ARNOLD ANDRE

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
L. A. GEELHOED
foredraget den 7 september 2004

I — Inledning

1. Den centrala frigan som uppkommer i
dessa tvd mal ér giltigheten av artikel 8 i
Europaparlamentets och radets direktiv
2001/37/EG av den 5 juni 2001 om tillndrm-
ning av medlemsstaternas lagar och andra
forfattningar om tillverkning, presentation
och forsiljning av tobaksvaror (nedan kallat
direktiv 2001/37).2 Mal C-434/02 rér en
begiéran om férhandsavgérande frén Verwal-
tungsgericht Minden (Tyskland), och mal
C-210/03 r6r en begiran om forhandsavgo-
rande fran High Court of Justice (England &
Wales), Queen’s Bench Division (Férenade
kungariket).

2. Enligt artikel 8 i direktiv 2001/37 skall
medlemsstaterna forbjuda utsldppandet pa
marknaden av tobak fér anvindning i
munnen utan att det paverkar tillimpningen
av bestimmelserna i artikel 151 i Anslut-
ningsakten for Osterrike, Finland och Sve-
rige. I Sverige far snus fortfarande siljas.

1 — Originalsprik: engelska.
2 — EGT L 194, 5. 26.

3. Dessa mil kan ses som en fortséttning pa
mal C-491/01, British American Tobacco
(Investments) och Imperial Tobacco (nedan
kallat malet British American Tobacco),? i
vilket domstolen provade giltigheten av
direktiv 2001/37 i allminhet. Domstolen
faststéllde att det vid denna prévning inte
hade framkommit ndgon omsténdighet som
var av sddant slag att den kunde paverka
giltigheten av direktivet. Med hénsyn till den
nationella domstolens begiiran i det malet,
gjorde domstolen emellertid inte nigon
sirskild prévning av artikel 8 i di-
rektiv 2001/37.

4. Artikel 8 i direktiv 2001/37 forbjuder
utslippandet pd marknaden av en tobaksvara
som anvinds endast i vildigt liten skala,
huvudsakligen i en medlemsstat (Sverige),
medan det fortfarande dr tillatet att salufora
alla andra, mer vanliga tobaksvaror, med
forbehall for ett visst antal stringa krav. Det

3 — Domstolens dom av den 10 december 2002 i mal C-491/01,
British American Tobacco (REG 2002, s. 1-11453).
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har dessutom gjorts gillande vid domstolen
att det 4r mindre skadligt for hilsan med
tobak for anviindning i munnen #n cigaretter
och cigarrer, och detta pastiende finner stod
i atskilliga vetenskapliga rapporter.

5. En annan viktig faktor i de forevarande
mélen #r att forbudet mot tobak fér anvind-
ning i munnen inférdes ar 1992 som en del
av ett sammanhingande paket av atgirder
med syftet att motverka tobakskonsumtion.
Forbudet motiverades med att det rérde
varor som innu inte var kinda pd gemen-
skapsmarknaden och som kunde vara attrak-
tiva for ungdomar. Forbudet bekriftades i
direktiv 2001/37, trots att ett antal relevanta
forandringar hade gt ram pa omradet. For
det forsta hade Sverige, ddr anvindningen av
snus ar traditionell och omfattande, anslutit
sig till Europeiska unionen. For det andra
tenderade gemenskapens politik i friga om
andra rokfria tobaksvaror #n tobak for
anvindning i munnen att blir mer flexibel, i
motsats till politiken med avseende pa
cigaretter.,

6. Mot denna bakgrund har domstolen
ombetts att besvara foljande fragor:

— Kan ett totalt saluféringsférbud grundas
pa artikel 95 EG?
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—  Ar forbudet mot tobak for anvindning i
munnen foérenligt med proportionali-
tetsprincipen?

— 1 vilken utstrickning krévs det enligt

gemenskapsritten att liknande varor
behandlas lika?

— Har gemenskapslagstiftaren uppfyllt
skyldigheten att motivera forbudet?

7.1 de nu aktuella mélen har #ven till-
limpligheten av en rad andra principer
ifrdgasatts, huvudsakligen av klagandena i
milen vid de nationella domstolarna (nedan
tillsammans kallade Arnold André och
Swedish Match). Hir kan i férsta hand
nimnas de grundldggande rittigheter som
skyddas av Europeiska konventionen om
minskliga rittigheter, i synnerhet ritten till
egendom och ritten att fritt utdva nérings-
verksamhet och, i andra hand, konsumen-
ternas valfrihet, eftersom konsumenterna
forvigras ritten att vélja mindre skadliga
tobaksvaror. Dessa frigor kan prévas genom
en enkel hidnvisning till domen i malet
British American Tobacco och &vrig ritts-
praxis fran domstolen angiende begrins-
ningar av den fria rérligheten f6r varor. Jag
kommer inte ait diskutera dem i mitt forslag
till avgérande.
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8. Arnold André och Swedish Match har
dven argumenterat med stéd av den fiia
rorligheten for varor i sig och papekat att
snus fir saluforas fritt i en medlemsstat.
Enligt Arnold André och Swedish Match
utgor det forhéllandet att snus far saluféras
endast i Sverige ett hinder for den inre
marknaden. Det kan emellertid konstateras
att detta hinder har faststdlits pa fordrags-
nivé, ndrmare bestdmt i Sveriges anslutnings-
fordrag, varfor domstolen inte behdver préva
huruvida detta hinder kan motiveras med
hinsyn till allménintresset.

II — Tillimpliga bestimmelser

9. Forbudet mot saluféring av tobak for
anvindning i munnen inférdes genom ridets
direktiv 92/41/EEG av den 15 maj 1992
(nedan kallat direktiv 92/41) om dndring av
direktiv 89/622/EEG av den 13 november
1989 om tillndrmning av medlemsstaternas
lagar och andra férfattningar om mérkning
av tobaksvaror (nedan kallat direktiv
89/622).*

10. I artikel 8a i direktiv 89/622 (i dess
lydelse enligt direktiv 92/41) foreskrevs att
medlemsstaterna skulle forbjuda utslippan-
det pid marknaden av tobak f6r anvindning i
munnen. I artikel 2.4 i detta direktiv

4 — EGT L 158, s. 30; svensk specialutgiva, omrdde 15, volym 11,
s, 47,

definierades "tobak for anvindning i mun-
nen” som "alla produkter for anvindning i
munnen, utom sidana som i#r avsedda att
rokas eller tuggas, och som helt eller delvis 4r
framstéllda av tobak i pulver eller partikel-
form eller i nigon kombination av dessa
former — sérskilt i portionspasar eller porésa
pasar — eller i en form som paminner om ett
livsmedel”. Denna definition kvarstar ofor-
dndrad i direktiv 2001/37 och omfattar
snus.

11. T ingressen till direktiv 92/41 angavs att
férbudet mot tobak f6r anvindning i mun-
nen grundas pa féljande dverviganden om
hilsoriskerna med de aktuella varorna:

— Det har bevisats att rokfria tobaksvaror
dr en betydande riskfaktor i friga om
cancer.

— De vetenskapliga experterna anser att
det beroende som orsakas av tobaks-
konsumtion #r en fara som motiverar en
sdarskild varningstext pa samtliga
tobaksvaror.

5 — Se artikel 2.4 i direktiv 2001/37.
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— De nya tobaksvaror fér anvindning i
munnen som har upptritt pA markna-
den i vissa medlemsstater dr dessutom
sirskilt attraktiva for ungdomar.

— Det finns en uppenbar risk for att nya
produkter fér anvindning i munnen
framfor allt kommer att anvindas av
ungdomar med nikotinberoende som
foljd, om inte restriktioner inférs i tid.

— Enligt resultaten av de studier som
utforts av Internationella cancerforsk-
ningsinstitutet innehaller tobak for
anvindning i munnen sirskilt stora
méngder cancerogena dmnen, Dessa
nya produkter orsakar i synnerhet
cancer i munhélan,

— Den enda lampliga atgdrden dr ett
totalférbud. Ett sadant totalférbud bér
dock inte berora traditionella tobaksva-
ror for anvandning i munnen.

12. Eftersom direktiv 92/41 antogs med stéd
av artikel 100a i EG-fordraget (nu artikel 95
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EG i éndrad lydelse) hinvisades det i
ingressen &dven till den inre marknaden. I
synnerhet angavs att "de forsiljningsférbud
for denna form av tobak som redan inforts av
tre medlemsstater direkt paverkar upprit-
tandet av den inre marknaden och dess
funktionssitt”.

13. Direktiv 89/622 (i dess lydelse enligt
direktiv 92/41) upphivdes och ersattes med
direktiv 2001/37. Som ndamnts i inledningen
till detta forslag till avgérande, innehaller
artikel 8 i detta direktiv ett férbud mot att
slippa ut tobak for anvindning i munnen pé
marknaden, med undantag fér Sverige. I
ingressen till direktivet motiveras inte detta
forbud, foérutom att det erinras om att
direktiv 89/622 (i dess lydelse enligt direktiv
92/41) inneholl ett forbud mot att saluféra
vissa tobakstyper f6r anvindning i munnen
(med undantag for Sverige).

14. I Forbundsrepubliken Tyskland inforli-
vades artikel 8a i direktiv 89/622 (i dess
lydelse enligt direktiv 92/41) med nationell
ritt genom § 5a i den tyska forordningen om
tobaksvaror. ® Enligt denna bestimmelse &r
det forbjudet att yrkesmaissigt salufora tobak-
svaror f6r anvindning i munnen, med
undantag for sddana som &r avsedda att
rokas eller tuggas.

6 — Verordnung iiber Tabakerzeugnisse (Tabakverordnung).
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15. I Forenade kungariket inférlivades for-
budet genom Tobacco for Oral Use (Safety)
Regulations 1992 (1992 ars férordning om
tobak for anvindning i munnen, nedan
kallad 1992 ars forordning), didr det fore-
skrivs att "ingen far tillhandahélla eller
erbjuda sig att tilthandahalla tobak for
anvindning i munnen eller inneha sadan
tobak i tillhandahéllande syfte”, 1992 é&rs
forordning antogs med stdd av befogenheter
i nationell lag som anges i Consumer
Protection Act 1987 (1987 &rs lag om
konsumentskydd).

16, Vad slutligen giller bestimmelserna om
miitkning av rokfria tobaksvaror som inte
omfattas av saluféringsforbudet kan foljande
anges. I dirvektiv 92/41 foreskrevs att styck-
férpackningar med rokfria tobaksvaror skulle
forses med foljande sdrskilda varningstext:
"Orsakar cancer”. Enligt direktiv 2001/37 ér
det emellertid tillrickligt med en mildare
varningstext. I artikel 5.4 i detta direktiv
foreskrivs att "[t]Jobak f6r anvindning i
munnen, i fall di sidana varor far saluforas
i enlighet med bestimmelserna i artikel 8,
och tobaksvaror som inte ir avsedda att
rékas skall férses med foljande varningstext:
'Denna tobaksvara kan skada din hilsa och &r
beroendeframkallande.” ” I ingressen till
direktiv 2001/37 motiveras inte denna énd-
ring.

IIT — Bakgrund och forfarande

A — Mal C-434/02

17. Klaganden i malet vid den nationella
domstolen, Arnold André GmbH & Co. KG
(nedan kallat Arnold André), #r ett bolag
med site i Tyskland som foérutom cigarrer
och piptobak #ven siljer rokfria tobaksvaror,
bland annat olika varor med beteckningen

18. Genom beslut av den 12 september 2002
forbjod Landrat des Kreises Herford (nedan
kallat Landrat), som dr motpart i malet vid
den nationella domstolen, Arnold André att
yrkesmissigt saluféra tobaksvaror med
beteckningen "Réda Lacket Snus”, “Ljunglofs
Ettan Snus” och "General Snus” frin impor-
téren Swedish Match. Landrat dlade samti-
digt Arnold André att genomfbra ett ater-
kallande inom bolaget. Vidare faststillde
Landrat ett vitesbelopp for det fall att Arnold
André skulle dvertrida forbudet samt for-
ordnade om omedelbar verkstillighet av
beslutet. Arnold André overklagade detta
besiut till Verwaltungsgericht Minden
den 27 september 2002.

19. Verwaltungsgericht har, genom beslut av
den 14 november 2002 som inkom till
domstolens kansli den 29 november samma
ar, stillt en friga angiende giltigheten av
artikel 8 i direktiv 2001/37.
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B — Mdl C-210/03

20. Den forsta klaganden i malet vid den
nationella domstolen, Swedish Match AB, ir
ett svenskt bolag som tillverkar och distri-
buerar snus. Den andra klaganden, Swedish
Match AB UK Lid, bedriver verksamhet
avseende parti- och detaljhandel med tobaks-
varor i Férenade kungariket.

21. De tva klagandebolagen (nedan tillsam-
mans kallade Swedish Match) vickte den
8 maj 2002 talan vid High Court of Justice
(Queen’s Bench Division, Administrative
Court) mot Secretary of State for Health
och ansékte om "judicial review” (en form av
lagenlighetsprévning). Swedish Match ifré-
gasatte lagenligheten av férbudet mot snus
och yrkade att ritten skulle begira férhands-
avgorande enligt artikel 234 EG betriffande
en rad fragor, vilka avsidg grunderna f6r
ifrégasittandet av forbudets lagenlighet.

22. High Court beslutade, efter att forhand-
ling hade hallits den 15 och den 16 oktober
2002, att bevilja Swedish Match tillstind att
ans6ka om judicial review, och parterna kom
ddrefter 6verens om att det var nédvindigt
att begira férhandsavgorande. High Court
har, genom beslut av den 2 april 2003 som
inkom till domstolens kansli den 15 maj
samma 4r, stillt en rad frgor till domstolen.
I korthet ror dessa fragor tolkningen av
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artiklarna 28 EG och 30 EG, huruvida
forbudet i artikel 8 i direktiv 2001/37 ér
giltigt och vilka foljderna blir om 1992 ars
férordning eventuellt forklaras ogiltig.

