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[.]

tegi  Oberlandesgericht  Koélni  (liidumaa  kdrgeim  Uldkohus  Kdlnis)
6. tsiviilkolleegium

[...]
jargmise kohtumaaruse:
I.  Menetlus peatatakse.

Il.  Euroopa Liidu Kohtule esitatakse Euroopa Parlamendi ja ndukegu 22. mai
2012. aasta maaruse (EL) [Ik 2] nr 528/2012, milles kasitletaksesbiotsiidide turul
kattesaadavaks tegemist ja kasutamist, artikli 3 16ike 1 punkti a, artikli 9 18ike 1
punkti a ja artikli 95 18ike 3 tblgendamise kohta jargmingseelotsuseykiisimus:

Kas toimeaine heakskiitmisega madruse (EL) ar 528/2012 artikli 9 “16ike 1
punkti a alusel vastu vdetud rakendusméérusega maaratakse thtlasi liikmesriigis
toimuva kohtumenetluse jaoks siduvalt kindlaks, et heakskiidetud aine eesmark on
toimida muude vahenditega peale puhtfiiusikaliste, vor -mehhaaniliste toimingute
méaaruse nr 528/2012 artikli 3 18ike 1 punkti aytahenduses,»voi saab vaidlust
lahendav liikmesriigi kohus ka pérast rakendusméaruse vastuvotmist faktilise
asjaoluna tuvastada, kas madruse nr 528/2012 artikli"3,10ike 1 punktis a esitatud
tingimused on tdidetud?

Pohjendused
l.

Pooled vaidlevad selle lle, kas kastjal on digus turustada kahjuritdrjevahendit, mis
sisaldab ‘toimeainena kiiselguuri, ka sel juhul, kui see ei pdrine nimekirjas
loetletud importijalt'ega tootjalt.

Hageja on‘keskmise suurusega ettevdtja ja arendab pdllumajandustooteid, mis on
peamiselt bioleogtlist paritolu, taotleb asjaomaseid lube ja toob loa saanud tooted
turule" Saksamaa Liitvabariigis, aga ka muudes Euroopa Liidu ja Euroopa
Majanduspiirkonna riikides.

Hagejaitoodete hulka kuuluvad ka need, mis sisaldavad toimeainena kiiselguuri
(sama toimeainet tuntakse ka mitmete muude nimetuste all) ja mida hageja
turustab kaubanime ,,InsectoSec®* all. Selliseid tooteid kasutatakse roomavate
kahjurite torjeks, eelkdige linnukasvatushoonetes kanalesta torjeks. [lk 3]

Toimeaine kiiselguur on surnud ranivetikate mikroskoopilistest kestadest saadud
mineraal ja koosneb peamiselt rénidioksiidist. Kokkupuutel toimeainega kattuvad
kahjurputukad ja lestad pulbriga, see mdjutab nende kilprit vahakihti, mille
ulesanne on kaitsta neid kuivamise eest. Selle tulemusel kahjurputukad ja lestad
kuivavad ning surevad.
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Hageja taotles toimeaine kiiselguuri turustamiseks luba maaruse nr 528/2012
alusel. Selleks esitas ta ndutava toimiku, mille ta lasi koostada méarkimisvéarsete
kuludega.

Vastavalt komisjoni 10. mai 2017.aasta rakendusmadrusele (EL) 2017/794,
millega kiidetakse heaks olemasoleva toimeaine ranidioksiidi/kiiselguuri
kasutamine tooteliiki 18 kuuluvates biotsiidides, on toimeaine
ranidioksiidi/kiiselguuri kasutamine tooteliiki 18 kuuluvates biotsiidides heaks
kiidetud koosk®dlas lisas esitatud nduete ja tingimustega. Rakendusmaéarus joustus
kahekiimnendal pdeval pérast selle avaldamist. Hageja on hetkel> kdnealuse
toimeaine ainsa tootjana kantud madruse nr528/2012 artikli@5%alusel [...]
koostatud nimekirja.

Kostja pakub loomapidajatele ja sodOdatootjatele tooteidwe-poes ja ‘eBay
mudgikeskkonnas muu hulgas ,,parasiitide tdrjeks spetsiaalselt linnukasvatuse
valdkonnas®. Naiteks turustab ta kodulindude lestade, eelkdige kanalesta torjeks
muu hulgas toodet kaubanimega ,,HS Mikrogur*, mis samutr sisaldab, toimeainet
kiiselguuri, aga toimeainet ei hangi kostja hagejalt.

