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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

PHILIPPE LEGER
foredraget den 13 juni 2006

1. Foérbundsrepubliken Tyskland har genom
forevarande talan i enlighet med artikel 230
EG begirt att domstolen delvis ogiltigforkla-
rar Europaparlamentets och radets direktiv
2003/33/EG av den 26 maj 2003 om till-
ndrmning av medlemsstaternas lagar och
andra forfattningar om reklam f6r och
sponsring till forman for tobaksvaror. *

2. Denna talan #r en forlingning pa ett
forfarande som denna medlemsstat redan
drivit mot Europaparlamentets och radets
tidigare direktiv 98/43/EG av den 6 juli 1998,
med samma titel,® och som utmynnade i att
detta direktiv ogiltigforklarades helt av dom-
stolen genom dom av den 5 oktober 2000 i
malet Tyskland mot parlamentet och radet. *
Det var till f6ljd av denna dom som direktiv

1 — Originalsprak: franska.

2 — EGT L 152, s. 16, nedan kallat det ifrdgasatta direktivet eller
direktiv 2003/33.

3 — EGT L 213, s. 9, nedan kallat det tidigare direktivet, det
ogiltigforklarade direktivet eller direktiv 98/43.

4 — Dom av den 5 oktober 2000 i mal C-376/98, Tyskland mot
parlamentet och radet (REG 2000, s. I-8419). Kort tid efter det
att denna talan om ogiltigforklaring av direktiv 98/43 vicktes
stillde en engelsk domstol en fraga till domstolen om
giltigheten av just detta direktiv. Sedan direktivet ogiltigfor-
klarats genom domen i det ovannémnda malet Tyskland mot
parlamentet och radet, fastslog domstolen genom en samma
dag meddelad dom i mal C-74/99, Imperial Tobacco m.fl.
(REG 2000, s. I-8599), att det saknades skil att besvara den
fraga som stillts.
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2003/33 (som ar foremélet for forevarande
talan) antogs. Genom denna nya talan® har
Férbundsrepubliken Tyskland anmodat
domstolen att i forsta hand klargéra rick-
vidden av sin réttspraxis betriffande valet av
den rittsliga grund som har anvénts for att
anta det ogiltigférklarade direktivet och som
tillimpades pa nytt for att anta det ifrigasatta
direktivet.

I — Tillimpliga bestimmelser

3. Jag vill foérst ndimna de bestimmelser i
EG-fordraget kring vilka forevarande talan

5 — Nér allt kommer omkring &r det fréga om den tredje talan om
ogiltigforklaring som Férbundsrepubliken Tyskland vackt mot
ett direktiv avseende tobaksvaror. Denna stat hade ndmligen
tidigare begdrt att Europaparlamentets och radets direktiv
2001/37/EG av den 5 juni 2001 om tillndrmning av medlems-
staternas lagar och andra forfattningar om tillverkning,
presentation och forsilining av tobaksvaror (EGT L 194,
s. 26) skulle ogiltigforklaras delvis. Domstolen fastslog att det
var uppenbart att talan skulle avvisas eftersom den vickts for
sent (beslut av den 17 maj 2002 i mal C-406/01, Tyskland mot
parlamentet och kommissionen [REG 2002, s. I-4561]). Sedan
domstolen meddelat det beslutet fick den inom ramen fér ett
flertal forfaranden dér en engelsk och en tysk domstol begart
férhandsavgoranden bedéma huruvida direktiv 2001/37, eller
vissa bestdmmelser i detta direktiv, var giltigt. Se dom av den
10 december 2002 i mal C-491/01, British American Tobacco
(Investments) och Imperial Tobacco (REG 2002, s. 1-11453,
nedan kallad domen i méalet BAT), samt av den 14 december
2004 i mal C-434/02, Arnold André (REG 2004, s. 1-11825),
och i mél C-210/03, Swedish Match (REG 2004, s. I-11893).
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kretsar. Jag skall sedan redogéra for bak-
grunden till talan genom att erinra om
innehallet i direktiv 98/43 och dérefter om
innehallet i den dom i vilken domstolen
ogiltigforklarade detta direktiv. Slutligen
skall jag redogéra for direktiv 2003/33 som
fsljde pa nimnda direktiv och som befinner
sig i centrum for detta mal.

A — De bestimmelser i fordraget som
sékanden har dberopat

4. 1 artikel 95 EG, som (tillsammans med
artikel 55 EG avseende friheten att till-
handahalla tjanster) utgér den materiella
rittsliga grunden for det ifragasatta direk-
tivet, foreskrivs i det forsta stycket att ”[o]m
inte annat foreskrivs i ... férdragfet] ... [skall
radet,] for att nd de mal som anges i artikel
14[,] ... enligt forfarandet i artikel 251 och
efter att ha hort Ekonomiska och sociala
kommittén, besluta om atgérder for tillnarm-
ning av sddana bestimmelser i lagar och
andra forfattningar i medlemsstaterna som
syftar till att uppritta den inre marknaden
och f3 den att fungera”. ¢

6 — Néamnda artikel 95.1 EG ersatte artikel 100a.1 i EG-fordraget
som infordes genom europeiska enhetsakten. De atgiarder som
avses i artikel 95.1 EG dr exakt samma som tidigare avsags i
artikel 100a.1 i fordraget. Bland annat definieras begreppet
inre marknad i precis samma ordalag (genom artikel 7a.2 i EG-
fordraget (nu artikel 14.2 EG i andrad lydelse), enligt vilken
bestimmelse ”[d]en inre marknaden skall omfatta ett omrade
utan inre granser, dar fri rérlighet fér varor, personer, tjinster
och kapital sikerstills i enlighet med bestdmmelserna i detta
fordrag”). Forfarandet for att anta dessa dtgérder har ddremot
andrats.

5. Nir det giller artikel 251 EG, till vilken
artikel 95.1 EG och artikel 47.2 EG (vilken
ocksd avses med det ifrdgasatta direktivet)
hénvisar, foreskrivs i den bestimmelsen ett
sd kallat medbeslutandeforfarande, enligt
vilket Europaparlamentet i stor utstrickning
ar delaktigt i rddets beslutsprocess. Detta
forfarande kan utmynna i att en réttsakt
antas redan i en forsta fas. I artikel 251.2
andra stycket forsta strecksatsen EG fore-
skrivs ndmligen att ”[e]fter att ha inhdmtat
Europaparlamentets yttrande fir radet med
kvalificerad majoritet, om det godkénner alla
andringar i Europaparlamentets yttrande,
anta det pi si sitt dndrade forslaget till
rattsakt”.

6. Enligt artikel 254.1 EG undertecknas
riattsakter som antas i 6verensstimmelse
med det medbeslutandeférfarande som fore-
skrivs i artikel 251 EG av savdl Europa-
parlamentets som radets ordférande.

7. I artikel 152.4 forsta stycket ¢, som
aterfinns under avdelning XIII i foérdraget
med rubriken Folkhilsa, anges att ”[r]adet
skall, enligt forfarandet i artikel 251 och efter
att ha hort Ekonomiska och sociala kom-
mittén samt Regionkommittén, bidra till att
de mal som anges i denna artikel uppnas
genom att besluta om stimulansatgirder som
ar utformade for att skydda och forbittra
minniskors hilsa, dock utan att dessa
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atgirder far omfatta ndgon harmonisering av
medlemsstaternas lagar eller andra forfatt-
ningar”,

B — Det ogiltigforklarade direktivet

8. Det ogiltigférklarade direktivet antogs
med stod av artiklarna 57.2 i EG-fordraget
(nu artikel 47.2 EG i dndrad lydelse), 66 i EG-
fordraget (nu artikel 55 EG) och 100a i EG-
fordraget (nu artikel 95 EG i dndrad lydelse).

9. Detta direktiv antogs enligt dess forsta
skal mot bakgrund av konstaterandet att ”[d]
et foreligger vissa skillnader mellan med-
lemsstaternas lagar och andra forfattningar
om reklam fér och sponsring till férman for
tobaksvaror [och av uppfattningen att dJenna
reklam och denna sponsring sprids o&ver
medlemsstaternas grinser och dessa skillna-
der kan ldgga hinder i vigen for den fria
rorligheten av de varor, som formedlar dessa
aktiviteter och for det fria tillhandahéllandet
av tjanster samt medféra en snedvridning av
konkurrensen och pé sé sitt hindra den inre
marknadens funktion”. Infor en sddan situa-
tion angavs i andra skélet att ”[d]essa hinder
bér undanrdjas och en tillndrmning bor
dirfér ske av bestimmelserna om reklam
f6r och sponsring till férman fér tobaksvaror,
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samtidigt som medlemsstaterna behéaller
ritten att pa vissa villkor fastsld de krav
som de anser vara nodvindiga for att
sikerstilla skyddet av ménniskors hilsa”.

10. Mot bakgrund av dessa Gverviganden
uppstilldes i artikel 3.1 i det ogiltigférklarade
direktivet den principen att “varje form av
reklam” [for] eller sponsring® [till forman
for tobaksvaror skall] vara forbjuden i
gemenskapen”.

11. Skyldigheten for medlemsstaterna att
respektera detta forbud reglerades tidigare
sd att det skulle vara méjligt att anpassa
handelsbruk.” Som en forlingning av detta

7 — I artikel 2 andra punkten i direktivet definierades reklam som
"varje form av kommersiellt meddelande vars syfte, eller
direkta eller indirekta verkan, dr att frimja en tobaksvara, dari
inbegripen den reklam som utan att direkt ndmna tobaks-
varan, forsoker att kringga reklamférbudet genom att anvinda
namn, varumérken, symboler eller andra utméarkande kanne-
tecken for tobaksvaror”.

8 — I artikel 2 tredje punkten i samma direktiv definierades
sponsring som “varje bidrag, allmant eller privat, till ett
evenemang eller en verksamhet vars syfte, eller direkta eller
indirekta verkan, dr att frimja en tobaksvara”.

9 — Salunda var det tidigare, fran den 30 juli 1998, forbjudet att
anvinda ett namn samtidigt for tobaksvaror och andra varor
eller tjanster med undantag — under forutsittning att vissa
villkor var uppfyllda — fér varor eller tjdnster som saluforts
fore detta datum under ett namn som dven anvints for en
tobaksvara (artikel 3.2 i det ogiltigférklarade direktivet). Under
en andra period, frdn den 30 juli 2001, fick tobaksvaror inte
langre bira nigon annan varas eller tjinsts namn, varumarke,
symbol eller nagot annat utmérkande kénnetecken om inte
dessa tobaksvaror redan hade saluférts under detta namn,
varumérke, symbol eller nagot annat utmérkande kénnetecken
(artikel 3.3 a i detta direktiv). I artikel 6.3 i detta direktiv
foreskrevs andra villkor for att vinta med att sitta i kraft det i
artikel 3.1 i direktivet uppstillda forbudet.
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forbud forbjods i artikel 3.4 i det ogiltigfor-
klarade direktivet dven "[a]ll gratis utdelning
vars syfte eller direkta eller indirekta verkan
ar att frimja en tobaksvara”.

12. Flera sitt att frimja saluféring av tobaks-
varor foll emellertid utanfér detta direktivs
tillimpningsomrade. Detta var fallet med
TV-reklam (artikel 3.1),'® meddelanden
som uteslutande riktade sig till fackfolk inom
tobaksbranschen, reklam pa forsiljningsstil-
len f6r tobaksvaror och reklam i publikatio-
ner som #r utgivna och tryckta i tredje land
om dessa publikationer inte frimst &r
avsedda foér den gemensamma marknaden
(artikel 3.5 forsta, tredje och sista strecksat-
serna).

10 — Ett forbud mot varje form av reklam for eller sponsring till
férman for tobaksvaror i gemenskapen uppstilldes i artikel
3.1 i direktiv 98/43 "[[u]tan att det paverka[de] [radets]
direktiv 89/552/EEG [av den 3 oktober 1989 om samordning
av vissa bestdimmelser som faststillts i medlemsstaternas
lagar och andra forfattningar om utférandet av sindnings-
verksamhet for television (EGT L 298, s. 23; svensk special-
utgéva, omrade 6, volym 3, s. 3), i dess dndrade lydelse genom
Europaparlamentets och radets direktiv 97/36/EG av den
30 juni 1999 (EGT L 202, s. 60, nedan kallat TVSE-
direktivet)]”. I det attonde skilet i det upphivda direktivet
preciserades innebérden av detta forbud genom att det
angavs att “[m]ed hansyn till det 6msesidiga beroende som
rader mellan varje form av muntlig, skriftlig, tryckt eller
radiosénd reklam samt TV- och filmreklam och for att
undvika varje risk for snedvridning av konkurrensen och
kringgdende av bestimmelserna, bor detta direktiv omfatta
varje form av och medel f6r reklam férutom TV-reklam som
redan omfattas av [TVSE-direktivet]”.

13. Dessutom gavs medlemsstaterna i artikel
5 i detta direktiv majlighet att, med beak-
tande av fordraget, foreskriva strangare krav
som de ansag nédvindiga for att sdkerstilla
skyddet f6r ménniskors hilsa nir det giller
reklam for eller sponsring till forman for
tobaksvaror.

C — Domen i det ovanndmnda mdlet Tysk-
land mot parlamentet och rddet

14. Sasom jag redan har papekat ogiltigfor-
klarades direktiv 98/43 (for vilket jag precis
redogjort) helt genom domen i det ovan-
nimnda madlet Tyskland mot parlamentet
och radet av endast det skilet att valet av
artiklarna 100a, 57.2 och 66 i férdraget som
rattslig grund for direktivet var felaktigt.

15. Eftersom talan skulle bifallas pa de
grunder som sékanden aberopat i detta
avseende, ansdg domstolen att det saknades
anledning att préva de andra grunderna som
sokandena aberopat,'! nimligen att propor-
tionalitets- och subsidiaritetsprincipen,
grundlaggande rittigheter, artiklarna 30 och
36 i EG-fordraget (nu artiklarna 28 EG
respektive 30 EG i dndrad lydelse) och
artikel 190 i EG-fordraget (nu artikel 253
EG i dndrad lydelse) dsidosatts.

11 — Se domen i det ovannamnda malet Tyskland mot parlamen-
tet och radet, punkt 118.
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16. Domstolens resonemang for att komma
fram till att valet av artiklarna 100a, 57.2 och
66 i fordraget som rittslig grund for direktiv
98/43 var felaktigt och att direktivet folj-
aktligen var ogiltigt kan sammanfattas pa
foljande sitt.

17. Inledningsvis var domstolen noga med
att papeka att i artikel 129.4 forsta streck-
satsen i EG-fordraget (nu artikel 152.4 ¢ EG i
dndrad lydelse) undantas visserligen harmo-
nisering av medlemsstaternas lagar eller
andra forfattningar for att skydda och
forbattra ménniskors hilsa, men den “hind-
rar dock inte att harmoniseringsatgirder
som vidtas med stod av andra bestimmelser
i férdraget kan paverka skyddet f6r manni-
skors hilsa” samtidigt som den angav att ”[f]
or ovrigt foreskrivs i artikel 129.1 tredje
stycket [i fordraget] att hilsoskyddskraven
skall ingé som ett led i gemenskapens Gvriga
politik”, *? Domstolen uttalade dock att ”[a]
ndra artiklar i fordraget [4n artikel 129 i
fordraget] far emellertid inte anvindas som
rittslig grund fér att kringga det faktum att
all harmonisering uttryckligen undantas i
artikel 129.4 férsta strecksatsen i for-
draget”. ?

12 — Ibidem, punkt 78.
13 — Ibidem, punkt 79.
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18. Det var mot bakgrund av dessa inle-
dande 6verviganden samt de principer som
traditionellt reglerar tillimpningen av artik-
larna 100a, 57.2 och 66 i fordraget'* som
domstolen prévade huruvida valet av dessa
bestammelser som rittslig grund for direktiv
98/43 var riktigt. Domstolen undersékte
dérvid huruvida detta direktiv faktiskt bidrog
till att dels undanréja hinder fér den fria
rorligheten for varor och for friheten att
tillhandahalla tjanster, dels undanrdja sned-
vridningar av konkurrensen.

19. Néar det gillde syftet att undanrdja
hinder f6ér varors fria rorlighet och for
friheten att tillhandahélla tjanster medgav
domstolen att "det pd grund av befintliga
skillnader mellan nationella lagar om reklam
for tobaksvaror foreligger, eller sannolikt kan
uppstd, [sddana] hinder”, sarskilt vad giller
tidskrifter, magasin och tidningar, varfér det
”[i] princip [sdledes| skulle... kunna vara till-
latet enligt artikel 100a i fordraget att anta ett
direktiv som férbjuder reklam fér tobaks-
varor i tidskrifter, magasin och tidningar, fér
att sikerstilla den fria rorligheten for dessa
publikationer, i likhet med artikel 13 i
[TVSE-direktivet] som férbjuder TV-reklam
for tobaksvaror i syfte att frimja friheten att
sanda TV-program”.**

14 — Ibidem, punkterna 83—87 (vilka jag kommer att redogéra for
langre fram).
15 — Ibidem, punkterna 96—98.
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20. Domstolen fastslog emellertid att
"gemenskapslagstiftaren inte kunde &beropa
att det var nodvindigt att undanrdja hinder
for den fria rorligheten for reklammedia och
for friheten att tillhandahélla tjanster som
grund for att anta [det ifrdgavarande] direk-
tivet med stod av artiklarna 100a, 57.2 och 66
i fordraget”.'® Denna slutsats bygger pi tvi
argument.

21. Det forsta argumentet f6ljer av uppfatt-
ningen, enligt domstolen, att ”[f]6r en stor
andel av de olika reklamformerna fér tobaks-
varor ir ... det forbud som f6ljer av artikel 3.1
i [det ogiltigforklarade] direktivet inte moti-
verat av att det dr nédvindigt att undanréja
hinder for den fria rorligheten for reklam-
media eller friheten att tillhandahélla tjénster
pa reklamomradet”.'” Domstolen precise-
rade dirvid att "[detta galler sarskilt for-
budet mot reklam pé affischer, parasoll,
askkoppar och andra féremal som anvinds
pé hotell, restauranger och kaféer samt
férbudet mot reklaminslag pa bio, eftersom
sadana forbud inte pa nagot satt bidrar till att
underldtta handeln med de aktuella
varorna”.'® Domstolen medgav visserligen
att ”[e]n rittsakt som antas med stod av
artiklarna 100a, 57.2 och 66 i fordraget kan
visserligen innehalla bestimmelser som inte
bidrar till att undanréja hinder fér de
grundldggande friheterna, i den man dessa
bestimmelser 4r nodvindiga for att for-

16 — Ibidem, punkt 105.
17 — Ibidem, punkt 99.
18 — Idem.

hindra att vissa férbud med ett sadant syfte
kringgas”, men ansdg emellertid att det var
uppenbart att si inte var fallet med de
ovannamnda férbuden. **

22. Det andra argumentet avser konstate-
randet att "[det ogiltigforklarade d]irektivet
[inte] sikerstiller ... den fria rérligheten for
varor som &r forenliga med direktivets
bestimmelser”.*® Till stod for detta kon-
staterande dberopade domstolen artikel 5 i
direktiv 98/43, enligt vilken bestimmelse, vill
jag upprepa, medlemsstaterna behiller befo-
genheten att, med beaktande av fordraget,
féreskriva stringare krav som de anser &r
nédvindiga fér att sdkerstilla skyddet for
minniskors hélsa nér det giller reklam for
eller sponsring till forman for tobaksvaror. %!
Domstolen slog vidare fast att, till skillnad
fran andra direktiv som ocksa ger medlems-
staterna mojlighet att vidta stringare atgir-
der for att skydda ett allménintresse, detta
direktiv inte innehéller nigon regel om fri
rorlighet for de varor som ér forenliga med
direktivets bestimmelser. **

19 — Ibidem, punkt 100.

20 — Ibidem, punkt 101.

21 — Ibidem, punkt 103.

22 — Ibidem, punkt 104. Domstolen hénvisade sirskilt till artikel
7.1 i radets direktiv 90/239/EEG av den 17 maj 1990 om
tillndrmning av medlemsstaternas lagar och andra forfatt-
ningar om hogsta tillitna tjarhalt i cigaretter (EGT L 137,
s. 36; svensk specialutgava, omrade 15, volym 9, s. 231), och
artikel 8.1 i radets direktiv 89/622/EEG av den 13 november
1989 om tillndrmning av medlemsstaternas lagar och andra
forfattningar om mirkning av tobaksvaror (EGT L 359, s. 1;
svensk specialutgava, omrade 15, volym 9, s. 141).
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23. Domstolen kom utifran samtliga dessa
argument fram till att den réattsliga grunden
for direktiv 98/43 var felaktig, eftersom
direktivet inte kunde grundas pa att det var
nédvindigt att undanréja hinder f6r den fria
rorligheten f6r reklammedia och for friheten
att tillhandahalla tjanster. **

24. Domstolen drog samma slutsats nir den
undersokte nidmnda direktiv mot bakgrund
av syftet att undanrGja snedvridningar av
konkurrensen.”* Domstolen gjorde dirvid
atskillnad mellan 4 ena sidan situationen fér
aktorer i sektorn for reklam for och sponsr-
ing till f6rman fér tobaksvaror (reklambyréer,
tillverkare av reldammedia och féretag som
dr engagerade i att organisera idrottstiv-
lingar) och & andra sidan situationen for
tillverkare och férsiljare av dessa varor.

