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I. Johdanto

1. Yksi merkittavista keskusteluista, jotka ovat muokanneet (angloamerikkalaista) oikeusfilosofiaa
muutaman viime vuosikymmenen aikana, on Hartin ja Dworkinin vuoropuhelu lainsddddnnon
luonteesta ja oikeusjdrjestyksen rakenteesta. Arvostelu, jota Dworkin esitti 1960-luvun lopussa
ja 1970-luvulla Hartin teoksesta Concept of Law,” Kkiteytyi useisiin viittimiin. Yksi Dworkinin
paavaittamistd oli, ettd Hartin ndkemys oikeusjarjestyksestd on lilan suppea ja keskittyy liikaa
oikeussddntoihin mutta laiminlyd minkd tahansa oikeusjarjestyksen toisen keskeisen osatekijén:
periaatteet.’

2. Voidaan ehkd varmuudella katsoa, ettd vaikka otsikkona oli ”"Suositus periaatteista kuluttajien ja
sahkoisten rahapelipalvelujen pelaajien suojelemiseksi sekd alaikdisten sdhkoisen rahapelaamisen
estimiseksi” (jiljempidnd suositus),” komissio ei suositusta antaessaan pyrkinyt valitsemaan puoliaan
tassd  oikeusteoreettisessa  keskustelussa. Sen jdlkeen kun Belgian kuningaskunta nosti

2 Hart, H. L. A, The Concept of Law, 2. painos (jilkikirjoituksineen), Clarendon Press, Oxford, 1997 (ensimméinen painos julkaistiin 1961).

3 Dworkin, R., Taking Rights Seriously: New Impression with a Reply to Critics, London, Duckworth, 1987 (ensimmadinen painos julkaistiin 1977),
s. 22 ja sitd seuraavat sivut.

4 Komission suositus 2014/478/EU, 14.7.2014 (EUVL 2014, L 214, s. 38). Kursivointi tassa.
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kumoamiskanteen kyseisestd suosituksesta unionin yleisessd tuomioistuimessa, syntyi nimellisesti
samankaltainen mutta siséllollisesti hieman erityyppinen keskustelu: miten téllaiset periaatteet
poikkeavat unionin oikeudessa laillisuusvalvonnan kannalta (sitovista, oikeudellisista) sddnnoistd? Enta
voiko komission suositus, joka on nimenomaisesti jétetty laillisuusvalvonnan ulkopuolelle SEUT
263 artiklan 1 kohdassa, kuitenkin olla kumoamiskanteen kohteena kyseisen maéréyksen nojalla?

3. Unionin yleinen tuomioistuin jitti Belgian kanteen tutkimatta,® silli se katsoi, ettei suosituksella
ollut tarkoitettu olevan sitovia oikeusvaikutuksia. Belgian kuningaskunta haki kyseiseen ratkaisuun
muutosta unionin tuomioistuimelta.

4. Ehdotukseni unionin tuomioistuimelle on téssd ratkaisuehdotuksessa oikeastaan kaksiosainen: kun
otetaan ensinndkin huomioon (ei ainoastaan) Euroopan unionin oikeuden yleiselld tasolla muuttuva
lainsdddénnollinen tausta, jolle on ominaista erilaisten soft law -toimien runsaus, mahdollisuutta
saattaa asia unionin tuomioistuinten kasiteltaviksi pitdisi mukauttaa tdhén, jotta kyettdisiin vastaamaan
kehitykseen. Siltd osin kuin oikeusteoreettinen sanailu sen sallii, ndkokulmaa pitdisi tdssd mielessd
tosiaankin hioa hieman enemmén dworkinilaiseksi, kun tunnustetaan se tosiseikka, ettd on sddntoja,
joista aiheutuu merkittavid oikeusvaikutuksia mutta jotka ovat kaksinapaisen sitovat/ei-sitovat
oikeussdadnnot -logiikan ulkopuolella. Toiseksi nyt késiteltdvassd asiassa riidanalaisen suosituksen
konkreettisella tasolla normatiivisen toimen, jolla voidaan sen logiikan, asiayhteyden, tarkoituksen ja
osittain myos kielen perusteella kohtuudella katsoa vahvistettavan kayttaytymissddntojd, pitéisi olla
laillisuusvalvonnan kohteena riippumatta siitd, ettd se on jossain mdadrin naamioitu pelkiksi ”
periaatteiksi” suosituksessa.

I1. Asiaa koskeva lainsaadianto

A. Primairioikeus

5. SEU 4 artiklan 3 kohdan nojalla "jasenvaltiot toteuttavat kaikki yleis- tai erityistoimenpiteet, joilla
voidaan varmistaa perussopimuksista tai unionin toimielinten sdddoksistd johtuvien velvoitteiden
tayttdiminen. Jdsenvaltiot tukevat unionia sen tdyttdessd tehtdviddn ja pidattaytyvat kaikista
toimenpiteistd, jotka voisivat vaarantaa unionin tavoitteiden toteutumisen”.

6. SEUT 263 artiklan 1 kohdassa maééiritddn seuraavaa: "Euroopan unionin tuomioistuin tutkii
lainsddtdmisjdrjestyksessda  hyviksyttyjen sdddosten sekd neuvoston, komission ja Euroopan
keskuspankin sdddosten laillisuuden, suosituksia ja lausuntoja lukuun ottamatta, samoin kuin
Euroopan parlamentin ja Eurooppa-neuvoston sellaisten sdddosten laillisuuden, joiden tarkoituksena
on tuottaa oikeusvaikutuksia suhteessa kolmansiin osapuoliin. Tuomioistuin valvoo myds unionin
elinten ja laitosten sellaisten sdddosten laillisuutta, joiden tarkoituksena on tuottaa oikeusvaikutuksia
suhteessa kolmansiin osapuoliin.”

7. SEUT 288 artiklan sanamuoto on seuraava:

"Kéyttdessddn unionin toimivaltaa toimielimet hyvéksyvit asetuksia, direktiiveja ja paatoksia seka
antavat suosituksia ja lausuntoja.

Asetus pitee yleisesti. Se on kaikilta osiltaan velvoittava, ja sitd sovelletaan sellaisenaan kaikissa
jasenvaltioissa.

Direktiivi velvoittaa saavutettavaan tulokseen nihden jokaista jasenvaltiota, jolle se on osoitettu, mutta
jattda kansallisten viranomaisten valittavaksi muodon ja keinot.

5  Madrdys 27.10.2015, Belgia v. komissio (T-721/14, EU:T:2015:829).
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Padtos on kaikilta osiltaan velvoittava. Jos siind nimetddn ne, joille se on osoitettu, se velvoittaa
ainoastaan niita.

Suositukset ja lausunnot eivit ole sitovia.”

8. SEUT 292 artiklassa madrédtddn seuraavaa: "Neuvosto antaa suosituksia. Se tekee ratkaisunsa
komission ehdotuksesta aina silloin, kun perussopimuksissa maéritddn, ettd neuvosto hyviksyy
sdaddoksen komission ehdotuksesta. Neuvosto tekee ratkaisunsa yksimielisesti aloilla, joilla unionin
sdddoksen antaminen edellyttdd yksimielisyyttd. Komissio sekd perussopimuksissa madratyissa
erityistapauksissa Euroopan keskuspankki antavat suosituksia.”

9. SEUT 296 artiklan sanamuoto on seuraava:

"Jollei perussopimuksissa madrétd annettavan sdddoksen lajia, toimielimet valitsevat sen sovellettavien
menettelyjen mukaisesti tapauskohtaisesti suhteellisuusperiaatetta noudattaen.

Saadokset perustellaan ja niissd viitataan perussopimuksissa madrittyihin ehdotuksiin, aloitteisiin,
suosituksiin, pyyntéihin tai lausuntoihin.

Kun Euroopan parlamentin ja neuvoston késiteltdvaksi annetaan ehdotus lainsdédtdmisjarjestyksessé
hyviksyttaviksi sdddokseksi, ne pidattyvat antamasta sellaista sdddostd, joka ei ole kyseiseen alaan
sovellettavan lainsddtamisjérjestyksen mukainen.”

B. Komission suositus

10. Komission suosituksen johdanto-osan viidennen perustelukappaleen mukaan “unionin tason
yhdenmukaistamisen puuttuessa jasenvaltiot voivat periaatteessa asettaa vapaasti rahapelipolitiikkansa
tavoitteet ja madrittdd haluamansa suojan tason kuluttajien terveyden suojelemiseksi — —".

11. Johdanto-osan kahdeksannessa perustelukappaleessa todetaan, ettd ”sddnndissd ja politiikoissa,
jotka jasenvaltiot ovat ottaneet kayttoon saavuttaakseen yleisen edun mukaiset tavoitteet, on suuria
eroja. Unionin tason toiminnalla jdsenvaltioita kannustetaan tarjoamaan korkeatasoinen suoja koko
unionissa”.

12. Komission suosituksen tarkoitukseksi todetaan johdanto-osan yhdeksdnnessd perustelukappaleessa
"suojella kuluttajien ja pelaajien terveyttd ja minimoida siten my6s mahdolliset taloudelliset vahingot,
joita voi aiheutua pakonomaisesta tai liiallisesta rahapelaamisesta. Tétd varten suosituksessa suositetaan
periaatteita, joilla pyritdédn kuluttajien, pelagjien ja alaikdisten korkeatasoiseen suojaan sdahkoisten
rahapelipalvelujen osalta. Valmistellessaan tdtd suositusta komissio on ottanut huomioon
jasenvaltioiden hyvit kdytdnnot”.

13. Johdanto-osan 15 perustelukappaleessa todetaan, ettd “on asianmukaista kehottaa jdsenvaltioita

ehdottamaan sdantoja, joiden mukaisesti kuluttajille annetaan tietoa séhkoisesta rahapelaamisesta — —”.

14. Johdanto-osan 16 perustelukappaleen mukaan “tarvittaessa timdn suosituksen periaatteet olisi
osoitettava paitsi operaattoreille myos kolmansille osapuolille, niin kutsutuille sidosyrityksille, joiden
sallitaan markkinoida séhkoisid rahapelipalveluja operaattorin puolesta”.

15. Johdanto-osan 27 perustelukappaleessa huomautetaan, ettd “yleisen edun mukaisten tavoitteiden
saavuttamista on suojattava tehokkaalla valvonnalla. Jasenvaltioiden olisi nimettdva toimivaltaiset
viranomaiset, vahvistettava operaattoreita koskevat selkedt ohjeet ja annettava helposti saatavilla olevaa
tietoa kuluttajille, pelaajille ja heikommassa asemassa oleville ryhmille, alaikdiset mukaan luettuina”.
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16. Johdanto-osan 29 perustelukappaleessa lisitddan, ettd “tdméd suositus ei vaikuta Euroopan
parlamentin ja neuvoston direktiivin 2005/29/EY eikd neuvoston direktiivin 93/13/ETY soveltamiseen”.

17. Suosituksen tarkoitus esitetddn sen I jaksossa. Sen 1 kohdan mukaan ”jasenvaltioille suositetaan,
ettd ne vahvistavat sahkoisia rahapelipalveluja ja niihin liittyvda vastuullista kaupallista viestintda
koskevat periaatteet saavuttaakseen kuluttajien, pelaajien ja alaikdisten suojelussa korkean tason ja
varjellakseen heiddn terveyttddn sekd minimoidakseen taloudelliset vahingot, joita pakonomainen tai
liiallinen rahapelaaminen voi aiheuttaa”. Sen 2 kohdassa todetaan, ettd ”"tdméd suositus ei vaikuta
jasenvaltioiden oikeuteen sddnnelld rahapelipalveluja”.

18. Suosituksen III jaksossa vahvistetaan varsin tdasmallisid ja yksityiskohtaisia tietovaatimuksia, jotka
koskevat operaattoreiden rahapeliverkkosivustoja ja erityisesti tietoja, joita olisi esitettdva etusivulla, ja
niiden klikkausten lukumaééris, joilla paastddn kuhunkin tietoon. Suosituksen IV jaksossa lisatddn vield
alaikiisia koskevia vaatimuksia.

19. Suosituksen V jakso koskee pelaajan rekisterdimistd ja pelitilid. Erityisesti 15 kohdassa todetaan,
ettd "jasenvaltioiden olisi varmistettava, ettd henkilo saa kayttad sdhkoistd rahapelipalvelua vain, jos
hénet on rekisterdity pelaajaksi ja hdn on operaattorin tarjoaman pelitilin haltija”.

20. Suosituksen VI jakso koskee pelagjan toimintaa ja tukemista. Suosituksen VIII jakso kattaa
kaupallisen viestinndn ja IX jakso sponsoroinnin.

21. Suosituksen XI jakso késittelee valvontaa. Jasenvaltioita kehotetaan 51 kohdassa "nimedmadéin tassa
suosituksessa vahvistettuja periaatteita soveltaessaan toimivaltaiset rahapelaamisen
sddntelyviranomaiset, jotka riippumattomalla tavalla varmistavat sellaisten kansallisten toimenpiteiden
noudattamisen, jotka toteutetaan tdssd suosituksessa vahvistettujen periaatteiden soveltamiseksi, seka
valvovat niiden noudattamista”.

22. Suosituksen viimeinen jakso eli XII jakso koskee raportointia. Suosituksen 52 kohdassa todetaan,
ettd "jasenvaltioita kehotetaan antamaan komissiolle tiedoksi kaikki tdmén suosituksen mukaisesti
toteutetut toimenpiteet viimeistddn 19 pédivand tammikuuta 2016, jotta komissio voisi arvioida tdimén
suosituksen taytantoonpanoa”.

23. Suosituksen 53 kohdan mukaan ”jasenvaltioita kehotetaan kerddméadn vuosittain tilastotarkoituksiin
luotettavat tiedot

a) sovellettavista suojatoimenpiteistd, erityisesti (avattujen ja suljettujen) pelitilien, vapaaehtoisen
pelikiellon asettaneiden pelaajien, pelaamishdiriosta karsivien henkildiden ja pelaajien esittémien
valitusten maaristd;

b) kaupallisen viestinndn osalta periaatteiden rikkomisista luokittain ja tyypeittdin.

Jasenvaltioita kehotetaan ilmoittamaan nidmi tiedot komissiolle ensimmadisen kerran viimeistddn
19 pdivana heindkuuta 2016”.

24. Lopuksi 54 kohdassa todetaan, ettd “komission olisi arvioitava suosituksen taytdntoonpanoa
viimeistddn 19 pdivianad tammikuuta 2017”.

ECLIL:EU:C:2017:959 5
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II1. Tosiseikat ja asian kisittelyn vaiheet

25. Komissio tdsmensi vuonna 2011 vihredssd kirjassa ”sdhkoisesti vilitettdvistd rahapeleisté
sisimarkkinoilla”® jédsenvaltioiden yhteiset tavoitteet sdhkoisesti vilitettdvien rahapelien sdéntelylle. Se
madritti myos unionin toimien tarkeimmat alueet.

26. Komissio ehdotti 23.10.2012 antamassaan tiedonannossa "Kohti sdhkoisesti vilitettdvien rahapelien
kattavaa eurooppalaista kehystd”’ useita toimia, jotta voitaisiin vastata sihkoisen rahapelaamisen
yhteiskunnallisiin ja teknisiin haasteisiin sekd sddntelyhaasteisiin. Komissio totesi erityisesti, ettd
yleisesti ottaen tdssd vaiheessa ei vaikuta tarkoituksenmukaiselta ehdottaa alakohtaista unionin
lainsdddéntoa sidhkoisestd rahapelaamisesta. Komissio julisti kyseisessd tiedonannossa, ettd se esittdisi
suosituksia kuluttajansuojasta sdhkoisesti vilitettdvien rahapelien alalla, mukaan lukien alaikéisten
suojeluy, ja sdhkoisesti vilitettdvien rahapelien vastuullisesta kaupallisesta viestinnasta.

27. Euroopan parlamentti kehotti 10.9.2013 antamassaan padtoslauselmassa sahkoisesti vilitettévista
rahapeleistd sisamarkkinoilla® komissiota tutkimaan mahdollisuuksia saada oman pelaamisen estamista
koskevat kansalliset rekisterit toimimaan yhteen. Talld liséttdisiin tietoisuutta peliriippuvuuden
riskeistd, ja pddtoslauselmassa kehotettiin myos harkitsemaan pakollisia, kolmannen osapuolen
suorittamia henkilollisyystarkastuksia. Parlamentti vaati myos, ettd siahkoisesti vilitettdavien rahapelien
alan toimijat velvoitettaisiin antamaan tiedot sédédntelyviranomaisista ja varoituksista alaikdisille ja
kayttdimaan omaa pelaamista koskevia rajoituksia rahapeliverkkosivustoilla. Lisdksi parlamentti
suositteli vastuullisen kaupallisen viestinndn periaatteiden vahvistamista. Se suositteli, ettd kaupalliseen
viestintddn siséllytettdisiin selkeitd varoituksia pelaamishdirididen seurauksista ja peliriippuvuuden
vaaroista. Kaupallisen viestinndn ei pitdisi olla liiallista eikd sitd saisi esittdd sellaisen sisdllon
yhteydessd, joka on nimenomaan suunnattu alaikdisille, eikd silloin, jos vaarana on, ettd se kohdistuu
alaikaisiin.

28. Euroopan talous- ja sosiaalikomitea on myds kehottanut komissiota toteuttamaan toimenpiteitd
parantaakseen kuluttajansuojaa sidhkoisesti vilitettdvien rahapelien alalla ja suojelemaan alaikiisia.’

29. Euroopan komissio antoi téssd asiayhteydessd 14.7.2014 riidanalaisen suosituksen SEUT
292 artiklan nojalla. Se julkaistiin kokonaan Euroopan unionin virallisen lehden L-sarjassa 19.7.2014.

30. Suosituksen hyviksymisen yhteydessi julkaistiin lehdistotiedote ' ja muistio."" Muistiossa esiteltiin
komission suositus seuraavalla tavalla: "Suositus on ei-sitova toimi, jota Euroopan komissio kayttda
lahettddkseen jdsenvaltioille selkedn viestin siitd, mitd toimia odotetaan tilanteen korjaamiseksi, mutta
samalla se jattdd kansalliselle tasolle riittdvdsti joustoa tdiman saavuttamiseksi. Silld asetetaan tavoitteet,
jolloin se toimii katalyyttind koko Euroopan unionissa sovellettavien yhdenmukaisten periaatteiden
kehittdmiseksi.” Muistiossa lisdttiin toimen tyypin valinnasta, ettd “sahkoisten rahapelipalvelujen
sektorilla ei ole olemassa sektorikohtaista unionin lainsdddantod eiké tdllaisen erityislainsédadénnon
esittdmistd ole pidetty asianmukaisena. Komission suositus voidaan lisdksi antaa vilittomasti, kun taas
unionin ministerineuvoston ja Euroopan parlamentin pitédisi antaa ehdotukset lainsdddannoksi, mika
saattaa viedd aikaa”.

