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stillt en tolkningsfraga till domstolen om
tolkningen av artikel 5.2 i direktiv 2005/29/EG
om otillborliga affirsmetoder pa den inre
marknaden? (nedan kallat direktiv 2005/29).

2 — Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av den
11 maj 2005 om otillbérliga affirsmetoder som tillimpas av

(nedan kallad den héinskjutande domstolen) (EG) nr 2006/2004 (EGT L 149, s. 22).
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néringsidkare gentemot konsumenter pa den inre marknaden
och om #ndring av radets direktiv 84/450/EEG och Europa-
parlamentets och radets direktiv 97/7/EG, 98/27/EG och
2002/65/EG samt Europaparlamentets och radets forordning
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Det ska i detta sammanhang huvudsakligen
undersokas huruvida en nationell bestim-
melse enligt vilken en affirsmetod som
innebar att konsumenters deltagande
i tavlingar och lotterier forenas med en
foregdende skyldighet att kopa en vara eller
ta en tjanstiansprak, i princip ér férbjuden, ar
forenlig med gemenskapsritten.

2. Begdran om forhandsavgorande har fram-
stillts i ett mal dar Zentrale zur Bekampfung
unlauteren Wettbewerbs (nedan kallad
ZBUW) har vickt talan mot detaljhandels-
kedjan Plus Warenhandelsgesellschaft mbH
(nedan kallad Plus), pa grund av otilliten
marknadsforing i samband med ett "bonuser-
bjudande” och yrkat att reklamen ska
forbjudas samt erséttning for riattegdngskost-
nader.

II — Tillampliga bestimmelser

A — Gemenskapsrdtten

3. I artikel 2 i direktiv 2005/29 foreskrivs
foljande:

"I detta direktiv anvinds foljande beteck-
ningar med de betydelser som hér anges:

d) affirsmetoder som tillimpas av nérings-
idkare gentemot konsumenter (nedan
dven kallade affirsmetoder): en nérings-
idkares handling, underlatenhet, bete-
ende, foretridande eller kommersiella
meddelande (inklusive reklam och salu-
foring) i direkt relation till marknads-
foring, forsdljning eller leverans av en
produkt till en konsument.

4. I artikel 3.1 i direktivet foreskrivs foljande:

"Detta direktiv skall tillimpas pa otillborliga
affirsmetoder som tillimpas av ndringsidkare
gentemot konsumenter pa det sétt som anges
i artikel 5, fore, under och efter en affirs-
transaktion som géller en produkt.”
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5. Artikel 4 i direktivet har foljande lydelse:

"Medlemsstaterna far inte begriansa friheten
att tillhandahalla tjanster eller den fria rorlig-
heten for varor av anledningar som omfattas
av det omrade som tillndrmas genom detta
direktiv.”

6. I artikel 5 i direktivet, med rubriken
"Forbud mot otillborliga affirsmetoder”,
anges foljande:

1. Otillborliga affirsmetoder skall vara

forbjudna.

2. En affirsmetod skall vara otillborlig om
den

a) strider mot god yrkessed,

och
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b) innebir, eller sannolikt kommer att inne-
bédra, avsevird snedvridning av det
ekonomiska beteendet i forhallande till
produkten hos den genomsnittskonsu-
ment som affirsmetoden riktar sig till
eller som nas av metoden, eller den
genomsnittliga gruppmedlemmen om
affirsmetoden riktar sig till en viss
konsumentgrupp.

3. Affirsmetoder som sannolikt kommer att
innebéra avsevird snedvridning av det ekono-
miska beteendet endast hos en tydligt identi-
fierbar grupp av konsumenter som pé grund
av mentala eller fysiska handikapp, alder eller
lattrogenhet ar sarskilt kansliga for metoden
eller den produkt metoden avser, pa ett sitt
som ndringsidkaren rimligen kan foérvintas
forutse, skall bedomas ur ett perspektiv som ar
representativt for den  genomsnittliga
medlemmen i denna grupp. Detta skall inte
péverka sedvanlig och legitim praxis att
i reklam gora oOverdrivna péstaenden eller
pastdenden som inte dr avsedda att uppfattas
i bokstavlig mening.

4. Affarsmetoder skall anses otillborliga om
de

a) ér vilseledande enligt artiklarna 6 och 7,
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eller

b) aggressiva enligt artiklarna 8 och 9.

5. Bilaga I innehaller forteckningen 6ver de
affirsmetoder som under alla omstandigheter
skall betraktas som otillborliga. Samma
forteckning skall gilla i alla medlemsstater
och fir dndras endast genom en Gversyn av
detta direktiv.”

7. Kombinationen av tdvlingar och lotterier
4 ena sidan och forsiljning 4 andra sidan anges
inteibilaga I'till direktivet som en affirsmetod
som under alla omsténdigheter ska anses som
otillborlig.

B — Den nationella rditten

8. Syftet med den tyska lagen om otillborlig
konkurrens av den 3 juli 20043 (Gesetz gegen

3 — BGBL [, s. 1414.

den unlauteren Wettbewerb), senast dndrad
genom artikel 1 i den forsta dndringslagen av
den 22 december 2008 * (nedan kallad UWG),
ar enligt 1 § att skydda konkurrenter, konsu-
menter samt andra aktorer pd marknaden mot
otillborlig konkurrens. Den har samtidigt som
syfte att skydda allménhetens intresse av en
fungerande konkurrens.

9. 13§ UWG i dess tidigare lydelse foreskrivs
foljande:

”Otillborligt agerande som é&r dgnat att skada
konkurrensen och medféra skada for konkur-
renter, konsumenter eller andra aktérer pa
marknaden pa ett sitt som inte ar ringa &r
otillatet.”

10. Bestimmelsen  beholls  efter den
lagdndring som gjordes i december 2008
i 3§ forsta stycket UWG i dess dndrade
lydelse. Den har dndrats genom tillagg av tva
ytterligare stycken i syfte att inforliva direk-
tiv 2005/29. 3 § UWG i dess dndrade lydelse
har dérfor numera foljande lydelse:

4 — BGBL I, 5. 2949.
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”1. Otillborliga affarshandlingar dr forbjudna
om de mérkbart kan paverka de intressen som

konkurrenter, konsumenter eller andra
aktorer pa marknaden har.
2. Otillbérliga  affirshandlingar som &r

riktade mot konsumenter &r i vart fall
forbjudna nér de inte ar forenliga med god
yrkessed som giller for ndringsidkare och
dessutom &r dgnade att patagligt péaverka
konsumentens formaga att fatta ett beslut pa
grundval av den information som erhéllits och
ddrmed medfora att denne fattar ett affirs-
beslut som han annars inte skulle ha fattat.
I detta sammanhang ska genomsnittskon-
sumenten eller om affirshandlingen riktar sig
till en viss grupp konsumenter en genom-
snittsmedlem i denna grupp beaktas. Det
relevanta kriteriet dr en genomsnittlig
medlem i en grupp av konsumenter som pa
grund av mentala eller fysiska handikapp,
alder eller lattrogenhet &r sarskilt kanslig och
tydligt identifierbar ndr niringsidkaren kan
forvantas forutse att hans affirshandling
endast ber6r denna grupp.

3. De affirshandlingar som riktas mot konsu-
menter som anges i bilagan till denna lag &r
alltid forbjudna.”
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11. 14 §idess tidigare lydelse som i huvudsak
ar oforandrad efter den lagéndring som
gjordes i december 2008 foreskrivs foljande:

“Enligt 3 § handlar den otillborligt som

6. stéller som villkor for att en konsument
ska fa delta i en tavling eller ett lotteri att
konsumenten koper varor eller tar en
tjanst i ansprék, om inte tavlingen eller
lotteriet &dr en naturlig del av varan eller
tjansten.

III — Bakgrund, tvisten vid den nationella
domstolen och tolkningsfragan

12. Enligt uppgifter fran den nationella dom-
stolen bedrev Plus, som driver 2700 filialer
i Tyskland, under perioden mellan den
16 september och den 13 november 2004
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marknadsforing for deltagande i bonuserbju-
dandet "Thre Millionenchance” ["Din miljo-
nchans”] med slogan "Handla, samla poéng,
spela lotto gratis”. Under den ndmnda tidspe-
rioden kunde kunderna samla "bonuspoing’.
Vid varje inkopstillfille erh6ll kunderna en
podng for var femte euro pa virdet pa inkopet.
Fran och med 20 podng fanns det en mojlighet
att delta gratis i det tyska lotto-lotteriets
dragningar den 6 eller 27 november 2004.
For att utnyttja erbjudandet var kunderna
tvungna att bland annat klistra fast bonus-
podngen pi ett tavlingsformuldr som fanns
tillgangligt i Plus lokaler och kryssa for sex
valfria siffror for lottodragningen. Plus lét
samla in dessa tévlingsformulér i sina filialer
och vidarebefordrade dem till ett utomsta-
ende foretag som ombesorjde kundernas
deltagande i dragningarna med sina respek-
tive utvalda siffror.

13. Pa grundval av 4 § punkt 6 UWG antog
ZBUW i Frankfurt am Main att det beskrivna
bonuserbjudandet utgér en otillaiten kombi-
nation av aterforséljning och lotteri. ZBUW
vickte talan vid Landgericht Duisburg som
domde i enlighet med yrkandena att Plus ska
forbjudas att i marknadsforingssyfte rikta
reklam till konsumenter eller pad annat sitt
i sin verksamhet marknadsfora sin forséljning
av varor genom ett tillkdnnagivande av ett
lotteri som innebdr att kunden vid sina inkop
erhaller bonuspoéng och att kunden i anslut-
ning hartill har en mojlighet att delta i det
tyska lotto- och totolotteriets dragningar.

14. Plus overklagande ogillades i andra
instans (Oberlandesgericht Diisseldorf) som

faststéllde den tidigare domen med undantag
for att den lade till ordet “kostnadsfritt”
i forbudet for att béttre anpassa forbudet till
den konkreta 6vertriadelsen.

15. Genom det forevarande overklagandet,
som har beviljats provningstillstdnd vid forsta
avdelningen for civilmal vid Bundesgerichts-
hof, har Plus vidhallit sin uppfattning om att
beslutet om forbud ska ogillas.

16. Den hénskjutande domstolen anser att
det &r oklart huruvida den nationella bestdm-
melsen i 4 § punkt 6 UWG ér forenlig med
direktiv 2005/29. Den beslutade mot denna
bakgrund att vilandeforklara malet och stalla
foljande tolkningsfraga till domstolen:

"Ska artikel 5.2 i direktiv 2005/29/EG om
otillborliga affirsmetoder tolkas sé, att denna
bestimmelse utgor hinder fér en nationell
bestdmmelse enligt vilken en affirsmetod som
innebdar att konsumenters deltagande
i tavlingar och lotterier forenas med en
foregaende skyldighet att kopa en vara eller
ta en tjanst i ansprak, i princip ar forbjuden
utan att det dr avgorande om reklamen i det
enskilda fallet medfér skada for konsumen-
ternas intressen?”
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IV — Forfarandet vid domstolen

17. Begdran om forhandsavgorande av den
5 juni 2008 inkom till domstolens kansli den
9 juli 2008.

18. Parterna i mélet vid den nationella
domstolen, den tyska, den finska, den
spanska, den portugisiska, den polska, den
tjeckiska, den belgiska och den italienska
regeringen samt kommissionen har avgett
skriftliga yttranden vid domstolen inom den
frist som anges i artikel 23 i domstolens
stadga.

19. Domstolen stillde inom ramen for en
atgird for processledning en fraga till
parterna, som besvarade denna.

20. Foretradarna for Plus, foretridarna for
den tyska, den portugisiska, den polska, den
tjeckiska, den italienska och den 6sterrikiska
regeringen och foretriddaren for kommission-
en yttrade sig muntligen vid forhandlingen
den 11 juni 2009.
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V — Parternas huvudargument

21. Den spanska och den tjeckiska regeringen
anser att direktiv 2005/29 inte kan tillimpas
i mélet vid den nationella domstolen.

22. Den spanska regeringen har inledningsvis
gjort gillande att begdran om forhandsav-
gorande inte kan tas upp till sakprévning,
eftersom alla omstdndigheter i mélet vid den
nationella domstolen enligt dess uppfattning
ar begrinsade till att avse en medlemsstats
inre férhallanden. Den har hérvid hanvisat till
domstolens réttspraxis i domen i malet Jéger-
skiold.®” Den har vidare gjort gillande att
direktiv 2005/29 inte ar tillampligt och anfort
att de omsténdigheter som ligger till grund for
de nationella rittsmedlen inte endast dgde
rum innan fristen for inférlivande av direk-
tiv 2005/29 16pte ut utan till och med innan
det antogs. Nationella bestimmelser som inte
antagits till foljd av ett inforlivande och
dédrutover till och med antogs innan det
aktuella direktivet antogs kan inte vara
foremal for domstolens tolkning. Den
spanska regeringen har dessutom forklarat
att det i domen i malet vid den nationella
domstolen inte finns nagra konkreta omstén-
digheter som kan innebéra avsevird sned-
vridning av det ekonomiska beteendet hos
genomsnittskonsumenter.

23. Den tjeckiska regeringen har forklarat att
de omtvistade nationella bestimmelserna, till

5 — Dom av den 21 oktober 1999 i mal C-97/98, Jigerskiold
(REG 1999, s. 1-7319), punkt 45.
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skillnad fran de i direktiv 2005/29, inte syftar
till att skydda konsumenter mot otillborliga
affirsmetoder utan till att skydda konkur-
rensen och foljaktligen enskilda konkurrenter
mot sddana metoder. Dessa bestimmelser
omfattas foljaktligen inte av tilliampningsom-
radet for direktiv 2005/29 och kan foljaktligen
inte strida mot bestimmelserna i direktivet.

24. Klaganden i mdlet vid den nationella
domstolen, den finska, den portugisiska, den
belgiska, den tyska och den italienska rege-
ringen anser att direktiv 2005/29 inte utgor
hinder mot ett férbud som det som féreskrivs
iUWG.

25. Klaganden i mdlet vid den nationella
domstolen har gjort gillande att forbudet mot
kombinationserbjudanden i4 § punkt 6 UWG
endast dr tillaimpligt i de fall dar affars-
metoden enligt 3 § UWG édr dgnad att skada
konkurrensen och medféra skada for konkur-
renter, konsumenter eller andra aktoérer pa
marknaden pa ett sitt som inte &r ringa och ar
dgnad att i mirkbar man forsimra konsu-
mentens formaga att fatta ett vilgrundat
beslut och dirmed fa konsumenten att fatta
ettannat affirsbeslut én vad som annars skulle
ha varit fallet. Den héinskjutande domstolen
anser felaktigt att det &r tveksamt om 4 §
punkt 6 UWG éar forenlig med artikel 5.2
i direktiv 2005/29.

26. Den finska regeringen har inledningsvis
hénvisat till att ett av direktivets mal &r att
sdkerstilla en hog konsumentskyddsniva.

