittavésti vahentdvdat kuluttajan valinnanvapautta. Nditd menettelyja ovat hdirinndn,
pakottamisen, fyysinen voimankdytté mukaan luettuna, ja sopimattoman vaikuttamisen
kayttdminen.

(17) Oikeusvarmuuden lisdédmiseksi on suotavaa nimetd ne kaupalliset menettelyt, joita pidetddn
kaikissa olosuhteissa sopimattomina. Ndmé ovat ainoat kaupalliset menettelyt, joita voidaan pitda
sopimattomina ilman 5-9 artiklan sddnnoksiin perustuvaa tapauskohtaista arviointia. Luetteloa
voidaan muuttaa vain muuttamalla tita direktiivid.”

4. Sen 2 artiklassa sdddetdan seuraavaa:

”

e) ’kuluttajien taloudellisen kéyttdytymisen olennaisella vadristamisella’ [tarkoitetaan] kaupallisen
menettelyn kdyttamistd heikentdmddn tuntuvasti kuluttajan kykyd tehda perusteltu pédtos, mika
saa kuluttajan tekeméén sellaisen kaupallisen ratkaisun, johon hidn ei muuten olisi paatynyt;

j) ’sopimattomalla vaikuttamisella’ [tarkoitetaan] valta-aseman kéyttdmistd suhteessa kuluttajaan
painostamistarkoituksessa, ilman ettd vélttimatta kaytettdisiin tai uhattaisiin kayttda fyysista
voimaa, tavalla, joka merkittavésti rajoittaa kuluttajan kykyé tehdé perusteltu ratkaisu;

k) ’kaupallisella ratkaisulla’ [tarkoitetaan] ratkaisua, jonka kuluttaja tekee siitd, aikooko hén ostaa sekd
miten ja milld ehdoilla hidn ostaa, maksaa kokonaisuudessaan tai osittain, pitdd tuotteen tai luopua
siitd tai kayttdd sopimuksesta johtuvaa tuotteeseen kohdistuvaa oikeutta, tai siitd, paattaako
kuluttaja toimia tai pidattya toimimasta;

”

5. Sen 5 artiklassa ("Sopimattomien kaupallisten menettelyjen kieltiminen”) sdddetddn seuraavaa:
”1. Sopimattomat kaupalliset menettelyt ovat kiellettyja.
2. Kaupallinen menettely on sopimaton, mikali:
a) se on huolellisen ammatinharjoittamisen vaatimusten vastainen;
ja

b) se vadristdd olennaisesti tai on omiaan vadristimddn olennaisesti menettelyn saavutettavissa tai
kohteena olevan keskivertokuluttajan tai, kun kaupallinen menettely on suunnattu tietylle
kuluttajaryhmalle, ryhmddn kuuluvan keskivertohenkilon taloudellista kéyttdytymistd tuotteeseen
ndhden.

3. Kaupallisia menettelyjd, jotka todennakoisesti védristavit olennaisesti vain selkedsti tunnistettavissa
olevan kuluttajaryhmin taloudellista kayttaytymistd, joka on erityisen altis kdytdnnon tai sen perustana
olevan tuotteen suhteen henkisen tai fyysisen vajavaisuutensa, ikinsé tai herkkduskoisuutensa vuoksi
tavalla, jonka elinkeinonharjoittajan voidaan kohtuudella odottaa ennakoivan, arvioidaan kyseiseen
ryhméddn kuuluvan keskivertohenkilon ndkokulmasta. Talla ei rajoiteta yleisia ja lainmukaisia
mainontakdytdntojd, joiden mukaisesti voidaan esittdd liioittelevia vditteitd tai viitteitd, joita ei ole
tarkoitus ymmartéaa kirjaimellisesti.
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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. Liitteessdé I on luettelo niistd kaupallisista menettelyistd, joita pidetddn kaikissa olosuhteissa
sopimattomina. Samaa luetteloa on sovellettava kaikissa jdsenvaltioissa ja sitd voidaan muuttaa
ainoastaan muuttamalla titd direktiivid.”
6. Direktiivin 8 artiklassa ("Aggressiiviset kaupalliset menettelyt”) sdddetdén seuraavaa:
"Kaupallista menettelyd pidetddn aggressiivisena, jos se asiayhteydessd, kun otetaan huomioon kaikki
seikat ja olosuhteet, hdirinndn, pakottamisen, fyysinen voimankdytté mukaan luettuna, tai
sopimattoman vaikuttamisen keinoin merkittdvasti heikentdd tai on omiaan merkittavésti
heikentdmdan keskivertokuluttajan valinnanvapautta tai kayttdytymistd suhteessa tuotteeseen ja ndin

saa tai todennédkoisesti saa hinet tekemadn kaupallisen ratkaisun, jota hdn ei muuten olisi tehnyt.”

7. Sen 9 artiklassa ("Héirinndn, pakottamisen ja sopimattoman vaikuttamisen kayttdminen”) sdadetddn
seuraavaa:

"Maédritettdessd, kaytetaanko kaupallisessa menettelyssd hdirintdd, pakottamista, fyysinen voimankaytto
mukaan luettuna, tai sopimatonta vaikuttamista, huomioon otetaan:

a) sen ajoitus, tapahtumapaikka, luonne ja kesto;

b) uhkaava tai halventava kielenkéytto tai kayttaytyminen;

c) elinkeinonharjoittajan vaikuttaminen tuotetta koskevaan kuluttajan ratkaisuun kayttdmalla
tiedossaan olevia vastoinkdymisid tai seikkoja, jotka ovat niin vakavia, ettd ne heikentévit kuluttajan
arvostelukykyd;

d) elinkeinonharjoittajan asettamat vaikeat ja kohtuuttomat sopimuksen ulkopuoliset esteet, kun
kuluttaja haluaa kéyttdd sopimukseen siséltyvid oikeuksiaan, mukaan lukien oikeutta padttaa

sopimus tai vaihtaa tuotetta tai elinkeinonharjoittajaa;

e) uhkaus ryhtyé toimiin, jotka eivit ole laillisesti mahdollisia.”

B Kansallinen oikeus. Sopimattomien markkinakdaytdntojen torjumisesta 23.8.2007 annettu laki*

8. Lain 8 §:n 1 momentin mukaan kaupallista menettelyd pidetddn aggressiivisena, jos se sopimattoman
vaikuttamisen keinoin merkittavasti heikentdd tai on omiaan merkittdvasti heikentdmdan
keskivertokuluttajan valinnanvapautta tai kayttdytymistd suhteessa tuotteeseen ja ndin saa tai voi saada
hanet tekemddn sopimusta koskevan ratkaisun, jota hdn ei muuten olisi tehnyt.

9. Saman 8 §:n 2 momentin mukaisesti sopimattomalla vaikuttamisella tarkoitetaan kaikenlaista
valta-aseman kéyttamistd suhteessa kuluttajaan ja erityisesti fyysistd tai psyykkistd pakottamista tai silla

uhkaamista tavalla, joka merkittdvasti rajoittaa keskivertokuluttajan kykya tehdda sopimusta koskeva
perusteltu ratkaisu.

4 Dz. U. 2007, nro 171, jarjestysnumero 1206, sellaisena kuin se on muutettuna.
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II Tosiseikat

10. Ennakkoratkaisupyynnéon mukaan Orange Polska tekee sopimuksia televiestintdpalveluista
verkkokaupan vilitykselld tai puhelimitse (puhelinmyynti) seuraavaa menettelyd noudattaen:

1) Kuluttaja kdy verkkosivuilla ja tutustuu yrityksen tarjontaan. Linkin kautta voi tutustua yrityksen
tarjoamiin sopimusmalleihin.

