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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
GIUSEPPE TESAURO

foredraget den 13 mars 1997

1. Att 16sa (eller itminstone forséka 16sa) ett
korsord, en rebus eller andra gitor ingar i det
dagliga livet for de passionerade, for vilka det
nufértiden finns en omfattande "facklittera-
tur”. Men det ir ocksi ett sitt att koppla av,
att fly frin tristess eller frin ensamhet. Detta
forklarar varfor det finns spel och gitor dven
t icke-specialiserade tidskrifter, ibland till och
med 1 dagstidningar. Den méjlighet att vinna
ett pris som allt oftare foljer pd en korrekt
18sning av spelen i friga utgdr utan tvekan en
ytterligare stimulans (inte oviktig) till att ge
prov pi den egna férmédgan pd omridet och
annu mer till att kopa tidskrifter som inne-
hiller sddana pristivlingar.

Ursprunget till forevarande férfarande ir just
mojligheten att vinna ett pris som en tysk
veckotidning med spridning dven i Osterrike
erbjuder de lisare som korrekt ldser gitorna
som finns i den. Eftersom detta ir férbjudet
enligt de o&sterrikiska bestimmelserna om
illojal konkurrens, har Handelsgericht Wien,
dir mélet ar anhingigt, stille en friga ull
domstolen huruvida artikel 30 i fordraget
hindrar tillimpningen av nationella bestim-
melser, som de Ssterrikiska, vilka innebir ett
absolut férbud mot férsiljning pd landets
territorium av tidskrifter som innehiller spel

* Originalsprik: italienska.
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eller pristivlingar, iven nir de lagligen fram-
stills och siljs i andra medlemsstater.

Majligheten att 16sa korsord och fortsitta att
drémma om att vinna ett pris beror siledes i
fall som det forevarande pi den tolkning av
bestimmelserna om fri rorlighet for varor
som domstolen kommer att gora i féreva-
rande forfarande.

Lagar och omstindigheter i malet. Frigan
som ir foremil for begiran om forhands-
avgorande.

2. Genom en lag av 19921 genomférde den
osterrikiska lagstiftaren en djupgiende libe-
ralisering av konkurrensen genom att bland
annat avskaffa de bestimmelser som forbjéd
handelsmin att dela ut priser och andra {6r-
méner till konsumenterna. Samtidigt inférdes
emellertid i lagen om illojal konkurrens
(Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb,
nedan kallad UWG) en artikel 9 a, 1 vilken
det efter indring ir 1993 féreskrivs férbud
mot att erbjuda, tillkinnage och dela ut

1 — Det ir friga om lagen nr 1992/147 om "avreglering av kon-
kurrensen”,
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priser utan motprestation tll konsumenter
av tidskrifter, detta utdéver det allminna for-
budet att utdela priser utan motprestation till
konsumenter vid forsiljning av varor och
tjanster (artikel 9 a, forsta stycket punkt 1), 2

Det skall hir tilliggas att det i artikel 9 a
andra stycket punkt 8 foreskrivs att forbudet
att utdela priser utan motprestation inte gil-
ler i fall di priset bestir av mojligheten att
delta 1 en tivling dir det sammanlagda virdet
av priserna inte Sverstiger ett visst belopp.
Denna bestaimmelse ir emellertid inte ull-

limplig, sisom framgir av densamma, pi

mojligheten att delta i lotterier som anordnas
av tidskrifter. 3 Hirav féljer att en tidskrift
som innehéller pristivlingar stir i strid med
de osterrikiska bestimmelserna om illojal
konkurrens.

3. Harmed kommer vi till omstindigheterna.
Heinrich Bauer Verlag (nedan kallat svaran-
den), ett féretag med site 1 Tyskland, ir urgi-

2 — Artikel 9 a, som infogades i UWG genom ovan nimnda lag
nr 1992/147, andrades irct cfter genom lag nr 1993/227, just
pa sd sitt att den uteslor varje majlighet att ge priser utan
motprestation, det vill siga att anordna pristivlingar i sam-
band med férsiljning av tudskrifter.

3 — Nirmarc bestimt ir artikel 9 a f6rsta stycket inte tllimplig
om prisct bestdr i "méjligheten att delta i en tivling (lottery)
i vilken virdet av det sa.mﬁadc virdet av priscrna i forhillande
till antalet dcltagare inte dverstiger 5 schilling per deltag
och det totala virdet av priserna inte Sverstiger 300 000
schilling”. Pristivlingar ir alltsd tillitna inom ovan angivna
grinser bide vid férsiljning av tjinster och vid férsiljning av
produkter som inte ir tidskrifter.

vare av bland annat tidskriften Laura, som
produceras i Tyskland och siljs dven i Oster-
rike. Denna tidskrift innehdller pristavlingar
som ger dem som gor en korrekt ldsning
méjlighet att delta i en utlottning som beri-
kar vinnarna med penningpriser som varierar
mellan 500 DM och 5 000 DM. Till exempel
innehiller det nummer av tidningen som den
hinskjutande domstolen &isyftar* dels ett
korsord som ger tvi utlottade personer méj-
ligheten att vinna 500 DM, dels ett dir det
enda priset ir 1 000 DM och slutligen ett
korsord som ger den utlottade méjlighet att
vinna sd mycket som 5 000 DM.

Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags- und
vertriecbs GmbH (nedan kallat sdkanden), ett
foretag med site i Osterrike, som distribu-
erar veckotidningen Die Ganze Woche och
dagstidningen Tiglich Alles har vickt talan
vid Handelsgericht Wien just med stéd av
artikel 9 2 1 UWG och har yrkat att svaran-
den skall 3liggas att avhilla sig frin att pd
osterrikiskt territorium silja publikationer
som Laura, som ger lisarna mdjlighet att
delta i pristivlingar.

4. Handelsgericht har anfért att den tyska
lagstiftningen om illojal konkurrens inte

4 — Det ir friga om nummer 9 av den 22 februari 1995. Aven
direfter féljande nummer av tidskrifien innchiller civlingar
som motsvarar den ovan nimnda sivil vad giller typen av
spel som priserna som kan vinnas.
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innehiller nigon bestimmelse som motsvarar
artikel 9 a 1 UWG S5 och att forbudet mot
forsiljning av  tidskrifter som féljer av
bestimmelsen i friga ir sidant att det inver-
kar pid handeln inom gemenskapen och har
dirfor ansett det nédvindigt for att kunna
fatta beslut 1 milet att understilla domstolen
foljande friga {6r {8rhandsavgorande:

"Skall artikel 30 i EEG-férdraget tolkas pd sd
satt att den hindrar tillimpningen av lagbe-
stimmelser 1 en medlemsstat A enligt vilka
det dr forbjudet f6r ett foretag som ir etable-
rat i medlemsstat B att iven 1 medlemsstat A
distribuera en 1 medlemsstat B producerad
och periodiskt utkommande tidskrift om
denna innehiller gitor eller tivlingar som
utformats i enlighet med de féreskrifter som
giller for denna slags verksamhet i medlems-
staten B?”