Hageja hinnangul kahjustab kostja selline tegevus, konkurentsi, sest see rikub
kdlvatu konkurentsi vastase seaduse (Gesetzygegen den. unlauteren Wetthewerb,
edaspidi ,,UWG"“) 83 ja83a koostoimes méaaruse nr528/2012 artikli 95
IGigetega 2 ja3. Toimeaine _kiiselguur, ei teimi™ ainult puhtfudsikaliselt
vOi -mehhaaniliselt. Hageja palub. kohustada /kostjat hoiduma kdnealusest
tegevusest ja andma asjakohast teavet, samuti tuvastada kahju hivitamise
kohustus ja kohustada kostjat hivitama hoiatusega kaasnenud kulud. [Ik 4]

Esimese astme kohus maaras,toendite, kogumise korras ekspertiisi ja jattis hagi
rahuldamata, Hagis esitatud'nouded ei ole pohjendatud UWG § 8 I6ike 3 punkti 1,
8-de 3 ja3a_alusel koestoimes maaruse nr 528/2012 artikli 3 18ike 1 punktiga a
ning artikli 95 I6igetega 2ja 3.

Vaidluse lahendamine oleneb nii méaaruse nr 528/2012 artikli 3 [I6ike 1] punkti a
ja, artikli,9 10ike 1 punktia kui ka viidatud maéaaruse alusel vastu voetud
rakendusmdaruse siduva mdju tblgendusest. Enne apellatsioonkaebuse
lahendamist on seega vOimalik menetlus peatada ja esitada ELTL artikli 267
esimese 18igu punkti b ja teise 16igu alusel eelotsusetaotlus Euroopa Kohtule.
Eelotsusetaotluse esitanud kohtu hinnangul on selline toimimisviis ké&esoleval
juhul p6hjendatud.

1.  Esimese astme kohus leidis, et hagi ei ole pdhjendatud, ja markis selle kohta
jargmist.

Pooled on konkurendid ja nende vahel on konkreetne konkurentsisuhe. Maaruse
nr 528/2012 artikli 95 16ige 3 on turul tegutsemist reguleeriv site UWG 8§ 3a
tdhenduses. Kostja ei ole aga méaruse nr528/2012 artikli 3 I6ike 1 punkti a
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jaartikli 95 18ike 3 vastaselt biotsiide turul kattesaadavaks teinud. Kostja toote
turustamine ei ole vastuolus méaarusega nr 528/2012, sest see ei ole méaéruse
nr 528/2012 artikli 3 18ike 1 punkti a esimeses taandes kirjeldatud toode. Kostja
toote eesmark ei ole kahjulike organismide havitamine, toérjumine, kahjutuks
muutmine, nende toime drahoidmine vdi muul viisil nende vastu voitlemine mis
tahes muude vahenditega peale puhtfiiisikaliste vOi -mehhaaniliste toimingute.
Komisjoni rakendusmadrus 2017/794 ei takista esimese astme kohtul vastava
hinnangu andmist. Asjas kogutud tdenditest néhtub, et kostja toode ei vasta
eelnimetatud tingimustele.

2. Kohtuasjas tekib kisimus, kas toimeaine madruse nr528/2012 artikli 9
I6ike 1 punkti a alusel vastu vOetud rakendusmadrusega heakskiitmise tulemusel
on liikmesriigis toimuva kohtumenetluse jaoks siduvalt kindlaks méaratud; et aine
eesmark on toimida muude vahenditega peale _[lIkS]w,puhtfuisikaliste
vOi -mehhaaniliste toimingute méaaruse nr 528/2012«¢ artikli 3y 10tke, 15 punkti a
tdhenduses, voi on litkmesriigi kohtute Glesanne faktilise asjaclunatuvastada, kas
madruse nr528/2012 artikli 3 16ike 1 punkti a < kehaldamise tingimused on
taidetud.

