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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
foredraget den 24 maj 2007 '

I — Inledning

1. I dagens samhdlle ar vi stindigt utsatta f6r
marknadsforing. Medierna ér fulla av lock-
beten, kampanjer och frestande erbjudanden.
Fordelarna med olika produkter framhévs i
tidningar, pd bio, i TV, i radio, pa Internet, ja
till och med via telefon, samtidigt som man
forsoker fa folk att képa dem. Produkterna
sdgs gora livet lattare eller ménniskor lyck-
ligare. Samtidigt finns det en risk att var
féormaga att ta till oss dessa budskap blir
avtrubbad och att vi kinner oss Gverho-
pade.? Reklamen har bidragit till den
moderna handelns utveckling,” en handel
som inte langre inskrinker sig till den lokala
eller nationella nivin utan som nu utspelar
sig pa en global marknad med omsesidiga
beroenden. Ménglarnas munvider och lock-
ropen frin nasare, girdfarihandlare, gatu-

1 — Originalsprak: spanska.

2 — Beigbeder, F., skriver i 99 francs (Ed. Grasset, Paris. 2000) att
reklamen &r en av de 2000 senaste drens storsta katastrofer for
litteraturdlskarna.

3 — Zola, E,, skildrar detta i Damernas paradis (Ed. Gallimard,
collection Folio, Paris. 1980, s. 480): "Sedan morgonen hade
larmet tilltagit. Affarerna hade annu inte ruskat om staden
med reklamens dan. Varuhuset Damernas paradis spenderade
nu nistan 600 000 franc per &r pd skyltar, annonser och
propaganda av alla de slag. Antalet utskickade kataloger
uppgick till 400 000. Ytterligare 100 000 franc satsades pa
varuprover. Tidningar, annonstavlor och ménniskors o6ron
blev fullstindigt dverdsta, som om en jéttelik bronstrumpet
hogljutt hade forkunnat budskapet om utforsiljningar och
fantastiska erbjudanden i alla riktningar.”
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forsiljare, pratkvarnar, krimare och alle-
handa kringare av salvor mot sveda, mira-
kulsa orter, harviaxtpreparat och universal-
medel, som i forna tider fyllde luften pa
marknader och torgdagar, har ersatts av
férséljningskamganjer som ndr ut till miljon-
tals ménniskor.

2. Vid sidan om det globala datanitet ar TV
formodligen det mest uppseendevickande
mediet fér att kanalisera reklambudskap, pa
grund av sin genomslagskraft och férmaga
att stimulera. Detta dr forklaringen till att det
enligt ridets direktiv 89/552/EEG av den
3 oktober 1989 om samordning av vissa
bestimmelser som faststillts i medlemssta-
ternas lagar och andra forfattningar om
utférandet av sindningsverksamhet for tele-
vision,® allmint kallat direktivet om tele-
vision utan grédnser, anses visentligt att

4 — Lanseringen av det amerikanska foretaget Microsofts nya
operativsystem har skett via 39 000 forsdljningsstallen i 45
linder och kostat 500 miljoner US-dollar (Internet: www.
zdnet.fr/actualites/informatique).

5 — EUT L 298, 5. 23.



OSTERREICHISCHER RUNDFUNK

reglera reklamverksamheten genom att
underkasta den vissa minimiregler och stan-
darder, samtidigt som unionens medlems-
lander ges frihet att infora striktare regler
(tjugosjatte skilet).

3. Televisionen 6ppnar en kanal in i alla hem
genom vilken det verkliga eller pahittade
livet kan tréinga sig in, liksom de marknads-
krafter som uppmuntrar till kop av varor och
tjidnster utan att man behover lamna hem-
mets trygga vra. TV-shoppingen sprider sig i
olika kanaler och utgér en viktig distribu-
tionsvdg som gemenskapen inte har kunnat
bortse frdn. For att ta hédnsyn till denna
foreteelse och skydda koparna dndrades
direktiv 89/552 genom Europaparlamentets
och réadets direktiv 97/36/EG av den
30 juni 1997.° Dir regleras sidana sind-
ningars form och innehall, for att skilja dem
fran de rena reklamséndningarna (skilen 36
och 37 i direktiv 97/36).

4. Mot bakgrund av detta och i enlighet med
artikel 234 EG, stiller Bundeskommunika-
tionssenat (federalt kommunikationsrad) i
Osterrike tvd tolkningsfragor till domstolen
fér att klargora begreppen TV-reklam och
TV-kop, vilka aterfinns i artikel 1 ¢ respek-
tive artikel 1 {i direktiv 89/552, i dess lydelse
enligt direktiv 97/36. Fragorna stills for att

6 — EUT L 202, s. 60.

Bundeskommunikationssenat pd ritt sitt
skall kunna klassificera ett TV-inslag, som
ingér i en annan tids- och innehallsmissigt
mer omfattande sidndning, dir tittarna
erbjuds att delta i en pristivling genom att
ringa ett betalnummer.”

II — Tillampliga bestimmelser

A — Gemenskapsriitten

5. Direktiv 89/552 syftar till att undanréja
hindren for den fria spridningen och det fria
utbytet av information och tankar inom
gemenskapen via television. Eftersom hind-
ren vanligtvis har sin grund i olikheter
mellan medlemsstaternas lagar, syftar direk-
tivet till att samordna dessa och att faststilla
en minsta gemensam niamnare (nionde, elfte
och trettonde skilen). Enligt artikel 3.1 skall
medlemsstaterna dédrfor ha frihet att kriva

7 — Dessa abonnenter kan fran leverantoren av telekommunika-
tionstjansterna f& en procentuell andel av det belopp som
fakturerats f6r samtalet.
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att deras TV-programféretag f6ljer mera
detaljerade eller stringare regler dn dem i
direktivet.

6. 1 artikel 1 ¢ definieras TV-reklam som
"varje form av sint meddelande antingen
mot betalning eller mot liknande erséttning
eller sindning for egenreklam, som utférs av
ett offentligt eller privat foéretag i samband
med handel, affirsverksamhet, hantverk eller
yrke i avsikt att framja tillhandahallande mot
betalning av varor eller tjanster, inklusive fast
egendom, eller rittigheter och forpliktelser”.

7. 1 artikel 1 f beskrivs TV-kép som “sdnd-
ning av direkta erbjudanden till allmédnheten
med avseende pd att mot betalning till-
handahalla varor eller tjanster, inklusive fast
egendom, eller rattigheter och forpliktelser”.

8. Savil TV-reklam som TV-kop skall enligt
artikel 10° vara litta att kinna igen som
sddana och hallas atskilda fran andra delar av
programmet med optiska och/eller akustiska
hjilpmedel (punkt 1), enstaka reklaminslag

8 — Enligt lydelsen i direktiv 97/36.
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skall endast férekomma undantagsvis
(punkt 2) och samtidigt forbjuds subliminal-
teknik och smygreklam (punkterna 3 och 4).

9. Iartikel 18 och 18 a® finns tidsgranser for
reklaminslag och sdndningsblock fér TV-
kop, angivna som hogsta tillaitna antal
procent per dag eller per timme.

B — Den dsterrikiska lagstifiningen

1. Bundeskommunikationssenats konstitue-
rande bestimmelser

10. Bundeskommunikationssenat, som hér
under Bundeskanzleramt, inrittades genom
Bundesgesetz (federal lag) tiber die Einrich-
tung einer Kommunikationsbehorde Austria
und eines Bundeskommunikationssenates '°
(nedan kallad KOG) for att prova beslut som
fattas av Kommunikationsbehtrde Austria

9 — Aven de enligt direktiv 97/36.
10 — BGBI. 2001, s. 32.
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(tillsynsorgan for telekommunikationsomra-
det) (nedan kallad KommAustria) och av
Osterreichischer Rundfunk (Osterrikes radio
och TV) (nedan kallad ORF).

