MARS

JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
PHILIPPE LEGER

28 piivini maaliskuuta 1995 °

1. On tunnettua, etta 24.11.1993 asiassa
Keck ja Mithouard ! annetun tuomion jil-
keen kansallisia, erotuksetta sovellettavia
sdinnbksid, ”.. joilla rajoitetaan tiettyji
myyntijirjestelyjd tai kielletddn tillaiset jir-
jestelyt”, ei pideta asiassa Dassonville annet-
tua tuomiota? koskevan oikeuskiytinndn
mukaisina maarallisii rajoituksia vaikutuksil-
taan vastaavina toimenpiteind, ... jos niita
sovelletaan kaikkiin kansallisella alueella toi-
miviin siinnésten vaikutuspiiriin kuuluviin
taloudellisiin toimijoihin ja jos siinnoksilli
on oikeudellisesti ja tosiasiallisesti sama vai-
kutus seki kotimaisten tuotteiden etti
toisista  jasenvaltioista peradisin  olevien
tuotteiden markkinointiin”. 3 EY:n perusta-
missopimuksen 30 artiklan soveltamisalaan
kuuluvat siti vastoin sellaiset siinnékset,
joissa asetetaan tuotteiden markkinoinnille
tiettyjd ehtoja (jotka koskevat tuotteiden
nimii, muotoa, kokoa, painoa, koostumusta,
esillepanoa, etiketdintid tai pakkaamista-

paa). *

2. Mitid tarkoitetaan kisitteelli “myyntijir-
jestelyt”?

3. Kuuluvatko kisitteen sisilto6n mainontaa
koskevat siinnokset? Koskevatko siinnok-

* Alkuperiinen kieli: ranska.

1 — C-267/91 ja C-268/91, Kok. 1991, s. [-6097.

2 — Asia 8/74, tuomio 11.7.1974, Kok. 1974, s. 837.
3 — Ks. 16 kohta.

4 — Ks. 15 kohta.

set, joissa saadellddn markkinoitavan tuotteen
pakkauksessa olevaa mainontaa, tuotteiden
ominaispiirteiti edelldi mainitussa asiassa
Keck ja Mithouard annetun tuomion 15 koh-
dan mukaisesti vai myyntijirjestelyji saman
tuomion 16 kohdan mukaisesti?

4. Ratkaisuehdotuksessaan asiassa Hiiner-
mund ym.,5 jossa annettiin tuomio
15.12.1993, julkisasiamies Tesauro ennusti,
ettd timin erottelun soveltaminen mainon-
taan aiheuttaisi tulkintaongelmia, jotka voi-
daan ratkaista ainoastaan tapaus tapauksel-
ta. ¢

5. Landgericht Kélnin esittdimi ennakkorat-
kaisukysymys on tisti osoituksena.

6. Mars-yhtié markkinoi Saksassa Ranskasta
tuomiaan Mars-, Snickers-, Bounty- ja Milky
Way -merkkisid jaitelopuikkoja, joita valmis-
tetaan laillisesti Ranskassa ja pakataan sielld

5 — Asia C-292/92, Kok. 1993, 5. 1-6787.

6 — Ks. ratkaisuehdotuksen 22 ja 24 kohta. Ks. myés Stuyck, J.:
note sous I'arrét Keck et Mithouard, Cabiers de droit euro-
péen, 1994, nro 3— 4, s. 431, 451.

I-1925



JULKISASIAMIES LEGERIN RATKAISUEHDOTUS — ASIA C-470/93

yhdenmukaisiin  pakkauksiin
kaikkialle Eurooppaan.

jaeltavaksi

7. Pakkauksessa on maininta *+ 10 %”.

8. Verein gegen Unwesen in Handel und
Gewerbe — vilpillisti kilpailua vastaan toi-
miva yhdistys — on nostanut Mars-yhtiéta
vastaan kieltokanteen, joka perustuu Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerbin (kansal-
linen vilpillistd kilpailua koskeva laki, jiljem-
pand UWG) 3 aruklaan, jossa saadetiin seu-
raavaa:

”Sitd, joka antaa litketoiminnassaan kilpailu-
tarkoituksessa harhaanjohtavia tietoja kau-
pallisista seikoista, erityisesti tiettyjen tuot-
teiden tai koko tuotevalikoimansa
laadusta, alkuperista, valmistustavasta tai
hinnanmuodostuksesta, hinnoittelusta, tiet-
tyjen tuotteiden toimitustavasta tai toimitus-
paikasta ... kaupan syysta tai tarkoituksesta
tai varastojen suuruudesta, voidaan kieltia
antamasta tallaisia tietoja.”
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9. Yhdistys on perustellut kannettaan kah-
della tavalla:

1) tillainen tuotteen pakkaus on harhaan-
johtava, koska kuluttaja olettaa myytivin
tuotteen hinnan pysyneen samana ja

2) maininta "+ 10 %” antaa sen vaikutel-
man, ettd tuotteen koko on kasvanut
mairalld, joka vastaa uuden pakkauksen
virjittyd osaa. Maininnan "+ 10 %" sisil-
tava varjatty ala on kuitenkin paljon suu-
rempi kuin varsinaisen tuotteen koon
kasvu.

