PIPPIG AUGENOPTIK

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ANTONIO TIZZANO

foredraget den 12 september 20021

1. Genom beslut som inkom den 2 februari
2001 har Oberster Gerichtshof i Wien stillt
vissa fragor till domstolen om tolkningen
av direktiv 84/450/EEG2 om tillndrmning
av medlemsstaternas lagar och andra for-
fattningar om vilseledande reklam, i indrad
lydelse enligt direktiv 97/55/EG3 si att
detta omfattar jimférande reklam (i fort-
sittningen kommer jag att hinvisa till
direktiv 84/450/EEG i dess dndrade lydelse
enbart som direktiv 84/450/EEG eller
direktivet). Med dessa fragor vill den
nationella domstolen sirskilt fi klarhet i
under vilka forutsdttningar jimfoérande
reklam skall anses vara tilliten enligt
direktivet och inom vilka grinser medlems-
staterna kan infora restriktivare dtgirder i
detta avseende.

1 — Originalsprak: italienska,

2 — Radets direktiv 84/450/EEG av den 10 scptember 1984 om
tillnirmning av medlemsstaternas lagar och andra forfatt-
ningar om vilseledande reklam (EGT L 250, s. 17; svensk
specialutgdva, omride 15, volym 4, s, 211),

3 — Europaparlamentets och ridets direktiv 97/55/EG av den
6 oktober 1997 om indring av dircktiv 84/450/EEG om
vilseledande reklam sd att detta omfattar jimfrande
reklam (EGT L 290, s. 18; frist fér genomférande den
23 april 2000).

Tillimpliga bestimmelser

De gemenskapsritisliga bestimmelserna

2. Avsikten med direktiv 84/450 ir “att
skydda konsumenterna, dem som bedriver
nirings- eller affirsverksamhet eller som
utdvar hantverk eller ett fritt yrke och den
stora allminheten mot vilseledande reklam
och de otillbsrliga foljderna av denna samt
att ange under vilka forutsdttningar jim-
forande reklam ir tilliten” (artikel 1).

3. Med vilseledande reklam avses enligt
artikel 2.2 all reklam som pa ndgot sitt,
diiribland genom sin presentation, vilsele-
der eller sannolikt kommer att vilseleda de
personer den riktar sig till eller dem som
nds av den, och som genom sin vilseledande
karaktir sannolikt kommer att paverka
deras ekonomiska beteende, eller som av
dessa skil skadar eller sannolikt kommer
att skada en konkurrent”. Vid avgérandet
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om viss reklam &r vilseledande skall enligt
artikel 3 hinsyn tas till alla inslagen i
reklamen. 4 T artikel 7.1 faststills dock att
direktivet ”inte (skall) hindra medlemssta-
terna fran att bibehdlla eller anta bestim-
melser som avser att tillférsikra konsumen-
terna, niringsidkarna och allminheten ett
mera omfattande skydd mot vilseledande
reklam”.

4. Jamférande reklam definieras i artikel 2a
i direktivet som “all reklam som uttryck-
ligen eller indirekt pekar ut en konkurrent
eller varor eller tjinster som tillhandahalls
av en konkurrent”. I artikel 3a f6reskrivs i
detta avseende féljande:

1. Jamforande reklam skall, sivitt avser
sjilva jamforelsen, vara tilliten under fér-
utsittning att

4 — Bland de uppgifter som skall beaktas anges i artikeln sérskilt
foljande:

a) ”De utmirkande egenskaperna f6r varor eller tjdnster,
som tex, tillginglighet, beskaffenhet, utférande, sam-
mansittning, tiﬁverkningsmetod och tillverknings-
eller leveransdatum, @ndamdlsenlighet, anvindnings-
omrdden, kvantitet, specifikation, geografiske eller
kommersiellt ursprung eller det resultat man kan
forvinta sig av anvindningen, eller resultat frin
provaingar och undersékningar som utférts pa varorna
eller tjéinsterna ifriga”.

b) Priset eller hur priset berdknas och leveransvillkoren
{or varorna eller utférandet av tjinsterna ifriga”.

c) “Annonsdrens status, hans niringskidnnetecken och
réttigheter, t.ex. hans identitet och finansiella tillgdng-
ar, hans meriter och de industriella, kommersiella eller
immateriella ritrigheter som han innehar, eller de
priser och beldningar som han tilldelats”.
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a)

den inte dr vilseledande enligt artiklar-
na 2.2, 3 och 7.1,

den jdmfor varor eller tjinster som
svarar mot samma behov eller dr
avsedda for samma dndamal,

den pa ett objektivt sdtt jamfor en eller
flera visentliga, relevanta, kontroller-
bara och utmirkande egenskaper hos
dessa varor och tjinster, vilket dven
kan inbegripa priset,

den inte medfér forvixling pd mark-
naden mellan annonséren och en kon-
kurrent eller mellan annonsérens och
en konkurrents varumirken, firma-
namn eller andra kinnetecken, varor
eller tjdnster,

den varken misskrediterar eller ut-
trycker sig nedsdttande om en konkur-
rents varumirken, firmanamn eller
andra kinnetecken, varor, tjinster,
verksamhet eller forhillanden,
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f) den i frAga om produkter med ur-
sprungsbeteckning alltid avser produk-
ter med samma beteckning,

g) den inte drar otillbérlig férde!l av en
konkurrents varumirkes, firmanamns
eller andra kinneteckens renommé
eller av en konkurrerande produkts
ursprungsbeteckning,

h) den inte framstiller en vara eller en
tjinst som en imitation eller erséttning
fér en vara eller tjinst som har ett
skyddat varumirke eller firmanamn,

2. Varje jimforelse som avser ett sdrskilt
erbjudande skall pd ett klart och entydigt
sitt ange nir erbjudandet upphér att gilla
eller, i forekommande fall, att det sérskilda
erbjudandet dr beroende av tillgingen pd
varan eller tjinsten och, om det sirskilda
erbjudandet dnnu inte har borjat gilla, nir
specialpriset eller andra sirskilda villkor
borjar gilla,”

5.Det dr i detta mal vikeigt att hélla i
minnet att enligt artikel 7.2 *skall punkt 1...
inte tillimpas pa jimfoérande reklam sivitt

avser sjilva jimférelsen”. Enligt artikel 7.1
i direktivet fir medlemsstaterna tillférsidkra
konsumenterna, dem som bedriver nirings-
eller affirsverksambhet eller utévar hantverk
eller ett fritt yrke och allminheten ett mera
omfattande skydd mot vilseledande reklam.
Bakgrunden till denna bestimmelse anges
sirskilt i artonde skilet i direktiv 97/55, i
vilket det faststillts att bestimmelsen om
inférandet av restriktivare nationella Atgir-
der ”bor inte vara tillimplig pa jimforande
reklam, eftersom dndringen av detta direk-
tiv Ar avsedd ate faststilla pd vitka villkor
jimférande reklam ir tilldten”.

De nationella bestimmelserna

6. Direktiv 97/55 har inférlivats med oster-
rikisk lagstiftning genom en dndring av
lagen om illojal konkurrens (Bundesgesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb, nedan
kallad UWG) som tridde i kraft den 1 april
2000. I rdtespraxis tolkades bestimmel-
serna i UWG dock redan tidigare mot
bakgrund av bestimmelserna i direktiv
84/450 om jimforande reklam.

7. Enligt vad som framgdr av beslutet om
hiinskjutande var jimférande reklam enligt
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2 § forsta stycket andra meningen UWG
fore ikrafttridandet av den ovannimnda
andringen tilldten S under férutsittning att
bestimmelserna i 2 § forsta stycket forsta
meningen och 1 § UWG inte asidosattes, 1
den férsta av dessa bestimmelser fore-
skrevs sirskilt att det gentemot affirsidkare
som ldmnat uppgifter som kunde vilseleda
konsumenterna i syfte att erhilla konkur-
rensférdelar skulle meddelas férbud att
anvinda dessa uppgifter. I den andra
bestimmelsen féreskrevs daremot, sdsom
jag forstdr, en allmin skyldighet att iaktta
korrekthet (uttolkad som iakttagande av
vanliga metoder) inom ramen for affirs-
férbindelser.

8. For ett fullstindigt genomférande av
direktivet dndrades 2 § andra
stycket UWG delvis frin och med den
1 april 2000. I den nya versionen fast-
stilldes att jamférande reklam ér tilldten
sdvida den, férutom 1 § och 2 § forsta
stycket, inte heller strider mot 7 § och 9 §
forsta, andra och tredje stycket rérande
forbudet mot att misskreditera konkurren-
terna, att skapa forviaxling mellan deras
kinnetecken och att dra otillbérlig fordel
av deras renommé. Ett nytt stycke har
under tiden tillfogats 2 § (2 § tredje
stycket). I detta anges att jimférande
reklam i vart fall endast skall avse varor
med samma ursprungsbeteckning och att
alla jimforelser med hinvisning till ett

5 — Savitt jag forstar av beslutet om hinskjutande har bestim-
melsen i fraga tolkats i vid mening i dsterrikisk rdttspraxis,
enligt vilken dess tillimpningsomride i praktiken har
utvidgats till alla typer av Jimforande reklam.
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speciellt erbjudande p3 ett sitt som inte kan
missforstds skall ange den period da erbju-
dandet ir giltigt och, i férekommande fall,
nidrmare ange att erbjudandet varar endast
s4 linge varorna och tjinsterna dr till-
gingliga.

Bakgrund och forfarande

9. Tvisten vid den nationella domstolen
stdir mellan bolaget Pippig Augenoptik
GmbH & Co. KG (nedan kallat Pippig) 4
ena sidan och bolaget Handelsgesellschaft
mbh (nedan kallat Hartlauer) och arving-
arna till den forre direktéren Franz Josef
Hartlauer, som avlidit, 4 andra sidan.

10. Pippig dr ett optikerféretag som inne-
har tre affirer i Linz med forsiljning av
glaségon av kinda mirken. Foretaget
inférskaffar sina varor genom regelbundna
direktférbindelser med glaségontillverkare.
I varje affir har féretaget ett representativt
urval av glasdgon av olika anvinda mir-
ken.

11. Hartlaver diremot ir en betydande
distributionskedja med varuhus som ir
spridda 6verallt i Osterrike, dir varor av
olika slag saluférs (el-, data-, telefon- och
fotoartiklar samt optiska artiklar etcetera.)
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1 Hartlauers varuhus finns skilda avdel-
ningar fér optik (cirka 100 totalt) pd vilka
glasdgon av for det mesta féga kinda
mirken siljs till férdelaktiga priser. Vad
betriffar glasbgon av mer kinda mirken
(cirka 5 procent av det totala antalet) har
Hartlauer inte nigra direktférbindelser
med tillverkarna, utan skaffar sig varorna
genom parallellimport. P4 Hartlauers
optikavdelningar finns foljaktligen i all-
ménhet f3 modeller av varje mérke och ett
begrinsat antal exemplar att tillga.