11. 11 § 2 KOG ger Bundeskommunika-
tionssenat behorighet att i egenskap av sista
férvaltningsrittsliga instans préva talan mot
beslut fattade av KommAustria, med undan-
tag for det straffréittsliga omradet.

12. Bundeskommunikationssenats beslut
kan 6verklagas till Verwaltungsgerichtshof '*
(forvaltningsdomstol) (11 § 3 KOG).

13. Bundeskommunikationssenats fem leda-
moter, varav tre ar lagfarna (en av dem ar
ordférande), utndmns for en period av sex ar,
med mojlighet till férlangning. De kan
avsdttas pd de grunder som anges i 12 §
KOG. Dir foreskrivs dven att ledamoterna
skall ha en oberoende stillning och inte vara
bundna av nagra instruktioner utifran.

11 — Denna domstol, som har sitt site i Wien, kontrollerar den
offentliga forvaltningen. Den prévar vad som betecknas som
sirskild talan, vilket innebér att den gor en laglighetsprov-

ning av myndigheternas verksamhet utan att ta stallning till

sak?régor. Den fungerar som kassationsdomstol inom det
forvaltningsrattsliga omradet, men inskrénker sig till att sla
vakt om rittsreglerna genom att faststéalla hur de skall tolkas.

Domstolen har behorighet att ogiltigforklara myndighets-

beslut som strider mot materiella eller processrattsliga

bestimmelser eller som innebdr maktmissbruk, men inte
att préva sakfrigor.

14. Nar det giller forfarandet hdnvisas det i
14 § KOG till Allgemeines Verwaltungsver-
fahrensgesetz > (forvaltningsprocesslagen)
(nedan kallad AVG).

2. Radio- och TV-lagen

15. 1 47 § 1 i Bundesgesetz iiber den
Osterreichischen Rundfunk (ORF)'® (sster-
rikiska radio- och TV-lagen) (nedan kallad
ORF-Gesetz) anges att lagen syftar till att
genomfora direktiv 89/552, i dess lydelse
enligt direktiv 97/36.

16. Enligt 13 § 1 far ORF inom ramen for
sina sandningar mot betalning tilldela sand-
ningstid for reklaminslag, vilket definieras pa
samma sétt som i artikel 1 ¢ i direktivet om
television utan granser.

17. Enligt 13 § 2 far ORF inte lov att tilldela
sindningstid fér TV-kop. Detta begrepp
definieras pa samma sitt som i artikel 1 f i
ovannidmnda direktiv.

12 — BGBL. 1991, s. 51.
13 — BGBI. 2001, s. 83, i dess lydelse enligt BGBI. 2005, s. 159.
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18. Slutligen avspeglar 13 § 3 i ORF-Gesetz
artikel 10.1 i direktivet, vilken enbart giller
reklam.

III — Bakgrund, malet vid den nationella
domstolen och tolkningsfragorna

19. I programmet Quiz Express, som ORF
sande den 1 april 2005, riktade program-
ledaren ett erbjudande till allmidnheten om
att delta i en pristivling (Gewinnspiel pé
tyska) genom att ringa till ett betalnummer
som samtidigt visades i bild. Leverantéren av
betalnumret erholl 0,70 euro per samtal,
varav en del gick vidare till ORF. '*

20. Tavlingen var uppdelad i tre moment: 1
det forsta momentet, som var helt slump-
midssigt, kopplades ett enda samtal fram till
sindningen. I det andra momentet fick den
person som kopplats fram svara pa fragor
fran programledaren. I det sista momentet

14 — I beslutet om hénskjutande uppger Bundeskommunikations-
senat (punkt 41) att ORF inte har limnat nagra uppgifter om
summan av inkomsterna, men Bundeskommunikationssenat
utgdr fran att ORF haft avsevdrda inkomster genom &ver-
enskommelsen med telefonbolaget.
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fick de personer som ringt men inte kopplats
fram till sindningen delta i utlottningen av
en veckovinst.

21. KommAustria har riktat en anmélan mot
ORF hos Bundeskommunikationssenat.
Enligt KommAustria har ORF asidosatt 13
§ 2 i ORF-Gesetz genom att dgna nagra
minuter av sindningen at TV-kop.

22. For att kunna préva anmélan har Bun-
deskommunikationssenat vilandeférklarat
arendet och stillt f6ljande fragor till dom-
stolen:

”1. Skall artikel 1 f i direktiv 89/552, ... i
dess lydelse enligt direktiv 97/36 ...,
tolkas s&, att med "TV-kop’ ocksa skall
forstds sdndningar eller delar av sind-
ningar i vilka ett programforetag erbju-
der tittarna mdjligheten att omedelbart
ringa ett betalnummer och siledes mot
betalning delta i en pristivling som
ocksd anordnas av detta programfore-
tag?

Om svaret pd denna friga ar nekande:
Skall artikel 1 c i direktiv 89/552 ..., i
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dess lydelse enligt direktiv 97/36 ...,
tolkas s, att sddana meddelanden i
sandningar eller delar av sdndningar i
vilka ett programforetag erbjuder tit-
tarna mojligheten att omedelbart ringa
ett betalnummer och siledes mot betal-
ning delta i en pristivling som ocksa
anordnas av detta programféretag ocksa
skall forstds som 'TV-reklam’?”

IV — Forfarandet vid EG-domstolen

23. Begiran om férhandsavgérande inkom
till domstolens kansli den 27 april 2006. ORF,
kommissionen samt den italienska och den
portugisiska regeringen ingav skriftliga ytt-
randen. Representanter fér de tva for-
stndimnda yttrade sig muntligen under f6r-
handlingen den 29 mars 2007. Nirvarande
vid denna férhandling var dven den brittiska
regeringen och KommAustria.

V — Om domstolens behorighet

24. Detta dr det forsta hinskjutandet fran
Bundeskommunikationssenat till EG-dom-

stolen, och jag finner det darfor lampligt att
prova om Bundeskommunikationssenat &r
att betrakta som en domstol i den mening
som avses i artikel 234 EG. Bundeskommu-
nikationssenat finner sjilv anledning att
redogora for sin stillning i beslutet om
hinskjutande, dir vissa argument framférs
som far st6d av kommissionen i dess
skriftliga yttrande.

25. For att avgdra om ett visst organ dr att
betrakta som en domstol har EG-domstolen
hittills inskrdankt sig till att ange ett antal
vigledande kriterier, ndmligen om organet ar
upprittat enligt lag, om det dr av stadigva-
rande karaktir och om dess ledamoter har en
oberoende stillning, om dess jurisdiktion &r
av tvingande art, om forfarandet ar kon-
tradiktoriskt, om dess avgéranden dr av
rattslig karaktir samt om organet tillampar
rittsregler. '

26. Bundeskommunikationssenat uppfyller i
princip dessa kriterier, med hénsyn till
féljande omsténdigheter:

a) Eftersom Bundeskommunikationssenat
har inrittats genom KOG rader det inga

15 — Se exempelvis dom av den 30 juni 1966 i mal 61/65, Vaassen-
Gobbels (REG 1966, s. 377), av den 17 september 1997 i mél
C-54/96, Dorsch Consult (REG 1997, s. 1-4961), punkt 23
samt av den 2 mars 1999 i mél C-416/96, Nour Eddline El-
Yassini (REG 1999, s. [-1209), punkt 17.
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tvivel om att det har skett enligt lag. Att
Bundeskommunikationssenat dr av sta-
digvarande karaktar foljer av 11 § KOG,
enligt vilken Bundeskommunikations-
senat har till uppgift att kontrollera
KommAustrias beslut och ge ORF
juridiskt skydd.

b) Dess ingripande dr inte av frivillig utan
av tvingande art, eftersom Bundeskom-
munikationssenat prévar talan mot
KommAustrias beslut, med undantag
for beslut av straffrittslig karaktér.