10. Landgericht Kéln on pyytinyt yhtei-
sojen tuomioistuimelta ratkaisua siita ennak-
koratkaisukysymyksesti, onko tavaroiden
vapaata liikkkuvuutta koskevien periaatteiden
mukaista, etti Ice Cream Snacks -tuotetta,
joka on laillisesti valmistettu yhdessa jasen-
valtiossa ja joka on pakattu kansalliselle tuo-
mioistuimelle jitetyssa kannekirjelmissa esi-
tetylld tavalla, ei saa markkinoida toisessa
jasenvaltiossa edelld mainitusta kahdesta kan-
tajan esittimistid syysti.

11. Kisittelen jiljempani kysymysti kah-
dessa osassa. Ensiksi tutkin kysymyksii,
onko jisenvaltioiden vilisen kaupan esteend
pidettiva sellaisten jaitelopuikkojen markki-
nointikieltoa, joiden pakkauksessa on
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mainostarkoituksessa  painettu  merkintd
"+ 10 % jadtel6id”, ja voidaanko tillaiseen
kieltoon soveltaa perustamissopimuksen 30
artiklaa. Jos niihin kysymyksiin vastataan
myonteisesti, kisittelen lisiksi kysymysti,
onko kielto perusteltu niista syisti, jotka
padasian kantaja on esittinyt.

I — Perustamissopimuksen 30 artiklan
soveltamisalasta

12. UWG:n 3 artiklaa sovelletaan samalla
tavalla sekd kansallisiin etti maahantuotuihin
tuotteisiin. Tamin artiklan perusteella voi-
daan Saksassa kieltid sellaisten jiitel6puik-
kojen markkinointi, jotka sisiltivit edelli
kuvailemani mainostarkoituksessa  tehdyt
maininnat.

13. Koskeeko timi kielto edelli mainitun
tuomion Keck ja Mithouard 15 kohdassa tar-
koitettuja  tuotteiden ominaispiirteiti vai
saman tuomion 16 kohdassa tarkoitettuja
myyntijdrjestelyji?

14. Ensimmiiselld vaihtoehdolla tarkoitetaan
sdinnoksia, joissa sdddetiin yhdenmukaistet-
tujen siddGsten puuttuessa tietystd tavasta
asettaa esille tietty tuote tai tietyn tuotteen
kokoonpanosta tai ominaisuuksista tavalla,
joka poikkeaa sen jisenvaltion sidnnéksisti,
joka on tuotteen alkuperimaa.

15. Kun siinnosten perusteella vaaditaan
muuttamaan tuotteen pakkausta tai sen sisil-
t6d, jotta tuotetta voitaisiin myyd4 siini val-
tiossa, johon tuote on maahantuotu, siin-
nékset  estivit  jisenvaltioiden  vilistd
kauppaa, koska siinnésten vuoksi tuotteen
maahantuonti on kalliimpaa tai vaikeutuu ja
koska siinndkset suosivat timin valtion
kansallisia tuottajia tai antavat niille kilpailu-
edun.

16. Toisen vaihtoehdon mukaan kansallisilla
sdannoksilli ei ole mitddn yhteytti maahan-
tuontiin, vaan niilld sadnnelliin yleisesti kau-
pallista toimintaa. Siinndkset vaikuttavat
maahantuontiin vain vilillisesti, koska siin-
nosten vuoksi tuotteiden myynti voi viheti,
mutta sadnnokset eivat vaikuta eri tavalla
muista jisenvaltioista tuotujen tuotteiden ja
kansallisten tuotteiden markkinointiin, Siin-
nokset eivit estd tuotteiden piisyi markki-
noille. Sddnndkset eivit vaikuta haitallisem-
min  maahantuotuihin  tuotteisiin  kuin
kansallisiin tuotteisiin. Esimerkkini tillai-
sista sainnoksistd viittaan siinndksiin kaup-
pojen sunnuntaiaukiolosta. 7

17. Mainontaa koskevat siinnokset sijoittu-
vat niiden kahden vaihtoehdon vilimaas-
toon. Kun tetyt siinnokset liittyvat vain
episuorasti vapaaseen liikkuvuuteen eika nii-
hin sovelleta perustamissopimuksen 30 artik-
laa, toiset siainnokset sitd vastoin koskevat
vilittomasti tuotteen pakkausta, ja nithin
sovelletaan titi artiklaa.