KOM(2011) 128 lopullinen.

COM(2012) 596 final.

P7_TA(2013)0348.

2012/2322(INI).

10 1P/14/828, 14.7.2014 (saatavilla verkkosivuilla http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-828 en.htm).

11 MEMO/14/484, 14.7.2014 (saatavilla verkkosivuilla http://europa.eu/rapid/press-release. MEMO-14-484_en.htm).
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IV. Valituksenalainen miéarays

31. Belgian kuningaskunta vaati 13.10.2014 kyseisen suosituksen kumoamista unionin yleisessa
tuomioistuimessa.

32. Unionin yleinen tuomioistuin jétti kanteen tutkimatta 27.10.2015 antamallaan maérdykselld."” Se
totesi suosituksen sanamuodon, sisdllon ja asiayhteyden perusteella, ettd silld ei ollut eikd silld ollut
tarkoitus olla sitovia oikeusvaikutuksia. Témédn seurauksena sitd ei voitu pitdd SEUT 263 artiklassa
tarkoitettuna kannekelpoisena toimena. "

33. Unionin yleinen tuomioistuin totesi perusteluissaan aluksi, ettd suosituksen sanamuoto ei
olennaisilta osin ollut pakottava huolimatta vihiisistd poikkeamista kieliversioiden vaililla. **

34. Unionin yleinen tuomioistuin totesi lisdksi suosituksen siséllon osoittavan, ettd komissiolla ei ollut
tarkoituksena antaa sille sitovia oikeusvaikutuksia.'® Erityisesti 51-53 kohdassa kehotetaan
jasenvaltioita nimedméédn sddntelyviranomaisia ja antamaan komissiolle tiedoksi kaikki suosituksen
mukaisesti toteutetut toimenpiteet. Talld ei vahvisteta jdsenvaltioille velvoitetta soveltaa kyseisessda
toimessa vahvistettuja periaatteita. Komissio totesi lisaksi nimenomaisesti, ettd suositus ei vaikuttanut
jasenvaltioiden oikeuteen sddnnelld rahapelipalveluja: se vain kehotti jasenvaltioita noudattamaan tissa
toimessa vahvistettuja periaatteita. '°

35. Unionin yleinen tuomioistuin katsoi, ettd riidanalaisen suosituksen sanamuodon ja siséllon
tarkastelun vahvisti sen asiayhteyden tutkiminen, johon suositus kuului. Neuvostossa, Euroopan
parlamentissa ja komissiossa kédydyt keskustelut osoittivat, ettd tuolloin ei ollut aikomusta ehdottaa
alaa koskevaa unionin lainsdadantoa.

36. Unionin yleinen tuomioistuin lisdsi, ettd pelkédstddn se, ettd riidanalainen suositus julkaistiin
virallisen lehden L-sarjassa eikd sen C-sarjassa, ei ollut omiaan kumoamaan paitelméasd, jonka mukaan
suosituksen tarkoituksena ei ollut tuottaa sitovia oikeusvaikutuksia.'® Se totesi myos, ettd pelkéstiin
siitd, ettd vaikka suositukset eivit ole sitovia, niilld saattaa olla oikeusvaikutuksia, ei voida paitelld, etta
ne voidaan riitauttaa. Toisenlainen péaédtelmé olisi ristiriidassa SEUT 263 artiklan kanssa, silld sen
nojalla suositukset, joilla ei ole sitovia oikeusvaikutuksia, eivit voi olla kumoamiskanteen kohteena. "

37. Unionin toimielinten vélisen tasapainon periaatteen, annetun toimivallan periaatteen tai vilpitonta
yhteistyotd koskevan periaatteen viitetty loukkaaminen toimielimen toimesta ei oikeuta poikkeamaan
perussopimuksessa méirityistd kumoamiskanteen tutkittavaksi ottamisen edellytyksistd.” Erityisesti
pelkéstdan siitd, ettd unionin tuomioistuin voi tutkia jasenyysvelvoitteiden noudattamatta jattdmisté
koskevan menettelyn yhteydessd toimen tai menettelytavan, jolla ei ole sitovia oikeusvaikutuksia,
jasenvaltioiden vilpitontd yhteistyotd koskevan velvollisuuden kannalta, ei seuraa, ettd ndin pitdisi
menetelld myos kumoamiskanteen yhteydessa.

12 Madrédys 27.10.2015, Belgia v. komissio (T-721/14, EU:T:2015:829).
13 Valituksenalaisen maérayksen 37 kohta.

14 Valituksenalaisen maédrayksen 21 kohta ja sitd seuraavat kohdat.
15 Valituksenalaisen miérayksen 29 kohta.

16  Valituksenalaisen maérayksen 32-35 kohta.

17 Valituksenalaisen médrayksen 36 kohta.

18 Valituksenalaisen maérayksen 38—40 kohta.

19 Valituksenalaisen maérayksen 42—-48 kohta.

20 Valituksenalaisen méarédyksen 51 ja 52 kohta.

21  Valituksenalaisen méardyksen 54 ja 55 kohta.
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38. Unionin yleinen tuomioistuin totesi, ettd toisin kuin kantaja vaiitti, suositukseen ei sisdlly
minkéénlaista sahkoisten rahapelimarkkinoiden palvelujen yhdenmukaistamista koskevaa sdantoa eika
periaatetta. Tdma oli selvdad 2 kohdan valossa, koska siind vahvistetaan nimenomaisesti jasenvaltioiden
saantelyvaltuudet tdlld alalla.” Suosituksen antaminen ei ollut omiaan rajoittamaan kunkin
jasenvaltion mahdollisuutta arvioida omien mieltymystensda mukaisesti, mitd vaatimuksia on asetettava
moraalisten, uskonnollisten ja kulttuurillisten intressien suojaamiseksi.*

V. Asian kisittely unionin tuomioistuimessa

39. Belgian kuningaskunta (valittaja) vaatii valituksessaan unionin tuomioistuinta kumoamaan unionin
yleisen tuomioistuimen madrdyksen, ottamaan kumoamiskanteen tutkittavaksi, ratkaisemaan asian
asiakysymyksen, hyviksymiin Helleenien tasavallan ja Portugalin tasavallan viliintulijoiksi** seka
madrddmadn komission korvaamaan oikeudenkdyntikulut.

40. Komissio vaatii unionin tuomioistuinta hylkddmaan valituksen ja médrddamaan valittajan
korvaamaan oikeudenkéyntikulut.

41. Valittaja esittdd muutoksenhaussa kolme valitusperustetta: i) annetun toimivallan periaatteen,
lojaalisuusperiaatteen  ja  toimielinten vilisen tasapainon periaatteen loukkaaminen; ii)
lojaalisuusperiaatteen loukkaaminen sekd jdsenvaltioille etuoikeutettuina kantajina kuuluvan aseman
huomiotta jdttdminen sekd iii) suosituksista johtuvien, Belgiaan kohdistuvien oikeusvaikutusten
virheellinen tulkinta.

42. Valittaja vdittdd ensimmaiisessd valitusperusteessaan, ettd kanteen tutkittavaksi ottamista koskevat
edellytykset tayttyivat, koska unionin yleisen tuomioistuimen olisi pitinyt tutkia, oliko suosituksen
laatija toimivaltainen, sen sijaan ettd se tutki vain sen, aiheutuuko siitd sitovia oikeusvaikutuksia.
Unionin yleinen tuomioistuin ei tarkemmin sanoen noudattanut annetun toimivallan periaatetta,
lojaalisuusperiaatetta eikd toimielinten vélisen tasapainon periaatetta, koska se ei tutkinut, oliko
suosituksen antamiselle olemassa aineellinen oikeusperusta. SEUT 292 artikla ei ole itsendinen
oikeusperusta: silld annetaan sekd neuvostolle ettd komissiolle toimivalta antaa suosituksia, mutta jotta
tiedettdisiin, kumpi ndistd on toimivaltainen, on tutkittava kummallekin toimielimelle
perussopimuksissa annettua aineellista toimivaltaa.

43. Valittaja viittdd lisdksi, ettd myos ei-sitovan suosituksen pitdisi kuulua tuomioistuinvalvonnan
piiriin, jotta kyetddn madrittdmaan, onko se edelld mainittujen periaatteiden mukainen. Kun unionin
yleinen tuomioistuin ei sallinut laillisuusvalvontaa, se loukkasi annetun toimivallan periaatetta. Se
sovelsi myos SEUT 263 artiklaa tavalla, joka ei ole vakiintuneen oikeuskdytinnon mukainen: jokaisessa
toimielinten toteuttamassa toimessa pitiisi todeta selvisti sen oikeusperusta.*

22 Valituksenalaisen méardyksen 64 kohta.
23 Valituksenalaisen méarayksen 68 kohta.

24 Portugalin tasavalta ja Helleenien tasavalta esittivit viliintulohakemuksen tukeakseen valittajan vaatimuksia unionin yleisessi
tuomioistuimessa. Koska unionin yleinen tuomioistuin kuitenkin jdtti kanteen tutkimatta, se totesi, ettd véliintulohakemuksista ei ollut tarpeen
antaa ratkaisua (valituksenalaisen méardyksen 86 kohta).

25 Valittaja nojautuu lausuntoon 2/00 painottaessaan asianmukaisen oikeusperustan valinnan perustuslaillista merkitystd (lausunto 2/00
(Cartagenan bioturvallisuuspoytékirja), 6.12.2001, EU:C:2001:664, 5 kohta). Ks. myos tuomio 1.10.2009, komissio v. neuvosto (C-370/07,
EU:C:2009:590, 47 kohta).
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44. Valittajan mukaan jo silld, ettd komissio toteutti yhden SEUT 288 artiklassa luetelluista
oikeudellisista toimista ilman téllaista toimivaltaa, olisi oikeusvaikutus, koska silld hdiritdédn unionin ja
jasenvaltioiden vilistd ja myoOs unionin toimielinten keskindistd toimivallan tasapainoa. Néin ollen
unionin tuomioistuimen pitdisi voida valvoa sen laillisuutta. Ndiden periaatteiden noudattaminen
pitdisi varmistaa ennen kuin arvioidaan, onko se "todellinen” suositus. Valittaja esittdd, ettd varsinainen
unionin lainsdddéntotoimi on toteutettava unionin oikeuden mukaisesti, ja siind yhteydessi on
kunnioitettava muiden unionin toimielinten ja jasenvaltioiden etuoikeuksia.

45. Valittaja arvostelee toisessa valitusperusteessaan sitd, ettd unionin yleinen tuomioistuin nojautui
kumoamismenettelyn ja jasenyysvelvoitteiden noudattamatta jattamistd koskevan menettelyn viliseen
eroon ja totesi merkityksettomaksi sen, ettd oikeuskdytdnnossa katsotaan, ettd sellaisten toimien
laillisuutta, joilla ei ole sitovia oikeusvaikutuksia ja joita toteutettaessa on laiminlydty lojaalin yhteistyon
vaatimus, on voitava valvoa jasenyysvelvoitteiden noudattamatta jittamistd koskevassa menettelyssa.*
Taméd on perustavanlaatuisesti lojaalisuusperiaatteen vastavuoroisuuden vastaista.” Se johtaa siihen,
ettd unionin yleinen tuomioistuin estdd jdsenvaltiota saamasta kumoamiskanteita vireille unionin
tuomioistuimessa, vaikka jasenvaltiot ovat etuoikeutettuja kantajia.

46. Valittaja esittdd kolmannessa valitusperusteessaan, ettd unionin yleinen tuomioistuin ei ole
soveltanut oikein tuomiota ERTA® ja siti seurannutta oikeuskiytintdd tutkiessaan suositusta. Se
péittelee, ettd suosituksen laillisuutta voidaan tutkia SEUT 263 artiklan nojalla, koska siitd aiheutuu
oikeusvaikutuksia ainakin Belgialle ja Portugalille.

47. Valittaja viittaa, ettd unionin yleisen tuomioistuimen olisi pitdnyt ottaa huomioon, ettd suositus on
sanamuodoltaan pakottava useissa kieliversioissa, kuten portugaliksi, mutta my6s kahdella Belgian
kolmesta virallisesta kielestd eli hollanniksi ja saksaksi erityisesti sen vuoksi, ettd kansallisten
tuomioistuinten on otettava suositukset huomioon. Unionin vyleisen tuomioistuimen ei pitdisi
tarkastella suositusta yleisesti vaan tapauskohtaisesti méadrittamalld, aiheutuuko siitd oikeusvaikutuksia
Belgialle. Kun otetaan huomioon pakottava sanamuoto hollannin ja saksan kielelld, on mahdollista
péitelld, ettd Belgiaan kohdistuu “vahvempia” oikeusvaikutuksia, kun niitd verrataan muihin
kieliversioihin.

48. Komissio hylkdd puolustuksessaan valittajan perustelut, jotka koskevat suosituksista nostettujen
kumoamiskanteiden tutkittavaksi ottamisen edellytyksid. Se esittdd, ettd valittajan perustelut koskevat
asian asiakysymyksid (kun se tuo esiin annetun toimivallan periaatteen, lojaalin yhteistyon periaatteen,
institutionaalisen tasapainon periaatteen ja oikeusperustan periaatteen), kun vireilldi oleva menettely
koskee vain tutkittavaksi ottamisen edellytysten tayttymista.

49. Komissio toteaa lojaalisuusperiaatteen vastavuoroisuudesta (toinen peruste), ettd Belgian
kuningaskunta vaitti virheellisesti, ettd jdsenyysvelvoitteiden noudattamatta jattdmistd koskevassa
menettelyssd unionin yleisessd tuomioistuimessa vallitsi prosessuaalinen epayhdenvertaisuus komission
eduksi ja kumoamismenettelyssd jasenvaltioiden vahingoksi. Tdmé unionin yleisen tuomioistuimen
paiatelma merkitsee vain sitd, ettd suosituksen laillisuutta ei voida tutkia SEUT 263 artiklan perusteella.
SEUT 263 artiklaa ei siten sovelleta epayhdenvertaisesti.

50. Komissio katsoo, ettd on merkityksetontd, ettd yhdessd jasenvaltion virallisista kielistd laaditussa
versiossa on hieman erilainen sanamuoto. Tdémé johtuu siitd, ettd jos suosituksella on ylipddnsa
oikeusvaikutuksia, niiden arvioinnin pitdisi myds perustua toimen padmaddrddn ja asiayhteyteen.
Komission mukaan unionin toimia pitdisi tulkita itsendisesti kansallisesta lainsdddédnnosté riippumatta.

26 Tuomio 12.2.2009, komissio v. Kreikka (C-45/07, EU:C:2009:81) ja tuomio 20.4.2010, komissio v. Ruotsi (C-246/07, EU:C:2010:203).
27 Tuomio 16.10.2003, Irlanti v. komissio (C-339/00, EU:C:2003:545, 71 kohta).
28 Tuomio 31.3.1971, komissio v. neuvosto (22/70, EU:C:1971:32).
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51. Valittaja keskittyi vastauksessaan suosituksen oikeusperustaan, jonka se katsoo puuttuvan. Se
korosti, ettd komission suosituksella on jo sen olemassaolon perusteella oikeusvaikutuksia (vaikka ne
ovatkin rajallisia), miké tarkoittaa sitd, ettd sen laillisuutta on voitava valvoa. Jdsenvaltion pitdisi kyeté
pyytdmdan minkd tahansa unionin toimen patevyyden laillisuusvalvontaa, mikéli ei ole selvdd, onko se
annettu annetun toimivallan periaatteen mukaisesti, erityisesti silloin, jos sille ei ole aineellista
oikeusperustaa. Pelkka viittaus SEUT 292 artiklaan ei riitd. Se ei tdytd aineellista oikeusperustaa
koskevaa vaatimusta.

52. Komissio esitti vastauksessaan, ettd perussopimusten mukaisissa menettelyissd ei ole aukkoa.
Suositukset on jatetty SEUT 263 artiklan soveltamisalan ulkopuolelle. Ainoa kysymys koskee sitd, onko
nyt késiteltdva suositus “todellinen” suositus. Oikeusperustaa koskeva ongelma kuuluu asiakysymyksen
arviointiin, joten sitd pitdisi arvioida vain, jos kanteen tutkittavaksi ottamista koskevat edellytykset
tayttyvat. Komissio ei missdén tapauksessa katsonut, ettd valittaja olisi osoittanut, miksi jokin muu
oikeusperusta kuin SEUT 292 artikla olisi tarpeen.

53. Belgian kuningaskunta ja komissio esittivdt kirjallisten huomautustensa lisdksi suullisia lausumia
26.6.2017 pidetyssa istunnossa.

VI. Arviointi

54. Valittaja on esittdinyt muutoksenhaussa kolme valitusperustetta. Mielestdni on asianmukaista
kasitella ensin kolmas valitusperuste (jossa valittaja vaittdd unionin yleisen tuomioistuimen tehneen
virheen arvioidessaan riidanalaisen suosituksen oikeusvaikutusten puuttumista) ldhinnd kahdesta
syystd. Ensinndkin se on unionin tuomioistuimelle tehdyn valituksen ydin. Tavalla tai toisella kolmas
peruste koskee myos ensimmadisen ja toisen perusteen osatekijoitd. Aineellisen arvioinnin osatekijét
liittyvat nyt kasiteltdvdn kaltaisessa asiassa jossain maddrin jo tutkittavaksi ottamista koskevien
edellytysten tarkastelun vaiheeseen ja sulautuvat siihen. Toiseksi valittajan kolmas valitusperuste on
mielestdni perusteltu. Unionin yleinen tuomioistuin on tehnyt oikeudellisen virheen: se on tulkinnut
virheellisesti riidanalaisen suosituksen vaikutuksia, joten se on arvioinut virheellisesti kanteen
tutkittavaksi ottamisen edellytyksid.”

55. Suositus on "tyypillinen” unionin oikeuden toimi, joka on mainittu SEUT 288 artiklan luettelossa.
Toisin kuin potentiaalisesti laajan unionin toimielinten ja elinten “epétyypillisten” eli luettelon
ulkopuolelle jitettyjen toimien kirjon osalta SEUT 288 artiklassa vahvistetaan suosituksen
ominaisuudet: se ei ole sitova. Lisdksi SEUT 263 artiklan ensimmadisessd luetelmakohdassa jatetddn
suositukset nimenomaisesti kumoamiskanteiden ulkopuolelle.