2) Tuote tai sopimus valitaan.

3) Tilaus tehdddn. Kuluttajaa ei vaadita tdssd kohti vahvistamaan, ettd hdn on tutustunut tarjottuun
sopimusmalliin.

4) Tilaus vahvistetaan.

5) Tilaus pannaan taytintoon kuriiripalvelun avulla. Kuriiripalvelu toimittaa kuluttajalle
sopimusluonnoksen (jos kyseessd on uusi palvelu tai uusi asiakas) tai lisaisopimuksen (jos kyseessa
on vanha asiakas) sekd kaikki liitteet, kaupan ehdot, hinnastot ja muut asiakirjat, jotka tulevat
sopimuksen osaksi allekirjoittamisen jalkeen.

6) Sopimus tehdéddn ja tarvittaessa tavara luovutetaan. Kuluttaja vahvistaa tutustuneensa kaikkiin
toimitettuihin asiakirjoihin ja hyviksyvdnsa niiden sisdllon allekirjoittaessaan sopimuksen tai
lisaisopimuksen. Allekirjoittamisen on tapahduttava kuriiripalvelun ldsnd ollessa. Muussa
tapauksessa sopimusta ei synny ja kuluttajan on mentédva kiinteddn myyntipisteeseen tai tehtdva
uusi tilaus verkkosivuilla tai puhelinmyynnin kautta.

7) Sopimus aktivoidaan.

11. Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (Puolan kilpailu- ja kuluttajansuojavirasto) totesi
30.12.2010 tekeméssddn padtoksessd, ettd kuvattu menettely loukkaa kuluttajien kollektiivisia etuja,
silla se rajoittaa kuluttajien valinnanvapautta pakottamalla kuluttajan padttimédn sopimuksen
allekirjoittamisesta kuriiripalvelun lasnd ollessa ilman, ettd kuluttaja voi tutustua sopimuksen sisdltoon
vapaasti.

12. Sad Okregowy w Warszawie (Varsovan alueellinen tuomioistuin, Puola) kumosi hallinnollisen
paatoksen 27.10.2014. Sad Apelacyjny w Warszawie (Varsovan ylioikeus, Puola) vahvisti ensimmadisessa
oikeusasteessa annetun tuomion 4.3.2017.

13. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (kilpailu- ja kuluttajansuojaviraston
padjohtaja) teki muutoksenhakuasteessa annetusta tuomiosta kassaatiovalituksen Sad Najwyzszylle
(ylin tuomioistuin, Puola), joka péatti pyytda ennakkoratkaisua.

IIT Ennakkoratkaisukysymys

14. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin kertoo olevansa “taipuvainen yhtym&édn molempien
oikeusasteiden tuomioistuinten ndkemykseen” mutta olevansa epdvarma asiassa kyseessd olevien
riidanalaisten menettelyiden luokittelusta.

15. Sen mielestd aggressiivista kaupallista menettelya ei ole, ellei elinkeinonharjoittaja ole painostanut
kuluttajaa, vaan se on ainoastaan odottanut, ettd kuluttaja tekee lopullisen ratkaisun sopimuksesta,
jonka tekemiseen hdn on antanut viliaikaisen suostumuksensa palvelun tilausvaiheessa, sen jilkeen
kun hén on saanut asiakirjat, jotka siséltivit televiestintdpalveluiden tarjoamisessa sovellettavat ehdot.
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16. Ennakkoratkaisua pyytanyt tuomioistuin katsoo seuraavaa:

1. Riidanalainen sopimuksentekomenettely ei heikennd kuluttajan valinnanvapautta, silla kuluttaja
tekee alustavan ratkaisunsa (joka on kuitenkin viliaikainen eikd sitova) jo tilausvaiheessa
elinkeinonharjoittajan verkkosivuilla tai asiakaspalvelijan kanssa kaytavissd puhelinkeskustelussa.

2. Kuluttajan vapaus antaa tdllainen alustava suostumus tai kieltdytyd sen antamisesta ei heikkene
myo6skaan kuriiripalvelun kdynnin yhteydessd, jonka aikana kuluttajan on vahvistettava ratkaisunsa
allekirjoittamalla sopimus tai kieltdydyttidva sopimuksen tekemisesta.

3. Edellytyksend on, ettd menettely ”saa [kuluttajan] tekeméédn kaupallisen ratkaisun, jota hén ei
muuten olisi tehnyt”, ja tdmé téyttyy, jos palveluntarjoaja ldhettdd kuluttajalle kuriiripalvelun
vilitykselld sopimuksen tai sopimusmalleja, joiden ehdot poikkeavat niistd, joihin kuluttaja on
ilmoittanut tutustuneensa ennakkoon. Vain tdlloin kuluttajaa painostetaan kuriiripalvelun ldsné
ollessa nopeaan ratkaisuun, jota kuluttaja ei muussa tapauksessa tekisi, silld kuluttaja on sopinut
elinkeinonharjoittajan kanssa toisenlaisista sopimusehdoista kuin ne, jotka hénelle lopulta esitetédén.

17. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin toteaa vield, ettd kun huomioon otetaan direktiivin
2005/29 9 artiklan edellytykset ja kun fyysista tai sanallista uhkailua ei ole kaytetty, kuriiripalvelun
kaynti kuluttajan kanssa sovitussa paikassa sovittuun aikaan ei ole sellaisenaan aggressiiviseksi
katsottava menettely.

18. Naista syistd Sad Najwyzszy esittdd unionin tuomioistuimelle seuraavan, 8.11.2017 jitetyn
ennakkoratkaisukysymyksen:

"Onko — - direktiivin 2005/29 — -8 artiklaa, luettuna yhdessa 9 artiklan ja 2 artiklan j alakohdan
kanssa, tulkittava siten, ettd elinkeinonharjoittajan televiestintdpalvelujen tarjoamista koskevien
etdsopimusten tekemisessd soveltamaa menettelyd, jossa kuluttajan on tehtdvéd lopullinen kaupallinen
ratkaisu sopimusmallit toimittavan kuriirin ldsnd ollessa, on pidettivd sopimattomaan vaikuttamiseen
perustuvana aggressiivisena kaupallisena menettelyna:

a) aina, koska kuluttaja ei voi tutustua vapaasti sopimusmallien sisaltoon kuriirin kdynnin yhteydessa

b) ainoastaan silloin, kun kuluttaja ei ole saanut etukidteen ja henkilokohtaisesti (esimerkiksi
sahkopostiosoitteeseensa tai kotiosoitteeseensa) kaikkia sopimusmalleja, vaikka héanelld oli
mahdollisuus tutustua niiden sisidltoon elinkeinonharjoittajan verkkosivuilla ennen kuriirin kdyntia

¢) ainoastaan silloin, kun lisdhuomiot viittaavat siihen, ettd kyseinen elinkeinonharjoittaja tai timén
puolesta toimiva henkilo on toteuttanut sopimattomia toimia rajoittaakseen kuluttajan vapautta
valita, minkélaisen kaupallisen ratkaisun hian tekee?”