¢) Att denna hogsta telemyndighet har en
oberoende stillning vid utférandet av
sitt uppdrag ér obestridligt: Den bestér
av fem ledaméter, av vilka tre ér lagfarna
(bland dessa viljs en ordférande och en
vice ordférande). Ledamoterna dr inte
bundna av nigra instruktioner eller
anvisningar nér de utfor sitt uppdrag, *°
Forbundspresidenten utndmner pa for-
slag av forbundsregeringen ledaméterna
for en period av sex dr. Ledaméterna
kan aterviljas.

d) Forfarandet ar av kontradiktorisk art
eftersom parterna far mojlighet att
framféra sina argument (37 § AVG).

16 — I den osterrikiska grundlagen sakerstdlls de icke-lagfarna
ledaméternas oberoende genom att det i 20 § 2 foreskrivs att
"om ett kollegialt organ, vars beslut enligt lag inte kan
upphivas eller dndras pa administrativ vag och dar minst en
av dess ledamaoter skall vara lagfaren, enligt forbundsstatens
eller delstaternas lagstiftning skall fatta beslut i hogsta
instans, skall inte heller 6vriga ledamdter 1 detta kollegiala
organ vid utdvandet av sina uppdrag vara bundna av nagra
instruktioner”.
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Bundeskommunikationssenat kan dven
pd eget initiativ eller pad begiran av
parterna besluta att detta skall ske vid
en forhandling (39 § 2 AVG). Myndig-
heten avger en skriftlig motivering for
sin stindpunkt (38 § AVG) och forhor
hélls med vittnen och sakkunniga vid en
férhandling med de berérda parterna
(40 och 41 §§ AVGQG), dar ritten till
forsvar siakerstills (43 § 3 AVG).

e) Det rader siledes heller ingen tvekan
om att Bundeskommunikationssenat
filler avgéranden grundade pa réttsliga
kriterier.

27. Man far emellertid inte lata sig forledas
av detta forsta intryck. I mitt forslag till
avgbrande av den 28 juni 2001 i malet De
Coster, 7 hivdar jag att EG-domstolens syn
pé begreppet nationell domstol har lett till en
alltfor flexibel rittspraxis som saknar strin-
gens. Jag foreslar ddrfér att man ligger om
rodret och foérsoker ta ut en stadigare kurs
for att, med tanke pa forhandsavgérandenas
syfte, skapa forutsittningar for ett fruktbart
samarbete mellan olika domstolar.

28. I ovanndmnda forslag till avgérande
foreslar jag darfér som allmin regel att

17 — 1 vilket dom meddelades den 29 november 2001 i mal
C-17/00, De Coster (REG 2001, s. [-9445).
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organ som ingdr i den nationella dom-
stolsorganisationen endast skall omfattas av
artikel 234 EG nidr de utbvar sina rent
domande funktioner. Undantag frin denna
regel bor medges for de organ som, utan att
ingd i domstolsorganisationen, fattar slutligt
beslut i den nationella réittsordningen, forut-
satt att de uppfyller villkoren i gillande
rittspraxis, i synnerhet de som rér obe-
roende och kontradiktoriskt forfarande.

29. Med en sadan striktare tolkning menar
jag att Bundeskommunikationssenat faller
utanfér detta begrepp, eftersom detta organ
inte ingér i den dsterrikiska domstolsorgani-
sationen.

30. Bundeskommunikationssenat tillhor vis-
serligen kategorin “kollegiala myndigheter
med domstolsinslag”'® enligt 133 § 4 i den
osterrikiska grundlagen,® vilka jag sjalv i

18 — Wei freie Kollegialbeho
pa tyska.

19 — Enligt denna bestdimmelse dr Verwaltungsgerichtshof inte
behorig att prova "fragor i vilka ett kollegialt organ har fattat
beslut i hogsta instans om, enligt forbundsstatens eller
delstaternas %agstiftning om inrdttandet av detta organ, minst
en av dess ledamdter skall vara lagfaren; ovriga ledamdéter
inte skall vara bundna av négra instruktioner vid utévandet
av sina uppdrag; organets beslut inte kan upphivas eller
andras p& administrativ vig; samt, oavsett om ovanstiende
villkor ar uppfyllda eller inte, det inte uttryckligen faststéllts
att beslutet far verklagas till Verwaltungsgerichtshof”.

den mit richterlichem Einschlag

ett tidigare mal har betraktat som dom-
stolar. 2

31. Det forhallande att ett organ ges stall-
ning som domstol enligt nationell ritt ar
visserligen en indikation, men det kan inte
tillmitas avgorande betydelse.”! Som jag
héivdat sedan forslaget till avgorande i malet
De Coster, maste begreppet avgrinsas utifrin
gemenskapsritten och med hénsyn till dess
strukturella behov. Man maste darfér under-
kasta Bundeskommunikationssenat en nir-
mare granskning for att avgora om detta
organ verkligen uppfyller villkoren for att
begira forhandsavgorande.

32. En siddan ndrmare analys visar att
Bundeskommunikationssenats avgéranden
kan 6verprovas av Verwaltungsgerichtshof.
Hari skiljer sig Bundeskommunikationssenat
fran de andra organ som riknas uppi 133 § i
den osterrikiska grundlagen, exempelvis
Oberster Patent- und Markesenat i malet

20 — Forslag till forhandsavgorande av den 26 oktober 2006 i mél
C-246/05, Héupl, dir dom dnnu inte meddelats, rérande
Oberster Patent- und Markensenat (hdgsta patent- och
varumirkesorganet).

21 — Den stora mingd kollegiala organ som finns i Osterrike och
den mangfald av bestimmelser som reglerar dessa, talar for
att allt slags automatik bor undvikas. EG-domstolen har tagit
upp tolkningsfragor frin vissa av dessa organ: i dom av den
15 januari 1998 i mal C-44/96, Mannesmann Anlagenbau
Austria m.fl. (REG 1998, s. [-73), tog domstolen upp en
begiran frin Bundesvergabeamt, en instans som prévar
tvister kring avtal om offentlig upphandling, utan att préva
om denna instans var att betrakta som en domstol; i dom av
den 4 februari 1999 i mal C-103/97, Kollensperger och
Atzwanger (REG 1999, s. [-551), faststilldes att Tiroler
Landesvergabeamt (delstaten Tyrolens myndighet f6r upp-
handling) var att betrakta som en domstol, och samma sak
faststilldes i dom av den 18 juni 2002 i mal C-92/00, HI (REG
2002, s. I-5553) avseende Vergabekontrollsenat (ndmnden for
kontroll av upphandlingar) i forbundsstaten Wien.
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Haulp, vars beslut inte kan G6verprovas,
varken pd administrativ vig eller av domstol.

