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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PAOLO MENGOZZI
foredraget den 7 september 2010"

1. Domstolen har redan vid flera tillfillen
haft anledning att behandla jamférande re-
klam, och den har utarbetat en praxis som
numera dr tdmligen omfattande. I foreva-
rande mal avser dock den fraga som den na-
tionella domstolen, Tribunal de commerce
de Bourges, har stillt en ny aspekt, namligen
fragan huruvida bestimmelserna om jamfo-
rande reklam kan tillimpas pa en jamforelse
som avser livsmedel.

2. I det sammanhanget har den nationella
domstolen bett domstolen att bekrifta eller
underkédnna fransk réttspraxis, i vilken man
tenderar att anse att jamférande reklam av-
seende livsmedel ér otillaten, eftersom livs-
medel anses vara av sddan beskaffenhet att de
inte gar att jamfora.

I — Tillampliga bestaimmelser

3. De bestammelser som ir relevanta for att
besvara den fraga som har stéllts bestér en-
bart av bestimmelser i unionsriatten. Som den

1 — Originalsprak: italienska.

nationella domstolen har papekat i sitt beslut
om hénskjutande inskréinker sig de tillimp-
liga nationella bestimmelserna, det vill sdga
artiklarna 121-8 och 121-9 i konsumentlagen
(code de la consommation), till att aterge ly-
delsen i de bestimmelser i unionsrétten som
var tillimpliga vid den aktuella tidpunkten.

A — Direktiv 84/450/EEG, i dess lydelse enligt
direktiv 97/55/EG

4. Iforevarande mél bestar den relevanta lag-
stiftningen av direktiv 84/450/EEG? (nedan
dven kallat direktivet), i dess lydelse enligt
direktiv 97/55/EG*.

2 — Rédets direktiv 84/450/EEG av den 10 september 1984 om
vilseledande och jamférande reklam (EGT L 250, s. 17;
svensk specialutgava, omréade 15, volym 4, s. 211). Innan
direktiv 84/450/EEG éndrades genom direktiv 97/55/EG
hade det en annan titel, som éterspeglade lagtextens sni-
vare innehall (direktiv om tillndrmning av medlemsstaternas
lagar och andra forfattningar om vilseledande reklam).

3 — Europaparlamentets och radets direktiv 97/55/EG av den
6 oktober 1997 om dndring av direktiv 84/450/EEG om vil-
seledande reklam sa att detta omfattar jamforande reklam
(EGT L 290, s. 18).
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5. T artikel 2 punkt 2 i direktivet definieras
vilseledande reklam som ”all reklam som pa
nagot sitt, daribland genom sin presentation,
vilseleder eller sannolikt kommer att vilseleda
de personer den riktar sig till eller dem som
nas av den, och som genom sin vilseledande
karaktdr sannolikt kommer att péverka deras
ekonomiska beteende, eller som av dessa skal
skadar eller sannolikt kommer att skada en
konkurrent” I efterfoljande punkt 2a definie-
ras jamforande reklam som "all reklam som
uttryckligen eller indirekt pekar ut en kon-
kurrent eller varor eller tjanster som tillhan-
dahalls av en konkurrent”.

6. I artikel 3 i direktivet foreskrivs foljande:

”Nar man skall avgora om viss reklam ér vil-
seledande skall hdnsyn tas till alla inslagen i
reklamen och sirskilt till sddan information
som reklamen innehaller om foljande:

a) De utmirkande egenskaperna for varor
eller tjdnster, som t.ex. tillgédnglighet, be-
skaffenhet, utférande, sammansittning,
tillverkningsmetod och tillverknings- el-
ler leveransdatum, &ndamaélsenlighet,
anvéndningsomraden, kvantitet, speci-
fikation, geografiskt eller kommersiellt
ursprung eller det resultat man kan for-
vénta sig av anviandningen, eller resultat
fran provningar och undersokningar som
utforts pa varorna eller tjdnsterna ifraga.
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b) Priset eller hur priset beréknas och leve-
ransvillkoren for varorna eller utférandet
av tjansterna ifraga.

¢) Annonsorens status, hans naringskénne-
tecken och rittigheter, t.ex. hans identi-
tet och finansiella tillgangar, hans meriter
och de industriella, kommersiella eller
immateriella réttigheter som han inne-
har, eller de priser och beléningar som
han tilldelats”

7. Lartikel 3a foreskrivs f6ljande:

”1. Jamforande reklam skall, sévitt avser sjal-
va jamforelsen, vara tillaten under forutsitt-
ning att

a) den inte dr vilseledande enligt artiklar-
na2.2,3och71,

b) den jamfér varor eller tjédnster som sva-
rar mot samma behov eller dr avsedda for
samma dndamal,

c) den pa ett objektivt sétt jamfor en eller
flera vésentliga, relevanta, kontrollerbara
och utmérkande egenskaper hos dessa
varor och tjanster, vilket 4ven kan inbe-
gripa priset,



h)
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den inte medf6r forvaxling pd marknaden
mellan annonséren och en konkurrent
eller mellan annonsoérens och en konkur-
rents varumirken, firmanamn eller andra
kénnetecken, varor eller tjénster,

den varken misskrediterar eller uttrycker
sig nedsdttande om en konkurrents varu-
mirken, firmanamn eller andra kénne-
tecken, varor, tjanster, verksamhet eller
forhallanden,

den i fraga om produkter med ursprungs-
beteckning alltid avser produkter med
samma beteckning,

den inte drar otillborlig fordel av en
konkurrents varumérkes, firmanamns
eller andra kdnneteckens renommé el-
ler av en konkurrerande produkts ur-
sprungsbeteckning,

den inte framstéller en vara eller en tjanst
som en imitation eller ersittning for en
vara eller tjanst som har ett skyddat varu-
mirke eller firmanamn.