IV Asian kisittely unionin tuomioistuimessa ja asianosaisten ja viliintulijoiden lausumat

19. Kirjallisia huomautuksia ovat esittineet Orange Polska, Puolan hallitus ja Euroopan komissio, jotka
kaikki osallistuivat myos 28.11.2018 pidettyyn istuntoon.

20. Orange Polska viittad, ettei etdmyyntisopimusten tekemisessd kaytettdvaa jarjestelmad, jossa
kuluttaja tekee ratkaisunsa internetissd saatavilla olevien asiakirjojen perusteella ja sopimus tehdddn
kuriiripalvelun kdynnin aikana, voida pitdd aggressiivisena kaupallisena menettelynd. Sen mukaan
“sopimattomana vaikuttamisena” on pidettivd elinkeinonharjoittajan tahallista vaikuttamista
kuluttajaan siten, ettd se houkuttelee kuluttajan laittomin tai kyseenalaisin keinoin tekemaan kaupallisia
ratkaisuja, joita kuluttaja ei muussa tapauksessa tekisi.
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21. Puolan hallitus katsoo komission tavoin, ettei riidanalaista menettelyd voida pitdad direktiivin
2005/29 liitteessé 1 olevan luettelon sisdllon perusteella sellaisenaan kaikissa olosuhteissa
sopimattomana (aggressiivisena) kaupallisena menettelynd, vaan se voidaan katsoa téllaiseksi vain
kunkin tapauksen erityispiirteista muodostuvan kokonaisuuden perusteella, minkd arviointi on
kansallisen tuomioistuimen tehtéva.

22. Puolan hallituksen ja komission mukaan unionin tuomioistuimen on annettava ennakkoratkaisua
pyytidneelle tuomioistuimelle tulkintaan liittyvid ohjeita ottaen huomioon direktiivin 2005/29 2 artiklan
j alakohta sekd 8 ja 9 artikla. Néiden perusteella direktiivissd kaytettyd sopimattoman vaikuttamisen
kasitettd ei pitdisi ymmartdd pelkdksi “lainvastaiseksi vaikuttamiseksi”, joka on puolankielisessa
toisinnossa kaytetty hieman epdonnistunut ilmaus.

23. Puolan hallituksen mukaan ratkaisevaa on selvittdd, onko kuluttaja voinut ennen kuriiripalvelun
kdyntia saada kaikki sopimukseen liittyvit asiakirjat tutustuttavikseen tdysin vapaasti ja tietoisena
kaikista asiaan vaikuttavista seikoista. Myohemman kieltdytymisen mahdollisuudella ei ole merkitysta
arvioitaessa aggressiivisen kaupallisen menettelyn olemassaoloa.

24. Komissio myontdd, ettd vaatimus sopimuksen allekirjoittamisesta kuriiripalvelun lasna ollessa voi
aiheuttaa jonkinlaista painetta kuluttajaa kohtaan. Kyseinen mahdollisuus ei kuitenkaan riitd sen
toteamiseksi, ettd kyse olisi jérjestelmallisesti aggressiivisesta kaupallisesta menettelystd, silld
aggressiivinen kaupallinen menettely edellyttdd, ettd asiaan liittyy tekijoitd, jotka voivat vaikuttaa
sopimattomalla tavalla kuluttajan ratkaisuun.

25. Téllaisia tekijoitd ovat ne, jotka ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin mainitsee
ennakkoratkaisukysymyksensé b ja ¢ kohdassa, mutta komission mielestd mikéan ndistd tekijoista yksin
ei johda aggressiivisen kaupallisen menettelyn toteamiseen, vaan on tutkittava, miten tarkasteltava
menettely on mahdollisesti vaikuttanut kuluttajan ratkaisuun.

26. Komission niakemyksen mukaan internet- ja puhelinmyyntid on tarkasteltava erikseen kummankin
tilanteen keskivertokuluttajan selvittdmiseksi ja sen arvioimiseksi, onko sopimatonta vaikuttamista
tapahtunut. Lopuksi on pohdittava, voidaanko pelkkdd péaatostd siitd, ettd kuriiripalvelu tulisi kdymaéan
sopimuksen allekirjoittamista varten, pitdd direktiivissa 2005/29 tarkoitettuna “kaupallisena
ratkaisuna”.

V Asian arviointi

A Alustavia huomautuksia

27. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin tiedustelee léhinni, voidaanko ennakkoratkaisupyynnossa
kuvattua kaupallista menettelyd pitdd sopimattoman vaikuttamisen perusteella aggressiivisena
direktiivin 2005/29 8 artiklassa, luettuna yhdessd saman direktiivin 9 artiklan ja 2 artiklan j alakohdan
kanssa, tarkoitetussa merkityksessa.

28. Ennakkoratkaisua  pyytdnyt tuomioistuin  haluaa tietdd varsinaisesti onko tillaista
etdmyyntisopimusten tekemisessd sovellettavaa menettelyd pidettivd a) aggressiivisena kaupallisena
menettelynd aina vai b) ainoastaan silloin, kun menettelyyn liittyy jompikumpi seuraavista kahdesta
olosuhteesta:

1) “kuluttaja ei ole saanut etukiteen ja henkilokohtaisesti (esimerkiksi sdhkopostiosoitteeseensa

tai kotiosoitteeseensa) kaikkia sopimusmalleja, vaikka hénelld [on ollut] mahdollisuus tutustua
niiden sisdltoon elinkeinonharjoittajan verkkosivuilla ennen kuriiripalvelun kayntia”
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2) on muita viitteitd siitd, ettd kyseinen elinkeinonharjoittaja tai tdmdn puolesta toimiva kolmas
osapuoli on toteuttanut "sopimattomia toimia rajoittaakseen kuluttajan vapautta valita, minkélaisen
kaupallisen ratkaisun hén tekee”.

29. Tarkasteltava kysymys on edelld esitetyn mukainen, jos huomioon otetaan kysymyksen sanamuoto.
Haluan selventdd tdmén, koska tekstin erikieliset versiot eivdt ole samanlaiset etenkddn a kohdan
kaannoksen osalta.

30. Espanjankielinen versio a kohdasta kuuluu seuraavasti: "siempre, si el consumidor durante la visita
del mensajero no puede tomar conocimiento con libertad del contenido del contrato tipo”.’
Italiankielinen kddnnos on vastaava: “sempre, qualora il consumatore, al momento della visita del
corriere, non possa consultare liberamente il contenuto dei modelli contrattuali”.® Saksankielinen
versio kuuluu seuraavasti: “immer, wenn der Verbraucher beim Besuch des Kuriers den Inhalt der
Vertragsmuster nicht ungehindert zur Kenntnis nehmen kann”.” Portugalinkielinen versio on
seuraavanlainen: "sempre que o consumidor ndo possa, por ocasido da visita do mensageiro, tomar

livremente conhecimento do contetido do modelo do contrato”.®

31. Ndiden  kieliversioiden  perusteella =~ kysymys ei  koskisi  sitd, onko riidanalainen
sopimuksentekomenettely aggressiivista kaupallista menettelya kaikissa tapauksissa eli yksinkertaisesti
"aina”, vaan sitd, onko se téllaista menettelyd pelkdstdén "silloin”, kun siihen liittyy tietty konkreettinen
olosuhde eli kun kuluttaja ei voi tutustua sopimuksen sisdltoon vapaasti. Ennakkoratkaisua pyytanyt
tuomioistuin  esittdisi =~ kysymyksensda  siis  tietyn = olosuhteen  osalta, samoin  kuin
ennakkoratkaisukysymyksen b ja ¢ kohdassa.

