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I Johdanto

1. Molemmat esilli olevat asiat liittyvit
tupakkatuotteiden mainontaa ja niiden
hyviksi tapahtuvaa sponsorointia koske-
vien jdsenvaltioiden lakien, asetusten ja
hallinnollisten mésrdysten lihentimisestd
6 pdivind heindkuuta 1998 annetun
Euroopan parlamentin ja neuvoston direk-
tiivin 98/43/EY ! (jaljempina direktiivi tai
mainontadirektiivi) pdtevyyteen. Ensim-
mdisessd  asiassa  (jiljempdnd  asia
C-376/98, Saksa) Saksa on nostanut EY:n
perustamissopimuksen 173 artiklan (josta
on muutettuna tullut EY 230 artikla)
mukaisen kanteen mainontadirektiivin
kumoamiseksi. Toisessa asiassa (jaljempana
asia C-74/99, Imperial Tobacco) useat
tupakkatuotteiden valmistajat ovat nosta-
neet kanteen Yhdistyneessd kuningaskun-

1 —EYVLL 213,s. 9.
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nassa High Court of Justicen Queen’s
Bench Divisionissa (Crown Office) (jil-
jempdnd kansallinen tuomioistuin). Ne
vaativat oikeudellista ratkaisua muun
muassa sen osalta, onko Yhdistyneen
kuningaskunnan hallituksella aikomus ja/
tai velvoite toimeenpanna direktiivin siin-
nékset. Kansallinen tuomioistuin arvioi,
ettd kantajina olevat yritykset olivat esit-
tineet todennikéisid perusteita patemitts-
myystuomion antamiselle, ja se pdatti esit-
tdd ennakkoratkaisupyynnén vhteiséjen
tuomioistuimelle.

2. Kuten kansallinen tuomioistuin huo-
mautti, sen esittimid ennakkoratkai-
sukysymys sekd asiassa C-376/98, Saksa,
esitetyt kanneperusteet ovat merkittdviltd
osin (tosin eivit tdysin) paillekkiisii. Sen
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ennakkoratkaisukysymyksessd  esitetdidn
tiivistetysti pddasian kantajien esittdmiit
kanneperusteet:

"Voidaanko neuvoston direktiivid 98/43/
EY pitdd seuraavista syistd kokonaisuu-
dessaan tai osittain pitemittdmani:

a) se, ettd 57 artiklan 2 kohta, 66 artikla
ja 100 a artikla muodostavat epi-
asianmukaisen oikeudellisen perustan;

b) sananvapautta koskevan perus-
oikeuden loukkaaminen;
c) suhteellisuusperiaatteen  loukkaami-

nen;

d) toissijaisuusperiaatteen loukkaaminen;

e) perusteluvelvollisuuden laiminlyonti;

f) EY:n perustamissopimuksen 222 artik-
lan rikkominen jaftai omai-
sundensuojaa koskevan perusoikeuden
loukkaaminen?”

Lisiksi asiassa C-376/98, Saksa, esitettiin,
etti mainontadirektiivi on EY:n perus-

tamissopimuksen 30 artiklan (josta on
muutettuna tullut EY 28 artikla) vastainen.

3. Tirkein kysymys on toimivaltaa rai
oikeudellista perustaa koskeva kysymys.
Direktiivin pétevyyden kiistdminen suh-
teellisuusperiaatteen  tai  toissijaisuus-
periaatteen loukkaamisen, perus-
teluvelvollisuuden  laiminlyomisen  tai
perusoikeuksien loukkaamisen perusteella
on kisiteltivi vain toissijaisesti, toisin
sanoen ainoastaan, jos yhteisdjen tuo-
mioistuin katsoo, ettil esitetty oikeudellinen
perusta oli asianmukainen kysymyksessi
olevan direktiivin antamiseksi.

4. Riidanalaisen direktiivin oikeudellinen
perusta liittyy sisimarkkinoihin. Yhteis6n
sisimarkkinoihin liittyvdd toimivaltaa ei
lahtékohtaisesti rajoita mikddn jdsenval-
tioiden toimivaltaan kuuluva seikka.
Yhteisén toimivalta on horisontaalista, ja
sen harjoittaminen korvaa kansallisen
lainsdddantovallan kyseiselld alalla. Tillai-
sen toimivallan harjoittamisen oikeudelli-
nen valvonta on arkaluonteinen ja moni-
mutkainen kysymys. Yhedilta lilan maltil-
linen oikeudellinen valvonta voi mahdol-
listaa sen, ettdi yhteisén toimielimet
nauttivat tosiasiassa yleisestd tai rajoitta-
mattomasta lainsdadintovallasta, mikid on
vastoin sitd periaatetta, ettd yhteisolld on
ainoastaan se rajallinen toimivalta, joka
sille on perustamissopimuksessa annettu
tiettyjen erityisten tavoitteiden toteutta-
miseksi, Tamédn vuoksi yhteisé saattaisi
luvattomasti loukata jdsenvaltioiden toi-
mivaltaa. Toisaalta yhteistjen tuomioistuin
ei voi periaatteessa estiid yhteison lainséé-
tdjad  harjoittamasta lainmukaista tehti-
vidnsd, joka koskee esteiden ja vadiristy-
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mien poistamista tavaroiden ja palvelujen
kaupassa. Yhteisén toimielinten, jasenval-
tioiden ja unionin kansalaisten luotta-
muksen kohteena olevan yhteissjen tuo-
mioistuimen vastuulla on timi vaikea teh-
tdvd ylldpitdd yhteisdjen ja jasenvaltioiden
perustuslaillisen toimivallan jakoa objek-
tiivisten arviointiperusteiden nojalla.

IT Asiaa koskeva lainsdiddantd ja edeltivit
seikat

i) Asian kannalta merkitykselliset perus-
tamissopimuksen mddriykset

5. Mainontadirektiivin oikeudellista perus-
taa koskeva kiista liittyy vain harvoihin
perustamissopimuksen miiriyksiin, Namai
midrdykset koskevat padasiallisesti sisi-
markkinoita ja palvelujen tarjoamisen
vapautta.

6. EY:n perustamissopimuksen 57 artiklan
2 kohdassa (josta on muutettuna tullut
EY 47 artiklan 2 kohta) yhdessi EY:n
perustamissopimuksen 66 artiklan kanssa
(josta on tullut EY 55 artikla) midratasn,
ettd neuvosto EY:n perustamissopimuksen
189 b artiklassa (josta on muutettuna tul-
lut EY 251 artikla), maarittyd menettelys
(ns. yhteispddtosmenettely) noudattaen
“antaa direktiivit itsendiseksi amma-
tinharjoittajaksi ryhtymisti ja toimintaa
itsendisend ammatinharjoittajana koske-
vien jdsenvaltioiden lakien, asetusten ja
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hallinnollisten madridysten yhteensovitta-
misesta”, mihin sisiltyy palvelujen tarjoa-
misen vapaus. 2

7. EY:n perustamissopimuksen 100 a ar-
tiklasta on muutettuna tullut EY 95 ar-
tikla. Poiketen siitd, miti EY:n perus-
tamissopimuksen 100 artiklassa (josta on
tullut EY 94 artikla) madritddn, ja jollei
perustamissopimuksessa toisin mézriti,
100 a artiklan 1 kohdan mukaan neuvosto
toteuttaa EYin  perustamissopimuksen
7 a artiklassa (josta on muutettuna tullut
EY 14 artikla) tarkoitettujen tavoitteiden
toteuttamiseksi 189 b artiklassa mairittys
menettelyd noudattaen ja talous- ja sosiaa-
likomiteaa kuultuaan ”sisimarkkinoiden
toteuttamista ja toimintaa koskevat toi-
menpiteet jdsenvaltioiden lakien, asetusten
ja hallinnollisten madrdysten lahentimi-
seksi”.

8. EY:n perustamissopimuksen 100 a ar-
tiklan 3 kohdan mukaan komissio ”perus-
taa 1 kohdassa tarkoitetut, terveyttd, tur-
vallisuutta, ympdaristonsuojelua tai kulut-
tajansuojaa koskevat ehdotuksensa suoje-
lun  korkeaan tasoon”.®  Mainitun
100 a artiklan 4 kohdan mukaan sen jil-
keen, kun neuvosto on méirdenemmistdlli
toteuttanut  yhdenmukaistamistoimenpi-
teen, jdsenvaltio voi tdrkeistd, erityisesti
EY:n perustamissopimuksen 36 artiklassa

2 — Tassd ratkaisuehdotuksessa viittauksilla perus-
tamissopimuksen 57 artiklan 2 kohtaan on ymmirrettivi
tarkoitettavan sen ulottamista é)alvelujen tarjoamisen
vapauteen perustamissopimuksen 66 artiklan nojalla, ellei
toisin ole tismennetty.

3 — EY 95 artiklan kolmannessa kohdassa, sellaisena kuin se on
muutettuna, midrdtdin lisiksi seuraavaa; *My6s Euroopan
parlamentti ja neuvosto pyrkivit kumpikin toimivaltansa
rajoissa tdhidn tavoitteeseen”. Katson arvioinnissani, ettd
timi velvoite sisiltyl episuorasti jo alusta alkaen EYin
perustamissopimuksen 100 a artiklan 3 kohtaan, vaikka
siind tehtiinkin rajallisempi viittaus komission ehdotuksiin.
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(josta on muutettuna tullut EY 30 artikla)
tarkoitetuista syistd soveltaa kansallisia
sdannoksid tai maardyksid, minkd komissio
vahvistaa; samoin siind mdidrdtidn eri-
tyisestd nopeutetusta menettelystd asian
saattamiseksi yhteiséjen tuomioistuimen
kisiteltdviksi.

9. Kantajat ovat vedonneet erityisesti EY:n
perustamissopimuksen 129 artiklaan (josta
on muutettuna tullut EY 152 artikla).
Kyseisen 129 artiklan 1 kohdassa tode-
taan, ettd “yhteisd myotdvaikuttaa ihmis-
ten terveyden korkeatasoisen suojelun
toteuttamiseen rohkaisemalla jdsenvaltioi-
den vilistd yhteistyotd sekd tarvitraessa
tukemalla niiden toimintaa” ja ettd “ter-
veyden suojelua koskevat vaatimukset
kuuluvat osana yhteison muuhun poli-
tilkkkaan”.  Saman artiklan 4 kohdan
mukaan myo6tivaikuttaakseen tissd artik-
lassa tarkoitettujen tavoitteiden toteutta-
miseen neuvosto toteuttaa 189 b artiklassa
midrdttyd menettelyd noudattaen sekd
talous- ja sosiaalikomiteaa ja alueiden
komiteaa kuultuaan sellaisia edistdmistoi-
mia, jotka eiviit merkitse jdsenvaltioiden
lakien ja asetusten yhdenmukaistamista,
Neuvosto voi myds antaa suosituksia.

it) Muu lainsdddanté

10. Mainontadirektiivin lainmukaisuuden
arvioimiseksi on hyodyllistd viitata myos
muuhun asian kannalta merkitykselliseen
aikaisempaan lainsddddntoon.  Ennen
direktiivin antamista yhteiso oli jo antanut

useita sdannoksid tupakkatuotteiden mai-
nonnasta nojautuen joko perus-
tamissopimuksen 100 a artiklaan  tai
57 artiklan 2 kohtaan yhdessid 66 artiklan
kanssa. Merkittivin niisti on televisiotoi-
mintaa koskevien jisenvaltioiden lakien,
asetusten ja hallinnollisten méariysten
yhteensovittamisesta 3 piivind lokakuuta
1989 annetun neuvoston  direktiivin
89/552/ETY* 13 artikla. Esilli olevan
asian kannalta on riittivdd todeta, ettd
kyseisen sdinnoksen mukaan kaikenlainen
savukkeiden ja muiden tupakkatuotteiden
televisiomainonta ja -myynti on kiellettya.
Dirvektiivin ~ 89/552/ETY 2 a artiklan
1 kohdan mukaan tavallisesti “jdsenval-
tioiden on varmistettava alueellaan vapaus
vastaanottaa toisten jisenvaltioiden televi-
sioldhetyksid, eivdatkdi ne saa rajoittaa
Iihetysten edelleen ldhettdimistd  téssé
direktiivissii yhteensovitettuja aloja koske-
vin perustein”.

11. Tupakkatuotteiden merkint6ji seki
tiettyjen suussa kaytettiviksi tarkoitettujen
tupakkavalmisteiden kieltimisti koskevien
jasenvaltioiden lakien, asetusten ja hallin-
nollisten  maédrdysten  lihentdmisesti
13 pdivind marraskuuta 1989 annetussa
neuvoston direktiivissd 89/622/ETY S edel-
lytetdin, ettd savukepakkauksissa on
pakollisesti mainittava poltettaessa synty-
vin tervan ja nikotiinin miarit ja etti ne
sisdltéivit sekd yleisen ettd erityisen varoi-
tuksen tupakan haitallisundesta tervey-

4-—LEYVL L 298, 5. 23, scllaisena kuin sc on muutettuna
30.6.1997 annctulla Euroopan_parlamentin ja ncuvoston
dircktiivilldi 97/36/EY (EYVL L 202, s. 60). Molemmat
siddokset annettiin  perustamissopimuksen 57 artiklan
2 kohdan ja 66 artiklan nojalla.

5 -~ EYVLL 359, s. 1, scllaisena kuin sc on muntettuna
15.5.1992 annctulla neuvoston dircktiivilli  92/41/ETY
(EYVL L 158, s. 30). Molemmat sifidokset annettiin
perustamissopimuksen 100 a artiklan perusteella,

6 — Dircktiivin 89/622/ETY 3 artikla.
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delle.7 Jdsenvaltiot eivit saa kieltid tai
rajoittaa direktiivin mukaisten tuotteiden
myyntid niiden merkitsemiseen liittyvien
seikkojen perusteella.® Vastaavasti jédsen-
valtiot eivit saa rajoittaa savukkeista pol-
tettaessa syntyvin tervan suurinta sallittua
miirdd koskevien jisenvaltioiden lakien,
asetusten ja hallinnollisten mairdysten
lahentdmisestd 17 padivini toukokuuta
1990 annetun neuvoston direktiivin
90/239/ETY ® mukaisten tuotteiden myyn-
tid ”savukkeista poltettaessa syntyvin ter-
van méidrdn rajoittamiseen liittyvien seik-
kojen perusteella”. 10 Jisenvaltioiden tet-
veysministereistd koostunut neuvosto antoi
sekd direktiivin 89/622/ETY etti direktiivin
90/239/ETY.

12. Yhteiséssd on annettu myds mai-
nonnan muihin seikkoihin liittyvid sddn-
noksid. Esimerkiksi harhaanjohtavaa ja
vertailevaa mainontaa koskevien jisenval-
tioiden lakien, asetusten ja hallinnollisten

mddrdysten ldhentdmisestd 10 pidivini
syyskuuta 1984 annetussa neuvoston
direktiivissi ~ 84/450/ETY 1!  siddetidn

vihimmaisedellytyksistd, joiden perusteella
voidaan méirittdd puolueettomasti, milloin
mainonta on harhaanjohtavaa; 12 samoin
siind sdiddetdin edellytyksisti, joissa vertai-
leva mainonta on sallittava.13 Kyseisen
direktiivin muuttamisesta annetun direktii-
vin  97/55/EY johdanto-osan  toisessa
perustelukappaleessa todetaan, ettd “mai-

7 — Direktiivin 89/622/ETY 4 artikla.

8 — Direktiivin 89/622/ETY 8 artiklan 1 kohta.

9—~EYVLL137, s. 36. Timd siddds annettiin perus-

tamissopimuﬁsen 100 a artiklan perusteella

10 — Direktiivin 90/239/ETY 7 artiklan 1 kohta.

11 — EYVL L 250, s. 17, sellaisena kuin se on muutettuna
6.10.1997 annetulla Euroopan farlamentin ja neuvoston
direktiivills 97/S5/EY (EYVL L 290, s. 18). Direktiivi
84/450/ETY on annettu perustamissopimuksen 100 artik-
lan perusteefla. Sen munttamisesta annettu direktiivi
amlllettiin perustamissopimuksen 100 a artiklan perus-
teella,

12 — Direktiivin 84/450/ETY 2 attiklan 2 kohta ja 3 artikla; ks.
myds johdanto-osan seitseméds perustelukappale.

13 — Direktiivin 84/450/ETY 3 a artikla,
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nonta on erittdin merkittiva keino kai-
kenlaisten tavaroiden ja palvelujen tosi-
asiallisten jakelukanavien muodostamiseksi
kautta koko yhteison®.

13. Thmisille  tarkoitettujen  lidkkeiden
mainonnasta 31 pdivini maaliskuuta 1992
annetussa neuvoston direktiivissi 92/28/
ETY 4 sdddetddn useita edellytyksia til-
laisten tuotteiden mainonnan sallimiseksi.
Siind esimerkiksi kielletdin mainitsemasta
suurelle yleisolle suunnatussa mainonnassa
tiettyjd aineita tai viittaamasta tiettyihin
terapeuttisiin vaikutuksiin seki kielletddn
tdysin tiettyjen tuotteiden mainonta.

iii) Mainontadirektiivii koskeneet lainsdd-
dintéebdotukset

14. Komissio toi ensimmdisen kerran esille
mahdollisuuden  sddnnelld tupakkamai-
nontaa yhteisén tasolla vuoden 1984
Eurooppa-neuvostolle osoitetussa tiedon-
annossaan, joka koski yhteistysti ter-
veysongelmien osalta. Ensimmaéinen
"Eurooppa sy6pdd vastaan” -ohjelma
hyviksyttiin neuvoston ja jisenvaltioiden
neuvostossa kokoontuneiden hallitusten
edustajien 7.7.1986 antamalla paitoslau-
selmalla, 15 jossa kehotettiin tutkimaan
tapoja vihentdd tupakan kiyttod esi-
merkiksi toteuttamalla yhteisén toimia
mainonnan ja sponsoroinnin alalla terveys-
alan yhteistydn puitteissa. Komissio vas-

14 —EYVLL 113, s. 13. Timd sd4dSs annettiin perus-
tamissopimul;sen 100 a artiklan perusteella.

15 —EYVL C 184, 5. 19,
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tasi ajanjaksoa 1987—1989 koskevalla
toimintasuunnitelmalla. Komissio  teki
ensiksi perustamissopimuksen 100 a artik-
laan perustuvan ehdotuksen neuvoston
direktiiviksi tupakkatuotteiden mainontaa
lehdistdssd sekd mainoksin ja julistein
koskevien jdsenvaltioiden lakien, asetusten
ja hallinnollisten madrdysten lihentdmi-
sestd 16 (jaljempdnd ensimmiinen direktii-
viehdotus).

15. Ensimmaisessd  direktiiviehdotuksessa
todettiin, ettd lehdistdssd sekid mainoksin ja
julistein toteutettu mainonta ylittdad jdsen-
valtioiden viliset rajat, ja sen vuoksi kan-
sallisissa lainsdfiddnndissd olevat tupakka-
mainontaa koskevat erot ovat omiaan luo-
maan kaupan esteitd ja vaddristimain kil-
pailua. Tdmidn vuoksi tarpeellisissa
yhdenmukaistetuissa  sddnnoksissd  olisi
otettava asianmukaisesti huomioon ihmis-
ten terveyden suojelu ja erityisesti nuorten
terveyden suojelu. Perustelukappaleissa
viitattiin myés "Eurooppa sydpédi vastaan”
-ohjelmaan. Ensimmaisessd direktiiviehdo-
tuksessa edellytettiin, ettd tupakan ja mui-
den tupakkatuotteiden mainonta lehdis-
tossd sekd mainoksin ja julistein sisiltda
terveysvaroituksia. 17 Siind myds rajoi-
tettiin mainonnan sisdlté tietoihin tuot-
teesta ja sen pakkauksen esittimiseen, ja
siind kiellettiin viittaukset tavaramerkkiin,
tunnukseen, symboliin tai muuhun erot-
tavaan piirteeseen, jota pddasiallisesti kay-
tettiin tupakkatuotteiden sellaisessa mai-
nonnassa, jossa ei suoraan mainita tupak-
katuotetta. 18 Kaikki tupakkatuotteiden
mainonta oli kiellettivi julkaisuissa, jotka
on pidasiallisesti tarkoitettu alle 18-vuo-

16 — KOSM(89) 163 lopullinen, esitetty 7.4.1989 (EYVL C 124,
s. 5).

17 — Ensimmaisen dircktiivichdotuksen 2 artikla.
18 — Ensimmiiisen dircktiivichdotuksen 3 artikla.

tiaille nuorille. ' Ensimmiisen divektii-
viehdotuksen § artiklassa kiellettiin jisen-
valtioita vetoamasta tupakkamainontaan
syyni sille, ettd ne kieltiviit tai rajoittavat
direktiivin mukaisten julkaisujen myynnin
tai mainosten esittdmisen.

16. Yhteistoimintamenettelyn — mukaisesti
Euroopan parlamentti hyviksyi ensimmiii-
sen direktiiviehdotuksen 14.3.1990 siihen
tehtyine muutoksineen, joiden tarkoi-
tuksena oli tupakkatuotteiden mainonnan
tiydellinen kielto kansanterveyden suoje-
luun liittyvistd syistd. 20 Komissio katsoi
tiydellisen kiellon ennenaikaiseksi kansal-
listen lainsiidintojen tuolloin vallinneessa
tilassa, mutta muutti echdotustaan siten,
ettd yhdenmukaistaminen koski selkeisti
ainoastaan niiden jdsenvaltioiden lainsié-
didntdd, joissa tupakkamainonta oli sal-
littu. 2! Se lisdsi myos kolme perus-
telukappaletta, joissa kiinnitettiin  huo-
miota jisenvaltioiden terveyden suojelua
koskeviin tavoitteisiin ja nuorten haa-
voittuvuuteen mainonnan suhteen.

17. Tdstd muutetusta ensimmdisestd direk-
tilviehdotuksesta keskusteltiin Coreperissa
nimikkeen “Taistelu syoépid vastaan” alla,
mutta siellé tai neuvoston terveytti koske-
vassa tySryhmissi (Council Health Wor-
king Group) ei padsty yhteisymmirrykseen.

19 — Ensimmiiisen dircktiivichdotuksen 4 artikla.
20 — EYVL C 96, 5. 98.

21 — KOM(90) 147 lopullinen, csitetty 19.4.1990 (EYVL
116, 5. 7). .
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Komissio peruutti ehdotuksensa ja esitti
17.5.1991 muutetun ehdotuksen tupakka-
tuotteiden mainontaa koskevaksi neu-
voston direktiiviksi  (jdljempdnd toinen
direktiiviehdotus).22 Se mainitsi ensim-
miisen kerran mainonnan eri keinojen
vilisen keskindisen riippuvuuden ja sen,
ettd tupakan kulutus on merkittivi kuo-
linsyy yhteisossd. Toisessa direktiiviehdo-
tuksessa olisi kielletty kaikki tupakka-
tuotteiden mainonta, muilla aloilla toteu-
tettava mainonta, jossa kiytetdin tupak-
katuotteista tavallisesti kdytettyjs nimia tai
tavaramerkkejd, muiden tavaramerkkien
tai nimien kéytré uusissa tupakkatuotteissa
sekd tillaisten tuotteiden ilmaisjakelu, 23
Jasenvaltiot saattoivat hyviksyd mai-
nonnan tupakan myyntipisteissd, 24 mutta
toisessa direktiiviehdotuksessa ei suljettu
pois sitd, ettd jdsenvaltiot toteuttavat tiu-
kempia toimenpiteitd terveyden suojeluun
liittyvilld perusteilla.25 Huolimatta useista
epdilyksistd 26 Euroopan parlamentti hyl-
kisi esityksen direktiiviehdotuksen oikeu-
dellisen perustan muuttamisesta EYin
perustamissopimuksen 100 a artiklasta
235 artiklaksi (josta on tullut EY 308 ar-
tikla) ja hyviksyi 11.2.1992 lakia siitivin
paitdslauselman, jossa ehdotettiin muun
muassa sellaisen uuden perustelukappaleen
lisiamistd, joka liittyisi terveyssyihin
perustuvaan Kkieltoon. Tyostd, teollisuus-
suhteista ja sosiaaliasioista (mukaan lukien
terveys) vastaavien komission jdsenten,

22 — KOM(91) 111 lopullinen (EYVL C 167, s. 3). Komissio
esitti joiltain osin muutetun version 30.4.1992, KOM(92)
196 lopullinen (EYVL C 129, s. §).

23 — Toisen direkriiviehdotuksen 2 artikla,

24 — Toisen direktiivichdotuksen 3 artikla,

25 — Toisen direktiivichdotuksen 5 artikla.

26 — Joita esittivit osa neuvoston terveyttd koskevan tyo-
ryhmin valtuuskunnista ja Euroopan parlamentin talous-
ja raha-asioiden seké rteollisuuspolitiikan valiokunta.
Neuvoston oikeudellinen yksikks oli ilmaissut samankal-
taisia epdilyjd 3.12.1993 antamassaan lausunnossa. Ks.
jdljempand 76 kohta, joka koskee huomautuksiani timan
oikeudellisen lausunnon kayttdmisesti.
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jotka olivat vastuussa ehdotuksesta, ilmoi-
tettiin pitdneen useita puheita ja antaneen
useita lausuntoja korostaen direktiiviehdo-
tuksen merkitystd kansanterveyden kan-
nalta, 27

18. Neuvosto antoi 26.11.1996 tupa-
koinnin vihentdmisestd Euroopan yhtei-
sossd piitdslauselman,28 jossa se katsoi,
ettd oli tarpeen yhtdiltd arvioida tupa-
koinnin edistdmistoimenpiteiden ja muiden
edistimistoimien sekd toisaalta tupa-
koinnin vihentimiseen tihtiivien toimien
ja toimenpiteiden vaikutusta tupakan
kulutukseen” ja kehotti komissiota tdssi
tarkoituksessa  “tekemddn  selvityksii
jasenvaltioissa  tupakoinnin  yleisyyden
viahentdmiseksi kdytt66n otetuista par-
haista kdytinnéistd ja arvioimaan niiden
vaikutuksia”.

19. Neuvosto hyviksyi lopulta muodolli-
sesti toisesta direktiiviehdotuksesta
12.2.1998 yhteisen kannan2® komission
11.12.1997 antaman, muutetun ehdo-
tuksen perusteella. 30 Tissd oikeudelliseen
perustaan lisdttiin 100 a artiklan lisdksi
perustamissopimuksen 57 artiklan 2 kohta
ja 66 artikla ja siihen sisiltyi useita uusia

27 — Komission jésenen Papandreoun puhe Euroopan parla-
mentissa, marraskuu 1991 ja 16.1.1992; komission jése-
nen  Flynnin  huomautukset  terveysministereisti
koostuvassa neuvostossa 22.12.1994; komission jisenen
Flynnin puhe tupakkaa ja terveyttd koskevassa Euroopan
konferenssissa 3.10.1996; komission jisenen Flynnin puhe
}alsamlll;;?a neuvoston yhteisen kannan hyviksymiseen

28 — EYVL C 374, 5. 4.
29 — EYVL C 91, s. 34,
30 — SN4883/1/97.
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perustelukappaleita, joiden tarkoituksena
oli heijastaa suunnitellun kiellon muu-
tettujen ehtojen vaikutuksia epidsuoraan
mainontaan, hieman laajennettua poik-
keusta myyntipisteissd tapahtuvan mai-
nonnan ja ammattilaisille tarkoitetun vies-
tinndn osalta sekd kiellon ulottamista toi-
minnan ja tapahtumien sponsoroinnin pii-
riin, 31 Siind lisdttiin myds
perustelukappaleet, joissa viitattiin muihin
sisimarkkinoita koskeviin toimenpiteisiin,
jotka vaikuttavat joko mainontaan tai
tupakkatuotteisiin,  eli  direktiiveihin
89/622/ETY, sellaisena kuin se on muu-
tettuna, direktiiviin 90/239/ETY ja direk-
tiiviin  92/28/ETY. Mikid on tirkeinti,
ainakin direktiivin riitauttavien tahojen
mielestd, on se, ettd yhteisestd kannasta oli
jatetty pois kolme aikaisemmissa ehdo-
tuksissa ollutta perustelukappaletta:

”Milanossa 28 ja 29 pdivind kesikuuta
1985  kokoontuneessa  Eurooppa-neu-
vostossa korostettiin eurooppalaisen syo-
viantorjuntaohjelman kdynnistimisen etuja;

neuvosto ja neuvostossa kokoontuneet
jdsenvaltioiden hallitusten edustajat
hyviksyivit 7 pdivand heindkuuta 1986
pidtoslauselman Euroopan yhteisdjen syo-
vin vastaisesta toimintaohjelmasta, jossa
timidn ohjelman tavoitteeksi asetettiin
yhteison kansalaisten terveyden ja eld-
minlaadun  parantamisen  edistdminen
vihentdimailld sy6vistd johtuvien sairausta-
pausten mairii ja jossa titi silmalld pitden

31 — Ks. vilittomisti jiljempind kdyty direkdivin ehtoja kos-
keva keskustelu.

tupakoinnin vastaiset toimenpiteet katsot-
tiin ensisijaiseksi tavoitteeksi;

tupakan kulutus on hyvin merkittivi kuo-
linsyy joka wvuosi Euroopan yhteisdjen
jasenvaltioissa.”

20. Euroopan  parlamentti hyviksyi
yhteisen kannan 13.5.1998,32 ja direktiivi
hyviksyttiin ~ tutkimuksesta  vastaavista
ministereistd  koostuvassa  neuvostossa
22.6.1998. Saksa #dnesti sen hyviksymisti
vastaan,

iv) Yhteenveto mainontadirektiivistii

21, Hyviksytyn direktiivin johdanto-osan
neljassd  ensimmiisessi  perustelukappa-
leessa todetaan seuraavaa:

?1) Tupakkatuotteiden mainontaa ja nii-
den hyviiksi tapahtuvaa sponsorointia
koskevissa jasenvaltioiden laeissa, ase-
tuksissa ja hallinnollissa méiiriyksissi
on eroja: timid mainonta ja sponso-

32 — Euroopan parlamentin oikeudellisten asioiden jo kansa-
laisoikcuksien valiokunta kieltdiytyi kuitenkin {6.4.1998
hyviksymistd  toisen dircktiivichdotuksen
otkeudellista perustaa.

nuntetun
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rointi ylittdd jdsenvaltioiden rajat, ja
sen vuoksi ndmi erot ovat omiaan
luomaan esteitd kyseisen toiminnan
vilineind toimivien tuotteiden liikku-
miselle ja alan palvelujen tarjoamisen
vapaudelle samoin kuin aiheuttamaan
kilpailun vidristymistd ja muodostu-
maan tdlld tavoin esteeksi sisd-
markkinoiden toiminnalle,

2) ndmi esteet olisi poistettava, minki
vuoksi tupakkatuotteiden mainontaa ja
niiden hyviksi tapahtuvaa sponsoroin-
tia koskevia sdsntoja olisi lihennettivi
jattdmalld  kuitenkin  jdsenvaltioille
mahdollisuus tietyin edellytyksin maa-
rdtd ihmisten terveyden suojelemiseksi
tarpeellisina pitdmistddn vaati-
muksista,

3) komissio perustaa  perustamissopi-
muksen 100 a artiklan 3 kohdan
mukaisesti 1 kohdassa tarkoitetut ter-
veyttd, turvallisuutta, ympdaristénsuo-

jelua ja kuluttajansuojaa koskevat
ehdotuksensa  suojelun  korkeaan
tasoon,

4) tissd direktiivissd olisi niin ollen otet-
tava asianmukaisella tavalla huomioon
ihmisten terveyden suojeleminen, eri-
tyisesti nuorten terveyden suojelemi-
nen, joiden osalta mainonta on mer-
kittivd  tupakkatuotteita  edistivi
tekija.”
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Viidennessd perustelukappaleessa viitataan
sithen, ettd direktiivit 89/622/ETY ja
90/239/ETY on jo annettu 100 a artiklan
perusteella. Kuudennessa perus-
telukappaleessa  viitataan  direktiiviin
92/28/ETY, joka kisittds ihmiselle tarkoi-
tettuja lddkkeitd koskevan mainonnan, ja
siind todetaan, ettd tupakoinnista vie-
roittamiseen tarkoitettuja tuotteita koskeva
mainonta ei kuulu tdmin direktiivin sovel-
tamisalaan. Direktiivin  seitseménnessi
perustelukappaleessa  viitataan  useisiin
poikkeuksiin tupakkatuotteiden mainontaa
koskevasta kiellosta (3 artiklan S kohta) ja
lisdtddn, eted ”jasenvaltioiden tehtdvini on
tarvittaessa toteuttaa ndilld aloilla aiheelli-
sia toimenpiteitd” (ks. myds 5 artikla).
Direktiivin kahdeksannessa ja yhdeksin-
nessi perustelukappaleessa todetaan puo-
lestaan seuraavaa:

”8) ottaen huomioon kaikkien suullisen,
kirjallisen, painetun, radion tai televi-
sion tai elokuvan vilitykselld esitetyn
mainonnan keinojen vilisen keski-
nédisen riippuvuuden ja kilpailun vii-
ristymisen ja sddnnosten kiertdmisen
estimiseksi tdmin direktiivin  olisi
katettava kaikki mainonnan keinot ja
muodot lukuun ottamatta televisio-

mainontaa, joka kuuluu jo — — neu-
voston direktiivin 89/552/ETY sovel-
tamisalaan,

9) kaikilla epdsuoran mainonnan ja
sponsoroinnin muodoilla sekd ilmais-
jakelulla on samat vaikutukset kuin
suoralla mainonnalla: sen vuoksi niitid
olisi saideltidvd, rajoittamatta kui-
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tenkaan sananvapauden perus-
periaatetta, 33 mukaan lukien ne epi-
suoran mainonnan muodot, joissa

tupakkatuotteen nimed suoraan mai-
nitsematta kiytetddn tupakkatuotteista
kidytettyd nimed, tavaramerkkii, sym-
bolia tai muuta erottavaa piirretti:
jdsenvaltiot voivat kuitenkin lykita
ndiden sddnndsten soveltamista kau-
pallisten kiytdntdjen mukautramiseksi
ja tupakkatuotteiden hyviksi tapahtu-
van  sponsoroinnin  korvaamiseksi
muilla soveltuvilla tuen muodoilla®.

Kymmenennessd perustelukappaleessa vii-
tataan sellaiseen mahdollisuuteen
(ks. 3 artiklan 2 kohta), etti tietyissd olo-
suhteissa voidaan sallia jatkossakin myos
tupakkatuotteissa kdytetyn nimen kédyted-
minen mainostettaessa  diversifikaatio-
tuotteita, joita ovat muut tuotteet ja pal-
velut kuin tupakkatuotteet tai -palvelut,
joissa kiytetddn tupakkatuotteissa kiy-
tettyd nimed, tavaramerkkid, symbolia tai
muuta erottavaa piirvettd, “sanotun kui-
tenkaan rajoittamatta tupakkatuotteiden
mainonnan  sddtelyn  soveltamista”, 34
Yhdennessitoista perustelukappaleessa vii-
tataan siihen mahdollisuuteen, ettd spon-
sorointi poistetaan asteittain (ks. 6 artiklan
3 kohta), ja siind tismennetidin, ettd “tissi
direktiivissd  tarkoitetun  sponsoroinnin
padmidrien saavuttamiseksi soveltuvien
keinojen” olisi kuuluttava nykyisen spon-
soroinnin piiriin.

33 — Tama sananvapautcen tehty viittaus lisittiin sen jilkeen,
kun  komission toinen muutettu  dircktiivichdotus
11.12.1997 oli esitetty.

34 — Komission 11.12.1997 esittimiissi muutctussa  chdo-

tuksessa tdssd perustelukappaleessa viitattiin "tupakka-
tuotteiden mainonnan kieltoon” (kursivointi tdssi).

22. Direktiivin 1 artiklassa sidddetidin seu-
raavaa:

»Tamén  direktiivin  tarkoituksena  on
tupakkatuotteiden mainontaa ja niiden
hyvidksi tapahtuvaa sponsorointia koske-
vien jdsenvaltioiden lakien, asetusten ja
hallinnollisten maariysten lihentiminen.”

Direktiivin 2 artikla sisidltdd muun muassa
seuraavat masritelmae:

?1. ’tupakkatuotteilla® [tarkoitetaan] tupa-
kasta kokonaan tai osittain valmistet-
tuja, sieraimiin vedettiviksi, imeskel-
tiviksi tai pureskeltavaksi tarkoi-
tettuja tuotteita;

2. ’mainonnalla’ [tarkoitetaan] liiketoi-
mintaan liittyvid viestintdd, jonka tar-
koituksena on tupakkatuotteen myyn-
nin edistiminen tai jolla on suora tai
villillinen tupakkatuotteen myyntii
edistiva vaikutus, mukaan lukien mai-
nonta, jolla tupakkatuotetta suoraan
mainitsematta yritetdin kiertdd mai-
nontakielto  kdyteimillda  tupakka-
tuotteiden  nimisi, tavaramerkkeji,
symboleja tai muita erottavia piirteiti;

3. ’sponsoroinnilla’ [tarkoitetaan] sel-
laista julkista tai yksityistd tapahtu-
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malle tai toiminnalle annettavaa tukea,
jonka tarkoituksena on tupakka-
tuotteiden edistiminen tai joka suo-
raan tai vilillisesti vaikuttaa tupakka-
tuotteita edistdvisti.”

Direktiivin 3 artiklan 1, 2 ja 4 kohdassa
sdddetdin seuraavaa:

”1, Mainonta ja sponsorointi kaikissa
muodoissaan on yhteisossi kielletty, sano-

tun kuitenkaan rajoittamatta direktiivin
89/552/ETY soveltamista.

2. Sen estdmdttd, mitd 1 kohdassa siide-
tddn, jisenvaltiot saavat sallia, ettd muiden
tuotteiden ja palvelujen mainonnassa kiy-
tetddn nimed, jota vilpittdméissi mielessi jo
kaytetdadn sekd tupakkatuotteista ertd
muista tuotteista tai palveluista, joita sama
yritys tai eri yritykset ovat pitineet kaupan

tai tarjonneet ennen 30 pdivdd heindkuuta
1998.

Tdtd nimed voidaan kuitenkin kayttid
ainoastaan muodossa, joka selvisti erottuu
tupakkatuotteesta kiytetystd nimestd, ja
ilman tupakkatuotteesta jo kiytetty:i
muuta erottavaa tunnusta.
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4. Ilmaisjakelu, jonka tarkoituksena on
tupakkatuotteen myynnin edistiminen tai
joka suoraan tai vilillisesti vaikuttaa
tupakkatuotetta edistivisti, on kielletty.”

