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Data wplywu:
23 stycznia 2020 r.
Oznaczenie sadu odsylajacego:
Oberlandesgericht Kéln (Niemcy)

Data wydania postanowienia o0 wystapieniu zwnioskiem ‘@ wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym:

10 stycznia 2020 .
Strona powodowa:

Biofa AG
Strona pozwana:

Sikma D. Vertfiebs GmbHund Co. KRG

[...] Ogtoszono w dniu 10.1.2020 R.

Obexlandesgericht Koln (wyzszy sad krajowy w Kolonii, Niemcy)
Postanowienie
W postepowaniu spornym
Biofa AG, [...] Gutsbezirk Miinsingen,
strony powodowej | wnoszacej apelacje,
[...]
przeciwko

Sikma D. Vertriebs GmbH und Co KG, [...] Everswinkel,
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stronie pozwanej i drugiej stronie w postepowaniu apelacyjnym,

[.]

szosta izba cywilna Oberlandesgerichts Kdln

postanowila:
I.  Postgpowanie zostaje zawieszone.

Il. Do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej kieruje sig nastgpujace
pytanie prejudycjalne w sprawie wyktadni art. 3 ust. 1 lit. @), art. 9 ‘ust. 1 lit, a),
art. 95 ust. 3 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiege, i Rady (UE) [Or.?2]
nr528/2012 zdnia 22maja 2012r. wsprawie udost¢pniania na rynku
i stosowania produktow biobojczych:

Czy w wyniku zatwierdzenia substancji czynfiej*tozperzadzeniem/wykonawczym
przyjetym na podstawie art.9 ust. 1 lit. a)\ rozporzadzenia, (UE) nr 528/2012
W postepowanil sgdowym W panstwie ¢ztonkowskim nalezy przyja¢ za wiazace,
ze substancja, ktora byta przedmiotem zatwierdzenia, jest przeznaczona
w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. a) rezporzadzenia (WE)"nr528/2012 do stosowania
W inny sposob niz poprzez dzialaniesczysto fizyczne lub mechaniczne, czy tez
rozpoznajacy sprawe sad panstwa, cztonkowskiego jest zobowigzany dokonaé
ustalen faktycznych w zaKresiestego, ‘¢zy spetnione sg warunki okre$lone w art. 3
ust. 1 lit. a) rozporzadzenia (UE)“ar 528/2012, takze po wydaniu rozporzadzenia
wykonawczego?

Uzasadnienie:
l.

Pomigdzy sttonami Sporna jest kwestia, czy pozwana jest uprawniona do
wprowadzenia ', do” obrotu s$rodka stuzacego do zwalczania szkodnikow
zawierajgcegor ziemi¢ okrzemkowa jako substancj¢ czynna, nawet jesli ta
substancja, czynna nie pochodzi od importera lub wytwdrcy wymienionego
w wykazie.

Powddka jest sredniej wielkosci przedsigbiorstwem itworzy produkty dla
rolnictwa, gltownie na bazie biologicznej, sktada wnioski 0 pozwolenia
i wprowadza dopuszczone produkty do obrotu w Republice Federalnej Niemiec,
innych krajach UE lub krajach Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

Produkty te obejmujg rowniez produkty zawierajace substancje czynng W postaci
ziemi okrzemkowej (ta substancja czynna jest znana pod wieloma innymi
nazwami), ktore powddka wprowadza do obrotu pod nazwa handlowg
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,,InsectoSec®”. Produkty te sg uzywane do zwalczania petzajacych szkodnikow,
w szczegbOlnosci do zwalczania w kurnikach czerwonych roztoczy, pasozytow
bytujacych na ptakach. [Or. 3]

Substancja czynna w postaci ,,ziemi okrzemkowe;j” jest mineratem uzyskiwanym
z mikroskopijnie matych skorup martwych okrzemkow isktada si¢ glownie
z ditlenku krzemu. W kontakcie z substancja czynng szkodliwe insekty i roztocza
pokrywajg si¢ pylem, co wpltywa na warstwe woskowg na ich skorupkach (ktora
normalnie chroni zwierzeta przed wysychaniem). Szkodliwe insekty i roztocza
w rezultacie odwadniaja si¢ i gina.