Direktivet innehaller allmdnna bestimmelser
som gor det mojligt att identifiera och
forbjuda otillborliga affirsmetoder. Medlems-
staterna har hdrvid mojlighet att anta mer
precisa bestimmelser om forbjudna mark-
nadsforingsatgirder. Den finska regeringen
anser att en nationell bestimmelse som den
som det dr frdga om i forevarande fall
konkretiserar forbudet i artikel 5.1 i direk-
tiv 2005/29 utan att darvid ga utéver bestdm-
melsen i artikel 5.2. Den nationella bestam-
melsen ér saledes forenlig med artikel 5.2.

27. Den portugisiska regeringen har papekat
att bilaga I till direktiv 2005/29 innehaller en
forteckning 6ver olika typer av affirsmetoder
som under alla omstandigheter ska betraktas
som otillborliga, varvid den affirsmetod som
bestar i att ”[p]asta att produkter kan under-
latta vinst i hasardspel” som anges i nr 16 &r
forbjuden. Den portugisiska regeringen
verkar emellertid utesluta att den omtvistade
reklamkampanjen utgér en sadan affirs-
metod, eftersom den omstdndigheten att en
vara kops eller en tjanst tas i ansprak inte ger
dem chans till vinst. Den portugisiska rege-
ringen har dragit slutsatsen att de tyska
bestimmelserna, framfor allt 3 § och 4 §
punkt 6 UWG é&r forenliga med direk-
tiv 2005/29, eftersom de forbud som foljer av
dessa bestimmelser jamforda med varandra
inte utgor ett asidosidttande av artikel 5.2
i direktivet.

28. Den belgiska regeringen anser att forbudet
mot en sammankoppling av tdvlingar och
forséljning i 4 § punkt 6 UWG inte omfattas av
tillimpningsomradet for direktiv 2005/29.
Dessutom avser ett sadant forbud mot kombi-
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nationserbjudanden en forséljningsform som
enligt rdttspraxis i malet Keck och
Mithouard® inte kan utgoéra hinder for
handeln inom gemenskapen. Det dr endast
kommersiella meddelanden som ér riktade till
konsumenter som kan utgéra otillborliga
affirsmetoder i den mening som avses
i artikel 2 d i direktiv 2005/29. I det fallet
alag det de nationella domstolarna att med
beaktande av omsténdigheterna i det enskilda
fallet avgoéra om bestimmelserna och kriteri-
erna i direktiv 2005/29 har beaktats.

29. Den tyska och den italienska regeringen
anser att det av lydelsen och systematiken
i direktiv 2005/29 framgér att medlemssta-
terna lagligen generellt kan forbjuda andra
affirsmetoder d4n de som anges i bilaga I om
nédringsidkarens beteende kan anses som
otillborligt mot bakgrund av de kriterier som
anges i artikel 5.

30. Vad giller den omtvistade affirsmetoden
anser den tyska regeringen att en samman-
koppling av deltagande i en téavling eller ett
lotteri och inkop av varor utan tvekan utgor en
otillborlig affirsmetod, som uppfyller vill-
koren for tillimpning av den ovanndamnda
bestimmelsen. Didrav foljer att en bestim-
melse enligt vilken en sadan form av samman-
koppling generellt dr forbjuden ar forenlig
med syftet med direktiv 2005/29.

6 — Dom av den 24 november 1993 i de férenade mélen C-267/91
och C-268/91, Keck och Mithouard (REG 1993, s. 1-6097;
svensk specialutgva, volym 14, s. 1-431).
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31. Den italienska regeringen har med avse-
ende pé kravet i skél 7 i direktiv 2005/29, att de
konkreta omstidndigheterna i det enskilda
fallet ska bedomas innan vissa affirsmetoder
forbjuds, papekat att kravet kan uppfyllas
genom att néringsidkaren ges mojlighet att
inkomma med motbevisning fér att hans
beteende ér lagligt. Forbudet mot kombina-
tionserbjudanden i 4 § punkt 6 UWG ir enligt
den italienska regeringens uppfattning saledes
forenligt med direktivbestimmelserna.

32. Klaganden i mdlet vid den nationella
domstolen och kommissionen anser daremot
att en nationell bestimmelse som den i 4 §
punkt 6 UWG enligt vilken en affirsmetod
som innebdr att konsumenters deltagande
i tavlingar och lotterier forenas med en
foregdende skyldighet att kopa en vara eller
ta en tjénst i ansprak, i princip dr forbjuden
utan att det dr avgérande om reklamen i det
enskilda fallet medfér skada for konsumen-
ternas intressen, inte dr forenlig med direk-
tivet. Eftersom denna affirsmetod inte anges
i forteckningen i bilaga I kan den endast vara
forbjuden om den efter en bedomning i det
enskilda fallet mot bakgrund av de kriterier
som anges i artikel 5.2 i direktiv 2005/29
betraktas som otillborlig.

33. Klaganden i mdlet vid den nationella
domstolen har gjort gillande att planerna pa
ett generellt forbud mot deltagande i lotterier
forenat med en foregaende skyldighet att kopa
en vara redan diskuterats i samband med
kommissionsforslaget till en férordning om
sdljfrimjande dtgérder pa den inre marknaden
vilket visar att gemenskapslagstiftaren hade
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kédnnedom om denna fraga. Om gemenskaps-
lagstiftaren hade velat foreskriva ett sadant
generellt forbud i direktivet, hade han ut-
tryckligen angett denna affirsmetod i bilaga
I till direktiv 2005/29.

34. Enligt den polska regeringen beror fragan
om huruvida den omtvistade bestimmelsen
i UWG ér forenlig med direktiv 2005/29 pa
syftet med denna lag. Den polska regeringen
har framfor allt med stod av skél 5 i direktivet
pépekat att gemenskapslagstiftaren, 4 ena
sidan, velat gora en klar skillnad mellan
affirsmetoder avseende forhéllandet mellan
nédringsidkare och konsumenter som medfor
skada for de sistndmnda, vilka direktivet avser
att reglera, och, & andra sidan, mellan affars-
metoder avseende forhallandet mellan
néringsidkare och konsumenter som medf6r
skada for Lkonkurrenternas ekonomiska
intressen, vilka i sin tur inte omfattas av
tillampningsomradet for direktiv 2005/29.
Det kan foljaktligen inte ifragaséttas om en
nationell bestimmelse som syftar till att
skydda konkurrenter &r forenlig med direk-
tiv 2005/29.

35. Den osterrikiska regeringen har vid den
muntliga férhandlingen delvis med hanvis-
ning till begiran om forhandsavgorande fran
Osterrikes hogsta domstol i det anhingiga
mélet C-540/08 (Mediaprint Zeitungs- und
Zeitschriftenverlag)  anfort att  direk-
tiv 2005/29 i forsta hand har konsuments-
kyddspolitiska mal och darfor inte &r
tillampligt pa nationella bestimmelser som
syftar till att skydda konkurrenternas
intressen. Direktiv 2005/29 har ingen inver-
kan pa de sistnamnda. Den 0sterrikiska
regeringen har till stod for sin uppfattning

sarskilt aberopat skal 8 i direktivet men dven
kommissionsforslaget till en férordning om
sdljfrimjande atgdrder pa den inre markna-
den. For det fall att domstolen trots allt skulle
anse att direktiv 2005/29 ér tillimpligt har den
dessutom gjort gillande att det inte utgor
hinder mot en nationell bestimmelse som 3 §
och 4 § punkt 6 UWG.

VI — Riittslig bedomning

A — Inledande éverviganden

36. Forevarande mél ger domstolen mojlig-
het att vidareutveckla sin rattspraxis avseende
fragan om huruvida nationella forbud mot
kombinationserbjudanden dr foérenliga med
gemenskapsritten. Domen av den 23 april
2009 i de forenade malen C-261/07 (VTB-
VAB) och C-299/07 (Galatea),” dir domstolen
anmodades att tolka direktiv 2005/29, ger
anviandbar vigledning for att besvara tolk-
ningsfragan. I likhet med vad som var fallet
i dessa mal uppkommer i forevarande fall
fragan om och i vilken mén medlemsstaterna
med avseende pd att en del av lagstiftningen
om tillborliga affirsmetoder som har harmo-
niserats pd gemenskapsnivd genom direk-
tiv 2005/29 har behorighet att anta bestdm-
melser, enligt vilka kombinationserbjudanden
i princip &r férbjudna, utan att en beddmning
i det enskilda fallet av berérda affirsmetoder
ar avgorande.

7 — Dom av den 23 april 2009 i de férenade malen C-261/07 och
C-299/07, VTB-VAB och Galatea (REG 2009, s. [-2949).
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37. Sasom jag redan anfort i mitt forslag till
avgorande av den 21 oktober 2008 i ovan-
namnda mal® dr syftet med direktiv 2005/29,
som antogs av Europaparlamentet och radet
den 11 maj 2005, att skapa ett enhetligt
regelverk for regleringen av otillbérliga affars-
metoder gentemot konsumenter. Detta mal
ska enligt skl 5 i direktivet uppnés genom en
harmonisering av lagstiftningen om tillborliga
affirsmetoder i gemenskapens medlemsstater
for att undanrdja hinder pa den inre markna-
den.® Dess regleringsindamal bestar foljakt-

8 — Se mitt forslag till avgorande av den 21 oktober 2008 i de
forenade malen C-261/07 och C-299/07, VIB-VAB och
Galatea (ovan fotnot 7), punkt 48.

9 — Direktiv 2005/29 omsitter pd normativ nivd kommissionens
forslag vad giller konsumentskyddets framtid inom Euro-
peiska unionen, som framfordes i dess gronbok av den
2 oktober 2001 (KOM(2001)0531). I denna beklagade sig
kommissionen Gver att den inre marknaden varken har
forverkligat potentiella mojligheter for konsumenter eller
vad giller B2C-transaktioner (B2C star for business to
consumer, det vill siga kommunikation och handel mellan
foretag och privatpersoner, till skillnad fran kommunikation
och handel mellan foretag eller mellan dessa foretag och
myndigheter, det sa kallade B2B-omrédet) haller jimna steg
med den fortskridande utvecklingen pa den inre marknaden.
Konsumenter drar endast i mycket fa fall nytta av den inre
marknadens direkta fordelar genom att gora inkop Gver
granserna. Enligt kommissionen beror detta pa ett flertal
fragmenterade bestimmelser i medlemsstaterna och ett
fragmenterat system for verkstallande, som har en avskrick-
ande inverkan pa konsumenter. Kommissionen foreslog
i denna bland annat att ett EU-ramdirektiv for harmonisering
av de nationella bestimmelserna om tillborliga affirsmetoder
pé B2C-omradet skulle antas. Deras férsok att utforma detta
ramdirektiv kommer till uttryck i dagens direktiv 2005/29.
Enligt Wendehorts, C., "Auf dem Weg zu einem zeitgemafien
Verbraucherprivatrecht: Umsetzungskonzepte”, Neuordnung
des Verbraucherprivatrechts in Europa? (utgiven av Brigitta
Jud och Christiane Wendehorst), Wien, 2009, s. 166, har den
stimulering av den inre marknaden for konsumentaffirer som
onskats genom minimiharmoniseringen till stor del uteblivit.
Skilen for detta anses bland annat vara de stora skillnader som
finns vad géller inférlivandet mellan olika réttsordningar.
Dessa skillnader utgor ett hinder fér den inre marknaden av
den anledningen att genomsnittskonsumenten inte har
kinnedom om de minimikrav som garanteras i Europa.
Dessutom hindras niringsidkare fran att tillhandahalla varor
och tjanster 6ver grinserna, eftersom anpassningen till flera
olika skyddsnivaer medfér hoga kostnader. Av det skalet har
den europeiske lagstiftaren 6vergitt till att inte endast
faststilla minimikrav i direktivbestimmelserna utan samtidigt
dven maximikrav for konsumentskydd genom sa kallad
fullstdndig harmonisering.
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ligen av en fullstindig harmonisering av detta
omrade pa gemenskapsniva. 1°

38. Enligt artikel 20 i direktiv 2005/29 tradde
direktivet i kraft dagen efter det att det hade
offentliggjorts i Europeiska unionens officiella
tidning, det vill siga den 12 juni 2005. Enligt
artikel 19.1 i direktivet var medlemsstaterna
skyldiga att senast den 12 juni 2007 inforliva
direktivet med den nationella ritten genom
att anta de bestdimmelser i lagar och andra
forfattningar som var nédviandiga, emellertid
med en ytterligare overgingsperiod pa sex
ar for strangare nationella bestimmelser.
Dessa bestimmelser i lagar och andra forfatt-
ningar skulle emellertid forst tillimpas fran
och med den 12 juni 2007.

10 — Se &ven Henning-Bodewig, F., "Die Richtlinie 2005/29/EG
iiber unlautere Geschiftspraktiken”, Gewerblicher Rechts-
schutz und Urheberrecht Internationaler Teil, 2005, hifte 8/9,
sidorna 629 och 630, Massaguer, J., El nuevo derecho contra la
competencia desleal — La Directiva 2005/29/CE sobre las
Prdcticas Comerciales Desleales, Cizur Menor, 2006, sidorna
14, 51 och 53, Micklitz, H.-W., "Das Konzept der Lauterkeit
in der Richtlinie 2005/29/EG”, Droit de la consommation/
Konsumentenrecht/Consumer law, Liber amicorum Bernd
Stauder, Basel, 2006, sidorna 299 och 306, Kessler, J.,
"Lauterkeitsschutz und Wettbewerbsordnung — Zur Umset-
zung der Richtlinie 2005/29/EG _iiber unlautere Geschift-
spraktiken in Deutschland und Osterreich”, Wettbewerb in
Recht und Praxis, hifte 7, 2007, s. 716, De Cristofaro, G., "La
direttiva 2005/29/CE - Contenuti, rationes, caratteristiche”,
Le pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatori,
Turin, 2007, sidorna 32 och 33, Di Mauro, L., "Liter
normativo: Dal libro verde sulla tutela die consumatori alla
direttiva sulle pratiche commerciali sleali”, Le pratiche
commerciali — Direttive comunitaria ed ordenamento
italiano, Milano, 2007, s. 26, som anser att syftet med
direktiv 2005/29 ér en fullstindig harmonisering av de
nationella reglerna.
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39. Forbundsrepubliken  Tyskland  har
formellt fullgjort sin inférlivandeskyldighet
genom att anta den forsta dndringslagen till
UWG av den 22 december 2008 som tradde
i kraft den 30 december 2008.' Den omtvis-
tade bestimmelsen i 4 § punkt 6 UWG antogs
emellertid inte for att inforliva direk-
tiv 2005/29 utan héanfor sig till tidigare
nationell lagstiftning. Den hinskjutande dom-
stolen har i beslutet att begéra férhandsav-
gorande framfort tvivel vad giller fragan om
huruvida denna bestimmelse ar forenlig med
gemenskapsritten. Sdsom den hinskjutande
domstolen faststallt med hjalp av de lagfor-
arbeten som den har tillgang till'* har 4 §
punkt 6 UWG varken dndrats eller strukits vid
inforlivandet av direktiv 2005/29 med den
nationella lagstiftningen.