12. 1 september 1997 skickade Hartlauer
over hela Osterrike ut ett reklamblad med
en upplaga pd nistan tvd miljoner exem-
plar, fér att genom jimforelser med glas-
dgon som siljs hos specialister gora reklam
for sina egna optiska varor. I reklambladet
angavs sirskilt att 52 prisjimforelser med
olika 6sterrikiska optiker visade att kost-
naden fér de glasdgon som sdldes av
Hartlaver var totalt 204 777 ATS ldgre (i
genomsnitt 3 900 ATS ligre per glasgon-
par). I reklambladet angavs dessutom att en
optikers fortjanst for forsiljning av glas-
dgon av mirket Zeiss uppgick till 717
procent och att de ligpriser som Hartlauer
tillimpade var orsaken till optikindustrins
fortlspande angrepp pa foretaget.

13. 1 reklambladet gjordes forutom dessa
allminna jimforelser med optiker dven en

sirskild jimforelse mellan det pris som
Pippig tillimpade p4 en Titanium Flex bage
av mirket Eschenbach med dubbelslipade
glas av mirket Zeiss, motsvarande 5 785
ATS, och det pris som Hartlauer begirde
fér samma glasdgon med glas av mirket
Optimed (ett mindre kdnt mirke) med
likvirdiga egenskaper, motsvarande 2 000
ATS. Samma jimforelse fanns dven i vissa
reklaminslag, som i september manad 1997
sdndes 6ver olika radio- och TV-kanaler,
men i vilka mirket pd glasen pd de
jaimférda glasdgonen dock inte angavs och
det inte heller angavs att det var friga om
olika mirken. 6 I TV-inslaget visades dess-
utom fasaden pi en av Pippigs affirer med
tillhrande skylt.

14, Enligt uppgifterna frin den hinskju-
tande domstolen utférdes den ovannimnda
jaimforelsen genom ett “testkép” som en
anstilld hos Hartlauer genomférde den
8 juli 1997 i en av Pippigs affirer. Denne
hade begiirt att den sdrskilda typ av glas av
mirket Zeiss som dr mycket dyrbar, och
som i allminhet inte siljs mycket, skulle
monteras pd en bige av mirket Eschen-
bach. Glaségonen hade hidmtats ut den

6— Rcklnminsln%ct i radion hade féljande lydelse: ”... denna

nya prisjiimiorelse visar foljande: Ett par glasdgon till
niirsynta med samma styrka och samma Eschcnbnc?\-b:’lgar
kostade den 1 augusti hos Optik Pippig i Linz § 785 ATS.
Hos Hartlaucr var priset bara 2 000 ATS, Liksom alla andra
glasdgon till niir- och ldngsynta. Man ser skillnaden,
prisskillnaden, Franz Josef Hartlaver...” TV-reklamen hade
en fiknande innebdrd: "Hur mycket tror du att dessa

lasbgon, inklusive glas, kostar? Hos den hir optikern, p&

andstrasse i Linz, kostar de mer dn 5 700 schilling. Ios oss
kostar de endast 2 000 schilling, Detsamma giiller for alla
andra glasigon, savil fér niirsynta som for ldngsynta. Franz
Josef Hartlaver.”
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1 augusti 1997 och hade sedan fotogra-
ferats for reklambroschyren, i vilken de
visades for att beskriva bide Pippigs och
Hartlauers modell. Det férefaller som om
Titanium Flex-bdgarna av mirket Eschen-
bach vid tidpunkten f6r leverans av test-
glasogonen dnnu inte sildes i Hartlauers
affirer. Forst senare bérjade dessa att
finnas tillgingliga, dock i begrinsat antal
exemplar och inte i alla firger och storle-
kar.

15. D3 Pippig ansdg sig ha skadats av
denna jimforande reklam vickte foretaget
talan och yrkade att det skulle faststillas
att reklamen var otilliten, att det skulle
beslutas om offentliggtrande av domslutet i
olika nationella dagstidningar, att sprid-
ning i framtiden av liknande reklam skulle
forbjudas, och slutligen att Hartlauer skulle
domas att betala skadestdnd. Vederbs-
rande domstol bifoll delvis Pippigs tva
forsta yrkanden, genom en dom som efter
overklagande i huvudsak sedan faststilldes.

16. Samtliga parter har genom s.k. extra-
ordinir revisionstalan overklagat appella-
tionsdomstolens dom till Oberster Gericht-
shof. Enligt vad som framgdr av beslutet
om hinskjutande har i huvudsak féljande
fyra frigor viickts i samband med denna
dom, nimligen

i) huruvida jimférelsen mellan glaségon
med miérkesglas och glasdgon med glas
av okint mirke ir tilliten,
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ii) huruvida jimforelsen mellan en mir-
kesvara som aterforsiljaren férvirvat
direkt frin tillverkaren och samma
vara som forvirvats genom parallell-
import avser sinsemellan jimférbara
foremadl,

iti) huruvida en jimforelse ar tilldten som
genomfodrs genom ett testkdp som skett
redan innan erbjudandet frin den som
utfoér jimférelsen borjar gilla och pa
ett sddant sitt att stdrsta mojliga pris-
skillnad skall kunna bevisas,

iv) huruvida en jimférelse som limnar det
allminna intrycket att optikernas pri-
ser dr for héga dr sddan att den
diskrediterar denna kategori.

17. Mot bakgrund av att det numera finns
en sirskild gemenskapslagstiftning om jim-
férande reklam har Oberster Gerichtshof
siledes funnit att det for avgdrandet av
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Skall artikel 3a.1 a i direktivet tolkas

dessa fragor dr nodvindigt att stilla fol-
sd, att jimforelsen mellan en mirkes-

jande tolkningsfragor till domstolen:

1, Skall artikel 7.2 i Europaparlamentets

och radets direktiv 97/55/EG av den
6 oktober 1997 om dndring av direktiv
84/450/EEG om vilseledande reklam s&
att detta omfattar jimférande reklam
(nedan kallat direktivet) tolkas pd si
sdtt att uttrycket ’jimférande reklam
sdvitt avser sjilva jimforelsen’ avser
uppgifter om annonsorens eget erbju-
dande, uppgifter om konkurrentens
erbjudande samt uppgifter om forhal-
landet mellan dessa tvd erbjudanden
(det vill siga uppgifter om jimforelsens
resultat)? Eller avser ’jimforelsen’, i
den mening som avses i artikel 7.2 i
direktivet, endast uppgifter om jim-
forelsens resultat, si att felaktiga f6re-
stillningar betréffande andra egenska-
per hos de jimférda varorna/tjinsterna
kan bedémas enligt eventuellt string-
are nationella kriterier rérande vilsele-

dande?

Ar hinvisningen i artikel 3a.1 a i
direktivet till artikel 7.1 i direktivet
att anse som lex specialis i férhillande
till artikel 7.2 i direktivet, s att de
eventuellt stringare nationella kriteri-
erna rorande vilseledande kan tillim-
pas pé samtliga delar av jimforelsen?

varas pris och priset fér en vara av ett
okdnt mirke av samma kvalitet dr
forbjuden, nir tillverkarnas namn inte
anges, eller utgdr artikel 3a.1 ¢ och
artikel 3a.1 g i direktivet hinder for att
ange tillverkarna? Ar en (mirkes)varas
image en egenskap hos varan eller
tjinsten i den mening som avses i
artikel 3a.1 ¢ i direktivet? Om svaret
pd denna friga dr nej, dr d& varje
(pris)jimforelse mellan en mirkesvara
och en vara av ett okdnt mirke av
samma kvalitet férbjuden?

Skall artikel 7.2 i direktivet tolkas s&,
att dven skillnader avseende sittet for
inforskaffande av den vara eller den
tjnst vars egenskaper jimfors med
egenskaperna hos annonsérens vara
eller tjinst enbart skall bedomas enligt
artikel 3a i direktivet?

Om svaret pd denna friga ir ja, skall
da artikel 3a i direktivet tolkas sd, att
en (pris)jaimforelse &r tilliten endast
om de jamforda varorna har inférskaf-

I-3105
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fats genom samma distributionskanaler
och dirfor finns i ett jimforbart urval
hos annonsoren och hans konkur-
rent(er)?

Skall uttrycket ’jimférelse’, i den
mening som avses i artikel 7.2 i direk-
tivet, dven anses omfatta skapandet av
underlaget for jimforelsen genom ett
testkop?

Om svaret pd denna friga ir ja, skall
da artikel 3a i direktivet tolkas s, att
jamférelsen ar forbjuden, om annonso-
ren medvetet viljer att gora en for
honom sjilv fordelaktig (pris)jim-
forelse genom ett testkép som genom-
f6rs redan innan hans eget erbjudande
borjar gilla?

Ar en jimforelse misskrediterande, i
den mening som avses i artikel 3a.1 e i
direktivet, om annonséren viljer ut den
hos konkurrenten inképta varan pa ett
sdtt som gor att det uppnds en pris-
skillnad som ir storre dn den genom-
snittliga prisskillnaden och/eller om
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sddana prisjimforelser gors upprepade
ginger, s att man fir intrycket att
konkurrentens/konkurrenternas priser
generellt sett dr orimligt hoga?

Skall artikel 3a.1 e i direktivet tolkas
sd, att de uppgifter som gor det mojligt
att identifiera konkurrenten skall
begrinsas till vad som ir absolut
nédvindigt och det alltsd ir férbjudet
att forutom konkurrentens namn dven
visa hans firmalogotyp (om sddan
finns) och affir?”

18. 1 det forfarande som inletts vid dom-
stolen har férutom parterna i milet vid den
nationella domstolen dven den 6sterrikiska
regeringen och kommissionen yttrat sig.
Samtliga, med undantag f6r den 6sterri-
kiska regeringen, har dven yttrat sig munt-
ligen vid férhandlingen den 23 april 2002.