32. Ennakkoratkaisukysymyksen ranskankielinen versio kuuluu kuitenkin seuraavasti: "toujours, parce
que, durant la visite du livreur, le consommateur ne peut pas prendre connaissance librement du
contenu des modeles [de contrat] qui lui sont remis”.” Tdmi kddnnos vaikuttaa vastaavan parhaiten
alkuperdista puolankielista kysymystd, jonka a kohta alkaa sanoilla "zawsze, gdyz” ("aina, koska”). Sen
sijaan b ja ¢ kohta alkavat sanoilla "tylko, gdy” ("ainoastaan silloin, kun”). Komissio péittelee sanojen
"gdyz” ja "gdy” hyvin samankaltaisen kirjoitusasun perusteella, ettd ensin mainittua on kaytetty

erehdyksessi ja kaikissa kolmessa tapauksessa on kyseessi termi "gdy”. "

33. Minusta tidtd ei pidd luulla erehdykseksi. Niin ei pidd tehdd ennen kaikkea siksi, ettd
ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen voidaan tietysti olettaa laatineen kysymyksensa
tasmallisesti ja huolellisesti. Eikd niin pidéd tehda etenkéén siksi, ettd niissd kahdessa tapauksessa, joissa
kdytetdadn sanaa “gdy” (b ja c kohta), sana sijoittuu sanan “tylko” (ainoastaan) perdén, kun taas
a alakohdassa sanaa ”gdyz” edeltdd sana ”"zawsze” (aina). Jos kyseessd olisi virhe ja myos a kohdassa
pitdisi olla sana ”"gdy” (silloin), ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin tiedustelisi, onko riidanalainen
menettelytapa katsottava aggressiiviseksi kaupalliseksi menettelyksi aina, kun siihen liittyy tietty
olosuhde, mika tarkoittaisi samaa kuin ainoastaan siind tapauksessa. Télloin herdisi kysymys, miksei
ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin kéaytda myos a kohdassa sanaa "tylko” (ainoastaan), kuten b ja ¢
kohdassa.

34. Viitettya erehdystd ei ole tarpeen tutkia enempdd, vaan voidaan todeta, ettd a kohdassa tarkoitettu
olosuhde on téysin jarkevd, kun sitd verrataan kahdessa muussa kohdassa kyseessé oleviin tilanteisiin.
Vaikka viimeksi mainituissa tarkoitetaan tdsmiallisid konkreettisia tilanteita (kaikkia sopimusmalleja ei
ole saatu tutustuttaviksi henkilokohtaisesti ennakkoon, mikd voi viitata sopimattomiin toimiin), a

Kursivointi tassa.
Kursivointi téssa.
Kursivointi tédssa.
Kursivointi téssa.

O 0 N O »n

Kursivointi tdssa.
10 Komission kirjallisten huomautusten 21 kohta, alaviite 2.
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kohdassa mainitaan yksi tekija, joka ennakkoratkaisupyynnossé esitetyn mukaisesti kuuluu olennaisesti
kuvattuun menettelyyn, eli vaatimus siitd, ettd sopimus on allekirjoitettava kuriiripalvelun ldsna ollessa,
mika merkitsee lahes vdistaméttd, ettd kuriiripalveluiden toiminnan hétéisen luonteen vuoksi kuluttaja
“ei voi tutustua vapaasti sopimusmallien siséltoon”. Kyse ei siis ole siitd, voiko jokin olosuhde olla
olemassa vai ei, vaan kuvattuun kokonaistilanteeseen liittyvastd tdydentédvastd seikasta, ja sen esitystapa
on ndin ollen selitys sille, miksi riidanalaista sopimuksentekomenettelyéd voitaisiin pitdd aina ("zawsze”)
aggressiivisena  kaupallisena  menettelynd. Tdméd kiy mielestdni asianmukaisesti  ilmi
ennakkoratkaisukysymyksen ranskankielisestd versiosta, jonka otan seuraavassa huomioon.

B Asiakysymys

35. Direktiivin 2005/29 johdanto-osan seitsemds perustelukappale on yksiselitteinen, kun siind
todetaan, ettd direktiivid tulkittaessa “olisi kiinnitettdva erityistd huomiota yksittdisen tapauksen
olosuhteisiin”. Mainitun direktiivin 8 artiklan mukaisesti kaupallisen menettelyn pitdminen
aggressiivisena edellyttdd vastaavasti, ettd sitd tarkasteltaessa “otetaan huomioon kaikki seikat ja
olosuhteet”.

36. Kuten Puolan hallitus’ ja komissio' esittivit, unionin tuomioistuimen olisi annettava
ennakkoratkaisua pyytéineelle tuomioistuimelle — antamatta ratkaisua sen sijaan — pelkéstddn direktiivin
2005/29 tulkintaa ja soveltamista koskevat ohjeet, jotka auttavat ennakkoratkaisua pyytanytta
tuomioistuinta  yksin  sille = kuuluvassa  tehtdvdssd eli  oikeusriidan  kohteena  olevan
sopimuksentekomenettelyn luokittelussa. Painotan, ettd kyseinen luokittelu on yksinomaan
ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen tehtéva. "

37. Arvioin ennakkoratkaisukysymyksen eri osia téstd ldhtokohdasta kasin.

1. Onko kyse aggressiivisesta kaupallisesta menettelystd kaikissa olosuhteissa?

38. Unionin tuomioistuimelle kuuluva velvoite toimia harkitsevasti on helppo tédyttad télla alalla
otettaessa kantaa ennakkoratkaisukysymyksen a kohtaan.

39. Kyseisessda kohdassa pohditaan nimittdin ainoastaan sitd, voidaanko Orange Polskan kayttamaa
sopimuksentekomenettelyd, sellaisena kuin ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin sitd kuvaa, pitda
“aina” eli "kaikissa olosuhteissa” aggressiivisena kaupallisena menettelyna.

40. Direktiivin 2005/29 5 artiklan 4 kohdan mukaisesti “aggressiivinen kaupallinen menettely” on
"sopimaton kaupallinen menettely”, jos — ja vain jos — se on saman direktiivin 8 ja 9 artiklassa esitetyn
mukainen.

4]1. Orange DPolskan kayttdimdn sopimuksentekomenettelyn pitdiminen “aina” aggressiivisena
kaupallisena menettelynd edellyttdd, ettd sen on oltava sopimaton kaupallinen menettely missé tahansa
olosuhteissa (aina). Kuitenkin ainoastaan direktiivin liitteessd I luetellut kaupalliset menettelyt on
direktiivin 2005/29 5 artiklan 5 kohdan mukaan katsottava kaikissa olosuhteissa sopimattomiksi.