B — Huruvida begdran om forhandsav-
gorande kan upptas till sakprovning

1. Domstolens behorighet

40. Den spanska regeringen har till stod for
sin invindning om réttegédngshinder i forsta

11 — Med anledning av att direktiv 2005/29 inforlivades for sent
vickte kommissionen en férdragsbrottstalan mot Forbunds-
republiken Tyskland (6vertradelse 2007/0890) och den
16 juli 2008 vickte kommissionen talan vid domstolen
ienlighet med artikel 226.2 EG. Den tyska regeringen svarade
genom skrivelse av den 6 oktober 2008, vilken inkom till
domstolens kansli den 13 oktober 2008. Genom skrivelse
som inkom den 24 februari 2009 underrittade kommissionen
domstolen, i enlighet med artikel 78 i domstolens ritte-
géngsregler, att den avsag att dterkalla talan. Genom beslut av
den 20 mars 2009 beslutade domstolens ordférande att
avskriva mal C-326/08 (kommissionen mot Tyskland) fran
domstolens register och forplikta Forbundsrepubliken Tysk-
land att ersitta kostnaderna.

12 — Se den hinskjutande domstolens uttalanden i punkt 8
i beslutet om hénskjutande.

hand anfort att tolkningsfragan inte har nagot
gemenskapsintresse. Den har hérvid aberopat
domen i mélet Jagerskiold, ** dar det i punkt 45
anges att "fordragets bestimmelser om frihet
att tillhandahalla tjdnster inte &r tillimpliga pa
en situation som den i forevarande fall, dér alla
omstindigheter dr begransade till att avse en
medlemsstats inre forhallanden”. I den mén
som den spanska regeringen antytt att
omstdndigheterna saknar grinséverskridande
inslag ska dess argumentation i processuellt
hénseende tolkas s& att den dérmed har
bestridit domstolens behorighet.

41. Det ska inledningsvis faststillas att
begiran om forhandsavgorande som var
foremal for ovanndmnda maél endast avsag
tolkningen av de primérrattsliga bestimmel-
serna om fri rorlighet f6r varor och frihet att
tillhandahalla tjanster. For att dessa bestdm-
melser ska kunna tillimpas krdvs att det
foreligger ett gransoverskridande inslag. '
I forevarande mal har domstolen emellertid
anmodats att tolka ett direktiv som &r en
gemenskapsrittslig sekundérréttsakt i den
mening som avses i artikel 249.3 EG. Det
foreligger foljaktligen redan i det avseendet en
skillnad mellan de bada mélen.

13 — Domen i malet Jagerski6ld (ovan fotnot 5), punkt 45.

14 — Se, for ett liknande resonemang, Becker, U., EU-Kommentar
(utgiven av Jirgen Schwarze), forsta upplagan, Baden-Baden,
2000, artikel 28, punkt 19, s. 437. Lenaerts, K., Arts, D., och
Maselis, L., Procedural Law of the European Union, andra
upplagan., London, 2006, punkt 6-024, s. 191, har i detta
avseende papekat att domstolen vid prévningen av om en
nationell bestimmelse &r forenlig med de primarrittsliga
bestimmelserna om den fria rorligheten f6r personer, varor
och kapital ska prova om omstindigheterna har anknytning
till gemenskapsratten. Om det némligen visar sig att
omstandigheterna endast dger rum i en och samma
medlemsstat s& kan bestimmelserna i fordraget inte
tillimpas.
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42. Det ska dessutom erinras om att det —
inom ramen for det samarbete mellan dom-
stolen och de nationella domstolarna som har
inréttats genom artikel 234 EG — uteslutande
ankommer pa de nationella domstolar vid
vilken tvisten anhéngiggjorts och som har
ansvaret for det réttsliga avgoérandet att, mot
bakgrund av de sérskilda omstidndigheterna
i malet som dr anhéngigt vid dem, bedéma
savil om ett forhandsavgorande ér nodvén-
digt for att doma i saken, som relevansen av de
fragor som stills till domstolen. **

43. Da de fragor som stillts av de nationella
domstolarna avser tolkningen av en gemen-
skapsrittslig bestimmelse dr EG-domstolen
sdledes i princip skyldig att meddela ett
féorhandsavgorande ' nar det inte ar uppen-
bart att begdran om férhandsavgorande i verk-
ligheten syftar till att fi EG-domstolen att
uttala sig utan att det foreligger en verklig tvist
eller att avge radgivande utlatanden om
allmédnna eller hypotetiska frigor, nir den
begirda tolkningen av gemenskapsritten
saknar samband med verkligheten eller
tvistens foremal eller ndr EG-domstolen inte

15 — Se, bland annat, dom av 18 oktober 1990 i de férenade
malen C-297/88 och C-197/89, Dzodzi (REG 1990, s. I-3763;
svensk specialutgéva, volym 10, s. 531), punkterna 33 och 34,
avden 8 november 1990 i mal C-231/89, Gmurzynska-Bscher
(REG 1990, s. 1-4003), punkterna 18 och 19, av den
17 juli 1997 i maél C-28/95, Leur-Bloem (REG 1997,
s. 1-4161), punkt 24, och av den 29 januari 2008
i mél C-275/06, Promusicae (REG 2008, s. 1-271), punkt 36.

16 — Se, bland annat, dom av den 13 mars 2001 i mél C-379/98,
PreussenElektra (REG 2001, s. 1-2099), punkt 38, av den
22 maj 2003 i mal C-18/01, Korhonen m.fl. (REG 2003,
s. I-5321), punkt 19, av den 5 februari 2004 i mal C-380/01,
Schneider (REG 2004, s. 1-1389), punkt 21, av den
19 april 2007 i méil C-295/05, Asemfo (REG 2007,
s. 1-2999), punkt 30, och domen i mélen VIB-VAB och
Galatea (ovan fotnot 7), punkt 32.
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har kinnedom om de faktiska eller rittsliga
omstindigheter som dr nodvandiga for att pa
ett dndamélsenligt sdtt kunna besvara de
fragor som stallts till den. "

44. Den spanska regeringens argumentation
foranleder svaret att bedomningen om helt
och hallet nationella” faktiska omsténdigheter
foreligger inte avser huruvida tolkningsfragan
kan tas upp till sakprévning utan tolkningen
av gemenskapsritten.' Det ska darutover
erinras om att domstolen &ven motiverat sin
behorighet med att det ar av uppenbart
intresse att, for att undvika framtida tolk-
ningsavvikelser, ge varje gemenskapsrittslig
bestimmelse en enhetlig tolkning oavsett
under vilka omsténdigheter den kommer att
tillampas.

45. Den spanska regeringens argument kan
foljaktligen inte godtas.

17 — Se, bland annat, dom av den 16 december 1981 i mal 244/80,
Foglia mot Novello (REG 1981, s. 3045; svensk specialutgava,
volym 6, s. 243), punkt 18, av den 15 juni 1995 i de forenade
malen C-422/93—-C-424/93, Zabala Erasun m.fl. (REG 1995,
s.1-1567), punkt 29, avden 15 december 1995 i mal C-415/93,
Bosman (REG 1995, s. 1-4921), punkt 61, och av den
12 mars 1998 i mal C-314/96, Djabali (REG 1998,
s. 1-1149), punkt 19, domen i malet PreussenElektra (ovan
fotnot 16), punkt 39, domen i malet Schneider (ovan
fotnot 16), punkt 22, dom av den 1 april 2008
imal C-212/06, Gouvernement de la Communauté frangaise
och Gouvernement wallon (REG 2008, s. I-1683), punkt 29,
samt domen i malen VTB-VAB och Galatea (ovan fotnot 7),
punkt 33.

18 — Se mitt forslag till avgorande av den 11 september 2008
imal C-351/07, CEPAV DUE m.fl,, punkt 43.

19 — Se domen i malet Dzodzi (ovan fotnot 15), punkt 37, domen
i mélet Leur-Bloem (ovan fotnot 15), punkt 32, dom av den
11 januari 2001 i mal C-1/99, Kofisa Italia (REG 2001,
s. [-207), punkt 32, av den 29 april 2004 i mal C-222/01,
British American Tobacco (REG 2004, s. I-4683), punkt 40, av
den 16 mars 2006 i mél C-3/04, Poseidon Chartering
(REG 2006, s.1-2505), punkt 16, och av den 11 december 2007
i mél C-280/06, ETT m.fl. (REG 2007, s. I-10893), punkt 21.
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2. Tolkningsfrigans relevans

46. Den omstidndigheten att den spanska
regeringen gjort géllande att direktiv 2005/29
inte kan tillimpas i forevarande fall ska
i processrittsligt hianseende tolkas som att
den bestridit tolkningsfragans relevans for
l6sningen av tvisten i det nationella mélet.

47. Sasom papekats ovan bryts presum-
tionen, att de fragor angaende vilka nationella
domstolar begir forhandsavgorande ar rele-
vanta, endast i undantagsfall, sdrskilt i de fall
dér det dr uppenbart att den begirda tolk-
ningen av de gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna inte har ndgot samband med de verkliga
omstéindigheterna eller foremalet for tvisten
i mélet vid den nationella domstolen. *

48. Det ér inte uppenbart att den forevarande
fragan saknar betydelse med avseende pa det
avgorande som den héinskjutande domstolen
har att meddela. Sdsom den hinskjutande
domstolen némligen utforligt forklarat
i beslutet att begira forhandsavgorande
beror utgangen i det nationella malet, i den
man det ér fraga om ett forbudsforeliggande,
pa om bestimmelserna i 3 § och 4 § punkt 6
UWG ér forenliga med direktiv 2005/29.2
Om det forhaller sig pa det sittet ska den
hénskjutande domstolen ogilla 6verklagandet.
Om det forbud mot tévlingar och lotterier
som har ett samband med forséljning, som
foreskrivs i 4 § punkt 6 UWG dédremot skulle

20 — Se bland annat domarna i mélen Foglia mot Novello (ovan
fotnot 17), punkt 18, Zabala Erasun m.fl. (ovan fotnot 17),
punkt 29, Bosman (ovan fotnot 17), punkt 61, Djabali (ovan
fotnot 17), punkt 19, Schneider (ovan fotnot 16), punkt 22,
Gouvernement de la Communauté frangaise och Gouverne-
ment wallon (ovan fotnot 17), punkt 29, och VTB-VAB och
Galatea (ovan fotnot 7), punkt 33.

21 — Se punkt 7 i beslutet om hinskjutande.

ga utover det skydd som faststélls i direktivet
ska den hinskjutande domstolen, i den mén
kdranden har yrkat ett férbudsforeldggande,
lamna talan utan bifall och upphidva den
overklagade domen.

49. Enligt min mening saknar den spanska
regeringens invindning att de bakomliggande
handlingarna i férfarandet vid den nationella
domstolen intriffade innan direktiv 2005/29
triadde i kraft och till och med innan direktivet
antogs betydelse for fragan om direk-
tiv 2005/29 ar tillampligt i malet i den
nationella domstolen i den man som detta &r
relevant for prévningen av huruvida begiran
om forhandsavgorande kan tas upp till
sakprovning. Den talan som ZBUW vickte
i mélet vid den nationella domstolen for att
uppna ett forbud, som den utverkat mot Plus
i forsta instans avser, sasom den hidnskjutande
domstolen angett i beslutet att begira for-
handsavgorande,  att forhindra 6vertradelser
i framtiden. Om man tolkar den hinskjutande
domstolens uttalanden om tillimplig natio-
nell lagstiftnings rétt innebdr detta att rétten
att utverka ett forbud har réttsverkningar for
den berorda svaranden som stracker sig in
i framtiden. Vad giller de fortlopande verk-
ningarna av rétten att utverka ett forbud * ar

22 — Se punkt 9 i beslutet om hinskjutande.

23 — Ritten att vicka forbudstalan enligt 8 § punkt 1 UWG ér en
materiellrittslig rattighet av ekonomisk art och inte enbart
ett processuellt rattsmedel. Som en ritt att vicka férbud-
stalan vid overtriddelser nir det foreligger risk f6r upprepning
(8§ punkt 1 férsta meningen UWG) och som en ritt att vicka
férbudstalan i forebyggande syfte nir det foreligger en risk for
overtridelse (8 § punkt 1 andra meningen UWG) ger den en
rétt till forsvar. Denna réttighet uppstér nir det foreligger en
6verhdngande risk att den mot vilken férbudstalan riktas
kommer att gora sig skyldig till en overtridelse. Det krévs inte
att frimmande intressen redan har skadats eller att det
foreligger en risk for en ny storning (risk for upprepning). For
att denna rittighet ska uppsta racker att en storning kommer
att intriaffa inom en nara framtid (risk for overtradelse). Den
rittsliga grunden for att géra gillande rdtten att vicka
férbudstalan, det vill siga for att férhindra stérningen, ar 3 §
jamford med exemplen i 4 § och de sérskilda bestimmelserna
15-7§§ (seidetta avseende Piper, H., Kommentar zum Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb (utgiven av Henning Piper
och Ansgar Ohly), fjarde upplagan, Miinchen, 2006, 8 §,
punkterna 3 och 5).
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fragan om huruvida en bestimmelse som den
i 4 § punkt 6 UWG é&r forenlig med
direktiv 2005/29 fortfarande aktuell och
relevant for parterna i malet vid den nationella
domstolen samt for den nationella domstolen
som ska avgora malet.

50. Denna fraga dr relevant sérskilt med
tanke pa att savil inforlivandefristen, som
faststélldes till den 12 juni 2007, som fristen
for att senast tillimpa bestimmelserna i di-
rektivet, som faststdlldes till den 12 decem-
ber 2007, hade 6verskridits vid tidpunkten f6r
beslutet att begira férhandsavgorande som
fattades den 5 juni 2008. Vid den tidpunkten
hade den nationella lagstiftningen inte anpas-
sats och den tyska lagstiftaren verkade inte
heller 6vervdga att upphéva det principiella
forbudet mot kombinationserbjudanden i 4 §
punkt 6 UWG, vilket dven den nationella
domstolen var medveten om, vilket framgar
av begdran om hénskjutande.