23. Kuten direktiivin 3 artiklan 2 kohta,
myds 3 b kohta niyttdd koskevan diversi-
fikaatiotuotteiden mainontaa, mutta kysei-
nen sainnds ei ole tdysin selked. Sen
mukaan 1 kohdassa saddettyi kieltoa ei saa
kiertdad 30.7.2001 jilkeen markkinoille
saatettavan tuotteen tai tarjottavan palve-
lun osalta kayttimilld tupakkatuotteista jo
kaytettyja nimii, tavaramerkkeji, symbo-
leja tai muita erottavia piirteiti. Direktiivin
3 artiklan 1 kohtaan tehdyssi viittauksessa
ndytetddn epdsuorasti tarkoitettavan siti,
ettd monimerkityksinen kisite “kiytto”
viittaa nimen tai muun erottavan piirteen
kédyttamiseen mainonta- tai sponsoroin-
titarkoituksissa. “Tdtd varten”  kysy-
myksessd oleva erottava piirre “on esi-

tettdvd siten, ettd se selvdsti erottuu
tupakkatuotteessa kiytetysta —_—
muusta erottavasta piirteestd”. Koska

muuta ei ole esitetty, oletan, ettd myos
sddnndksen timi osa liittyy mainontaan
eikd tuotteen tai palvelun itsensd esittimi-
seen. Tahin liittyvd epdilykseni poistui
neuvoston ja parlamentin suullisessa kisit-
telyssd antamien vastausten johdosta.
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Direktiivin 3 artiklan 5 kohdan mukaan
direktiivid ei sovelleta

?.—yksinomaan  tupakkakaupan alan
ammattilaisille suunnattuun viestin-
tddn;

— kaupan pidettivien tupakkatuotteiden
esillepanoon ja niiden hintojen ilmoit-
tamiseen tupakanmyyntipisteissd;

— mainontaan tupakkatuotteiden myyn-
tiin erikoistuneissa liikkkeissd ja niiden
ndytteillepanotilassa tai, jos on kyse

erilaisten tuotteiden tai palvelujen
myyntiliikkeestd,  tupakkatuotteiden
myyntii varten tarkoitetuissa pai-

koissa, joita, kuten Kreikassa, koskee
erityinen sosiaalisin perustein annettu
lupa (*periptera’);

— sellaisten julkaisujen kaupan pitdmi-
seen, jotka sisdltdvit tupakkatuottei-
den mainontaa ja jotka on toimitettu ja
painettu  kolmansissa maissa, jos
kyseisid julkaisuja ei ole pdaasiallisesti
tarkoitettu yhteison markkinoille”.

24, Direktiivin 4 artikla koskee direktiivin
perusteella annettujen kansallisten siiin-
nosten soveltamisen valvontakeinoja, eiki
sitd ole riitautettu oikeudenkidynnissi.

Direktiivin 5 artiklassa sdddetdsin seuraa-
vaa:

»Talla direkeiivilli el rajoiteta jdsenval-
tioiden mahdollisuutta sididtdd  perus-
tamissopimuksen miiriyksii noudattaen
tupakkatuotteiden mainontaa tai sponso-
rointia koskevia tiukempia vaatimuksia,
joita ne pitdviit tarpeellisina ihmisten ter-
veyden suojelemiseksi.”

25. Direktiivin 6 artiklan 1 kohdan
mukaan jdsenvaltioiden on saatettava
timin direktiivin noudattamisen edellytti-
mit lait, asetukset ja hallinnolliset méa-
riykset voimaan viimeistdin 30.7.2001.
Direktiivin 6 artiklan 3 kohdassa siiide-
tddn muun muassa seuraavaa:

»Jdsenvaltiot voivat 3 artiklan

1 kohdan soveltamista

lykatd

— lehdistén osalta yhdelld vuodella,
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— sponsoroinnin osalta kahdella vuo-

della.

Poikkeustapauksissa ja asianmukaisesti
perustelluista syistd, joita ei ole kisitelty
esilli olevissa asioissa, jisenvaltiot voivat
edelleen antaa luvan maailmanlaajuisesti
jarjestettyjen tapahtumien tai toiminnan
nykyiseen  sponsorointiin  viimeistdin
1.10.2006 piittyvin kolmen vuoden
lisdajanjakson ajan.”

IIT Tutkittavaksi ottaminen

26. Ennen asian varsinaista tarkastelua on
tarpeen tutkia neuvoston, parlamentin ja
Ranskan  asiassa  C-74/99, Imperial
Tobacco, esittimissd huomautuksissa esille
tuomia kahta viitettd, jotka liittyvit kan-
sallisen tuomioistuimen esittimin ennak-
koratkaisupyynnén tutkittavaksi ottami-
seen,

27. Kyseisessd asiassa esittimissddn huo-
mautuksissa parlamentti viittaa pidasian
oikeudenkdynnin vastaajien viitteeseen
siitd, ettd kanne oli yleisluonteinen ja
perustuu oletuksiin, koska se liittyy kan-
salliseen tdytdntddnpanotoimenpiteeseen,
joka ei vield ole tullut voimaan ja jota ei sen
vuoksi voi saattaa oikeudelliseen valvon-
taan ja ettd direktiivin pitevyyttid voidaan
arvioida ainoastaan kansallisessa rtuo-
mioistuimessa silloin, kun timi kysymys
esiintyy liitdnnidisend asiana. Kansallinen
tuomioistuin ilmeisesti katsoi, ettd Rules of
the Supreme Courtin (Rule 1(2), Order 53)
mukaan on perusteltua ja asianmukaista
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antaa vahvistustuomio (declaratory relief)
epdvarmuuden poistamiseksi. Sen mukaan
asia ei koskenut “pelkistddn abstrakteja
kysymyksia” vaan “tulevia oikeuksia”,
joihin voitaisiin vedota mahdollisessa tule-
vassa oikeudenkdynnissi. 35

28. Parlamentti viittasi velvollisuuteen,
joka kansallisella tuomioistuimella on sen
maddritellessi  ennakkoratkaisun tarvetta
sen tuomion antamisen kannalta ja jonka
mukaan kansallisen tuomioistuimen on
otettava huomioon se, ettd yhteisdjen tuo-
mioistuin ei anna lausuntoa yleisistd tai
oletetuista kysymyksistd, 36 ja parlamentti
huomautti, ettd huolimatta siitd, ettd
asiassa C-415/93, Bosman, annetussa tuo-
miossa melko samankaltainen ennakkorat-
kaisupyynté oli otettu tutkitravaksi, kysei-
nen tuomio *liittyi havaittuun, vilittéméin
uhkaan perustamissopimuksesta johtuville
vilittomille oikeuksille — — jossa timi
uhka aiheutui yksityiselta taholta”, pikem-
minkin kuin oletukseen siitd, ettid jdsen-
valtio  tdyttdd  perustamissopimuksen
mukaiset velvoitteensa. Parlamentti katsoo,
ettd mahdollisuus riitauttaa kansallisissa
tuomioistuimissa  yleisluonteiset,  tiy-
tintddnpanemattomat vyhteisén toimet,
miki johtaa ennakkoratkaisupyynnén esit-
tdimiseen,  saattaa  kuulua  perus-
tamissopimuksen  mukaisen  oikeus-
suojajirjestelmin ulkopuolelle, koska niin
kierrettdisiin vaatimus siitd, etti riidan-
alainen toimi koskee kantajaa suoraan ja
erikseen, mikili kysymyksessi on yksi-
tyisen nostama kanne. My6s neuvosto
(Ranskan tukemana) esitti vastaavia viit-
teitd oikeudenkiynnin oletetusta luon-

35 —Ks. tuomari Diplock, L. J., asiassa Rediffusion (Hon
Kolngs) é/) Attorney General of Hong Kong (1970, AC 1136,
s. 1158).

36 — Asia C-415/93, Union royale belge des sociétés de football
association A.S.B,.L. ym. v. Jean-Marc Bosman, tuomio
15.12.1995 (Kok. 1995, s. 1-4921, 59 ja 60 kohta; jil-
jempind Bosman-tapaus).
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teesta3? ja siitdi mahdollisuudesta, ettd
kansallisessa tuomioistuimessa nostetta-
valla kanteella voitaisiin kiertdd kanne-
kelpoisuutta koskevat edellytykset yhteison
toimien pdtevyyden riitauttamiseksi EYmn
perustamissopimuksen 173 artiklan (josta
on muutettuna tullut EY 230 artikla)
nojalla.

29. Parlamentti viittaa mielestidni perus-
tellusti  niiden  kansallisten  oikeu-
denkiyntien samankaltaisuuksiin, jotka
johtivat ennakkoratkaisupyyntéjen esitté-
miseen asiassa C-415/93, Bosman ja asiassa
C-74/99, Imperial Tobacco. Bosmanin
kanne sen toteamiseksi, ettd ammattijalka-
palloilijoiden kansalaisuusmiardyksid ei
voitu soveltaa héineen, otettiin tutkittavaksi
Belgian  kansallisissa  tuomioistuimissa
oikeudenkiyntimenettelyd koskevan Bel-
gian lain {code judicaire belge) sellaisten
sidnnosten perusteella, joiden mukaan
kanne voidaan nostaa “sen estdmiseksi,
etti vakavasti ubattuna olevaa oikeutta
loukataan”, koska Bosman oli esittinyt
objektiivista nidyttod siitd, ettd hénelle
todella aiheutuisi vahinkoa, joka liittyisi
hdnen uransa vaikeutumiseen. 38 Vaikka
pidasiallinen kanne oli siten pelkistédin
vahvistuskanne, ja vaikka se — koska se
oli ennalta-ehkidisevd — perustui  ole-
tuksiin, jotka olivat luonteeltaan epi-
varmoja, se seikka, etti tdllainen kanne on
kuitenkin sallittu  kansallisen lainsdi-
dinnén perusteella, merkitsi sité, ettd kan-
sallisen tuomioistuimen esittdmit kysy-
mykset olivat objektiivisesti katsoen tar-
peellisia sen kisittelemien riita-asioiden
ratkaisemiseksi.3® Ennakkoratkaisukysy-
mykset oli timin vuoksi otettava tutkitta-

37 — Asia C-83/91, Meilicke v. ADV/IORGA, tuomio 16.7.1992
(Kok. 1992, s. 1-4871, 25 kohta; Kok. Ep. XIII, s. 107).

38 — Ks. alaviite 36, asia C-415/93, womion 44 ja 64 kohta.
39 — Ibidem, 65 kohta.

viksi. Keskeistdi on se, ettdi kansallisen tuo-
mioistuimen oli ratkaistava kansallisen lain
mukaisesti, oliko kysymyksessi olevan
kaltainen kanne otettava tutkittavaksi.

30. Kansallinen oikeudenkidynti asiassa
C-74/99, Imperial Tobacco, liittyy myos
mahdolliseen vaaraan piidiasiassa kantajina
olevien tupakkayhtididen oikeuksien tule-
valle harjoittamiselle. Kansallisen tuo-
mioistuimen  arvion  mahdollisundesta
antaa vahvistustuomio (declaratory velief)
on oletettava olevan kansallisen oikeuden
oikea tulkinta. Parlamentin mainitsemien
kahden asian viliset erot vahvistavat viii-
tettd siitd, ettd tAmA asia on otettava tut-
kittavaksi. Jos oletetaan, etti jisenvaltiot
pyrkiviit perustamissopimuksen mukaisten
velvoitteidensa noudattamiseen, se seikka,
ettd niiden on toteutettava direktiivin nou-
dattamisen  edellyttimit  toimenpiteet
30.7.2001 mennessd ja ettd niilli on tie-
tenkin oikeus tehdd nidin myos aikai-
semmin,©  tekee  piddasian  oikeu-
denkiynnin kantajien etuja koskevan uhan
vielikin konkreettisemmaksi kuin misti
Bosman-tapauksessa oli kysymys. Mah-
dollisuus lykiitd divektiivin tiettyjen osien
tiytantdonpanoa 1.10.2006 asti (poik-
keuksellisissa tapauksissa olemassa olevan
sponsoroinnin suhteen) saattaa tehdd uhan
joissakin  suhteissa ajallisesti  kaukai-
semmaksi, mutta se ei tee uhasta yhtiiin sen
hypoteettisempaa. 4! Niissd olosuhteissa

40 — Dircktiivilli on niitd jésenvaltioita koskevia oikeus-
vaikutuksia, joille se on osoitettu siitd hetkestd lihticn, kun
se on anncttu ticdoksi, ks, asia C-129/96, Inter-Envi-
ronnement  Wallonie  v. Région Wallonne, tuomio
18.12.1997 (Kok. 1997, s. 1-7411, 41 ja 44 kohta).

41 — Ks. julkisasiamics Lenzin Bosman-tapauksessa (mainittu
cdclﬂﬁ alaviitteessi 36) antama ratkaisuchdotus, 99 kohta.
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yhteisdjen tuomioistuimen ei tule kyseen-
alaistaa kansallisen tuomioistuimen ratkai-
sua ennakkoratkaisupyynnén tarpeellisuu-
desta kansallisen tuomioistuimen annetta-
van tuomion kannalta. 42

31. Arvioin seuraavaksi toista viitetti,
jonka mukaan pitevyyttid koskeva ennak-
koratkaisupyyntd ei saa mahdollistaa
perustamissopimuksen 173 artiklan
mukaisten kannekelpoisuuden edellytysten
kiertimistid. Yhteiséjen tuomioistuin onkin
sulkenut pois sen mahdollisuuden, etti
yhteisbn toimen pitevyytti koskevalla
ennakkoratkaisupyynnolld kierretddn
edelli mainitun mairdyksen mukaisen
kumoamiskanteen nostamista koskeva
miirdaika, kun asianosainen olisi *sel-
kedsti” voinut nostaa tillaisen kanteen.“3
Neuvosto, parlamentti ja Ranskan tasa-
valta pyrkivit selvisti laajentamaan timin
poikkeuksellisen ratkaisun ulottuvuutta
siten, ettd henkilét, joille yleisesti sovellet-
tava yhteison toimi ei ole osoitettu tai joita
se ei koske suoraan ja erikseen, eivit voi
riitauttaa sen pitevyyttd kansallisissa tuo-
mioistuimissa saadakseen tdtd kysymystd
koskevan ennakkoratkaisun  yhteisdjen
tuomioistuimessa.

32. Yhteistjen tuomioistuin katsoi asiassa
216/82, Universitit Hamburg vastaan
Hauptzollamt Hamburg-Kehrwieder, etti
kansallisen viranomaisen piitds oli ainoa
toimi, jonka piiasian kantaja saattoi rii-
tauttaa tuomioistuimessa “ilman mitdidn
vaikeutta osoittaa, ettd silldi on kanteen

42 — Ks. edelld alaviite 36, Bosman-tapaus, tuomion 59 kohta,

43 — Asia C-188/92, TWD Textilwerke Deggendorf, tuomio
9.3.1994 (Kok. 1994, s. I-833, 24 ja 25 kohta; Kok. Ep.
XV, 5. 67).
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nostamiseen liittyvd oikeussuojaintressi”,
ja totesi, ettd "ETY:n perus-
tamissopimuksen 184 artiklassa mainitun
yleisen oikeusperiaatteen mukaisesti kan-
tajan on voitava kansallisen oikeuden
mukaan nostetussa kanteessa, jossa kiiste-
tddn hinen hakemuksensa hylkiiminen,
riitauttaa komission sellaisen paidtoksen
laillisuus, johon kansallinen, hinti koskeva
pddtdés perustuu”.44 Yleisemmin asiassa
294/83, Les Verts vastaan parlameniti
antamassaan tuomiossa yhteisdjen tuo-
mioistuin totesi, ettd “kun (yhteisén toi-
mien) tdytintéonpano on kansallisten
viranomaisten tehtivi, (luonnolliset tai
oikeus-)henkilét  voivat vedota  yleis-
luonteisten  toimien pitemittdmyyteen
kansallisissa tuomioistuimissa, jotka voivat
esittdd yhteisdjen tuomioistuimelle ennak-
koratkaisupyynnén tiltd osin”.45 Yhteiso-
jen tuomioistuin katsoi, ettd EY:n perus-
tamissopimuksen 177 artikla (josta on tul-
lut EY 234 artikla) on osa “oikeus-
suojakeinojen ja menettelyjen
kokonaisjirjestelmas, jonka tarkoituksena
on mahdollistaa se, ettd yhteistjen tuo-
mioistuin voi valvoa toimielinten toimien
laillisuutta™ ja siten se suojaa ”luonnollisia
ja oikeushenkilsitdi — — jotta nijhin ei
sovelleta yleisluontoisia toimia, joita ne
eivit voi suoraan riitauttaa yhteiséjen tuo-
mioistuimessa perustamissopimuksen
173 artiklan toisen kohdan mukaisten
kanteen tutkittavaksi ottamista koskevien
erityisedellytysten vuoksi”. 46

44 — Asia 216/82, Universitit Hamburg v. Hauptzollame
Hamburg-Kehrwieder, tuomio 27.9.1983 (Kok. 1983,
s. 2771, 10 kohta; Kok. Ep. VII, s. 261).

45 — Asia 294/83, Les Verts v. parlamentti, tuomio 23.4.1986
(Kok. 1986, s. 1339, 23 kohta; Kok. Ep. VII, s. 551)
(kursivointi tissd), Katsoisin edeltivissi tuomiossa tehdyn
suoraa ja henkildkohtaista etua koskevan viittauksen tag-
koittavan sitd, ettei yhteisojen tuomioistuin katso timén
edellytyksen soveltuvan henkil6ihin, jotka olivat nostaneet
kanteen kansallisissa tuomioistuimissa,

46 — Ibidem, Ks. myds asia C-321/95 P, Greenpeace Council
ym. v. komissio, tuomio 2.4,1998 (Kok. 1998, s. I-1651,
33 kohta) seki Ig’ulkisasiamies Fennellyn kanta tihin
asiassa C-70/97, Kruidvat v. komissio, tuomio 17.11.1998
(Kok. 1998, s. 1-7183), annetussa ratkaisuehdotuksessa,
71-~74 kohta; ks. myds asia T-09/94, Asocarne, miiriys
20.10.1994 (Kok. 1994, s. 1I-871, 17 kohta).
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33. Asiassa C-74/99, Imperial Tobacco, ei
mielestdni suoraan riitauteta mainontadi-
rektiivid, vaikka direktiivin patevyys onkin
keskeinen kansallisissa tuomioistuimissa
vireilld olevien oikeudenkiyntien ratkaisun
kannalta. Kantajina olevat tupakkayhtiot
pyrkivit estimdin Yhdistyneen kuningas-
kunnan hallituksen toimivaltaisia jdsenii
toteuttamasta  ilmoitettua  aikomustaan
taytantoonpanna  direktiivi  saddoksilld,
jotka annetaan vuoden 1972 European
Communities Actin 2 §:n 2 momentin
nojalla. Nayttdd siltd, ettd niiden oikeus
toimia nidin delegoidun lainsddddnnon
perusteella riippuu direktiivin  pdtevyy-
destd.4” Siten direktiivin pitevyys vai-
kuttaa suoraan ja on liitinndinen Yhdisty-
neen kuningaskunnan valtiosidntoikeu-
teen liittyvddn kysymykseen, eli pddasian
vastaajien toimivaltaan suunniteltujen sédé-
dosten antamiseksi. Siten ei ole mitdin
perustetta kyseenalaistaa kansallisen tuo-
mioistuimen ennakkoratkaisupyynnon tut-
kittavaksi ottamista neuvoston, parla-
mentin ja Ranskan esittimilld perusteilla.

IV Yhteiséjen tuomioistuimelle esitetyt
huomautukset

34, Sekd asiassa C-376/98, Saksa, ettd
asiassa C-74/99, Imperial Tobacco, Euroopan
parlamentti, Euroopan unionin neuvosto,
Saksan liittotasavalta, Ranskan tasavalta,

47 — Ks. Lord Woolf MR, Court of Appeal, jossa annettu tuo-
mio koski vilitoimihakemusta, joﬁa Yhdistynyttd kunin-
gaskuntaa  kiellerdsin  tdytdntdonpanemasta ~ direktiivid
ennen kuin yhteisbjen tuomioistuin on antanut ratkaisun
astassa C-376/98:R v. Sccretary of State for Health and
Others, ex parte Imperial Tobacco Ltd ym. (2000), 1 All
ER 572, s. 575 ja sitd scuraavat sivut.

Suomen tasavalta, Ison-Britannian ja Poh-
jois-Irlannin yhdistynyt kuningaskunta ja
Euroopan yhteisdjen komissio ovat esitti-
neet huomautuksia yhteistjen tuomioistui-
melle. Asiassa C-74/99, lmperial Tobacco,
Imperial Tobacco Ltd ja muut péidasian
kantajat sekd Italian tasavalta ovat esitté-
neet kirjallisia huomautuksia. Niissi
asioissa jdrjestettiin  12.4.2000 yhteinen
suullinen kisittely, jossa kaikki kirjallisia
huomautuksia esittineet tahot olivat edus-
tettuina.

35. Jaljempénd esitettdviissd asianosaisten
viitteitd koskevassa yhteenvedossa Saksaan
ja asian C-74/99, Imperial Tobacco, kan-
tajiin  viitataan yhdessi  “kantajina”.
Yhteisén toimielimiin sekd muihin jisen-
valtioihin, jotka ovat esittiineet huomau-
tuksia mainontadirektiivin  pitevyyden
puolesta, viitataan yhdessd ”vastaajina”.
Siltd osin kuin ndyttda tarpeellisela, kisit-
telen arvioinnissani molempien osapuolien
tosiasiaviitteitd ja tulkintaviicreiti,
oikeustapauksia sekd muita seikkoja, joihin
ne ovat vedonneet. Seuraavassa yhteenve-
dossa esitiin kantajien kanneperusteet siiné
jarjestyksessd, jossa aion kisitelli ne
omassa arvioinnissani.

3

i) Oikeudellinen perusta ja toimivalta

36. Kantajat katsovat, ettd yhteiso ei ollut
toimivaltainen antamaan direktiivid, eiki
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varsinkaan perustamissopimuksen niiden
méidrdysten perusteella, joihin lainsdtdjs
on vedonnut. Saksa katsoo, etti direktiivin
antaminen merkitsee yhteisén lainsazitdjin
toimivallan vidrinkiyttod. Mikali asian
katsottaisiin olevan toisin, jatettdisiin huo-
mioimatta EY:n perustamissopimuksen
3 b artiklan (josta on tullut EY 5 artikla)
toimivallan jakoa koskeva periaate. Tima
kanneperuste jakautuu kahteen laajaan,
toisiinsa liittyvddn viitteeseen, joita kos-
keva ndyttd on merkityksellinen myos
suhteellisuus- ja toissijaisuusperiaatteiden
loukkaamiseen, perusoikeuksien loukkaa-
miseen seka perustamissopimuksen
30 artiklan rikkomiseen liittyvien kanne-
perusteiden osalta.

37. Ensimmiinen viite koskee siti, ettd
direktiivi on todellisuudessa kansan-
terveyden suojeluun liittyvd toimenpide,
jonka vaikutus sisimarkkinoihin, mikali
silld tdllaista vaikutusta edes on, on pel-
kdstddn satunnainen suhteessa sen pdi-
asialliseen, sisdllostd ilmi kdyviddn tavoit-
teeseen, joka koskee tupakoinnin vihenti-
mistd. Kansanterveys on ollut yhteison
tupakkamainontaa koskevien aloitteiden
pddasiallinen tekija “Eurooppa syopai
vastaan” -ohjelman kidynnistamisen jilkeen
vuonna 1985. Kansanterveyden suojelu on
direktiivin pasasiallinen tavoite, miks kay
ilmi sen nykyisistd perustelukappaleista ja
ennen sen hyviksymistd poistetuista
petustelukappaleista seki siitd, ettd direk-
tiivin  antamisesta vastasivat kansan-
terveyden alan ministerit, komission jisenet
ja muut virkamiehet, samoin kuin useiden
poliittisten paittijien lausunnoista. Oikeu-
dellinen valvonta ei rajoitu vain ilmoi-
tettuihin tavoitteisiin, sellaisina kuin ne
kéyvit ilmi toimenpiteen johdanto-osasta,
jota on mahdollista muokata. Koska
perustamissopimuksen 129 artiklassa on
nimenomaisesti suljettu pois yhdenmukais-
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tamista merkitsevidt toimet niistd toimista,
joiden toteuttamisesta kyseisessd artiklassa
mdadrdtiddn, yhteisd ei ollut toimivaltainen
antamaan direktiivid sellaisen oikeudellisen
perustan nojalla, joka oli pelkistddn
satunnainen sen todelliseen tavoitteeseen ja
sisdlto6n ndhden.

38. Toisen viitteen mukaan direktiivi ei
missddn tapauksessa ole pitevd sisd-
markkinatoimenpide  useasta  syysti.
Ensinnikiin ei ollut olemassa merkittdvad
(jos mitddn) jasenvaltioiden vilistd kysy-
myksessd olevien mainospalvelujen tai
mainosvilineiden kauppaa, joka liittyisi
kunkin jdsenvaltion sisdiseen kauppaan,
minki vuoksi eri jasenvaltioiden lainsii-
ddnnoissd olevat erot aiheuttivat vain
vdhiisen mahdollisen esteen tille kaupalle,
eiké niistd aiheutunut havaittavaa kilpailun
véidristymistd. Esimerkiksi mikadn yhteisén
sanomalehti tai aikakauslehti ei myy viitti
prosenttia enempid painoksestaan alkupe-
rdjidsenvaltionsa ulkopuolelle, eiki min-
kadn tallaisen julkaisun kaupan pitdmistd
rajoiteta siihen sisdltyvdn tupakkamai-
nonnan vuoksi. Havaitut esteet olisi voitu
poistaa  edellyttdmilli  sanomalehtien
vapaata liikkkuvuutta niiden mainossi-
sdllostd huolimatta. Toiseksi direktiivi joh-
taa tosiasiallisesti tupakkamainonnan tiy-
delliseen  kieltoon — kielletdin  noin
98 prosenttia tdstd mainonnasta sen arvon
perusteella laskettuna, mukaan luettuna
mainonta, jolla on pelkistidn valtionsisai-
sii vaikutuksia —, minki seurauksena
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mainontaan liittyvien tuotteiden ja palve-
lujen vapaa kauppa estyy. Lisdksi tupak-
kamainonta edustaa vain hyvin vihiistd
osaa koko mainonnasta, ja eri maiden
hyvin vaihtelevat tupakkamaut johtavat
erilaisiin kansallisiin edistdmisstrategioihin,
mitkd eiviit ole rajat ylittdvien palvelujen
tarjonnan tai tavaroiden kaupan kohteena.
Siten yhteisossd ei kdytdnndssd ole mitdidn
todella kansainvilistd tupakkamerkkia.

39. Vaikka tiettyjen tuotteiden tai palvelu-
jen rajoitukset tai kiellot saattavar olla
tarpeen osana markkinoiden yleistd avau-
tumista, taloudellisen toiminnan tdydelli-
nen kielto ei ole yhdenmukainen tavaroiden
ja palvelujen vapaan liikkuvuuden toteut-
tamisen kanssa. Tdssd seurauksena on kil-
pailun poistaminen. Kieltoa eiviit tasapai-
nota mainonnan muille aloille syntyvit
edut; direktiivissd nimenomaisesti oikeute-
taan jdsenvaltiot jopa rajoittamaan myos
mainontakiellosta  tehtdvid  merkityk-
settomii poikkeuksia kansanterveydellisilla
syilla, joten kaikesta huolimatta esitetyt
kilpailun yhtiliiset edellytykset saattavat
joka tapauksessa vadristya.

40. Mainontadirektiivilli on myés kilpai-
lunvastaisia vaikutuksia, ja se vaikuttaa
markkinoiden jakautumiseen tehden kiy-
tinnossd mahdottomaksi uusien tupakka-
merkkien markkinoille pddsyn, miki on
tavallisesti mahdollista mainonnan an-
siosta. Direktiivissd ei esitetd, ettd silld

pyrittdisiin tupakkatuotteiden vapaaseen
liikkuvuuteen. Se vidristdd kilpailua myos
yhteison tiedotusvilineiden ja kolmansien
maiden tiedotusvilineiden vililld, Lisiksi
se vadristid kilpailua erillisilli  “itse-
ndisilla” markkinoilla yhtiiltdi muiden
kuin  tupakkatuotteiden — joita  ovat
vaatteet, kosmetiikkatuotteet jne., joissa
kiytetddin  tupakkatuotteissa  kiytettyji
nimid (diversifikaatiotuotteet) — ja  toi-
saalta vastaavanlaisten tuotteiden, joissa ei
kiytetd tillaisia nimii, vililla.

41. Kantajat katsovat periaatteellisesti, ettd
100 a artiklaa on mahdollisesti vidrinkiy-
tetty kilpailun viitettyjen vidristymien
korjaamiseksi, ja ne katsovat, etti kyseisti
artiklaa on tissd tarkoituksessa sovellet-
tava ainoastaan aloilla, joissa yhteisolld on
myo6s toimivalta aineellisten sdinndsten
osalta. Vastakkaisessa tapauksessa, ottaen
huomioon oikeudellisen valvonnan rajalli-
sen ulottuvuuden, neuvostossa toteutetta-
vaa midrienemmistoddnestystd voitaisiin
kayttdd yhteison ja jasenvaltioiden vilisen
toimivallanjaon kiertimiseksi.

42. Vastaajat katsovat, ettdi tupakkamai-
nonta on tietyn, jisenvaltioiden rajat ylit-
tivin vaihdon kohteena seki palvelujen
osalta, esimerkiksi monikansallisten yhtioi-
den tilatessa tupakkatuotteille yhdenmu-
kaisia merkkeji, logoja, kuvia, tunnuksia ja
teemoja, ettii tavaroiden kaupassa sellaisten
tavaroiden osalta, jotka toimivat mai-
nonnan tukena tai keinona, kuten esi-
merkiksi sanomalehdet, ilmoitukset ja
julisteet seki elokuvien mainosfilmit. Siten
on tietyssi miidirin olemassa tuotteiden

I- 8441



JULKISASIAMIES FENNELLYN RATKAISUEHDOTUS — ASIAT C-376/98 JA C-74/99

kansainvilisid merkkejd, ja myynninedis-
timiskampanjoita toteutetaan yli jisen-
valtioiden rajojen. Kiellon laajuuden méa-
rittely4d (esimerkiksi 98 prosenttia) ei voida
tehdd pelkistdin yhdessd, suhteellisen
liberaalissa jdsenvaltiossa, kuten Saksa,
aikaisemmin  sallitun mainostoiminnan
perusteella. Eri jasenvaltioiden hyvin vaih-
televat  tupakkamainonnan  rajoitukset
Suomen, Italian ja Portugalin tdydellisesti
kiellosta suhteellisen liberaaleihin jirjestel-
miin Saksan kaltaisissa jisenvaltioissa
muodostivat esteitd sekd mainospalvelujen
tarjonnalle ettd tavaroiden vapaalle liikku-
vaudelle. Osa asianosaisista katsoi myés,
ettd ndmi lainsddddntdjen erot vaikuttivat
jopa tupakkatuotteiden vapaaseen liikku-
vuuteen sekd niiden viliseen kilpailuun.

43. Asianmukainen vastaus niihin esteisiin
sekd niistd johtuvaan kilpailun vidiristymi-
seen on kyseessd olevien kansallisten sdé-
dosten ldhentiminen. Niin tehtiessd ter-
veyden suojelun osalta pdidyttiin korkea-
tasoiseen sddntelyyn, koska niin otettiin
huomioon joissain jdsenvaltioissa voimassa
oleva, ilmeisesti suhteellinen, mutta anka-
rampi sdédntelyn taso ja koska 100 a artik-
lan 3 kohdassa ja yleisemmin 129 artiklan
1 kohdan kolmannessa alakohdassa edel-
lytettiin sitd. Nama kaksi tavoitetta olivat
toisiaan tdydentdvid; terveyttdi koskeva
tavoite ei vahingoita sisimarkkinoihin liit-
tyvdd tavoitetta, joka oli riittdvd tukemaan
mainittuja oikeudellisia perustoja. Perus-
tamissopimuksen 100 a artiklassa ei edel-
lytetd kansallisten lainsdddintdjen estee-
tontd  liberalisointia. Kyseisessd mai-
rdyksessi mahdollistetaan myo6s markki-
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noiden siintely, jossa ei vapauteta niita.
Lisdksi laaja siddntely oli tarpeen, jotta
estettdisiin sdidntelyn kierto (ja viltettidisiin
kilpailun védiristyminen), joka johtuisi siiti,
ettd mainonta ja sponsorointi kanavoitai-
siin kasvavassa mairin sellaisiin  mai-
nosvilineisiin, joihin direktiivid ei sovel-
leta, vaikka osaa niistd mainosvilineistd ei
kiytetd mihinkddn havaittavaan, rajat
ylittdvidn kauppaan. Myés pelkistiin
paikalliset mainosvilineet voivat tarjota
palveluja  ulkomaalaisille = mainostoi-
mistoille tai tupakantuottajille. Usean
maan lainsddddnnossd tietyt tuotteet tai
palvelut on kielletty kokonaan, tai niissd
sdddellddn ankarasti tiettyji mainonnan
muotoja. Direktiivi ei kuitenkaan merkitse
tupakkamainonnan tiydellistd kieltoa sekd
sen 5§ artiklaan sisiltyvien poikkeusten
vuoksi ettd jisenvaltioille jatetyn sen mah-
dollisuuden vuoksi, etti ne voivat olla
kieltimattd diversifikaatiotuotteiden mai-
nontaa.

44, Siten voidaan katsoa, etti jiljelld ole-
ville, sallituille mainonnan muodoille on
luotu sellaiset sdsntelypuitteet, jotka mah-
dollistavat mainontapalvelujen tarjoajien ja
mainosvilineiden tuottajien ja jakajien
vapaan kilpailun yhteisten sdint6jen
perusteella. Ei ole siddetty sisd-
markkinoilta saatavien etujen misrdsti tai
edeltivien kaupan esteiden suuruutta kos-
kevista edellytyksistd, joiden on tiytyttivi
ennen kuin voidaan ryhtyi toteuttamaan
yhdenmukaistamistoimenpiteitd.  Toisin
sanoen sisdmarkkinatoimenpiteitd ei alis-
teta de minimis -testille, Timi on merki-
tyksellistd vain suhteellisuuskysymyksen
kannalta. Tillainen yhdenmukaistaminen
on mahdollista toteuttaa vastauksena pel-
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kistddn mahdollisiin uhkiin, vaikka ne
eivit uhkaakaan rajoittaa kauppaa tai
vadristdd kilpailua huomattavalla tavalla.
Tiettyjen mainosvilineiden saatavuuden
rajoittaminen ei uhkaa uusien tupakka-
merkkien markkinoille padsyd. Kysymys
siitd, ovatko kilpailun viiristymiset huo-
mattavia, on merkityksellinen ainoastaan
perustamissopimuksen 100 artiklan kan-
nalta.

45. Direktiivi on selkedsti sisé-
markkinatoimenpide pikemminkin kuin
padasiallisesti terveyteen liittyvd  toi-
menpide, joten perustamissopimuksen
57 artiklan 2 kohta, 66 artikla (palvelujen
osalta) sekd 100 a artikla ovat sen asian-
mukainen oikeudellinen perusta. Tama kiy
ilmi direktiivin tavoitteesta ja sisillosti,
sellaisina kuin ne kiyvit objektiivisesti ilmi
sen perustelukappaleista ja sdddososasta.
Titd ei voida riitauttaa pelkistddn subjek-
tiivisella naytolld  lainsddtdjin  aiko-
muksesta, joka ilmenee esitdistd, jotka
kuuluvat ainoastaan osana direktiivin
asiayhteyteen. Sellaiset seikat kuin neu-
voston kokoonpano tai tydryhmien lau-
sunnot ovat vailla merkitysti. Siten ei voida
viitrad, ettd direktiivin  painopiste on
muualla kuin sisimarkkinoiden toteutta-
misessa tai ettd sen sddnnoksilld on ai-
noastaan satunnainen ja liitAnndinen yhteys
sisaimarkkinoiden toteuttamisen ja toi-
minnan kannalta. Perustamissopimuksen
129 artiklan 4 kohdassa tehty yhdenmu-
kaistamista merkitsevien toimien poissul-
keminen ei vaikuta 100 a artiklan sovelta-
misalaan, johon sovelletaan ainoastaan
100 a artiklan 2 kohdassa nimenomaisesti
mddrittyjd rajoituksia.

11) Toissijaisuusperiaate

46. Kantajat katsovat, ettd jos yhteisé on
toimivaltainen  toimimaan  esitettyjen
oikeudellisten perustojen pohjalta, minké
ne kiistiviit, sen toimivalta on jaettua toi-
mivaltaa jdsenvaltioiden kanssa. Lainsdi-
tiji ei ole noudattanut Edinburghissa
vuonna 1992 kokoontuneen Eurooppa-
neuvoston 48 toissijaissuusperiaatteesta
laatimia ohjeita tai vuonna 1993 tehtyi
Euroopan parlamentin, neuvoston ja
komission vilisti sopimusta toissijaisuus-
periaatteen toteuttamisen edellyttimisti
menettelyistd. 4 Erityisesti lainsddtdjs on
jattidnyt viittaamatta toissijaisuus-
periaatteeseen direktiivin  johdanto-osan
perustelukappaleissa. Lisiksi lainsddtdja ei
ole esittinyt mitddn laadullista tai maa-
rvillistd ndytedod yhteisén toiminnan tar-
peesta. Ottaen huomioon, ettei ole ole-
massa mitdin merkittivda rajac ylittivia
seikkaa ja ettd kansallisten lainsdidantojen
vililli on olennaisia eroja, mainonnan
sddantelyn pitdisi kuulua jdsenvaltioiden

toimivaltaan. Toissijaisuusperiaatteen
soveltamatta jattdminen perus-
tamissopimuksen 100 a artiklan nojalla

toteutettuihin toimenpiteisiin  tekisi kay-
tinnossd  tyhjiksi kyseisen periaatteen
merkityksen.

47. Vastaajat viittiviit padasiallisesti, ettd
perustamissopimuksen 57 artiklan 2 koh-
dassa ja 100 a artiklassa yhteisélle annettu
lains#ddantdjen  yhteensovittamista  ja
lahentdmistd koskeva toimivalta on luon-
teeltaan yksinomaista siten, ettei siihen

voida soveltaa toissijaisuusperiaatetta.