56. Kun otetaan huomioon timé primédrioikeuden lainsdddannoéllinen kuva, “epdtyypillisid” toimia
koskevaan tuomioon ERTA?® liittyvin oikeuskdytinnon laajentaminen ei kenties ole téysin
automaattista. Téstd syystd kaksi ldhestymistapaa ovat mahdollisia, kun kisitelldédn tallaisista
suosituksista mahdollisesti nostettavia kumoamiskanteita. Ensinndkin on olemassa “sisdlto ennen
muotoa” -ldhestymistapa, jolla tarkoitetaan sitd, ettd myos tyypillisten toimien yhteydessa riidanalaisen
toimen sisdllon tarkastelu madrittdd kumoamiskanteen tutkittavaksi ottamista koskevien edellytysten
tayttymisen. Jos toimi on nimityksensd vastaisesti tosiasiallisesti jotain muuta kuin siind sanotaan
(esimerkiksi niin, ettd se ei ole “todellinen” suositus), sen laillisuutta pitédisi voida valvoa sen
nimityksesta riippumatta. Toiseksi on olemassa "muoto mddrittdd sisillon” -1dhestymistapa, joka viittaa
siihen, ettd lapio on lapio, vaikka se olisi hieman oudon muotoinen. Mutta koska ja niin kauan kuin
siithen on kirjoitettu "lapio”, se ymmadrretééan lapioksi ja sitd tulkitaan sellaisena.

29 Mielestdni (mahdollisen) unionin oikeuden ldhteen, kuten suosituksen, oikeusvaikutusten (tai niiden puuttumisen) tulkinta on puhtaasti
oikeuskysymys, joten se voidaan tutkia kaikilta osin muutoksenhaussa. Iura (item “ius mollis”) novit Curia.

30 Tuomio 31.3.1971, komissio v. neuvosto (22/70, EU:C:1971:32).
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57. Taman ratkaisuehdotuksen rakenne on seuraava. A jaksossa esitetidn ensin mainittu
lahestymistapa: palaan aluksi tuomiossa ERTA esitetyn testin taustoihin (A.l.) ennen kuin kasittelen
sen jilkeistd oikeuskédytdnt6d ja unionin yleisen tuomioistuimen tulkintaa testistd nyt kasiteltavéssa
asiassa (A.2.). Tamadn jilkeen selitdn, miksi tima testi on suositusten yhteydessd ongelmallinen monilla
tasoilla (A.3.), ennen kuin késittelen siihen ehdottamaani muutosta (A.4.). Lopuksi osoitan, miten
tallaista hieman muunnettua testid sovellettaisiin riidanalaiseen suositukseen (A.5.).

58. B jakso alkaa jalkimmaéisen ldhestymistavan hahmottelulla (B.1.), ennen kuin esitén lisiperusteluja
sille, miksi unionin tuomioistuimen ei pitdisi mielestani hyvaksyd tdtd ldhestymistapaa (B.2.). Siltd
varalta, ettd unionin tuomioistuin kuitenkin paattdisi valita tdméan ldhestymistavan, kehotan sitd
ainakin esittdméén useita tarkeitd selvennyksia suositusten luonteesta ja vaikutuksista (B.3.).

A. Sisalto ennen muotoa

1. ERTA

59. ETY:n perustamissopimuksen 173 artiklassa (josta tuli myohemmin EY 230 artikla ja joka on
nykyddan SEUT 263 artikla) madrittiin sen ensimmadisessd, vuonna 1957 annetussa versiossa, ettd
yhteisojen tuomioistuin tutkii "neuvoston ja komission séddosten laillisuuden, suosituksia ja lausuntoja
lukuun ottamatta”. Siind ei esitetty positiivista maaritelmda oikeudellisista toimista, jotka voitiin tutkia.
Oli ndin ollen yhteisojen tuomioistuimen tehtdvdnad paittdd, mitkd toimet voitiin tutkia: olivatko
tillaisia toimia vain komission tai neuvoston toimet, joihin nimenomaisesti viitattiin sitovina toimina
tuolloisessa ETY 189 artiklassa (josta on tullut SEUT 288 artikla), eli asetukset, direktiivit ja paatokset,
vai kuuluivatko niihin my6s nédiden toimielinten “epityypilliset toimet”, joita ei mainittu
nimenomaisesti perussopimuksissa.

60. Yhteisojen tuomioistuin vahvisti kansainvilisen sopimuksen sopimusneuvotteluihin ja sopimuksen
tekemiseen liittyneitdi neuvoston poytikirjoja koskeneessa tuomiossaan ERTA?® testin sen
madrittdmiseksi, voidaanko toimielinten toimen kumoamista koskeva kanne tutkia (jdljempéna
ERTA-testi). Yhteistjen tuomioistuin totesi, ettd ETY:n perustamissopimuksen 173 artiklan mukaan
"kannekelpoisiksi toimiksi” luokitellaan “kaikki toimet, jotka ovat toimielinten antamia ja joiden
tarkoituksena on tuottaa oikeusvaikutuksia — — Kumoamiskanteen kohteena voivat siis olla kaikki ne
toimielinten antamat sddnnokset ja mddrdykset, luonteestaan tai muodostaan riippumatta, joiden

tarkoituksena on tuottaa oikeusvaikutuksia”.*

61. Alkuperdisessa ERTA-testissd oli siten kaksi osatekijaa: oliko olemassa unionin toimi, jonka
tarkoituksena oli tuottaa oikeusvaikutuksia?

62. Yhteisojen tuomioistuin sovelsi myohemmadssd oikeuskdytdnnossddan kyseistd testid moniin
epityypillisiin toimiin, kuten komission sisdisiin ohjeisiin tai suuntaviivoihin,® neuvoston asetuksen
taytintoonpanemiseksi annettuihin menettelytapasaintoihin,®  tiedonantoihin,” muistioihin®  tai
kirjeisiin.

31 Tuomio 31.3.1971, komissio v. neuvosto (22/70, EU:C:1971:32).

32  Kyseisen tuomion 39 ja 42 kohta (kursivointi téssd). Kyseinen sanamuoto, jossa viitataan sanamuotoon toimet, “joilla on oikeusvaikutuksia”,
otettiin tdmaén jalkeen Maastrichtin sopimuksella ETY 173 artiklaan.

33 Ks. tuomio 9.10.1990, Ranska v. komissio (C-366/88, EU:C:1990:348) ja tuomio 6.4.2000, Espanja v. komissio (C-443/97, EU:C:2000:190).
34 Ks. tuomio 13.11.1991, Ranska v. komissio (C-303/90, EU:C:1991:424).
35 Ks. tuomio 16.6.1993, Ranska v. komissio (C-325/91, EU:C:1993:245) ja tuomio 20.3.1997, Ranska v. komissio (C-57/95, EU:C:1997:164).

36 Ks. tuomio 1.12.2005, Italia v. komissio (C-301/03, EU:C:2005:727) seka julkisasiamies Jacobsin valaiseva ratkaisuehdotus (C-301/03,
EU:C:2005:550, 70 kohta ja sitd seuraavat kohdat).

37 Ks. tuomio 5.10.1999, Alankomaat v. komissio (C-308/95, EU:C:1999:477).
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63. Kun niitd tuomioita tarkastellaan tarkasti, testin kieliasu ei ole aina ollut tdysin sama. Niissd on
kuitenkin yksi selvésti yhteinen piirre: yhteisojen tuomioistuin on todennut kaikkien néiden
epityypillisten toimien osalta selvasti, ettd unionin toimen sisdllon on oltava ensisijainen sen muotoon
nidhden, kun annetaan ratkaisu kumoamiskanteen tutkittavaksi ottamisesta.* Toimen varsinainen nimi
ja muoto eivit ole ratkaisevia maéritettdessa sitd, voidaanko sen laillisuutta valvoa vai ei.

2. ERTA-testi siten kuin umnionin yleinen tuomioistuin on soveltanut sitd nyt Kdsiteltdvdssd
asiassa

64. Unionin yleinen tuomioistuin totesi valituksenalaisessa méadrdyksessd, ettd “vakiintuneen
oikeuskdytdannon mukaan SEUT 263 artiklassa tarkoitettuja kannekelpoisia toimia ovat muodostaan
riippumatta kaikki unionin toimielinten toteuttamat toimenpiteet, joilla pyritddn saamaan aikaan
sitovia oikeusvaikutuksia —— SEUT 263 artiklassa médrdatyn tuomioistuinten harjoittaman valvonnan
ulkopuolelle jaavat sitd vastoin kaikki toimet, joilla ei ole sitovia oikeusvaikutuksia, kuten
valmistelutoimet, vahvistavat toimet ja pelkdt taytdntoonpanotoimet, pelkdt suositukset ja lausunnot
sekd lahtokohtaisesti sisdiset ohjeet —— Oikeuskdytdannon perusteella sitd, voiko toimella olla
oikeusvaikutuksia ja voiko se siten olla SEUT 263 artiklassa tarkoitetun kumoamiskanteen kohteena,
on tutkittava sen sanamuodon ja asiayhteyden - —, sisdllon —— sekd sen laatijan tarkoituksen

perusteella”.*

65. Unionin yleinen tuomioistuin sovelsi tdmdn jalkeen ERTA-testid ainakin minun tietadkseni
ensimmadistd kertaa suositukseen. Unionin yleinen tuomioistuin tutki sanamuodon, asiayhteyden,
sisallon sekd laatijan tarkoituksen. Se totesi, ettd suosituksella ei ollut sitovia oikeusvaikutuksia niille,
joille se oli osoitettu. Unionin yleinen tuomioistuin myonsi, ettd suosituksessa esitetyt periaatteet olivat
hyvin yksityiskohtaisia. Se totesi kuitenkin, ettd ne eivdt olleet "pakottavia”, mikéd ilmeni erityisesti
suosituksen useimpien kieliversioiden “kehotus”-tyyppisestd sanamuodosta. Unionin yleinen
tuomioistuin antoi ndin ollen enemmaédn painoarvoa sanamuodolle kuin muille tekijoille ja totesi, ettd
kanteen tutkittavaksi ottamista koskevat edellytykset eivit tayttyneet.

66. Kaiken kaikkiaan ratkaisevat osatekijit riidanalaista suositusta koskevassa unionin yleisen
tuomioistuimen selvityksessd ndyttivat olevan suosituksen sitovien oikeusvaikutusten puuttuminen,
minkd ratkaisi komission tarkoitus, joka johdettiin ensisijaisesti toimen muodosta ja sen
sanamuodosta.

3. ERTA-testin ongelmalliset osatekijdit

67. ERTA-testi aiheuttaa joitain ongelmia, jos sitd tulkitaan ja sovelletaan télla tavoin. Ongelmat
voidaan jakaa kahteen ryhmédn: ensinndkin on olemassa testiin liittyvid sisdisid, sen logiikkaan,
edellytyksiin ja niiden véliseen yhteyteen liittyvid ongelmia, jotka tulevat esiin ehké vield selvemmin,
kun sitd sovelletaan suositukseen. Toiseksi on ongelmia, joita voitaisiin kutsua ulkoisiksi ongelmiksi.
Ne liittyvit siihen, ettd ERTA-testi, josta on ajan kuluessa tulossa tosiasiallisesti yhd suppeampi, ei ole
endd unionin normatiivisen ympériston kehityksen tahdissa. Maailmassa, jossa erilaiset soft law
-toimet ovat itse asiassa huomattavasti lukuisampia ja merkittdvampia kuin vuonna 1971, asiavaltuutta
ja laillisuusvalvontaa koskevien edellytysten pitdisi muuttua tallaisen kehityksen mukana.

38 Ks. korkean viranomaisen toimien osalta jo tuomio 10.12.1957, Société des usines a tubes de la Sarre v. korkea viranomainen (1/57 ja 14/57,
EU:C:1957:13).

39 Valituksenalaisen tuomion 16—18 kohta (kursivointi tassd).

12 ECLIL:EU:C:2017:959



RATKAISUEHDOTUS — MICHAL BoBek — Asia C-16/16 P
BELGIA V. komissio

a) Sisdiset ongelmat

68. Téssd yhteydessd tulee esiin kaksi osatekijad: vélttaméton unionin toimen sifovuus, jotta sen
laillisuutta voitaisiin valvoa (1), ja sen oikeusvaikutuksiin liittyvd laatijan tarkoitus (2).

1) Oikeusvaikutukset, sitovuus vai sitovat oikeusvaikutukset?

69. Tuomion ERTA 42 kohta® koski toimenpiteitd, joiden tarkoituksena ei ollut tuottaa sitovia
oikeusvaikutuksia vaan ainoastaan tuottaa oikeusvaikutuksia. Sama nadyttdd koskevan ilmaisuja, joita
kéytetddn muissa tuolloisissa kieliversioissa. "'

70. Terminologian muutos pelkistd oikeusvaikutuksista “sitoviin oikeusvaikutuksiin” ilmeni tdmén
jilkeisessda oikeuskidytinnossd.” Tdamd suuntaus nidyttdd kehittyneen edelleen viime aikoina, koska
unionin tuomioistuin asettaa nykydédn unionin toimien laillisuusvalvontaa koskevan mahdollisuuden
edellytykseksi sen, onko niilld sitovia oikeusvaikutuksia.*

71. Myonnettdkoon, ettd voitaisiin esittdd, ettd huolimatta siitd, ettd on kéytetty kisitettd
“oikeusvaikutukset”, yhteisojen tuomioistuin itse asiassa tarkoitti tuomiossa ERTA ”sitovuutta”, vaikka
tama nakemys ei ole tdysin vakuuttava, kun otetaan huomioon kyseisessd tapauksessa tarkastellun
asiakirjan tyyppi (neuvoston poytdkirja). Téllainen esitys voisi perustua erityisesti ETY 189 artiklan
sanamuotoon, jossa jo tuolloin erotettiin toisistaan sitovat toimet (asetukset, direktiivit ja paatokset) ja
ei-sitovat toimet (suositukset ja lausunnot).* Vaikka yhteiséjen tuomioistuin ei selvisti tarkastellut ETY
173 artiklaa ETY 189 artiklassa vahvistetun nimikkeiston valossa, on siis todennékdistd, ettd viimeksi
mainittu méardys vaikutti testiin.

72. Oli miten oli, pitdd myos paikkansa, ettd on varsin tuore ilmid, ettd unionin tuomioistuin on
yleisesti tiukentanut tulkintaansa supistamalla SEUT 263 artiklan soveltamisalaa siten, ettd se koskee
vain toimia, joilla on sitovia oikeusvaikutuksia, eli laajentanut kyseisen méérdyksen sanamuotoa, jossa
puhutaan vain oikeusvaikutuksista (kolmansiin osapuoliin néhden). Koska oikeuskéytdnnossd ei ole
kayty mitddn selkedd keskustelua tdstd erosta eikd varsinkaan ole ndyttod valistuneesta paatoksestd,
joka olisi tehty suuntaan tai toiseen, voidaan kuitenkin pohtia, halusiko unionin tuomioistuin
todellisuudessa tiukentaa ja supistaa sitd. On kuitenkin selvdd, ettd sen enempdd tuomion ERTA
sanamuoto kuin logiikkakaan ei valttdmatta edellyttianyt sitovuutta pelkkien oikeusvaikutusten lisdksi.

73. Tama ei ole pelkkdd sanaleikkia. Silldi on huomattava kdytdannon merkitys, kuten ilmenee nyt
kasiteltavasta asiasta. Voidaan keskustella siitd, mikéd tarkalleen ottaen muodostaa oikeusvaikutukset.
Késite on kuitenkin selvdsti varsin laaja, ja siihen kuuluvat kaikenlaiset vaikutukset lain, sen tulkinnan
ja soveltamisen osalta. Sitd vastoin sitovat vaikutukset ja varsinkin sitovat oikeusvaikutukset edustavat
huomattavasti suppeampaa ryhmaa.

40 Edelld alaviite 31.

41 Ranskan kielelld ”qui visent a produire des effets de droit”, saksan kielella "Rechtswirkungen zu erzeugen”, italian kielelld "che miri a produrre
effetti giuridici” ja hollannin kielelld "die beogen rechtsgevolgen teweeg te brengen”.

42 Ks. esim. médrdys 17.5.1989, Italia v. komissio (151/88, EU:C:1989:201, 21 kohta). Ks. my6s tuomio 5.10.1999, Alankomaat v. komissio
(C-308/95, EU:C:1999:477, 30 kohta). Ks. kuitenkin pelkkien "oikeusvaikutusten” osalta esim. tuomio 1.12.2005, Italia v. komissio (C-301/03,
EU:C:2005:727, 22—24 kohta).

43 Ks. tuomio 13.10.2011, Deutsche Post ja Saksa v. komissio (C-463/10 P ja C-475/10 P, EU:C:2011:656, 36 kohta) ja tuomio 13.2.2014, Unkari
v. komissio (C-31/13 P, EU:C:2014:70, 54 kohta).

44 Ks. tuomio 31.3.1971, komissio v. neuvosto (22/70, EU:C:1971:32, 39 kohta), luettuna yhdessé julkisasiamies Dutheillet de Lamothen asiassa
komissio v. neuvosto antaman ratkaisuehdotuksen (22/70, ei julkaistu, EU:C:1971:23, s. 287) kanssa, kun siind todettiin, ettd ”173 artikla
ja 189 artikla muodostavat johdonmukaisen kokonaisuuden”. Ks. myos tuomio 23.4.1986, Les Verts v. parlamentti (294/83, EU:C:1986:166,
24 kohta).
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74. Lain sitovuus liittyy perinteisesti pakkoon. Lain noudattamisen laiminlyonnistd saattaa seurata
pakkokeinoja ja seuraamus. Tillaisen (tdysin positivistisen®) nidkemyksen mukaan seuraamuksen
olemassaolo on sitovuuden maarittava osatekija.

75. Kun jétetddn teoreettiset keskustelut sivuun, on aivan selvdd, ettd jos mittariksi pitédisi omaksua
sitovat oikeusvaikutukset, useat toimet, joilla on todenndkoisesti merkittavid oikeusvaikutuksia
adressaattien kdyttdytymiseen mutta jotka eivit ole perinteisessd mielessa sitovia, koska ne eivit sisdlla
suoraa tai itsendistd pakotusmekanismia, jadvat ERTA-testin ja viime kddessa SEUT
263 artiklan 1 kohdan perusteella valvonnan ulkopuolelle. Kuten jidljempéanéd havaitaan, tilanne on
tdllainen erityisesti nyt kisiteltavin suosituksen osalta.

2) Miké on toimen laatijan tarkoituksen merkitys?

76. ERTA-testi, sellaisena kuin unionin yleinen tuomioistuin on sitd soveltanut, on toiseksi sisdisesti
epaselvd: mikd on toimen laatijan tarkoituksen tdsmaillinen merkitys madritettdessd, onko toimella
katsottava olevan (sitovia) oikeusvaikutuksia?