7 — Ks. yhdistetyt asiat C-69/93 ja C-258/93, Punto Casa ja PPV,
tuomia 2.6.1994, Kok. 1994, s. 1-2355.
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18. Itse asiassa:

19. Tietyissa sainnOksissd sainnellian ylei-
sesti kaupallista toimintaa, eikd niilli ole

yhteytti tavaroiden maahantuontiin. Niissé ei

estetd tietyn tuotteen markkinointia kaik-
kialla yhteison alueella — tavaran alkuperi-
maan lainsiidinnon mukaisissa — yhden-
mukaisissa  pakkauksissa  ja  sisilloltiin
yhdenmukaisena. Siinnokset eivit vaikuta
sisimarkkinoiden toimintaan. Ne ovat osoi-
tuksena tehtivistd poliittisesta ratkaisusta:
miten mainontaa on rajoitettava?

20. Edelld mainitun tuomion Keck ja Mit-
houard jilkeen yhteisdjen tuomioistuin on
todennut edelli mainitussa asiassa Huner-
mund ym. annetussa tuomiossa, etti perusta-
missopimuksen 30 artikla ei sovellu eettisiin
saintSihin, jotka farmaseuttien ammattijir-
jestd oli antanut ja joissa kiellettiin mainosta-
masta lidketuotteita apteekin tilojen ulko-
puolella. Tillaista sainndsti on pidettavi
asiassa Keck ja Mithouard annetun tuomion
16 kohdassa tarkoitettuna myyntijirjeste-
lynd, koska ... ndiden siinnosten soveltami-
nen sellaisten tuotteiden myyntiin, jotka on
maahantuotu toisesta jisenvaltiosta ja jotka
ovat timin toisen jisenvaltion siinndsten
mukaisia, ei esta niiden tuotteiden markki-
noille padsya tai haittaa markkinoille paasya
enempai, kuin ne estavit tai haittaavat kan-
sallisten tuotteiden markkinoille padsya”. 8

8 — Ks. 21 kohta.
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21. Kiyttien samoja perusteluita ® yhteisdjen
tuomioistuin on katsonut 9.2.1995 antamas-
saan tuomiossaan asiassa Société d’impor-
tation Edouard Leclerc-Siplec 1°, etti ranska-
lainen asetus, jossa kjelletaan jakelualan
televisiomainonta, ”... koskee myyntijarjeste-
lyjd, koska siini kielletaian myynninedistimi-
sen keino (televisiomainonta) tietylti tuottei-
den markkinointimenetelmalta (jakelu)”. 11

22. Toiset mainontaa koskevat sidannékset
vaikuttavat puolestaan enemmin maahantuo-
tujen tuotteiden myyntiin kuin kansallisten
tuotteiden myyntiin, ja ne estivat jasenval-
tioiden vilisti kauppaa.

23, Tillaisia siinnoksid ovat ne siinnodkset,
joilla kielletdan tuotteen pakkaukseen sisil-
tyvdt mainokset. 12 Yhtdiltdi maahantuojan
on muutettava tuotteen esillepano- ja pak-
kaamistapaa seki tuotteeseen sisiltyvii mai-
noksia, jotta tuote vastaisi sen jisenvaltion
lainsdidintd3, johon tuote on maahantuotu,
misti atheutuu maahantuojalle lisikustan-
nuksia, joita ei atheudu vastaavasti timin
jasenvaltion kansallisille valmistajille. Toi-
saalta maahantuojan on jarjestettiva enllisia
jakelukanavia ja varmistettava, ettd kielletyn
mainoksen sisaltivid tuotteita ei myyda sen
jasenvaltion alueella, jolla kieltoa sovelle-
taan. 13

9 — Ks. 21 kohta.

10 ~ Asia C-412/93, Kok. 1995, s. 1-179.

11 — Ks. tuomion 22 kohta.

12 — Ks. yhdistetyissi asioissa C-401/92 ja C-402/92, Tanksta-
tion 't Heukske ja Boermans, tuomio 2.6.1994, Kok. 1994,
s. 1-2199, annetun julkisasiamies Van Gervenin ratkaisueh-
dotuksen 20 kohta.