Powoddka ztozyla na mocy rozporzadzenia (UE) nr528/2012 “wniosek
0 pozwolenie na stosowanie substancji czynnej w postaci (ziemi okrzemkewej.
W tym celu przedtozyta wymagana dokumentacje, ktorg przygotowata przy
znacznych naktadach finansowych.

Na podstawie rozporzadzenia wykonawczego Komisji(UE) 2017/794 z dnia
10 maja 2017 r. zatwierdzajacym ditlenek kazemu, Kiesclguhr jako istnicjaca
substancj¢ czynng do stosowania W produktach biobojezychwmalezacych do grupy
produktowej 18 zatwierdzono stosowanie ditlenkuy krzemu Kieselguhr jako
substancji czynnej w produktach biobdjezychynalezacyeh do grupy produktowe;j
18, z zastrzezeniem specyfikacji @ | warunkow “ekreslonych w zataczniku.
Rozporzadzenie wykonawcze .weszlo W zyeie dwudziestego dnia po jego
opublikowaniu. Powodka —_obecnie jedyny wytworca tej substancji czynnej —
zostata wpisana do wykazu zgednie,z arta95 rozporzadzenia (UE) nr 528/2012

L.].

Pozwana oferuje hodowcem “zwierzat, gospodarskich i producentom mieszanek
paszowych produkty'mi¢dzyuinnymifdo ,,zwalczania pasozytow, W szczegolnosci
w sektorze drobiarskim’™wza\posrednictwem sklepu internetowego i internetowej
platformy (eBay. Whtenysposob sprzedaje miedzy innymi produkt 0 nazwie
handlowej ,,HS% Mikregur® do zwalczania roztoczy udrobiu, zwlaszcza
czenwonychy roztoCzy bytujacych na ptakach. Produkt ten zawiera rowniez
substancj¢ \czynnay,W postaci ziemi okrzemkowej, ktora nie jest nabywana od
powodki.

Powodka uwaza t¢ oferte pozwanej za niezgodng z zasadami konkurencji,
twierdzac,, ze narusza ona §3 i83a UWG (niemieckiej ustawy o zwalczaniu
nieuczCiwej konkurencji) w zwigzku z art. 95 ust. 2 i3 rozporzadzenia (UE)
nr 528/2012. Substancja czynna w postaci ziemi okrzemkowej nie dziata sama
w sposob czysto fizyczny lub mechaniczny. Powddka wniosta przeciwko
pozwanej powddztwo o zaniechanie, udzielenie informacji, stwierdzenie
odpowiedzialnoséci pozwanej za szkody i 0 zwrot kosztéw upomnienia. [Or. 4]

Landgericht (sad krajowy) oddalit pow0dztwo po przeprowadzeniu postgpowania
dowodowego w postaci opinii biegtego. Zdaniem sgdu dochodzone roszczenia nie
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przystuguja powoddce na podstawie 8§ 8 ust. 3 pkt1, 83 i 8 3a UWG w zwigzku
z art. 3ust. 1 lit. a) i art. 95 ust. 2 i 3 rozporzadzenia (UE) 528/2012.

Rozstrzygnigcie W niniejszej sprawie zalezy od wyktadni art. 3 lit. a) i art. 9 ust. 1
lit. a) rozporzadzenia (UE) nr 528/2012 oraz od wiazacego skutku rozporzadzenia
wykonawczego przyjetego na ich podstawie. Przed wydaniem orzeczenia
w sprawie $rodka odwolawczego mozna zatem zawiesi¢ postegpowanie oraz
przedstawi¢ Trybunatowi Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, zgodnie z art. 267
ust. 1 lit. b) iust. 2 TFUE, wniosek o wydanie orzeczenia “\w trybie
prejudycjalnym. 1Izba orzekajagca uwaza to =za konieczine W Niniejszym
postepowaniu.