77. Tuomio ERTA samoin kuin SEUT 263 artiklan tdménhetkinen sanamuoto perustuvat toimen
laatijan tarkoitukseen. Imperfektin kéaytto [englanninkielisessd versiossa "was intended to”] viittaa
siihen, ettd merkityksellistd on varmistaa laatijan aikaisempi (historiallinen) subjektiivinen tarkoitus,
sellaisena kuin se ilmeni kyseisen toimen toteuttamishetkelld. Téllainen tulkinta olisi kiistatta myds
niiden yleissddntdjen mukainen, joita sovelletaan kumoamiskanteisiin. Riidanalaisia unionin toimia on
tdllaisten kanteiden yhteydessd arvioitava niiden tosiseikkojen ja oikeudellisten seikkojen perusteella,
jotka vallitsivat toimenpiteen toteuttamishetkelld. *°

78. Mikédli toimen laatijan tarkoituksen oletetaan aina olevan subjektiivinen aikaisempi tarkoitus,
minkédn suosituksen laillisuutta ei voitaisi kdytannossd koskaan valvoa. Suosituksen luonteen ja
vaikutusten arviointi padtyy nopeasti kehdpéditelméddn. Koska komissiolla ei ollut tarkoitusta antaa
sitovaa lainsdddantod, valittiin suositus. Koska komissio valitsi suosituksen, sen subjektiivisena
tarkoituksena oli selvésti se, ettd kyseinen toimi ei olisi sitova. Koska tarkoitus on tillainen ja se on
tosiasiallisesti vahvistettu toimen valinnalla, se ei voi koskaan olla sitova sisidllostdén ja sanamuodostaan
riippumatta, koska komissiolla ei ollut tarkoitusta antaa sitovaa lainsadadéantoa.

79. Télld tavoin toimen valinta maarittdd aina etukdteen toimenpiteen asiayhteyden ja tarkoituksen,
mika sen jilkeen todennékoisesti menee sen sisdllon ja sanamuodon edelle.

b) Ulkoisia ongelmia

80. Nididen loogisten ongelmien lisdksi, joita liittyy unionin yleisen tuomioistuimen omaksuman
ERTA-testin yhteyksiin, kun sitd sovelletaan suosituksiin, télld testilli on mahdollisesti laajempia,
ulkoisia haasteita. Tédsséd jaksossa kasitellddan kahta niistd: ensinnékin sellaiset erilaiset soft law -toimet
ovat yleistyneet, jotka tarkalleen ottaen eivit ole sitovia mutta joilla on samaan aikaan
oikeusvaikutuksia (1). Toiseksi suosituksilla on kidytinnossa todennidkoisesti useita oikeusvaikutuksia,
jotka ovat usein varsin merkittdvid sekd unionin tasolla ettd kansallisella tasolla (2).

45 Talla tavoin huomattavasti enemmain kelsenildisen kuin edelld siteeratulla tavalla hartilaisen nakemyksen mukaan, koska viimeksi mainittu on
huomattavasti ”sosiologisempi”. Hart hyviksyi sen, ettd oikeussddnto voi olla sitova paitsi sen vuoksi, ettd se on annettu jonkin sellaisen
sekundédrisen sadnnon mukaisesti, jossa todetaan, ettd sdéannon on oltava sitova, myds sen vuoksi, ettd ihmisryhma hyviksyy kyseisen normin
kayttaytymisstandardikseen, jolla luodaan siséistd sosiaalista painetta ryhmén sisalla sen noudattamiseen — ks. Hart, H. L. A., The Concept of
Law, 2. painos (jélkikirjoituksineen), Clarendon Press, Oxford, 1997, V ja VI luku.

46 Ks. esim. tuomio 7.2.1979, Ranska v. komissio (15/76 ja 16/76, EU:C:1979:29, 7 kohta) ja tuomio 29.4.2004, Saksa v. komissio (C-277/00,
EU:C:2004:238, 39 kohta).

14 ECLIL:EU:C:2017:959



RATKAISUEHDOTUS — MICHAL BoBek — Asia C-16/16 P
BELGIA V. komissio

1) Soft law -toimien yleistyminen

81. Unionin oikeudessa (eikd ainoastaan sielld) on laaja valikoima erinimisid ja -muotoisia toimia
(suuntaviivat, tiedonannot, menettelytapaohjeet, muistiot, suositukset, lausunnot, toimielinten véliset
sopimukset, padtelmdt, toteamukset, julkilausumat jne.), joihin viitataan yleisluontoisesti “soft
law” -toimina. Niitd voidaan toteuttaa milld tahansa alalla paédtoksentekomenettelyn kaikissa
mahdollisissa  vaiheissa, olipa kyseessd varhainen sidosryhmien etukdteiskuuleminen tai
lainsdddédntotoimien tdytdntoonpano péaidtoksenteon jalkeen. Naitd toimia voidaan siten toteuttaa yhta
hyvin ennen lainsdddénnon antamista kuin lainsdéddannon antamisen jalkeen.

82. On kenties kaksi osatekijad, joista vallitsee yleinen yhteisymmarrys, vaikka téllaisia soft law -toimia
ldhestytadn muutoin hyvin eri tavoin: ensinnidkddn soft law ei sovi kovin hyvin kaksijakoiseen
mustavalkoiseen erotteluun sitovien ja ei-sitovien oikeusvaikutusten vililla. Toiseksi niiden maird on
lisddntynyt viimeisten muutaman vuosikymmenen aikana, ja niitd kéytetddn useammin kuin
aikaisemmin. *’

83. Niin ollen soft law -toimien yleistymisestd ja niiden laillisuusvalvonnasta (tai laillisuusvalvonnan
puuttumisesta) on keskusteltu paitsi oikeuskirjallisuudessa*® myds unionin toimielimissi.*

84. Lisdksi useiden jdsenvaltioiden ylimmait tuomioistuimet ovat viime vuosina yrittdneet kasitella
samaa ilmiota kansallisella tasolla. Ne ovat laajentaneet laillisuusvalvontaa siten, ettd se sisiltdd toimet,
jotka eivdat ole varsinaisesti sitovia, jolloin ne ovat helpottaneet kumoamiskanteiden tutkittavaksi
ottamista koskevia edellytyksid varmistaakseen oikeuden tehokkaaseen oikeussuojaan.” Tilanne on
tallainen esimerkiksi silloin, jos adressaatit voivat pitdd riidanalaista toimea sitovana tiettyjen seikkojen
perusteella, esimerkiksi siksi, etti ne sisaltivat kannustimia,” tai siksi, etti toimen laatijalla on
toimivalta madritd seuraamuksia,® tai siksi, ettd silld voi olla merkittivid vaikutuksia adressaatille.*
Sama pitee, itse asiassa paljon suuremmassakin méadrin, common law -tuomioistuimiin, jotka ovat
olleet perinteisesti ei-sitovien toimien laillisuusvalvonnan osalta huomattavasti sallivampia kuin
Manner-Euroopan tuomioistuimet. Esimerkiksi Irlannissa tuomioistuimet varmistavat perusoikeuksien
suojelun silloinkin, jos riidanalainen toimenpide ei ole sitova eikd vaikuta konkreettisesti adressaattien
oikeuksiin eikd velvoitteisiin. **

47 Nain voidaan péatelld oikeuskirjallisuuden maérasté ja aiheeseen kohdistetusta mielenkiinnosta.

48 Ks. yleisesti soft law -toimista unionin asiayhteydessd esim. Wellens, K. C. ja Borchardt, G. M., "Soft Law in European Community law”,
European Law Review 14, 1989, s. 267; Klabbers, J., “Informal Instruments before the European Court of Justice”, Common Market Law
Review 31, 1994, s. 997; Senden, L., Soft Law in European Community Law, Hart Publishing, Oxford ja Portland Oregon, 2004; Schwarze, J.,
"Soft Law im Recht der Europdischen Union”, Europarecht, 2011, s. 3; Scott, J., "In Legal Limbo: Post-Legislative Guidance as a Challenge for
European Administrative Law”, Common Market Law Review 48, 2011, s. 329; Knauff, M., "Europidisches Soft Law als Gegenstand des
Vorabentscheidungsverfahrens”, Europarecht, 2011, s. 735; Stefan, O., Soft Law in Court. Competition Law, State Aid and the Court of Justice
of the European Union, Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2013; Bertrand, B., "Les enjeux de la soft law dans I'Union européenne”, Revue de
U'Union européenne, 2014, s. 73.

49 Ks. erityisesti Euroopan parlamentin tutkimus "Checks and Balances of soft EU rule-making”, Directorate General for Internal Policies, Policy
Department C, Citizens’ rights ja constitutional affairs, 2012 (PE 462.433), erityisesti s. 54—58.

50 Esim. Saksan Bundesverwaltungsgericht (liittovaltion ylin hallintotuomioistuin), tuomio 15.11.2010 — 19 BV 10.871 (joka koskee hallinnollisia
soveltamisohjeita pddstomadrien vahvistamisesta ympéristoasioissa).

51 Ks. Ruotsin ylin hallinto-oikeus, 24.5.1996, asia 2904-1994 (I) (RA 1996 ref 43).

52 Ks. esim. Belgian Conseil d’Etat'n (ylin hallintotuomioistuin) hallinnollisten soveltamisohjeiden osalta tuomio 237/674, 16.3.2017; ks. myos
kannanotoista (prises de position) tai kertomuksista, joita ovat antaneet riippumattomat hallintoviranomaiset, joilla on toimivalta madrata
seuraamuksia, Ranskan Conseil d’Etat'n (ylin hallintotuomioistuin) tuomio 17.11.2010, Syndicat francais des ostéopathes, nro 332771, ja
tuomio 11.10.2012, Société Casino Guichard-Perrachon, nro 357193.

53 Esim. Ruotsissa julkiset ja yksityiset elimet voivat riitauttaa hallintotoimen laillisuuden, jos ne ovat pitineet sitd sitovana ja toimineet sen
mukaisesti (ylin hallintotuomioistuin, 10.2.2004, asia 2696-03 (RA 2004 ref 8), joka koskee “tietoja”, joilla on todennikoisesti tosiasiallisia
vaikutuksia adressaatin henkilokohtaisen ja taloudelliseen tilanteeseen).

54 Ks. esim. kanteesta, joka on nostettu hallinnollisesta raportista suunnittelumenettelyjen yhteydessd, High Court, De Burca v. Wicklow County
Manager (2009) IEHE 54; ks. my6s Irish Competition Authorityn suuntaviivojen osalta High Court (ylempi piirituomioistuin, Irlanti), Law
Society of Irelad v. Competition Authority (2006) 2 IR 262.
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85. Lopuksi on syytd mainita tdssd yhteydessd erikseen Ranskan Conseil d’Etat'n ldhestymistapa ja
kaytanto. Ensinndkin Conseil d’Etat ikddn kuin kartoitti maaperdd kattavassa selvityksessd, jossa
esitettiin muun muassa soft law -toimien maéritelmd.” Toiseksi se myds nojautui viime vuonna
kyseiseen tutkimukseen laatimalla uuden oikeudellisen testin, jossa keskityttiin taloudellisiin
vaikutuksiin ja siihen, onko olemassa merkittivé vaikutus toimen adressaattien kayttiytymiseen. >

86. Vaikuttaa siltd, ettd vaikka erilaiset soft law -toimet ovat erilaisia sekd kansallisella tasolla ettd
unionin oikeuden tasolla, niissd kaikissa on sama keskeinen ominaisuus: ne eivit ole perinteisessa
mielessé sitovia. Ne ovat yksi epiitdydellisen normin muoto: niissd on yhtdaltd selvédsti normatiivista
kunnianhimoa ohjata niitd, joille ne on osoitettu, noudattamaan toimia. Toisaalta niihin ei liity suoran
pakottamisen keinoja. Niitd annetaan tavanomaisesti siind vaiheessa, kun aloitetaan menettely, jossa
kuullaan eri sidosryhmié (alhaalta ylos -ldhestymistapa), ja ne voivat sisdltdd "mietoja velvoitteita” tai
"vahvoja kehotuksia”, jotka on muotoiltu "pyynnéiksi”.

2) Suositukset: sitovuutta ei ole mutta oikeusvaikutuksia syntyy

87. Suositukset ovat yleensd tillaisen kuvauksen mukaisia. Perussopimuksissa suositukset maéritelldaan
vain negatiivisesti: ne eivit ole sitovia (SEUT 288 artikla). Tatd lukuun ottamatta suositusten kaytto ja
niihin liittyvit kdytinnét ovat moninaisia.”” Niissd esitetdéin yleensd kehotuksia tietyn kdyttiytymisen
omaksumiseen taikka sellaisten menettelytapojen tai sdéntdjen noudattamiseen, joita niiden laatija
pitad tai laatijat pitdvét asianmukaisina tavoitellun pdamaéaran kannalta.

88. Vaikka suosituksia selvédsti kuvataan ei-sitoviksi, niilld voi kuitenkin olla huomattavia
oikeusvaikutuksia siind mielessd, ettd ne saavat aikaan tietynlaista kdyttdytymistd ja niilld muutetaan
normatiivista todellisuutta. Suositukset ovat omiaan vaikuttamaan niiden adressaattien ja kolmansien
osapuolten oikeuksiin ja velvoitteisiin. Téssd jaksossa kuvataan muutamia esimerkkeja téllaisista
vaikutuksista kahdella eri tasolla, jotka kuitenkin liittyvat toisiinsa, eli i) Euroopan unionissa ja ii)
jasenvaltioiden tasolla.

i) Unionin taso

89. Unionin tasolla voidaan korostaa suositusten kolmentyyppisid oikeusvaikutuksia: i) luottamus ja
perusteltu luottamus, ii) suositusten tulkinnallinen tehtdvd ja iii) mahdollisuus luoda suosituksilla
rinnakkaisia sdédntokokonaisuuksia, joilla syrjaytetddan lainsdddantomenettely ja jotka siten vaikuttavat
institutionaaliseen tasapainoon.

55  Se madritteli vuosikertomuksessaan 2013 soft law -toimet sarjaksi toimia, jotka téyttdvit seuraavat kolme edellytystd: 1) niiden tavoitteena on
oltava niiden adressaattien kayttdytymisen muuttaminen tai ohjaaminen niiden noudattamisen suuntaan; 2) niilld ei sindnsd luoda oikeuksia tai
velvoitteita niille, joille ne on osoitettu; 3) ne edustavat sisdltonsd ja rakenteensa perusteella sellaista formalisoinnin astetta ja rakennetta,
joiden vuoksi ne ndyttivit enemmén lain sddnnoksilta (Conseil d’Etat, Etude annuelle 2013 — Le droit souple, La Documentation francaise,
2013, s. 61-63).

56 Conseil d’Etat, tuomio 21.3.2016, Numericable, nro 390023, ja tuomio 21.3.2016, Société Fairvesta International GmBH, nro 368082, joista
ensimmainen koski Ranskan kilpailuviranomaisen kannanottoa ja jilkimmainen Ranskan rahoitusmarkkinaviranomaisen lehdistétiedotteita.

57 Ks. varhaisista, nyttemmin klassikoiksi muodostuneista kirjoituksista esim. Morand, C., "Les recommandations, les résolutions et les avis du
droit communautaire”, Cahiers de droit européen, 1970, s. 523; Soldatos, P., Vandersanden, G., "La recommandation, source indirecte du
rapprochement des législations nationales dans le cadre de la Communauté économique européenne”, teoksessa De Ripainsel-Landy, D. ym.,
Les instruments de rapprochement des législations dans la Communauté économique européenne, Editions de I'Université de Bruxelles, Bryssel,
1976, s. 94.
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90. Jos ensinndkin unionin toimielin antaa suosituksia siitd, miten muiden oletetaan kayttaytyvin, on
kenties kohtuullista olettaa, ettd mikali asia tulee ajankohtaiseksi, kyseisen toimielimen voidaan olettaa
noudattavan samaa suositusta omana kdytdntonddn ja menettelytapanaan. Téstd ndkokulmasta talla
tavoin synnytetty perusteltu luottamus vastaa tosiasiallisesti muuntyyppisid soft law -toimia, joita
unionin toimielimet tai elimet toteuttavat ja joita pidetddn niiden oman harkintavallan kayton (itse
annettuna) rajoituksena tulevaisuudessa.”

91. Toiseksi suosituksia todenndkdisesti kéytetddn oikeudellisessa tulkinnassa, erityisesti sitovaan
lainsdddéntoon  sisdltyvien — maddritteleméttomien  oikeudellisten ~ késitteiden =~ merkityksen
madrittelemiseksi. Tamé pétee erityisesti (mutta ei varmasti yksinomaan) lainsddddannon antamisen
jalkeen annettaviin suosituksiin, joita ei anneta yksinomaan SEUT 292 artiklan nojalla vaan johdetun
oikeuden  toimen  perusteella  erityisesti  siind  kaytettyjen  oikeudellisten  kisitteiden
havainnollistamiseksi. My6s lainsddddnnon antamista edeltdvédt suositukset voivat kuitenkin tayttda
saman tehtdvdn joko perussopimuksissa maédritteleméttomien oikeudellisten kisitteiden osalta tai
jonkin toisen sellaisen lainsdddantotoimen tulkintaa varten, joka on sisédllollisesti paallekkdinen
kyseisen suosituksen kanssa. Talld tavalla molemmat suositustyypit voivat tdydentdd sitovaa
lainsdadéantoa.

92. Yhteisojen tuomioistuin on kolmanneksi jo selittdnyt tuomiossa Grimaldi olosuhteita, joissa
suosituksia voidaan antaa: yhteison toimielimet antavat yleensd niitd, jos niilld “ei ole
perustamissopimuksen nojalla valtaa antaa sitovia sdaddoksid tai jos ne katsovat, ettei ole tarpeen antaa
sitovampia saantoja”.”

93. Se, mikd on ehkid suositusten suurin vahvuus, saattaa olla siis niihin liittyvd suurin vaara. Niité
saatettaisiin kéyttdd enemmédn kuin vain toimina, joilla edistetdédn poliittisia toimia, jotka ovat
poliittisesti  (konsensuksen puuttuminen) tai oikeudellisesti (titd koskevien erityistoimivallan
puuttuminen) umpikujassa. Niitd voitaisiin my0s mahdollisesti kayttda keinona samojen
lainsdddéantomenettelyjen kiertamiseen.