33. Detta har sina historiska skal. Innan
KOG antogs kontrollerades radio- och TV-
sindningarna i Osterrike av Privatrundfunk-
behorde (myndighet for privata radio- och
TV-siandningar), enligt Regionalradio-Gesetz
(lagen om regionala radio- och TV-sind-
ningar). Privatrundfunkbehorde inrdttades
som ett kollegialt organ i den mening som
avses i 133 § 4 i grundlagen och dess beslut
kunde inte overklagas till Verwaltungsge-
richtshof. Verfassungsgerichtshof (forfatt-
ningsdomstolen) faststillde i en dom den
29 juni 20002* att Privatrundfunkbehérde
stred mot grundlagen eftersom avsaknaden
av domstolskontroll och utformningen av
detta organ som enda administrativa instans
var oacceptabelt enligt ndimnda 133 § 4. I
domen foresprikas, i linje med rittspraxis, >
en restriktiv tolkning av mojligheten att
inrdtta kollegiala organ, eftersom det innebir
ett mirkligt dsidosittande av den allminna
princip som sdger att all forvaltningsverk-
samhet skall kunna bli foremal fér dom-
stolsprévning och att varje fall bor prévas for
sig. Privatrundfunkbehérde uppfyllde inte
detta krav. Domen ledde till en dndring av
13 § i Regionalradio-Gesetz och det infordes
ett overprovningsforfarande vid Verwal-

22 — G175/95, ViSlg. 15.886.
23 — Dom av den 24 februari 1999 (B1625/98-32, ViSlg. 15.427).
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tungsgerichtshof, samtidigt som resten av
paragrafen forblev of6érandrad. Da en ny
talan vicktes vid forfattningsdomstolen fann
denna att bristerna kvarstod, eftersom det
férhallande att Privatrundfunkbehérde upp-
tradde som enda forvaltningsinstans var
oférenligt med de grundlagsenliga princi-
perna.>* Lagstiftaren tvingades att agera och
inrdttade dd Bundeskommunikationssenat,
en administrativ Overprévningsinstans vars
beslut kan prévas av Verwaltungsgerichtshof.
Denna konstruktion godkindes till sist av
forfattningsdomstolen. 2°

34. Forhallandet att en férvaltningsdomstol
kontrollerar Bundeskommunikationssenats
beslut dndrar forutsittningarna och innebir
att Bundeskommunikationssenat inte kan
betraktas som en domstol i den mening
som avses i artikel 234 EG.

35. Som jag redogér for i punkterna 75-79 i
forslaget till avgoérande i malet De Coster,
finns det en uppenbar risk for att det uppstar
svarigheter nidr en forvaltningsmyndighet
ingriper i dialogen mellan domstolar. Hur
stor juridisk sakkunskap myndigheten 4n
besitter, kan Verwaltungsgerichtshof da den
granskar det administrativa beslut som fat-
tats efter EG-domstolens svar komma att
finna att det var fel att stilla tolknings-
fragorna eller att de borde ha formulerats pa
ett annorlunda vis. Om den kommer till

24 — Dom av den 13 juni 2001 (G141/00, ViSlg. 16.189).

25 — Dom av den 25 september 2002 (B110/02 m.fl, VfSlg.
16.625).
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slutsatsen att varken tolkningen eller till-
limpningen av gemenskapsrittsliga bestim-
melser aktualiseras, var tolkningsfrigan och
det arbete som lades ner pd att besvara den
meningslost, med den forlust av legitimitet
som det innebédr féor EG-domstolen att dess
domar inte beaktas. Om Verwaltungsgerichts-
hof anser att tolkningsfrigan borde ha
formulerats annorlunda, dr den begrinsad
av den stillda tolkningsfragan och den
meddelade domen. Sannolikt ar den da av
processekonomiska skil inte bendgen att
begira ett nytt férhandsavgorande, utan
nojer sig med en friga som stillts av en
forvaltningsmyndighet och ett svar som
betingats av den felaktiga fragestillningen,
vilket utgor ett hinder for en verklig "dialog
mellan domstolar”.

36. Jag finner det allvarligt att ett forvalt-
ningsorgan ingriper i det system for rattsligt
samarbete som skapas genom artikel 234 EG,
eftersom detta stor forfarandet dven om
syftet ar gott. I mitt forslag till avgorande i
mélet De Coster (punkterna 36 och 98)
konstaterar jag att tolkningsfragans formu-
lering kan vara av avgoérande betydelse for
EG-domstolens svar, varfor det &r viktigt att
uppritthalla kravet att de organ som begir
férhandsavgorande verkligen ar domstolar.
Om tolkningsfragan stills av ett forvaltnings-
organ, kan ett eventuellt rittsligt forfarande
som senare inleds mot dess beslut vara
férutbestimt av det sitt pad vilket fragan
ursprungligen stilldes eller av den tidpunkt

vid vilken den aktualiserades, si att den
verkliga domstolen ser sig berévad mojlig-
heten att anvinda sig av forfarandet for
forhandsavgorande. Aven om den teoretiskt
skulle kunna stilla en ny tolkningsfraga,
skulle det for parterna innebira en ytterligare
fordrojning, vilket vore oacceptabelt i en
redan langsam rittskipning.

37. Dessa reflektioner visar att det bara &r
lampligt att lata icke réttskipande organ
medverka i dialogen om deras beslut inte
kan underkastas en senare kontroll av en
domstol och de dirmed utgor hogsta instans
i den nationella rattsordningen. Dirigenom
ges dessa organ mdijlighet att begira for-
handsavgéranden for att undanrdja risken
for att delar av gemenskapsritten inte kan
provas av EG-domstolen i syfte att skapa
enhetlighet.

38. I senare rittspraxis >° har storre omsorg
dgnats it att definiera begreppet domstol,
sirskilt vad giller villkoret om oberoende,
och en instillning som ligger nidrmare den
som 4terfinns i forslaget till avgérande i
maélet De Coster kan nu skonjas. I sin dom i
malet Schmid *” fann EG-domstolen att den
inte var behérig att besvara de fragor som
stillts av Berufungssenat V der Finanzlan-
desdirektion (femte overklagandeavdel-

26 — Vilket jag har betonat i forslaget till avgérande i maél
C-259/04 dir dom meddelades den 30 mars 2006, Emanuel
(REG 2006, s. 1-3089), punkt 26.

27 — Dom av den 30 maj 2002 i mal C-516/99, Schmid (REG 2002,
s. 1-4573).
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ningen vid den regionala skattemyndigheten)
for Wien, Niederosterreich och Burgenland,
och till samma slutsats kom domstolen i
domen i malet Syfait m.fl.*® gillande fragor
som stéllts av Epitropi Antagonismou (gre-
kisk konkurrensnamnd).

39. Denna tendens blir sdrskilt tydlig om
man beaktar att EG-domstolen tidigare har
besvarat tolkningsfrdgor frin organ som
liknar de ovanniamnda, exempelvis de
spanska Tribunales Econémico-Administra-
tivos ?? och den likaledes spanska Tribunal
de Defensa de la Competencia. *°

40. Jag har inte dndrat uppfattning sedan
forslaget till avgorande i malet De Coster. Jag
menar silunda, inte bara foér att vara kon-
sekvent utan éven for att det dr min fasta
overtygelse, att Bundeskommunikationsse-
nat inte dr att betrakta som en domstol i
den mening som avses i artikel 234 EG. Jag
foreslar darfor att EG-domstolen forklarar
sig sakna behorighet att besvara dess fragor.

41. Jag hyser en forhoppning om att de
domare som jag vinder mig till skall lata sig
Overtygas av min argumentation i forslaget
till avgérande i malet De Coster, men om s
inte skulle vara fallet skall jag nu ga vidare
och, alternativt, géra en beddémning av

28 — Dom av den 31 maj 2005 i mél C-53/03, Syfait mfl. (REG
2005, s. 1-4609).

29 — Dom av den 21 mars 2000 i de forenade mélen C-110/98—
C-147/98, Gabalfrisa m.fl. (REG 2000, s. [-1577).

30 — Dom av den 16 juli 1992 i mal C-67/91, Asociacién Espaiiola
de Banca Privada m.fl. (REG 1992, s. 1-4785).
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sakinnehdllet i denna begéran om férhands-
avgorande, for att fullgéra min skyldighet att
vid offentliga domstolssessioner fullstindigt
opartiskt och oavhingigt ligga fram motive-
rade yttranden rérande de frigor som stéllts
(artikel 222 EG, andra stycket).