11 Puolan hallituksen kirjallisten huomautusten 15 ja 16 kohta.

12 Komission kirjallisten huomautusten 28 ja 29 kohta.

13 Jo vakiintuneeksi muodostunut ehto on, ettd "SEUT 267 artiklan nojalla unionin tuomioistuimella ei ole oikeutta soveltaa unionin
oikeussdantoja tiettyyn yksittaistapaukseen, vaan sen on pelkéstddn tulkittava perussopimuksia ja Euroopan unionin toimielinten toimia.
Unionin tuomioistuin voi kuitenkin téssd artiklassa mdédrdtyssd tuomioistuinten vilisessd yhteistyssa asiakirjoista ilmenevien seikkojen
perusteella esittdd kansalliselle tuomioistuimelle sellaisia unionin oikeuden tulkintaan liittyvid seikkoja, jotka voivat olla kansalliselle
tuomioistuimelle hyodyllisia sen arvioidessa unionin oikeuden tiettyjen oikeussédntdjen vaikutuksia”. Ks. mm. tuomio 13.7.2017, Ingsteel ja
Metrostav (C-76/16, EU:C:2017:549, 25 kohta).
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42. Liitteessd I olevalle niin sanotulle "mustalle listalle” sisaltyvien 31 menettelyn joukossa ei mainita
padasiassa tarkasteltavaa menettelyd, joten jos unionin tuomioistuin toteaisi, ettd Orange Polskan
kayttdimaa menettelyd on pidettdvd aina aggressiivisena kaupallisena menettelynd ja viime kadessa
sopimattomana kaupallisena menettelynd vastoin direktiivin 2005/29 merkitystd ja tarkoitusta, se
asettuisi lainsddtdjin asemaan.' Néin ollen katson, ettd ennakkoratkaisukysymyksen tihdn kohtaan on
vastattava kieltavasti.

2. Onko kyse sopimattomaan vaikuttamiseen perustuvasta aggressiivisesta kaupallisesta menettelystd
tietyissd olosuhteissa?

43. Ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen ennakkoratkaisukysymyksensd b ja ¢ kohdassa
mainitsemat menettelyt voitaisiin sen sijaan katsoa “sopimattomaan vaikuttamiseen perustuvaksi
aggressiiviseksi kaupalliseksi menettelyksi”, jos vyksittdisen tapauksen olosuhteet kokonaisuutena
huomioon ottaen tillaista sopimatonta vaikuttamista havaitaan tapahtuneen.

44. Direktiivin 2005/29 8 artiklassa madritellddn "aggressiiviseksi” sellainen kaupallinen menettely, joka
kaikki tapaukseen liittyvit tosiseikat ja olosuhteet huomioon ottaen saa aikaan tietyn lopputuloksen
tietyin keinoin:

1. Lopputulos on nimenomaan kuluttajan valinnanvapauden tosiasiallinen tai mahdollinen merkittiva
heikentdminen tai rajoittaminen suhteessa tuotteeseen, mikd johtaa tai voi johtaa ratkaisuun, jota
kuluttaja ei olisi muuten tehnyt."

2. Kyseisessd sddannoksessd luetellaan tdssd tarkoituksessa kaytettdvdat “hdirinndn, pakottamisen,
fyysinen voimankdyttd6 mukaan luettuna, tai sopimattoman vaikuttamisen” keinot, joista
ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin mainitsee ainoastaan viimeisen.

45. "Sopimaton vaikuttaminen” ei tarkoita mielestdni direktiivin 2005/29 yhteydessd “lainvastaista
vaikuttamista” vaan sitd, ettd — menettelyn laillisuudesta riippumatta — kuluttajan valinnanvapautta
pyritddn rajoittamaan aktiivisesti painostamalla.'®

46. Direktiivin 2005/29 2 artiklan j alakohdan mukaisesti sopimattomalla vaikuttamisella tarkoitetaan
valta-aseman kdyttimistd suhteessa kuluttajaan “painostamistarkoituksessa, ilman ettd vélttamatta
kaytettiisiin tai uhattaisiin kayttad fyysistd voimaa, tavalla, joka merkittavésti rajoittaa kuluttajan kykya
tehdé perusteltu ratkaisu”.

47. Kuten muistutan ratkaisuehdotuksessani Wind Tre ja Vodafone Italia,' toisistaan on erotettava
valta-aseman kaksi muotoa:

— Yhtadlta on valta-aseman véadrinkéaytto, johon turvautumalla elinkeinonharjoittaja voi rajoittaa
kuluttajan valinnanvapautta timan hankkiessa tuotteen.

— Toisaalta on elinkeinonharjoittajalle kuuluva oikeudellinen valta-asema, jonka nojalla se voi
sopimuksen tekemisen jilkeen vaatia kuluttajalta vastasuoritusta, johon tdméd on sopimuksessa
sitoutunut.

14 Kuten 10.7.2014 annetun tuomion komissio v. Belgia (C-421/12, EU:C:2014:2064) 61 kohdassa todetaan, “kansallinen sda@nnosto, jolla kielletadn
yleisesti menettelyt, joita ei mainita direktiivin 2005/29 liitteessd I, suorittamatta yksilollistd arviointia niiden ”sopimattomuudesta” kyseisen
direktiivin 5-9 artiklassa vahvistettujen arviointiperusteiden nojalla, on ristiriidassa kyseisen direktiivin 4 artiklan sisallon kanssa eikéd se vastaa
mainitulla direktiivilld tavoiteltua tdydellisen yhdenmukaistamisen tavoitetta silloinkaan, kun kyseiselld sddnnostolla pyritdan saavuttamaan
korkeammantasoinen kuluttajansuoja”.

15 Viittaan ratkaisuehdotukseeni Wind Tre ja Vodafone Italia (C-54/17 ja C-55/17, EU:C:2018:377, 63 kohta).
16 Ibidem, 65 kohta.
17 Yhdistetyt asiat C-54/17 ja C-55/17, EU:C:2018:377, 6770 kohta.
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48. Aggressiivinen kaupallinen menettely kuuluu tietenkin ensin mainittuun, eli siind kéytetdan hyvéksi
kuluttajan heikompaa asemaa elinkeinonharjoittajaan nihden' ja hyédynnetdén valta-asemaa, joka on
hankittu lainvastaisesti kayttamallda hdirintdd, pakottamista, fyysistd voimaa tai sopimatonta
vaikuttamista, mika rajoittaa kuluttajan vapautta ja saa hinet tekeméén sopimuksen, jota hin ei tekisi
ilman tdllaista lainvastaista etulydntiasemaa.

49. Nimenomaan koska sopimuksen tekemisestd seuraa tiettyjd velvoitteita, joiden tdyttamistd
vastapuoli voi perustellusti vaatia oikeudessa, direktiivissa 2005/29 taataan kuluttajan vapaus tehda
sopimus tietoisena kaikista asiaan vaikuttavista seikoista sitoutuen ainoastaan niihin velvoitteisiin, jotka
kuluttaja on kyseistd vapautta kayttdessddn valmis ottamaan vastuulleen. Direktiivi ei siis suojaa
kuluttajaa suhteessa oikeudellisiin velvoitteisiin, jotka kuluttaja on jo ottanut vapaasti vastuulleen, vaan
se suojaa kuluttajaa suhteessa sopimattomasta kaupallisesta menettelystd seuraavien velvoitteiden
syntymiseen, riippumatta siitd, sattuuko kyseessd olemaan laillinen menettely.

50. Direktiivin 2005/29 9 artiklan mukaan monia muuttujia on otettava huomioon arvioitaessa,
perustuuko jokin kaupallinen menettely téssd yhteydessd sopimattomaan vaikuttamiseen.
Merkityksellisia ovat muiden seikkojen ohella esimerkiksi menettelyn ajoitus ja tapahtumapaikka,
luonne tai kesto, kaytetty kieli, kdyttdytyminen, minkd tahansa vastoinkdymisen hyodyntdminen tai
vaikeiden tai kohtuuttomien sopimuksen ulkopuolisten esteiden asettaminen.

51. Ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen mukaan késiteltédvéssd asiassa on kolme tekijdd, jotka
voivat johtaa siihen, ettd elinkeinonharjoittaja kéyttda "sopimatonta vaikuttamista “ostajaan:

— Ensinndkin kuluttajan on tehtdvd lopullinen kaupallinen ratkaisu sopimusmallin toimittavan
kuriiripalvelun lasné ollessa (tdmé on tosiasiassa oikeusriidan kohteena olevan tilanteen ydin).

— Toiseksi kuluttaja ei ole saanut ennakkoon eikd henkilokohtaisesti kaikkia sopimusmalleja mutta on
voinut tutustua niihin ennakkoon internetissd (ennakkoratkaisukysymyksen b kohta).

— Kolmanneksi tilanteeseen voi liittyda kuluttajan valinnanvapautta mahdollisesti rajoittavia
sopimattomia toimia (ennakkoratkaisukysymyksen c kohta).

52. Kunkin tekijan muodostama kokonaisuus huomioon ottaen on mahdollista, ettd niistd kukin voi
johtaa yksin sopimattomaan vaikuttamiseen. Voidaan siis todeta, ettd

1. jos kuriiripalvelun kdyttdytyminen tai asennoituminen on erityisen hatdistd tai paéllekdyvad, on
riittdvad katsoa, ettd kuriiripalvelun kayttdytyminen on ollut sopimatonta vaikuttamista kuluttajaan

2. jos kuluttajan ennakkoon saamat tiedot ovat objektiivisesti tarkasteltuina véhiisid, osittaisia tai
vadristyneitd tai ne eivdt vastaa tietoja, jotka kuriiripalvelu sittemmin kuluttajalle toimittaa, voi
pelkdstddn tdma riittdd siihen, ettd toimen tai mainitsematta jdttamisen katsotaan olleen
harhaanjohtavaa direktiivin 2005/29 6 ja 7 artiklassa tarkoitetulla tavalla, ja lisdksi mahdollisen
sopimattoman vaikuttamisen toteamiseen, jos elinkeinonharjoittajan osoitetaan pyrkineen
aktiivisesti rajoittamaan kuluttajan valinnanvapautta lainvastaisesti

3. myds muunlaiset mahdolliset sopimattomat toimet riittdvét, jos niilldi on mahdollista rajoittaa
kuluttajan valinnanvapautta ja ne vastaavat elinkeinonharjoittajan sopimattoman vaikuttamisen
madritelmaa.

18 Tuomio 16.4.2015, UPC Magyarorszag (C-388/13, EU:C:2015:225, 53 kohta).
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53. On myo6s mahdollista, ettei yksikadn kyseisisté tekijoistd erikseen tarkasteltuna riitd kokonaisuutena
sopimattoman vaikuttamisen toteamiseen, mutta ne saavat yhdessd aikaan keskindisen
vuorovaikutuksensa johdosta saman lopputuloksen.

54. Kuten olen todennut, kansallisen tuomioistuimen on arvioitava jokaisessa yksittdistapauksessa,
miten laaja vaikutus ennakkoratkaisupyynnossd esitetyn kaltaisilla olosuhteilla voi olla yksitellen tai
kokonaisuutena tarkasteltuina. Kuten olen todennut ennakkoratkaisupyynnon sisillon tiivistdesséni,
Sad Najwyzszy vaikuttaa kallistuvan sille kannalle, ettei menettely ole aggressiivinen, ja vahvistavan
ensimmadisessd oikeusasteessa ja muutoksenhakuasteessa annetun ratkaisun.

55. Korostan puolestani, ettd unionin tuomioistuimen on vaikeaa antaa vastausta, joka poikkeaisi
kasiteltavan kaltaisissa asioissa, joissa tarkasteltavina olevien yksittdisten menettelyiden erityispiirteiden
painoarvo on ilmeinen, annetusta kansallisten tuomioistuinten vyksimielisestd ratkaisusta (téssé
tapauksessa kahdessa oikeusasteessa annetut aiemmat tuomiot ja kassaatiovalitusta kasittelevin
tuomioistuimen oma ndkemys ovat yhtenevdt). Ndamé tuomioistuimet ovat yksin toimivaltaisia
tutkimaan téllaisten menettelyiden tosiasiallista luonnetta, ja ndin ollen ne pystyvit arvioimaan
unionin tuomioistuinta paremmin, miten pitkélle elinkeinonharjoittajan menettelyn tietyn piirteen
voidaan katsoa vaikuttavan huomattavasti keskivertokuluttajan asenteeseen.

56. Jotta ennakkoratkaisua pyytidnyttd tuomioistuinta voitaisiin kuitenkin auttaa direktiivin 2005/29
tulkinnassa ja soveltamisessa kisiteltdvddn asiaan, voivat jdljempénd esittdimdni seikat olla
merkityksellisia.

3. Elinkeinonharjoittajan sopimattoman vaikuttamisen arvioimisessa huomioon otettavat tekijét

57. Verkkokauppa ja puhelinmyynti on erotettava toisistaan, koska niiden erityispiirteiden vuoksi
kuluttajan asema on kummassakin tilanteessa erityinen.

— Verkkokaupassa kuluttaja paattdd yleensa vapaasti elinkeinonharjoittajan verkkosivuilla kdymisests,
eikd mikddn estd kuluttajaa kéyttdmiastd tarvitsemaansa aikaa tutustuakseen tarjolla oleviin
tarjouksiin, hintoihin ja muihin ehtoihin sekd sopimuksen tekemisessd kaytettdvdadan menettelyyn.

— Kuluttajan aloite on puhelinmyynnissiakin mahdollinen, mutta yleensé elinkeinonharjoittaja ottaa
yhteyttd kuluttajaan ja ehdottaa tille sopimuksen tekemistd.” Kuluttajan asema on tavallisesti
pikemmin passiivinen, ja lisdksi yllattdvyydelld, josta voi aiheutua tietynasteista psykologista
painetta, saattaa olla huomattava merkitys.*'

19 Ratkaisuehdotuksen 14—17 kohta.

20 Orange Polska vahvisti istunnossa, ettd kyseinen myyntitekniikka (ei-toivotut puhelut) on kielletty Puolassa my6hemmilla lailla, muttei kieltdnyt
saattaneensa kayttda sité.

21 Téméd myonnetddn kuluttajan oikeuksista, neuvoston direktiivin 93/13/ETY ja Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 1999/44/EY
muuttamisesta sekd neuvoston direktiivin 85/577/ETY ja Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 97/7/EY kumoamisesta 25.10.2011
annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2011/83/EU (EUVL 2011, L 304, s. 64) johdanto-osan 21 ja 37 perustelukappaleessa
muualla kuin elinkeinonharjoittajan toimitiloissa tehtyjen sopimusten osalta. Téllaisiin sopimuksiin olennaisesti liittyvd "psykologinen paine”
(jota peruuttamisoikeus tasoittaa) ei ole sellaisenaan samanluonteista kuin paine, jota pyritddan kohdistamaan kuluttajaan sopimattomalla
vaikuttamisella.
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58. Naissd tilanteissa on pidettdavd lisiksi mielessd, ettd tavanomaisesti valistunut, kohtuullisen
tarkkaavainen ja huolellinen keskivertokuluttaja on niissda kummassakin luonteeltaan erilainen, kun
huomioon otetaan sosiaaliset, kulttuuriset ja kielelliset tekijat> sekd asiayhteys ja kaikki olosuhteet,
jotka liittyvét elinkeinonharjoittajan ja kuluttajan viliseen suhteeseen:

— Omasta aloitteestaan internetsivuilla kdyvda kuluttaja tuntee ainakin jonkin verran
tietojenkésittelymenetelmia ja pystyy kdayttamédn niitd myds valitessaan tarjousta ja hallinnoidessaan
tilausprosessia.