C — De tvd mdlen

23. Den 8 juni 2004 holl domstolen en
gemensam forhandling for bigge malen.
Vid forhandlingen avgavs yttranden av
Arnold André, Swedish Match, Landrat,
Forenade kungarikets regering, den franska,
den irlindska, och den finska regeringen,
parlamentet, rddet samt kommissionen,
Skriftliga yttranden har dven ingivits av den
belgiska och den svenska regeringen.

IV — En forsta inledande anmirkning:
Domen i milet British American Tobacco
ger inte ndgot definitivt svar angaende
giltigheten av artikel 8 i direktiv 2001/37

24. 1 domen i malet British American
Tobacco faststiillde domstolen, efter att ha
provat direktiv 2001/37 i sin helhet, att det
vid denna provning inte hade framkommit
nigon omstindighet som péverkar giltig-
heten av detta direktiv.
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25. Kommissionen har i sitt skriftliga ytt-
rande foérklarat att syftet med di-
rekiiv 2001/37 &r att forhindra att det pa
nationell nivd antas olika normer fr tobaks-
anvindning. Férbudet mot snus i artikel 8 i
direktivet ger endast uttryck for en aspekt av
genomforandet av detta syfte, Man kan ha
olika uppfattning om huruvida detta verkli-
gen #r det huvudsakliga syftet med direktivet,
i vilket faststills en rad atgirder for att
motverka anvindning av tobaksvaror. Ett
sddant argument r emellertid inte relevant
for den fraga som kommissionen har vickt:
Nir domstolen prévade direktiv 2001/37 i
sin helhet, gjorde den d& dven en prévning av
giltigheten av artikel 8 i detsamma?

26. Om denna fraga besvaras jakande, star
det utom allt rimligt tvivel att artikel 8 i detta
direktiv ér giltig. Domstolen skulle dd kunna
besvara frgorna frdn de nationella dom-
stolarna genom att endast hénvisa till domen
i malet British American Tobacco.

27. Jag anser dock att domstolen inte bor
forfara pa detta sitt. Fragorna i nimnda mal,
liksom domstolens svar, rérde visserligen
direktiv 2001/37 i allminhet, men enligt
min uppfattning &r det av st6rre betydelse att
argumenten i det mdlet niistan uteslutande
rorde artiklarna 3, 5 och 7 i direktivet.
Detsamma géller for domstolens prévning.

Denna omfattade nistan uteslutande dessa
tre artiklar. Malet géllde bestdmmelserna om
sammansittning och méirkning av cigaretter,
vilket jag anser vara det centrala i direktivet,
ndr det giller ekonomiskt intresse och
betydelse for folkhélsan.

28. Domstolen prévade inte artikel 8 i
direktiv 2001/37, och denna artikel maiste
anses vara en specialbestimmelse som syftar
till att forbjuda saluféringen av en sirskild
vara. Enligt min uppfattning kan giltigheten
av artikel 8 i direktivet provas oberoende av
giltigheten av de andra bestimmelserna i
detta. Aven om jag anser att direktivet
innehaller en sammanhéngande uppsittning
dtgdrder for att motverka tobaksanvindning,
kan varje enskild atgird ha verkan utan att
den péverkas av att de andra &tgirderna
ogiltigfrklaras.

29. Sammanfattningsvis anser jag att det inte
skulle vara lampligt att tolka domen i maélet
British American Tobacco pa si siitt att den
giller giltigheten av varje enskild aspekt av
direktivet. Jag hinvisar till den exakta
ordalydelsen av domslutet i domen: "Vid
provningen av den forsta frigan har det inte
framkommit ndgon omstindighet som
paverkar giltigheten av ... direktiv 2001/37.”
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V — En andra inledande anmirkning: I
artikel 2.4 i direktiv 2001/37 faststills
vilka varor som ér forbjudna

30. Under forfarandet vid domstolen har
sirskilt Arnold André ifragasatt exaktheten i
definitionen av forbjudna varor. Bolagets
tvivel grundas pa foljande omstindigheter:

— Ingressen till direktiv 92/41, dir det
anges att forbudet inte skall paverka
traditionella varor foér anvidndning i
munnen,

— Pastdendet att det inte dr nagon skillnad
mellan tuggtobak och snus.

— En bristande 6verensstimmelse mellan
den tyska och den engelska sprakver-
sionen.

31. Hérvid erinrar jag om ait ingressen till
direktiv 92/41 inte har overforts till direktiv
2001/37. Eftersom direktiv 2001/37 inte
innehaller nigon motivering i det hér

I-11836

avseendet anser jag att de 6verviganden som
ledde fram till ingressen till direktiv 92/41
fortfarande giller, varvid de emellertid &ven
saknar betydelse. Definitionen av en vara
bestims ndmligen inte av en ingress, utan av
en rittslig bestimmelse. I de aktuella rétts-
liga bestimmelserna (artikel 2.4 i direktiv
92/41 och artikel 2.4 i direktiv 2001/37) gérs
ingen &tskillnad mellan traditionella och
icke-traditionella varor, utan i dessa bestim-
melser gors en atskillnad p& grundval av hur
varorna ér avsedda att anvéndas.

32. Lingre fram i detta forslag till avgérande
kommer jag att diskutera de yttranden som
har inkommit till domstolen rérande skill-
naden mellan tuggtobak och snus ndr det
géller hur dessa varor faktiskt anvinds. Som
nimnts ovan, kan det inte uteslutas att
anvindarna ofta inte tuggar tuggtobak, utan
suger pd den. Detta dr emellertid inte
relevant for att faststilla forbudets tillimp-
ningsomride. 1 direktivet gors atskillnad
mellan varorna pd grundval av hur de ér
avsedda att anvindas och inte hur de faktiskt
anvinds.

33. Nir det slutligen giller den péstddda
skillnaden mellan den engelska och den tyska
sprékversionen, anser jag att det inte finns
nagon sadan skillnad. I den tyska lydelsen
anvinds formuleringen "die zum ... Kauen
bestimmt sind” (som #r avsedda att tuggas).
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34. Det kan séledes fastslas att forbudets
tillampningsomrade bestdms i artikel 2.4 i
direktivet och att lydelsen ir tillrdckligt klar.

VI — Bakgrund: Fakta om snus

A — En allmén anmdérkning

35. En bedémning av de rittsliga aspekterna
av dessa mal blir meningsfull endast om man
besitter viss kinnedom om de faktiska
omstindigheterna. Vad &r snus? Vem anvin-
der det? Hur paverkar snus folkhilsan?
Betydelsen av dessa faktiska omsténdigheter
visas av antalet och omfattningen av hand-
lingar som har ingivits till domstolen. Dessa
handlingar dr avsedda att utgdra grunderna
fér de motstdende uppfattningar som har
framférts i de férevarande madlen, De har i
sjdlva verket ingivits i syfte att bevisa
antingen att forbudet mot snus bidrar till
att forbittra folkhilsan eller att férbudet
skadar folkhilsan.

B — Vad dr snus, hur anvinds det och vem
anvénder det?

36. Jag skall for det forsta fedogﬁra for vad
snus dr. I begdran om férhandsavgdrande i

mél C-210/03 beskrivs snusets sammansitt-
ning och fysiska egenskaper pé foljande sitt:
"[t]obak f6rekommer i en rad former.
Kategorierna delas normalt in i undergrup-
perna 'roktobak’ och 'rokfri’ tobak (vilket
omfattar snus). 'Rokfri’ tobak omfattar nis-
snus, fuktigt snus, tuggtobak och ett stort
antal andra varor. Alla dessa varor bestér av
malda eller rivna tobaksblad med néigon
form av smaksitining. I detta avseende &r
de i stort sett identiska varor. Det finns
emellertid skillnader mellan varorna som
beror pé vilken typ av tobak som anvinds,
hur denna behandlas och vilken smaksitt-
ning som anviinds. Dessa faktorer har en
visentlig inverkan pa graden av tobaksspeci-
fika nitrosaminer och benzpyren, vilka bada
anses vara cancerogena dmnen. Snus anses
innehalla mycket ldga nivier av nitrosaminer
och benzpyren i jaimférelse med ménga av de
tillatna rokfria tobaksvarorna.”

37. I gemenskapslagstiftningen definieras
snus som en sirskild typ av “tobal for
anvindning i munnen”, "Tobak fér anvind-
ning i munnen” dr visentligen samma sak
som "tuggtobak”, forutom att den inte
komprimeras till bitar och att partikelstorle-
ken dr en annan. Hértill kommer att "tobak
for anvindning 1 munnen” innehaller mer
vatten,

38. I motsats till vad som anges i begiran
om férhandsavgérande i mal C-210/03 har
det vid domstolen gjorts gillande att snus
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innehéller relativt héga halter av nitrosami-
ner och detta pastiende har inte bestritts av
Arnold André och Swedish Match. Nitrosa-
miner dr cancerframkallande. Dessutom har
det gjorts gillande vid domstolen att niko-
tinhalten i snus ocksé &r relativt hog. Radet
har till exempel angivit att 1 gram snus
innehaller 8-10 milligram nikotin. Nikotin
dr giftigt, sdrskilt ndr det kommer i kontakt
med huden, och beroendeframkallande.

39. For det andra skall jag séga nagot om
anvindningen av snus. Arnold André och
Swedish Match har vid domstolen hivdat att
snus kan jamféras med "tuggtobaksvaror”,
vilka inte omfattas av forbudet i artikel 8 i
direktiv 2001/37. Dessa varor bestar ofta av
rivna tobaksblad som komprimerats till bitar.
Bitarna placeras i munnen, nirmare bestdmt
i munhélan mellan tandkéitet och ldppen.
Manga varor som saluférs som “tuggtobalk”
ir inte avsedda att tuggas alls. Pa forpack-
ningen till vissa “tuggtobaksvaror” finns
foljande anvisning till anvindaren: "Tugga
inte”. Tobaken ldggs antingen mellan lippen
och tandkottet eller si flyttas den helt enkelt
runt i munnen. Detta konsumtionsmonster
giller dven for tuggtobaksvaror i lgsare form.

40. Skillnaden mellan snus och tuggtobak
har debatterats ingdende under férhand-
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lingen vid domstolen. Sammanfattningsvis
rérde denna debatt Arnold Andrés och
Swedish Matchs péstdende att varor som
siljs som tuggtobak inte tuggas och kanske
inte heller 4r avsedda att tuggas. Enligt min
uppfattning har denna debatt en begrinsad
betydelse for losningen av de forevarande
mélen, med hinsyn till varudefinitionen i
direktiv 2001/37. Det avgérande &r huravida
en tobaksvara dr avsedd att tuggas. Om en
rokfri tobaksvara saluférs som “tuggtobak”,
men det samtidigt 4 uppenbart att varan
inte dr avsedd att tuggas, omfattas den av
forbudets tillimpningsomrade enligt artikel
8 i direktiv 2001/37. Om varan ir avsedd att
tuggas ér den enligt direktivet en annan slags
vara, som fir slippas ut pa marknaden.

41. For det tredje skall jag redogéra for vilka
som anvinder snus. Inom gemenskapen far
snus saluforas enbart i Sverige. Ungefir 20
procent av den manliga befolkningen i
Sverige anvidnder snus regelbundet.
Ursprungligen anvindes inte snus ofta av
kvinnor, men under de senaste &ren har
kvinnors snusanvindning dkat mer och mer.
Losningen for att géra snus mer attraktivt for
kvinnor har varit att forpacka snuset i smd
"tepdsar” for att gbéra anvindningen mer
hygienisk. Kommissionen har ldmnat upp-
gifter om anvindarnas medelalder och deras
(tidigare) rékvanor. Ar 1976 anvinde 10
procent av svenska mén mellan 18 och 24
ar fuktigt snus, medan denna siffra hade 6kat
till 37 procent ar 1986 f6r min mellan 16 och
24 &r.
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42. Det som 4r viktigt att framhalla nir det
giller anvindningen av snus dr att den i
Sverige dr utbredd bland befolkningen och
att produkten ir attraktiv for ungdomar.
Som Europaparlamentet anférde under for-
handlingen anses snus vara "hiftigt” ("cool
factor”). I detta avseende skiljer sig snus fran
andra tuggtobaksprodukter och tobakspro-
dukter for anvindning i n#san, eftersom
dessa produkter — for att citera ett uttalande
av kommissionen som inte har bestritts —
"inte har nigon marknad utanfoér vissa sam-
hills- och yrkesgrupper (sjémén, gruvarbe-
tare och delar av forsvaret) och regioner”.
Dessutom har denna marknad krympt sta-
digt under hela 1900-talet.

43. Sammanfattningsvis kan snus jimféras
med andra rékfria tobaksvaror nir det giller
sammansittning och fysiska egenskaper samt
anvindningssitt. De huvudsakliga skillna-
derna hénfér sig till anvindargrupper.

C — Hur farligt dr snus?

44, Detta dr en fraga dir de yttranden som
avgivits vid domstolen skiljer sig at. Enligt
min uppfattning bér denna fraga delas upp i
foljande tre delfrdgor:

— Sjilva foljderna for hilsan: Orsakar
snusanvindning allvarliga sjukdomar,
som till exempel cancer?

— En jimforelse med héilsoriskerna med
annan tobaksanvindning, det vill siga
rokning och anvindning av tuggtobak,
som dr en rokfri tobaksvara som inte 4r
forbjuden.