1. Landgericht (sad krajowy) uznat powddztwo za ‘bezpedstawne, iamwtym
zakresie zaznaczyl, co nastgpuje:

To prawda, ze strony sg konkurentami i ze istnieje konKretna relacja konkurencji.
Artykut 95 ust. 3 rozporzadzenia (UE) nr$28/2012% stanewiwfowniez przepis
dotyczacy zachowan rynkowych w rozumieniu, 8 3a"UWG. Strona pozwana nie
udostepnita jednak produktow biobojczych ha fynku zinaruszeniem art. 3 ust. 1
lit. @) iart. 95 ust. 3 rozporzadzenia (UE), ar528/2012, Dystrybucja produktu
pozwanej nie naruszyla rozporzadzenia (UE) ar 528/2012, poniewaz produkt ten
nie byl produktem w rozumieniutart. 3twust. 1 lita) tiret pierwsze rozporzadzenia
(UE) nr528/2012. Produkt“pezwanej nie jest przeznaczony do niszczenia,
odstraszania, unieszkodliwiania, zapebiegania,dziataniu organizméw szkodliwych
lub zwalczania ich wijakikelwiek ‘inny“sposob — inaczej niz poprzez dziatanie
czysto fizyczne lub mechaniczne. Landgericht jest uprawniony do zbadania tej
kwestii pomimo “rozporzadzenia 4wykonawczego Komisji (UE) 2017/794.
Z przeprowadzonych “dowodow,, wynika, ze produkt pozwanej nie spetniat
przedstawionyeh warunkéw.

2. W ninigjszymisporze powstaje pytanie, czy zatwierdzenie substancji czynnej
na mocys, rozperzadzenia wykonawczego zgodnie zart.9 ust.1l lit.a)
rozporzadzenia (UE) nr 528/2012 powoduje, iz sad panstwa cztonkowskiego jest
W postepewaniu Krajowym zwigzany tym, ze dana substancja jest przeznaczona —
Warozumieniugdart. 3 ust. 1 lit. @) rozporzadzenia (EWG) nr528/2012 — do
stosowania w inny sposéb [Or.5] niz poprzez dziatanie czysto fizyczne lub
mechaniezne, czy tez sad panstwa cztonkowskiego jest zobowigzany poczynic
ustalenia faktyczne w zakresie tego, czy warunki okreslone w art. 3 ust. 1 lit. a)
rozporzadzenia (UE) nr 528/2012 sg spelnione.

2. Zasadnos¢ przedmiotowych roszczen moze wynika¢ z 8 8 ust. [3] pkt 1183
ust. 1 UWG w zwigzku ze znamionami naruszenia prawa o przeciwdziataniu
nieuczciwej konkurencji uregulowanymi w przepisie §3a UWG w zwigzku
zart. 3 ust. 1 lit. a) iart. 95 ust. 2 13 rozporzadzenia (UE) nr 528/2012. Przy



BIloFA

stosowaniu tego przepisu powstajg pytania dotyczace wyktadni prawa unijnego,
ktore wymagaja wyjasnienia.

a)  Spehlione sg ogolne przestanki roszczenia 0 zaniechanie na gruncie prawa
konkurencji z powodu naruszenia prawa (8 8 ust. 1, § 3 ust. 1, § 3a UWG).

[...]

b)  Zasadno$¢ zadania podniesionego W pozwie zalezy od tego, czy produkt
,HS Mikrogur”, ktory jest przedmiotem konkretnych zadan, jest objefy zakresem
stosowania art. 3 ust. 1 lit. @) iart. 95 ust. 3 rozporzadzenia (UE)nr$28/2012.
W zwigzku z tym pojawia si¢ wymagajaca wyjasnienia kwestiagwigzacego,skutku
rozporzadzenia wykonawczego przyjetego zgodnie z@rte9 ust. 1 Wlit. a)
rozporzadzenia (UE) 528/2012.

aa) Zgodnie z art. 95 ust. 3 rozporzadzenia (UE) nr 528/2012%dvdnia 1 wrzesnia
2015 r. produktu biobdjczego nie udostepnia sigl nanrynku, jesSli wytworca lub
importer substancji czynnej zawartej w danym produkcie, lub, \w stosownych
przypadkach, importer tego produktu biobdjczego, nie znajduje si¢ w wykazie
udostgpnionym przez agencje. [Or. 6]

