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VII— Férslag till avgdrande ...oovvevnenn...

I — Inledning

1. Bigge dessa mal giller giltigheten av
Europaparlamentets och rddets direktiv
98/43/EG av den 6 juli 1998 om tillnirm-
ning av medlemsstaternas lagar och andra
forfattningar om reklam f6r och sponsring
till forman. f6r tobaksvaror?! (nedan kallat
direktivet eller reklamdirektivet). I det
forsta malet (nedan kallat C-376/98 “eller
milet Tyskland mot parlamentet och ridet)
har Tyskland med stéd av artikel 173 1 EG-
fordraget (nu artikel 230 EG i dndrad
lydelse) vickt talan om ogiltigforklaring
av reklamdirektivet. I det andra mélet
(nedan kallat C-74/99 eller malet Imperial
Tobacco) har ett antal foretag som till-

1 —EGTL 213,s. 9.
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verkar tobaksvaror inlett forfarande vid
High Court of Justice (England & Wales),
Queen’s Bench Division (Crown Office)
(nedan kallad den nationella domstolen)
for att f3 till stind en domstolsprévning av
bland annat Férenade kungarikets rege-
rings avsikt eller skyldighet att uppfylla de
krav som avses i direktivet. Den nationella
domstolen har ansett att sdkandena anfort
godtagbara skil till stéd for sitt pastdende
att direktivet dr ogiltigt, och har beslutat
framstilla en begdran om férhandsavgs-
rande till domstolen.

2. Som den nationella domstolen har fram-
hallit finns det en visentlig (men inte total)
overensstimmelse mellan de frigor som
den stillt och de grunder for ogiltighet som -
forts fram av Tyskland i mal C-376/98.
Dess frigor innefattar i korthet de grunder
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som Aberopats av stkandena: ”Ar ridets
direktiv 98/43 i sin helhet eller delvis
ogiltigt, pa grund av att:

a} artiklarna 57.2, 66 och 100a inte ir en
korrekt rittslig grund,

b) den grundliggande yttrandefriheten
har asidosatts,

c) proportionalitetsprincipen har asido-
satts,

d) subsidiaritetsprincipen har 4sidosatts,

e} motiveringsskyldigheten har asidosatts,

f) artikel 222 1 EG-fordraget och/eller
den grundliggande dganderiitten har
krinkts?”

En ytterligare grund som Tyskland fort
fram ir att reklamdirektivet strider mot

artikel 30 i EG-fordraget (nu artikel 28 EG
i andrad lydelse).

3. Fragan om behorighet eller rittslig
grund dr den vikeigaste frigan i foreva-
rande mal. Argumenten om att direktivet dr
ogiltigt pd grund av att principerna om
proportionalitet eller subsidiaritetr, motive-
ringsskyldigheten eller grundliggande rit-
tigheter har asidosatts skall bara provas om
domstolen skulle finna att den aberopade
réttsliga grunden for direktivet var korrekt.

4. Den aberopade rittsliga grunden for
reklamdirektivet hinfor sig till den inre
marknaden. Gemenskapens behérighet
avseende den inre marknaden begrinsas
inte a priori av att ndgon behorighet skulle
vara reserverad fér medlemsstaterna. Det
dr en horisontell behdrighet som ersitter
medlemsstaternas egen behorighet att lag-
stifta pd det avsedda omrddet. Domstols-
provningen av hur denna behorighet ut-
Ovas ir en kinslig och komplex friga. A ena
sidan skulle en alltfér begriansad provning
medféra att gemenskapens institutioner
atnjuter en, i praktiken, allmin eller obe-
grinsad befogenhet att lagstifta, vilket
skulle strida mot principen att gemenska-
pen bara skall agera inom ramen for de
strikt angivna befogenheter, oavsett hur
langtgdende dessa dr, som den givits i
fordragen foér att uppnd precist angivna
dndamal. Gemenskapen skulle dirigenom
pd ett ordttmitigt sdtt kunna inkrikta pa
medlemsstaternas befogenheter. A andra
sidan kan i princip domstolen inte ta ifrin
gemenskapslagstiftaren dess ansvar for att
undanrsja hinder mot och stérningar i det
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fria utbytet av- varor och tjinster. Det
ankommer pd domstolen att pd grundval
av objektiva kriterier, for gemenskapens
institutioner, dess medlemsstater och dess
medborgare, handha den krivande upp-

giften att uppritthilla denna konstitutio-

nella grinsdragning mellan gemenskapens
och medlemsstaternas respektive befogen-
heter. SR

I — Lagstiftning och bakgrund

i) Relevanta bestdmmelser i EG-fc’jrdfaget '

S. Oenigheten avseende den rittsliga grun-
den for reklamdirektivet avser ett begransat
antal stadganden i férdraget, frimst
rérande den inre marknaden och friheten
att tillhandahadlla tjinster.

6. Enligt artiklarna 57.2 i EG-fordraget (nu
artikel 47.2 EG i dndrad lydelse) och 66 i
EG-fordraget (nu artikel 55 EG) skall radet
i enlighet med forfarandet i artikel 189b 1
EG-fordraget (nu artikel 251 EG i dndrad
lydelse; allmint kallat medbeslutandeforfa-
randet) “utfirda direktiy om samordning
av medlemsstaternas bestimmelser i lagar
och andra forfattningar om upptagande
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och utévande av forvirvsverksamhet som
egenforetagare”, vilket innefattar friheten
att tillhandahalla tjinster. 2

7. Artikel 100a i EG-fordraget dr nu arti-
kel 95 EG (i 4ndrad lydelse). Med avvikelse
fran artikel 100 i EG-férdraget (nu arti-
kel 94 EG) och om inte annat anges i
fordraget ger artikel 100a.1 i EG-fordraget
radet befogenhet att, for att uppnd mélen i
artikel 7a i EG-fordraget (nu artikel 14 EG
i 4ndrad lydelse) och i enlighet med samma
forfarande samt efter att ha hort Ekono-
miska och sociala kommittén ”besluta om
atgirder for tillnirmning av sddana
bestimmelser i -lagar. och andra forfatt-
ningar som syftar till att uppritta den inre
marknaden och f4 den att fungera”.

8.1 artikel 100a.3 i EG-fordraget stadgas

att kommissionen i sina forslag enligt
punkt 1 om hilsa, sidkerhet samt miljo-
och konsumentskydd [skall] utgd frdn en
hég skyddsnivd”.3 Enligt artikel 100a.4
kan en medlemsstat, efter det att radet
med kvalificerad majoritet har beslutat om
harmoniseringsitgirder, tillimpa natio-

2 — 1 detta forslag till avgérande skall hanvisningar till arti-
kel 57.2 i EG-férdraget, om inte annat anges, fgérste'is sa att
de innefattar en hénvisning till den artikelns fortsiittning
avseende friheten att tillhandahilla tjdnster enligt artikel 66
i EG-fordraget.

3 —1 den #ndrade artikel 95.3 EG har foljande lagts till:
”Europaparlamentet och ridet skall ocksd, inom ramen
for sina respektive befogenheter, striva efter att nd detta
mal.” I min analys har jag ansett denna forpliktelse vara
underférstidd fran borjan 1 artikel 100a.3 i EG-fordraget,
trots att det i denna pi ett mer begrinsat sitt hénvisas till
kommissionens forslag.
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nella bestimmelser som sirskilt grundar sig
pd visentliga behov enligt artikel 36 i EG-
fordraget (nu artikel 30 EG i #ndrad
lydelse), forutsatt att kommissionen god-
kint dessa och efter ett sirskilt snabbt
forfarande for vickande av talan infor
domstolen.

9. Sokandena har lagt sirskild vikt vid
artikel 129 i EG-férdraget (nu artikel 152
EG i dndrad lydelse). I artikel 129.1 stad-
gas att ”[glemenskapen skall bidra till att
en hog hilsoskyddsnivd uppnis genom att
frimja samarbete mellan medlemsstaterna
och vid behov stédja deras insatser” och att
”[h]4lsoskyddskraven skall ingd som ett led
i gemenskapens oSvriga politik”. I arti-
kel 129.4 stadgas att radet skall bidra till
de mél som anges i den artikeln genom att
enligt medbeslutandeforfarandet och efter
att ha hort Ekonomiska och sociala kom-
mittén samt Regionkommittén besluta om
stimulansdtgidrder som dock inte fir
omfatta ndgon harmonisering av lagar eller
andra forfattningar i medlemsstaterna,
Rédet kan ocksd anta rekommendationer.

it) Annan lagstiftning

10. Det kan vara virdefullt att uppmirk-
samma viss relevant och befintlig gemen-
skapslagstiftning for att kunna beddma
lagligheten av reklamdirektivet. Innan det

utfirdades hade gemenskapen med st6d av
antingen artikel 100a i fordraget eller arti-
kel 57.2 tillsammans med artikel 66 i for-
draget redan antagit en rad bestimmelser
angdende marknadsféring av tobaksvaror.
Den viktigaste ir artikel 13 i radets direktiv
89/552/EEG av den 3 oktober 1989 om
samordning av vissa bestimmelser som
faststdllts i medlemsstaternas lagar och
andra férfattningar om utférandet av sind-
ningsverksamhet for television.4 Det ir i
detta sammanhang tillrickligt att padminna
om att den férbjuder alla former av TV-
reklam och kép-TV fér cigarretter och
andra tobaksvaror. I artikel 2 a.1 i direktiv
89/552/EEG féreskrivs allmint att
”[m]edlemsstaterna skall sikerstilla fri
mottagning och fir inte begrinsa vidare-
sdndning inom sina territorier av TV-
sindningar fran andra medlemsstater av
skil som hor under omriden som omfattas
av detta direktiv”.

11. Rédets direktiv 89/622/EEG av den
13 november 1989 om tillndrmning av
medlemsstaternas lagar och andra forfatt-
ningar om mirkning av tobaksvaror samt
forbud f6r utslippande pid marknaden av
vissa tobakstyper for anvindning i mun-
nen> foreskriver att det pa alla cigarettpa-
ket skall anges halten av tjira och nikotin 6
samt skall finnas en allmén och en sirskild

4 — EGT L 298, 5. 23, svensk specialutgiva, omrade 6, volym 3,
3,1 dess Iydefsc enligt Europaparlamentets och ridets
direktiv 97/36/EG av den 30 juni 1997, EGT L 202, s. 60.
Bigge dircktiven har antagits med stod av artiklarna §7.2
och 66 i EG-fordraget.
5 — EGT L 359, 5. 1, svensk specialutgdva, omrdde 15, volym 9,
s. 141, i dess lydelse enligt radets dircktiv 92/41/EEG av den
15 maj 1992, EGT L 158, s. 30, svensk specialutgdva,
omride 15, volym 11, s. 47, Bigge dircktiven har antagits
mted stod av actikel 100a i EG-fordraget.

6 — Artikel 3 i direktiv 89/622/EEG.
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varningstext. 7 Medlemsstaterna far inte pa
grund av mirkningen -begrinsa forsilj-
ningen av produkter som uppfyller direk-
tivet. 8 - Medlemsstaterna ‘kan- inte heller
begrinsa forsiljningen av produkter som
uppfyller foreskrifterna i rddets direktiv
90/239/EEG av den 17 maj 1990 om till-
ndrmning av medlemsstaternas lagar och

andra férfattningar om héogsta tilldtna

tjarhalt i cigaretter® ”av. skil 'som avser
begrinsning av: tjarhalten i cigaretter”. 10
Bade  direktiv '89/622/EEG -och direktiv
90/239/BEG antogs -av ministerrddet vid
ett mote dir det utgjordes av. hdlso- och

sjukvardsministrar.

12. Gemenskapen har ocksd utfdrdat lag-
stiftning angdende marknadsféring i andra
avseenden. Till exempel anges i radets
direktiv 84/450/EEG av den 10 september
1984 om tillndrmning av medlemsstaternas
lagar och andra férfattningar om vilsele-
dande och jimférande reklam ! objektiva
minimivillkor f6r nidr reklam skall anses
vilseledande 12 och under vilka forutsitt-
ningar jimfoérande reklam skall vara tilla-
ten. 13 I det andra 6vervigandet i dndrings-
direktivet 97/SS/EG anges att “reklamen
dr ett betydelsefullt sitt att frambringa

7 — Artikel 4 i direktiv 89/622/EEG.

8 — Artikel 8.1 i direktiv 89/622/EEG.

9 — EGT L 137, s. 36, svensk specialutgdva, omrdde 15, volym
9, s. 231, Detta direktiv har antagits med stod av
artikel 100a i EG-fordraget.

10 — Artikel 7.1 i direktiv 90/239/EEG. : .

11 — EGT L 250, s. 17, svensk specialutgiva, omrade 15, volym
4, s. 211, i dess lydelse enligt Europaparlamentets och
Rédets Direktiv 97/55/EG av den 6 oktober 1997, EGT
L 290, s. 18. Direktiv 84/450/EEG har antagits med stod
av artikel 100 i EG-férdraget. Direktivet om #ndring har
antagits med stod av artikel 100a i EG-fordraget.

12 — Artiklarna 2.2 och-3 i direktiv 84/450/EEG; se dven
ingressens sjunde dverviigande. -

13 — Artikel 3 a i direktiv 84/450/EEG.
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verkliga avsittningsmojligheter i hela
gemenskapen for alla varor och tjdnster”.

13.1 radets direktiv 92/28/EEG av den
31 mars 1992 om marknadsforing av
humanlikemedel 1# foreskrivs en rad vill-
kor fér marknadsforingen av sadana pro-
dukter. Till exempel forbjuds att i mark-
nadsféring som riktas till allminheten
omndmna vissa. indikationer liksom all
marknadsforing av vissa produkter.

iii) Reklahdﬁektipets bakgrund

14. Mojligheten att reglera tobaksreklam i
gemenskapsritten foérdes forst fram av -
kommissionen ar 1984 i ett meddelande
till Europeiska Radet angdende samarbete
om hilsoproblem. Det forsta atgirdspro-
grammet “Europa mot cancer” antogs
genom en resolution av den 7 juli 1986 av
radet och foretrddarna f6r medlemsstater-
nas regeringar, forsamlade i rddet.?® I
programmet efterfrigades en undersokning
av metoder for att minska tobaksanvand-
ningen, sisom gemenskapsdtgirder i fraga
om reklam och sponsring inom ramen for
samarbete i hilsofrdgor. Kommissionen
svarade genom att utfirda en handlings-

14 — EGT L 113,’s. 13, svensk specialutgiva, omréde 15, volym
11,.s, 40. Detta direktiv har antagits med stod av
artikel 100a i EG-férdraget.

15 —EGT C-184,s.19. .7
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plan fér perioden 1987—1989, och lade
med stod av artikel 100a i EG-fordraget
fram ett forslag med stod av artikel 100a i
fordraget till ett ridsdirektiv om tillndrm-
ning av medlemsstaternas lagar och andra
forfattningar om reklam for tobaksvaror i
press och genom affischering !¢ (nedan
kallat ”det forsta direktivforslaget”).

15. 1 det férsta direktiviorslaget patalades
att reklam i pressen och genom affischering
overskred grinserna mellan medlemssta-
terna, och att skillnaderna i friga om
nationella regler fér tobaksreklam sanno-
likt medférde hinder fér handeln och
snedvridning av konkurrensen. I de néd-
vindiga harmoniserade reglerna skulle till-
borlig hinsyn tas till skyddet for folkhilsa,
framfor allt avseende yngre ménniskor. I
ingressen gjordes ocksd hinvisningar till
programmet “Europa mot cancer”. Enligt
det forsta direktivforslaget skulle reklam
fér cigaretter och andra tobaksvaror i
pressen och genom affischer innehilla var-
ningstexter. 7 Innehdllet i annonser skulle
ocksd begrinsas till information om pro-
dukten och presentation av dess forpack-
ning, och samtidigt skulle hinvisningar till
ett varumiirke, en symbol, ett emblem eller
andra sédrskiljande kdnnetecken, som
frimst anvinds i samband med marknads-
foring av tobaksvaror, férbjudas i reklam
ddr tobaksvaror inte direkt omnimns. 18
All tobaksreklam skulle férbjudas i publi-

16 — KOM (89) 163 slutlig, limnat den 7 april 1989, EGT
C 124,s. 5.

17 — Artikel 2 i det forsta direktivorslaget.
18 — Artikel 3 i det forsta dircktivforslaget.

kationer som huvudsakligen riktar sig till
personer under 18 3r, 12 Enligt artikel 5 i
det forsta direktivfrslaget skulle medlems-
staterna vara forhindrade att ange tobaks-
reklam som skil for att forbjuda eller

‘begrdnsa forsdljningen av publikationer

eller anvindningen av affischer som upp-
fyllde kraven i direktivet. )

16. Europaparlamentet godkinde, med
iakttagande av samarbetsférfarandet, det
forsta direktivforslaget den 14 mars 1990,
med forbehall fér dndringar for att inféra
ett totalfsrbud mot tobaksreklam av hin-
syn till skyddet for folkhilsa,2® Kommis-
sionen ansdg, mot bakgrund av det nuva-
rande innehallet i nationell lagstiftning, att
fragan om ett totalférbud var for tidigt
vickt, men indrade sitt forslag for att
klargora att det bara skulle innebira en
harmonisering av lagstiftningen i de med-
lemsstater som till4t tobaksreklam. 2! Kom-
missionen lade ocks3 till tre 6verviganden i
ingressen, ddr man hiinvisade till medlems-
staternas ambitioner i friga om hilsoskydd
och till yngre ménniskors sirbarhet i for-
hallande till reklam.

17. Denna indrade version av det forsta
direktivforslaget diskuterades i Coreper
under rubriken *Kampen mot cancer”,
men Overenskommelse kunde varken trif-

19 — Artikel 4 i det forsta direktivirslaget.
20 — EGT C 96, s. 98.

21 — KOM (90) 147 slutlig, laimnat den 19 april 1990, EGT
C 116,s. 7.
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fas dir eller i radets arbetsgrupp for hilso-
fragor. Kommissionen tertog férslaget och
limnade den 17 maj 1991 ett reviderat
forslag till rddsdirektiv om reklam for
tobaksvaror (nedan kallat det andra direk-
tivforslaget). 22 For férsta gingen hidnvisade
den till sambandet mellan olika former av
marknadsforing och det faktum att tobaks-
konsumtion 4r en betydande dédsorsak
inom gemenskapen. Det andra direktiv{6r-
slaget skulle ha medfort ett férbud mot alla
former av reklam for tobaksvaror, reklam
pid andra omrdden med anvindning av
namn eller varumirken som huvudsakligen
ir forknippade med tobaksvaror, att
anvinda andra varumirken eller namn pa
nya tobaksvaror och all gratis utdelning av
sddana varor.2®> Reklam pd forsiljnings-
stillen for tobaksvaror skulle kunna tilldtas
av medlemsstaterna,?* men det skulle
enligt det andra direktivforslaget varit till-
latet for medlemsstaterna att av. hilsoskil
foreskriva striktare regler. 25 Trots att tvek-
samhet uttrycktes pd flera hill?¢ avslog
Europaparlamentet en framstillning om att
dndra den rittsliga grunden for direktivet
frin artikel 100a till artikel 235 i EG-
fordraget (nu artikel 308 EG). Det antog
den 11 februari 1992 en resolution i vilken
man bland annat foreslog ett nytt over-
vigande i ingressen enlige vilket férbudet
motiverades av hilsoskil. Kommissionsle-
daméterna med ansvar for syssselsittning,
industrifrigor och sociala frigor (inklusive

22 — KOM (91) 111 slutlig, EGT C 167, s. 3. En litt modifierad
version avlimnades av kommissionen den 30 april 1992,
KOM (92) 196 slutlig, EGT C 129;'s. S.