—  Substitut eller inkérsport? Far tillging-
ligheten av snus ménniskor att sluta
roka, har snusanviindning ingenting att
géra med en persons rokvanor eller,
vilket &r vérre, attraherar snus frimst
ungdomar som inte roker och gor snus
det littare for dem att borja anvinda
nikotin och bli beroende av det?

45. Jag skall inledningsvis behandla sjilva
foljderna for hilsan. I de handlingar som har
ingivits till domstolen ndmns en rad sjuk-
domar i samband med snusanvindning. I
synnerhet dr snus forknippat med cancer i
munhélan. Enligt de skdl som angavs av
gemenskapslagstiftaren var det bland annat
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detta samband som ledde till forbudet mot
snus. I ingressen till direktiv 92/41 hinvisa-
des till studier frin International Agency for
Research on Cancer (IARC).

46. Arnold André och Swedish Match har
bestritt riktigheten av dessa studier, eftersom
de menar att studierna huvudsakligen omfat-
tade varor fran USA och Asien. Rapporten
fran IARC grundades frimst pi en studie
rorande "torrt” snus, vilket inte kan jaimforas
med snus pé grund av skillnaderna i anvind-
ningsménster och varuegenskaper, som
frdmst beror pa vilken metod som anvinds
for att torka tobaken. I IARC-rapporten
beaktades inte verkningarna av snus, efter-
som det vid den tiden inte féreldg nagra
utforliga studier om ett mojligt samband
mellan snus och cancer i munhalan. Enligt
Arnold André och Swedish Match har det i
senare rapporter tvirtom fornekats att det
skulle finnas ett samband mellan anviindning
av snus och cancer i munhéilan.

47, Det skall papekas att Arnold Andrés och
Swedish Matchs bedémning i deita avseende
inte delas av de Ovriga parter som har
inkommit med yttranden till domstolen och
den fick inte heller nagot stod vid forhand-
lingen. I korthet bér de rapporter som
Arnold André och Swedish Match har
hénvisat till tolkas pd ett mer balanserat siitt.
De innehaller trots allt uitalanden som
innebér ett medgivande av att det finns en
okad risk for cancer i munhélan till f6ljd av
intensiv anvindning av snus. Kommissionen
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har dessutom hénvisat till en aktuell rapport
frin Uppsala universitet,” dir det konstate-
ras att tumorer som studerats pa vissa
patienter som behandlades for cancer i
munhalan faktiskt hade orsakats av snusan-
viandning. Vidare har det till domstolen
ingivits handlingar dér det anges att anvin-
dare av rokfri tobak léper en hogre risk att
drabbas av bland annat hjirt- och karl-
sjukdomar dn icke-tobaksanvindare. Hartill
kommer att ingen uttryckligen pastér att
snus #r ofarligt. Snus innehailer relativt hoga
halter av nikotin, vilket gér varan beroende-
framkallande.

48. Nir det giller den andra punkten krévs
det att man gor en jimforelse mellan hilso-
risker med andra tobaksvaror, vilka inte &r
forbjudna. Det rdder inga tvivel om rék-
ningens skadeverkningar for hélsan. Arnold
André och Swedish Match har anfort att alla
tillgingliga uppgifter klart visar att cigaretter
dr betydligt farligare 4n snus. De har hinvisat
till uppskattningar att cigaretter &r 100
ginger farligare dn snus och att rékfria
tobaksvaror av skandinavisk typ ("Scandina-
vian smokeless tobaccos”) dr 90-99 procent
mindre farliga &n cigaretter. De har ndimnt en
rapport fran &r 2002 frin ledamdterna i
Tobacco Advisory Group of the Royal
College of Physicians of London, dér det
anges att rokfri tobak dr "ungefir 10-1000
ganger mindre farlig &n rokning.” Aven om
det kan ifragasittas huruvida dessa siffror
stimmer, forefaller det inte rada skilda upp-

7 — Jan-M. Hirsch et al,, Oral Cancer in Swedish Snuif-Dippers,
ingiven av kommissionen till domstolen.
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fattningar om att pastdendet i sig dr riktigt,
det vill sdga att cigaretter &r betydligt
farligare dn snus. I en vetenskaplig rapport
som aberopats av Swedish Match férekom-
mer foljande uttalande: “Snus dr ett mini-
monster jamfort med cigaretter” (“Snuff is a
mini-monster in comparison to cigarettes”).

49, For att sammanfatta de tvd punkter som
hittills behandlats kan man siiga att snus &r
en vara som i sig sjilv #dr skadlig for
anvindarens hilsa, men som &r langt mindre
farlig &n cigaretter.

50. Jag skall nu behandla den tredje punk-
ten. For att faststilla huruvida forbudet mot
snus ir ett [Ampligt bidrag till folkhélsan dr
det viktigt att ndrmare undersoka forhéllan-
det mellan snusning och cigarettrokning, det
vill siiga huruvida snus ir ett substitut till
eller en inkérsport till rékning.

51. Det skulle kunna hivdas att snus frimst
fungerar som ett substitut till rékning.
Eftersom det & svirt att sluta rdka, som
manga ménniskor vet av egen erfarenhet,
kan rokare uppmuntras att slata om det
finns ett attraktivt alternativ pd marknaden. I
detta avseende skulle férekomsten av nikotin
i snus till och med kunna vara férdelaktigt
for folkhilsan. Detta dr vad Arnold André

och Swedish Match anser. De har forsett
domstolen med uppgifter som visar att
Sverige, ddr anvindning av snus ir utbredd
bland min, vid en internationell jamforelse
har en lag frekvens av tobaksrelaterade
sjukdomar bland man, De har ocksa papekat
att andelen rokare i Sverige dr extremt lig
jamfort med andra medlemsstater och har
hivdat att det finns ett direkt samband med
det svenska snusbruket. Giltigheten av det
sistnimnda pastdendet kan emellertid ifra-
gasittas, eftersom — som den finska rege-
ringen har pépekat — andelen rékare i
Finland dr relativt lag, trots att anvindningen
av snus eller liknande alternativ inte #r
utbredd.

52. Det motsatta resonemanget bygger pa
antagandet att substitutionseffekten inte
spelar en viktig roll. Anviindningen av snus
hindrar inte ménniskor frén att réka och —
dnnu virre — tillgingligheten av snus pé
marknaden attraherar (unga) ménniskor som
under andra omstindigheter skulle avhélla
sig fran att anvinda tobak. Enligt denna
uppfattning sinker snus troskeln till anvénd-
ning av tobak. Som kommissionen har gjort
gillande i sitt skriftliga yttrande skall snus
betraktas som en inkérsport till tobaksvaror
som #r avsedda att rdkas.
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53. Bida dessa stdndpunkter har forsvarats
vid domstolen i de forevarande malen.
Arnold André och Swedish Match samt
den svenska regeringen har forsvarat den
forsta stindpunkten, medan de andra rege-
ringar som har inkommit med yttranden
samt gemenskapsinstitutionerna har for-
svarat den andra. Jag anser att bigge stdnd-
punkterna kan forsvaras samtidigt. De ute-
sluter inte varandra. Snus kan betraktas som
ett substitut till rékning i den man det
hjdlper ménniskor att sluta réka. Samtidigt
attraherar snus emellertid ungdomar som
(4nnu) inte roker och som inte tinker bérja
roka. Béigge stindpunkterna stods dessutom
av det forhallandet att snus marknadsfors
som en attraktiv vara till unga konsumenter, i
motsats till traditionella tuggtobaksvaror.

54. Det ér inte litt att avgbra vilken av
effekterna som 4r avgérande. Sirskilt nir
ungdomar lockas av snus och avstar fran att
roka cigaretter innebdr detta inte att de
annars — om snus inte fanns tiligingligt pa
marknaden — skulle bérja roka. Vissa
indikationer kan urskiljas ur de svenska
erfarenheterna, men de #r inte entydiga,
vilket har visats av siffrorna om cigarettrok-
ning i Sverige och Finland.
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VII — Europeiska unionens (och med-
lemsstaternas) tobakspolitik

55. Grunden for politiken i friga om kon-
troll av tobaksanvindningen dr, vilket har
papekats av ridet vid upprepade tillfillen, ®
en Overgripande politik som syftar till att
motverka all slags tobaksanvdndning genom
att vidta ett flertal omfattande atgirder.
Gemenskapens och medlemsstaternas atgér-
der #r tinkta att komplettera varandra.

56. Tobakspolitiken &r naturligtvis mest
inriktad pa rékning och inte pa rokfri tobak.
Tobakspolitiken #r frimst inriktad pa att
bekimpa rokning, Atgirderna mot rokning
har blivit mer och mer restriktiva under
arens lopp. Denna tendens beror pa ¢kad
kunskap om rokningens skadeverkningar,
men ocksd pd forindrade attityder i sam-
hillet mot rékning och rékare.

57. 1 mitt forslag till avgorande i malet
British American Tobacco,® papekade jag

8 — Radets rekommendation av den 2 december 2002 om
forebyggande av rokning och om initiativ for en effektivare
tobakskontroll (EGT L 22, 2003, s. 31) och de tidigare
rédsdokument som det hiinvisas till i denna rekommendation.

9 — Fotnot 3 ovan, punkt 60 i forslaget.
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att medlemsstaternas tobakspolitik f6r nér-
varande vilar pa tvd pelare. Den forsta
pelaren, som s#rskilt riktar sig till ungdomar,
innehéller atgirder som syftar till att sd langt
som mdojligt avskricka frén att réka,-och den
andra pelaren avser atgirder som s langt
som mojligt skall begrinsa rokningens skad-
liga foljder.

58. Nir det giller den forsta pelaren, har
malet att avskriicka fran att roka genomférts
genom artikel 5 i direktiv 2001/37, som
innehéller bestimmelser om mirkning av
tobaksvaror som dr avsedda att rékas. Som
bekant méste forpackningar med tobaksva-
ror vara mirkta med skarpa varningstexter. I
direktiv 2003/33° finns dessutom bestim-
melser om begrinsningar av reklam 6r och
marknadsforing av tobaksvaror. Artikel 3 i
direktiv 2001/37 ér ett exempel pa den andra
pelaren i gemenskapens politik. I denna
bestdmmelse faststills hogsta tillatna halter
av tjdra, nikotin och kolmonoxid.

10 — Europaparlamentets och ridets direktiv 2003/33/EG av den
26 maj 2003 om tillndirmning av medlemsstaternas lagar och
andra forfattningar om reklam for och sponsring till formin
for tobaksvaror (EGT L 152, 5. 16). Delta direktiv ersitter
Europaparlamentets och rddets dircktiv 98/43/EG av den
6 juli 1998 om tillndrmning av mediemsstaternas lagar och
andra forfattningar om reklam for och sponsring till forman
for tobaksvaror (EGT L 213, 5, 9), vilket ogiltigforklarades av
domstolen i dom av den 5 oktober 2000 i mil C-376/98,
Tyskland mot parlamentet och rddet (nedan kallat tobaks-
reklammdlet) (REG 2000, s. 1-8419).

59. Tilldimpningsomradet fér gemenskapens
politik om rékning dr begrinsat, eftersom det
ar underkastat subsidiaritets- och proportio-
nalitetsprinciperna och de villkor som dom-
stolen faststllde i tobaksreklammalet. '* Vid
sidan av gemenskapens politik har medlems-
staterna utvecklat sin egen politik. De har
bland annat infért begrinsningar av forsilj-
ningen av tobaksvaror och begrinsat de
omraden ddr det fortfarande #r tillatet att
roka.

60. Det &r viktigt att pépeka att savil
gemenskapen som medlemsstaterna gradvis
stirker atgirderna for att motverka anviind-
ning av tobaksvaror. Den mest restriktiva av
alla mojliga atgérder — ett totalférbud mot
alla tobaksvaror — 6vervigs emellertid inte.
Som kommissionen har angett, skulle en
sddan atgird mycket vil kunna motiveras av
farorna med rokning, men den skulle inte
vara genomforbar av praktiska skil samt av
fiskala och politiska skil. Jag skulle snarare
uttrycka det pa sé sitt att ett totalférbud mot
tobaksvaror dnnu inte skulle vara genom-
forbart, Med hinsyn till de fordndrade
attityderna i samhillet gentemot rokning
och rékare kan detta emellertid komma att
fordndras under de kommande édren.

11 — Se ovan fotnot 10,
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61. I korthet kan man séga att kommissio-
nen har angett tvd slags skal till att
gemenskapslagstiftaren inte skulle géra det
som lagstiftaren borde gora om det enbart
togs hinsyn till skyddet av rékarnas (och de
"passiva” rokarnas”) hélsa.

62. Det rader ingen oklarhet om de praktiska
skilen. Ett totalférbud mot tobaksvaror
skulle medféra orimliga anpassningskostna-
der, samtidigt som det #ndd inte skulle
medfdra att minniskor slutade réka. Det
skulle uppsté en olaglig marknad.

63. Inom ramen for de forevarande mélen
anser jag att de andra skilen (de fiskala och
politiska skilen) dr mer intressanta. Det &r
allmint kint att medlemsstaternas politik i
tobaksfragor alltid har varit tvetydig i viss
mén. Punktskatterna pd tobaksvaror ar en
offentlig inkomstkilla och tillverkning och
distribution av tobaksvaror ger arbetstill-
fallen. Dessa argument #r naturligtvis mindre
viktiga nir det giller varor som har ringa
elconomisk betydelse. Under dessa omstin-
digheter behover lagstiftaren inte beakta de
hoga kostnaderna for att vélja en langtgdende
politikitgird, som till exempel ett totalfor-
bud. Lagstiftaren kan avstd frén att gora en
svar kostnads- och nyttoanalys och kan
begrinsa sig till att géra en bedomning av
den planerade éatgidrdens konsekvenser for
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hélsan, givetvis inom ramen for proportio-
nalitetsprincipen.