8. Artikel 7 i direktivet har slutligen foljande
lydelse:

”1. Detta direktiv skall inte hindra medlems-
staterna fran att bibehélla eller anta bestim-
melser [som] avser att tillférsikra konsu-
menterna, niringsidkarna och allminheten
ett mera omfattande skydd mot vilseledande
reklam.

2. Punkt 1 skall inte tillampas pé jamforande
reklam savitt avser sjilva jamforelsen.

B — Direktiv 84/450/EEG, i dess senare dnd-
rade lydelse enligt direktiv 2005/29/EG

9. Direktiv 84/450/EEG har dven #ndrats
genom direktiv 2005/29/EG*. De &ndringar
som dr av intresse i forevarande mal avser ar-
tiklarna 3a och 7.

4 — Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av den
11 maj 2005 om otillbérliga affarsmetoder som tillimpas
av néringsidkare gentemot konsumenter pi den inre mark-
naden och om #ndring 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 for-
ordning (EG) nr 2006/2004 (direktiv om otillborliga afférs-
metoder) (EUT L 149, s. 22).

I - 11767



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI - MAL C-159/09

10. Artikel 3a i direktiv 84/450/EEG har nu-
mera f6ljande lydelse:

"Jamforande reklam skall, savitt avser sjilva
jamforelsen, vara tillaten under forutséittning
att

a) den inte dr vilseledande enligt artikel 2.2,
artikel 3 och artikel 7.1 i detta direktiv el-
ler artiklarna 6 och 7 i Europaparlamen-
tets och rddets direktiv 2005/29/EG av
den 11 maj 2005 om otillborliga afférs-
metoder som tillimpas av néringsid-
kare gentemot konsumenter pa den inre
marknaden,

b) den jamfor varor eller tjanster som sva-
rar mot samma behov eller dr avsedda for
samma dndamal,

¢) den pa ett objektivt sitt jimfor en eller
flera visentliga, relevanta, kontrollerbara
och utmirkande egenskaper hos dessa
varor och tjénster, bland vilka dven priset
kan inga,

d) den varken misskrediterar eller uttrycker
sig nedséttande om en konkurrents varu-
marken, firmanamn eller andra kdnne-
tecken, varor, tjanster, verksamhet eller
forhallanden,
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e) denifraga om produkter med ursprungs-
beteckning alltid avser produkter med
samma beteckning,

f) den inte drar otillborlig férdel av det an-
seende som en konkurrents varumérke,
firmanamn eller andra kénnetecken at-
njuter eller av en konkurrerande pro-
dukts ursprungsbeteckning,

g) den inte framstéller en vara eller tjanst
som en imitation av eller ersittning for
en vara eller tjanst som har ett skyddat
varumdrke eller firmanamn,

h) den inte skapar forvirring bland nérings-
idkare, mellan annonsoren och en kon-
kurrent eller mellan annonsorens varu-
marken, firmanamn, andra utméirkande
kénnetecken, varor eller tjdnster och en
konkurrents.”

11. Artikel 7 har numera foljande lydelse:

”1. Detta direktiv skall inte hindra medlems-
staterna fran att bibehalla eller anta bestam-
melser som avser att tillférsdkra naringsid-
kare och konkurrenter ett mera omfattande
skydd avseende vilseledande reklam.
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2. Punkt 1 skall inte tillimpas pa jamférande
reklam savitt avser sjdlva jamforelsen.

12. Vid tidpunkten for omstindigheterna
i malet vid den nationella domstolen hade
direktiv 2005/29/EG redan trétt i kraft. Dar-
emot hade fristen for att inférliva ndimnda
direktiv med de nationella réttsordningarna,
vilken hade faststillts till den 12 juni 2007,°
annu inte l6pt ut.

C — Direktiv 2005/29/EG

13. Artiklarna 6 och 7 i direktiv 2005/29/
EG, till vilka det numera hénvisas i artikel 3a
i direktiv 84/450/EEG for definitionen av be-
greppet vilseledande reklam, avser "vilsele-
dande handlingar” respektive “vilseledande
underlatenhet”.

14. Iartikel 6 foreskrivs foljande:

”1. En affirsmetod skall anses vara vilse-
ledande om den inbegriper oriktig infor-
mation och saledes ar falsk eller om den
pa nagot sitt, dven genom den allminna

5 — Seartikel 19 i direktiv 2005/29/EG.

utformningen — &ven om informationen é&r
korrekt i sak — vilseleder eller sannolikt kom-
mer att vilseleda genomsnittskonsumenten i
ett eller flera av foljande avseenden, samt i en-
dera fallet medfor eller sannolikt kommer att
medfora att denne fattar ett affirsbeslut som
han annars inte skulle ha fattat:

a) Produktens forekomst eller beskaffenhet.

b) Produktens utmérkande egenskaper ...

2. En affirsmetod skall ocksd anses vara vil-
seledande om den, i sitt ssmmanhang, med
beaktande av alla dess sérdrag och av omstan-
digheterna kring den, medfor eller sannolikt
kommer att medfora att genomsnittskon-
sumenten fattar ett affirsbeslut som denne
normalt inte skulle ha fattat, och metoden
omfattar

a) marknadsforing av en produkt, inbegri-
pet jamforande reklam, som orsakar for-
vixling med en konkurrents produkter,
varumirken, varunamn eller sérskiljande
kénnetecken,
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15. Artikel 7 har f6ljande lydelse:

”1. En affdrsmetod skall anses vara vilsele-
dande om den, i sitt sammanhang och med
beaktande av alla dess sdrdrag och omstin-
digheterna kring den samt av kommunika-
tionsmediets begrinsningar, innebér att na-
ringsidkaren underlater att limna vésentlig
information som genomsnittskonsumenten,
beroende pa sammanhanget, behéver for att
fatta ett vdlgrundat affdrsbeslut och dari-
genom medfor, eller sannolikt kommer att
medfora, att genomsnittskonsumenten fattar
ett affarsbeslut som denne annars inte skulle
ha fattat.