23 — Artikel 2 i det andra direktivforslaget.
24 — Artikel 3 i det andra direktivforslaget.
25 — Artikel 5 i det andra direktivforslaget.

26 — Tvivel uttrycktes av en rad delegationer i rddets arbets-
Frupi for hﬁlsoskrdd och i Europaparlamentets kommitté
6r ekonomiska eller monetira frigor och industripolitik.
Liknande tvivel uttrycktes enligt vad som uppgetts uttryck-
ligen av radets rittstjdnst i ett yttrande av den 3 december
1993. Se mina kommentarer i punkt 76 nedan angdende
anviindningen av detta yttrande. :
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hilsa) som var ansvariga for forslaget har
uppgetts ha gjort en rad hédnvisningar i
uttalanden och tal till férslagets betydelse
for folkhilsointresset. 27 :

18. Rédet antog den 26 november 1996 en
resolution om minskning av rékningen i
Furopeiska gemenskapen?8, i vilken man
ansdg att det var "nddvindigt att utvérdera
hur tobakskonsumtionen paverkas av 4 ena
sidan reklamkampanjer for rékning och
andra- marknadsforingsaktiviteter och &

.andra sidan ingripanden och tgirder for

att minska rokningen” och uppmanade
kommissionen att genomféra undersok-
ningar om de bista metoderna i medlems-
staterna foér att minska forekomsten av
rokning och att utvirdera deras inverkan”.

19. Rédet antog slutligen formellt en
gemensam stindpunkt betriffande det
andra direktivforslaget den 12 februari
1998,29 med utgingspunkt i kommissio-
nens reviderade forslag av den 11 december
1997.30 T detta forslag hade dven artik-
larna 57.2 och 66 i EG-fordraget lagts till
artikel 100a som rittslig grund for direk-
tivet. Vidare hade en rad éverviiganden lagts

27 — Tal till Europaparlamentet av kommissionirsledamoten
Papandreou i november 1991 och den 16 januari 1992;
anmirkning av kommissiondrsledamoten Flynn vid rddet
for hilsofragor den 22 december 1994; tal av kommissio-
nérsledamoten Flynn till den europeiska konferensen om
tobak och hilsa den 3 oktober 1996; tal av kommissio-
nirsledamoten Flynn den § december 1997 till folid av
ridets antagande av en gemensam stiandpunkt.

28 — EGT C 374,s. 4.
29 — EGT C 91, s. 34,
30 — SN4883/1/97.
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till fér att avspegla férindringen av for-
budet avseende indirekt reklam, det ndgot
mer omfattande undantaget for reklam pa
forsdljningsstillen, dess tillimpning pa
yrkesmissiga meddelanden och utvidg-
ningen av férbudet till att omfatta sponsr-
ing av evenemang eller aktiviteter.31 Ett
antal 6verviganden hade ocksa lagts till f6r
att hinvisa till andra atgdrder inom den
inre marknaden avseende antingen reklam
eller tobaksvaror — direktiven 89/622/
EEG i dndrad lydelse, 90/239/EEG och
92/28/EEG. I allra hogsta grad visentligt, i
vart fall enligt dem som gjort gillande att
direktivet ir ogiltigt, var att tre dvervigan-
den fran tidigare forslag i den gemensamma
stindpunkten utelimnades:

»Europeiska radet understrdk vid sitt mote
i Milano den 28 och 29 juni 1985 vikten av
att starta ett europeiskt dtgirdsprogram
mot cancer.

Radet och féretridarna f6r medlemsstater-
nas regeringar, forsamlade i radet, antog
den 7 juli 1986 sin resolution om Europa
mot cancer, vilken hade som ett av sina mal
att bidra till en f6érbittrad hilsa och livs-
kvalitet fér gemenskapens medborgare
genom att minska antalet cancerfall, och

31 —Se d[cn"onwdelbnrt foljande diskussionen om dircktivets
innehdll.

under denna rubrik prioriterades dtgdrder
mot rokning.

Tobaksrokning orsakar varje ar ett stort
antal dédsfall i Europeiska gemenskapens
medlemsstater.”

20. Den gemensamma standpunkten god-
kindes av Europaparlamentet den 13 maj
1998, 32 och direktivet antogs vid ett rads-
mdte sammansatt av forskningsministrar
den 22 juni 1998, Tyskland réstade emot
dess antagande.

iv) En sammanfatining av reklamdirektivet

21. De fyra forsta dvervigandena till det
antagna direktivet lyder:

”1) Det foreligger vissa skillnader mellan
medlemsstaternas lagar och andra for-
fattningar om reklam f6r och sponsring
till formdn for tobaksvaror, Denna
reklam och denna sponsring sprids

32 — Europaparlamentets kommitté for ritisliga frigor och
medborgerliga riittigheter godkinde dock inte den anforda
rittsliga grunden for det andra, reviderade, direktivfor-
slaget den 16 april 1998,

I-8431
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over medlemsstaternas grinser och
dessa skillnader kan ldgga hinder i
vigen for den fria rorligheten av de
varor, som férmedlar dessa aktiviteter
och for det fria tillhandahéllandet av
tjanster samt medféra en snedvridning
av konkurrensen och pa sd sitt hindra
den inre marknadens funktion. ‘

2) Dessa hinder bor undanrojas och en

. tillndrmning bér dirfor ske av bestim-

melserna om reklam f6r och sponsring

till f6rman for tobaksvaror, samtidigt

som medlemsstaterna behdller ritten

att pa vissa villkor fastsld de krav som

de anser vara nédvindiga for att siker-
stilla skyddet av minniskors hilsa.

3) I enlighet med artikel 100a.3 i for-
draget skall kommissionen i sina for-
slag enligt punkt 1 nir det giller hilsa,
sikerhet samt miljo- och konsument-
skydd utgd frin en hog skyddsniva.

4) TFoljaktligen bor i detta direktiv hansyn
tas till skyddet av ménniskors, och
sdrskilt ungdomars, hilsa. For ung-
domar spelar reklam en viktig roll nir
det giller att frimja tobak.”

I-8432

I det femte 6vervigandet hinvisas till det
faktum  att direktiven 89/622/EEG -och
90/239/EEG redan antagits med stéd av
artikel 100a. I det sjdtte Overvigandet
hinvisas till direktiv 92/28/EEG om mark-
nadsféring av humanlikemedel och fram-
halls att reklam for produkter som ir
avsedda for tobaksavvinjning inte omfattas -
av reklamdirektivet. I det sjunde &vervi-
gandet hinvisas till en rad undantag fran
férbudet mot reklam for tobaksvaror (arti-
kel 3.5), med tilligget att det “aligger
medlemsstaterna att i férekommande fall
vidta limpliga dtgirder avseende” dessa
omrdden (se dven artikel 5). I de 4ttonde
och nionde 6vervidgandena anges: -

”8) Med hinsyn till det ©omsesidiga
beroende som rider mellan varje form
av muntlig, skriftlig, trycke eller radio-

. sind 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 for reklam férutom TV-
reklam som redan omfattas av radets
direktiv 89/552/EEG....

9) Alla former av indirekt reklam och
sponsring, liksom gratisutdelning, har
samma verkan som direkt reklam och
dirfér finns det anledning att, utan att
det inkriktar pd den grundliggande
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principen om yttrandefrihet,33 inféra
bestimmelser om dessa, inbegripet
indirekt reklam som, fastin den inte
direkt omnimner tobaksvaran, anvin-
der ett namn, ett varumirke, en symbol
eller ndgot annat utmérkande kénne-
tecken som anvinds for tobaksvaror.
Emellertid kan tillimpningen av dessa
bestimmelser skjutas upp av medlems-
staterna for att tilldta en anpassning av
handelspraxis, och att sponsring till
forman for tobaksvaror ersitts med
andra former av limpliga st6d.”

I det tionde 6vervigandet framhalls mojlig-
heten (se artikel 3.2) att under vissa villkor
fortsiitta att tillita anvindningen av ett
namn som ocksd associeras med tobaksva-
ror i reklam for diversifieringsprodukeer —
andra varor dn tobaksvaror eller tjinster
som anvinder ett namn, ett varumirke, en
symbol eller ndgot annat utmérkande kin-
netecken som anviinds foér tobaksvaror —
»[ujtan att det paverkar bestimmelserna
om reklam for tobaksvaror”.34 I det elfte
overvigandet hinvisas till méjligheten att
gradvis avveckla sponsring (se artikel 6.3),
och anges att sddan befintlig sponsring
»bor innefatta alla sétt att uppnd syftena
med sponsring enligt definition i detta
direktiv?”,

33 — Denna_ hiinvisning till yetrandefriheten infordes efter att
kommissionen lagt fram sitt andra reviderade forslag den
11 december 1997.

34 — 1 det indrade forslaget som kommissionen limnade den
11 december 1997 hiinvisades i detta stadgande till
*férbudet mot reklam for tobaksvaror™ {min kursivering),

22. 1 artikel 1 i direktivet stadgas:

"Detta direktiv syftar till tillndrmning av
medlemsstaternas lagar och andra forfatt-
ningar om reklam for och sponsring till
forman for tobaksvaror.”

Artikel 2 i direktivet innehaller bland annat
féljande definitioner:

?1) tobaksvaror: alla varor som ir avsedda
att rokas, snusas, sugas pa eller tuggas
om de ir tillverkade, dven delvis, av
tobak,

2) reklam: varje form av kommersiellt
meddelande vars syfte, eller direkta
eller indirekta verkan, dr att frimja en
tobaksvara, diri inbegripen den reklam
som utan att direkt nimna tobaksva-
ran, forsdker att kringgd reklamférbu-
det genom att anvinda namn, varu-
miérken, symboler eller andra utmir-
kande kiinnetecken for tobaksvaror,

3) sponsring: varje bidrag, allmint eller
privat, till ett evenemang eller en

I-8433
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verksamhet vars syfte, eller direkta
eller indirekta verkan, 4r att frimja en
tobaksvara.”

I artikel 3.1, 3.2 och 3.4 i direktivet anges:

”1. Utan att det paverkar direktiv 89/552/
EEG, skall varje form av reklam eller
sponsring vara forbjuden i gemenskapen.

2. Punkt 1 hindrar inte att en medlemsstat
kan tillita att ett namn som redan har
anvints i god tro samtidigt fér tobaksvaror
och andra varor eller tjinster, och som har
saluférts eller erbjudits av ett och samma
foretag eller av olika foretag, fére den
30 juli 1998 kan anvindas for reklam for
de andra varorna eller tjénsterna.

Emellertid kan detta namn bara anvindas
under ett helt annat utseende som tydligt
skiljer sig frin det som anvinds for tobaks-
varan, med undantag av alla andra utmair-
kande kinnetecken som redan har anvints
for en tobaksvara.

I-8434

4. All gratis utdelning vars. syfte eller
direkta eller indirekta verkan ir att frimja
en tobaksvara ir férbjuden.”

23. Liksom i artikel 3.2 i direktivet
behandlas i punkt 3b i den artikeln uppen-
barligen reklam for diversifieringsproduk-
ter, men den dr inte ndgot foredéme i friga
om tydlighet. I denna punkt stadgas att
forbudet i punkt 1 inte fir kringgds for
ndgon vara eller tjanst som slipps ut eller
tillhandahélls pd marknaden frin den
30 juli 2001 genom anvindning av namn,
varumdrken, symboler och andra utmirk-
ande kinnetecken som redan anvinds for
en tobaksvara. Det forefaller vara under-
forstatt genom hinvisningen till artikel 3.1
att den tvetydiga termen “anvindning”
avser anvindning av ett namn eller annat
utmirkande kidnnetecken i betydelsen
reklam eller sponsring. ”1 detta syfte skall”
de utmirkande kdnnetecknen i fraga
“exponeras si att deras utseende tydligt
skiljer sig frin det som anvinds fér tobaks-
varan”. | avsaknad av andra uppgifter
antar jag att denna del av bestimmelsen
ocksd hinfor sig till reklam och sponsring,
och inte till presentation av produkten i sig.
Mina inledande tvivel i denna friga sking-
rades av de svar som rddet och parlamentet
gav vid forhandlingen.
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I artikel 3.5 anges att direktivet inte skall
tillimpas pa:

?— meddelanden som uteslutande riktar
sig till fackfolk inom tobaksbranschen,

— presentation av tobaksvaror som for-
siljs och anslag om deras pris vid
tobaksforsiljningsstillet,

— reklam som riktar sig till képaren pé
forsdljningsstillen som #r specialise-
rade pd tobaksvaror och i deras skylt-
ning eller, om det giller f6rsiljnings-
stillen for olika typer av artiklar eller
tjdnster, pa platser reserverade for for-
sdljning av tobaksvaror samt sidana
forsiljningsstillen i Grekland (s.k. perip-
tera) for vilka sdrskile tillstdnd beviljas
av sociala skil,

— forsiljning av publikationer som inne-
haller reklam f6r tobaksvaror och som
ir utgivna och tryckta i tredje land om
dessa publikationer inte frimst &r
avsedda for den gemensamma markna-
den.”

24. 1 artikel 4 i direktivet behandlas meto-
der for att sdkerstilla och 6vervaka till-
lampningen av nationella bestimmelser som
antagits inom ramen for direktivet. Den har
inte varit foremdl for skiljaktigheter i
parternas argumentation.,

I artikel S i direktivet anges féljande:

"Detta direktiv utgér inget hinder for
medlemsstaternas mojlighet att, med beak-
tande av fordraget, féreskriva stringare
krav som de anser nédvindiga fér att
sikerstilla skyddet for minniskors hilsa
niir det giller reklam for eller sponsring till
férméan for tobaksvaror.”

25. 1 artikel 6.1 foreskrivs att medlemssta-
terna skall sdtta i kraft de bestimmelser i
lagar och andra forfattningar som dr néd-
vindiga for att folja detta direktiv senast
den 30 juli 2001. I artikel 6.3 stadgas
bland annat:

?Medlemsstaterna far skjuta upp tillimp-
, : juta upp p
ningen av artikel 3.1

— med ett ar nédr det giller den skrivna
pressen,

I- 8435
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— med tva &r nidr det giller sponsring.”

I undantagsfall och av vederborligen moti-
verade skil fir medlemsstaterna, pa vissa
villkor som inte dr i frdga i forevarande
mal, fortsdtta att tilldta befintlig sponsring
av evenemang eller verksamheter som
organiseras pa en virldsomspinnande nivad
for en ytterligare period av tre 4r, dock
senast fram till och med den 1 oktober
2006.

I — Upptagande till sakprovning

26. Innan diskussionen av sakfrdgorna dger
rum dr det nodvindigt att behandla tva
argument som forts fram av rddet, parla-
mentet och Frankrike i deras yttranden i
maélet Imperial Tobacco angdende frigan
huruvida den nationella domstolens begi-
ran om foérhandsavgodrande kan tas upp till
sakprévning,

27. Tsitt yttrande 1 mélet Imperial Tobacco
hinvisade parlamentet till de argument som
framforts av svaranden i malet vid den
nationella domstolen att fridgan i malet var
av allmint eller hypotetiskt slag, eftersom
den avsig nationella genomférandebestim-
melser som dnnu inte tritt i kraft och som
dirfor inte kunde bli foremdl for dom-
stolsprovning, och att det endast var méj-
ligt att prova direktivets giltighet i ett mal
vid en nationell domstol ddr den frigan

aktualiserades -som en underordnad fraga. -

Den nationella domstolen intog uppenbar-

I-28436

ligen standpunkten att det kunde vara bade
riktigt och limpligt att i enlighet med
Order 53, Rule 1(2) i Rules of the Supreme
Court meddela faststillelsedom for att
undanrdja osikerhet. Malet rorde inte
“helt abstrakta frdgor” utan “framtida
rittigheter” betrdffande vilka prévning
kunde ske inom ramen fér ett ”quia timet”
forfarande. 33

28. Parlamentet hidnvisade till f6rpliktelsen
for den nationella domstolen att, nir den
avgdr -behovet av ett foérhandsavgsrande
for att kunna avgdra malet, ta hdnsyn till
att domstolen inte ger rddgivande yttran-
den avseende allminna eller hypotetiska
fragor3¢ och papekade att, trots att det i
mdlet Bosman var mojligt att uppta en
begdran om férhandsavgorande till sak-
provning i ett sammanhang som inte var
alltfor olikt det i forevarande mal, det
madlet rorde “ett hot frdn en privatperson
som upplevts som omedelbart mot etable-
rade rittigheter som har direkt effekt och
som f6ljer av fordraget”, och inte forvantan
att en medlemsstat uppfyller sina forplik-
telser enligt gemenskapsritten. Parlamentet
framholl att mojligheten att féra talan mot
icke genomférda rittsakter av allmint slag
i nationella domstolar, resulterande i en
begidran om foérhandsavgorande, skulle
kunna falla utanfér det system av réttsligt
skydd som foreskrivs i fordraget, eftersom
det skulle innebdra ett kringgdende av
kravet pad att den ifrdgasatta ridttsakten
direkt och personligen skall beréra den
enskilde for att en direkt talan av en enskild
skall kunna upptas till sakprovning. Radet

35 — Se dictum av Diplock, L.J. i mélet Rezfi/’/usion (Hong
Kong) Ltd. v. Attorney General of Hong Kong [1970] AC
1136, 5. 1158.

36 — Dom av den 15 december 1995 i mal C-415/93, Bosman
(REG 1995, s. [-4921), punkterna 59 och 60.



TYSKLAND MOT PARLAMENTET OCH RADET

anférde, med stdd av Frankrike, liknande
argument angdende férfarandets hypote-
tiska karaktdr37 och méjligheten att de
krav som stills for direkt taleritt vid en
provning av giltigheten av gemenskapsit-
girder enligt artikel 173 i EG-férdraget (nu
artikel 230 EG i dndrad lydelse) skulle
kunna kringgds genom att vicka talan vid
nationella domstolar.