VIII — Bedémning: Kan ett totalférbud
mot vissa varor grundas pa artikel 95 EG?

A — Omfattningen av gemenskapens beho-
righet enligt artikel 95 EG

64. Artikel 95 EG ir den allménna réttsliga
grunden for Atgdrder.som syftar till att
uppritta den inre marknaden och fa den att
fungera. Det foljer av domstolens réttspraxis
att artikel 95 EG inte innebdr att gemen-
skapslagstiftaren ges en generell befogenhet
att reglera den inre marknaden. Vidare maste
en atgird som vidtas med stod av artikel 95
EG verkligen ha till syfte att forbitira
villkoren foér upprittandet av den inre
marknaden. Enligt domstolens dom i malet
British American Tobacco maste atgirden
faktiskt bidra "till att undanrdja hinder for
den fria rérligheten f6r varor eller friheten
att tillhandahalla tjdnster eller till att undan-
r6ja snedvridningar av konkurrensen. [Aven]
om artikel 95 EG kan anvindas som rittslig
grund for att forebygga att framtida handels-
hinder uppstar till foljd av en olikartad
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utveckling av nationell lagstiftning, méste det
emellertid vara sannolikt att sidana hinder
kan komma att uppstd och atgirden i friga
méste ha till syfte att forebygga dem.” !>

65. Det foljer huvudsakligen av detta reso-
nemang att tvd krav méste vara uppfyllda.
Det maste foreligga hinder (eller &tminstone
niira forestiende hinder) for den fria rorlig-
heten, och gemenskapsétgirden méste bidra
till att undanrdja dessa hinder. Om man
tittar ndirmare pd dessa tva krav, ser man en
parallell till de kriterier som domstolen
anvinder niir den prévar en medlemsstats
befogenheter enligt artiklarna 28 EG och 30
EG att foérbjuda eller begrinsa den fria
rorligheten for varor (eller enligt artiklarna
52 EG och 59 EG nir det giller tjinster).
Atgiirderna skall vara motiverade av tving-
ande hinsyn till allminintresset och de skall
vara dgnade att siikerstilla forverkligandet av
det mal som efterstriivas genom dem.®
Gemenskapens behdrighet enligt artikel 95
EG maste emellertid vara motiverad av
brister i den inre marknaden.

66. 1 de férevarande mélen dr det stillt utom
tvivel att det forsta kravet dr uppfyllt,
eftersom det #r uppenbart att det finns en
allvarlig risk for en olikartad utveckling av

12 — Punkterna 60 och 61 i domen i malet British American
‘Tobacco.

13 — Se kriterierna himtade frin dom av den 30 november 1995 i
mil C-55/94, Gebhard (REG 1995, s. 1-4165).

nationell lagstiftning. Sdsom anges i ingres-
sen till direktiv 92/41, hade tre medlems-
stater '* redan infort forsiljningsforbud for
sadana varor. Om forbudet hade upphévts pa
gemenskapsnivd nér direktiv 2001/37 antogs,
skulle medlemsstaterna sjélva sjilvstdndigt
ha kunnat forbjuda snus, men det skulle inte
ha funnits nagra garantier for att medlems-
staterna skulle ha anvint sina sjilvstindiga
befogenheter pé ett samordnat sitt.

67. 1 denna del av mitt férslag till avgérande
skall jag i det foljande undersdka det andra
kravet, specifikt med avseende pa forbudet
mot saluféring av vissa varor enligt artikel 95
EG. Jag kommer ait diskutera féljande fragor:

— Lagstiftningspraxis

— De begriinsningar som f6ljer av domen i
tobaksreklammalet

— Férbud mot varor

14 — Dessa linder éir Belgien, Irland och Férenade kungariket.
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— Lagenligheten av artikel 8 i direktiv
2001/37.

B — Gemenskapens lagstiftningspraxis

68. Det har varit ovanligt att gemenskaps-
lagstiftaren har foreskrivit ett totalférbud
mot saluféring av vissa varor. Den franska
regeringen har i sina skriftliga och muntliga
yttranden anfért tre exempel. Det forsta
exemplet dr direktiv 76/768 om kosmetiska
produkter.® 1 detta direktiv foreskrivs ett
forbud mot saluféring av kosmetiska pro-
dukter som innehaller vissa @mnen eller
fargdmnen. Direktivet innebér inte ett gene-
rellt forbud mot vissa slags kosmetiska
.produkter, till exempel de som dr avsedda
att appliceras pd ett visst sitt. I direktivet
foreskrivs emellertid att kraven kan anpassas
till foljd av tekniska framsteg. En f6ljd av en
sadan anpassning kan vara att en vara maste
dras tillbaka fran marknaden. Ett system som
har en liknande verkan pé saluforingen av
varor har inforts i direktiv 76/769 om vissa
farliga amnen och preparat (beredningar). *6

15 — Radets direktiv 76/768/EEG av den 27 juli 1976 om
tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om kosmetiska
produkter (EGT L 262, s. 169; svensk specialutgiva, omride
13, volym 5, 5. 198).

16 — Radets direktiv 76/769/EEG av den 27 juli 1976 om
tillndrmning av medlemsstaternas lagar och andra forfatt-
ningar om begrénsning av anvindning och utslippande pa
marknaden av vissa farliga &mnen och preparat (beredningar)
(EGT L )262, 5. 201; svensk specialutgiva, omrade 13, volym
5, 5. 229),
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69. Det tredje exemplet som den franska
regeringen har ndmnt &dr direktiv 2001/83 om
humanlikemedel. ' I detta direktiv regleras
huvudsakligen de villkor som skall uppfyllas
innan ett likemedel fir saluféras. Inget
likemedel far slippas ut pd marknaden i en
medlemsstat utan att ett godkinnande for
forsiljning har utfirdats, Ett sidant godkén-
nande for forsiljning kan endast utfirdas
efter en bedémning av olika aspekter av den
berérda varan,

70. De direktiv som den franska regeringen

har nédmnt ror bland annat varornas sam-
mansittning, Dessa direktiv medf6r {(potenti-
ellt sett) ett forbud mot salufdring av vissa
varor, om dessa innehéller otillaitna d&mnen.
Visserligen innehéller ingen av de nimnda
bestimmelserna ett uttryckligt forbud mot
négon sirskild kategori varor, men de &r alla,
nér det giller deras resultat, jimforbara med
artikel 8 i direktiv 2001/37. De innebér ett
hinder mot lagenlig saluféring av kategorier
av varor om vissa villkor dr uppfyllda.

17 — Europaparlamentets och radets direktiv 2001/83/EG av den
6 november 2001 om upprittande av gemenskapsregler for
humanlékemedel (EGT L 311, s. 67).
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71. Det dr anmirkningsvért att det inte finns
ett uttryckligt forbud mot saluforing av vissa
varor ens i de siirskilda produktbestimmelser
som har antagits med st6d av artikel 95 EG
angdende farliga varor, som till exempel
narkotika och psykotropa #mnen'® eller
explosiva varor for civilt bruk.'® Det kan
emellertid konstateras, ndr det giller skjut-
vapen, att medlemslinderna enligt ett
direktiv som &r grundat enbart pa artikel 95
EG 2 skall vidta alla lampliga atgirder for att
forbjuda forvdrv och innehav av skjutvapen
och ammunition som tillhor en viss kategori.
Gemenskapslagstiftaren har motiverat an-
vindningen av artikel 95 EG som rittslig
grund med att ett fullstindigt avskaffande av
kontroll och formaliteter vid gemenskapens
inre griinser 4r ett grundléggande villkor som
madste vara uppfyllt for att uppritta en inre
marknad. *!

C — Grinserna enligt domen i tobaksrek-
lammdlet

72. 1 domen i tobaksreklammalet?* fast-
stillde domstolen att artikel 95 EG inte

18 — Rédets direktiv 92/109/EEG av den 14 december 1992 om
tillverkning och utslippande pd marknaden av vissa imnen
som anviinds vid illegal tillverkning av narkotiska preparat
och psykotropa dmnen (EGT L 370, s. 76; svensk special-
utgdva, omride 15, volym 12, 5. 7).

19 — Radets direktiv 93/15/EEG av den 5 april 1993 om
harmonisering av bestimmelserna om utslippande pi
marknaden och vervakning av explosiva varor for civilt
bruk (EGT L 121, s. 20; svensk specialutgdva, omrade 15,
volym 12, s, 185).

20 — Radets direktiv 91/477/EEG av den 18 juni 1991 om kontrolt
av forvirv och innehav av vapen (EGT L 256, s. 51; svensk
specialutgiva, omrade 15, volym 10, s, 145),

21 — Se ingressen till ridets direktiv 91/477.

22 — Domen i milet Tyskland mot parlamentet och ridet {ovan
fotnot 10), punkt 83.

innebdr att gemenskapslagstiftaren ges en
generell befogenhet att reglera den inre
marknaden. En generell befogenhet skulle
strida mot den uttryckliga lydelsen i artikel
95 EG och skulle dessutom vara oférenlig
med den princip som faststills i artikel 5.1
EG. Enligt punkt 95 i denna dom é&r det
nddvindigt att préva huruvida en bestim-
melse faktiskt bidrar till att undanrdja hinder
for den fria rorligheten for varor eller
friheten att tillhandahélla tjénster eller till
att undanréja snedvridningar av konkurren-
sen. Domstolen faststillde vidare att férbu-
det mot reklam pi affischer, parasoll, ask-
koppar och andra féremal som anvinds pa
hotell, restauranger och kaféer samt férbudet
mot reklaminslag pa bio inte pa nagot sitt
kunde bidra till att underlitta handeln med
de aktuella varorna, *®

73. Det skall erinras om att domstolen anser
att artikel 95 EG ger — detta &r min
terminologi — en funktionell behorighet.
Det saknar betydelse huruvida det slutgiltiga
malet med en Aatgird #&r att underldtta
handeln. Det som har betydelse &r huruvida
en dtgird dr dgnad att underlitta handeln.
Det dominerande politiska mélet kan mycket
vil vara skyddet av folkhilsan.

74. Domstolen har sadledes angett nigra
centrala delar i denna funktionella behdrig-
het: 1) syftet skall vara att forbitira villkoren
for att uppritta den inre marknaden och fa

23 — Punkt 99 i domen.
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den att fungera, 2) bestimmelserna skall
bidra till att undanréja hinder, 3) snedvrid-
ningar av konkurrensen skall undanréjas och
4) bestimmelserna skall underlitta handeln.

D — Forbud mot varor

75. Enligt artikel 142 EG skall den inre
marknaden omfatta ett omrade utan inre
grinser. For att denna marknad skall fungera
ar det av grundliggande betydelse att det
réder lika villkor for saluféring av varor i de
olika medlemsstaterna. Det dr endast om
denna likhet uppnés som de inre grénserna
kan tas bort.

76. Detta dr det frimsta skilet till att
gemenskapslagstiftaren har behdorighet att
harmonisera lagstiftning som skiljer sig at
fran en medlemsstat till en annan. Gemen-
skapslagstiftarens ansvar gar emellertid &nnu
lingre. Lagstiftaren skall inte endast skapa
villkoren fér en inre marknad for varor, utan
denne madste dven garantera att varor som
slipps ut pad denna marknad inte skadar
andra allminintressen, som till exempel
hilsa, siikerhet, miljgskydd och konsument-
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skydd. Att gemenskapslagstiftaren har ett
sddant ansvar framgér uttryckligen av artikel
95.3 EG, dir det uppstélls ett krav pa en hog
skyddsniva.

77. Om en eller flera medlemsstater forbju-
der saluféringen av vissa varor av folkhilso-
skil, medan andra medlemsstater tillater att
dessa varor siljs, uppstar inre grédnser och
den inre marknadens funktion péverkas. Ett
ingripande frin gemenskapslagstiftaren med
syftet att harmonisera lagstiftning som skiljer
sig 4t frin en medlemsstat till en annan kan
leda till att hinder vid gemenskapens inre
grinser undanrdjs. Beroende pa hur skillna-
derna mellan de nationella lagstiftningarna
ser ut, ligger det inom gemenskapslagstift-
arens utrymme f6r skénsmissig bedémning
att besluta huruvida det skall foreskrivas
inskrinkningar i vissa varors sammansatt-
ning eller ett totalférbud mot saluféring av
dessa varor. Om en hég folkhilsoskyddsniva
— ett krav som uppstills dven i artikel 152.1
EG — endast kan sikerstillas genom ett
totalférbud, &r gemenskapslagstiftaren defi-
nitivt skyldig att viilja detta alternativ.

78. Man kan naturligtvis invinda att ett
forbud mot att silja en vara i sig inte kan
forbittra viltkoren for att saluféra denna
vara. Varan utesluts faktiskt frin marknaden.
Som Arnold André och Swedish Match har
gjort géllande i sina skriftliga yttranden, kan
det ifrdgasittas huruvida ett totalférbud av
detta slag ndgonsin skulle kunna bidra till
upprittandet av den inre marknaden och
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dess funktion. Ett sddant forbud kan knap-
past betraktas som ett undanrdjande av
hindren mot saluféring av dessa varor,
eftersom det omdjliggér en marknad. Med
andra ord innebir ett totalforbud att en laglig
marknad inte kan uppstd, och déirigenom
uppstar ett handelshinder. Arnold André och
Swedish Match forefaller dven tolka dom-
stolens dom i tobaksreklammalet ?* pa detta
sitt, varvid de har anfért att ett absolut
forbud mot att gora reklam for vissa varor
inte pAd nagot sitt kan anses underlétta
handeln med dessa varor.

