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[utelamnas]

Oberlandesgericht Koln
Beslut
| malet
Biofa'AG, [uteldamnas] Gutsbezirk Minsingen,
kérande, tillika klagande,
[utelamnas]
mot

Sikma D. Vertriebs GmbH und Co KG, [uteldmnas] Everswinkel,
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svarande, tillika motpart,
[utelamnas]
har sjatte tvistemalsavdelningen vid Oberlandesgericht Koln
[utelamnas]
beslutat:
I.  Forfarandet forklaras vilande.

Il.  Foljande fraga rorande tolkningen av artikel 3.1 a, artikeh9.1 ayartikeh95.3 i
Europaparlamentets och radets forordning (EU) [Orig. s..2] nr.528/2012 awaden
22 maj 2012 om tillhandahallande pd marknadefi. och “anvandhing av
biocidprodukter  hanskjuts  till  Europeiska ‘unionens® demstol™ for
forhandsavgdrande:

Innebér den omstandigheten, att ett verksamt “amne “godkénts genom en
genomforandeférordning som antagits i enlighet“medsartikel, 9.1 a i forordning
(EU) 528/2012, att en nationell domstol rett demstolsforfarande i en medlemsstat
ar bunden av faststallelsen att amnet som godkants ar avsett att verka pa annat satt
an enbart genom fysisk eller mekanisk,inverkan, i densmening som avses i artikel
3.1 a i forordning (EU) 528/2012; eller ankommerngdet dven efter antagandet av en
genomforandeforordning pasden, nationella‘domstolen som ska préva talan att vid
faststallandet av de faktiska omstédndigheterna avgora huruvida villkoren enligt
artikel 3.1 a i férordning (EU)'628/2012 arwuppfyllda?

Skal:
.

Det ar tvistigt ' mellan parterna’huruvida motparten, Sikma D. Vertriebs GmbH und
Co0.4KG, (nedan kallat,Sikma), har ratt att slappa ut en produkt som innehaller
kiselgur som verksamt dmne, pa marknaden, trots att produkten inte forvérvats av
en. importoreller tilverkare som tagits upp i den relevanta forteckningen.

Klaganden, Biofa AG (nedan kallat Biofa), &r ett medelstort foretag som utvecklar
produkter f&r jordbruk, huvudsakligen pa biologisk bas. Biofas verksamhet bestar
i att ansoka om godkannanden och slappa ut de godkanda produkterna pa
marknaden inom Foérbundsrepubliken Tysklands, andra EU-staters eller
Europeiska ekonomiska samarbetsomradets medlemsstaters territorium.

Till dessa produkter hor aven produkter som innehaller det verksamma amnet
kiselgur (detta amne ar dven kant under manga andra namn) och som Biofa
tillhandahdller p4 marknaden med handelsbeteckningen InsectoSec®”. Denna
produkt &r avsedd for att bekdmpa krypande insekter, i synnerhet roda
honskvalster, i fjaderfahus. [Orig. s. 3]



BIloFA

Det verksamma &mnet kiselgur &r ett mineral som utvinns av mikroskopiska skal
fran doda kiselalger och som till storsta delen bestar av kiseldioxid. Vid kontakt
med det verksamma amnet far skadeinsekterna och kvalstren damm fran mineralet
pa sig, vilket paverkar vaxskiktet (som egentligen skyddar djuren mot uttorkning)
som técker deras exoskelett. Skadeinsekterna och kvalstren dor sedan av
uttorkning.

Biofa har lamnat in en ansdkan om godk&nnande av det verksamma &mnet
kiselgur enligt férordning (EU) nr 528/2012. | samband med ansdkan ingav Biofa
aven en erforderlig samling handlingar, vilken bolaget Iat uppratta till en icke
forsumbar kostnad.

Enligt kommissionens genomférandeférordning (EU) 2017/794,avden 10, maj
2017 om godk&nnande av kiseldioxid kiselgur som existerande verksamt:@amne for
anvandning i biocidprodukter i produkttyp 18, godkanns Kiseldioxidhkiselgur som
verksamt &mne for anvandning i biocidprodukter i produkttyp 18, forutsatt att de
specifikationer och villkor som anges@ni Dbilagan " &r.« uppfyllda.
Genomforandeforordningen tradde i kraft denytjugende dagen, efter det att den
offentliggjordes. Biofa har — for narvarande ‘sem “enda, tillverkare av detta
verksamma dmne — upptagits i forteckningemysom avsesi,artikel 95 i férordning
(EU) 528/2012 [uteldmnas].