29. Parlamentet gjorde enligt min uppfatt-
ning ritt i att hinvisa till likheterna mellan
de typer av nationella férfaranden som gav
upphov till begéran om férhandsavgérande
i mélen Bosman och Imperial Tobacco.
Jean-Marc Bosmans anstkan om en fast-
stilllelse av att regler om professionella
fotbollsspelares nationalitet inte skulle till-
ldmpas pd honom upptogs till sakprévning
vid belgisk domstol med stéd av en bestim-
melse i den belgiska processrittslagen som
gjorde det mojligt att fora talan for att
“avvirja ett brott mot en allvarligt hotad
réttighet” eftersom han dberopat bevis till
stod for att den befarade skadan faktiskt
skulle intriffa, och att detta skulle skada
hans karridr.38 Aven om midlet vid den
nationella domstolen siledes endast gillde
en faststillelsetalan i preventivt syfte, och
siledes grundades pd hypotetiska resone-
mang vilka till sin natur var osikra,
medférde det faktum att denna talan tillits
enligt nationell lagstiftning att de fragor
som den nationella domstolen stillde till
domstolen svarade mot ett objektivt behov
av att kunna avgdra de tvister som var
anhingiga vid den enligt de nationella
reglerna.3? Begdran om férhandsavgs-

37 — Se dom av den 16 juli 1992 i mal C-83/91, Mueilicke
(REG 1992, s. [-4871; svensk specialutgdva, volym 13,
s. 105}, punke 25,

38 — Domen i det ovan i fotnot 37 nimnda malet Bosman,
punkterna 44 och 64.

39 — Ibidem, punkt 65.

rande kunde sdledes upptas till sakprév-
ning. Den huvudsakliga poingen 4r att det
ankom pa den nationella domstolen att, i
enlighet med nationell ritt, avgéra om en
talan av detta slag kunde upptas till prév-
ning.

30. Forfarandet vid den nationella dom-
stolen 1 méalet Imperial Tobacco rér ocksa
en befarad inskrinkning i tobaksbolagens
mojligheter att utéva sina rittigheter. Den
nationella domstolens bedémning av méj-
ligheten att prova en faststillelsetalan
maste antas vara en riktig bedémning av
nationell ritt. Skillnaderna mellan de tva
mal som parlamentet hanvisat till forstir-
ker skilen att uppta detta mal till sakprov-
ning. Om man utgdr ifrdn att medlemssta-
terna strivar efter att uppfylla sina férplik-
telser enligt férdraget, medfér om nigot det
faktum att de senast den 30 juli 2001 — de
kan forstds gora s tidigare 40 — skall vidta
nddvindiga dtgivder for att genomfora
reklamdirektivet att hotet mot sdkandenas
intressen i malet vid den nationella dom-
stolen, i jimférelse med situationen i méilet
Bosman, blir &n mer konkret. Méjligheten
att skjuta upp tillimpningen av vissa delar
av direktivet till senast den 1 oktober 2006
(i undantagsfall avseende befintliga spons-
ringsavtal) kan medféra att hotet i vissa
avseenden tillfilligtvis 4r mindre akut, men
inte pa nagot sitt mer hypotetiskt, 41 Vid
detta forhillande finns det didrfér ingen

40 — Ett dircktiv har riuslig verkan med avscende pi de
medlemsstater det dr riktat till frin dagen for dess
delgivning; se dom av den 18 december 1997 i mdl
C-129/96, Inter-Environnement Wallonie (REG 1997,
s. [-7411), punkterna 41 och 44.

41 — Se gencraladvokaten Lenz forstag till avgérande i malet
Bosman, ovan fotnot 37, punke 99.
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anledning f6r domstolen att ifrgasitta den
nationella domstolens bedémning avseende
behovet av ett férhandsavgdrande an-
gdende den friga den stillt for att kunna
avgdra malet, 42

31. Jag 6vergdr nu till att behandla det
andra pastiendet, att en begiran om for-
handsavgorande avseende en ritesakes gil-
tighet inte skall gora det mojligt ate kringga
reglerna om talerdtt i artikel 173 i EG-
férdraget. Domstolen har fastslagit att det
inte genom en begiran om férhandsavgo-
rande avseende en gemenskapsrittsakts
giltighet dr mojligt f6r de parter som *utan
tvekan” har sidan taleritt att kringgd de
tidsirister som ‘giller for att inleda en
ogiltighetstalan. 43 Rédet, parlamentet och
Frankrike soker uppenbarligen. utstricka
tillimpningsomrddet for detta exceptio-
nella avgdrande sa att personer som varken
dr mottagare av, eller direkt och personli-
gen berdrda av, en generellt tillimplig
rittsakt inom gemenskapen inte skulle
kunna ifrigasitta dess giltighet vid natio-
nell domstol i syfte att erhélla ett férhands-
avgorande angdende den frigan frin dom-
stolen.

32. Domstolen fastslog i domen i maélet
Universitit Hamburg mot Hauptzollamt
Hamburg-Kehrwieder att ett beslut av en
nationell myndighet var det enda som
klaganden i malet vid den nationella dom-
stolen kunde vicka talan mot “utan att
méta svarigheter nir det gillde att visa att

42 — Ibidem, punkt 59.

43 — Se dom av den 9 mars 1994 i mal C-188/92, TWD
Textilweke Deggendorf (REG 1994, s. 1-833; svensk
specialutgdva, volym 15, s. 59), punkterna 24 och 25.
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den hade ett berittigat intresse att fa saken
provad”, och uttalade att *[i] enlighet med
en allmin rittsprincip som kommit till
uttryck i artikel 184 i EEG-fordraget skall
sokanden, inom ramen fér en talan enligt
nationell ritt mot avslaget pa sin ansékan,
ha méjlighet att gora gillande att det beslut
av kommissionen som utgér grund for det
nationella beslutet mot sékanden, 4r ritts-
stridigt”. 4 Mer allmint uttalade domsto-
len i domen i mélet Les Verts mot parla-
mentet att ”[n]dr genomfdrandet dligger de
nationella myndigheterna kan de berdrda
[fysiska eller juridiska] personerna vid de
nationella domstolarna gora gillande att
rittsakter med allmin giltighet ir ogiltiga
och formd de nationella domstolarna att i
detta avseende stilla fragor till EG-dom-
stolen ‘inom ramen fér en begiran om
forhandsavgorande”. 45 Domstolen
anmirkee att artikel 177 i EG-fordraget
(nu artikel 234 EG) utgdr en del av Zett
fullstindigt system med taleméjligheter och
férfaranden... som ir avsett att gora det
mojligt f6r domstolen att granska lagenlig-
heten av de rittsakter som antas av insti-
tutionerna”, och ”[flysiska och juridiska
personer ir siledes skyddade mot att det
gentemot dem tillimpas rittsakter med
allmin giltighet som de inte kan angripa
direkt vid domstolen pd grund av de
sirskilda villkor fér upptagande till sak-
provning som anges i artikel 173 andra
stycket i fordraget”. 46

44 — Dom av den 27 september 1983 i mal 216/82 (REG 1983,
s. 2771), punkt 10. -

45 — Dom av den 23 april 1986 i mdl 294/83 (REG 1986,
s. 1339; svensk specialutgdva, volym 8, 5.549), punkt 23,
min kursivering. Det forefaller mig uppenbart genom
héinvisningen ll direke och mdmduellt intresse 1 fore-

giende mening att domstolen inte ansdg att det kravet
skulle tillimpas pi den som inlett ett sidant nationellt
forfarande.

46 — Ibldem Se vidare dom av den 2 april 1998 i mal C-321/95

Greenpeace Council m.fl. mot kommissionen
(REG 1998 s. I-1651), punkt 33, och min kommentar till
detta i forslaget till avgérande i ‘méler C-70/97, Kruidvat
mot kommissionen (REG 1998, s. 1-7183), punktema 71
till 74; forstainstansrattens beslut av den 20 oktober 1994
i mal T—99/94, Asocarne mot rddet (REG 1994, s. II-871),
punkt 17.
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33. Milet Imperial Tobacco innefattar
enligt min mening inte en direkt prévning
av giltigheten av reklamdirektivet, dven om
den frigan &dr avgdrande for utgingen i
madlet vid den nationella domstolen. De
tobaksforetag som inlett férfarandet vid
den nationella domstolen vill férhindra
behdriga medlemmar i Férenade Kunga-
rikets regering fran att genomféra sin
uttalade avsikt att inférliva direktivet
genom férordningar som antagits enligt
Section 2.2 i European Communities Act
fran dr 1972. Det forefaller som om deras
rdtt att gora sd genom delegerad lagstift-
ning stir och faller med reklamdirektivets
giltighet. 47 Direktivets giltighet pdverkar
och sammanhinger siledes med en friga
avseende konstitutionell ritt i Férenade
Kungariket, ndrmare bestdimt grinserna
for den befogenhet som svarandena i méalet
vid den nationella domstolen har for att
anta de avsedda forordningarna. Det finns
sdledes ingen grund fér att ifrigasitta
méjligheten att uppta den nationella dom-
stolens begiran om férhandsavgérande till
sakproévning av det skil som ridet, parla-
mentet och Frankrike gjort gillande.

IV — Ytiranden som ingetts till domstolen

34, Skriftliga yttranden i mdlen Tyskland
och Imperial Tobacco har inkommit fran
Europaparlamentet, Europeiska unionens
rdd, Forbundsrepubliken Tyskland, Repu-

47 — Se domen av Lord Woolf MR i Court of Appeal angdende
anstkan om interimistiskt forbud for Forenade kunga-
rikets regering ate genomféra direktivet i avvaktan pd
domstolens dom i malet C-376/98: R v. Secretary of State
for Health and Others, ex parte Imperial Tobacco Ltd and
Others {2000] 1 All ER 572, 5. 575 ff.

bliken Frankrike, Republiken Finland, For-
enade Konungariket Storbritannien och
Nordirland och Europeiska gemenskaper-
nas kommission. Skriftliga yttranden i
madlet Imperial Tobacco har ocksd inkom-
mit fran Imperial Tobacco Ltd och de andra
sokandena i mélet vid den nationella dom-
stolen, samt ifrdn Republiken Italien. En
gemensam forhandling dgde rum den
12 april 2000, vid vilken alla som ingett
skriftliga yttranden var ndrvarande.

35.1 den féljande sammanfattningen av
parternas argument betecknas Tyskland
och sokandena i malet Imperial Tobacco
gemensamt som s6kandena. Gemenskapens
institutioner och de 6vriga medlemsstater
som ingett yttranden till stéd for reklam-
direktivets giltighet betecknas gemensamt
som svarandena. Jag kommer att gi in i
detalj pd vad parterna anfért betrdffande
fakta, tolkning och rittspraxis och annat
som aberopats i den utstrickning det fore-
faller nddvindigt for min bedémning. Jag
kommer i denna sammanfattning att ange
de grunder som sdkandena dberopat i den
ordning jag avser behandla dem i min
analys av milet.

i) Ratslig grund och bebérighet

36. Sokandena har gjort gillande att
gemenskapen inte var behorig att anta

I-8439
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reklamdirektivet, i vart fall inte pd grund-
val av de bestimmelser i férdraget som
gemenskapens lagstiftare faktiskt anvinde
som rittslig ‘grund. Tyskland har gjort
gillande att det utgjorde makemissbruk av
gemenskapslagstiftaren att anta reklamdi-
rektivet. Varje annan slutsats skulle bortse
fran principen om att gemenskapen tilldelas
sina befogenheter i artikel 3b i EG-for-
draget (nu artikel 5 EG). Denna grund
bestdr av tvd omfattande och inbédrdes
sammanhingande argument, och bevisen
f6r dessa ir dven av relevans f6r grunderna,
som avser asidosittande av subsidiaritets-
principen och proportionalitetsprincipen,
grundlidggande rittigheter och artikel 30 i
fordraget.

37. Enligt det forsta argumentet 4r reklam-
direktivet egentligen en atgard for att
skydda folkhilsan vars verkan pd den inre
marknaden ir, om ndgon, av underordnad
betydelse i forhdllande till dess huvud-
syfte — vilket framgar av dess innehall —
att minska tobaksrokning. Folkhélsan har
varit den frimsta anledningen till gemen-
skapsinitiativ betriffande tobaksreklam all-
tsedan programmet ”Europa mot cancer”
startades 1985. Att skyddet for folkhélsan
ar det frimsta dndamdlet med reklamdi-
rektivet visas av dess nuvarande overvd-
ganden och av dem som togs bort innan det
antogs, av det faktum att den process som
ledde fram till att det antogs leddes av
ministrar, kommissionsledaméter och
tjanstemin med ansvar for folkhilsofragor,
och av en rad uttalanden av ansvariga
politiker. Domstolsprévningen dr inte
begrinsad till de syften som: anges i ingres-
sen, vilken kan manipuleras.- Eftersom
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artikel 129 i fordraget uttryckligen undan-
tar harmoniseringsitgirder frdn de dtgér-
der som kan vidtas med stod av artikeln,
saknade gemenskapen behorighet att anta
reklamdirektivet med  angivande av en
rittslig grund som endast var av under-
ordnad betydelse i forhallande till dess
verkliga andamal och innehall.

38. Enligt det andra argumentet ér reklam-
direktivet av en rad skil i alla héndelser
inte én glltlg ‘dtgird inom ramen for den
gemensamma marknaden. For det forsta

- forekom det inte ndgon handel av betydelse

(eller ngon handel alls) mellan medlems-
staterna, i forhallande till den interna
handeln inom varje medlemsstat, vare sig
betriffande "ifrdgavarande reklamt]anster
eller media. Detta medfor ate olikheterna i
medlemsstaternas lagstiftning endast med-
for ett’ forsumbart potentiellt hinder for
sidan handel, och att de inte leder till
ndgon mirkbar snedvridning av konkur-
rensen. Till exempel siljer ingen tidning i
gemenskapen mer 4n 5 % av sin upplaga
utanfor den medlemsstat dir den har sitt
ursprung, och ingen har i praktiken rakat
ut for nigra restriktioner pa grund av att

‘den innehéller tobaksreklam. Eventuella

hinder kunde ocksd ha motverkats genom
att hinvisa till den fria rorligheten for
dagstidningar, oavsett reklaminnehall. For
det andra medfor reklamdirektivet i prak-
tiken ett totalforbud mot tobaksreklam —
omkring 98 % av det totala virdet av
sadai reklam, inklusive sidan med uteslu-
tande nationell verkan — vilket medfér ett
hinder mot handeln med reklamrelaterade
varor och tjanster. Tobaksreklam utgor
dessutom bara en mindre del av all reklam,
och vitt skilda nationella preferenser leder
till skilda reklamstrategier for olika linder,
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vilka inte dr foremal for granséverskri-
dande tillhandahéllanden av tjinster eller
varor. Det finns siledes nistan inga verkligt
internationella tobaksmirken inom gemen-
skapen.

39. Aven om restriktioner och férbud mot
vissa varor eller tjinster kan vara ett
nédvindigt led 1 Sppnandet av en marknad,
dr en totalbegrinsning av en ekonomisk
verksamhet inte &verensstimmande med
uppndendet av fri rérlighet for varor eller
tjdnster. I detta fall #ir resultatet att kon-
kurrensen helt sitts ur spel. Férbudet upp-
viigs inte av fordelar inom andra delar av
reklammarknaden; ocksd betrdffande de
ndrmast betydelselésa undantagen fran
reklamférbudet ger reklamdirektivet med-
lemsstaterna uttryckligen ritt att med hén-
visningar till folkhilsan begréinsa ocksd
dessa, vilket medfor att de pastatt likvir-
diga konkurrensvillkoren lika fullt kan
snedvridas.

40. Reklamdirektivet har ocksd konkur-
rensbegriinsande verkningar och bidrar till
att dela upp marknaden genom att géra
tilltridet till marknaden — vilket normalt
sker genom reklam — i praktiken omojligt
for nya tobaksmirken. I reklamdirektivet

gors heller inga ansprik pa att bidra till den
fria rorligheten f6r tobaksvaror. Det sned-
vrider ocksd konkurrensen mellan media
inom gemenskapen och frin tredje land.
Dessutom snedvrids konkurrensen pi en
separat “oberoende” marknad, mellan &
ena sidan andra varor #n tobaksvaror —
klider, kosmetika, etcetera — som bir
tobaksrelaterade varumirken (diversifier-
ingsprodukter) och, 4 andra sidan, liknande
varor utan sidana varumirken.

41. Pa en mer allmin nivd har sokandena
anmirke att artikel 100a kan missbrukas i
syfte att dtgirda féregivna snedvridningar
av konkurrensen och anfért att tillimp-
ningen av artikeln bér begrinsas till mate-
riella tillimpningsomrdden, ratione mate-
riae, dir gemenskapen ir behorig. I annat
fall skulle, med hinsyn till det begrinsade
utrymmet {6r domstolsprévning, beslut
efter kvalificerad majoritet i radet kunna
anvindas for att rubba maktfordelningen
mellan gemenskapen och medlemsstaterna.

42. Svarandena har gjort gillande att
tobaksreklam ar féremdl for viss grins-
overskridande handel savil i friga om
tjdnster, genom till exempel multinationella
bolags bestillningar av enhetliga namn,
logotyper, bilder, slogans och teman for
tobaksvaror, som varor, genom handel med
varor som fungerar som stdd eller media
for reklam, sisom dagstidningar, affischer
och reklamfilmer for bio, Saledes f6rekom-
mer i viss utstrickning en internationell
uppbyggnad av varumirken, och reklam-
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kampanjer foérs dver medlemsstaternas
grinser. Omfattningen av forbudet, (till
exempel 98 %) kan inte berdknas endast
med utgangspunkt i den marknadsféring
som tidigare tillatits i en relativt liberal
medlemsstat som Tyskland. Vitt skilda
regleringar av tobaksreklam i olika med-
lemsstater, fran ett totalt forbud i Finland,
Italien och Portugal till relativt liberala
regler i medlemsstater som Tyskland, har
utgjort ett hinder bade fér tillhandahallan-
det av reklamtjinster och den fria rorlig-
heten for varor. Vissa av parterna har ocksd
ansett att dessa skillnader i friga om regler
paverkat den fria rorligheten f6r och kon-
kurrensen mellan tobaksvaror i sig.