Tillimpligheten av artikel 30 i férdraget

5. Domstolen skall siledes avgdra huruvida
forbudet att silja en tidskrift som innehiller
pristavlingar ir en itgird med motsvarande
verkan som en sidan kvantitativ restriktion
som avses 1 artikel 30 i f6rdraget. I detta
syfte miste det framf6r allt undersékas huru-
vida den nationella lagstiftningen 1 friga kan

5 — Enligt den tyska lagstifiningen om illojal konkurrens ir
forsaljning av tidskrifter som innehiller priser férbjuden
endast om priscrna i ctt konkret fall stir i strid mot god sed.
Diremot r pristivlingar tillitna om de, som i férevarande
fall, utgér en del av publikationens rekreativa syfte.
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definieras som. en itgird med motsvarande
verkan som en kvantitativ restriktion 1 det att
den, enligt den vilkinda formuleringen 1
mélet Dassonville, “kan utgéra ett hinder,
direkt eller indireke, faktiske eller potentiellt,
f6r handeln inom gemenskapen”. ¢

Med hinsyn till att dtgirden i friga, dven om
den ir tillimplig utan 3tskillnad pd inhemska
och importerade produkter, hindrar tidskrif-
ter som lagligen produceras och siljs i
ursprungsmedlemsstaten frin ate f3 dlleride
till den Osterrikiska marknaden, forefaller
den redan vid férsta piseendet vara en Atgird
som kan utgéra ett hinder fér handeln inom
gemenskapen och som siledes faller inom
den 1 milet Dassonville givna definitionen.

6. Den &sterrikiska regeringen har emellertd
gjort gillande att den méjlighet att delta i en
pristivling som en tidskrift erbjuder sina
lisare inte ir annat dn en siljfrimjande dgird,
det vill siga en dtgird som giller sittet for
férsiljning och inte produktens egenskaper.
Enligt den regeringen ir det under dessa
omstindigheter friga om en dtgird som — i
enlighet med den nya orientering i imnet
som domstolen har fastlagt med bérjan i
domen i1 milet Keck? — inte heller faller

6 — Dom av den 11 juli 1974 i mal 8/74, Dassonville (Rec. 1974,
s. 837, punkt 5).

7 — Dom av den 24 november 1993 i forenade milen C-267/91
och C-268/91, Keck och Mithouard (Rec. 1993, 5. 1-6097). I
samma riktning, sc scnast dom av den 20 juni 1996 i férenade
milen C-418/93, C-419/93, C-420/93, C-421/93, C-460/93,
C-461/93, C-462/93, C-464/93, C-9/94, C-10/94, C-11/94,
C-14/94, C-15/94, C-23/94, C-24/94 och C-332/94, Casa
Uno m. fl. (REG 1996, s. 1-2975).
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inom tillimpningsomridet fér artikel 30 i
fordraget.

Kommissionen, den tyska regeringen och
svaranden har diremot anfdrt att pristivling-
arna 1 friga utgdr en del av tidskriftens inne-
hall och att férbudet mot férsiljning av tid-
skrifter med dessa egenskaper i de nationella
bestimmelser som hir diskuteras dirfér
direkt giller produkten och inte sittet att
silja den. Den rittspraxis som fastlades i
milet Keck ir dirfér enligt dessa inte till-
lamplig 1 férevarande fall.

7. Det dr pa denna punkt lampligt att erinra
om att domstolen i domen i milet Keck
framfor allt bekriftade den rittspraxis som
har sin grund i rittsfallet Cassis de Dijon 8
och framholl att artikel 30 i férdraget i
avsaknad av harmonisering av lagstiftningen
férbjuder hinder f6r den fria rérligheten for
varor som lagligen framstills och siljs i1
ursprungsmedlemsstaten om dessa  hinder
harrér frin bestammelser som uppstiller
krav mot vilka varorna 1 friga maiste svara,
sdsom dem som giller presentation, etiketter
eller férpackning, och detta dven nir bestim-
melserna ir tillimpliga utan atskillnad p3
inhemska och importerade produkter. I dessa
fall kan dirfér de nationella dtgirderna 1
friga vara motiverade endast om de ir grun-
dade pd skal som rér ett allminintresse som

8 — Dom av den 20 februari 1979 i mil 120/78, Rewe-Zentral
(Rec. 1979, s. 649).

ir viktigare in kravet pd fri rorlighet for
varor.

I samma dom framholl domstolen emellertid
att “att underkasta produkter med ursprung 1
andra medlemsstater nationella bestimmelser
som begrinsar eller forbjuder vissa siljfor-
mer inte kan utgdra nigot hinder, direkt eller
indirekt, fakeske eller potentiellt, fér handeln
mellan medlemsstaterna si som uttryckts i
domen 1 milet Dassonville om dessa bestim-
melser dr tillimpliga pa alla berérda aktdrer
som bedriver sin verksamhet pd det natio-
nella territoriet under férutsittning att de
sdvil rittsligt som faktiske paverkar salufé-
ring av inhemska produkter och produkter
frin andra medlemsstater pi samma satt”. ®

8. Med hinsyn till denna distinktion madste
det siledes avgoras huruvida férbudet 1 den
osterrikiska lagstiftningen om illojal konkur-
rens utgdr en atgird som avser produktens
egenskaper eller sittet att silja varan. Det ir
visserligen si, som den Osterrikiska reger-
ingen pastdr, att en pristivling i1 en tidskrift
kan utgdra ett sitt att frimja f6rsiljningen av
tidskriften 1 friga. Faktum kvarstir dock att
tivlingarna i friga och dirmed priserna ingir
i tidskriftens innehéll och dirfor direkt angir
produkten. Forbudet i friga kan dirfér, dven

9 — Ovan nimnd dom i milet Keck (fotnot 7), punkt 16; min
kursivering,
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om det ir generellt och inte diskriminerande,
inte anses gilla "salifformer” 1 den mening
som klargjorts i domen i milet Keck.

P3 denna punkt vill jag f6r 6vrigt erinra om
att domstolen nir den — efter domen 1 méilet
Keck — skulle uttala sig om ett f6rbud mot
en viss form av reklam som gjordes pa varans
forpackning anférde att “trots att det skall
tillimpas pa alla produkter utan itskillnad, ir
ett forbud av nu ifrigavarande slag, som
omfattar omsittningen 1 en medlemsstat av
produkter med samma reklamuppgifter som
lagligen brukas i andra medlemsstater, av
sidan beskaffenhet att det hindrar handeln
inom gemenskapen. Det kan nimligen inne-
bira att importdren tvingas skota presenta-
tionen av produkterna pi olika sitt, alltefter
platsen {6r marknadsféringen, varvid denne
dsamkas ytterligare kostnader fér fdrpack-
ning och reklam”. 1

9. Vart fall liknar helt sikert det just nimnda
och férklarar enligt min 4sitkt bra varfor
domstolen, iven om den inte har gett mer
exakta anvisningar, i den nya orienteringen
av ritespraxis har tagit med endast “vissa”

10 — Dom av den 6 juli 1995 i mal C-470/93, Mars (REG 1995,
s. 1-1923, punkt 13).
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och inte alla siljfformer. 11 Fér dvrigt dr det
inte Sverflodigt att understryka att domsto-
len i domen 1 milet Keck vidare har precise-
rat att om alla rekvisit som denna féreskrivit
ir uppfyllda?? “utgér tillimpningen av
bestimmelser av detta slag [angdende saljfor-
mer) pi forsiljning av produkter frin andra
medlemsstater som svarar mot bestimmel-
serna 1 denna stat inte en omstindighet
dgnad att bindra dessa produkters tilltride
till marknaden eller att hindra den i stdrre
omfattning in det hinder som féreligger for
inhemska produkter”. 13

1 forevarande fall — det behéver knappast
nimnas — forbjuder dtgirden i friga tilltride
till marknaden f6r tidskrifter med de egen-
skaper som veckotidningen Laura har. Aven
om man vill klassificera det som f6rsiljnings-
sitt kvarstdr att det dr friga om en itgird
som, i det den forbjuder tilltride till mark-
naden for produkten i friga, inte faller inom
tillimpningsomradet for den rittspraxis som
fastslagits i domen i madlet Keck. Detta
bekriftas 1 domen i1 mailet Alpine Invest-
ments, i vilken domstolen, stilld infér méj-
ligheten att analogt tillimpa de kriterier som
anvindes i domen i milet Keck pi omridet
tjinster, har pipekat just omstindigheten att
forbudet 1 friga, till skillnad frin i madlet

11 — I mitt forslag till dom i milet Hiinermund m. fl. framhél!
jag for évrigt att bland dtgirder angiende forsiljningssitt de
irgirder som giller metoder fér forsiljning och frimjande
av Forsiljning fértjinar en sirskild bedémning, eftersom de
under vissa omstindighcter pi ctt bestimt och specifike sitt
kan inverka pi importen och siledes utgdra hinder for
varornas rorlighct inom gemenskapen (mdl C-292/92,
Rec. 1993, s. 1-6787, punkt 16— 18 ach sirskilt punke 22).