Sikma erbjuder produkter for djurhallare “echwfoderblandningsindustrin, bland
annat for “parasitkontroll, sédrskilt f6r fjadetfaomradet” via en onlinebutik och den
elektroniska marknadsplatsen eBay.4Sikma' saljer bland annat en produkt med
handelsnamnet "HS Mikrogur?” somuér aysedd for bekimpning av honskvalster, i
synnerhet roda honskvalster, “wilkenhocksa innehaller det verksamma amnet
kiselgur. Sikma fofvarvardocksinteidet verksamma amnet fran Biofa.

Biofa anser att Sikmas utbjudande av produkten strider mot konkurrensreglerna,
eftersom_den utgor@n overtradelse av 3 och 3a 88 UWG i forening med artikel
95.2, 95.38,i forordning (EU) 528/2012. Det verksamma dmnet kiselgur verkar inte
enbart“genom¢ fysisk ‘eller mekanisk inverkan. Biofa har yrkat att Sikma ska
forpliktas\, atty, upphora med utbjudandet av produkten, &laggas en
informationsskyldighet, samt att Sikmas skadestandsskyldighet ska faststéllas och
att Sikma ska fOrpliktas ersétta forfarandekostnaderna. [Orig. s. 4]

Landgerichtuogillade talan efter bevisupptagning genom ett sakkunnigutlatande.
Landgericht ansag att anspraken inte kunde goras gallande enligt 8 § stycke 3
punkt 1, 3 §, 3a § UWG i forening med artikel 3.1 a, artikel 95.2 och 95.3 i
forordning (EU) 528/2012.

Losningen av forevarande tvist ar beroende av tolkningen av artikel 3 a, artikel 9.1
a i forordning (EU) 528/2012, samt svaret pa frdgan om den bindande verkan av
en genomforandeférordning som antagits pa grundval av forstnamnda férordning.
Innan den nationella domstolen avgér malet om Overklagande ska forfarandet
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saledes forklaras vilande och forhandsavgérande inhamtas fran Europeiska
unionens domstol enligt artikel 267.1 b och 267.2 FEUF. Den héanskjutande
domstolen har ansett att det ar nddvéndigt i forevarande forfarande.

1. Landgericht fann att talan inte kunde bifallas och angav féljande skal:

Det stdammer visserligen att parterna ar konkurrenter och att det foreligger ett
konkret konkurrensforhallande. Artikel 95.3 i forordning (EU) 528/2012 &r ocksa
en bestaimmelse som reglerar marknadsaktorernas beteende pa marknaden i den
mening som avses i 3a 8§ UWG. Sikma har emellertid inte i strid med artikel 3.1 a
och artikel 95.3 i forordning (EU) 528/2012 tillhandahallit nagon-biegidprodukt
pa marknaden. Forsaljningen av Sikmas produkt strider inte mot férordning (EU)
528/2012, eftersom produkten inte ar en sadan produkt som avses i‘artikel"3.1 a
forsta strecksatsen i forordning (EU) 528/2012. Sikmas produkt d@r. inte avsedd-att
forstora, hindra, oskadliggora, forhindra verkningarnagay eller pa nagot annat satt
utéva kontroll 6ver skadliga organismer pa annat satt an.enbart genomfysisk eller
mekanisk inverkan. Landgericht &r trots kommissienens ‘genemférandeforordning
(EU) 2017/794 behorig att prova denna fraga. Vid bevisupptagningen framkom att
Sikmas produkt inte uppfyller de aktuella rekvisiten.

2. | det aktuella malet uppkommerfragan huruvida den emstandigheten, att ett
verksamt amne godkénts genomesen genoemforandefdrordning som antagits i
enlighet med artikel 9.1 a i forardningy(EU) 528/2012, innebdr att en nationell
domstol i ett domstolsforfarande 'en medlemsstat dr bunden av faststallelsen att
amnet som godkénts ar avsett att'erka pa annat satt [Orig. s. 5] an enbart genom
fysisk eller mekanisk inverkan, i denymening som avses i artikel 3.1 a i forordning
(EU) 528/2012, eller, am det ankommer pa den nationella domstolen som ska
prova talan att faststalla“denfaktiskasomstandigheter som ligger till grund for
beddmningen aw huruwida villkoren tartikel 3.1 a i forordning (EU) 528/2012 ar
uppfyllda.