79. Denna inviindning speglar emellertid
inte den ritta innebdrden av artikel 95 EG.
Aven om gemenskapsatgirder maste for-
biittra villkoren for upprittandet av den inre
marknaden och dess funktion och underlitta
handeln, innebdr detta inte att atgirderna
maste ha detta resultat med avseende pa
varje enskild vara. Som jag niimnt ovan, far
gemenskapslagstiftaren forbjuda salufor-
ingen av en vara. Under dessa férhallanden
kan dessa varor inte lagligen slippas ut pa
marknaden inom Europeiska gemenskapen.
Detta medf6ér minskade tillimpningskostna-
der och kan dven medféra minskade kost-
nader for att tillimpa bestimmelser om
liknande varor. Om snus inte finns pé

24 — Domen i milet Tyskland mot parlamentet och ridet (ovan
fotnot 10), punkterna 95-100.

marknaden i Europeiska unionen, kan man
siledes minska anstringningarna att kon-
trollera saluféringen av andra rokfria tobaks-
varor. | detta avseende kan man siga att
artikel 8 i direktiv 2001/37 bidrar till att
undanréja hinder i handeln med andra varor.

80. Sammanfattningsvis 4r det primira
malet med bestimmelserna om den inre
marknaden i EG-fordraget att det uppstar en
enda marknad, som inte splittras av bestdm-
melser som skiljer sig it fran en medlemsstat
till en annan. Detta mél medfér inte att alla
mojliga varor far siljas pd denna marknad,
dven om de skadar anvdndarnas hilsa. En
bestimmelse som innehaller ett uttryckligt
forbud mot att saluféra en viss vara kanske
inte bidrar till att undanréja hinder rérande
den specifika varan, men den kan 4nda bidra
till att uppritta den inre marknaden och fa
den att fungera i den mening som avses i
artikel 95 EG.

E — Beddmning av lagenligheten av artikel 8
i direktiv 2001/37

81. Det dr osikert huruvida artikel 8 i
direktiv 2001/37 verkligen skall anses utgora
ett totalforbud mot en viss kategori varor,
sdsom var fallet enligt direktivet om skjut-
vapen, eller huruvida forbudet i artikel 8 kan
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jamféras med en inskrinkning som ror
varornas sammansittning, som till exempel
artikel 3 i direktiv 2001/37.

82. Artikel 8 i direktiv 2001/37 innebér inte
ett forbud mot tobaksvaror i allminhet.
Forbudet omfattar endast tobaksvaror som
dr avsedda att anvindas pad ett visst sitt,
Foérbudets tillimpningsomrade skiljer sig inte
vésentligt frdn tillimpningsomradet for ett
férbud mot varor med en viss sammansétt-
ning. Man kan 4 andra sidan hévda att artikel
8 innebér ett forbud mot saluforing av en viss
kategori tobaksvaror som har en marknad
som mycket vil skulle kunna vara atskild
fran marknaden for andra tobaksvaror (hir
bortses frin ”substitutionseffekten”, som
diskuteras pa annan plats i detta forslag).

83. Det dr inte nddvéndigt att gd in nirmare
pé de argument som redovisas i foregdende
punkt. Som nidmnts ovan, har gemenskaps-
lagstiftaren ritt att forbjuda vissa kategorier
av varor med st6d av artikel 95 EG. Eftersom
direktiv 2001/37 férbjuder endast en sirskild,
avgrinsad kategori av varor — vilka skiljer
sig fran andra tilldtna varor genom sittet de
anvinds pd och inte genom deras samman-
sittning — rader det inte nagot tvivel om att
artikel 95 EG kan anvindas som rittslig
grund.
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IX — Hur gemenskapens behorighet
anviinds: Kravet i artikel 95.3 EG och
proportionalitetsprincipen

A — Inledning

84, Som nimnts ovan, fir gemenskapslag-
stiftaren anviinda sin behérighet enligt artikel
95 EG om det foreligger hinder (eller
atminstone nira forestiende hinder) for
den fria rérligheten och gemenskapsatgirden
bidrar till att undanrdja dessa hinder.
Gemenskapslagstiftaren har ett stort
utrymme for skénsmdssig bedémning. Detta
utrymme #dr emellertid inte obegrénsat. I
denna del skall jag undersoka grinserna for
gemenskapslagstiftarens behorighet.

85. For det forsta krévs enligt artikel 152.1
EG en hog hilsoskyddsnivd f6r ménniskor
vid utformning av all gemenskapspolitik.
Artikel 953 EG ér dnnu mer specifik nér
det giller anvéindning av lagstiftningsbefo-
genheten i artikel 95 EG och i denna punkt
hinvisas till ny utveckling som grundar sig
pd vetenskapliga fakta. Medan nationella
atgirder som begrinsar saluféringen av varor
enligt artiklarna 28 EG och 30 EG maste vara
motiverade av tvingande hénsyn till all-
minintresset, maste gemenskapslagstiftarens
atgirder sikerstélla en hog skyddsniva. Som
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jag konstaterade i mitt forslag tili av§6rande i
mélet British American Tobacco,* &r det
gemenskapslagstiftarens uppgift att ombe-
sorja folkhilsoskyddet om det foreligger ett
hinder for den fria rérligheten for varor. Ur
hilsoskyddssynpunkt skiljer sig inte gemen-
skapslagstiftarens atgirder frin nationella
atgdrder som innebdr begrinsningar av
saluféringen av varor enligt artiklarna 28
EG och 30 EG.

86. For det andra skall proportionalitets-
principen iakttas. Enligt artikel 5 EG far
gemenskapens atgirder inte g ut6ver vad
som krévs for att uppnd det efterstrivade
mélet. Om det huvudsakliga syftet med en
gemenskapsitgiird dr att skydda folkhilsan
— vilket #r fallet med artikel 8 i direktiv
2001/37 — skiljer sig bedémningen av
proportionalitetsprincipen inte fran beddm-
ningen av en &tgird som en medlemsstat
vidtagit med syftet att skydda folkhilsan i
enlighet med artiklarna 28 EG och 30 EG.
Det méste faststillas huruvida atgérden &r
dgnad att skydda folkhilsan och huruvida
samma resultat inte skulle kunna uppnés
med mindre ingripande atgérder.

25 — Sirskilt punkt 106 i forstaget.

87. For det tredje skall gemenskapslagstift-
aren jaktta andra rittsprinciper som har
fastslagits i domstolens rittspraxis eller som
anges i fordraget, som till exempel omsorgs-
principen och principen om skydd for
berittigade forvintningar samt motiverings-
skyldigheten. Som jag ndmnt i inledningen
till detta forslag, kommer jag inte att
behandla dessa réttsprinciper, med undantag
for motiveringsskyldigheten (se nedan).

B — En hdg folkhdlsoskyddsniva

1. Malens speciella karaktér

88. De forevarande malen #r speciella. Det
rdder inte nigot tvivel om att gemenskaps-
lagstiftaren, genom att forbjuda snus, har
avsett att uppnd en hég hilsoskyddsniva. Det
ar emellertid oséikert huruvida dtgdrden ar
dgnad att uppné detta politiska maél, och det
ar dven majligt att det skulle ha gagnat det
politiska malet om gemenskapslagstiftaren
hade tillatit saluféring av snus.

89. Den centrala frigan i de forevarande
malen dr att artikel 8 i direktiv 2001/37
innehiller ett forbud mot en vara som #nnu
inte saluférs i medlemsstaterna, med undan-
tag for Sverige. De handlingar som ingivits
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till domstolen ger st6d for pastidendet att
snus kan orsaka cancer i munhalan. Enbart
detta pastiende motiverar emelleriid inte
férbudet mot snus. Mitt andra péstidende dr
att snusningens skadeverkningar dr betydligt
mindre in farorna med rékning. Slutligen ar
det osikert huruvida den huvudsakliga
effekten av att géra snus tillgéngligt pa
marknaden kommer att vara att fa folk att
sluta roka ("substitutionseffekten”) eller att
gora det littare att boérja anvinda tobak
("inkérsport”), 26

90. Jag skall nu i tur och ordning diskutera
hénvisningen i artikel 95.3 EG till ny utveck-
ling som grundar sig pa vetenskapliga fakta,
forsiktighetsprincipen i fall dir det rader
oenighet om huruvida en atgérd &r verksam
for att gynna folkhilsan och principen att
forebyggande atgirder bor vidtas.

2. Anmiérkningar om bevisningen

91. Under forfarandet vid domstolen har
mycket uppmirksamhet dgnats at de (veten-
skapliga) bevis som ligger till grund for
forbudet mot snus. {

26 — Se punkterna 44-54 i detta forslag till avgorande,
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92. For det forsta har Arnold André och
Swedish Match (och den svenska regeringen)
anfort intressanta rittsliga argument om
betydelsen av nya vetenskapliga bevis. De
har gjort gillande att gemenskapslagstiftaren
dr skyldig att beakta den vetenskapliga
utvecklingen. Proportionalitetsprincipen
innefattar en skyldighet att 6ver tiden gora
en dversyn av huruvida en &tgérd har blivit
oproportionerlig. > Arnold André och Swe-
dish Match har hénvisat till artikel 95.3 EG
och till domstolens rittspraxis.

93. De har sirskilt nimnt gemenskapens
atgirder pé det veterinira och avelstekniska
omridet, som till exempel atgirderna for att
bekimpa BSE, vilka var i friga i mal
C-180/96, Férenade kungariket mot kom-
missionen .2 I domen i detta mal faststillde
domstolen att en vetenskaplig djupundersok-
ning skall goras av de &tgéirder som bor
vidtas och att nya rén skall beaktas. A ena
sidan haller jag med Arnold André och
Swedish Match i den mén de har gjort
gillande att lagstiftning maste ses 6ver nir
nya vetenskapliga uppgifter ger upphov till
tvivel angdende fordelarna med denna lag-
stiftning. Fortlopande 6versyn dr en skyldig-
het fér varje lagstiftare. Denna skyldighet blir

27 — 1 detta avseende har Arnold André och Swedish Match gjort
en jimforelse med domstolens rittspraxis om socialpolitik,
av vilken foljer att det finns en skyldighet att med jimna
mellanrum utviirdera verksamheten i friga for att mot
bakgrund av den sociala utvecklingen avgdra om ett undan-
tag alltjaimt kan bibehallas (dom av den 11 januari 2000 i mal
C-285/98, Kreil, REG 2000, s. 1-69).

28 — Domstolens dom av den 5 maj 1998 i mal C-180/96,

Forenade kungariket mot kommissionen (REG 1998, s. I-
2265), punkt 101.
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in mer betydelsefull nér en sirskild bestim-
melse infors i en gemenskapsférordning eller
i ett gemenskapsdirektiv som lagstiftaren &r i
fird med att dndra pa grund av nya
utvecklingstendenser inom det relevanta
omradet. Vid en grundliggande dndring av
lagstiftningen om anviindning av tobaksva-
ror, maste lagstiftaren saledes ompréva alla
atgirder rérande de olika tobaksvarorna.

94, A andra sidan haller jag inte med om att
en Oversyn i forevarande fall nédvindigtvis
skulle ha medfért en éindring av gemenskaps-
lagstiftningen om snus. Som jag nimnt ovan
i punkt 47 i detta forslag, innehaller de
vetenskapliga rapporter som har ingivits till
domstolen uppgifter som visar p& skadeverk-
ningarna av snusning och — i motsats till
vad Arnold André och Swedish Match fore-
faller anse — dessa rapporter ger inte uttryck
for en helt ny stindpunkt i friga om hilso-
riskerna, Jag vill framhdlla att det foljer av
domstolens réttspraxis rérande artikel 30 EG
att folkhilsodtgirder som innebir inskrank-
ningar i den fria rérligheten fér varor kan
vidtas, dven om det inte rader vetenskaplig
enighet. Hir kan domstolens domar i mélen
De Peijper och National Farmers Union m.fl,
nimnas.?® Enligt gemenskapsritten &r det
siledes tillatet att vidta restriktiva atgérder
med syftet att skydda folkhdlsan, under

29 — Dom av den 20 maj 1976 i mil 104/75, De Peijper (REG 1976,
5. 613, svensk specialutgdva, volym 3, s. 91), och av den 5 maj
1998 i mil C-157/96, National Farmers' Union m.l
(REG 1998, s. 1-2211).

forutsittning att dessa atgirder grundas pa
seridsa och aktuella vetenskapliga undersok-
ningar. Som en foljd av dessa undersdk-
ningar behdvs det inte entydiga vetenskap-
liga beldgg for hilsoriskerna. Det ricker med
allvarliga tecken.

95. For det andra, nér det géller beldggen for
den dndamalsenliga verkan av artikel 8 i
direktiv 2001/37, kan det konstateras att det
inte dr vetenskapligt belagt att snus frimst
utgdr en inkorsport till tobaksanvindning
snarare dn ett substitut till rokning. Avsak-
naden av beligg och den vetenskapliga
osiikerheten rér faktiskt inte den férbjudna
varan i sig, utan forvintningarna om mén-
niskors beteende. Den friga som mdste
besvaras #r huruvida man under dessa
forhéallanden kan anse att forbudet mot snus
dr en verksam &tgird for att skydda folkhal-
san. Det dr just av detta skl som jag avser att
behandla forsiktighetsprincipen och princi-
pen att férebyggande atgirder bér vidtas.