94. Tésta aiheutuu kahdentyyppisté eli lyhyen ja pitkdn aikaviélin syrjayttamistd. Viliton ongelma, joka
liittyy siihen, ettd sivuutetaan muut toimielimet, jotka normaalisti osallistuvat lainséddantomenettelyyn,
on jo tunnustetty, ja sitd on kisitelty.®® On niin ollen selvii, ettd suositus voi vaikuttaa toimielinten
viliseen tasapainoon® ja siten myos toimivallan jakoon unionin sisilli. Jos suositukset jétettdisiin
laillisuusvalvonnan ulkopuolelle pelkastadn silld perusteella, ettd ne eiviat ole sitovia, toimielinten
vilisen tasapainon periaatetta ei voitaisi kuitenkaan koskaan valvoa.*

58 Ks. tuomio 29.9.2011, Arkema v. komissio (C-520/09 P, EU:C:2011:619, 88 kohta) ja tuomio 28.6.2005, Dansk Rerindustri ym. v. komissio
(C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P ja C-213/02 P, EU:C:2005:408, 209-211 kohta). Ks. kuitenkin monisdvyisemmasta
ldhestymistavasta tiedonannoista kilpailuoikeuden alalla tuomio 13.12.2012, Expedia (C-226/11, EU:C:2012:795, 29 kohta).

59 Tuomio 13.12.1989, Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646, 14 kohta).

60 Parempaa lainsddddntod koskevassa aloitteessa on korostettu soft law -toimien tdtd ongelmallista ulottuvuutta. Ks. erityisesti puitesopimus
Euroopan parlamentin ja Euroopan komission vilisistd suhteista (EUVL 2010, L 304, s. 47). Sen 43 kohdassa todetaan erityisesti seuraavaa:
"Komissio kayttdd tarvittaessa ja asianmukaisesti perustelluissa tapauksissa ei-sitovaa lainsdddant6d niilla aloilla, joilla parlamentti yleensa
osallistuu lainsdddéntomenettelyyn, annettuaan ensin parlamentille mahdollisuuden ilmaista nidkemyksensd. Komissio antaa parlamentille
yksityiskohtaisen selvityksen siité, kuinka sen nakemykset on otettu huomioon ehdotusta hyvéiksyttdessd.”

61 Muistutettakoon, ettd annetun toimivallan periaate ja toimielinten vilinen tasapaino olivat perusteena yhteis6jen tuomioistuimen tuomiolle
23.4.1986, Les Verts v. parlamentti (294/83, EU:C:1986:166, 25 kohta).

62 Tamd sattuu olemaan perustelu, jonka valittaja on esittdnyt toisessa valitusperusteessaan. Tietystd nakokulmasta pitad paikkansa, ettd kun
kumoamiskanteen tutkittavaksi ottamisen edellytykseksi asetetaan sitovien oikeusvaikutusten olemassaolo (eikd pelkéstddn oikeusvaikutusten
olemassaolo), silld estetddn sen varmistaminen, ettd riidanalaisen toimen laatija on toiminut toimivaltansa mukaisesti. Tamén jélkeen tulee
esiin se ongelma, voidaanko soft law -toimia, mukaan lukien suositus, antaa vain unionille ja kyseiselle toimielimelle annetun toimivallan
perusteella. Téméd on kuitenkin tietynlainen kehdpddtelmd, koska tillaisia sitovia oikeusvaikutuksia ei ole, minkd vuoksi niiden
laillisuusvalvonta kumoamiskanteen avulla ei ole mahdollista.
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95. On kuitenkin toisenkin tyyppinen syrjayttaiminen, jollainen todennékoisesti esiintyy erityisesti
lainsdddédnnon antamista edeltdvissd suosituksissa: mahdollisuus antaa normeja ennen varsinaista
lainsdddéntomenettelyd, mikd saattaa jopa merkitd yksipuolista lainsdddédntomenettelyn syrjayttamista.
On kiistatonta, ettd suosituksella pyritddn saamaan ne, joille se on osoitettu, noudattamaan sitd. Jos
tassd onnistutaan edes osittain, silldi muotoillaan ajateltavissa olevia (hyvéksyttdvid) normatiivisia
ratkaisuja tulevaisuutta varten. Jos suosituksen perusteella useat unionin toimielimet tai jasenvaltiot
noudattavat jo ratkaisua, ndméd toimijat luonnollisesti edistivit mahdollisessa myohemmassa
lainsddddntomenettelyssd lainsdddénnollistd ratkaisua, jonka ne ovat jo omaksuneet. Talld tavoin
tdmén pdivian soft law -toimista tulee huomisen lainsdddéantoa.

ii) Jasenvaltioiden taso

96. Suosituksista aiheutuu ainakin kolmentyyppisid oikeusvaikutuksia jasenvaltioiden tasolla. Niiden
tasmallinen ulottuvuus riippuu siitd, miten pitkille lojaalin ja vilpittoéman yhteistydon periaatetta
laajennetaan suositusten yhteydessa.

97. Ensimmadinen ja térkein suosituksia koskevien velvoitteiden tyyppi, jonka unionin tuomioistuin on
tdhdn mennessd todennut, on kansallisten tuomioistuinten velvoite ottaa ne huomioon tulkitessaan
ndiden sddnndsten tdytintoonpanemiseksi annettua kansallista lainsdddéntéd. On tdysin selvad, ettd
suosituksilla ei sellaisenaan voida luoda oikeuksia, joihin yksityiset voisivat nojautua kansallisessa
tuomioistuimessa.® Yhteisdjen tuomioistuin lisdsi kuitenkin tuomiossa Grimaldi myds, ettd
suositusten ei “voida kuitenkaan katsoa olevan vailla minkddnlaisia oikeusvaikutuksia. Kansallisten
tuomioistuinten on otettava huomioon suositukset ratkaistessaan niiden kasiteltaviksi saatettuja asioita
erityisesti silloin, kun niissé selvennetdén suositusten toteuttamiseksi annettujen kansallisten sddadosten

tulkintaa tai kun niiden tarkoituksena on tiydentdd yhteison sitovia sdadoksid”. **

98. Huomautettakoon, ettd tdhdn mennessd unionin tuomioistuin on tunnustanut téllaiset
tulkinnalliset oikeusvaikutukset vain suositusten osalta ja siten erottanut ne muista ei-sitovista unionin
toimista. ®

99. Mitéd tarkalleen ottaen tarkoittaa velvollisuus ottaa huomioon? Tastd on olemassa useita mahdollisia
tulkintoja. Kirjon yksi mahdollinen &iripdd on se, merkitsisikd se tuomion Von Colson® Kkaltaista
yhdenmukaisen tulkinnan velvollisuutta. Tuomiossa omaksutun sanamuodon perusteella vaikuttaa
siltd, ettd yhteisojen tuomioistuimen tarkoituksena ei kenties ollut mennd niin pitkélle, ettd
kansallisille tuomioistuimille asetettaisiin velvollisuus tulkita kansallista lainsdddéntéd suositusten
mukaisesti.””  Toisessa kuvitellussa &diripadssi “huomioon ottaminen” voisi tarkoittaa myds
"tarkastelemista”, minka jalkeen se voitaisiin sivuuttaa kokonaan.

63 Ks. tuomio 13.12.1989, Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646, 16 kohta). Ks. myos tuomio 21.1.1993, Deutsche Shell (C-188/91, EU:C:1993:24,
18 kohta); tuomio 11.9.2003, Altair Chimica (C-207/01, EU:C:2003:451, 41 kohta) ja tuomio 18.3.2010, Alassini ym. (C-317/08—C-320/08,
EU:C:2010:146, 40 kohta).

64 Tuomio 13.12.1989, Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646, 18 kohta).

65 Unionin tuomioistuin on muun muassa kieltdytynyt tunnustamasta komission tiedonannoille oikeusvaikutuksia (tuomio 13.12.2012, Expedia,
C-226/11, EU:C:2012:795, 31 kohta).

66 Tuomio 10.4.1984, von Colson ja Kamann (14/83, EU:C:1984:153).

67 Kuten on myohemmin kehitelty ja todettu vakiintuneesti esimerkiksi tuomiossa 5.10.2004, Pfeiffer ym. (C-397/01-C-403/01, EU:C:2004:584,
114 ja 115 kohta); tuomiossa 4.7.2006, Adeneler ym. (C-212/04, EU:C:2006:443, 108 ja 109 kohta) ja tuomio 15.4.2008, Impact (C-268/06,
EU:C:2008:223, 99-101 kohta).
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100. Teoriassa voisi olla olemassa myos ddripdiden viliin sijoittuva ndkemys: kansallisen viranomaisen
ainakin edellytetdidn perustelevan kantansa, kun se poikkeaa suosituksesta, ilman etti silld olisi tiukkaa
velvollisuutta tulkita kansallista lainsdddantoa sen mukaisesti. Téméd ndkemys on esitetty aikaisemmin
toisentyyppisestd soft law -toimesta.”® On mahdollista ymmairtdd, miksi ndenndisesti daripiiden
vilimaastoon sijoittuva ndkemys saattaisi houkutella: vaikka unionin tuomioistuin on tdhdn mennessa
asettanut tdllaisen velvollisuuden vain sellaisten sisdisissd toimissa tai suuntaviivoissa vahvistettujen
toimintasddntojen laatijalle, joilla on ulkoisia vaikutuksia,” ei voida poissulkea sitd, etti kyseistd
oikeuskdytdntod voitaisiin yhtd hyvin soveltaa suosituksiin, jotka ovat tunnustetusti soft law -toimien
kehittyneempi ja jalostuneempi muoto, koska ne ovat yksi SEUT 288 artiklassa mainituista
"tyypillisistd” toimista ja koska kansallisten tuomioistuinten on otettava ne huomioon.”

101. Miksi tdllaista ndkemystd kutsutaan ndenndisesti daripdiden vilimaastoon sijoittuvaksi? Pelkdstdaan
siitd syystd, ettd velvollisuus perustella, miksi tuomioistuin poikkeaa tietystd ldhteestd, merkitsee
vaistamattd sitd, ettd tdmad lahde on sitova. Tuomioistuin on velvollinen perustelemaan vain
poikkeamisen pakollisista lahteista.”" Jos siis "velvollisuutta ottaa huomioon” pitiisi tulkita siten, etti
siind asetetaan kansallisille tuomioistuimille velvollisuus perustella ja selittdd, miksi ne eivit
noudattaneet suositusta, se merkitsisi eo ipso, ettd tillaisilla suosituksilla ei ole ainoastaan ”joitain
oikeusvaikutuksia” vaan ettd ne ovat tosiasiallisesti sitovia.

102. Mitka ovat toiseksi kansallisten viranomaisten tasmalliset tehtdvit suosituksen perusteella? Kun
SEU 4 artiklan 3 kohdan sanamuodossa vahvistetaan velvoite lojaaliin ja vilpittomadn yhteistyohon
unionissa, se kiistatta on hyvin kattava ja mahdollisesti kauas kantava. Voitaisiin esittdd, ettd koska
kyseisessd madrdyksessd viitataan vain “velvoitteisiin” ja koska suositukset ovat SEUT 288 artiklan
nojalla ”ei-sitovia”, niilld ei madritelman mukaisesti voida luoda velvoitteita, eivitkd ne siten kuulu
lainkaan SEU 4 artiklan 3 kohdan soveltamisalaan.

103. Mielestdni téllainen tulkinta SEU 4 artiklan 3 kohdasta ei olisi aidosti sen tulkintalinjan mukainen,
jonka unionin tuomioistuin on jo jonkin aikaa sitten omaksunut tdstd madrdyksestd. Vilpittoman ja
lojaalin yhteistyon velvoitetta sovelletaan yleensd periaatetasolla, ei valttiméttd siten, ettd aina
kiinnitettdisiin huomio johonkin konkreettiseen ja erityiseen madrdykseen tai erilliseen lailliseen
velvoitteeseen.

104. Vaikka oletettaisiin, ettd suosituksen tdytdntdonpanoon ei ole positiivista velvoitetta, voidaanko
sanoa samaa jasenvaltioiden mahdollisista "lievemmistd” velvoitteista, kuten suosituksen ottamisesta
huomioon, kun annetaan lainsdddéntod tietylla alalla? Tamé vaikutus saattaa ehkd olla ndkyvampi
lainsdddédnnon jalkeen annettavien suositusten osalta, silld niitd kaytetddn selventdméédn sitovan
lainsdddéannon oikeudellisia kasitteitd. Eiko voitaisi odottaa, ettd kun jdsenvaltio panee tdytintoon
unionin lainsdddannon alkuperdisen séddoksen, johon lainsddddannon jilkeen annettava suositus jollain
tavoin “liitetddn”, se panee sen tdytdntoon suosituksessa tarkemmin selvennetylld tavalla? Jos ei, mihin
suositusta silloin tarvitaan? Jos kylld, suosituksen merkittévid ja tosiasiallisia oikeusvaikutuksia tuskin
voidaan kiistéa.

68 Ks. julkisasiamies Kokottin ratkaisuehdotus asiassa Expedia (C-226/11, EU:C:2012:544, 38 ja 39 kohta), jonka mukaan kansallisten
viranomaisten ja tuomioistuinten on otettava asianmukaisesti huomioon komission kilpailupoliittiset tiedonannot. Taméd merkitsi erityisesti
kyseisessd yksittdistapauksessa, ettd ndiden viranomaisten ja tuomioistuinten on tutustuttava tiedonannossa esitettyyn komission arvioon siit,
mikd on tuntuva kilpailunrajoitus, ja poiketessaan siiti ilmoitettava perusteet, jotka voidaan riitauttaa tuomioistuimissa.

69 Ks. tuomio 28.6.2005, Dansk Rerindustri ym. v. komissio (C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P—C-208/02 P ja C-213/02 P, EU:C:2005:408,
209-211 kohta) ja tuomio 29.9.2011, Arkema v. komissio (C-520/09 P, EU:C:2011:619, 88 kohta).

70 Ks. tuomio 13.12.2012, Expedia (C-226/11, EU:C:2012:795, 26 kohta).

71 Toisin kuin luvalliset tai suostuttelevat lahteet — ks. esim. Peczenik, A., On Law and Reason, Kluwer, Dordrecht, 1989, s. 319 ja sitd seuraavat
sivut.

72 Ks. vastaavasti siitd, miten lojaalia yhteistytd on kdytetty luomaan vilittdmén vaikutuksen yhteydessd velvoitteita, jasenvaltion vastuu unionin
oikeuden rikkomisesta tai seuraamuksia (esim. tuomio 16.12.1976, Comet, 45/76, EU:C:1976:191, 12 kohta; tuomio 2.2.1977, Amsterdam Bulb,
50/76, EU:C:1977:13, 32 kohta, ja tuomio 19.11.1991, Francovich ym., C-6/90 ja C-9/90, EU:C:1991:428, 36 kohta).
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105. Voitaisiin kuitenkin varmasti todeta, ettd tadytdntoonpanovelvollisuutta ei ole, koska sen
laiminly6nnistd ei ole olemassa erillistd ja itsendistd seuraamusta. Vaikka jatetadan huomiotta hieman
formalistinen tulkinta "vélittomdstd” seuraamuksesta, joka on sitovuuden keskeinen ja maédritteleva
ominaisuus,” mitd on sanottava mahdollisista negatiivisista velvollisuuksista, joita jdsenvaltioille
kuuluu suositusten osalta? Téssd vaiheessa tdmé perustuu varmasti arvailuihin eikd voimassa olevaan
lainsddddntoon, mutta jos direktiivien estdvd vaikutus kohdistuu ajanjaksoon, joka edeltdd niiden
taytdntoonpanoajanjakson pédttymistd, eikd jdsenvaltio saa tdmén ajanjakson aikana toteuttaa
toimenpidettd, joka olisi omiaan vaarantamaan vakavalla tavalla direktiivissi kuvatun lopputuloksen, ™
voisiko olla niin, ettd sama logiikka ei olisi sovellettavissa suositukseen?

106. Kolmanneksi ja lopuksi on pohdittava seuraavaa: millaisia oikeusvaikutuksia suosituksista voisi
aiheutua kansallisten oikeussddntojen ja menettelyjen yhteydessda? Yhteisdjen tuomioistuin selvensi
tuomiossa Grimaldi, ettd ennakkoratkaisupyyntd voitiin tehdd suosituksen tulkinnasta.” Jda vield
pohdittavaksi, voisiko kansallinen tuomioistuin pyytdd unionin tuomioistuinta arvioimaan suosituksen
péatevyyttd. Minun tietddkseni tdllaista tapausta ei ole tdhdn mennessd koskaan ollut kasiteltaving,
mutta vaikuttaa siltd, ettd yhteisdjen tuomioistuin vahvisti tuomiossa Grimaldi, ettd téllaisen pyynnén
esittdminen olisi mahdollista.”

107. Vaikuttaa siis siltd, ettd yhteisdjen tuomioistuin on selvésti ennakoinut, ettd suosituksella on
oikeusvaikutuksia kansallisella tasolla. Se on kaiken kaikkiaan tarkoitus ottaa huomioon jasenvaltioissa
riippumatta siitd, mitd se tdsmaélleen tarkoittaa. Lisattdkoon vield, ettd aikaisemmin unionin
tuomioistuimen oikeuskdytdnnossd on todettu useita ei-sitovia unionin toimia, joilla on ollut
vaikutuksia kansallisella tasolla, ja itse asiassa valvottu niiden laillisuutta ennakkoratkaisumenettelyssa,
kuten #skettdin Euroopan keskuspankin lehdistétiedotteen osalta.”

108. Siten suosituksesta, samalla tavoin kuin muista unionin oikeuden toimista, jotka vaikuttavat
ei-sitovilta, voidaan esittdd sekd tulkintaa ettd pétevyyttd koskeva ennakkoratkaisupyynto. Mielestani
tilanne tuskin voisi olla toisin kokonaisvaltaisessa oikeussuojajirjestelmissd.”  Suositusten
tausta-ajatuksena on kannustaminen niiden noudattamiseen. Ajatellaan jdsenvaltiota, joka on toiminut
vilpittomédssa mielessd ja vilpittomén ja lojaalin yhteistyon hengessd ja saattanut suosituksen osaksi
kansallista lainsddadéntodan. Kyseinen jdsenvaltio on vahvistanut kansallisella lainsdddantotoimella
yksityisille velvoitteita kansallisella tasolla. Mikali kansallinen lainsdddanto nyt riitautetaan kansallisissa
tuomioistuimissa, olisi hieman omituista evitd kansallisen lainsddddnnon aineellisena perustana olevan
unionin suosituksen laillisuusvalvonta™ silld hieman formalistisella verukkeella, etti velvoitteiden
taustalla oli kansallinen lainsdddénto eikd unionin oikeuden toimi ja ettd jdsenvaltio menetteli ndin
vain omasta tahdostaan.