25. Nir det gillde reklambyraer och till-
verkare av reklammedia medgav domstolen
att dessa foretag &r gynnade i friga om
stordriftsférdelar och vinstokningar nir de r
etablerade i medlemsstater som &4r mindre
restriktiva dn andra vad giller reklam. Den
ansag emellertid att dessa foérdelar inverkade
endast indirekt och darfor, till skillnad fran
skillnader i produktionskostnader, inte

23 — Ibidem, punkt 105.
24 — Ibidem, punkt 114.
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utgjorde snedvridningar av konkurrensen
som kunde anses vara mirkbara och dérige-
nom kunde motivera en tillimpning av
artiklarna 100a, 57.2 och 66 i fordraget. >

26. Domstolen uttalade dessutom att, dven
om det fanns mirkbara snedvridningar av
konkurrensen, for det fall att det forhallandet
att sponsring dr férbjuden i vissa medlems-
stater men tilliten i andra medfor att vissa
idrottstavlingar omlokaliseras, det &nda var
sd att "[s]adana snedvridningar skulle kunna
motivera att artikel 100a i férdraget tillampas
for att forbjuda vissa former av sponsring,
men de motiverar inte att denna artikel
anvinds som rittslig grund for ett sadant
allmént reklamférbud som det som fore-

skrivs i [det ogiltigforklarade] direktivet”, >

27. Vad gillde tillverkarna och forsiljarna av
tobaksvaror betonade domstolen att i de
medlemsstater som har en inskrénkande
lagstiftning maste dessa aktorer anvinda sig
av priskonkurrens for att paverka sin still-
ning pd marknaden. Enligt domstolen "utgér
[detta] emellertid inte en snedvridning av
konkurrensen, utan en begrinsning av sitten
att konkurrera. Denna begrinsning ar till-
lamplig pa samma sitt pd alla néiringsidkare i
dessa medlemsstater”.”” "Genom att i vid
bemirkelse forbjuda reklam for tobaksvaror

25 — Ibidem, punkt 109.
26 — Ibidem, punkterna 110 och 111.
27 — Ibidem, punkt 113.
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uppstiller [det ogiltigforklarade] direktivet
for framtiden [endast] en allmén begrinsning
av sitten att konkurrera genom att i samtliga
medlemsstater begrinsa de medel som
niringsidkarna forfogar over for att fa
tilltrdde till marknaden eller halla sig kvar

dar”.*®

28. Domstolen drog av dessa éverviganden
den slutsatsen att “gemenskapslagstiftaren
inte [heller] kunde aberopa att det var
nédvindigt att undanréja snedvridningar av
konkurrensen inom reklambranschen eller
inom tobaksvarubranschen som grund for
att anta [direktiv 98/43] med stéd av
artiklarna 100a, 57.2 och 66 i férdraget”. >

29. Domstolen ansag att den réttsliga grun-
den for nimnda direktiv saledes var felaktig
och drog ddrav den slutsatsen att direktivet
skulle ogiltigférklaras helt och inte enbart
delvis. Om, sasom domstolen understrdk,
"artikel 100a i fordraget skulle kunna moj-
liggéra antagandet av ett direktiv som
férbjuder vissa former av reklam fér och
sponsring till férmén for tobaksvaror”, skulle
niamligen "[m]ed hénsyn till att férbudet i
direktivet [98/43] ... dr allmint ... en partiell
ogiltigforklaring av direktivet forutsitta att
domstolen dndrar bestimmelser i [nimnda
direktiv], vilket ankommer pa gemenskaps-

lagstiftaren att gora”. *°

28 — Ibidem.
29 — Ibidem, punkt 114.
30 — Ibidem, punkt 117.

30. Det var mot bakgrund av endast denna
grund, att den rittsliga grunden for direktiv
98/43 var felaktig, som domstolen ogiltigfor-
klarade direktivet helt. Det var vid dessa
forhallanden som ett nytt direktiv antogs pa
omréadet, nimligen det ifrdgasatta direktivet.

D — Det ifrdgasatta direktivet

31. Som jag redan har papekat antogs det
ifrigasatta direktivet pa samma rittsliga
grunder som det ogiltigférklarade direktivet,
det vill séiga artiklarna 95 EG, 47.2 EG och 55
EG.

32. Ilikhet med sistnimnda direktiv regleras
i det ifragasatta direktivet reklam for och
sponsring till forman f6r tobaksvaror i andra
medier dn television. *!

31 — Se tolfte och fjortonde skilen i direktiv 2003/33 enligt vilka
TV-reklam och sponsring av TV-séndningar utesluts fran
dess tillimpningsomrade. Direktivets syfte och tillimpnings-
omride anges i artikel 1 i direktivet, vilken har foljande
lydelse:

1. Detta direktiv syftar till att tillnirma medlemsstaternas
lagar och andra forfattningar om reklam for tobaksvaror och
frimjande av dessa varor:

a) i tidningar och andra tryckta publikationer,

b) i radiosidndningar,

¢) i informationssamhillets tjinster, och

d) genom sponsring till fsrman fér tobaksvaror, inklusive
gratisutdelning av tobaksvaror.

2. Avsikten ar att sikerstilla fri rorlighet f6r berérda medier
och dérmed forknippade tjanster samt att undanréja hinder
f6r den inre marknadens sitt att fungera.”

I artikel 2 i direktivet definieras vissa termer som anvands i
direktivet (tobaksvaror, reklam, sponsring, informationssam-
hillets tjanster).
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33. Som ett beaktande av domen i det
ovanndmnda mélet Tyskland mot parlamen-
tet och radet understryks i forsta skilet i det
ifragasatta direktivet dels att vissa hinder for
den fria rérligheten for varor och tjanster pa
grund av skillnader i nationell lagstiftning pa
omradet redan har patriffats nir det giller
reklam i tidningar, dels att det &dven vid
sponsring av vissa idrotts- och kulturevene-
mang noterats att snedvridningar av kon-
kurrensen skett vid sddana forhallanden.

34. Nar det giller reklam anges i fjirde
skilet i direktivet att ”[s]pridningen av
publikationer sasom tidskrifter, dagstid-
ningar och veckotidningar pa den inre
marknaden dr utsatt for en betydande risk
for hinder i den fria rorligheten till f6ljd av de
lagar och andra forfattningar i medlemssta-
terna som forbjuder eller reglerar tobaks-
reklam i dessa medier”. I detta skil anges att
"[f]6r att sakerstalla fri rorlighet for alla dessa
medier pi den inre marknaden maste
tobaksreklamen pa den inre marknaden
begrinsas till de veckotidningar och tid-
skrifter som inte 4r avsedda for allmédnheten,
till exempel publikationer avsedda enbart fér
yrkesverksamma inom tobaksindustrin och
publikationer som trycks och ges ut i tredje
land och som inte i forsta hand &r avsedda
for gemenskapens marknad”.

35. I sjitte skalet i naimnda direktiv tillaggs
att ”[i]nformationssamhillets tjanster
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anvinds i allt storre utstrickning som medel
for att gora reklam for tobaksvaror i takt med
att allmidnheten i 6kad utstrickning utnyttjar
och far tillgdng till sddana tjénster [vilka],
liksom radiosdndningar, som ocksa kan 6ver-
féras med hjilp av informationssamhallets
tjdnster, ar sirskilt attraktiva och tillgéngliga
f6r unga konsumenter”, varvid det preciseras
att ”[t]obaksreklam i dessa bada medier ir i
sig gransoverskridande och bor dérfor regle-
ras pa gemenskapsniva”.

36. Nir det giller femte skilet i det ifraga-
satta direktivet anges diri att, ”[eftersom m]
edlemsstaternas lagar och andra forfatt-
ningar om vissa typer av sponsring till
férman for tobaksvaror med grinsoverskri-
dande verkan leder till en betydande risk for
snedvridning av konkurrensen foér denna
verksamhet pd den inre marknaden|, det f]
or att undanrdja denna snedvridning ar ..
nédvindigt att forbjuda sddan sponsring
endast for verksamhet eller evenemang som
har grinsoéverskridande verkan, som annars
kan vara ett satt att kringgd de restriktioner
som infors for direkt reklam”.

37. 1 artikel 3 i detta direktiv, vilken artikel
har rubriken "Reklam i tryckta medier och
informationssamhallets tjanster”, foreskrivs
mot bakgrund av dessa skal i det forsta
stycket att ”[r]eklam i tidningar och andra
tryckta publikationer #4r bara tillaten i
publikationer som endast dr avsedda for
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personer som #r yrkesverksamma inom
tobaksbranschen och i publikationer som
trycks och ges ut i tredje land, nir dessa
publikationer inte i férsta hand 4r avsedda
for gemenskapsmarknaden”, varfér ”[6]vrig
reklam i tidningar och andra tryckta pub-
likationer skall vara forbjuden”. I Gverens-
stimmelse med detta anges i artikel 3.2 att
"[r]eklam som inte #r tillaten i tidningar och
andra tryckta publikationer skall inte vara
tilliten i informationssambhillets tjanster”.

38. I artikel 4 i direktivet, vilken artikel har
rubriken "Radioreklam och sponsring”, anges
i forsta stycket att ”[a]lla former av radio-
reklam f6r tobaksvaror skall vara férbjudna”
och i andra stycket att ”[r]adioprogram far
inte sponsras av foretag vilkas huvudsakliga
verksamhet ér tillverkning eller forsiljning av
tobaksvaror”.

39. Forutom dessa artiklar 3 och 4, som ér
de enda som avses med forevarande talan om
ogiltigférklaring, innehéaller direktiv 2003/33
andra bestimmelser avseende bland annat
sponsring av vissa evenemang (artikel 5)
samt forfaranden och sanktioner som syftar
till att sdkerstilla att de atgirder genom vilka
direktivet i fraga genomfors iakttas (artikel
7). Betriffande artikel 8 i detta direktiv,
vilken artikel har rubriken "Fri rorlighet for
varor och tjinster”, betonas déri rent allmént
att "[m]edlemsstaterna far inte forbjuda eller

begrinsa den fria rorlighet for varor eller
tjanster som foljer bestimmelserna i detta
direktiv”.

40. I enlighet med artikel 10.1 forsta stycket
i nimnda direktiv lopte fristen for att
genomfora direktivet i nationell ritt ut den
31 juli 2005,

II — Talan om ogiltigférklaring

41. Foérbundsrepubliken Tyskland (som ros-
tade mot att direktiv 2003/33 skulle antas)
har, genom ansékan som kom in till dom-
stolens kansli den 10 september 2003, yrkat
att artiklarna 3 och 4 i direktivet skall
ogiltigforklaras.

42. Sokanden har till stéd for sitt yrkande
aberopat fem grunder. Den har i forsta hand
hévdat att valet av artikel 95 EG som rittslig
grund f6r det ifragasatta direktivet ar fel-
aktigt och att direktivet antogs med asido-
sittande av artikel 1524 ¢ EG. Den har i
andra hand gjort gillande att de regler om ett
medbeslutandeférfarande som féreskrivs i
artikel 251 EG inte iakttogs nir direktivet
antogs och att motiveringsskyldigheten och
proportionalitetsprincipen asidosatts.
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43. Genom beslut av domstolens ordférande
den 6 januari och den 2 mars 2004 tillits
Republiken Finland (genom det forsta beslu-
tet) och dérefter Europeiska gemenskapernas
kommission, Republiken Frankrike och
Konungariket Spanien (genom det andra)
att intervenera till stéd for Europaparlamen-
tets och radets yrkanden.

44. Innan jag undersdker huruvida det finns
grund foér den talan som Férbundsrepubliken
Tyskland har véckt, skall jag forst underséka
huruvida den kan tas upp till sakprévning,
dven om ingen av de andra parterna har
bestritt det, vare sig skriftligen eller muntli-
gen.

III — Huruvida talan kan tas upp till
sakprovning

45. Enligt fast rittspraxis "[dr] det endast ...
mojligt att ogiltigférklara en del av en
gemenskapsrittsakt under forutsittning att
denna del kan avskiljas fran réttsakten i

Gvrigt”, 32 varvid det preciserats “att detta

32 — Se bland annat dom av den 30 september 2003 i mal
C-239/01, Tyskland mot kommissionen (REG 2003, s. I-
10333), punkt 33, av den 24 maj 2005, i mal C-244/03,
Frankrike mot parlamentet och radet (REG 2005, s. 1-4021),
punkt 12, och av den 30 mars 2006 i mal C-36/04, Spanien
mot radet (REG 2006, s. [-2981), punkt 12. Se dven, for ett
liknande resonemang, dom av den 28 juni 1972 i mal 37/71,
Jamet (REG 1972, s. 483), punkt 11, av den 23 oktober 1974 i
mél 17/74, Transocean Marine Paint (REG 1974, s. 1063;
svensk specialutgiva, volym 2, s. 357), punkt 21, av den
31 maj 1998 i de forenade malen C-68/94 och C-30/95,
Frankrike mfl. mot kommissionen (REG 1998, s. 1-11375),
punkt 256, av den 10 december 2002 i mal C-29/99,
kommissionen mot radet (REG 2002, s. -11221), punkt 45,
och av den 21 januari 2003 i mal C-378/00, kommissionen
mot parlamentet och radet (REG 2003, s. I-937), punkterna
29 och 30.
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krav pa avskiljbarhet inte 4r uppfyllt nar
rittsaktens kirninnehall skulle dndras om en
del av den ogiltigfrklarades” ** och att detta
férhallande skall bedémas enligt “ett objek-
tivt rekvisit och inte ett subjektivt rekvisit
som ér knutet till den politiska viljan hos den
institution som har antagit den omtvistade
rittsakten”, >

46. Mot bakgrund av denna rittspraxis anser
jag att talan kan tas upp till sakprévning.

47. Man kan visserligen fraga sig om en
eventuell ogiltigférklaring av artiklarna 3 och
4 1 det ifragasatta direktivet inte skulle leda
till att direktivet forlorade en stor del av sitt
kérninnehall och att rittsaktens Gvergri-
pande sammanhang skulle paverkas allvarligt
eftersom dessa artiklar utgér en viktig del av
nidmnda direktiv.

48. Trots detta dr det dock enligt min
mening sd att, hur viktiga artiklarna i fraga
dn &r, det ifrAgasatta direktivet inte skulle

33 — Se domarna i de ovannimnda mélen Frankrike mot
parlamentet och ridet (punkt 13) och Spanien mot radet
(punkt 13) samt, for ett liknande resonemang, domarna i de
ovanndmnda malen Frankrike m.fl. mot kommissionen
(punkt 257), kommissionen mot radet (punkt 46) och
Tyskland mot komtmissionen (punkt 34).

34 — Se domarna i de ovannidmnda maélen Tyskland mot
kommissionen (punkt 37), Frankrike mot parlamentet och
radet (punkt 14) samt Spanien mot radet (punkt 14).
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sakna allt intresse for det fall dessa skulle
ogiltigforklaras. *® En sadan ogiltigforklaring
skulle nidmligen inte paverka férbudet mot
sponsring till férmén f6ér tobaksvaror vid
vissa evenemang eller vid all gratisutdelning
av sadana varor inom denna ram (artikel 5)
eller skyldigheten att foreskriva limpliga
férfaranden och sanktioner vid dsidoséttande
av dessa forbud (artikel 7) och att sikerstilla
fri rorlighet for varor och tjanster som ar
forenliga med namnda direktiv (artikel 8).
Intresset av endast dessa bestimmelser
framstar objektivt sitt som langt fran for-
sumbart.

49. Dessutom kan artiklarna 3 och 4 enligt
min mening i stor utstriackning avskiljas fran
rittsakten i Ovrigt, savil i formellt som
materiellt hdnseende.

50. Fran en rent formell synpunkt kan det
niamligen konstateras att en eventuell ogil-
tigforklaring av artiklarna 3 och 4 inte kan
medféra en 4ndring av artikel 5 avseende
sponsring av vissa evenemang, eftersom det i
sistndmnda artikel inte gérs nagon hanvis-
ning till artiklarna 3 och 4. Dessutom ér det i
sak sa att det visserligen &r riktigt att artikel 5
ar en forlingning av artikel 4.2 avseende

35 — Se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovannamnda
malen Jamet (punkt 11) och Transocean Marine Paint
(punkt 21) samt generaladvokaten Tesauros forslag till
avgbrande i det ovannimnda mélet Frankrike m.fl. mot
kommissionen (punkterna 142 och 144).

sponsring av radioprogram, vars giltighet
ifragasdtts, men det dr dndé si att ndmnda
artikel 5 omfattar en annan slags sponsring,
varfor dess innebérd och rickvidd star kvar
dven om ifragavarande artikel 4.2 ogiltigfor-
Klaras. %

51. Nir det giller artiklarna 7 och 8 i det
ifrdgasatta direktivet (avseende, vill jag
erinra, de forfaranden och sanktioner som
ar tillaimpliga nér de férbud som medlems-
staterna stiller upp i enlighet med detta
direktiv asidositts respektive sikerstillandet
av fri rorlighet for varor och tjanster som
Overensstimmer med niamnda direktiv),
innehdller dessa bestimmelser som kan
betecknas som “heltickande”, det vill siga
som avser vart och ett av de foérbud som
uppstalls genom det ifragasatta direktivet (i
artiklarna 3, 4 och 5, utan att de asyftas
uttryckligen), varfér en eventuell ogiltigfor-
klaring av de ifrdgavarande artiklarna 3 och 4
inte utesluter en tillimpning av artiklarna 7
och 8 vid asidosittande av de férbud som
foreskrevs i artikel 5 (som inte avses med
talan). Av detta foljer att ndimnda artiklar 7
och 8 inte skulle forlora allt existensberit-
tigande vid en sidan delvis ogiltigférklaring.
Detsamma skulle gilla for tillimpningen av
artikel 6 i det ifrdgasatta direktivet (i vilken
kommissionen aliggs att uppritta en rapport
om genomférandet av detta direktiv) och
artiklarna 9-12 i namnda direktiv (avslu-

36 — Tvirtemot vad som var fallet i det ovanndmnda malet
Frankrike mot parlamentet och radet, i vilken dom den
ifrdgavarande talan om delvis ogiltigforklaring foérklarades
inte kunna tas upp till sakprévning, skulle en eventuell
ogiltigforklaring av de ifrdgavarande bestimmelserna i fore-
varande mal inte leda till att de kvarvarande bestimmelserna
far en helt annan innebérd och att gemenskapslagstiftarens
vilja allvarligt motverkas.
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tande bestimmelser om bland annat dagen
for direktivets ikrafttradande och fristen for
att genomfora det).

52. Nir det giller artiklarna 1 och 2 i det
ifragasatta direktivet, i vilka direktivets syfte
och tillimpningsomride anges och vissa
anvinda termer definieras,®” skulle det
visserligen vara oOnskvirt att goéra nagra
justeringar eller anpassningar genom att ta
bort vissa av bestimmelserna i dessa om
artiklarna 3 och 4 i detta direktiv ogiltigfor-
klaras, men det skulle enligt min uppfattning
vara att gi till 6verdrift att anse att detta
anvindande av “trimning”, rent formell
sadan, skulle vara tillrackligt fér att medféra
att forevarande talan om ogiltigférklaring
inte kan tas upp till sakprévning. Ett sadant
anvandande skulle nimligen inte vara jam-
férbart med det som domstolen vigrade gora
i domen i det ovannimnda malet Tyskland
mot parlamentet och radet, vilket skulle ha
bestatt i att, for att undvika hel ogiltigférklar-
ing av direktiv 98/43, helt skriva om artikel
3.1 i det direktivet och dérvid géra gemen-
skapslagstiftarens arbete genom att begrinsa
omfattningen av det allménna férbud mot
reklam f6r och sponsring till férman for
tobaksvaror som aterfinns i artikel 3.1 till
vissa sirskilda former av reklam fér och
sponsring till forman for sadana varor. **

37 — Se de lydelser for vilka redogors i fotnot 31 i detta forslag till
avgorande.

38 — Se punkt 117 i den i punkt 29 i detta forslag till avgérande
ndmnda domen, i vilken hanvisas till punkt 127 i general-
advokaten Fenellys forslag till avgorande i det malet.
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53. Jag drar av dessa Overviganden den
slutsatsen att forevarande talan om delvis
ogiltigférklaring av direktiv 2003/33 kan tas
upp till sakprévning. Det skall darfor under-
s6kas huruvida det finns grund for talan.