51. Om det inte kan uteslutas att 4 § punkt 6
UWG ér oforenlig med direktiv 2005/29, ska
den nationella domstolen i egenskap av
funktionell gemenskapsdomstol till foljd av
att en nationell konkurrensrittslig forbuds-
talan avser framtiden till n6ds innan inforli-
vandefristen 16pt ut vara skyldig att inte
tillampa sadana nationella bestimmelser.
Detta foljer av gemenskapsrittens foretridde
i forhéllande till den nationella lagstift-
ningen ** och framf6r allt av medlemsstaternas

24 — Se bland annat dom av den 5 februari 1963 i mal 26/62, Van
Gend & Loos (REG 1963, s. 3; svensk specialutgéva, volym 1,
s. 161), av den 15 juli 1964 i mal 6/64, Costa/EN.E.L.
(REG 1964, s. 1253), av den 17 december 1970 i mal 11/70,
Internationale Handelsgesellschaft (REG 1970, s. 1125;
svensk specialutgava, volym 1, s. 503), och av den
9 mars 1978 i mal 106/77, Simmenthal (REG 1978, s. 629).
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skyldighet, enligt artikel 10.2 EG och
artikel 249.3 EG, att vidta alla atgiarder som
ar nodvandiga for att uppni det mél som
foreskrivs i det berorda direktivet, vilket dr en
skyldighet som har faststillts i domstolens
réattspraxis.

52. Sasom jag anfort i de forenade maélen
C-261/07 (VIB-VAB) och C-299/07
(Galatea) * dr ddrmed &ven skyldigheten att
avstd fran varje atgird som skulle kunna
utgora hinder mot att uppné syftet med ett
direktiv forenad. Enligt domstolens ratts-
praxis foljer det av sévdl de ovannidmnda
bestimmelserna i fordraget som sjilva det
aktuella direktivet att medlemsstaterna under
ett direktivs inférlivandefrist ska avhalla sig
fran att vidta dtgérder som allvarligt dventyrar
det resultat som foreskrivs i direktivet.?
Denna skyldighet aligger alla myndigheter
i medlemsstaterna samt domstolarna inom
ramen for deras behorighet.?” Dessa ska
eventuellt préva om nationella réttsakter
som antagits innan inforlivandefristen 16pt
ut utgér hinder mot att uppna syftet med
direktivet. %

25 — Ovan fotnot 8, punkt 60.

26 — Dom av den 18 december 1997 i mal C-129/96, Inter-
Environnement Wallonie (REG 1997, s. I-7411), punkt 45, av
den 8 maj 2003 i mél C-14/02, ATRAL (REG 2003, s. [-4431),
punkt 58, av den 22 november 2005 i mal C-144/04, Mangold
(REG 2005, s. 1-9981), punkt 67, och av den 4 juli 2006
i mal C-212/04, Adeneler m.fl. (REG 2006, s. 1-6057),
punkt 121.

27 — Dom av den 13 november 1990 i mél C-106/89, Marleasing
(REG 1990, s. I-4135; svensk specialutgava, volym 10, s. 575),
punkt 8, av den 14 juli 1994 i mal C-91/92, Faccini Dori
(REG 1994, s. I-3325; svensk specialutgéva, volym 16, s. I-1),
punkt 26, domen i malet Inter-Environnement Wallonie
(ovan fotnot 26), punkt 40, dom av den 25 februari 1999
i mal C-131/97, Carbonari m.fl. (REG 1999, s. 1-1103),
punkt 48, och av den 5 oktober 2004 i de forenade
malen C-397/01-C-403/01, Pfeiffer mfl. (REG 2004,
s. 1-8835), punkt 110.

28 — Domen i malet Inter-Environnement Wallonie (ovan
fotnot 26), punkt 46. Se dven, for ett liknande resonemang,
Vcelouch, P., Kommentar zu EU- und EG-Vertrag (utgiven av
Heinz Mayer), Wien, 2004, artikel 249, punkt 45, s. 16.
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53. Domstolen  faststillde  foljaktligen
i domen Adeneler®” att medlemsstaternas
domstolar fran och med det datum da ett
direktiv trader i kraft i den utstrackning det ar
mojligt ska avhélla sig frén att tolka den
nationella ritten pa ett sitt som efter
utgéngen av inforlivandefristen riskerar att
allvarligt dventyra de maél som efterstravas
med direktivet.

54. Det ska dessutom beaktas att det enligt
domstolens réttspraxis inte endast dr de
nationella bestimmelser som uttryckligen
har till syfte att inforliva ett direktiv som
omfattas av dess tillimpningsomréide, utan
dgven — frdn och med den tidpunkt da
direktivet trader i kraft — de sedan tidigare
gillande nationella bestimmelser som kan
sakerstélla den nationella réttens forenlighet
med direktivet.*® Hit hor i forevarande fall
dven de bestimmelser i UWG som dven
existerade innan direktiv 2005/29 tridde
i kraft, samt 3 § och 4 § punkt 6 UWG.

55. Om den nationella domstolen missténker
att en nationell lagstiftning kan &ventyra syftet

29 — Domen i malet Adeneler m.fl. (ovan fotnot 26), punkt 123.

30 — Dom av den 7 september 2006 i mal C-81/05, Cordero
Alonso (REG 2006, s. I-7569), punkt 29 och domen i malen
VTB-VAB och Galatea (ovan fotnot 7), punkt 35.

med ett direktiv som ska inférlivas efter
utgdngen av inforlivandefristen,® ska den
redan under inforlivandeperioden vidta de
atgarder som &dr nodvéindiga och som gor det
mojligt att forverkliga malen i direktivet.

56. Till foljd av att forbudstalan avsag fram-
tiden var de tyska domstolarna behoriga att
fran den tidpunkten da direktiv 2995/29
trddde i kraft prova huruvida 4 § punkt 6
UWG ér forenlig med direktivet och i tvek-
samma fall hénskjuta en fraga till domstolen
for forhandsavgorande avseende tolkningen
av direktiv 2005/29 i enlighet med
artikel 234.1 b EG.

57. Mot bakgrund av vad som anférts ovan
kan det inte anses att tolkningsfragan ar
irrelevant. Begidran om forhandsavgorande
kan f6ljaktligen tas upp till sakprovning.

31 — For att den nationella domstolen ska kunna ingripa krévs att
risken finns att de mal som efterstrivas med direktivet
motverkas efter det att fristen for inforlivande har lopt ut (se
aven, for ett liknande resonemang, Hoffmann, C, "Die
zeitliche Dimension der richtlinienkonformen Auslegung”,
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht, 2006, hifte 46, s. 2116). Se,
for ett liknande resonemang, aven Schroeder, W., EUV/EGV
Kommentar (utgiven av Rudolf Streinz), Miinchen, 2003,
avseende artikel 249 EG, punkt 139, s. 2197, som anser att en
skyldighet f6r myndigheterna och domstolarna att géra en
direktivkonform tolkning endast undantagsvis kommer
i fraga nir lagstiftarens inforlivandeétgarder ger anledning
att anta att forverkligandet av syftet med direktivet slutgiltigt
kommer att &ventyras.
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C — Provning av tolkningsfrdgan

58. Det ska inledningsvis erinras om att
domstolen vid tillampningen av artikel 234 EG
inte dr behorig att avgéra om en nationell
bestimmelse dr forenlig med gemenskaps-
riatten. Domstolen dr dock behoérig att till-
handahélla den hénskjutande domstolen alla
sadana uppgifter om gemenskapsréttens tolk-
ning som goér det mojligt for sistndimnda
domstol att i det aktuella malet préva denna
fraga.*

59. Syftet med tolkningsfragan ar att det ska
klargoras om direktiv 2005/29 utgér hinder
mot sddana nationella bestimmelser som 4 §
punkt 6 UWG. Det ska i detta syfte inled-
ningsvis provas om dessa bestimmelser
omfattas av det materiella tillimpningsom-
rédet for direktiv 2005/29 och om de avser den
personkrets som omfattas av direktivet. Det
ska dérefter provas om direktiv 2005/29 ska
tolkas pa sa sitt att det omfattar ett forbud
mot den omtvistade affirsmetod som fore-
skrivs i 3 § och 4 § punkt 6 UWG.

32 — Se bland annat domen i mélet Costa mot E.N.E.L. (ovan
fotnot 24), samt dom av den 29 november 2001 i mal C-17/00,
De Coster (REG 2001, s. 1-9445), punkt 23, och av den
16 januari 2003 i mil C-265/01, Pansard m.fl. (REG 2003,
5. 1-683), punkt 18.
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1. Begreppet affirsmetoder i artikel 2 d i di-
rektiv 2005/29

60. Enligt bestimmelsernai4 § punkt 6 UWG
jamford med 3 § UWG forbjuds en nérings-
idkare att stilla som villkor for att en
konsument ska fa delta i en tévling eller ett
lotteri att konsumenten koper varor eller tar
en tjanst i ansprak, om inte tévlingen eller
lotteriet dr en naturlig del av varan eller
tjdnsten. Med andra ord innehéller de ett
forbud mot att tvd olika varor eller tjanster
forenas for att frimja forséljningen och ska
foljaktligen tolkas som ett principiellt forbud
mot kombinationserbjudanden. **

61. Sasom jag utforligt har angett i de fore-
nade mélen C-261/07 (VTB-VAB) och
C-299/07 (Galatea) 3 och sdsom domstolen
har bekréftat i domen i samma mal* &r
kombinationserbjudandena affirshandlingar
som tydligt ingar i en ndringsidkares affars-
strategi och som direkt avser marknadsforing
och forséljning.

33 — Se, for ett liknande resonemang, Kéhler, H., Wettbewerbs-
recht — Kommentar zum Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb, Miinchen, 2007, 4 §, punkt 6.6, s. 308,
Seichter, D., "Der Umsetzungsbedarf der Richtlinie tiber
unlautere Geschiftspraktiken”, Wettbewerb in Recht und
Praxis, 2005, s. 1095, som i samband med 4 § punkt 6 UWG
uttryckligen talar om ett forbud mot kombinationserbju-
danden.

34 — Ovan fotnot 8, punkterna 68—70.

35 — Domen i malen VIB-VAB och Galatea (ovan fotnot 7),
punkterna 48 och 50.
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62. De utgor darfor affirsmetoder i den
mening som avses i artikel 2 d i direk-
tiv 2005/29 och omfattas saledes av dess
materiella tillimpningsomrade.

2. Den personkrets som omfattas av direk-
tiv 2005/29

63. Huruvida de omtvistade nationella
bestimmelserna i 4 § punkt 6 UWG avser
den personkrets som omfattas av tillamp-
ningsomradet for direktivet beror, sasom den
polska regeringen med rétta har understrukit,
pd om de, sdsom direktivet, syftar till att
skydda konsumenter.

64. Direktivet reglerar ndmligen endast B2C-
omradet (business to consumer), det vill siga
forhallandet mellan néringsidkare och konsu-
menter. Detta sammanhang betonas sérskilt
i skal 8 enligt vilket konsumenternas ekono-
miska intressen direkt skyddas genom detta
direktiv.®* Legitima konkurrenters ekono-
miska intressen anses emellertid inte vara
mindre skyddsvirda, vilket framgar av skal 6

36 — Se @ven Hoeren, T., "Das neue UWG — der Regierungsent-
wurfim Uberblick”, Betriebs-Berater, 2008, s. 1183. Stuyck, J.,
"The Unfair Commercial Practices Directive and its Conse-
quences 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.

i direktivet, dock framfor allt av skial 8
i direktivet. >’

65. Till skillnad frén den tjeckiska rege-
ringen*® anser jag att det inte rdder nagra
tvivel om att syftet med bestimmelsernai4 §
punkt 6 UWG ér att skydda konsumenter.

66. For det forsta anges i 1 § UWG uttryck-
ligen att denna lag vid sidan av att skydda
konkurrenter samt andra aktorer pa markna-
den &ven syftar till att skydda konsumenter
mot otillborlig konkurrens.* For det andra
talar savil forarbetena som syftet med 4 §
punkt 6 UWG for en sadan tolkning av
bestimmelserna. Genom dessa nationella
bestimmelser kodifieras ndmligen Bundesge-
richtshofs* réttspraxis avseende 1 § UWG
i dess tidigare lydelse enligt vilken det
betraktades som konkurrensbegriansande att
stdlla som villkor for att en konsument skulle
fa delta i en tévling eller ett lotteri att

37 — Se i detta avseende mitt forslag till avgérande i méalen VTB-
VAB och Galatea (ovan fotnot 8), punkterna 71 och 72.

38 — Se punkt 13 i den tjeckiska regeringens skrivelse.

39 — Lutz, R, "Verdnderungen des Wettbewerbsrechts im Zuge
der Richtlinie iber unlautere Geschiftspraktiken”, Gewerbli-
cher Rechtsschutz und Urheberrecht, 2006, hifte 11, s. 909,
har papekat att UWG till skillnad fran direktivet inte endast
avser att skydda konsumenternas ekonomiska intressen utan
aven syftar till att skydda konkurrenter, konsumenter och
andra aktorer pa marknaden, vilket dven framgir av 1 §
UWG. UWG omfattar dérfor B2C-omrédet och B2B-
omradet.

40 — Se bland annat domar fran Bundesgerichtshof av den
17 november 1972, I ZR 71/71 (Preisausschreiben), av den
17 februari 2000, I ZR 239/97 (Space Fidelity Peep-Show), av
den 13 juni 2002, I ZR 173/ 01 (Kopplungsangebot I) och av
den 13 november 2003, I ZR 40/01 (Umgekehrte Versteige-
rung II).
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konsumenten koper varor eller bestiller en
tjanst. Enligt lagforarbetena® &r syftet med
lagstiftningen att skydda konsumenten fran
att hans frihet att fatta beslut paverkas pa ett
oskiligt sitt genom att hans spelbegir
utnyttjas. Till grund harfor ligger oGverva-
gandet att sambandet mellan deltagande i ett
lotteri och forséljning dven kan ha s stor
inverkan p&d en medveten genomsnittskon-
suments frihet att fatta beslut vid ett inkops-
tillfdlle att det inte ldngre sker pa grundval av
rationella 6verviganden utan pa grundval av
en strdvan efter att vinna den utlovade
vinsten. Denna uppfattning féretrdds dven
enhilligt i juridisk doktrin. *

67. De nationella bestimmelserna avser {6lj-
aktligen den personkrets som omfattas av
direktiv 2005/29.

3. Undersokning av de béada regelverkens
struktur

68. For att kunna faststilla om direk-
tiv 2005/29 utgor hinder mot en sadan
nationell bestimmelse som 4 § punkt 6
UWG, ér det nodvindigt att undersdka de
bada regelverkens normativa dndamél och
struktur och dérefter jamfora dem.

41 — Seden tyska regeringens lagforslag (BT-Drucksache 13/1487,

s. 17).
42 — SePiper, H. (ovan fotnot 23), 4.6 §, punkt 1, s. 348, Hecker, M.,
Lauterkeitsrecht — Kommentar zum Gesetz gegen den

unlauteren Wettbewerb (utgiven av Karl-Heinz Fezer),
Miinchen, 2005, volym 1, 4-6 §, punkt 33, s. 707.
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a) Bestaimmelserna i direktiv 2005/29

i) Fullstindig och maximal tillndrmning av de
nationella reglerna som regleringséndamal

69. Som angetts ovan® syftar direk-
tiv 2005/29 till en fullstindig harmonisering
av medlemsstaternas lagstiftning om otillbor-
liga affirsmetoder. Dessutom efterstrivas, till
skillnad frén vad som hittills varit fallet vad
galler sektorspecifika rattsakter for harmoni-
sering av konsumentskyddslagstiftningen,
inte endast en minimiharmonisering utan en
maximal tillndrmning av den nationella
lagstiftningen. Medlemsstaterna far, med
vissa undantag, inte vidta atgérder som é&r
mer restriktiva dn vad som foreskrivs i direk-
tivet, d&ven om detta skulle ske i syfte att
sakerstdlla en hogre konsumentskyddsniva. **
Bada delarna framgar av savil ingressen till

43 — Se punkt 37 i detta forslag till avgérande.