2. Hageja nduete diguslik alus voib “tuleneda “WWG 38, I6ike 1 ja 18ike 3
punktist1 ja 83 Idikest1 koostoimes “samay, seaduse 8§-s3a Kirjeldatud
konkurentsidiguse rikkumisega koestolmes maaruse ‘nr 528/2012 artikli 3 16ike 1
punktiga a ning artikli 95 I16igetega 2 ja 3y Viidatud satete kohaldamisel tekivad
kiisimused liidu diguse tdlgendamise ‘kohta.

a) Taidetud on rikkumisest heidumise “koenkurentsidigusliku ndude uldised
eeldused (UWG § 8 16ige 1,8 3 16igel ja'§,3a).

[.]

b) Hagi pohjendatus-eleneb sellest, kas nduetes konkreetselt nimetatud toode
»HSMikrogur kuulub,madruse nr 528/2012 artikli 3 16ike 1 punkti a ja artikli 95
I01ke3 kohaldamisalasse. Seejuures tekib kiisimus méaaruse nr 528/2012 artikli 9
I6ike 1 punktiva alusel vastu voetud rakendusmaéruse siduva mdju kohta.

aa) Maaruse nr528/2012 artikli 95 [l0ike 2] kohaselt ei tohi alates
1. septembrist,2015 turustada biotsiidi, mis sisaldab toimeainet, mille puhul ei ole
kemikaaliameti avaldatud nimekirja kantud Uhtegi importijat ega tootjat vdi sama
liiki tootesimportijat. [k 6]

(1) Aine ,kiiselguur® on ,toimeaine“ eelnimetatud tdhenduses, mis avaldab
toimet kahjulikele organismidele méaruse nr 528/2012 artikli 3 16ike 1 punkti g
tahenduses vOi nende vastu. Vaidlust ei ole selle ile, et teatavad lestad, mis on
kahjulikud organismid, kuivavad kokkupuutel kiiselguuriga ja surevad
veepuuduse tottu. Kostja tegi samuti turul kattesaadavaks sellised tooted, mis
sisaldavad kiiselguuri kui maaruse nr528/2012 artikli 95 16ikes 1 osutatud
nimekirja kantud ainet, tdpsemalt toimeainet, mis pérast taotluse ja toimiku
esitamist kiideti heaks 1. novembril 2018.
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Toode ,,HS Mikrogur on mdeldud kahjulike organismide tdrjeks. Toote
maéaratluse hindamisel on méarava téhtsusega see, kuidas tajub seda piisavalt
informeeritud tarbija. Kuigi kiiselguuril on hulganisti kasutusvfimalusi, néiteks
toiduainete valdkonnas toidulisandina ja s60dana, siis konkreetsel juhul
reklaamib, pakub ja turustab kostja seda kaubanime ,,HS Mikrogur* all kahjurite
torjeks.

(2) Pooled on tiksmeelel selles, et hageja on aine vdi toote ainsa tootjana kantud
méaéruse nr 528/2012 artikli 95 I10ikes 2 nimetatud nimekirja ja kostja ei hangi
kdnealust ainet hagejalt otseselt ega kaudselt. See oleks maaruse4nr 528/2012
artikli 95 16ike 3 alusel aga ndutav, kui asjaomane aine oleks biotsiid mé&aruse
nr 528/2012 tahenduses. Méaéruse nr 528/2012 artikli 95 I6ike Iakohaselt, avaldab
kemikaaliamet nimekirja, mis hdlmab kdiki toimeaineid._ja Kk@iki toimeainet
tekitavaid aineid, mille kohta on esitatud sama, madruse 3l lisa “yvOi
direktiivi 98/8/EU 1IA v3i IVA lisa ja asjakohasel juhul kGnealtse ‘direktiivi
1A lisa nduetele vastav toimik, mille liikmesriik “on samasamaaruses VvoOi
nimetatud direktiivis ettendhtud menetluse kohaselt heaks Kirtnud voikinnitanud.
Maéaruse nr 528/2012 artikli 95 [16ike 2] kohaselt erytohi biatsiidigymis koosneb
I6ikes 1 osutatud nimekirja kantud asjaomasestyainest v@i, sisaldab voi tekitab
seda, teha turul kéttesaadavaks, valja arvatud “juhuly, kui aine tarnija voi toote
tarnija on selliste tooteliikide puhul, kuhu toode kuulub,*kantud 18ikes 1 osutatud
nimekirja.