48 — Euroopan yhteistjen tiedote 12/92, s, 9.
49 — Euroopan yhteistjen tiedote 10/93, 5. 129,
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Vaikka kyseistd periaatetta sovellettai-
siinkin, on selvdi, etteivit jdsenvaltiot
kykene saavuttamaan direktiivin tavoitteita
kilpailun viiristymisen seki rajat ylittavin
tiedotusvilineiden ja mainontapalvelujen
kaupan esteiden poistamisesta, minka
vuoksi yhteisén toiminta oli tarpeen. Lain-
sddtdjd on selkedsti arvioinut ja perustellut
yhteisén toiminnan tarpeen vastauksena
kansallisissa lainsdsddnnoissd oleviin eroi-
hin. Lisdksi direktiivissd jatetddn jisenval-

tioille  huomattava  toiminnanvapaus
useassa suhteessa,

iii) Subteellisuusperiaate

48. Direktiivissi mainitun  sisimarkki-

noiden toteuttamista koskevan tavoitteen
osalta kantajat vakuuttavat, etti kiy-
tinnéssi tdydellisen kiellon vaikutukset
ovat joko merkityksettomid tai ne vai-
kuttavat kielteisesti edelld esitetyisti syista.
Johdanto-osassa tehdyn markkinoita kos-
kevan arvioinnin olettamuksellinen luonne
ei tuo tarpeellista niyttéd suhteellisuudesta.
S44dos rajoittaa kauppaa poistamatta kui-
tenkaan todellisia esteitd tai vidristymii,
minkd vuoksi se ei ole tarpeen eikd asian-
mukainen. Lainsditdji on tehnyt virheen
arvioidessaan, ettd direktiivi johtaa tupa-
kan kulutuksen alenemiseen, silli mai-
nonnan tarkoituksena on luoda eri merk-
kien markkinaosuuksia sen sijaan, etti silld
pyrittdisiin  lisddmddn  tupakoitsijoiden
madrdd. Tosiasiassa ei ole tehty mitddn
erityistutkimusta mainontakiellon toden-
nikoisestd vaikutuksesta tupakointiin, eika
edes diversifikaatiotuotteiden osalta, huo-
limatta neuvoston tidssi tarkoituksessa
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esittdmistd pyynnosti. Kanadan korkein
oikeus on hyldnnyt viitteet siitd, ettd tdy-
dellinen kielto alentaisi tupakan koko-
naiskulutusta, ja viitteet on Kkiistetty kan-
sallisessa tuomioistuimessa asiassa
C-74/99, Imperial Tobacco, esitetylld mer-
kittavilld naytolld. Timin tavoitteen saa-
vuttamiseksi on mahdollista kehittdi
muita, vihemmin rajoittavia ja tehok-
kaampia keinoja, kuten esimerkiksi tiedo-
tuskampanjat ja  tupakointirajoitukset.
Yhdenmukaistetut sidnnét sanomalehtien
ja muiden julkaisujen vapaasta liikkuvuu-
desta tai jopa rajat ylittdvissd eri julkai-
sujen kaupassa toteutettu tupakkamai-
nonnan sensurointi olisivat rajoittaneet
kauppaa vihemmin,

49. Vastaajat katsovat, ettd yhteisén lain-
sddtdjilld on laaja harkintavalta. Sen lain-
sdddannollisii valintoja ei valvota, ellei
kysymys ole ilmeisestd arviointivirheesti
tai tdysin suhteettomien haittojen luomi-
sesta toimenpiteestd aiheutuviin etuihin
verrattuna. Sen arvioimiseksi, onko direk-
tiivi  suhteellisuusperiaatteen mukainen,
voidaan ottaa huomioon sekid sen pai-
asiallinen, sisimarkkinoita koskeva tavoite
ettd sen tdydentivd, kansanterveytti kos-
keva tavoite. Ottaen huomioon niiden
molempien tavoitteiden merkityksen ja
kansallisten olemassa olevien rajoitusten
tason, yhteisén lainsditiji on onnistunut
luomaan asianmukaisen tasapainon yleisen
edun ja yksittiisten etujen vililla. Kaikki
toimijat ovat nyt tasa-arvoisessa tilan-
teessa. Yleisolle aiheutunut tietojen mene-
tys, esimerkiksi tervamdiiriltidn alhai-
semmasta tupakasta, korvautuu tulevai-
suudennikymilli yleisen kulutuksen ale-
nemisesta. Lisiksi ei voida vakavasti
esittdd, ettei direktiivilld olisi tdllaista vai-
kutusta, ottaen huomioon tutkimukset,
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joihin neuvosto, Yhdistyneen kuningas-
kunnan hallitus ja Ranskan tasavalta ovat
vedonneet, koska mainonnan tehtivini on
kulutuksen rohkaiseminen. Vastaajat kat-
sovat lisdksi, ettd kielto ei ole tdydellinen
(toisin kuin Kanadassa kumottu kielto), ja
se johtaa tiettyyn liberalisointiin joissakin
jisenvaltioissa. Vastaajat viittaavat myos
pitkiin  siirtymédajanjaksoihin  tietyissd
tapauksissa, mahdollisuuteen olla kielvi-
méttd  tiettyjen diversifikaatiotuotteiden
mainontaa seki sithen seikkaan, ettd ai-
noastaan tavaramerkkioikeuksien yhden
elementin harjoittamista rajoitetaan.

iv) 30 artiklan rikkominen

50. Saksa viittdd, ettd toteuttaessaan
yhdenmukaistamistoimenpiteitd  yhteisén
lainsd4dtdjin on noudatettava EY:n perus-
tamissopimuksen 30 artiklaa. Direktiivissd
estetddn todellisuudessa kaikki rajat ylit-
tdvd mainosvilineiden kauppa, mikd on
suhteeton rajoitus, jonka tarvetta ei ole
niytetty toteen tieteellisesti ja jonka osalta
oli olemassa muita, vihemman rajoittavia
ratkaisuja.

51, Vastaajat huomauttavat, ettd perus-
tamissopimuksen 30 artiklaa sovelletaan
vain yhdenmukaistamistoimenpiteiden
puuttuessa. Vaikka tdtd sddnnostd sovel-

lettaisiinkin, se ei voi johtaa eri lopputu-
lokseen  kuin miti  johtun  perus-
tamissopimuksen 100 a artiklan  toimi-
valtaa koskevasta arvioinnista sekd niin
toteutetun toimenpiteen suhteellisuutta
koskevasta arvioinnista. Direktiivilld pois-
tetaan todellisuudessa kaupan esteitd ja
taataan samanaikaisesti terveyden suojelun
korkea taso.

v) Oumistusoikeus ja taloudellisen toi-
minnan vapaa harjoittaniinen
52. Kantajat  viittaavat  EYm  perus-

tamissopimuksen 222 artiklaan (josta on
tulluc EY 295 artikla) ja Euroopan ihmis-
oikeussopimuksen ensimmiisen lisdpdyti-
kirjan 1 artiklaan. Direktiivin 3 artiklan
1 kohdassa estetddn tupakkayhtididen,
mainostoimistojen sekd mainosyhtididen

olemassa olevien sopimusoikeudellisten
oikeuksien harjoittaminen. Tavara-
merkkien kadyttéd koskevat rajoitukset

koskevat niiden erityistd sisiltod ja mer-
kitsevit teollis- ja tekijanoikeuksien kaup-
paan liittyvistd nikokohdista 15 pdivina
huhtikuuta 1994 tehdyn sopimuksen
(TRIPS-sopimus) 20 artiklan  vastaista
pakkolunastusta sekd edelld mainittujen
perusoikeuksien rikkomista, ja direktiivin
3 artiklan 2 kohta lieventdd niitd vain
osittain. Diversifikaatiotuotteiden kauppaa
harjoittaville yrityksille aiheutuu huo-
mattavia vahinkoja. Nimai rajoitukset ovat
suhteettomia ja siten laittomia.

53. Vastaajat  katsovar puolestaan, ettd
perustamissopimuksen 222 artikla ei ole
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esilli olevan asian kannalta merkityk-
sellinen, koska direktiivi ei vaikuta jdsen-
valtioissa voimassa oleviin omistusoikeus-
jarjestelmiin, Oikeudet, joihin on vedottu,
‘eivit ole ehdottomia, ja niille voidaan
asettaa suhteellisia rajoituksia yleisen edun
vuoksi, kun rajoitukset eivit vaikuta
oikeuksien sisilté6n. Tavaramerkkien kiy-
ton sddntely ei merkitse pakkolunastusta,
koska niitdi voidaan edelleen kiytraa
tupakkatuotteissa itsessiddn seki sallituissa
mainonnan muodoissa. Lisiksi voiton
menetys ei merkitse omistusoikeuden tai
taloudellisen  toiminnan harjoittamisen
loukkausta.

vi) Sananvapaus

54. Kantajat vetoavat erityisesti Euroopan
ihmisoikeussopimuksen 10 artiklaan, jossa
suojellaan  kaupallista ilmaisua, kuten
mainontaa, silli mainonnan keinoin yri-
tykset voivat antaa yleisélle hyodyllisid
tietoja tuotteistaan, kuten esimerkiksi ter-
vapitoisuudeltaan  alhaisista  tuotteista.
Tillainen suojelu on tunnustettu yhteison
oikeudessa. Sananvapaudelle asetettuja
rajoituksia sindnsd laillisten tuotteiden
osalta ei voida hyviksyi. Kantajat katso-
vat, ettd sisimarkkinoiden toteuttaminen ei
ole asianmukainen peruste timin oikeuden
rajoittamiseksi. Vetoaminen kiellosta kan-
santerveydelle aiheutuviin etuihin on risti-
riidassa direktiivin oikeudellisen perustan
kanssa. Lisiksi ei ole olemassa tieteellisti
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ndytt6d, josta vakuuttavalla tavalla kiy
ilmi, ettd tdllaiset rajoitukset johtavat
tupakan kulutuksen alenemiseen. Itse
asiassa siitd johtuva tuottajien vilinen hin-
takilpailu todennikéisesti kasvattaa kulu-
tusta, Ei ole tarpeen, ettd yhteisdjen tuo-
mioistuin myoéntidd yhteisén lainsastijalle
tdltd osin laajan harkintavallan. Siidetty
rajoitus on siten suhteeton. Mainonnan
tdydellinen kielto merkitsee erityisen vaka-
vaa sananvapauden ja valinnanvapauden
loukkausta. Tdmi johtopidtds saa tukea
Kanadan, Yhdysvaltojen ja Itivallan
oikeuskdytinnésti.

55. Vastaajat katsovat, ettd perusoikeudet
eivit ole ehdottomia ja ettd niiti on ar-
vioitava yhteisén oikeusjirjestyksen valos-
sa, mukaan luettuna perustavanlaatuisten
taloudellisten vapauksien turvaaminen.
Euroopan ihmisoikeussopimuksen
10 artiklan 2 kohdan mukaan sananva-
pauita  voidaan  rajoittaa  kansan-
terveydellisistd syistd, johon tavoitteeseen
direktiivilld lainmukaisesti pyritdin sama-
naikaisesti sisimarkkinoiden toteuttamista
koskevan tavoitteen kanssa. Tupakkamai-
nonta kannustaa tupakoimaan, miki
aiheuttaa merkittivid terveysriskeji. Til-
laisten tuotteiden edistamiseen liittyville
kaupalliselle ilmaisulle asetetut laajat
rajoitukset ovat siten  suhteellisuus-
periaatteen mukaisia, erityisesti kun tillai-
sen tiedon sisiltd ei ole merkityksellinen.
Taiteiden ja urheilun sponsoroinnin osalta
on sallittu pitkd siirtymaaika, jotta mah-
dollistetaan muiden rahoituslihteiden han-
kinta.
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vii) Perusteluvelvollisuus

56. Kantajat esittivit, ettd direktiivin
perustelut ovat usealta kannalta puutteelli-
sia vastoin EYin perustamissopimuksen
190 artiklaa (josta on tullut EY 253 ar-
tikla). Johdanto-osassa ei viitata tupakka-
mainonnan tai sponsoroinnin rajat ylit-
tiaviin vaikutuksiin, eikd erityisiin kaupan
esteisiin tai kilpailun vidristymiseen, jotka

voisivat  oikeuttaa  tupakkamainonnan
alalla toteutettavan yhdenmukais-
tamistoimenpiteen, eikd siind selvitetd,

minki vuoksi mainonnan rajoitukset oli
ulotettava  kaikkiin  mainosvilineisiin,
sponsorointiin, ilmaisjakeluun, diversifi-
kaatiotuotteiden mainontaan sekd tupak-
katuotteiden merkkiin liittyviin seikkoihin.
Lisdksi perustelukappaleet eivit tiysin
ilmaise sitd, ettd direktiivin todellinen
antamisperuste oli kansanterveyden suo-
jelu. Niistd ei myoskdin kdy ilmi se, kuinka
direktiivilld parannetaan terveyden suoje-
lua. Perustelukappaleisiin ei myoskiin
sisdlly mitdan viittausta suhteellisuus- tai
toissijaisuusperiaatteisiin.

§7. Vastaajat toteavat puolestaan, ettd
perustelukappaleista kiyvir ilmi lainsadzta-
jan perustelujen olennaiset seikat seki
sisimarkkinoiden osalta, jota viitettd on
kehitelty enemmin vastaajien edelld
yhteenvedonomaisesti  esitettyyn ensim-
midiseen kanneperusteeseen antamassa vas-
tineessa, ettd terveyden suojelun korkean
tason tarpeen osalta, Yhteison oikeudessa
ei edellyteti, ettd yleisten toimenpiteiden
johdanto-osan perustelukappaleet sisilti-

vit  yksityiskohtaisia teknisid  tietoja.
Yleisen tilanteen ja tavoitteiden kuvaus
riittdd tdllaisessa tapauksessa. Direktiivilld
mainonnalle asetettujen rajoitusten ulottu-
vuus on selvitetty perustelukappaleissa
viittaamalla riskiin siitd, ettd rajoitetumpi
toimenpide voitaisiin kiertdd, ja tarpeeseen
siddelli mainonnan epdsuoria muotoja. Ei
ole tarpeen viitata nimenomaisesti esi-
merkiksi toissijaisuusperiaatteen kaltaisiin
periaatteisiin, silld jos niitd periaatteita on
sovellettava, perustelukappaleista ilmence,
onko niitd noudatettu. Esitetyt perustelut
ovat yleisesti ottaen asianmukaisia sen
kannalta, etti asianosaiset ja yhteisojen
tuomioistuin voivat arvioida kysymysti
oikeudellisesta valvonnasta.

V Arviointi asiasta

1) Oikeudellinen perusta ja toimivalta

Johdanto

58. Tissid osassa tutkin kantajien esittdmid
kahta laajaa viitetti siitd, ectd riidanalaista
direktiivid ei ole annettu pitevilld tavalla
perustamissopimuksen 57 artiklan 2 koh-
dan ja 100 a artiklan nojalla, koska joko 1)
direktiivin ”painopiste” on terveyden suo-

I- 8447



JULKISASIAMIES FENNELLYN RATKAISUEHDOTUS — ASIAT C-376/98 JA C-74/99

jelu eikd sisimarkkinat — joiden osalta
sen vaikutukset ovat siten liitinniisia —
tai ii) koska olennaisesti kieltotoimenpi-
teend direktiivi ei tdytd edelld mainituissa
artikloissa madrittyjd edellytyksii. Toisin
sanoen arviointini on seuraava, Perus-
tamissopimuksen 57 artiklan 2 kohdan ja
100 a artiklan mukainen toimivalta on

mdédritelty toiminnallisesti  viittaamalla
sisimarkkinoita koskeviin laajoihin, hori-
sontaalisesti  sovellettaviin  tavoitteisiin

aloilla, joilla muuten jdsenvaltiot monissa
tapauksissa ovat toimivaltaisia. Yhteisén
on asianmukaisissa tapauksissa otettava
huomioon terveyden suojelu titi toimi-
valtaa harjoittaessaan. Koska yhteisolld ei
ole erillistd yhdenmukaistamiseen liittyvia
toimivaltaa terveyden suojelun alalla, ja
ottaen huomioon mahdollisuuden edistii
samanaikaisesti terveyden suojelua ja sisi-
markkinoiden tavoitteita, kysymysti siiti,
onko yhteisé toiminut toimivaltansa
rajoissa, ei voida mddritelld viittaamalla
toimenpiteen niin sanottuun ”painopistee-
seen” niiden kahden luonteeltaan erilaisen
padmiidran vililld. Toimivaltaa koskeva
ongelma on piinvastoin ratkaistava tar-
kastelemalla, onko  direktiivi  sisi-
markkinoiden objektiivisten tavoitteiden
mukainen, ottaen erityisesti huomioon ne
konkreettiset sisimarkkinaedut, joita toi-
menpiteelld viitetiin saavutettavan sisi-
markkinoilla. Mainontadirektiivin tapauk-
sessa yhteisdn lainsddtija vetoaa tillaisiin
etuihin yksinomaan tupakkamainonnan ja
sponsoroinnin suhteen sekd tilli alalla
kaytettdvien mainosvilineiden  osalta.
Koska direktiivissi otetaan kiyttéon
todellisuudessa tiydellinen kielto harjoittaa
taloudellista toimintaa kyseiselld alalla eiki
siind yhdenmukaisteta kansallisia siiin-
noksid, joilla sadnnellddn niitid suhteellisen
vihiisid aloja, joilla tupakkamainontaa ei
kielletd, direktiivin ei voida katsoa edistd-
vin tavaroiden vapaata liikkuvuutta tai
palvelujen vapaata tarjoamista tai poista-
van kyseisen alan kilpailun visristymii. Se
on siten pitematon lainsditijin kdyttdmien
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oikeudellisten perustojen mukaisten edel-
Iytysten osalta.

Yhteisoén toimivallan luonne

59. Tutkiakseni niissi kahdessa asiassa
esitettyd viitettd siitd, ettd yhteison lain-
sdatijd  on  vylittAnyt  sille  perus-
tamissopimuksessa annetun toimivallan, ja
erityisesti viitettd siitd, ettei mainontadi-
rektiivid voida perustaa sen oikeudelliseen
perustaan, on tarpeen muistuttaa yhteisén
toimivallan luonteesta ja niisti peri-
aatteista, joiden nojalla yhteisdjen tuo-
mioistuin harjoittaa timin toimivallan
oikeudellista valvontaa.

60. Yhteisolle on  annettu  perus-
tamissopimuksen eri miirdyksissid toimi-
valtaa siind tarkoituksessa, ettd yhteisé voi
toteuttaa nidihin maardyksiin liittyvit eri-
tyistavoitteet, luettuna yhdessi yhteisén
yleisten tavoitteiden valossa, ja niin
yhteisén toimivallan ulottuvuutta on ar-
vioitava ndiden tavoitteiden ulottuvuuden
perusteella. Siten EY:n perus-
tamissopimuksen 3 b artiklan ensimmii-
sessd kohdassa todetaan, ettd “yhteiso toi-
mii sille tillid sopimuksella annetun toimi-
vallan ja asetettujen tavoitteiden rajoissa”
(kursivointi tdssd). Tastd madrdyksestd kiy
ilmi, ettd yhteisolld on vain ”rajoitettua
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erityistoimivaltaa”. 0  Yhteistjen tuo-
mioistuimen on siten muun muassa var-
mistettava, ettid yhteisé noudattaa sen toi-
mivallalle asetettuja rajoja.

61, Tiltd osin yhteisdjen tuomioistuin on
katsonut, ettd “toimen oikeudellisen
perustan valinta ei voi olla pelkistdin
riippuvainen toimielimen uskomuksesta
tavoitellun tavoitteen osalta”.’! Timin
sijasta yhteistjen tuomioistuin on katsonut
useassa tuomiossaan, ettd “yhteison toimi-
valtajirjestelmdssd toimen oikeudellisen
perustan valinnassa on tukeuduttava silld
tavoin  objektiivisiin  seikkoihin, ettd
yhteisdjen tuomioistuin voi valvoa niiden
laillisuutta. Tillaisia seikkoja ovat muun
muassa toimen tavoite ja sisilts.” 52 Vaikka
yhteiséjen tuomioistuin soveltaa tavallisesti
tdtd pddttelyd asioissa, jotka koskevat
kiistaa toimen antamiseen kiytettdvistid
kahdesta oikeudellisesta perustasta, titi
objektiivista testii voidaan soveltaa myos
tilanteisiin, joissa ainoa muu mahdollinen
oikeudellinen perusta on EY:n perus-
tamissopimuksen 235 artikla,?® sekd mie-
lestdni tilanteisiin, joissa ei ole mitdiin
muuta ilmeisti mahdollisuutta. 5% Niissd

50 —- Yhteis6jen tuomioistuimen lausunto 2/94, Euroopan
ihmisoikeussopimus, Iausunto 28.3.1996 (Kok. 1996,
s. I1 23 kohta). Ks. myds EYin perus-
tamissopimuksen 4 artiklan 1 kohta (josta on tullut
EY 7 artiklan 1 kolhta) sckd  ensimmdinen, perus-
tamissopimuksen 173 artiklan toiscen kohtaan perustuva
kanneperuste, joka koskee toimivallan puuttumista,

51 — Asia C-300/89, komissio v. ncuvosto, tuomio 11.6.1991
(Kok. 1991, s. 1-2867, 10 kohta, jiljempini titaani-
dioksidi-tapaus). Miti tulce subjektiivista uskomusta kos-
kevan niytdn kiyttimiscen esilli olevissa asioissa, ks.
jiljempinid ratkaisuehdotuksen 74—77 kohta.

52 — Asia C-233/94, Saksa v. parlamentti ja ncuvosto, tuomio
13.5.1997 (Kok. 1997, s. 1-2405, 12 kohta, jiljempini
talletusten  vakuudet). Ks. my8s viimeisimpind asia
C-269/97, komissio v. neuvosto, tuomio 4.4.2000
(Kok. 2000, s. 1-2257, 43 kohta).

53 — Ks. csimerkiksi asia C-233/94, talletusten vakuudet
-tapaus, tuomion 10 ja 11 kohta, jotka edeltivit vilitts-
miisti edelld mainittua kappaletta.

54 — Yhteistjen tuomioistuin sclvitti edelld alaviitteessi 50
mainitussa  lausunnossaan  2/94 0 kohta), et
235 artiklan perusteella "ei voida laajentaa yhteistn val-
tuuksia ulottumaan perustamissopimuksen kaikista mid-
ridyksistd ja erityisesti yhteisdn tehtdvid ja toimintaa
sidtelevistd madrayksistd ilmenevdn yleisen alan ulko-
puolelle”, mikéd edellyttiisi perustamissopimuksen muut-
tamista,

olosuhteissa, kuten esilld olevassa asiassa,
yhteisdjen tuomioistuimen ratkaistavana
on enemmin tai vihemmin vakava risti-
riita yhteisén ja jisenvaltioiden lainsadti-
jien toimivallan vililld, 55

62. Perustamissopimuksen 100 a artiklan
1 kohdassa yhteisolle annettu toimivalta on
luonteeltaan horisontaalista. Sitd ei ole
rajoitettu etukiteen viittaamalla tiettyyn,
aineellisesti  muiidriteltyyn  aiheeseen. 56
Tiamin sijasta yhteisd voi toteuttaa siséi-
markkinoiden toteuttamista ja toimintaa”
koskevia lihentdmistoimenpiteitd. Siten
yhteisoén toimivallan ulottuvuus on méiri-
telty ”toiminnallista luonnetta olevan
arviointiperusteen nojalla, ja toimivalta
kattaa horisontaalisti kaikki toimenpiteet,
joiden tarkoituksena on sisimarkkinoiden
toteuttaminen”. 57 Timid “johtaa yleensi
sellaiseen yhteisén lainsifidintdsn, joka
koskee mitd erilaisimpia kansallisen lain-
sdddannén aloja”, %8 silli edellytykselld,

55 — Kysymys siiti, olisiko dircktiivi voitu antaa 235 artiklan
perusteella vaiko ci, ci ole csilli olevan direktiivin pite-
vyyden riitauttamisen kannalta merkityksellinen, koska
235 artiklaan ¢i kuitenkaan voida turvautua, cllei olisi
katsottu, cttei yhteisd ollut toimivaltainen antamaan mai-
nontadircktiivii  perustamissopimuksen 57 artiklan
2 kolidan, 66 artiklan ja 100 a artiklan nojalla; ks. edelld
alaviite 50, lausunto 2/94 (29 kolta) sckit asin 45/86,
komissio v. neuvosto, tuomio 26.3.1987 (Kok. 1987,
s. 1494, 13 kohta; Kok. Ep. IX, s. §5).

56 — Ks. esimerkiksi eri midriiykset, joissa yhteisolle anuctaan
criasteista toimivaltaa aincellisesti wddritellyilld aloilla,
kuten maanviljely [39 artikla (josta on muutcttuna tullut
EY 33 artikla), 40 antikla (josta on muutcttuna tullut
EY 34 artikla), 41 artikla (josta on muutcttuna tullut
EY 35 artikla), 42 artikla (josta on muutettuna tullut
EY 36 artikla) ja 43 artikla (josta on muutcttuna tollut
EY 37 artikla)]  sckd  ympiristonsuojelu [130 s artikla
(josta on muutettuna tullut EY 175 anikla)).

57 — Ks, edelli alaviitteessi 51 mainittu titaanidioksidi-tapaus,
julkisasiamics Tesauron ratkaisuchdotus, 10 kolta,

58 — Ks. julkisasiamics Jacobsin ratkaisuchdotus asiassa
C-350/92, Espanja v. ncuvosto, tuomio 13.7.199§
Kok. 1995, 5. 1-1985, 26 kolita). Espanja vaati litdkkeiden
isfisuoimo&]ismkscn aikaansaamisesta 18 piiviind kesi-
kuuta 1992 annctun ncuvoston asctuksen {(ETY)
N:o 1768/92 kumoamista (EYVL 1992 1. 182, s. 1); asec-
tuksen oikendellinen perusta oli perustamissopimuksen
100 a artikla.
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ettd tidmid on tarpeen sisimarkkinoiden
toteuttamisen ja toiminnan kannalta.S?
Siten perustamissopimuksen 100 a artiklan
mukaisen toimivallan ala on madritelty
yksinomaan ilmoitettuun  tavoitteeseen
ndhden, eikd suhteessa sen aineelliseen
sisdlt6on.

63. Myos perustamissopimuksen 57 artik-
lan 2 kohdassa méiritiidn toiminnallisesta,
ulottuvuudeltaan horisontaalisesta toimi-
vallasta, joka tosin on soveltamisalaltaan
eriytyneempi  tai  rajallisempi  kuin
100 a artiklassa yhteisélle annettu toimi-
valta: mitddn jisenvaltioiden toimivallan
alaa ei ole etukiteen suljettu pois sellaisten
toimenpiteiden soveltamisalasta, joiden
tarkoituksena on poistaa sijoittautumisva-
pauden tai palvelujen tarjoamisen vapau-
den esteiti. Perustamissopimuksen
57 artiklan 2 kohtaan ja 66 artiklaan on
myo6s vedottu osana direktiivin oikeu-
dellista perustaa, koska direktiivin ensim-
mdisessd ja toisessa perustelukappaleessa
todetaan, ettd direktiivi koskee osittain
palvelujen tarjoamisen vapauden esteit.
Koska 57 artiklan 2 kohta ja 100 a artikla
koskevat molemmat suuremmalla tai pie-
nemmilld eriytyneisyydelli soveltamis-
alansa mukaan sisimarkkinoiden toteutta-
miseen liittyvid tavoitteita, ja koska niissi

59 — Tiltd osin on tehtivd kaksi tasmennystd; ensiksi perus-
tamissopimuksen 100 a artiklan 2 kohdassa suljetaan
nimenomaisesti tiettyjd aloja edeltdvin kohdan sovelta-
misalan ulkopuolelle; toiseksi 100 a artiklan 1 kohtaa
sovelletaan jollei tdssi sopimuksessa toisin madrita”.
Useina  esimerkkeind  voidaan  mainita  perus-
tamissopimuksen 57 artiklan 2 kohta, johon viitataan
nimenomaisesti EY:n perustamissopimuksen 7 a artik-
lassa; maédrdykset, jotka koskevat erityisid alakohtaisia
tavoitteita, kuten EYm perustamissopimuksen
129 b—129 d artikla {joista on muutettuina tullut
EY 154—156 artikla); yfeisemmin yhteinen maatalouspo-
}itiikka, josta mddritddn perustamissopimuksen 43 artik-
assa.
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médrityt lainsdddintdmenettelyt eivit ole
yhteensopimattomia, 60  esilli  olevissa
asioissa ei ole tarpeen pyrkid madrittiméin
niiden vilistd tarkkaa rajaa esimerkiksi
miti tulee toimivaltaan korjata palvelujen
tarjoajien vélisen kilpailun vdaristymia.

Yhteisén toimivalta ja kansallinen toimi-
valta: erilaiset tavoitteet

64. Laajasti mairiteltyjen, toiminnallisten
tavoitteiden toteuttamiseen annetun toimi-
vallan luonteeseen kuuluu se, ettd timin
toimivallan kdyttiminen vaikuttaa saman-
aikaisesti kysymyksiin, jotka kuuluvat
tavallisesti aineellisesti madritellyn jasen-
valtioiden ja/tai yhteisén toimivallan alaan.
Jos tiytetdin edellytys siitd, ettd tavoit-
teena on sisdmarkkinoiden toteuttaminen
tai toiminta, tai palvelujen tarjoajan toi-
minnan aloittamista ja harjoittamista kos-
kevat kansalliset siinnokset, lihentimistd
tai yhteensovittamista koskevan toimenpi-
teen sisillon — sadntelyn taso, sddntely-
tapa ja niin edelleen — on myds peri-
aatteessa heijastettava aineellisia huolenai-
heita, kuten kansanterveys. Lisiksi

60 — Niissd kahdessa madrdyksessi midrdtiin olennaisesti
samasta _lainsdddantomenettelysta  direktiivin  osalta.
100 a artiklan 1 kohtaan sisdltyvdd tiydentivdd maa-
rdystd talous- ja sosiaalikomitean kuulemisesta on nou-
datettu esilli olevassa asiassa, eikd sen voida katsoa
vaikuttavan 57 artiklan 2 kohdassa tarkoitetun menette-
lyn sisdltodn, koska neuvosto saattoi kuulla siti joka
tapauksessa; ks. cdella alaviite 51, asia C-300/89, titaani-
dioksidi-tapaus, tuomion 18 kohta.
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100 a artiklan 3 kohdassa  asetetaan
komissiolle velvollisuus perustaa *suojelun
korkeaan tasoon™ terveyttd, turvalli-
suutta, ympdiristénsuojelua tai kulutta-
jansuojaa” koskevat ehdotuksensa. Tt
edellytystd vahvistaa 129 artiklan 1 koh-
dan kolmas alakohta, jossa edellytetiéin,
ettd “terveyden suojelua koskevat vaati-
mukset kuuluvat osana yhteisén muuhun
politiikkaan”.

65. Vaikka 100 a artiklan 3 kohdan ja
129 artiklan 1 kohdan kolmannen ala-
kohdan kaltaisia médriyksid ei olisikaan,
tallainen ratkaisu olisi tdysin luonnollinen,
koska yhteisén toiminta ei tapahdu poliit-
tisessa tyhjidssd. Toteuttaessaan ldhenti-
mis- tal yhdenmukaistamistoimenpiteité
yhteis6 korvaa yhteisdn tason saannoksilla
kansalliset sddnnokset, joihin, huolimatta
niiden kauppaa rajoittavista vaikutuksista
tai niistd johtuvasta kilpailun véairistymi-
sesti, ovat voineet vaikuttaa tdysin erilaiset
aineelliset perusteet, kuten terveys, kulut-
tajien suojelu, ympiristénsuojelu ja niin
edelleen. 6! Siten antaessaan sdddoksid
yhteis6 tulee jdsenvaltioiden tilalle, ja sen
on huomioitava kansalliseen politiikkaan
liittyvia  tekijoitd, jotka eivdit kuulu

61 — Tillaiset kansalliset toimenpiteet ovat itse asiassa saatta-
neet olla  perusteluja  tdllaisista  syisti  perus-
tamissopimuksen 30 ja 59 artiklassa tarkoitetulla tavalla,

yhteison erityistoimivaltaan 62 — ja sité
suuremmalla syylld sellaiset tekijit, joiden
osalta perustamissopimuksessa on nimen-
omaisesti vedottu  suojelun  korkeaan
tasoon.

66. Siten ilmeiset kansanterveyteen liittyvit
tekijit, jotka olivat alun perin perustana
mainonnan eri rajoituksille joissakin
jasenvaltioissa, sekd yhteisén lainsditidjin
noudattama kanta selvistikin samanlaisten
syiden vuoksi,¢3 eivdt mielesténi sininsi
aiheuta epiilyksia yhteisén toimivallasta
sisimarkkinoita koskevan toimenpiteen
toteuttamiselle. Pelkistddn timi seikka ei
todista myoskain sitd, ettd yhteis6 olisi
tunkeutunut alueelle, joka on yksinomaan
jasenvaltioille varattu, tai etti toimenpiteen
tavoite olisi yksinomaan terveyden suojelu
muut tavoitteet poissulkien. * Todellinen
kysymys on seuraava: Voiko tietyn toi-
menpiteen tavoitteena katsoa olevan sisé-
markkinoiden toteuttaminen ja toiminta tai
’4'

62 — Ks. yhteisén lainsidtdjin yleisestd velvoitteesta ottaa
huomiocon kansanterveys sen antacssa siddoksid perus-
tamissopimuksen 43 ja 100 artiklan kaltaisten miitirdiysten
perusteella asia 68/86, Yhdistynyt kuningaskunta v. neu-
vosto, tuomio 23.2.1988 (Kok. 1988, s. 855, 12 jn
14 kohta; Kok. Ep. IX, s. 371). Kyscinen tuomio annettiin
emnen kuin 129 artikla sisiillysettiin perus-
tamissopimukscen. Ks. my0s edellt alaviite 52, asia
C-233/94, wlletusten vakuudet -tapaus, tuomion 17 kohta
sckd asia C-269/97, tuomion 46 kohta, vaikka titi ci
voida tulkita siten, ettd 100 a artiklaa voitaisiin soveltaa
terveyden suojelemiscksi toteutettavien toimenpiteiden
osalta viittamatra jiliempiini esitettyihin sisimarkkinoita
koskeviin edell lyLsnin. Ks. oikeudellisesta valvonnasta
leisti ctua koskevan horisontaalin sidinndksen osalta eli
EY:n  perustamissopimuksen 129 a artiklan (liosm on
muutettuna tullut EY 153 artikla) osalta edellit alaviite 52,
asia C-233/94, talletusten vakuudet -tapaus, tuomion
46—49 kohta.

63 — Ks. mainontadircktiivin johdanto-osan kolmas ja neljis
perustclukappale.

64 — Ks. asia C-62/88, Kreikka v. neuvosto, tuomio 29.3.1990
(Kok. 1990, s. 11527, 20 kohta).
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palvelujen vapaan tarjoamisen toteuttami-
nen? %5 Ei voida olettaa, etti terveyden
suojelun korkeampi taso merkitsee alem-
paa sisdmarkkinoiden “sisilt6a”. Miki
tahansa muu aineellinen terveytti tai
muuta lainsddddntdtoiminnan alaa kos-
keva tavoite, jota mybs tavoitellaan, ei ole
niinkéddn kilpaileva tai liitinndinen kuin
pelkistidn eriluonteinen, ja siten tillaiseen
tavoitteeseen voidaan pyrkii samanaikai-
sesti tai “erottamattomasti” %6 lainsddtdjsn
haluamalla (tai sen tarpeelliseksi tunte-
malla) teholla, edellyttien etti toteutetulla
toimenpiteelld palvellaan sisimarkkinoiden
toiminnallisia tavoitteita.

Mainontadirektiivin painopiste

67. Kantajat esittdvdt pdinvastaista ja
vetoavat erityisesti perustamissopimuksen
129 artiklan 4 kohtaan. Ne katsovat olen-
naisilta osin, ettd mainontadirektiivin
”painopiste” on kansanterveyden alalla
pikemminkin kuin sisimarkkinoiden alalla
ja ettd 129 artikla on perustamissopi-
muksen ainoa titd koskeva mairiys ja etti
129 artiklan 4 kohdassa suljetaan pois
nimenomaisesti  kaikki  yhdenmukais-
taminen. Kyseisessi 129 artiklan 4 koh-
dassa valtuutetaan neuvosto ja parlamentti
toteuttamaan “edistimistoimia” yhteis-
paatosmenettelyssd  kyseisessd artiklassa
tarkoitettujen kansanterveydellisten tavoit-

65 — Jopa tapauksissa, joissa on usea "kilpaileva” oikeudellinen
perusta, oikeudellinen valvonta on paras aloittaa tutki-
malla, téyttyvitké todellisuudessa mainittuun oikeudelli-
seen perustaan nojautumista koskevat edellytykset; ks.
esimerkiksi edellisessd alaviitteessd mainitussa asiassa
C-62/88  annetun  tuomion  rakenne,  tuomion
13—16 kohta,

66 — Ks. edelli alaviite 51, asia C-300/89, titaanidioksidi-
tapaus, tuomion 13 kohta,
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teiden toteuttamiseksi, mutta siind sulje-
taan nimenomaisesti pois toimet, jotka
merkitsevit jasenvaltioiden lakien ja ase-
tusten yhdenmukaistamista®.

68. Edeltivisti keskustelusta kiy selkedsti
ilmi, ettei direktiivin lainmukaisuutta mie-
lesténi ole tarpeen arvioida sen perusteella,
onko sen ”painopiste” terveyden suojelussa
pikemminkin  kuin  sisimarkkinoiden
tavoitteissa. Tdma nikékanta on asian
kannalta merkityksellinen vain, jos kiistel-
ladn siitd, olisiko toimenpide pitinyt
toteuttaa viittaamalla toiseen ndistd mah-
dollisista  oikeudellisista  perusteista. 67
Tavallisesti kun toimenpiteen molemmat
osat ovat yhtd olennaisia, molempia
oikeudellisia perustoja on kiytettivd ja
noudatettava sovellettavia lainsd4dinto-
menettelyjad. ®8¢  Vain jos nidmi kaksi
menettelyd eivit ole yhteensoveltuvia,
kaksinkertainen oikeudellinen perusta on
mahdoton, ja on tehtivd valinta niiden
vililla. 6° Sitd vastoin jos toimenpide kos-
kee pidasiallisesti yhtd toimialaa, ja silld on
ainoastaan liitAnnaisid vaikutuksia muihin
politiikkoihin, ainoastaan ensimmdisti
oikeudellista perustaa on kiytettivi, 70
Tissd yhteydessd on joskus vedottu ”pai-
nopisteen” kisitteeseen arvioitaessa siti,

67 — Yhteisdjen tuomioistuin on esittinyt ndissi tapauksissa
sovellettavat periaatteet ytimekkaisti yhdistetyissi asioissa
C-164/97 ja C-165/97, patlamentti v. neuvosto, 25.2,1999
antamassaan tuomiossa (Kok. 1999, s. I-1139, 14 kohta),

68 — Ks, asia 165/87, komissio v. neuvosto, tuomio 27.9.1988
(Kok, 1988, s. 5545, 6—13 kohta; Kok. Bp, IX, s. 741)
sekd asia 242/87, komissio v. neuvosto, tuomio 30.5.1989
(Kok. 1989, s, 1425, 33—37 kohta; Kok. Ep. X, s. 53).

69 — Ks, edelld alaviite 51, asia C-300/89, titaanidioksidi-
tapaus, tuomion 17—21 kohta.

70 — Asia C-70/88, parlamentti v. neuvosto, tuomio 4.10.1991
(Kok. 1991, s. 1-2041; Kok. Ep, XI, s, 423) ja asia
C-271/94, parlamentti v. neuvosto, tuomio 10.12,1996
(Kok. 1996, s. 1-1689, 32 ja 33 kohta).
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ovatko toimenpiteen vaikutukset tietylld
alalla pelkistddn satunnaisia tai liitdnnidi-
sid.

69. Kuitenkaan esilli olevassa asiassa ei
kysymys ole kahden mahdollisen oikeu-
dellisen perustan valinnasta. On téysin sel-
vii, ettd perustamissopimuksen 129 artik-
lan 4 kohta ei ole mainontadirektiivin
vaihtoehtoinen  oikeudellinen  perusta,
koska siind suljetaan pois yhdenmukais-
tamistoimenpiteet.  Tilanne muistuttaa
pikemminkin asiassa C-300/89, titaani-
dioksidi-tapaus,  kysymyksessi  ollutta
tilannetta: 71 Jos kyseisen asian mukaisesti
toinen mahdollisista oikeudellisista perus-
toista on vilttimittd suljettava pois, tai
kuten esilli olevassa asiassa, ei ole ole-
massa vaihtoehtoista oikeudellista perus-
taa, yhteis6 on toimivaltainen 100 a artik-
lan perusteella (ja laajentamalla yhteisdjen
tuomioistuimen arviointia, 57 artiklan
2 kohdan perusteella) toteuttamaan toi-
menpiteet, jotka  palvelevat  sisid-
markkinoita, ja samanaikaisesti muuta,
yleiseen etuun liittyvdd tavoitetta, oli
kysymyksessd sitten ympiristonsuojelu tai
kansanterveyden suojelu. Toimivaltaa kos-
keva kysymys ratkaistaan suotuisasti,
mikili sisimarkkinoita koskevaa tavoitetta
todellisundessa edistetiiiin; siten asiassa
C-300/89, titaanidioksidi-tapaus, yhteiso-
jen tuomioistuin tarkasteli lainsddddnnon
objektiivisia edellytyksid 100 a artiklan
nojalla ottamatta huomioon sidddostekstin
suhteellista ”painotusta” sisaimarkkinoiden
ja ympdristén osalta.”2 Vastaavasti kysy-

71 — Ks. cdellid alaviite 51, tuomion 13, 16, 2124 kohta ja
erityisesti 24 kohta.