IV — Huruvida det finns grund for talan

54. Sasom jag redan har péapekat har For-
bundsrepubliken Tyskland &beropat fem
grunder till stod for sin talan. Den har i
férsta hand hévdat att valet av artikel 95 EG
som rittslig grund for det ifragasatta direk-
tivet &dr felaktigt och att direktivet antagits
med asidoséttande av artikel 152.4 ¢ EG. Den
har i andra hand gjort gillande att reglerna
om det medbeslutandeférfarande som fore-
skrivs i artikel 251 EG inte iakttogs nir
direktivet antogs och att motiveringsskyldig-
heten samt proportionalitetsprincipen ésido-
satts.

55. Jag skall forst analysera de tva grunder
som Férbundsrepubliken Tyskland éberopat
i forsta hand, vilka grunder skall prévas
tillsammans, och i forekommande fall de
andra grunder som aberopats endast i andra
hand.
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A — Grunderna att valet av artikel 95 EG
som rdttslig grund for det ifrdgasatta direk-
tivet dr felaktigt

1. Parternas argument

a) Sokandens stindpunkt

56. Sokanden har hivdat att de villkor som
motiverar att artikel 95 EG tillimpas for att
anta artiklarna 3 och 4 i det ifragasatta
direktivet inte dr uppfyllda. Enligt sokanden
bidrar némligen inget av de forbud som
uppstills i artiklarna 3 och 4 i sjélva verket
vare sig till att undanréja hinder for den fria
rorligheten for varor eller for friheten att
tillhandahalla tjanster eller till att undanrdja
mirkbara snedvridningar av konkurrensen.
Sékanden har dirvid dberopat en rad argu-
ment fér varje slags reklammedia eller
sponsring som avses i artiklarna 3 och 4.

57. Vad forst giller tidningar och andra
tryckta publikationer som avses i artikel 3.1 i
det ifrdgasatta direktivet saluférs mer dn 99,9
procent av produkterna inte i flera med-
lemsstater utan enbart pa lokal eller regional
niva. Det i artikel 3.1 foreskrivna allméinna
forbudet mot reklam fér tobaksvaror i
sddana publikationer motsvarar darfér

endast i mycket marginell méan det hivdade
behovet av att undanréja hinder for den fria
rorligheten f6r sddan reklammedia.

58. Sokanden har till stéd for denna statis-
tiska analys hdvdat att det i just artikel 3.1
férekommande uttrycket “andra tryckta pub-
likationer” omfattar ett vitt spektrum av
publikationer, sasom foreningsblad for lokala
féreningar (med idrottsligt, socialt, kulturellt,
politiskt eller religiost syfte), program vid
evenemang eller utstillningar (framfér allt av
kulturellt slag), affischer, telefonkataloger,
olika flygblad och prospekt. Den har betonat
att dessa publikationer emellertid &r riktade
enbart till den lokala befolkningen, varfor de
inte ar av griansoverskridande karaktir.

59. Nir det giller produkter frin den si
kallade pressen (dagstidningar, tidskrifter
och magasin) ar de sallan foremal for ndgon
handel mellan medlemsstaterna, inte endast
av kulturella eller sprakliga skil utan ocksa
av skl hanforliga till utgivningspolicy. For de
produkter som skulle kunna saluféras utan-
fér det nationella territoriet finns for vrigt,
enligt s6kanden, inte nagot faktiskt hinder
fér deras rorlighet inom gemenskapen, dven
om det star klart att vissa medlemsstater
férbjuder reklam for tobaksvaror genom
tidningar. Enligt s6kanden undgar nidmligen
utlindsk press i dessa stater i rattsligt eller
faktiskt hinseende ett sadant férbud.
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60. Sokanden har av dessa forhallanden
avseende tidningar och andra tryckta pub-
likationer dragit den slutsatsen att, tvirtemot
vad som dr fallet med artikel 5 i det
ifrdgasatta direktivet (som tillampas endast
pé sponsring av evenemang som har grins-
Gverskridande verkningar), artikel 3.1 i detta
direktiv i sjilva verket inte syftar till att
undanréja hdvdade hinder fér handeln.
Sékanden har tillagt att, genom att férbjuda
reklam for tobaksvaror i tryckta medier som
saknar gréansoverskridande karaktir, denna
artikel 3.1 inte heller bidrar till att — indirekt
— undanréja handelshinder genom att
hindra ett eventuellt kringgiende av férbudet
i fraga om tryckta publikationer som skulle
kunna saluféras mellan medlemsstaterna.

61. Enligt sokanden motsvarar artikel 3.1
inte heller syftet att undanrdja mirkbara
snedvridningar av konkurrensen. Det finns
ndmligen inte nagot konkurrensforhallande
mellan dagstidningar, tidskrifter och magasin
med storre spridning som ger upphov till
handel mellan medlemsstaterna, varfor det
inte finns nagot existensberittigande for
detta syfte. Detta argument, som skall ldggas
till dem som domstolen redogjorde for i
domen i det ovannimnda mélet Tyskland
mot parlamentet och radet avseende dels
reklambyréer och tillverkare av reklammedia
(punkt 109), dels tillverkare och forsiljare av
tobaksvaror (punkt 113), stirker uppfatt-
ningen att det inte dr mdjligt att tillimpa
artikel 95 EG som ritislig grund for ett
allméant forbud mot reklam sasom det som
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uppstills i artikel 3.1 i det ifrdgasatta direk-
tivet.

62. Nar det giller artikel 3.2 i detta direktiv
avseende informationssamhidllets tjdnster
anser sokanden att denna bestimmelse inte
efterstrivar nigot av dessa syften, inte heller
det att undanrdja hinder for den fria rorlig-
heten foér varor eller for friheten att till-
handahélla tjinster eller det att undanréja
mirkbara snedvridningar av konkurrensen.
Efterfragan pa att pa Internet kunna ta del av
tryckta publikationer fran andra medlems-
stater 4r marginell och stéter under alla
forhallanden inte pa nagot tekniskt hinder
med hidnsyn till den fria tillgingen till
informationssamhillets tjanster pa global
nivd, varfér det inte finns nagot faktiskt
hinder for eventuell handel som det skulle
vara nédvindigt att undanréja.

63. Sokanden har vidare hévdat att valet av
artikel 95 EG som rittslig grund for det
ifragasatta direktivet dr felaktigt ocksa vad
giller det i artikel 4 i direktivet féreskrivna
férbudet mot radioreklam och sponsring av
radioprogram. Sidana program riktar sig
niamligen huvudsakligen till en lokal eller
regional och inte internationell publik, med
hinsyn till innehallet i programmen, det
anvinda spraket och sdndarnas daliga rick-
vidd. Eftersom radioreklam for tobaksvaror
ar forbjuden i ndstan alla medlemsstater, ar
det for Gvrigt inte nodvindigt att foreskriva
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ett sddant forbud i artikel 4.2 i detta direktiv.
Detsamma giller enligt sékandens uppfatt-
ning betriffande det i artikel 4.2 férekom-
mande forbudet mot sponsring av radiopro-
gram.

64. Sékanden har slutligen gjort gillande att
artiklarna 3 och 4 i det ifrigasatta direktivet
inte syftar till att forbittra mdojligheterna att
uppritta den inre marknaden och fa den att
fungera genom att undanrdja de hévdade
hindren fér den fria rérligheten fér varor
eller for friheten att tillhandahélla tjénster
och genom att undanréja mirkbara sned-
vridningar av konkurrensen utan enbart till
att skydda allmién héilsa. Sékanden anser
foljaktligen att tilliampningen av artikel 95
EG for att anta det ifragasatta direktivet inte
enbart dr felaktigt utan &dven strider mot
artikel 1524 ¢ EG, i vilken uttryckligen
utesluts all harmonisering av medlemssta-
ternas lagar eller andra forfattningar pa
omradet for allmén hilsa.

b) Svarandenas och intervenienternas stand-
punkt

65. Parlamentet, ridet och de som inter-
venerat till stéd for deras yrkanden anser att
artiklarna 3 och 4 i det ifrigasatta direktivet
antogs med giltig verkan med stod av artikel
95 EG och séledes inte innebir att artikel
152.4 ¢ EG har asidosatts.

66. Parlamentet, radet och kommissionen
har dérvid gjort gillande att forbudet i
artiklarna 3 och 4 i det ifragasatta direktivet
mot reklam for och sponsring till f6rman for
tobaksvaror dr mycket mindre omfattande 4n
det som tidigare foreskrevs i artikel 3.1 i det
ogiltigférklarade direktivet. I enlighet med
domen i det ovanndmnda malet Tyskland
mot parlamentet och radet ar ndmligen
artikel 3.1 i det ifragasatta direktivet begrin-
sad till att férbjuda reklam for sidana varor i
dagstidningar, magasin och tidskrifter men
inte ocksd pa affischer, parasoll, askfat och
andra féremal som anvinds pa hotell,
restauranger och kaféer samt i reklaminslag
pa bio. Detta foérbud utstricks inte till de
publikationer av andra slag som sékanden
har ndmnt, sasom foreningsblad for lokala
féreningar, program vid evenemang eller
utstallningar, affischer, telefonkataloger, flyg-
blad och prospekt.

67. Efter att ha avgrinsat tillimpningsom-
radet for artikel 3.1 i det ifrigasatta direktivet
pa detta sdtt, har parlamentet, radet och
kommissionen bestritt sékandens stind-
punkt att handel med tidningsprodukter (de
enda som enligt deras uppfattning ticks av
nimnda artikel) nidstan saknar grénséver-
skridande verkningar. Efter att ha ifragasatt
relevansen av den statistiska analys som
sékanden gjort (en analys vars resultat, som
dr begrinsade till den tyska marknaden, inte
kan 6verforas till hela gemenskapen) har de
understrukit att det aktuella fenomen som
kallas “mediakonvergens” i stor utstrickning
bidrar till att utveckla handeln mellan
medlemsstaterna inom tidningssektorn,
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eftersom étskilliga dagstidningar, tidskrifter
eller magasin numera finns pa Internet och
ar latt tillgdngliga i alla medlemsstater.

68. Enligt parlamentet, radet och kommis-
sionen &r det for 6vrigt sirskilt svart, for att
inte sdga omojligt, att exakt avgéra om
publikationer har en rent lokal eller nationell
spridning eller en europeisk eller internatio-
nell. Att forbjuda reklam for tobaksvaror
endast i publikationer som har en spridning
Gver granserna inom gemenskapen och inte i
dem som anses vara rent lokala eller
nationella, sisom den tyska regeringen hade
foreslagit vid forhandlingarna om det ifraga-
satta direktivet, skulle ha inneburit en risk
for att gora grinserna for tillimpningsom-
radet for ett sadant forbud sirskilt osikra
och oberikneliga. Detta perspektiv skulle
strida mot sdvil kraven pa rittssikerhet
som syftet med direktivet att, enligt dessa
gemenskapsinstitutioner, tillndrma med-
lemsstaternas lagar och andra forfattningar
i fraga om reklam for sidana varor for att
undanréja hinder for att fi den inre mark-
naden att fungera.

69. Fér o6vrigt har flera direktiv redan
antagits med stod av artikel 100a i fordraget
utan att deras giltighet ifragasatts av dom-
stolen nir deras tillimpningsomrade inte
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visat sig begré‘msat till griansoéverskridande
situationer. > Parlamentet, radet och kom-
missionen har likasa gjort gillande att det i
artikel 13 i TVSF-direktivet foreskrivs att
"[a]lla former av TV-reklam for cigaretter
eller andra tobaksvaror skall vara férbjudna”,
oavsett den geografiska spridningens omfatt-
ning for de ifragavarande TV-sidndningarna.

70. Enligt dem visar dessa forhallanden
sammantagna att, tvirtemot vad sékanden
har hévdat, de tryckta medier som ésyftas i
artikel 3.1 i det ifragasatta direktivet faktiskt
ar foremal for handel mellan medlemssta-
terna.

71. Sasom domstolen har understrukit i
punkt 97 i domen i det ovannimnda maélet
Tyskland mot parlamentet och radet dr det,
med beaktande av att nationella lagar
tenderar att bli alltmer inskrdnkande i friga
om reklam fér tobaksvaror, sannolikt att
hinder for den fria rérligheten for publika-
tioner kommer att uppstd eller utvecklas i
framtiden, varfér det i enlighet med fast

39 — Réadet har hanvisat till Europaparlamentets och radets
direktiv 95/46/EG av den 24 oktober 1995 om skydd for
enskilda personer med avseende pa behandling av person-
uppgifter och om det fria flodet av sddana uppgifter (EGT
L 281, s. 31), radets direktiv 92/100/EEG av den 19 november
1992 om uthyrnings- och utldningsrattigheter och vissa
upphovsritten ndrstiende rittigheter inom det immaterial-
rittsliga omradet (EGT L 346, s. 61) och radets direktiv av
den 10 september 1984 om tillndrmning av medlemsstater-
nas lagar och andra forfattningar om vilseledande reklam
(EGT L 250, s. 17; svensk specialutgava omrade 15, volym 4,
s. 211).
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rittspraxis dr riktigt att tillimpa artikel 95
EG som rittslig grund for namnda direktiv
for att undanrdja sidana handelshinder.

72. Enligt parlamentet och radet dr tillamp-
ningen av denna rittsliga grund dn mer riktig
eftersom, oavsett omfattningen av handeln
mellan medlemsstaterna av publikationer,
ndmnda artikel 3.1 under alla forhallanden
motsvarar dven 6nskan att undvika dels att
forbudet mot reklam fér tobaksvaror kring-
gids genom pastitt lokal press, dels att det
uppkommer snedvridningar av konkurren-
sen i sektorn for tryckta medier pa grund av
den férdel som de som ér verksamma pa den
sd kallade lokala eller nationella marknaden
har i fraga om reklamintikter i forhallande
till dem som &r verksamma &ven pa gemen-
skapsmarknaden (fér det fall, sdsom For-
bundsrepubliken Tyskland hade foéreslagit
vid férhandlingarna om det ifragasatta direk-
tivet, endast varor som ger upphov till
griansoverskridande handel skulle omfattas
av forbudet i fraga). *

40 — Enligt kommissionens uppfattning tog domstolen i domen i
det ovanndamnda malet BAT avstand fran relevansen av den
analys som domstolen tidigare hade gjort i domen i det
ovanndmnda malet Tyskland mot parlamentet och radet, nir
den undersokte huruvida direktiv 2001/37 motsvarade savil

et att undanrdja hinder for handeln som syftet att
undanréja mérkbara snedvridningar av konkurrensen. Enligt
kommissionen foljer av denna nyligen meddelade dom att
kravet pa att dessa syften skall efterstrivas skall uppfattas
som alternativt och inte som kumulativt. Kommissionen
utvecklade foljaktligen inte det eventuella sambandet mellan
4 ena sidan artiklarna 3 och 4 i det ifrdgasatta direktivet och &
andra sidan undanréjandet av mérkbara snedvridningar av
konkurrensen. Parlamentet har anslutit sig till denna tolk-
ning av rittspraxis (se punkterna 41-43 i dess svarsskrivelse),
men anser, precis som radet, att en begrinsning av de
omtvistade artiklarna till endast gransoverskridande situa-
tioner antagligen skulle medféra snedvridningar av konkur-
rensen, varfor gemenskapslagstiftaren, genom att inte gora en
sddan begrinsning, slutligen férhindrade att det uppkom
snedvridningar snarare n att undanréja sddana.

73. Nir det giller det i artikel 32 i det
ifragasatta direktivet foreskrivna forbudet
mot reklam for tobaksvaror i informations-
samhdillets tjdnster, har detta enligt parla-
mentet, radet och kommissionen sitt
ursprung i viljan att undanréja eventuella
hinder fér handeln pa detta omrade samt,
och framfor allt, i 6nskan att undvika kring-
gdende pa elektronisk vig av forbudet mot
sadan reklam i tryckta medier, och rent av
skapande av snedvridningar av konkurren-
sen.

74. Vad slutligen géller det i artikel 4.1 i det
ifragasatta direktivet foreskrivna allminna
férbudet mot radioreklam for tobaksvaror
ar det helt identiskt med det som foreskrivs i
artikel 13 i TVSF-direktivet.*' Precis som
TV-sandningar har radiosdndningar i sig en
grinsoverskridande verkan pa grund av det
forhallandet att landfrekvenserna har stor
tickning och den vixande anvindningen av
satellit, kabel och Internet.

75. Foérutom dessa sirskilda éverviganden
betriffande varje slags reklammedia som
asyftas i artiklarna 3 och 4 i det ifrigasatta
direktivet har parlamentet, rddet och kom-
missionen gjort gillandet att detta direktiv
aven ér i linje med domen i det ovanndmnda
malet Tyskland mot parlamentet och radet,
eftersom det inte lingre star medlemssta-
terna fritt att foreskriva strangare krav én
dem som uppstilldes i den domen f6r att
sikerstilla skyddet for folkhdlsan i fraga om
reklam for eller sponsring till forman for

41 — Se punkt 69 i forevarande forslag till avgérande.
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tobaksvaror och eftersom de senare i enlig-
het med artikel 8 i detta direktiv f6ljaktligen
inte lingre kan forbjuda eller begrinsa den
fria rorligheten for varor eller tjanster som ar
forenliga med direktivet, varfor just detta
direktiv i sjilva verket syftar till att undanréja
handelshinder och silunda férbattra forut-
sittningarna f6r att uppritta den inre
marknaden och fa den att fungera, i Gver-
ensstimmelse med det syfte som ges en
rittsakt som antagits med stéd av artikel 95
EG.

76. Parlamentet, radet och kommissionen
anser vidare att, eftersom forutsittningarna
for att tillimpa artikel 95 EG som rittslig
grund for det ifragasatta direktivet saledes ar
uppfyllda, artikel 152.4 ¢ EG inte har
asidosatts, dven om detta direktiv delvis
grundas pa ett syfte att skydda folkhilsan.

77. Konungariket Spanien, Republiken
Frankrike och Republiken Finland har likasa
betonat betydelsen och den konstanta
¢kningen av handeln Over grinserna nir
det giller tryckta medier, Internet och radio-
program samt forekomsten eller den sanno-
lika 6kningen av hinder fér sidan handel pa
grund av skillnader i nationell lagstiftning i
fraga om reklam fér och sponsring till
férman f6r tobaksvaror. I likhet med parla-
mentet och kommissionen har Republiken
Finland &beropat domstolens fran senare tid
hérrérande rittspraxis om villkoren for att
tillampa artikel 95 EG for att anse att det ar
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tillrdckligt att, for att sluta sig till att valet av
denna artikel som rittslig grund for det
ifragasatta direktivet dr riktigt, konstatera att
detta faktiskt bidrar till att undanréja saddana
hinder, utan att det 4r nédvandigt att préva
huruvida det dessutom syftar till att undan-
réja mérkbara snedvridningar av konkurren-
sen.

2. Bedémning

78. Valet av artike] 100a i fordraget och
senare artikel 95 EG som rittslig grund for
ett direktiv har gett upphov till en riklig
rattspraxis. I denna rittspraxis har dom-
stolen preciserat de villkor som en tillimp-
ning av en sadan artikel skall motsvara. Jag
skall redogora for denna réttspraxis innan jag
drar de slutsatser av den som gor sig gillande
nir det giller valet av artike] 95 EG som
rattslig grund for det ifragasatta direktivet pa
de omraden som ticks av artiklarna 3 och 4 i
detsamma.

a) Domstolens rittspraxis betriffande valet
av artikel 100a i fordraget som rittslig grund
for ett direktiv

79. Sasom jag redan har papekat ges radet i
artikel 100a.1 i fordraget behorighet att,
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enligt ett visst forfarande, for att na de mal
som anges i artikel 7a i fordraget, besluta om
“atgiarder for tillndrmning av sadana bestam-
melser i lagar och andra forfattningar i
medlemsstaterna som syftar till att uppritta
den inre marknaden och fi den att fungera”.
Denna marknad definieras i artikel 14.2 EG
som “ett omrade utan inre grénser, dér fri
rorlighet for varor, personer, tjdnster och
kapital sikerstills i enlighet med bestimmel-
serna i ... fordrag[et]”, vilket enligt artikel 3.1
¢ EG forutsatter "att hindren for fri rorlighet
fér varor, personer, tjinster och kapital
avskaffas mellan medlemsstaterna”.

80. I dom av den 11 juni 1991 i maélet
kommissionen mot radet, det si kallade
titandioxidmalet, ** gick domstolen utéver
dessa bestimmelsers ordalydelse och medgav
att for att uppritta den inre marknaden och
fa den att fungera krivs inte endast att hinder
fér handeln undanréjs utan dven att vissa
snedvridningar av konkurrensen inom
gemenskapen undanrdjs. **

42 — C-300/89 (REG 1991, s. [-2867; svensk specialutgéva, volym
11, 5. 199).