13 — Ks. vastaavasti asia C-238/89, Pall, ruomio 13.12.1990, Kok.
1990, s. 1-4827, 13 kohta.
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24. Jo edelld mainittua, asiassa Keck ja Mit-
houard annettua tuomiota edeltivissi
oikeuskiytinndssi oli muotoutunut periaate,
jonka mukaan velvollisuus esittii tuotteessa
tiettyjd tietoja on omiaan lisdiimiin tuotteen
markkinoinnista  tietyissi  jisenvaltioissa
atheutuvia kustannuksia, koska -timin vel-
vollisuuden vuoksi valmistajan tai maahan-
tuojan on mahdollisesti muutettava tuotteen
myyntipakkausta, ja. tillainen velvollisuus
estad ndin jisenvaltioiden vilista kauppaa. 14

25. Tuomiossa asiassa Pall 15 yhteiséjen tuo-
mioistuin on katsonut, etti jisenvaltiossa
sovellettava kielto kidyttdd R-merkkii tuot-
teen nimen yhteydessi osoituksena rekiste-
roidystd tavaramerkisti on kaupan este,
koska “timidn vuoksi yhdessi jisenvaltiossa
rekisterdidyn tavaramerkin haltijan on muu-
tettava tuotteidensa myyntipakkausta kulloi-
senkin markkinointipaikan mukaisesti ja jir-
jestettdvi erillisid jakelukanavia, jotta se voisi
varmistaa, etti R-merkin sisiltivii tuotteita
el myydi sen jasenvaltion alueella, jolla kiel-
toa sovelletaan”. 16

26. Askettiin, 2.2.1994 antamassaan tuo-
miossa asiassa Verband Sozialer Wettbewerb
(ns. tuomio asiassa Clinique) 7 yhteiséjen
tuomioistuin on katsonut, etti tuotteen
nimike on edelli mainitun, asiassa Keck ja
Mithouard annetun tuomion 15 kohdassa
tarkoitettu tuotteen ominaispiirre. Kielto
kidytdd sellaista nimiketti, joka on sallittu

14 — Ks. asia 27/80, Fietje, tuomio 16.12.1980, Kok.1980, s. 3839,
10 kohta, ja asia 94/82, De Kikvorsch, tuomio 17.3.1983,
Kok. 1983, s. 947, 10 kohta.

15 — Ks. edelli alaviite 13.
16 — Ks. 13 kohta.
17 — Asia C-315/92, Kok. 1994, s. [-317.

tuotteen alkuperivaltiossa, siini jisenvaltios-
sa, johon tuote on maahantuotu, on jisen-
valtioiden vilisen kaupan este. Itse asiassa,

“koska timin kiellon vuoksi kyseessi olevan
yrityksen on kiytettavd yhdessi ainoassa
jasenvaltiossa tuotteensa markkinoinnissa eri
nimikettd kuin muissa jisenvaltioissa ja mak-
settava tastd aiheutuvat ylimaariiset pakkaus-
ja mainoskustannukset, timi toimenpide
estdd vapaata liikkkuvuutta”. 18

.27. Yhteisjen tuomioistuin on katsonut,

ettdi EY:n perustamissopimuksen 30 ja 36

‘artiklan seki 27.7.1976 annetun neuvoston

direktiivin 76/768/ETY *° 6 artiklan 2 koh-
dan mukaan sellaiset kansalliset toimenpiteet
ovat kiellettyjs, joissa kielletiin kosmeetti-
seksi valmisteeksi luokitellun ja tillaisena
valmisteena myydyn tuotteen maahantuonti
ja markkinointi silli perusteella, etti tuot-
teesta kiytetiin nimitystd “Clinique”.

28. Edelld mainitut asiat Pall ja Clinique
koskivat — kisiteltivini olevan asian tavoin
UWG: n siinnoksiin perustuvia — tuottei-
den myyntikieltoja, jotka oli annettu tuottei-
den myyntipakkaunksen wvuoksi. 2 Niin on
myos kisiteltdvind olevassa asiassa. Maininta
7+ 10 % jiateloi” on sekd informatiivinen
ettd mainostarkoituksessa tehty. Maininta
sisiltyy itse tuotteen myyntipakkaukseen.

18 — Ks. saman tuomion 19 kohta; alleviivaus kirjoittajan.

19 — Kosmeettisia valmisteita koskevan jisenvaltioiden lainsdi-
dinnén lihenvimisestd 27 piivdni heinikuuta 1976 annettu
direktiivi, EYVL L 262, s. 169.

20 — Ks. komission huomautukset, ranskalaisen kiinndksen s. 7.
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Tiettyjen padasian kisittelyn kohteena ole-
vien tuotteiden pakkausmerkinnit on tehty
viidelld kielella. Saksan markkinoita varten ei
ole niin tehty erityisti pakkausta. Ainoas-
taan sen vuoksi, ettd maininta "+ 10 % jaa-
tel6d” on kielletty saksalaisen siinnéksen
mukaisesti, tuote olisi pakattava erilaiseen
pakkaukseen timian jasenvaltion markkinoita
varten. 2! Taman kiellon vuoksi tuote olisi
pakattava uudestaan ja Saksan markkinoilla
olisi kaytettava erityisii pakkauksia ja mai-
noksia. Siten kyse on selvisti kaupan
esteesta.