4. Vid ett koperbjudande skall foljande in-
formation anses som visentlig, om den inte
framgar av sammanhanget:

a) Produktens utmirkande egenskaper i
den omfattning som ar lamplig for me-
diet och produkten.

¢) Priset inklusive skatter ..”
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16. Efter direktiv 2005/29/EG har bestam-
melserna om vilseledande och jimférande
reklam, utan nagra vésentliga dndringar, kon-
soliderats genom direktiv 2006/114/EG.°

II — Bakgrund och tolkningsfragan

17. Malet vid den nationella domstolen av-
ser tvd bolag som driver stormarknader,
namligen bolaget Lidl och bolaget Vierzon.
Sistndamnda bolag, som bedriver verksamhet
under beteckningen Leclerc, lidt den 23 sep-
tember 2006, i en lokal tidning, publicera
jamforande reklam dir man jamforde kvit-
tona frén inkop som gjorts hos fyra olika
stormarknader.

18. Forteckningarna over de kopta varorna,
tillsammans med de respektive priserna, om-
fattade 34 varor per stormarknad. Det rorde
sig om dagligvaror, huvudsakligen livsmedel,
som till stor del motsvarade varandra. De
olika varornas varumérken angavs inte. To-
talpriset for varje sddan “varukorg” visade
att stormarknaden Leclerc var billigast av
alla, med ett sammanlagt pris, for de angiv-
na varorna, pa 46,30euro. Stormarknaden

6 — Europaparlamentets och radets direktiv 2006/114/EG av den
12 december 2006 om vilseledande och jimfoérande reklam
(kodifierad version) (EUT L 376, s. 21).
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Lidl kom p4 andra plats, med ett totalpris pa
51,40euro. De tva andra berdrda stormark-
naderna visade sig vara dnnu dyrare. Redo-
gorelsen for de fyra varuforteckningarna med
tillhorande priser atfoljdes av en slogan som
framholl att stormarknaderna under beteck-
ningen Leclerc var billigast.

19. Pa grund av publiceringen av den reklam
som beskrivits ovan vickte Lidl talan mot
Vierzon vid den nationella domstolen och
gjorde sdrskilt gillande att bestimmelserna
om jamforande reklam hade &sidosatts.

20. Den nationella domstolen anser att det,
for att den ska kunna avgora maélet, dr nod-
véindigt att tolka unionsbestimmelserna om
jamforande reklam, och den vilandeforkla-
rade déarfor mélet och stillde foljande tolk-
ningsfraga till domstolen:

”Ska artikel 3a i direktiv 84/450/EEG, i dess
lydelse enligt direktiv 97/55/EG, tolkas sa, att
det inte &r tillatet att gora jamforande reklam
som avser priserna pa varor som svarar mot
samma behov eller dr avsedda for samma édn-
damal, det vill siga som sinsemellan ar till-
rackligt utbytbara, enbart av det skilet att,
ndr det giller livsmedel, var och en av dessa
varors étlighet, eller i vart fall nojet av att for-
tdra dessa, varierar helt och hallet beroende

pd forhéllandena och platsen for varornas
tillverkning, de ingredienser som har anvénts
och tillverkarens erfarenhet?”

III — Forfarandet vid domstolen

21. Beslutet om hénskjutande inkom till
domstolens kansli den 8 maj 2009. Parterna
i malet vid den nationella domstolen, den
tjeckiska, den Osterrikiska och den franska
regeringen samt kommissionen har ingett
skriftliga yttranden.

22. Vid forhandlingen den 1 juli 2010 ytt-
rade sig parterna i malet vid den nationella
domstolen, den franska regeringen och
kommissionen.

IV — Provning av tolkningsfragan

A — Huruvida tolkningsfragan kan tas upp
till sakprovning

23. Den franska regeringen har i sitt skrift-
liga yttrande i forsta hand gjort géllande att
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tolkningsfragan inte kan tas upp till sakprov-
ning, pa grund av att beslutet om hénskjutan-
de inte innehaller tillriackliga uppgifter for att
exakt kunna faststilla vilka varor den jamfo-
rande reklamen avsag och deras utmérkande
egenskaper.

24. Det ska dock pépekas att den fraga som
den nationella domstolen har stillt, &ven om
den hénfor sig till en faktisk situation som har
beskrivits relativt summariskt, i sjilva verket
ar en renodlad réttsfraga, vilken som séadan
har uttryckts klart. Att ha detaljerad kénne-
dom om de sérskilda faktiska omsténdigheter
som ligger till grund for tvisten vid den natio-
nella domstolen &r visserligen inte 6verflodigt
men krévs inte for att kunna ge ett — réttsligt
och abstrakt — svar pa en fraga som ocksa ar
abstrakt.

25. Det ska dven erinras om att en kopia av
den jiamférande reklam som tvisten vid den
nationella domstolen avser bifogades yttran-
det fran en av de parter som yttrat sig i malet
vid domstolen och ingdr numera bland hand-
lingarna i mélet. Vid forhandlingen uttryckte
sig den franska regeringen pa ett sétt som ty-
der pa att den anser att det inte langre forelig-
ger nagot problem med att ta upp tolknings-
fragan till sakprévning.