43. Den ifrigavarande tillndrmningen av
nationell lagstiftning var en nédvindig
reaktion pa dessa hinder och den atféljande
snedvridningen av konkurrensen. Dirvid
valdes regler som sikerstiller en hog hilso-
skyddsniva, bade for att ta hinsyn till de
existerande och till synes proportionerliga
men striktare reglerna i vissa medlemssta-
ter, och ddrfor att det enligt artikel 100a.3
och, mer allmint, enligt artikel 129.1
tredje stycket krivs att si sker. De tvd
dndamalen kompletterar varandra; folkhal-
soskilet strider inte mot syftet att férverk-
liga den inre marknaden, vilket 4r tillrdck-
ligt for att motivera den angivna rittsliga
grunden. Artikel 100a i férdraget innefattar
inte nagot krav pa en okontrollerad libe-
ralisering av nationella regler. Det 4r ocksd
tillitet enligt den bestimmelsen att infora
regler som inte innebr en liberalisering av
marknaden. En vittomfattande reglering
var dessutom nodvindig foér att undvika
kringgdende av direktivet (och snedvrid-
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ning av konkurrensen) genom 6kad annon-
sering eller sponsring i media utanfor
reklamdirektivets tillimpningsomrade,
dven om vissa av dessa inte var féremal
for nigon verklig gransoverskridande han-
del. Aven helt lokala media kan tillhanda-
halla tjanster till utlindska reklambyrder

‘eller tobaksproducenter. Det finns otaliga

exempel pa lagstiftning som innefattar
totalforbud mot vissa varor eller tjanster
eller en strikt reglering av vissa former av
marknadsforing. Icke desto mindre medfor
reklamdirektivet inte nigot totalférbud
mot marknadsforing av tobak. I artikel 5
medges vissa undantag, och medlemssta-
terna har mojlighet att underlita att for-
bjuda reklam for diversifieringsprodukter.

44, Saledes kan det sigas att ett neutralt
system har upprittats f6r kvarvarande till-
latna former av marknadsféring, som med-
ger dem som tillhandahéller reklamtjdnster
samt producenter och distributérer av
reklammedia att konkurrera fritt inom
ramen f6r gemensamma regler. Det finns
inga kriterier for hur stora vinster for den
inre marknaden som behovs eller hur
omfattande hindren mot handeln maste -
vara innan harmoniseringsdtgdrder kan
vidtas. Det finns enkelt uttryckt ingen de
minimis-tegel for Atgirder inom den inre
marknaden. Detta ir bara relevant for
bedémningen av om en dtgdrd dr propor-
tionerlig. Sddan harmonisering ér tilliten
som reaktion pa ett endast potentiellt hot
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mot handeln, dven om det inte hotar att
hindra handeln eller snedvrida konkurren-
sen pa ett mdrkbart sitt. En begrinsning av
tillgdngen till vissa reklammedia hotar inte
marknadstilltrddet fér nya tobaksmirken.
Fragan huruvida snedvridningen av kon-
kurrensen dr mérkbar dr endast av bety-
delse inom ramen fér artikel 100 i for-
draget.

45. Reklamdirektivet 4r helt klart en Atgiird
inom ramen for den inre marknaden,
snarare dn till skydd for folkhilsan, och
artiklarna 57.2, 66 (angdende tjanster) och
100a i fordraget 4r ddrfér den riktiga
rdttsliga grunden. Detta framgdr av dess
syfte och innehdll som det objektivt kom-
mer till uttryck i dess overviganden och
bestimmelser. Detta kan inte motsigas av
subjektiva bevis angdende lagstiftarens
overtygelse som plockats ihop frin for-
arbetena till direktivet, vilka enbart utgér en
del av reklamdirektivets kontext, Faktorer
sasom rddets sammansittning eller arbets-
gruppers allminna uppgifter dr inte rele-
vanta. Det kan sdledes inte siigas att
reklamdirektivets tyngdpunkt idr nagot
annat dn uppndendet av den inre markna-
den eller att dess bestimmelser endast har
en underordnad betydelse for dess upp-
ndende och funktion. Att harmoniserings-
atgiirder undantas i artikel 1294 i for-
draget paverkar inte tillimpningsomridet
for artikel 100a, vilket endast omfattas av
de grinser som uttryckligen anges i arti-
kel 100a.2.

il) Subsidiaritetsprincipen

46. Sokandena har gjort gillande att for
det fall att gemenskapen har behorighet att
vidta dtgdrder pd de angivna rittsliga
grunderna, vilket inte ir fallet, delas den
behérigheten med medlemsstaterna. Lag-
stiftaren har inte iakttagit de riktlinjer for
subsidiaritetsprincipen som fastslogs av
Europeiska rddet i Edinburgh 4r 199248
eller av den interinstitutionella &verens-
kommelsen mellan ridet, parlamentet och
kommissionen frdn 1993 om ett forfarande
for genomférandet av subsidiaritetsprinci-
pen. * Den har i synnerhet inte hinvisat till
subsidiaritetsprincipen i 6vervigandena i
ingressen till reklamdirektivet. Vidare har
man inte visat pd ndgra kvalitativa eller
kvantitativa omstindigheter till stod for
behovet av gemenskapsatgirder. I avsaknad
av ett betydande grinsoverskridande
moment och med hinsyn till visentliga
skillnader i friga om reglering i medlems-
staterna skall regleringen av tobaksreklam
ankomma pd medlemsstaterna. Om inte
subsidiaritetsprincipen tillimpas pa Atgir-
der som vidtas med stdd av artikel 100a i
fordraget reduceras dess betydelse i det
nidrmaste till noll och intet.

47, Svarandena har i huvudsak gjort gil-
lande att den behorighet att koordinera och
tillndrma medlemsstaternas lagstiftning
som givits gemenskapen i artiklarna 57.2
och 100a i f6rdraget i grunden 4r exklusiv,
och subsidiaritetsprincipen_ar dirfér med
automatik inte tillimplig. Aven om princi-

48 — Europeiska gemenskapernas bulletin 12/92, s, 9.
49 — Europeiska gemenskapernas bulletin 10/93, s. 129,

I- 8443



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT FENNELLY — MALEN C-376/98 OCH C-74/99

pen skulle vara tillimplig #r det helt klart
att medlemsstaterna inte formar uppna
direktivets dndamal att undanréja konkur-
renssnedvridningar och hinder f6r grins-
overskridande handel med media och
reklamtjinster, och det var darfér noédvin-
digt for gemenskapen. att vidta dtgirder.
Lagstiftaren har klart bedémt och virderat
behovet av gemenskapsdtgirder som svar
pa olikheter i nationell reglering. Reklam-
direktivet ger dessutom medlemsstaterna en
betydande handlingsfrihet i madnga avseen-
den.

it} Proportionalitetsprincipen

48. Betrdffande reklamdirektivets fore-
givna dndamal att frimja den inre markna-
den har sokandena gjort gdllande att verk-
ningarna av ett i det ndtmaste totalférbud
kommer att bli antingen minimala eller
kontraproduktiva pd grund av de anled-
ningar som angivits ovan. Det spekulativa
sitt pd vilket marknaden bed¢émts i dver-
vigandena ger inte de nodvindiga bevisen
som krdvs for att rittsakten skall anses vara
proportionerlig. Direktivet leder till mins-
kad handel utan att ndgra hinder eller
storningar undanrdjs, vilket medfér att
det varken 4r nédvindigt eller limpligt.
Lagstiftaren har felaktigt antagit att
reklamdirektivet skulle leda till en minskad
tobakskonsumtion, dd reklam snarare ger
varumirken tkade marknadsandelar dn
okar antalet rokare. I sjdlva verket har
man inte genomfdrt ndgon specialstudie av
de sannolika verkningar ett totalférbud
skulle ha pd rokning, inte ens betriffande
diversifieringsprodukter, trots att radet
efterfrigat en sddan. Pistienden om att
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ett totalférbud skulle minska den totala
tobakskonsumtionen har férkastats av den
kanadensiska hogsta domstolen och mot-
sdgs av overtygande bevisning som lagts
fram i mélet vid den nationella domstolen i
malet Imperial Tobacco. Det finns mojlig-
heter att anvinda andra mindre inskrink-
ande och mer effektiva metoder, sdsom
informationskampanjer och restriktioner
mot rokning, for att uppnd detta mal.
Harmoniserade regler om fri rérlighet {6r
dagstidningar och andra publikationer,
eller till och med att stryka tobaksreklam
i publikationer som handlas 6ver nations-
grinserna, skulle ha varit mindre ingri-
pande mot handeln.

49, Svarandena har invint att lagstiftaren
alltid dtnjuter en omfattande handlingsfri-
het. Lagstiftarens bedémning ‘i lagstift-
ningsfragor skall inte 6verprévas annat 4n
vid uppenbara fel eller om dlagda nackde-
lar pa ett uppenbart sitt dverstiger forde-
larna med dtgirden. Vid provningen av
huruvida reklamdirektivet dr forenligt med
proportionalitetsprincipen kan savil dess
underordnande hilsoskyddsindamal som
huvudsyftet att gagna den inre marknaden
tas med i bedémningen. Med hinsyn till
vikten av bigge dessa syften och graden av
befintliga nationella restriktioner har
gemenskapslagstiftaren uppndtt en vil
avvigd balans mellan allminna och privata
intressen. Alla niringsidkare dr dérigenom
jamstillda. Minskningen av information ill
allménheten om till exempel cigaretter med
l3g tjirhalt uppvigs av en forutsedd mins-
kad totalkonsumtion. Det 4r vidare inte
trovirdigt att pdstd att reklamdirektivet
inte skulle leda till minskad tobakskonsum-
tion. Studier som rddet, Férenade Kunga-
rikets regering och. Frankrike hdnvisat till
visar motsatsen, eftersom reklamens syfte
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dr att 8ka konsumtionen. Svarandena har
dessutom hivdat att férbudet inte utgor ett
totalforbud (till skillnad frin det i Kanada)
utan leder till viss liberalisering i vissa
medlemsstater. De har vidare hinvisat till
den i vissa fall linga 6vergdngsperioden,
mojligheten att inte férbjuda vissa diversi-
fieringsprodukter och det faktum att endast
en aspekt av utdvandet av en varumirkes-
rdte begrinsas.

iv) Asidoséttande av artikel 30

50. Tyskland har gjort gillande att dven
ndr man vidtar harmoniseringsdtgirder &r
gemenskapslagstiftaren bunden av innehil-
let i artikel 30 i fordraget. Reklamdirek-
tivet forhindrar effektive all granséverskri-
dande handel med reklammedia, vilket
innebidr en oproportionerlig begrinsning
vars nbdvindighet inte pdvisats vetenskap-
ligt och fér vilken det fanns alternativ som
skulle inneburit mindre omfattande
begrinsningar.

51. Svarandena har angett att artikel 30 i
fordraget bara dr tillimplig i avsaknad av
harmoniseringsdtgirder. Aven om den
bestimmelsen var tillimplig kan den inte

medf6éra ett annat resultat 4n den prévning
av behorigheten som sker enligt arti-
kel 100a i fordraget och av hurnvida pro-
portionalitetsprincipen har iakttagits vid
antagandet av rittsakten. Reklamdirektivet
undanrdjer i verkligheten handelshinder,
samtidigt som det medfér en hég hilso-
skyddsniva. :

v) Rétten till egendom och rétten att utéva
ekonomisk verksambhet

52. Sékandena har hdnvisat till artikel 222
i EG-fordraget (nu artikel 295 EG) och till
artikel 1 i det férsta protokollet till europa-
konventionen for de minskliga rittighe-
terna. Artikel 3.1 i reklamdirektivet medfor
att tobaksbolag, reklambyrder och media-
foretag forlorar befintliga avtalsrittigheter.
Begrinsningen av anvindningen av varu-
mirken avser det grundldggande syftet med
dessa och innefattar en expropriation som
strider mot artikel 20 i Avralet om handels-
relaterade aspekter av immaterialritter
(Trips-avtalet) av den 15 april 1994 liksom
mot de grundliggande rittigheter som
angivits, och dess verkan minskas endast
marginellt genom artikel 3.2 i reklamdi-
rektivet. Avsevirda forluster kommer att
drabba foretag som marknadsfor diversi-
fieringsprodukter. Dessa begrinsningar ir
oproportionerliga och dirmed otillitna.

53. Svarandena har menat att artikel 222 i
fordraget saknar relevans, eftersom reklam-
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direktivet inte ingriper i medlemsstaternas
regler om #gande av egendom. De rittig-
heter som &beropats ir inte absoluta, utan
kan bli féremdl fér proportionerliga
begrinsningar i det- allminnas intresse
som inte paverkar det huvudsakliga fore-
méalet for rittigheterna. Reglering av
anvindningen av varumdrken innebdr inte
nigon expropriering, eftersom de kan fort-
sitta anvindas pa tobaksvaran i sig och i
tillitna former. av marknadsforing. Bort-
fallande av vinst utgdr vidare inte nagot
_ingrepp i ritten till egendom eller ritten att
utéva ekonomisk verksamhet.

vi) Yttrandefribet

54. Sokandena -har i synnerhet dberopat
artikel 10 i europakonventionen for de
minskliga rittigheterna, i vilken skydd ges
for kommersiella yttranden sdsom reklam,
genom vilka foretag kan ge allminheten
virdefull information om deras varor, till
exempel angdende dem som har en lag
tjarhalt. Detta skydd erkdnns i gemen-
skapsritten. Begrinsningar av yttrandefri-
heten angdende produkter som i sig &r
lagliga kan inte accepteras. Sokandena
anser inte att uppniendet av den inre
marknaden ir ett godtagbart skal for att
begridnsa denna rittighet. Det ir inte for-
enligt med den rittsliga grunden for direk-
tivet att aberopa férbudets fordelar for
folkhilsan. Det finns vidare inga veten-
skapliga rén som Overtygande visar att
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sddana begransningar leder till minskad
tobakskonsumtion. Den priskonkurrens
mellan producenter som dessa leder till
kommer nimligen troligen att medféra en
okad konsumtion. Anledning saknas for
domstolen att medge gemenskapslagstift-
aren en omfattande handlingsfrihet i detta
avseende. Den foreskrivna begransningen
ir. dirfér oproportionerlig. Ett totalt
reklamforbud innebir ett sirskilt allvarligt
intring i yttrandefriheten och andras fria
valritt. Denna slutsats vinner stod i ratts-
praxis fran Kanada, USA och Osterrike.

55. Svarandena har invint att grundlig-
gande rittigheter inte dr absoluta utan

.maste bedémas mot bakgrund av gemen-

skapens rittsordning, som innefattar siker-
stillandet- av grundliggande ekonomiska
friheter. Enligt artikel 10.2 i konventionen
ar begransningar av yttrandefriheten till
skydd for folkhilsan tillitna. Reklamdi-
rektivet tjinar pd ett legitimt sitt detta
syfte, samtidigt som det ocksa skall gagna
den inre marknaden. Tobaksrokning, som
medfor allvarliga hilsorisker, frimjas av
tobaksreklam. Omfattande inskridnkningar
av kommersiella yttranden betriffande
sddana produkter dr dérfor proportioner-
liga, sirskilt dd informationsinnehallet dr
forsumbart. Betriffande sponsring av idrott
och konst har en lang 6vergangsperiod
medgivits for att underlitta omstillningen
till andra finansieringsformer.
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vii) Motiveringsplikten

56. Sokandena har angivit att motiveringen
till reklamdirektivet 4r bristfillig pa en rad
sitt, 1 strid med artikel 190 i EG-férdraget
{(nu artikel 253 EG). 1 ingressen saknas
hinvisning till sivil grinsdverskridande
aspekter av tobaksreklam och sponsring
som till specifika handelshinder eller kon-
kurrenssnedvridningar som skulle motivera
vidtagandet av harmoniseringsdtgirder pa
omradet for tobaksreklam, eller som kunde
pavisa varfor begrdnsningar av reklamen
maste utstriickas till att omfatta sivil alla
media som sponsring, gratis utdelning,
reklam f6r diversifieringsprodukter och
varumirkesaspekter betriffande tobaks-
produkter. Overvdgandena Aterspeglar
dessutom inte fullt ut det faktum att det
verkliga skilet till att reklamdirektivet
antogs var skyddet for folkhilsan. Samti-
digt innehdller de ingen férklaring till hur
reklamdirektivet kommer att forbittra
folkhilsan. I éverviigandena saknas slutli-
gen varje hédnvisning till principerna om
proportionalitet och subsidiaritet.

57. Svarandena har anmirke att overvi-
gandena innehaller de visentliga delarna av
lagstiftarens resonemang rérande den inre
marknaden, vilket utvecklats ytterligare i
diskussionen angdende svaret pi den av
sokandena forst anférda grunden, som
sammanfattats ovan, angdende behovet av
en hog hilsoskyddsnivd. Enligt gemen-
skapsritten krivs inte att tekniska detaljer
skall framgd av 6verviigandena i ingressen
till en rdttsake med allmin giltighet. Det 4r
i ett sidant fall tillrickligt att ange den
allminna situationen och madlsittningen

med rittsakten. Omfattningen av restrik-
tionerna i direktivet betriffande reklam
motiveras i Sverviigandena med hinvisning
till risken f6r att mindre omfattande regler
kan kringgds och behovet att reglera indi-
rekta former av reklam. Det ir inte néd-
vindigt att uteryckligen hinvisa till exem-
pelvis subsidiaritetsprincipen under forut-
sittning att, i de fall ddr den principen ir
tillimplig, innehdllet i ingressen utvisar att
den har efterlevts. 1 allminhet 4r den
motivering som angetts tillricklig for att
berdrda parter och domstolen skall kunna
genom{éra en rittslig prévning.

V — Bed6mning

i) Ratislig grund och beborighet

Inledning

58. I detta avsnitt kommer jag att diskutera
sokandenas tvd allmidnna argument att
reklamdirektivet inte lagligen kunnat antas
med stéd av artiklarna 57.2 och 100a i
fordraget antingen i) dérfor att dess tyngd-
punkt dr hélsoskydd snarare in den inre
marknaden — dess effekter pd denna ir
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dérfor av underordnad betydelse — eller ii)
darfor att det And3 inte, pd grund av att det
i huvudsak 4r ett férbudsdirektiv, uppfyller
kraven i dessa bestimmelser. I korthet gor
jag foljande beddmning. Behorighet enligt
artiklarna §7.2 och 100a definieras funk-
tionellt med hdnvisning till allmént angivna
dndamdl inom ramen fér den inre markna-
den, pi omridden $om i ménga andra fall
regleras dv medlemsstaterna. ‘Halsoskydd
mdste dér sa 4r lampligt tas med i gemen-
skapens bedémning vid utévande av denna
behorighet. I avsaknad av en klart angiven
behorighet for gemenskapen att vidta har-
moniseringsitgirder med avseende pa hdl-
soskydd, och givet mojligheten att samti-
digt soka tillgodose skyddet for hilsa och
den inre marknaden, kan inte fragan huru-
vida gemenskapen har agerat inom ramen
for sin behorighet avgdras med hinvisning
till en rattsakts pastddda “tyngdpunkt” vad
giller dessa bida ojimférbara dndamal.
Frigan om behorighet maste i stillet avgo-
ras genom en bedémning av om direktivet
uppfyller de objektiva kraven pd den inre
marknaden, sirskilt med beaktande av de
konkreta fordelar for den inre marknaden
som rittsakten uppgetts medfora. I reklam-
direktivets fall har gemenskapslagstiftaren
~ gjort gillande sidana fordelar bara i fraga
om tobaksreklam, sponsring och de media
som anvinds pd omrddet. D4 reklamdirek-
tivet i praktiken medfor ett totalférbud mot
ekonomisk aktivitet pd det omréddet och
inte medfér ndgon harmonisering av natio-
nella regler pa de relativt sett sma omraden
dir tobaksreklam inte dr férbjuden kan det
inte sigas underlitta den fria rérligheten
for varor eller friheten att tillhandahélla
tjanster, eller undanrdja snedvridningar av
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konkurrensférhdllanden pd omrédet i
fraga. Det dr dirfor ogiltigt med avseende
pa kraven som uppstills i den rittsliga
grund som anvints av lagstiftaren.