VI — Alternativ bedémning av tolknings-
fragorna

A — Problemstéillningen

42. Bundeskommunikationssenat begir att
EG-domstolen skall precisera gemenskaps-
begreppen TV-kop och TV-reklam, for att
kunna klassificera det inslag som forekom i
sindningen Quiz Express. Om inslaget ar att
betrakta som TV-kop dr det inte tillatet i
Osterrike, eftersom 13 § 2 ORF-Gesetz, som
bygger pd artikel 3.1 i direktiv 89/552,
forbjuder denna form av kommersiell TV. I
detta fall har KommAustria ritt. Ar inslaget
ddremot att betrakta som egenreklam maste
bedémningen ske pa andra grunder eftersom
reklam dr tillaten, forutsatt att den ar latt att
kédnna igen och hélls atskild fran andra delar
av programmet med optiska eller akustiska
hjilpmedel (13 § 3 i samma lag).
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43. Det forvaltningsorgan som begir for-
handsavgérande uttrycker emellertid inte
farhdgor i storsta allmidnhet. De rér en
speciell typ av underhéllning och det ér inte
ovisentligt hur den karaktiriseras, eftersom
bade reklamverksamhet och TV-kop knyts
till tillhandahéllande av varor och tjdnster i
artikel 1 ¢ och artikel 1 f i direktivet om
television utan gridnser. Det bor salunda
provas om den omtvistade sindningen inne-
bar tillhandahallande av tjanster (den inne-
bér uppenbarligen inte tillhandahillande av
varor) och det maste da forst utredas om den
ar att betrakta som ett hasardspel. Om s ér
fallet maste dess faktiska omfattning klarldg-
gas for att det skall kunna avgoéras om den ér
att anse som TV-kop eller TV-reklam.

44. Forst maste dock en annan mdijlighet
provas som finns implicit i frigorna fran
Bundeskommunikationssenat: att det varken
handlar om reklam eller om TV-kép utan
helt enkelt om en séndning som faller inom
ramen for begreppet TV-program i
artikel 1 a i ndimnda direktiv.

B — Det Gewinnspiel som tvisten giller dr
inte en TV-tdvling

45. Den italienska regeringens vélfunna syn-
punkter under det skriftliga skedet av maélet
om férhandsavgorande illustrerar pa ett bra

satt detta forhallande. Till skillnad frén en
tivling med fragor och svar dir de medver-
kande, programledaren och de tivlande, kan
se varandra och dir publiken (sivil den i
studion som den hemma framfér TV-appa-
raterna) har en passiv roll, ar OREF:s
Gewinnspiel ett underhallningsprogram dér
den som tévlar, som alldeles nyss bara var en
TV-tittare, befinner sig i andra énden av
telefonledningen, samtidigt som de o6vriga
tittarna hoppas pa att f vara med i tivlingen
och vinna ett pris.

46. Medan traditionella fragesportprogram
bygger pa att TV-mediet anvinds for att
sinda ut en tivling som pdgir pa scenen i
syfte att underhélla publiken, 4r avsikten
med ORF:s inslag att locka folk att ringa
genom att erbjuda dem en chans att vinna
pris, antingen i det férsta momentet om man
har turen att bli framkopplad och svarar ritt,
eller i ett andra moment ddr man deltar i
veckans utlottning.

47. Det kostar emellertid pengar att vara
med i tivlingen, pengar som gar till pro-
gramforetaget. Ju fler som ringer ju stérre
blir foretagets intékter, vilket i princip
innebdr att avsikten med det omtvistade
inslaget dr att fi in direkt finansiering till
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ORF (jag kommer att beréra detta nirmare
lingre fram i detta forslag). Darmed fore-
ligger sddan betalning som avses i artikel 1 ¢
och artikel 1 f i direktiv 89/552.

48. Nir ORF sinder detta inslag av under-
hallning dgnar sig foretaget saledes inte at
TV-sindning i den mening som avses i
artikel 1 a i nimnda direktiv. ORF overfor
alltsa inte ett program avsett fér mottagning
av allménheten, utan anvinder snarare tele-
visionen for en underordnad, om #n viktig,
uppgift: att fi in kapital.

49. Som jag redan har varit inne pa maste
det utredas om denna underordnade uppgift
innebir tillhandahallande av en tjinst mot
betalning, vilket i sin tur betyder att man
mdste klarldgga den omtvistade sindningens
art.

C — Ett hasardspel

50. I punkterna 92-97 i mitt forslag till
avgorande i malet Placanica m.fl.*' tar jag

31 — Dom av den 6 mars 2007 i de forenade mélen C-338/04,
C-359/04 och C-360/04, Placanica m.fl. (REG 2007, s. I-
1891).
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upp sambanden mellan hasard, spel och ritt.
Dessa samband motiverar en gemenskaps-
lagstiftning som skyddar individerna mot de
risker som spelbegiret innebiar for deras
egendom och hilsa,®* samtidigt som den
viarnar om affirsintressena hos de foretag
och inrdttningar dir den hir typen av
nojesverksamhet bedrivs. Dirmed siker-
stills, kort sagt, etableringsfriheten och fri-
heten att tillhandahalla tjanster. >3

51. Europeiska unionens réttsordning inne-
héller ingen nidrmare definition av begreppet
hasardspel. Hur hasardspelen paverkar grun-
derna foér den inre marknaden analyseras
visserligen i redovisad rdttspraxis, men
begreppet i sig definieras inte. Enligt denna
rittspraxis associeras begreppet emellertid i
rattsligt hdnseende med en satsning av
ekonomisk karaktar, vars utgdng dr slumpar-
tad.

52. Fran denna, om dn vaga, utgdngspunkt
far man sedan gi vidare och begrunda de

32 — I mitt forslag till avgorande av den 13 februari 2007 i mél
C-374/05, Gintec, i vilket dom dnnu inte hade meddelats d&
foreliggande forslag till avgorande lades fram, pekar jag pa
vilka risker for folkhilsan som det innebir att anvénda sig av
metoder som hasardspel i marknadsforingen av likemedel
(punkt 72).

33 — I dom av den 6 november 2003 i mél C-243/01, Gambelli m.
fl. (REG 2003, s. [-13031}), faststillde domstolen att nationella
— italienska — bestdimmelser som foreskriver straffsanktio-
nerade forbud mot verksamhet inom omrédet hasardspel i
franvaro av koncession eller polistillstind som beviljas av den
berérda medlemsstaten, utgor en inskrénkning i bada dessa
friheter (punkt 59 och domslutet). Samma bedémning
gjordes i den tidigare nimnda domen i de férenade malen
Placanica m.fl. (punkt 71 och domslutet).

34 — Enligt artikel 1.5 d i Europaparlamentets och radets direktiv
2000/31/EG av den 8 juni 2000 om vissa rattsliga aspekter pa
informationssamhallets tjanster, sarskilt elektronisk handel,
pé den inre marknaden (direktivet om elektronisk handel)
(EUT L 178, s. 1), skall direktivet inte tillimpas pa
"spelverksamhet som innebér att penningvirden satsas pa
hasardspel, inbegripet lotterier och vadslagningar”.
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ménga olika slag av hasardspel som finns
eftersom ménniskans uppfinningsrikedom é&r
oiandlig nir det giller att roa sig och tivla. >
Jag kan emellertid skonja tre parametrar for
att precisera begreppet: den ekonomiska
kostnaden, osdkerheten och o6nskan att
vinna. 3¢

53. Den osikra utgingen ligger i sjilva
hasardspelets visen eftersom slumpen finns
med i samtliga moment. Samtidigt tillsétts
nagot slags krydda for att skapa en forforisk
smak och det dr chansen att erhilla en vinst
som Overstiger det satsade beloppet som
utgor lockbetet for den penninghungrande
spelaren. Vidare 4dr det den ekonomiska
aspekten som rittfirdigar att juridiken
fangar in denna sociala foreteelse: for att
rattsordningen skall ta sig an saken krivs det
uppenbarliagen att den péaverkar ménniskors
egendom.”” Ett spel utan insatser, utan
nigon inverkan pé spelarens kapital, dr vars
och ens ensak och kriver inte lagens skydd.