44 — Se domen i malen VTB-VAB och Galatea (ovan fotnot 7),
punkt 52. Se, for ett liknande resonemang, Massaguer, J.
(ovan fotnot 10), s. 15, Abbamonte, G., "The unfair
commercial practices Directive and its general prohibition”,
The regulation of unfair commercial practices under EC
Directive 2005/29 — New rules and new techniques, Norfolk,
2007, s. 19, samt De Brouwer, L., "Droit de la Consommation
— La Directive 2005/29/CE du 11 mai 2005 relative aux
pratiques comerciales déloyales”, Revue de Droit Commercial
Belge, hiifte 7, september 2005, s. 796, som av den fullstindiga
harmoniseringen genom direktiv 2005/29 har dragit slut-
satsen att medlemsstaterna inte far anta stringare bestam-
melser, inte heller nar de sistndmnda syftar till att sikerstilla
en hogre konsumentskyddsnivd. De Cristofaro, G. (ovan
fotnot 10), s. 32, anser att medlemsstaterna varken far avvika
fran bestimmelserna i direktivet eller faststilla en hogre
konsumentskyddsniva. Enligt Kessler, J. (ovan fotnot 10),
s. 716, faststiller direktivet inte endast miniminormer, utan
hindrar samtidigt medlemsstaterna fran att vidmakthélla
bestaimmelser som har antagits i konsumentskyddsintresse
och som gir utéver de materiella bestimmelser som
foreskrivs i direktiven och ddrmed innehaller stréngare krav.
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direktivet som av dess allmidnna bestim-
melser.

70. For det forsta framgér detta av skl 11
i direktivet enligt vilket tillndrmning av
nationella bestimmelser genom detta direktiv
ska skapa hog gemensam konsumentskydds-
niva. For det andra anges i skél 12 i direktivet
att konsumenter och néringsidkare ska kunna
forlita sig pd en enda rittslig ram, som
grundar sig pa tydligt definierade réttsliga
begrepp som reglerar alla aspekter av otill-
borliga affirsmetoder inom hela Europeiska
unionen. Till denna metod for tillndrmning av
lagstiftningen hanvisas pd nytt i artikel 1
i direktivet, av vilken det framgar att den
syftar till att forbattra konsumentskyddet och
den inre marknaden.

71. Syftet med en omfattande och maximal
reglering pa gemenskapsniva pa det omrade
som omfattas av direktivet framgér i sin tur
tydligt av skilen 14 och 15 i direktivet, i vilka
det uttryckligen talas om en fullstindig
harmonisering. Dérutover framgar detta av
klausulen om den inre marknaden i artikel 4
i direktivet, enligt vilken medlemsstaterna
inte far begréinsa friheten att tillhandahélla
tjanster eller den fria rorligheten for varor av

anledningar som omfattas av det omrade som
tillndrmas genom detta direktiv.

72. Som undantag foreskrivs i artikel 3.5 i di-
rektiv 2005/29 att medlemsstaterna under en
period pa sex ar fran och med den 12 juni 2007
far fortsdtta att tillimpa nationella bestam-
melser, inom det omrade som tillndrmas
genom detta direktiv, vilka dr mer inskrén-
kande eller mer foreskrivande &n bestimmel-
serna i detta direktiv. Detta undantag géller
emellertid endast for de nationella bestam-
melser som genomfor direktiv som innehéller
klausuler om minsta harmonisering.* Ett
ytterligare undantag fran den fullstindiga
harmoniseringen aterfinns slutligen i ar-
tikel 3.9 nidr det giller finansiella tjanster
enligt definitionen i direktiv 2002/65 EG och
fast egendom.

45 — Till de direktiv i den mening som avses i artikel 3.5
i direktiv 2005/29 som innehaller bestimmelser om minimi-
harmonisering hér foljande: Radets direktiv 85/577/EEG av
den 20 december 1985 for skydd av konsumenten i de fall da
avtal ingas utanfor fasta affarslokaler (EGT L 372, s. 31;
svensk specialutgidva, omride 15, volym 7, s. 83), radets
direktiv 90/314/EEG av den 13 juni 1990 om paketresor,
semesterpaket och andra paketarrangemang (EGT L 158,
s. 59; svensk specialutgava, omrade 6, volym 3, s. 53),
Europaparlamentets och radets direktiv 94/47/EG av den
26 oktober 1994 om skydd for koparna vad avser vissa
aspekter i avtal om nyttjanderitten till fast egendom pé&
tidsdelningsbasis (EGT L 280, s. 83; svensk specialutgiva,
omréde 13, volym 27, s. 40), Europaparlamentets och ridets
direktiv 97/7/EG av den 20 maj 1997 om konsumentskydd
vid distansavtal (EGT L 144, s. 19), Europaparlamentets och
radets direktiv 98/6/EG av den 16 februari 1998 om
konsumentskydd i samband med prismarkning av varor
som erbjuds konsumenter (EGT L 80, s. 27), radets
direktiv 89/552/EEG av den 3 oktober 1989 om samordning
av vissa bestimmelser som faststillts i medlemsstaternas
lagar och andra forfattningar om utférandet av sindnings-
verksamhet fér television (EGT L 298, s. 23; svensk
specialutgava, omréde 6, volym 3, s. 3).
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ii) Strukturen i direktiv 2005/29

73. Generalklausulen i artikel 5.1, i vilken
forbudet mot otillborliga affairsmetoder fore-
skrivs, utgoér hornstenen i direktiv 2005/29.
I artikel 5.2 anges vad som exakt avses med
“otillborlig”. Enligt denna artikel ska en affars-
metod anses vara otillborlig om den, for det
forsta, strider mot "god yrkessed” och, for det
andra, sannolikt kommer att innebéra "avse-
vird snedvridning” av det ekonomiska bete-
endet hos konsumenten. Enligt artikel 5.4 ska
affirsmetoder anses otillborliga om de dr
vilseledande (artiklarna 6 och 7) eller aggres-
siva (artiklarna 8 och 9). I artikel 5.5 hédnvisas
till bilaga I och de affirsmetoder som anges
dér, vilka “under alla omstidndigheter skall
betraktas som otillborliga”. Denna forteck-
ning ska gilla i alla medlemsstater och far
dndras endast genom en Gversyn av detta
direktiv.

74. Vad géller de nationella domstolarnas och
myndigheternas tillimpning av lagstiftningen
foljer darav att de 31 fallen av otillborliga
affirsmetoder ska knytas till den foérteckning
som bilaga I innehaller. Om en affirsmetod
omfattas av en av handlingarna ska den
forbjudas. En ytterligare provning av till
exempel effekterna ar inte avgérande. Om de
faktiska omstindigheterna inte omfattas av
forbudslistan, ska det provas om ett av de
exempel som anges i generalklausulen, det vill
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sdga vilseledande eller aggressiva affirsme-
toder, foreligger. Generalklausulen i artikel 5.1
i direktivet ska endast tillimpas direkt om s&
inte &r fallet. *

b) Bestimmelserna i UWG

75. Enligt fast rattspraxis har varje medlems-
stat som ett direktiv &r riktat till en skyldighet
att i sin nationella rittsordning vidta alla
nodvindiga atgarder for att siakerstélla direk-
tivets fulla verkan i enlighet med det mél som
efterstravas med direktivet.””  Dirmed
forbunden &r den nationella lagstiftarens
skyldighet att i vederbérlig ordning inférliva
det berdrda direktivet med nationell ritt.*

46 — Se dven prévningsschemat av De Cristofaro, G. (ovan
fotnot 10), s. 12, och Henning-Bodewig, F. (ovan fotnot 10),
s. 631.

47 — Se bland annat dom av den 1 februari 1977 i mél 51/76,
Verbond van Nederlandse Ondernemingen (REG 1977,
s. 113), punkt 22, av den 26 februari 1986 i mal 152/84,
Marshall (REG 1986, s. 723; svensk specialutgava, volym 8,
s. 457), punkt 48, av den 24 oktober 1996 i mal C-72/95,
Kraaijeveld m.fl. (REG 1996, s. 1-5403), punkt 55, av den
17 juni 1999 i mal C-336/97, kommissionen mot Italien
(REG 1999, s. 1-3771), punkt 19, av den 8 mars 2001
i mal C-97/00, kommissionen mot Frankrike (REG 2001,
s. 1-2053), punkt 9, av den 7 maj 2002 i mal C-478/99,
kommissionen mot Sverige (REG 2002, s. -4147), punkt 15,
och av den 26 juni 2003 i mal C-233/00, kommissionen mot
Frankrike (REG 2003, s. I-6625), punkt 75.

48 — Inforlivandet av direktiv dr en del av ett lagstiftnings-
forfarande i tva steg, varvid det andra steget ska ske pa
nationell nivd. Genom det materiella inforlivandet pé&
nationell nivd konkretiseras direktivet (se i detta avseende
Vcelouch, P. (ovan fotnot 28), artikel 249, punkterna 48 och
50, sidorna 17 och 18).
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Enligt ordalydelsen i artikel 249.3 EG 6verlats
emellertid at de nationella myndigheterna att
bestimma form och tillvigagangssatt for
genomforandet. Denna valfrihet tillkommer
framfor allt den nationella lagstiftaren.

76. Det har av det skilet erkénts i rattspraxis
att ett korrekt inforlivande av ett direktiv inte
nodvindigtvis kréver att direktivbestimmel-
serna aterges ordagrant i en uttrycklig och
specifik lagregel.® Det viktiga dr att den
nationella lagstiftningen som sitts i kraft for
att genomfora direktivet uppfyller kraven pa
rattslig klarhet och rattssidkerhet for att
sakerstélla att hela direktivet genomfors da
den nationella lagstiftningen tillimpas av
domstolar och myndigheter. *

77. Innan fragan om och i vilken mén de
omtvistade bestimmelserna i 4 § punkt 6

49 — Se dom av den 28 februari 1991 i méal C-131/88, kommis-
sionen mot Tyskland (REG 1991, s. I-825), punkt 6, av den
20 mars 1997 i méal C-96/95, kommissionen mot Tyskland
(REG 1997, s. 1-1653), punkt 35, av den 15 november 2001
i mal C-49/00, kommissionen mot Italien (REG 2001,
s. 1-8575), punkterna 21 och 22, av den 28 april 2005
i méal C-410/03, kommissionen mot Italien (REG 2005,
s.1-3507), punkt 60. Seichter, D. (ovan fotnot 33), s. 1088, har
med ritta hdnvisat hirtill i samband med behovet att inforliva
direktiv 2005/29 med den tyska lagstiftningen.

50 — Se, for ett liknande resonemang, Ruffert, M., i Calliess/Ruffert
(utgivare), Kommentar zu EUV/EGYV; tredje upplagan, 2007,
artikel 249, punkt 49, s. 2135. Enligt fast rittspraxis ska
inforlivandet av ett direktiv sékerstélla att direktivet kommer
att tillimpas fullt ut. Se bland annat dom av den
9 september 1999 i mél C-217/97, kommissionen mot
Tyskland (REG 1999, s. I-5087), punkt 31, av den 16 novem-
ber 2000 i mal C-214/98, kommissionen mot Grekland
(REG 2000, s. 1-9601), punkt 49, och av den 11 juli 2002
i mal C-62/00, Marks & Spencer (REG 2002, s. 1-6325),
punkt 26.

UWG uppfyller kraven enligt direktivet
provas, krivs en kort forklaring av huvud-
punkterna i denna nationella lagstiftning.

i) Redogorelse for strukturen i forbudet i 3 §
och 4 § punkt 6 UWG

78. Ibestammelseni3 § UWG iden lydelse av
den 3 juli 2004 som var tillimplig vid
tidpunkten for begidran om foérhandsav-
gorande och dérfor &r relevant hér, foreskrivs
ett forbud mot otillborlig konkurrens. Denna
grundldggande norm i lagstiftningen om till-
borliga affirsmetoder har utformats som en
generalklausul som i omfattade omfattning ar
tillimplig nar sanktionsatgirder vidtas mot
konkurrensrattsliga réttsstridiga handlingar.
Denna generalklausul existerar dven efter den
lagéndring som gjordes ar 2008 i 3 § UWG
i dess dndrade lydelse med smérre éndringar
i ordalydelsen.

79. Den materiella skadestandsréitten pa
konkurrensomradet omskrivs med hjilp av
begreppet "otillborlig konkurrens”. I enlighet
med systematiken i uppbyggnaden av UWG
som i de allménna bestimmelserna i kapitel 1
(1-7 §S) utover klausulen om skyddssyfteil§
UWG och definitionen i 2 § UWG innehaller
forbudsbestimmelser (3-7 §§), regleras de
rittsliga foljderna (8—10 §§) av ett &sidosit-
tande av en férbudsbestaimmelse och preskri-
ption (11 §) i kapitel 2 och den formella
forfaranderétten i kapitel 3. Kapitel 4 inne-
haller straffréttsliga bestaimmelser p& konkur-
rensomradet (16—-19 §§) och kapitel 5 (20—
22 §§) slutbestimmelser.
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80. 4§ UWG innehaller en lista med exempel.
I densamma aterfinns det omtvistade fallet
rorande konsumenters deltagande i tavlingar
och lotterier som konkretiserar det allmédnna
forbudet mot otillborlig konkurrens i general-
klausulen i 3 § UWG. *! Dérigenom har de fall
som huvudsakligen utarbetats i tysk rtts-
praxis och doktrin inférts. Genom att
uppritta en lista med exempel har den
nationella lagstiftaren i stor utstrdckning
velat avlasta domstolen fran uppgiften att
konkretisera kriteriet otillborlig®* och skapa
storre Oppenhet. * Eftersom 4 § punkt 6 UWG
endast konkretiserar kriteriet otillborlig, ska
utover villkoren for att tillimpa denna
bestimmelse, sdsom nér det giller de andra
exemplen, dven villkoren i 3 § UWG vara
uppfyllda for att betrakta en handling som
konkurrensbegrinsande.* I dessa foreskrivs
att otillborlig konkurrens (eller affirshand-
lingar enligt 3 § UWG i dess dndrade lydelse)
ska vara dgnad att snedvrida konkurrensen pa
ett sitt som skadar konkurrenter, konsu-
menter eller andra aktdrer pd marknaden.
Den handling (eller affirshandling enligt 3 §
UWG i dess dndrade lydelse) som talan avser
ska foljaktligen inte endast ha &gt rum inom
ett konkret konkurrensforhallande utan ska
dven overskrida en viss troskel, det vill siga
vara av viss betydelse for konkurrensen och ha
en betydande inverkan pa de intressen som de
kategorier av personer som skyddas har.