Arten av gemenskapens behérighet

59. For att kinna bedéma de grunder som
angivits i biagge mélen, att gemenskapslag-
stiftaren har overskridit sin behorighet
enligt fordraget, och i synnerhet att reklam-
direktivet inte kan motiveras med den
angivna rittsliga grunden, dr det nédvin-
digt att erinra om arten av gemenskapens
behorighet och de principer som styr dom-
stolens kontroll av dess utévande. -

60. Gemenskapen har givits behérighet i
olika foérdragsbestimmelser {6r att uppna
de specifika dndamalen i dessa bestimmel-
ser, tolkade mot bakgrund av gemenska-
pens allminna didamal. Omfattningen av
gemenskapens behorighet maste darfor
avgoras utifrdn- omfattningen av dessa
andamal. I det forsta stycket i artikel 3b i
fordraget stadgas sdlunda att ”[glemenska-
pen skall handla inom ramen fér de befo-
genheter som den har tilldelats och de mal
som stillts upp for den gemom detta
fordrag” (min kursivering). Det foljer av
den bestimmelsen att gemenskapen
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Yendast har den behorighet som tilldelats
den”.%0 Det dr domstolens uppgift att,
bland annat, sikerstilla att gemenskapen
respekterar grinserna for sin behorighet.

61. I detta avseende har domstolen angett
att "valet av rittslig grund for en rittsake
[inte kan] bero enbart pd en institutions
uppfattning om det efterstrivade syftet”. 51
I stiillet har den i en ling rad avgéranden
betonat att ”[iJnom ramen fér gemenska-
pens system for kompetensférdelning skall
valet av rittslig grund baseras pa objektiva
faktorer som kan bli féremdl fér domstols-
provning. Bland dessa faktorer &terfinns
bland annat syftet med och innehallet i
rdttsakten”. 52 Aven om domstolen normalt
har méjlighet att tillimpa detta tillviga-
gangssitt i mal om vilken av tva alternativa
rdttsliga grunder som skall anvindas for att
anta en rittsakt, gors denna objektiva
provning dven i fall dir den enda méjliga
alternativa rittsliga grunden ar artikel 235
1 EG-fordraget 53 och, enligt min mening, i
fall dér det inte finns nigot synbart alter-
nativ. 54 Vid sidana férhillanden, innefat-

50 — Yuerande 2/94 av den 28 mars 1996, Europakonventionen
angdende skydd for de minskliga ritrigheterna och de
grundliggande friheterna (REG 1996, s. 1-1759),
Eunkt 23. Se iven artikel 4.1 i EG-fordraget {nu arti-
tel 7.1 EG) och den foérsta angivna ogiltighetsgrunden i
artikel 173 andra stycket i EG-fordraget, det vill siga
bristande behorighet.

51 — Dom av den 11 juni 1991 i mil C-300/89, kommissionen
mot ridet (REG 1991, s. [-2687; svensk specialutgiva,
volym 11, s. 199, nedan benimnt “titandioxidmalet”),
Funkt 10, Betriffande bevisning avscende subjektiv upp-
attning inom ramen for forevarande mal, se nedan
punkterna 74—77,

52 — Dom av den 13 maj 1997 | mdl C-233/94, Tyskland mot
Farlnmcntet och ridet (REG 1997, s. 1-2405, nedan
beniimnt “malet om garanti av insittningar”), punke 12.
Se senast dom av den 4 april 2000 i mal C-269/97,
kommissicnen mot ridet (REG 2000, s, 1-2257, nedan
beniimnt "mélet om mirkning av nétkoee”), punke 43,

53 — Se till exempel punkterna 10 och 11 i mélet om garanti av
insiittningar, omedelbart innan det avsnitt som dtergivits
ovan.

54 — Domstolen klargjorde i yttrande 2/94, Europakonventio-
nen angdende skydd for de méanskliga rittigheterna och de
grundliggande friheterna, ovan fotnot 51, punkt 30 att
artikel 235 jnte kan “utgbra en grund for att utvidga
omridet for gemenskapens behdrighet utdver den }l’l-
miinna_ram som foljer av samtliga bestimmelser i for-
draget”, vilket skulle kriiva en fordragsindring,

tande dem i férevarande madl, har dom-
stolen att avgora en mer eller mindre skarp
konflikt mellan gemenskapen och dess
medlemsstater angdende deras respektive
lagstiftningsbefogenheter. 55

62. Den befogenhet som givits gemenska-
pen genom artikel 100a.1 i fordraget 4r av
horisontellt slag. Den har inte pa forhand
begrinsats med hinvisning till ett specifikt
dmnesomrdde definierat utifrdn dess mate-
riella tillimpningsomrade, ratione mate-
riae.*® Gemenskapen har i stillet rdct att
besluta om atgérder for tillnirmning “som
syftar till att uppritta den inre marknaden
och f& den att fungera”. Omfattningen av
gemenskapens behorighet 4r sdledes
bestimd ”med hénvisning till ett kriterium
av funktionell art, tillimpligt pa alla sorters
atgirder som utformats for att frimja
uppndendet av den inre marknaden”.5?
Detta “innebdr att gemenskapsrittsliga
bestimmelser berér de mest skilda omra-
den inom nationell lagstiftning”, 58 forut-

55 — Fragan huruvida direktivet kunde ha antagits med stod av
nrtitcl 235 dr inte avgérande for provningen av dess
giltighet, eftersom artikel 235 i alla hiindelser inte kunde
anvindas om man inte ansig att reklamdirektivet inte
kunnat antas av gemenskapen med stod av artiklarna 57.2,
66 och 100a i férdraget; se yttrande 2/94, Europakon-
ventionen angdende skydd for de minskliga rittigheterna
och de grundliggande friheterna, ovan fotnot 51,
punkt 29, och dom av den 26 mars 1987 i mal 45/86,
commissionen mot ridet (REG 1987, s. 1494; svensk
specialutgdva, volym 9, s. 55), punke 13,

56 — Jamfdr sidana bestimmelser som ger gemenskapen olika
grader av befogenhet pd omrdden genom hénvisning till ett
materielle sillimpningsomride, ratione materiae, sisom
Lordbruk (artiklarna 39 (nu artikel 33 EG), 40 (nu arti-
kel 34 EG i dndrad lydelse), 41 (nu artikel 35 EG), 42 (nu
artikel 36 EG) och 43 (nu artikel 37 EG i findrad lydelse) i
EG-fordraget) och skydd for miljén (artikel 130s i EG-
fordraget (nu artikel 175 EG i findrad lydelse)).

57 — Forslag till avgdrande av generaladvokat Tesauro i titan-
dioxidmilet, ovan fotnot 52, punkt 10.

58 — Forslag till avgdrande av peneraladvokat Jacobs infor
domen av den 13 juli 1995 i mal C-350/92, Spanicn mot
ridet (REG 1995, s. [-1985, nedan benimnt "malet
Sranicn”), punkt 26. Spanien forde talan om ogiltigfor-
klaring av ridets forordning (EEG) nr 1768/92 av den
18 juni 1992 om inférande av tilliggsskydd for likemedel,
EGT L 182, 5. 1, svensk specialutgava, omride 13, volym
23, 5. 78, som grundats pi artikel 100a i fordraget.
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satt att de dr av betydelse fér upprittandet
av och funktionen hos den inre markna-
den.%? P4 detta sitt bestims omfattningen
av behorigheten enligt artikel 100a enbart
med hinvisning till dess féregivna dndamail
snarare 4n till dess materiella tillimpnings-
omréde.

63. 1 artikel 57.2 i fordraget ges ocksa en
funktionell behérighet av horisontellt slag,
dven om den dr av mer begridnsat och
specifikt slag.jamfort med den som givits
gemenskapen genom artikel 100a: inget
omrade didr medlemsstaterna har behérig-
het utesluts a priori frin rickvidden av
atgdrder som utformats for att paverka
hinder for etableringsfriheten eller friheten
att tillhandahé&lla tjinster. Artiklarna 57.2
och 66 i fordraget har ocksd angivits som
en del av den rittsliga grunden for reklam-
direktivet eftersom det i forsta och andra
Overvigandena i ingressén anges att det
delvis syftar till att undanréja hinder for
friheten att tillhandahélla tjinster. D4 bade
artikel 57.2 och artikel 100a, mer eller
mindre specifikt vad giller tillimpnings-
omradet, syftar till att uppnid mal inom
ramen for den inre marknaden och d4 de
lagstiftningsforfaranden som féreskrivs i

59 — Hir kan tv4 preciseringar géras: For det forsta utesluts

genorn artikel 100a.2 i%ﬁrdraget uttryckligen vissa omré-
den fran tillimpningsomradet for foregiende punkt, och
for det andra giller artikel 100a ”om inte annat foreskrivs
i detta fordrag”. Bland ménga exempel kan nimnas
artikel 57.2 i fordraget, till vilken en uttrycklig hinvisning
finns i artikel 7a i fordraget; bestimmelser som avser
specifika mélsdttningar inom ett visst omrdde sdsom
artiklarna 129b till 129d i EG-fordraget (nu artik-
larna 154 EG till 156 EG i dndrad lydelse); mer allmint
den gemensamma jordbrukspolitiken, som regleras genom
artikel 43 i férdraget.
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dessa inte dr oférenliga,9 ir det inte
nédvindigt 1 forevarande mél att séka
bestimma den exakta skiljelinjen mellan
dessa, till exempel avseende behorigheten
att vidta dtgirder mot snedvridningar av
konkurrensen mellan dem som tillhanda-
héller tjdnster. '

Gemenskapens behérighet och nationell
behorighet: skilda mélsittningar

64. Det ligger i sakens natur att utdvandet
av behorighet som overforts for att till-
godose allmént angivna, funktionella méls-
ittningar samtidigt kommer att pdverka
omriden som normalt omfattas av med-
lemsstaternas eller gemenskapens respek-
tive behorighetsomrdden, definierade
utifrin det materiella tillimpningsomradet,
ratione materiae. Om villkoret att en ritts-
akt skall syfta till att uppritta den inre
marknaden och fi den att fungera, eller
vara inriktad mot nationella regler om
upptagande eller utévande av verksamhet
som gér ut pa att tillhandahalla tjdnster dr
uppfyllt, méste ocksd innehdllet i en koor-
dinerande eller tillndrmande dtgird — nivad
pé lagstiftning, typ av system, etcetera — i
princip paverkas av materiella hinsyn
sasom folkhilsa. Artikel 100a.3 ger dess-

60 — Huvudsakligen samma lagstiftningsfrfarande har fore-
skrivits i bagge bestimmelserna, svitt avser reklamdirek-
tivet. Den ytterligare skyldigheten att héra Ekonomiska
och sociala kommittén som foreskrivs i artikel 100a.1 har
iakttagits i forevarande mal, och kan inte sigas ha
paverkat forfarandet enligt artikel 57.2 i ndgon visentlig
omfattning, eftersom det skulle ha sttt radet fritt att hora
den i vilﬁet fall; se domen i titandioxidmalet, ovan
fotnot 52, punkt 18.
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utom kommissionen en skyldighet att »utgd
frdn en hog skyddsnivd” i sina férslag om
harmoniseringsdtgirder pid omridet for
hilsa, sikerhet samt miljé- och konsu-
mentskydd”. Detta forstirks genom kravet
i artikel 129.1 tredje stycket att [h]al-
soskyddskraven skall ingd som ett led i
gemenskapens 6vriga politik”.

65. Aven utan bestimmelser som artiklar-
na 100a.3 och 129.1 tredje stycket skulle
detta vara helt naturligt, eftersom gemen-
skapen inte agerar i ett politiskt tomrum.
Vid antagandet av atgirder for tillndrm-
ning eller koordinering ersitts nationella
regler, som oavsett sina konkurrensbegrin-
sande eller handelshindrande verkningar
kan ha varit motiverade av hansyn till helt
andra faktiska hinsyn som halsa, konsu-
mentskydd, miljsskydd och si vidare, med
regler pd gemenskapsnivdn.6! Nir den
antar ny lagstiftning stdr alltsd gemenska-
pen i medlemsstaternas stille, och méste
ddrfor ge utrymme 4t nationella politiska

61 — Sidana nationella regler kan ndmligen ha ritfirdigats
med hinvisning till sidana hiusyn, med avseende pd
artiklarna 30 och 59 i fordraget.

hdnsyn som inte #r féremal for specifik
gemenskapskompetens 62 - och, a fortiori,
at de hinsyn for vilka uttryckliga rekom-
mendationer om en hég skyddsniva givits i
sjalva EG-férdraget. :

66. Saledes kan, enligt min mening, den
uppenbara omsorgen om folkhilsa som
motiverat de ursprungliga, olikartade
nationella begréinsningarna av reklam i
vissa medlemsstater, och de politiska val
som gemenskapslagstiftaren gjort, uppen-
barligen av liknande skil, 63 inte i sig leda
till att tvivel reses betriffande gemenska-
pens behdrighet att vidta dtgirder inom
ramen for den inre marknaden. Detta
faktum i sig visar inte att gemenskapen
har gjort intrdng pd ett omrdde didr med-
lemsstaterna har exklusiv behérighet, eller
att syftet med dtgéirden ér enbart att frimja
hilsoskyddet, med uteslutande av alla
andra dndamdl. %% Den verkliga frigan ir
huruvida en rittsake kan sigas ha till syfte
att frimja den inre marknadens upprit-

62 — Angiende gemenskapslagstiftarens allmiinna skyldighet ate
ta hinsyn till folkhilsan vid lagstiftning med stod av il
exempel artiklarna 43 och 100 i EG-fordraget, se dom av
den 23 februari 1998 i mdl 68/86, Forenade Kungariket
mot ridet (REG 1988, s. 855, svensk specialutgdva, volym
9, s. 367, nedan benimnt “mélet om hormoner™),
Eunkrcrnn 12 och 14. Det madlet avgjordes inman arti-
kel 129 infordes i EG-fordraget. Se diven domen i milet om

aranti av insittningar, ovan fotnot 53, punkt 17, och

omen i malet om mirkning av notkott, ovan fotnot 53,
punke 46, diven om det uttalandet helt klart inte kan tolkas
sd ate artikel 100a kan anviindas for att anta atgirder for
hilsoskydd utan hinvisning till de kriterier for den inre
marknaden som anges nedan. For ett mil om domstols-
provaing av forenligheten av en horisontell bestimmelse
om allminintresset, det vill siga artikel 129 a i EG-
fordraget (nu artikel 153 EG i dndrad lydelse), sc domen
i milet om garanti av insiittningar, ovan fotnot 53,
punkterna 46 till 49.

63 — Se tredje och firde 6verviigandena i ingressen till reklam-
direktivet.

64 — Se dom av den 29 mars 1990 i mil C-62/88, Grekland mot
ridet (REG 1990, s. 1-1527, nedan benimnt "mdlet
Grekiska Tjernoby!™), punkt 20.
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tande eller funktion, eller uppndendet av
friheten att tillhandahdlla tjinster. ¢ Man
kan inte utgd ifrdn att en hogre skyddsniva
for hilsa innebdr ett mindre viktigt “inne-
hall” med avseende p4 den inre marknaden.
Varje konkret indamil angdende hilso-
skydd eller andra regleringsomraden som
rittsakten ocksd inriktas pd dr inte sd
mycket konkurrerande eller underordnat
som helt enkelt av ett annat slag, och kan
saledes efterstrivas samtidigt, eller ”utan
atskillnad”, %6 med den kraft lagstiftaren
efterstrivar (eller kdnner sig tvungen att
efterstrdva), under forutsittning att de
funktionella syftena i.relation till den inre
marknaden frimjas av den antagna ritts-
akten.

Reklamdirektivets ”tyngdpunkt”

67. Sokandena har angett motsatt stind-
punkt, och -fist betydande vikt vid arti-
kel 129.4 i fordraget. De har visentligen
uppgett att reklamdirektivets “tyngd-
punkt” ligger inom folkhédlsoomradet sna-
rare 4n den inre marknaden, att artikel 129
ir den enda artikel i fordraget som behand-
lar detta dndamal och att harmonisering
uttryckligen utesluts i artikel 129.4. I arti-
kel 129.4 ges ridet och parlamentet beho-
righet att enligt férfarandet i artikel 189b
“besluta om stimulansdtgirder” for att

65 — Ocks4 i mal dir det finns en rad “konkurrerande” majliga
rittsliga grunder forefaller det bittre att inleda domstoi-
provningen med att undersdka huruvida villkoren for att
anvinda den angivna rittsliga grunden varit uppfyllda; se
till exempel uppbyggnaden av domen i milet Grekiska
Tjernobyl, ibid%m, punkterna 13 till 16.

66 — Domen i titandioxidmalet, ovan fotnot 52, punkt 13.
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bidra till artikelns folkhilsomal, men den
undantar uttryckligen ”harmonisering av
medlemsstaternas lagar eller andra forfatt-
ningar”.

68. Det framgar tydligt av diskussionen
ovan att jag inte anser det vara limpligt
att s6ka avgora reklamdirektivets laglighet
med hinvisning till huruvida dess ”tyngd-
punkt” ligger i frimjandet av halsoskydd
snarare 4n den inre marknaden. Den meto-
den ir bara relevant di tvisten giller med
stod av vilken av tvd mojliga rittsliga
grunder en rittsakt skulle antagits.¢” Om
bidda aspekterna av en rittsakt ar lika
betydelsefulla skall normalt bagge de ritts-
liga grunderna anvindas och de tillimpliga
forfarandebestimmelserna iakttas. 8 Det
4r bara nir dessa forfaranden ér oférenliga
som ett val maste goras mellan de rittsliga
grunderna. 62 Om 4 andra sidan en rittsakt
i forsta hand har avseende pa ett enda
handlingsomride, medan andra bara 4r av

.underordnad betydelse, skall bara den

forsta rittsliga grunden anvindas. 70 Ibland
hinvisas i detta sammanhang till begreppet
tyngdpunkt nir det giller att bedoma

67 — De tillampliga principerna under sidana omstandigheter dr
koncist sammanfattade i domstolens dom av den 25 feb-
ruari 1999 i de foérenade malen C-164/97 och 165/97,

arlamentet mot ridet (REG 1999, s. 1-1139, nedan
. bendmnt "malet om skogsskydd”).

68 — Dom av den 27 september 1988 i mal 165/87, kommis-
sionen mot radet (REG 1988, s. 5545; svensk specialut-
gdva, volym 9, s. 721), punkterna 6 till 13; dom av den
30 maj 1989 i mal 242/87, kommissionen mot rdet
(REG 1989, s. 1425; svensk specialutgdva, volym 10,
s. 41), punkterna 33 till 37.