72 — Ks. edelld alaviite 51, tuomion 14, 15 ja 23 kohra.

mysti siitd, ovatko toimenpiteen vaiku-
tukset sisaimarkkinoiden osalta pelkistiin
satunnaisia, ei voida ratkaista niissd olo-
suhteissa arvioimalla timin seikan voi-
makkuutta ja toimenpiteen terveyteen liit-
tyvid tekijoitd. Olen jo esittéinyt, ettd ndmi
tavoitteet eivit sulje toisiaan pois, vaan etti
ne ovat pikemminkin luonteeltaan erilaisia
eivitkd kilpaile keskenddn. Toimenpiteen
puhtaasti satunnaisten tai liitdnndisten
sisimarkkinoita  koskevien vaikutusten
luonnetta on arvioitava kyseiseen perus-
tamissopimuksen tavoitteeseen liittyvien
erityisten edeliytysten nojalla, kuten pyrin
jalijempina tekemiin,

Perustamissopimuksen 129 artiklan 4 koh-
dan soveltamisala

70. Kantajat  vetoavat myds  perus-
tamissopimuksen 129 artiklan 4 kohtaan
siten, ettd se rajoittaa yhteison 100 a ar-
tiklaan perustuvaa toimintaa. Kumpikin
kantajista vetoaa julkisasiamies Jacobsin
asiassa C-350/92, Espanja vastaan neu-
vosto, esittdmiissd ratkaisuehdotuksessa
esittimadn arvioon, 73

71. Vaikkei olekaan kiistetty, etteiko
direktiivida  voitaisi antaa 129 artiklan
4 kohdan perusteella, olisi yllittdvid (ja
oikeusturvan vastaista), ettdi unionisopi-
muksen laatijat, sddtimilld uudesta perus-
tamissopimukseen  sisiltyvistdi  toimi-
vallasta kansanterveyden alalla, olisivat
ndin ankaralla tavalla rajoittaneet toisella
alalla jo olemassa olevaa toimivaltaa aino--

.

73 — Ks. edelli alaviite 58, tuomion 27 kolta.
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astaan sen vuoksi, ettd toimivalta joskus
vaikuttaa terveyteen. 74 Perus-
tamissopimuksen 100 a ja 129 artikla eivit
ole millddn tavoin ristiriitaisia. Kuten on
edelld todettu, 100 a artiklan 3 kohtaa ja
129 artiklan 1 kohdan kolmatta alakohtaa
yhdessi  sovellettaessa nihdddn, ettd
100 a artiklaa voidaan kiyttid sellaisten
toimenpiteiden toteuttamiseen, joilla pyri-
tddn parempaan terveyden suojeluun.
Perustamissopimuksen 129 artiklan
4 kohdan rajoitus ei ole ristiriidassa niiden
miidrdysten kanssa. Se vaikuttaa sanamuo-
tonsa mukaan vain siind méadrittyihin
*edistimistoimiin®,

72. En katso my6skiin, ettd julkisasiamies
Jacobs olisi todennut muuta kappaleessa,
johon tupakkayhtict ja Saksa ovat vedon-
neet. Julkisasiamies vetosi 129 artiklan
4 kohtaan samoin kuin joihinkin muihin
mddrdyksiin ainoastaan esimerkkeini siits,
milloin yhteison lainsdadidntotoimivalta on
suljettu pois, verratakseen nditi mad-
ridyksid kaikkien vastaavien rajoitusten
puuttumiseen “patenttioikeuden tai —
yleisesti tekijinoikeuden” suhteen. Julkis-
asiamies ei ole ottanut kantaa, eikid hinen
voida mitenkdidn epdsuorasti olettaa otta-
neen kantaa kyseisessd artiklassa tehdyn
rajauksen ulottuvuuteen, tai erityisesti sii-
hen, rajoitettiinko siin4 lainsi4dintstoimi-
valtaa sen erityisen asiayhteyden ulkopuo-
lella. Perustamissopimuksen 100 a artiklan
asiayhteydessd  tidllainen = mahdollinen
rajoitus olisi toteutettu helpommin laa-
jentamalla 100 a artiklan 2 kohdan luette-
loa asioista, jotka on nimenomaisesti ai-
neellisesti suljettu pois.

74 ~ Esimerkiksi edelld alaviitteessi 64 mainitusta asiasta
C-62/88 (tuomion 19 ja 20 kohta) kiy selkedsti ilmi, ettd
EYin perustamissopimuksen 130 rartiklan (josta on
muutettuna tullut EY 174 artikla) liséminen EY:n perus-
tamissopimukseen ei muuttanut yhteisén muihin maa-
rdyksiin perustuvaa toimivaltaa; ks. my6s asia C-405/92,
Mondiet v. Armement Islais, tuomio 24.11.1993
(Kok. 1993, s. 1-6133).
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73. Yhteenvedonomaisesti katson siten,
ettd perustamissopimuksen 129 artikla ei
ole asian kannalta merkityksellinen arvioi-
taessa esilld olevissa asioissa kysymyksessi
olevaa oikeudellista perustaa. Kantajien
vetoaminen siihen nidyttdd perustuvan vii-
rddn olettamukseen. Tdmi ilmeisen vadrd
olettamus koskee siti, ettd jos 129 artiklan
4 kohdassa ei olisi tehty rajausta, yhteiso
olisi ollut toimivaltainen toteuttamaan
yhdenmukaistamistoimenpiteita
”[129 artiklassa] mainittujen tavoitteiden
toteuttamiseksi”  perustamissopimuksen
muiden midrdysten, kuten esimerkiksi
100 a artiklan, nojalla, ottamatta huo-
mioon nididen muiden oikeudellisten
perustojen erityistavoitteita.

Direktiivin lainsdddédntshistoria

74. Kantajat ovat vedonneet laajasti myos
tapahtumiin, jotka johtivat mainontadi-
rektiivin antamiseen ja joita olen kuvannut
suurelta osin edelld (14—20 kohta). On
tietenkin selvdd, ettd vhteisdjen tuo-
mioistuin satunnaisesti ottaa huomioon
lainsdddantshistorian  yhteisén  toimien
tulkinnan  apuna.”®  Yhteisjen tuo-
mioistuin on jopa vedonnut neuvoston
tekemiidn, parlamentin ehdottaman muu-
toksen hylkiimiseen osoituksena neu-
voston tahdosta ylldpitd4 toimen ”paino-

75 — Ks. esim. asia C-449/93, Rockfon, tuomio 7.12.1995
(Kok, 1995, s. 1-4291) ja asia C-6/98, ARD, tuomio
28.10.1999 {Kok. 1999, s. 1-7599).
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piste” kahden oikeudellisen perustan
vililla. 76 Viittaus toimenpiteen antamis-
olosuhteisiin ei kuitenkaan ole yleisemmin
merkityksellinen asianmukaisen oikeu-
dellisen perustan méarittamiseksi. 77

75. Kantajat vetoavat direktiivin lainsii-
ddntohistoriaan, ei kuitenkaan mainonta-
direktiivin tietyn epdselvin sddnnoksen
selvittimiseksi, vaan sen niyttdmiseksi,
ettd mainontadirektiivi on todellisuudessa
sekd sisdltdnsd puolesta ettd sen laatijoiden
aikomusten vuoksi toimenpide, jonka tar-
koituksena on ensisijaisesti  kansan-
terveyden suojelu vihentimilli rupakka-
tuotteiden myyntid, ja siten se ei tdmén
seikan vuoksi ole todellinen sisi-
markkinatoimenpide. Edeltdviin arviointini
perusteella pitidisi kuitenkin olla selvia, etti
jokaisen siséimarkkinatoimenpiteen ole-
mukseen kuuluu tavoitella tdysin lainmu-
kaisesti kahta tavoitetta, joista toinen kos-
kee kaupan esteiden tai kilpailun vadristy-
mien poistamista ja toinen (keino ensim-
mdisen saavuttamiseksi) yhdenmukaista-
mista merkitsevien yhteison toimenpiteiden
toteuttamista, joiden tarkoituksena on
korvata kansalliset sadadokset kysymyksessi
olevalla alaila. Siten tdysin erillisend siit4,
ettd perustamissopimuksessa médritdan
ainoastaan neuvostosta, joka muodostuu
yksinkertaisesti “jdsenvaltioiden ministeri-
tason edustajista, joita on yksi kustakin
jisenvaltiosta ja joilla on jidsenvaltionsa

76 — Asia C-42/97, parlamentti v. neuvosto, tuomio 23.2.1999
Kok. 1999, s. I-869, 54 kohta). Ks. my®&s esitoitd koskeva
eskustelu asiassa 131/86, Yhdistynyt kuningaskunta v.

neuvosto, tuomio 23.2.1988 (Kok. 1988, s. 905, 26 ja
27 kohita); mainitut asiakirjat vahvistivat yhteisdjen tuo-
mioistuimen kannan riidanalaisen toimenpiteen tavoit-
teesta ja asianmukaisesta oikeundellisesta perustasta, ja on
mahdollista, ettd se tutki ne vain sen vuoksi, ettd Yhdis-
tynyt kuningaskunta oli vedonnut niihin piinvastaisessa
tarkoituksessa.

77 — Ks. edellid alaviite 52, asia C-269/97, tuomion 44 kohta.

hallitusta sitovat valtuudet”, 78 direktiivin
antamista edeltidneet, neuvostossa tapahtu-
neet terveysministerien viliset neuvottelut
eiviit todista mitddan. Yhed vihin niyttoar-
voa on neuvoston tyéryhmin ja kansan-
terveydestd vastuussa olevan parlamentaa-
risen toimikunnan direktiiviehdotusta kos-
kevilla keskusteluilla. Lisiksi voidaan
olettaa, etti ne, jotka poliittisella tasolla
toimivat niiden toimenpiteiden edistimi-
seksi tai antamiseksi, ovat todenniksisesti
kiinnostuneita pikemminkin viimeksi mai-
nitusta seikasta kuin ensiksi mainitusta ja
viimeksi mainittu seikka toimii téllgin jopa
ensisijaisena yllykkeend. Tillaiset etusija-
painotukset ovat tdysin subjektiivisia, ja
timin vuoksi yhteiséjen tuomioistuimen ei
tule ottaa huomioon poliittisten edustajien
lainsdsdantdprosessin aikana antamia lau-
suntoja.

76. Lisiksi vaikka oikeudelliset lausunnot,
kuten neuvoston oikeudellisen yksikén
lausunnot, voitaisiin ottaa niyttond huo-
mioon, 7? se tosiseikka, ettdi tdllaisia lau-
suntoja on annettu, mutta ettd niihin ei
vastattu poliittisella tasolla ja ettd ne ovat
ilmeisessd ristiriidassa neuvoston esilli
olevassa asiassa omaksuman kannan
kanssa, ovat asian kannalta merkityk-
settdmid yhteiséjen tuomioistuimen suo-
rittamassa  direktiivin  objektiivisessa
oikeudellisessa arvioinnissa. Siten yhteis6-
jen tuomioistuimen toteuttama, yhteisén
tillaisen toimenpiteen toteuttamista kos-
kevan toimivallan valvonta kohdistuu

78 — EY:n perustamissopimuksen 146 artikla (josta on tullut
EY 203 artikla) (kursivointi tdissil); ks. myds perus-
tamissopimuksen 4 artiklan 1 kohua.

79 — Vaikka tillaisiin Iausuntoihin ei liitykddn scllista oiken-
dellisiin asiakirjoihin liittyvid luottamuksellisuuita, joka
kity ilmi asiassa 155/79, RM & S v. komissio, 18.5.1982
(Kok. 1982, s. 1575, 18 kohta; Kok. Ep. VI, s. 427)
annctusta tuomiosta, olen samaa micltd julkisasiamics
Jacobsin  edelli  alaviitteessit S8  mainitussa  asiassa
C-350/92 esitriimissti ratkaisuchdotuksessa ilmaisemasta
kannasta (35 kohta), jonka mukaan tillaiseen lausuntoon
ci tulisi vedota yhteisdjen womioistuimessa ilman asian-
omaisen toimiclimen lupaa.
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kysymykseen, pyritdanké toimenpiteelld
saavuttamaan ensiksi mainittu tavoite.

77. Suppeasti  tarkoitetun lainsdddants-
historian osalta kantajat vetoavat erityisesti
direktiiviehdotuksesta myohsisessi vai-
heessa tehtyyn, edelld mainittujen kolmen
perustelukappaleen (19 kohta) poistami-
seen, jotka liittyivit yhteisén lainsiitdjan
kansanterveyttd koskeviin huoliin. Kui-
tenkin todellisundessa merkityksellistd on
se, olisiko kolmen ehdotuksessa mainitun
perustelukappaleen pysyttiminen muutta-
nut mainontadirektiivin luonnetta. En kui-
tenkaan ymmirri, kuinka asia olisi voinut
olla niin, paitsi ellei yhteisén lainsda-
ddnnén tavoitteen madrittimistd rajoiteta
matemaattiseen laskutoimitukseen, jossa
lasketaan johdanto-osassa eri yhteison
politiikkoihin tehdyt viittaukset. Poiste-
tuissa  perustelukappaleissa  ainoastaan
vahvistettiin yhteisén lainsdstijan huolta
kansanterveyden suojelusta, miki kiy jo
selkedsti ilmi johdanto-osan kolmannesta
ja neljannestd perustelukappaleesta ja mika
ei sellaisenaan ole lainvastainen.

Harkintavallan vidrinkayteo

78. En katso, etti Saksan esittimi viite
harkintavallan vadrinkdytosti saa myos-
kddn mitddn tukea mainontadirektiivin
lainsisdantohistoriasta. Lainsdddants-
valtaa koskevassa asiayhteydessd yhteiss-
jen tuomioistuin on miédritellyt harkinta-
vallan viddrinkdyton “tilanteeksi, jossa
yhteison toimielin toteuttaa toimenpiteen
yksinomaan tai ainakin olennaisilta osin
muiden kuin esitettyjen pddmaiirien saa-
vuttamiseksi tai perustamissopimuksessa
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asian  kasittelyjarjestykseksi  erityisesti
madrityn menettelyn vilttdmiseksi”, 80
Kuten edelli on  nidhty, perus-

tamissopimuksessa ei maaratd mistddn eri-
tyisestd menettelystd kansanterveyden alan
sddnnosten yhdenmukaistamiseksi niiden
aineellisen soveltamisalan osalta; pikem-
minkin timi toimivalta on nimenomaisesti
suljettu pois perustamissopimuksen
129 artiklan 4 kohdassa, mikid merkitsee
sitd, ettei toinen mahdollinen harkinta-
vallan vddrinkiytén edellytys tiyty.

79. Miti tulee ensimmiiseen mahdolliseen
edellytykseen harkintavallan vidrinkay-
tolle, terveydensuojelun rinnakkaiseen
tavoitteeseen on selkedsti vedottu mai-
nontadirektiivin johdanto-osan kolman-
nessa ja neljannessid perustelukappaleessa,
ja kuten olen jo todennut, muiden saman-
kaltaisen perustelukappale-ehdotusten
poistaminen ei muuta mitdin sen seikan
osalta, ettd tillaiseen tavoitteeseen pyrki-
minen ei ole lainvastaista perus-
tamissopimuksen 57 artiklan 2 kohdan ja
100 a artiklan perusteella toteutettujen
toimenpiteiden osalta. Muistutan lisiksi,
etti sen sijaan, etti terveydensuojelun ja
sisdimarkkinoiden tavoitteet sulkisivat toi-
sensa pois, viimeksi mainittuun tavoittee-
seen on asianmukaisissa tapauksissa lii-
tyttdvd ensiksi mainittu. Siten poliittisten
edustajien lausunnot mainontadirektiivin
terveyseduista eivit ole, kuten olen edelld
esittdnyt, mitenkidn yllittdvid, eivitki
myoskiddn epdasianmukaisia. Edes poliit-
tisten edustajien suhteellinen vaikeneminen
direktiivin  viitetyistdi  eduista  sisi-
markkinoiden osalta ei osoita siti, etteikod

80 — Ks. asia C-84/94, Yhdistynyt kuningaskunta v. neuvosto,
tuomio 12.11,1996 (Kok. 1996, s. I-5755, 69 kohta; jil-
jempénd tybaika-tapaus).
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nditd etuja oltu todellisuudessa suunniteltu
tai tavoiteltu. Saksa ei ole osoittanut piin-
vastaista. Lisidksi yhteiséjen tuomioistui-
melle esitetyn muun ndyton perusteella ei
ole mahdollista pddtyd siihen tulokseen,
ettd harkintavaltaa olisi kidytetty viirin.
Saksan tdtd koskeva kanneperuste on siten
hyldttavd. Kysymys siitd, toteuttaako
direktiivi todellisuudessa yhteison lainséa-
tdjan esittimid sisimarkkinoita koskevia
tavoitteita, on objektiivinen, toimivaltaan
liittyvd  kysymys. Tdhdn kysymykseen
annettava kielteinen vastaus ei mielesténi
riitd osoittamaan siti, ettd lainsd#tdja olisi
kayttanyt harkintavaltaansa védérin,

80. Siten varsinainen kysymys niissd kah-
dessa asiassa ei liity siihen, oliko tervey-
densuojelu ensisijainen tavoite direktiivin
antajien perusteluissa, vaan siihen, ovatko
sisdmarkkinat  sellaisenaan  divektiivin
asianmukainen  oikeudellinen  perusta.
Muun vaihtoehtoisen oikeudellisen perus-
tan puuttuessa keskityn siten yhteison toi-
mivaltaa koskevassa jiljempidnd seuraa-
vassa arvioinnissani mairittelemiin ensiksi
perustamissopimuksen 57 artiklan 2 koh-
taan ja 100 a artiklaan vetoamista koske-
vat objektiiviset edellytykset, ja toiseksi
pyrin madrittelemddn, tdyttddkd mai-
nontadirektiivi nimi edellytykset. Aluksi
on kuitenkin tarpeen tarkastella lyhyesti
Saksan esittdimid viitettd siitd, ettd neu-
vostossa sovellettava #iinestysmenettely on
merkityksellinen yhteisén toimivallan har-
joittamisedellytysten méarittimisen kan-
nalta, ja siten hylitd kyseinen viite.

Neuvoston #inestysmenettelyn merkitys

81. Saksa on erityisesti suullisessa kisit-
telyssid korostanut, ettd 100 a artikla edel-
lytedid maddrdenemmistéddnestyksen kiyt-
tod, ja se on katsonut, ettd titd hori-
sontaalista toimivaltaa voitaisiin  vii-
rinkdyttdd jdsenvaltioiden toimivallan eri
alojen kiertimiseen. Tilli ei ole vaikutusta
yhteisdbn  toimenpiteen  asianmukaisen
oikeudellisen perustan médrittdimisessd,
koska tissi maddrittimisessi on nouda-
tettava samoja objektiivisia periaatteita
huolimatta noudatettavasta lainsdddints-
menettelystid. Kuten edelli on jo esitetty,
yhteisén on joka tapauksessa toimittava
toimivaltansa rajoissa, myos silloin, kun
neuvosto ddnestdd yksimielisesti toteut-
taakseen toimen perustamissopimuksen
235 artiklan  viljin sanamuodon perus-
teella. 81 Muut jdsenvaltioiden itse-
madrddmisoikeuteen liittyvit seikat eivit
ole timin toimivallan arvioinnissa merki-
tyksellisid. 82 Asiassa C-300/89, titaani-
dioksidi-tapaus, yhteisdjen tuomioistuin
piti parempana turvautua 100 a artiklaan
oikeudellisena perustana 130 s artiklan
sijasta, vaikka ensimmiinen edellyttikin
neuvostossa toteutettavaa méiidrdenemmis-
toddnestystd ja toinen yksimielisyytti, 83
Ottaen huomioon arviointini 100 a artik-
lan horisontaalista luonteesta, on vaikea
hyviksyi, ettii etukéteen voitaisiin asettaa
rajoituksia yhteisdon merkittiville toimi-
vallalle sisimarkkinoiden toteuttamiseksi
ja toiminnan kannalta, #ibdn tavoitteeseen
olennaisesti liittyvien rajoitusten ohi ja
niiden lisiksi, siiti yksinkertaisesta syysti,
ettd tamid edellyttid  médrdenemmistd-
ddnestystd. Loppujen lopuksi tissdé on
nimenomaisesti kysymys Euroopan yhte-
niisasiakirjassa siddetysti mekanismista

81 — Ks. cdelld alaviite 50, lausunto 2/94, 30 kohta.

82 — Ks. julkisasiamies Jacobsin ratkaisuchdotus edelli ala-
viitteessd 58 mainitussa asiassa C-350/92, 37 kohta.

83 — Ks. cdelli alaviite 51, tuomion 18 ja 19 kolita.
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sen estimiseksi, ettei markkinoiden yhden-
tyminen esty jdsenvaltioiden veto-oikeuden
kayttdmisen  vuoksi.®* Paras  perus-
tamissopimuksen kanssa yhdenmukainen
suoja jdsenvaltioiden eduille kaikkea
yhteisén toimivallan vadrinkdyttéd tai
ylittdmistd vastaan on yhteisdjen tuo-
mioistuimen toteuttama oikeudellinen val-
vonta, jossa tuomioistuin valvoo, etti
yhteisén  lainsddtdjs on noudattanut
100 a artiklan ja tarvittaessa 57 artiklan
2 kohdan soveltamisedellytyksii. Kuten
edellisessi kohdassa on todettu, timi
edellyttdd ensiksi sitd, ettd mdadritelldan
ndiden midrdysten soveltamista koskevat
edellytykset.

Sisimarkkinat

82. EY:n perustamissopimuksen 3 artik-
lassa (josta on muutettuna tullut EY 3 ar-
tikla) madritidn, ettd yhteison toimintaan
sisiltyy perustamissopimuksessa mi4rityin

edellytyksin:

»

c) sisimarkkinat, joille on ominaista, ettd
tavaroiden, henkildiden, palvelujen ja
piddomien vapaata liikkuvuutta rajoit-
tavat esteet poistetaan jdsenvaltioiden
vililta,

84 — Ks. julkisasiamies Tesauron ratkaisuchdotus edelld ala-
viitteessd 51 mainitussa asiassa C-300/89, titaanidioksidi-
tapaus, tuomion 13 kohta. Kuitenkin haluan lisitd edel-
tdvddn arviointiini, ettd mahdollisuus turvautua maari-
enemmistddanestykseen neuvostossa perustamissopimuksen
100 a artiklan nojalla ei ole sellaisenaan peruste tulkita
kyseistd madrdystd laajemmin kuin sitd tavallisesti tulkit-
taisiin.
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g) jarjestelmd, jolla taataan, ettei kilpailu
sisimarkkinoilla viaristy;

h) jdsenvaltioiden kansallisen lainsia-
dinnén lidhentiminen siind madrin
kuin se on tarpeen yhteismarkkinoiden
toiminnan kannalta”,

EY:n perustamissopimuksen 7 a artiklan
toisessa kohdassa miaritidn seuraavaa:

"Sisamarkkinat kisittdvit alueen, jolla ei
ole sisiisid rajoja ja jolla tavaroiden, hen-
kilsiden, palvelujen ja pddomien vapaa
liikkuvuus taataan timin sopimuksen
méédrdysten mukaisesti,”

83. Naistd médriyksistd kiy selvisti ilmi,
ettd sisimarkkinat eivit ole neutraali
synonyymi kaikelle yleiselle taloudelliselle
sddntelylle. Tami kysymys on tirked ottaen
huomioon neuvoston viitteen, jonka
mukaan pyrkiminen sisdimarkkinoiden
tavoitteisiin ei edellytd vilttdmaictd libera-
lisointia vaan voi olla puhtaasti siédntele-
vdd. Selvitin jiljempand, minkid vuoksi
sisimarkkinoita ei voida yksinkertaistaen
midritelld liberalisoinnin tai sddnnostelyn
purkamisen kisittein. Kuitenkaan toimi-
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vallan antamista sisimarkkinoiden toteut-
tamiseksi tai toiminnan kannalta, seki
100 a artiklassa ettd erityismddrdyksissi,
kuten 57 artiklan 2 kohta, ei voida mie-
lestdni rinnastaa yleiseen yhteisdn sdinte-
lyvallan [uomiseen. Kyseinen toimivalta on
annettu joko neljin perusvapauden har-
joittamisen helpottamiseksi tai kilpailuolo-
suhteiden yhdenmukaistamiseksi.

84, Vapaan liikkuvuuden osalta timi viite
saa tukea kahdesta jiteasioissa annetusta
tuomiosta. 85 Asiassa C-155/91, jitteet 1
-tapauksessa, yhteisdjen tuomioistuin kat-
soi, ettd riidanalaisen direktiivin86 tarkoi-
tuksena oli panna tdytdnto6n periaate,
jonka mukaan jitteet on hivitettdvd mah-
dollisimman ldhelld niiden tuotanto-
paikkaa, jotta rajoitetaan niin paljon kuin
mahdollista jitekuljetuksia, 87 ja yhteisdjen
tuomioistuin totesi, ettei direktiivin voitu
katsoa  tdytdntdonpanevan  jétteiden
vapaata liikkuvuutta yhteisdssi. 88 Kuten
julkisasiamies Tesauro totesi, riidanalaisen
toimenpiteen tarkoituksena ei ollut “jit-
teiden kaupan vapauttaminen vaan pdin-

85 — Asia C-155/91, komissio v. ncuvosto, tuomio 17.3.1993
(Kok. 1993, s. 1-940, jiljempind jitteet I ~tapaus); asia
C-187/93, ‘Parlamcmti v. neuvosto, tuomio 28.6.1994
(Kok. 1994, s, 1-2857, 25 kohta, jiljempind jitteet II
-tapaus). Ks. yhteisén yhd kaistamistoimenpiteiden
joilla rajoitetaan tai kiclletddn tieteyjd taloudellisia toi-
mintoja, yhdenmukaisuudesta sisimarkkinoiden kanssa
edelld alaviitteessd 58 mainittu asia C-350/92, scki ala-
viitteessd 52 mainittu asia C-233/94, talletusten vakuudet
-mspaus sckd asia C-359/92, Saksa v. necuvosto, tuomio
9.8.1994 {Kok. 1994, s. I-3681; jiljempinid tuoteturvalli-
suus-tapaus), joita kaikkia arvioin jiljempini.

86 - Jitteistd annctun dircktiivin 75/442/ETY muuttamiscsta
18 piivand maaliskuuta 1991 annettu neuvoston direktiivi
91/156/ETY (EYVL L 78, 5. 32).

87 — Ks. cdelld alaviite 85, jitteet I -tapaus, 13 ja 14 kohta.

88 — Ibid., 15 kohta.

vastoin  jitekuljetusten  vihentiminen
yhteisossd.” 82 Vastaavasti asiassa
C-187/93, jitteet II -tapauksessa, kysymys
oli asetuksesta,?® jossa yhteisdjen tuo-
mioistuimen mukaan otettiin  kdytedén
yhdenmukaistettuja menettelytapoja, joi-
den nojalla jatekuljetuksia voitiin rajoittaa
ympéristoon liittyvistd syistd, minka vuoksi
yhteisdjen tuomioistuin ei katsonut sen
tiytintéonpanevan jitteiden vapaata litk-
kuvuutta yhteiséssd. ! On huomattava,
ettd yhteisdjen tuomioistuin epésuorasti
hylkisi viitteen, jonka mukaan toimenpide
voi kuulua perustamissopimuksen
100 a artiklan soveltamisalaan, kun siini
séddellddn tavaroiden liikkuvuutta jésen-
valtioiden vililld, ilman ettdi sen olisi vilt-
timéctd todellisuudessa helpotetrava tita
liikkuvuutta, 22

85. On selviid, ettd edeltiiviissi oikeus-
kdytannossi el edellyteti perus-
tamissopimuksen 7 a artiklan, 57 artiklan
2 kohdan ja 100 a artiklan tulkitsemista
erddnlaiseksi liberaaliksi peruskirjaksi, joka
merkitsee yhdenmukaistamista alimpaan
standardiin nihden tai edes kansallisten
standardien tiettyyn keskiarvoon nihden.

89 — Ibid., ratkaisuchdotuksen s. 1-959.

90 - Euroopan yhteistssi, Eurcopan yhteiséén ja Euroopan
yhteiststd_tapahtuvien jdutciden siirtojen valvonnasta ja
tarkastamisesta 1 pdivind helmikuuta 1993 anncttn nen-
voston asctus (ETY) N:o 259/93 (EYVL L 30, s.1).

91 — Ks. cdelli alaviite 85, tuomio jiucet 1l -tapaus, 23 ja
26 kohta, Ks. myds julkisasiamics Jacobsin ratkai-
suchdotuksen 44 ja 4; kolita, joihin yhteistjen tuo-
mioistuin vetosi hyviiksyvisti.

92 — Julkisasiamics _lucobs katsoi  ratkaisuchdotksensa
38 kohdassa parlamentin esittineen  tillaisen viitteen.
Julkisasiamics lisisi, cttii on selvitettivit "pyritddnkd toi-
menpiteelli cdistdméin, pikemmin kuin rajoittamaan til-
laista  edelli  mainittua  (tavaroiden)  litkkuvuutta”
(43 kolita). YhteisOjen tuomioistuin c¢i ottanut nimen-
omaista kantaa tillaiseen chdotettuun testiin,
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Ensiksi, olen jo viitannut yhteisén velvoit-
teeseen®> ottaa huomioon yleistd etua
koskevat kysymykset ja siten jisenvaltioi-
den toteuttaman suojelun tason tai niiden
pyrkimykset téllaiseen suojelun tasoon.

86. Toiseksi yhdenmukaistamistoimenpi-
teitd, joissa otetaan kiyttdon merkittdvii
rajoituksia yleisen edun vuoksi, ei voida
automaattisesti pitdi sellaisina, ettd niiden
tarkoituksena on rajoittaa kauppaa kysei-
selld alalla. Yhteisoén lainsidtdjan oikeus
toteuttaa tillaisia rajoituksia jopa tiettyjen
tuotteiden kaupan kieltimiseen asti sen
pyrkiessd toteuttamaan samanaikaisesti
laajempia vapaaseen liikkuvauteen liittyvid
tavoitteita tai tiettyjd muita yleiseen etuun
liittyvid tavoitteita kdy ilmi asiasta
C-359/92, tuoteturvallisuus-tapaus.
Yhteisdjen tuomioistuin yhteensovitti ndima
selkedsti keskeniddn kilpailevat tavoitteet
sellaisen toimen osalta, jonka perusteella
komissio saattoi vaatia jdsenvaltioita
toteuttamaan viliaikaisia toimia tiettyjen
vaarallisten tuotteiden kaupan pitimisen
kieltdimiseksi: 24

“Tuotteiden vapaa liikkuvuus voidaan
taata vain silloin, jos tuoteturvallisuutta
koskevat edellytykset eivit eroa huomatta-
vasti toisistaan eri jasenvaltioissa. Korkea
turvallisuuden taso voidaan saavuttaa vain,
jos vaarallisten tuotteiden osalta toteute-

93 «— Esimerkkind 100 a artiklan 3 kohdan noudattamisen
oikeudellisesta valvonnasta ks. edelli alaviitteessd 52
mainittu talletusten vakuudet -tapaus, tuomion 48 kohta.

94 — Ks. edelld alaviite 85, asia C-359/92, tuoteturvallisuus-
tapaus, tuomion 34 kohta. Ks. myos julkisasiamies
Jacobsin tissi asiassa esittimi ratkaisuehdotus, 33 kohta,
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taan asianmukaisia toimenpiteitd kaikissa
jdsenvaltioissa.”

Siten yhdenmukainen reaktiojirjestelma
vaarallisten tuotteiden osalta katsottiin
toimenpiteeksi, joka yleisesti edisti tava-
roiden vapaata liikkuvuutta. Tavaroiden
vapaata liikkuvuutta voidaan hyvinkin
edistid  toimenpiteilld, jotka estdvit,
rajoittavat tai vaikeuttavat tiettyjen tuot-
teiden liikkuvuutta.®S Asiassa 37/83,
Rewe-Zentrale vastaan Landwirt-
schaftskammer Rheinland,®  yhteissjen
tuomioistuin katsoi, ettd ”vaikkakin on
totta, ettd perustamissopimuksen 30 ja
36 artiklaa sovelletaan ensisijaisesti jdsen-
valtioiden yksipuolisesti toteuttamiin toi-
miin, myds yhteiséjen toimielinten on
otettava asianmukaisesti huomioon
yhteison sisdisen kaupan vapaus, miki on
yhteismarkkinoiden perusperiaate”.
Yhteistjen tuomioistuin katsoi kuitenkin,
ettd riidanalaisessa direktiivissd®7 edelly-
tettyjen tarkastusten tarkoituksena ”ei ollut

95 — Ks. edelld alaviite 85, julkisasiamies Jacobsin ratkai-
suehdotus asian 187/93, jitteet II -tapauksen osalta,
44 kohta, Julkisasiamies viittasi vaarallisia aineita sisalté-
vistd paristoista ja akuista 18 paivini maaliskuuta 1991
annettuun neuvoston dlljrektiiviin 91/157/ETY
(EYVL L 78, s. 38) ja tdsmensi, ettd kielto myydd paris-
toja, joissa on enemmdn kuin yksi prosentti elohopeaa, ofi
tarpeen, jotta paristot, joissa ei ole liiallista madras elo-
hopeaa, voivat liikkua vapaasti sisimarkkinoilla. Ks. myos
kosmeettisia valmisteita kposkevan jasenvaltioiden lainsdd-
ddnnon  lghentimisestd 27 pdivind heinikuuta 1976
annetun neuvoston direktiivin 76/768/ETY (EYVL L 262,
s, 169} 4 artikla, jossa edellytetidn, ettd jisenvaltioiden on
yleisen edun vuoksi kiellettfivd kosmeettisten valmisteiden
saattaminen markkinoille, jos niissd on tiettyji aineita,

96 — Asia 37/83, tuomio 29.2.1984 (Kok. 1984, s, 1229,

18 kohta).
97 — Kasvien tai kasvituotteiden haitallisten  organismien
jdsenvaltioihin kulkeutumisen est liittyvistd suoja-

toimenpiteistd 21 piivind joulukuuta 1976 annettu neu-
voston direktiivi 77/93/ETY (EYVLL 26, s. 20), ja
erityisesti sen 11 artiklan 3 kohta,
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estid yhteison sisidistd kauppaa”; riidan-
alaisessa direktiivissd pyrittiin *pikemmin-
kin — — poistamaan asteittain jisenval-
tioiden yksipuolisesti toteuttamat toimen-
piteet, jotka olivat tidnd ajankohtana peri-
aatteessa perusteltuja perustamisso-
pimuksen 36 artiklan nojalla”. 8

87. Esilli olevien asioiden kannalta mer-
kittavimpi esimerkki on tupakkatuotteiden
televisiomainonnan kielto, joka perustuu
direktiivin ~ 89/552/ETY 13 artiklaan,
Kyseinen artikla ja useat muut televisio-
mainonnan sisdltéd koskevat sddnnokset
pyrkivit osittain lihentdmiin televisioli-
hetyspalvelujen tarjoamisen edellytyksii.
Siten “jasenvaltioiden on taattava vapaus
vastaanottaa televisioldhetyksid toisista
jasenvaltioista, eivitkd ne saa rajoittaa
niiden lihettdmistd alueelleen perustein,
jotka koskevat televisiomainontaa ja spon-
sorointia®.®®  Vastaavasti  dirvektiivin
89/622/ETY 8 artiklan 1 kohdassa ja
direktiivin 90/239/ETY 7 artiklan 1 koh-
dassa kielletddn jdsenvaltioita rajoittamasta
ndiden direktiivin vaatimusten mukaisten
tupakkatuotteiden myyntid niiden merkit-
semiseen tai tervan enimméiismidrin
rajoittamiseen liittyvien seikkojen perus-
teella.

88. Kolmanneksi  perustamissopimuksen
100 a artikla ei koske yksinomaan neljin
vapauden harjoittamisen esteiden poista-

98 - Em. tuomion 19 kohta (kursivointi tidssd). Viittaus perus-
tamissopimuksen 36 artiklaan osoittaa selvisti, cttd timi
asia on myds merkitykselli edelld tar} lun kysy-
myksen kannalta, joka koski yleiscen etuun liittyvien
kysymysten huomioonottamista annettacssa  sitdnnoksid
sisimarkkinoiden osalta.

99 - Ks. yhdistetyt asiat C-34/95—C-36/95, KO v. De Agostini
ja TV-Shop, tuomio 9.7.1997 (Kok. 1997, s. [-3843,
33 kohta).

mista. *Jotta 8 a artiklassa esitetyt perus-
vapaudet  toteutuisivat, jisenvaltioiden
oikeusjdrjestysten viliset erot on yhden-
mukaistettava niilli aloilla, joilla on vaa-
rana, ettd mainitut erot luovat tai pitivit
ylld vidristyneitd kilpailuolosuhteita”, 100
Siten 100 a artiklaan voidaan tukeutua
toteutettaessa yhdenmukais-
tamistoimenpiteits, joiden tarkoituksena
on yhdenmukaistaa kilpailuedellytykset
tietylli teollisuuden alalla, kuten esi-
merkiksi saastuttavien sivutuotteiden eli-
minointi, samalla kun siini tavoitellaan
Yerottelemattomalla tavalla” yleistd etua
koskevaa tavoitetta, kuten ympiristénsuo-
jelun korkeaa tasoa. Siten yhteisjen tuo-
mioistuin on katsonut, ettd 100 a artikla
oli asiassa C-300/89, titaanidioksidi-
tapaus, kysymyksessd olleen direktiivin
asianmukainen  oikeudellinen  perusta;
kyseisessd direktiivissd sdddettiin tiaydelli-
sestd kiellosta piistdd yhteisén vesiin tai
avomerelle teollisuuslaitosten tiettyji, eri-
tyisistdi menettelyistd perdisin olevia jit-
teitdi, ja toisaalta muiden jitteiden vahin-
gollisten ainesosien enimméisarvoista, 101
Kyseisen direktiivin 1 artiklassa todettiin
nimenomaisesti, etti direktiivin tarkoitus
on ”parantaa kilpailuolosuhteita titaani-
dioksiditeollisundessa”. Katson siten, ettd
yhteison lainsddtdjd voi asettaa ankaria
edellytyksid, joita sovelletaan samalla
tavalla tiettyyn taloudelliseen toimintaan
sisimarkkinoiden koko alueella, mukaan
luettuna velvoitteet, jotka ovat laajempia
kuin ennen yhteisén toimenpidetti voi-

100 — Ks. edelld alaviite 51, asia C-300/89, titaanidioksidi-
tapaus, tuomion 1§ kohta. 8a artiklasta tuli EY:n
perustamissopimuksen 7 a artikla ennen kuin se muun-
tettiin EY 14 artiklaksi. Vaikka kilpailun viitiristymien
poistaminen katsotaan viludmaudmiksi neljin vapau-
den toteuttamiscksi, scurnavassa arvioinnissa on asian-
mukaista tarkastella erikseen yhtiiltd ndiden neljiin
vapauden harjoittamisen esteitd tai rajoituksia jn toi-
saakta kilpailun vidristymista,

101 — Menettelytavoista  titaanidioksiditeollisunden  jitteiden
aihcuttaman pilaantumisen vihentidmisti ja mahdollista
Eoismmism koskevien ohjelmien yhdenmukaistamiscksi

1 phivind kesikuuta 1989 annettu neuvoston dircktiivi
89/428/ETY (EYVL L 201, s. 56). Ks. edelli alaviite 51,
asia C-300/89, titaanidioksidi-tapaus, tuomion 2 kohta.
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massa olleiden kansallisten sddnnésten toi-
menpiteiden summa tai keskiarvo.