12 — Hinvisningen giller de rckvisit som uppstills fér att en

ionell bestimmelse om forsiljningssitt skall falla utanfér
det tillimpningsomride fér arukel 30 som uttalats i ovan
nimnda punkt 16 i domen i milet Keck (fotnot 8 ovan).

13 — Ovan nimnd dom i milet Keck (fotnot 7), punkt 17; min
kursivering,




FAMILIAPRESS

Keck, “uppstiller direkta villkor for ull-
gingen till marknader for tjinster.i andra
medlemsstater. Det kan dirmed utgéra ett
hinder fér handeln med tjinster inom
gemenskapen”. 14

10. Vidare ir en kontroll av vilka 3tgirder
som domstolen hittills har definierat som
*siljfformer” som faller utanfér tillimp-
ningsomridet fér artikel 30 betecknande.
Utéver forbudet mot férsiljning ill
underpris 1 domen i maélet Keck har
forbudet mot forsiljning med mycket liten
vinstmarginal definierats p4 motsvarande sitt. 15
Detta giller ocksi bestimmelser om tider
for affirernas® och bensinstationernas 7
oppethillande, férbudet mot f6rsiljning av
modersmjdlksersittning pd annat {Srsilj-
ningsstille in apotek '8, systemet med detal;-
handel med tobaksvaror 1, férbudet fér apo-
tekare att gora reklam fér apoteksvaror
utanfér apoteken2® och férbudet mot
TV-reklam inom distributionssektorn. 2* De

14 — Dom av den 10 maj 1995 i mil C-384/93 (REG 1995,
s. I-1141, punkt 38). Domen av den 15 december 1995 i mél
C-415/93, Bosman (REG 1995, s. 1-4921, punkt 92—]04)
skall lisas pd samma site. Jag vill crinra om att domstolen i

cn domen har ansett att bestimmelser som de om Sver-
ging frin en férening till en annan stdr i strid med bestim-
melserna om fri rorlighet f6r personer och "direkt villkorar
spclamas tilltrade till arbetsmarknaden i de andra medlems-
staterna” (punkt 103).

15 — Dom av den 11 augusti 1995 i mil C-63/94 (REG 1995,
s. 1-2467, punkt 12 och 15).

16 — Dom av den 2 juni 1994 i forenade milen C-69/93 och
C-258/93, Punto Casa och PPV (Rcc. 1994, s. 1-2355, punk-
terna 12 och 15), samt dom av den 20 juni (nimnd ovan §
fotnot 7), punkterna 12 och 13.

17 — Dom av dcn 2 juni 1994 i fércnade milen C-401/92 och
402/92, Tankstation {Rec. 1994, s. 1-2199, punkt 12, 15 och
18).

18 — Dom av den 29 juni 1995 i mil C-391/92, kommissionen
mot Grekland (REG 1995, s. 1-1621, punkt 13— 18).

19 — Dom av den 14 december 1995 1 mil C-387/93, Banchero
(REG 1995, s. 1-4663, punkterna 36 och 37).

20 — Dom av den 15 december 1993 1 mil C-292/92, Hiiner-
mund m. fl. (Rec. 1993, s I-6787, punkt 20— 23).

21 — Dom av den 9 februari 1995 i mal C-412/93, Leclerc-Siplec
(REG 1995, s. I-179, punkt 21— 24).

nationella bestimmelser som ovan nimnts ir,
som litt kan forstds, alls inte sidana att de
“inverkar direkt pa tillerddet till marknaden”
for produkterna.

Mer allmint anser jag dirfér att det med fog
kan pistds att endast de itgirder ir uteslutna
frin tillimpningsomridet for artikel 30 som
har uteslutande allmint innehill, och natur-
ligtvis ar tillimpliga utan dcskillnad, som inte
hindrar import och som p3 sin hojd kan leda
till en minskning (férmodad och eventuell)
av importen endast till {6ljd av en likaledes
eventuell total minskning av férsiljningen.
For ovrigt har domstolen framhillit, eller
snarare fastlagt som forutsittning for denna
orientering i rittspraxis, att "den omstindig-
heten att nationell lagstiftning generellt sett
kan medf6ra en begrinsning av forsiljnings-
volymerna och siledes dven av forsiljnings-
volymerna foér varor frin andra medlemssta-
ter inte ir tillricklig for att denna lagstiftning
skall kunna betraktas som en &tgird med
motsvarande verkan som en kvantitativ
importrestriktion”. 22

11. For att dterkomma till den 3tgird varom
ir friga i fdrevarande fall, anser jag dérfor ate
den, fastin den ir tillimplig utan dtskillnad,
dlrekt lnvcrkar pa forsal)ﬂlngcﬂ av Produk'
ten i friga och tvingar den berdrde ndrings-
idkaren att indra dess presentation och inne-

22 — Dom i milet Casa Uno m. fl. (nimnd i fotnot 7), punkt 24,
Sc i samma hinscende domen i milet Keck (nimnd i
fotnot 7), punkt 13.
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hall. Till skillnad frin i milet Keck och didrpd
foljande mal som avgjorts av domstolen pd
motsvarande sitt ir det alltsi friga om ett
forbud som inte alls dr férbundet med en
eventuell minskning av importen till foljd av
en mer allmin minskning av den totala
forsiljningen.

Slutligen leder itgirden i friga, genom att
den forbjuder import av en tdskrift som ir
forpackad pd ett visst sdtt och har bestimda
egenskaper, till ett absolut férbud mot pro-
dukten. Den nekas dirfor tout court tillging
till marknaden s3 linge den fortsitter att ha
den férpackningen och det innehsllet. Argir-
den ir siledes sidan att den hindrar handeln
inom gemenskapen och med sikerhet,
dtminstone i princip, faller inom tillimp-
ningsomridet for artikel 30.

De skil som anges for att motivera férbudet

12. Sedan det fastslagits att dtgarden 1 friga
trots att den ar tillimplig utan Atskillnad ir
sidan att den utgor ett hinder for handeln
inom gemenskapen miste det nu undersdkas
om de skil som dberopats under forfarandet
till st6d f6r att dtgirden inte skall omfattas
av férbudet 1 artikel 30 kan anses vara sidana
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att de har foretride framfor kraven pi fri
rorlighet {6r varor.

I enlighet med domstolens fasta rittspraxis
pa omridet 2? tolereras eventuella hinder f6r
handeln vilka, som 1 férevarande fall, dr hin-
férliga till skilinader mellan nationella lag-
stiftningar, om de ”tvingande hinsyn” som
dberopas for att berittiga den nationella
itgirden i friga uppfyller f6ljande tre villkor:
a) de kan anses skyddsvirda ur gemenskaps-
rattslig synvinkel, b} de ir limpliga for att
uppni det efterstrivade malet, c) de framstir
som proportionerliga och nédvindiga fér det
mél som skall uppnis, vilket r fallet nir
milet inte kan uppnis genom itgirder som
medfér en mindre begrinsning av handeln.