43 — Punkterna 14, 15 och 23. Se dven generaladvokaten Tesauros
forslag till avgérande i malet (punkt 10). Domstolen
ogiltigforklarade direktivet i fraga av det skalet att det skulle
ha antagits med stod av artikel 100a i EEG-fordraget (senare
artikel 100a i EG-fordraget) och inte med stod av artikel 130s
i EEG-fordraget (senare artikel 130 s i EG-fordraget, nu
artikel 175 EG i andrad lydelse) (avseende miljén) med
hansyn till inverkan p& produktionskostnaden i titandioxid-
industrin och foljaktligen pa konkurrensvillkoren i denna
sektor av nationella bestimmelser om avfallshantering som
detta direktiv syftade till att harmonisera. Sasom general-
advokaten Jacobs betonade i punkt 45 i sitt forslag till
avgbrande infér dom av den 13 juli 1995 i mal C-350/92,
Spanien mot radet (REG 1995, s. 1-1985), var det svart att i
direktivet i fraga se ett direkt bidrag till den fria rérligheten
for avfall eller slutprodukter.

81. I domen i det ovannamnda malet Tysk-
land mot parlamentet och riddet (som
meddelades flera ar efter domen i det ovan-
namnda titandioxidmalet) undersékte dom-
stolen visserligen direktiv 98/43 med hénsyn
till vart och ett av dessa tvd mal, som bada
tva bidrar till att genomféra en inre marknad,
men man kan inte hérav dra den slutsatsen,
som sokanden har f('ireslagit,44 att tillimp-
ningen av artikel 95 EG som rittslig grund
fér vilket som helst direktiv dr motiverat
endast om detta faktiskt motsvarar dessa tva
maél samtidigt, och inte endast ett av de tvj,
varfor for det fall ett direktiv inte bidrar till
att undanréja sévil hinder fér handeln som
snedvridningar av konkurrensen, gemen-
skapslagstiftaren inte kan tillimpa en sadan
rattslig grund fér att anta detta direktiv.

82. Enligt min uppfattning begrinsade sig
domstolen genom att géra denna dubbla
provning till att sla fast att tillimpningen av
artikel 100a i férdraget for att anta direktivet
i fraga inte kunde motiveras med hénsyn till
nagot av de mal pa vilka genomforande av en

44 — Se, for ett liknande resonemang, punkterna 53, 71, 81, 85 och
89 i Forbundsrepubliken Tysklands replik. Jag vill erinra om
att denna tolkning av domen i det ovanndmnda malet
Tyskland mot parlamentet och radet har bestritts av savil
parlamentet och riadet som Republiken Finland.
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inre marknad vilar.*® Det var forst efter
denna uttémmande prévning som domsto-
len kunde ogiltigforklara direktiv 98/43 av
endast det skilet att ndmnda artikel 100a
som rittslig grund for direktivet var felaktig.

83. Rittspraxis efter domen i det ovan-
nimnda malet Tyskland mot parlamentet
och radet ger mig stéd fér denna uppfatt-
ning.

84. Sasom parlamentet, kommissionen och
Republiken Finland med rétta har betonat
angav domstolen i domen i det ovannimnda
malet BAT att “det [foljer] av punkterna 83,
84 och 95 i domen [i det ovannimnda malet
Tyskland mot parlamentet och radet] att de
atgirder som avses i [artikel 100a.1 i
fordraget] skall ha till syfte att forbattra
villkoren fér upprittandet av den inre

45 — For ovrigt foljer generaladvokaten Fenelleys forslag till
avgbrande infor domen i det ovanndmnda mélet Tyskland
mot parlamentet och radet detta synsitt. I punkt 83 i domen
betonas att gemenskapen i artikel 100a i fordraget inte far en
generell befogenhet utan en begrinsad behérighet eftersom
den endast syftar till att antingen underlitta utévandet av
grundliggande rittigheter eller att skapa likvirdiga konkur-
rensvillkor. I punkt 93 tilligger generaladvokaten att for att
avgora om en gemenskapsatgard syftar till att frimja den inre
marknaden dr det nédvindigt att forst faststilla huruvida
villkoren f6r harmonisering &r for handen, det vill siga om
skillnader mellan medlemsstaternas lagar antingen utgor
hinder mot utévandet av de grundliggande friheterna eller
snedvrider konkurrensen i en viss bransch for att direfter
kontrollera att atgérder som vidtagits med stéd av artikel
100a i fordraget skall underldtta den fria rérligheten eller
utjgmna konkurrensvillkoren i en viss bransch. I punkt 117
unders6kte generaladvokaten huruvida det i direktiv 98/43
foreskrivna forbudet mot reklam fér tobak kunde motsvara
syftet att undanréja snedvridningar av konkurrensen endast
vad giller vissa reklammedia som avses med niamnda férbud
som enligt generaladvokaten inte har samband med syftet att
undanréja hinder for handeln.
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marknaden och dess funktion och atgdrderna
skall rent faktiskt ha detta syfte genom att
bidra till att undanréja hinder for den fria
rorligheten for varor eller friheten att till-
handahalla tjanster eller till att undanrdja

snedvridningar av konkurrensen”. *¢

85. Denna formulering visar pa att de villkor
som giller for att tillimpa artikel 95 EG inte
ar kumulativa. Det &r salunda av foga
betydelse att ett direktiv som har denna
artikel som rittslig grund endast bidrar till
att undanréja hinder for fri rorlighet for
handeln och inte till att undanréja snedvrid-
ningar av konkurrensen eller, tvirtemot, till
detta sista syfte men inte till det forsta eller
till dessa tva syften samtidigt. Vad som ér av
betydelse ér att det berdrda direktivet,
genom efterstrdvande av vissa eller andra
syften, i sjilva verket har till mal att forbattra
villkoren fér att uppritta den inre markna-
den och fa den att fungera.

86. I domen i det ovannimnda malet BAT
begransade sig domstolen f6r évrigt till att
undersoka direktiv 2001/37 (om tillverkning,
presentation och forséljning av tobaksvaror)
mot bakgrund av syftet att undanréja hinder
fér den fria rorligheten for dessa varor.
Domstolen ansig att detta direktiv faktiskt
hade ett sadant syfte, och dirigenom endast

46 — Punkt 60 i domen (min kursivering).
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pa grund av denna omstindighet bidrog till
att forbattra villkoren for att fa den inre
marknaden att fungera, och drog dédrav den
slutsatsen att ndmnda direktiv kunde antas
med stod av artikel 95 EG. ¥’

87. Domstolen forde exakt samma resone-
mang i domarna i de ovannimnda malen
Arnold André och Swedish Match,*® avse-
ende just detta direktiv, och direfter i dom av
den 12 juli 2005 i malet Alliance for Natural
Health m.fl,* avseende Europaparlamentets
och ridets direktiv 2002/46/EG av den
10 juni 2002 om tillndrmning av medlems-
staternas lagstiftning om kosttillskott. *°

88. Av denna redogérelse for rittspraxis
foljer att, for att ett direktiv skall anses ha
till syfte att uppritta den inre marknaden
och fi den att fungera i den mening som
avses i artikel 95.1 EG, det ir tillrickligt att
det faktiskt bidrar till att undanrdja hinder
fér de grundldggande rittigheter som siker-
stills genom fordraget eller till att undanréja
snedvridningar av konkurrensen. Om ett
direktiv faktiskt bidrar till att undanréja

47 — Se punkterna 64-75 i domen.

48 — Se punkterna 38—42 i domen i det ovanndmnda malet Arnold
André och punkterna 37-42 i domen i det ovanniamnda
mélet Swedish Match.

49 — Dom av den 12 juli 2005 i de férenade malen C-154/04 och
C-155/04, Alliance for Natural Health m.fl. (REG 2005, s. I-
6451), punkterna 35-38.

50 — EGT L 183, s. 51.

handelshinder, har det saledes for att direk-
tivet skall motsvara det syfte som asyftas i
artikel 95 EG foga betydelse att det inte
inverkar pa konkurrensvillkoren.

89. Vad nirmare giller syftet att undanréja
inskrinkningar i handeln har domstolen
dessutom i fast rittspraxis fastslagit att “det
visserligen inte #r tillrackligt att enbart
konstatera att det foreligger skillnader mel-
lan de nationella bestimmelserna for att
motivera valet av artikel 95 EG som rittslig
grund ... . Utgangen blir emellertid en annan
i det fall da det foreligger skillnader mellan
medlemsstaternas lagar och andra forfatt-
ningar som kan utgéra hinder for de grund-
laggande friheterna och pa sa sitt ha direkt
betydelse fér den inre marknadens funk-
tion.” *! Domstolen tillade, ocksa i 6verens-
stimmelse med fast rittspraxis, att "dven om
artikel 95 EG kan anvindas som rittslig
grund for att forebygga framtida handels-
hinder till foljd av att medlemsstaternas
lagstiftning utvecklas i olika riktningar, maste
det emellertid vara sannolikt att sidana
hinder kan komma att uppsta, och étgirden
i fréggz maste ha till syfte att forebygga
dem”.

90. For att avgora huruvida villkoren for att
tillimpa artikel 95 EG éar uppfyllda vad giller

51 — Domarna i de ovanndmnda malen Arnold André (punkt 30),
Swedish Match (punkt 29) och Alliance for Natural Health
m.fl. (punkt 28), i vilka hénvisas till domarna i de ovan-
ndmnda mélen Tyskland mot parlamentet och radet
(punkterna 84 och 95) och BAT (punkt 60).

52 — Domarna i de ovanndmnda malen Arnold André (punkt 31),
Swedish Match (punkt 30) och Alliance for Natural Health
m.fl. (punkt 29), i vilka hinvisas till domen av den 13 juli
1995 i det ovanndmnda mélet Spanien mot radet (punkt 35),
och domarna i de ovannamnda malen Tyskland mot
parlamentet och radet (punkt 86) och BAT (punkt 61) samt
till dom av den 9 oktober 2001 i mal C-377/98, Nederlan-
derna mot parlamentet och radet (REG 2001, s. 1-7079),
punkt 15.
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syftet att undanréja inskrdnkningar i handeln
skall det forst kontrolleras huruvida det nir
atgirden i fraga vidtogs forelag skillnader
mellan medlemsstaternas bestimmelser eller
huruvida dessa utvecklades &atminstone i
olika riktningar. Dérefter skall det fastslas
huruvida dessa forhallanden var sadana att
de kunde hindra de grundliggande friheter
som sikerstalls genom férdraget eller sanno-
likt riskerade att orsaka en sidan -effekt.
Slutligen dr det nodvindigt att undersoka
huruvida atgérden i fraga rent faktiskt, direkt
eller rent av indirekt,®® har till syfte att
undanrdja eller forhindra sddana hinder
(foreliggande eller sannolika). Detta resone-
mang ligger mycket néra det som domstolen
férde betriffande syftet att undanréja sned-
vridningar av konkurrensen som, precis som
de avseende undanrdjande av handelshinder,
bidreg} till att forverkliga den inre markna-
den.

91. Enligt fast rittspraxis giller att “om
[dessa villkor] for att anvinda artikel 95 EG
som rittslig grund &dr uppfyllda, gemen-
skapslagstiftaren inte ar férhindrad att
aberopa denna rttsliga grund av den anled-

53 — Jag erinrar om att i punkten 100 i domen i det ovannamnda
mélet Tyskland mot parlamentet och radet medgav dom-
stolen att ”[e]n rittsakt som antas med stéd av artiklarna
100a, 57.2 och 66 i fordraget kan visserligen innehélla
bestimmelser som inte [direkt] bidrar till att undanréja
hinder f6r de grundliggande friheterna, i den mén dessa
bestimmelser dr nédvéndiga for att forhindra att vissa forbud
med ett sidant syfte kringgds”. Denna réttspraxis har
bekriftats bland annat i domen i det ovanndmnda mélet
BAT (punkt 82).

54 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannidmna
titandioxidmalet (punkt 23) och dom av den 13 juli 1995 i det
ovanndmnda malet Spanien mot radet (punkterna 32-36 och
40).
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ningen att skyddet for folkhdlsan dr avgo-

rande for de val som skall goras”. >

92. Jag vill erinra om att domstolen i domen
i det ovanndmnda madlet Tyskland mot
parlamentet och radet ndmligen fastslog att
"[i] artikel 129.4 forsta strecksatsen i for-
draget undantas [visserligen] harmonisering
av medlemsstaternas lagar eller andra forfatt-
ningar for att skydda och forbittra méanni-
skors hilsa[, men d]enna artikel hindrar dock
inte att harmoniseringsatgirder som vidtas
med stéd av andra bestammelser i fordraget
kan paverka skyddet fo6r minniskors
halsa”.%® Domstolen tillade att ”[t]virtom
foreskrivs i artikel 129.1 tredje stycket att
hilsoskyddskraven skall ingd som ett led i
gemenskapens 6vriga politik, och i artikel
100a.3 uppstills ett uttryckligt krav pa att en
hég hilsoskyddsniva for maéanniskor skall

sikerstillas vid harmonisering”. 5

93. Mot bakgrund av denna rittspraxis
sammantagen skall det nu undersékas huru-
vida villkoren for att tillimpa artikel 95 EG
som rittslig grund for det ifragasatta direk-
tivet dr uppfyllda.

55 — Domarna i de ovanndmnda malen BAT (punkt 62), Arnold
André (punkt 32), Swedish Match (punkt 31) och Alliance for
Natural Health m.fl. (punkt 30), som &r helt i linje med
domen i det ovanndmnda mélet Tyskland mot parlamentet
och radet (punkt 88).

56 — Punkterna 77 och 78.

57 — Punkt 88. Dessa argument upprepades ordagrant i domarna i
de ovanndmnda malen BAT (punkt 62), Arnold André
(punkt 33), Swedish Match (punkt 32) och Alliance for
Natural Health mfl. (punkt 31).
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b) Huruvida det var korrekt att valja artikel
95 EG som rittslig grund for det ifragasatta
direktivet pa de omraden som ticks av
artiklarna 3 och 4

94. Enligt min uppfattning kan talan inte
bifallas pa de grunder som sékanden har
aberopat till stéd for att det var fel att vilja
artikel 95 EG som rittslig grund for det
ifragasatta direktivet pa de omraden som
ticks av artiklarna 3 och 4 i detta direktiv.

95. Min analys kommer dérvid att folja det
resonemang som domstolen vanligtvis foljer
i fraga om syftet att undanréja sned-
vridningar av konkurrensen eller att undan-
roja handelshinder. *® Jag kommer silunda
att férst behandla férekomsten (nidr det
ifrdgasatta direktivet antogs) av de hidvdade
skillnaderna mellan nationella bestimmelser
pé de omréden som ticks av artiklarna 3 och
4 i detta direktiv, direfter f6ljderna av dessa
férmodade skillnader nér det giller att upp-
ritta den inre marknaden och fi den att
fungera och slutligen syftet med dessa
artiklar 3 och 4, innan jag dérav drar nagra
slutsatser i fragan huruvida valet av artikel 95
EG som rittslig grund for det ifragasatta
direktivet (pd de omridden som ticks av
artiklarna 3 och 4) ar korrekt.

58 — Det dr friga om det resonemang som jag sammanfattade i
punkt 90 i detta forslag till avgérande.

i) Férekomsten av de hivdade skillnaderna
mellan nationella bestimmelser pa de omra-
den som ticks av artiklarna 3 och 4 i det
ifragasatta direktivet

96. Jag vill erinra om att i domen i det
ovanndmnda mélet Tyskland mot parlamen-
tet och radet hade domstolen redan kon-
staterat att det nir direktiv 98/43 antogs
forelag skillnader mellan nationella lagar om
reklam foér tobaksvaror® samt ”att [dessa]
lagar tenderar att bli alltmer inskrdnkande ...,
vilket speglar uppfattningen att sddan reklam
medfor en mirkbar 6kning av tobakskon-
sumtionen” ¢,

97. Det stir Kklart att detta gillde ocksa nir
det ifragasatta direktivet antogs, inte endast
for reklam utan dven for sponsring till
férman f6r tobaksvaror. Detta framgér klart
av den undersékning av de nationella lagarna
som kommissionen gjort pa ett exakt och
detaljerat sitt och som kommissionen varit
noga med att aterge i punkt 4 i skilen foér det

59 — Se punkt 96.
60 — Punkt 97.
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forslag till direktiv som den presenterade den
20 juni 2001.°" Detta betonas dessutom i
forsta och tredje skilen i det ifragasatta
direktivet.

98. Detta gillde i dnnu hogre grad eftersom
nidmnda direktiv antogs precis ett ar fore
utvidgningen av Europeiska unionen med tio
nya medlemsstater. Det forhallandet att
utvidgningen var néra forestiende kan inte
innebdra annat &n att risken for skillnader
mellan de nationella bestimmelserna skulle
6ka pa det ifrdgavarande omridet pa kort
eller medellang sikt. ®

61 — Forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om
tillndrmning av medlemsstaternas lagar och andra frfatt-
ningar om reklam fér och sponsring till forman f6r tobaks-
varor (KOM(2001) 283 slutlig, nedan kallat forslaget till
direktiv). Sasom kommissionen papekade vid férhandlingen i
maélet var, ndr detta forslag till direktiv presenterades, reklam
for och/eller sponsring till formén for sidana varor delvis
forbjuden i sex medlemsstater (Férbundsrepubliken Tysk-
land, Republiken Grekland, Konungariket Spanien, Storher-
tigdomet Luxemburg, Republiken Osterrike och
Konungariket Sverige), helt forbjuden i fyra (Republiken
Frankrike, Republiken Italien, Republiken Portugal och
Republiken Finland) och féremél for lagstiftningsarbeten
for ett totalt forbud i de fem andra (Konungariket Belgien,
Konungariket Danmark, Irland, Konungariket Nederldn-
derna samt Forenade konungariket Storbritannien och
Nordirland).

62 — I forsta skilet anges att "[d]et foreligger skillnader mellan
medlemsstaternas lagar och andra forfattningar om reklam
f6r och sponsring till forman for tobaksvaror”. I tredje skilet
betonas att ”[d]en lagstiftning i medlemsstaterna som skall
tillndrmas &r avsedd att skydda folkhalsan genom att reglera
marknadsforingen av tobak, som ér en beroendeframkallande
produkt som fororsakar éver en halv miljon dédsfall om aret
inom gemenskapen, och ddrigenom férhindra att ungdomar
till f6ljd av marknadsforingen borjar réka vid lag alder och
blir beroende”.

63 — Vid férhandlingen i malet angav kommissionen att i vissa nya
medlemsstater foreskrivs ett totalt forbud mot reklam for och
sponsring till forméan for tobaksvaror (sasom Republiken
Tjeckien, Republiken Lettland och Republiken Litauen)
medan andra tillater sidan under forutsittning att vissa
villkor jakttas (sasom Republiken Ungern och Republiken
Malta).
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99. Detta konstaterande kan inte paverkas av
det forhallandet att, sdsom ndmns i punkt 5 i
skilen for forslaget till direktiv och attonde
skilet i ndmnda direktiv, det nir nimnda
direktiv antogs péagick forhandlingar inom
Virldshalsoorganisationen (WHO) for att
arbeta fram en ramkonvention fér att
bekdmpa tobaksanvindning (nedan kallad
WHO-konventionen).

100. Det ér visserligen riktigt att detta arbete
med WHO-konventionen syftade till att
minska konsumtionen av tobaksvaror genom
bland annat ett fullstindigt férbud mot
reklam f6r, frimjande av och sponsring till
férman for sidana varor, vilket kunde till-
nirma de nationella bestimmelserna pa
omradet, men det dr dndd sa att forhand-
lingarna i fraga fortfarande pagick nar det
ifragasatta direktivet antogs (redan den
26 maj 2003) och att forhandlingarna visser-
ligen kort tid darefter (den paféljande
manaden) ledde till att WHO-konventionen
antogs, men att denna tridde i kraft forst den
27 februari 2005 och fortfarande denna dag
inte binder samtliga medlemsstater i gemen-
skapen. ®*

64 — Trots att de undertecknade WHO-konventionen nér den
antogs har tre medlemsstater fortfarande dnnu inte ratificerat
den. Det ér fraga om Republiken Tjeckien, Republiken Italien
och Republiken Polen.
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101. For ovrigt kan artikel 13 i ndmnda
konvention, som avser reklam fér, marknads-
féring av och sponsring till forman for
tobaksvaror, visserligen faktiskt minska skill-
naderna i nationella lagstiftningar pd omra-
det, men den syftar dock inte till att undan-
roja skillnaderna helt och omedelbart och
utesluter inte heller risken for att de
utvecklas dt olika hall. Enligt ndmnda artikel
13.2 har de avtalsslutande parterna valet att
inom fem ar fran det att WHO-konventio-
nen trader i kraft (det vill sdga den 27 februari
2010) infora antingen ett totalt forbud for
dessa olika slag av affirsmassiga atgirder
(inklusive nér dessa har grinséverskridande
karaktir) eller endast vissa restriktioner eller
begransningar pa omradet.