89. Kuitenkaan yhdenmukaisten kilpailuo-
losuhteiden  tavoitteleminen ei anna
vhteisén lainsditijille avointa valtakirjaa
minkd hyvdnsid kansallisen siidoksen
yhdenmukaistamiseen, tehtiin timi sitten
liberalisoivalla tai rajoittavalla tavalla.
Maidrittelemittd sen enempdd Saksan sen
vditteen hylkddmistd, joka koski riskid
yhteisén toimivallan laajentamisesta méi-
rdenemmistopddtoksin, katson, ettd yleistd
jasenvaltioiden lainsdiddntovaltaa saate-
taan siirtdd yheeisolle, ellei turvautumista
100 a artiklaan yhdenmukais-
tamistoimenpiteiden toteuttamiseksi vii-
ristymétedomdn kilpailun aikaansaamiseksi
alisteta jonkinlaiseen testiin tillaisten toi-
menpiteiden ja sisimarkkinoita koskevien
tavoitteiden vilisen yhteyden todellisuuden
osalta. Mybs se seikka, ettd perus-
tamissopimuksen 7 a artiklassa tai
100 a artiklassa ei méiritd mitddn yhei-
ldisistd kilpailunedellytyksistd, muodostaa
lisiperusteen sille, ettei 100 a artiklasta
tehdi yleisen taloudellisen si4ntelyn keinoa
tdlld perusteella.

90. Asiassa  C-300/89, titaanidioksidi-
tapaus, yhteisdjen tuomioistuin niyttid
ehdottaneen yhtd mahdollista testii
100 a artiklan  soveltamiselle: Kilpailun
védristymisen, jonka korjaamiseen yhden-
mukaistamistoimenpiteelld pyritddn, on
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oltava huomattava. 192 Kannatan tillaisen
testin kiyrtoonottamista, vaikkakin seu-
raavassa arvioinnissani ei ole vilttimatonta
ottaa lopullista kantaa tihin kysymykseen.

91. Toinen edellytys, joka voidaan selkessti
erottaa oikeuskidytinnosti ja joka on esilld
olevien asioiden kannalta merkittdvimpi,
liittyy perustamissopimuksen 100 a artik-
lan nojalla toteutetun yhdenmukais-
tamistoimenpiteen luonteeseen. Kyseinen
artikla ei ole asianmukainen oikeudellinen
perusta toimenpiteelle, jonka vaikutus kil-
pailuedellytysten yhdenmukaistamiseen on
pelkistdan satunnainen. Kysymys ei ole
pelkistddn sen madrittimisestd, miki toi-
menpiteen ilmeisistd tavoitteista on sen
piddasiallinen tavoite. Yhteisdjen tuo-
mioistuin on katsonut pikemminkin kate-
gorisesti kuin suhteellisesti, ettd “pelkis-
tddn se seikka, ettd kysymyksessd on sisi-
markkinoiden toteuttaminen tai toiminta,
ei riitid siihen, ettd perustamissopimuksen
100 a artiklaa  voitaisiin  soveltaa”, 103
Kisitdn yhteis6jen tuomioistuimen tarkoit-
taneen tiltd osin asiassa C-155/91, jdtteet
I -tapaus, 194  sitd, ettd asiassa kysy-
myksessd ollutta direktiivii ei missddn
tapauksessa olisi voitu antaa 100 a artiklan

102 — Ks. edelld alaviite 51, asia C-300/89, titaanidioksidi-
tapaus, tuomion 23 kohta sekd asia 91/79, komissio v.
Italia, tnomio 18.3.1980 (Kok. 1980, s. 1099, 8 kohta),
asia  92/79, komissio v. Italia, tuomio 18.3.1980
Kok. 1980, s, 1115, § kohta). Yhteisojen tuomioistuin ei

atsonut nimenomaisesti titaanidioksidi-tuomiossa, etti

perustamissopimuksen 100 a artiklaa voitiin soveltaa
vain kansallisissa lains#dddnndissd olevista eroista
aiheutuvien huomattavien kilpailun visristymien kor-
jaamiseksi, ja esilld olevien asioiden vastaajat ovatkin
esittdneet, ettd edelld mainitun oikeuskidytinnsn huo-
mioon ottaen tdmi edellytys koskee vain nojautumista
100 artiklaan, jonka soveltamisala on mddritelty
kapeammin, Kuitenkin sovellettaessa sitd 100 artiklaan
kdy selvisti ilmi, ettd vastaajien viite kyseisen testin
merkityksellisyydestd ainoastaan sovellettaessa perus-
tamissopimuksen kilpailusddntojd yrityksiin on perus-
teeton.

103 —Ks. edelld alaviite 85, jitteet I-tapaus, tuomion
19 kohta; ks, myds asia C-426/93, Saksa v. neuvosto,
tuomio 9.11.1995 (Kok. 1995, s. I-3723, 33 kohta).

104 — Ks. edells alaviite 85, tuomion 17—20 kohta ja erityisesti
19 kohta,
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nojalla, vaikka 130 s artikla ei olisikaan
muodostanut vaihtoehtoista oikeudellista
perustaa. Yhteis6jen tuomioistuin teki eron
yhtiadltd sellaisen sddntelyn vililld, jonka
paiasiallisena tavoitteena on tehokas jite-
huolto yhteiséssd jdtteiden alkuperistid
huolimatta ja jolla sddntelylld oli ainoas-
taan liitdnniisid vaikutuksia kilpailuun ja
kauppaan, mukaan luettuna tuotanto-
kustannukset, ja  toisaalta  asiassa
C-300/89, titaanidioksidi-tapaus, kysy-
myksessd olleen direktiivin vililld, jonka
tarkoituksena on “kansallisten sdidosten,
jotka koskevat tuotantoedellytyksid tietylld
teollisuuden alalla, yhdenmukaistaminen
kyseisen alan kilpailun vidristymien pois-
tamiseksi”, 105 Katson tdmin perusteella,
ettd tietyn toimenpiteen vaikutuksen sen
kohteena olevan alan, jonka oletetaan
hyotyvin  siitd,  kilpailuolosuhteiden
yhdenmukaistamiseen on oltava tille alalle
erityinen, huolimatta toimenpiteen sana-
muodon laajuudesta, eikd vaikutus voi olla
pelkidstiin  satunnainen. Sen  vuoksi
yhteisdn sidddosten, joiden ainoana vaiku-
tuksena tietylld alalla on kieltdd asiaan-
kuuluva taloudellinen toiminta, ei voida
katsoa yhdenmukaistavan kyseisen alan
kilpailuolosuhteita huolimatta siitd, mité
vatkutuksia niilldi on kilpailuun jollakin
rinnakkaisella alalla,

92. Kantajat ovat vedonneet myds toiseen
mahdolliseen rajoitukseen: Perus-
tamissopimuksen 100 a artiklan  kiyttd
kilpailun vidristymien poistamiseksi olisi
rajoitettava aloihin, joilla yhteisolld on
myds nimenomainen aineellinen toimivalta,
kuten ympiristonsuojelu. En ole vakuuttu-

105 — Ks. edelld alaviite 51, tuomion 20 kolita (kursivointi
tdssid).

nut tdstd viitteestd. Se ei saa mitddn
ilmeistd tukea 100 a artiklasta tai yhteison
tavoitteita ja toimintaa koskevista perus-
tamissopimuksen yleisistd maariyksistd tai
sisimarkkinoiden médritelmastd. Téllainen
viiite on myds 100 a artiklan horistontaalin
luonteen vastainen. Lisiiksi se aiheuttaa
vihintdankin yhtd lailla ongelmia kuin
mitd siind pyritddan ratkaisemaan. Erityis-
alat, joilla yhteis6lli on aineellista toimi-
valtaa, kattavat aloja, joilla yhteisén toi-
mivalta vaihtelee hyvin laajasta toimi-
vallasta — kuten maatalousalalla —
hyvin suppeaan toimivaltaan — kuten
kansanterveys. Ellei tdtdi perustetta tis-
menneti enempii, ja ottaen huomioon jo
edelld esittéiimédni  toteamus siitd, ettd
yhdenmukaistamista koskevien toimien
poissulkeminen 129 artiklan 4 kohdassa ei
vaikuta 100 a artiklaan perustuvaan toi-
mivaltaan, titd viitettd ei voida ymmartad
siten, ettd siind suljetaan pois kilpailu-
edellytysten yhdenmukaistaminen alalla,
jolla on huomattavaa merkitystd kansan-
terveydelle. Jiljempiini ilmenevisti syistd ei
ole kuitenkaan tarpeen, ettd otan tihin
viitteeseen lopullisesti kantaa,

Sisimarkkinoiden tavoitteet — konkreet-
tinen arviointi

93. Sen  arvioimiseksi, tavoitellaanko
yhteisén toimenpiteelld sisimarkkinoihin
liittyvid tavoitteita, on edettivd kahdessa
vaiheessa. Ensiksi on varmistuttava yhden-
mukaistamista koskevien edellytysten ole-
massaolosta, toisin sanoen siitd, ettd eri
kansalliset lait joko luovat esteiti neljin
perusvapauden harjoitcamiselle tai via-
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ristivit kilpailuedellytyksid tietylld talou-
den alalla. 196 Toiseksi yhteison konkreet-
tisen  toiminnan on oltava  sisi-
markkinoiden toteuttamisen ja toiminnan
kanssa yhdenmukainen. Timi merkitsee
sen selvittdmistd, kuinka yhteison lainsii-
tidji on pyrkinyt yhteensovittamaan eri
médrdysten, kuten esimerkiksi 100 a ar-
tiklan ja 57 artiklan 2 kohdan, keskeisen
edellytyksen siitd, etti niiden perusteella
toteutetut toimenpiteet edistdvdt vapaata
liikkuvuutta tai yhdenmukaistavat kilpai-
luedellytyksii tietylld alalla, sen velvoitteen
kanssa, ettdi sen on otettava huomioon
yleistdi etua koskevat seikat, mikd voi
puoltaa hyvin rajoittavaa lihestymistapaa
tiettyjen taloudellisten toimintojen osalta.

94. Erityisesti komissio on ehdottanut, ettd
olennaisesti tdstd syysti kysytiin, onko
toimi asianmukainen tai tarpeellinen, miki
on suhteellisuutta pikemminkin kuin toi-
mivaltaa koskeva kysymys. Yhteisjen
tuomioistuimen ei siten tule puuttua asiaan
tissd vaiheessa. En ole samaa mielti. Jos
yhteisén toimivallan harjoittamista voi-
daan valvoa oikeudellisesti, riittdvii ei ole
yhdenmukaistamista edeltdvien edellytys-
ten tdyttymisen varmistaminen, silld
perustamissopimuksen 57 artiklan 2 koh-
dassa ja 100 a artiklassa ei myonnetd
rajatonta  toimivaltaa  yhdenmukais-
tamiseen sen itsensi vuoksi, kun nimi
edellytykset tdyttyvat. Yhteisojen tuo-
mioistuin on todennut jatkuvasti todelli-
suudessa annetun yhdenmukais-
tamistoimenpiteen konkreettisen valvon-

106 ~ Niémd ovat kaksi esilld olevissa asioissa mainontadi-
rektiivin pétevyyden puolesta esitettyd vditettd, En ota
kantaa siiEen, onko olemassa muita perustolja toiminnalle
kysymyksessé olevien sianndsten perusteella.
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nan tarpeen usein toistamassaan lau-
sunnossa siité, ettd toimivallan arvioinnissa
on otettava huomioon “erityisesti toimen
tavoite ja sisdlto”. Esilld olevien asioiden
kaltaisessa tilanteessa yhteisén toimivallan
konkreettisen arvioinnin on liitytriva
yksinomaan sen selvittimiseen, toteute-
taanko toimenpiteelld sisimarkkinoiden
tavoitteita, mitd varten toimivalta on
annettu, kuitenkin muistaen, ettd tdmi voi
olla yhdenmukaista sellaisten yleistid etua
koskevien muiden tdydentivien piimaii-
rien samanaikaisen toteuttamisen kanssa,
joiden osalta ei voida yksindin vedota
perustamissopimuksen 57 artiklan 2 koh-
taan ja 100 a artiklaan.

95. Yhteisdjen tuomioistuin on suorittanut
tillaista konkreettista valvontaa tilanteissa,
joissa  jdsenvaltiot ovat riitauttaneet
yhteisén 100 a artiklaan ja 57 artiklan
2 kohtaan perustuvan toimivallan, eli asi-
oissa C-350/92, Espanja vastaan neuvosto,
ja  C-233/94, talletusten  vakuudet
-tapaus, 197 Asiassa C-350/92, Espanja
vastaan neuvosto, yhteisdjen tuomioistuin
tutki ja hylkédsi viitteen, jonka mukaan
asetus N:o 1768/92 108 pidensi markkinoi-
den jakautumista yli kansallisen perus-
patentin voimassaolon ajan ja esti yleisii
lddkkeitd valmistavien yritysten vapaan
kilpailun patenttioikeuden haltijayritysten
kanssa. 199 Yhteis6jen tuomioistuin katsoi,
ettd asetuksessa pyrittiin patenttisuojan
ajanjakson yhdenmukaistetulla pidentimi-
selld estdmddn lidkemarkkinoiden jakau-

107 — Tillainen konkreettinen arviointi on myos tyﬁpillinen
yhteisdjen tuomioistuimen arvioidessa tietyn oikeudelli-
sen perustan soveltamista toisen sijasta, kuten edelld
alaviitteessd 51 mainitussa asiassa C-300/89, titaani-
dioksidi-tapaus, sekd edelli mainituissa  asioissa
C-155/91, jitteet I -tapaus,ja C-187/93, jitteet II
-tapaus.

108 — Ks, edelld alaviite 58.

109 —Ks, edelld alaviite 58, asia C-350/92, tuomion 30 ja
31 kohta.
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tuminen ehkdisemilli kansallisen lains#i-
dinnon eriytyminen, 110 vaikka tillainen
pidennetty suoja oli tuntematon useim-
missa jdsenvaltioissa. 111 Yhteiséjen tuo-
mioistuin tutki my®s patenttioikeuden hal-
tijayritysten ja yleisten lddkkeiden valmis-
tajayritysten etujen tasapainottamista. 112
Vaikka timi selkedsti liittyy suhteellisuus-
periaatteeseen, yhteistjen tuomioistuin
ndyttdd tarkastelleen sitd kyseisessd asiassa
toimivaltakysymyksend, mitd ”[perus-
tamissopimuksen 7 a artiklassa] luetellut
tavoitteet vaativat”, 113 miké siten viittaisi
sithen, ettd taloudelliselle toiminnalle
(kyseisessd asiassa yleisten, patenttisuojaa
vailla olevien ldadkkeiden tuotanto) ase-
tettujen rajoitusten olemassaolo tai niiden
ankaruus voi olla merkityksellinen sen
kysymyksen kannalta, onko yhdenmukais-
tamistoimenpiteelldi  katsottava  pyrityn
toteuttamaan  sisimarkkinoiden tavoit-
teita, 14 Esilld olevissa asioissa puoltamani
yleinen kanta saa vahvistusta myos siitd,
ettd varmistuttuaan siitd, ettd riidanalaisen
asetuksen tavoite liittyi sisimarkkinoihin,
yhteisdjen tuomioistuin ei missddn vii-
tannut tiydentdvin tavoitteen, joka koski
farmaseuttisen tutkimuksen edistdmisti
yhteistssd, suhteelliseen painotukseen sdi-
doksessd.

96. Asiassa C-233/94, talletusten vakuu-
det -tapaus, yhteisdjen tuomioistuin tutki
viitettd, jonka mukaan riidanalaisessa toi-

110 — Ibid., tuomion 35 ja 36 kohta.
111 — Ibid., tuomion 34 kohta.

112 — Ibid., tuomion 37—39 kohta.
113 — Ibid., tuomion 37 kohra.

114 — Ks. cdelli 83-—87 kohdassa tekemiini arviointi siitd,
onko tavaroiden litkkuvuutta estdvien toimenpiteiden
toteuttaminen  yhteensopiva pyrittdessi saavuttamaan
sisamarkkinoiden tavoitteita,

menpiteessd 115 siddetty kielto, joka esti
muihin jdsenvaltioihin sijoittautuneiden
luottolaitosten sivukonttoreita tarjoamasta
kansallisten talletusten vakuusjiirjestelmia,
jotka suojasivat kuluttajien etuja enemmiin
kuin edut, joista oli sdddetry direktiivissi,
oli  perustamissopimuksen 57 artiklan
2 kohdan tavoitteen vastainen. Yhteistjen
tuomioistuin katsoi, ettd talletusten enim-
miisturvan rajoitus muissa jisenvaltioissa
toimiluvan saaneiden luottolaitosten sivu-
konttoreiden osalta “ei missdin tapauk-
sessa ole kustannuksiltaan niin kallis kuin
velvollisuus noudattaa vastaanottavassa
jasenvaltiossa voimassa olevaa lainsdsdin-
tod  talletusten  vakuusjdrjestelmistd”,
minkd seurauksena voidaan katsoa, etti
kyseinen direktiivi jopa helpottaa Saksassa
toimiluvan saaneiden luottolaitosten sivu-
konttoreiden pankkitoimintaan ryhtymisté
muissa jasenvaltioissa, 116

97. Taminkaltainen arviointi eroaa suh-
teellisuutta koskevasta arvioinnista. Sen
varmistamiseksi, ovatko edellytykset tiyt-
tyneet toiminnallisen pddmairin saavutta-
miseksi annetun toimivallan harjoittami-
seksi, on kysyttdvi, pyritddnkd toimenpi-
teelli siind esitettyihin, sisimarkkinoita
koskeviin tavoitteisiin, eikd sitd, ylittddako
toimenpide sen, mikd on tarpeen sen
tavoitteen saavuttamiseksi. Kuten on jo
todettu, tissd vaiheessa on lisiksi selvi-
tettivd  yksinomaan nédiden tavoitteiden
toteuttaminen, koska toimivalta on annettu
tihdn tarkoitukseen. Kun toisaalta arvioi-
daan suliteellisuutta, huomioon on myos
otettava muut aineelliset lisdtavoitteet,
joita sisaimarkkinatoimenpiteilld pyritiadn

115 — Talletusten vakuusjdrjestelmistd 30 pdiviind toukokuuta
1994 anncttu Eurool'):m patlamentin  ja neuvoston
direktiivi 94/19/EY (EYVL L 135, 5. 5).

116 — Ibid., 44 kohta.
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toteuttamaan, mukaan luettuna pyrkimys
saavuttaa terveyden suojelun korkea taso.

98. On selvidd, ettd ryhtyessiin toteutta-
maan monimutkaisten lainsdddidntova-
lintojen, jotka vaikuttavat erilaisiin talou-
dellisiin ja muihin etuihin, konkreettista
valvontaa, yhteisdjen tuomioistuimen on

tavallisesti  hyviksyttdvi  lainsdatijin
tekemd arviointi siitd, ettd kyseisen toi-
menpiteen tehokkuus sisimarkkinoiden

toteuttamisen tai toiminnan kannalta
oikeuttaa toimenpiteelld toteutetut rajoi-
tukset. 117 Yhteis6jen tuomioistuin ei voi
korvata omalla arvioinnillaan lainsdstajan
tekemid arviointia eikd kyseenalaistaa tie-
tyn poliittisen aloitteen tarkoituksenmu-
kaisuutta. 118 Vaikka tidssd onkin kysymys
yhteison lainsddddntstoimivallan rajojen
madrittdmisestd, vilttimiton konkreetti-
nen arviointi toteutetun toimenpiteen suh-
teesta sen ilmoitettuihin tavoitteisiin nih-
den sisiltdd mielestini sen, ettd turvaudu-
taan yhteisdjen tuomioistuimen sovelta-
maan  tavanomaiseen  valvontatasoon
tilanteissa, joissa toimielimilli on laaja
lainsdsddnndllinen harkintavalta. Kun toi-
mielimilldi ”on laaja harkintavalta erityi-
sesti [sen toteutramien] toimenpiteiden
luonteen ja ulottuvuuden suhteen, tuo-
mioistuimen harjoittamassa valvonnassa
on rajoituttava tutkimaan ainoastaan siti,
ettd toimivaltaa ei ole kiytetty ilmeisen
virheelliselld tavalla ja ettd harkintavaltaa
ei ole kidytetty vddrin taikka ettd [komissio]
ei ole selvisti ylittanyt harkintavaltansa
rajoja”, 119

117 — Ks. edelld alaviite 52, asia C-233/94, talletusten vakuu-
det -tapaus, julkisasiamies Léger'n ratkaisuehdotus,
113 kohta,

118 — Ks. edelld alaviite 80, asia C-84/94, tydaika-tapaus, tuo-
mion 23 kohta.

119 — Asia C-180/96, Yhdistynyt kuningaskunta v. komissio,
tuomio 5.5.1998 (Kok. 1998, s. [-2265, 60 kohta; jil-
jempéind BSE-tapaus); asia 98/78, Racke v. Hauptzoflamt
Mainz, tuomio 25,1.1979 (Kok. 1979, s. 69, § kohta;
Kok. Ep. IV, s. 297). Muistutan, ettei harkintavallan
vidrinkdyttod ole mielestdni niytetty toteen esilli ole-
vissa asioissa.
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99. Yhteiséjen tuomioistuimen tehtivi on
kuitenkin helpompi tilanteessa, jossa lain-
sdddiannolld on ddrimmiisid vaikutuksia
kyseiselld alalla, kuten esimerkiksi silloin
kun on kysymys kiellosta. Ei voida olettaa,
ettd yhteison lainsddtdjin toteuttama, tie-
tyn taloudellisen toiminnan tehokas kielto
olisi sindnsd sisimarkkinoiden tavoitteiden
vastainen. Mutta samaan aikaan tillaisen
kiellon vaikutukset ja siitd oikeudellisesti
tehtdvit johtopaitokset ovat helpommin
oikeudellisen elimen tehtdvissi, silli til-
lainen elin on tarkempi suhteessa lainsdi-
tdjin aikaansaamaan hienovaraiseen eri
aineellisten etujen viliseen tasapainoon. 120
Tami helpottaa arviointia siitd, onko ole-
massa tarvittava vastaavuus kiellon siiti-
vdn toimenpiteen sisillén ja sen sisi-
markkinoita koskevan tavoitteen vililld,
niin kuin timd ilmenee erityisesti toi-
menpiteen johdanto-osasta seki sen aineell-
isista sddnnoksistd (kuten mainontadi-
rektiivin 1 artikla), joissa viitataan nimen-
omaisesti tai epdsuorasti niihin tavoittei-
siin. Tédtd vastaavuutra on loppujen lopuksi
arvioitava tarkastelemalla riidanalaisesta
toimenpiteestd aiheutuvia erotettavia vai-
kutuksia. Tasmillisen sisimarkkinoita
koskevan tavoitteen on kiytivi ilmi toi-
menpiteestd itsestddn, eikd sitd mielestdni
voida tdydentdd viittaamalla laajempiin tai
erilaisiin tavoitteisiin myshemmadssi vai-
heessa. 21 Jos toimenpiteen vaikutukset
eivit ole yhdenmukaisia sisimarkkinoiden
tavoitteiden kanssa, sellaisina kuin tavoit-
teet johtuvat oikeudellisista perustoista,
joihin lainsidtdja on todellisundessa vii-
tannut, on katsottava, ettd lainsiitijd on

120 — Ks. esimerkiksi edell4 alaviite 58, asia C-350/92, tuomion
38 ja 39 kohta.

121 — Tdmi ei kuitenkaan tarkoita, ettd toimenpiteen perus-
telut, mukaan luettuna kaikki mairillinen tai laadulilinen
asian kannalta merkityksellinen tieto, olisi esitettivi
toimenpiteessd itsessddn tavallista yksityiskohtaisemmin.
Huolenaiheenani ei ole mainontadirektiivissi esitettyjen
perustelujen (arvioitu jiljempini V luvun viif kohdassa)
asianmukaisuus, vaan nididen perustelujen luonteen ja
tavoitteiden selked madrittiminen, jotta direktiivin asia-
sisillén valvonta voidaan toteuttaa sen tavoitteiden ja
sisdllon perusteella,
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tehnyt ilmeisen arviointivirheen tai ylit-
tanyt harkintavaltansa.

Mainontadirektiivin tavoite

100. Direktiivin 1 artiklan mukaan direk-
tiivin tarkoituksena on ”tupakkatuotteiden
mainontaa ja niiden hyviksi tapahtuvaa

sponsorointia koskevien jisenvaltioiden
lakien, asetusten ja hallinnollisten mai-
rdysten lihentdminen”. Johdanto-osan

ensimmiisen perustelukappaleen mukaan
aikaisemmat erot tdmin alan kansallisissa
siddoksissd ovat omiaan luomaan esteitd ei
pelkistain tupakkatuotteiden mainontaa ja
sponsorointia koskevien palvelujen tarjoa-
miselle, vaan my®6s tillaisen mainonnan ja
sponsoroinnin vilineind toimivien tuottei-
den liikkumiselle jisenvaltioiden vililla.
Namd erot vadristivit myos kilpailua.
Tamén voidaan ymmartad liittyvin kilpai-
luun ainoastaan edelli mainittujen palve-
lujen tarjoajien — tupakkatuotteiden
mainonta ja sponsorointi — ja tdmén
mainonnan ja sponsoroinnin vilineiden
tuottajien ja toimittajien valilla. Tassi
asiayhteydessi se ei selvistikddn liity mai-
nonnan ja sponsoroinnin alan yleiseen kil-
pailuun, josta ei ole mainittu direktiivissd
mitddn. Lisaksi johdanto-osasta tai mai-
nontadirektiivistd ei muutenkaan kéy ilmi,
ettd se koskisi kaupan esteitd tupakka-
tuotteiden tai  diversifikaatiotuotteiden
osalta tai tillaisten tuotteiden tuottajien tai
jakajien kilpailun vasristymistd, tai kilpai-
lun visristymistd sellaisten tavaroiden ja

palvelujen tuottajien ja jakajien wvililld,
joissa kiytetidn tupakkatuotteissa kiy-
tettyjd nimid, sekd roisaalta vastaavien
tuotteiden ja palvelujen, joissa ei kiytetd
tillaisia nimii, tuottajien ja jakajien vililla.
Kyseinen perustelukappale piittyy totea-
mukseen, ettd kaupan esteet ja kilpailun
vddristyminen muodostuvat esteeksi sisi-
markkinoiden toiminnalle.

101. Ensimmiinen perustelukappale voi-
daan ymmartda siten, ettd siind pyritdidn
tayttamiin edellytys yhteisén toteuttamalle
yhdenmukaistamiselle perus-
tamissopimuksen 57 artiklan 2 kohdan ja
100 a artiklan kohdan nojalla.  Toinen
perustelukappale  sisiltdd  nimenomai-
simman arvion siitd yhteydestd, joka val-
litsee nykytilanteen, eli sisimarkkinoiden
tavoitteiden  toteuttamisen, mikd on
57 artiklan 2 kohdan ja 100 a artiklan
perusteella toteutetun toimenpiteen nien-
ndinen tavoite, ja todellisuudessa toteute-
tun toimenpiteen sisdllén valilli: 122

"Niami esteet olisi poistettava, minki

vuoksi tupakkatuotteiden mainontaa ja

niiden hyviksi tapahtuvaa sponsorointia

koskevia sddntdji  olisi  lihennettivi
”»

Imperial Tobacco on katsonut, ettei direk-
tilvin tavoitteisiin sisdlly toimia kilpailun
vddristymistid vastaan, joka eroaisi toisessa

122 — En tictenkddn pyri crottelemaan ankarasti tavoitetta ja
sisiltod. Toimenpiteen tavoite on mahdollista piiditellii sen
aincellisista siiinnoksistd ja sen johdanto-osasta; ks. csi-
merkiksi  edelld  alaviite 67,  yhdistetyt  asiat
C-164/92—C-165/97, tuomion 13 kohta. Esilli olevassa
asiassa mainontadircktiivin muista sttonoksistd ¢i kui-
tenkaan saada lisid tukea.
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perustelukappaleessa mainituista kaupan
esteistd, Katson timidn tulkinnan liian
ankaraksi. Kahdeksannessa perus-
telukappaleessa viitataan mainonnan eri
keinojen viliseen riippuvuuteen ja tode-
taan, ettd direktiivin olisi katettava kaikki
mainonnan muodot (lukuun ottamatta
televisiomainontaa) “kilpailun vidristymi-
sen — — estimiseksi”.

102, Tarkastelen ensin direktiivin sisi-
markkinoita koskevia tavoitteita, jotka
liittyvit tupakkatuotteiden mainontaan ja
sponsorointiin liittyvien tavaroiden ja pal-
velujen vapaan kaupan esteiden poistami-
seen. Tamdn jilkeen tutkin kysymystd nii-
den vastaavien toiminnan alojen kilpailu-
edellytysten yhdenmukaistamisesta.

Tupakan edistimistd koskevien tavaroiden
ja palvelujen kaupan esteet

103. Kysymys siitd, onko olemassa mitdin
merkittdvdd rajat ylittdvia kauppaa tupa-
kan edistimistd koskevien tavaroiden ja
palvelujen osalta, kiistettiin laajasti suulli-
sessa kisittelyssa.

104. Yhteiséjen tuomioistuin on selkeisti
katsonut, ettei ole olemassa mitdin de
minimis -sddntdd perustamissopimuksessa
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mddrdttyyn kieltoon eri kansallisista laeista
johtuvien kaupan esteiden osalta: esi-
merkiksi tavaroiden vapaan liikkuvuuden
ollessa kysymyksessi kansallisen toimenpi-
teen katsotaan merkitsevin rajoitusta, jos
se on omiaan rajoittamaan todellisuudessa
tai mahdollisesti yhteison sisdistd kauppaa
suoraan tai vilillisesti, ”vaikka tillainen
este olisi vihiinen ja vaikka on olemassa
muita mahdollisuuksia tuontituotteiden
markkinoinnille”. 123 Se seikka, ettd kan-
sallinen sdddos vaikuttaa vain vihdisiin
markkinoihin, jotka on médritelty maan-
tieteellisesti, tai viitaten sdddoksen piiriin
kuuluvan, rajat ylittdvin kaupan maarsdn,
on myds vailla merkitysti perus-
tamissopimuksen 30 artiklan soveltamisen
kannalta. 124 Palveluja koskevan oikeus-
kiytdinnén perusteella voidaan paditells,
ettd samat periaatteet soveltuvat tilld
alalla.'®5 Yhteis6 on toimivaltainen pois-
tamaan tavaroiden ja palvelujen kaupan
esteitd toteuttamalla perus-
tamissopimuksen 57 artiklan 2 kohtaan ja
100 a artiklaan perustuvia yhdenmukais-
tamista merkitsevid toimenpiteiti, joissa on
otettu huomioon ne yleistd etua koskevat
syyt, jotka johtivat alun perin kansallisten
sdddosten antamiseen. Tistd ei seuraa, etti
tdmin kaltainen toiminta on automaatti-
sesti perusteltua merkityksettomien (de
minimis) kaupan esteiden vuoksi. Voidaan
vihintddnkin edellyttds, ettdi yhdenmu-
kaistamistoimenpiteen on liityttivi kan-

123 — Yhdistetyt asiat 177/82 ja 178/82, Van de Haar ja Kaveka
de Meern, tuomio 5.4.1984 (Kok. 1984, s. 1797,
14 kohta). Ks. my®s asia C-126/91, Yves Rocher, tuomio
18.5.1993 (Kok. 1993, s, 12361, 21 kohta; Kok. Ep.
XLV, s, 201).

124 — Ks, asia C-67/97, Bluhme, tuomio 3.12.1998 (Kok. 1998,
s, 1-8033, 18—20 kohta ja 22 kohta), seki julkisasiamies
Fennellyn ratkaisuehdotus, 18 ja 19 kohta.

125 — Ks. esimerkiksi asia C-384/93, Alpine Investments, tuo-
mio 10.5.1995 (Kok. 1995, s. 1-1141). Edellisessd ala-
viitteessd mainitusta asiasta C-67/97 (tuomion 22 kohta)
kdy selkedsti ilmi, ettd asian C-379/92, Peralta, tuomio
14.7.1994 (Kok. 1994, s, 1-3453; Kok. Ep, XVI, s. 15)
kaltaisissa tapauksissa tehty tavaroiden ja pafvelu'en
kaupan pelkistddn vilillistén ja satunnaisten esteiden
poissulkeminen asianmukaisten perustamissopimuksen
mddrdysten soveltamisesta liittyy pikemminkin tillaisten
esteiden hyvin valillisiin vaikutuksiin kaupan osalta kuin
ndiden vaikutusten snuruuteen.
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sallisiin sdddoksiin, joista aiheutuu kau-
palle vaikutuksia, joita ei voida pitdd mer-
kityksettémind. Tami ongelma ei koske
esilld olevaa asiaa, koska erilaisilla kansal-
lisilla sdadoksilld, joista osa on hyvinkin
rajoittavia, voi selvistikin olla suora ja
merkittdvd vaikutus tupakkatuotteiden
mainontapalvelujen ja mainosvilineiden
kauppaan. Myds kysymys siitd, onko
tdmédn vaikutuksen kohteena olevien tuot-
teiden ja palvelujen rajat ylittdvdn kaupan
miird merkittdvd ehdottomana arvona vai
pelkistidn kansallisen kaupan kannalta,
voi olla merkityksellinen. Kuitenkaan se ei
liity niink##in toimivallan arviointiin kuin
suhteellisuusperiaatteen soveltamiseen,
miiriteltdessi onko toimenpiteen sovelta-
misala liian laaja (esimerkiksi koska se
vaikuttaa samanaikaisesti merkittdviin
kansalliseen kauppaan ja suhteellisen
vihdiseen rajat ylittivdin kauppaan) ja
siten sitd, ylittdvdtko toimenpiteen hyvin
rajoittavat  vaikutukset  siitd  sisé-
markkinoille aiheutuvat edut.

105. En ole vakuuttunut Saksan viitteestd
siitd, ettei todellisuudessa ole olemassa
rajat ylittdvid tupakan edistimistid koskevia
mainonta- ja sponsorointipalveluja, 126
joille aiheutuisi kielteisid vaikutuksia kan-
sallisten, tdtd koskevien siidosten vilisistd
eroista. 127 Tillaisia palveluja voi tarjota
esimerkiksi yhteen jdsenvaltioon sijoittau-

126 - Direktiivin 3 artiklan 3 kohdan b alakohdassa siideltyi
diversifikaatiotuotteiden — muut kuin tupakkatuotteet,
joissa kiytetddn tupakkatuotteissa jo kiytettyjd nimid,
tavaramerkkejd, symboleja tai muita crottavia piir-
teitd — cdistdmistd on pidetty tupakan episuoran mai-
nonnan muotona, ja sen vuoksi se sisiltyy jiljempiini
tehtyyn arvioinnin tupakkatuotteiden edistimisestd,
paitst ellei sitéd ole eroteltu omaa, erillisti arviointia var-
ten.

127 — Ks. palvelujen vapaata tarjoamista koskevista rajoi-
tuksista, joita ci pidetd syrjivini asia C-275/92, Schindler,
tuomio 24.3.1994 (Kok. 1994, s. 1-1039, 43 kolta;
Kok. Ep. XV, s. 79) sckd asia C-76/90, Sdger v. Denne-
meyer, tuomio 25.7.1991 (Kok. 1991, s. 1-4221,
12 kohta).

tunut  kansainvilinen  mainostoimisto
yhteison koko alueella tai sen osassa
tapahtuvaa kiytt6d varten 128 tai paikalli-
nen mainostoimisto pelkistddin kotimai-
seen kiyttdoon mutta kansainvilisen asiak-
kaan lukuun (mukaan luettuna mahdolli-
sesti kansainvilinen mainostoimisto), ja
ndma palvelut voivat sisdltdd nimien, mai-
nosteemojen, iskulauseiden ja kampanjoi-
den suunnittelua; taideteosten toimeksian-
toa ja mallien, niyttelijdiden ja muiden
tahojen palkkaamista mainoskuvien, fil-
mien ja niin edelleen luomiseksi; mainosten
sijoittamista eri mainosviilineisiin seki eri-
laisten urheilu, taide- tai muiden jdrjestd-
jen, tilaisuuksien tai joukkueiden sponso-
rointia sekd ilmaislahjojen tai mainosma-
teriaalin yleisolle suoraan tehtivin jaon
jarjestamisti. Tillaisten vastiketta vastaan
suoritettavien palvelujen tarjoaminen on
selvistikin luonteeltaan kaupallista. Ainoas-
taan mikéli tillainen tiettyjen palvelujen
tarjoaminen kiellettdisiin  yleiseen etuun
perustuvilla syilld kaikissa jdsenvaltioissa,
se ei kuuluisi perustamissopimuksen sovel-
tamisalaan, 122 mistd ei kuitenkaan ole
kysymys tupakan edistimisessd. Joukkuei-
den tai tapahtumien sponsorointi vasti-
neena sponsorin panoksen tunnustamisesta
tai edistimismateriaalin esillepanosta (jota
voidaan myds esittid  sponsoroitujen
tapahtumien televisio- tai radioldhe-
tyksissdi) merkitsee myds sponsorin teke-
mid, vastiketta vastaan suorittamaa palve-
lua toisen tahon hyviksi. 130 Yhteistjen
tuomioistuimelle esitetyn ndytén perus-
teella voidaan selkedsti padtelld, ectd til-
lainen toiminta on hyvin tavallista.

128 — Scllaisen yhtidn palvelujen tarjontaan, joka on sijoittau-
tunut jisenvaltioon A mutta joka tarjoaa palvelujn
jisenvaltiossa B scllaisen nsink{;m\n tukuun, joka on
sijoittautunut muualle yhteisd6n, mukaan lukien jésen-
valtio A, sovelletaan perustamissopimuksen palvelujen
tarjoamista koskevia mitardyksid. Ks. esimerkiksi asia
C-{54/89, komissio v. Ranska, tuomio 26.2.1991
Kok. 1991, s. 1-659, 9 kohta; KoL. Ep. XI, s. 55), joka
coski turistioppaiden toimintaa.

129 — Ks. edelli alaviite 127, asia C-275/92, tuomion 32 kohta.