13. Jag vill bérja med att framhilla att det i
forevarande fall helt sikert inte saknas berat-
tigande skil; under férfarandet har det 3be-
ropats mer in ctt, kanske fér minga. Bortsett
frin konsumentskydd och gott handelsbruk
samt sikerstillandet av pressens mingfald
har krav anférts som giller allmin ordning,
till exempel forebyggande av skatteflykt och
andra brott, hilsoskydd, sett frin aspekten
om "spelmissbruk”, samt virnande om den
allminna moralen.

23 — Sc sarskilt domen Cassis de Dijon (nimnd ovan i fomot 8),
punkt 8, samt senast dom av den 26 november 1996 i mil
C 313/94 E 1li Graffione (REG 1996, s. I-6039, punkt 17).
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Det ar friga om tvingande hansyn som redan
har erkints som sidana i rittspraxis och som
dirfor, vilket knappast behéver papekas, helt
sikert ir skyddsvirda ur gemenskapsrittslig
synvinkel. Jag anser emellertid att man kan
stilla sig frigande till minga av dessa, redan
vad betriffar kausaliteten, huruvida de kan
berittiga den nationella itgirden i friga, Det
ir dirfér enligt min mening limpligt att
rensa filtet frin vissa tvetydigheter i frigan
under férfarandets lopp och om nédvindigt
inskrinka utbudet av skil som skall beaktas
férevarande fall.

14. I detta hanseende ar det alls inte 6verfls-
digt att namna de skil som ligger till grund
for forbudet att silja tidskrifter som innehil-
ler spel eller pristavlingar sisom uttryckligen
anges 1 motiveringen till den nationella lagen
1 friga. Forbudet motiveras pd f6ljande satt:
"Vad giller periodiska tidskrifter miste hin-
syn tas till det faktum att en intensiv konkur-
rens genom erbjudande av priser, sirskilt
méjligheten att delta 1 pristavlingar, utgér en
stor ckonomisk borda fér de minsta
tidnings- och tidskriftsforetagen med hinsyn
till det stora antal tidningar och tidskrifter
som siljs, en bérda som skulle kunna leda till
en ruinerande konkurrens. Intresset f8r pres-
sens mingfald tvingar oss att motsitta oss
detta. ... det finns siledes risk ... att konsu-
menten ligger storre vikt vid mojligheten att
vinna in vid produktens kvalitet och att en
féga serios foreteelse pd si satt inférs vid
distributionen av varorna. Onskan att vinna

p3 hasard skulle till slut utgéra drivfjidern
som stimulerar till kép av varan.”

Som ovan férklarats ir det huvudsakliga
miélet med forbudet mot férsiljning av tid-
skrifter som innehiller spel eller pristivlingar
att bevara pressens mingfald 2 samt i mindre
grad att skydda konsumenter och gott han-
delsbruk. Det ir siledes dessa som ir de
tvingande hinsyn som eventuellt kan moti-
vera forbudet i friga. Det ir for 6vrigt endast
dessa skil som den dsterrikiska regeringen
har anfért for att férsvara bestimmelsernas
overensstimmelse med fordraget vad giller
den fria rérligheten fér varor.

15, Under forfarandet har emellertid, som
antytts, nigra av de stater som har intervene-
rat anfort att forbudet iven skulle kunna
motiveras av krav pd skydd fér allmin ord-
ning, folkhilsan och den allminna moralen,
detta eftersom det dr friga om hasardspel.
Till stéd for denna uppfattning &beropas
domen i mélet Schindler 25, dir domstolen
har fastlagt att fordragets bestimmelser om
fri rorlighet f6r varor inte utgér hinder for
nationella bestimmelser som forbjuder lotte-
rier med hinsyn till de socialpolitiska pro-
blem och den onskan att forebygga bedrige-
rier som motiverar dem. Domstolen har

24 — Jag vill {6r Svrigt crinra om att den dsterrikiska férfaut-
ningsdomstolen har ansett atr artikel 9 a 1 UWG stdr j
dverensstimmelse med forfattningen just med motiveringen
auw forbudet dr nédvindige f6r art uppritthilla pressens
mingfald (dom av den 1 mars 1994, OB 1994, s. 151).

25 — Dom av den 24 mars 1994 i mil C-275/92 (Rec. 1994,
s. 1-1039).
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anfore att "med hinsyn till storleken pd de
summor som kan insamlas och vinsterna som
kan erbjudas spelarna, sirskilt nir lotterierna
organiseras i stor skala, medfér lotterierna
stora risker f6r bedrageri och annan brotts-
lighet. De utgdr ocksi en stimulans till utgif-
ter och denna kan ha skadliga individuella
och sociala féljder”. 26

Jag anser inte att denna bedémning ir giltig 1
forevarande fall. De tva fallen — lotteri i stor
skala 3 ena sidan och spel och pristivlingar 3
den andra — ir nimligen enligt min &stkt
svirligen jimforbara, eftersom det 1 det andra
fallet rér sig om spel 1 liten skala med mindre
insatser, nidgot som 1 vilket fall som helst
utgdér en del av innechillet 1 tidskriften i
friga. 27 Oron pd det socialpolitiska omridet
och oron for skatteflykt, som ligger ull
grund f6r domen i milet Schindler, har ingen
relevans, eftersom det inte finns nidgon rela-
tion mellan dessa och férbudet i friga. Den
Osterrikiska lagstiftarens tystnad 1 frigan ir
for 6vrigt betecknande och leder till att man
kan utesluta att andra "krav” kan komma i
friga in dem som ingdr i motiveringen till

26 — Domstolen har vidare tillagt att "anmirkningen att lotteri-
crna kan vara ctt vikuige sitt aw finansicra vilgorenhet cller
verksamhet av allmint intressc som socialt arbete, sport och
Lultur inte saknar intresse, dven om den i sig inte kan anses
som en objektiv motivering ™ (punkt 60, min kursivering)

27 — Det skullc forhilla sig pd annat sitt om tidskriften bascra-
des endast pi lotteriet, det vill siga om tidskriften var en
ursikt fr att anordna cte lotteri i stor skala ach i stor
omfattning, sirskilt vad giller storlcken pi de summor
varom spclas. Uppenbarligen ir detta inte fallet.
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forbudet som uttryckligen har framlagts i
lagen i friga.