102. Hirav foljer att, nir det ifragasatta
direktivet antogs, det fanns betydande skill-
nader mellan de nationella bestimmelserna
om reklam for och sponsring till férman for
tobaksvaror (bland annat pa de omriden
som ticks av artiklarna 3 och 4 i nimnda
direktiv) och att dessa skillnader var langt
ifran att undanrdéjas.

103. Sedan jag erinrat om dessa forhallan-
den skall jag nu faststilla effekterna av
sddana skillnader pd upprittandet av den
inre marknaden och dess sitt att fungera.

ii) Effekterna av foreliggande och framtida
skillnader pad de omriden som omfattas av
artiklarna 3 och 4 i det ifragasatta direktivet
pa upprittandet av den inre marknaden och
dess sitt att fungera

104. Till skillnad fran sékanden anser jag att
de skillnader mellan medlemsstaternas
bestimmelser pd de omraden som omfattas
av artiklarna 3 och 4 i ndimnda direktiv som
fanns nér det ifragasatta direktivet antogs
och det férhallandet att nimnda bestdimmel-
ser utvecklades i olika riktning inte var utan
inverkan pé upprittandet av den inre mark-
naden och dess sitt att fungera, eftersom
sddana skillnader (foreliggande och framtida)
enligt min uppfattning kunde hindra den fria
rorligheten for varor respektive friheten att
tillhandahalla tjanster eller innebar en risk
f6r att sannolikt ge upphov till nya hinder fér
denna handel.

105. Det skall forst konstateras att, sdsom
betonas i sjitte skilet i det ifragasatta direk-
tivet, informationssamhaillets tjanster samt
radioprogram (som for 6vrigt kan overforas
samtidigt pa Internet) ir granséverskridande
i stor omfattning.

65 — Sasom Republiken Frankrike har angett i punkt 30 i dess
inlaga kan tdckningen for radiosdndningar, som varierar
utifran de frekvenser som anvénds, utstrickas éver atskilliga
tusen kilometer frin sandningsplatsen. Vissa radiokanaler
riktar sig sdledes just till utlindska lyssnare (BBC World,
Radio France International, Deutsche Welle).
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106. Tidningsprodukter undgéir inte detta
fenomen med internationalisering av medi-
erna. Det framgar nidmligen av den rapport
som kommissionen uppriittade ar 1997
betraffande tidningsmarknaden att rorlig-
heten for dagstidningar, tidskrifter och
magasin mellan medlemsstaterna &r en
realitet som #r langt fran forsumbar. ® Detta
ar sarskilt fallet mellan de lander som har ett
gemensamt sprak, sdsom franska (Belgien,
Frankrike och Luxemburg), engelska (Irland
och Forenade kungariket) eller tyska (Tysk-
land, Osterrike och regionen Bolzano i
[talien). Dessutom férefaller importen av
tidningsprodukter fran andra medlemsstater
vara mycket vanligt forekommande i Belgien,
Nederldnderna, Danmark, Finland och Sve-
rige). Slutligen har vissa publikationer sedan
ling tid tillbaka en betydande ldsekrets
utanfér de nationella grinserna och ger
dirvid upphov till ett konstant exportfléde
till andra linder 4n de varifrin de harrér. ¢
Till denna traditionella handel av pappers-
tidningsprodukter skall laggas all den handel
som i stigande omfattning sker tack vare
Internet av atskilliga publikationer som
redan ér tillangliga dér.

107. Héarav foljer tvirtemot vad sdkanden
har hivdat att marknaden for tidningspro-
dukter, precis som radiomarknaden, dr en
marknad pa vilken handeln mellan med-

66 — Denna rapport, som kommissionen gett in i malet, har titeln
"Newspaper distribution and pricing structure of crossborder
printed press within the Member States and its effect on the
free circulation of printed media within the European
Union”.

67 — Man kan bland annat ndmna The Times eller Le Monde, eller
betraffande specialtidningar The Financial Times, The
Economist, Newsweek eller Handelsblatt.

I-11604

lemsstaterna ér relativt betydande och kan
forvantas utvecklas ytterligare framover pa
grund av bland annat det forhallandet att
berérd media konvergerar med Internet, som
utgor det grinsoverskridande mediet framfor
alla andra.

108. Sisom domstolen har betonat ir emel-
lertid marknaden for tobaksvaror ocksa en
marknad pa vilken handeln mellan med-
lemsstaterna dr relativt betydande. ®® Dess-
utom ér det allmint erként att reklam och i
viss utstrickning, sponsring bidrar markbart
till en 6kad konsumtion av dessa produkter
genom att sérskilt unga lockas att "skrida till
verket” och att darigenom utsétta sig for en
risk att bli beroende av dessa produkter. ¢

109. Vid dessa forhallanden har tobaksin-
dustrin allt intresse av att utveckla mark-
nadsforingsstrategier pa internationell niva
for att framja sina produkter, bland annat pa
gemenskapsmarknaden, genom att anvinda
sig av ett stort spektrum av reklam- eller
sponsringsmedia som har den férdelen att de
har tickning Gver grinserna sasom bland
annat tidningar, radio och Internet.

68 — Se bland annat domarna i de ovanndmnda mélen BAT
(punkt 64), Arnold André (punkt 39) och Swedish Match
(punkt 38).

69 — Domstolen har betonat detta i bland annat i domarna i de
ovanndmnda malen Tyskland mot parlamentet och radet
(punkt 97, ndmnd i punkt 96 i detta forslag till avgorande),
BAT (punkt 67), Arnold André (punkterna 38 och 40) och
Swedish Match (punkterna 37 och 39).
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110. Jag drar av detta den slutsatsen att de
skillnader som féreldg nir det ifrdgasatta
direktivet antogs mellan nationella bestim-
melser om reklam for och sponsring till
forman foér tobaksvaror, bland annat pa
omradet for tidningar, radio eller informa-
tionssamhillets tjinster, faktiskt hade till
f6ljd att hindra den fria rérligheten f6r varor

samt friheten att tillhandahalla tjinster. "

111. Dessutom skall det under alla foérhal-
landen konstateras att, med beaktande av att
dessa bestimmelser tenderar att bli alltmer
inskrinkande (en tendens som inte kan
annat dn 6ka nir WHO-konventionen trader
i kraft), det var hogst sannolikt att sidana
hinder skulle uppsta eller utvecklas. ”*

112. Nér det giller tidningsprodukter ar det
ndmligen viktigt att vara medveten om att
vid den aktuella tidpunkten forbjod ett flertal
medlemsstater redan reklam fér tobaksvaror
i sddana medier (inklusive sidana fran andra

70 — Det ar for ovrigt intressant att erinra om att det redan i
kommissionens 4r 1996 utarbetade grénbok om affdrs-
kommunikation pd den inre marknaden (som foranledde
ett omfattande samradd med olika berérda miljéer), hade
visats att skillnaderna mellan nationella bestimmelser om
reklam och sponsring i allménhet uppfattades av aktdrerna
(reklambyréerna, annonsbrerna och tidnings- och radiosand-
ningsorganen) som en betydande klla till svarigheter for att
utova sina verksamheter i granséverskridande omfattning pa
ett sitt som nédstan var likadant som de som foljer av
kulturella sirdrag i den ena eller andra medlemsstaten (KOM
(1996) 192 slutlig (forsta delen)).

71 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannimnda
mélet Tyskland mot parlamentet och radet (punkt 97,
betriffande tidningsprodukter).

medlemsstater) eller stod i begrepp att
forbjuda den.”” Nyliga lagstiftningsreformer
bekriftar for ovrigt en stark tendens, som
inte pd nagot viss dementerats, i denna
riktning. Den nya spanska regleringen, som
i betydande man forstirker de begransningar
som foreskrevs dittills i fraiga om reklam for
niamnda produkter &r ett klart bevis for
detta. "

113. Sidana nationella bestaimmelser, i vilka
foreskrivs vissa villkor som tidningsproduk-

72 — Detta framgar av en studie i komparativ ritt som éterfinns i
punkt 4 i skilen for forslaget till direktiv (se punkt 97 i detta
forslag till avgorande). Enligt denna studie férbjod Konunga-
riket Sverige, Republiken Frankrike, Republiken Italien och
Republiken Portugal all reklam for tobaksvaror i tidningar,
aven i tidningar frén andra medlemsstater. Nér det giller
Irland och Konungariket Nederlinderna stod de i begrepp att
gora detsamma. Enligt studien var det bland medlemslin-
derna vid den tiden endast Republiken Finland som uttryck-
ligen foreskrev att tidningar fran utlandet, vars huvudsakliga
syfte inte var reklam for tobak, foll utanfér ett sadant forbud
medan Férenade konungariket Storbritannien och Nordir-
land, Konungariket Danmark och Konungariket Belgien, som
stod i begrepp att stirka sina bestimmelser pad omradet,
forefsll verviga ett liknande undantag.

73 — Spansk lag av den 26 december 2005 om halsoatgérder mot
tobaksanvindning och reglering av forsiljning, leveranser
och konsumtion av samt reklam for tobaksvaror (Ley de
medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de la
venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los
productos del tabaco (BOE nr 309, den 27 december 2005,
s. 42241)). I artikel 9.1 i denna lag uppstills principen att
sponsring till f6rmén for tobaksvaror samt all slags reklam
f6r och framjande av sddana produkter, oavsett genom vilket
medel eller vilka medier (inklusive genom forsiljnings-
automater eller informationssambhéllets tjanster), ar forbju-
det, med vissa uttdmmande angivna undantag. Nar det géller
tidningsprodukter dr de enda som faller utanfér detta
principforbud publikationer som &r uteslutande riktade till
yrkesménniskor inom tobakshandeln samt publikationer som
innehéller reklam f6r tobaksvaror som ges ut eller trycks i
tredje land, nidr dessa publikationer inte &r huvuds:lligen
riktade mot gemenskapsmarknaden, férutom nir de huvud-
sakligen ér riktade till minderariga. Dessa nya bestimmelser
ligger mycket nér dem som foreskrivs i artikel 3 i det
ifragasatta direktivet. For att forstd betydelsen av den vig som
de spanska bestimmelserna pa omradet gatt, se punkt 4.1.3 i
redogorelsen av skilen till forslaget till direktivet.
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ter skall uppfylla for att saluféras, har en
direkt inverkan pa sjdlva innehallet i dessa
produkter.

114. Dessa regler syftar namligen till att
utesluta att det sdtts in annonser i medier
sasom dagstidningar, tidskrifter och magasin,
som de skulle utgéra en del av. Ndmnda
regler innebér saledes att tidningsforetag i
andra medlemsstater for vilka inte giller
samma regler dr tvungna att som en foljd
dérav dndra innehéallet i publikationer som
inte uppfyller dessa villkor.

115. Till f6ljd av detta dr jag, i &verens-
stimmelse med dom av den 26 juni 1997 i
malet Familiapress,”* benigen att anse att,
dven om de avser en metod att frimja
forsiljningen av varor, atgirder som innebar
ett forbud eller en begrinsning av reklam for
tobaksvaror inte dr begrinsade till att reglera
endast siljformerna i den mening som avses i
domen i malet Keck och Mithouard, ”® varfor
de inte kan undgd det i artikel 28 EG
uppstillda forbudet mot atgdrder med mot-

74 — Dom av den 26 juni 1997 i mal C-368/95, Familiapress (REG
1997, s. 1-3689), punkterna 11 och 12. Enligt de dsterrikiska
bestimmelser som ifragasattes i det malet var tidskriftsforlag
forbjudna att erbjuda konsumenterna méjlighet att delta i ett
lotteri. Dessa bestimmelser hade till verkan att i Osterrike
foérbjuda ett foretag som var etablerat i en annan medlemsstat
att pa den forstnaimnda medlemsstatens territorium sprida en
tidskrift som producerades i den sistndmnda staten, nir
denna tidskrift innehéll gator eller tavlingar med priser.

75 — Dom av den 24 november 1993 i de foérenade mélen
C-267/91 och C-268/91, Keck och Mithouard (REG 1993,
s. 1-6097; svensk specialutgava, volym 14, s. 431).
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svarande verkan som kvantitativa import-
restriktioner. ”®

116. Under alla férhallanden ér det trots allt
sa att, dven om forbudet mot eller begrins-
ningen av reklam for tobaksvaror i tidningar
skulle anses avse endast forsiljningsformer
(till skillnad fran tidningsprodukter), sidana
atgirder dven fran denna utgéngspunkt
begrinsar tilltradet till marknaden fér
tobaksvaror som importeras frin andra
medlemsstater markbart genom att paverka
saluféringen av dessa produkter hardare én
saluforingen av inhemska produkter.

117. Sasom generaladvokaten Jacobs beto-
nade i sitt forslag till avgdrande i madlet
Gourmet International Products,”’ spelar
reklam en central roll ndr en ny produkt
skall lanseras eller nir ett foretag skall
férsoka ta sig in pa en ny marknad. Férutom
att utveckla konsumtionen av vissa produk-
ter genom att utvidga kundkretsen, syftar
annonsorerna i sjilv verket framfér allt till
att Gvertyga dem som redan konsumerar en
sddan produkt att dndra mirke och utgar
dérvid fran det konstaterandet att det utan
reklam &r foga troligt att de berdrda limnar
sina konsumtionsvanor.

76 — Punkterna 15 och 16 i domen i det ovanndmnda malet Keck
och Mithouard.

77 — Dom av den 8 mars 2001 i mal C-405/98, Gourmet
International Products (REG 2001, s. I-1795), punkt 36.
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118. Denna analys, som gjordes betriffande
svensk lagstiftning som innebar ett férbud
mot kommersiella annonser for alkohol-
drycker bland annat i periodiska skrifter
som var riktade till konsumenterna, 4r éver-
forbar till nationella bestimmelser med
féorbud mot eller begridnsningar av reklam
for tobaksvaror i artiklar i dagstidningar,
tidskrifter och magasin som ocksé ir riktade
till konsumenterna. Detta giller i 4nnu hogre
grad eftersom konsumtionsvanorna visar sig
sarskilt sega nir de giller tobaksvaror,
eftersom konsumenterna blir bundna till en
produkt av ett visst mirke (oftast till en enda
produkt) som de valde i bérjan och som
blivit vélbekant fér dem.

119. Harav foljer, sasom domstolen fastslog i
domen i det ovannimnda malet Gourmet
International Products, som féljde det tanke-
sitt som anvindes i domen i det ovan-
namnda malet Keck och Mithouard, att
atgirder som péverkar handeln av tobaks-
varor fran andra medlemsstater hardare &n
inhemska varor utgbr ett i artikel 28 EG
forbjudet hinder for den fria rorligheten, ”®

120. Jag drar hirav den slutsatsen att i likhet
med nationella bestimmelser om tillverk-

78 — Se punkterna 18-25.

ning, presentation och forsiljning av tobaks-
varor " kan sidana bestimmelser avseende
reklam — genom tidningar — for just dessa
produkter i avsaknad av harmonisering pa
gemenskapsniva till sin natur utgéra hinder
for den fria rorligheten for varor.

121. Till denna inverkan péa den fria rérlig-
heten for tidningsprodukter och tobaksvaror
skall ldggas inverkan pa friheten att till-
handahélla reklamtjanster.

122. Bestimmelser i en medlemsstat som
forbjuder eller begrinsar inférandet av
reklamannonser for varor sdsom tobaksvaror
i tidningar inskrdnker mdjligheten for tid-
ningsféretag i denna stat att erbjuda annon-
sorer i andra medlemsstater reklamutrymme
i deras publikationer.® Jag vill tilligga att
saddana bestimmelser paverkar det grins-
overskridande utbudet av reklamutrymme
sirskilt mot bakgrund av den internationella
karaktiren pd marknaden f6r reklam for
tobaksvaror. ®!

123. Med hinsyn till samtliga dessa Gver-
viganden betriffande tidningsprodukter

79 — Se domarna i de ovanndmnda malen BAT (punkt 64), Arnold
André (punkt 39) och Swedish Match (punkt 38).

80 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda
malet Gourmet International Products (punkt 38).

81 — Ibidem (punkt 39).

I-11607
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anser jag att de skillnader som forelag nir det
ifragasatta direktivet antogs mellan natio-
nella bestimmelser om reklam — genom
tidningar — for tobaksvaror (vilka bestam-
melser till storre delen syftade till att
begransa eller férbjuda siddan reklam) ound-
vikligen hade till effekt att hindra inte endast
den fria rorligheten for varor utan dven
friheten att tillhandahélla tjinster. Mot bak-
grund av utvecklingen av dessa nationella
bestammelser i en alltmer restriktiv riktning
var det f6r 6vrigt hogst sannolikt att sddana
hinder skulle tillta och utstrickas till nya
medlemsstater.

124. Enligt min uppfattning goér sig en
liknande slutsats gillande vad giller reklam
for tobaksvaror pa radio eller i informations-
sambhdillets tjdnster.

125. Sasom jag har konstaterat hade flera
linder nér det ifragasatta direktivet antogs
redan lagstiftat pa omradet eller stod i
begrepp att géra det, antingen betriffande
radio (som en férlingning av TVSF-direk-
tivet som forbjuder all slags TV-reklam for
tobaksvaror), eller betriffande informations-
samhdllets tjanster (som en forlingning av
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direktivet om elektronisk handel ®%). Dessa
nationella bestimmelser aterspeglar dven
allménhetens ¢kande medvetenhet om
tobakskonsumtionens skadlighet for hilsan,
eftersom de syftar till att foérbjuda eller
begrinsa reklam foér sidana produkter.

126. Sadana atgirder paverkar emellertid det
grinséverskridande utbudet av reklamut-
rymme genom radiosiandningsorgan eller
féretag som tillhandahaller informations-
samhallets tjanster som ér etablerade i en
medlemsstat (dir dessa bestimmelser ar i
kraft) till annonsérer som dr etablerade i en
annan medlemsstat (dar det inte finns sddana
regler).

127. Dessutom kan dessa foérbud eller
begriansningar av reklam for tobaksvaror
foljaktligen utgéra hinder fér spridning
mellan medlemsstaterna av radioprogram
eller elektronisk kommunikation (som ingér
bland informationssamhillets tjanster) nér
dessa sindningar eller meddelanden inne-
haller reklam fér dessa produkter.

82 — Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EG av den
8 juni 2000 om vissa rittsliga aspekter pa informations-
samhillets tjanster, sarskilt elektronisk handel, pa den inre
marknaden (EGT L 178, s. 1). Detta direktiv, som antogs med
stod av artikel 95 EG, innehaller vissa bestimmelser om
kommersiella meddelanden som, dven om de inte specifikt
behandlar reklam for tobaksvaror, precis som dtgérderna i
WHO-konventionen har kunnat bidra till antagandet av
nationella bestimmelser pd detta omrade. Se exempelvis den
i fotnot 73 i detta forslag till avgérande ndmnda spanska
lagen av den 26 december 2005.
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128. Hiérav f6ljer att sidana nationella
bestimmelser som redan fanns nir det
ifragasatta direktivet antogs eller sannolikt
precis skulle se dagen, utgjorde aktuella eller
potentiella hinder for friheten att tillhanda-
hélla tjanster.

129. Detsamma géller sponsring till férmén
for radioprogram av aktorer pa tobaksmark-
naden. Denna verksamhet undgér inte natio-
nella lagstiftningars utveckling i negativ
riktning i fraga om sitten att framja forsalj-
ningen av sddana produkter. Skillnader
mellan nationella bestimmelser pd omradet
hade redan visat sig nir det ifragasatta
direktivet antogs eller var sannolikt nara att
visa sig.

130. Sadana skillnader kan emellertid med-
fora begriansningar av friheten att tillhanda-
halla tjanster, bland annat genom att radio-
sindningsorgan som &r etablerade i en
medlemsstat (dir ett forbud dr i kraft) gar
miste om majligheten att sasom mottagare
av tjanster komma i dtnjutande av sponsring
fran foretag som tillverkar eller salufor
tobaksvaror och som éar etablerade i en
annan medlemsstat (dar det inte finns nagot
sidant forbud).

131. Alla dessa hinder fér friheten att till-
handahalla tjanster pa omradet for radio och
informationssamhallets tjinster samt hinder
f6r den fria rérligheten fér varor och friheten
att tillhandahalla tjinster pa tidningsomradet

kunde till fullo motivera atgirder fran
gemenskapslagstiftarens sida med stéd av
artikel 95 EG for att sitta stopp for den
spretande utveckling av nationella bestdm-
melser pd omridet som i betydande méan
bidrog till uppdelningen av den inre mark-
naden.