130 — Yhdistcta't asiat C-51/96 ja C-191/97, Delidge, tuomio
11.4.2000 (Kok. 2000, s. I-2549, 57 kohta).
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106. EY:n perustamissopimuksen 59 artik-
lan (josta on muutettuna tullut EY 49 ar-
tikla) mukaisten palvelujen rajoituksia voi
aiheutua siitd, ettd mainostoimisto, joka
tarjoaa lainmukaisesti tupakkatuotteita
edistdvid palveluja yhdessi jasenvaltiossa,
estyy tekemistid niin toisessa jdsenval-
tiossa, jossa sovelletaan tiukempaa lihes-
tymistapaa tupakkatuotteiden mai-
nonnassa ja niiden hyviksi toteutettavassa

sponsoroinnissa. Vastaavasti palvelujen
tarjoaminen, esimerkiksi urhei-
lujoukkueiden, orkesterien, kiertdvien

ndyttelyiden tai useissa paikoissa pidetta-
vien urheilukilpailujen osalta rajoittuu, kun
sponsorointi, jonka ne voivat lainmukai-
sesti hyviksyd ja julkistaa yhdessi jisen-
valtiossa, kielletddn tai sille asetetaan
lisiehtoja toisessa jdsenvaltiossa. Myos
rajat ylittivien radiopalvelujen tarjoa-
miseen voidaan vaikuttaa kansallisilla,

tillaisten lihetysten mainossisiltéd koske-
villa sdadoksilla, 131

107. Ne tavarat, joiden osalta saattaa
esiintyd mainontadirektiivissi tarkoitettuja
kaupan esteitd, nayttivit vihidisemmilts.
Mielestini ne voidaan rajoittaa tavaroihin,
joilla kidydddn kauppaa jdsenvaltioiden

131 — Ks. edelld direktiivia 89/552/ETY koskeva keskustelu.

Vastikkeellinen rajat ylittdvi televisiomainonta on

erustamissopimuksen 59 artiklassa tarkoitettua palve-

un tarjoamista, kuten on todettu asiassa 352/85, Bond

van Adverteerders v, Alankomaat, 26.4,1988 annetussa
tuomiossa (Kok. 1988, s. 2085; Kok. Ep. IX, s. 455).
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vililld, kun tavarat eivit ole missiin
tapauksessa  yksinomaan tupakkamai-
nonnan tai -sponsoroinnin viline. Iimeisin
esimerkki ovat sanomalehdet tai aika-
kauslehdet, joilla on tavallisesti sekd muuta
mainossisdltéd ettd merkittivdd journa-
listista sisdltéd ja joiden liikkkuminen
muissa jdsenvaltioissa estyy todellisundessa
tai mahdollisesti sen seikan vuoksi, ettd
tuotantojisenvaltiossa lainmukainen
tupakkamainonta on kielletty tai siihen
sovelletaan erilaisia edellytyksid toisessa
jasenvaltiossa. Tissd yhteydessd tavaroihin
ei voida mielestdni lukea savukkeita, joita
jaetaan ilmaiseksi mainostarkoituksissa
(jotka todennikoisesti tuottaja toimittaa)
tai mainonnan tai sponsoroinnin liikkuvia
kantajia, kuten kilpa-autot tai kansainvali-
sissd urheilutapahtumissa kaytetyt jouk-
kuevarusteet, koska ne eivdt niissi olo-
suhteissa kuulu yhteisén sisdiseen kaup-
paan, vaikka ne vylittivitkin rajoja. 132
Kuitenkin jakelukampanjan tai sponso-
rointiohjelman jirjestiminen (sekid edisti-
missponsoroinnin hyviksyminen) saattaa
sisdltdd rajat ylittdvid seikkoja, joihin eri-
laiset kansalliset sdadokset voivat vai-
kuttaa. Miti tulee seikkoihin, jotka toimi-
vat yksinomaan kaikissa tapauksessa
tupakkamainonnan vilineind, kuten julis-
teet, mainokset, esitteet ja niin edelleen,
niitd lienee parasta arvioida sen edisti-
mispalvelun kannalta, josta ne ovat konk-
reettinen ilmaus, 133 vaikka ne ovatkin itse
tietylld tavalla kaupan kohteena (esi-
merkiksi kirjapainon mainostoimistolle
toimittama painettu aineisto).

132 — Kuitenkin perustamissopimuksen tavaroiden vapaata
liikkumista koskevia mddrdyksii sovelletaan sellaisten
urheiluvaatteiden erilliseen li]auppaan, joissa kiytetdan
usein samoja sponsoroinnin tunnuksia ja joita voitaisiin
pitdd “tuotteina, joita kdytetddn timin mainonnan tai
sponsoroinnin tukena”,

133 — Ks. edelli alaviite 127, asia C-275/92, tuomion 22 kohta.
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108. Katson  siten, ettd edellytykset
yhteison yhdenmukaistamista koskevan
toimivallan kiytolle rajat ylittdvin tava-
roiden kaupan ja palvelujen tarjoamisen
osalta ovat tdyttyneet esilli olevassa
asiassa. Sen vuoksi on tarpeen tutkia mai-
nontadirektiivin ldhestymistapaa ndiden
edelld mainittujen ei-syrjivien tavaroiden ja
palvelujen kaupan esteiden osalta.

Mainontadirektiivissi toteutettu yhdenmu-
kaistaminen

109. Mainontadirektiivin olennaisena piir-
teend on laaja, tupakkatuotteiden hyviksi
toteutettavan suoran ja epdsuoran mai-
nonnan ja sponsoroinnin kielto, Tdmén
vaikuttamatta direktiivissda 89/552/ETY
tehtyyn  televisiomainonnan  kieltoon,
yleisin késittein laadittu kielto siséltyy
mainontadirektiivin 3 artiklan 1 kohtaan,
mutta timén jilkeen direktiivin soveltami-
selle asetetaan useita nimenomaisia poik-
keuksia 3 artiklan 5 kohdassa.

110. Niiden poikkeusten taloudellisesta ja
mainonnallisesta  merkityksestdi  koko
tupakkamainonnan kannalta on keskus-
teltu huomattavasti. Kysymys siitd, onko
tuloksena  direktiivissd  kayttodnotettu
tupakkamainonnan “tdydellinen kielto”,
on semanttinen. Katson, ettd tupakkamai-
nontaa kokonaisuudessaan tarkasteltuna

poikkeukset ovat vihiisid. Kieltoa voidaan
selkesisti kuvata laajaksi. Siind kielletididn
kaikki yhteison toimijoiden kuluttajille
suuntaama mainonta, jota ei toteuteta
myyntipisteissa.

111, Timédn laajan kiellon valossa on
pyrittdvd  madritteleméddn, kuinka  sisi-
markkinoiden voidaan katsoa hydtyvin
mainontadirektiivisti, Kuten erityisesti
Imperial Tobacco on korostanut, merkitté-
vid on se, ettd direkeiivilli ei pyritd
yhdenmukaistamaan olemassa olevia kan-
sallisia siddoksid niiden rajoitettujen mai-
nonnan keinojen osalta, joita siini ei kiel-
leti. Koska muutoin kaikki seikat ovat
yhtilidisid, olisi voitu viittdd, ettd poik-
keuksen alaan kuuluvilla aloilla tapahtuva
tavaroiden ja palvelujen kauppa vapau-

tettiin  epédsuorasti  toteuttamalla  toi-
menpide, jossa  yhdenmukaistetaan —
kiellon avulla — kyseisen taloudellisen

toiminnan laajoja osia. Mutta direktiivissi
ei tehdi niin. Sen § artiklasta kiy selviisti
ilmi, ettd direktiivin tarkoituksena ei ole
tillaisen vapauttavan vaikutuksen aikaan-
saaminen tai edes tillaisen mainonnan sal-
liminen tietyin edellytyksin, koska direk-
tilvissd nimenomaisesti jitetddn jdsenval-
tioiden harkintaan se, ottavatko ne tervey-
den  suojeluun  liiteyvilldi  perusteilla
kayrtoon ankarampia madrdyksii néilla
poikkeuksellisilla aloilla. Vaikka tillaisten
kansallisten toimenpiteiden on oltava
perustamissopimuksen mukaisia, direktiivi
ei mitenkidn vaikuta niiden jatkuvaan
soveltamiseen tupakkamainonnan niihin
tekijoihin, jotka jiddviit direktiivin laajan,
yhdenmukaistetun kiellon ulkopuolelle.

112. Padtyessini tihin johtopidtdkseen en
ole unohtanut, etti vaikka on annettu
yhdenmukaistamista merkitsevid sddinnok-
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sid muiden kuin direktiivissd kiellettyjen
mainonnan muotojen osalta, jdsenvaltiot
olisivat voineet vapaasti vedota perus-
tamissopimuksen 100 a artiklan 4 kohtaan
jatkaakseen tiukempien kansallisten sdi-
dosten soveltamista kansanterveyteen liit-
tyvilld syilli. Ensimmaiiseksi on muistet-
tava, ettei tdmi menettely koske sellaisia
toimenpiteitd, jotka liittyvit palvelujen
tarjoamisen esteisiin, joiden osalta pikem-
minkin perustamissopimuksen 57 artiklan
2 kohta kuin 100 a artikla on erityinen
oikeudellinen perusta. Joka tapauksessa se
oletettu tilanne, johon olen juuri viitannut,
on hyvin erilainen verrattuna sellaiseen
tilanteeseen, joka aiheutuu kansallisten
saddosten yhdenmukaistamatta jattdmi-
sestd direktiivin 3 artiklan 5 kohdassa
mainituilla aloilla. Ensiksi 100 a artiklan
4 kohtaan nojautumiseen sovelletaan eri-
tyistd vahvistamismenettelyi, jota komissio
valvoo ja jonka padtsksen muut jisenval-
tiot voivat riitauttaa oikeudellisesti, 134
Jasenvaltiot eivit voi toimia yksipuolisesti
ilman komission hyvaksyntid, 135 Komis-
sion kieltdytyessd vahvistuksesta kantelun
tehneen jdsenvaltion on haettava komission
padtoksen kumoamista ennen kuin jdsen-
valtio voi toimia. 136 Jos jisenvaltiot eivit
tillaisen vahvistuksen puuttuessa pane
yhdenmukaistamisdirektiivii ajoissa tiy-
tintoon, direktiivilli voi olla wvilitén
oikeusvaikutus kansallisissa tuomioistui-
missa. 137 Kaikkien ndiden seikkojen
perusteella ei voida viittd4, kyseenalaista-
matta perustamissopimuksen 100 a artik-
lan mukaisesti toteutetun yhteisén toi-
minnan hyédyllisyyttd useassa tilanteessa,
etti missdi muodossa tahansa toteutettu
direktiivin 3 artiklan 5§ kohdassa mainittu-

134 — Asia C-41/93, Ranska v. komissio, tuomio 17.5.1994
(Kok. 1994, s, 1-1829; Kok. Ep. XV, 5. 165).

135 — Asia C-319/97, Kortas, tuomio 1.6.1999 (Kok. 1999,
s. 1-3143, 28 ja 36 kohta).

136 — Ibid., tuomion 27 kohta. Ks. esimerkiksi vireilld olevat
asiat C-512/99, Saksa v. komissio, ja C-3/00, Tanska v.
komissio.

137 — Ks. edelld alaviite 135, asia C-319/97, tuomion 22 kohta.
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jen alueiden tdydellinen tai osittainen
yhdenmukaistettu  vapauttaminen  olisi
vilttdmited  johtanut  vaikutukseltaan
samanlaiseen tulokseen kuin mihin direk-
tiivin osalta on paidytty.

113. Edelld esitetysti seuraa selkessti, ett:
mainontadirektiivin ei voida katsoa pois-
tavan kaupan esteitd ja siten helpottavan
sellaisten palvelujen kauppaa, joiden sisiltd
liittyy yksinomaan tupakkatuotteiden mai-
nontaan tai sponsorointiin, mukaan lukien
palvelut, jotka konkretisoituvat tavaroina,
kuten painetut esitteet, irtolehtiset tai
julisteet, ja palveluihin sisiltyvd tupakka-
tuotteiden ilmaisjakelu. Direktiivin ainoana
vaikutuksena sen laajalla soveltamisalalla
on se, ettd kyseisten palvelujen kauppa
kielletdan. Tistd kiellosta ei synny vasta-
painona mitddn etuja yrityksille, jotka
tuottavat tai tarjoavat nditd palveluja. Eri-
laisista kansallisista siidoksistd aiheutuvat
esteet pysyvdt voimassa alueilla, joihin
direktiivid ei sovelleta. Vaikka tillaista
tavoitetta ei olekaan nimenomaistesti mai-
nittu, sekd direktiivin sisillostd ettd sen
tiydentivistd tavoitteesta, joka koskee
ihmisten terveyden suojelun huomioon
ottamista, 138 kiy kuitenkin ilmi, ettd sen
tarkoituksena on kyseisten palvelujen kau-
pan radikaali vihentiminen tai ainakin se,
ettd tdllainen tulos on viistimiton.
Oikeudellisesti arvioituna toimenpiteen,
jonka ainoana vaikutuksena on talou-
dellisen toiminnan kieltiminen, ei voida
mielesténi katsoa poistavan kaupan esteitd
tdlla toiminnan alalla. Katson siten, ettd
yhteisén lainsdidtdji on tehnyt ilmeisen

138 — Ks. direktiivin johdanto-osan neljis perustelukappale.
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arviointivirheen tai ylittdnyt ilmeisesti har-
kintavaltansa sen arvioinnin osalta, joka
koskee direktiivistd oletetusti aiheutuvia
etuja kyseiselld alalla toimiville yrityksille
sekd sisimarkkinoiden toteuttamiselle ja
toiminnalle.

114. Tami arviointi olisi erilainen, jos
mainontadirektiivid sovellettaisiin vain sel-
laisten palvelujen ja tavaroiden kauppaan,
joita kidytetddn mainonnan ja sponsoroin-
nin vilineend, mutta joilla on myés eri
tehtivid ja taloudellista arvoa. Yksi til-
lainen palvelu on rajat ylittdvien radiola-
hetysten tarjoaminen. Radiossa toteutetta-
van tupakkaan liittyvin mainonnan ja
ohjelmasponsoroinnin kiellon perusta on
tasmilleen sama kuin sen aikaisemmin
televisiossa toteutettu kielto. Toinen til-
lainen palvelu on sponsorointi, jota urhei-
lujoukkue tai urheilujdrjestd itse toteutta-
vat kiertdvissd urheilulajeissa, kuten for-
mula 1 -moottoriurheilukilpailut. Kaksi
edelli jo mainittua eri esimerkkid asian
kannalta merkittdvistd tavaroista koskee
yhtéiltd sanomalehtid ja aikakauslehtid ja
toisaalta  urheiluvaatteiden  kopioita.
Vaikka kaikissa niissd tapauksissa direk-
tiivissd toteutettu tupakkatuotteiden mai-
nonnan ja sponsoroinnin kielto saattaa
vaikuttaa harjoitetun toiminnan kannatta-
vuuteen, ei ole kuitenkaan selvdi, ettd
yhteison lainsdatdjd olisi tehnyt arviointi-
virheen tai ylittdnyt harkintavaltansa kat-
soessaan, ettd tillaisten tavaroiden ja pal-
velujen vapaata liikkkuvuutta ja tarjoamista
rajojen yli helpotettalslm yhdenmukaxsllla
mainonnan ja sponsoroinnin sisdltod kos-
kevilla sdsinnoksilld, joilla poistetaan eri-

laisista kansallisista séddnnoksisti aiheutu-
via todellisia tai mahdollisia rajoituksia. 139

115. Samaa arviointia voidaan soveltaa
soveltuvin  osin  direktiivin 3 artiklan
3 kohdan b alakohdan kieltoon, joka kos-
kee mainontaa ja sponsorointia sellaisten
muiden kuin tupakkatuotteiden osalta,
joissa kiytetddn tupakkatuotteista jo kiiy-
tettyji nimid, tavaramerkkejd, symboleita
tai muita erottavia piirteitd (diversifikaa-
tiotuotteet). Tilanne on monimutkaisempi
sellaisten tavaroiden ja palvelujen mai-
nonnan osalta, joita on pidetty kaupan tai
tarjottu  vilpittdméssi mielessi  ennen
30.7.1998 kiyttdamillda myés tupakka-
tuotteista kédytettyd nimed. 119 Jisenvaltiot
voivat direktiivin 3 artiklan 2 kohdan
mukaan oikeuttaa tillaisen nimen kiyton
tillaisten muiden tuotteiden tai palvelujen
mainonnassa. Niin ollen tdmin alan mai-
nontapalvelujen tarjoamista koskevia sii-
doksii ei ole tiysin yhdenmukaistettu. Tille
mainonnalle on asetettu tiettyjd edelly-
tyksii — nimed  kiytetddn ainoastaan
muodossa, joka erottuu selviisti tupakka-
tuotteesta kiytetysti nimestd ja ilman
tupakkatuotteessa jo Lkiytettydi muuta
erottavaa piirrettd — mutta talld pyritddn
vain kieltimian kaikki epdyhdenmukaiset
myynninedistimismuodot  ilman,  ettd
mitenkiin puututtaisiin kansallisissa sdéin-
noksissd oleviin eroihin, jotka koskevat
kyseisen kiellon ulkopuolelle jdivien tuot-
teiden ja palvelujen mainonnan muotoja.
Siten timidn sdinnoksen seurauksena
yhdistetdin  samanaikaisesti  erikoisella
tavalla joko kiellon tai yhdenmukais-
tamatta jittdmisen tavoitteet, jotka luon-

139 — Ks. esimerkiksi mainontadircktiivin antamista edeltiineen
ensimmdisen dircktiivichdotuksen 5 artikla, jossa jisen-
valtioita kicllettiin estimistii vaatimukset mynﬂvmn jul-
kaisujen myyntit.

140 - Dircktiivin 3 artiklan 2 kohdassa ¢i todeta sponsoroinnin
osalta mitidin.
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nehtivat siddoksen rakennetta kokonai-
suudessaan. Lisiksi koska jasenvaltiot voi-
vat joko sallia tai kieltdd mainonnan, joka
on edelld mainitun nimen erottelua koske-
van edellytyksen mukainen, tilli sidnnsk-
selld ei edes poisteta esteitd sellaisten rajat
ylittdvien palvelujen tarjoamiselta ja tava-
roiden kaupasta, jotka eivit ole yksin-
omaan tupakkamainonnan vilineitd, kuten
radio tai sanomalehdet. Lisiksi se seikka,
ettd direkiiivin 3 artiklan 2 kohdassa luo-
daan vaihtoehtoinen poikkeus yhteison
oikeudessa laadittuun kieltoon, merkitsee
todennikoisesti sité, ettd tistd johtuvat erot
kansallisissa lainsddddnnoissd  valttyvit
my8s  perustamissopimuksen 30  ja
59 artiklan nojalla tehtiviled tutkinnalta.
Katson siten, ettd kyseinen sdinnés ei vai-
kuta mitenkédn tupakkamainontaan liitty-
vien tuotteiden ja palvelujen kaupan estei-
den poistamiseen ja etti timéin seurauksena
perustamissopimuksen 57 artiklan 2 kohta
ja 100 a artikla eivit ole sddnndksen anta-
misen asianmukainen oikeudellinen
perusta.

116. Mainontadirektiivin 3 artiklan
3 kohdan a alakohtaan on myéds kiin-
nitettdvd erityistd huomiota. Kyseisen
sddnnoksen mukaan jisenvaltioiden on
huolehdittava, ettei millddn tupakka-
tuotteella ole muun tuotteen tai palvelun
nimed, tavaramerkkii, symbolia tai muuta
erottavaa piirretté, jollei titid tupakkatuo-
tetta jo pidetd kaupan tilli perusteella
ennen 30.7.2001, joka on direktiivin tdy-
tdntoonpanolle asetetun midrdajan padt-
tymispdivd. Tdméin sddnnoksen tavoite ei
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kay suoraan ilmi direktiivin johdanto-osan
perustelukappaleista, koska niissd ei mai-
nita erityisesti tillaista aloitetta. Tupakka-
tuotteiden nimedminen ei sellaisenaan edes
kuulu direktiivin 2 artiklan 2 kohdassa
esitettyyn laajaan, mainontaa koskevaan
médritelmddn. Enintddn voidaan todeta,
ettd direktiivin 3 artiklan 3 kohdan a ala-
kohdassa pyritddn estimiin se, etteivit
tupakkatuotteet hyddy epasuorasti rajoi-
tuksista vapaasta, muiden kuin tupakka-
tuotteiden hyviksi toteutettavasta mai-
nonnasta, joiden tuotteiden kanssa niilld on
sama nimi erilaisen diversifikaatiomuodon
vuoksi. 141 Timd saattaa olla merkityk-
sellistdi mainontapalvelujen ja mainosvili-
neiden sisdimarkkinoiden kannalta yleisesti,
mikili sen tarkoituksena olisi puuttua eri
kansallisiin sdddoksiin, jotka koskevat
muiden kuin tupakkatuotteiden, joilla on
sama nimi, mainonnan sallimista; yhteistn
lainsadtaja ei ole kuitenkaan esittinyt til-
laista tavoitetta, eikd se kiy ilmi muualta-
kaan. Sadnnds ei ndytd olevan mitenkidn
vélittdmasti yhteydessi tupakkatuotteiden
hyviksi toteutettavaan mainontaan ja
sponsorointiin  liittyvien palvelujen ja
tavaroiden sisimarkkinoiden toteuttami-
seen; nimid taloudelliset toiminnat on
edelld esitetylld tavalla kielletty hyvin
vihdisin poikkeuksin kyseisten tupakka-
tuotteiden nimestd huolimatta, Katson
siten yhteisén lainsd4tdjan esittimien sisd-
markkinoita koskevien tavoitteiden osalta,
ettei lainsdatdjid ollut toimivaltainen anta-
maan direktiivin 3 artiklan 3 kohdan a a-
lakohdan mukaista sddnnosti perus-
tamissopimuksen 57 artiklan 2 kohdan ja
100 a artiklan nojalila.

141 — Se on myds tuotteiden esittdmistavan yhdenmukais-
tamissddnnos, joka saattaa olla merkityksellinen tupak-
katuotteiden vapaalle liilkkuvuudelle yhteisdssd, mutta
kuten edelld on nahty, kyseinen tavoite ei sisilly direk-
tiivin tavoitteisiin, Ottaen huomioon direktiivissi ja eri-
tyisesti sen neljinnessd perustelukappaleessa ilmaistun
rinnakkaisen kansanterveytti koskevan tavoitteen, on
vaikea uskoa, etti sen tarkoituksena on helpottaa
tupakkatuotteiden kauppaa.
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Kilpailun védaristyminen

117. Tutkin seuraavaksi, voidaanko direk-
tiivin katsoa poistavan kilpailun vairisty-
mii, jotka aiheutuvat erilaisten kansallisten
sdannosten soveltamisesta tupakan edistd-
miseen muutoin kuin sellaisin mainosvili-
nein, jotka eivdt mainosta yksinomaan
tupakkatuotteita. En viittaa enempéi
kyseisten mainosvilineiden ja sponsoroin-
nin vilittdjien, kuten radioldhetykset,
sanomalehdet, *litkkuvat” urhei-
lutapahtumat, taidetapahtumat ja jouk-
kueet, orkesterit ja niin edelleen, asemaan,
koska olen jo todennut, ettd yhteisén lain-
sddtdja olisi ollut toimivaltainen perus-
tamissopimuksen 57 artiklan 2 kohdan ja
100 a artiklan nojalla kieltdimdan tupak-
kamainonnan ja -sponsoroinnin tillaisissa
tapauksissa edelld jo esitetyin perustein.
Rajoitan  arviointini tupakkatuotteiden
hyviksi toteutettavan mainonnan ja spon-
soroinnin keskeisen kiellon vaikutuksiin,
sellaisena kuin kielto kiy ilmi direktiivin
3 artiklan 1 kohdasta. Direktiivin 3 artik-
lan 2 ja 3 kohdan vaikutuksia voidaan
arvioida johtamalla padidtelmidt tdmin ar-
vioinnin perusteella, kuten itse olen tehnyt
kaupan esteiden poistamisen osalta.

118. Muistutan vield kerran edelld teke-
mistini pdatelmistd siitd, ettd perus-
tamissopimuksen 100 a artiklan mukainen

yhteison toimivalta kansallisten sdddosten
yhdenmukaistamiseen  véddristymittémsin

kilpailun  turvaamiseksi rajoittuu  toi-
menpiteisiin, jotka muutoin kuin satunnai-
sesti koskevat tietyn erityisalan olo-

suhteita; 142 mainontadirektiivin kohteena
oleva taloudellinen ala on tupakkatuottei-
den mainonta ja sponsorointi seki tdhin
liittyvd mainostuotteiden kauppa. 143 Lop-
pujen lopuksi ei ole tarpeen tutkia, oliko
kilpailu vadristynyt kyseiselld alalla ja
kuinka tai olivatko tillaiser vidristymit
olennaisia tai ylittiviitkd jonkin muun
soveltamista koskevan kynnyksen. Mie-
lestdni direktiivin ei voida katsoa vai-
kuttavan kyseisen alan kilpailuedellytysten
yhdenmukaistamiseen yksinkertaisesti siité
edella esitetystd syysti, ettd siind hivitetiin
kyseinen ala suurelta osin ja siltid osin kuin
siind ei tehdd niin, siind ei kyetd yhden-
mukaistamaan mitddn kilpailuedellytyksia.

119. En voi hyviksyid sellaisia viiteitd,
etti vaikka jdsenvaltiot voivatkin antaa
erilaisia siddnnoksid sellaisten mainonnan
muotojen osalta, joiden suhteen direktiivin
3 artiklan 5 kohdan mukaisesti on tehty
poikkeus kiellosta, kilpailu yhdenmukais-
tuu joka tapauksessa niilld aloilla suurelta
osin sen vuoksi, ettd kaikki mainostajat on
suljettu pois kielletyiltii aloilta. Tama viite
nojautuu todennikoisiin  kilpailuun  koh-
distuviin vaikutuksiin poikkeuksen piiriin
kuuluvien mainonnan muotojen osalta —
kielletddn asteittaiset sddstot kaikkien
markkinoilla toimivien tahojen osalta sul-
kemalla kaikki pois suurelta osalta mark-

142 — Ks. cdelld 91 kohdassa tehty arviointi alaviittcessi 51
mainitusta asiasta C-300/89, titaanidioksidi-tapaus, ja
alaviitteessi 85 mainitusta asiasta C-155/91, Hitteer 1
-mp:ms.

143 — Ks. edelld 99—102 kohta.
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kinoita —, jotka vaikutukset ovat par-
haimmassakin tapauksessa epdsuoria ja
etdisid. Tamd ei vaikuta todellisiin mai-
nostilan tarjoajiin — kaupalliset julkaisut,
julkaisujen levittsjit sekid kolmansien mai-
den julkaisut —, koska niilli ei missdin
tapauksessa ole tarvittavia yhteyksii kiel-
lettyyn mainontaan. Miti tulee yleisten
mainontapalvelujen tarjoajiin tupakkateol-
lisuudelle, kuten mainostoimistot, jotka
tarjoavat nditd palveluja  tupakkateol-
lisuudelle, jiljelle jadneilli toiminnan
aloilla toteutettava edellytysten yhdenmu-
kaistaminen yksinkertaisesti kieltimalld
pelkistiddn samankaltaisen toiminnan mer-
kittivid osia merkitsee hyvin etiistd kil-
pailuetua. Siti ei mielestini voida verrata
yhdenmukaistamista koskevaan sidntelyyn
(mukaan luettuna sadntely kieltojen kautta)
tietyn alan panosten, lopputuotteiden ja
ulkonaisten seikkojen osalta, jolla alalla
pyritddn yhdenmukaisiin kilpailuedelly-
tyksiin, kuten asiassa C-300/89, titaani-
dioksidi-tapaus. Mielestdni esilld olevassa
asiassa on selkeiisti sovellettava asiassa
C-155/91, jitteet I ~tapaus, annetusta tuo-
miosta 44 ilmenevii periaatetta eron teke-
miseksi edelliseen tuomioon silli perus-
teella, ettd vaikka kysymyksessi oleva
lainsdddantd  vaikutti  sisamarkkinoiden
toimintaan, tdma vaikutus ei riittinyt
100 a artiklan soveltamiseen, kun vaikutus
oli pelkistddn satunnainen. Olen jo toden-
nut, ettd asia on ndin, kun toimenpiteen
vaikutukset  kilpailuedellytyksiin  kysy-
myksessd olevilla aloiila olivat liian kau-
kaisia, jotta toimenpide voitaisiin antaa
100 a artiklan perusteella, edes muun
mahdollisen oikeudellisen perustan puut-
tuessa. Katson asian olevan nidin myds
esilli olevassa asiassa, jossa perus-
tamissopimuksen 129 artikla ei selvisti-
kéin tarjoa tillaista vaihtoehtoa.

144 —Ks. edelld alaviite 85, asia C-155/91, jitteet I -tapaus,
tuomion 18 ja 19 kohta.
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120. Yhteistn lainsditdja on nidin ollen
tehnyt ilmeisen arviointivirheen tai ylit-
tinyt ilmeiselld tavalla harkintavaltansa
katsoessaan antavansa mainontadirektiivin
toimenpiteend, jonka tarkoituksena on
taata véddristymidton kilpailu tupakkamai-
nonnan ja sponsoroinnin alalla.

Seuraukset: patemittdmyys ja erotettavuus

121. Olen katsonut, ettd yhteison lainsdi-
tdja ei ollut toimivaltainen antamaan
direktiivid kummallakaan esitetylld perus-
teella — tavaroiden ja palvelujen kaupan
esteiden poistaminen tai kilpailuedellytys-
ten yhdenmukaistaminen — silti osin kuin
kysymys on mainosvilineistd, jotka sisil-
tdvit yksinomaan tupakkamainontaa. Jos
yhteisdjen tuomioistuin hyviksyy timin
ratkaisun, eli ettd mainontadirektiivii ei ole
annettu patevisti sille esitetyn oikeudellisen
perustan nojalla, EY:n perus-
tamissopimuksen 174 artiklan (josta on
muutettuna tullut EY 231 artikla) perus-
teella yhteiséjen tuomioistuin julistaa
?sdddoksen mitdttomaksi”.

122. Toisaalta yhteisén lainsditdjd olisi
mielestéini ollut toimivaltainen direktiivissi
esitetyilld vapaaseen liikkuvuuteen liitty-
villd perusteilla kieltdimidn tupakkamai-
nonnan ja sponsoroinnin mainosvilineissa,
joilla on myds muu itsendinen sisilto ja
joissa on myds erillinen palveluun tai
kauppaan liittyva tekiji, kuten sanoma-
lehdet tai radioldhetykset. Mitd tistd joh-
topadtoksestd seuraa, jos se hyviksytiin,
yhteiséjen tuomioistuimen esilli olevissa
asioissa tekemin ratkaisun kannalta?
Yhteis6jen tuomioistuin voi epaileméittdi —
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kuten se usein tekeekin — kumota vain
osan toimenpiteestd, Yhteistjen tuo-
mioistuin ei ole vahvistanut mitddn yleisid
ohjeita lainsddddntétoimen pétevien ja
patemattomien osien erottelua koskevasta
kysymyksestd. Kuitenkin katson, ettd se on
valinnut osittaisen kumoamisen seuraavien
kahden edellytyksen tdyttyessi: ensiksi kun
tietty sddnnds on irrallinen ja siten ero-
tettavissa muuttamatta jiljelle jaavai reks-
tid, ja toiseksi kun kyseisen sdinnéksen
kumoaminen ei vaikuta sen koko sii-
déksen yhdenmukaisuuteen, jonka osa se
on,

123. Asiassa  C-84/94, tydaika-tapaus,
annettu tuomio 5 tarjoaa hyoddyllisen esi-
merkin. Yhteistjen tuomioistuin kumosi
tietyistd tybajan jirjestimistd koskevista
seikoista 23 pdivdnd marraskuuta 1993
annetun direktiivin 93/104/EY 146 5 artik-
lan toisen kohdan, joka koski sunnuntain
periaatteellista valintaa viikon lepopii-
viiksi. Se kumottiin juuri sen vuoksi, ettei
neuvosto ollut selvittanyt, millé tavoin lepo
sunnuntaina olisi jotain muuta viikonpdi-
vdd lihemmin yhteydessi tyontekijoiden
terveyteen ja turvallisuuteen, joka oli rii-
danalaisen direktiivin tavoite. Yhteisdjen
tuomioistuin nimenomaisesti katsoi, ettd
kyseinen sdinnds voitiin erottaa direktiivin
muista sdannoksistd, eikd se siten selvisti
katsonut kyseisen kohdan poistamisen vai-
kuttavan koko sidddkseen, koska kyseinen

145 — Ks. edelld alaviite 80, tuomion 37 kohta.
146 — EYVL L 307, s. 18.

saannos ei liitrynyt direktiivin tavoittee-
seen.

124, Yhteiséjen tuomioistuin on viitannut

kysymykseen osittaisesta kumoamisesta
myds muissa kuin lainsdddinnollisissi
yhteyksissd.  Esimerkiksi  yhdistetyissi

asioissa 56/64 ja 58/64, Consten ja Grundig
vastaan komissio, yhteiséjen tuomioistuin
katsoi, ettdi kyseisen asian olosuhteissa
komissio ei ollut riidanalaisessa pii-
toksessddn  asianmukaisesti  selvittinyt,
minkd vuoksi se kielsi kokonaisuudessaan
yritysten  vilisen sopimuksen  kilpai-
lunvastaisena, sen sijaan ettd se olisi kiel-
tinyt vain sopimuksen erotettavissa olevia
osia, mutta yhteisdjen tuomioistuin katsoi
myds, ettd tillaista kieltoa voidaan soveltaa
“sopimukseen  kokonaisuudessaan, jos
kysymyksessi olevat osat eividt niiyti ole-
van erotettavissa  sopimuksesta  itses-
tdan”. 147 Asiassa 17/74, Transocean
Marine Paint vastaan komissio, yhteisdjen
tuomioistuin kumosi ainoastaan yhden
sddnnoksen yrityksen riitauttamasta laa-
jemmasta komission padtoksestd sidinnok-
sen merkityksesti huolimatta, koska
kyseinen sddnnés voitiin erottaa muista
saannoksistd ja padtds kokonaisuudessaan
oli asianomaisten yritysten etujen mukai-
nen. 8 Timid merkitsee mielestidni sité,
ettd yhteisdjen tuomioistuin on kiinnittinyt
huomiota jiljelle jadneiden sddnndsten
yhtendisyyteen sen jilkeen, kun se piityy
ainoastaan osittaiseen kumoamiseen.

125, Katson, etti sdddosten yhtendisyyden
osalta tukea voidaan saada sellaisista
oikeusjirjestyksistdi, joissa tuomioistuimet

147 — Yhdistctyt asiat 56/64 ja 58/64, Consten ja Grundig v.
komissio, tuomio 13.7.1966 (K'ok. 1966, 299, s. 360;
Kok. Ep. 1, s. 275).

148 — Asia 17/74, Transoccan Marine Paint v. komissio, tuomio
23.10.1974 (Kok. 1974, 5. 1063, 21 kohta; Kok. Ep. H,
s. 363).
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voivat kumota lakeja kirjallisen perus-
tuslain sisinnoésten nojalla.

126. Irlannin  korkein  oikeus  (Irish
Supreme Court) on todennut seuraavaa:

*There is a presumption that a statute or a
statutory provision is not intended to be
constitutionally operative only as an enti-
rety. This presumption, however, may be
rebutted — — if what remains is so
inextricably bound up with the part held
invalid that the remainder cannot survive
independently, or if the remainder would
not represent the legislative intent, the
remaining part will not be severed and
given constitutional validity. It is essentially
a matter of interpreting the will of the
legislature in the light of relevant constitu-
tional provisions — — . If the courts were
to sever part of a statutory provision as
unconstitutional and seek to give validity to
what is left so as to produce an effect at
variance with legislative policy, the Court
would be invading a domain exclusive to
the legislature and thus exceeding the
court’s competency”. 142

Kirjoittaessaan Yhdysvaltain korkeimmalle
oikeudelle (Supreme Court of the United
States) asiassa Lynch vastaan US, tuomari
Brandeis totesi seuraavaa:

It is true that a statute bad in part is not
necessarily void in its entirety. A provision

149 — Maher v. Attorney General (1973) IR 140,
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within the legislative power may be allo-
wed to stand if it is separable from the bad.
But no provision, however unobjectionable
itself, can stand unless it appears both that,
standing alone, the provision can be given
legal effect and that the legislature intended
the unobjectionable provision to stand in

case other provisions held bad should
fall», 150

Ehdotan, ettd yhteison oikeudessa sovelle-
taan nimenomaisesti vastaavanlaista lihes-
tymistapaa.

127, Kumpikaan edellid mainituista edelly-
tyksistd ei tdyty esilli olevissa asioissa.
Ensiksi tietyissd mainosvilineissd toteutta-
van mainonnan kiellon mahdollinen
oikeutus ei vastaa mainontadirektiivin
mitddn erillisti tai erotettavissa olevaa
sanamuotoa. Direktiivin 2 artiklan 1 ja
2 kohdassa mdiritelliin mainonta ja
sponsorointi yleisin kisittein, ja direktiivin
3 artiklan 1 kohdassa sdddetddn yleisestd
ja laajasta, kaiken tillaisen mainonnan ja
sponsoroinnin kiellosta. Mitidn erityisii
mainos- tai sponsorointivilineiti ei mai-
nita, paitsi ne, joihin sovelletaan 3 artiklan
5 kohdan mukaista poikkeuskohtelua.
Siten kumoamispditos itsessddn merkitsisi
sitd, ettd yhteisdjen tuomioistuin joutuisi
laatimaan direktiivii uvudelleen tulkinnal-
laan. Niin ollen ei ole mitdin selvisti ero-

150 — 292 US 571 (1934). Niyttdd siltd, etteivdt Yhdysvaltain
tuomioistuimet noudata edelli mainittua ensimmiist:
edellytystd, toisin sanoen ne voivat kumota yleisesti
sovellettavan lain tai sddnndksen vain tiettyjen kanteiden
osalta. Niiden pyrkimys noudattaa lainsiatdjan aiko-
musta on sitéill:m voimakkaampi, kun noudatetaan
anklarampaa ldhestymistapaa sdanndsten erotettavuuden
osalta.
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tettavissa olevaa sddnnostd, joka voitaisiin
kumota.

128. Toiseksi jiljelle jaineet osat edustai-
sivat vain osaa sellaisen kiellon asia-
sisillostd, jonka yhteisén lainsditdjs on
selkedsti laatinut yleisin kisittein. Yhteiso-
jen tuomioistuin kaataisi puun mutta sallisi
tiettyjen oksien jdddd eloon, huolimatta
siitd, ettd direktiivin  kahdeksannessa
perustelukappaleessa  korostetaan  mai-
nonnan eri keinojen vilistd riippuvuutta ja
riskid niiden vilisen kilpailun véiristymi-
sestd ja sddnnosten kiertdmisestd. Olipa
tamad arviointi perusteltu tai ei, direktiivin
kyseisen perustelukappaleen sekd 2 artik-
lan 2 kohdan ja 3 artiklan 1 kohdan
perusteella voidaan selkedsti katsoa, ettd
yhteisén lainsditdjd pyrki toteuttamaan
(3 artiklan 2 ja 5 kohdan poikkeuksia
koskevin varauksin) vyleisesti ja erot-
telematta sovellettavan toimenpiteen, eiki
tietyn mainonnan muodon tai tiettyjen
sponsorointipalvelujen erityispiirteisiin
sovellettavaa toimenpidettd. Kaikenlainen
yritys direktiivin uudeksi laatimiseksi olisi
myds vastoin oikeusturvan periaatetta:
Olisi hyvin vaikeaa tehdd asianmukaista
ratkaisua — koska tillaisesta ei sdddetd
direktiivissi — mainontakiellon  osista,
jotka jdisivdit voimaan (olettaen etteivit
esilldi olevissa asioissa esitetyt kumoa-
misperusteet vaikuta niihin).