3. Forsiktighetsprincipen

96. Som jag har papekat ovan, dr det osikert
huruvida férbudet mot snus dr en verksam
atgird for att skydda folkhilsan, Jag skall i
det foljande diskutera huruvida gemenskaps-
lagstiftaren under sidana forhallanden &r
skyldig att avstd fran att vidta atgirder eller
huruvida lagstiftaren kan grunda sina atgir-
der pa forsiktighetsprincipen.
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97. Forsiktighetsprincipen definieras inte i
fordraget. I fordraget hiinvisas det endast en
ging till denna princip, i samband med
gemenskapens politik i fraga om miljoskydd
i artikel 174 EG. Principen dr emellertid
tillimplig pd manga fler omraden &n miljo-
skyddsomradet. Kommissionen offentlig-
gjorde den 2 februari 2000 ett meddelande
om forsiktighetsprincipen. 3° I detta medde-
lande anser kommissionen att forsiktighets-
principen dr en allmin princip som sérskilt
skall beaktas p& omridena fér miljoskydd
och minniskors, djurs och vixters hilsa.
Enligt kommissionen #r forsiktighetsprinci-
pen endast relevant nir en potentiell risk har
identifierats och nir resultaten av de veten-
skapliga undersdkningarna av denna risk &r
blandade eller inkonklusiva.

98. Forsiktighetsprincipen innebér i huvud-
sak att gemenskapslagstiftaren ges ett storre,
men inte obegrdnsat, utrymme f6r skons-
maissig beddmning. Nar lagstiftaren avser att
anvinda detta utvidgade handlingsutrymme,
har denne en tung bevisbérda for att styrka
att den pastidda risken inte enbart &r
hypotetisk.

30 — Meddelande frin kommissionen om forsiktighetsprincipen
(KOM(2000) 1 slutlig). Syftet med meddelandet &r att i
huvuddrag ange kommissionens tillvigagangssitt for att
tillimpa forsiktighetsprincipen, att faststilla riktlinjer for att
tillimpa den, att faststilla en gemensam syn p& hur man skall
bedoma, virdera, hantera och meddela de risker som
vetenskapen &nnu inte kan virdera fullt ut och att undvika
omotiverat dberopande av forsiktighetsprincipen som en
forkladd form av protektionism.
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99. Domstolen har vid ett flertal tillfillen
provat tillimpningen av forsiktighetsprinci-
pen i mél rorande hilsofragor och fri
rorlighet fér varor. Mal C-236/01, Mon-
santo,® rérde bland annat tolkningen av
artikel 12 i Europaparlamentets och radets
férordning (EG) nr 258/97 av den 27 januari
1997 om nya livsmedel och nya livsmedels-
ingredienser. 3 I malen C-192/01, kommis-
sionen mot Danmark, C-24/00, kommissio-
nen mot Frankrike, och C-95/01, Greenham
och Abel,®® hade domstolen att préva olika
nationella lagar om begridnsningar av till-
satser, som till exempel vitaminer och
mineraler, i livsmedel.

100. For en korrekt tillimpning av forsiktig-
hetsprincipen krdvs, for det forsta, att de
eventuellt negativa foljderna for hilsan av en
sirskild situation kan identifieras och, for det
andra, en utforlig utvirdering av eventuella
hilsorisker grundad pd de mest tillforlitliga
vetenskapliga uppgifter som finns tillgingliga
och pa de senaste resultaten av den inter-
nationella forskningen.?* Med andra ord
maste det vara sannolikt att det finns en
halsorisk, ® Domstolen har faststallt fol-
jande: "Om resultaten av genomforda under-

31 — Dom av den 9 september 2003 i mal C-236/01, Monsanto
(REG 2003, s. I-8105), punkt 113.

32 —EGT L 43,5 1

33 — Dom av den 23 september 2003 i mal C-192/01, kommis-
sionen mot Danmark {REG 2003, 5. -9693), samt domar av
den 5 februari 2004 i mal C-24/00, kommissionen mot
Frankrike (REG 2004, s. 1-24100, s. 1-1277) och i mdl
C-95/01, Greenham och Abel (REG 2004, s. 1-1333).

34 — Enligt vad domstolen faststillde i punkterna 51-55 i domen i
milet kommissionen mot Danmatk (ovan fotnot 33).

35 — Se generaladvokaten Mischos forslag till avgdrande i malet
kommissionen mot Danmark (ovan fotnot 33), punkt 102
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stkningar inte ir s fullstdndiga, 6vertygande
eller exakta att det &r mojligt att faststilla
féorekomsten eller omfattningen av den
péstidda risken men det likvil dr sannolikt
att det skulle uppstd en verklig skada for
folkhilsan om risken forverkligades dr det
enligt forsiktighetsprincipen motiverat att
vidta restriktiva atgirder.”3® Enligt denna
dom dr vetenskaplig osékerhet den centrala
delen i forsiktighetsprincipen. Atgirder kan
vidtas nér den 6nskvirda nivan av skydd for
milj6 eller hilsa dventyras.

101. I allménhet 4r forsiktighetsprincipen av
betydelse om en stat vill vidta riskreglerings-
atgirder. I Riodeklarationen, som antogs
inom ramen for virldstoppmotet om hallbar
utveckling i Johannesburg (World Summit
on Sustainable Development) anges att
principen dr tillimplig pa fall ddr det fore-
ligger hot om allvarlig eller oéterkallelig
skada, men ddr det rader vetenskaplig
osiikerhet om dessa hot. Det forhéllandet
att det inte finns nagra bevis for skada bér
inte anses innebdra att det inte foreligger
nigon skada. >’

102. Det ér osikert huruvida behérigheten
att med stod av forsiktighetsprincipen vidta
riskregleringsdtgirder kan anvdndas for att
utesluta all risk. Forstainstansritten fast-

36 — Punkt 52 i domen,

37 — Fér nirmare detaljer, se "Is the precautionary principle
justiciable?”, Fischer, E., Journal of Environmental Law, vol.
13, nr 3, 5. 315.

stillde i domen i mal T-13/99, Pfizer Animal
Health mot radet3® dels att en gemenskaps-
atgird som vidtas med stdd av forsiktighets-
principen 4 ena sidan inte far grundas pa ett
synsitt om “nollrisk”, dels att gemenskapens
institutioner skall beakta sin skyldighet enligt
artikel 152.1 forsta stycket EG att sdkerstilla
en hog skyddsniva for ménniskors hilsa.

103. Det stér enligt min uppfattning klart att
gemenskapslagstiftaren kan grunda sina
atgirder pd forsiktighetsprincipen, om tre
kumulativa villkor &r uppfyllda. For det forsta
skall det rada vetenskaplig osikerhet om
risknivan, for det andra skall risken analyse-
ras och framstd som realistisk och for det
tredje skall risken ha betydande féljder for
allménintresset. Nir det giller atgirdens
materiella innehdll, far en &tgérd som grun-
das pé forsiktighetsprincipen inte gé sé langt
som att utesluta all risk.

104. Jag skall nu behandla de forevarande
malen. Arnold André och Swedish Match
har gjort géllande att forsiktighetsprincipen
inte &r tillimplig. De har hénvisat till vissa
principer som forstainstansritten faststillde i
domen i det ovannimnda mélet Pfizer
Animal Health mot radet. 3 Dessa principer
syftar till att sikerstilla att forsiktighets-
principen inte anvinds pad ett godtyckligt
sitt. De anser dessutom att forsiktighets-

38 — Dom av den 11 september 2002 i mal T-13/99, Pfizer Animal
Health mot ridet (REG 2002, s. 1-3305), punkt 152,

39 — Se ovan, fotnot 38.
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principen endast &r relevant i fall déir det
rader vetenskaplig osdkerhet om vilken
verkan ett visst dmne eller beteende har.
Den aberopas i fall dir det fortfarande rader
osékerhet, trots att det har gjorts en analys av
alla tillgingliga vetenskapliga uppgifter.

105. Arnold André och Swedish Match har
bestritt att det rider osikerhet om hilso-
riskerna med snus. De har framhallit att snus
inte d&r en ny vara, utan en vara som
traditionellt har saluférts i vissa nordiska
linder. Halsoriskerna #r sdledes kinda. Jag
instimmer med Arnold André och Swedish
Match i dessa anméirkningar, Forsiktighets-
principen dr inte relevant i friga om verk-
ningarna av snus, som &r en traditionell vara
i vissa nordiska linder. Aven om de veten-
skapliga rapporter som har ingivits till dom-
stolen inte dr entydiga nér det giller bedém-
ningen av riskerna med snusning, vilket
kanske framgdr av vad som anforts ovan,
rdder det inte ndgon vetenskaplig osikerhet i
den mening som redovisats ovan. Domstolen
kan siledes grunda sin bedémning pa
antagandet att anvdndning av snus kan
orsaka cancer i munhdlan.

106. Det dr emellertid hogst osilkert vilken
verkan saluféring av snus inom hela gemen-
skapen skulle ha pd — frimst unga —
ménniskors beteende. Det dr hér friga om
foljderna av vad som anforts ovan, det vill
séga osikerheten kring forbudets verkan och

I-11856

fragan huruvida forbudet mot saluféring av
snus kommer att hindra rokare fran att sluta
roka eller avskricka unga icke-rokare fran att
borja anvinda tobak.

107. Enligt min uppfatining kan forsiktig-
hetsprincipen inte tillimpas under dessa
omstindigheter:

—  Osiikerheten om den risk som motiverar
forbudet beror pa férvintningar om hur
snus anvinds. Detta ér inte en veten-
skaplig risk som motiverar att forsiktig-
hetsprincipen tillimpas. Grunden fér
osikerheten har ingenting att goéra
med forsiktighetsprincipen.

—  Nir det giller bevisbordan finns det inte
en sannolik risk for att folkhélsan skadas
om snus slidpps ut pd marknaden. Hér
kan substitutionseffekten nimnas. *°
Gemenskapslagstiftaren var inte i en
situation dér denne kunde grunda sina
dtgirder pd sannolikheten for faktisk
skada for folkhdlsan,*' utan att ha
tillgdng till entydiga vetenskapliga
belégg.

40 — Se punkterna 50-53 ovan.

41 — Detta dr ett villkor som faststillts av domstolen och som
namns i punkt 100 ovan.
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— Diéremot 4r det fredje villkoret som jag
nimnt i punkt 103 ovan uppfyllt.
Risken, om den intréffar, har ndmligen
betydande foljder for folkhilsan.

4. Forebyggande étgirder

108. 1 avdelning XIX i EG-férdraget om
miljd omndmns #ven principen att fore-
byggande dtgirder bor vidtas. Denna princip,
som faststills i artikel 174.2 EG, har dven
erkints nir det giller skydd av méinniskors
hilsa, nirmare bestimt i domstolens riitts-
praxis om BSE.*? Principen omnémns van-
ligen i samband med f6rsiktighetsprincipen.
Som exempel kan nimnas att domstolen i sin
rédttspraxis om BSE inte har givit principen
att forebyggande &tgirder bor vidtas en
sjalvstindig roll.

109. Enligt min uppfattning dr denna prin-
cip av stor betydelse i de forevarande malen.
Stilld infor de hilsorisker som eventuellt
skulle kunna uppstd om snus fick saluféras,

42 — Dom av den 5 maj 1998 1 mal C-180/96, Forenade kungariket
mot kommissionen (REG 1998, s. [-2265), och den ovan i
fotfr]\ot 29 pimnda domen I milet National Farmers' Union
mdl.

behover gemenskapslagstiftaren inte vénta
till dess att "inkorsportsteorin” har visat sig
vara riktig. Lagstiftaren kan agera forebyg-
gande. Dessutom bér man fraga sig vad som
skulle hdnt om gemenskapslagstiftaren inte
hade haft ritt att agera férebyggande. Snus
skulle ha slippts ut pd marknaden och
minniskor skulle ha bérjat anvinda det.
Efter ndgra ar kanske det skulle ha statt klart
att snus ofta anvéndes av ungdomar som inte
hade rokt forut (och for vilka tréskeln till
rokning hade forsvunnit eller sinkts). Det
skulle ha varit gemenskapslagstiftarens
ansvar att gora sig av med en vara som hade
blivit attraktiv och beroendeframkallande f6r
konsumenterna. Det dr tveksamt om en
sddan &tgird skulle ha varit lika verksam
som ett forbud mot en vara som inte dnnu
hade nétt ut till konsumenterna. Hérvid kan
risken for att en olaglig marknad uppstir
nimnas, Hirtill kommer att ett f6rbud mot
en vara som redan saluférs kan skada
tillverkarens beriittigade forvintningar, och
ett sddant férbud kan leda till utbetalning av
ersittning och/eller 6vergangsbestimmelser.

110. Férebyggande tgdrder behdvs séledes,
eftersom det skulle kunna fi ofterkalleliga
verkningar om snus fick slippas ut pé
marknaden. Om medlemsstaterna tilldt salu-
foring och marknadsféring under en viss
period, skulle det inte lingre vara majligt att
infora ett verksamt férbud mot snus.
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C — Proportionalitetsprincipen

1. Allmént

111. I domen i malet British American
Tobacco provade domstolen proportionali-
tetsprincipen i forhallande till direktiv
2001/37, med beaktande av vikten av ett
adekvat skydd av folkhélsan genom gemen-
skapslagstiftarens férsorg. Domstolen forde
ett utforligt resonemang om detta. Jag skall
hir ndmna f6ljande centrala delar, vilka
sirskilt har samband med de férevarande
maélen:

—  Atgirderna skall vara dgnade att leda till
att det efterstrivade maélet uppnas, det
vill siga att skydda folkhdlsan genom att
gbéra anvindningen av tobaksvaror
mindre attraktiv.

— Gemenskapslagstiftaren har ett vid-
strickt utrymme for skonsmissig
bedémning, vilket innefattar val av
politisk, ekonomisk och social art.
Endast om en é&tgird dr uppenbart
oldmplig i férhéllande till det mal som
efterstrévas, kan dess lagenlighet paver-
kas (se punkt 123 i domen).