132. Vid dessa férutsittningar ér det av foga
betydelse att ta reda pa huruvida skillnaderna
mellan dessa bestimmelser (foreliggande
eller framtida) &ven kunde ge upphov till
konkurrensstérningar inom gemenskapen.

133. For att forsikra sig om att villkoren for
att tillampa artikel 95 EG som rittslig grund
fér det ifragasatta direktivet dr uppfyllda pa
de omraden som omfattas av artiklarna 3 och
4 i detta direktiv, skall det slutligen kon-
trolleras att dessa artiklar verkligen har till

syfte att undanréja eller foérhindra sidana
hinder.

iif) Syftet for artiklarna 3 och 4 i det
ifragasatta direktivet

134. Enligt min uppfattning har artiklarna 3
och 4 i det ifragasatta direktivet, jamforda
med artikel 8 i detta direktiv, faktiskt till syfte

I-11609
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(sisom foreskrivs i artikel 1 i direktivet) 5 att
dels undanréja foreliggande hinder foér den
fria rorligheten for varor och friheten att
tillhandahalla tjanster, dels férhindra en
sannolik uppkomst av nya hinder.

135, Man kan forvisso forst fraga sig hur det
i artiklarna 3 och 4 foreskrivna férbudet mot
vissa former av reklam f6r och sponsring till
forman for tobaksvaror kan bidra till att
undanrdja hinder fér handeln pa omradet.
Innebir inte gemenskapslagstiftarens atgird i
slutindan att sidana hinder befists snarare
dn att de undanréjs, genom att de som
hérrér fran nationella bestimmelser ersitts
med sddana som féljer av nimnda artiklar 3
och 47

136. Hur paradoxal denna situation 4n kan
forefalla dr det d4nda s att artiklarna 3 och 4 i
det ifrdgasatta direktivet faktiskt bidrar i flera
avseenden till att undanréja handelshinder,
savil for handeln med varor som handeln
med tjdnster.

83 — Jag vill erinra om att artikel 1 i det ifrigasatta direktivet har
foljande lydelse:
”1. Detta direktiv sfyftar till att tillndrma medlemsstaternas
lagar och andra férfattningar om reklam for tobaksvaror och
framjande av dessa varor
a) i tidningar och andra tryckta publikationer,
b) i radiosindningar,
¢) | informationssamhillets tjanster, och
d) genom sponsring till forman fér tobaksvaror, inklusive
gratisutdelning av tobaksvaror.
2. Avsikten ar att sikerstilla fri rorlighet f6r berérda medier
och dirmed forknippade tjdnster samt att undanréja hinder
f6r den inre marknadens sitt att fungera.”
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137. Sdsom domstolen redan har medgett i
domen i det ovanndmnda malet Tyskland
mot parlamentet och radet syftar forbudet
mot reklam f6ér tobaksvaror i tidskrifter,
magasin och dagstidningar (sisom det som
uppstills i artikel 3.1 i det ifrdgasatta direk-
tivet) forst och framst till att sikerstilla fri
rorlighet for tidningsprodukter, i likhet med
TVSF-direktivet, som (sdsom jag redan har
angett) forbjuder TV-reklam for tobaksvaror
fér att framja friheten att sinda TV-pro-
gram. **

138. Inforandet av ett saddant férbud, som
skall tillimpas enhetligt i hela gemenskapen,
syftar till att motverka att rorligheten inom
gemenskapen for tidningsprodukter hindras i
de olika medlemsstaterna pa grund av vissa
foreliggande eller framtida nationella
bestimmelser pa omridet.

139. Utbver det intresse som denna atgird
har i fraga om lagenlighet och stabilitet for
den rittsliga ram i vilka saluféringen av dessa
tidningsprodukter ingér, vilket endast kan
bidra till att sikerstalla fri rolighet for dem,
skall mer specifikt tilliggas att det i artikel
3.1 i det ifragasatta direktivet uttryckligen
medges att reklam f6r tobaksvaror sitts in i
vissa publikationer, i synnerhet dem som
endast dr avsedda f6r personer som &r

84 — Se punkt 98 (ndmnt i punkt 19 i detta forslag till avgérande).
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. 85
yrkesverksamma inom tobaksbranschen. ™ I

denna artikel 3.1 uppstills salunda en princip
att publikationer av detta slag kan réra sig
fritt inom gemenskapen, dven om de inne-
haller reklam fér tobaksvaror.

140. Till skillnad fran i det ogiltigforklarade
direktivet foreskrivs dessutom i artikel 8 i det
ifragasatta direktivet uttryckligen att ”[m]ed-
lemsstaterna [inte far] foérbjuda eller
begrinsa den fria rorlighet for varor ... som
foljer bestammelserna i detta direktiv”.

141. Detta giller i &nnu hégre grad eftersom
det ifragasatta direktivet, innu en gang, till
skillnad fran det tidigare direktivet®® inte
innehaller nagon skyddsbestimmelse enligt
vilken medlemsstaterna har behoérighet att,
under forutsittning att férdraget iakttas,
foreskriva stringare krav (dn dem som fore-
skrivs i det berdrda direktivet) som de anser
nodvandiga for att sikerstilla att méanniskors
halsa skyddas nir det giller reklam for eller
sponsring till forman for tobaksvaror.

85 — Dessa bestimmelser dterger ordagrant dem som aterfanns i
artikel 3.5 forsta strecksatsen i det ogiltigforklarade direk-
tivet.

86 — Se artikel 5 i det ogiltigforklarade direktivet (vilken némnts i
punkt 13 i detta forslag till avgérande).

142. Artikel 8 i det ifragasatta direktivet
utgor siledes hinder bland annat fér med-
lemsstaterna att hindra rérligheten inom
gemenskapen fér publikationer som endast
ar avsedda for personer som &r yrkesverk-
samma inom tobaksbranschen av endast det
skilet att dessa publikationer innehéller
reklamannonser f6ér tobaksvaror, eftersom
dessa tidningsprodukter i just det fallet helt
6verensstaimmer med artikel 3.1 i det ifraga-
satta direktivet.

143. Genom denna artikel 8 har gemen-
skapslagstiftaren varit noga med att beakta
lardomarna fran domen i det ovanndmnda
malet Tyskland mot parlamentet och radet.
Jag erinrar om att avsaknaden av en regel om
fri rorlighet, i forening med forekomsten av
en skyddsbestimmelse, ndmligen sikerligen
vigde tungt vid domstolens beslut att
ogiltigforklara direktiv 98/43.%

144. Den vikt som domstolen fiste vid
forekomsten av en bestimmelse om fri
rorlighet har bekriftats senare i domen i
det ovannidmnda mailet BAT betriffande
direktiv 2001/37 (avseende, vill jag péapeka,
tillverkning, presentation och forsiljning av
tobaksvaror). I den domen konstaterade
niamligen domstolen att det i detta direktiv,
till skillnad fran i det ogiltigforklarade direk-
tivet, fanns en bestimmelse som sikerstillde
fri rorlighet, och domstolen drog darav den
slutsatsen att i denna bestimmelse "férbjuds

87 — Se punkterna 101-104 i domen (ndmnd i punkt 22 i detta
forslag till avgérande).

I-11611



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT LEGER — MAL C-380/03

medlemsstaterna att, av skil som rér de delar
som skall harmoniseras, hindra import, for-
sdljning eller konsumtion av tobaksvaror
som #r forenliga med detta direktiv
[2001/37], och dirmed ges direktivet full
verkan med avseende pa att forbittra villko-

ren for den inre marknadens funktion”. 58

145. En liknande slutsats gor sig gillande
betriffande det ifragasatta direktivet. I artikel
8 ges direktivet full verkan med avseende pa
det i dess artikel 1.2 angivna syftet att
forbittra villkoren for den inre marknadens
funktion, ¥

146. Sasom jag nyss har konstaterat dr detta
fallet betriffande fri rérlighet for varor. Detta
ar aven fallet for friheten att tillhandahalla
tjdnster, som ocksa avses i artikel 8 och vars
syfte foljaktligen efterstrivas genom artik-
larna 3 och 4 i det ifragasatta direktivet.

147. Forst och framst syftar ndmligen artikel
3.1 forsta stycket i detta direktiv®® till att

88 — Punkt 74.

89 — Jag erinrar om attindmnda artikel 1.2 anges att ”[a]vsikten &r
att sikerstilla fri rorlighet f6r berérda medier och dirmed
férknippade tjanster samt att undanroja hinder for den inre
marknadens sitt att fungera”.

90 — Jag erinrar om att i denna artikel 3.1 forsta stycket foreskrivs
att ”[rJeklam i tidningar och andra tryckta publikationer &r
bara tilliten i publikationer som endast ar avsedda for
personer som dr yrkesverksamma inom tobaksbranschen och
i publikationer som trycks och ges ut i tredje land, nér dessa
publikationer inte i foérsta hand dr avsedda for gemen-
skapsmarknaden”.
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tillata tidningsforetag som ér etablerade i en
medlemsstat att stilla tidningsutrymme till
férfogande at annonsérer som ar etablerade i
en annan medlemsstat i publikationer som
endast dr avsedda f6r personer som &r
yrkesverksamma inom tobaksbranschen.
Denna artikel 3.1 forsta stycket syftar till att
godkinna tillhandahallande av reklamtjans-
ter genom vilka reklambyrder som ér eta-
blerade i en medlemsstat at annonsérer som
ar etablerade i en annan medlemsstat till-
handahaller tjanster bestdende i insdttande
av reklamannonser fér tobaksvaror i pub-
likationer som trycks och ges ut i tredje land
och som inte i foérsta hand &r avsedda fér
gemenskapsmarknaden. Genom att tillhan-
dahéllande av sadana tjanster tillats bidrar
namnda artikel 3.1 forsta stycket till att
undanrdja foreliggande eller sannolika hin-
der pa omradet for reklam for tobaksvaror.

148. Dessutom, och framfor allt, syftar mer
allmint definitionen, i artiklarna 3 och 4.1 det
ifragasatta direktivet, av en atgird med
férbud mot de beaktade formerna av reklam
och sponsring som tillimpas enhetligt i hela
gemenskapen till att undvika att friheten att
tillhandahalla tjanster i de aktuella medie-
sektorerna begrinsas i de olika medlemssta-
terna pa grund av nagon foreliggande eller
framtida nationell lagstiftning pa omréadet.

149. Detta giller sirskilt for spridning mel-
lan medlemsstaterna av radioprogram och
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elektroniska meddelanden som ingér i omra-
det for informationssamhillets tjinster. I
likhet med artikel 13 i TVSF-direktivet,
vilken artikel férbjuder TV-reklam for tobaks-
varor i syfte att frimja friheten att sinda TV-
program, °! syftar artiklarna 3.2 och 4.1 i det
ifragasatta direktivet, som forbjuder reklam
fér ndmnda produkter i radio och i informa-
tionssamhallets tjanster, till att frimja fri-
heten att sinda radioprogram och informa-
tionssamhéllets tjanster.

150. Sasom parlamentet, radet och kommis-
sionen har péapekat dr férbudet mot reklam
fér tobaksvaror i informationssambhillets
tjanster for ovrigt under alla forhallanden
mot bakgrund av fenomenet med mediakon-
vergens nodvindigt for att forhindra att
férbudet mot sadan reklam i tryckta medier
kringgds pa elektronisk vig.”” Sisom jag
redan har papekat har sistnimnda férbud
faktiskt till syfte att undanréja hinder for
handeln bland annat pi omradet for fri
rorlighet for varor. Artikel 3.2 i det ifraga-
satta direktivet bidrar siledes under alla
forhallanden till att fi den inre marknaden
att fungera, varfér det dr uppenbart att det

91 — Jag erinrar om att det ar detta som domstolen understrok i
domen i det ovanndmnda mélet Tyskland mot parlamentet
och radet (punkt 98).

92 — Se punkt 73 i detta forslag till avgorande.

var berittigat att tillimpa artikel 95 EG for
att anta namnda artikel 3.1.%°

151. Bidraget darvid, fran artiklarna 3 och 4
sammantagna i det ifragasatta direktivet, till
att undanréja hinder for friheten att till-
handahalla tjanster stirks saledes av bestim-
melsen om fri rorlighet i artikel 8 i ndmnda
direktiv. Genom att artikel 8 utgér hinder fér
medlemsstaterna att férbjuda eller inskrdnka
den fria rorligheten for tjanster, liksom den
fér varor, som dr foérenliga med det ifraga-
satta direktivet, ger denna artikel direktivet
full verkan med avseende pa syftet att
forbattra villkoren foér att fa den inre
marknaden att fungera.

152. Enligt min uppfattning f6ljer av dessa
6verviganden att villkoren f6r att tillimpa
artikel 95 EG som riittslig grund foér det
ifragasatta direktivet var uppfyllda fér anta-
gandet av artiklarna 3 och 4, och att det
darfor inte dr nédvindigt att préva huruvida
dessa artiklar ocksa bidrar till att undanréja
eventuella snedvridningar av konkurrensen.

153. Till skillnad frdn vad sékanden har
hévdat péverkas denna slutsats inte av att,

93 — Se, for ett liknande resonemang, domarna i de ovannamnda
malen Tyskland mot parlamentet och radet (punkt 100) och
BAT (punkt 82).
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sasom framskymtar i tredje, attonde och
nionde skilen i det ifragasatta direktivet,
skyddet for folkhélsan i stor omfattning lag
till grund f6r det val som gemen-
skapslagstiftaren gjorde nir den antog
ndmnda direktiv, sérskilt betriffande artik-
larna 3 och 4 i direktivet. Jag hidnvisar pa
denna punkt till domstolens fasta rittspraxis,
for vilken jag redan har redogjort. **

154. Enligt min uppfattning paverkas denna
slutsats inte heller av s6kandens uppfattning
att det i artiklarna 3.1 och 4.1 i det ifragasatta
direktivet foéreskrivna forbudet huvudsakli-
gen avser lokala eller nationella reklamme-
dier som inte cirkulerar mellan medlemssta-
terna.

155. Forst och frimst ér jag inte évertygad
om att det skall géras en sa vid tolkning av
det i savil artikel 3 som i artikel 1.1 a i detta
direktiv anvinda uttrycket "tryckta medier”
som s6kanden har hidvdat, nimligen att det
skulle omfatta lokala féreningars (med
idrottsligt, socialt, kulturellt, politiskt eller
religiost syfte) foreningsblad, program vid
evenemang och utstillningar (av framfor allt
kulturellt slag), affischer, telefonkataloger,

94 — Se punkterna 91 och 92 i detta forslag till avgérande.
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olika flygblad och prospekt och inte endast
dagstidningar, tidskrifter och magasin.

156. Det ér visserligen i sig riktigt att man av
detta uttryck kan fa uppfattningen att det i
artikel 3.1 uppstillda forbudet utstriacks till
alla slags publikationer med meddelanden
eller information i pappersversion, men det
ar 4ndd sa att, vid tolkningen av ett sddant
uttryck, detta uttryck skall knytas till det
sammanhang i vilket det ingar.

157. Det ar dérvid viktigt att beakta att det
ifrdgasatta direktivet antogs i ett mycket
speciellt sammanhang, som markerades
genom domstolens ogiltigforklaring kort tid
dessforinnan av hela de tidigare direktiv som
antagits pa omradet.

158. Jag erinrar om att i domen i det
ovanndmnda mélet Tyskland mot parlamen-
tet och radet, i vilken detta fastslogs, dom-
stolen emellertid var noga med att ange att
det "[i] princip ... siledes [skulle] kunna vara
tillatet enligt artikel 100a i fordraget att anta
ett direktiv som forbjuder reklam fér tobaks-
varor i tidskrifter, magasin och tidningar, for
att sikerstilla den fria rérligheten for dessa
publikationer”, *® samtidigt som det anges att

95 — Punkt 98.
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férbudet mot reklam pa vissa reklammedier,
sdsom bland annat affischer, inte alls bidrar
till att underlitta handeln pa den inre
marknaden. *¢

159. Det skulle vid dessa foérhallanden vara
6verraskande om gemenskapslagstiftaren,
nir dess agerande klandrats av domstolen
genom ogiltigférklaring av hela det tidigare
direktivet, beslutade att inte beakta denna
dom nir det ifragasatta direktivet antogs och
dérvid utsitta sig for risken att pa nytt fa se
sin atgard ifragasatt.

160. Enligt min uppfattning giller detta i
dnnu hogre grad eftersom rickvidden for det
forbud mot reklam f6r och sponsring till
férman for tobaksvaror som foreskrevs i det
ogiltigforklarade direktivet har minskats
mirkbart genom det ifragasatta direktivet i
atskilliga avseenden just for att beakta
domen i det ovannidmnda malet Tyskland
mot parlamentet och radet, vilken f6r Gvrigt
namns i sextonde skilet i sistndmnda
direktiv. P4 det nistan generella forbud
som uppstilldes i det tidigare direktivet har
foljt ett forbud som ér begrénsat till vissa, pa
uttémmande sitt uppriaknade, former av
reklam for eller sponsring till forman for
ndmnda produkter.

161. Silunda faller numera de reklammedia
som ndmns i punkt 99 i nimnda dom, sdsom

96 — Se punkt 99.

parasoller, askfat eller andra féremal som
anvinds pa hotell, restauranger och kaféer
samt reklaminslag pa bio utanfér férbudet.
Likasa har forbudet mot sponsring av
evenemang begrinsats till evenemang eller
verksamheter som har grinséverskridande
verkan (artikel 5.1 i det ifragasatta direktivet).
Som en forlingning av dessa bestimmelser
har forbudet mot gratisutdelning av tobaks-
varor inskrankts till endast sponsring av
detta slag (artikel 5.2 i ndimnda direktiv).

162. Dessa olika atgirder med syfte att
begrinsa férbudet mot reklam fér och
sponsring till fé6rman fér tobaksvaror samt
inférandet av en bestimmelse om fri rorlig-
het och det motsvarande avskaffandet av en
skyddsbestimmelse aterspeglar klart gemen-
skapslagstiftarens 6nskan att folja de krav
som domstolen angett i domen i det ovan-
nimnda malet Tyskland mot parlamentet
och radet.

163. Séledes kan jag inte se av vilken anled-
ning som gemenskapslagstiftaren, utan att
motsiga sig sjilv och domstolen, skulle ha
velat ge det i artikel 3.1 i det ifragasatta
direktivet uppstillda reklamférbudet en sa
vid tolkning som den som sokanden gor av
bestaimmelsen.

164. Fjirde skilet i detta direktiv ger mig
stod for denna uppfattning. Jag erinrar om
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att i detta (min kursivering) anges att
"[s]pridningen av publikationer sdsom tid-
skrifter, dagstidningar och veckotidningar pa
den inre marknaden &r utsatt for en bety-
dande risk f6r hinder i den fria rérligheten
till foljd av de lagar och andra forfattningar i
medlemsstaterna som forbjuder eller reglerar
tobaksreklam i dessa medier” och att ”[f]6r
att sikerstélla fri rorlighet for alla dessa
medier pi den inre marknaden maste
tobaksreklamen pa den inre marknaden
begrinsas till de veckotidningar och tid-
skrifter som inte dr avsedda for allmdnheten,
till exempel publikationer avsedda enbart fér
yrkesverksamma inom tobaksindustrin och
publikationer som trycks och ges ut i tredje
land och som inte i forsta hand &r avsedda
for gemenskapens marknad”.

165. Jag drar av detta skdl, som &Gverens-
stimmer med artikel 3.1 i det ifrdgasatta
direktivet, den slutsatsen att ndimnda artikel
tillimpas endast pa dagstidningar, tidskrifter
och magasin (som var de enda som avsags i
punkt 98 i domen i det ovannidmnda malet
Tyskland mot parlamentet och ridet), det vill
sdga periodiska publikationer som &r avsedda
fér allménheten.

166. Detta var fér 6vrigt vad som foreskrevs
i forslaget till direktiv. I linje med fjirde
skilet 1 vilket ocksa hidnvisades till publika-
tioner sasom tidskrifter, dagstidningar och
veckotidningar ndmns ndmligen i artikel 1
forsta stycket a och artikel 3 i forslaget
endast reklam ”i dagstidningar och andra
publikationer”, medan just denna artikel 3
hade titeln "Reklam i tryckta medier och
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informationssamhallets tjanster”. Enligt min
uppfattning ger vidmakthallandet av denna
titel stod for tolkningen att, till skillnad fran
vad s6kanden har hévdat, det i artikel 3.1 i
det ifragasatta direktivet uppstillda forbudet
mot reklam for tobaksvaror ”"i tryckta
medier” 4r begrénsat till dagstidningar, tid-
skrifter och magasin, i enlighet med vad
domstolen kravde i domen i det ovanndmnda
malet Tyskland mot parlamentet och radet
som grund for att tillimpa artikel 100a i
férdraget.