Riittslig bedémning

Den férsta frdgan

19. Den forsta fragan har utformats i flera
punkter avseende dels moijligheten att i
frdga om jimférande reklam tillimpa en
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restriktivare nationell lagstiftning dn den
gemenskapsrittsliga lagstiftningen, dels
nédvindigheten att ange tillverkarnas
namn vid en prisjimférelse mellan markes-
varor och varor av ett okdnt mirke av
samma kvalitet. Det dr ldmpligt att under-
stka dessa tvd punkter var for sig och for
foljdriktigheten i framstillningen dirvid
bérja med den andra punkten.

a) Uppgiften om tillverkarnas namn som
villkor f6r prisjimforelsen mellan mirkes-
varor och varor av ett okdnt mirke av
samma kvalitet

20. Den nationella domstolen har pa denna
punkt i praktiken utgitt frin konstateran-
det att de nationella domstolarna i férsta
och andra instans har ansett att nér till-
verkarens namn inte anges dr prisjimférel-
ser mellan miitkesvaror och varor av ett
okint mirke (eller rdttare sagt av ett
mindre kint mirke”) av samma kvalitet
otillitna. Efter vad jag forstdr har dessa
domstolar sdrskilt ansett att den jim-
forande reklamen avseende det pris som

7 — Av yttrandena frin samtliga som deltagit i detta forfarande
}ﬁvcn som svar p4 en uttrycklig friga frin domstolen under
orhandlingen) och av detta beslut om hinskjutande fram-
gr tydligt att ndr den nationella domstolen talar om varor
Psom dr av ett okdnt miirke” menas i sjdlva verket ett f6ga
kiint mirke (i forevarande fall glasgon frin Optimed). Jag
villi detta avseende klarg;iim att jag hir pd ctt ocgentligt siitt
anviinder ordet “miirke” som allmin beteckning pd varu-
kinuetecknen i friga, eltersom det inte fr klart huruvida det
i forevarande fall dr friga om registrerade varumirken,
givna varumiirken, handelsnamn eller andra kiinnetecken.

Pippig tillimpat pd Eschenbach-bigarna
med glas av mirket Zeiss och det pris
som Hartlauer begirt for samma bige med
glas av mirket Optimed (som just 4r ett
mindre kint mirke) med likviirdiga egen-
skaper #r otilliten i alla de fall d4 mirket
pd de olika glasen som monterats pad de
jaimforda glasbgonen inte har angetts, 8
Den nationella domstolen vill i detta hin-
seende i huvudsak f& klarlagt i forsta hand
huruvida en sddan jimférande reklam skall
anses vara otilldten i den mening som avses
i artikel 3a.1 a i direktivet, pa grund av att
den ir vilseledande, och i andra hand
huruvida bestimmelserna i artikel 3a.1 ¢
och g i samma situation utgdr hinder fér att
mirket pd de glas som monteras pd de
jamforda glasdgonen anges.

21, Hartlauer har angdende den forsta
punkten papekat att det i artikel 3a.1 a i
direktivet inte foreskrivs att de jimférda
varornas mirken skall anges, bland annat
pd grund av att en sddan skyldighet i
ménga fall skulle medféra att det blev
orimligt svért, om inte omdjligt, att gora
jaimférande reklam. Pippig och kommis-
sionen har ddremot papekat att mirket pa
glasen #r en avgorande faktor for kon-
sumenternas val vid forvdrv av ett par
glasdgon. Enligt deras beddémning skall
sddana reklambudskap som de som hir dr

8 — Efter vad som framgdr angavs inte i reklaminslagen i radio
och E\’ att prisjimforclsen avsdg glaségon med glas av olika
miirken.
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i friga, som jimfor glastgonpriset utan att
ange nagot mirke pa glasen, av detta skil
anses vara vilseledande. Aven den 6sterri-
kiska regeringen har, fastin mindre tydligt,
uttalat sig i huvudsakligen samma riktning.

22. Den andra uppfattningen som fram-
f6ets 4r enligt min mening utan tvekan mer
overtygande. Jag erinrar ndmligen om att
enligt artikel 2.2 i direktivet avses med
vilseledande reklam ”all reklam som pa
nagot sitt, ddribland genom sin presenta-
tion, vilseleder eller [kan komma] att
vilseleda de personer den riktar sig till eller
dem som nds av den, och som genom sin
vilseledande karaktir [kan komma] att
skada en konkarrent”. For att reklam skall
anses vara vilseledande i den mening som
avses i artikel 2.2 ar det saledes tillrickligt
att det finns en risk for att reklamen kan
komma att vilseleda konsumenterna och
paverka? deras ekonomiska beteende eller

9 — Vad giller verbet “skada” (”pregiudicare”) som anvinds i
den italienska versionen av denna bestimmelse anser jag att
det skall f6rstds sd, att det har den mer neutrala innebérden
"paverka” (“incidere”) (se de andra sprikversionerna, pi
engelska “affect”, pa franska “affecter”, p4 spanska afec-
tar”, pa tyska “beeinflussen” etcetera), utan att inverkan pd
konsumenternas ckonomiska beteende ges en negativ nyans
{om nddvindigheten av att beakta de olika sprikversio-
nerna vid tolkningen av en gemenskapsbestimmelse, se
bland annat domstolens dom av den 20 november 2001 i
mél C-268/99, Aldona Malgorzata Jany, REG 2001,
s. I-8615, punkt 47, och de domar som nidmns dir).
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for att reklamen av dessa skil skadar en
konkurrent. 10 T gemenskapens rittspraxis
har det vidare angivits att den vilseledande
karaktiren hos ett reklambudskap i princip
skall bedémas mot bakgrund av “de for-
vidntningar som en normalt informerad
samt skiligen uppmirksam och upplyst
genomsnittskonsument kan tinkas ha”. 11

23. Nir dessa kriterier tillimpas12 4r den
vilseledande karaktiren av sddana reklam-
meddelanden som i férevarande fall enligt
min mening siledes tydlig. Med dessa
jamfors ndmligen forsdljningspriset pa ett
par glasdgon hos tvd affirsidkare, varvid
det anges att bigen dr densamma och att
glasen har samma egenskaper, utan att det
anges att glasen dr av tvd olika mirken,
varav det ena ir mycket kint och det andra
foga kidnt av allmdnheten. 13 Saddana med-
delanden kan nimligen vilseleda en nor-
malt informerad samt skiligen uppmairk-
sam och- upplyst - genomsnittskonsument,
vilken kan vara bendgen att tro att pris-
jimforelsen avser samma par glasdgon,
med samma bige och samma glas. Efter-
som market pi glasen ar en faktor som utan
tvekan kan inverka pa konsumenternas val

10 — Den eventuella skada som kan dsamkas konkurrenterna
forefaller i sjdlva verket inte vara en nddvindig forutsit-
ning for att faststilla att ett reklammeddelande &r vilsele-
dande, eftersom det enligt bestimmelsen synes krdvas att
denna skada skall vara en féljd av att konsumenterna har
vilseletts och att deras ekonomiska beteende har paverkats,
ach alltsd av tvd omstindigheter som redan i sig innebér
att reklam kan betecknas som vilseledande.

11 — Dom av den 16 juli 1998 i mil C-210/96, Gut Spring-
enheide (REG 1998, s, 1-4657), punkt 31,

12 —1 friga om problemen i samband med en eventuell ull-
lampning av en mer restriktiv nationell bestimmelse, se
punkterna 34—47 nedan.

13 — Se i detta ayseende det meddelande som sints i Hartlaners
radio- och TV-inslag, {ovan fotnot 6).
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vid férvdrv av ett par glasbgon, mdste det
anses att den vilseledande karaktiren av
sddana meddelanden kan inverka pd kon-
sumenternas ekonomiska beteende och pi
s4 sitt skada de konkurrenter som de avser,
Det forhillandet att mirket pd glasen inte
ndmns gor enligt min mening att den typ av
reklammeddelande som hir ér i friga 4r
vilseledande.

24. Hartlauers inviindning att skyldigheten
att ange mirket pd de jimforda varorna
skulle géra det orimligt svirt, om inte
omojligt, att gora jimférande reklam, har
enligt min mening inte heller nigon bety-
delse. Det pastds exempelvis vara omailigt
att jimfora priset pd tvd motorfordon av
samma mirke om det vore obligatoriskt att
i detalj ange mirket pa alla tillbehor (déck,
stereo, alarm etcetera). Jag tror att om en
sddan skyldighet kan framsti som over-
driven nér det ir friga om att ange mirket
pa ett stort antal tillbeh6r som har liten
betydelse for konsumenternas val, kan
detsamma forvisso inte anses nir det giller
visentliga och sirskiljande komponenter i
de varor som ir féremil for reklam, som
just glasen i glasdgon. Det ir vidare uppen-
bart att det i forevarande fall inte skulle ha
varit omojligt att gbra en jimforelse om
uppgift om mirket pa glasen hade ldmnats,
vilket visas av att mirket var klart angivet i
reklambladen,

25. Meddelanden av den typ som hir ir i
fraga skall enligt min mening siledes anses
vara vilseledande pd grund av att de inte
innehdller ndgon uppgift om mirket pa
glasen som monterats pid de jamférda
bigarna. For att kunna besvara den natio-
nella domstolens friga mdaste emellertid
dven bedémas huruvida bestimmelserna i
artikel 3a.1 c och g i direktivet utgér hinder
for att sddana uppgifter limnas i dessa fall.
Sdrskilt som det i artikel 3a.1 ¢ anges att
den jimforande reklamen, f6r att vara till-
lten, pa ett objektivt sdtt miste jaimfora en
eller flera visentliga, relevanta, kontroller-
bara och utmédrkande egenskaper hos dessa
varor, vill den nationella domstolen f
klarhet i huruvida mirket kan utgéra en
sddan egenskap. Den nationella domstolen
har direfter frigat huruvida bestimmelsen
i artikel 3a.1 g utgdr hinder for att Himna
uppgift om mirket. I denna bestimmelse
faststills nimligen att reklamen inte skall
dra otillborlig férdel av en konkurrents
varumirkes, firmanamns eller andra kin-
neteckens renommé eller av en konkurre-
rande produkts ursprungsbeteckning,.