I-11858

— Aven vissa langtgdende atgirder, som
till exempel férbudet mot tillverkning av
cigaretter som innehdller vissa halter
och forbudet mot befintlig, men antag-
ligen vilseledande, information anses
vara forenliga med proportionalitets-
principen.

112, Det foljer av dessa uttalanden fran
domstolen att en gemenskapsrittslig bestdm-
melse om tobaksanviindning, som syftar till
att skydda folkhilsan, inte utan vidare kan
forklaras ogiltig p& grund av att den strider
mot proportionalitetsprincipen. Proportio-
nalitetsprincipen skall som bekant inte for-
vixlas med en jimforande bedémning av
skyddet for folkhdlsan och privata foretags
kommersiella intressen. Férbudet mot snus
ir forenligt med proportionalitetsprincipen
om fo6ljande villkor dr uppfylida:

— Bestimmelsen som innehdller forbudet
mot att sldppa ut varan pad marknaden
dr dignad att undanrdja, eller &tminstone
minska, hotet mot folkhilsan.

— En mindre ingripande dtgird skulle inte
garantera samma hilsoskyddsniva.
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113. I slutet av denna del skall jag behandla
en friga som tagits upp av Arnold André och
Swedish Match, ndmligen huruvida atgirden
innebdr att en oproportionerligt stor eko-
nomisk bérda liggs pa specifika foretag,

2. Lamplighet: behorigheten att reglera nir
fordelarna dr osikra

114. Den osikerhet som rader om forbudets
fordelar for folkhilsan kan jimféras med den
osikerhet som gemenskapslagstiftaren han-
terade nir denne beslutade att infora ett
forbud mot forebyggande vaccinering for att
bekdmpa mul- och klévsjuka. I domen i mal
C-189/01, Jippes m.l,*® faststillde dom-
stolen foljande:

— "Om gemenskapslagstiftaren har att
bedéma de framtida verkningarna av
bestdmmelser som skall antas, trots att
dessa verkningar inte exakt kan forut-
ses, kan bedémningen ifragasiittas
endast om den framstir som uppenbart
felaktig mot bakgrund av de uppgifter
som lagstiftaren hade tillgéng till nidr de
ifragavarande bestdmmelserna antogs.”

43 — Dom av den 12 juli 2001 i mal C-189/01, Jippes m.fl. (REG
2001, s. 1-5689), sdrskilt punkterna 84, 85, 95 och 100.

— "[Gemenskapslagstiftaren] gjorde en
samlad bed6émning av fér- och nackde-
larna med [den ordning som skulle
inféras] och ... denna politik ...[var] i
vart fall inte uppenbart olimplig i
férhallande till malet att bekimpa mul-
och klévsjuka.”

— "[Foljakiligen gir inte forbudet mot
vaccinering] utéver vad som ir #nda-
malsenligt och nddvindigt for att uppna
det mal som efterstrivas med de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna,
med hinsyn till att radet har ett stort
utrymme for skonsmissig bedémning

»

115. Domstolen faststillde ddarmed tre vill-
kor. Lagstiftaren har ett stort utrymme for
skonsmissig bed6mning, lagstiftaren maste
gora en samlad beddémning av for- och
nackdelarna med en planerad ordning, men
en gemenskapsatgird kan endast ogiltigfor-
klaras om beddmningen dr uppenbart orik-
tig. Om man Overfér dessa villkor pi de
forevarande malen, star det klart att forbudet
mot snus skall anses vara limpligt. Jag
hinvisar till vad som anférts ovan om
principen ait foérebyggande Atgirder bor
vidtas for att visa att gemenskapslagstiftaren
inte gjorde en uppenbart oriktig bedomning.
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Det skulle fi oaterkalleliga verkningar om
snus fick slippas ut pd gemenskapsmarkna-
den. Forsiktighetsprincipen &r inte relevant.

3. Verkan av mindre ingripande atgérder

116. Arnold André och Swedish Match har
givit exempel pad en rad mindre ingripande
atgirder. De har hinvisat till metoden att
foreskriva tekniska standarder, som till
exempel de standarder som finns i Kanada
eller de som grundar sig pa de principer som
Swedish Match sjilvt anvénder. Vidare har
de nimnt mirkningskrav, mojligheten att
inféra en aldersgrins och restriktioner for
detaljhandeln.

117. Med hinsyn till det politiska mélet med
forbudet — sisom det anges i ingressen till
direktiv 92/41 — kan alternativa &tgirder
inte vara lika verksamma som ett totalfsr-
bud. Eftersom gemenskapslagstiftarens syfte
dr att forhindra att nya varor introduceras pa
marknaden dr det uppenbart att detta syfte
inte kan uppnds genom atgirder som é&r
mindre ingripande &n ett totaiférbud.

118. Tekniska standarder kan visserligen
medféra att skadeverkningarna av att
anvinda vissa varor begrinsas, men jag vill
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framhadlla att de inte medfér att dessa verk-
ningar undanrdjs helt, sivida inte alla farliga
dmnen méste avligsnas fran varan, inbegri-
pet nikotin, som gor varan attraktiv for
anviindaren. Det finns ingenting som tyder
pa att en sddan langtgdende teknisk standard
— detta har inte foreslagits av Arnold André
och Swedish Match i de férevarande méalen
— skulle vara mindre ingripande f6r handeln
dn det forbud som foreskrivs i gillande
gemenskapsritt.

119. De andra alternativen som nimns ovan
har inte samma verkan som ett férbud.
Eftersom snus anses vara en attraktiv vara
for ungdomar kan dess blotta existens pa
marknaden driva dem till att anvinda den.
Man skulle till och med kunna anse att
rittsliga restriktioner, som till exempel
bestdimmelser om mérkning och dldersgréin-
ser, skulle kunna gora snus #nnu mer
attraktivt,

4. En oproportionerligt stor bérda liggs pa
specifika foretag

120. Jag skall slutligen beréra den omstin-
digheten att en oproportionerligt stor borda
ldggs pd dem som tillverkar och séljer snus.
Denna fraga har tagits upp av Arnold André
och Swedish Match i de forevarande malen.
Som jag ndmnt ovan dr forbudet mot snus en
atgird som far vidtas med stéd av artikel 95
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EG och som — i sig — &r forenlig med
proportionalitetsprincipen. Detta utesluter
likvdl inte en skyldighet fér Europeiska
gemenskapen att gottgdra den skada som
orsakats genom denna atgdrd, i enlighet med
bestimmelsen om utomobligatoriskt ansvar i
artikel 288.2 EG.

121. Denna skyldighet uppstir emellertid
endast om det foreligger vésentlig skada
och/eller om berittigade forvintningar har
skadats. Jag kan fatta mig kort pi dessa
punkter. Snus har #nnu inte slidppts ut pa
gemenskapsmarknaden (férutom i Sverige)
och de som tillverkar snus kan inte ha haft
beriittigade forvintningar pa att de skulle
tillitas att tillverka och silja snus pa
gemenskapsmarknaden. Férbudet mot snus
inférdes redan genom direktiv 92/41 (fore
Sveriges anslutning till Europeiska unionen).

X —~ Principen om likabehandling

122. Principen om likabehandling framstills
i de forevarande mélen som en princip som
inte skall forvixlas med proportionalitets-
principen, dven om verkan av tillimpningen
av dem under omstéindigheterna 4r relativt
likartad, Férbudet mot snus anses vara

oproportionerligt just eftersom andra varor
som #r lika farliga eller dnnu farligare
tolereras pi marknaden.

123, De ménga yttranden som har ingivits
till domstolen gér det likvdl nodvindigt att
gbra en separat beddmning. Likabehand-
lingsprincipen innebir frdmst att jamférbara
situationer inte far behandlas olika och att
olika situationer inte fir behandlas lika,
sivida det inte finns sakliga skl for en sadan
sirbehandling, **

124. Man skulle kunna hivda att denna
princip utgér en grundldggande begrinsning
av gemenskapslagstiftarens utrymme for
skonsmissig beddmning, ndrmare bestimt
nidr det giller atgirder som syftar till att
begrinsa eller till och med forbjuda salufér-
ingen av vissa varor. Om man fortsitter detta
resonemang, innebdr det ett krav pa att
gemenskapslagstiftaren gor en bedomning av
riskerna med saluféringen av alla jimforbara
varor innan denne vidtar en atgérd.

125, Jag delar inte uppfattningen att likabe-
handlingsprincipen har si lingtgiende fo}j-
der. Om man till exempel antar att det pa en
viss marknad — jag haller mig till en vil

44 — Se till exempel domstolens dom av den 13 april 2000 i mal
C-292/97, Karlsson m.fl. (REG 2000, s. 1-2737), punkt 39.
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avgrinsad marknad, som till exempel mark-
naden for tobaksvaror — finns fem olika
varor som ger upphov till allvarliga hélso-
risker, ankommer det i ett sidant fall pa
lagstiftaren att inom ramen for sitt hand-
lingsutrymme besluta vilka av dessa varor —
och i vilken ordning — som skall férbjudas
pa marknaden eller bli féremdl for restrik-
tioner. Den enda begriinsning som aligger
lagstiftaren i detta avseende &r att denne inte
far fatta godtyckliga beslut. Lagstiftaren
maste motivera varfér en viss vara skall
omfattas av stringa regler. En del av denna
motivering skulle kunna besta i en jimférelse
med andra varor pa marknaden.

126. Jag skall nu behandla de tvd huvud-
sakliga invéindningarna frén Arnold André
och Swedish Match rorande likabehandlings-
principen. Den forsta invindningen &r att
likvirdiga varor inte dr forbjudna. Enligt
Arnold André och Swedish Match ir tugg-
tobak inte forbjudet, trots att denna vara i
praktiken anvinds p& samma sétt som snus.
De har anfort att dven om varan normalt sett
kallas for "tuggtobak”, dr det ofta si att
anvindaren inte tuggar tobaken, utan suger
pa den.

127. Arnold André och Swedish Match kan
ha riitt pd denna punkt. Skillnaden mellan de
tvd varorna dr inte uppenbar, dven om det
skulle kunna ténkas finnas en viss skillnad i
sammanséttningen nér det giller halterna av
nitrosaminer och nikotin. ** Aven om Arnold
Andrés och Swedish Matchs redogorelse for

45 — Se punkt 38 ovan,
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hur tuggtobak anviinds inte speglar verklig-
heten, gir det att jimféra verkningarna pa
hilsan av sittet denna vara anvinds pa. Nér
det giller skadeverkningarna av anvéndning
av rokfria tobaksvaror, gor det ingen storre
skillnad huruvida man suger eller tuggar pa
dem. Trots detta innebdr inte likheten
mellan varorna ett &sidosiittande av likabe-
handlingsprincipen. Nir allt kommer
omkring grundas inte skillnaden i behand-
ling pa vilken verkan varorna har pd den
enskilda anviindaren, utan pi att de (poten-
tiella) anvéndargrupperna ar olika. Tuggto-
bak attraherar huvudsakligen vil avgrinsade
samhills- och yrkesgrupper, medan snus ar
avsett att vara attraktivt for ett brett spekt-
rum av anviindare, som i Sverige. Skillnaden i
behandling motiveras séledes inte av sjdlva
varornas inneboende egenskaper, utan av
personerna som (potentiellt sett) anvénder
dem.

128. Den andra invindningen ror det for-
hallandet att snus, i motsats till vad gemen-
skapslagstiftaren har angivit, inte 4r en ny
vara, utan en traditionell vara, atminstone i
vissa nordiska linder. Arnold André och
Swedish Match anvinder ordet "nya” pa ett
annat sitt 4n gemenskapslagstiftaren och de
gvriga parter som har inkommit med ytt-
randen till domstolen. Arnold André och
Swedish Match anvidnder detta ord i férhal-
lande till varan som sidan, medan de andra
anviinder det i forhallande till den relevanta
marknaden,
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129. Jag medger att gemenskapslagstiftarens
hénvisning till nya varor i ingressen till
direktiv 92/41 inte tf6ljdes av en hinvisning
till den inre marknaden. Det 4r emellertid
uppenbart att lagstiftaren héinvisade till varor
som #dnnu inte var tillgingliga pd gemen-
skapsmarknaden och inte till nya varor som
sidana, eftersom direktiv 92/41 — liksom
direktiv 2001/37 — endast r6ér den inre
marknaden for tobaksvaror och inte varor
som tillverkas och 4r tillgingliga i tredje
linder. Ordet "nya” anvindes i samband med
det politiska malet att hindra ungdomar i
Europeiska unionen att borja anviinda tobaks-
varor eller — &nnu vérre — borja anvinda
tobaksvaror som dittills inte hade varit
tillgéngliga for dem. Snus var inte tillgingligt
for ungdomar i Europeiska unionen. Denna
vara kunde jimfdéras med tobaksvaror som
ofta anviindes pa andra kontinenter, men inte
i Europa.

130. Sverige var dnnu inte en medlemsstat
nir direktiv 92/41 antogs. Dirfér kunde
gemenskapslagstiftaren anvéinda ordet "nya”
pa ett forbehallslost sitt. eftersom varorna i
fraga Gver huvud taget inte saluférdes inom
Europeiska gemenskapen. Det var forst
senare, nir Sverige anslot sig till gemenska-
pen, som dessa forhallanden dndrades. Skill-
naden bestod dock, eftersom snus inte Ar
forbjudet i den enda medlemsstaten dir
denna vara traditionellt anvinds.

131. Jag anser siledes att ingen av de tva
invindningarna visar pa att likabehandlings-
principen har &sidosatts. Som anforts ovan,
dr likabehandlingsprincipen av betydelse
satillvida att den innebdr ett krav pd att
gemenskapslagstiftaren motiverar skillnaden
i behandling av jimf6rbara varor.