26. Inviandningen om att tolkningsfragan
inte kan tas upp till sakprévning ska foljakt-
ligen avslas.
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B — Betydelsen av direktiv 2005/29/EG

27. Ensirskild fraga i forevarande mal, vilken
sarskilt vicktes i den Osterrikiska regeringens
yttrande, avser den eventuella betydelse som
ska tillmétas direktiv 2005/29/EG vid besva-
randet av tolkningsfragan. Som jag redan har
angett ovan vid redogorelsen for de tillimp-
liga bestimmelserna var nimnda direktiv re-
dan i kraft vid tidpunkten for omstandighe-
terna, men fristen for dess inforlivande hade
annu inte 16pt ut.

28. I sadana fall foljer det av domstolens
praxis att bestimmelserna i den nationella
ritten i den utstrackning det dr mojligt ska
tolkas pa ett sitt som inte allvarligt dventyrar
de mal som efterstravas med ett direktiv vars
inférlivandefrist dnnu inte har lopt ut.”

29. I forevarande mal anser jag dock att den
grundldggande fragan &dr huruvida ett even-
tuellt beaktande av direktiv 2005/29/EG kon-
kret skulle kunna éndra det svar som ska lam-
nas till den nationella domstolen. Enligt min
mening dr svaret pa denna fraga nekande.

30. Det ska framfor allt papekas att det ge-
nom direktiv 2005/29/EG, savitt ar av intresse

7 — Dom av den 4 juli 2006 i méil C-212/04, Adeneler m.fl.
(REG 2006, s. I-6057), punkt 123, och av den 23 april 2009
i de forenade malen C-261/07 och C-299/07, VTB-VAB
(REG 2009, s. 1-2949), punkt 39.
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hér, endast har inforts nagra preciseringar
vad giller vilseledande reklam. Den natio-
nella domstolens fraga avser dock inte villko-
ren for att reklam ska kunna betecknas som
vilseledande, utan endast huruvida villkoren
for att jamforande reklam ska vara tillaten ge-
nerellt kan tillampas pa livsmedel. Det forhal-
landet att ett av villkoren for att jamférande
reklam ska vara tillaten &r att reklamen inte &r
vilseledande fordndrar inte det forhallandet
att fragan inte avser definitionen av vilsele-
dande reklam.

31. Aven om man skulle vilja beakta de
andringar som har inforts genom direk-
tiv 2005/29/EG anser jag att det star klart att
det inte skulle medfora nigra sérskilda pro-
blem. Konkret sett inskranker sig ndmligen
detta direktiv, framfor allt i artiklarna 6 och 7
i ndmnda direktiv som det hanvisas till i den
omformulerade bestimmelsen i artikel 3a i
direktiv 84/450/EEG, till att ge en rad klar-
goranden som har preciserat, men inte har
dndrat och dn mindre har forvringt, begrep-
pet vilseledande reklam i direktiv 84/450/
EEG, i dess lydelse enligt direktiv 97/55. Det
ar foljaktligen svart att se hur en tolkning
av begreppet vilseledande reklam som é&r
inriktad enbart pa den vagare och mer obe-
stamda lydelsen i direktiv 84/450/EEG, vilket
var tillampligt vid tidpunkten for omstén-
digheterna, skulle kunna — for att anvdnda

domstolens formulering — riskera att “efter
utgangen av inforlivandefristen ... allvarligt
dventyra de mal som efterstrivas”® med det
senare direktivet.

32. Jag anser darfor inte att domstolen maste
beakta innehallet i direktiv 2005/29/EG for att
kunna ge den nationella domstolen ett svar.

C — Karaktdren pad de réttigheter som har
dberopats

33. Malet vid den nationella domstolen avser
tva privata réttssubjekt. Man skulle foljakt-
ligen kunna stilla sig fragan huruvida tolk-
ningsfrdgan innebdr en sa kallad horisontell
tillaimpning av ett direktiv, i strid med dom-
stolens fasta praxis enligt vilken ett direktiv i
princip inte i sig kan medf6ra skyldigheter for
en enskild och saledes inte direkt kan &bero-
pas gentemot denne.’

34. Som den franska regeringen péapekat i
sitt yttrande har dock den nationella dom-
stolen i forevarande mal att tolka en be-
stimmelse i den nationella ritten varigenom

8 — Domen i de forenade méilen VTB-VAB (ovan fotnot 7),
punkt 39.

9 — Se exempelvis senast dom av den 19 januari 2010 i
mal C-555/07, Kiiciikdeveci (REU 2010, s. [-365), punkt 46
och dér angiven rittspraxis.
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direktiv 84/450/EEG, i dess lydelse enligt
direktiv 97/55/EG, har inforlivats i stort sett
ordagrant.

35. Med beaktande sirskilt av de nationella
domstolarnas skyldighet att i s& stor utstrack-
ning som mojligt tolka de nationella bestam-
melser som antagits for att inforliva ett direk-
tiv mot bakgrund av direktivets lydelse och
syfte sa att det resultat som avses i direktivet
uppnas, '® uppstar det inte heller i det avse-
endet nagot problem vad géller upptagandet
till sakprévning och/eller relevansen av den
tolkningsfraga som Tribunal de commerce de
Bourges har stallt.