2. Huruvida, de“aktuella anspraken &r valgrundade ska bedémas enligt 8 §
stycke"3, punkt Tvechy348 stycke 1 UWG i forening med dvertradelserekvisitet
avseende ‘otillbérliga:affarsmetoder enligt 3a 8 UWG i forening med artikel 3.1 a,
artikel '95,2%ech '95.3 i forordning (EU) 528/2012. Vid tillampningen av dessa
bestammelser uppkommer vissa fragor som behdver klargoras rérande tolkningen
av unionsratten.

a) De allmanna villkoren for att utfarda ett nationellt konkurrensréttsligt
forbudsforeldggande pa grundval av en Overtradelse av de konkurrensréttsliga
bestdmmelserna (8 8 stycke 1, 3 § stycke 1 och 3a § UWG) ar uppfyllda.

[uteldmnas].

b)  Avgorande for om talan kan vinna bifall &r huruvida det konkreta foremalet
for talan, produkten “"HS Mikrogur”, omfattas av tillimpningsomradet for
artiklarna 3.1 a och 95.3 i forordning (EU) 528/2012. | detta sammanhang
uppkommer en fraga som behdver klargoras rorande den bindande verkan av en
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genomfdrandeforordning som antagits i enlighet med artikel 9.1 a i férordning
(EU) 528/2012.

aa) Enligt artikel 95.3 i férordning (EU) 528/2012 far en biocidprodukt fran och
med den 1 september 2015 inte tillhandahallas pa marknaden om tillverkaren eller
importoren av det verksamma dmnet som ingar i produkten eller, i férekommande
fall, importoéren av biocidprodukten inte finns upptagen i den forteckning som
offentliggors av kemikaliemyndigheten. [Orig. s. 6]

(1) Amnet kiselgur &r ett verksamt &mne i den mening som avses.@van, det vill
sdga ett amne som inverkar pa eller motverkar skadliga organismér'i den mening
som avses i artikel 3.1 g i férordning (EU) 528/2012. Det &r otwistigt att vissa
kvalster — det vill sdga en skadlig organism — blir uttorkadewid kontaktymed
kiselgur och darefter dor pa grund av uttorkningen. Sikma har, dven ‘slapptout
motsvarande produkter pa marknaden, i vilka — da kiselguringar i dem —ingar ett
amne som upptagits i forteckningen enligt artikel©.95.1°1 forordning (EU)
528/2012, namligen ett verksamt &mne som pa ahsokan ‘och,efter inldmnande av
en dossier godkandes den 1 november 2018.

Produkten "HS Mikrogur” dr avsedd atf, bekdmpa“skadliga ‘organismer. For att
avgora vad en produkt dr “avsedd” fofyér det relevant hur produkten uppfattas av
en normalt upplyst konsumentsy, Aven. om “Kiselgur har manga olika
anvandningsomraden, exempelvis pa livsmedelsemradet som ett kosttillskott och
som djurfoder, erbjuds och tillhandahalls det iforevarande mal pa marknaden av
Sikma under handelsnamnét "HSMikeogur” for skadedjursbekdmpning.

(2) Det &r otvistigt mellan parternajatt Biofa &r den enda @mnesleverantdren
eller produktleverantorenssem, arupptagen i forteckningen enligt artikel 95.2 i
forordning (EW) 528/2012 och“att“Sikma inte forvarvade &mnet —inte heller
indirekt — frdn Biofa. Detta ar.emellertid ett tvingande krav enligt artikel 95.3 i
forordnings(EUN528/2012 nar amnet i fraga ar en biocidprodukt, i den mening
som avses, i namnda forordning. Enligt artikel 95.1 i férordning (EU) 528/2012
skas" Kemikaliemyndigheten offentliggbra och regelbundet uppdatera en
forteckning oOver alla verksamma damnen, och alla @mnen som genererar ett
verksamt‘amne, for vilka en dossier som uppfyller kraven i bilaga Il till denna
farordningielleriybilaga 1A eller IVA till direktiv 98/8/EG och, i relevanta fall,
bilaga 1A titl det direktivet, har [amnats in och godtagits eller validerats av en
medlemsstat”i ett forfarande som anges i denna forordning eller i det direktivet.
Enligt artikel 95.3 i forordning (EU) 528/2012 far en biocidprodukt som bestar av,
innehaller eller genererar ett relevant &mne som &r upptaget i den forteckning som
avses i punkt 1 inte tillhandahdllas pa marknaden om inte antingen
amnesleverantoren eller produktleverantdren &r upptagen i den férteckning som
avses i punkt 2 for den eller de produkttyper som produkten tillhor.