(1) Substancja pod postacia ,.ziemi okrzemkowej” jest ,substancja czynng”
W powyzszym rozumieniu, ktora ‘ma wpltyw ha lub stuzy do zwalczania
organizmow szkodliwych zdefiniowanych w art, 3 ‘ust. 1 lit. g) rozporzadzenia
(UE) nr528/2012. Nie ulega, watpliwosci, ze niektore roztocza — a wigc
organizmy szkodliwe < odwadniajaysic ‘W kontakcie z ziemig okrzemkowa,
a nastepnie ging W wynikuyodwodnienia.a,Strona pozwana udostepnita na rynku
réwniez odpowiednie ‘predukty, ktére zawieraja substancje W postaci ziemi
okrzemkowej uwzgledniong W Wykazie na podstawie art. 95 ust. 1 rozporzadzenia
(UE) nr 528/2012y,a mianowicie,substancje czynna, ktora zostata zatwierdzona na
whniosek i po przedtozeniu dokumentacji — od dnia 1.11.2018 R.

Produkt 3HS Mikrogur” jest przeznaczony do zwalczania organizmow
szkadliwyeh."Dla,oceny . przeznaczenia” produktu decydujace znaczenie ma to,
W.jaki, sposob. jest ofr przedstawiany srednio poinformowanemu konsumentowi.
Choeiazy, ziemia okrzemkowa ma szeroki zakres zastosowan, na przyktad
wWydziedzinie,srodkow spozywczych jako suplement diety oraz jako pasza dla
zwierzat, \w tym konkretnym przypadku jest ona reklamowana, oferowana
I wprowadzana do obrotu przez pozwang pod nazwg handlowsg ,,HS Mikrogur” do
zwalczania szkodnikow.

(2) Nie jest sporne pomiedzy stronami, ze powddka jest jedynym dostawca
substancji lub produktéw ujetym w wykazie na podstawie art. 95 ust. 2
rozporzadzenia (UE) 528/2012 i ze pozwana nie nabyla tej substancji, choéby
posrednio, od powddki. Bytoby to jednak wymagane na mocy art. 95 ust. 3
rozporzadzenia (UE) nr528/2012, gdyby substancja ta byta produktem
biobdjczym w rozumieniu rozporzadzenia (UE) nr 528/2012. Zgodnie z art. 95
ust. 1 rozporzadzenia (UE) 528/2012 agencja podaje bowiem do wiadomosci



WNIOSEK O WYDANIE ORZECZENIA W TRYBIE PREJUDYCJALNYM Z DNIA 10.1.2020 R.— SPRAWA C-29/20

publicznej wykaz wszystkich substancji czynnych i wszystkich substancji
wytwarzajgcych substancje czynng, w odniesieniu do ktorych dokumentacja
spetniajgca wymogi okreslone w zataczniku II do niniejszego rozporzadzenia lub
w zatacznikach IIA lub IVA do dyrektywy 98/8/WE oraz, w stosownych
przypadkach, zataczniku IIIA do tej dyrektywy zostala ztozona i przyjeta lub
zatwierdzona przez panstwo cztonkowskie w ramach procedury przewidzianej
W niniejszym rozporzadzeniu lub powyzszej dyrektywie. Zgodnie z art. 95 ust. 3
rozporzadzenia (UE) nr 528/2012 produkt biobojczy sktadajacy sie z wlasciwej
substancji zawartej w wykazie, o ktorym mowa wust. 1, zawierajacy lub
wytwarzajacy te substancje, moze by¢ udostepniany na rynku tylko wtedy, gdy
dostawca substancji lub dostawca produktu jest wymieniony wiprzewidzianym
w ust. 2 wykazie w odniesieniu do grup produktowych, do ktorychynalezy dany
produkt.

(3) Watpliwe jest, czy produkt wprowadzany do obrotunprzez pozwang jest
produktem biobdjczym w rozumieniu art. 3 _ust. 1), lit. @), ‘tiret . pierwsze
rozporzadzenia (UE) nr 528/2012 [Or. 7], tj. substancja (mieszaning) sktadajaca
si¢ Z co najmniej jednej substancji czynnej lub'zawicrajacantakie substancje, ktorej
przeznaczeniem jest niszczenie, odstraszanie, unieszkodliwianie organizméw
szkodliwych, zapobieganie ich dziatania Tab, zwalczanie feh' w jakikolwiek inny
sposob niz poprzez dziatanie czysto fizyczne lub mechaniczne.