D — Direktiv 84/450/EEG och jimforande re-
klam: allmdnna éverviganden

36. Artikel 3a i direktiv 84/450/EEG, vari de
allménna villkoren for att jamforande reklam
ska vara tillaten anges, har till syfte att "till
konsumentens fordel stimulera konkurren-
sen mellan leverantorer av varor och tjanster,
och hirigenom ge konkurrenter mojlighet att
pa ett objektivt sétt visa fordelarna med olika

10 — Se exempelvis senast dom av den 28 januari 2010 i
mal C-406/08, Uniplex (UK) (REU 2010, s. 1-817),
punkt 45 och dér angiven rittspraxis.
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jamforbara produkter och samtidigt forbjuda
metoder som kan snedvrida konkurrensen,
skada en konkurrent och negativt paverka
konsumenternas valmojligheter” .

37. P& grundval av dessa Overviganden har
det i domstolens praxis upprepade ganger
slagits fast att direktivets bestimmelser ska
tolkas pa ett sétt som &r fordelaktigt for jam-
férande reklam, samtidigt som man alltid ska
se till att konsumenterna skyddas mot even-
tuell vilseledande reklam. *

38. Det ska hallas i minnet att begreppet
jamforande reklam i direktivet &r mycket om-
fattande. Det enda villkoret for att det ska fo-
religga jamforande reklam &r ndmligen att det
finns ett meddelande i ndgon form som pekar
ut, dven indirekt, en konkurrent eller varor el-
ler tjénster som tillhandahalls av denne. Det
krévs inte ens att det gors en verklig jamfo-
relse mellan annonsoérens varor och tjanster, &
ena sidan, och konkurrentens varor och tjins-
ter, 4 andra sidan. **

39. Regleringen av jamfoérande reklam i di-
rektivet dr vidare uttommande. Eventuella

11 — Dom av den 18 juni 2009 i mal C-487/07, L'Oréal m.fl.
(REG 2009, s. I-5185), punkt 68.

12 — Ibidem, punkt 69 och dér angiven rittspraxis.

13 — Dom av den 25 oktober 2001 i mal C-112/99, Toshiba
Europe (REG 2001, s. I-7945), punkt 31.
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strangare nationella bestimmelser pa omra-
det kan foljaktligen inte tillimpas. **

E — De allménna villkoren for att jamforande
reklam ska vara tilldten

40. De allminna villkoren for att jamforande
reklam ska vara tillaten anges i artikel 3a.1 i
direktivet. De aktuella villkoren dr samman-
lagt atta till antalet och de dr kumulativa, det
vill sdga det ricker att endast ett av dessa har
asidosatts for att den jaimforande reklamen
ska vara otillaten. ' Endast de tre forsta vill-
koren &r dock relevanta for att besvara den
aktuella tolkningsfragan. De 6vriga villkoren
avser namligen anvindning av eller hinvis-
ning till varumérken, firmanamn eller andra

14 — Dom av den 8 april 2003 i mal C-44/01, Pippig Augenop-
tik (REG 2003, s. 1-3095), punkt 44. Vad ddremot betraf-
far vilseledande reklam skedde det genom direktivet, i den
lydelse som dr tillimplig pa omstédndigheterna i malet vid
den nationella domstolen, endast en minimiharmonisering
som mojliggjorde for den nationella lagstiftaren att tillimpa
strangare bestimmelser, sirskilt for att skydda konsumen-
terna (ibidem, punkt 40), férutsatt att det inte paverkade
bestimmelserna om jimforande reklam savitt avser jamfo-
relsens utformning och innehéll (ibidem, punkt 44). Det ska
for ovrigt papekas att unionsbestimmelserna, till foljd av
direktiv 2005/29/EG, numera ska anses uttémmande dven
pé vissa omraden av regleringen av vilseledande reklam,
eftersom det numera stir medlemsstaterna fritt att fore-
skriva stringare bestimmelser pd omradet endast savitt
avser skyddet for naringsidkare och konkurrenter (se skil 6
i direktiv 2005/29/EG och den nya lydelsen i artikel 7 i
direktiv 84/450/EEG).

15 — Seskal 11 i direktiv 97/55/EG, dar det anges att ”[v]illkoren
for jamforande reklam bor vara kumulativa och iakttas i sin
helhet .. Se dven domen i malet Pippig Augenoptik (ovan
fotnot 14), punkt 54.

kannetecken och ér foljaktligen inte tillimp-
liga i detta fall.

41. Det forsta villkoret for att jamforande re-
klam ska vara tilldten dr att reklamen inte far
vara vilseledande. Jag har redan haft tillfalle
att berora detta rekvisit, och jag kommer att
dterkomma till detta nedan.'® Faktum kvar-
star dock att den nationella domstolen i sin
fraga inte har bett domstolen att klargéra
begreppet vilseledande reklam. Frigan avser
namligen endast huruvida bestimmelserna
om jamforande reklam generellt och abstrakt
kan tillimpas pé livsmedel.

42. Det andra och det tredje villkoret ar dér-
emot mer direkt relevanta i forevarande mal.
Enligt det andra villkoret krivs det, sésom har
framgétt, att den jamforande reklamen ”jam-
for varor eller tjanster som svarar mot samma
behov eller dr avsedda f6r samma dndamal”
I det avseendet har det i domstolens praxis,
med beaktande av den vilvilliga installning till
jamforande reklam som lagstiftaren har gett
uttryck for i direktivet, preciserats att ovan-
ndmnda villkor for att jamforande reklam ska
vara tillaten inte ska tolkas alltfor restriktivt.
I synnerhet har detta villkor tolkats sa, att de

16 — Se nedan punkt 54 och foljande punkter.
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jamforda varorna helt enkelt ska vara "till-
rickligt utbytbara fér konsumenten” V.