73 Kuten edelld esitettiin (alaviite 45), tillainen suppea nikemys ei ole vallitseva edes positivistisen oikeusteorian lukuisissa muunnelmissa. Liséksi
téllainen tulkinta on hyvin kaukana tosiasiallisesta tilanteesta, joka liittyy sithen, miten ne, joille on esittinyt “ei-sitovia toiveita” yksi ja sama
sadntelyvallan kéyttéjd, joka voi myOs seuraavana pdivdnd antaa sitovaa lainsddddnt6d ja madrdtd seuraamuksia samalla tai siihen liittyvalld
alalla, ymmartdvit ja kokevat ndmé toiveet. Muistutettakoon, ettd téllainen logiikka on johtanut siihen, ettd jotkin ylemmait kansalliset
tuomioistuimet ovat ottaneet tillaisten sdédntelyvallan kéyttdjien "ei-sitovat toimet” laillisuusvalvonnan piiriin (ks. edelld alaviite 52).

74  Alkaen tuomiosta 18.12.1997, Inter-Environnement Wallonie (C-129/96, EU:C:1997:628).

75 ”Vakiintuneen oikeuskdytinnon mukaan se, ettd yhteison oikeuden toimella ei ole sitovaa vaikutusta, ei estd yhteis6jen tuomioistuinta
antamasta ratkaisua sen tulkinnasta 177 artiklan mukaisessa ennakkoratkaisumenettelyssd” (tuomio 13.12.1989, Grimaldi, C-322/88,
EU:C:1989:646, 9 kohta ja tuomio 21.1.1993, Deutsche Shell, C-188/91, EU:C:1993:24, 18 kohta oikeustapausviittauksineen).

76 7—— toisin kuin ETY:n perustamissopimuksen 173 artiklassa, jossa suljetaan pois yhteis6jen tuomioistuimen valta tutkia suositusluonteisten
toimien laillisuus, 177 artiklassa annetaan yhteis6jen tuomioistuimelle toimivalta antaa ennakkoratkaisu yhteison toimielinten kaikkien toimien
pdtevyydestd ja tulkinnasta ilman poikkeuksia” — tuomio 13.12.1989, Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646, 8 kohta) — kursivointi téssa.

77 Tuomio 16.6.2015, Gauweiler ym. (C-62/14, EU:C:2015:400). Unionin tuomioistuin ei tutkinut lehdisttiedotteesta nostetun kanteen
tutkittavaksi ottamista koskevien edellytysten téyttymistd sellaisenaan. Ks. kuitenkin julkisasiamies Cruz Villalén ratkaisuehdotus asiassa
Gauweiler ym. (C-62/14, EU:C:2015:7, 70 ja sitd seuraavat kohdat).

78 Ks. esim. tuomio 23.4.1986, Les Verts v. parlamentti (294/83, EU:C:1986:166, 23 kohta) ja tuomio 28.3.2017, Rosneft (C-72/15, EU:C:2017:236,
66 kohta).

79  Erityisesti tapauksissa, joissa kansallista taytdntoonpanoa koskeva riitautus kansallisella tasolla vain heijastaa suositusta itseddn koskevaa samaa
mahdollista ongelmaa — ks. tdssd yhteydessd analogisesti tuomio 22.6.2010, Melki ja Abdeli (C-188/10 ja C-189/10, EU:C:2010:363, 54 ja 55
kohta).
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4. Takaisin juurille: tuomio ERTA ja oikeusvaikutukset

109. Edellisen jakson yksityiskohtaisella kasittelylla oli kaksi tarkoitusta: ensinndkin osoittaa
ERTA-testin (sellaisena kuin miksi sitd on asteittain muutettu) ongelmat, joita aiheutuu, kun sité
sovelletaan suosituksiin (mutta mielestdni laajemmin myo6s silloin, kun sitd sovelletaan muihin soft law
-toimiin), ja toiseksi osoittaa, ettd vaikka suosituksilla ei ehké ole sitovaa vaikutusta sanan perinteisessa
ja varsin suppeassa merkityksessd, niilld saattaa olla merkittavid oikeusvaikutuksia sekd unionin tasolla
ettd kansallisella tasolla.

110. Katson ndin ollen, ettd ERTA-testi, sellaisena kuin unionin yleinen tuomioistuin on sitéd
soveltanut, tarvitsee hieman mukautusta. Ehdotukseni on tissd yhteydessd varsin yksinkertainen: testin
pitdisi palata alkuldhteilleen, ERTA-tuomioon, ja myos SEUT 263 artiklan 1 kohdan sanamuotoon.
Naissd molemmissa viitataan “oikeusvaikutuksiin” eikd “sitoviin oikeusvaikutuksiin”. Sekd joen rantaa
ettd oikeuskdytdntod on toisinaan tarpeen ruopata vuosien varrella kertyneestd (sanallisesta) sakasta,
jonka takia lainsdddanndssa navigointi on mahdotonta.

111. Téllainen mukautus ei ole sellainen vallankumous, miltd se ensi arviolta vaikuttaa. Arvioitaessa
sitd, onko unionin oikeuden toimella oikeusvaikutuksia niille, joille se on osoitettu, ja/tai kolmansille
osapuolille, testin perusta pysyisi samana: arvioinnin kohteena ovat riidanalaisen toimen sanamuoto,
asiayhteys ja tarkoitus. Tarvitaan kuitenkin kaksi selvennystd tapaan, jolla testid on sovellettava:
ensinndkin on arvioitava vain oikeusvaikutusten olemassaoloa, ei sitovia oikeusvaikutuksia. Toiseksi
testin sisdlla korostettaisiin toimenpiteen sisaltod ja asiayhteyttd, ei pelkkdd sanamuotoa.

112. Kuten edellisesséd jaksossa jo selitin, sitovien ja ei-sitovien oikeusvaikutusten kahtiajaolla ei ole
juurikaan analyyttistd kayttod soft law -toimien yhteydessd. Jos sitovien vaikutusten olemassaolon
edellytyksend on suora tiytdntoonpanomekanismi ja pakko, silloin soft law -toimet eivdt mééritelmén
mukaan ole koskaan sitovia riippumatta niiden sisaltaimistd sddnnoista.

113. Sen sijaan arvioitaessa, voiko aiheutua oikeusvaikutuksia eli voidaanko vaikuttaa adressaatin
oikeudelliseen tilanteeseen, pitdisi keskittyd eri asiaan: voisinko mind jarkevdna adressaattina pditella
suosituksen tai laajemmin ajatellen soft law -toimen siséllostd, tarkoituksesta, kokonaisrakenteesta ja
yleisestd asiayhteydestd, ettd minun oletetaan tekevdn jotain? Muuttaisinko todenndkdisesti
kayttdytymistdni sen mukaisesti tai onko toimi omiaan vaikuttamaan minun oikeusasemaani?

114. Kun seuraavaksi tarkastellaan sddnnoston tulkinnan kolmea perinteistd osatekijda eli sanamuodon
mukaista, asiayhteyteen perustuvaa ja tarkoitukseen perustuvaa tulkintaa, suositusta tai muita soft law
-toimia arvioitaessa toimen sanamuoto (erityisesti nimitys ja sanatarkka muoto) ei saa olla etusijalla sen
sisdltoon, asiayhteyteen ja tarkoitukseen ndhden sen arvioinnin yhteydessd. Sanamuodon pitdisi jopa
perusolemukseltaan olla pikemminkin toissijainen verrattuna sisdllon osatekijoihin tutkittavaksi
ottamisen edellytysten yhteydessa. Jos tilanne olisi toinen, "kehottava” sanamuoto johtaisi valttamatta
sithen, ettei laillisuusvalvonta ole mahdollinen. Se merkitsisi itse asiassa sitd, ettd muoto olisi
ensisijainen sisdltoon ndhden ja ettd ndin ollen minkddn sellaisten suositusten laillisuutta ei voitaisi
koskaan valvoa, joissa kéytetddn “kannustamiseen” liittyvdd sanastoa. Siten hienovaraisempaa
painoarvoa pitdisi kenties antaa logiikalle, sisdllolle, asiayhteydelle ja tarkoitukselle.

115. Téllaisen asiayhteyden ja tarkoituksen arvioinnin sisdlld kolmella tekijalla néyttdd olevan
merkitystd médritettdessd, aiheutuuko unionin toimesta todennékoisesti oikeusvaikutuksia ja voidaanko
kohtuudella odottaa, ettd sitd noudatetaan.

116. Ensimmadinen tekija, joka pitdisi ottaa huomioon, on toimenpiteen virallisuuden aste (onko
unionin toimenpide oikeudellisen toimen muodossa?) ja lopullisuus (onko se toteutettu menettelyn
lopuksi, kuulemisen kulminaatiopisteend, vai yleisemmin “soft law” -menettelyn yhteydessd?). Toisin
sanoen ja kun molempia tarkastellaan yhdessd, vaikuttaako kyseinen unionin toimi pikemminkin
viimeistellyltd lainsdadéntotoimelta?
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117. Mahdollisesti kannekelpoisen toimen on vaikutettava muodoltaan oikeudelliselta tekstiltd, jotta
silld voidaan kohtuudella ajatella olevan oikeusvaikutuksia. Téltd osin toimi vaikuttaa oikeudelliselta
toimelta, jos se on esimerkiksi jaettu artikloihin tai ainakin jaksoihin tai jos se on julkaistu Euroopan
unionin virallisessa lehdessé (varsinkin jos se on julkaistu L-sarjassa, jossa lainsdddénto edellytetddn
julkaistavan).

118. Valmistelutoimet eivdt todenndkoisesti tdytd lopullisuutta koskevaa edellytystd. Sama logiikka
pitee jo valmistelutoimiin unionin paiatoksentekomenettelyn yhteydessa.® Sen pitiisi sitd suuremmalla
syyllda koskea myos soft law -toimien laatimismenettelyja. Téllainen valmistelutoimien sulkeminen
laillisuusvalvonnan ulkopuolelle vaikuttaa erityisen térkedltd soft law -toimien asiayhteydessd, jos
kuulemismenettely saattaa johtaa useisiin toimiin.

119. Toinen tekija liittyy riidanalaisen toimen siséltoon ja yleiseen tarkoitukseen: miten tdsmallisid ovat
sithen sisaltyvit "velvollisuudet”? Mika on yleinen tarkoitus? Mitéd yleisempid ja abstraktimpia unionin
toimet ovat, sitd epdtodennikoisempdd on, ettd ne, joille toimet on osoitettu, noudattavat niitd
konkreettisella, erityiselld tavalla. Jos toisaalta unionin toimeen sisdltyy useita erityisid ja tdsmallisid
sitoumuksia, tdlld osatekijalli on varmasti merkitystd. Jos toimella on lisiksi selked
yhdenmukaistamistarkoitus, on vield todennidkoisempéd, ettd silla katsotaan olevan oikeusvaikutuksia.

120. Kolmas tekija liittyy tdytdntoonpanoon. Siséltdako toimenpide selkeitd ja erityisid sen
noudattamista, tdytdntoonpanoa tai seuraamusta koskevia mekanismeja? Tdlld ei tietenkddn tarkoiteta
vain vdlitontd téytantoonpanoa, joka on epitodenndkoistd, vaan vdlillisié mekanismeja tai valillista
taytantoonpanoa, joka voi olla seké rakenteellista ettd institutionaalista.

121. Rakenteellisiin valvontamekanismeihin voisi kuulua useita vilillisida mekanismeja, kuten
raportointi, ilmoitukset, seuranta ja valvonta. Myos vertaisryhmaltd tulevaan paineeseen liittyvilld
tekijoilld, kuten suorituksia mittaavien taulukoiden julkaisemisella, selvityksilld, joissa asianomaiset
nimetddn julkisesti ja nolataan, ja niin edelleen, saattaisi olla merkitysta.

122. My®s institutionaalisella osatekijélla on merkitysta: miké toimielin toteutti kyseisen toimen? Onko
se sama toimielin kuin se, joka kykenee tahén liittyvilla tai jopa samoilla sdéntelyn aloilla maaradmaéan
seuraamuksia samoille tahoille, jolle toimi on osoitettu?® Jos ndin tosiaan on, on todennikoistd, ettd
riidanalaista toimea tosiasiallisesti noudatetaan.

5. Testin soveltaminen nyt kdsiteltdvddn asiaan

123. Kun riidanalaista suositusta tarkastellaan téllaisesta ndkokulmasta, minun on paiteltivd, ettd
suosituksessa mennéén kaiken kaikkiaan huomattavasti pidemmalle kuin voitaisiin odottaa asiakirjalta,
jossa vain suositellaan tiettyja periaatteita. Téssa yksittdistapauksessa voidaan tosiaankin viittdd, ettd
suosituksella on viistamattd oikeusvaikutuksia ja ettd jarkevit adressaatit todennédkoisesti muuttavat
kayttdytymistddn noudattaakseen suositusta ainakin osittain.

124. Jos sisdltd on asetettava ensisijaiseksi toimen muodolliseen nimitykseen ndahden sen todellista

luonnetta arvioitaessa, silloin on asiakirjan muodollisen nimityksen sivuuttamisen jalkeen tutkittava,
mika asiakirja ndyttdd olevan sanamuotonsa, siséltonsd, asiayhteytensa ja tarkoituksensa perusteella.

80 Tuomio 12.9.2006, Reynolds Tobacco ym. v. komissio (C-131/03 P, EU:C:2006:541, 55 kohta oikeustapausviittauksineen).
81 Ks. myo6s ylla alaviite 73.
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125. Kun tarkastellaan aluksi suosituksen kokonaisvaltaista tarkoitusta, sen johdanto-osan
perustelukappaleissa® ja sen antamiseen liittyneissi asiakirjoissa® todetaan varsin nimenomaisesti, etti
suosituksella pyritddn yhdenmukaistamisen vdahimmaistasoon, koska siind suositellaan periaatteita, jotka
koskevat kuluttajien, pelaajien ja alaikdisten suojelun korkeampaa tasoa siahkoisten rahapelipalvelujen
alalla. Samaan aikaan on myos selvdd, ettd siind menetellddn ndin varmasti useiden jésenvaltioiden
niakokulmasta varsin arkaluontoisessa aiheessa.*

126. Todettakoon seuraavaksi, ettd useat siséltoon ja asiayhteyteen liittyvit osatekijit ovat korostamisen
arvoisia. Riidanalainen toimi on ensinndkin hyvin strukturoitu teksti ja ulkoasultaan oikeudellinen
toimi. Sen johdanto-osassa on periti 30 perustelukappaletta. Suositus itse on jaettu 12 numeroituun
jaksoon. Se on julkaistu Euroopan unionin virallisen lehden L-sarjassa.

127. Suosituksen tosiasiallinen muoto antaa ndin ollen vaikutelman siitd, ettd silld on véistimatta
oikeusvaikutuksia. Témédn vahvistaa sekin, ettd ei ole valmistelutoimi. Se on jo kuulemismenettelyn
kulminaatiopiste, koska siind konkretisoidaan aikaisempi komission vihred kirja ja tiedonanto. Téstd
syystd siind selvennetdén komission kantaa siahkoisten rahapelipalvelujen kuluttajansuojasta esittaimalla
joitain erittdin konkreettisia suosituksia jasenvaltioille.

128. Toiseksi suosituksen konkreettisten kohtien yksityiskohtaisuuden ja tdsmaillisyyden taso on
huomattava. Suosituksessa ei suinkaan vahvisteta vain “periaatteita” vaan vahvistetaan pikemminkin
selkeitd ja tasmallisid saantoja.

129. Esitdn tdstd muutamia esimerkkeja: suosituksen III jaksossa vahvistetaan niiden tietojen
yksityiskohtainen sisélto, jotka pitdisi esittdd operaattorin pelisivujen etusivulla ja joiden pitdisi olla
saatavilla verkkosivujen kaikilla sivuilla. Suosituksen V jaksossa kehotetaan jdsenvaltioita
varmistamaan, ettd henkilo voi osallistua sdhkoiseen rahapelipalveluun vain, jos hianet on rekisterdity
pelaajaksi ja hénelld on tili operaattorilla. Operaattorin pitdisi selvittdd pelaajan henkil6llisyyteen
liittyvat yksityiskohtaiset tiedot. VIII jaksossa pyritddn sddntelemddn kaupallista viestintdd. Siind muun
muassa estetddn jdsenvaltioita esittdmdstd tiettyja toteamuksia, kuten kuvaamasta pelaamista
sosiaalisesti houkuttelevana tai viittaamasta siihen, ettd pelaaminen voisi ratkaista henkilokohtaisia
ongelmia.

130. Kolmanneksi suositus siséltdd hyvin yksityiskohtaisia ja kattavia valvontaan ja raportointiin liittyvia
"kehotuksia”. Suosituksen XI jaksossa jdsenvaltioita “kehotetaan nimedmddn tdssd suosituksessa
vahvistettuja periaatteita soveltaessaan toimivaltaiset rahapelaamisen sddntelyviranomaiset, jotka
rilppumattomalla tavalla varmistavat sellaisten kansallisten toimenpiteiden noudattamisen, jotka
toteutetaan tédssd suosituksessa vahvistettujen periaatteiden soveltamiseksi, sekd valvovat niiden
noudattamista”. Suosituksen XII jakso koskee raportointia. Sen mukaan jasenvaltioita kehotetaan paitsi
antamaan  tiedoksi kaikki toteutetut toimenpiteet komissiolle myds kerddmédn vuosittain
tilastotarkoituksiin tietoja ennen tiettyja maaréaikoja.

131. Tallaisista raportointia ja valvontaa koskevista “kehotuksista” on esitettdvd kaksi huomautusta.
Ensinnékin vaikuttaisi siltd, ettd unionin tuomioistuin on osoittanut aikaisemmin ja yleisesti erityista
hienovaraisuutta siltd osin kuin on kyse noudattamista tai valvontaa koskevien mekanismien
sisallyttimisestd erilaisiin epatyypillisiin keinoihin. Se on ainakin kahdessa tapauksessa kumonnut
epatyypillisia komission toimia sen vuoksi, ettd niissdé sddnneltiin tiedonantovaatimuksia
yksityiskohtaisesti ja mahdollisesti mentiin pidemmalle kuin oli asianmukaista sentyyppisen toimen

82 Edelld timén ratkaisuehdotuksen 11 ja 12 kohdassa siteeratut johdanto-osan kahdeksas ja yhdeksds perustelukappale.
83 Edelld timin ratkaisuehdotuksen 30 kohta.
84 Ks. esim. tuomio 22.1.2015, Stanley International Betting ja Stanleybet Malta (C-463/13, EU:C:2015:25, 51 kohta).
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yhteydessi.* Toiseksi timén nimenomaisen suosituksen yhteydessid on mielenkiintoista havaita, ettd
ei-sitovassa suosituksessa, jota jasenvaltiot eivdt ole velvollisia panemaan téytdntoon, tdstd huolimatta
oletetaan, ettd kyseiset jasenvaltiot (tai vaikka vain ne, jotka ovat péaéttineet hyviksyd “kehotuksen”)
yksiloivat, seuraavat, antavat tiedoksi, arvioivat, kerdavdt tietoja ja ilmoittavat komissiolle tiettyihin
pdivamadriin mennessa tietoja kaikista ndistd (tdysin vapaaehtoisista) toiminnoista.