Faktum kvarstér i vilket fall som helst att det
inte dr litt att forstd pa vilket sitt majlighe-
ten att vinna ett pris pd 500 DM f6r en kor-
rekt 16sning av ett korsord kan motivera ett
forbud i brottsférebyggande syfte att silja
tidskriften som innehdller spelet. Ej heller
kan de skil som avser hilsoskyddet, frin den
aspekt som giller ”spelmissbruk”, vinna
medhill och inte heller de som giller den all-
mianna moralen och som grundar sig pa att
det ir friga om en last som ir socialt klan-
dervird. Bland mycket annat kan anféras att
de stater som har 3dberopat sidana “sociala
katastrofer”, utéver lotterier 1 stor skala, vil
kinner till dven spel av typen “skrapa och
vinn” och liknande spel, och de férefaller
inte att bekymra sig sirskilt mycket om att
bekimpa “spelmissbruk™. 28

16. Jag anser ytterligare en anmirkning vara
nddvindig vad giller vikten fér férevarande
mil av domen i milet Schindler. Sirdragen
med lotterier och mer allmint med hasard-
spel har fitt domstolen att anféra att “de
nationella myndigheterna hade ett tillrickligt
stort fritt skén for att stilla krav pd skydd
for spelarna och mer allmint, med hinsyn till

28 — Aven om man som den store filosofen Benedetto Croce
anser att spelet ir "en skatt pi de dumma” forcfaller mig
den tvekldsa nyttan fér staten med en sidan skatt inte
kunna motivera att den bekimpas nir det inte ir spelarens
ursprungsland som har nytta av inkomsterna utan cn annan
stat cller som i fércvarande fall en annan person.
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varje medlemsstats sociala och kulturella sir-
drag, pid skydd av den sociala ordningen
sdval vad giller sittet att organisera lotteri-
erna och storleken pi insatserna som inda-
milet med fértjinsten. Det ankommer pi de
nationella myndigheterna ate avgdra inte bara
om det ir nédvindigt att inskrinka lotteri-
verksamheten utan ocksi att forbjuda den
under férutsittning att inskrinkningarna inte
ir diskriminerande”.?* Med andra ord har
domstolen, iven om den tog vederbérlig
hansyn tll huruvida férbudet var limpligt
for att uppni de efterstrivade milen, anseut
att hasardspelens sirdrag var sidana att sta-
terna medgavs ett vidstrickt fritt skén pd
omridet med f6ljden att det inte ens ir néd-
vindigt, sivida det ir friga om icke-
diskriminerande bestimmelser, att underséka
om de ir proportionerliga, det vill siga huru-
vida det finns mindre restriktiva dtgirder for
handeln genom vilka samma mal kan uppnis.
Domstolen har siledes inte féretagit nigon
string provning av proportionaliteten.

Med hinsyn till de redan nimnda skillna-
derna mellan de stora lotterierna och de tiv-
lingar med priser for l6sningen av ett kors-
ord vilka ingdr i en tidskrift, anser jag inte att
det kan ges ett sidant skon till lagstiftaren
betriffande ett fall som det forevarande. Jag
ir f6r dvrigt Svertygad om att den 18sning
som antogs i milet Schindler ir och miste
vara vederbdrligen begrinsad till det milets
sirdrag. Om si inte vore, det vill siga om
denna 16sning skulle anses giltig for alla spel
som kan anses vara hasardspel — med detta

29 — Domen i milet Schindler (nimnd i fotnot 25, punkt 61).

uttryck avser jag varje pris som delas ut efter
lottning, oberoende av dess storlek och av
spelets sammanhang, allts3 dven 1 vart fall —
skulle en farlig 6ppning ske som inte alls
skulle vara berittigad med hinsyn dll uts-
vandet av de grundliggande friheter som
garanteras i1 fordraget. Eventuella restriktio-
ner i dessa friheter utgér nimligen undantag
och skall dirfér tolkas snivt och siledes
underkastas en string provning av propor-
tionaliteten.

17. Med hidnsyn till det ovan anforda
Svergdr jag nu till att underséka huruvida
atgirden stir 1 proportion till de "tvingande
hansyn” som hir har relevans, de krav som
uttryckligen har angetts som motiv {6r itgir-
dens antagande, det vill siga skyddet for
konsumenterna och gott handelsbruk samt
uppritthillande av mingfalden 1 pressen.

— Konsumentskydd och gott handelsbruk

18. Det har anférts dels att konsumenten
skulle kunna lockas mer av spelet och den
férhoppning om att vinna som ir férbunden
dirmed idn av udskriftens kvalitet, dels, och
just dirfor, att konkurrensvillkoren pi detta
sitt skulle bli snedvridna i forhillande till
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gott handelsbruk. Dessutom skulle konsu-
menten kunna vilseledas betriffande produk-
tens verkliga pris. Med andra ord skulle
mojligheten ate vinna ett pris avleda konsu-
mentens uppmirksamhet och kunna fi ll
foljd att forindra villkoren for en konkur-
rens grundad pi konkurrenkraften, vilken
méste bygga pid produktens kvalitet och
virde.

Lagligheten av handelsrestriktioner som
hirrdr frin bestimmelser som de ifrigava-
rande har dessutom bekriftats av domstolen
redan 1 domen 1 milet Qosthoek. > I denna
anférde domstolen att "att erbjuda gratispro-
dukter som ectt sitt att frimja férsiljningen
kan vilseleda konsumenterna betriffande
produkternas verkliga pris och snedvrida
villkoren fér en konkurrens som ir grundad
pé konkurrenskraften. Bestimmelser som av
detta skil begrinsar eller rent av férbjuder
sidant handelsbruk ir siledes #gnade att
bidra till konsumentskyddet och tll gott
handelsbruk”.

19. Jag vill framfér allt anmarka ate hanvis-
ningen till milet Oosthoek endast delvis ir
relevant. 1 det fallet diskuterades nimligen
ett allmint {6rbud mot att erbjuda gratispro-
dukter. I virt fall diremot ir det friga om ett
forbud som endast giller tidskrifter och inte

30 — Dom av den 15 december 1982 1 mal 286/81 (Rec. 1981,
s. 4575, punkt 18).
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andra sorters publikationer eller meddelan-
den som ir riktade ull allminheten. Spel och
pristavlingar ar namligen tillitna p4 vissa vill-
kor 31, nir de ir férbundna med férsiljning
av andra produkter in tidskrifter. Denna
omstindighet ir redan i sig sidan att kravet
som ligger till grund fér denna typ av moti-
vering ir mindre “tvingande” in som pi-
stitts, eftersom det inte kan accepteras att
konsumenten fértjinar att skyddas endast i
friga om kop av tidskrifter och inte av andra
produkter, om inte distinktiva sirdrag finns.

Om det vidare ir si att ett erbjudande om en
gratisprodukt skulle kunna leda till uppfatt-
ningen att produkten ar helt gratis, och diri-
genom till villfarelser betriffande produktens
verkliga pris, férefaller det mig inte kunna
sigas detsamma vad giller inkSp av en tid-
skrift som innehiller korsord. I detta sam-
manhang bér erinras om att den konsument
som beaktas 1 domstolens rittspraxis, och
som vederbérligen skall skyddas frin beteen-
den som kan leda honom 1 villfarelse eller
skada honom pi annat sitt, ir den genom-
snittliga konsumenten, det vill siga “en nor-
malt upplyst konsument”. 32 Denna konsu-
ment kan enligt min sikt svarligen vilseledas
betriffande en tidskrifts verkliga pris av det

31 — Sc ovan i punkt 2, sirskilt fotnot 3.

32 — Detta ir det uttryck som anvinds i domen i milet Mars
(nimnd i fotnot 10), punkt 24. Ur denna synvinkel anser jag
inte att yteerligare kommentarer ir pikallade i friga om den

ortugisiska regeringens stindpunket att | skulle
Eunna ledas att kopa hundratals exemplar av samma tid-
skrift for att dka sina méjlighcter att vara den lyckligt lot-
tade. En person som képer hundratals cxemplar av samma
tidskrift och léser hundratals ginger samma korsord har,
tillit mig att siga detta, behov av annat skydd. Bortseut
hirifrin kan samma person [t képa hundratals biljetter till
samma lotteri eller Xa ligen flera kuponger 6l skrapa och
vinnlotter eller liknanf

c spel som inte alls ir forbjudna.



FAMILIAPRESS

enkla skilet att den innehiller pristivlingar,
synnerhet nir det som 1 férevarande fall ir
friga om en underhillningstidskrift som
dirfér huvudsakligen framstir som ett medel
for distraktion och noje.