26. Samtliga som har yttrat sig i mélet dr
eniga om att de tva bestimmelserna i fraga
inte utgdr hinder for att mirket pd de
konkurrerande varorna anges. Hartlauer
och den osterrikiska regeringen har sirskilt
noterat att mojligheten att i reklammedde-
landen inféra sddana uppgifter indirekt till-
lats genom bestimmelserna i direktivet. 1
dessa forklaras ndmligen att jimférande
reklam ir tilliten under férutsittning att
den inte skapar risk f6r forvixling mellan
konkutrenternas mérken, firmanamn eller
andra kinnetecken, att den varken miss-
krediterar eller uttrycker sig nedsittande
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om dessa mirken, firmanamn eller kinne-
tecken, att den inte drar otillborlig férdel
av deras renommé, och att den inte fram-
stiller en vara eller en tjinst som en
imitation eller ersittning for en vara eller
tjdnst som har ett skyddat varumirke eller
firmanamn (artikel 3a.1 d, e, g och h). De
har dessutom pdpekat att méjligheten att
ange konkurrenternas varumirke uttryck-
ligen faststills i fjortonde och femtonde
skilet i direktivet. I dessa anges nimligen
att

i) ”[f]6r att jimforande rekiam skall vara
verkningsfull kan det emellertid vara
absolut nédvindigt att peka ut en
konkurrents varor eller tjinster genom
att hdnvisa till ett varumirke eller ett
firmanamn som tillhér konkurrenten”
och att

ii) ”[e]n sidan anvindning av en annans
varumirke, firmanamn eller andra sdr-
skiljande mirken utgér inte nigot
intrdng i ensamritten i fall da villkoren
i detta direktiv dr uppfylida, eftersom
det avsedda syftet endast dr att sirskilja
dem och dirigenom framhiva skill-
nader pd ett objektivt sitt”.

27. Det dr dven min mening att de ovan-
nimnda bestimmelserna i artikel 3a.1 i
direktivet forutsitter mojligheten att ange
mirket pd de jimférda varorna. Det ir
sdsom framgdcc just av detta skidl som
lagligheten av jimforande reklam i dessa
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bestimmelser goérs beroende av en rad
villkor avsedda att forhindra att jaimférel-
serna ger upphov till illojal konkurrens, Jag
instimmer dven i uppfattningen att mojlig-
heten att ange mirket pd konkurrerande
produkter kiart faststillts genom fjortonde
och femtonde skilet i direktivet, i vilka det
varit angeliget att papeka att en sidan
uppgift i vissa fall 4r nodvindig for att
kunna gora en effektiv jimférande reklam
och att direktivet, sdvida de villkor som
faststillts i detta iakttas, inte strider mot
bestdmmelserna om skydd av varumirken.

28. Det skall dessutom pépekas att mojlig-
heten att ange kinnetecknen fér de varor
som tagits upp i jimfoérande reklam
uttryckligen har godtagits i generaladvoka-
ten Légers forslag till avgérande i mélet
Toshiba. I forslaget har angivits att ”[j]im-
forande reklam skall dock fér att vara
effektiv och lojal méjliggora for dem den
riktas till att peka ut de framstillda pro-
dukterna och att sirskilja produkter som
tillhandahalls av ett foretag frin produkter
som tillhandahdlls av dess konkurrent.
Varje hidnvisning av en aktor till kdnne-
tecken som anvinds av hans konkurrenter
kan siledes inte uteslutas”.# Detta reso-
nemang har direfter indirekt bekriftats i
domstolens dom. Domstolen har under
vissa forutsdtiningar i huvudsak godtagit
att en konkurrents kinnetecken kan f3

14 — Generaladvokaten Légers forslag till avgdrande i mal
C-112/99, Toshiba (REG 2001, s. 1-7945), punke 65, i
vilket han i en fomot har hinvisat till femtonde skalet i
direktivet.
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anges i jimfoérande reklam. 15 I denna dom
har domstolen dessutom klargjort att ”[d]Jet
folier emellertid av artikel 6.1 ¢ i ridets
forsta direktiv 89/104/EEG av den
21 december 1988 om tillndrmningen av
medlemsstaternas varumarkeslagar (EGT L
40, 1989, s. 1; svensk specialutgiva,
omride 13, volym 17, s. 178) och dom-
stolens rittspraxis {dom av den 23 februari
1999 i mal C-63/97 BMW, REG 1999,
s. 1-905, punkterna 58—60) att anvind-
ningen av ndgon annans varumirke kan
‘anses vara berdttigad om det dr nddvindigt
for att upplysa allminbeten om en pro-
dukts art eller om dndamdlet med en
erbjuden tjinst”. 16

29. Nir det sedan sirskilt giller frigan
huruvida en varas mirke kan anses vara en
viisentlig, relevant, kontrollerbar och
utmirkande egenskap for denna, och sile-
des som ett inslag som kan jamforas i den
mening som avses i artikel 3a.1 c i direk-
tivet, maste jag notera att frigan fran den
osterrikiska domstolen hérvidlag forefaller
ha sin grund i ett missforstdnd. Till grund
for frdgan synes nimligen den uppfatt-
ningen ligga att uppgiften om mirket pd
de varor som anges i reklam av den typ som
hiir 4r i frdga ger upphov till en jimférelse
mellan olika varumérken, vilka just ar
foremal f6r den jimférande reklamen. Det
dr diremot tydligt att jimforelsen i en
sddan reklam huvudsakligen rér varornas
pris (och eventuellt deras kvalitet, som
forutsitts vara likvirdig), medan den fram-
stallda uppgiften om mirket pd varorna

15 — Dom av den 25 oktober 2001 i mdl C-112/99, Toshiba
{REG 2001, s, I-7945).

16 — Punkt 34; min kursivering.

endast tjanar till att peka ut dem, sisom
angivits i fjortonde skilet i direktivet. Mot
denna bakgrund tror jag sdledes inte att det
kan anses att artikel 3a.1 c¢ i direktivet
utgor hinder for att mirket p4 de varor som
tagits upp i reklam av den typ som hir ér i
fraga skall kunna anges.

30. Vad slutligen betriffar artikel 3a.1 g,
enligt vilken varan som ir foremdl for
reklam inte skall dra otillborlig fordel av en
konkurrents varumirkes, firmanamns eller
andra kinneteckens renommé, ér det enligt
min mening uppenbart att denna bestim-
melse inte utgdr ett generellt hinder f6r att
miérket pd konkurrenternas varor anges
(vilket indirekt tillits enligt bestimmelsen),
utan endast syftar till att f6rhindra eventu-
ellt missbruk,

31. Jag noterar i detta avseende att dom-
stolen i den ovannimnda domen i mailet
Toshiba har angivit att vid bedémningen av
om bestdmmelsen i friga har uppfyllis skall
*femtonde [skilet] i direktiv 97/55 beaktas,
enligt vilket anvindningen av ett varu-
mirke eller ett sdrvskiljande mirke inte
utgdr ndgot intrdng i ritten till varumirket
da villkoren i direktiv 84/450 i idndrad
lydelse dr uppfyllda, eftersom det avsedda
syftet endast dr att sdrskilja annonstrens
produkter och tjinster frin konkurrentens
och dirigenom framhiva skillnader pd ett
objektivt sitt”.17 Domstolen har mot
denna bakgrund faststillt att ”[e]n annon-

17 — Punkt 53.
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sor kan i detta hinseende inte anses dra
otillborlig fordel av [renomméet] hos en
konkurrents andra kinnetecken, men hin-
visning till dessa tecken ir en férutsittning
for att en effektiv konkurrens pi mark-
naden i frdga skall kunna &stadkom-
mas”. 18 Domstolen har direfter tillagt att
anvindningen av en konkurrents kinne-
tecken i jamférande reklam gor det majligt
att ”dra otillbérlig fordel av deras
renommé endast om angivelsen av dem
medfor att ett samband mellan den appa-
rattillverkare vars produkter pekas ut och
den konkurrerande leverantdren uppstir i
medvetandet hos den mélgrupp som rekla-
men ér rikead till, p4 s4 sitt att malgruppen
later denne tillverkares anseende gilla dven
den konkurrerande leverantérens produk-
ter. For att kontrollera om detta villkor ir
uppfyllt ir det av vike att hinsyn tas till den
allminna framstillningen i den omtvistade
reklamen samt till vilken milgrupp som
reklamen ir riktad”. 1?

32. Aven mot bakgrund av denna dom
anser jag sdledes att uppgiften om mirket
pd en konkurrents varor inte strider mot
artikel 3a.1 g, nir denna uppgift motiveras
av det objektiva behovet av att identifiera
konkurrentens varor och framhilla egen-
skaperna hos dem som ir foremal for
reklamen (eventuellt genom en direkt jim-
forelse mellan dessa29) och siledes inte
uteslutande 4r avsedd att dra férdel av

18 — Punkt 54.
19 — Punkt 60.

ZO—JFg noterar i detta avseende att det i domen i mélet
oshiba anges att ”[f]ér att det skall vara friga om
jimférande reklam i den mening som avses i artikeF 22ai
direktiv 84/450 i dndrad lydelse, 4r det... tillrickligt att det
finns ett meddelande i nigon form som pekar ut en
konkutrent eller varor och tjénster som tillhandahalls av
denne, dven om det bara sker indirekt. I detta hinseende
spelar det foga roll att en jamforelse gors mellan annon-
sorens och konkurrentens varor och tjanster” (punkt 31).
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konkurrentens varumirkes, firmanamns
eller andra kinneteckens renommé, Detta
under forutsittning att man inte med
hinsyn till de sirskilda omstindigheterna
i foérevarande fall maste konstatera att
denna uppgift utmirks pa ett sddant sitt
att det hos allminheten skapas en associa-
tion mellan annonséren och konkurrenten,
varvid anseendet i friga om konkurrentens
varor overfors till annonsorens varor. 2! Jag
tror siledes inte att uppgiften om mirket
pé glasen i forevarande fall strider mot
artikel 3a.1 g i direktivet, eftersom det dels
redan klarlagts att denna uppgift var nod-
vindig for att exakt identifiera de varor
som var foremdl f6r reklaminslagen och
forhindra ett eventuelit missledande av
konsumenterna, dels inte framgdr att denna
uppgift skulle ge upphov till en association
mellan glasen av mirket Zeiss och mérket
Optimed med en 6verforing av Zeiss-gla-
sens anseende till Optimed-glasen.

33. Avslutningsvis anser jag pd denna
punkt att reklammeddelanden av den typ
som hir ir i friga, varigenom forsiljnings-
priset pa ett par glasogon hos tvd affdrs-
idkare jimf6rs och vari anges att bigen ér
densamma och att glasen har samma egen-
skaper, utan att det anges att glasen ir av
tva olika mirken, av vilka det ena ir av eit
vilkdnt och det andra dr av ett for all-

21 — 1 detta sistnimnda fall kan wppgiften om en konkurrents
mirke dock strida dven mot artikel 3a.1 d, enligt vilken
den jimforande reklamen inte fir medfora forvaxling pd
matknaden mellan annonséren och en konkurrent elEzr
mellan annonsdrens och en konkurrents varumirken,
firmanamn eller andra kinnetecken, varor eller tjdnster.
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minheten féga kint mirke, skall anses vara
vilseledande och siledes otilldtna enligt
artikel 3a.1 a i direktivet. I siddana fall
utgdr bestimmelserna i artikel 3a.1 coch g
i direktivet inte hinder fér att uppgift om
mirket pd glasen som monterats pa glas-
dgonen i friga limnas.

b) Méijligheten att i friga om jimférande
reklam tillimpa en nationell lagstiftning
som dr restriktivare 4n den gemenskaps-
rittsliga lagstiftningen

34, Med utgingspunkt formodligen fran
uppfattningen att bedémningen av dom-
stolarna i forsta och andra instans av den
ovan undersdkta frigan grundas pd till-
limpningen av en nationell lagstiftning som
innehaller restriktivare bestimmelser om
vilseledande reklam #n de gemenskapsritts-
liga, har den nationella domstolen med
denna del av frigan i praktiken velat fi
klarhet i huruvida det ir méjligt ate till-
ldmpa en restriktivare nationell lagstiftning
pd jimforande reklam.