29. Kuten voi havaita, kaikki mainontaa kos-
kevat sidnndkset eivit kuitenkaan saitele
myyntijirjestelyja. Siksi on ymmarrettivai,
miksi edelli mainitussa tuomiossa asiassa
Keck ja Mithouard on perustamissopimuk-
sen 30 artiklan soveltamisalasta suljettu pois
ainoastaan tietyt myyntijirjestelyt.

30. Korostan, ettd tuomiossa asiassa Keck ja
Mithouard tehty erottelu syrjayttaa lausu-
man, jota yhteiséjen tuomioistuin on kiytti-
nyt kisiteltiessi useita kansallisia, mainontaa
koskevia sidnnoksia:

"Ei voida sulkea pois siti mahdollisuutta,
etti jos taloudellisen toimijan on joko
kaytettava yksittaisissa jasenvaltiossa kulloin-

21 — Ks. tistd vastaajan huomautukset, I-1 kohta.
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kin erilaisia mainonta- tai myynninedistimis-
tapoja tai lopetettava erityisen tehokkaiksi
osoittautuneiden keinojen kiyttd, voidaan
tatd pitdi esteeni maahantuonnille, vaikka
tallainen lainsdddantd soveltuisi erotuksetta
kansallisiin  ja maahantuotuihin  tuottei-
siin”. 22

31. Timan erittiin laajan lausuman perus-
teella perustamissopimuksen 30 artiklaa on
voitu soveltaa sellaisia myyntijarjestelyja
koskeviin sidnnoksiin, joihin titid artiklaa ei
enaa sovelleta asiassa Keck ja Mithouard
annetun tuomion 16 kohdan mukaisesti.

II — Perustelut

32. Yhteisdjen tuomioistuimen vakiintuneen
oikeuskaytinnon mukaan

»

... markkinointia koskevien yhteisten siin-
nosten puuttuessa kansallisten sdinnésten

22 — Asia 286/81, Oosthoek, tuonuo 15. 12 1982, Kok. 1982, s.
4575, 15 kohta, m koitul annettuja
lzh)o]a koskeva kielto. Ks. my®s asia 382/87, Buet ja EBS,
tuomio 16.5.1989, Kok. 1989, s. 1235, 7 kohtz, oppimate-
riaalin koumyynna koskevasta k.lellosta, asia C-362/88,
GB-INNO-BM, tuomio 7.3.1990, Kok. 1990, s. 1-667, 7
kohta; yhdlsteryt asiat C-1/90 ja C-176/90, Aragonesa de
Publicidad Exterior et Publivia, tuomio 25.7.1991, Kok.
1991, s. 1-4151, 10 kohta, ja asia C-126/91, Yves Rocher
tuomio 18.5.1993, Kok. 1993, s. I-2361, 10 kohta.
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eroavaisuuksista aiheutuvat esteet yhteison
sisiiselle vapaalle litkkuvuudelle on hyvik-
syttiv, jos kyseessi olevat siinnskset sovel-
tuvat erotuksetta kansallisiin tuotteisiin ja
maahantuotuthin tuotteisiin ja jos siidokset
ovat perusteltuja sen vuoksi, etti ne ovat
vilttimittdmia sellaisten pakottavien vaati-
musten kannalta, jotka koskevat muun
muassa kuluttajansuojaa tai hyvii kauppata-
poja”.

33. Nimid pakottavat vaatimukset ovat
hyvaksyttivissd ainoastaan silloin, kun kysei-
set sddnnokset ovat asianmukaisessa suh-
teessa tavoiteltuun tavoitteeseen ¢ ja jos
nditd tavoitteita el voida saavuttaa sellaisilla
toimenpiteilla, jotka rajoittavat vihemmin
yhteisdn sisdistd kauppaa. 25

34, Kyseessd oleva kielto voisi olla perus-
teltu kahdesta syysti.

35. Ensiksi, maininta ”+ 10 % jiiteloi”
voisi olla kuluttajaa erehdyttivi, koska
kuluttaja voisi oikeutetusti olettaa, ettid tuot-
teen hinta on pysynyt samana tuotteen
midrin lisddnnyteyi, eli  kuluttaja  voisi

23 — Ks. edellisessi alaviitteessi mainitun, asiassa Yves Rocher
annetun tuomion 12 kohta. Ks. my&s asia 120/78, ns. "Cas-
sis de Dijon”, Rewe-Zentral, tuomio 20.2.1979, Kok. 1979,
s. 649, 8 perustelukohta, ja edellisessi alaviitteessi mainitun,
asiassa GB-INNO-BM annetun tuomion 10 kohta.