43. Enligt det tredje villkoret for att jamfo-
rande reklam ska vara tillaten krévs det slutli-
gen att reklamen "pa ett objektivt sétt jamfor
en eller flera visentliga, relevanta, kontrol-
lerbara och utmérkande egenskaper ..., vilket
aven kan inbegripa priset’, hos de jamforda
produkterna. I det avseendet ska det precise-
ras att det ér tillitet med jamférande reklam
i de fall d& priset, sisom i forevarande fall,
ar den enda uppgift som ligger till grund for
jamférelsen av produkterna. '*

44. Efter att ha klargjort vilka villkor for att
jamforande reklam ska vara tilliten som ge-
nerellt &r relevanta i forevarande mal, 6ver-
gar jag nu till att prova sjilva kdrnan i den
fraga som den nationella domstolen har
stéllt, ndmligen huruvida ovanndmnda vill-
kor ér tillimpliga pa en jamforelse som avser
livsmedel.

F — Tilldmpningen av direktivet pd jamfo-
rande reklam som avser livsmedel

45. Som framgatt ovan avser kidrnpunkten i
den nationella domstolens tolkningsfraga hu-
ruvida unionsréttens bestimmelser i friga om

17 — Dom av den 19 september 2006 i mal C-356/04, Lidl
Belgium (REG 2006, s. 1-8501), punkt 26, och av den
19 april 2007 i mal C-381/05, De Landtsheer Emmanuel
(REG 2007, s. I-3115), punkt 44.

18 — Seskal 8 i direktiv 97/55/EG, dér det anges att ”[jlamforelse
av enbart priset pa varor och tjénster bor vara mojlig om
denna jamforelse uppfyller vissa villkor, framfor allt att den
inte dr vilseledande”. Se dven domen i malet Lidl Belgium
(ovan fotnot 17), punkt 56.
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jamforande reklam generellt kan tillimpas pa
en jamforelse av livsmedel. Det ska i det avse-
endet papekas att den reklam som maélet vid
den nationella domstolen avser i sjdlva verket
inte bara ror livsmedel. Sist i férteckningarna
over jamforda varor finns till exempel négra
tvattmedel. Den overvildigande majoriteten
av de jamforda varorna bestar dock faktiskt
av livsmedel, vilket forklarar och motiverar
tolkningsfragans avfattning.

46. Det forhallandet att jamforelsen i det
aktuella fallet inte avser enskilda varor, utan
forteckningar 6ver varor, medf6r inte nagot
problem vad giller fragan huruvida den jam-
forande reklamen ar tillaten. Denna sérskilda
typ av reklam har ndmligen i domstolens
praxis redan ansetts vara tillaten, forutsatt
att de varor som ar infoérda i de forteckningar
som jamfors i sin tur gr att jaimféra med var-
andra.” Det ankommer naturligtvis pa den
nationella domstolen att kontrollera huruvida
detta villkor for att den jaimférande reklamen
ska vara tillaten ar for handen, men utifran
handlingarna i malet tycks man kunna hévda
att det aktuella villkoret ar uppfyllt i foreva-
rande fall, eftersom de varor som ingick i var-
je "varukorg” dr fortecknade i en viss ordning
och tycks vara utbytbara med de varor som
ar placerade pa samma plats i alla de 6vriga
"varukorgarna’.

19 — Domen i malet Lidl
punkterna 34-36.

Belgium (ovan fotnot 17),
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47. Direktiv 84/450/EEG innehaller inte na-
got uttryckligt undantag eller nagon sérskild
bestammelse for livsmedel. Det ar foljaktli-
gen svart att se pa vilken grund jimférande
reklam som avser livsmedel generellt skul-
le kunna anses vara otillaten, sérskilt mot
bakgrund av tolkningsprincipen att man
vid tveksambhet alltid ska ge foretrade at en
tolkning av direktivet som ar fordelaktig for
jamférande reklam.? Vidare har domstolen
redan haft tillfille att behandla jamférande
reklam som avser livsmedel, och vid dessa
tillfallen har det aldrig uppkommit nagot
problem som hénger samman med att direk-
tivet péstads inte vara tillaimpligt pad sddana
varor.” Man far inte heller glomma bort att
bland de villkor for att jaimférande reklam ska
vara tillaten som anges i artikel 3a.1 i direk-
tivet finns, i led f, en bestimmelse som avser
produkter med ursprungsbeteckning, vilken
skulle sakna mening om livsmedel inte kunde
bli féremal for jamforelse.

48. Jag har redan pdapekat ovan att enligt
domstolens tolkning innebér det forhallandet
att de jamforda varorna svarar mot samma
behov eller har samma &ndamal, vilket kravs
enligt artikel 3a.1 b i direktivet, att dessa va-
ror ska vara tillrickligt utbytbara.* Jag anser
att det star klart att det enligt denna formu-
lering inte kravs att de jamforda livsmedlen
har samma smakegenskaper. Detta giller na-
turligtvis under forutsittning att det inte &r
fraga om vilseledande reklam, sasom kommer

20 — Seovan punkt 37.

21 — Se exempelvis domarna i malen Lidl Belgium och De
Landtsheer Emmanuel (ovan fotnot 17).
22 — Se ovan punkt 42.

att framga nedan. Domstolen har i linje med
detta slagit fast att det &r tillitet med jamfo-
rande reklam dér en produkt som inte har
nigon ursprungsbeteckning jimfors med en
produkt som har en ursprungsbeteckning. *

49. Som kommissionen papekade i sitt skrift-
liga yttrande skulle jamforande reklam, om
det endast var tillitet med jaimforande reklam
som avser identiska produkter eller i vart fall
produkter vars utmérkande egenskaper helt
motsvarar varandra, till stor del forlora sin
mening, vilken just &r att jamfora olika pro-
dukter genom att framhédva deras fordelar
(och brister).