51 — Enligt Kéhler, H., "Die UWG-Novelle”, Wettbewerb in Recht
und Praxis, 2009, s. 112, ska exemplen péd otillborligt
beteende i 4-6 §§ UWG tillimpas for att konkretisera
begreppet tillborligt i 3 § UWG.

52 — Se, for ett liknande resonemang, Kohler, H., Wettbewerbs-
recht — Kommentar zum Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (ovan fotnot 33), 3 §, punkt 6, s. 152, Piper, H.
(ovan fotnot 23), 4 §, punkt 2, s. 243.

53 — Seden tyska regeringens lagforslag (BT-Drucksache 15/1487,
s. 18).

54 — Seden tyska regeringens lagforslag (BT-Drucksache 15/1487,
s.17). Se, for ett liknande resonemang, &ven Hecker, M. (ovan
fotnot 42), 4-6 §, punkt 25, s. 704, Kohler, H., Wettbe-
werbsrecht — Kommentar zum Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb (ovan fotnot 34), 4 §, punkt 6.4, s. 309.
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81. Genom att infora en "bagatelltroskel” och
ett “markbarhetskrav” avlastas de nationella
domstolarna, eftersom de inte behéver prova
triviala fall av missbruk.% Avgorande for
provningen av huruvida de omtvistade
bestimmelserna dr forenliga med direk-
tiv 2005/29 &r enligt min mening hur hog
eller hur lag den troskel som de nationella
konkurrensdomstolarna faststéller ar.

¢) Huruvida de omtvistade bestaimmelserna
ar forenliga med direktiv 2005/29

i) Behovet av en direktivkonform tolkning

82. Det dr namligen inte endast bestimmel-
sernas ordalydelse som dr avgorande vid
provningen av fragan om huruvida nationella

55 — Se, for ett liknande resonemang, Charaktiniotis, S., Die
lauterkeitsrechtlichen Zuldssigkeitsschranken der Kopplung-
sangebote nach der Aufhebung der Zugabenverordnung,
Frankfurt am Main, 2006, s. 164. Enligt Kéhler, H., "Die
Bagatellklausel in § 3 UWG”, Gewerblicher Rechtsschutz und
Urheberrecht, 1/2005, s. 1, ska de ovannidmnda villkoren fér
att tillimpa 3 § UWG inte utgéra hinder mot att vicka talan
i bagatellfall.
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bestimmelser star i strid med gemenskaps-
ritten, utan ddrutover méste dven den natio-
nella domstolens tolkning av dessa bestdm-
melser beaktas.* Genom att den aterger den
tolkning av lagen som é&r bindande for
enskilda dr den rittspraxis som har utvecklats
i en medlemsstat avgorande for bedomningen
av om den nationella lagstiftningen har
inforlivats och tolkats i enlighet med gemen-
skapsratten. *’

83. Trots den omstdndigheten att endast
kriteriet otillborlig dr uppfyllt nér villkoren
i 4§ punkt 6 UWG éar uppfyllda och en
handling enligt den nationella lagstiftningen
foljaktligen forst dr forbjuden nér forutsatt-
ningarna i 3 § UWG é&r uppfyllda finns, sasom
den nationella domstolen har pdapekat,®®
i rdttspraxis fran Tysklands hogsta domstol
uppenbarligen en presumtion vid tillimp-
ningen av 4 § punkt 6 UWG om att det skett
en allvarlig begransning av konkurrensen.*

56 — Lenaerts, K., Arts, D., och Maselis, I. (ovan fotnot 14),
punkt 5-056, s. 162, har pépekat att rickvidden av nationella
lagar, forordningar eller administrativa bestimmelser méste
bedémas mot bakgrund av de nationella domstolarnas
tolkning. Fragan om huruvida den nationella lagstiftningen
hade tolkats 1 6verensstimmelse med gemenskapsritten var
féremal fér en begiran om férhandsavgérande fran Bundes-
gerichtshof i dom av den 19 november 1996 i mal C-42/95,
Siemens mot Nold (REG 1996, s. [-6017), samt fran Hof van
beroep te Gent i dom av den 16 december 2008 i mal
C-205/07, Gysbrechts (REG 2008, s. 1-9947).

57 — Se i detta avseende mitt forslag till avgorande av den
4 september 2008 i mal C-338/06, kommissionen mot
Spanien (REG 2008, s. I-10139) (dom av den 18 decem-
ber 2008), punkt 89.

58 — Se punkterna 10, 15, 20 och 21 i beslutet om hénskjutande.

59 — Se till exempel domen fran Oberlandesgericht Celle av den
10 januari 2008 (nr 13 U 118/07). I denna dom papekade
Oberlandesgericht att 4 § punkt 6 UWG till skillnad fran 4 §
punkt 1 UWG enligt sin ordalydelse inte uttryckligen
foreskriver att handlingen ska vara &gnad att paverka
konsumentens frihet att fatta beslut. Enligt Oberlandesge-
richt utgick lagstiftaren tvértemot fran att en sadan inverkan
i princip foreligger nir villkoren i 4 § punkt 6 UWG ar
uppfyllda.

Detta framgér av hdnvisningen till liknande
uppfattningar i juridisk doktrin, ® forklaring-
arna till de nationella bestimmelserna
i beslutet om hianskjutande, men dven av
formuleringen av tolkningsfrigan enligt
vilken kombinationserbjudanden dr for-
bjudna enligt den omtvistade bestimmelsen
“utan att det dr avgérande om reklamen i det
enskilda fallet medfér skada for konsumen-
ternas intressen”. Denna formulering tyder pa
att 4 § punkt 6 UWG ska tolkas s, att den
nationella domstolen nistan inte har nagot
utrymme for skonsmiéssig bedomning i det
enskilda fallet. Den tyska regeringen har i sina
skriftliga yttranden uppenbarligen ocksé
utgatt fran detta antagande ndr den
i samband med de nationella bestimmelserna
talar om ett "absolut” eller ett “generellt”
forbud. ©

60 — Enligt Kohler, H., "Die Bagatellklausel in § 3 UWG” (ovan
fotnot 55), s. 6, till vilken den hinskjutande domstolen har
hénvisat medfér den omstindigheten att deltagande
itavlingar och lotterier forenas med en féregaende skyldighet
att kopa en vara eller en tjénst, en icke endast obetydlig skada
for konsumenternas intressen, eftersom de for att kunna
delta tvingas till inkop som de inte planerat. Forfattaren har
dérav dragit slutsatsen att det inte dr nédvandigt att gora
ytterligare en provning av huruvida det skett en allvarlig
begransning av konkurrensen pa ett sitt som skadar
konkurrenter, konsumenter eller andra aktorer pa markna-
den enligt 3§ UWG.

61 — Sepunkterna 9 och 14iden tyska regeringens skrivelse av den

14 oktober 2008. I denna skrivelse har den for det forsta
anfort att “ytterligare absoluta forbud mot otillborliga
affirsmetoder ar forenliga med systematiken i direktivet”,
och f6r det andra att “en nationell bestimmelse enligt vilken
en sadan kombination i allmdnhet dr forbjuden ar forenlig
med direktivets syfte”.
Det ér dérvid pafallande att dessa uttalanden delvis star i strid
med senare uttalanden frén den tyska regeringen i dess
skrivelse av den 19 maj 2009 dar den anfort att "det
savil enligt 3 § UWG i dess lydelse av den 3 juli 2004 som
3§ punkt 1 och 3 § punkt 2 UWG i dess lydelse av den
22 december 2008 ska sikerstillas att fragan om huruvida
kombinationserbjudanden ér tillitna i den mening som avses
i4 § punkt 6 UWG i dess respektive lydelse ska bedomas mot
bakgrund av omstindigheterna i det enskilda fallet’ (se
punkterna 15-17). Den tyska regeringen har i denna skrivelse
vidare pastitt att forbudet i 4 § UWG av den 3 juli 2004 mot
silifrimjande atgérder inte ar ett allmént forbud som ska
tillimpas automatiskt. Det ska tvirtemot tillimpas under de
villkor som anges i 3 § UWG. Enligt dessa ska handlingen
provas mot bakgrund av omstindigheterna i det enskilda
fallet. Samma sak giller for den dndrade lydelsen av 3 § UWG
som antogs i samband med inforlivandet av direktivet.
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ii) Provning av férenligheten med direktivets
bestammelser

84. Det ska i det foljande undersdkas om
denna tolkning av 4 § punkt 6 UWG som kan
jamstéllas med ett principiellt forbud mot
kombinationserbjudanden i samband med
tavlingar eller lotterier &r forenlig med direk-
tivet. I detta syfte ska det prévningsschema
som beskrivits i punkt 74 i detta forslag till
avgorande laggas till grund for undersok-
ningen.

— Artikel 5.4 och 5.5 i direktiv 2005/29

85. Det ska inledningsvis faststillas att affars-
metoder som dr forbjudna enligt 4 § punkt 6
UWG inte motsvarar nagot av de fall av
otillborliga affirsmetoder som anges i bilaga
I till direktivet.* Bland annat ér inte det fall
som anges i punkt 16 dar reklamen innehaller
pastaendet att vissa produkter kan underlitta
vinst i hasardspel tillimpligt. Det avser en
sdrskild form av reklam, men inte tillimpning
av kombinationserbjudanden. Bortsett fran
detta innehaller inte den reklam som
klaganden i maélet vid den nationella dom-
stolen gor péstdendet att mojligheten att
vinna okar vid kop av en vara, vilket den
portugisiska regeringen med rédtta har
pépekat. Den erbjuder endast en mojlighet
att delta i ett hasardspel som ér tillgangligt f6r

62 — Lutz, R. (ovan fotnot 39), s. 910, har ocksa faststllt att 4 §
punkt 6 UWG inte har ndgon motsvarighet i de exempel som
anges i direktivet. Forfattaren har dérfor fragat sig om denna
bestimmelse kan vidmakthallas.
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alla utan att koparen darigenom utlovas en
storre mojlighet till vinst.

86. Eftersom kombinationserbjudanden
i allménhet inte hor till de affirsmetoder
som anges i bilaga I, vilka under alla omstén-
digheter ska betraktas som otillborliga, far de
i princip endast forbjudas om de utgor
otillborliga affirsmetoder, till exempel av det
skilet att de &r vilseledande eller aggressiva,
i den mening som avses i direktivet.®® Den
affirsmetod som ar forbjuden enligt 4 §
punkt 6 UWG kan foljaktligen varken
betraktas som vilseledande eller aggressiv,
i den mening som avses i artikel 5.4 i direktiv-
et.

— Artikel 5.2 i direktiv 2005/29

87. Enligt direktivet kommer ett férbud
endast i friga ndr en affirsmetod ska
bedémas som otillborlig av det skilet att den
strider mot god yrkessed och innebdr, eller
sannolikt kommer att innebdra, avsevard
snedvridning av det ekonomiska beteendet

63 — Se mitt forslag till avgorande i malen VTB-VAB och Galatea
(ovan fotnot 8), punkt 82.
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i forhallande till produkten hos genomsnitts-
konsumenten. I detta syfte ska de kumulativa
villkoren i artikel 5.2 a och b vara uppfyllda. *

88. Enligt den tyska regeringen forhaller det
sig pa det sattet vad giller den affirsmetod
som dr forbjuden enligt 4 § punkt 6 UWG,
varvid den som motivering huvudsakligen har
angett risken for manipulation som upp-
kommer genom att konsumentens spelbegar
utnyttjas.

Asidosittande av god yrkessed

89. Begreppet god yrkessed definieras
i artikel 2 h i direktivet som "den niva av
fackmassighet och aktsamhet som en nérings-
idkare skiligen kan forvintas visa gentemot
konsumenterna motsvarande hederlig mark-
nadspraxis och/eller den allménna principen
om god tro i néringsidkarens bransch”.

90. Denna definition som bland annat
anknyter till det vaga rittsliga begreppet

64 — Se, for ett liknande resonemang, Abbamonte, G. (ovan
fotnot 44), s. 21, och Massaguer, J. (ovan fotnot 10), s. 58.

hederlig marknadspraxis innefattar en
virdering som kan variera medlemsstaterna
emellan pd grund av rddande kulturella
forhallanden och moraliska forestéllningar. ©
Den omstéindigheten att syftet med direktivet
enligt skél 13 &r att genom tillndrmning av
lagstiftning avldgsna hinder fér den inre
marknaden som en tillimpning av olika
generalklausuler och réttsprinciper for med
sig, sdrskilt som medlemsstaterna uppenbar-
ligen har ett visst utrymme for att sjalvsténdigt
lagstifta inom ett snévt begrédnsat omréde
utgor inte heller hinder mot detta. ® Detta har
uttryckligen erkdnts i direktivet. Av skal 7
framgér ndmligen att direktivet inte “omfattar

rattsliga krav nidr det giller smak och
anstidndighet, dér det finns stora variationer
mellan medlemsstaterna”. Som exempel
anges att det i vissa medlemsstater inte &r
onskvart att méanniskor tilltalas pa gatorna. Av
den anledningen anges ocksé i samma skal att
“[m]edlemsstaterna ... dven i fortsdttningen
med hénvisning till smak och anstandighet
[bor] kunna forbjuda affirsmetoder pa sitt
territorium i 6verensstimmelse med gemen-

65 — Se dven Micklitz, H.-W. (ovan fotnot 10), s. 308, samt
Massaguer, J. (ovan fotnot 10), s. 69, som anser att
definitionen av god yrkessed i artikel 2 h i direktivet pa
grund av tillimpningen av vaga rittsliga begrepp som
"hederlig marknadspraxis” och “god tro” kan leda till
divergerande tolkningar.

66 — Glockner, J., och Henning-Bodewig, F., "EG-Richtlinie tiber
unlautere Geschiftspraktiken: Was wird aus dem ’'neuen’
UWG?”, Wettbewerb in Recht und Praxis, 11/2005, s. 1323,
har hanvisat till medlemsstaternas utrymme f6r skonsméssig
bedémning vid inforlivandet av direktiv som &r stérre ju
vagare de gemenskapsrittsliga bestimmelserna ar. Med
hénsyn till att begreppet otillborlig ar vagt dr den nationella
lagstiftaren fri att vid inforlivandet av generalklausulen
i enlighet med sina traditioner beivra anvindningen av
affarsmetoder som strider mot god sed eller god tro, sa linge
som kompletteringen av dessa begrepp inte avviker fran
begreppet otillbérlig i artikel 5.2 jamférd med artikel 2.1 h
i direktiv 2005/29. Motsvarande géller i samband med
begreppet hederlig marknadspraxis, Micklitz, H.-W. (ovan
fotnot 10), sidan 309 och féljande sida. Forfattaren talar om
ett utrymme for skonsmissig bedomning for medlemssta-
terna nér det géller gott omdome och anstéindighet.
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skapsriatten dven om sddana metoder inte
begransar konsumenternas valfrihet”.