35.1 detta hdnseende har den nationella
domstolen framfér allt noterat att det i
artikel 3a.1 a i direktivet vid upprikningen
av forutsittningarna fo6r att jimfoérande
reklam skall vara tilliten anges att sidan
reklam inte fir vara vilseledande i den
mening som avses i artikel 2.2, i artikel 3
och i artikel 7.1. Den far dérfér inte vara
vilseledande i den mening som avses i
artiklarna 2.2 och 3 i direktivet eller vilse-

ledande enligt eventuella nationella
bestdimmelser i vilka, med stéd av med-
lemsstaternas méjlighet enligt artikel 7.1,
vilseledande reklam definieras mer restrik-
tivt i syfte att tillférsikra “konsumenterna,
niringsidkarna och allménheten ett mera
omfattande skydd”. Den nationella dom-
stolen har dock pépekat att det f6rhillan-
det att sddana restriktivare nationella
bestimmelser kan tillimpas pé jimférande
reklam inte synes omfattas av artikel 7.2 1
direktivet, eftersom artikel 7.1 enligt denna
inte skall tillimpas p4 jimforande reklam
»sivitt avser sjialva jimforelsen”. Den
nationella domstolen har infér denna
uppenbara inkonsekvens fragat domstolen
huruvida medlemsstaterna, nir det giller
definitionen av vilseledande reklam, kan
gora lagligheten av jimforande reklam
beroende av att nationella bestimmelser
f5ljs som dr stringare dn de gemenskaps-
rittsliga bestimmelserna. Om sd dr fallet
vill den nationella domstolen dessutom fa
klarlagt huruvida de stringare nationella
bestimmelserna kan tillimpas endast i
forhallande till beskrivningen av de jim-
forda varorna eller tjdinsterna (de tvd jam-
forelsebegreppen) eller tvdrtom dven kan
avse resultatet av jimférelsen (forhallandet
mellan de jimférda varorna eller tjins-
terna).

36. Pippig och den osterrikiska regeringen
har med stdd av den hinvisning till
artikel 7.1 som gors i artikel 3a.1 a anfort
att striingare nationella kriterier bor till-
limpas pd jimforande reklam. For ate
komma ifrin den uppenbara inkonsekven-
sen mellan artikel 3a.1 a och artikel 7.2 i
direktivet har Pippig sirskilt pdpekat att
méjligheten enligt den sistndmnda bestim-
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melsen att jamféra varor och tjinster inte
bor vara féremal for ytterligare villkor dn
dem som féreskrivs i direktivet, savitt det
inte dr friga om vilseledande reklam i den
mening som avses i artikel 7.1. Den dster-
rikiska regeringen har pd motsvarande sitt
ansett att medlemsstaterna kan tillimpa
strangare kriterier i friga om reklammed-
delandens vilseledande karaktir, men inte
nir det giller definitionen av jimférande
reklam och férutsittningarna for att den
skall vara tilliten enligt artikel 3a.1 b—h.
Aven om den 6sterrikiska regeringen inte
uttryckligen har anfért detta maste det
forstds s att bdda anser att stringare
nationella kriterier i friga om vilseledande
reklam kan tillimpas pa alla delarna av en
jamforelse.

37.1 rakt motsatt riktning gdr diremot
synpunkterna frdn kommissionen och
Hartlauer, vilka har hinvisat sidrskilt till
artonde skilet i direktiv 97/55. 1 detta
anges nidmligen att ”[i] enlighet med
artikel 7 i direktiv 84/450/EEG fir med-
lemsstaterna bibehalla eller anta bestim-
melser som syftar till att tiliférsikra kon-
sumenterna, niringsidkarna och allminhe-
ten ett mer omfattande skydd, och den
bestimmelsen bér inte vara tillimplig pa
jimforande reklam, eftersom dndringen av
detta direktiv dr avsedd att faststilla pd
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vilka villkor jimforande reklam ar till-
ldten”.22 Vid efterstravandet av detta m4l
(som bekriftats dven i den nya ordalydelsen
av artikel 1 i direktiv 84/450) har gemen-
skapslagstiftaren uttémmande faststillt
forutsittningarna for att jimférande
reklam skall vara tilliten och ddrmed
siledes uttdmmande reglerat samtliga
inslag i jamfoérande reklam. P4 si sitt
forklaras enligt kommissionen och Hart-
laver férbudet att tillimpa restriktivare
nationella kriterier ”p4 jamférande reklam
sdvitt avser sjilva jimférelsen™ (ar-
tikel 7.2).23 Betriffande den hinvisning till
artikel 7.1 som finns i artikel 3a.1 a har
kommissionen under férhandlingen klar-
gjort att det enligt dess bedémning inte kan
vara friga om annat 4n ett misstag frin
gemenskapslagstiftarens sida. '

38. For min del vill jag framfor allt under-

. stryka den bristfilliga karaktiren av beslu-

tet om hinskjutande. 1 detta forklaras
nimligen inte tydligt bakgrunden till att
det i den nationella bestimmelsen har
inforts ett restriktivare begrepp i friga om
vilseledande reklam 4n det gemenskaps-
rittsliga begreppet. Att bestutet i detta
avseende dr oklart framgdr for ovrigt
tydligt av foljande avsnitt: *Det ir i fore-
varande fall viktigt att faststilla rickvidden
av artikel 7.2 i direktivet. Detta ir avgo-
rande f6r om svarandenas reklam helt eller

22 — Min kursivering,

23 — Betriffande innebbrden av detta utiryck har Hartlauer
forklarat att det enligt dess beddmning samtidigt avser
uppgifterna om erbjudandet frin annonsoren, om erbju-
dandet frin konkurrenten och om férhillandet mellan 'de
tvé erbjudandena.
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delvis skall bedomas enligt de eventuellt
striingare kriterierna i nationell rdtt.”24
Hirav kan nidmligen slutsatsen dras att
den osterrikiska domstolen har tillfrigat
domstolen utan att dessforinnan ha fast-
stillt huruvida, och i vilka avseenden, det
nationella kriteriet i frga om vilseledande
reklam i verkligheten 4r restriktivare 4n det
gemenskapsrittsliga kriteriet. Det forhal-
landet att beslutet om hinskjutande inte
innehéller en klar och tydlig redogorelse for
de tillimpliga nationella bestimmelserna
och att den delen av frigan framstdr som
hypotetisk kan siledes medféra att det
faststiills att den inte kan upptas till
sakprovning. 2%

39. Aven om man skulle bortse fran bris-
terna i beslutet och, dven mot bakgrund av
parternas synpunkter, i en anda av sam-
arbete skulle forstka klargora skilen till
begiran om forhandsavgérandet, kan man
anta att den nationella domstolen delar den
bedémning som de ligre domstolarna har
gjort i frAga om att en jimforelse mellan
glasbgon med mirkesglas och glasdgon
med glas av ett féga kint mirke i sig dr
vilseledande. Den nationella domstolen har
siledes ansett att ett stringare begrepp
avseende vilseledande dn det gemenskaps-

24 — Min kursivering.

25 — Jimfor i detta hinseende bland annat dom av den 16 juli
1992 i mdl C-343/90, Lourengo Dias (REG 1992,
s. 1-4673). {)unktcm-l 17 och 18, av den 16 juli 1992 i
mal C-83/91, Meilicke (REG 1992, 5. 1-4871), punke 25,
av den 15 december 1995 i mil C-415/93, Bosnnn
(REG 1995, s. 1-4921), punkt 61, av den 9 mars 2000 i
mil C437I97 EKW 'och Wein & Co. (REG 2000
s, I-1157), p unkt 52, och av den 13 juli 2000 i mal
C-36/99, ldé‘\lTounsmc (REG 2000, 5. I 6049), punkt 20,

rittsliga begreppet ligger till grund for
dessa bedémningar. Aven om sé vore fallet
ir det mot bakgrund av vad som tidigare
sagts dock inte nédvindigt att svara den
nationella domstolen p4 denna punkt. Om
man nimligen anser att redan franvaron av
uppgift om mirket pd glasen i ett fall som
det férevarande medfér att den jimforande
reklamen skall anses vara vilseledande
enligt den ovannimnda bestdimmelsen i
artikel 2.2 och siledes 4r otilliten, foljer
hiirav att det inte dr nddvindigt att bedéma
huruvida de nationella myndigheterna i
sddana fall kan tillimpa ett vilseledande-
begrepp som ir stringare dn det som f6ljer
av den ovannimnda bestimmelsen i direk-
tivet. Jag kommer siledes endast i andra
hand, och alltsa f6r det fall att domstolen
inte skulle dela min uppfattning om friga a
ovan skall besvaras, att hir i det f6ljande
behandla denna friga.

40. Jag erkiinner att det i detta hiinseende
forefaller finnas en inkonsekvens mellan
artikel 3a.1 a i direktivet, i vilken det vid
faststillandet av forutsdttningarna for att
jimférande reklam skall vara tilliten hin-
visas till artikel 7.1, och artikel 7.2, enligt
vilken punkt 1 i artikeln didremot inte skall
tillimpas ”pd jimforande reklam sdvitt
avser sjilva jimforelsen”. Jag tror dock
inte att man, sisom Hartlauer och kommis-
sionen har forsokt att gbra, genom att
bortse frin en av de tvd bestimmelserna
(artikel 3a.1 a) kan kringga detta problem,
som endast anses vara foljden av ett fel eller
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ett missforstind fran lagstiftarens sida. Jag
anser tvdrtom att det dr nédvindigt att
soka en tolkning av bestimmelserna i friga
som gbr att man kan komma ifrdn den
uppenbara ovannimnda inkonsekvensen
och férena de olika syften som ligger
bakom bestimmelserna i fraga.