132. Suosituksen 54 kohdassa todetaan tdmin jéilkeen, ettd komission olisi arvioitava suosituksen
taytantoonpanoa (sic!) viimeistddn 19 pdivand tammikuuta 2017. Suullisessa kasittelyssa todettiin
kuitenkin, ettd komissio ei ole onnistunut tekemédén arviointia tdhdn mennessd, koska se odottaa yha
ilmoituksia jasenvaltioilta ennen oman raporttinsa laatimista. Tédssd vaiheessa vaikuttaa siltd, ettd
ndihin  toteamuksiin  sisdltyvdn  kognitiivisen  dissonanssin ~ mddrd  yltdd  mestarillisen
silmédnkaantotempun tasolle.

133. Neljanneksi suosituksella pyritddn saamaan jdsenvaltiot antamaan tiettyd lainsdddéntod ja talla
lainsdddannolla vaikuttamaan peliyrityksiin ja pelaajiin, joille suositus on vilillisesti osoitettu. Siten
voidaan tietysti vaittad, ettd muodollisesti ja sellaisenaan kolmansien osapuolten oikeuksiin ei vaikuta
suositus vaan mahdollinen kansallinen lainsdddanto, mutta on vaikeaa kiistdd, ettd kansallisen
lainsédddnnén varsinainen lihde on suositus. *

134. Viidenneksi on kenties sellaisenaan vahamerkityksisend mutta myos siséllon ja otsikon epédsuhtaa
korostavana  seikkana  mielenkiintoista  tarkastella sekd suosituksen johdanto-osan = 29
perustelukappaletta ettd 2 kohtaa. Ensin mainitussa todetaan, ettd timé suositus ei vaikuta unionin
(sitovien ja voimassa olevien) direktiivien soveltamiseen, ja jdlkimmadisessd, ettd se ei vaikuta
jasenvaltioiden oikeuteen sddnnelld rahapelipalveluja. Ndamé toteamukset yksinkertaisesti pakottavat
kysymaéén, ettd jos suositus olisi tosiasiallisesti tarkoitettu vain ei-sitovaksi suositukseksi, jolla ei olisi
tarkoitettu olevan mitddn oikeusvaikutuksia, miksi mitddn tdllaista olisi ollut tarpeen todeta
nimenomaisesti. Todellinen ei-sitova soft law -toimi ei voisi mééritelménkéan mukaan ikind vaikuttaa
sitovaan ja voimassa olevaan unionin lainsdddéntoon eiké jasenvaltioiden toimivaltaan.

135. Jos lukijalle annettaisiin kyseinen asiakirja, josta olisi poistettu otsikko, ja hdntd kehotettaisiin
lukemaan teksti ilman, ettd hén tietdisi tatd otsikkoa, kaiken kaikkiaan jo niistd tarkoitusta, sisdltod ja
asiayhteyttd koskevista seikoista voidaan huoletta olettaa, ettd hidn saattaisi ajatella lukevansa direktiivia
tai joissain kohdin jopa asetusta, mutta aivan varmasti lainsddadédntoon kuuluvaa asiakirjaa, jolla pyritaan
asettamaan selvid ja tdsmallisid velvoitteita ja houkuttelemaan niiden noudattamiseen.

136. Vasta téssd vaiheessa kisittelen suosituksen sanamuotoa ja konkreettisemmin yksittédisten kohtien
nimenomaista tekstid (kasiteltydni tdimén jakson edellisissd kohdissa ndiden kohtien yksityiskohtaisuutta
ja konkreettisuutta). Sanamuodolla vaikuttaa olevan ratkaiseva asema unionin yleisen tuomioistuimen
perusteluissa. Syistd, joita pyrin selittiméin yleisesti edellisessi jaksossa,*” sanamuodolla on mielestini
merkitystd, mutta se ei ole kuitenkaan ratkaiseva. Sen ei pitéisi varmasti myoskadn olla ratkaiseva, jos
se ei sellaisenaan ole tosiasiallisesti lopullinen.

137. Valittaja on riitauttanut sekd kirjallisissa ettd suullisissa huomautuksissaan unionin yleisen
tuomioistuimen maarayksissddn esittdmaén kielellisen arvioinnin. Valittaja véitti erityisesti, ettd kahdella
kolmesta Belgian kuningaskunnan virallisista kielistd eli hollanniksi ja saksaksi ndiden kohtien
sanamuoto vaikuttaa olevan “vahvempi” kuin muissa kieliversioissa. Suosituksella olisi siten timén
johdonmukaisena seurauksena "vahvempia” oikeusvaikutuksia Belgiassa.

85 Tuomio 13.11.1991, Ranska v. komissio (C-303/90, EU:C:1991:424, 20-25 kohta), jossa neuvoston asetuksen tdytintdonpanosta annetussa
menettelytapaohjeessa vaadittiin jésenvaltioilta tietoja tietyin véliajoin ja tietyilldi menettelytavoilla; tuomio 16.6.1993, Ranska v. komissio
(C-325/91, EU:C:1993:245, 22 ja 23 kohta), jossa direktiivin soveltamisesta annetussa komission tiedonannossa asetettiin ylimaariisia
velvoitteita, kuten taloustietojen vuosittainen raportointi komissiolle tiettyyn pdiviméardén mennessé.

86 Ks. edelld my6s 102—105 kohta. Ks. myos 97 ja 98 kohta sekd mahdollisuudet muokata suosituksella olemassa olevien samaa alaa ja samaa
asiaa koskevien kansallisten oikeussdantojen tulkintaa.

87 Edella 114 kohta.
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138. Tamd nimenomainen valittajan viite ei vakuuta. On myoOnnettivd, ettd joitain kieliversioita
voitaisiin pitdd “sitovampina” kuin muita. Taméa koskee erityisesti saksan-, espanjan-, hollannin- ja
portugalinkielisia ~versioita. Unionin yleisen tuomioistuimen esittdimdn vastaisesti puolan- ja
tSekinkieliset versiot saattaisivat ehké antaa aihetta keskusteluun.

139. Sillda on kuitenkin vain vahdn merkitystd, ettd hollannin- ja saksankielisessd versioissa naytetdan
kaytettdvan pakottavampaa sanamuotoa kuin muissa. Silld, ettd ne ovat Belgian virallisia kielid, ei
anneta niille enempééd painoarvoa kuin millekddn muullekaan kieliversiolle. Suosituksiin samoin kuin
mihin tahansa muihin SEUT 288 artiklan nojalla toteutettaviin toimenpiteisiin pitédisi mielestani
soveltaa hyvin tunnettua periaatetta, jonka mukaan kaikki unionin kieliversiot ovat yhta
todistusvoimaisia. Vakiintuneessa oikeuskdytannossd on katsottu, ettd erikielisten versioiden poiketessa
toisistaan kyseessd olevaa sddntdd on tulkittava ottamalla huomioon sen sdé@nndston tavoite ja rakenne,
jonka osa sdinté on. ™

140. Juuri tallaiset kiistanalaiset kielelliset vertailut osoittavat ja korostavat, miksi ilmaisujen
"kehotetaan tekemddn” maarilla verrattuna ilmaisuun ”on tehtédvd” on vain vdhdinen merkitys téllaisen
toimenpiteen arvioinnissa. Yleisesti arvioiden kaikki kieliversiot ovat samansuuntaisia, ja niiden
perusteella voidaan tehdd selvd padtelmd tekstin luonteesta, ilman ettd olisi tarpeen syventya
toimenpiteen asiayhteyteen ja tarkoitukseen. Tai ne ovat keskenddn ristiriidassa, eikd suosituksen
sanamuodon pitdisi mennd sen asiayhteyden ja tarkoituksen edelle. On kuitenkin virheellista todeta,
ettd eri kieliversioiden valilla on poikkeamia, mutta silti viittds, ettd koska suurimmassa osassa niistd
todetaan X, tdmdn pitdisi olla oikea tulkinta. Jarjestelméssd, jossa kaikki kielet ovat yhta
todistusvoimaisia, mitdan kielid ei voida ddnestdd ulos tulkinnassa.®

141. Kaiken kaikkiaan imperatiivin jossain unionin kielessd kayton (tai sen kayttimittd jdttamisen)
yksityiskohtainen tutkiminen on aina tuloksetonta, erityisesti tutkittaessa soft law -toimien
oikeusvaikutuksia. Nimenomaan sellaisessa arvioinnissa asiayhteydelld, jérjestelmélld ja logiikalla on
huomattavasti suurempi merkitys. On véistimétta huomattava ero siind, miten tulkitaan toteamusta
"Kehotan sinua lahettdmédn minulle tatd asiaa koskevat huomautuksesi kirjallisesti ennen puoltapdivaa
tdnd perjantaina” sen mukaan, esittddko tdmin toteamuksen asianomaisen esimies, tutkijakollega vai
puoliso. Téamia riippuu luonnollisesti kyseisestd tosiasiallisesta suhteesta, mutta on varsin
todenndkoistd, ettd ensin mainitussa tapauksessa "kehotus” on todellisuudessa kasky, toisessa vain
ehdotus ja kolmannessa vitsi.

142. Kaiken kaikkiaan kukin sisdllon ja asiayhteyden yksittdisistd osatekijoistd saattaisi ehkd johtaa
siihen, ettd sitd yhd pidettdisiin suosituksena, jolla ei tarkoiteta luotavan oikeusvaikutuksia. Naiden eri
osatekijoiden yhteisvaikutus td@mdn nimenomaisen suosituksen asiayhteydessd, kun otetaan huomioon
sekin, ettd sen antoi toimielin, jonka tehtdvdksi on annettu sddntojen valvominen samalla alalla (eli
sisamarkkinoiden sééntely), johtaa kuitenkin kaiken kaikkiaan siihen pédtelmédn, ettd silld pyritddn
selvisti luomaan oikeusvaikutuksia ja houkuttelemaan suosituksen noudattamiseen sen sijaan, ettd
kyseessa olisi pelkka linjausehdotus.

143. Kaikista ndistd syistd katson, ettd valittajien kolmas valitusperuste on perusteltu. Unionin yleinen
tuomioistuin on tehnyt oikeudellisen virheen arvioidessaan védrin kyseisen suosituksen
oikeusvaikutuksia, ja ndin ollen se totesi virheellisesti, ettd kumoamiskannetta ei voitu ottaa
tutkittavaksi.

88 Ks. esim. tuomio 26.4.2012, DR ja TV2 Danmark (C-510/10, EU:C:2012:244, 45 kohta oikeustapausviittauksineen).

89 Mukaan lukien téltd osin my6s adrimmaiset tilanteet, joissa ilmenee varsin selvisti, ettd vain yhdessd unionin toimenpiteen kieliversiossa oli
tehty kddnnosvirhe — ks. esim. tuomio 19.4.2007, Profisa (C-63/06, EU:C:2007:233).
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B. Muoto maarittaa sisallon

144. Toisin kuin unionin toimielinten tai elinten "epétyypilliset” toimet, joita varten ERTA-testi alun
perin tarkoitettiin, suositukset ovat "tyypillisia” toimia, jotka on lueteltu SEUT 288 artiklassa ja joiden
laillisuusvalvonta on nimenomaisesti jatetty SEUT 263 artiklan 1 kohdan ulkopuolelle. Pitdisiko talla
seikalla olla merkitystd suositusten valvonnassa ja tutkittavaksi ottamisessa niiden osalta?

145. Tamén ratkaisuehdotuksen A osan viite perustui siihen ldhtokohtaan, ettd ERTA-testi on
sovellettavissa suosituksiin samalla tavalla kuin mihin muuhun tahansa soft law -toimeen, vaikka
kenties hieman mukautettuna. Témian jakson ensimmaéisessd osassa hahmotellaan vaihtoehtoinen
ldhestymistapa, jossa korostettaisiin enemmain sitd, ettd suositukset ovat “tyypillisid” toimia, joiden
osalta muodon pitdisi maédrittdd sisdllon tulkinta (1). Monistakin syistd suosittelen kuitenkin, etté
unionin tuomioistuin pitaytyisi tdméan ratkaisuehdotuksen A osassa hahmotellussa (muutetussa) sisalto
ennen muotoa -ladhestymistavassa (2). Mikéli unionin tuomioistuin kuitenkin katsoisi, ettd nimenomaan
suositusten osalta muodon pitdisi sittenkin maérittad sisdllon tulkinta, kuvaan lyhyesti useita térkeita
selvennyksid, joita tarvittaisiin (3).

1. (Téydellinen) poissulkeminen: suositus tarkoittaa suositusta

146. Unionin yleisen tuomioistuimen perustelujen lahtokohtana oli, ettd testi, jonka yhteisdjen
tuomioistuin kehitti tuomiossa ERTA unionin toimielinten ja elinten "epétyypillisid” toimia varten, on
sovellettavissa my0s suositusten kaltaiseen “tyypilliseen” toimeen. Téma léhtokohta saattaa olla avoin
keskustelulle kahdella tasolla: normatiivisella ja kaytannolliselld. Normatiivisesti SEUT 288 artiklassa
todetaan selvisti, ettd suositus ei ole sitova. SEUT 263 artiklan 1 kohdan ensimmdisessa virkkeessé
jatetddn komission suositukset nimenomaisesti kyseisen mdadrdyksen ja siten kumoamiskanteiden
soveltamisalan ulkopuolelle. Néissd kahdessa maardayksessd todetaan yhdessd luettuina selkedsti, etté
suositus ei voi olla sitova eikd laillisuusvalvonnan kohteena.

147. Tahédn on kuitenkin lisdttivd yhteisdjen tuomioistuimen toteamus tuomiossa Grimaldi, jossa
otettiin (uudelleen) kayttoon aineellinen arviointi: suositus ei ole laillisuusvalvonnan kohteena niin
kauan kuin se on "todellinen suositus”.” Implisiittisesti voisi siis olla olemassa "ndenniinen suositus”,
johon voitaisiin tarttua ja jonka laillisuutta voitaisiin valvoa. Huolimatta perussopimuksen varsin
selvastd sanamuodosta unionin tuomioistuimen oikeuskdytdnnostd on siis saatavissa hieman tukea
sille, ettd vaikka suositukset ovat "tyypillisia” toimia (perussopimuksessa todetaan selvisti, ettd ne eivit
ole sitovia), niihin on sovellettava ERT A-testii.”

148. Kuitenkin kdytdnnon tasolla arvioitaessa sitd, onko asiakirja "todellinen” vai "ndenndinen” suositus,
kutsumalla asiakirjaa suositukseksi véistamattd “pilataan” sen asiayhteyden ja tarkoituksen arviointi.
Tassdkin tapauksessa testi, joka suunniteltiin “epétyypillisille” toimille, on toteutettava tavalla, joka on
suuressa madrin muodosta riippumaton ja jossa jitetddn huomiotta asiakirjan otsikko/kansilehti.
Muussa tapauksessa paddytddn vaistamattd tietynlaiseen kehdpdatelmédn, jossa muoto viime kiddessé
madrittad sisillon tulkinnan.”

90 Tuomio 13.12.1989, Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646, 16 kohta).

91 Unionin yleinen tuomioistuin totesi timan perusteella, etta "pelkastddn se, ettd riidanalainen suositus on muodollisesti nimetty suositukseksi ja
ettd se on annettu SEUT 292 artiklan nojalla, ei ole omiaan merkitsemdidn automaattisesti sitd, ettd sitd ei voitaisi pitdd kannekelpoisena
toimena” (valituksenalaisen maérdyksen 20 kohta).

92  Esitetty yksityiskohtaisesti edelld 77-79 kohdassa.
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149. Tasta padsen mahdolliseen vaihtoehtoiseen lahestymistapaan. Tamé edellyttiisi sité, ettd sen sijaan
ettd annetaan “tyypillisen” toimen muodon hiljaisesti pilata "epatyypillisen” toimen luonteen tulkinta,
tehdddn tastd erosta tdydet johdonmukaiset padtelmat: “tyypillinen” muoto edellyttada “tyypillisid”
seurauksia sisdllostd rijppumatta. Suositus ei ole koskaan sitova, eikd silla pitdisi olla
oikeusvaikutuksia. Piste. Ei pitdisi olla tarpeen tehdd mitddn muita arviointeja siitd, onko se
"todellinen” vai "ndenndinen” suositus. Suositus tarkoittaa suositusta.

150. Talta osin voidaan loytdd vastaavuuksia EHTY:n perustamissopimuksen nojalla annettaviin
lausuntoihin: toimiin, jotka olivat myos nimenomaisesti ei-sitovia ja joiden laillisuutta ei voitu valvoa.
Yhteisojen tuomioistuin vahvisti jo vuonna 1957, ettei ndiden toimien laillisuutta voitu valvoa. Se
selvensi erityisesti, ettd lausunnot ovat vain ohjeellisia. Niiden katsottiin olevan “vain yrityksille
annettuja ohjeita. Viimeksi mainitut voivat siten vapaasti ottaa ne huomioon tai jattdd ne huomiotta,
mutta niiden on ymmarrettivd, ettd mikédli ne jattdvat vastakkaisen ndkemyksen huomiotta, ne
hyviksyvat riskit, joita ne kohtaavat tilanteessa, jonka syntymiseen ne ovat itse vaikuttaneet — —.
Paatoksentekovapaus ja yritysten vastuu toisin sanoen sdilyvat ennallaan, kuten myods korkean
viranomaisen péitoksentekovapaus ja vastuu”.” Tdmi sama toteamus voitaisiin itse asiassa esittdd
laagjemmin suositusten osalta.

2. Sisdlto vai muoto?

151. Kaksi seikkaa puoltaa "tyypillisia” oikeudellisia toimia koskevaa formaalista lahestymistapaa: i)
oikeusvarmuutta ja ennakoitavuutta koskeva perustelu ja ii) tietyn lainsdddannollisen joustavuuden
tarvetta koskeva perustelu.

152. Formaalinen lahestymistapa on ensinndkin SEUT 263 artiklan sanamuodon mukainen, silld siind
on vuodesta 1957 ldhtien vakiintuneesti ja nimenomaisesti jétetty suositukset ja lausunnot
kumoamiskanteiden soveltamisalan ulkopuolelle.