69 — Domen i titandioxidméilet, ovan fotnot 52, ‘punk-
terna 17—21.

70 — Dom av den 4 oktober 1991 i mal C-70/88, parlamentet
mot radet (REG 1991, s. I-4529; svensk specialutgdva,
volym 11, s. 405, nedan benimnt ”malet Tjernobyl”); dom
av den 26 mars 1996 i mal C-271/94, parlamentet mot
ridet (REG 1996, s. I-1689), punkterna 32 och 33.
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huruvida en rittsakes verkningar pa ett
visst omrédde dr av underordnad betydelse.

69.1 forevarande mal férekommer dock
inte ndgot val mellan tvd méjliga rittsliga
grunder. Det framgir med all 6nskvird
tydlighet att artikel 129.4 i f6érdraget inte
utgdr en alternativ rittslig grund for
reklamdirektivet, eftersom den undantar
harmoniseringsdtgirder. I stillet pAminner
situationen delvis om den i titandioxid-
mdlet: 7! om, som i det mdlet, en av tva
rittsliga grunder med nédvindighet skall
uteslutas, eller, som i férevarande mal, det
inte finns ndgon alternativ rittslig grund,
har gemenskapen behérighet genom arti-
kel 100a (och, genom en extensiv tolkning
av domstolens resonemang, artikel 57.2)
att anta rittsakter som frimjar den inre
marknaden och samtidigt andra syften av
allmint intresse. Dessa m4 vara skydd for
miljon eller folkhilsan. Prévningen av
gemenskapens behérighet utfaller positivt
sd ldnge den inre marknaden faktiskt frim-
jas. I titandioxidmalet beddmde domstolen
de objektiva villkoren fér lagstiftning med
stéd av artikel 100a utan att ta hinsyn till
den relativa ”vikten” av den inre markna-
dens respektive miljéskyddets betydelse for
lagstiftningen. 7> Av liknande skil kan
under dessa omstiindigheter inte frigan
huruvida en rdttsakts paverkan pa den inre
marknaden ir av underordnad betydelse
avgoras med hinvisning till den relativa
intensiteten av denna aspekt i férhdllande
till réttsakeens betydelse for folkhilsan. Jag

71 — Ovan fotnot 52, punkterna 13, 16 och 21 till 24, sirskilt
punke 24,

72 — Ibid., punkterna 14, 15 och 23.

har redan anstringt mig en del for att visa
att dessa syften inte dr Omsesidigt exklu-
siva, utan snarare av olika slag, som inte
konkurrerar med varandra. En Atgirds
eventuella underordnade betydelse for den
inre marknaden bor avgéras med hinvis-
ning till kriterier som &r specifika for det
omradet enligt EG-fordraget, vilket jag
skall forsoka visa nedan.

Tillimpningsomrddet for artikel 129.4 i
fordraget

70. Sokandena har ocksa gjort gillande att
artikel 129.4 i fordraget begrinsar gemen-
skapens behorighet att vidta atgérder med
stéd av artikel 100a i sig. De hinfor sig
bada till ett uttalande av generaladvokaten
Jacobs i dennes forslag till avgérande i
malet Spanien. 73

71. Aven om det #r ostridigt att reklam-
direktivet inte kunde ha antagits med st6d
av artikel 129.4, skulle det vara mycket
forvanande (och skadligt for réttssikerhe-
ten) om upphovsminnen till Férdraget om
Europeiska unionen, vid tillskapandet av
nya behorighetsomrdden i fordraget avse-
ende folkhilsa, allvarligt skulle begrinsa
den befintliga behérigheten pa ett annat
omrdde bara dirfor ate det ndgon gang kan

73 — Ovan fotnot 59, punkt 27,
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ha betydelse for folkhilsan.” Artiklarna
100a och 129 ir inte pd ndgot sitt ofbren-
liga. Som tidigare har anférts skall arti-
klarna 100a.3 och 129.1 tredje stycket
tillsammans forstds sd att artikel 100a kan
dberopas for att anta rittsakter som syftar
till ett battre ‘hilsoskydd. Begrinsningen i
artikel 129.4 motsiger inte dessa bestdm-
melser. Den péverkar bara, enligt dess egen
terminologi, de ”stimulansitgirder” den
foreskriver.

72. Inte heller tror jag att generaladvokaten
Jacobs har avsett uttrycka nigot annat i det
uttalande som 3beropats av sdvil tobaks-
bolagen som Tyskland. Han har endast
angivit artikel 129.4, tillsammans med
nigra andra artiklar, som exempel pd
undantag frin gemenskapens behorighet
vad giller lagstiftning, i syfte att stilla
upp dessa som motsats till avsaknaden av
nidgon siddan begrinsning i friga om
»patentritt eller... immaterialritt i allmin-
het”. Han har inte gett uttryck for, och han
kan inte heller antas ha underforstatt,
nigon uppfattning betriffande omfatt-
ningen av denna begrinsning, eller i syn-
nerhet huruvida den medfort begrinsningar
i behorigheten att anta lagstiftning utanfor
dess specifika omrade. Inom omradet f6r
artikel 100a skulle varje sidan begrinsning
varit mycket littare att dstadkomma genom
att utdka den lista som anges i arti-
kel 100a.2 med omriden som uttryckligen
utesluts fran det materiella tillimpnings-
omradet, ratione materiae.

74 — Det framgar till exempel av domen i méler Grekiska
Tjernobyl, ovan fotnot 65, punkterna 19 och 20, att
infrandet av artikel 130r i EG-fordraget (nu artikel 174
EG i #ndrad lydelse) inte forindrade gemenskapens
behorighet enligt andra rittsliga grunder; se dven dom av
den 24 november 1993 i mal C-405/92, Mondiet
(REG 1993, s. I-6133).
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73. Sammanfattningsvis bedmer jag arti-
kel 129 i fordraget som irrelevant for den
diskussion om rittslig grund som féreva-
rande mal handlar om. Stkandenas dbero-
pande av densamma forefaller bygga pa ett
felaktigt antagande. Detta uppenbart fel-
aktiga antagande dr att, om det inte varit
for villkoret i artikel 129.4, gemenskapen
skulle varit behorig att vidta harmoniser-
ingsatgarder *[flor att bidra till att de mal
som anges i [artikel 129] uppnds” pa
grundval av- andra bestimmelser i for-
draget, sdsom artikel 100a, utan hinsyn
till de specifika méilen foér dessa rittsliga
grunder.

Direktivets bakgrund

74, Sokandena har ocksd gjort omfattande
hinvisningar till den serie av hindelser som
ledde fram till att direktivet antogs. Mycket
av detta har sammanfattats ovan (punk-
terna 14 till 20). Det dr naturligtvis sant att
domstolen ndgon ging tagit hinsyn till
bakgrunden som ett hjilpmedel vid tolk-
ningen av gemenskapens rittsakter. 7> Den
har till och med hénvisat till radets avslag
av ett av parlamentet foreslaget tilligg som
bevis for radets onskan att vidmakthélla

75 — Se till exempel dom av den 7 december 1995 i mal
C-449/93, Rockfon (REG 1995, s. [-4291; dom av den
28 oktober 1999 i mal C-6/98, ARD {REG 1999,
s. [-7599).
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rittsaktens “tyngdpunkt” mellan tva ritts-
liga grunder.”¢ Mer allmint 4r dock en
hinvisning till det sammanhang i vilket en
rittsakt antagits irrelevant f6r bedém-
ningen av dess korrekta rittsliga grund. 77

75. Sokandena har inte aberopat bakgrun-
den till reklamdirektivet for att gora en
tolkning av ndgon oklar bestimmelse i
direktivet, utan for att visa att det fak-
tiskt — sdvdl i frdga om innehdll som
avsikten hos dess forfattare — tillkommit
huvudsakligen for att skydda folkhilsan
genom att minska tobaksforsiljningen, och
att det mot bakgrund av detta faktum inte
riktigt 4r en dtgird till frimjande av den
inre marknaden. Det framgdr dock av min
bedémning ovan att det kdnnetecknar varje
dtgird till frimjande av den inre markna-
den att den, helt legitimt, gagnar tva
dndamal. Det ena 4r att undanrdja handels-
hinder eller snedvridningar av konkurren-
sen, och det andra (vilket dr siittet for att
uppnd det forsta) att anta harmoniserade
gemenskapsbestimmelser som ersitter
nationella regler pa ifrdgavarande omrade.
Oavsett om man siledes i fordraget bara
forutsett ett rdd, sammansatt av “en fore-
tridare for varje medlemsstat pd minister-
nivdi med befogenhet att fatta bindande

76 — Dam av den 23 februari 1999 i mil C-42/97, parlamentet
mot ridet (REG 1999, s. 1-869), punkt 54. Se ocksd
diskussionen angdende forarbeten i dom av den 23 febru-
ari 1988 i mal 131/86, Forenade Kungariket mot ridet
(REG 1988, s. 905), punkterna 26 och 27. De dokument
som dberopats bekriftade domstolens uppfattning om
syftet och limplig riittslig grund for den ifrigasatta
rattsakten, och den kan ha diskuterat dem bara dirfor
att Férenade Kungariket dberopat dem till styrkande av
motsatt fochillande,

77 — Domen i milet om mirkning av kétt, ovan fotnot 53,
punkt 44,

beslut fér denna medlemsstats regering”, 78
kan inga slutsatser dras utifrdn hur ridets
forhandlingar innan reklamdirektivet
antogs av hilso- och sjukvardsministrarna
fortldpt. Detsamma giller diskussionen om
forslaget i en av ridets arbetsgrupper och i
en parlamentskommitté {6r folkhilsa. Det
kan vidare férvintas att de som arbetar for
utveckling eller vidtagande av dessa atgir-
der pa den politiska nivdn kan vara intres-
serade och motiverade — ocksd i forsta
hand — av den andra aspekten snarare 4n
av den forsta. Sddana prioriteringar ér helt
subjektiva, och det dr ddrfoér olimpligt for
domstolen att beakta uttalanden som poli-
tiska féretridare gjort under lagstiftnings-
processen.

76. P4 samma sitt ir, dven om de riittsliga
yttranden som det som rddets rittstjéinst
pastds ha avgett skulle tillitas som bevis, 72
det faktum att sidana dsikter uttalats, den
upplevda underlitenheten att reagera pa
dem pd den politiska nivin och dess
synbara motsatsforhallande till radets upp-
fattning i férevarande mal irrelevanta for
domstolens objektiva bedémning av lag-
stiftningen. Det dr alltjimt sd att dom-
stolens beddmning av gemenskapens beho-
righet att vidta sidana atgirder beror pd

78 — Artike! 146 i EG-fordraget (nu artikel 203 EG), min
kursivering; se dven anikcf4.l i fordraget.

79 — Aven om sidana yttranden inte dtnjuter det sekretesskydd
som giiller mellan en juridisk rddgivare och dennes klient,
sdsom fastslagits i dom av den 18 maj 1982 i mail 155/79,
AM & S mot kommissionen (REG 1982, s. 1575; svensk
specialutgdva, volym 6, s. 405), punkt 18, instimmer jag i

en uppfattning som generaladvokaten Jacobs gett uttryck
for i sitt forslag till avgsrande i milet Spanien, ovan fotnot
58, punkt 35 i forslaget till avgdrande, att ett sidant
yttrande inte bor kunna dberopas i mdl infor domstolen
utan den berérda institutionens godkinnande.

I-845S
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huruvida det forstnamnda syftet ir upp-
fyllt.

77. Savitt avser bakgrund i en sndvare
mening har sékandena fist avsevird vike
vid att tre’ 6vervdganden som avsig
gemenskapslagstlftarens omsorg om folk-
hilsoskail (atergivna i punkt 19 ovan) taglts
bort frin utkastet till direktivet pa ett
mycket §eht stadium. Vad som iér av
verkligt intresse dr dock frigan om dessa
tre utkast till dvervidganden skulle ha f6r-
dndrat reklamdirektivets karaktir om de
fatt vara kvar. Jag kan inte se hur de skulle
kunnat géra det, med mindre att bedém-
ningen av geménskapslagstiftningens syfte
reduceras till en matematisk operation, att
rikna hur ménga 6vervidganden i ingressen
som #gnats respektive policyomrdde. De
uteslutna overvidgandena preciserade
endast vissa synpunkter betriffande lag-
stiftarens omsorg om folkhilsan, vilken
redan framgick av tredje och fjirde ver-
vidgandena i ingressen, och vilken inte i sig
var oberittigad.

Maktmissbruk

78. Jag anser inte heller att Tysklands
pastiende om maktmissbruk frin gemen-
skapslagstiftarens sida pa ndgot sitt vinner
stdd i reklamdirektivets bakgrund. Makt-
missbruk inom ramen for lagstiftning har
av domstolen definierats som nédr “en
gemenskapsmstltutlon antar en rittsake
uteslutande eller atminstone till &vervi-
gande del i avsikt att uppna andra syften
4n dem som anges eller i avsikt att kringgd

I-8456

ett forfarande som sirskilt foreskrivs i
fordraget for att beméta svarigheter i det
enskilda fallet”.80 Som visats ovan fére-
skrivs inte i fordraget nagot specifikt f6r-
farande for harmonisering av regler betraf-
fande folkhilsoskydd med avseende pé det
materiella tillimpningsomradet, ratione
materiae, utan det tas snarare uttryckligen
avstind ifrdn en sddan behorighet i arti-
kel 129.4, med resultatet att det andra
mojliga sittet att faststilla maktmissbruk
inte dr {6r handen.

79. Sav1tt avser det forsta mojliga sittet att
gora sig skyldig till makemissbruk har det
parallella syftet att skydda folkhilsan klart
ang1v1ts i tredje och fjirde overvagandena i
ingressen till direktivet. Som jag tidigare
pipekat innebdr inte- utelimnandet av
andra utkast till éverviganden av samma
slag att efterstrivandet av detta syfte skulle
vara oberittigat inom ramen for atgirder

_ som vidtagits med stod av artiklarna 57.2

och 100a i foérdraget. Jag vill vidare
paminna om att hilsoskyddsindamail och
syftet att frimja den inre marknaden inte 4r
omsesidigt exklusiva, utan det 4r snarare s&
att det senare, om lampligt, méste sam-
verka med det forsta. Det intresse for
reklamdirektivets gynnsamma inverkan pa
folkhilsan som de politiska representan-
terna gett uttryck for dr sdledes, som jag
tidigare framhallit, inte pad ndgot sitt
forvanande eller oberittigat. Ocksd den
tystnad som jimforelsevis ratt frin detta
héll avseende den pastddda nyttan for den

80 — Dom av den 12 november 1996 i mal C-84/94, Forenade
Kungarlket mot ridet (REG 1996, s. I- 5755 nedan
benimnt ”"malet om arbetstid”), punkt 69.
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inre marknaden kan inte anses visa att den i
sjilva verket inte forutsdgs eller avsigs bli
verklighet. Tyskland har inte framlagt
ndgon bevisning som visar pid motsatsen.
Inte heller av annat material som framlagts
infor domstolen framgir det att makemiss-
bruk férekommit. Tysklands yrkande avse-
ende maktmissbruk skall ddrfor inte vinna
bifall. Frigan om de syften betriffande den
inre marknaden som dberopats av gemen-
skapslagstiftaren faktiskt har forverkligats
genom direktivet 4r en objektiv friga om
behérighet. Ett nekande svar pd denna
fraga dr enligt min mening inte tillrickligt
for att styrka att lagstiftaren gjort sig
skyldig till makemissbruk.

80. Saledes dr den verkliga frigan i fore-
varande mdl inte om hilsoskydd varit det
framsta skilet f6r dem som arbetat for att
direktivet skulle antas, utan om den inre
marknaden, sedd for sig, kan utgdra en
héllbar rittslig grund for reklamdirektivet.
I avsaknad av en alternativ rittslig grund
kommer jag dirfor att digna dterstoden av
min bedémning av gemenskapens behorig-
het 4t att forst identifiera de objektiva
villkoren for dberopande av artiklarna 57.2
och 100a i férdraget, och sedan understka
om reklamdirektivet uppfyller dessa villkor.
En inledande fraga som det dr nodvindigt
att dessforinnan ta upp, och forkasta, ir
Tysklands pdstdende om betydelsen av det
tillimpliga omréstningsférfarandet i rddet
vid identifieringen av villkoren fér ut-
dvande av gemenskapens behorighet.

Betydelsen av omrdstningsférfarandet i
radet

81. Tyskland har, i synnerhet vid férhand-
lingen, fdst avsevird vikt vid det faktum att
artikel 100a medger beslut med kvalifice-
rad majoritet, och gjort gillande att en
sadan horisontell behorighet darfér skulle
kunna missbrukas fér att gora intring i
medlemsstaternas behérighet. Detta 4r inte
relevant for bedémningen av vilken rittslig
grund, om ndgon, som #r den limpliga for
en gemenskapsatgird. Den bedémningen
maste folja samma objektiva principer
oavsett vilket lagstiftningsférfarande som
anvinds. Som jag papekat ovan fir gemen-
skapen bara agera inom ramen fér sina
befogenheter, ocksd niir ridet genom enhal-
ligt beslut antar en tgird med stéd av den
generella lydelsen i artikel 235 i EG-for-
draget. 81 Ytterligare &vervdganden an-
gdende medlemsstaternas suverinitet saknar
betydelse for beddmningen av dessa befo-
genheter. 82 I domen i titandioxidmadlet
féredrog domstolen artikel 100a som ratts-
lig grund framfér artikel 130s, trots att det
i den forra foreskrevs krav pd beslut med
kvalificerad majoritet i ridet medan det
enligt den senare krivdes enhillighet. 83
Mot bakgrund av min bedémning av den
horisontella arten av artikel 100a ir det
svart att acceptera att begrinsningar
a priori skulle pédliggas den avgdrande
gemenskapsbefogenheten att sikerstilla
den inre marknadens upprittande och
funktion, utéver dem som foljer av sjilva
syftet bara dirfor att det kriivs kvalificerad

81 — Yrurande 2/94, Europakonventionen angdende skydd for
de minskliga riittigheterna och de grundliggande frihe-
terna, ovan fotnot 31, punkt 30,

82 — Se punkt 37 i generaladvokaten Jacobs férslag till avgs-
rande i mdlet Spanien, ovan fotnot 9.

83 — Ovan fotnot 52, punkterna 18 och 19.
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majoritet. Detta dr nidr allt kommer
omkring den mekanism som infoérdes
genom Furopeiska enhetsakten fér att
marknadsintegrationen inte skulle bli fore-
mal for enskilda medlemsstaters vetoritt, 84
Det bésta skyddet, som #r forenligt med
fordraget, for medlemsstaternas intressen
mot missbruk av eller &verambition hos
gemenskapen dr domstolens prévningsritt
av gemenskapslagstiftarens efterlevnad av
de- objektiva villkoren i artikel 100a eller,
som kan vara fallet, artikel 57.2. Som jag
framholl i omedelbart féregdende punkt
kraver detta att villkoren for tillimpning av
dessa bestimmelser identifieras.