91. Det framgar dven av domstolens ritts-
praxis i de sa kallade hasardspeldomarna att
hasardspel innebédr en potentiell risk for
medlemsstaternas  samhéllen och  att
medlemsstaterna dérfér maste kunna vidta
motsvarande atgirder for att begrinsa de
risker som dr forknippade med spelbe-
roende.*” I denna dom gjordes en avvéigning
mellan friheten att tillhandahélla tjanster och
etableringsfriheten, & ena sidan, och skydd
avseende tvingande skédl av allmédnintresse,
sasom att skydda konsumenterna, att forhin-
dra bedrégerier och att medborgarna lockas
till 6verdrivna spelutgifter samt att forhindra
att ordningen i sambhéllet stors, & andra
sidan.®® I denna dom erkdnde domstolen
medlemsstaternas behorighet att “faststilla
malséttningarna for sin politik i frdga om
hasardspel och, vid behov, exakt faststilla den
efterstravade skyddsnivan”. Enligt domstolen
kan ”de moraliska, religiosa eller kulturella

67 — 1 sitt forslag till avgorande av den 14 oktober 2008
i mal C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol Profissional,
punkterna 28-33, hidnvisade generaladvokaten Bot till de
samhillsrisker som dr forknippade med hasard- och
penningspel. Enligt egen uppgift kan spelen foéranleda en
spelare att dventyra sin ekonomiska situation och sitt
familjeliv, och rent av sin hilsa. Hasard- och penningspel
kan vidare, pa grund av de stora insatser som dr involverade,
lampa sig for fusk fran en anordnares sida som vill se till att
resultatet av en lottdragning eller ett sportevenemang gynnar
honom i stérsta mojliga man. Slutligen kan hasard- och
penningspel anvindas for “penningtvitt” av pengabelopp
som erhillits under illegala forhallanden.

68 — Se dom av den 24 mars 1994 i mal C-275/92, Schindler
(REG 1994, s. 1-1039; svensk specialutgéva, volym 15, s. 119),
punkterna 57-60, av den 21 september 1999 i mal C-124/97,
Léddrd m.fl. (REG 1999, s.1-6067), punkterna 32 och 33, avden
21 oktober 1999 i mél C-67/98, Zenatti (REG 1999, s. 1-7289),
punkterna 30 och 31, av den 6 november 2003
i mél C-243/01, Gambelli m.fl. (REG 2003, s. 1-13031),
punkterna 60-67, av den 6 mars 2007 i de férenade
malen C-338/04, C-359/04 och C-360/04, Placanica m.fl.
(REG 2007, s. I-1891), punkterna 45-49. Se dven domar fran
Efta-domstolen av den 14 mars 2007 i mal E-1/06, EFTA
Surveillance Authority mot Norge (EFTA Court Report
2007), punkt 34, och av den 30 maj 2007 i mal E-3/06,
Ladbrokes Ltd. mot The Government of Norway, Ministry of
Culture and Church Affairs and Ministry of Agriculture and
Food (EFTA Court Report 2007), punkt 44.
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sdrdrag samt de moraliskt och ekonomiskt
skadliga f6ljder for den enskilde och samhdllet
som omgirdar spel och vadhéllning vara
omstidndigheter som motiverar att de natio-
nella myndigheterna ges ett tillrackligt
utrymme for skonsméssig bedomning nér
det giller att faststilla vad som krdvs for att
skydda konsumenterna och ordningen
i samhillet”, under forutsittning att de
atgirder som vidtas dr proportionerliga. ¢

92. Enligt min mening ar det, med hénsyn till
intresset av en enhetlig réttspraxis, nodvén-
digt att dven tillimpa de ovanndmnda princi-
perna vid tolkningen av artikel 5.2 a i direktiv-
et, sarskilt kriteriet hederlig marknadspraxis
och ge medlemsstaterna, inom de grénser
som faststills i gemenskapslagstiftningen, ett
tillréckligt utrymme for skonsmaéssig bedom-
ning nar det géller att vidta atgérder for att
begriansa de risker som dr forknippade med
spelberoende.

93. De allmidnna anmirkningar som den
tyska regeringen framstillt mot att en affirs-
metod, som anvénder sig av den lockande
verkan som hasardspel har, ingér i kategorin
moraliska férbehall. Sasom den tyska rege-

69 — Se domen i madlet Schindler (ovan fotnot 69), punkt 61,
domen i malet Laérd m.fl. (ovan fotnot 69), punkt 35, domen
i malet Zenatti (ovan fotnot 69), punkt 33, domen i malet
Gambelli (ovan fotnot 69), punkt 63, domen i malet Placanica
m.fl. (ovan fotnot 69), punkt 47. Se vidare domar fran Efta-
domstolen av den 14 mars 2007 i mal E-1/06, EFTA
Surveillance Authority mot Norge (EFTA Court Report
2007), punkt 29, och av den 30 maj 2007 i mal E-3/06,
Ladbrokes Ltd. mot The Government of Norway, Ministry of
Culture and Church Affairs and Ministry of Agriculture and
Food (EFTA Court Report 2007), punkt 42.



PLUS WARENHANDELSGESELLSCHAFT

ringen med rétta har papekat kan anviand-
ningen av lotterier i reklambranschen vicka
ett spelbegir hos ménniskor. Sadana spel har
inte minst pd grund av loften om ibland
mycket hoga vinster en viss dragningskraft pa
ménniskor. Anvdndningen av lotterier kan
fanga potentiella kunders uppmaérksamhet
och inom ramen for den marknadsforings-
strategi som valts, styra dem mot vissa mal.
Argumentet att en sadan affirsmetod inne-
héller manipulativa element och darigenom
eventuellt kan utgora ett dsidoséttande av god
yrkessed kan darfor inte underkinnas.

94. En affirsmetod som innebar att konsu-
menters deltagande i tévlingar och lotterier
férenas med en foregaende skyldighet att kopa
en vara eller ta en tjinst i ansprak, kan
foljaktligen under vissa omstdndigheter
strida mot kraven pa god yrkessed enligt
artikel 5.2 a i direktivet.

Fragan om huruvida affirsmetoden sannolikt
kommer att innebéra avgérande snedvridning
av genomsnittskonsumentens beteende

95. Med uttrycket "att avsevdrt snedvrida
konsumentens ekonomiska beteende” enligt
artikel 5.2 b avses enligt legaldefinitionen
i denna artikel "att anvinda en affirsmetod
i syfte att i médrkbar mén forsimra konsu-

mentens formaga att fatta ett vilgrundat
beslut och darmed fi konsumenten att fatta
ett annat affarsbeslut én vad som annars skulle
ha varit fallet”. Denna bestimmelse avser att
skydda konsumentens frihet att fatta beslut.

96. Sambandet mellan tavlingar och lotterier
a ena sidan och forsdljning & andra sidan kan
med hénsyn till de risker som ndmnts”™ och
med utgangspunkt fran att medlemsstaterna
har ett lampligt utrymme for skonsmaissig
bedémning i princip innebédra en avsevird
snedvridning av konsumentens inkopsbete-
ende. Det kan, sdsom den tyska regeringen
med ritta forklarat™ inte uteslutas att
utsikten att delta gratis i lotteriet kan
medféra att konsumenten for att kunna
delta i lotteriet handlar f6r hogre belopp dn
planerat. Det kan i princip dven paverka
konsumenten pa sa sdtt att denna gor
ytterligare inkop hos den niringsidkare som
anvinder siddana marknadsforingsmetoder
for att kunna delta i lotteriet.

97. Villkoret i artikel 5.2 b i direktivet &ar
i princip uppfyllt om ett allmént synsétt laggs
till grund for bedomningen.

70 — Men inte konsumentens ekonomiska intresse. Enligt Abba-
monte, G. (ovan fotnot 44), s. 23, ar utgéngspunkten
i bestimmelsen att otillbérliga affdrsmetoder i allmanhet
snedvrider konsumentens preferenser genom att paverka
deras frihet och mojlighet att fatta beslut. Konsumenter
koper foljaktligen varor som de inte behover eller som de
iannat fall hade ansett vara av sdmre kvalitet om de inte hade
paverkats. Enligt artikel 52 b i direktiv 2005/29 krévs
emellertid inte att konsumenten har lidit ekonomisk skada.
Forfattaren anser att ett sidant krav inte skulle ha varit
lampligt, eftersom det skulle ha inneburit en visentlig
sinkning av konsumentskyddsnivin inom Europeiska
unionen.

71 — Se punkt 93 i detta forslag till avgorande.

72 — Se punkt 23 i den tyska regeringens skrivelse.
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Behovet av en omfattande bedémning av
omstéindigheterna i det enskilda fallet

98. Det ar emellertid oklart huruvida detta
allmédnna synsitt verkligen 6verensstimmer
med syftet med direktivet samt gemenskaps-
lagstiftarens vilja. Sdsom jag redan forklarat
i mitt forslag till avgorande i de forenade
malen C-261/07 (VTB-VAB) och C-299/07
(Galatea) ™ kan fragan om huruvida forbud
mot kombinationserbjudanden ska bedémas
som otillborliga av det skalet att de uppfyller
villkoren i artikel 5.2 i direktivet ndmligen inte
besvaras allméangiltigt, utan det kravs i detta
sammanhang en bedomning av den konkreta
affirsmetoden i det enskilda fallet.

99. Detta framgir otvetydigt av skil 7 i direk-
tivet, enligt vilket det vid tillimpningen av
detta direktiv, sdrskilt generalklausulerna
i detsamma, bor goras en noggrann bedom-
ning av omsténdigheterna i det enskilda fallet.
Av ordet sérskilt framgar dven att bedom-
ningen i det enskilda fallet inte endast avser
tillampningen av generalklausulen i artikel 5.1
utan &dven avser tillimpningen av bestimmel-
serna i artiklarna 5-9 som innebédr en
precisering av denna. Enligt skil 17 utgar

73 — Ovan fotnot 8, punkt 83.
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dven gemenskapslagstiftaren fran att det krivs
en provning fran fall till fall utifran bestdm-
melserna i artiklarna 5-9 for det fall att en
affairsmetod inte omfattas av de affirsmetoder
som anges i bilaga I. Detta foljer motsatsvis av
den tredje meningen i skil 17, i vilken det
namligen anges att de affirsmetoder som
anges i forteckningen i bilaga I &r de enda
affirsmetoder som "skall kunna bedémas som
otillbérliga utan prévning fran fall till fall
utifrdn bestdmmelserna i artiklarna 5-9”.

100. Det principiella forbudet mot kombina-
tionserbjudanden i 4 § punkt 6 UWG enligt
den tolkning som beskrivits ovan innebér
i praktiken att den forteckning 6ver forbjudna
affirsmetoder som bilaga I till direktivet
innehéller utvidgas, vilket medlemsstaterna
emellertid inte far géra med hénsyn till den
fullstindiga och maximala harmonisering
som direktiv 2005/29 innebdr. ”* Medlemssta-
terna far inte heller gora ensidiga utvidgningar
av forteckningen mot bakgrund av att den
enligt artikel 5.5 endast far dndras genom en
oversyn av detta direktiv, det vill siga i enlighet
med det medbeslutandeférfarande som fore-
skrivs i artikel 251 EG.

74 — Abbamonte, G. (ovan fotnot 44), s. 21, har papekat att
medlemsstaterna sjélva inte far utvidga den uttommande
forteckning over forbjudna affirsmetoder som bilaga I till
direktiv 2005/29 innehaller. Om de kunde gora detta skulle
detta medféra att den maximala harmonisering som direk-
tivet asyftar kringgas, vilket skulle omintetgora syftet att
skapa rittssikerhet. Seichter, D. (ovan fotnot 33), s. 1095,
anser att forbudet mot kombinationserbjudanden i 4 §
punkt 6 UWG ska strykas, eftersom det gar utover de fall som
regleras i bilaga I.
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101. Gemenskapslagstiftaren har till de
nationella domstolarna eller myndigheterna
overfort uppgiften att pa grundval av konkreta
omstidndigheter bedoma om en affirsmetod
ar tillborlig, sdrskilt med avseende pa dess
verkan och genomsnittskonsumenters ekono-
miska beteende. Till detta hdnvisar uttryck-
ligen ordalydelsen i skidl 18 i direktivet.”
Enligt artiklarna 11 och 12 i direktivet ska de
inom ramen for de sanktionssystem som ska
skapas pa nationell niva sikerstélla att detta
direktiv efterlevs. 7 Malet att effektivt inforliva

75 — Se idven Bernitz, U.,, "The Unfair Commercial Practices
Directive: Scope, Ambitions and Relation to the Law of
Unfair Competition”, The Regulation of Unfair Commercial
Practices under EC Directive 2005/29 — New Rules and New
Techniques, Norfolk, 2007, s. 39, som ocksa har aberopat
skil 18 i direktivet. I detta anges foljande: "De nationella
domstolarna och myndigheterna maste anvinda sitt eget
omdome, med beaktande av domstolens réttspraxis, nir de
faststiller genomsnittskonsumentens typiska reaktion i ett
givet fall” I skal 20 talas vidare om tillgripande av
administrativa eller rattsliga atgirder.