129, Tamin vuoksi ehdotan, ettd yhtei-
sdjen tuomioistuin kumoaa mainontadi-
rektiivin kokonaisuudessaan.

130. Kantajien muiden kanneperusteiden
tutkinta on vilttamattd lyhyempi kuin mitd
on tehty piiasiassa. En osaa olettaa, min-
kilaiseen lopputulokseen yhteissjen tuo-
mioistuin piityy, jos se hylkdd pididasiassa
esittimini ratkaisuehdotuksen. Timé kos-
kee erityisesti suhteellisuutta, jonka osalta
olisi muutoin kehiteltdivd useita vaihto-
ehtoisia ajatusmalleja.

ii) Toissijaisuusperiaate

131. Vaikka oikeudellisen perustan ja tois-
sijaisuusperiaatteen vililli on olemassa
tietty yhteys, esitetty kysymys on erilainen.
Kysymys ei ole siitd, oliko yhteiss toimi-
valtainen toteuttamaan riidanalaisen toi-
menpiteen, vaan sen selvittiminen, olisiko
sen tullut kayttda tded toimivaltaa, 151

132. Toissijaisuusperiaate esiintyi ensim-
miisen kerran perustamissopimuksessa
yhteisolle annetun uuden, ympiristén alaa
koskevan sellaisen rajoitetun toimivallan
osalta, josta sidsdettiin Euroopan yhteniis-
asiakirjassa. 152 Tistd periaatteesta mi-
réttiin yleisemmin EY:n perus-

151 — Ks. samankaltaisen, tosin ¢i identtisen arvioinnin osalta
cdellii alaviite 80, asiassa C-84/94, tydaika, anncttu jul-
kisasiamics Léger'n ratkaisuchdotus, 126 ja 127 kohta.

152 — ETY:n perustamissopimuksen 130 r artiklan 4 kohdassa
midrittiin, cted "yl]ucis{i — — toimii, siltié osin kuin
tavoitellut pidmiiiiciit -— -— voidaan paremmin toteuttaa

hiteistn tasolla kuin yksittdisten jisenvaltioiden tasolla”.
Timid madrdys kumottiin sopimuksella Euroopan unio-
nista sen tullessa voimaan 1.11.1993.

I-8479
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tamissopimuksen 3 b artiklassa, joka lisdt-
tiin sopimuksella Euroopan unionista.
Kyseisen 3 b artiklan toisessa kohdassa
miiridtdin seuraavaa:

”Aloilla, jotka eivit kuulu yhteisén yksin-
omaiseen toimivaltaan, yhteis6 toissijai-
suusperiaatteen mukaisesti toimii vain siini
tapauksessa ja siind laajuudessa kuin
jdsenvaltiot eivit voi riittivilli tavalla
toteuttaa suunnitellun toiminnan tavoit-
teita, jotka suunnitellun toiminnan laajuu-
den tai vaikutusten takia voidaan timin
vuoksi toteuttaa paremmin  yhteisén
tasolla.”

133. Tamd periaate koskee yksinomaan
valintaa yhteisén tai jdsenvaltion toi-
minnan vililli. Timin vuoksi, ja vaikka
vain tdstd syystd,!5? se on enintddnkin
heijastus johdanto-osassa sekd Euroopan
unionisopimuksen a artiklassa (josta on
muutettuna tullut EU 1 artikla) esitetysti
toivomuksesta sen osalta, ettdi » — —
paatokset tehddin mahdollisimman lihella
kansalaisia”. Kun kysymyksessi on jisen-
valtioiden toiminta, liheisyysaste kansalai-
seen nihden on riippuvainen kyseisen
jasenvaltion perustuslaista ja sen sisiisisti
rakenteista. Samasta syystd ei ndyti hyo-
dylliseltd arvioida sellaisen laajemman
tavoitteen sisdltéd ja soveltamista, jonka
mukaan ”laajemman ja korkeamman yksi-
kon ei tule ottaa sellaisia toimia vasta-
takseen, joista pienemmit yksikot vastaa-

153 — Euroopan unionista tehdyn sopimuksen L artikla (josta
on muutettuna tullut EY 46 artikla) ei sisdlli A tai
B artiklaa (joista on muutettuina tullur EU1 ja
EU 2 artikla), joissa edellytetiin myos, ettd unioni non-
dattaa _toissijaisuusperiaatetta niiden sidnnosten jou-
kossa, joiden osalta yhteissjen tuomioistuin voi harjoittaa
toimivaltaansa.
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vat tehokkaasti alemmalla tasolla”. 154
Naistd sekd yhdestd lisdsyysti johtuen
toissijaisuusperiaatetta koskeva arviointini
on hyvin suppea.

134. Esilli olevissa asioissa on kysy-
myksessd tdmin periaatteen oikeudellinen
ulottuvuus ja soveltaminen, sellaisena kuin
periaate ilmenee EY:n perus-
tamissopimuksesta. Periaatteen miirittely
ja rajaus tehddin 3 b artiklan  toi-
sen kohdan alussa seuraavasti:

”Alueilla, jotka eivit kuulu yhteisén
. ’c ] . . y
yksinomaiseen toimivaltaan — — .”

135. Periaatteen soveltaminen esilld oleviin
asioihin liittyy kysymykseen siitd, kuu-
luuko perustamissopimuksen 100 a artik-
lan ja 57 artiklan 2 kohdan nojalla toteu-
tettu yhdenmukaistaminen yhteisén yksin-
omaiseen toimivaltaan. Mikili asia on
ndin, periaatetta ei sovelleta. Toisaalta
kantajat ndissd kahdessa asiassa nayttivit
lahtevidn siitd, ettd oikeudellinen perusta,
jonka nojalla direktiivi annettiin, ei kuulu-
nut yhteisén yksinomaiseen toimivaltaan.
Jos niiden viite on viird, kuten katson sen
olevan, ei ole tarpeen tutkia, onko toissi-
jaissuusperiaatetta tosiasiassa noudatettu.

154 — Paavin  kiertokitje, Quadragesimo Anno (1931),
79 kohta.
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136. Aloitan arviointini ottamalla kantaa
kansallisten  sddnnésten  yhdenmukais-
tamisen luonteeseen. Olen samaa mielti
parlamentin suullisessa kisittelyssd suh-
teellisen voimakkaasti esittdimistd viit-
teestd, ettd jdsenvaltiot eivdt voi yhden-
mukaistaa toistensa lakeja, asetuksia ja
hallinnollisia ma4riyksid alueilla, jotka
kuuluvat perustamissopimuksen sovelta-
misalaan. Yksittdinen toiminta on loogi-
sesti poissuljettu, ja viidentoista jisenval-
tion kollektiivinen toiminta (kuten esi-
merkiksi sopimuksen tekeminen yleisen
kansainvilisen oikeuden alalla) on mie-
lestini poissuljettu oikeudellisesti, ottaen
huomioon  erityisesti  EY:n  perus-
tamissopimuksen 5 artikla (josta on tullut
EY 10 artikla). '35 Siten asiassa C-84/94,
tydaika-tapaus, yhteisdjen tuomioistuin
totesi ratkaisussaan, jota tarkastellaan jil-
jempdnd, ettd kun olojen yhdenmukais-
taminen on tarpeen EY:n  perus-
tamissopimuksen 118 a artiklan nojalla
(EY:n perustamissopimuksen
112—120 artikla on korvattu
EY 136—143 artiklalla), se “edellyttaa
vidistimattd yhteison laajuisia toimia”. 156

137. Tdmi ei kuitenkaan merkitse siti,
etteikd toissijaisuusperiaatetta sovelleta,
kun harjoitetaan yhteisén yhdenmukais-

155 — En kisittele tissd ndillid aloilla ticttyjen jasenvaltioiden
toteuttaman  yhdenmukaistamisen [':\illisuu(m, koska
timd ci ole vaihtochto yhteisén tasolla totcutettavalle
yhdenmukaistamisclle koko yhteistn osalta. Erityis-
tapauksen osalta ks. perustamissopimuksen 233 artikla
(josta on muutettuna tullut EY 306 artikla). Samasta
syysti en tarkastele jisenvaltioiden ulkoisia sitoumuksia
kolmansien maiden kanssa, joita siind tapauksessa, ettd
yhteiso ci ole vicld ryhtynyt sisdiscen toimintaan, saate-
taan joutua arvigimaan yhteisdn rajoitetumman ulkoisen
toimivallan nojalla.

156 — Ks. edellii alaviite 80, asia C-84/94, tydaika tapaus, tuo-
mion 47 kohta. Ks. myds julkisasiamies Léger'n ratkai-
suchdotus (129 kohta) kysciscssﬁ asiassa, jonka mukaan

hdenmukaistaminen  “edellytedd  viludmind  yli-
cansallisia toimia™.

tamistoimivaltaan kuuluvaa aineellista toi-
mivaltaa, jonka tarkoituksena on tiettyjen
tulosten aikaansaaminen kyseiselli alalla,
kuten esimerkiksi ympériston laadun sii-
lyttiminen, suojelu ja parantaminen. !57
Vaikka yhteist onkin niilli aloilla yksin-
omaisesti toimivaltainen yhdenmukais-
tamistoimenpiteiden toteuttamiseen, til-
laista toimivaltaa ei ole annettu erillisen,
yhdenmukaisuutta koskevan tavoitteen
saavuttamiseksi. 158 Yhteniisten yhteison
sddnnosten antamisella pyritddin pikem-
minkin tiettyjen aineellisten tavoitteiden
toteuttamiseen, joihin myds jisenvaltiot
pyrkivit omaa toimivaltaansa toteuttaes-
saan. Niin ymmirrettynd yhteisén ja
jasenvaltioiden aineellinen toimivalta on
kilpailevaa. On tehtivd valinta jdsenval-
tioiden ja yhteistn toiminnan vililli samo-
jen tavoitteiden toteuttamiseksi. Toissijai-
suusperiaatetta sovelletaan, ja sitd lienee
noudatettu, mikili niiytetdin, ettd oli rar-
peen toteuttaa yhteisii yhdenmukais-
tamistoimenpiteitd, joita voidaan toteuttaa
vain yhteison tasolla.

138. Siten asiassa C-84/94, tyvaika-tapaus,
yhteisbjen tuomioistuin katsoi, ettd perus-
tamissopimuksen 3 b artiklassa mainittu
toinen toissijaissuusperiaatteen noudatta-
mista koskevaan testiin liittyvd seikka,
toisin sanoen se, etti kysymyksessi oleva
tavoite voidaan toteuttaa paremmin

157 — EY:n perustamissopimuksen 130 r artiklan ensimmdinen
luetelmakohita.

158 — En arvioi tissi aincellista toimivaltaa, joka sisibuid
yhteisen polititkan  hyviksymisen. Seuraava arviointi
yhteistn sisdmarkkinoita koskevan yksinomaisen toimi-
vallan luonteesta saattaa olla tiflaisen toimivallan kan-
nalta merkittdvimpi.
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yhteisén kuin jdsenvaltioiden tasolla, tayt-
tyi kyseisessd asiassa, koska yhteisén toi-
minta oli tarpeen.1%® Yhteistjen tuo-
mioistuin totesi niet seuraavaa:

»Taltd osin on syyti todeta, ettid 118 a ar-
tiklassa velvoitetaan neuvosto antamaan
saannokset vihimmaisvaatimuksista, jotta
se voisi myotivaikuttaa oloja yhdenmu-
kaistamalla tyontekijoiden turvallisuuden
ja terveyden suojelun tason nostamista
koskevan tavoitteen toteuttamiseen; timéin
miirdyksen 1 kohdan mukaan timin
tavoitteen toteuttaminen kuuluu ensi
sijassa jdsenvaltioille. Koska neuvosto on
todennut tarpeelliseksi parantaa olemassa
olevaa tyontekijdiden turvallisuuden ja
terveyden suojelun tasoa ja yhdenmukais-
taa tdmén alan olot niitd parannettaessa,
tillaisen tavoitteen toteuttaminen sadtd-
milld vahimmaisvaatimuksista edellyttas
védistimaittd yhteisén laajuisia toimia, joilla
sitd paitsi jdtetddn, kuten esilli olevassa
asiassa, paljolti jdsenvaltioiden tehtiviksi
tarvittavien  yksityiskohtaisten  sovelta-
missddntdjen antaminen,” 160

139, Asiassa  C-84/94, tybaika-tapaus,
antamassaan tuomiossa yhteiséjen tuo-

159 — K. edelli alaviite 80, asia C-84/94, tyaika-tapaus, tuo-
mion 55 kohta. Ks. myés julkisasiamies Léger'n l’<ysei-
sessd asiassa  esittdmd  ratkaisuehdotus, 131 kohta.
Kantaja oli aiheuttanut tiettyd sekaannusta, koska se ei
ollut "vedonnut toissijaisuusperiaatteeseen  pétemattd-
myysperusteena, mutta vetosi sithen kuitenkin useissa
vditteissddn (ks. julkisasiamies Léger'n ratkaisuehdotus,
124 kohta sekd tuomion 46 kohta); yhteisdjen tuo-
mioistuin ndyttdd kuitenkin kisitelleen Kysymystéi siten
kuin se olisi esitetty,

160 — Ibid., tuomion 47 kohta.
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mioistuin tutki jaetun toimivallan alaa,
eikd sen siten tarvinnut tulkita ilmaisua
?yksinomaisesta toimivallasta”, Tilanne on
erilainen ja mielestdni selkedmpi, kun
kysymyksessd on yhteison toimivallan har-
joittaminen yhdenmukais-
tamistoimenpiteiden toteuttamiseksi sisi-
matrkkinoiden tavoitteiden saavuttami-
seksi. Olen jo todennut, etti perus-
tamissopimuksen 57 artiklan 2 kohta ja
100 a artikla luovat yhteisoén yleisen toi-
mivallan, joka on luonteeltaan horisontaa-
lia ja toiminnallista. 161 Kun erilaiset kan-
salliset sdddokset joko luovat esteiti tava-
roiden kaupalle tai palvelujen tarjonnalle
tai vddristavit kilpailuolosuhteita, yhteison
etu liittyy kaupallisten olosuhteiden
yhdenmukaisuuden saavuttamiseen, joka
etu on hyvin erilainen sen intressistd
annettujen  yhdenmukaisten  siintdjen
aineelliseen sisdltéén nihden. Tamin toi-
mivallan olennaisena sisiltond on talou-
delliseen toimintaan vaikuttavien kansal-
listen s#ddosten yhteensovittaminen tai
lihentaminen edellyttien, ettd timi palve-
lee sisimarkkinoiden tavoitteita, eiki se ole
pelkistiddn viline joidenkin aineellisesti
maédriteltyjen erillisten tavoitteiden saa-
vuttamiseksi. On selvdid, ettd ainoastaan
yhteisé voi toteuttaa toimenpiteiti, jotka
tayttdvit ndmd edellytykset. Jdsenvaltiot
voivat pyrkid korjaamaan joitakin siados-
ten eroista johtuvia vaikutuksia antamalla
esimerkiksi molemminpuolisia tunnusta-
mista koskevia sddnnoksid, mutta ne eivit
voi itse saavuttaa yhdenmukaisuutta sel-
laisenaan kysymyksessd olevalla alalla. Se
seikka, etti jisenvaltiot ovat toimivaltaisia
aineellisella alalla, johon sisd-
markkinatoimenpiteet saattavat vaikuttaa,
kuten esimerkiksi terveyden suojelu, ei
merkitse sitd, ettd yhteison sisimarkkinoita
koskeva toimivalta olisi kilpailevaa toimi-
valtaa. Samalla tavalla kuin tavoitteet, joi-

161 — Ks. edelld 62—66 kohta.
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hin pyritdin, ovat erilaisia, 162 myds timéin
? . . ? . .
perustana oleva toimivalta on erilaista, 163

140. Julkisasiamies Léger piidtyi vastaa-
vanlaiseen ratkaisuun asiassa C-233/94,
talletusten vakuudet -tapaus. Julkisasia-
mies katsol, ettd perustamissopimuksen
57 artiklassa — joka oli kysymyksessi
olleessa asiassa riitautetun direktiivin
oikeudellinen perusta — ei kuitenkaan
missdin mainita jdsenvaltioiden toimi-
valtaa ja ettd Lkyseisessd madrdyksessd
»yhteisd velvoitetaan yksin huolehtimaan
kansallisten sdannosten yhteensovittami-
sesta télld alalla, miki osoittaa, ettd jo alun
perinkin  perustamissopimuksen laatijat
ovat katsoneet, etti itsendiseksi amma-
tinharjoittajaksi ryhtymistd ja toimintaa
itsendisend ammatinharjoittajana koskeva
yhteensovittaminen  voidaan  toteuttaa
paremmin yhteisdn toimenpiteilld kuin
kansallisilla toimenpiteilld”. 16%  Asiassa
C-233/94, talletusten vakuudet -tapaus,
annettu tuomio on tdmin vuoksi mahdol-
lisesti esilld olevien asioiden kannalta mer-
kittdvdmpi kuin asiassa C-84/94, tydaika-
tapaus, annettu tuomio, joka koski jaettua
aineellista toimivaltaa.

141, Saksa katsoi, ettd yhteiséjen tuo-
mioistuin, siltd osin kuin se ei ottanut

162 — Ks. edelld 69 kohta.

163 — Siten jiscnvaltioiden erillistd toimivaltaa terveysasioissa
ci rajoita yhteisén yksinomainen toimivalta toteuttaa
yhdenmukaistamistoimenpiteitd sisdimarkkinoiden
tavoitteiden toteuttamiseksi. Jos sivautetaan kysymykset
perustamissopimuksen  miirdysten, kuten 30 ja
59 artikla, noudattamisesta, kansallinen toimivalta ter-
veyden suojelun kaltaisclla alalla on poissuljettu vain
siihen rajaan asti, ettd se saattaisi vaikuttaa todellisuu-
dessa toteutettuihin sisimarkkinatoimenpiteisiin.  Ks.
edelli alaviite 52, asia C-233/94, talletusten vakuudet
-tapaus, julkisasiamies Léger'n ratkaisuehdotus, 85 kohta
seki ctuosto-oikeutta koskeva kattava oikeuskiiytintd.

164 — Ks. edelld alaviite 52, asia C-233/94, talletusten vakuu-
det -tapaus, julkisasiamichen ratkaisuchdotuksen

82 kohta, 86 kohdassa julkisasiamies  katsoi, cttd
yhteisdn "toimivalta — — on yksinomainen, cikd tois-
sijainen”.

kantaa yksinomaista toimivaltaa koske-
vaan kysymykseen, ei noudattanut julkis-
asiamiehen kantaa tiltd osin. Tama kisitys
perustuu kuitenkin tuomion virheelliseen
tulkintaan. Yhteis6jen tuomioistuin totesi
varovasti, ettei Saksan viite kysymyksess
olleessa asiassa koskenut siti, ettd kyseinen
direktiivi  olisi  toissijaissuusperiaatteen
vastainen vaan ettd “yhteisén lainséitija
on jittinyt noudattamatta velvollisuuttaan
esittdd ne perustelut, joista kiy ilmi sen
noudattaneen toiminnassaan kyseistd peri-
aatetta”, 165 Toisin sanoen viite ei liittynyt
periaatteen sisiillolliseen noudattamiseen
vaan perusteluvelvollisuuteen. Tuomiota on
tulkittava tidssd asiayhteydessd. Lisiksi
yhteisdjen tuomioistuin aloitti ratkaisunsa
perusteluvelvollisuuden  noudattamisesta
sanoin “on any view”, 66 Niin yhteistjen
tuomioistuin ainoastaan katsoi, ettd anne-
tut perustelut olivat riittivit, bwolimatta
siftd, oliko toissijaissuusperiaatetta sovel-
lettava, eikd, kuten esitettiin, ettd peri-
aatetta oli todellisuudessa sovellettava.
Yhteisdjen tuomioistuin saattoi aivan
asianmukaisesti olla ottamatta kantaa
merkittivdan perustuslaillista merkitystd
omaavaan kysymykseen, joka esitettiin
suunllisessa kisittelyssd enintddn litAnnii-
send. Sen tuomion ei voida siten katsoa
ratkaisevan ennalta nyt kisiteltivind ole-
vaa asiaa.

142, Katson siten, ettd yhteisén perus-
tamissopimuksen 57 artiklan 2 kohtaan ja
100 a artiklaan  perustuvan toimivallan
harjoittaminen on yksinomaista, eiki tois-
sijaissuusperiaatetta ole sovellettava, Tiltd
osin ei voida suorittaa “tehokkuuden ver-

165 — 1bid., 24 kohta.

166 — Ibid., 28 kohta. Huomautus koskee ainoastaan tuomion
englanninkiclisti toisintoa.
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tailua” koskevaa testid jasenvaltioiden tai
yhteisébn mahdollisen toiminnan valilla.
Mikili ndin voitaisiin tehdd, esiintyisi vield
vaikeampia periaatteellisia kysymyksii.
Kuinka erityisesti arvioidaan yhteison
yhdenmukaistamistoimenpiteesti, jolla
pyritidn toteuttamaan sisimarkkinoita
koskevia tavoitteita, aiheutuvat edut suh-
teessa yksittdisten jidsenvaltioiden siidn-
noksiin, jotka perustuvat tiysin erilaista
luonnetta edustaviin kansallisiin, aineellista
laatua oleviin nikemyksiin?

143. Mikaddn toissijaisuusperiaatteen ja
suhteellisuusperiaatteen soveltamisesta
tehdyssd poytikirjassa ei muuta titd lop-
putulosta, johon olen piitynyt, jos kysei-
nen poytikirja olisi ollut voimassa mai-
nontadirektiivin antamishetkelld. Erityi-
sesti on tdsmennetty, ettd toissijaisuus-
periaate ei aseta kyseenalaiseksi Euroopan
yhteisolle perustamissopimuksen nojalla
kuuluvaa toimivaltaa, sellaisena kuin
yhteisdjen tuomioistuin sen tulkitsee. 167
Poytikirjassa toistetaan, ettd sitd sovelle-
taan aloilla, joilla yhteisolld ei ole yksin-
omaista toimivaltaa.

144. Kuten kantajien oikeudellinen neuvon-
antaja on todennut, saattaa niyttad yllit-
taviltd, ettei toissijaisuusperiaatetta sovel-
leta, kun yhteisd olennaisesti toimii alalla,
joka muutoin kuuluu jisenvaltioiden toi-
mivaltaan, Asiassa C-233/94, talletusten
vakuudet -tapaus, Saksa katsoi, etti jos
yhteisén  “toimivalta  sisimarkkinoiden
toteuttamisessa on yksinomainen, yhtei-
solld olisi yksinomainen toimivalta lihes
kaikilla toiminta-alueilla aina, kun kul-
loinkin kyseessd olevalla toimella poistet-

167 — Péytikirja, 3 kohta.
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taisiin esteitd sisimarkkinoiden toteutta-
miselta”. 168 Julkisasiamies Léger hylkisi
timdn  viditteen ja arvioi  yksityis-
kohtaisemmin sitd, milloin jisenvaltioiden
toimivalta on yhd mahdollinen. Lisiksi
koska sisamarkkinoiden toteuttamisen ja
toiminnan tarpeen varmistaminen ei itses-
sddn ole kysymyksessi, katson, ettd oikeu-
dellinen valvonta, joka koskee niiden
oikeudellisten perustojen nojalla annettujen
toimenpiteiden toteuttamisen objektiivisten
edellytysten tdyttymistd, koskee jossain
mdadrin  huolta yhteisén tarpeettomasta
toiminnasta aloilla, joilla myés jisenval-
tioilla on toimivaltaa, minki vuoksi perus-
tamissopimuksessa sdidettiin toissijaisuus-
periaatteesta.

145. Koska olen katsonut, ettei toissijai-
suusperiaatetta ole sovellettava, en katso
olevan tarpeellista arvioida, onko sitd
sovellettu esilli olevassa asiassa. Ehdotan
siten, ettd timi kanneperuste hylitidn,

iti) Suhteellisuusperiaate

iv) Perustamissopimuksen 30 artiklan rik-
kominen

v) Taloudellisten oikeuksien loukkaaminen

146. Tarkastelen nditd kolmea kannepe-
rustetta yhdessd, koska niitd kaikkia kos-

168 — Ks. edelld alaviite 52, asia C-233/94, talletusten vakuu-
det -tapaus, julkisasiamies Léger'n ratkaisuehdotus,
79 kohta,
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keva arviointini liittyy olennaisesti yhteisén
tehokkuuteen  sen  pyrkiessda  sisd-
markkinoita koskeviin tavoitteisiin.

147. Perustamissopimuksen 3 b artiklassa
edellytetdin, ettd “yhteisén toiminnassa ei
saada ylittdd sitd, mikd on tarpeen timin
sopimuksen tavoitteiden saavuttamiseksi”.
Yhteisdjen tuomioistuin esitti seuraa-
vanlaisen subteellisuutta koskevan kol-
meosaisen testin asiassa C-180/96, Yhdis-
tynyt kuningaskunta vastaan komissio,
antamassaan tuomiossa (jiljempini asia
BSE-tapaus) seuraavasti:

»Suhteellisuusperiaatteen mukaan yhteisén
toimielinten saadoksilld, padcoksilld ja
muilla toimenpiteilld ei saa ylittdd siti,
miki on asianmukaista ja tarpeellista niilld
lainmukaisesti tavoiteltujen pddmaidrien
toteuttamiseksi, koska on selvii, ettd kun
on mahdollista valita usean asianmukaisen
toimenpiteen vililld, on valittava vihiten
rajoittava, ja ettd toimenpiteestd aiheutuvat
haitat eivit saa olla lilan suuria tavoi-
teltuihin paamairiin nihden.” 167

148. Tatd testid voidaan soveltaa sekd
madriteltdessd sitd, onko mainontadi-
rektiivi yhteisén oikeuden yleisen suhteel-
lisuusperiaatteen mukainen, mikd on ar-
viointini valiton kohde tdssi osassa, ettd
arvioitaessa sitd, rajoittaako mainontadi-

169 — Ks. edelld alaviite 119, asia C-180/96, BSE-tapaus, tuo-
mion 96 kohta; ks. myés asia C-331/88, Fedesa ym,,
tuomio 13.11.1990 (Kok. 1990, s. 1-4023, 13 kohta).

rekdivi  hyvdksytedvilld  tavalla  perus-
oikeuksien, kuten sananvapauden, harjoit-
tamista. 170 Kuitenkaan timi testi ei vilt-
timittdi  johda samanlaiseen lopputu-
lokseen molemmissa tapauksissa erilaisten
painotettavien tekijoiden vuoksi.

149, Edeltivisti arvioinnistani seuraa, etti
yhteison lainséditija voi tiysin lainmukai-
sesti tavoitella samanaikaisesti  sisi-
markkinoihin ja kansanterveyteen liittyvii
padmdirid.  Siten  mainontadirektiivin
oikeudellista perustaa ei voida epiilld, jos
terveyden suojelu on osana kyseisen toi-
menpiteen suhteellisuuden arviointia, 171 Ei
voida nojautua teoreettiseen mahdollisuu-
teen  vdhemmin  rajoittavien  sisd-
markkinatoimenpiteiden toteuttamisesta,
kuten esimerkiksi kansallisten tupakka-
mainonnan rajoitusten pakollinen poista-
minen, sen tueksi, ettei direktiivi ole vihi-
ten rajoittava toimenpide lainsddtdjin
tavoitteiden toteuttamiseksi, koska niin
jatettdisiin  huomioimatta divektiivin rin-
nakkainen, terveyden suojeluun liittyvi
tavoite. Toisaalta on myés selvidd, ettei
terveyden suojelu voi olla yksiniéin tavoite.
Kuinka suuret useimpien mainonnan muo-
tojen rajoittamisesta aiheutuvat tervey-
delliset edut sitten ovatkin, jopa yksin-
omaan kansallisella tasolla, timi seikka
tiyttdd vain ensimmiisen suhteellisuutta
koskevan edellytyksen, mikili direktiivi
vaikuttaa sisimarkkinoiden tavoitteiden
toteutumiseen; muutoin on katsottava, ettei
siind ole saavutettu tdtd olennaista tavoi-
tetta, mikd on my®és edellytys jo toimivallan

170 — Ks. ecsimerkiksi julkisasiamics van Gervenin ratkai-
suchdotus asiassa C-159/90, Socicty for the Protection of
Unborn Children Ireland, tuomio 4?.10.1991 {Kok. 1991,
s. 1-4685, 35 kohta; Kok. Ep. XI, s. 445; jiljempind
Grogan-tapaus).

171 ~ Ks. edelld 97 kohna.
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kaytollekin. Edelld direktiivin oikeudelli-
sesta perustasta tekemai arviointini kohdis-
tuu mielestédni yhteison lainsditijan teke-
mddn ilmeiseen virheeseen, joka koskee
joko tavaroiden vapaan liikkuvuuden ja
palvelujen tarjonnan vapauden toteutta-
mista tai vadristymittdmien Kkilpailuolo-
suhteiden  toteuttamista  tupakkamai-
nonnan ja sponsoroinnin alalla. Samoin
katson, etti direktiivi on tehoton keino
ndiden tavoitteiden saavuttamiseksi, joten
direktiivi ei tdytd ensimmaistd, suhteelli-
suutta koskevan testin edellytysti. 172
Mikili yhteiséjen tuomioistuin ei noudata
arviointiani toimivallan osalta, johtuu se
sitten toimivaltaa koskevien yleisten sddn-
téjen erilaisesta arvioinnista tai niiden
soveltamisesta, nojaudun kuitenkin ar-
viointiini tdltd osin niyttddkseni vaihto-
ehtoisesti, ettd direktiivi on suhteeton
sanan laajemmassa merkityksessi, koska se
ei tdytd ensimmadistd suhteellisuutta koske-
vista kolmesta edellytyksestd.173 Ei ole
hyodyllistd pohtia enempid yhteisdjen
tuomioistuimen erilaisia mahdollisia kat-
santokantoja toimivaltaan liittyvdsn moni-
mutkaiseen kysymykseen ja niiden vaiku-
tusta suhteellisuuteen, koska tilléin toimi-
sin vain sellaisten oletusten perusteella,
jotka saattavat lopulta olla edustamatta
omaani tai yhteis6jen tuomioistuimen toi-
mivaltaa koskevaa kantaa.

150. Saksan viite perustamissopimuksen
30 artiklan osalta ei mielestini lisid mitisn
jo edelld arvioituihin asioihin. En ole tiysin
vakuuttunut siitd, ettd yhteisdjen tuo-
mioistuimen on hyodyllisti arvioida siti,

172 — Téltd osin toimivallan ja suhteellisuuden arviointi on
paillekkiinen; ks, edelli 97 kohta,

173 — Siten ei ole syyti tarkastella suhteellisuutta sen kapeassa
merkityksessd’ etujen tasapainottamisessa, kuten edelld
suhteellisuutta koskevan testin kolmannessa vaiheessa on
edellytetty.
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ovatko sisimarkkinoita koskevien yhteison
toimenpiteiden  yksittdiset  sddnnokset
30 artiklan mukaisia, 174 kun, kuten edelli
on nihty, 175 tillaisilla toimenpiteilld ase-
tetut rajoitukset saattavat olla tarpeellinen
osa kauppaa edistivid saadostd, jonka on
samanaikaisesti  noudatettava tiettyji
yleistd etua koskevia vaatimuksia. 176 Joka
tapauksessa, jos yhteisdjen tuomioistuin
aikoo tehdd niin, sen asiassa C-114/96,
Kieffer Thill, antamasta tuomiosta 177 voi-
daan pditelld, ettd tavaroiden kaupan
mahdollisen rajoituksen suhteellisuuden
arviointi sisimarkkinoiden tai toimenpi-
teen muun tavoitteen perusteella on ident-
tinen edellid esitetyn kanssa, minki vuoksi

direktiivi olisi kumottava myos tilld
perusteella.
151. Samasta syystd suosittelen, etti

yhteisdjen tuomioistuin kumoaa direktiivin
omistusoikeuden loukkaamisen ja amma-
tillisen toiminnan harjoittamista koskevan
oikeuden loukkaamisen vuoksi. Nimi
oikeudet, kuten yhteisén oikeuden yleiset
periaatteet, “eivdt kuitenkaan takaa
ehdottomia oikeuksia, vaan niitd on arvioi-
tava sen tehtivin perusteella, joka niilld

174 — Ks. esimerkiksi asia C-51/93, Meyhui v. Schott Zwiesel
Glaswerke (Kok. 1994, 5. 1-3879,13 ja 14 kohta).

175 — Ks. edelld 86 ja 87 kohta.

176 ~- 30 artiklaan turvautuminen voi olla hy&dyllistd, mikali
sisimarkkinatoimenpiteen vaikutuksen kohteena viite-
tysti oleva taloudellinen toiminta on eri kuin se, jonka on
tarkoitus hyotyd toimenpiteestd, Kuitenkin edelli V lu-
vun i) kohdassa ja tidssi osassa tekemini arvioinnin
perusteella sekd ottaen huomioon yhi vilkkaan keskus-
telun sellaisten hyvin rajoittavien kansallisten sidnnosten
vaikutuksesta, jotka koskevat myyntijirjestelyjd markki-
noille padsemiseksi, ei ole tarpeen eikd hyodyllistd tutkia
tdssd direktiivin vaikutuksia tupakkatuotteiden kaup-
paan. Ks, edelli alaviite 99, yhdistetyt asiat
C-34/95—C-36/95, tuomion 42 kohta; asia C-412/93,
Leclerc-Siplec v. TF1 Publicité ja M6 Publicité, tuomio
9.2.1995 (Kok. 1995, s. I-179) sekd julkisasiamies
Jacobsin ratkaisuehdotus tdssi asiassa, 37—49 kohta;
asia C-190/98, Graf, tuomio 27.1.2000 {Kok. 2000,
s, [-493, 23 kohta seka julkisasiamies Fennellyn ratkai-
suehdotus tdssd asiassa, 18—20 kohta.

177 — Asia C-114/96, tuomio 25.6.1997 (Kok. 1997, 5. 1-3629,
29~-37 kohta).
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on yhteiskunnassa”. 178 Tamin vuoksi voi-
daan asettaa rajoituksia silld edellytykselld,
ettd ndmi rajoitukset ovat todellisuudessa
yleisen edun mukaisten yhteisdjen tavoit-
teiden mukaisia ja ettd ne eivit merkitse
suhteetonta ja sietimatontd puuttumista,
joka vahingoittaisi taattujen oikeuksien
keskeistd sisiltod. 172 Direktiivissd ei mie-
lestdni aseteta rajoituksia, jotka vastaavat
sisimarkkinoita koskevia tavoitteita, jotka
puolestaan ovat tarpeen direktiivin anta-
miseksi lainmukaisesti.

vi) Sananvapaus

152, Kahdesta toisiinsa liittyvistd syystd
on tirkedimpii tutkia mainontadirektiivin
yhdenmukaisuutta sananvapautta koske-
van periaatteen kanssa, jos oletetaan, ettd
direktiivi on muutoin (toisin kuin miti olen
katsonut edeild timin V jakson i) ja iii)—v)
kohdassa) lainmukainen ja suhteellinen
keino pyrittdessd sisdimarkkinoita koske-
vien tavoitteiden toteuttamiseen, tutkien
yksittdisid taloudellisia oikeuksia ja etuja,
joihin mainontadirektiivilli vaikutetaan.
Direktiivin  puolustukseksi, sen  vai-
kuttaessa sananvapauteen, on todellisuu-
dessa esitetty melkein yksinomaan sitd, ettd
direktiivilld pyritddn kansanterveyden suo-
jeluun  liittyvddn tavoitteeseen, mink4
osalta en ole vield esittinyt aineellisia
kannanottoja. Olen myés tietoinen timan
asian mahdollisista vaikutuksista tupakan

178 — Asia C-200/96, Metronome Musik v. Music  Point
Hokamp, tuomio 28.4.1998 (Kok. 1998, s. 1-1953,
21 kohta).

179 — Ibid.

edistdmisestd annettujen kansallisten siin-
nosten palvelujen ja tavaroiden kauppaa
rajoittavien vaikutusten oikeuttamiseen.

153. Perusoikeudet, joita suojataan
yhteisén oikeuden yleisind periaatteina,
sisiltdvit  sananvapauden. 180 Mairi-
teltdessd yhteison oikeudessa suojattujen
oikeuksien ulottuvuutta ja oikeuksille
myonnetyn  suojelun alaa, Euroopan
ihmisoikeussopimuksella on  “erityisti
merkitystd”  tillaisena  tulkinnan  lih-
teend, 181 Ihmisoikeussopimuksen
10 artiklan 1 kohdassa midritidn asian
kannalta merkityksellisin osin seuraavaa:

*Jokaisella on sananvapaus. Timi oikeus
sisiltdd vapauden pitdd mielipiteitd seki
vastaanottaa ja levittdi tietoja ja ajatuksia
alueellisista rajoista riippumatta tai viran-
omaisten sithen puuttumatta — — »

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
oikeuskdytannon  perusteella  kaikkia
sananvapauden muotoja suojellaan ihmis-
oikeussopimuksen 10 artiklan 1 kohdan
perusteella, Tami sisiltid myos tavallisesti
niin sanotun kaupallisen ilmaisun, !82 toisin

180 — Asia C-260/89, ERT, tuomio 18.6.1991 (Kok. 1991,
s. 1-2925, 44 kolta; Kok. EB. X1, s. 221); asta C-368/95,
Familiapress  v.  Bauer  Verlag, twomio 26.6.1997
{Kok. 1997, s. 1-3689, 25 kohta).

181 — Ks. edellinen alaviite, asia C-260/89, tuomion 41 kohita;
asia 222/84, Johnston v. Chief Constable of the RUC,
tuomio 15.5.1986 (Kok. 1986, s. 1651, 18 kohta).

182 — Ks. esimerkiksi asia Markt Intern v, Saksa, Euroopan
ihmisoikcustuomioistuimen tuomio 20.11.1989, A-sarja,
nro 165, 25 ja 26 kohta; asia Groppera v. Sweitsi,
Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen womio 28.3.1990,
A-sarja, nro 173, 55 kolita ja asia Casado Coca v. Saksa,
Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tuomio 24.2.1994,
A-sarja, nro 285, 35 ja 36 kohta.
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sanoen tietojen vilittimisen, ajatusten tai
mielikuvien ilmaisemisen taloudellisen toi-
minnan edistdmiskeinona ja sithen liittyvin
oikeuden vastaanottaa tillaisia tiedotuksia.

154. Kaupallista ilmaisua olisi myds suo-
jeltava yhteison oikeudessa. Kaupallinen
ilmaisu ei vaikuta samalla tavoin kuin
poliittinen, journalistinen, kirjallinen tai
taiteellinen vapaus liberaali-demokraatti-
sessa yhteiskunnassa sosiaalisten hyvien
saavuttamiseen, joita ovat esimerkiksi
demokraattisen keskustelun ja vastuulli-
suuden edistiminen tai olemassa olevien
oppien kyseenalaistaminen suvaitsevaisuu-
den tai muutoksen edistamiseksi. Kuitenkin
katson, ettd henkilokohtaisia oikeuksia
pidetddn luonteeltaan perus-
tavanlaatuisina; niin ei ole pelkistddn nii-
den vilineellisten, sosiaalisten tehtivien
vuoksi, mutta myds koska ne ovat tarpeen
yksiloiden itsendisyyden, arvon ja henkils-
kohtaisen vapauden kannalta.183 Siten
yksilon vapaus kaupallisen toiminnan
edistimiseen johtuu sekd yksilén oikeu-
desta harjoittaa kaupallista toimintaa ja
yhteis6n yleisestd sitoutumisesta vapaaseen
kilpailuun perustuvaan markkinatalouteen
ettd yksildille luonnostaan kuuluvasta
oikeudesta ihmisind vapaasti ilmaista ja
vastaanottaa nidkékantoja mistd tabansa
aiheesta, mukaan luettuina niiden tavaroi-
den tai palvelujen sisiltd, joita he pitdvit
kaupan tai ostavat.