Den inre marknaden

82. I artikel 3 i EG-férdraget (nu artikel 3
EG i dndrad lydelse) stadgas att gemen-
skapens verksambhet innefattar, pa de villkor
som anges i férdraget:

»

¢) en inre marknad som kinnetecknas av
att hindren for fri rérlighet fér varor,
personer, tjdnster och kapital avskaffas
mellan medlemsstaterna,

84 — Se generaladvokaten Tesauros anmirkningar i forslaget till
avgorande i titandioxidmdlet, ovan fotnot 52, punkt 13.
Jag skulle dock vilja ldgga till min kommentar i huvud-
texten att mojligheten att besluta om A&tgdrder med
kvalificerad majoritet enligt artikel 100a inte i sig utgor
en anledning att tolka den bestimmelsen mer extensivt dn
vad som annars skulle skett.

T-8458

g) en ordning som sikerstdller att kon-
kurrensen inom den inre marknaden
inte snedvrids,

h) tillnirmning av medlemsstaternas
nationella lagstiftning i den utstrick-
ning den gemensamma marknddens
funktion kriver det.”

I artikel 7a andra stycket stadgas foljande:

”Den inre marknaden skall omfatta ett
omrdde utan inre grinser, dir fri rorlighet
for varor, personer, tjdnster och kapital
sikerstills i enlighet med bestimmelserna i
detta fordrag.” :

83. Det framgar klart av dessa bestimmel-
ser att den inre marknaden inte dr en
betydelselss synonym for allmin ekono-
misk ledning. Detta dr en betydelsefull
friga, mot bakgrund av rddets argument
att dtgirder for att frimja den inre mark-
naden inte med nédvindighet behéver
medfora en liberalisering, utan kan inne-
bira enbart en reglering. Jag kommer
nedan att férklara varfér den inre markna-
den inte kan-definieras med enkla begrepp
som liberalisering eller avreglering. Men
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den overforing av befogenheter som skett
for att frimja dess upprittande och funk-
tion genom sdvil artikel 100a som mer
specifika bestimmelser som artikel §7.2
kan #dnd4 inte, enligt min mening, likstillas
med skapandet av en allmin befogenhet for
gemenskapen att lagstifta. Befogenheterna
har 6verférts fér att antingen underlitta
utévandet av de fyra friheterna eller fér att
skapa likvirdiga konkurrensvillkor, !

84. Savitt avser fri rorlighet kan denna
anmirkning klargdras med hinvisning till
domarna i de tvd avfallsmilen. 85 I avfalls-
malet I konstaterade domstolen att syftet
med det ifrigasatta direktivet86 var att
genomfdra principen att avfall skall
omhindertas slutligt s niira den plats dr
det producerats som mojligt for att i
méjligast mén begrinsa transporter av
avfall; 87 och kom fram till att direktivet
inte kunde anses syfta till att genomféra
den fria rérligheten fér avfall inom gemen-
skapen. 8 Som generaladvokaten Tesauro

85 — Dom av den 17 mars 1993 i mil C-155/91, kommissionen
mot ridet (REG 1993, s. 1-939, svensk specialutgdva,
tilligg, s. 67, nedan bendmnt avfallsmdlet 1}, och av den
28 juni 1994 i mdl C-187/93, parlamentet mot ridet
(REG 1994, s. 1-2857, svensk specialutgdva, volym 15,
s. 249, nedan kallat avfallsmalet I ), punkt 25, Savitt avser
gemenskapens harmoniseringsitgirders forenlighet med
den inre marknaden, nir de medfor begrinsningar eller
forbud mot vissa ckonomiska aktiviteter, se dven domarna
i miler Spanien, ovan fotnot 59, och milet om garanti av
insitmingar, ovan fotnot 52 samt dom av den 9 augusti
1994 i mil C-359/92, Tyskland mot ridet (REG 1994,
5. 1-3681, nedan kallat "produktsikerhetsmilet™), som alla
kommer att diskuteras ytterligare nedan.

86 — Radets dircktiv 91/156/EEG av den 18 mars 1991 om
iindring i dircktiv 75/442/EEG om avfall, EGT L 78, 5. 32,
svensk specialutgdva, omride 15, volym 10, s. 66,

87 — Domen i avfallsmdlet I, ovan fotnot 85, punkeerna 13 och
14,

88 — Ibidem, punke 15.

konstaterade syfrade det ifrdgasatta direk-
tivet “inte till att dstadkomma en liberali-
sering av handeln med avfall utan tvdrtom
till att minska avfallstransporterna inom
gemenskapen”. 8% Domstolen fastslog i
avfallsmélet II att forordningens®0 syfte
var att tillhandahdlla ett harmoniserat
system av f6rfaranden genom vilka avfalls-
transporterna kan begrinsas av miljoskil,
och dirfor inte kunde anses genomféra den
fria rorligheten fér avfall inom gemenska-
pen.®! Det kan anmirkas att domstolen
underforstdte avfirdade argumentet att en
atgird kunde omfattas av artikel 100a i
fordraget om den reglerade rorligheten av
varor mellan medlemsstaterna utan att
nodvindigtvis wunderldtta sidan rorlig-
het, 92

85. Det dr naturligtvis sd att denna ritts-
praxis inte innebir att artiklarna 7a, 57.2
och 100a i férdraget skall férstds som en
slags liberal urkund som medfér en harmo-
nisering i riktning mot ldgsta tinkbara
standard, eller ens mot ett medelvirde av
befintlig nationell regleringsstandard. For

89 — Ibidem, pd sidan 1-959 i forslaget till avgsrande.

90 — Radets forordning {EEG) nr 259/93 av den 1 februari 1993
om overvakning och kontroll av avfallstransporter inom,
till och fran Europeiska gemenskapen, EGT L 30, s. 1;
svensk specialutgdva, omrade 15, volym 12, s. 43,

91 — Domen i avfallsmdlet 11, ovan fotnot 86, punkterna 23 och
26. Se ocksd punkterna 44 och 45 i generaladvokaten
{acobs forslag till avgorande, vilka domstolen med gillande
hinvisade tilﬁ

92 — Detta argument tillskrev generaladvokaten Jacobs parla-
mentet i punkt 38 i sitt forslag till avgérande. Han invinde
att man maste friga sig "om dtgirden har det huvud-
sakliga syftet ate frimja och inte hindra sidan rorlighet {av
varor]” (ibidem, punkt 43); domstolen kommenterade inte
uttryckligen hans forslag till metod for provning.
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det forsta har jag redan redogjort for
gemenskapens skyldighet®3 att ta hinsyn
till allmidnna intressen och sdledes den
skyddsnivd som uppnatts eller efterstrivas
av medlemsstaterna.

86. For det andra bor inte harmoniserings-
atgirder som medfor avsevirda begrins-
ningar i det allminna intresset alltid anses
syfta till en minskad handel pd omradet i
fraga. Gemenskapslagstiftarens rdtt att
foreskriva sidana begrinsningar, ocksa till
den grad att de medfér ect férbud mot
handel med vissa produkter, nir den sam-
tidigt séker uppfylla mer allminna syften
avseende den fria rorligheten och andra
allminna intressen illustreras i domen i
produktsikerhetsmalet. Domstolen fore-
nade dessa till synes motsatta syften med
avseende pd en dtgird som gav kommis-
sionen ritt att kriva att medlemsstaterna
skulle vidta interimistiska atgdrder for att
férbjuda forsiljningen av farliga produk-
ter: 94 '

"Den fria rérligheten fér varor kan bara
sikerstillas om inte produktsikerhetskra-
ven i olika medlemsstater varierar i bety-
dande grad. En hog skyddsnivd kan bara

93 — Ett_exempel pd domstolsprévning av efterlevnaden av
artikel 100a.3 Aterfinns i domen i mélet om garanti av
insittningar, ovan fotnot 53, punkt 48.

94 — Domen i ‘produktsikerhetsmilet, ovan fotnot 86,
punkt 34. Se ocksd anmirkningarna av generaladvokaten
Jacobs i punkt 33 i férslaget till avgérande.
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uppnas om farliga produkter omfattas av
limpliga atgirder i alla medlemsstater.”

Sédledes skulle ett system for att kontrollera
farliga produkter ritteligen f6rstds som en
atgird for att underlitta handeln med varor
i allminhet. Den fria varuhandeln kan
mycket vil underlittas av Adtgirder som
férhindrar, begrinsar eller forsvarar rorlig-
heten for vissa varor.®> I domen i malet
Rewe-Zentral °¢ fastslog domstolen att
”3ven om artiklarna 30 till 36 i férdraget
i forsta hand dr tillimpliga pd ensidiga
dtgidrder vidtagna av medlemsstaterna
méste ocksd gemenskapsinstitutionerna ta
vederbérlig hinsyn till den fria handeln
inom gemenskapen, vilkén ir en grund-
liggande princip for den gemensamma
marknaden”. Den konstaterade dndd att
de inspektioner som foreskrevs i det ifra-
gasatta direktivet®” inte hade till ”syfte att
bindra handeln inom gemenskapen”;
direktivet syftade “tvirtom... till att uppna

95 — Se forslaget till avgdrande av generaladvokaten Jacobs i
avfallsmailet 11, ovan fotnot 86, punkt 44. Han hinvisade
till radets direktiv 91/157/EEG av den 18 mars 1991 om
batterier och ackumulatorer som innehdller vissa farliga
amnen, EGT L 78, s. 38; svensk specialutgdva, omrade 15,
volym 10, s. 72, och framhdll att forbudet mot forsiljning
av batterier med hogre kvicksilverhalt dn tilldtet hade
foreskrivits for att underlitta den fria rorligheten pa den
inre marknaden av batterier som uppfyllde kraven. Se dven
till exempel artikel 4 i ridets direlftiv 76/768/EEG av den
27 juli 1976 om tillndrmning av medlemsstaternas lag-
stiftning om kosmetiska pro ukter, EGT L 262, s. 16%;
svensk specialutgdva, omride 13, volym 3, s, 198, i vilken
medlemsstaterna av folkhalsoskil skall forhindra att
kosmetiska produkter som innehdller vissa specifika
dmuen sldpps ut pd marknaden.

96 — Dom av den 29 februari 1984 i mal 37/83 (REG 1984,
5. 1229), punkt 18.

97 — Ridets direktiv 77/93/EEG av den 21 december 1976 om
skyddsatgarder mot att skadegdrare pa vixter eller viixt-
produkter fors in till medlemsstaterna, EGT L 26, s. 20;
svensk specialutgdva, omrdde 3, volym 8, s. 6, siirskilt dess
artikel 11.3.
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ett gradvis avskaffande av medlemsstater-
nas ensidiga atgérder, som vid den tidpunk-
ten i princip var motiverade genom arti-
kel 36 i fordraget”. 98

87. Ett exempel som idr av stérre virde i
férevarande mal dr det férbud mot tobaks-
reklam i television som foreskrivs i arti-
kel 13 i direktiv 89/552/EEG. Den regeln #r
tillsammans med en rad andra bestimmel-
ser betriffande reklaminnehdll vid TV-
sdndningar utformade fér att partiellt har-
monisera villkoren for att tillhandahilla
jdnster pa omradet f6r TV-sindningar. Till
foljd diirav ”skall [medlemsstaterna] siker-
stilla fri mottagning och... de... fir [inte]
begrinsa 4terutsindning inom sina territo-
rier av televisionssindningar frin andra
medlemsstater av skil som hinger samman
med TV-reklam och sponsring”.?® Pi
samma sitt forbjuds i artikel 8.1 i direktiv
89/622/EEG och i artikel 7.1 i direktiv
90/239/EEG medlemsstaterna fran att for-
svira forsiljning av tobaksvaror som upp-
fyller kraven 1 dessa direktiv avseende
miérkning och maximihalter for tjdra.

88. For det tredje syftar inte artikel 100a i
fordraget uteslutande till att undanrsja
hinder for utdvandet av de fyra friheterna.

98 — Ovanniimnda dom, punkt 19, min_ kursivering, Sisom
klaet framgdr av hinvisningen till artikel 36 i fordraget ir
domen i detta mal ocksd av viirde vad giller den anmiirk-
ning som gjorts ovan_betriffande att ta hinsyn till
allminintresset vid lagstiftning pd den inre marknaden.

99 — Dom av den 9juli 1997 i de forenade milen
C-34/95—C-36/95, KO mot De Agostini och TV-Shoj
(REG 1997, 5. 1-3843, nedan kallat "malet De Agostini”{:
punke 33.

?For att forverkliga de grundliggande fri-
heterna varom talas i artikel 8a kriver
olikheterna i medlemsstaternas rittsord-
ningar harmoniseringsatgirder pa de omra-
den dir det finns risk for att dessa olikheter
skapar eller uppritthéller snedvridna kon-
kurrensvillkor.” 100 Artikel 100a i fordraget
kan séledes anvindas for att utfirda har-
moniseringsregler i syfte att skapa lika
konkurrensvillkor, betriffande till exempel
hantering av giftiga biprodukter, i en sir-
skild bransch, samtidigt som dessa oskilj-
aktigt ocksd syftar till att tillgodose ett
allmint intresse sisom en hég skyddsniva
fo6r miljon. Domstolen intog siledes stand-
punkten att artikel 1002 var den korrekta
réttsliga grunden for den tgird som var i
fraga i titandioxidmalet, och som innebar
ett totalt férbud mot utslidpp av visst avfall
i gemenskapens vatten eller &ppet hav frin
anldggningar som anvinde vissa processer,
och maximinivder for skadliga dmnen i
annat avfall. 101 T artikel 1 i det direktivet
féreskrevs uteryckligen att det var avsett att
*forbittra konkurrensvillkoren inom titan-
dioxidindustrin®. Jag menar att gemen-
skapslagstiftaren sdledes kan utfirda
betungande foreskrifter som skall tillimpas
pa all relevant affirsverksamhet pd den inre

100 — Domen i titandioxidmalet, ovan fotnot 52, punkt 15,
Artikel 8a blev artikel 7a i EG-fordraget, innan den i
dndrad lydelse blev artikel 14 EG. Aven om undan-
réjandet av konkurrenshinder sigs vara nodvindige for
att genomfoira de fyra friheterna ar det limpligt ate i den
foljande bedémningen behandla frigor om A ena sidan
hinder eller begrinsningar av dessa friheter och 4 andra
sidan konkurrensstérningar separat.

101 — Rddets direktiv 89/428/EEG av den 21 juni 1989 om
dtgicder for harmonisering av programmen for atr
minska och slutligen elimincra fororening genom avfall
frin titandioxidindustrin, EGT L 201, s. 56; svensk
specialutgiva, omrade 15, volym 9, s. 76. Se titandioxid-
malet, ovan fotnot 52, punkt 2,
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marknaden, och #ven regler som dr mer
betungande dn summan eller genomsnittet
av de olika nationella regler som {oregitt
gemenskapens reglering.

89. Men syftet att skapa lika konkurrens-
villkor ger inte gemenskapslagstiftaren fria
hinder att harmonisera varje nationell regel
som dyker upp, oavsett om dtgirden sker
pa ett liberaliserande eller restriktivt sitt.
Utan att pd ndgot sitt ta tillbaka mite
avfirdande av Tysklands argument om
faran av att expandera gemenskapens
behorighet genom anvindningen av kyali-
ficerad majoritet, vill jag gora gillande att
det skuille riskera att 6verfora medlemssta-
ternas allminna regleringskompetens till
gemenskapen, om inte gemenskapens ritt
att med stod av artikel 100a vidta harmo-
niseringsitgirder foér att sdkerstdlla en
konkurrens som inte dr snedvriden var
foremal for ndgon slags provning av riktig-
heten i pastiendet om ett samband mellan
atgirden och dess foregivna syfte avseende
den inre marknaden. Avsaknaden av hin-
visning till likvirdiga konkurrensvillkor i
artiklarna 7a och 100a i férdraget utgor en
ytterligare anledning att undvika att gora
artikel 100a till ett instrument for allmédn
ekonomisk styrning.

90. Ett mojligt kriterium f6r en sddan
prévning synes ha foreslagits av domstolen
i titandioxidmalet, pa si sitt att ett villkor
satts upp for att artikel 100a skall kunna
anvindas, nimligen att den storning av
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konkurrensen som harmoniseringsitgirden
avser -att motverka dr pataglig. 19?2 Jag
stiller mig positiv till ett sidant kriterium,
dven om det inte dr nédvindigt {6r min
bedémning nedan att inta ndgon definitiv
standpunkt i denna friga.

91. Ett annat villkor, som klart framgir av
rittspraxis och som dr av mer direkt
betydelse i férevarande maél, har avseende
pa arten av den harmoniseringsatgird som
vidtagits med stod av artikel 100a i for-
draget. Den 4r inte en limplig rittslig
grund om Atgdrdens verkningar for harmo-
nisering av konkurrensvillkoren endast dr
av underordnad betydelse. Det dr inte friga
om att enbart fastsld vilket av de uppen-
bara syftena med en Atgird som ar det
huvudsakliga syftet. Domstolen har i rela-
tivt kategoriska ordalag fastslagit att det
inte ricker med “enbart det faktum att den
inre marknadens inrittande eller funktion
paverkas for att artikel 100a skall vara
tillimplig”. 193 Jag tolkar domstolens avgo-
rande i avfallsmalet 1194 s3 att artikel 100a -
inte kunde ha 3beropats for att anta direk-
tivet 4ven om det inte funnits en alternativ
rittslig grund i artikel 130s. Domstolen

102 — Se domen i titandioxidmalet, ovan fotnot 52, punkt 23;
dom av den 18 mars 1980 i mil 91/79, kommissionen
mot Italien, (REG 1980, s. 1115), punkt 8. Domstolen
fastslog dock inte uttryckligen i domen i titandioxidmélet
att artikel 100a i fordraget bara kunde anvéndas i fall dir
konkurrensstorningen var pataglig pa grund av skillnader
i medlemsstaternas lagstiftning, och svarandena i fore-
varande mal har gjort gillande att, mot bakgrund av den
réttspraxis som Atergivits ovan, detta villkor bara gillde
den mindre omfattande artikeln 100 i fordraget. Det
framgar dock av dess tillimpning avseende artikel 100 att
svarandenas pastiende att denna prévning bara dr
relevant i fﬁrﬂillande till tillimpningen av fordragets
konkurrensregler for foretag dr ogrundat.

103 — Domen i avfallsmélet I, ovan fotnot 86, punkt 19; se dven
dom av den 9 november 1995 i mal C-426/93, Tyskland
mot ridet (REG 1995, s. [-3723), punkt 33.