20. Syftet med férbudet i friga ir, som
framgir av dess motivering, att undvika att
konsumenten vid kop av tidskrifter styrs av
mojligheten att vinna ett pris, eftersom denna
attityd skulle ha negativa konsekvenser fér
de smi forlagen som normalt inte kan
erbjuda denna mdjlighet. Under dessa
omstindigheter miste det fastslds att varken
konsumentskyddet eller ett gott handelsbruk
utgor sjalvstindigt relevanta mdl, utan ir f6r-
bundna med maélet om bevarandet av pres-
sens mangfald.

— Bevarandet av pressens mdngfald

21. Eftersom domstolen har inkluderat vir-
nandet av mingfalden bland de motiv av all-
mint intresse som kan motivera restriktioner
1 den fria rérligheten fér tjanster 33, siger det

33 — Sc till exempel dom av den 25 juli 1991 i mil C-353/89,
kommissionen mot Ncderlinderna (Rec. 1991, s. 1-40692, i
vilken domstolen har fastslagit au”bevarandet av mingfal-
den...ir forbundet med yttrandefriheten som ir skyddad i
artikel 10 i konventioncn om skydd fér dc minskliga rit-
tigheterna och de grundliggande frihcterna och hér till de
grundliggande rittighcter som garanteras av gemenskapens
rattsordning”(punkt 30). Sc av samma inncbérd dom av den
14 maj 1974 i m3l 4/73, Nold (Rec. 1974, s. 491, punkt 13).

sig sjilvt, med hinsyn sirskilt till parallellite-
ten mellan varor och tjinster, att det dven i1
férevarande fall ar friga om ett krav som ir
vart skydd.

Det dterstir att bedoma huruvida férbudet 1
friga verkligen ir nédvindigt for att siker-
stilla pressens mingfald och huruvida detta
mil kan uppnis med mindre restriktiva
atgirder f6r handeln inom gemenskapen.

22. Jag skall genast siga att om nirvaron pi
den &sterrikiska marknaden av tidskrifter
som veckotidningen Laura, genom att de
innehéller pristavlingar, verkligen leder till
att konsumenterna Svergir till sidana tid-
skrifter pd bekostnad av de smi &sterrikiska
forlagen skall slutsatsen genast dras att dtgir-
den 1 friga ir nodvindig for att sikerstilla
miéngfalden.

Denna atgird skall diremot inte anses vara
nédvindig om det framgar att pristivlingarna
inte utgdr ndgot incitament till kép som gor
att konsumenten Gvergir till detta slags tid-
skrifter eller om spelen 1 vilket fall som helst
med hinsyn till den publik de vinder sig till
och de olika behov de tillfredsstiller inte
inverkar pi forsiljningen av nationella pro-
dukter frén smi forlag. Om syftet med tgir-
den ir, som anges 1 den tdigare nimnda
motiveringen, att undvika att de smi
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tidnings- och tidskriftsforlagen utsitts f6r en
ruinerande konkurrens av den art att den kan
hota mingfalden i pressen, siger det sig sjilvt
att detta mél inte kan uppnis genom att utgi-
vare i andra medlemsstater forbjuds att pi
Osterrikiskt territorium silja tidskrifter som,
iven om de innehiller pristivlingar, inte alls
ger sig in 1 konkurrensen med produkterna
frin de smi nationella forlagen, det vill siga
nir det inte foreligger ndgon risk for att de
senare trings ut frin marknaden eller fir en
avsevirt mindre marknadsandel.

23. Under dessa omstindigheter anser jag
inte att det a priori kan fastslis huruvida
itgirden kan bidra dll att uppni det efter-
strivade malet, utan det krivs en undersok-
ning av det konkreta fallet, som skall géras
pd grundval av fakta om pressmarknaden 1
Osterrike. Sirskilt miste det tas hinsyn ull
den marknadsandel som varje utgivare eller
grupp av utgivare har samt till deras utveck-
ling, till marknaden f&r produkten i friga
och siledes till huruvida tidskrifter, som vid
forsta paseendet svarar mot helt olika behov,
verkar utbytbara f6r konsumenten3* och
slutligen till de foljder det har haft fér de
smi foretagen att tidskrifter som veckotid-
ningen Laura saljs pd osterrikiskt territo-
rium.

34 — I detta hinscende vill jag anféra att om det, som kommis-
sioncn har anfort, dr pa det sittet att det inte ir mjligt att
gora nigon distinktion mellan opinionsbildande tidmngar
och ndjestidningar och att pressens mingfald inte skall
skyddas bara betriffande de ?éirstnimnda, ir det likaledes
si, att cn veckotidning som Laura i princip bara kan kon-
kurrera med ddskrifter av sammma typ och absolut inte
med den lokala pressen, med opinionsbildande tidni
cller med sporttidningar.

B
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Det ir inte domstolens uppgift att foreta
denna undersokning, bland annat med hin-
syn til] att den inte har tillging till tillrackligt
med fakta 1 detta hinseende. 35 Det ankom-
mer dirfor pi den nationella domstolen att
underséka huruvida sagda tidskrifter genom
att de innehiller pristivlingar verkligen utgdr
ett incitament till k6p som kan inverka pi
konsumenternas val. 3¢ Den skall ocksi 1 vil-
ket fall som helst avgéra om tidskrifterna
konkurrerar med de tidskrifter som produce-
ras av smi nationella féretag eller med mot-
svarande "underhillningstidskrifter” som de
stora utgivargrupperna erbjuder. 1 det sist-
namnda fallet stdr det sikert att dtgirden inte
kan anses nddvindig f5r att uppritthdlla den
sterrikiska pressens mangfald.

24. For den hindelse itgirden diremot
skulle anses nédvindig for att uppfylla kra-
vet 1 friga vill jag tilligga att den dven ir pro-
portionerlig, eftersom det inte finns mindre
restriktiva sitt for handeln att uppni samma
resultat. Jag delar inte den under forfarandet

35 — Den  dsterrikiska regeringen  har  under  foérhandlingen
begrinsat sig till att anféra att det foreligger et problem
med koncentration av pressen i Osterrike tﬁl ctt fatal dgare
ach att i bérjan av 90-talet den stérsta utgivargruppen i
Osterrike hade en marknadsandel pi 50 procent, en andel
som sedan har sjunkit till 40 procent. Det ir emellertid inte
sikert om denna minsknin gcror pi att dc smé nationclla
forctagen har héjt sin andc? cller p4 nirvaron av tidskrifter
med ursprung i andra medlemsstater.

36 — Det giller alltsi att avgora huruvida det faktum att det finns
pristavlingar utgodr cn avgdrande omstindighet for att kopa
cn viss tidskrift obcroende av dennas egenskaper, i foreva-
rande fall en”underhillningstidskrift”. Mcd andra ord,
skulle konsumecnten som viljer att képa en veckotidning
som Laura lika girna képa cn sporttidning, en nyhetstid-
ning, en litteraturtidning eller en vetenskaplig tidskrift om
dessa erbjéd méjlighcten att vinna ett pris? Eﬁcr skulle han
i vilket fall som gchst kopa en”néjestidskrift”och vilja bland
dessa cfter sina dnskemal, som visscrligen kan piverkas av
att det finns pristivlingar men dven av ctt sirskilt stimule-
randc omslag cller av nigot annac?



FAMILIAPRESS

framférda dsikten, att itgirden skulle vara
oproportionerlig pi grund av att den tyske
utgivaren litt skulle kunna ombesérja att
spel som finns 1 den aktuella tidskriften inte
riktade sig till dem som &r bosatta i Oster-
rike eller, mera generellt, i andra stater dir
spclcn ir forbjudna, och detta genom att ett

“meddelande” av denna innebérd sattes pé
tidskriften. Siledes skulle inte extra kostna-
der uppkomma, och inte heller skulle en dif-
ferentierad produktion vara nédvindig for
den stat i vilken tidskriften skall siljas.