35 — Huizinga, J., hivdar i Homo ludens (Ed. Alianza, Madrid,
1990) att den minskliga kulturen har sitt ursprung och
utvecklas i leken. Han skriver att nir man insag att
beteckningen homo sapiens inte var sa passande for denna
art som man fran bérjan hade trott, eftersom ménniskan nir
allt kommer omkring inte &r s& fornuftig som man forestillde
sig pa det naivt optimistiska 1700-talet, tillfogade man
benidmningen homo faber. Enligt Huizingas uppfattning dr
denna beteckning emellertid dnnu oldmpligare eftersom den
passar in p& manga olika djur. Foljaktligen foreslér han
beteckningen homo ludens, for dven om det finns djur som
leker s& &r lekens funktion hos ménniskan lika central som
produktionens och allt som manniskan goér handlar egent-
ligen om avkoppling.

36 — I dom av den 24 mars 1994 i méal C-275/92, Schindler (REG
1994, s. 1-1039), beskrevs lotteriverksamheten som den som
anordnaren utfor, genom att lita de personer som koper
lottsedlar delta i ett hasardspel som ger dem chans till vinst
och genom att f6r detta dndamal sikerstalla insamlandet av
insatserna, anordna slumpartade dragningar, samt faststilla
och betala ut priser eller vinster. Motprestationen utgérs av
priset for att delta (punkterna 27 och 28).

37 — Denna tanke genomsyrar punkterna 95-98 i mitt tidigare
niamnda forslag till avgérande i de forenade maélen Placanica
m.fl.

54. Utan tvivel spelar slumpen in i inslaget i
programmet Quiz Express. Deltagarna far
prova sin lycka i tva olika moment: ett ddr ett
av de inkomna samtalen véljs ut och dir den
utvalde "hamnar i direktsindning” och far
prata med programledaren och ett moment
dédr veckans vinst lottas ut och dar 6vriga
tivlande har chansen att vinna. Tittarnas
skicklighet, kunskaper eller snabbtéinkthet &r
av underordnad betydelse nir det giller
mojligheterna att vinna.

55. Vad som far tittarna att ringa in till
programmet ér alltsi 6nskan att vinna ett
pris, antingen i det forsta momentet eller i
det andra, dir en utlottning sker.

56. I det forsta momentet forbinder sig den
som ringer att betala ett belopp (0,70 euro)
som visserligen inte &r speciellt hogt, men
som dnda 4r avsevart hogre 4n kostnaden for
ett vanligt telefonsamtal i Osterrike. Detta
ger chansen till en vinst pd mellan 200 och
330 euro, vilket med rage oOverstiger det
satsade beloppet.

57. De sardrag som kidnnetecknar tavlingen i
sandningen Quiz Express gor salunda att den
kan betecknas som ett hasardspel.
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D — Tillhandahdllande av tjdnster

58. Nar detta vél har fastslagits &r det inga
svérigheter att se att ORF tillhandahéller en
tjanst mot betalning.

59. EG-domstolen har inte tvekat att
beteckna anordnande av lotterier (domen i
mélet Schindler), *® anvindande av spelauto-
mater mot betalning (domen i malet Ladra
m.fl),?® samt andra hasardspel och spel om
pengar (domen i malet Anomar m.fl.), ** som
tjidnster i den mening som avses i artikel 50 i
EG-fordraget. *!

60. Det stimmer visserligen att hasardspelen
har betecknats s vid en helhetsbedomning,
som en sjilvstindig och huvudsaklig verk-
samhet, inom ramen for nationella atgédrder
fér att begransa anordnandet av sddana spel
vilka motiveras med mal av allmént intresse,
sasom skyddet for ordningen i samhaillet eller
bekidmpning av brott och bedrigerier. **

38 — Den tidigare ndamnda domen i mélet Schindler, punkterna 19,
25 och 34.

39 — Dom av den 21 september 1999 i mal C-124/97, Laara m.fl.
(REG 1999, s. [-6067), punkterna 18 och 27.

40 — Dom av den 11 september 2003 i mal C-6/01, Anomar m.fl.
(REG 2003, s. [-8621), punkterna 48 och 52.

41 — For ett mer utforligt anforande hénvisar jag till punkt 97 i
mitt forslag till avgorande i de férenade mélen Placanica m.l.

42 — Vissa av dessa mél beskrivs i punkterna 14 och 15 i dom av
den 21 oktober 1999 i mal C-67/98, Zenatti (REG 1999, s. I-
7289).
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61. Dessa bedomningar giller alltsd inte
situationer dir noéjesverksamheten ingar i
ett storre sammanhang, vilket dr fallet i den
aktuella tvisten och i domen i malet Fami-
liapress,*® dir omstindigheterna var likar-
tade. Dar publicerade en tysk veckotidning,
Laura, med spridning i Osterrike korsord
och gator som ldsarna fick l6sa och lottade
sedan ut penningpriser bland dem som
skickade in ritta svar. ORF och den portu-
gisiska regeringen hivdar med ritta med
avseende pd niamnda dom att lotterier av
detta slag, i liten skala, inte utgér nigon
oberoende ekonomisk verksamhet, utan ar
ett inslag bland andra i tidskriftens redaktio-
nella innehdll (punkt 23), och att det inte 4r
att betrakta som tillhandahallande av tjanster
enligt artikel 50 EG. Kommissionen menar
dock skarpsynt att domstolen med denna
beddémning syftade till att distansera sig fran
domen i maélet Schindler, vilken rérde
proportionalitetskontrollen av de nationella
dtgirder som begrinsar hasardspel i stor
skala, exempelvis lotterier.

62. Sammanfattningsvis finns det inget i
gemenskapens rittspraxis som hindrar att
man klassificerar ORF:s inslag som ett
hasardspel och didrmed som en tjanst.

63. Innan jag gar vidare dr det pa sin plats
att bemota ett argument som ORF framfér i

43 — Dom av den 26 juni 1997 i mél C-368/95, Familiapress (REG
1997, s. 1-3689).
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sitt skriftliga yttrande (punkt 4) och under-
stryka att det inte spelar nigon roll att
programmet Quiz Express bara sidnds i
Osterrike. Detta paverkar enbart tillimp-
ningen av artikel 49 EG, men inte sjilva
programmets karaktir. Notera att det bety-
delsebidrande uttrycket “tillhandahéllande av
tjianster” anvinds i direktivet om television
utan grinser for att avgrinsa en verksamhet
och inte for att sakerstalla dess fria rorlighet.
Med andra ord &r en tjdnst en tjanst dven om
den stannar inom landets grinser, vilket
framgfr av punkt 27 i domen i malet Ladrid
m.fl.

E — Begreppen TV-kop och TV-reklam

64. Vi dr nu framme vid den gordiska
knuten nédr det giller denna begidran om
féorhandsavgorande. Det handlar om att
avgbra huruvida den pristivling som fanns
med i programmet Quiz Express, och i
forlingningen programmet som helhet, har
de typiska drag som kénnetecknar en TV-
kopsdndning.

44 — 1 domen stdr det: "Vad for det andra giller fordragets
bestimmelser om friheten att tillhandahélla tjanster &r de,
sasom domstolen framhéll i domen i mélet Schindler, i fraga
om anordnandet av lotterier tillimpliga pa en verksamhet dar
deltagarna mot betalning fér delta i ett penningspel. En sédan
verksamhet faller likvil inom tillimpningsomrédet for artikel
59 i fordraget (nu artikel 49 EG i andrad lydelse), nir
atminstone en av dem som tillhandahaller tjanster &r
etablerad i en annan medlemsstat dn den i vilken tjinsten
tillhandahélls.”