— Sen sijaan kun tarjous esitetddn puhelimitse odottamatta, voivat keskivertokuluttajan tiedot olla
vahdisempid eikd hén ole ehkd yhtd huolellinen, silld riittad, ettd kuluttaja kykenee vastaamaan
puhelimeen. Tésséd tapauksessa suojan tason on oltava korkeampi.

59. Toinen merkittiva tekija on kuluttajalle annettavan tiedon laatu. Kuten unionin tuomioistuin
muistuttaa tuomiossa Wind Tre ja Vodafone Italia, aggressiivisen kaupallisen menettelyn kasite
madritellddn olennaisesti siten, ettd ”“se merkittdvisti heikentdd tai on omiaan merkittavasti
heikentdamadn keskivertokuluttajan valinnanvapautta tai kdyttaytymistd tuotteen osalta[, mistd] seuraa,
ettd kuluttajan on voitava valita vapaasti se, ettd hédn tilaa palvelun[; timéd] edellyttda erityisesti sit4,
etti elinkeinonharjoittajan kuluttajalle antamat tiedot ovat selkeit ja riittavat”.*

60. Unionin tuomioistuin on painottanut, ettd “ennen sopimuksen tekemistd sopimusehdoista ja
sopimuksen tekemisen seurauksista saaduilla tiedoilla” on kuluttajalle perustavanlaatuinen merkitys.
Kuluttaja paattda lahinnd ndiden tietojen perusteella, “haluaako hidn tehdd sopimuksen

elinkeinonharjoittajan kanssa sitoutumalla timin aiemmin laatimiin ehtoihin”.*

61. Nyt tarkasteltavassa asiassa yksi ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen punnitsemista
tilanteista on se, ettd “kuluttaja ei ole saanut etukdteen ja henkilokohtaisesti (esimerkiksi
sahkopostiosoitteeseensa tai kotiosoitteeseensa) kaikkia sopimusmalleja, vaikka hidnellda [on ollut]
mahdollisuus tutustua niiden sisdltoon elinkeinonharjoittajan verkkosivuilla ennen kuriiripalvelun
kdyntia”. >

62. Lahtokohdaksi on siis otettava, ettd sopimusmallien siséllosta verkkosivuilla esitetyt tiedot ovat
riittavat ja pitavat paikkansa ja ne ovat kuluttajan saatavilla suuremmitta vaikeuksitta. Puhelinmyynnin
kohdalla kuluttaja voi ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen mukaan®* myds pyytdi
teleoperaattorilta niin paljon tietoja kuin katsoo tarpeelliseksi. Puhelinkeskustelun aikana annettujen
tietojen laatua on mielestdni kuitenkin vaikeaa rinnastaa verkkosivuilla kdymaélld saatujen tietojen
laatuun.

63. Kysymys onkin nimenomaan siitd, onko kuluttajan saatava ennakkoon koti- tai
sahkopostiosoitteeseensa kaikki elinkeinonharjoittajan tarjoamat sopimusmallit ja onko tilanteessa,
jossa ndin ei tapahdu, kyse aggressiivisesta kaupallisesta menettelysta.

22 Ks. tdstd esim. tuomio 13.1.2000, Estée Lauder (C-220/98, EU:C:2000:8, 27 kohta) ja tuomio 12.5.2011, Ving Sverige (C-122/10, EU:C:2011:299,
22 kohta).

23 Tuomio 13.9.2018, Wind Tre ja Vodafone Italia (C-54/17 ja C-55/17, EU:C:2018:710, 45 kohta).
24 Tuomio 7.9.2016, Deroo-Blanquart (C-310/15, EU:C:2016:633, 40 kohta).

25 Ennakkoratkaisukysymyksen b kohta.

26 Ennakkoratkaisupyynnon 14 kohta.
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64. Kuluttajalle on mielestini esiteltdvd olemassa olevat erilaiset sopimusmallit,” ja héntd on autettava
tutustumaan niihin, mutta elinkeinonharjoittajan ei tarvitse huolehtia siitd, ettd ne on toimitettu
henkilokohtaisesti ennen kuriiripalvelun kayntig.

65. Koska ennakkoratkaisua pyytineen tuomioistuimen huomio keskittyy siihen hetkeen, jona
kuluttajan on tehtdva lopullinen ratkaisu — eli kun kuriiripalvelu toimittaa kuluttajalle sopimusmallin,
jonka kuluttaja on valinnut puhelinkeskustelun aikana tai elinkeinonharjoittajan verkkosivuilla kdynnin
yhteydessd —, ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen on varmistettava, voiko se seikka, ettei
kuluttajalla ole tuona hetkend kaikkia sopimusmalleja, johtaa kuluttajan pakottamiseen tekemddn
sellainen ratkaisu, jota hdn ei muussa tapauksessa tekisi.”

66. Néin voi olla esimerkiksi silloin, jos kuluttaja epdilee, ettei hénen allekirjoitettavakseen annettu
sopimus vastaa sopimusta, johon hdn on voinut tutustua internetissd tai josta hdnelle on kerrottu
puhelinkeskustelussa, eikd kuriiripalvelu kuitenkaan pysty vastaamaan kysymyksiin tai se kieltdd
mahdollisuuden asian tarkistamiseen ja vaatii sopimuksen allekirjoittamista.

67. Istunnossa voitiin vahvistaa, ettd Orange Polska kayttdd ndissd tarvitsemissaan palveluissa
tavanomaisia kuriiripalveluita, joilla ei siis ole yhteyttd telealaan ja jotka eivdt pysty antamaan mitdén
tietoja kuluttajan ja teleyrityksen vilisista sopimuksista.

68. Sen lisdksi, ettei kuriiripalvelu pysty vastaamaan kuluttajan kysymyksiin, ratkaisevassa asemassa on
aina kuriiripalvelun asenne kuluttajan tilanteesta muodostuvassa asiayhteydessd, johon vaikuttavat
kuluttajan saatavilla sopimuksen allekirjoitettavaksi esittdmisen hetkelld olevat tiedot.

69. Jos nama tiedot ovat riittdmattomid tai virheellisid, voi kyseessd olla harhaanjohtava kaupallinen
menettely eli direktiivin 2005/29 7 artiklan 1 kohdan mukaan menettely, jonka “asiayhteydessd, kun
otetaan huomioon kaikki seikat ja olosuhteet sekd viestintdvilineen rajoitukset, jatetddn mainitsematta
olennaisia tietoja, joita keskivertokuluttaja tarvitsee asiayhteyden mukaan perustellun kaupallisen
ratkaisun tekemiseen, ja jos se ndin saa tai todenndkoisesti saa keskivertokuluttajan tekeméddn
kaupallisen ratkaisun, jota hdn ei muuten olisi tehnyt”.