Sjilva dtgirden paverkas inte av den fére-
slagna l6sningen, som férvisso skulle kunna
vara den berorde niringsidkarens val, eller
snarare hans reaktion pi ett avgérande frin
domstolen, for att kunna fortsitta att silja
tidskriften Laura pd 6sterrikiskt territorium
om domstolen bekriftar lagligheten av Atgir-
den i friga i férhillande till rorligheten fér
varor. Atgirden innebir ewt forbud — det
behéver knappast sigas — mot forsiljning av
tidskrifter med pristivlingar just fér att de
erbjuder méjligheten att vinna ett pris och
inte for att de innehiller spel. Om tidskriften
Laura inte erbjod denna méjlighet dven for
dem som ir bosatta i Osterrike skulle dom-
stolen inte ha fitt i uppgift att uttala sig om
forbudet 1 friga.

25. En sista anmirkning. Under férfarandet
har flera ginger den omstindigheten ibero-
pats, att Osterrikiska tidskrifter faktiskt

erbjuder mojligheten att vinna priser. ¥
Enligt kommissionen beror detta férhillande
pd rattspraxis i den osterrikiska forfattnings-
domstolen, enligt vilken férbudet i friga ir
tillimpligt endast i de fall di méjligheten ate
delta i en pristavling utgér ett incitament foér
kép och en oemotstindlig attraktion for
konsumenten. 38

Med hinsyn till att det enligt min 4sikt i vil-
ket fall som helst ir nodvindigt att den
nationella domstolen, for att bedéoma om
dtgirden i friga ir nédvindig, underscker
om pristivlingar verkligen utgdr ett incita-
ment till kép, anser jag mxg inte behova «ll-
ligga nigot ytterligare 1 frigan. Icke desto
mindre mdste hir pipekas att tillimpningen
av artikel 9 a 1 UWG inte kan vara annat dn
densamma for nationella och importerade
tidskrifter. Om si inte vore fallet skulle ju
tgirden i friga, eller snarare dess tillimp-
ning enligt praxis, vara diskriminerande och
skulle dirfor inte 1 ndgot fall kunna beritti-
gas med det dberopade kravet att sikerstilla
pressens mangfald.

Med andra ord skulle problemet redan vara
l6st om den nationella domstolen skulle
fastsld att Osterrikiska tidskrifter fritt och
lagligen kan erbjuda allminheten det som ar
forbjudet for tidskrifter 1 andra medlemssta-
ter, eftersom det skulle vara friga om ett

37 — Till exempel erbjuder tidskriften Taglich Alles, som ges ut
av s6kanden, mojligheten att vinna CD-skivor till den som
gissar titcln pi en film (se numret av den 25 januari 1996).
Tidskriften News gor i sin tur reklam for majligheten aw
delta i lotterier dar den som fyller i och skickar in en
kupong som finns i tidningen kan vinna en bil av mirket
Nissan (sc till exempel nummer 1 av den 4 januari 1996).

38 — Sc till exempel domarna i Oberster Gerichtshof (OGH) av
den 9 maj 1995, "gratisflyg” (WBI. 1995, s. 466) och av den
22 mars 1994, "gratis dag” (Obl. 1994, 5.166).
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diskriminerande hinder f6r handeln och som
sddant inte berittigat vare sig pd grundval av
tvingande hinsyn enligt rattspraxis 1 malet
Cassis de Dijon eller med stod av artikel 36 1
fordraget, eftersom de villkor som dir anges
inte dr uppfyllda.

Artikel 10 i Europeiska konventionen om de
minskliga rittigheterna

26. Aven om det inte ir féremal for nigon
sirskild friga frin den nationella domstolen
anser jag att problemet med de nationella
bestimmelsernas férenlighet med artikel 10 1
Europeiska konventionen angiende skydd
fér de minskliga rittigheterna och de grund-
liggande friheterna (nedan kallad konventio-
nen), som niamnts under forfarandet, {6rtja-
nar ett svar frin domstolen. Detta
naturligtvis under fdrutsittning att domsto-
len kommer fram till att bestimmelserna 1
friga kan vara motiverade med hinsyn till
ovan undersékta tvingande hinsyn.

1 rittspraxis pi omridet har det pi ett otve-
tydigt sitt klarlagts att gemenskapsdomsto-
lens kontroll, utdver rittsakter som antagits
av gemenskapsinstitutionerna i utévandet av
deras befogenheter samt de rittsakter som
antagits av medlemsstaterna for att verkstilla
en gemenskapsrittsake eller eventuellt bete-
ende av annan typ frin regeringens sida,
ocksd giller den motivering som en med-
lemsstat anfér for en nationell itgird som
annars skulle vara oférenlig med gemen-
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skapsritten. 3° Den omstindigheten att re-
spekten for grundliggande rittigheter néd-
vindigtvis miste forekomma bland de villkor
som medlemsstaten dberopar fér att berittiga
den nationella 3tgirden i friga kan for évrigt
latt férklaras. Om si inte vore fallet skulle
det kunna férekomma ett isidosittande av
dessa som ir auktoriserat av gemenskapsrit-
ten med tillstind av domstolen.

27. Domstolen har redan erkint bevarandet
av mingfalden inom sektorn f6r audiovisuell
kommunikation som ett mdl av allminin-
tresse som ir skyddsvirt och detta just
dirfor att det dr friga om ett virde som ar
férbundet med yttrandefriheten 1 artikel 10 i
konventionen. 4 Vid forsta piseendet skulle
den anférda motiveringens Sverensstimmelse
med artikel 10 i konventionen dirfér kunna
forefalla vara uppenbar. 4

39 — Sc i dctta hinscende dom av den 18 juni 1991 i mél
C-260/89, ERT (Rec. 1991, s. 1-2925), I den domen precise-
rade domstolen att "nir en medlemsstat iberopar de kom-
binerade bestimmelserna i artiklarna 56 och 66 for att moti-
vera en lagstiftning som kan hindra utévningen av den fria
rorligheten for yanster, miste denna motivering, som fére-
skrivs i gemenskapsritten, tolkas i ljusct av allminna ritts-
principer och sirskile av grundliggande rittighcter, P4 detta
sitt kan den nationclla Fzgstifmmgcn itnjuta dc undantay
som féreskrivs i de bestimmelscrna i artikel 56 och 66 1
fércning, cndast om dessa stir i éverensstimmelse med de
grundliggandc rittigheter som domstolen sikerstiller res-
pekten for” (punke 43). Domstolen bestimde dirfor att det
i ctt sidant fall ankommer pi dcn nationella domstolen
och ceventuclle pi de len att bedéma tllimpningen av
dessa bcstiimmc?scr med hinsyn till alla gemenskapsrattsliga
normer, daribland yttmndcfriﬁctcn, som ir stadfist i artike!
10 i konventionen om de minskliga rittigheterna sisom all-
min rittsgrundsats som domstoFcn sikerstiller respekten
fér” (punkt 44). Samma Sverviganden giller uppenbarligen
dven betriffande de krav som anférts fér att berdttiga nano-
nella dtgirder som hindrar handeln med varor.