76 — I gemenskapens medlemsstater kan, beroende pa historiska
utvecklingar och olika strukturer i rittsordningarna, olika
konkurrensrittsliga sanktionssystem patriffas. Gemenskaps-
ritten har hittills endast punktvis harmoniserat medlems-
staternas sanktions- och forfaranderegler och féreskriver
sjalv inte nagot sirskilt system for hur otillborliga affirs-
metoder bér bekdmpas. Direktiv 2005/29 medfor ingen
andring av denna gemenskapsrittsliga acceptans av olika
nationella genomférandesystem. Det ankommer fortfarande
pa den nationella lagstiftaren att avgora om otillborliga
affirsmetoder ska bekdmpas pa forvaltningsrittslig, straff-
rittslig eller civilréttslig vag, vilket bekriftas i artikel 11.1
tredje stycket i direktivet. Dédrvid ar kombinationer av olika
sanktionssystem tillatna. De har dven befogenhet att faststilla
om ett rittsligt och/eller administrativt forfarande ska dga
rum (se i detta avseende Alexander, C., "Die Sanktions- und
Verfahrensvorschriften der Richtlinie 2005/29/EG iiber
unlautere Geschaftspraktiken im Binnenmarkt — Umset-
zungsbedarf in Deutschland?”, Gewerblicher Rechtsschutz
und Urheberrecht, 2005, hifte 10, s. 810, och Massaguer, J.
(ovan fotnot 6), s. 144).

direktivet pa nationell nivd omintetgérs om
den tyska lagstiftaren emellertid faststéller
principiella forbud som géar utover forteck-
ningen i bilaga I till direktivet och inte ger
statsmaktens organ, som ska tolka och verk-
stdlla lagar och som ocksa dr adressater till
direktiv 2005/29, nagot utrymme for skons-
méssig bedomning. ”’

102. En omfattande bedémning av omstan-
digheterna i det enskilda fallet vid tillimp-
ningen av artikel 5.2 i direktivet &r desto mer
nodvindigt, eftersom det inte kan presumeras
att varje kombination av forsdljning av varor
och lotteri principiellt och i sig har en sadan
manipulativ verkan som den tyska regeringen

77 — Stuyck, J. (ovan fotnot 36), s. 170, har pédpekat att
direktiv 2005/29 kraver en prévning fran fall till fall om
huruvida en affirsmetod ér otillborlig. Han anser dérvid att
en nationell bestimmelse som uppstiller eller pa ett abstrakt
sdtt reglerar ett principiellt forbud mot vissa former av
marknadsforing som forsiljning med forlust, av vinsterbju-
danden, kuponger, utforsiljning, utan att ge den nationella
domstolen befogenhet att fran fall till fall prova om den
berorda affirsmetoden ska betraktas som otillborlig gent-
emot konsumenter inte lingre kan vidmakthéllas med
hansyn till direktiv 2005/29.
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anfort. Kriteriet avsevird i artikel 5.2 b kraver
att det gors en provning i det enskilda fallet.
Villkoret avsevird i artikel 5.2 b kriver en
provning i det enskilda fallet. Foljaktligen kan
situationer konstrueras ddr incitamentet att
delta i en tévling eller i ett lotteri inte eller
endast i ringa omfattning snedvrider konsu-
mentens kopbeteende.

103. Nar det géller malet vid den nationella
domstolen kan det, utan att en bedémning av
den nationella domstol som ska tillimpa
gemenskapslagstiftningen i malet vid den
nationella domstolen” foregrips, papekas att
utsikten att spela lotto inte kan fa en genom-
snittskonsument att handla for 100 euro,
sarskilt som beloppet &r relativt hogt, och
var och en har tilltriade till tavlingen. Den
spanska regeringen har foljaktligen réttiatt en

78 — Se, for ett liknande resonemang, Blof3, A., "Zum Kopplungs-
verbot fiir Preisausschreiben und Gewinnspielen”, Zeitschrift
fiir Medien- und Kommunikationsrecht, hifte 5, 2008, s. 487.
Forfattaren anser att en proévning i det enskilda fallet enligt
direktivet sdrskilt ska goras mot bakgrund av kriteriet
avsevird. Om gemenskapslagstiftaren hade velat infora ett
forbud mot lotterier i kombination med inkdp, hade det legat
nira till hands att uttryckligen foreskriva ett sadant férbud
i bilaga I till direktivet. Forfattaren anser att lotterier
i kombination med inkop inte principiellt och i sig sannolikt
kommer att innebéra avsevird snedvridning av inképsbe-
teendet hos konsumenten. 4 § punkt 6 UWG mojliggor
foljaktligen inte ndgon bedémning i det enskilda fallet, vilket
emellertid ar tillatet enligt villkoret otillbérlig i direktivet. Det
ar saledes osannolikt att det generella forbudet mot
kombinationserbjudanden i 4 § punkt 6 UWG kan vidmakt-
hallas. Enligt Leible, S., "BGH: Vereinbarkeit des deutschen
Gewinnspiel-Kopplungsverbots mit der EG-Richtlinie iiber
unlautere  Geschaftspraktiken”,  Lindenmaier-Mohring
Kommentierte BGH-Rechtsprechung, 2008, 269263, hade
det, om gemenskapslagstiftaren hade avsett att inf6ra ett "per
se-forbud” for tavlingar och lotterier som har ett samband
med forsaljning, oberoende av om sambandet innebir en
otillbérlig paverkan av konsumenten, legat nira till hands att
tavlingar och lotterier som har ett samband med f6rséljning,
hade tagits upp i bilaga I till direktiv 2005/29 som en
affirsmetod som under alla omstandigheter r otillbérlig.

79 — Enligt Craig, P., och De Burca, G., EU Law, fjirde upplagan.,
Oxford, 2008, s. 492, ger artikel 234 EG visserligen domstolen
behdrighet att tolka fordraget, men den ger inte uttryckligen
behorighet att tillimpa detta i malet vid den nationella
domstolen. Avgrinsningen mellan tolkning och tillimpning
kénnetecknar fordelningen av behorighet mellan domstolen
och de nationella domstolarna. Enligt denna ska domstolen
tolka fordraget och de nationella domstolarna ska tillimpa
denna tolkning i det konkreta fallet.
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genomsnittskonsument som vill spela lotto
i allménhet inte kommer att vinta tills han har
handlat for 100 euro for att fa tilltride till
tavlingen. * Genomsnittskonsumenten kom-
mer i det omtvistade fallet f6ljaktligen inse att
forménen endast innebér att konsumenten
kan delta gratis i ett lotteri och att han for att
kunna delta maste kopa varor for minst
100 euro. Mot denna bakgrund har konsu-
menten mojlighet att vdlja att delta i aktionen
eller att ticka sitt behov hos en konkurrent. 8

104. Sammanfattningsvis kan konstateras att
sadana nationella bestimmelser som den som
foreskrivs i 4 § punkt 6 UWG, enligt den
tolkning som beskrivits ovan, som uppstiller
ett principiellt forbud mot kombinationser-
bjudanden, utan att ge mojlighet att kunna
beakta omsténdigheterna i varje enskilt fall, ar
mer inskrdnkande och mer foreskrivande dn
bestdmmelserna i direktiv 2005/29.

105. I detta sammanhang ska det konstateras
att 4 § punkt 6 UWG avser ett omrade som
omfattas av en fullstindig harmonisering och

80 — Se punkt 10 i den spanska regeringens skrivelse.

81 — Se, for ett liknande resonemang, dven Seichter, D., "EuGH-
Vorlage zum Kopplungsverbot ('Millionen-Chance’)”, juris
PraxisReport Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrecht,
8/2008, anmirkning 2.
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for vilket Overgangsbestimmelserna i ar-
tikel 3.5 i direktiv 2005/29 inte giller. Undan-
tagsbestimmelsen i artikel 3.9 i direk-
tiv 2005/29 ér inte heller tillamplig.

Tillbakadragandet av kommissionsforslaget
till en férordning om séljframjande atgarder
pa den inre marknaden

106. Fragan uppkommer vilka konsekvenser
tillbakadragandet av kommissionsforslaget till
en forordning om siljframjande atgérder pa
den inre marknaden * har f6r denna tolkning.
Den tyska regeringen har huvudsakligen
aberopat de enskilda dndringar som gjorts
i kommissionsforslaget inom ramen for
lagstiftningsforfarandet®® och som enligt
dess uppfattning gjort det mojligt att na ett
brett samforstand bland medlemsstaterna och
Europaparlamentet vad giller behovet av ett
principiellt férbud mot kombinationserbju-
danden. #

107. Enligt uppgifter fran den tyska rege-
ringen hinforde sig den tyska lagstiftaren vid

82 — Kommissionens forslag till Europaparlamentets och radets
forordning om sljfrimjande atgarder pa den inre marknaden
av den 15 januari 2002, KOM(2001)0546.

83 — Kommissionens dndrade forslag till Europaparlamentets och
radets férordning om siljfrimjande atgarder pa den inre
marknaden av den 25 oktober 2002, KOM(2002)585.

84 — Se punkterna 18-21 i den tyska regeringens skrivelse.

antagandet av UWG, som tridde i kraft den
8 juli 2004, till det dandrade kommissionsfors-
laget och framforde Europaparlamentets
argumentation i motiveringen till 4 §
punkt 6 UWG. I denna motiveras den
konkurrensbegriansande verkan med att
syftet med atgérden &r att utnyttja spelbe-
roende och att dirigenom forsdmra konsu-
mentens omdome.

108. I motsats till vad den tyska regeringen
har havdat kan emellertid varken kommis-
sionsforslaget till en forordning om séljfram-
jande atgérder pa den inre marknaden eller de
andringsforslag som gjorts inom ramen for
lagstiftningsforfarandet ligga till grund for
slutsatser om tolkningen av direktiv 2005/29.
Den har dirvid ndmligen &beropat ett forslag
till gemenskapsbestimmelse som aldrig
tridde i kraft. Den kan dérfér inte med
framgang hivda att den hade berittigade
forvintningar. ®® Sasom regeringen sjilv har
forklarat pagick lagstiftningsférfarandet avse-
ende forordningen respektive direktiv2005/29
delvis samtidigt. Den tyska regeringen deltog,
i egenskap av konstitutionell foretrddare for
en medlemsstat som representeras i radet, till
stor del i de bada lagstiftningsforfarandena
och var dérfor hela tiden informerad om dess
forlopp.® Den kan dérfor inte med rattslig
verkan aberopa att den inte hade kinnedom

85 — Se mina 6vervaganden avseende delvis liknande argument
som framforts av den belgiska och den franska regeringen
i mitt forslag till avgorande i de forenade malen VTB-VAB
och Galatea (ovan fotnot 8), punkt 91.

86 — Av den tyska regeringens lagforslag (BT-Drucksache
15/1487, s. 12) framgér att den hade kidnnedom om att tva
projekt avseende lagstiftningen om tillbérliga affirsmetoder
hade ndmnts i Europeiska gemenskapens institutioner vid
den tidpunkten. Det var i detta sammanhang fraga om det
forslag till forordning om séljfrimjande édtgérder pa den inre
marknaden som éndrats efter samrdd med Europaparla-
mentet och som enligt egna uppgifter "avslas av forbunds-
regeringen och de flesta medlemsstaterna”. Férbundsreger-
ingen har dessutom hénvisat till ett utkast till ramdirektiv
som enligt egna uppgifter "bittre Gverensstimmer med
forbundsregeringens forestillningar”.
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om forloppen i de bida lagstiftningsforfar-
andena. ¥

109. Domstolen betonade det sérskilda
ansvar som medlemsstaternas regeringar
som foretrads i radet har vid inforlivandet av
direktiv. Den drog av den omsténdigheten att
dessa deltar i det forberedande arbetet med
utformningen av direktiven slutsatsen att de
maéste vara i stdnd att inom den faststillda
fristen utarbeta de lagbestimmelser som
behovs for genomfoérandet av direktiven. %

110. Senast vid tidpunkten for tillbakadra-
gandet av kommissionsforslaget® borde den
tyska regeringen dérfor eventuellt ha provat
om det materiella tillimpningsomradet for
direktiv 2005/29 dven omfattade det omréde
som det planerade direktivet hittills hade
tiackt. Det ligger néra till hands att bedoma
att ett sadant tillvigagéngssatt r nodvéndigt,
sarskilt som syftet med direktiv 2005/29
i enlighet med dess ursprungliga koncept for
det forsta var att infora allmédnna subsididra

87 — Se mitt forslag till avgorande av den 13 september 2007
i méal C-319/06, kommissionen mot Luxemburg (REG 2008,
s. 1-4323) (dom av den 19 juni 2008), punkt 45, i vilket jag
ansag att en regering, i egenskap av konstitutionell fore-
tradare for en medlemsstat som representeras i radet méste
kunna gora géllande kinnedom om de tolkningsforklaringar
som avgavs av radet vid lagstiftningsférfarandet mot den
regeringen.

88 — Dom av den 1 mars 1983 i mal 301/81, kommissionen mot
Belgien (REG 1983, s. 467; svensk specialutgéva, volym 7,
s. 39), punkt 11, och av den 23 november 2000
i mal C-319/99, kommissionen mot Frankrike (REG 2000,
s.1-10439), punkt 10.

89 — Kommissionens beslut att dra tillbaka sitt forslag till forord-
ningen offentliggjordes i EGT C 64, 2006, s. 3. Kommissionen
hade emellertid redan kungjort detta beslut i sitt meddelande
"Resultat av granskningen av aktuella lagforslag”, KOM
(2005)0462, s. 10, av den 27 september 2005.
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bestimmelser inom ramen for gemenskapens
lagstiftning pa konsumentskyddsomradet och
for det andra att uppnd en fullstindig
harmonisering av medlemsstaternas bestdm-
melser om otillborliga affirsmetoder.* Mot
den bakgrunden att tillbakadragandet skedde
vid en tidpunkt da fristen for inforlivande av
direktivet fortfarande lopte var den tyska
lagstiftaren skyldig att ta hansyn till detta da
den nationella lagstiftningen anpassades.

111. Talan kan foljaktligen inte vinna bifall
med stod av detta argument.

4. Slutsatser

112. Av detta foljer att det ar mojligt att dra
den slutsatsen att en sadan tolkning av 3 § och
4 § punkt 6 UWG som foretrads i tysk
rattspraxis fran Tysklands hogsta domstol,
enligt vilken den nationella bestimmelsen
utgor ett principiellt forbud mot kombina-
tionserbjudanden i samband med tévlingar
och lotterier,”" inte &r forenlig med en direk-
tivkonform tolkning.

113. Mot bakgrund av det ovan anférda f6ljer
att artikel 5.2 i direktivet ska tolkas sa, att
denna bestimmelse utgér hinder for en

90 — Se dven Stuyck, J. (ovan fotnot 36), s. 161, som férmodar att
vissa medlemsstater uppenbarligen inte var pa det klara med
att bestimmelserna i det forslag till forordning som hade
dragits tillbaka som avséig férhallandet mellan naringsidkare
och konsumenter slutligen ateruppfingades av direk-
tiv 2005/29 (med hénsyn till dess malsattning att astad-
komma en fullstdndig harmonisering).

91 — Se punkterna 81-83 i detta forslag till avgorande.
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nationell bestimmelse enligt vilken en affirs-  en tjanst i ansprak, i princip ér férbjuden utan
metod som innebér att konsumenters delta-  att det &r avgorande om reklamen i det
gande i tavlingar och lotterier forenas med en  enskilda fallet medfor skada for konsumen-
foregdende skyldighet att kopa en varaeller ta  ternas intressen.

VII — Forslag till avgorande

114. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar de
tolkningsfragor som stéllts av Bundesgerichtshof pé féljande sitt:

Artikel 5.2 i Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005
om otillborliga affirsmetoder som tillimpas av néringsidkare gentemot konsumenter
pad den inre marknaden och om &andring av radets direktiv 84/450/EEG och
Europaparlamentets och radets direktiv 97/7/EG, 98/27/EG och 2002/65/EG samt
Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 2006/2004 ska tolkas s, att denna
bestammelse utgor hinder for en nationell bestimmelse enligt vilken en affirsmetod
som innebér att konsumenters deltagande i tévlingar och lotterier férenas med en
foregaende skyldighet att kopa en vara eller ta en tjanst i ansprak, i princip ér forbjuden
utan att det dr avgorande om reklamen i det enskilda fallet medfor skada for
konsumenternas intressen.
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