183 — Ks. sananvapauden sosiaalisten ja henkilsllisten tehtivien
osalta asia Handyside v. Yhdistynyt kuningaskunta,
Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tuomio 7.12.1976,
A-satja, nro 24, 49 kohta.
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155. Toisaalta on selvi, ettd sananvapau-
den kiyttimiselle, kuten mille hyvinsi
muulle oikeudelle tai vapaudelle, voidaan
asettaa suhteellisia rajoituksia muiden
oikeuksien turvaamisen varmistamiseksi tai
tiettyjen yleiseen etuun liittyvien pddmzs-
rien saavuttamiseksi. Euroopan ihmisoi-
keussopimuksen 10 artiklan 2 kohdan
mukaan terveyden suojaamiseksi voidaan
asettaa rajoituksia sananvapaudelle. Titi
esimerkkii olisi seurattava yhteison oikeu-
dessa. Yhteistjen tuomioistuin onkin aset-
tanut jhmisten terveyden suojelun etusijalle
perustamissopimuksen 36 artiklan yleisten
etujen joukossa, 184 ja ihmisten terveys on
tietenkin my®Ss ndkyvisti osana yhteisén
omia politiikkoja perustamissopimuksen
3 artiklan o alakohdan, 100 a artiklan
3 kohdan sekd 129 artiklan 1 kohdan
mukaisesti,

156. Ottaen huomioon sananvapauden
perustavan luonteen, viranomaisen, joka
pyrkii rajoittamaan sanan vapautta tai
sddtdd sen rajoittamisesta, on niytettdvi
toteen sanan vapauden rajoittamiseen eri-
tyisissd olosuhteissa tai tietyssi tarkoi-
tuksessa liittyvé yleinen etu. Erityisesti sen
on ndytertivd toteen edelldi 147 ja
148 kohdassa mainitun  suhteellisuutta
koskevan kolmiosaisen testin tidyttyminen.
Mainontadirektiivin puolesta on esitetty,
ettd tupakkatuotteiden kulutus on tupa-
koitsijoiden terveyden kannalta vaarallista,
ettd mainonta ja sponsorointi edistidvit
tillaista kulutusta ja ettd niiden ilmaisu-
keinojen laaja kielto johtaa tupakan kulu-
tuksen alenemiseen ja siten parempaan
kansanterveyden tasoon. Esilli olevissa

184 — Asia  C-320/93 Ortscheit, tuomio 10.11.1994

(Kok. 1994, s, 1-3243, 16 kohta).
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asioissa ei ole kiistetty tupakan terveydelle
aiheuttamaa haittaa, ja Saksa on korosta-
nut omaa haluaan alentaa kulutusta. Paljon
on kuitenkin viitelty siitd, saavutetaanko
useimpien tupakkamainonnan muotojen
kieltamiselld tupakan kulutuksen vihenti-
mistid koskeva tavoite, sen sijaan ettd vain
vaikutetaan eri tupakkamerkkien viliseen
kilpailuun.

157. Kuten edellid on jo nihty, yhteisdjen
tuomioistuimen tehtdvini sen arvioidessa
monimutkaisilla aloilla tehtyjen lainsia-
dintovalintojen suhteellisuutta, on tavalli-
sesti tutkia sitd, ettd toimivaltaa ei ole
kiytetty ilmeisen virheelliselld tavalla tai
ettd harkintavaltaa ei ole kiytetty vidrin
taikka ettd (komissio) ei ole selvisti ylit-
tinyt harkintavaltansa rajoja”.185 Ei ole
epdilystd siitd, ettd mainonnan vaikutusten
arviointi tuotteen kulutustasoon sekid mai-
nonnan laajan kiellon todennikoiset vai-
kutukset tidhin kulutukseen ovat moni-
mutkainen asia. Tdmd ei kuitenkaan ole
mielestini asianmukainen standardi oikeu-
dellisessa valvonnassa arvioitaessa sanan-
vapauden kaltaisen perusoikeuden harjoit-
tamiselle asetettuja rajoituksia. 186

185 — Ks. edelld alaviite 119, asia C-180/96, BSE-tapaus, tuo-
mion 60 kohta, johon on jo viitattu edells 98 kohdassa.

186 — Asia on toisin taloudellisten oikeuksien, kuten omistus-
oikeuden tai kaupallisen tai ammatillisen toiminnan
harjoittamisen osalta, cikd pelkastdin sen vuoksi, etd
yleinen talouspolitiikka, jonka osalta lainsideajilli (1ai ne
tahot, joille valta on delegoitu) tulee olla merkittivi
harkintavalta, vaikuttaa vilttdimadta tillaisten oikcuksien
harjoittamiseen. Ks. asia C-44/94, Fishcrmen's Organi-
sations ym., tuomio 17.10.1995 (Kok. 1995, s. 1-3115,
57—61 kohta).

158. Euroopan  ihmisoikeustuomioistuin
edellyttdd  ravallisesti, ettd  sopimus-
osapuolet esittivit vakuuttavia todisteita
painavasta sosiaalisesta tarpeesta sananva-
pauden rajoittamiseksi. 187 Kyseinen tuo-
mioistuin nédyttdd pddtyneen erilaiseen
lahestymistapaan  kaupallisen  ilmaisun
suhteen: sitd koskevat rajoitukset ovat
malidollisia, kun toimivaltaiset viranomai-
set ovat katsoneet perustelluista syisti,
ettd rajoitukset ovat tarpeen”. 188 Tillainen
eri kohtetu on mielestéini perusteltu siité eri
tavasta johtuen, milli kaupallinen ilmaisu
ja esimerkiksi poliittinen ilmaisu vaikutta-
vat yleisiin etuihin. Kuten olen jo todennut,
poliittinen ilmaisu itsessdidn palvelee tiet-
tyjd hyvin merkittidvii sosiaalisia etuja; 18°
sellaisen taloudellista toimintaa edistiivin
vaikutuksen lisdksi, jonka osalta lainsdita-
jalld on huomattava harkintavalta asettaa
yleiseen etuun perustuvia rajoituksia, kau-
pallinen ilmaisu ei tavallisesti tdytd vas-
taavaa merkitystd omaavaa laajempaa
sosiaalista tehtdvaa.

159. Ehdotan sen vuoksi, etti yhteisén
oikeudessa péddytiin  samankaltaiseen
lahestymistapaan. Kun on selvdd, etti
yhteisén toimenpide rajoittaa kaupallisen
ilmaisun vapautta, kuten mainontadi-
rektiivi selkedsti tekee, yhteison lainsidivi-
jin olisi my®ds oltava velvollinen niytti-

187 — Ks. Sunday Times v. Yhdistynyt kuningaskunta, Euroo-
pan ihmisoikeustuomioistuimen tuomio 26.4.1979, A-
sarjn, nro 30; Observer ja Guardian v. Yhdistynyt
kuningaskunta, Euroopan ihmisoikeustnomioistuimen
tuomio 26.11.1991, A-sarja, nro 216, 59 kohta,

188 — Ks. edelld alaviite 182, Markt Intern v. Saksa, 37 kohta ja
Groppera v. Sveitsi, 73 kohta.

189 — Ks. csimerkiksi Lingens v. Itdvalta, Euroopan ihmisoi-
keustuomioistuimen tuomio 8.7.19§6, A-sarja, nro 103,
41 kohta, joka koski lehdistén vapautta.
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méin yhteisdjen tuomioistuimelle, ettid silli
oli perusteltuja syitd toteuttaa kysy-
myksessd oleva toimenpide yleisen edun
vuoksi. Konkreettisesti lainsdidtdjan olisi
toimitettava yhdenmukaisia todisteita siiti,
ettd toimenpide on tehokas esitettyd yleistd
etua koskevan tavoitteen — esilld olevissa
asioissa tupakan kulutuksen aleneminen
suhteessa siihen tasoon, joka muuten val-
litsisi — saavuttamiseksi ja ettd vihem-
min rajoittavat toimenpiteet eivit olisi
olleet yhti tehokkaita.

160. Rajoituksen perustelemiseksi tarvit-
tava ndyttd riippuu esitetyn viitteen luon-
teesta. Tdssd kysymys on suurelta osin
mainontadirektiivin todennikéisten vaiku-
tusten objektiivisesta arvioinnista. Lain-
sditdjdlld ei tule olla yhtd laajaa harkinta-
valtaa kuin esimerkiksi moraalin suojelun
osalta. 190 Yhteis64 ei tule kuitenkaan estds
toimimasta yleisen edun nimissi ainoastaan
sen vuoksi, ettd sen toimenpiteen oikeutta-
minen  vilttdméttd  on  riippuvainen
“kovan” tieteellisen tutkimuksen sijasta
luonteeltaan sosiaalitieteellisti naytosti,
jossa menneen kiyttiytymisen perusteella
ennustetaan kuluttajien tulevaisuuden vas-
tauksia muutoksiin heiddn  altistumis-
asteessaan mainonta-aineistolle, 191
Lisiksi jos yhteison lainsaatdja voi nayteia,

190 —Ks. edelld alaviite 183, tuomio Handyside, 48 kohta;
edelld alaviite 170, asia C-159/90, tuomion 20 kohta ja
julkisasiamies van Gervenin ratkaisuehdotus, 37 kohta.

191 — Tillaisten nédyttsjen vilinen ero ei kuitenkaan ole niin
selked kuin ehkd saatettaisiin ajatella: tieteellisiin johto-
paitdksiin  paadytadn tavallisesti ennustamalla” suu-
remmalla “tai  pienemmilld  todennikoisyydelld
menneisyydessd tietyissd olosuhteissa havaittujen vaiku-
tusten esiintyminen vastaavissa tulevissa olosuhteissa.
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ettd se toimi alan arvostettujen asiantunti-
jatutkimusten perusteella, se seikka, ettd
muissa ilmeisen arvostetuissa tutkimuksissa
on pdiddytty vastakkaiseen lopputulokseen,
ei sellaisenaan todista, etteiko lainsaatajalla
ollut perusteltuja syitd toiminnalleen. Esilld
olevissa asioissa lainsdatdjin  arviointi
tupakkamainonnan  vaikutuksista  on
yhdenmukainen yhteiséjen tuomioistuimen
oman arvioinnin kanssa siitd, ettdi “on
kiistimitontd, ettd mainonta edistdi kulu-
tusta”. 192 Lisdksi suurinta osaa mai-
nonnasta ei voida kohdentaa niin tdsmalli-
sesti, ettd se kohdistuisi vain nykyisiin
tupakoitsijoihin, jotka haluavat valita eri
tupakkamerkkien vililld, sulkien pois muut
henkilot, joita saatetaan rohkaista joko
aloittamaan tupakointi tai luopumaan
suunnitelmista tupakoinnin lopettamisen
osalta.

161. Niyttod koskeva vaatimus voi olla
lievempi, kun kyseessi on kansanterveys.
Asiassa C-180/96, BSE-tapaus, yhteistjen
tuomioistuin katsoi, etti “kun esiintyy
epdvarmuuksia  siitd, onko olemassa
ihmisten terveyteen kohdistuvaa vaaraa, tai
siitd, mink4 laajuinen tdmi vaara on, toi-
mielimet saavat toteuttaa suojatoimenpi-
teitd odottamatta, ettd ndiden vaarojen
olemassaolo tai vaarojen vakavuus osoite-
taan tdysin”. 193 Kuitenkaan esillid olevissa
asioissa ei kysymys ole tupakkatuotteiden,
joiden terveydelle haitallisia vaikutuksia ei
ole kiistetty, kaupan pitdimisen kieltimi-

192 — Asia 152/78, komissio v. Ranska, tuomio 10.7.1980
(Kok. 1980, s. 2299, 17 kohta); ks. myds yhdistetyt asiat
C-1/90 ja C-176/90, Aragonesa de Publicidad Exterior ja
Publivia, tuomio 25.7.1991 (Kok. 1991, s. I-4151,
17 kohta; Kok. Ep. XI, s. 387), jossa yhteissjen tuo-
mioistuin katsoi, ettei ollut “ilmeisen perusteetonta”
asettaa rajoituksia sellaisten alkoholijuomien mai-
nonnalle, joiden alkoholipitoisuus ylitti tietyn kynnyksen,
?osana alkoholismin vastaista kamppanjaa”. Kuitenkaan
tdssd asiassa ei esitetty sananvapauteen liittyvad kysy-
mystd.

193 — Ibid., 99 kohta. Ks. myds edelld alaviite 169, asia
C-331/88, tuomion 9 kohta.
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sestd, vaan pikemminkin tillaisten tuottei-
den mainonnan laajasta kiellosta. Tie-
teellinen keskustelu esilli olevassa asiassa
liittyy tillaisen mainonnan vaikutuksiin
kokonaiskulutuksen osalta (toisin kuin
nykyisten tupakoitsijoiden pelkkidn valin-
taan eri tupakkamerkkien vililld), josta ei
ole pitkdi matka tillaisen kulutuksen
todellisuudessa aiheuttamien terveysriskien
arviointiin, Lisdksi asiassa C-180/96, BSE-
tapaus, kysymyksessi ollut kielto oli luon-
teeltaan viliaikainen, ja sitd voitiin tarkis-
taa tilanteen myshemmin arvioinnin
perusteella, 194 Mielipide-erot tupakkamai-
nonnan vaikutusten osalta ovat pitkédai-
kaisia, eikd niitd todennikéisesti voida
ratkaista nopeasti. Vilittomaisti edeltdvissi
kappaleessa esitetyssid standardissa otetaan
huomioon tieteellisten piirien yksimielisyy-
den puuttuminen; mielestini sananva-
pautta ei kunnioitettaisi riittdvasti, mikali
mentéisiin titd pidemmaille ja sallittaisiin
lainséétdjan rajoittaa kyseisen oikeuden
harjoittamista ilman selkedd ndyttod siitd,
ettd tillainen rajoitus on omiaan johta-
maan sellaisiin kdyttdytymisen muutoksiin,
jotka puolestaan olisivat omiaan hyo-
dyntimiin kansanterveyttd.

162. Neuvosto esitti nayttond kahden
raportin johtopaédtokset; toisen raportin oli
laatinut United States National Bureau of
Economic Research (NBER)!%5 ja toisen
Kielissd toimiva Institut fiir Therapie- und
Gesundheitsforschung, Saksan terveysmi-
nisterion toimeksiannosta. 196 Vaikka kan-

194 — 1bid., 101 kohta.

195 — Saffer H., ja Chaloupka, F, "Tobacco Advertising: Eco-
nomic Theory and International Evidence” , NBER Wor-

king Paper No 6958 (Cambridge MA 1999).

196 ~— Hanewinkel R. l"ohlf] »Advertising and tobacco
consumption: Amlysns of the cffects, with ;mmcuhr
reference to children and adolescents” (Kiel, 1998)

tajat asiassa C-74/99, Imperial Tobacco,
esittiviit  kansallisessa  tuomioistuimessa
ndyttdnd tutkimuksia, joissa oli paidytty
vastakkaisiin tuloksiin, myds Yhdistynyt
kuningaskunta esitti tutkimuksia, joita ei
ole arvioitu esilli olevissa asioissa. Myos
Ranska esitti ndyttod kansallisten rajoitus-
tensa (”la loi Evin”) vaikutuksista. Mie-
lestani riittdd, kun tarkastellaan tutki-
muksia, joihin toimielimet ovat vedonneet.
Niissd tutkimuksissa piddytidn vastaa-
vaussuhteeseen  tupakkamainonnan  ja
tupakoinnin aloittamisen vililld erityisesti
nuorten keskuudessa ja mainonnan kielti-
misen ja tupakan keskimiirdisen kulu-
tuksen vihenemisen vililli. NBER:n
raportti sisdltid regressioanalyysiin perus-
tuvan arvion komission vuoden 1997 toi-
sen direktiiviehdotuksen tarkistetun ver-
sion todennikdisistd vaikutuksista, 1°7 ja
tissd arviossa piitellddn, ettd divektiivi
olisi tutkimusajanjaksona todenniksisesti
alentanut tupakan kulutusta noin 6,9 pro-
senttia, 198 Lisiksi siind pédtellddn, ettd
kun laajojen kieltojen vaikutuksena on
selkedisti tupakan kiytén viheneminen,
rajallisten kieltojen tehokkuus on mini-
maalinen mainonnan vaikutusten vihenté-
misessi, koska tillaiset kiellot mahdollis-
tavat sen, ettd rajoitusten kohteena olevat
mainosvilineet korvataan toisilla, eivitki
ne johda tupakan mainonnan kokonaisku-
lujen tai mainonnalle altistumisen vihene-
miseen. Mahdollisuuteen kiertia kielto,
joka ei kara kaikkia mainonnan muotoja,
viitataan mainontadirektiivin johdanto-
osan kahdeksannessa perustelukappaleessa.
Mielenkiintoista on se, etti toimielimet
ovat kieltoa puolustaessaan nihneet suurta
vaivaa kiistddkseen sen laajuuden, vaikka
niiden esittimastd ndytostd kdy ilmi, et

197 - Ks. edelli 19 kolita.

198 — Arviointi l)crusnm 11 1’150nvnluosn saatuihin tietoihin
ajanjaksolla 19861992
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muu kuin tdydellinen kielto on vihemmin
tehokas.

163. Tamin ndytoén perusteella katson, etti
yhteisén lainsdatidji saattoi perustelluista
syistd uskoa, ettd tupakkamainonnan laaja
kielto johtaisi kulutustason merkittividn
alenemiseen ja vaikuttaisi siten kansan-
terveyden suojeluun.

164. Mitd tulee vaatimukseen siitd, etti
asetetut rajoitukset ovat ainoastaan niin
rasittavia kuin on tarpeen, katson, etti
ldhes tdydellinen taloudellisen toiminnan
mainonnan kielto merkitsee erittdin vaka-
vaa sananvapauden harjoittamisen louk-
kausta. 1°° Miti rajoittavampia vaikutukset
ovat, sitd suurempi velvollisuus lainsazti-
jalla on ndyttid, ettei vihemman rajoittava
toimenpide olisi riittinyt. Katson kui-
tenkin, ettd lainsditdjd on tiyttdnyt timéin
velvollisuutensa esilli olevissa asioissa
ndyttamilld, et silld oli perusteltuja syitd
uskoa, etti tupakkamainonnan rajalliset
rajoitukset ovat tehottomia. Se seikka, ettd
muilla positiivisilla toimenpiteilld, kuten
tiedotuskampanjoilla, saattaisi myos olla
vaikutuksia, ei sindnsd todista mainonnan
laajan kiellon olevan liian rajoittava, koska
(ottaen huomioon yhteison ja jisenval-
tioiden vilisen toimivallan jaon) toinen
vaihtoehto ei poissulje toista, eiki ole

199 — Ks. edelld alaviite 192, yhdistetyr asiat C-1/90 ja
C-176/90, tuomion 18 kohta; arvicidessaan tavaroiden
vapaata liikkuvuutta koskevan esteen suhteellisuutta,
yhteisjen tuomioistuin kiinnitti huomiota mybs siihen
seikkaan, ettd tarkasteltavana olevien alkoholijuomien
mainonnan rajoitukset eivit olleet taydellisid.
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ndytt6d, ettd niiden vaikutukset tdysin
peittivit toisensa.

165. Seuraavaksi siirryn arviointini kol-
manteen vaiheeseen, joka koskee siti, ase-
tetaanko mainontadirektiivissi kaupalli-
selle ilmaisulle suhteettomia rajoituksia
verrattuna siitd yleiselle edulle aiheutuviin
hyétyihin, huolimatta siitd kuinka tehok-
kaasti niihin pyritdin, Ottaen huomioon
tupakankulutuksen valtavan aseman kuo-
linsyynd ja vakavien terveysongelmien
aiheuttajana yhteisossi, katson, ettd kulu-
tustason mahdollinen alentaminen
6,9 prosentilla olisi merkittivd kansan-
terveydellinen saavutus, joka vastaisi
todennikéisesti tuhansien ihmishenkien
sddstdmisti,

166. Katson periaatteessa, ettd jos tehok-
kuutta ja mahdollisimman pienti rasitusta
koskevat edellytykset tayttyvit, kaupallisen
ilmaisun kaltaisia oikeuksia ei loukata
tavalla, jota ei voitaisi hyviksyi, kiellet-
tiessd vaarallisten tuotteiden mainonta,
kun ei rajoiteta tieteellisen tai muun tiedon
tai kyseisen kaupan sdidntelyyn liittyvien
poliittisten ndkemysten vaihtoa. Tupa-
kantuottajat voivat vapaasti pitdd tuottei-
taan kaupan, mihin ndmi ilmaisua koske-
vat oikeudet lopullisesti liittyvit, ja ne
voivat jopa harjoittaa mainontaa myynti-
pisteissd, mikali kansalliset sadnnokset sen
sallivat,
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167. Se seikka, ettd mainontadirektiivissi
kielletssn sellaisten tuotteiden edistdminen,
joita pidetdin laillisesti kaupan yhteisossi,
ei ole ratkaisevaa, vaikka se ei myéskdin
ole asian kannalta merkityksetonta.
Euroopan ihmisoikeustuomioistuin huo-
mautti asiassa Open Door Counselling
vastaan Irlanti, ettd riitautettuja kansallisia
sddntdjd oli “tarkasteltava huolellisesti”,
koska kysymyksessd olleessa asiassa kiel-
letty tieto liittyi toimintaan, joka oli lain-
mukaista sielld, missd sitd harjoitettiin, 200
mikd merkitsi sitd, ettd lainmukaista toi-
mintaa koskevien tietojen toimittamista
voitiin  perustellusti  rajoittaa  tietyissi
tapauksissa. Ehdotan, ettd yhteis6jen tuo-
mioistuin huomioi tiytintdénpano-ongel-
mat ja muut ongelmat, joita saattaisi ilmeti
kiellettdessd suoraan tupakoinnin kaltai-
nen, riippuvaiseksi tekevi toiminta 20! (ja
myds tupakoitsijoiden henkildkohtaisen
vapauden rajoittaminen, mitd timid mer-
kitsisi). Toiminnan laillisuus (ja sen kielti-
misen epikiytinnollisyys) ei kuitenkaan
merkitse sitd, etteikd silld olisi vahingollisia
vaikutuksia, joita lainsdidtdjd voi pyrkid
sddtelemddn yleisen edun vuoksi. Lisdksi
vaatimus siitd, ettd toiminta itse kielletdin
sen edistimisen rajoittamiseksi, ei ole vilt-
tdmittd yhdenmukainen sen vaatimuksen
kanssa, ettd on turvauduttava vihiten
rajoittaviin toimenpiteisiin lainmukaisten
tavoitteiden saavuttamiseksi.

168. En pidéd asiassa Open Door Counsel-
ling vastaan Irlanti annettua tuomiota,
jonka  merkityksellisyydestd  viiteltiin
kovasti suullisessa kisittelyssi — osittain

200 ~— Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
29.10.1992, A-sarja, nro 246, 72 kohta.
201 — Ks. esimerkiksi La Forest J:n tuomio, Supreme Court of

Canada, asia RJR MacDonald Inc v. Kanada (Attorney
General), 1995, SCR199, 34 kohta.

tuomio

koska se koski oletetusti suhteetonta, tiy-
dellisti sananvapauden kieltoa — hyd-
dyllisenii ennakkotapauksena esillid olevien
asioiden kannalta.

169. Euroopan  ihmisoikeustuomioistuin
hyviksyi Irlannin hallituksen viitteen siité,

ettdi  “[korkeimman  oikeuden  miid-
rayksesti] johtuvalla rajoituksella — —
pyrittiin  legitiimiin, moraalin suojelua

koskevaan tavoitteeseen, josta syntymitio-
mén elimin suojelu Irlannissa on yksi
ilmaus”. 202 Kyseisessd asiassa kuitenkin
ainoastaan kantajille tuomioistuinmii-
viykselli asetettua  erityistd  rajoitusta
pidettiin ~ luonteeltaan  ehdottomana.
Euroopan ihmisoikeustuomioistuin  itse
asiassa totesi lisdksi, ettd ulkomaisista
aborttipalveluista  voitiin  saada  tietoa
muista lihteista, 203

170. Euroopan  ihmisoikeustuomioistuin
otti huomioon naisten terveyden suojelun
arvioidessaan timain erityisen rajoituksen
tarpeellisuutta ja siten sen suhteellisuutta,
joka oli selkeiisti asian kannalta merkittivi
seikka tuossa asiayhteydessi mutta joka
mutkistaa selkedid tasapainoa sananvapau-
den ja yksittdisen pakottavan, sosiaalisen
tarpeen vililld.

171. Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
ratkaisuun vaikutti erityisesti se, ettd jotkut

202 — Ks. edelli alaviite 200, tnomio Open Door Counselling v.
Irlanti, 63 kohta.

203 — 70—75 kohta.
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naiset pdittivit olla tekemiitti aborttia
noudattaen kysymyksessd olevassa asiassa
annettuja neuvoja, joilla ei pyritty ohjaa-
maan piitdstd, joten se totesi, ettd “yhteys
tiedon toimittamisen ja syntymittéméin
elimdn tuhoamisen vililli ei ollut niin
ehdoton kuin mitd on esitetty”. Samaan
aikaan “mddrdys oli ollut melko tehoton”
ottaen huomioon suuren méisirin irlantilai-
sia naisia, jotka yhid teettivit abortin
Yhdistyneessd kuningaskunnassa.

172. Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
enemmist6 ratkaisi suhteellisuutta koske-
van kysymyksen viittaamalla omaan kan-
taansa naisten terveyden suojeluun (liittyen
oikeuteen saada tietoja), sananvapauteen ja
syntyméttdmén eldmén suojeluun liittyvien
kilpailevien arvojen osalta. Se ei niytd
antaneen ollenkaan painoarvoa sen osalta,
minkd se oli epdsuorasti hyviksynyt vii-
meksi mainitun arvon osittain tehokkaaksi
suojeluksi. Jos tdtd arviointia sovelletaan
kirjaimellisesti esilli olevan asian tosi-
seikkoihin, saattaa olla vaikea viitti4, ettd
oletettu tupakoinnin pelkki 6,9 prosentin
alentamista koskeva tavoite saattaisi
oikeuttaa tupakkatuotteiden mainonnan
laajan kiellon, huolimatta tupakoitsijoiden
absoluuttisen mairin merkittdvisti piene-
nemisestd (ja todennikoisten tupakkaan
liittyvien sairauksien ja kuolemien vihene-
misesti), mitid se edustaisi.

173. Tutkiessaan olennaisesti samaa kysy-
mystd sekd yhteisén oikeuden ettd Euroo-
pan  ihmisoikeussopimuksen  valossa,
asiassa C-159/90, Grogan-tapaus, julkis-
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asiamies van Gerven katsoi tillaisen ra-
joituksen olevan suhteellinen. 204

174. En kuitenkaan katso, ettd asiaa Open
Door Counselling vastaan Irlanti on mah-
dollista irrottaa sen erittdin vaikeasta ja
arasta asiayhteydesti tai tehdd sen perus-
teella mitddn lopullisia johtopaatsksid
esilli olevien asioiden suhteen. Kyseinen
tuomio liittyi neuvojen osalta neutraalin
tiedon toimittamiseen, pikemminkin kuin
abortin kaupalliseen edistdmiseen; 295 esilld
olevissa asioissa on kysymyksessid suorien
ja  epdsuorien edistidmistoimenpiteiden
rajoittaminen296 eikd ole esitetty, ettd
lainmukaisista tuotteista annettua muuta
kuin edistimistd koskevaa tietoa rajoi-
tettaisiin. 207

175. Katson siten, ettei mainontadirektiivi
ole sananvapauden suhteeton rajoitus, siltd

204 — Ks. edelld alaviite 170, asia C-159/90, julkisasiamichen
ratkaisuehdotus, 32—38 kohta. Yhteisojen tuomioistuin
ei kisitellyt titd asiaa tuomiossaan. Ks, edelld alaviite
200, tuomio Open Door Counselling v. Irlanti, tuomari
Bakan eridvi mielipide.

205 — Ibid,, 75 kohta. Tistd syysti Euroopan ihmisoikeus-
tuomioistuin ei ndytd katsoneen, ettd asia liittyy kau-
pallisen ilmaisun vapauteen.

206 — Ks, mainontadirektiivin 2 artiklan 2 ja 3 kohdassa tehty
mainonnan ja sponsoroinnin mi4rittely,

207 — Muun muassa tdstd syystd en kasittele tdssi kysymystd
vapaudesta vastaanottaa tietoa, mistid saattaisi olla
kysymys, jos nykyinen tai tuleva asiakas hakee tupakan
tuottajalta tai’ jakeluketjusta tietoa niiden tuotteista.
Todenndkdisyys kuluttajan intressiin saada edistimisma-
teriaalia ndyttid kaukaisemmalta,
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osin kuin siind siddetddn tupakkatuottei-
den mainonnan laajasta kiellosta, 208

176. En ole kuitenkaan samaa mieltd
diversifikaatiotuotteiden mainonnan kiel-
lon osalta. Ei ole ollenkaan itsestidn selvii,
ettd muiden kuin tupakkatuotteiden ja
palvelujen, joissa kéytetddn tupakka-
tuotteissa kdytettyd nimed tai muuta erot-
tavaa piirrettd, mainonta vaikuttaa rupak-
katuotteiden kulutustasoon kokonaisuu-
dessaan tarkasteltuna.?% Yhteisén lain-
sddtdjd ei ole esittAnyt mitdin nayctod
tillaisen yhteyden olemassaolosta. Niissi
olosuhteissa katson, ettei yhteisén lainsii-
tdjd ole tayttdnyt velvollisuuttaan niyctid,
ettd silld oli perusteltuja syitd toteuttaa
tillaisen mainonnan rajoitukset, jotka
sisdltyvit direktiivin 3 artiklan 3 kohdan
b alakohtaan, ja kyseinen sddnnés on siten
kumottava. Tdhin ei vaikuta mitenkidn se
mahdollisuus, ettd jdsenvaltiot voivat
rajoittaa sdinndksen soveltamisalaa kiy-
tinndssd turvautumalla direktiivin 3 artik-
lan 2 kohdan siddnnoksiin. Vastaavasti ei
ole esitetty mitddn viitteitd tai ndyttdd sen
selvittimiseksi, minkd wvuoksi direktiivin
3 artiklan 3 kohdan a alakohdassa kielle-
tddn kiyttimastd tupakkatuotteissa muissa
tuotteissa tai palveluissa jo kédytettyjd nimii
tai muita erottavia piirteitd. Siltd osin kuin
tillaisen nimen tai tavaramerkin kiyttd
tuotteessa merkitsee myods kaupallisen
ilmaisun vapautta, katson, ettd mainonta-
direktiivin 3 artiklan 3 kolhdan a ala-
kohdan ei ole niytetty olevan timin

208 — Ei ole selvid, sisillytetiinkd NBER:n raportissa sponso-
rointi mainonnan yleisotsikon alle sen selvittdmiscksi,
mitkd ovat dircktiiviehdotuksen todenniikaiset vaiku-
tukset. Koska yhteisjen tuomioistuimessa ei ole esitetty
viitteitd taltd osin ja koska tarkastelen sananvapautia
pelkistddn  vaihtochtona paiasialliscen  chdotukseeni
dircktiivin kumoamisesta kokonaan, en késittele spon-
soroinnin kicltoa tdssi jaksossa.

209 — En Kkisittele kysymysti siitd, vahvistaako téllainen mai-
nonta tiettyji tupakkamerkkeji muihin verrattuna,

vapauden perusteltu rajoitus, ja se on
kumottava. Direktiivin 3 artiklan 3 koh-
dan molemmar alakohdat ovat mielestiini
erotettavissa ottaen huomioon edelld
122—126 kohdassa esittimini arviointi-
perusteet.

vii) Perustelujen riittdméartdomyys

177. Yhteis6jen tuomioistuin on toistuvasti

katsonut, ettdi  perustamissopimuksen
190 artiklan mukainen perus-
teluvelvollisuus  edellyttda, ettd  kysy-

myksessi olevista lainsddddntdtoimista on
selvittdavd syyt, joiden perusteella roimielin
on piittinyt niistd, jotta yhteisjen tuo-
mioistuin voi valvoa toimien laillisuutta ja
jotta niin jdsenvaltiot kuin ne, joita toimi
koskee, saavat tietdidi perusteet, joiden
vuoksi yhteisdjen toimielimet ovat sovelta-
neet perustamissopimusta. 219 Samanaikai-
sesti  perusteluilta vaadictava  yksityis-
kohtaisuus voi vaihdella riippuen kysy-
myksessd olevasta toimesta. Jos Kkysy-
myksessd on yleisesti sovellettava toimi,
johdanto-osassa voidaan rajoittua yhtaaltd
esittimiidn se yleinen tilanne, joka johti
toimen antamiseen, ja toisaalta ne yleiset
tavoitteet, joihin silld pyritidn. Ei ole tar-
peen, ettd esitetddn lainsddtdjin huomioon
ottamat useat tosiseikat, jotka ovat usein
hyvin lukuisia ja monimutkaisia, tai etté

toimi sisdltdd enemmin tai vihemmiin
tiydellisen arvioinnin  niistd  vosisei-
koista. 211

210 — Ks. edelld alaviite 134, asia C-41/93, tuomion 34 kolta.

211 — Asia 87/78, Welding v. Hauptzollamt Hamburg-Walters-
hof, tuomio 30.11.1978 (Kok. 1978, s. 2457, 11 kohta).
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178. Toimivaltaa koskevan arviointini
perusteella pitiisi olla selvid, ettdi mai-
nontadirektiivin johdanto-osaan sisiltyva
perustelu on mielestini riittdvd yhteisdjen
tuomioistuimen oikeudellisen valvonnan
harjoittamisen kannalta. Yhteison lainsii-
tdjan sisimarkkinoita koskeva perustava
kanta kdy melko selvisti ilmi ensimmai-
sestd ja toisesta perustelukappaleesta, eiki
niiden  asianmukaisuutta  perusteluina
poista se, ettei direktiivilld kyetd saavutta-
maan esitettyjd tavoitteita. Lainsddtdjan ei
ollut tarpeen sisillyttdd tasmaillistd tietoa
tutkimuksista, jotka koskivat mainonnan
vaikutuksia tupakan kulutukseen tai mai-
nontapalvelujen tai mainosvilineiden rajat
ylittdvin kaupan suhteellisiin tasoihin.
Ehdotan, ettd direktiivi kumotaan riittd-
mittémien perusteiden vuoksi kokonai-
suudessaan vain, jos yhteisdjen tuo-
mioistuin katsoisi, ettd yhteisé oli toimi-
valtainen sen antamiseen nojautuen sen
vaikutuksiin sisimarkkinoiden toteutta-
misen ja toiminnan kannalta taloudellisilla
aloilla, joita ei ole mainittu ollenkaan joh-
danto-osassa ja joita ovat esimerkiksi
tupakantuottajat tai jakeluketju tai mai-
nosteollisuus yleisesti. Mielestini yhteison
lainsd4tijd ei voi vedota sisimarkkinoihin
liittyviin etuihin, joita ei ole aikaisemmin
mainittu, sellaisessa tilanteessa, joissa
epiillidn alkuperiisten tavoitteiden saa-
vuttamista,

179. Ehdotan sitd vastoin, ettd direktiivin
3 artiklan 3 kohdan a alakohta kumotaan
riittdimattomien  perustelujen  vuoksi.
Tamédn poikkeussdinnoksen, joka koskee
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tupakkatuotteissa  kiytettdvien muiden
tuotteiden tai palvelujen nimii tai muita
erottavia piirteitd, osalta ei esitetd mitddn
perusteluja, ja kuten olen edelld 116 koh-
dassa todennut, sdinnds ei niyti olevan
mitenkiidn yhteydessi direktiivin esitettyyn
tavoitteeseen sisimarkkinoiden toteutta-
misesta tupakkatuotteiden mainontaan ja
sponsorointiin liittyvien tavaroiden ja pal-
velujen osalta.

VI Oikeudenkiyntikulut

180. Yhteistjen tuomioistuimen tydjirjes-
tyksen 69 artiklan 2 kohdan mukaisesti
neuvosto ja parlamentti on velvoitettava
korvaamaan Saksan oikeudenkiyntikulut
asiassa C-376/98. Koska oikeudenkiynti
asiassa C-74/99 on piiasian asianosaisten
kannalta vilivaihe kansallisessa tuo-
mioistuimessa  vireilli olevassa oikeu-
denkiynnissd, kyseisen kansallisen tuo-
mioistuimen asiana on piittdd  oikeu-

denkiyntikulujen korvaamisesta. Kum-
massakaan  asiassa  komissiolle  tai
jasenvaltioille, jotka ovat esiintyneet

véliintulijoina tai esittdneet huomautuksia
yhteisdjen tuomioistuimelle, ei ole aiheu-
tunut korvattavia oikeudenkiyntikuluja.
En ota kantaa oikeudenkiyntikuluihin sel-
laisessa tapauksessa, jossa yhteisdjen tuo-
mioistuin hyviksyy yhden vaihtoehtoisista
ehdotuksistani  direktiivin  osittaisesta
kumoamisesta tai jossa se ei hyviksy niistd
yhtidn,
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VII Ratkaisuchdotus

181, Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd yhteisdjen tuomioistuin

— kumoaa tupakkatuotteiden mainontaa ja niiden hyviksi tapahtuvaa sponso-
rointia koskevien jdsenvaltioiden lakien, asetusten ja hallinnollisten maa-
rdysten lihentdmisestd 6 péiviand heindkuuta 1998 annetun Euroopan par-
lamentin ja neuvoston direktiivin 98/43/EY silld perusteella, ettei yhteiso ollut
toimivaltainen sen antamiseen kiyttien siini esitettyd oikeudellista perustaa.

Mikili yhteisdjen tuomioistuin ei noudata ehdotustani, ehdotan vaihtoehtoisesti,
ettd yhteisdjen tuomioistuin

— kumoaa direktiivin 98/43/EY yleisen suhteellisuusperiaatteen loukkaamisen,
EY:n perustamissopimuksen 30 artiklan (josta on muutettuna tullut
EY 28 artikla) rikkomisen, omistusoikeuden loukkaamisen sekid kaupan ja
ammatillisen toiminnan harjoittamisen vapauden loukkaamisen perusteella.

Joka tapauksessa ehdotan myds, ettd yhteisdjen tuomioistuin

— velvoittaa Euroopan parlamentin ja Euroopan unionin neuvoston korvaa-
maan Saksan liittotasavallan oikeudenkiyntikulut asiassa C-376/98.

Lisdksi ehdotan vaihtoehtoisesti, ettd yhteistjen tuomioistuin

— kumoaa direktiivin 98/43/EY 3 artiklan 3 kohdan sananvapauden loukkaa-
misen vuoksi; ja/tai

— kumoaa direktiivin 98/43/EY 3 artiklan 3 kohdan a alakohdan perus-
teluvelvollisuuden noudattamatta jattdmisen vuoksi.
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