(3) Kusimus on selles, kas “kostja turustatav toode on biotsiid maaruse
nr528/2012 artikli 3 10ike 1 "punkti amesimese taande tahenduses, [Ik 7] see
tdhendab mis tahes aine v@i segu, mis sisaldabriint vdi enamat toimeainet ja mille
eesmark on kahjulike_organismide hévitamine, térjumine, kahjutuks muutmine,
nende toime drahoidminewormuul viisil nende vastu voitlemine mis tahes muude
vahenditega peale puhtfiitsikalisteawdi -mehhaaniliste toimingute.

Esimese astme kohus, lahtus asjas kogutud tdendite pdhjal sellest, et kostja toode
eig, tOrju_ kahjulikke “erganisme muude vahenditega peale puhtfilsikaliste
vOI “mehhaaniliste toimingute madruse nr 528/2012 artikli 3 16ike 1 tdhenduses.
Seda'kinnitavad Kohtugméaratud eksperdi veenvad argumendid.

Teimemehhanism on sorptsioon, see tahendab aine neeldumine v&i kinnitumine
teatavas etapis; Kiiselguuri puhul on see adsorptsioon, see tdéhendab aatomite ja
molekulide kinnitumine pinnale. Esmane toimemehhanism on t&psemalt
fulsikaline sorptsioon, milles adsorbaadi ja pinna elektroonilised struktuurid
plsivad suuresti muutumatuna. Toimivad jéud on noérgad ja vorreldavad
molekulides esinevate van der Waalsi joududega, see tdhendab neid tingib
dipoolne v6i mitmepoolne vastastikmdju. Adsorbeerunud molekulid séilivad,
parimal juhul polariseeruvad (erinevalt kemosorptsioonist, kus molekulid
lagunevad ja vdib tekkida uus keemiline side adsorbendiga).

Kuna kiiselguur on keemiliselt inertne (ei osale keemilistes reaktsioonides), siis ei
ole pdhjust lahtuda otsesest keemilisest mdjust. Eksperdi arvamuse pdhjal vdib
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eeldada, et keemilisi sidemeid ei tekitata ega I6huta ja vastastikmdju on peamiselt
tingitud van der Waalsi joududest, mis tekivad Uhe vdi teise dipool-dipool-
vastastikm@ju tdttu. Mdju on vorreldav késnaga. Veetdke IBhutakse
adsorbeerumisega diatomiitmulla jamedatel osakestel ja pealispinna purunemine
toob kaasa kuivamise. Lipiidikihti on vdimalik (niiskes keskkonnas) taastada.

Abrasiivset moju ei saa téielikult vélistada. Selle voib kdesoleva juhtumi
asjaolusid ja kiisimuseasetust silmas pidades siiski tdhelepanuta jatta, sest tegemist
on puhtmehaanilise méjuga. [Ik 8]

Eelotsusetaotluse esitanud kohus kaldub esimese astme kohtu, tuvastatud
asjaoludega ndustuma. Ekspert, kelle mélemad pooled Gksmeelselt véljaypakkusid
ja kes on tuntud oma uuringute poolest kiiselguuri valdkonnas, on piisavalt
asjatundlik ja seda kinnitavad tema arvukad teaduslikud publikatsioenid. Lisaks
kirjeldas ekspert tdendamisele kuuluvaid asjaolusid kasitlevaley kiisimusele
vastates iiksikasjalikult, kuidas aine ,kiiselguur* toimibykahjuritele. See Kkirjeldus
kattub suures osas poolte omaga ja selle tle ei vaielda.“Niisiis selgitas ekspert
(parast teadusliku kasitluse arengu (levaadet) tormemehbanismi selgelt ja
arusaadavalt. Eksperdi rakendatud klassifikatsioen on veeney. Eksperdiarvamus ei
sisalda sisulisi vigu ja nende esinemist ei ole ka vaidetud.

Neil kaalutlustel on ké&esoleva vaidluse lahendamise seisukohast oluline, kas
toimeaine heakskiitmine komisjoni 10. mai 2017. aasta
rakendusmaarusega 2017/794 tahendab tingimata,Seda, et asjaomane toode on
biotsiid madruse nr 528/2012, artikliy3, 16ike1™ punktia téhenduses, nii et
kdesoleval juhul polel vaja “kontrollidapy kas on tdidetud biotsiidiks
Klassifitseerimise tingimused ma&aruse “nr 528/2012 artikli 3 16ike 1 punkti a
tdhenduses.

[.]