41.1 detta syfte noterar jag inledningsvis
att avsikten med direktiv 84/450 framfor
allt dr att “skydda konsumenterna, dem
som bedriver nirings- eller affirsverksam-
het eller som utdvar hantverk eller ett fritt
yrke och den stora allminheten mot vilse-
ledande reklam och de otillbsrliga folj-
derna av denna” (artikel 1). Just pd grund
hirav anges i artikel 7.1 att direktivet ”inte
[skall] hindra medlemsstaterna frin att
bibehdlla eller anta bestimmelser som
avser att tillférsikra konsumenterna,
niringsidkarna och allminheten ett mera
omfattande skydd mot vilseledande
reklam”, som till exempel sidana natio-
nella bestaimmelser enligt vilka ett begrepp
for vilseledande reklam som #r stringare
och restriktivare 4n motsvarande begrepp i
artiklarna 2.2 och 3 i direktivet skall till-
limpas.

42.1 overensstimmelse med detta syfte
foreskrivs i artikel 3a.1 a vid angivande
av forutsittningarna foér att jimférande
reklam skall vara tilliten, att sidan reklam
inte fér vara vilseledande enligt de rele-
vanta artiklarna i direktivet eller enligt
eventuella stringare nationella bestimmel-
ser som antagits med stod av artikel 7.1. P4
detta sitt har gemenskapslagstiftaren séle-
des velat forhindra att konsumenterna,
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niringsidkarna och allminheten tillférsik-
ras ett annat och ldgre skydd mot risken f6r
vilseledande i reklammeddelanden i de fall
d3 det i dessa endast gors en jaimforelse
mellan konkurrerande varor och tjdnster.

43. Sdsom Hartlauer och kommissionen
med fog har noterat ir avsikten med
direktiv 84/450, till f6ljd av de dndringar
som inférts genom direktiv 97/55, dock
dven att harmonisera medlemsstaternas
lagstiftning i frdga om jamforande reklam,
i syfte att undanréja hindren f6r den fria
rorligheten av varor som hirrér frin skill-
naderna i de nationella lagstiftningarna pa
omrddet och att sikerstilla friheten att
tillhandahdlla tjidnster pd detta omride
(tredje skilet i direktiv 97/55). I detta syfte
har i direktiv 84/450 inforts en ny artikel,
artikel 3a, enligt vilken jimférande reklam
“sivitt avser sjilva jimférelsen” skall vara
tilliten under forutsittningar som anges i
artikeln, 26 Det dr just ddrf6r att dndring-
arna som inforts genom direktiv 97/55
syftar till atr fastsdlla villkoren for att
jamférande reklam skall vara tilldten —
sdsom dven framgdr av artonde skilet —
som det i artikel 7.2 1 direktiv 84/450 har
faststélles att punkt 1 i artikeln ”inte [skall]
tillimpas pa jamférande reklam savitt avser
sjilva jimforelsen”.

26 — Till folid av de #dndringar som vidtogs genom direktiv
97/55 har syftet att faststilla forutsittningarna for laglig-
heten av jimforande reklam uttryckligen angivits i artikel 1
i direktivet.
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44, Till skillnad frin Hartlauer och kom-
missionen anser jag dock inte att artikel 7.2
i direktivet utgdr hinder foér att pd jim-
férande reklam tillimpa en nationell
bestimmelse som dr mer restriktiv dn den
gemenskapsrittsliga bestimmelsen i sin
definition av vilseledande reklam. Enligt
min uppfattning syftar denna artikel nim-
ligen endast till att foérhindra att den
jamférande reklamen f6r att vara tilliten
skall omfattas av ytterligare villkor utéver
dem som faststillts i artikel 3a sdvitt avser
sjilva jimforelsen”. Med andra ord ir
avsikten med denna artikel att ange den
uttdmmande karaktiren av forutsdttning-
arna for att jimforande reklam skall vara
tilldten, just eftersom avsikten med direk-
tivet dr att under angivna villkor sikerstilla
att sidana jimforelser kan utféras och
spridas i samtliga medlemsstater. Eftersom
emellertid en av de fOrutsdttningar som
uttryckligen foreskrivs i artikel 3a.1 &r att
jimférande reklam inte #r vilseledande i
den mening som avses i artikel 2.2 och 2.3
eller enligt eventuella mer restriktiva natio-
nella bestimmelser som antagits med stod
av artikel 7.1, drar jag hirav slutsatsen att
artikel 7.2 inte utesluter tillimpningen av
liknande nationella bestimmelser pa jim-
forande reklam.

45, Den tolkning enligt vilken artikel 7.2
uteslutande utgdr hinder for inférandet av
villkor som inte foreskrivits i artikel 3a kan
dessutom indirekt bekriftas av det forhal-
landet att bida bestimmelserna endast
avser sjilva jimforelsen. Jag anser nimli-

gen att det i artikel 7.2 i direktivet anges att
punkt 1 inte skall tillimpas pa jam{6rande
reklam “savitt avser sjilva jimfSrelsen”
just eftersom det i artikel 3a faststills
forutsittningarna for lagligheten av denna
reklam endast “savitt avser sjilva jimforel-
sen”, utan att det krivs att dessa férutsitt-
ningar skall uppfyllas f6r den jimférande
reklamen som, dven om den pekar ut en
konkurrent eller varor eller tjdnster som
tillhandahdlls av denne, inte gor en verklig
och egentlig jimforelse mellan dessa varor
eller tjéinster och annonstrens varor eller
tjdnster. 27

46. Framfor allt dr dock den lésning som
hir godtagits att foredra eftersom den,
férutom att den gor att man kan komma
ifrdin den uppenbara inkonsekvensen mel-
lan de olika bestimmelserna i direktivet,
lyckas att effektivt férena de tva syften som
ligger bakom direktivet, nimligen att dels
skydda konsumenterna, niringsidkarna
och allminheten frin riskerna med vilsele-
dande reklam (vilket motiverar den natio-
nella tillimpningen av dnnu stringare kri-
terier mot eventuellt “vilseledande” som
dolts i reklammeddelanden), dels uttém-
mande faststilla forutsittningarna for att
jamforande reklam skall vara tilliten, si att
genomférandet och spridningen av sddana
jaimforelser kan sikerstillas 1 samtliga
medlemsstater. Den motsatta uppfattning-

27 — Jag erinrar i detta avseende om att domstolen, sdsom redan
angivits i fotnot 20, i domen i malet Toshiba har faststillt
att "[f]or att det skall vara friga om jamfrande reklam i
den mening som avses i artikel 2.2a i dircktiv 84/450 i
indrad fydelse, dr det... tillriickligt att det finns et
meddelande i ndgon form som pekar ut en konkurrent
cller varor och tjdnster som tillhandahdlls av denne, dven
om det bara sker indirckt. I detta hiinscende spelar det foga
roll att en jimférelse gors mellan annonsdrens och
konkurrentens varor och tjinster” (punkt 31).
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en, som Hartlauer och kommissionen har
. framfére, har ddremot den bristen att det
utan en objektiv motivering stills i utsikt
ett annat och ldgre skydd i férhillande till
konsumenterna, niringsidkarna och all-
ménheten mot risken fér “vilseledande” i
reklammeddelanden i de fall dir det i dessa
meddelanden gors en jimforelse mellan
konkurrerande varor eller tjinster, Det
kvarstir dock att forklara — om denna
uppfatening skulle vara riktig — hur det i
artikel 3a.1 a kan anges att den jimforande
reklamen inte fir vara vilseledande enligt
artikel 7.1 1 direktivet.

47. Mot bakgrund av det ovan anférda
anser jag sdledes att de nationella myndig-
heterna pd jimférande reklam kan tillimpa
en nationell bestimmelse enligt vilken ett
begrepp avseende vilseledande reklam som
dr mer restriktivt 4n det gemenskapsritts-
liga begreppet skall tillimpas. Utifrdn dessa
Overviganden dr det litt att besvara den
ytterligare friga som den osterrikiska rege-
ringen har stillt angdende vilka delar av
den jimférande reklamen som en sidan
mer restriktiv nationell bestimmelse kan
tillimpas p8. Om det ir sant att avsikten
med artikel 7.2 4r att endast férhindra
inférandet av ytterligare férutsittningar for
lagligheten av jimfoérande reklam, dr det
uppenbart att denna bestimmelse inte
utgor hinder for tillimpningen av en sddan
nationell bestimmelse pa samtliga delar av
jamforelsen. Det ir sdledes inte nddvandigt
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att i detta avseende skilja mellan beskriv-
ningen av jamforda varor eller tjinster och
resultatet av jaimforelsen.

Den andra frdgan

48. Den andra tolkningsfrigan har sin
bakgrund i det forhallandet att Pippig
uppritthdller direktférbindelser med fére-
taget Eschenbach, frin vilket det regelbun-
det forvirvar de bagar i olika firger och
storlekar som dr foremAal foér reklamen,
medan Hartlauer inforskaffar dessa bigar i
ett mindre sortiment genom parallellim-
port. Den 6sterrikiska domstolen vill i detta
avseende, sdvitt jag forstdr, i praktiken fa
klarlagt huruvida medlemsstaterna med
stod av artikel 7.1 i direktivet sjilva kan
faststilla att en prisjamforelse dr- tilliten
endast om annonsoren och hans konkur-
renter inforskaffar de jimfoérda varorna
genom samma distributionskanaler och
siledes tillhandahdller dem i ett motsva-
rande sortiment, eller huruvida en sidan
forutsittning for laglighet av den jim-
forande reklamen enligt artikel 7.2 ddremot
kan vara tilliten endast i den man den ingér
i de forutsittningar som foreskrivs i
artikel 3a i direktivet, I detta andra fall vill
den nationella domstolen dd f3 klarhet i
huruvida den angivna férutsittningen fak-
tiskt omfattas av artikel 3a.

49. Ingen av de som har yttrat sig i mélet
har hdvdat att artikel 3a i direktivet i
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allminhet skulle tillita att priset p4 vissa
varor kan jimféras endast om dessa kom-
mer frdn samma distributionskanaler,
Ingen har heller hivdat att medlemssta-
terna med stod av artikel 7.1 sjilvstindigt
skulle kunna féreskriva ett sddant villkor.
Aven om den 6sterrikiska regeringen och
kommissionen anser att detta inte har skett
i forevarande fall, har de 4ind4 noterat att
en utebliven uppgift om en annan distribu-
tionskanal teoretiskt kan ge upphov till fall
av vilseledande reklam, och sdledes i sir-
skilda fall, d det ér viktigt for konsumen-
terna att det finns en direktforbindelse
mellan &terforsidljaren och tillverkaren,
kan innebira att den jimférande reklamen
ir otilliten i den mening som avses i
artikel 3a.1 a. Pippig har pa ett mer oklart
sitt framfort att nir de olika distributions-
kanalerna eller det annorlunda varusorti-
mentet avsevirt pdverkar priset, nir rekla-
men hinvisar till sdana uppgifter eller ndr
konsumenten férleds att tro att distribu-
tionskanalerna 4r desamma, skall den jim-
forande reklamen anses vara tilliten endast
om den inte vilseleder konsumenterna i
frdga om dessa uppgifter.