Po przeprowadzeniu postgpowania dowodowege Landgericht przyjat, ze produkt
pozwanej nie zwalcza organizméw Szkodliwyeh w rozumieniu art. 3 ust. 1
rozporzadzenia (UE) nr 528/2012 wWyinny“sposob niz poprzez dziatanie czysto
fizyczne lub mechaniczne. Zostato,\to ustalone w oparciu o przekonujgce
wyjasnienia powotanegowprzezsad biegtego.

Mechanizmem dziatania jest serpejas ezyli wzbogacanie substancji w jednej fazie,
a mianowicie, w przypadku,ziemi,okrzemkowej adsorpcja, czyli wigzanie atomow
I czasteczek Na powierzchniy, Podstawowym mechanizmem dziatania jest
doktadniej, fizysorpcija, \wv Ktorej struktury elektronowe adsorbatu i powierzchni
pozostajg, Widuzej mierze niezmienione. Sity dzialajace sg stabe i porownywalne
z sitami van,der, Waalsa w czasteczkach, tzn. wynikajg z oddziatywan dipolowych
lubymultipolowych. Adsorbowane czgsteczki jako takie zostaja zachowane, co
najwyzejwdochodzi do ich polaryzacji (W przeciwienstwie do chemisorpcji,
wprzypadku“ktorej czasteczki moga ulec rozpadowi imoze powsta¢ nowe
wigzamnie chemiczne z adsorbentem).

Ze wzgledu na to, ze ziemia okrzemkowa jest chemicznie obojetna (nie wchodzi
w reakcje chemiczne), nie mozna zatozy¢ bezposredniego oddzialywania
chemicznego po zastosowaniu. Zgodnie z wyjasnieniami biegtego nalezy zalozy¢,
ze nie doszlo do powstania ani przerwania wigzan chemicznych i ze interakcje
byly zasadniczo spowodowane sitami van der Waalsa ztakim lub innym
oddziatywaniem typu dipol-dipol. Efekt byl porownywalny do efektu gabki.
Adsorpcja na duzych czastkach ziemi okrzemkowej przetamuje barier¢ wodna,
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a przerwanie powierzchni powoduje wysychanie. Warstwa lipidowa moze si¢
jednak zregenerowa¢ w wilgotnej atmosferze.

Nie mozna calkowicie wykluczy¢ efektéw S$ciernych. Mozna je pominaé
w odniesieniu do postawionego pytania ilezacej ujego podstaw konstelacji
niniejszego przypadku, poniewaz sg to oddzialtywania czysto mechaniczne.
[Or. 8]

Izba orzekajagca zamierza przyja¢ te ustalenia faktyczne poczynione przez
Landgericht. Biegly, ktory zostat jednoglo$nie zaproponowany przez ‘@bie strony
I ktory jest znany rowniez ze swoich badan nad ziemig okrzemkowaymiewatpliwie
posiada niezbedng wiedzg specjalistyczng, co zostato wykazane poprzez, liczne
publikacje naukowe. Ponadto, w odniesieniu do kwestiif dowodowej, bicgty
szczegotowo opisal sposob dziatania substancji pod, postacig ,,ziemi
okrzemkowej” na szkodniki. Opis ten zasadniczo zgadza sic z bezsparnymi
o$wiadczeniami stron. Nastepnie biegly — po wyjasnieniuSrozwojun dyskusji
naukowej — wyjasnit rowniez sposob dziatania W'Sp0oSéb @brazowy i zrozumiaty.
Dokonat przy tym przekonujacej klasyfikacjisWady'merytoryczne ekspertyzy nie
zostaly ani stwierdzone, ani podniesione.

Dla rozstrzygniecia tego sporu jest zatem istotne;, czy pozwolenie na substancje
czynng, ktdre w niniejszej sprawi€ zostatoswydane, W ramach rozporzadzenia
wykonawczego Komisji (UE),2017%/794 z dnia 20 maja 2017 r., determinuje
charakter produktu jako produktu, biobgjczego W.rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. a)
rozporzadzenia (UE) 528/2012, wobec czego w konteksScie tego postepowania nie
jest konieczne zbadanie; czy spelniene sa warunki klasyfikacji jako produktu
biobdjczego w rozumieniu art.3ustyl lit-a) rozporzadzenia (UE) 528/2012.

[.]