153. Téahén liittyvit luottamus ja odotukset. Vaikka formalismi kuvataan melkein aina huonoksi asiaksi,
silli on myonteisidkin puolia. Se edistdd oikeusvarmuutta ja ennakoitavuutta. Jos esinettd kutsutaan
lapioksi, sen pitdisi tosiasiallisesti olla lapio, ilman jatkuvaa tarvetta arvioida sitd sisallollisesti ja
asiayhteyden mukaan.

154. Tama pétee vieldkin paremmin tyypillisiin” formaalisiin l4dhteisiin. Miten pitkélle voitaisiin menna
"sisdltd ennen muotoa” -ldhestymistavalla? Pitdisiko silloin arvioida my6s muiden tyypillisten unionin
oikeuden lahteiden, kuten asetuksen ja direktiivin, aitoutta ja todellista sisdltoa? Voitaisiinko ne silloin
my6s mahdollisesti "luokitella uudelleen”, koska niiden otsikko ei vastaa niiden sisdlt6d? Voisiko
tillainen  uudelleenluokittelu  ddrimmadisissé  tapauksissa  johtaa  jopa laillisuusvalvonnan
poissulkemiseen? Voisiko unionin tuomioistuin jattda tutkimatta kumoamiskanteen, joka on nostettu
esimerkiksi asetuksesta, koska asetus on laadittu niin huonosti, ettd silld ei voi tosiasiallisesti olla
mitddn (sitovia) oikeusvaikutuksia?

155. Toiseksi suositukset voivat olla hyviksyttivid vertailukohtia sekd inspiraation ja hyvien kéytantojen
lahteitd. Ne voivat mahdollistaa erilaisten ratkaisujen ja ajatusten testaamisen sen madrittamiseksi, mité
pitdisi kehittdd edelleen ja mitka pitdisi hylatda. Téllda tavoin niitd voitaisiin pitdd tietynlaisena
lainsdéddénnollisend laboratoriona. On kenties kohtuullista tunnustaa, ettd jos mikd tahansa suositus
voitaisiin  riitauttaa ja kyseenalaistaa, téllainen lainsdddénnoéllisen laboratorion joustavuus
menetettiisiin. Erityisesti komissiota voitaisiin tehokkaasti estdd kéayttdmiastd epdamuodollisempia
toimintatapoja edistdadkseen tavoitteitaan unionin etujen mukaisesti.

93 Tuomio 10.12.1957, Société des usines a tubes de la Sarre v. korkea viranomainen (1/57 ja 14/57, EU:C:1957:13, s. 115).
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156. Vastaaminen ndihin molempiin viitteisiin "sisdltd ennen muotoa” -nakokulmasta ei ole vaikeaa:
ensinndkin titd nakokulmaa tarvitaan nimenomaan silloin, jos "tyypillisen” toimen muodollisia rajoja ei
noudateta. Kyseessd ei siis missddn tapauksessa ole kaikkien tyypillisten toimien kyseenalaistaminen,
vaan tdmd ndkokulma on varattu &drimmadistapauksia varten. Toiseksi julkisen vallan
laillisuusperiaatteen ja annetun toimivallan periaatteen pitdisi selvdsti rajoittaa joustavan
lainsdddénnollisen laboratorion houkuttelevuutta. Jopa hyvdd tarkoittavat lainsdadannolliset
laboratoriot voivat muuttua nopeasti "varkain annetuksi lainsdadéannoksi”.

157. Sitd vastoin on ainakin kolme seikkaa, jotka puoltavat sisdltoon perustuvaa ldhestymistapaa ja
jotka on esitetty A osassa: i) sisdlto ennen muotoa -ldhestymistavan yleisyys, ii) tarve varmistaa
tehokas oikeussuoja ja iii) oikeussuojakeinojen kokonaisvaltainen johdonmukaisuus unionin
lainsdddédnnossa.

158. Ensinndkin muutamista merkittdvistda poikkeuksista huolimatta yleinen ldhestymistapa ja
mentaliteetti ovat unionin oikeudessa yksinkertaisesti sisallollisid: lukemattomilla unionin oikeuden
aloilla tutkitaan siséltod, ilmion, ryhmaén tai instituution perusolemusta — ei varsinaisesti sen formaalia
nimitystd tai nimed. Muodolla on tietenkin merkitystd. Unionin oikeudessa muoto muodostaa
kuitenkin ensimmaisen arvioinnin toimen todellisesta luonteesta. Se ei ole ratkaiseva.

159. Kuten edelld jo yksityiskohtaisesti selitettiin,” on toiseksi tuskin kiistanalaista, ettd suosituksilla on
monia merkittdvid oikeusvaikutuksia, vaikka ne eivit ehkd ole varsinaisesti sitovia tietyssa
yksittdistapauksessa. Jos ndin todellakin on, tdmé edellyttdd tehokasta oikeussuojaa. On muistettava,
ettd unionin tuomioistuin ei ole aiemmin, alun perin tuomiossa ERTA mutta sittemmin muissakaan
tapauksissa, eparoinyt tunnustaa sosiaalista ja oikeudellista kehitystd eikéd tukkia oikeussuojassa tdimén
seurauksena syntyneitd aukkoja.” On myos esitetty, etti uusien ja “pehmedmpien” hallintotapojen
syntyminen edustaa tillaista kehitysti.

160. Kolmanneksi viite, joka koskee oikeussuojakeinojen johdonmukaisuutta unionin oikeudessa, on
merkityksellinen kahdella tasolla: yhtéddltd johdonmukaisuus SEUT 263 artiklan (kumoamiskanne) ja
SEUT 267 artiklan (ennakkoratkaisumenettely) vililld ja toisaalta etuoikeutettujen (tai
etuoikeudettomien) kantajien asema niissd oikeudenkéynneissa.

161. Vakiintuneen oikeuskdytdnnoén mukaan “unionin toimiin kohdistuva laillisuusvalvonta, josta
unionin tuomioistuin huolehtii perussopimusten nojalla, perustuu —— kahteen toisiaan tdydentéviddn
tuomioistuinmenettelyyn. Yhtdaltda ndet EUT-sopimuksen 263 ja 277 artiklalla sekéd toisaalta sen
267 artiklalla on luotu tdysin kattava oikeussuojakeinojen ja menettelyjen jérjestelmd, jonka
tarkoituksena on varmistaa unionin toimiin kohdistuva laillisuusvalvonta antamalla se unionin
tuomioistuimien tehtdvdksi —— Téhdn kattavaan oikeussuojakeinojen ja menettelyjen jarjestelmain
kuuluu erottamattomasti se, ettd yksityisilld on kansallisessa tuomioistuimessa nostetun kanteen
yhteydessd oikeus riitauttaa sellaisiin unionin toimiin siséltyvien sddnnosten laillisuus, jotka ovat
perustana niiden osalta annetulle paitokselle tai kansalliselle toimelle — —".*

162. Haluaisin korostaa kahta adjektiivia, jotka sisdltyvdt tdhédn sitaattiin: toisiaan tdydentdvd” ja
"kattava”. On ehkd hieman ristiriitaista, ettd jdlkimmadinen adjektiivi saattaa olla ongelmallinen
etuoikeutetulle kantajalle eli jasenvaltiolle, jota “kehotetaan” tekemdén jotain suosituksella ja joka
kokee timédn “kehotuksen” ongelmalliseksi, ilman ettd olisi kuitenkaan (vield) mitddn tapausta, joka
liittyisi tdhan suositukseen kansallisella tasolla.

94 Edelld 87-108 kohta.
95 Ks. merkittivistd esimerkeistd esim. tuomio 23.4.1986, Les Verts v. parlamentti (294/83, EU:C:1986:166, 24 kohta).
96 Edelld 81-86 kohta.

97 Tuomio 28.3.2017, Rosneft (C-72/15, EU:C:2017:236, 66 ja 67 kohta oikeustapausviittauksineen). Ks. myos lausunto 1/09 (sopimus yhdistetyn
patenttioikeudenkéyntijérjestelman perustamisesta), 8.3.2011 (EU:C:2011:123, 70 kohta).
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163. Yhtialtd, kuten edelld jo esitin,” suosituksen pétevyyttid koskeva ennakkoratkaisupyyntd néyttad
olevan mahdollinen. Jos ndin on, on vaikeaa ymmartdd, miksi etuoikeutetun kantajan pitdisi olla
vaikeampaa riitauttaa toimi suoraan unionin tuomioistuimessa SEUT 263 artiklan perusteella kuin
etuoikeutta vailla olevan kantajan epédsuorasti SEUT 267 artiklan perusteella.

164. Toisaalta on niin, ettd vaikka tdaydentdvyyden logiikka pitdisi asettaa ensisijaiseksi ja haluttaisiin
vahentdd pdtevyyden suoria riitauttamisia sekd pyrkid kanavoimaan ne ennakkoratkaisumenettelyihin,
jasenvaltion asemaa ei tehdd paljon helpommaksi. Miten jasenvaltio voisi kdytdnnossd menetelld?
Pitdisikd sen ensin panna suositus tdytantoon (mitd se ei alun alkaen halunnut tehdd) ja riitauttaa se
sen jilkeen omissa kansallisissa tuomioistuimissaan? Pitdisiko sen jdrjestdd riita keinotekoisesti?

165. En ala kasitelld naitd seikkoja™ vaan totean, ettd jasenvaltiot eivit yksinkertaisesti ole yksityisia,
jotka saattaisivat ehkd myohemmin olla velvollisia noudattamaan unionin toimenpidettd sen jilkeen,
kun sitd on sovellettu heihin yksittdistapausta koskevalla paatokselld joko kansallisen lainsddadannon tai
unionin oikeuden mukaisesti. Nimenomaan jasenvaltioita kehotetaan alun alkaen panemaan namé
sdaannot taytantoon. Olisi siis pelkdstddn epdjohdonmukaista kehottaa jasenvaltioita tekeméén jotain ja
samaan aikaan viedd niiltd mahdollisuus nostaa kanne unionin tuomioistuimessa. Tdma olisi hyvéin
oikeudenkéyton periaatteiden vastaista, koska silld viivdstytettdisiin mahdollista kanteen nostamista
suosituksesta, mutta se olisi myds suosituksen laatijan omien etujen vastaista. Sen sijaan, etté
annettaisiin mahdollisuus kanavoida mahdollinen ristiriita, ratkaista se ja edetd asiassa, jdsenvaltio olisi
vain pakotettu kieltdytymdan yhteistyostd ja odottamaan, kunnes jokin sen omista tuomioistuimista ja
mahdollisesti jonkin toisen jdsenvaltion tuomioistuin esittdd SEUT 267 artiklan nojalla
ennakkoratkaisupyynnon riidanalaisen toimen pétevyydestd. Taméd ei vaikuta minusta kovin
kaytdnnolliselta.

3. (Mahdollisesti) tarvittavat selvennykset

166. Néen kaiken kaikkiaan painavampia syité siihen, ettd unionin tuomioistuin laajentaisi mukautettua
ERTA-testid siten, ettd se siséltdd suositusten mahdollisen laillisuusvalvonnan.

167. Mikali unionin tuomioistuin pééattdisi kuitenkin omaksua niakemyksen, jonka mukaan "tyypillisen”
toimen muoto maédrittdd sen sisdllon ymmartamisen ja tulkinnan eiké erillinen tutkiminen olisi tarpeen,
olisi mielestdni olennaisen tdrkedd selventdd useita seikkoja. Tarvittavat selvennykset liittyisivét
tosiasiallisesti seikkoihin, jotka on aikaisemmin yksiloity suositusten tosiasiallisten oikeusvaikutusten
osalta.'” Korostan erityisesti kolmea keskeistd seikkaa: i) jasenvaltioille suositusten osalta kuuluvan
lojaalin ja vilpittomén yhteistyon velvoitteen laajuutta; ii) sitd, ettd suositukset eivit vaikutukseltaan
syrjaytd mahdollista tulevaa lainsdddantomenettelyd unionin tasolla, ja iii) kansallisille tuomioistuimille
kuuluvan tuomioon Grimaldi perustuvan velvoitteen ulottuvuuden selventédmista.

168. Ensinnédkddn suositukset eivit ole sitovia eikd niilla saa olla mitddn oikeusvaikutuksia. Niillé ei siis
voida luoda oikeuksia eikd velvoitteita jasenvaltioille eikd yksityisille. Mitd tulee jasenvaltioihin, lojaalin
ja vilpittdméan yhteistyon periaatetta ei voida kéyttdd timén ldhtokohdan rapauttamiseen milldén tavoin.
Jasenvaltioilla on tdysi oikeus jédttdd suosituksen sisdlto tdysin huomiotta ilman ettd olisi olemassa
mitddn mahdollisuutta suoriin tai epdsuoriin seuraamuksiin. Tdmé ei koske ainoastaan konkreettisia
"velvoitteita”, joita jasenvaltioita rohkaistaan panemaan tdytantoon, vaan myds raportointia koskevia
"kehotuksia”. Suosituksesta ei voi seurata positiivisia eikd negatiivisia velvoitteita. Suositusta ei voida
myoskéadn kayttdd madrittamadn standardia tai madrittelemétontd oikeudellista kasitettd, joka pannaan
tamén jilkeen tdytdntoon jdsenvaltiota tai yksityistd vastaan, kun sille on annettu sisélto kyseisessa
suosituksessa.

98 Edelld 106—108 kohta.
99 Ratkaistu 1.4.2004 annetulla tuomiolla komissio v. Jégo-Quéré (C-263/02 P, EU:C:2004:210).
100 Edelld 87-108 kohta.
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169. Toiseksi suositus ja varsinkin lainsddddannon antamista edeltdvd suositus on vain yksipuolinen,
ei-sitova  toimielimen mielipiteenilmaisu. Jos sitd koskaan seuraa sitova lainsdddéanto,
lainsdddéntomenettely on aloitettava puhtaalta poydéltd. Suosituksella ei ainakaan voida luoda
lainsdddénnollista “oikotietd” eikd sitd voida kayttdd “syrjayttdmiseen” jattdmalld tietyt toimijat
my6hemmain lainsdddantomenettelyn ulkopuolelle tai madrdamalld tosiasiallisesti seuraamuksia
toimijoille myohemmaéssd menettelyssd silld perusteella, ettd ne eivit olleet jo esittineet nakemyksidén,
huomautuksiaan, tietoja tai raportteja suosituksesta ja/tai sen "tdytintdédnpanomenettelyn” aikana.

170. Mainittakoon lopuksi tuomio Grimaldi.'" Jos suositukset eivdit ole sitovia, niilli ei voida
madritelmin mukaisesti luoda kansallisille tuomioistuimille mitddn velvoitetta ottaa téllaista ei-sitovaa
ohjeistusta huomioon, eikd varsinkaan voida puhua minkédnlaisesta velvoitteesta suosituksen
mukaiseen tulkintaan. Jos unionin tuomioistuin omaksuisi tdmén ldhestymistavan, joka on
formaalimpi lahestymistapa “tyypilliseen” unionin toimeen, tuomiota Grimaldi pitdisi tarkastella
uudelleen taltd osin ja todeta selvisti, ettd velvoitetta ottaa suositus huomioon ei ole. Kansalliset
tuomioistuimet saavat tehda niin, jos pitdvdt sitd hyodyllisend, mutta eivdt varmasti ole velvollisia
menettelemdan niin.

171. Tama tarkoittaisi siis, ettd kansallisten tuomioistuinten pitéisi kasitelld suosituksia samalla tavoin
kuin mitd tahansa muita sallittuja juridisen tulkinnan inspiraation lahteitd, kuten oikeuskirjallisuutta
tai vertailevia tutkimuksia. Ne voivat halutessaan sisallyttdd niitd perusteluihinsa, mutta ne voivat myos
jattdd ne tdysin huomiotta, ilman velvoitetta perustella, miksi ne tekevét niin.

VII. Ratkaisuehdotus

172. Edella esitetyn perusteella katson unionin yleisen tuomioistuimen tehneen virheen arvioidessaan
riidanalaisen suosituksen oikeusvaikutuksia. Valittajan kolmas valitusperuste on nidin ollen perusteltu,
eikd ole tarpeen tutkia erikseen ensimmdistd ja toista valitusperustetta. Koska unionin yleisen
tuomioistuimen madrdyksessd on todettu, ettd kanteen tutkittavaksi ottamista koskevat edellytykset
eivdt tdyty, médrdys on siten kumottava.

173. Euroopan unionin tuomioistuimen perussddannén 61 artiklan ensimmadisen kohdan mukaan
unionin tuomioistuin voi kumottuaan unionin yleisen tuomioistuimen ratkaisun myds itse ratkaista
asian lopullisesti, jos asia on ratkaisukelpoinen.

174. Nyt kasiteltdvdssd asiassa unionin tuomioistuin ei kykene oikeudenkdynnin téssd vaiheessa
antamaan ratkaisua unionin yleisessd tuomioistuimessa nostetun kanteen asiakysymyksestd. Koska
unionin yleinen tuomioistuin jatti kanteen tutkimatta, kyseisessd tuomioistuimessa kaytiin hyvin
vahdistd ja varsin epédsuoraa keskustelua asian asiakysymyksestd. Samoista syistd myoskaan valiintulijat
eivit saaneet mahdollisuutta esittiia huomautuksiaan.'” Jos unionin tuomioistuin toteaisi, etti
kumoamiskanne on otettava tutkittavaksi, on todenndkoistd, ettd ndma véliintulijat ja mahdollisesti
my6s muut olisivat halukkaita esittdiméadn huomautuksiaan.

175. Katson kuitenkin, ettd unionin tuomioistuimella on kaytossdéan kaikki tarvittavat asiakirjat, jotta se
kykenee antamaan ratkaisun, jolla se hylkdd komission ensimmadisessd oikeusasteessa esittimén
alustavan oikeudenkayntivditteen. Ehdotan tehokkuuden ja prosessiekonomian nimissd, ettd unionin
tuomioistuin valitsee timén menettelytavan ja toteaa, ettd kanne on otettava tutkittavaksi, ja palauttaa
asian takaisin unionin yleiseen tuomioistuimeen asiakysymyksen ratkaisemista varten.

176. Tastd syystd ehdotan, ettd unionin tuomioistuin

101 Edelld 97-101 kohta.
102 Edella alaviite 24.
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— kumoaa unionin yleisen tuomioistuimen méadrdayksen T-721/14 ja toteaa, ettd valittajan kyseisessd
asiassa nostama kumoamiskanne on otettava tutkittavaksi

— palauttaa asian unionin yleiseen tuomioistuimeen asiakysymyksen ratkaisemista varten ja

— madrad, ettd oikeudenkdyntikuluista paatetddan myohemmin.
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