50. Jag vill forst av allt instimma i att det
ingenstans i artikel 3a i direktivet foreskrivs
att priset pd vissa varor kan jimforas
endast sdvida de kommer frin samma
distributionskanaler. Med hiinsyn séledes
till att forutsdttningarna, som redan sagts,
for att jamforande reklam skall vara till-
laten uttémmande faststillts i denna artikel
i direktivet, dr det enligt min mening

uppenbart att medlemsstaterna inte urskilj-
ningslost kan forbjuda all reklam som
jamfor de priser som konkurrerande
niringsidkare som inférskaffar varor
genom olika distributionskanaler begir
for vissa varor. 28

51. Detta hindrar dock inte att, sisom den
oOsterrikiska regeringen och kommissionen
med fog har noterat, en sidan jaimférelse i
sirskilda fall kan vara vilseledande, och
sdledes otilliten enligt artikel 3a.1 a, sdvida
den inte 4tf6ljs av ndgon uppgift om olika
distributionskanaler. S4 kan exempelvis
vara fallet om det 4r viktigt fér konsumen-
terna att ndr som helst hos den egna
dterforsiljaren kunna férvirva reservdelar
eller originaltillbehor eller utnyttja en sir-
skild kundtjanst som kriiver en direktfor-
bindelse med tillverkaren. Jag anser emel-
lertid inte att det foreligger sddana siir-
skilda omstindigheter i det forevarande
fallet, eftersom det i enlighet med beslutet
om hidnskjutande ”[f]6r kdparen [inte] gor
[ndgon] skillnad om siljaren har fitt glas-
Ogonen pa grund av varaktiga leveransfor-
bindelser med tillverkaren eller pd annan

o 9y

vag”.

52. Jag noterar dessutom att om de olika
distributionskanalerna medfoér betydande

28 — Jag miste dock dven med hinvisning till denna friga
understryka den bristfilliga karaktiren av beslutet om
hinskjutande som gor att det rdder viss tvckan om
huruvida det finns ndgon nationell bestimmelse enligt
vilken prisiimf{érclser mellan varor som kommer fran olika
distributionskanaler fir forbjudna.
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skillnader i det varusortiment som erbjuds
allminheten, kan en prisjimférelse vara
vilseledande, sivida det i reklammeddelan-
dena anges (eller gors gillande) att ater-
forsiljarna erbjuder ett motsvarande sorti-
ment av varorna i friga. I detta fall kan
meddelandena nidmligen vilseleda kon-
sumenterna i friga om det sortiment som
de konkurrerande affirsidkarna erbjuder,
och siledes i frdga om en faktor som kan
paverka valet mellan tvd eller flera Ater-
forsiljare av samma vara. Jag tror dock
inte att meddelanden av den typ som hir ir
i fraga, i vilka priset pa en specifik modelt
av bage jamfors utan att det ens indirekt
eller underforstatt ges nidgon uppgift om
det sortiment som de berdrda affirsidkarna
erbjuder, i sig dr sddana att de kan vilseleda
konsumenterna i detta hinseende.

53. En annan friga uppkommer slutligen
om affirsidkaren som inférskaffar varor
genom parallellimport endast sporadiske
forvirvar de varor som dr féremal for
reklamen och sedan under kort tid, till dess
att det lager som var gng ir tillgingligt dr
uttémt, erbjuder dem till ett fordelaktigt
pris. I ett sddant fall skall nimligen den
sdrskilda bestimmelsen i artikel 3a.2 i
direktivet tillimpas. Enligt denna skall
"varje jamforelse som avser ett sdrskilt
erbjudande... pa ett klart och entydigt sitt
ange nir erbjudandet upphor att gilla eller,
i forekommande fall, att det sirskilda
erbjudandet dr beroende av tillgdngen pa
varan eller tjinsten och, om det sirskilda
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erbjudandet dnnu inte har bérjat gilla, nir
specialpriset eller andra sirskilda villkor
bérjar gilla”.

54. For detta dndamal skall dock papekas
att det forhillandet att den jimférande
reklamen i de tre ovannimnda fallen even-
tuellt dr otilliten inte i sig avgdrs av den
prisjamforelse som begirs f6r varor som
kommer frin olika distributionskanaler,
utan snarare av det férhallandet att de
uppgifter som limnats i reklammeddelan-
dena idr otillrickliga eller ”vilseledande”.
Jag anser dirfér att denna tolkningsfriga
skall besvaras si, att ingen bestdmmelse i
artikel 3a i direktivet gor lagligheten av
reklam som jimfor de priser som konkur-
rerande affirsidkare begir fér vissa varor
beroende av villkoret att dessa inf6rskaffar
sina varor genom samma distributions-
kanaler. Med hinsyn till den uttémmande
karaktiren av forutsittningarna for att den
jaimforande reklamen skall vara tilliten
enligt denna artikel, kan de nationella
myndigheterna inte sjilvstindigt féreskriva
ett sddant villkor.

Den tredje fragan

55. Den tredje fragan avser det testkdp som
ligger till grund f6r den jamférande rekla-
men, och sdrskilt det férhallandet att

i) detta kép gjorts redan innan Hartlauer
salde de jimférda glasbgonen och
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ii) att det for detta dndamail just valts
glasdgon (bagar och glas) som innebir
storsta méjliga prisskillnad, eller
dtminstone en hdgre skillnad 4n den
genomsnittliga.

Den 6sterrikiska domstolen vill i detta
hiinseende framfor allt f& klarlagt huruvida
artikel 7.2 innebir att medlemsstaterna inte
ens betriffande metoderna for genom-
férande av jimférande reklam far fére-
skriva sddana villkor f6r laglighet som inte
foreskrivs i artikel 3a. Om detta skulle vara
forbjudet vill den nationella domstolen
vidare fi klarlagt huravida en jamférelse
pa grundval av ett testkdp av den typ som
hiir underséks skall anses vara otillaten i
den mening som avses i artikel 3a i
direktivet.

56. Hartlauer har i detta avseende noterat
dels att artikel 7.2 i direktivet dven omfat-
tar de sitt pd vilka jimforande reklam
genomférs, dels att det enligt artikel 3a inte
krdvs att den som utfor jimférelsen redan
den dag di testképet genomférs siljer de
varor som dr foremal for reklamen, efter-
som det ir tillrickligt att dessa siljs vid den
tidpunkt d4 reklamen sprids. Kommissio-
nen anser pd motsvarande sitt att frdgan
bor bedomas uteslutande mot bakgrund av
artikel 3a i direktivet, vilken inte utgdr
hinder for att en annonsor, for att genom-
fora jimforande reklam, tar reda pa kon-
kurrenternas priser med alla tillitna medel
(ddribland ett testkdp), redan innan han
erbjuder de berérda varorna pid mark-
naden. Den Osterrikiska regeringen anser
dven att lagligheten av en sddan jim-
férande reklam uteslutande bér beddmas i
forhillande till de foérutsittningar som

anges i artikel 3a i direktivet. Den Osterri-
kiska regeringen har dock tillagt att det 4r
den nationella domstolens sak att faststilla
huruvida det férhallandet att det medvetet
gors en prisjimforelse, som dr mer fordel-
aktig for den som utfér den genom ett
testkop som genomférs redan innan
reklamkampanjen lanseras, kan ge upphov
till ett fall av vilseledande reklam. Detta
har i huvudsak dven varit utgangspunkten
for Pippigs synpunkter. Aven om Pippig
erkdnner att artikel 7.2 i direktivet dven
omfattar de sdtt pad vilka jimforande
reklam genomfors, anser foretaget inte att
detta dr av avgdrande betydelse i foreva-
rande fall utan har foreslagit att domstolen
skall faststiilla att den vilseledande karak-
tiren av jimforande reklam skall bedémas
dven med beaktande av det sdtt pa vilket
jimforelsen genomforts.

57. Innan jag besvarar denna fraga vill jag
forst erinra om att medlemsstaterna enligt
artikel 7.2 i direktivet inte kan gora laglig-
heten av jimférande reklam beroende av
forutsdttningar som inte foreskrivs i
artikel 3a. Detta giller dven om dessa
forutsittningar avser de sdct pa vilka jim-
forelserna genomfors.2? Eftersom sdle-
des — vilket samtliga som har yttrat sig i
mdlet har vitsordat — ingen bestimmelse i
artikel 3a gor lagligheten av jimfoérande
reklam beroende av att den inte har genom-
forts genom ett testkdp av den typ som hir

29—-{‘ng miste dven pd denna punkt emellertid pipeka de

rister i beshutet om hiinskjutande som gor att det rdder
viss tvekan om huruvida det finns nigon nationell
bestimmelse enligt vilken jimforande reklam som gors
cnom ctt "testkdp” av den typ som hiir fir i frdga dr
rbjuden,

I-3121



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT TIZZANO — MAL C-44/01

dr i fraga kan de nationella myndigheterna
inte sjilvstindigt foreskriva ett sidant vill-
kor.

58. Vad avser den eventuellt vilseledande
karaktiren av reklammeddelandena anser
jag att en prisjamférelse av den typ som hir
dr i friga eventuellt kan visa sig vara
vilseledande, och siledes, om meddelan-
dena sprids redan innan de ber6rda varorna
erbjuds till det angivna priset eller om
jamforelsen framstills pa ett sitt som gor
att det felaktigt anses att den angivna
prisskillnaden féreligger dven for andra
varor, kan vara otilldten enligt artikel
3a.1 a i direktivet. Jag tror diremot inte
att en jamforelse kan anses vara vilsele-
dande enbart pa grund av att den utforts
genom ett testkép som skett innan den som
genomfort jimforelsen har borjat att salu-
fora de berérda varorna, eller pd grund av
att varor har valts som konkurrerande
affdrsidkare salt till helt andra priser. Enligt
min mening ir det tvirtom logiskt och
naturligt, vad giller det senare fallet, att
aterforsiljarna endast jimfor priset pd de
varor de siljer till sdrskilt fordelaktiga
villkor i forhallande till sina konkurrenter.