167. Till skillnad fran vad sokanden vidare
hévdat ar det slutligen enligt min uppfatt-
ning, for att tillimpa artikel 95 EG som
rittslig grund for det ifragasatta direktivet, av
féga betydelse att forbudet i artikel 3.1 inte
tillimpas enbart eller till 6vervigande del pa
griansoverskridande forhallanden.

168. I dom av den 20 maj 2003 i malet
Osterreichischer Rundfunk m.fl. fastslog
domstolen betriffande direktiv 95/46 att
"det inte utgdér nigon forutsittning for att
anvinda artikel 100a i férdraget som rittslig
grund att det foreligger ndgot faktiskt sam-
band med den fria rorligheten mellan med-
lemsstaterna i varje situation som avses med
den rittsakt som har en sadan grund”.” Till
stod for denna uppfattning erinrade dom-
stolen om att enligt fast rittspraxis "det for
att artike]l 100a i fordraget skall kunna

97 — Dom av den 20 maj 2003 i de forenade malen C-465/00,
C-138/01 och C-139/01, Osterreichischer Rundfunk m.fl.
(REG 2003, s. 1-4989), punkt 41.
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anvindas som réttslig grund [4r] avgérande
att den réttsakt som antas med denna grund
faktiskt syftar till att forbittra mojligheterna
att uppritta den inre marknaden och fa den
att fungera”.”® Domstolen tillade att "[m]
otsatt tolkning skulle ... innebira en risk for
att grinserna for det [ifrdgavarande] direk-
tivets tillampningsomrade skulle bli synner-
ligen osikra och vaga, vilket skulle motverka
direktivets huvudsakliga syfte, vilket &r till-
nidrmning av bestimmelser i medlemsstater-
nas lagar och andra forfattningar i syfte att
undanréja de hinder for att den inre
marknaden skall fungera som foljer just av
att det foreligger skillnader mellan de olika

nationella lagstiftningarna”. >

169. Denna riittspraxis bekriiftades av dom-
stolen i dom av den 6 november 2003 i malet
Lindqvist "% betriffande samma direktiv
95/46.

170. Vad som giller for detta direktiv giller
enligt min uppfattning dven fér det ifraga-
satta direktivet.

171. Precis som parlamentet, radet och
kommissionen '°' anser jag niamligen att en

98 — Ibidem. Domstolen avsig domarna i de ovannimnda mélen
Tyskland mot radet och parlamentet (punkt 85) och BAT
(punkt 60).

99 — Domen i det ovanndmnda malet Osterreichischer Rundfunk
m.fl, punkt 42.

100 — Dom av den 6 november 2003 i mal C-101/01, Lindqvist
(REG 2003, s. [-12971), punkterna 40 och 41. Se éven, for ett
liknande resonemang, betriffande konventionen av den
27 september 1968 om domstols behoérighet och om
verkstillighet av domar pa privatriattens omrade
(EGT L 299, 1972, s. 32), dom av den 1 mars 2005 i mal
C-281/02, Owusu (REG 2005, s. 1383), punkt 34, samt mitt
forslag till avgérande i det malet (punkterna 197-203).

101 — Se punkt 68 i detta forslag till avgorande.

eventuell begrinsning av férbudet mot
reklam for tobaksvaror genom tidningar till
enbart publikationer som har en grinséver-
skridande spridning inom gemenskapen och
inte till dem som anses vara rent lokala eller
nationella, skulle innebéra en risk for att géra
grinserna for tillimpningsomradet for ett
sadant forbud sirskilt osidkra och vaga. Detta
perspektiv skulle ha stridit mot sivél kraven
pa riittssiikerhet som malet med det ifraga-
satta direktivet, som enligt artikel 1 “syftar
till att tillndrma medlemsstaternas lagar och
andra forfattningar om reklam f6r tobaks-
varor och fraimjande av dessa varor” for att
"sikerstilla fri rérlighet for berérda medier
och didrmed foérknippade tjanster samt att
undanrdja hinder fér den inre marknadens
sitt att fungera”.

172. Samma 6verviganden gor sig gillande
nir det giller radioprogram. Artikel 13 i
TVSE-direktivet, i vilken artikel foreskrivs att
"[a]lla former av TV-reklam for cigaretter
eller andra tobaksvaror skall vara férbjudna”,
skall for ovrigt tillimpas oavsett tickning
(gransoverskridande eller rent nationell) for
de ifragavarande sdndningarna.

173. Jag drar av detta den slutsatsen att det
var med ritta som det ifragasatta direktivet,
pa de omriden som omfattas av artiklarna 3
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och 4 diri, antogs med stdd av artikel 95 EG.
Talan kan sdledes inte vinna bifall pa
grunderna att valet av en siddan rittslig
grund var felaktigt.

174. Som en forlingning av det anférda skall
det undersékas huruvida talan kan bifallas pa
grunden att den i artikel 253 EG féreskrivna
motiveringsskyldigheten asidosatts.

B — Grunden att den i artikel 253 EG
foreskrivna motiveringsskyldigheten dsido-
satts

175. Sékanden har hivdat att artiklarna 3
och 4 i det ifrigasatta direktivet inte &r
tillrdckigt motiverade och att artikel 253 EG
dirfor asidosatts genom dem.

176. Nir det giller férbudet i artikel 3.2 i det
ifragasatta direktivet avseende informations-
sambhillets tjanster, och det i artikel 4.1 i
ndmnda direktiv avseende radioprogram, har
sokanden gjort gillande att det inte ndmns
vare sig att det fanns faktiska hinder for
handeln eller att det fanns snedvridningar av
konkurrensen. Endast en hinvisning till
férekomsten av skillnader mellan nationella
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bestaimmelser (forsta skilet) eller dessa
mediers granséverskridande karaktir (sjitte
skalet) ar inte tillrickligt for att utgéra grund
fér gemenskapslagstiftarens behorighet och
gor det inte mojligt for domstolen att utéva
sin kontroll pa denna punkt.

177. Nir det giller forbudet i artikel 3.1 i det
ifragasatta direktivet avseende tidningar och
andra tryckta publikationer har soékanden
hévdat att det allménna omnimnandet av
sadana skillnader samt pastiendet att vissa
hinder fér handeln redan patriffats pa detta
omréde (forsta skilet), vilket enligt skanden
ar felaktigt, inte uppfyller de motiveringskrav
som foéljer av punkt 84 i domen i det
ovanndmnda mélet Tyskland mot parlamen-
tet och radet. ' Sékanden har tillagt dels att
det inte alls hénvisas till en eventuell fére-
komst av mérkbara snedvridningar av kon-
kurrensen, dels att utvidgningen av férbudet
i fraga till situationer som saknar granséver-
skridande karaktir inte férklaras pa ett sitt
som gor det berittigat.

178. Parlamentet, radet och kommissionen
samt de andra intervenienterna har bestritt
denna grund med aberopande av domstolens
rittspraxis betrdffande ridckvidden for moti-

102 — Sokanden har erinrat om att domstolen i punkt 84 i den
domen har fastslagit att "[o]m det f6r att motivera valet av
artikel 100a som rittslig grund skulle vara tillrickligt att
enbart konstatera att det foreligger skillnader mellan de
nationella forfattningarna samt att det foreligger en abstrakt
risk for att det skall uppstd hinder f6r de grundliggande
friheterna eller snedvridningar av konkurrensen till foljd av
detta, skulle domstolsprévningen av huruvida den rittsliga
grunden har iakttagits frantas all verkan”.
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veringsskyldigheten och med erinrande om
att det har foga betydelse att det inte
hénvisas till den eventuella forekomsten av
snedvridningar av konkurrensen, eftersom
direktivet i sjilva verket har till syfte att
undanréja handelshinder.

179. Jag anser att talan inte kan vinna bifall
péa denna grund heller.

180. Det kan erinras om att enligt fast
rittspraxis “det av den motivering som krivs
enligt artikel 253 EG klart och tydligt skall
framgé hur den institution som har antagit
den ifragasatta rittsakten har resonerat, sa
att de som berérs dérav kan fa kinnedom om
skilen for den vidtagna dtgirden och si att
domstolen ges mdjlighet att utéva sin
provningsritt. Det krivs dock inte att alla
relevanta faktiska och réittsl'ga omstindig-
heter anges i motiveringen”. '

181. Det har #ven fastslagits att "bedom-
ningen av huruvida motiveringsskyldigheten
har uppfyllts inte [skall] endast géras utifran
rittsaktens ordalydelse, utan &ven utifran
sammanhanget och samtliga rittsregler pa
det ifragavarande omradet[, varfor, o]m det
visentliga i det mél som institutionen

103 — Se bland annat domarna i de ovanndmnda malen Arnold
André (punkt 61), Swedish Match (punkt 63) och Alliance
for Natural Health mfl (punkt 133). Se &ven, for ett
liknande resonemang, dom av den 29 februari 1996 i mal
C-122/94, kommissionen mot radet (REG 1996, s. 1-881),
punkt 29, och domen i det ovanndmnda malet BAT
(punkt 165).

efterstravar framgar av den omtvistade ritts-
akten, ... det [dr] onddigt att kréiva en sérskild
motivering for varje teknisk losning som

valts”, 1%

182. Nir det giller det ifragasatta direktivet
framgér klart av forsta, andra, tredje och
tolfte skilen i direktivet att de reklamfor-
budsétgirder som infors, genom att de regler
som dr tillampliga pé vissa former av reklam
f6r och sponsring till forman fér tobaksvaror
tillndrmas, syftar till att undanrdja hinder for
den fria rorligheten for dessa varor eller
tjanster (som utgdér mediet for sadan reklam
eller sddan sponsring) som fdljer av skillna-
der mellan foreliggande nationella bestim-
melser pd omradet (och som grundas pa
onskan att undvika att frimjandet av tobaks-
forsiljning forleder unga att borja roka vid
lag élder och darvid blir beroende av
produkten) samtidigt som det sikerstills en
hég skyddsniva for folkhélsan.

183. De skal som lag till grund fér antagan-
det av dessa étgirder preciseras vidare for
varje form av reklam och sponsring som
avses i bland annat artiklarna 3 och 4 i det
ifragasatta direktivet. Detta &r fallet med
reklam i vissa publikationer (fiarde skilet)
samt med radioreklam och reklam som
overfors genom informationssamhillets
tjanster, som dr gransoverskridande och

104 — Se bland annat domen i de ovannimnda malen Arnold
André (punkt 62), Swedish Match (punkt 64) och Alliance
for Natural Health mfl (punkt 134). Se &ven, for ett
liknande resonemang, dom av de 5 juli 2001 i mal C-100/99,
Italien mot radet och kommissionen (REG 2001, s. [-5217),
punkt 64, samt domen i det ovannidmnda maélet BAT
(punkt 166).
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attraktiva for unga konsumenter, vilket
askadliggors (sjatte skilet). Detta ar dven
fallet med vissa slags sponsring med gréins-
6verskridande verkningar, sasom sponsring
av radioprogram, fér vilken férbudet pre-
senteras som ett medel att undvika bland
annat kringgéende av de restriktioner som 4r
tillampliga pa former av direktreklam (femte
skilet).

184. Enligt min uppfattning betonas i dessa
skil det viktiga i det syfte som parlamentet
och ridet hade, varfér de ér tillrickliga for att
uppfylla den i artikel 253 EG foéreskrivna
motiveringsskyldigheten.

185. Detta giller i &nnu hégre grad eftersom
det forslag till direktiv som kommissionen
utarbetade, som ér en del av det samman-
hang i vilket det ifragasatta direktivet antogs,
innehaller en redogdérelse for skilen i vilken
utforligt anges vilka faktiska och rittsliga
omstindigheter som lag till grund for dess
antagande, i synnerhet, sasom jag redan
konstaterat, i ett komparativrittsligt sam-
manhang.

186. Det skall fér 6vrigt erinras om att
domstolen i domen i det ovanndmnda malet
Tyskland mot parlamentet och radet redan
hade medgett att "[m]ed beaktande av att
nationella lagar tenderar att bli alltmer
inskrénkande i fraga om reklam for tobaks-
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varor, vilket speglar uppfattningen att sddan
reklam medfér en mirkbar 6kning av
tobakskonsumtionen, ar det ... sannolikt att
hinder for den fria rérligheten for publika-
tioner kommer att uppstd i framtiden” och
att det foljaktligen ”[i] princip skulle ... kunna
vara tillatet enligt artikel 100a i fordraget att
anta ett direktiv som forbjuder reklam for
tobaksvaror i tidskrifter, magasin och tid-
ningar, for att sikerstilla den fria rorligheten
for dessa publikationer, i likhet med artikel
13 i [TVSE-direktivet]”.*® Ay denna ritts-
praxis framgar att det sidsom en del i
sammanhanget skall beaktas att det i d4nnu
mindre grad var nédvindigt med en detalje-
rad motivering betriffande férbudet mot
reklam foér nimnda produkter i tryckta
medier (som féreskrivs i artikel 3.1 i det
ifrdgasatta direktivet).

187. Hirav foljer enligt min uppfattning att
detta direktivs ordalydelse och sammanhang
dels gor det mojligt for de berorda att fa del
av skilen for de forbud som stills upp i
artiklarna 3 och 4 i nimnda direktiv, dels ger
domstolen alla de uppgifter som &r nodvin-
diga for att den skall kunna utféra sin
kontroll betriffande valet av artikel 95 EG
som rittslig grund for det ifragasatta direk-
tivet (pa de omriden som ticks av artiklarna
3 och 4). Den analys som jag precis har gjort
betraffande grunderna avseende det pastatt
felaktiga valet av rattslig grund ar bevis for
detta.

105 — Punkterna 97 och 98.
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188. Jag drar hirav den slutsatsen att talan
inte heller kan bifallas pa grunden att moti-
veringsskyldigheten asidosatts pa de omra-
den som ticks av artiklarna 3 och 4 i det
ifragasatta direktivet.

C — Grunden att de regler som foreskrivs i
artikel 251 EG avseende medbeslutandefor-
farandet dsidosattes ndr det ifrdgasatta
direktivet antogs

189. Sokanden har hdvdat att det ifrdgasatta
direktivet antogs med &sidosittande av de i
artikel 251 EG foéreskrivna reglerna betraf-
fande medbeslutandeférfarandet. Enligt
s6kandens uppfattning begrinsade sig radet
inte till att anta forslaget till direktiv i den av
parlamentet dndrade versionen i enlighet
med det forfarande som anges i artikel
252.2 andra stycket forsta strecksatsen EG,
utan hade radet gjort dndringar i sak i detta
forslag over vilka parlamentet inte hade
uttalat sig, trots att rddet enligt artikel
251.2 andra stycket tredje strecksatsen EG
skulle ha antagit en gemensam stindpunkt
och Gversint den till parlamentet s att detta
kunde uttala sig 6ver den.

190. Enligt s6kandens uppfattning gjorde sig
radet skyldigt till en sadan réttsstridighet
betraffande artikel 3.1 i det ifragasatta direk-
tivet ndr uttrycket “tryckta publikationer”

ersattes med “tryckta medier”. Detsamma
giller dels for artikel 10.2 i detta direktiv,
som radet ensidigt lade till, 106 dels artikel 11
i ndmnda direktiv, som dndrades patagligt pa
samma sitt. "

191. Parlamentet, radet och kommissionen
samt Konungariket Spanien och Republiken
Frankrike har anfort att talan inte kan bifallas
pa denna grund heller.

192. Nir det giller radet, som avses direkt
med denna grund, anser denna part att det
saknas grund for ifragasattandet av artiklarna
10.2 och 11 i det ifragasatta direktivet
eftersom dessa bestimmelser redan har
rittats. ' Dessutom saknar ett sadant ifra-
gasittande under alla férhillanden samband
med forevarande talan, eftersom denna &r

106 — Till artikel 10 i det ifrdgasatta direktivet lades ett andra
stycke med foljande lydelse: "Medlemsstaterna skall till
kommissionen éverlamna texten till de centrala bestimmel-
serna i nationell lagstiftning som de antar inom det omrade
som omfattas av detta direktiv.”

107 — Den dag di direktivet skulle trada i kraft skots dirvid fram:
efter att inledningsvis ha faststillts till den tjugonde dagen
efter dess offentliggérande i Europeiska unionens officiella
tidning foreskrevs darefter att det tradde i kraft samma dag
som det offentliggjordes.

108 — Raittelse till det ifrdgasatta direktivet (EUT L 67, 2004, s. 34).
Enligt denna rittelse, som gjordes efter det att forevarande
talan vickts, skulle artikel 10.2 utga och artikel 11 i samma
direktiv ha lydelsen “[d]etta direktiv tréder i kraft den
tjugonde dagen efter offentliggérandet i Europeiska unio-
nens officiella tidning” i stillet for "[d]etta direktiv trader i
kraft samma dag som det offentliggbrs i Europeiska
unionens officiella tidning”.
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begransad till ogiltigférklaring av artiklarna 3
och 4 i detta direktiv.

193. Nir det giller artikel 3.1 i ndmnda
direktiv har radet hivdat att det inte gjordes
nagon dndring i den engelska versionen av
artikeln, vilken anvindes vid férhandling-
arna, och att, om det finns #dndringar i
direktivets andra lydelser, de har gjorts av
juristlingvisterna, i enlighet med den uppgift
som de har, endast foér att anpassa de olika
sprakversionerna av det ifragasatta direktivet
till den engelska referensversionen, varfor
sidana dndringar inte kan beaktas som
visentliga dndringar. Dessutom underteck-
nades direktivet i den slutliga versionen av
savil rddet som parlamentet. Parlamentet
godtog det siledes till fullo.

194. Parlamentet har till dessa argument, till
vilka det har anslutit sig, tillagt att den
engelska sprakversionen inte dr den enda
som det inte gjorts nagra dndringar i (detta
ar dven fallet med den spanska och den
nederlindska sprikversionen) och att de
andra sprakversioner dar dndringar verkligen
gjorts har dndrats i endast marginell méan for
att de olika sprikversionerna skulle 6verens-
stimma med varandra. Parlamentet har
vidare anfort att ett krav pa att sikerstilla
strikt identitet mellan den lydelse som
parlamentet godtar och den lydelse som
slutligen antas genom medbeslutande skulle
vara oftrenligt med de krav pa redaktionell
kvalitet som foljer av att det fanns elva
officiella sprak (nir det ifragasatta direktivet
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antogs), som snart skulle uppga till mer dn
tjugo i och med Europeiska unionens utvidg-
ning.

195. Savil kommissionen som Konungariket
Spanien och Republiken Frankrike har
anslutit sig till denna bedémning.

196. Enligt min uppfattning skall fragan
huruvida de i artikel 251 EG f6reskrivna
reglerna iakttogs nir artiklarna 10 och 11 i
det ifragasatta direktivet antogs genast avfir-
das. Denna fraga forlorade sitt syfte genom
den rittelse som parlamentet och radet
gjorde gemensamt efter det att den ifragava-
rande grunden aberopats. For Gvrigt kan jag,
dven om en siddan rittelse inte hade gjorts,
inte se hur soékandens ifrigasittande avse-
ende artiklarna 10 och 11 skulle kunna
utgora skal for att ogiltigforklara artiklarna
3 och 4 i det ifragasatta direktivet, vilka ér de
enda artiklar vars giltighet ifragasatts.

197. Betriffande artikel 3.1 i det ifrigasatta
direktivet har det visserligen gjorts dndringar
i vissa sprakversioner, men dessa dndringar
har enligt min uppfattning inte gatt utéver de
grinser som giller nir en gemenskapsritts-
akts olika sprakversioner anpassas till var-
andra.
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198. Jag drar hirav den slutsatsen att talan
inte heller kan bifallas pa grunden att de i
artikel 251 EG foreskrivna reglerna asidosat-
tes nir det ifragasatta direktivet antogs.

199. Det aterstir for nirvarande att under-
soka huruvida talan kan bifallas pa den av
sokanden aberopade sista grunden att pro-
portionalitetsprincipen asidosatts.

D — Grunden att proportionalitetsprincipen
dsidosatts

1. Parternas argument

200. Sékanden har hivdat att de forbud som
uppstills i artiklarna 3 och 4 i det ifrdgasatta
direktivet 4r oproportionerliga. Den har till
stéd for denna uppfattning ater gjort gil-
lande att dessa foérbud i allt visentligt
omfattar rent lokala eller regionala forhal-
landen och att i de ovanliga fall ddr de ar
tillampliga pa grinsoverskridande situationer
den aktuella handeln inte stéter pa nagot
hinder, aktuellt eller potentiellt, som kan
motivera nagot som helst forbud och atmin-

stone inte si allménna férbud som de som
uppstills i artiklarna 3 och 4. Sékanden har
dérvid understrukit att dessa bestimmelser
skulle ha begrénsats till reklammedier som
cirkulerar mellan medlemsstaterna, i likhet
med vad som foreskrivs i dels artikel 3.1 i det
ifragasatta direktivet for publikationer fran
tredje land som inte i forsta hand ér avsedda
for gemenskapsmarknaden (vilka inte omfat-
tas av forbudet i friga), dels artikel 5 i
namnda direktiv for sponsring av evenemang
(som omfattas av ett sddant férbud endast
om evenemangen har granséverskridande
verkan).