(3) Fragan uppkommer huruvida den produkt som Sikma saljer &ar en
biocidprodukt i den mening som avses i artikel 3.1 a forsta strecksatsen i
forordning (EU) 528/2012, [Orig. s. 7] det vill s&ga ett &mne (eller blandning)



BEGARAN OM FORHANDSAVGORANDE AV DEN 10.1.2020 — MAL C-29/20

som bestar av, innehaller eller genererar ett eller flera verksamma amnen avsedda
att forstora, hindra, oskadliggora, forhindra verkningarna av eller pa nagot annat
satt utdva kontroll 6ver skadliga organismer pa annat satt an enbart genom fysisk
eller mekanisk inverkan.

Landgericht fann efter bevisupptagning att Sikmas produkt inte pa annat satt an
enbart genom fysisk eller mekanisk inverkan utovar kontroll Over skadliga
organismer 1 den mening som avses i artikel 3.1 i forordning (EU) 528/2012.
Detta faststdlldes mot bakgrund av det 6vertygande utlatandet fran den sakkunnige
som domstolen utsett.

Verkningsmekanismen &r sorption, det vill sdga att &mnen ansamlas i enyfas, for
kiselgur snarare adsorption, det vill saga att atomer och molekyler Upptas pa en
yta. Mer precist dr den primdra verkningsmekanismen fystkalisk,adserption, dér
de elektroniska strukturerna hos bade adsorbat oeh yta i huvudsak forblir
opaverkade. Vid denna typ av adsorption verkar svaga Kraftef som aryjamforbara
med Van-der-Waals-krafterna i molekyler, ochihersakas “alltsayavadipol- eller
multipolbindningar. De adsorberade molekylefna bibehaller sin, struktur, och blir
eventuellt polariserade (till skillnad fran wid kemisorption,\dar®den inbindande
molekylen kan brytas ned och en ny kemisk bindningwppsta vid adsorption).

Eftersom Kiselgur ar kemiskt inerta(kemiskt stabil),ska det inte anses vara fraga
om en direkt kemisk interaktion efter, att,dmnet tagits upp. Pa grundval av
sakkunnigutlatandet kan konstateras att inga“kemiska bindningar uppstar eller
bryts ned och att bindningarna 1 huyvudsak kan hanforas till VVan-der-Waals-krafter
eller dipol-dipol-bindningar.“Effekten kan_jamforas med en tvattsvamp. Genom
adsorption av de grova partiklarna av diatomacéjord bryts det vattentéta ytlagret i
insekternas exoskelett nedywilket sedan leder till uttorkning. Lipidskiktet kan dock
regenereras i en‘fuktigiemgivning.

Det ar intesmojhigtaatt heltwutesluta abrasiva effekter. De kan emellertid 1&mnas
utan hanseende med avseende pa forevarande situation och fragestallning,
eftersom, dessa ar‘rent'mekaniska effekter. [Orig. s. 8]

Den hanskjutande,domstolen avser att faststalla de faktiska omsténdigheter som
[andgericht hamkonstaterat. Den sakkunnige som foreslogs av bada parterna
gemensamt ogh som dven ar kand for sin forskning pa omradet kiselgur, innehar
utan ‘tvekan“erforderlig sakkunskap i dmnet, vilket &ven visas genom omfattande
publicering i1 vetenskapliga tidskrifter. Dessutom har den sakkunnige med
avseende pa den aktuella bevisfragan ingaende beskrivit verkningsmekanismen
hos amnet kiselgur pa skadedjur. Denna beskrivning 6verensstammer vasentligen
med de parallella standpunkter som parterna intagit. Vidare har han pa ett tydligt
och begripligt satt forklarat verkningsmekanismen, efter att ha redogjort for
utvecklingen av den vetenskapliga tvistefragan. Han har gjort en Gvertygande
klassificering i detta avseende. Det har varken gjorts gallande eller framgar pa
annat sétt att det skulle finnas nagra brister i utlatandet.
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Mot denna bakgrund &r det for tvistens avgdrande nodvandigt att klargora
huruvida ett godkdnnande som verksamt amne, vilket i forevarande fall har
beviljats inom ramen for kommissionens genomférandeférordning (EU) 2017/794
av den 10 maj 2017, med tvingande verkan innebdr att produkten klassificeras
som en biocidprodukt i den mening som avses i artikel 3.1 a i forordning (EU)
528/2012, vilket skulle ha till foljd att den inom ramen for forevarande forfarande
inte & nodvandigt att prova huruvida villkoren for en Klassificering som
biocidprodukt, i den mening som avses i artikel 3.1 a i férordning (EU) 528/2012,

ar uppfyllda.

[utelamnas]
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