24 — Ks. edelld, alaviitteessi 22 mainittu, asiassa Buet ja EBS
annetun tuomion 11 kohta.

25 — Ks. edelld, alaviitteessi 23 mainittu tuomio asiassa "Cassis
de Dijon”. Ks. mybs edelli mainitun, asiassa Pall annetun
tuomion 12 kohta.

olettaa  hyotyvinsi  hinta/miiri-suhteen
paranemisesta, miki selitedisi Marsin myyn-
ninedistimiskeinon.

36. Toiseksi, kuluttajaa voisi johtaa harhaan
maininnan "+ 10 % jaitel6a” sisiltavin vir-
jityn alueen koko, jonka osuus pakkauksen
koosta on suurempi kuin kymmenen pro-
senttia.

37. Tutkin niitd kahta perustelua seuraavassa
vuorotellen.

38. Ensiksi,  ennakkoratkaisukysymyksen
tehnyt tuomioistuin katsoo, etti tillaisella
mainostarkoituksessa tehdylli tarjouksella
on merkitysti ainoastaan silloin, kun tuot-
teen hinta e/ ole samalla noussut. Tillainen
tarjous ei olisi kiinnostava, jos tuotteen koon
kasvamisen ohella tuotteen hinta olisi vastaa-
vasti noussut: ”... die nur geringfiigig gein-
dert Rezeptur (ist) bei hoherem Preis nichts
besonderes...”. 2¢ Tarjous on ymmirrettivi
ainoastaan silloin, kun tuotteen koko on kas-
vanut hinnan pysyessa samana.

26 — Pidasian tuomioistuimen piitds, s. 4.
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39. Asiassa el ole viitetty, ettd vastaajana
oleva yritys olisi hyétynyt myynninedisti-
mistoimistaan nostamalla tuotteen myynti-
hintaa. 27 Ei ole mahdollista tietii, miten
vihittdiskauppiaat ovat toimineet tissi ta-
pauksessa.

40. Siitd yhteydestd, jonka kuluttaja katsoo
vallitsevan edelli mainitun maininnan —
joka koskee ainoastaan tuotteen miirai — ja
tuotteen hinnan vililld, padasian tuomiois-
tuin on todennut, ettd kuluttaja on odottanut
tuotteen hinnan pysyvin samana. Talla
perusteella seuraavat vaihtoehdot ovat mah-
dollisia:

41. Jos myyja nostaa tuotteen hintaa, kulut-
tajaa erehdytetian mahdollisesti pddasian
tuomioistuimen mukaan UWG:n 3 artiklassa
tarkoitetulla tavalla.

42. Jos myyji ei nosta tuotteen hintaa, tar-
jous on kuluttajan odotusten mukainen, eiki
kyseessi ole harhaanjohtava markkinointi.
On kuitenkin mahdollista tutkia, soveltuuko
asiassa Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrin-
kungenin (kansallisen kilpailunrajoituslain,
jiljempini GWB) 15 artikla, jossa kielletdin
vihittaismyyntihintojen vahvistaminen vahit-
taismyyjid sitovalla tavalla. Tallainen hinta-
kilpailun puuttuminen olisi saksalaisen kil-
pailuoikeuden vastaista.

27 — Pidasian tuomioistuimen miiiriyksen ranskankielisen kidn-
noksen s. 13.
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43, Kisittelen seuraavaksi niiti kahta vaihto-
ehtoa.

44. a) Jos joko valmistaja tai vihittiismyyja
nostaa tuotteen hintaa tuotteen koon kasva-
essa, kuluttajaa harhaanjohdetaan tai vaarana
on, etta kuluttaja erehtyy, ainoastaan silloin,
kun nrnidanalainen, mainostarkoituksessa
tehty maininta erehdyttdi kuluttajaa tai vai-
kuttaa kuluttajan kayttiytymiseen. On todet-
tava, etti maininta "+ 10 % jadteléd” osoit-
taa ainoastaan tuotteen koon kasvaneen, eikdi
se anna mitdan tietoja tuotteen hinnasta: mis-
sddn ei ole mainintaa "+ 10 % enemmidn
tuotetta entiseen hintaan”. Ei ole epdailysti-
kdin, ettetké mainostarkoituksessa tebty
maininta olisi objektitvisesti paikkansapitiva.
Kyseessa ei ole siten mielestini harhaanjoh-
taminen, eiki ole vaaraa, ettd kuluttaja ereh-
tyisi. Padasian tuomioistuin on kuitenkin
katsonut toteenniytetyksi, etta huomattava
mairi kuluttajia, jotka ovat toimineet tarjo-
uksen perusteella, on ostanut tuotteita ainos-
taan siksi, ettd kuluttajat ovat uskoneet saa-
vansa kymmenen prosenttia enemmin
tuotetta entiselli hinnalla. Timin toteamuk-
sen todenmukaisuuden tutkimiseksi olisi tut-
kittava kuluttajien kiayttaytymistd, mika kuu-
luu mielestini kansallisen tuomioistuimen
yksinomaiseen toimivaltaan. 28