201. Sékanden har vidare anfért att det varit
sarskilt viktigt att iaktta proportionalitets-
principen, eftersom de ifrdgavarande férbu-
den innebér ett allvarligt asidosittande av en
grundlaggande rattighet sasom yttrandefri-
heten.

202. Eftersom reklam definieras i artikel 2 b
i det ifrdgasatta direktivet som "varje form ay
kommersiella meddelanden vars syfte eller
direkta eller indirekta verkan &r att frimja en
tobaksvara”, skall férbudet for sadan reklam
(i artiklarna 3 och 4 i ndimnda direktiv) ges en
vid tillimpning sé att det utstracks dels till sa
kallade “diversifierade produkter” (det vill
sdga produkter som saluférs under ett
tobaksvarumirke utan att vara en tobaks-
vara), dels till vissa artiklar i tidningar eller
andra publikationer (som skrivs av journa-
lister i dmnen som har samband med
produktionen eller distributionen av tobaks-
varor).
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203. Saledes kan de ifragavarande forbuden
innebira att tidningsféretagen gér miste om
stora reklamintikter som skulle utgéra en
visentlig andel av deras intikter, framf6r allt
i medlemslédnder dar, sdsom i Tyskland, den
berérda sektorn inte atnjuter statliga sub-
ventioner. En sadan intaktsforlust skulle
medféra en mirkbar minskning av det
journalistiska innehallet, och kanske till och
med att vissa tidningsutgivningsforetag lig-
ger ned, vilket skulle bidra till en betydande
férsvagning av tidningarnas mangfald och
foljaktligen av yttrandefriheten.

204. Om den grundlidggande ritten till
denna frihet kan begrinsas genom ett tving-
ande socialt hédnsyn, sisom skyddet av
folkhdlsan mot tobaksbruk, ér det emellertid
enligt sokandens uppfattning dnda si att en
sadan inskrankning skulle vara tillatlig
endast for det fall, vilket sékanden har
bestritt, att det inte finns négra mindre
inskrinkande medel for att uppfylla ett
sadant behov. Sékanden drar hirav dven fran
denna utgangspunkt den slutsatsen att for-
buden i fraga dr oproportionerliga.

205. Parlamentet, rddet och kommissionen
samt Konungariket Spanien och Republiken
Frankrike har bestritt bifall till talan pa
denna grund.
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206. De har darvid gjort gillande att i
enlighet med domen i det ovanndmnda
malet BAT har gemenskapslagstiftaren pa
omradet ett stort utrymme for skonsmissig
bedémning, varfér endast uppenbara olamp-
ligheter hos atgirder som beslutats pa detta
omréade kan inverka pa atgirdernas lagenlig-
het. De har tillagt att i dom av den 25 mars
2004 i malet Karner ' medgav domstolen
att kontrollen av huruvida nationella bestam-
melser dr lagenliga med hénsyn till yttrande-
friheten ocksa ér begrinsad, eftersom det ar
fraga om ett sa komplicerat och varierande
omrade som reklam. Detsamma giller
gemenskapsreglering siasom det ifrigasatta
direktivet.

207. De anser att vid en sadan kontroll ar de
forbud som foreskrivs i artiklarna 3 och 4 i
ndmnda direktiv inte uppenbart oproportio-
nerliga. I artiklarna 3 och 4 uppstills
namligen inte ett totalt fé6rbud mot reklam
eller sponsring utan ett partiellt férbud som
till skillnad fran vad sékanden har hivdat
inte kan utgora hinder for vare sig indirekt
reklam, diversifierade produkter eller pub-
licering av tidningsartiklar som behandlar
tobaksvaror.

208. Enligt Parlamentet, ridet och kommis-
sionen samt Konungariket Spanien och

109 — Dom av den 25 mars 2004 i mal C-71/02, Karner (REG
2004, s. 1-3025).
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Republiken Frankrike skulle en ytterligare
begransning av de forbud som stills upp i
artiklarna 3 och 4 i det ifragasatta direktivet
sa att samtliga situationer som saknar gréins-
6verskridande verkan foll utanfoér deras till-
limpningsomrade strida dels mot de syften
som avses i artikel 95.1 EG, eftersom
dérigenom skulle f6lja snedvridningar av
konkurrensen samt rittsosékerhet, dels mot
det i artikel 953 EG foreskrivna kravet att
gemenskapslagstiftaren skall sdkerstilla en
hog skyddsniva for folkhilsan. Republiken
Frankrike har ddrvid betonat att det &r viktigt
att i friga om skyddsnivin for folkhilsan
behalla en forenlighet mellan det ifragasatta
direktivet (vad giller fraimjande av forsalj-
ningen av tobaksvaror) och direktiv 2001/37
(betriffande upplysningar om hur farliga
dessa produkter ér).

2. Bedomning

209. Enligt fast rittspraxis krivs det enligt
proportionalitetsprincipen, som ingr i
gemenskapsrittens allménna réttsprinciper,
att de atgirder som foreskrivs i en gemen-
skapsbestimmelse dr dgnade att leda till att
det efterstrivade malet uppnas och att de
inte gir utéver grinserna for vad som éir
nédvindigt for att uppna detsamma och att,
om valet stir mellan flera lampliga atgérder,

den minst ingripande viljs samt att de
oligenheter som orsakas inte dr orimliga i
forhallande till de asyftade malen. "

210. I domen i det ovannimnda malet
BAT """ medgav domstolen emellertid att
vid domstolskontrollen av att proportionali-
tetsprincipen inte asidosatts ”skall [gemen-
skapslagstiftaren] ges ett vidstrackt utrymme
for skonsmissig bedémning inom ett omrade
som det forevarande inom vilket gemen-
skapslagstiftaren stélls infor val av politisk,
ekonomisk och social art och maste goéra
komplexa bedémningar[, varfor] en atgird
pa detta omréde endast [kan] férklaras
ogiltig om den &r uppenbart olamplig i
férhallande till det méil som den behériga
institutionen efterstrivar”.

211. Vad som giller pd omradet for tillverk-
ning, presentation och forsiljning av tobaks-
varor, som avses med den domen, giller
enligt min uppfattning dven och med néd-
vindighet pd omréadet for reklam for och
sponsring till forman for just dessa varor,
vilket omrade omfattas av artiklarna 3 och 4 i
det ifrdgasatta direktivet.

110 — Se bland annat dom av den 13 november 1990 i mél
C-331/88, Fedesa m.fl. (REG 1990, s. 1-4023), punkt 13, av
den 5 oktober 1994 i de forenade mélen C-133/93, C-300/93
och C-362/93, Crispoltoni mAfl (REG 1994, s. 1-4863),
punkt 41, och av den 5 maj 1998 i mal C-157/96, National
Farmers’ Union m.fl. (REG 1998, s. I-2211), punkt 60.

111 — Punkt 123. Se betriffande andra omraden bland annat dom
av den 12 november 1996 i mal C-84/94, Forenade
kungariket mot ridet (REG 1996, s. I-5755), punkt 58, av
den 13 maj 1997 i mal C-233/94, Tyskland mot parlamentet
och radet (REG 1997, s. 1-2405), punkterna 55 och 56, samt
domen i det ovanndmnda malet National Farmers’ Union
mfl. (punkt 61).
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212. Det ar visserligen allmént erkint att
dessa former av frimjande av tobaksvaror
inverkar pa konsumtionen av desamma, men
med den nuvarande kunskapsnivin dr det
inte litt att exakt mita den verkliga eller
potentiella inverkan av reklam eller spons-
ring av dessa slag och omvint inverkan av ett
férbud mot dem i nagot visst medium pa
konsumtionsnivn fér de aktuella produk-
terna.''? Det dr dir friga om svara och
komplicerade fragor som fér gemen-
skapslagstiftaren medfér val av bade politisk,
ekonomisk och social karaktir.

213. Ett liknande angreppssitt har anvints
av Europeiska domstolen fér de minskliga
rittigheterna nir den undersokte huruvida
en krinkning av yttrandefriheten genom en
nationell atgird som begriansade reklam var
proportionerlig.

214. Denna domstol medgav visserligen att
yttrandefriheten, som sikerstills i artikel 10 i
Europeiska konventionen om skydd for de
minskliga rittigheterna och de grundlig-
gande friheterna (nedan kallad EKMR) inte
giller endast till férman for vissa upplys-
ningar, idéer eller uttryckssatt som ingar i en

112 — Se, for ett liknande resonemang, den av Virldsbanken ar
1999 upprittade rapporten "Maitriser ’épidémie, I'Etat et
les aspects économiques de la lutte contre le tabagisme”
(s. 52-55), samt Roemer R., L'action législative contre
Uépidémie mondiale du tabagisme, andra utgavan, OMS,
Genéve (s. 25-30).
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diskussion av allménintresse (av politisk,
vetenskaplig, konstnirlig eller religios karak-
tir), utan tillkommer dven meddelanden av
kommersiell karaktir.''* Domstolen har
emellertid slagit fast att befintliga nationella
atgirder pa omradet skall omfattas av en
mindre string proportionalitetskontroll av
det skilet att, vid bedémningen av huruvida
en inskrankning av yttrandefriheten pé ett
proportionerligt sidtt motsvarar ett “tving-
ande socialt hénsyn”, det utrymme for
skonsmissig bedémning som de nationella
myndigheterna atnjuter framstar som "néd-
vindigt i kommersiellt hinseende, sirskilt pa
ett sd komplicerat och varierande omride

som reklamomradet”, 1%

215. Jag vill tilligga att detta giller i dnnu
hégre utstrickning eftersom en nationell
atgird av detta slag motsvarar ett socialt
behov som ér lika tvingande som skyddet for
folkhalsan. Domstolen har namligen i domen
i det ovanniamnda maélet Karner betonat att
"[d]et idr ostridigt att de behériga myndig-
heternas utrymme for skénsmadssig bedom-
ning vid avvigningen mellan [de syften av
allmént intresse som avses i artikel 10.2 i

113 — Se bland annat Europadomstolens dom av den 20 november
1989 i malet Markt Intern Verlag GmbH och Klauss
Beerlmann mot Férbundsrepubliken Tyskland (serie A
nr 165, punkterna 25 och 26), av den 28 mars 1990 i malet
Groppera Radio AG m. fl. mot Schweiz (serie A nr 173,
punkterna 54 och 55), av den 23 februari 1994 i malet
Casado Coca mot Spanien (serie A nr 285, punkt 35), och av
den 23 juni 1994 i méalet Jacubowski mot Tyskland (serie A
nr 291-A, punkt25).

114 — Se bland annat domen i det ovanndmnda malet Casado
Coca mot Spanien (punkt 50), samt dom av den 28 juni
2001 i malet VGT Verein gegen Tierfabriken mot Schweiz
(Recueil des arréts et décisionsRecueil des arrvéts et déci-
sions. 2002-IX, punkt 42). Domstolen &beropade denna
rittspraxis i dom av den 23 oktober 2003 i mél C-245/01,
RTL Television (REG 2003, s. 1-12489), punkt 73, samt i
domen i det ovanndmnda malet Karner (punkt 51).
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EKMR] och yttrandefriheten beror pa vilket
mal som motiverar begrinsningen av denna
rittighet och 5p€1 vilket slags verksamhet som
ar i fraga”.'" Jag drar harav den slutsatsen
att proportionalitetskontrollen av nationella
bestimmelser om reklam skall vara sérskilt
begransad nir syftet for dessa bestimmelser
ar att skydda folkhilsan och inte endast att
skydda annans goda namn och rykte eller
rittigheter, ¢

216. Det dr mot bakgrund av dessa &ver-
viaganden som det skall avgoras huruvida de i
artiklarna 3 och 4 i det ifrigasatta direktivet
féreskrivna forbuden mot reklam for och
sponsring till forméan for tobaksvaror skall
anses som rimligt proportionerliga eller
uppenbart olimpliga med avseende pa det
syfte som efterstravas med direktivet.

217. Sasom jag redan har papekat''” har
direktivet till syfte att, genom att tillndrma de

115 — Punkt 51.

116 — Det dr detta syfte bestiende i att skydda annans goda namn
och rykte eller rattigheter (vilket 4ven ndmns i artikel 10.2 i
EKMR som ett syfte som kan utgéra skil for en inskrank-
ning av yttrandefriheten) som &r ursprunget till flertalet
nationella atgérder i friga om reklam som har ifragasatts vid
Europeiska domstolen for de ménskliga rittigheterna for
krankning av yttrandefriheten.

117 — Se min redogorelse betréffande den forsta och den andra
grunden.

regler som ir tillimpliga pa reklam for och
sponsring till f6rman fér tobaksvaror, undan-
réja handelshinder som foljer av foreliggande
eller potentiella skillnader mellan nationella
bestammelser pa omradet som utgér hinder
for att uppritta den inre marknaden eller for
att fi den att fungera. Det framgar dessutom
av tredje skilet i det ifragasatta direktivet att
gemenskapsinstitutionerna f6r att ni detta
mal i enlighet med artike] 95.3 EG skall utga
fran en hog halsoskyddsniva.

218. Enligt min uppfattning ar de i artiklarna
3 och 4 i det ifragasatta direktivet féreskrivna
férbuden mot reklam fér och sponsring till
forman for tobaksvaror dgnade att leda till
att ett sadant syfte uppnas och inte uppen-
bart gar utéver vad som ar nédvindigt for att
uppna det.

219. Nar det giller artikel 3.1 i ndmnda
direktiv forefaller gemenskapslagstiftaren
namligen forst och framst inte ha 6verskridit
granserna for sitt utrymme for skénsméssig
bedémning nir den ansag att forbudet mot
sadan reklam i tryckta medier, inklusive i
sddana som kan ha en huvudsakligen lokal
tickning, och inte uteslutande gréansover-
skridande, kan bidra i betydande man till att
undanréja handelshinder samt till att
begrinsa tobaksanvéndningen.
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220. Att begrinsa reklamférbudet i fraga till
enbart publikationer som har en gransdver-
skridande spridning mellan medlemsstaterna
skulle strida mot savdl kraven pa rittssiker-
het som syftet for det ifragasatta direktivet
att, vill jag understryka, underlitta rorlig-
heten for varor och tjinster pa den inre
marknaden och dérvid sikerstilla en hog
skyddsniva for folkhalsan, ''*

221. Gemenskapslagstiftaren hade i sjilva
verket goda skidl att anse att det var
uppenbart att en sddan begrinsning av det i
artikel 3.1 i det ifrigasatta direktivet fore-
skrivna férbudet skulle vara otillridcklig, eller
till och med skulle sakna betydelse, i fraga
om skyddet for folkhalsan. I atskilliga studier
som utforts av auktoriserade observatorer
hade namligen redan askadliggjorts (innan
det ifragasatta direktivet antogs) att ett
uppdelat eller uppstyckat férbud mot reklam
fér tobaksvaror skulle ha mycket liten
inverkan pa tobakskonsumtionen, eftersom
en sadan atgird oundvikligen skulle foran-
leda en 6verforing av reklam till andra
medier (som inte omfattades av detta for-
bud), varfér befolkningens exponering for
reklam skulle forbli betydande, medan ett
totalt forbud i media hogst sannolikt skulle
ha en betydande inverkan pa den totala
konsumtionsnivin och pa tobaksanvind-
ningen, '™

118 — Se min redogorelse ovan i punkt 171 i detta forslag till
avgbrande.

119 — Se, for ett liknande resonemang, den i fotnot 112 nimnda
rapporten och det dir nimnda arbetet samt punkterna 161—
163 i generaladvokaten Fennellys forslag till avgérande infor
dom den 5 oktober 2000 i det ovannémnda malet Tyskland
mot parlamentet och rédet.
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222, Hirav foljer enligt min uppfattning att
det i artikel 3.1 i det ifragasatta direktivet
féreskrivna férbudet mot reklam for tobaks-
varor inte kan anses som uppenbart opro-
portionerligt.

223. Samma slutsats gor sig géllande for det
i artiklarna 3.2 och 4.1 i detta direktiv
foreskrivna férbudet mot reklam fér tobaks-
varor i informationssambhillets tjanster och i
radio.

224. Detta giller i annu hogre grad eftersom,
sasom understryks i sjatte skilet i det
ifrdgasatta direktivet, dessa medier till sin
natur ér granséverskridande och, precis som
television, ar sdrskilt attraktiva fér de unga.
Sistndmnda personer utgér emellertid ett
prioriterat mal fér annonsérerna pa grund av
deras naturliga mottaglighet och deras beni-
genhet att bli beroende av tobaksvaror under
en lingre tid én ildre personer. Hirav f6ljer
att forbudet mot reklam fér ndmnda pro-
dukter i dessa medier, i likhet med det som
foreskrivs i artikel 13 1 TVSFE-direktivet, inte
alls ar oproportionerligt. Niar det nidrmare
giller forbudet avseende informationssam-
hillets tjanster maste det for Gvrigt medges
att en saddan atgird dr nodvindig i det
aktuella sammanhanget med mediakonver-
gens for att undvika att det férbud som ir
tillampligt pa tryckta medier och pa radio-
program kringgis.
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225. Nir det giller det i artikel 4.2 i det
ifragasatta direktivet foreskrivna férbudet for
aktorer pa tobaksvarumarknaden att sponsra
radioprogram dr det visserligen riktigt att
man vid forsta anblicken kan friga sig
huruvida ett sadant férbud kan ha samma
verkan nir det giller konsumtionsnivan for
dessa produkter som nir det giller reklam
for desamma, men det dr enligt min upp-
fattning 4nda sa att gemenskapslagstiftaren
inte 6verskred grinserna for sin behorighet
att gora en skonsmassig bedomning nér den,
saisom framgar av femte skilet i detta
direktiv, ansadg att forbudet mot sddan
sponsring dr en naturlig forlingning av
férbudet mot ifrdgavarande reklam. For
6vrigt foreskrivs i artikel 17.2 i TVSE-direk-
tivet (som antogs fore det ifragasatta direk-
tivet) i nistan identiska ordalag att “TV-
program fir inte sponsras av fysiska eller
juridiska personer, vars huvudsakliga verk-
samhet dr tillverkning eller férsiljning av
produkter eller tillhandahéllande av tjénster
for vilka reklam &r férbjuden enligt artikel 13
eller 14”. Dessa bestimmelser avseende
sponsring av T'V-program stirker mig i min
uppfattning att det i artikel 4.2 i det
ifragasatta direktivet foreskrivna foérbudet
avseende sponsring till f6rmén f6r radiopro-
gram inte ar uppenbart oproportionerligt.

226. Enligt min uppfattning ir det siledes
inte uppenbart att nagot av de forbud som
foreskrivs i artiklarna 3 och 4 i detta direktiv
gar utéver vad som #dr nodvindigt for att

uppné de syften som efterstrivas genom
ndmnda direktiv, varfér talan inte heller kan
bifallas pa den grunden att proportionali-
tetsprincipen asidosatts.

227. Denna slutsats paverkas inte av stand-
punkten att de ifrdgavarande reklamférbu-
den, genom att de innebir att tidningsfore-
tagen gar miste om betydande reklamintik-
ter, medfor en mérkbar minskning av det
journalistiska innehallet, och till och med att
vissa utgivningsforetag maste ligga ner, vilket
skulle bidra till att i betydande man forsvaga
pressens mangfald och foljaktligen yttrande-
friheten. Aven om det antas att atgirderna i
fraga kan leda till sadana extremfall, anser jag
nimligen mot bakgrund av Europeiska dom-
stolens for de minskliga rittigheterna ritts-
praxis att gemenskapslagstiftaren &nda inte
har 6verskridit gridnserna for sitt utrymme
for skonsmissig bedomning, eftersom det ér
fraiga om bestimmelser som avser ett sa
komplicerat och varierande omrade som
reklam och sponsring och som inom ramen
fér genomforandet av den inre marknaden
motsvarar ett sa tvingande socialt behov som
skyddet av folkhilsan, vilket dessutom ar pa
en hog niva.

228. Av anforda skil anser jag att talan inte
heller kan bifallas pd denna grund, att
proportionalitetsprincipen asidosatts, och
saledes inte pa nagon grund alls.
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V — Forslag till avgorande

229. Mot bakgrund av évervigandena ovan foreslar jag att domstolen

1) ogillar talan,

2) forpliktar Férbundsrepubliken Tyskland att ersitta rittegdngskostnaderna, och

3) forordnar att Republiken Frankrike, Konungariket Spanien, Republiken Finland
och Europeiska gemenskapernas kommission skall bira sina rittegdngskostna-
der.
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