70. Nama harhaanjohtavat tiedot tekevit menettelystd aggressiivisen kaupallisen menettelyn kuitenkin
vain, jos elinkeinonharjoittaja tai sen puolesta toimiva kolmas osapuoli (tdssd tapauksessa
kuriiripalvelu) onnistuu hyodyntdimédan niiden avulla lainvastaisesti harhaanjohtavilla toimilla tai
mainitsematta jattamisilla hankkimaansa valta-asemaa.

27 Ellei titd ole tehty, on kyseessd tietojen mainitsematta jittdminen, joka voi vaikuttaa madradvasti kuluttajan ratkaisuun. Jos kuluttaja olisi ollut
tietoinen siitd, ettd olemassa on muita hinelle edullisempia sopimuksia, hén olisi voinut valita jonkin muun kuin valitsemansa sopimuksen,
jonka hdn olisi todennékoisesti hylannyt. Kuten kuitenkin totean ratkaisuehdotuksen Wind Tre ja Vodafone Italia (C-54/17 ja C-55/17,
EU:C:2018:377) 65 kohdassa, titd ei tarvitse pitdd elinkeinonharjoittajan harjoittamana ”“sopimattomana vaikuttamisena” kuluttajaan, silla
"vaikuttamisella, johon direktiivin 2005/29 8 ja 9 artiklassa viitataan, ei kuitenkaan tarkoiteta pelkédstdan saman direktiivin 7 artiklassa
tarkoitetun kaltaista harhaanjohtavaa vaikuttamista vaan sitd, ettd aktiivisesti painostamalla pyritddn rajoittamaan kuluttajan valinnanvapautta”.
Tuon ndin ollen esille (alaviite 28), ettd direktiivin 2005/29 2 artiklan j alakohdan mukaan tillaisella menettelylld tarkoitetaan valta-aseman
kayttdmista suhteessa kuluttajaan painostamistarkoituksessa, ilman ettd vélttdmattd kaytettéisiin tai uhattaisiin kayttda fyysistd voimaa, tavalla,
joka merkittdvésti rajoittaa kuluttajan kykya tehdéd perusteltu ratkaisu. Ei siis riitd, ettd kuluttajaa johdetaan harhaan antamalla hénen
virheellisesti ymmartdd toimivansa vapaasti ja tietoisena kaikista asiaan vaikuttavista seikoista, vaan hdnet on pakotettava tekemddn sopimus
vastoin tahtoaan.

28 Ennakkoratkaisua pyytédneen tuomioistuimen mukaan kuriiripalvelu toimittaa ainakin liitteet, sopimusehdot, hinnastot ja “muut asiakirjat”, joista
tulee kiinted osa sopimusta allekirjoittamisen jalkeen (ennakkoratkaisupyynnén 3 kohta).
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71. Kun pyritddn takaamaan, ettei kuriiripalvelun asenne johda sopimattomaan vaikuttamiseen,
kuluttajalle ostomenettelyd edeltdvien vaiheiden aikana annetuilla tiedoilla ei ole yhtd paljon
merkitystd® kuin on silld, ettd kuriiripalvelu noudattaa menettelyssdén asianmukaisia sidéntojd, joiden
avulla psykologinen paine, jota saatetaan pitdd joissakin tapauksissa sopimuksen allekirjoittamiseen
kehottamisena, voidaan poistaa tai sitd voidaan vihentdd mahdollisimman paljon.

72. Niin ollen jos kuriiripalvelulla on yhteys teleyritykseen, sen pitdd pystyd auttamaan kuluttajaa
mahdollisesti huolestuttavien viime hetken kysymysten ratkaisemisessa esimerkiksi antamalla
kuluttajalle itse paikan pailla sopimusmallit tai tarjoamalla mahdollisuutta tulla uudelleen kdymaan sen
jalkeen, kun kuluttaja on tutustunut malleihin. On taattava myos, ettei kuluttajaa vaadita missddn
tapauksessa allekirjoittamaan sopimusta varoittamalla, ettd allekirjoittamisesta kieltdytyminen tai
allekirjoittamisen viivdstyminen voisi johtaa jonkinlaiseen vastuuseen tai epdedullisempiin tuleviin
sopimusehtoihin.

73. Jos kuriiripalvelulla ei sitd vastoin — kuten késiteltdvassa asiassa — ole yhteytta teleyritykseen eikd se
siksi pysty antamaan kuluttajalle mitddn tietoja tai tekemddn sitoumuksia yrityksen nimissd, on
véahintddnkin estettdva se, ettd kuriiripalvelu vaatii kuluttajaa allekirjoittamaan sopimuksen.

74. Nama tekijit on otettava muiden tekijoiden ohella huomioon elinkeinonharjoittajan ja sen puolesta
toimivan kuriiripalvelun vilisesséd yhteistyosuhteessa. Kansallisen tuomioistuimen on tarkasteltava naita
tekijoitd ja selvitettavd, voiko kuriiripalvelun toiminta sopimuksen allekirjoittamisen asiayhteydessi olla
sopimatonta vaikuttamista (direktiivin 2005/29 8 artikla).

VI Ratkaisuehdotus
75. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd unionin tuomioistuin vastaa Sad Najwyzszylle seuraavasti:

Sopimattomista  elinkeinonharjoittajien ja  kuluttajien vilisistd  kaupallisista = menettelyista
sisamarkkinoilla ja neuvoston direktiivin 84/450/ETY, direktiivien 97/7/EY, 98/27/EY ja 2002/65/EY
sekd Euroopan parlamentin ja neuvoston asetuksen (EY) N:o 2006/2004 muuttamisesta 11.5.2005
annetun Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivin 2005/29/EY 8 artiklaa, luettuna yhdessa
9 artiklan sekd 2 artiklan j alakohdan kanssa, on tulkittava seuraavasti:

— Televiestintdpalveluiden tarjoamista koskevien etdmyyntisopimusten tekemisessd sovellettava
menettely, jossa kuluttajan on tehtéva lopullinen kaupallinen ratkaisu sopimusmallin toimittavan
kuriiripalvelun ldsnd ollessa, kun kuluttaja on voinut tutustua perusteellisesti sopimusehtoihin
elinkeinonharjoittajan ~ verkkosivuilla tai puhelinkeskustelun aikana, ei ole sellaisenaan
aggressiivinen kaupallinen menettely.

— Jos kyseisen sopimuksentekomenettelyn kaytannon toteutus, kun kunkin yksittdistapauksen
olosuhteita tarkastellaan asiayhteydessddn, heikentdda merkittdvasti kuluttajan valinnanvapautta
siksi, ettd elinkeinonharjoittaja on kéyttinyt sopimatonta vaikuttamista menestyksekkaasti suhteessa
kuluttajaan, on kyseesséd aggressiivinen kaupallinen menettely.

— Sen takaamiseksi mahdollisuuksien mukaan, ettei kuriiripalvelun asenne johda sopimattomaan
vaikuttamiseen, on kuriiripalvelun noudatettava menettelyssddn asianmukaisia sddntojd, joiden
avulla voidaan poistaa kaikki kuluttajaan mahdollisesti kohdistuva psykologinen paine.

29 Toistan, ettd kyseisten tietojen laatu on perustavan tirkedd harhaanjohtavan kaupallisen menettelyn nidkokulmasta, mutta se ei ole yksin
madradva tekija, jonka perusteella kyseessd katsotaan olevan aggressiivinen kaupallinen menettely (sitd paitsi aggressiivinen kaupallinen
menettely voi olla kyseessd my6s silloin, kun paikkansa pitdvai tietoa on annettu riittavasti).
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