45. b) Niiden kysymysten tutkiminen, voi-
daanko GWB: n 15 artiklaa soveltaa asiassa ja

28 — Ks. asian palauttamisesta kansallisille tuomioistuimille asia
C-373/90, X, womio 16.1.1992, Kok.1992, s. I-131, 15
kohta.
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voidaanko jaitelopuikkojen myynnista rii-
danalaisissa pakkauksissa piitella, ettd vihit-
tiiskauppiaan velvollisuutena — eiki pelkis-
tddn vihittdiskauppiaille suunnattuna
kehotuksena — on ollut pitdi tuotteiden hin-
nat samana, mita olisi pidettivi sopimuksena,
jolla rajoitetaan vihittdiskauppiaiden oike-
utta vahvistaa tuotteiden hinnat, vaatii kan-
sallisen oikeuden tulkintaa ja kuuluu siksi
padasian tuomioistuimen toimivaltaan.

46. Jos ndiden siinndsten soveltamisedelly-
tykset tiyttyisivat, olisi todettava, ettd jiite-
l6puikkojen markkinoiminen riidanalaisessa
pakkauksessa Saksan alueella loukkaisi Sak-
san oikeuden mukaista vihittiiskaupan
vapauden periaatetta vihittiismyyntihintojen
vahvistamisen vuoksi.

47. Onko timin periaatteen — jonka tarkoi-
tuksena on erityisesti taata kuluttajille aito
hintakilpailu — ja siten kuluttajansuojelua
koskevien pakottavien vaatimusten perus-
teella mahdollista estii jisenvaltioiden vilisti
kauppaa?

48. Minun on vaikea ymmartai, miten timin
periaatteen avulla voitaisiin perustella tallai-
nen kaupan este, koska vihittaiskauppiaalle
asetettu velvollisuus olla muuttamatta hintoja
estid hintojen nostamisen ja on niin tdssd
tapanksessa kuluttajaa suosiva.

49. Toiseksi on viitetty, etti kielto on perus-
teltu silld perusteella, ettd maininta ”+ 10 %
jaitel6i” — jonka suuruus on neljisosa pak-
kauksesta — johtaa kuluttajaa harhaan,
koska kuluttaja saa sen vaikutelman, etti
tuotteen koko on kasvanut todellista koon
kasvua enemmin.

50. En ole vakuuttunut tisti viitteestd seu-
raavista syisti.

51. Ensiksikin, maininta "+ 10 % jaateload”
pitaa paikkansa. Yhteis6jen tuomioistuimen
olisi siksi todettava, etti kansalliset, harhaan-
johtavaa mainontaa koskevat siinndkset
eivit ole yhteensopivia tavaroiden vapaata
liikkuvuutta koskevan periaatteen kanssa,
koska siannodksia sovelletaan paikkansapiti-
viin ja todellisuutta vastaaviin mainintoi-

hin 29,

52. Toiseksi, padasian kantajan pdictely
perustuu sille olettamalle, jonka mukaan
kuluttajat arvioivat viirin timin mainonnan
perusteella tuotteen todellisen koon tai pai-

29 — Ks. edellisessi alaviitteessi mainittu tuomio asiassa X, 17
kohta, ja em. tuomio asiassa Yves Rocher, 17 kohta.
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non kasvun. Pidasian tuomioistuimen
mukaan ”.. huomattava miiri kuluttajia
olettaa, ettd virillinen pinta, joka sisiltii
maininnan ’uusi’, osoittaa tuotteen painon tai
koon kasvun”, 3°

53. Missaan ei ole kuitenkaan osoitettu, etti
tavanomaisesti valistunut kuluttaja aina kat-
soisi mainostarkoituksessa tehtyjen, tar]otun
tuotteen miirin kasvua koskevien maininto-
jen koon osoittavan tuotteen kasvun suuruu-
den. Timin osalta olen samaa mieltd kuin
komissio:

”... valistuneelle kuluttajalle tulisi olla selvii,
ettd tuotteen markkinoinnin luonnollisena
osana on tietynlainen liioittelu”. 3!