40 — Sc ovan i fotnot 33,

41 — Sc i detta hi de den redan da domen frin den
osterrikiska  forfattningsdomstolen  (fotnot 24), dir det
understryks att media inte bara ir varor men dven cn nod-
vindig dcl av opinionsbildningen. En lagstiftare, som med
itgirder som forbjuder vissa former av reklam férssker
sikerstilla ate de smd uigivningsforctagen éverlever, siker-
stiller, utdver den Bsternkiska forfattningen, dven itlydna-
den av artikel 10 i konventionen om de minskliga rittighe-
terna.
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Det ir visserligen sant att det forevarande
fallet rdr tvd rittigheter som ir skyddade av
samma regel. Det giller dels pressfriheten,
som skall tillerkinnas i princip alla som ver-
kar inom sektorn och — vilket utgor den
andra och mycket viktiga sidan av medaljen
— friheten for allminheten att erhilla alla
sorters information och idéer, dels bevaran-
det av pressens mingfald i ett demokratiskt
samhille. Under dessa forhdllanden kriver
itlydnaden av artikel 10 i konventionen,
savitt mojligt, foreningen av tva lika grund-
liggande intressen som pressfriheten och
bevarandet av maéngfalden som, vilket ir
uppenbart, skulle kunna hotas av en alltfér

stark koncentration av media pd ett fital
hinder. 42

28. Med hansyn hirtill bérjar jag med att
erinra om att tryckfriheten kan inskrinkas
endast vid ett “angeliget samhilleligt
behov” 43, ett behov som kan hinféras ull
nigot av dem som uttémmande anges i arti-
kel 10 punkt 2 i konventionen. #* Jag tilligger
att Europeiska domstolen fér minskliga rit-
tigheter dr helt tydlig pi si sitt att dven det
“kommersiclla meddelandet” eller, om man
si foredrar, kommersiellt anvindande av

42 — Sc i detta hinscende rapﬁortcn frin Europciska kommissio-
nen fér minsklifa rittighcter i milet De Geillustreerde Pers
NV mot Nederlinderna, DR 8, s. 5.

43 — Sc domarna i milen Sunday Times 1 (26 april 1979,
A nr 30), Barthold mot Forbundsrcpubliken Tyskland
(25 mars 1985, A nr 90) och Lingens mot Osterrike
(8juli 1986, A nr 103).

44 — Det behéver knappast sigas att det i denna bestimmelse
féreskrivs att utovandet av frihcterna som garanteras i
denna "kan underkastas sidana formforeskrifter, villkor,
inskrinkningar cller straffpiféljder, som dr angivna i lag och
som i ctt demokratiskt samhilfc ir nddvindiga med hinsyn
tll statens sikerhet, den territoriella integriceten, den all-
minna sikcrheten, fércbyggandet av oorsning cller brott,
skyddandet av hilsa cller moral eller av annans goda namn
oc{ rykte cller rittigheter, forhindrandct av att fértrolipa
underrittelser sprids cller uppritthillandet av domstolarnas
auktoritet och opartiskhet”.

yttrandefriheten, skyddas 1 artikel 10 45. T det
fallet gor emellertid domstolen en mindre
string proportionalitetsprovning  eftersom
den anser att staterna har ett stdrre utrymme
fér skonsmissig bedomning pi detta
omride. 46

Vad sedan giller uppritthillandet av méing-
falden i informationen har domstolen i Stras-
bourg medgett att, dven om det inte uttryck-
ligen ar foreskrivet i artikel 10 punkt 2 i
konventionen som undantag frin yttrande-
friheten, det 4r friga om ett mil som i sig ar
legitimt pd s& sitt att en inblandning frin sta-
tens sida ir tilldten, dock under férutsittning
att den ir tilliten 1 lag och nédvindig i ett
demokratiskt samhille. +” Med andra ord kan
kravet pd informationens mingfald medféra
vissa begrinsningar i den individuella

45 — Sc i denna riktning till exempel dom av den 28 mars 1990,
Groppera Radio Ag mot Schweiz, A nr 173, Svarandercger-
ingens argumentation bestod i tvivel angiende majligheten
att dberopa artikel 10 betriffandc program som huvudsakli-
Ecn bestir av popmusik och rcklam, och domstolen i Stras-

ourg har preciscrat ate artikel 10 punke 1 dr tillimplig
“utan att det bchdver goras nigon uskillnad beroende pid
programmens innchill” (sc sirskilt punkterna 54 och 55). Se
1 samma riktning iven dom av den 20 november 1989,
Markt Int. Verlag och Klaaus Becrman mot Férbundsrepu-
bliken Tyskland, A nr 165, dir domstolen intc har geu bifall
all principen enligt vilken tillimpningen av artikel 10 skulle
vara begransad til? uttalanden av ionsmirlig, religids, veten-
skaplig, politisk och ckonomisk-politisk art och inte avse
"kommersiclla uttalanden och attityder dgnade aut frimja
ckonomiska intressen”.

46 — Sc ovan nimnd dom i mil Markt Int. Verlag och Klaus
Beermann mot Férbundsrepubliken Tyskland, nimnd i fot-
not 45.

47 — Sc i deua hinscende dom av den 24 november 1993, Infor-
mationsverein Lentia m. fl. mot Osterrike, A nr 276, [ den
domen fastslog domstolen att mingfalden i informationen
ir ctt cssenticllt virde i ctt demokratiskt samhille och
dirfor kan leda till cn begrinsning av ytwrandcfriheten.
Domstolen gav emellertid inte bifall tll svaranderegeringens
asikt att TV-monopolct var ctt limpligt och nédvindigt sitt
att sikerstilla mingfalden, sirskilt l%Jctriif’fam:lt: program-
mens och opinionens kvalitet och jimvike, Tvirtom ansig
domstolen att mingfalden i informationen normalt siker-
stills genom konkurrens och att ett si stelt monopol som
lclct di akeuclla monopolet i vilket fall som helst inte var til-
Stet.
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yttrande- och meddelarfriheten, dock pd vill-
kor att de ir nodvandxga och proportioner-
liga f6r att uppna det efterstrivade malet.

29. Med hinsyn till allt detta och sirskile till
det virde som domstolen i Strasbourg har
tillerkint de tvi virdena i friga, leds jag till
att anse att férbudet att silja tidskrifter som

innehiller pristivlingar inte strider mot for-
pliktelsen att sakerstilla yttrandefriheten och
siledes stir 1 6verensstimmelse med artikel
10 1 konventionen, men bara sivitt det verk-
ligen ir nédvindigt och stir i proportion till
ambitionen att skydda méingfalden i pressen.
Dessa grinser, miste jag upprepa, ar de re-
striktiva grinser som jag satte upp nir jag
undersékte huruvida dtgirden i friga var
limplig och proportionerlig i forhillande till
det tvingande hinsyn som nu ir aktuellt. 48

30. Med hinsyn till vad som ovan anférts foreslir jag att domstolen skall besvara
den friga som Handelsgericht Wien har stillt pa {6ljande sitt:

Artikel 30 i EG-fordraget skall tolkas s3, att den inte hindrar tillimpning av en
nationell lagstiftning som forbjuder import av tidskrifter som lagligen produceras
och siljs i en annan medlemsstat pd grund av att dessa innehiller gitor eller tav-
lingar med priser, under férutsittning att bestimmelserna ir nédvindiga och stir i
proportion till malet att tillgodose tvingande hinsyn, i detta fall bevarandet av pres-
sens mangfald. Det ankommer pi den nationella domstolen att pa grundval av fakta
om den nationella tidningsmarknaden underséka om en tidskrift med dessa egen-
skaper konkurrerar med liknande underhéllningstidskrifter som utges av stora tid-
ningskoncerner eller med dem som produceras av smi forlag och om det i det
senare fallet uppstir ett kopincitament som ir till nackdel for de smi forlagen.

48 — Sc ovan, punkt 21-25,
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