65. Artikel 1 fi direktivet om television utan
grianser innehdller fyra komponenter:
1) sindning av 2) direkta erbjudanden till
allménheten 3) rérande varor eller tjdnster
4) mot betalning.

66. Det rader ingen tvekan om att den forsta
och de tva sista komponenterna féreligger i
det hir fallet. Ingen ifragasitter att Quiz
Express ar en TV-sindning ddr man kan
delta i en tivling i utbyte mot en ersittning:
de som ringer betalar ett belopp (som
tillfaller ORF) for att fa delta och fa tillging
till denna tjanst, vilken bestar i att vara med
och tdvla om en vinst i nagot av de tva
momenten i detta underhallningsprogram.

67. Erbjudandet omfattas av begreppet
direkt erbjudande till allménheten, ett
begrepp som dessutom gor det mojligt att
skilja TV-kép fran reklam, som ju syftar till
att fraimja tillhandahallande men inte att
utfora det.

1. Direkt erbjudande

68. 1 domen i de forenade malen RTI m.fl. *°
beskrivs omfattningen av detta begrepp i

45 — Dom av den 12 december 1996 i1 de forenade mélen
C-320/94, C-328/94, C-329/94, C-337/94, C-338/94 och
C-339/94 (REG 1996, s. [-6471).
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avsikt att tolka direktiv 89/552 i den lydelse
det hade innan foreteelsen TV-kop fordes in
i direktivet. Tanken fanns emellertid under-
liggande i artikel 18.3 som innehéller en
tidsgrins for annan “reklam” och dar det
féreskrivs att “direkta erbjudanden till all-
ménheten om forsiljning, kop eller hyra av
produkter eller tillhandahéllande av tjanster
inte skall 6verstiga en timme om dagen”.

69. I punkt 31 i nimnda dom beskrevs dessa
erbjudanden som “séndningar dér det sker
en presentation av produkter som kan
bestillas direkt per telefon, brevledes eller
via text-TV och som ar avsedda att levereras
hem till TV-tittarna”. Vanligtvis presenterar
den programansvarige under sindningen
varor och tjdnster som ér till forsiljning,
framhaller deras kvaliteter och férdelar,
anger pris och betalningssitt, samt visar
telefonnummer, webbadress eller andra upp-
gifter som behovs for att gora en bestillning.
Den avtalstyp som da tillimpas &r den som
giller for distanskop *© enligt direktiv 97/7/
EG.Y

70. Reklam déremot uttrycker ett "indirekt”
erbjudande. Aven om den liksom TV-kép
syftar till att fi tittarna att kopa de mark-

46 — Retterer, S., Le télé-achat: unme venmte aux apparences
publicitaires protégée des réglementations nationales, "Droit
de la consommation”, Ed. Juris-Classeur, hors série, decem-
ber 2000, s. 306.

47 — Europaparlamentets och radets direktiv av den 20 maj 1997
om konsumentskydd vid distansavtal (EUT L 144, s. 19).
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nadsforda varorna och tjinsterna genom att
framhélla deras goda egenskaper, ligger
slutmomentet i affiren utanfor dess omedel-
bara syften. Det infaller i stillet i ett senare
skede, da konsumenten vinder sig till den
aktuella distributionskanalen for att fullfélja
kopet.

71. TV-kop gar ett steg lingre dn reklamen,
eftersom man vid TV-kép inte bara annon-
serar ut utan dven marknadsfor och siljer.

72. Ovanstiende redogorelse visar att pro-
grammet Quiz Express erbjuder TV-tittarna
att delta i ett hasardspel samtidigt som de far
den information som de behover for att
komma i kontakt med telefonisten och fa
mojlighet att vara med i sdndningen eller, om
de inte lyckas med det, for att delta i veckans
utlottning, samtidigt som de erligger en
ersittning, atminstone indirekt,** genom
att ringa till ett sérskilt betalnummer.

73. Programledaren uppmanar tittarna och
skriva upp det nummer som visas i bild och
som de maste ringa for att fi vara med i
programmet. Affirsidén bygger pa att fram-
halla de priser som stir pa spel. Anvindaren

48 — Det framgar inte om kostnaden for samtalet anges.
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gdr med pa att delta nér han eller hon slar
numret och ORF:s personal svarar. Samtidigt
sitts betalningsprocessen i ging och kost-
naden pafors kundens telefonrikning. Denne
far da mojlighet att vara med och tivla i
direktsdndning eller att delta i den efterfsl-
jande utlottningen.

74. I enlighet med formuleringen i artikel 1 f
i direktivet om television utan grinser, upp-
manas f6ljaktligen publiken i det omtvistade
programmet Oppet att triffa avtal om en
tjianst mot betalning, varvid samtliga néd-
vindiga forutsittningar for att ingd ett
distansavtal foreligger. *

75. Det finns séledes i princip inget hinder
for att klassificera den granskade séndningen
som en form av TV-kép.

2. Tavlingens betydelse i programmet Quiz
Express

76. Man kan emellertid inte med automatik
beteckna en séndning som TV-kop. Jamfor

49 — 1 artikel 2.1 i direktiv 97/7 definieras distansavtal som ”avtal
om varor och tjdnster som ingés mellan en leverantér och en
konsument inom ramen for ett system for distansforsaljning
eller erbjudande av tjdnster pa distans, organiserat av
leverantoren, vid vilket avtal, dnda fram till avtalets ingiende,
inbegripet ingdendet av sjilva avtalet, endast en eller flera
tekniker f6r distanskommunikation anvands”.

man definitionerna av begreppen TV-kop
och TV-reklam i artikel 1 i direktivet om
television utan grinser med kapitel 4 i
direktivet, finner man att det finns en 6nskan
att dessa foreteelser ramas in och identifieras
(artikel 10) genom att infogas mellan pro-
gram och endast i undantagsfall i program,
pa sadant sitt och med hénsyn till naturliga
pauser, fristiende delar eller pauser, att
programmets integritet och virde inte
kranks.

77. Lagstiftaren behandlar tydligen inte den
situation nir de 4r infogade i sdndningen,
vilket dr fallet i mélet i den nationella
domstolen. Det ar denna avsaknad av
bestimmelser som édr forklaringen till det
hinskjutande organets tvivelsmal om hur de
skall klassificeras.

78. Vilken "mingd och kvalitet” i en sind-
ning krivs det da for att den skall betraktas
som TV-kop? Det kan hir vara pd sin plats
att aterknyta till synsittet i domen i maélet
Familiapress, vari den betydelse som verk-
samheten har f6r produktionen behandlades.
Om den enbart dr sekunddr, en av flera delar
i programmet som syftar till att uppna dess
dndamal, smailter den in i programmets
6vriga innehall. Ar den mer framtridande
och utgdr programmets leitmotif, priglar den
resten av programmet och goér att det blir
TV-kép. Mellan dessa bada ytterligheter
ryms det naturligtvis mellanliggande varian-
ter.
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79. Nir allt kommer omkring &r det inte
EG-domstolens sak att forsoka klarligga den
omtvistade tavlingens beskaffenhet, sirskilt
som domstolen i det aktuella fallet inte har
den kinnedom om de faktiska omstindighe-
terna som kravs for att den med sikerhet
skall kunna gi i land med det. Domstolen
kan emellertid ge det nationella organet vissa
riktlinjer, om &n med den férsiktighet som
foretridaren fér Foérenade kungariket
manade till under den muntliga férhand-
lingen.