59. Jag anser avslutningsvis att den tredje
fragan skall besvaras s4, att ingen bestim-
melse i artikel 3a gor lagligheten av reklam,
som jimfor det pris som konkurrerande
affdrsidkare begir for vissa varor, beroende
av villkoret att den inte har genomférts
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genom ett testkop som skett innan den som
utfor jamforelsen har borjat att salufora de
berdrda varorna och att den inte avser
varor som valts just for att en mycket stor
prisskillnad skall kunna uppvisas. Mot
bakgrund av den uttémmande karaktiren
av forutsittningarna for att den jaimfoérande
reklamen skall vara tilliten enligt denna
artikel i direktivet, kan de nationella myn-
digheterna inte sjalvstindigt foreskriva ett
sidant villkor.

Den fjdrde fragan

60. Med den fjirde frigan vill den &sterri-
kiska domstolen slutligen 3 klarlagt huru-
vida prisjimforelserna misskrediterar kon-
kurrenterna, och sdledes ir otillitna i den
mening som avses i artikel 3a.1 e i direk-
tivet, ndmligen i) om det f6r detta dndamal
valts varor betriffande vilka prisskillnaden
ar storre dn den genomsnittliga prisskill- -
naden och/eller om sddana prisjaimforelser
gors upprepade ginger, s& att man fir
intrycket att konkurrenternas priser gene-
rellt sett 4r f6r héga, och ii) om uppgifterna
om konkurrenternas identitet inte begrin-
sas till vad som 4r absolut nédvindigt, och
sdrskilt om férutom konkurrentens namn
dven dennes firmalogotyp (om sidan finns)
och affir visas.

61. Pippig har foreslagit att denna friga
skall besvaras jakande och pdpekat att



PIPPIG AUGENOPTIK

konkurrenterna kan misskrediteras bide av
det vilseledande intryck som reklammed-
delandena ger och av angivandet av deras
kinnetecken niir detta inte dr nédvindigt
for att genomfora objektiva prisjimforel-
ser.

62. Hartlauers synpunkter gir uppenbarli-
gen i motsatt riktning. P& den forsta
punkten har foretaget sirskilt noterat att
en informerad och uppmirksam genom-
snittskonsument inte inges tron att den
prisskillnad som anges i reklammeddelan-
dena med avseende pa vissa varor mot-
svarar den genomsnittliga skillnaden mel-
lan priset pa samtliga varor som siljs av de
konkurrerande affirsidkarna. Hartlauer
har direfter tillagt att det skulle strida
mot artikel 3a om prisjimférelsen avseende
vissa varor tillits endast om den forelig-
gande skillnaden motsvarade den genom-
snittliga prisskillnaden eller om speciella
restriktioner inférdes i friga om eventuella
jaimforelsers antal och frekvens. Hartlauer
har pa den andra punkten vidare noterat att
det forhallandet att en konkurrents affir
visas med tillhdrande skylt i sig inte innebir
att den konkurrenten otillborligen miss-
krediteras eller fértalas, utan tviirtom ar ett
effektivt sitt att identifiera konkurrenten,

63. Den 6sterrikiska regeringen har dire-
mot noterat att en konkurrent kan miss-
krediteras av att en sirskilt dyrbar artikel
viljs fér jimforelsen och pd si sitt ger
intryck av att hela varusortimentet har ett

genomsnittlige hégt pris, utan att de objek-
tiva egenskaperna anges som utmirker
sortimentet (diri inbegripet mirket pa de
sdlda varorna). Enligt den osterrikiska
regeringen dr det dock den nationella
domstolens sak att utféra denna kontroll
och att sirskilt ta hinsyn till den definition
av vilseledande reklam som anges i
artiket 2.2 i direktivet.

64. Kommissionen slutligen har pdpekat
att reklamen inte kan misskreditera kon-
kurrenterna i den mening som avses i
artikel 3a.1 e i direktivet enbart pd grund
av att priset pd icke jimférbara varor
jamfors eller att en icke objektiv eller till
och med vilseledande jimférelse utférs,
utan att lagligheten av den jimférande
reklamen i dessa fall snarare skall bedémas
enligt bestimmelserna i artikel 3a.1 a—c.
Kommissionen har dessutom noterat att vid
prisjimférelser kan konkurrenternas affa-
rer och skyltar i princip visas (utan for-
vanskning), men har angivit att sddana
jimférelser kan vara otillitna enligt
artikel 3a.1 e, om det i dessa slumpvis
pekas ut en eller flera konkurrenter for att
framhiva den hoga nivan pa de priser som
normalt begérs inom en bransch.

65. Vad giller den forsta delen av den
aktuella fragan vill jag forst erinra om att
en jimf{érelse mellan de priser som tva eller
flera konkurrerande affirsidkare begir for
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vissa varor kan vara vilseledande om den
framstills p3 ett sitt som felaktigt ger
intrycket att den prisskillnad som anges
dven foreligger i frdga om andra varor. I
detta fall 4r den eventuella misskreditering
som orsakas konkurrenterna en direkt foljd
av den vilseledande karaktiren av den
jamférande reklamen, vilken siledes pi
grundval av artikel 3a.1 a i direktivet skall
forklaras vara otilldten.

66. Jag tror dock inte, som jag redan har
papekat, att enbart det férhdllandet att
man jamfér varor som olika affirsidkare
sdlt till mycket olika priser i sig kan ge
intrycket av att samma prisskillnad dven
foreligger i frdga om andra varor. P4
samma sitt tror jag inte heller att det ar
den sirskilda frekvens med vilken reklam-
meddelandena sprids som kan ge detta
intryck, Om reklammeddelandena siledes
inte ger intrycket att denna prisskillnad
dven foreligger i friga om andra varor, och
det felaktiga intrycket av att konkurrenter-
nas priser i allminhet dr for hoga sdledes
inte framkallas, saknas uppenbarligen
sjilva forutsdttningen fér den pastidda
misskrediteringen av konkurrenterna, som
i det fall som anges i frigan just beror pd
detta intryck.

67. Nir det sedan giller den andra punkten
i frdgan anser jag, i likhet med Hartlauer
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och kommissionen, att det férhillandet att
en konkurrent pekas ut dven genom en bild
av hans affir (med tillhérande skylt) i sig
inte innebir att han misskrediteras i den
mening som avses i artikel 3a,1 e i direk-
tivet. En eventuell misskreditering som
hypotetiskt kan vara en foljd av jimforande
reklam av den typ som hir ir i frdga beror
nimligen inte pi att konkurrenter pekas ut
genom bilder av deras affirer (férutom med
namn och adress), utan snarare pd jim-
forelsens innehall och presentation. Anting-
en ir jimforelsen ndmligen sddan att kon-
kurrenterna misskrediteras, 1 vilket fall den
ir otillaten enligt artikel 3a.1 e, dven om
konkurrenterna pekas ut enbart med namn
och adress, eller misskrediterar jamforelsen
inte konkurrenterna och blir di férvisso
inte otilliten enligt denna bestimmelse
enbart pa grund av att konkurrenter pekas
ut dven med bilder pad deras affirer.

68. Jag anser ddrfér att domstolen skall
besvara den fjirde frigan si, att prisjim-
forelser av den typ som hir ir i friga inte
misskrediterar konkurrenterna, och siledes
inte dr otillitna enligt artikel 3a.1 e i
direktivet enbart pd grund av i) att varor
har valts betrdffande vilka det foreligger en
prisskillnad som ir stérre dn den genom-
snittliga prisskillnaden och/eller att jaim-
forelserna gors upprepade ginger, och ii)
att konkurrenterna som dessa jaimférelser
avser, férutom med namn och adress pekas
ut dven genom bilder pa deras affirer med
tillhérande skyltar.
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Forslag till avgorande

Mot bakgrund av det ovan anforda féreslir jag att domstolen skall svara
Oberster Gerichtshof enligt féljande:

”1) Reklammeddelanden varigenom férsiljningspriset pa ett par glasbgon jam-

fors hos tvd affirsidkare och vari anges att bigen dr densamma och att glasen
har samma egenskaper, utan att det anges att de ér av tvd olika mirken, av
vilka det ena ir mycket kint och det andra ir ett f6r allmidnheten foga kint
mirke, skall anses vara vilseledande och siledes otilldtna enligt artikel 3a.1 a i
direktiv 85/450/EEG, i dndrad lydelse enligt direktiv 97/55/EG. I sddana fall
utgdr bestimmelserna i artikel 3a.1 ¢ och g inte hinder f6r att uppgift om
mirket pd de glas som monterats pi glasgonen i friga limnas.

Ingen bestimmelse i artikel 3a i direktiv 84/450/EEG, i dndrad lydelse enligt
direktiv 97/55/EG, gor lagligheten av reklam, som jimfor det pris som
konkurrerande affirsidkare begir for vissa varor, beroende av villkoret att
den inte har genomférts genom ett testkdp som skett innan den som utfér
jaimforelsen har borjat att salufora de berérda varorna och att den inte avser
varor som valts just for att en mycket stor prisskillnad skall kunna uppvisas.
Mot bakgrund av den uttémmande karaktiren av férutsittningarna for att
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den jamférande reklamen skall vara tilliten enligt denna artikel i direktivet,
kan de nationella myndigheterna inte sjidlvstindigt foreskriva ett sidant
villkor.

Ingen bestimmelse i artikel 3a i direktiv 84/450/EEG, i dndrad lydelse enligt
direktiv 97/55/EG, gor lagligheten av jimforande reklam avseende det pris
som konkurrerande affirsidkare begir for vissa varor beroende av villkoret
att den skall ha genomforts genom ett testkop som skett innan den som utfér
jamforelsen erbjuder de berérda varorna, och att den inte skall omfatta varor
som valts just for att en mycket stor prisskillnad skall visas. Mot bakgrund av
den slutgiltiga karaktiren av forutsittningarna for att den jimférande
reklamen skall vara tilldten enligt denna artikel i direktivet, kan de nationella
myndigheterna inte sjilvstindigt foreskriva ett sddant villkor.

Prisjamférelser av den typ som hidr dr i friga misskrediterar inte kon-
kurrenterna, och dr siledes inte otillitna enligt artikel 3a.1 e i
direktiv 84/450/EEG, i dndrad lydelse enligt direktiv 97/55/EG, enbart p3
grund av

i) att varor har valts betriffande vilka det foreligger en prisskillnad som ir
storre dn den genomsnittliga prisskillnaden och/eller att jimforelserna gors
upprepade ganger, och

ii) att konkurrenterna som dessa jimforelser avser, forutom med namn och
adress pekas ut dven genom bilder pd deras affirer med tillhérande
skyltar.”
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