132, Det rader inte ndgot tvivel om att
gemenskapslagstiftaren angav giltiga skal i
ingressen till direktiv 92/41, vilka aterges i
punkt 5 i detta forslag. Kommissionen, radet
och parlamentet har i sina yttranden givit
vissa ytterligare forklaringar till forbudet mot
snus. For det forsta har de anfért att hinsyn
togs till den inre marknadens funktion,
eftersom tre medlemsstater Gvervigde att
forbjuda snus eller redan hade infért ett
sadant forbud. For det andra har de nimnt
en snabbt 6kande konsumtionstrend. For det
tredje har de underbyggt hilsoriskerna och
for det fjdrde har de anfort att de ekonomiska
kostnaderna for forbudet &r relativt sma.

133. Med hinsyn till vad som anférts ovan,
anser jag att artikel 8 i direktiv 2001/37
uppfyller likabehandlingsprincipen.
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XI — Motiveringsskyldigheten enligt arti-
kel 253 EG

A — Andrade forhéllanden

134. Foérbudet mot tobak f6r anvindning i
munnen infordes genom direktiv 92/41 och
grundades pi att det gillde varor som dnnu
inte var kinda p& gemenskapsmarknaden
och som kunde vara attraktiva for ungdomar.
Med hinsyn till den uppfattning jag fore-
sprékar i detta forslag, kan denna motivering
anses ge stod at forbudet. Det kan emellertid
konstateras att forbudet inte motiverades i
sak ndr det bekriftades genom direktiv
2001/37. I ingressen till detta direktiv
hénvisas endast till det férbud som fore-
skrevs i direktiv 92/41.

135. Enligt domstolens rittspraxis dr moti-
veringsskyldigheten en visentlig formfore-
skrift som skall skiljas frin frigan om
motiveringens riktighet, som avser den
omtvistade rittsaktens materiella laglighet.
Det bor erinras om att den motivering som
erfordras skall anpassas efter vilket slags
rittsakt det dr friga om. Av motiveringen
skall klart och tydligt framgd hur den
institution som har antagit rittsakten har
resonerat, si att de som berérs ddrav kan &
kinnedom om skdlen fér den vidtagna
atgirden och si att domstolen ges mojlighet
att utdva sin provningsritt. Vidare framgér
det av denna réttspraxis att det inte krivs att
alla relevanta faktiska och rétisliga omstén-
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digheter anges i motiveringen, eftersom
bedémningen av om motiveringen av en
rittsakt uppfyller kraven i artikel 253 EG inte
enbart skall ske endast utifran réttsaktens
ordalydelse utan &ven utifran sammanhanget
och reglerna pa det ifrigavarande omradet. *©

136. Jag vill framhélia att skyldigheten enligt
artikel 253 EG 4r mer &n bara en formalitet,
vilket Forenade kungarikets regering har
hévdat i de forevarande malen. Domstolen
maste kunna préva huruvida ett beslut kan
motiveras av de skdl som anges i det.
Dessutom krivs det en mer ingdende moti-
vering nir ett beslut avviker frin det vanliga
forfarandet eller nér andra omsténdigheter
gor att det krivs en mer ingiende motivering
for att domstolen skall kunna goéra sin
provning,.

137. Det foljer av domstolens rdttspraxis
rorande artikel 253 EG att kraven i denna
artikel inte endast skall bedomas mot bak-
grund av deras lydelse, utan dven mot
bakgrund av deras sammanhang. For mig &r
det uppenbart att motiveringen inte endast
skall betraktas mot bakgrund av de forhal-
landen som radde nér bestimmelsen i fraga
antogs. I motiveringen madste dven vésentliga
dndringar av forhallanden beaktas. Detta
krav dr desto viktigare ndr hela politiken
inom ett visst omrade dr foremal for

46 — Se mitt forslag till avgorande av den 25 september 2003 i mal
C-278/00, Grekland mot kommissionen (REG 2004,
s, 1-3997), punkt 182, och den rittspraxis som anges i fotnot
42 i det forslaget.
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omprévning. I de forevarande malen kan det
emellertid konstateras att gemenskapslag-
stiftaren inte tog hinsyn till de #ndrade
foérhallandena.

138. 1 de forevarande malen anser jag att
man bdr uppmirksamma tvd visentliga
andringar av forhillandena:

—  Sverige anslét sig till Europeiska unio-
nen.

— Gemenskapens politik om tobaksvaror
dndrades visentligt.

B — Sveriges anslutning till Europeiska
unionen

139. For det forsta innebar Sveriges anslut-
ning att Europeiska unionen fick en med-
lemsstat didr anvdndningen av snus ér
traditionell och omfattande. Under dessa
omstindigheter behéver motiveringen i
ingressen i direktiv 92/41, nimligen att
forbudet inte bor paverka traditionella tobaks-
varor for anvindning i munnen, behandlas
ytterligare. Forutsittningen fér denna moti-
vering var trots allt att snus r en vara som
bor betraktas som en vara som inte har
négon tradition pd gemenskapens inre mark-
nad.

140. Jag anser emellertid att foljderna av
Sveriges anslutning for den inre marknaden
for tobaksvaror for anvindning i munnen &r
av #n storre betydelse. Gemenskapen reage-
rade pa foljderna av Sveriges anslutning
genom att avskdrma denna marknad. Den
svenska marknaden #r avskild frin den inre
marknaden for dessa varor. Dessutom &r de
svenska myndigheterna skyldiga att vidta de
atgirder som 4r nédvindiga for att forhindra
att varor som #r tillitna pa den svenska
marknaden, men férbjudna pi marknaden i
resten av gemenskapen, exporteras till den
sistnimnda marknaden.

141. Detta val frin gemenskapslagstiftarens
sida strider mot begreppet inre marknad,
eftersom det innebédr att denna marknad
avskidrmas, I detta avseende vill jag framhalla
betydelsen av att uppritta den inre markna-
den och fi den att fungera som ett instru-
ment for den europeiska integrationen. I de
forevarande mélen har en sidan avskiirm-
ning 4n mer betydelse av foljande skil:

—  Syftet med direktiv 2001/37 &r just att
uppritta den inre marknaden och fa den
att fungera, genom att avlidgsna hinder
for den fria rovligheten for tobaksvaror.
Undantaget for Sverige skapar emeller-
tid ett nytt hinder.

— Denna avskirmning ér inte begriinsad
till en Gvergangsperiod. Det var begrip-
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ligt att Sverige gavs ett undantag vid
tiden fo6r anslutningen, eftersom det
skulle ha kunnat vara svirt for den
svenska regeringen att stoppa snusan-
vindningen omedelbart. Det skulle
emellertid ha varit mer foérenligt med
den inre marknadens betydelse att upp-
stilla en tidsmissig begrinsning av
denna verkan pa den inre marknaden.
En av de normala fdljderna av en
anslutning till Europeiska unionen ir
en anpassning av lagstiftningen till
Europeiska unionens normer.

142. Det forhillandet att det saknas moti-
vering som ror Sveriges anslutning medfor
att det uppstar tvd tomrum. For det forsta
borde gemenskapslagstiftaren ha beaktat
férbudets verkningar pi tobaksvaror som &r
traditionella i en medlemsstat. For det andra
borde lagstiftaren ha beaktat foljderna av
Sveriges anslutning for uppréttandet av den
inre marknaden for tobaksvaror och dess
funktion.

C — Andringen av gemenskapens politik om
tobaksvaror

143. Jag skall nu behandla den grundlig-
gande dndringen av gemenskapens politik i
friga om tobaksvaror. Det kan allmént sidgas
att direktiv 2001/37 dr ett uttryck for en
tobakspolitik som har blivit mer och mer
restriktiv. under arens lopp. Som anforis
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ovan, dr denna politik frimst inriktad pd att
bekidmpa rokning.

144. Det kan likvil konstateras att, i motsats
till den allménna tendensen ndr det for
politiken i friga om cigarretter, politiken i
fraga om rokfria tobaksvaror (med undantag
for snus) tycks ha blivit mer flexibel. Jag vill
hirvid erinra om reglerna om mérkning av
andra rokfria tobaksvaror 4n snus. Forpack-
ningarna behover inte Kngre vara forsedda
med varningstexten "Orsakar cancer”. Det dr
numera tillrickligt att det pa forpackning-
arna anges att "denna tobaksvara kan skada
din hilsa allvarligt och #r beroendeframkal-
lande”. Samtidigt har varningstexterna pa
cigarettpaketen skirpts avsevirt, savil vad
giller storlek som innehall. Bland dessa
varningstexter ingar till exempel texten
"Rokning dodar”.

145. Sammanfattningsvis &r den allménna
tendensen att gora lagstiftningen om tobak-
svaror mer restriktiv. Lagstiftaren har gjort
ett undantag for en sirskild kategori av
tobaksvaror (tobaksvaror som inte &r
avsedda att rokas). Det skulle ha varit logiskt
om detta undantag hade varit tillimpligt pa
alla varor som tillhor denna kategori., Lag-
stiftaren gjorde emellertid tvértom och
bekriftade den stringaste dtgiirden av alla
for en sidrskild undergrupp av varor som
tillhér denna kategori.
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146. Jag vill framhalla att det under dessa
forhallanden inte kan anses att beslutet att
bevara férbudet mot snus enbart utgér en
fortsittning av den gillande politiken. Det
skall hir erinras om att det enligt domstolens
rittspraxis krivs en mer ingiende motivering
nir ett beslut avviker frin det vanliga
forfarandet, s att domstolen skall kunna
gora sin provning. Dessutom har berdrda
parter ritt att fa veta pd vilka grunder
gemenskapslagstiftaren har beslutat att
begrinsa deras frihet.

D — Foljderna

147. Jag anser att ju mer ett beslut avviker
fran det vanliga forfarandet, desto mer
uttryckliga méaste de grunder som gemen-
skapslagstiftaren anger vara. Med hédnsyn till
att forhillandena #dndrats vésentligt, krévs
det att lagstiftaren ger en grundlig motiver-
ing till beslutet att bibehélla férbudet mot
snus, vilket beslut i sig inte gir utdver
lagstiftarens behorighet. En total avsaknad
av motivering utgdr ett klart och uppenbart
asidosittande av gemenskapens motiverings-
skyldighet enligt artikel 253 EG.

148. Om man beaktar de éndrade férhallan-
dena anser jag vidare att denna totala
avsaknad av motivering skall anses utgéra
ett &sidosdttande av visentliga formfore-
skrifter, som medfor att artikel 8 i direktiv
2001/37 dr ogiltig. Jag foreslar dirfor att

domstolen skall ogiltigférklara artikel 8 i
direktiv 2001/37.

149. Man skall emellertid komma ihig att
provningen av de forevarande mélen har
visat att gemenskapslagstiftaren — ar 1992
— hade giltiga skil for att forbjuda snus.
Vidare skall det papekas att en ogiltigforklar-
ing utan forbehall av den ifragasatta bestdm-
melsen skulle kunna vara till men for
forbudets huvudsakliga verkan och allvarligt
skulle forsvara det politiska malet att for-
hindra att nya och potentiellt sett attraktiva
tobaksvaror sldpps ut pd marknaden. Det
maste dven beaktas att det visentliga nor-
mativa innehdllet i direktivet dr giltigt, vilket
framgér av vad som anforts ovan,

150, Mot denna bakgrund motiverar viktiga
réttssikerhetsskil, jamforbara med dem som
uppkommer vid ogiltigférklaring av vissa
forordningar med st8d av artikel 231 andra
stycket EG, att domstolen begrinsar ogiltig-
forklaringens verkningar,*” Jag foreslar dir-
fér att domstolen, under de sidrskilda
omstindigheter som rider i de férevarande
malen, beslutar att alla verkningar av artikel
8 i direktiv 2001/37 tills vidare skall best, till
dess att radet och Europaparlamentet har
ersatt denna artikel med en ny bestdimmelse
som #r vederborligen motiverad.

47 — Skilen for att begriinsa ogiltigforklaringens verkningar kan
ligga mycket nira de skiil som domstolen angav i sin dom av
den 7 juli 1992 1 mil C-295/90, parlamentet mot ridet
(REG 1992, 5. 1-4193; svensk specialutgdva, volym 8, s. 1),
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XII — Forslag till avgorande

151. Med hénsyn till det ovan anforda foreslar jag att domstolen skall besvara de
fragor som har stéllts av Verwaltungsgericht Minden i mal C-434/02 och av High
Court of Justice (England & Wales),Queen’s Bench Division, i méal C-210/03 pa
foljande sitt:

— Artikel 8 i Europaparlamentets och radets direktiv 2001/37/EG av den 5 juni
2001 om tillndrmning av medlemsstaternas lagar och andra forfattningar om
tillverkning, presentation och forsiljning av tobaksvaror, som innehéller ett
totalforbud mot saluforing av tobaksvaror for anvindning i munnen, kan
grundas pé artikel 95 EG.

— Foérbudet mot tobaksvaror for anvdndning i munnen i artikel 8 i
direktiv 2001/37/EG é4r forenligt med proportionalitetsprincipen.

— Forbudet mot tobaksvaror f6r anvdndning i munnen i artikel 8 i
direktiv 2001/37/EG #r forenligt med principen om att lika varor skall
behandlas lika.

— Gemenskapslagstiftaren har inte uppfyllt skyldigheten att motivera forbudet
och darfor skall artikel 8 i direktiv 2001/37/EG ogiltigforklaras.

—  Tills vidare skall alla verkningar av artikel 8 i direktiv 2001/37/EG best3, till dess
att rddet och Europaparlamentet har ersatt denna artikel med en ny
bestémmelse som &r vederbérligen motiverad.
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