54, Lisiksi, voidaanko kansallisessa sdin-
noksessi vaatia, ettd maininnan koko olisi
mitoitettava  prosentuaalisesti  tismilleen
tuotteen koon kasvun suuruiseksi? Onko
alan, jossa ilmaistaan jiitelén miirin kasva-
neen kymmenen prosenttia, oltava suuruu-
deltaan tismilleen kymmenen prosenttia
koko etiketin pituudesta? Tillainen kanta on
mielestini jirjetdn. Airimmiisyyksiin vie-
tyni se tarkoittaisi, ettd viiden prosentin kas-
vua koskevan maininnan olisi oltava ainoas-

30 — Pidasian tuomioistuimen piitds, ranskalaisen kiinndksen
s. 16.

31 — Komission huomautukset, ranskalaisen kiinnoksen s. 12.
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taan viisi prosenttia etiketin pituudesta,
minki vuoksi mainintaa ei voisi lukea.

55. Tillaisen mainonnan tiydellinen kielto
on joka tapauksessa suhteeton, eikid kieltoa
voida perustella kuluttajansuojaa koskevilla

nikoékohdilla.

56. Lopuksi, vaikka maininta "+ 10 % jiite-
163” on tehty mainostarkoituksessa, se antaa
myd&s tietoa kuluttajalle. Yhtenso;en tuomio-
istuin on katsonut edelldi mainitussa, asiassa
GB-INNO-BM annetussa tuomiossa, etti
... yksi yhteisdoikeuden kuluttajansuojaa
koskevien sidintdjen pidvaatimuksista on
kuluttajan valistaminen. Siksi perustamisso-
pimuksen 30 artiklaa ei voida tulkita siten,
ettd kansallinen lainsaidintd, jossa estetiin
kuluttajan mahdollisuus saada tietynlaista
tietoa, voisi olla perusteltu niiden pakotta-
vien vaatimusten kannalta, jotka koskevat
kuluttajansuojaa”. 32

57. Teen viela lopuksi huomautuksen johde-
tun oikeuden soveltamisesta.

58. On katsottava, etti jos kielto ei ole
perusteltu kuluttajansuojaa tai hyvii kauppa-
tapoja koskevien pakottavien vaatimusten
kannalta, kielto ei voi olla mydskiin perus-

32 — Ks. 18 kohta.
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teltu harhaanjohtavaa mainontaa koskevien
jisenvaltioiden lakien, asetusten ja hallinnol-
listen maariysten lihentamisesti 10 piivini
syyskuuta 1984 annetun neuvoston asetuk-
sen 84/450/ETY 2 perusteella. Itse asiassa,
yhteisdjen  tuomioistuimen vakiintuneen
oikeuskaytannon mukaan

“tamin direkdivin tarkoituksena on yhden-
mukaistaa osittain kansallista, harhaanjohta-
vaa mainontaa koskevaa lainsiidint6i
vahvistamalla yhtiiltd objektiiviset vihim-
miisvaatimukset, joiden perusteella on mah-
dollista mairitelld, onko tietty mainontatapa

harhaanjohtava, ja toisaalta vahvistamalla ne
vihimmaiisvaatimukset, jotka koskevat oike-
usturvaa silloin, kun mainonta on harhaan-
johtavaa”. 34

59. Sama koskee myoés kuluttajalle myyti-
viksi tarkoitettujen elintarvikkeiden merkin-
tdja, esillepanoa ja mainontaa koskevan
jasenvaltioiden lainsd4dinnén lihentimisesta
18 piivini joulukuuta 1978 annettua direk-
titvia 79/112/ETY, 35 jonka 2 artiklan 1 koh-
dassa saidetidn yleisesti kiellosta johtaa
kuluttajaa harhaan elintarvikkeen ominais-
piirteiden tai erityisesti sen laadun suhteen.

60. Ehdotan edelld esitetyn perusteella, ettd yhteisdjen tuomioistuin antaisi seuraa-

van ratkaisun:

”EY:n perustamissopimuksen 30 ja 36 artiklaa on tulkittava siten, etti kyseisen sopi-
muksen 30 ja 36 artiklaa rikkoo kansallinen ’Ice Cream Snack’ -tuotteen
maahantuonti- ja markkinointikielto, joka on annettu sen vuoksi, etti tuotteen pak-
kauksessa on maininta *+ 10 % jiitel6d’; kielto voi kuitenkin olla perusteltu, jos
kansallisessa tuomioistuimessa niytetdin toteen, etti tillainen tuotteen esillepano-
tapa johtaa kuluttajaa harhaan tuotteen hinnan noususta huolimatta, koska kuluttaja
odottaa tuotteen myyntihinnan pysyneen samana kuin hinnan, jolla tuotetta myy-

tiin entisessi pakkauksessa.”

33 — EYVL L 250, s. 17.

34 — Ks. em. tuomiot asiassa Pall, 22 kohta, ja asiassa Clinique,
10 kohta.

35 — EYVL 1979 L 33,s. 1.
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