50. Vad betriffar det sdrskilda tillvigagéngs-
sdttet for att kontrollera huruvida de jamforda
produkterna ér tillrackligt utbytbara har det i
domstolens praxis uppstillts nagra hallpunk-
ter. Det ror sig om en bedéomning som det
ankommer pa den nationella domstolen att
gora, vilken ska ske utifran direktivets syften
och de principer som har slagits fast i rétts-
praxis. Vid prévningen ska bade den aktuella
marknadssituationen och mgjligheterna till
utveckling av denna beaktas, inte nddvén-
digtvis begrédnsat till de konsumtionsvanor
som finns i en enda medlemsstat eller i en viss
region. Vid denna bedémning kan &ven den

23 — Domen i mélet De Landtsheer Emmanuel (ovan fotnot 17),
punkt 66.
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bild som annonsoren avser att ge av produk-
ten spela en roll. >

51. Det ér inte mojligt att pa forhand ange
vilka faktorer som den nationella domstolen
kan tillméta avgérande betydelse vid bedom-
ningen av huruvida de jimforda produkterna
ar utbytbara for konsumenterna. Det ror sig
namligen om en bedémning som ska goras
fran fall till fall, med beaktande av de sarskil-
da omsténdigheter som kénnetecknar situa-
tionen.” Sddana uppgifter som de jimfoérda
produkternas kvalitet eller deras tillhorighet
till ett visst varusortiment kan dock utgéra
viktiga faktorer i det avseendet, om dessa kan
péaverka de jamforda produkternas utbytbar-
het for konsumenterna.

52. Forutsatt att de smakskillnader som fo-
religger mellan de jamférda livsmedlen inte
medfor att jamforande reklam ér otillaten,
ar sddan reklam tillaten endast pa villkor att
a) produkterna ér tillréckligt utbytbara, vilket
det ankommer pa den nationella domstolen
att kontrollera, b) reklamen inte ar vilseledan-
de (jag aterkommer till denna aspekt nedan)
och c) de 6vriga villkoren i artikel 3a.1 i direk-
tivet for att jamforande reklam ska vara till-
laten ar uppfyllda.

24 — Ibidem, punkterna 33—37 och 43.

25 — Jaghénvisar i det avseendet till mitt forslag till avgérande av
den 30 november 2006 i mélet De Landtsheer Emmanuel
(ovan fotnot 17), punkterna 98-105.
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53. Om man inférde ett krav pa fullstindig
likvirdighet i smakhdnseende bland kriteri-
erna for att jamfoérande reklam ska vara till-
laten pa livsmedelsomradet, skulle det leda
till samma resultat som om man slog fast att
direktivet inte alls &r tillimpligt pé& livsmedel.
Som den tjeckiska regeringen papekat i sitt
skriftliga yttrande skulle det ndmligen genom
ett sadant krav, vilket inte har foreskrivits av
lagstiftaren, inforas ett subjektivt inslag i kon-
trollen av huruvida jimférande reklam ska
anses tillaten, vilket alltid skulle mojliggora
for en konkurrent att stoppa en rivals jamfo-
rande reklam genom att hévda att det forelig-
ger skillnader mellan de respektive produk-
terna vad giller kvalitet och/eller smak.

G — Kontrollen av att reklamen inte dr
vilseledande

54. Som jag redan tidigare har péapekat har
den nationella domstolen inte bett domstolen
om vigledning i fraga om vilseledande re-
klam. Eftersom ett av de grundlaggande vill-
koren for att jamforande reklam ska vara till-
laten &r att reklamen inte &r vilseledande, och
eftersom man skulle kunna stilla sig fragan
huruvida begreppet vilseledande reklam som
ar tillampligt pé livsmedel skiljer sig fran det
"vanliga” begreppet, anser jag dock att det ar
lampligt att gora nagra kortfattade papekan-
den i det avseendet.
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55. Sasom framgéatt ovan finns den allmidnna
definitionen av vilseledande reklam i artikel 2
punkt 2 i direktiv 84/450/EEG.* I denna de-
finition finns det tva visentliga bestandsdelar.
For det forsta vilseleder vilseledande reklam
de personer den riktar sig till (eller kan i vart
fall potentiellt sett vilseleda dessa). For det
andra kan den vilseledande reklamen, till f6ljd
av sitt forsta sirdrag, paverka det ekonomiska
beteendet hos de personer den riktar sig till
eller skada en konkurrent till annonséren.

56. Det ankommer alltjaimt pa den nationella
domstolen att bedéma huruvida reklamen é&r
vilseledande. Det dr ndmligen fraga om en
kontroll som ska goras utifran de sérskilda
omstédndigheterna i varje konkret fall, med
beaktande sérskilt av de konsumenter som re-
klamen riktar sig till, genom att som referens-
punkt anvdnda en genomsnittskonsument
som dr normalt informerad samt skiligen
uppmirksam och medveten. ”

57. 1 forevarande mal gar det enligt min me-
ning, utan avsikt att franta den nationella
domstolen dess exklusiva behorighet i det av-
seendet, att faststélla nagra hallpunkter som
ska beaktas for att avgora huruvida de kon-
sumenter som den aktuella jaimforande rekla-
men riktar sig till har vilseletts eller har l6pt
risk att vilseledas.

26 — Domen i malet Lidl Belgium (ovan fotnot 17), punkt 76.

27 — Dom av den 16 januari 1992 i mal C-373/90, X (REG 1992,
s. 1-131), punkt 15, domarna i malen Pippig Augenoptik
(ovan fotnot 14), punkt 55, och Lidl Belgium (ovan fot-
not 17), punkterna 77 och 78 samt dér angiven rittspraxis.