80. Det forsta kriteriet som bor beaktas &r
avsikten med programmet ddr tivlingen
ingick. Uppenbarligen handlar det om att
bedéma om tavlingen ingick i ett magasin-
sprogram, i ett underhéllningsprogram med
det overgripande syftet att roa publiken, *°
vilket ocksa innefattade tévlingen, eller i en
helt annan typ av séndning som inte hade
nagot alls med tavlingen att gora, exempelvis
en nyhetssindning eller ett religiost pro-
gram.® Utanfér denna bedomning faller
sddana program dir tittarna, dven om det
sker mot betalning, medverkar i programmet
och paverkar dess utveckling, exempelvis
“realityprogram” som "Big Brother”, "Idol”
eller "Let’s dance”.

50 — Satter man sig och "zappar” en stund mellan TV-kanalerna
blir man snabbt trétt pa alla sport- och underhallningspro-
gram dir tittarna uppmanas att delta i olika pristivlingar som
inte har nagot alls med programmet att gora.

51 — Denna tanke 4r hiamtad fran artikel 11.5 i direktivet om
television utan grénser, enligt vilken det ar forbjudet att
infoga reklam i religiosa program, nyhetsprogram, dokumen-
tarprogram och barnprogram om deras sdndningstid &r
mindre 4n 30 minuter.
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81. Vidare kan man inte bortse fran den
ekonomiska betydelse som tévlingen har for
programmet, direkt eller indirekt. Vad géller
den direkta betydelsen édr den andel av
programmets sammanlagda intikter, rekla-
men inberdknad, som samtalen till betal-
numret star for, en viktig aspekt att ta hénsyn
till vid bedémningen.

82. Vid bedémningen av den indirekta
betydelsen méste man dven ta hinsyn till
hur lang tid som anvinds for att presentera
tavlingen och locka tittarna att delta genom
att ringa till det nummer som visas i bild, och
for att vilja ut den vinnare som skall fi vara
med och svara pi frigor i programmet; det
vill siga den moda som ldggs ner pa att "silja
produkten”. Artikel 18 och 18 a i direktivet
om television utan grénser, vilken innehéller
bestimmelser om maximala sindningstider
for reklaminslag och TV-kopsinslag, visar en
anvindbar metod nir det galler detta.

83. For att uppskatta tavlingens ekonomiska
betydelse, dr det ocksi av intresse att se
vilken typ av fragor som stills. Ju lattare
dessa dr desto fler personer ringer in till
programmet och darmed Skar intédkterna.

84. Tar man hidnsyn till detta dr det inte
svart att se om det dr underhdllning som
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efterstrivas eller om radio- och TV-foretaget
helt enkelt vill finansiera sin verksamhet
genom att silja en tjinst.

85. Slutligen &r andelen tittare som ringer in
til programmet for att fi vara med en
indikation pa vilken typ av program det
handlar om.

86. Mot bakgrund av dessa 6verviaganden
foreslar jag att EG-domstolen besvarar den
forsta tolkningsfragan pa féljande sitt:
"Enligt artikel 1 f i direktiv 89/552 skall
med 'TV-kop’ forstas sdndningar eller delar
av sindningar dédr ett programféretag upp-
muntrar tittarna att omedelbart ringa ett
betalnummer och saledes mot betalning
delta i en pristavling, om huvudsyftet r att
silja deltagandet i tivlingen. I detta avseende
bor den nationella domstolen 6verviga de
kriterier som anges i punkterna 77-82 i detta
forslag till avgérande, ndmligen: a) sdnd-
ningens huvudsyfte, b) tavlingens ekono-
miska betydelse,c) tidvlingens tidsmissiga
omfattning och d) antalet TV-tittare som
ringer.”

F — Under alla forhdllanden, avsaknad av
reklamsyfte

87. Om svaret pd den forsta frigan ar
nekande, fragar den hinskjutande domstolen
i andra hand om omstindigheterna i tvisten
vid den nationella domstolen i vart fall faller
inom ramen f6r begreppet TV-reklam, i form
av egenreklam, det vill sdga en verksamhet
ddr programforetaget gor reklam for sina
egna produkter, tjanster, program eller kana-
ler (skal 39 i direktiv 97/36).

88. Det har inte uppmirksammats i de
skriftliga yttrandena att denna tolkningsfriga
innehdller en pataglig skillnad jamfért med
den forsta nir det giller den materiella
avgransningen. Hir handlar det inte om
programmet eller nagon av dess delar utan
om sjilva meddelandet, eftersom en séind-
ning som inte dr en reklamsindning dnda
kan innehalla tillkinnagivanden av det sla-
get. 52 Denna nyans dr av avgorande bety-
delse nidr det giller att besvara den andra
fragan.

89. Om det faststills att Quiz Express inte r

en form av TV-kop, maste det betecknas som
e . 53 Py .

en nojesproduktion.” I si fall syftar inte

52 — Kommissionen har gett uttryck for denna mdjlighet i
punkterna 21 och 41 i tolkningsmeddelande om vissa
aspekter p& bestimmelserna om TV-reklam i direktivet om
television utan grinser (EUT C 102, s. 2), som tar upp
reklaminslag i miniformat och delad skarm, dar redaktionellt
innehdll och reklaminnehall sinds samtidigt.

53 — I punkterna 41-44 i detta forslag till avgorande har jag
patalat svirigheterna med att beteckna detta Gewinnspiel i
malet i den nationella domstolen som en TV-tivling.
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meddelandet med telefonnumret och
beskrivningen av hur man deltar i tivlingen
till att sprida kinnedom om programmet,
utan innebdr en nddvandig information for
att man skall kunna delta. Dirmed 4r den
oundginglig i produktionen. Uppgifterna &r
per definition bara till gagn for TV-tittarna i
samband med den aktuella sindningen. Med
andra ord dr budskapet med telefonnumret
att betrakta sdsom oupplosligt forbundet
med sidndningen och det syftar till att
mojliggora genomférandet av den och inte
till att marknadsfora en kompletterande
tjanst.

VII — Forslag till avgorande

90. Sammanfattningsvis doljer inte det med-
delande som visas i bild i samband med Quiz
Express och som innehéller det telefonnum-
mer som man maste ha tillgang till for att
kunna delta i ett hasardspel, en avsikt att
gora reklam, och det kan darfor inte anses
omfattas av artikel 1 c i direktivet om
television utan grénser.

91. Mot bakgrund av ovanstdende 6verviganden foreslar jag:

1. Att domstolen forklarar sig sakna behorighet att besvara de tolkningsfragor som
stallts av Bundeskommunikationssenat i Osterrike, eftersom Bundeskommuni-
kationssenat inte dr en domstol i den mening som avses i artikel 234 EG.

2. Att domstolen, alternativt, om domstolen beslutar att ta upp hianskjutandet till
sakprévning, besvarar tolkningsfragorna pé foljande sitt:

”a) Enligt artikel 1 f i rddets direktiv 89/552 av den 3 oktober 1989 om
samordning av vissa bestimmelser som faststillts i medlemsstaternas lagar
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och andra forfattningar om utférandet av sindningsverksamhet for
television, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och radets direktiv 97/36/
EG av den 30 juni 1997, skall med "TV-kop’ forstas saindningar eller delar av
sandningar dir ett programforetag uppmuntrar tittarna att omedelbart ringa
ett betalnummer och sidledes mot betalning delta i en pristivling, om
huvudsyftet ar att sélja deltagandet i tdvlingen. I detta avseende bor den
nationella domstolen bland annat dverviga foljande kriterier: a) sindningens
huvudsyfte, b) tavlingens ekonomiska betydelse, ¢) tivlingens tidsméssiga
omfattning och d) antalet TV-tittare som ringer.

Det meddelande som visas i bild under en sidndning och som innehaller de
betalnummer som TV-tittarna maste ringa for att fa delta i en utlottning
som anordnas av TV-kanalen under sindningen, syftar inte till att gora
reklam utan enbart till att informera och kan darfor inte omfattas av
artikel 1 c i direktiv 89/552.”

I-8841