58. Forst och framst kan det inte generellt an-
ses utgora vilseledande reklam att de jamfor-
da produkternas varumaérke inte anges i den
aktuella jaimfoérande reklamen. Det &r riktigt
att domstolen har slagit fast att det i vissa fall
kan utgora vilseledande reklam att inte ange
de jamforda produkternas varumérken. Som
angavs i domen i malet Pippig &r emellertid s&
endast fallet om en varas varumérke kan vara
av avgorande betydelse for konsumenternas
val och jamforelsen avser konkurrerande va-
ror dér stor skillnad foreligger mellan de olika
varumérkenas renommé. *®

59. Med andra ord kan utelimnandet av va-
rumdrken utgora vilseledande reklam endast
i tamligen begrénsade fall. Den troskel som
domstolen faststillde i domen i det ovan-
ndmnda malet Pippig dr mycket hog. I det
malet var det ndmligen varumirken pé glas
till glaségon som inte hade angetts, en pro-
dukt som séledes hor till en helt annan kate-
gori, vad betréffar pris och utbytbarhet, jam-
fort med en rad baslivsmedel. Det ska vidare
hallas i minnet att domstolen, dven i det fallet,
overlit pa den nationella domstolen att avgo-
ra huruvida reklamen var vilseledande.

28 — Domen i malet Pippig Augenoptik (ovan fotnot 14),
punkt 53.
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60. Det ar visserligen endast den nationella
domstolen som kan avgora fragan, men jag
har svart att se, i forevarande fall, hur utelam-
nandet av de jaimférda produkternas varu-
miérken skulle kunna utgora ett beteende som
uppfyller rekvisiten for vilseledande reklam.
Det skulle ddremot forhalla sig annorlunda
om, exempelvis, uteldimnandet av de jamfor-
da produkternas varumérken anvindes av an-
nonsoren for att ge konsumenterna en felak-
tig uppfattning om produkterna. Man skulle
kunna tédnka sig fallet med en jaimforelse som
utformats s, att den pa ett vilseledande sitt
antyder att den produkt som siljs till ett be-
tydligt lagre pris dr av samma varumérke som
den dyrare produkten.

61. Att varumérkena inte anges skulle dare-
mot kunna vara av betydelse, om det med-
forde att det var omdjligt att identifiera de
produkter som jamfoérdes. Som slagits fast i
rattspraxis kravs det, i fraiga om de produkter
som jamforelsen avser, att det gar att identi-
fiera “de enskilda och konkreta varor[na]”.?®
Om produkterna, sdsom i forevarande fall,
identifieras generiskt i reklamen ("margarin’,
"bredbar kram’, "passerade tomater” etcete-
ra) och utan att varumérket anges, finns det
en risk for att de jamférda produkterna inte
gar att identifiera med tillracklig precision.
Det ror sig dock dven hir om en bedomning
som det ankommer pa den nationella dom-

stolen att gora. Om till exempel de jamforda

29 — Domen i malet Lidl Belgium (ovan fotnot 17), punkt 61.
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produkterna dr de enda av den typen som
sdljs 1 de berorda stormarknaderna (det vill
sdga, for att anvinda exemplen som angetts
ovan, det enda margarinet, den enda sortens
passerade tomater etcetera) eller om de till
sin art dr helt utbytbara med konkurrerande
produkter, uppstar det inte ndgot problem pé&
grund av att dessa inte har identifierats eller
inte gar att identifiera.

62. Domstolen har vidare péapekat att dven
sdttet att vilja ut de specifika produkter som
ska ingd i den "varukorg” som é&r foremal
for jamforande reklam teoretiskt sett skulle
kunna utgora vilseledande reklam. Sa skulle
kunna vara fallet om urvalet av produkter
kunde skapa villfarelsen hos konsumenterna
att annonsorens alla produkter ér billigare
dn konkurrenternas alla produkter.® Jag vill
dock papeka att dessa uttalanden i réttspraxis
inte ar relevanta i detta fall. Domstolen gjorde
niamligen dessa uttalanden med avseende pa
en situation dir den jamforande reklamen
inte jamforde specifika produkter, utan den
allmédnna prisnivdn hos konkurrerande stor-
marknader. I forevarande mal ar det ddremot
inte friga om allménna pastaenden om att
priserna alltid ar lagre hos en stormarknad
jamfort med hos en annan. I den jamférande
reklam som den nationella domstolen ska ta
stéillning till jamf6érs ndmligen, sdésom fram-
gatt, ett bestamt antal produkter som séljs hos

30 — Ibidem, punkt 83.
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konkurrerande stormarknader. Det forhallan- mycket billigare, utan nagra uppgifter om
det att denna jamforelse atfoljs av en allmédn  kvantitet och/eller sifferuppgifter, saknar en-
slogan om att annonsorens stormarknad ar ligt min mening helt relevans.

V — Forslag till avgorande

63. Mot bakgrund av det ovan anforda foreslar jag att domstolen besvarar den fraga
som stéllts av Tribunal de commerce de Bourges pa foljande satt:

Enligt radets direktiv 84/450/EEG av den 10 september 1984 om vilseledande och
jamforande reklam é&r det tillatet med jamforande reklam som, endast pa grundval av
priset, jamfor livsmedel som, &ven om de skiljer sig at i smakhénseende, ér tillrdck-
ligt utbytbara. Det ankommer pé den nationella domstolen att kontrollera huruvida
detta villkor ar uppfyllt, liksom de 6vriga villkor som foreskrivs i artikel 3a i direk-
tiv 84/450/EEG, i synnerhet det villkor som avser forbudet mot vilseledande reklam.
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