104 — Ovan fotnot 86, punkterna 17 till 20, sirskilt punkt 19.
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gjorde atskillnad mellan lagstiftning som
hade en effektiv avfallshantering inom
gemenskapen som sitt primira syfte, oav-
sett avfallets ursprung, och vars verkan pa
konkurrens och handel, inbegripet produk-
tionskostnader, var av underordnad bety-
delse, och direktivet i friga i titandioxid-
mdlet, vilket var en “4tgird som syftar till
att anpassa de nationella bestimmelserna
avseende produktionsvillkoren inom en
bestdmd industrigren, i syfte att dér elimi-
nera snedvridning av konkurrensen”. 105
Jag skulle pastd att det bidrag en specifik
atgérd ger till att skapa likviirdiga konkur-
rensvillkor inom den bransch dér den avses
verka ddrmed skall vara specifikt f6r denna
bransch, hur omfattande den #n definieras,
och inte endast vara av underordnad bety-
delse. Gemenskapsbestimmelser vars enda
verkan i en given bransch #r att férbjuda
den relevanta affirsverksamheten kan dir-
for inte sdgas skapa likvirdiga konkurrens-
villkor i den branschen, vad in dess verk-
ningar pa konkurrensen ma vara i ndgon
niiraliggande bransch.

92. Sokandena har hinvisat till en annan
mojlig begriansning — att artikel 100a i
fordraget bara skall anviindas for att mot-
verka snedvridningar av konkurrensen da
gemenskapen ocksa har uttrycklig befogen-
het inom det materiella tillimpningsom-
radet, ratione materiae, som till exempel
betrdffande skydd for miljon. Jag &r inte
overtygad om riktigheten av detta argu-
ment. Det finns inget synbart stéd for det i

105 — Ovan fotnot 52, punke 20, min kursivering.

artikel 100a eller i allmé#inna bestimmelser
i fordraget om gemenskapens malsiti-
ningar och verksamhet samt definitionen
av den inre marknaden. Det #r oférenligt
med den horisontella karaktiren av arti-
kel 100a. Det skulle dessutom skapa minst
lika manga problem som det pistir sig
16sa. Gemenskapens materiella befogenhe-
ter stricker sig frin de omrdden dir
gemenskapen har omfattande befogenheter
att agera, som inom jordbrukspolitiken, till
omraden dir den befogenheten 4r relativt
begriinsad, sdsom pa folkhilsoomradet.
Utan nagon ytterligare precisering, och
givet att, som jag framhallit ovan, férbudet
mot harmonisering i artikel 129.4 inte
paverkar behérigheten enligt artikel 100a,
kan inte detta argument tolkas si att
harmonisering av konkurrensvillkor i en
bransch av stor betydelse for folkhilsan
skulle vara férbjuden. Av skil som kommer
att framgd nedan saknas dock anledning
for mig att ta slutgiltig stillning till denna
fraga.

Syften avseende den inre marknaden —
konkret bedémning

93. For att avgdra om en gemenskapsit-
gdrd syftar till att frimja den inre markna-
den dr det nédvindigt att genomféra en
undersdkning 1 tvd steg. For det forsta
miste det faststillas huruvida villkoren for
harmonisering édr for handen, det vill siga
om skillnader mellan medlemsstaternas
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lagar antingen utgdr hinder mot utovandet
av de fyra friheterna eller snedvrider kon-
kurrensen i en viss bransch.106 For det

andra- maste de konkreta dtgdrderna:

gemenskapen vidtagit vara forenliga med
den inre marknadens upprittande och
funktion. Detta innebir en prévning av
hur gemenskapslagstiftaren . f6rsokt sam-
manjimka det centrala’ villkoret i bestim-
melser som artiklarna 57.2 och 100a att
atgirder som vidtagits- med st6d av dessa
skall underldttaden fria rorligheten- eller
utjimna - konkurrensvillkoren i en viss
bransch med skyldigheten att ta hinsyn till
faktorer av allmint intresse som kan tala
fér en stark begrinsning av vissa ekono-
miska aktiviteter.

94, Det har foreslagits frin framfor allt
kommissionens sida att detta visentligen
leder till frigan om en atgird dr passande
eller lamplig, vilket 4r en friga om propor-
tionalitet snarare in om befogenhet. Dom-
* stolen bor ddrfor inte ingripa i detta skede:
Jag haller inte med. Om utdvandet av
gemenskapens befogenhet skall kunna bli
foremal for domstolsprévning dr det inte
tillrackligt att beligga forhandenvaron av
villkoren f6r harmonisering, eftersom artik-
larna 57.2 och 100a i férdraget inte inne-
bir ndgon universell befogenhet att genom-
fora harmonisering for dess egen skull sd
snart dessa villkor dr uppfyllda. Behovet av
en konkret provning av den faktiskt vid-
tagna harmoniseringstgirden har erkants i
domstolens ofta upprepade uttalande att

106 — Detta #r de tvd grunder som aberopats till forsvar for
reklamdirektivet 1 forevarande mél. Jag tar inte stillning
till om det finns andra méjliga grunder for talan enligt de
ifrdgavarande bestimmelserna. .
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vid prévning av utévande av befogenheter
skall hdnsyn tas till ”i synnerhet atgirdens
syfte och innehdll”. I mél som de fore-
varande maste en konkret prévning av
gemenskapens befogenhet uteslutande avse
att undersoka om Aatgirden syftar till att
framja den inre -marknaden, for vilket
andamal befogenhet overlatits, och samti-
digt hallas i minnet -att detta .kan vara
forenligt’ med - att andra, kompletterande
allminna intressen som inte i sig kan
motivera ett aberopande av artiklarna 57.2
och 100a i fordraget uppnas.

95. Domstolen har " féretagit en konkret
provning av detta slag i mal da medlems-
stater har bestritt gemenskapens befogen-
het att vidta atgdrder enlige artikel 100a
respektive artikel 57.2 i domarna i malet
Spanien respektive mdlet om garanti av
insittningar. 197 1 domen i mdlet Spanien
provade -och férkastade domstolen argu-
mentet att fsrordning nr 1768/92 198 inne-
bar en uppdelning av gemenskapsmarkna-
den som varade lingre dn de bakomlig-
gande nationella patenten och férhindrade
den fria konkurrensen mellan féretag som
innehar patent och den generiska likeme-
delsindustrin. 10 Den fastslog att den har-
moniserade foérlingningen av patentets
skyddsperiod genom forordningen avvirjde
en fragmentering av marknaderna for lake-

107 — En sidan konkret prévning 4r ocksd typisk -f6r dom-
stolens undersékningar av huruvida en rittslig grund
skulle dberopats i stillet for en annan, sisom i domen i
titandioxidmélet, ovan fotnot 52, och’i de bada avfalls-
mélen, som diskuterats ovan.

108 — Ovan fotnot 59.
109 — Ovan fotnot 59, punkterna 30 och 31.
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medel genom att férhindra en heterogen
utveckling av nationell lagstiftning, 110
dven om sddant utstriickt skydd var okint
i de flesta medlemsstater. 1! Domstolen
undersékte ocksd hur intresseavvigningen
skett mellan patentinnehavare och den
verksamhet som utdvas av tillverkare av
generiska ldkemedel. 112 Aven om detta helt
klart dr av betydelse fér bedémningen av
frigan om proportionalitet, férefaller dom-
stolen ha gjort denna beddmning inom
ramen for frigan om behérighet som krivs
enligt ”de mal som anges i artikel {7a i
fordraget])”, 113 vilket innebir att existen-
sen eller graden av begrinsningar av eko-
nomisk verksamhet (i detta fall tillverkare
av generiska mediciner) dr av potentiell
betydelse for frigan om en harmoniserings-
atgird kan sdgas frimja den inre markna-
den. 11 Mitt allminna tillvigagingssitt i
férevarande méil vinner ocksd stod i det
faktum att domstolen, efter att ha 6ver-
tygats om att den omtvistade férordningen
var dgnad att frimja den inre marknaden,
inte vid nagot tillfille hinvisade till den
relativa betydelsen i lagstiftningshinseende
av det kompletterande dndamélet att
frimja likemedelsforskningen i gemenska-
pen.

96. 1 domen i mélet om garanti av insitt-
ningar tog domstolen upp frigan huruvida

110 — Ibidem, punkterna 35 och 36.
111 — Ibidem, punkt 34.

112 — Ibidem, punkterna 37—39.
113 — Ibidem, punkt 37,

114 — Se diskussionen ovan, punkterna 83 till 87, angdende
frigan om dtgiirder som minskar handeln kan anses
frimja den inre marknaden.

forbudet i den omtvistade rattsakten 115 for
bankfilialer i andra medlemsstater att
marknadsféra nyttan med nationella
system for garanti av inséttningar som gav
konsumenter ett mer omfattande skydd #n
de system som foreskrevs i direktivet var
forenligt med artikel 57.2 i fordraget.
Domstolen fastslog att den maxgrins for
insdttningsgarantier som sitts for filialer i
andra medlemsstater i alla hindelser “ir
mycket mindre betungande in skyldigheten
att rétta sig efter de olika bestimmelserna
om system for garanti av insdttningar i
olika vdrdmedlemsstater”, vilket resulte-
rade i att ocksd etableringen av filialer till
tyska kreditinstitut i andra medlemsstater
kunde siigas ha underlittats av direktivet i
fraga, 116

97. Denna typ av beddmning skiljer sig
frin beddmningen av proportionaliteten.
Den friga som stills for att undersoka om
villkoren f6r dberopande av en funktionelit
definierad behérighet dr uppfyllda 4r om
atgirden syftar till att uppnd de angivna
madlsdttningarna avseende den inre mark-
naden, och inte om den gér lingre 4n vad
som behdvs for att uppnd dem. Som sagts
ovan dr vi dessutom i detta skede uteslu-
tande intresserade av uppndendet av dessa
syften, eftersom det ir det syfte for vilket
befogenhet overférts. Vid bedémning av
proportionalitetsfrigan, 4 andra sidan,
mdste hidnsyn dven tas till de ytterligare
materiella indamél som skall efterstriivas
genom Atgirder pd den inre marknaden,

115 — Europaparlamentets och ridets direktiv 94/19/EG av den
30 maj 1994 om system for garanti av insittningar, EGT
L 135, 5. 55 svensk specialutgdva, omrdde 6, volym 4,
s, 227,

116 — Ibidem, punkt 44,
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innefattande strivan efter en hog hilso-
skyddsniva. . :

98. Det dr klart att domstolen, vid en
konkret prévning av komplexa val i lag-
stiftningsfoifarandet som péverkar varie-
rande ekonomiska och andra intressen,
normalt miste godta den bedémning lag-
stiftaren gjort att en Atgdrds effektivitet
avseende den inre marknadens upprittande
eller funktion rittfirdigar de inskrink-
ningar som Aatgidrden har gett upphov
till. 117 Domstolen fir inte ersitta lagstifta-
rens val med sitt eget, eller ifrdgasitta
indamaélsenligheten av ett visst politiskt
initiativ. 118 Aven om vi stker definiera
grinserna for gemenskapens lagstiftnings-
befogenhet, medfér den nédvindiga kon-
kreta bedémningen av sambandet mellan
den vidtagna atgdrden och dess foregivna
syften, enligt min mening, en prévning
enligt de riktlinjer som domstolen tillimpar
betriffande institutionerna och den omfat-
tande handlingsfrihet de dtnjuter i lagstift-
ningshinseénde. D4 institutionerna har “ett
omfattande utrymme for skonsmissig
bedomning, sirskilt i friga om de vidtagna
atgdrdernas art och omfattning, skall dom-
stolen vid kontrollen av om denna befo-
genhet utévas rittsenligt préva om bedom-
ningen dr uppenbart oriktig eller férenad
med maktmissbruk, eller om [institutio-
nerna] klart har dverskridit grinserna for
sitt utrymme fér skdénsmissig bedom-
ning”. 119

117 — Se forslaget till avgorande av generaladvokaten Léger i
malet om garanti av insdttningar, ovan fotnot $3,
punkt 113,

118 — Se domen i mélet om arbetstidsdirektivet, ovan fotnot 81,
punkt 23. :

119 — Dom av den § maj 1998 i mal C-180/96, Forenade
Kungariket mot ridet (REG 1998, s. 1-2265, nedan kallat
"BSE-mélet”), punkt 60; av den 25 januari 1979 i mal
98/78, Racke, (REG 1979, s. 69; svensk specialutgdva,
volym 4, 5.275), punkt 5. Jag vill piminna om att

istiendet om maitmissbruk enligt min mening inte
ar bevisats i forevarande mal.
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99. Icke desto.mindre 4r domstolens upp-
gift littare i frdga om lagstiftning vars
verkan i den relevanta branschen dr extrem,
sdsom fallet 4r med ett férbud. Man kan
inte stilla upp en presumtion for att ett av
gemenskapslagstiftaren uppstillt forbud
mot viss ekonomisk verksamhet strider
mot ‘méalen med den inre marknaden.
Samtidigt skulle verkningarna av ett sddant
forbud och de rittsliga slutsatser de leder -
till lattare klarliggas av en domstol som 4r
imer varsam i friga om den delikata avvig-
ning lagstiftaren gjort mellan olika materi-
ella intressen. 120 Detta underldttar bedom-
ningen av huruvida den nédvindiga sam-
stimmigheten foreligger mellan inneballet i
den rittsakt ddr forbudet foreskrivs och
dess syfte avseende den inre marknaden,
som anges i synnerhet i ingressen och de
materiella bestimmelser (sisom artikel 1 i
reklamdirektivet) som uttryckligen eller
indirekt hinvisar till dess syften. Denna
samstimmighet madste . slutligen bedémas
utifrén de mirkbara verkningarna av den
ifrdgasatta rittsakten. Det exakta syftet
med avseende pa den inre marknaden bor
framgi av rittsakten i sig, och kan enligt
min mening inte vara foremdl for kom-
pletterande hanvisningar till mer omfat-
tande eller annorlunda syften pa ett senare

“stadium. 12! Om’ rittsaktens  verkningar

inte dr forenliga med de syften avseende
den inre marknaden som avses i den
anvinda rittsliga grunden som faktiskt
dberopats av lagstiftaren maste slutsatsen
bli att gemenskapslagstiftaren gjort sig
skyldig till en uppenbart oriktig bedomning

120 — Se till exempel domen i malet Spanien, ovan fotnot 59,
punkterna 38 och 39.

121 — Detta innebdr inte att motiveringen for atgirden, inklu-
sive all kvalitativ eller kvantitativ information av bety-
delse, méste anges med storre noggrannhet 4n vanligt i
sjilva tgdrden. Denna diskussion ror inte frigan om de
motiv som angetts i reklamdirektivet varit limpliga
(vilket diskuteras i avsnitt V (vii) nedan), utan syftet ar
att klart fastsld arten av dessa motiv och de efterstrivade
syftena for att kunna géra en materiell provning av
irektivet utifran dess syfte och innehall.
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eller dverskridit grinserna for sin hand-
lingsfrihet.

Reklamdirektivets syfte

100. I artikel 1 i reklamdirektivet stadgas
att det syftar ”till tillndrmning av med-
lemsstaternas lagar och andra férfattningar
om reklam for och sponsring till formén for
tobaksvaror”. 1 ingressens fdrsta 6vervi-
gande framhalls att befintliga skillnader
mellan nationella regler pa detta omrdde
kan ligga hinder i viigen inte bara f6r den
fria rorligheten for tjdnster vad giller
reklam fér och sponsring till férman for
tobaksvaror, utan ocksa f6r den fria rérlig-
heten av de varor, som formedlar dessa
aktiviteter. Dessa skillnader medférde
ocksd snedvridningar av konkurrensen.
Detta uttalande kan bara forstds som att
det avser konkurrens mellan dem som
tillhandahéller ovannimnda tjinster —
reklam fér och sponsring av tobaksva-
ror — och mellan producenter och distri-
butérer av media for sddan reklam och
sponsring, Det avser, i sitt sammanhang,
helt klart inte konkurrensen i reklam- eller
sponsringsbranscherna i allminhet, vilka
inte alls har nimnts i direktivet. Det finns
dessutom inget i 6vervigandet eller i
reklamdirektivet for 6vrigt som tyder pad
att det avser hinder f6r handeln med vare
sig tobaksvaror i sig eller diversifierings-
produkter, eller snedvridningar av konkur-
rensen mellan tillverkare eller distributérer
av sddana varor eller mellan producenter

eller distributdrer av varor och tjdnster med
tobaksrelaterade varumirken och motsva-
rande varor och tjdnster med andra varu-
mirken. Overvigandet avslutas med att det
anges att dessa handelshinder och konkur-
renssnedvridningar hindrat den inre mark-
nadens funktion.

101. Forsta overvigandet kan forstds som
ett férsok att uppfylla villkoren for harmo-
nisering av gemenskapen med sté6d av
artiklarna 57.2 och 100a i férdraget.
Andra 6vervdgandet innehdller den mest
uttryckliga hinvisningen till sambandet
mellan den rddande situationen, uppnaen-
det av dndamdlen med den inre markna-
den — det uppgivna syfter med en dtgird
som antagits med stod av artiklarna 57.2
och 100a — och den faktiskt antagna
riittsakten — dess innehall: 122

”Dessa hinder bér undanrdjas och en till-
nidrmning bor dirfér ske av bestimmel-
serna om reklam foér och sponsring till
férméan for tobaksvaror...”

Imperial Tobacco har gjort gillande att
direktivet inte har till syfte att bekimpa
varje konkurrenssnedvridning utdver de

122 — Jag avser forstds inte att dra ndgon skarp skiljelinje
mellan syfte och innehdll. Det dr mojligt att dra slutsatser
om en Atgirds syfte frin dess materiella bestimmelser,
likavil som frdn ingressen — se till exempel domen i
malet om skogsskydd, ovan fotnot 68, punkt 13. 1
forevarande mal ges emellertid ingen ytterligare ledning
genom Svriga bestimmelser i reklamdirekeivet,
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handelshinder som omnimns i andra dver-
vigandet. Jag ménar att denna tolkning ér

- vil strikt. I attonde 6vervigandet hinvisas

till sambandet mellan olika former av
reklam, och anges att direktivet méste
omfatta alla former-av reklam. (utom TV-
reklam) -”for att undvika varje risk for
snedvridning av konkurrensen”.

102. Jag kommer forst att behandla direk-
tivets syften avseende den inre marknaden
vad giller undanrdjandet av hinder mot
den fria rorligheten for varor och tjdnster i
samband med reklam for och sponsring av
tobaksvaror. Jag kommer sedan att dgna
uppmirksamhet 4t frigan om utjimning av
konkurrensférhéllanden i samma bransch.

Hinder mot handeln med varor och tjanster
avseende tobaksreklam

103. Fragan huruvida det dver huvud taget
finns ndgon grinséverskridande handel
med varor och tjinster avseende tobaks-
reklam och i sd fall om den ir visentlig,
eller om det foreligger ndgot hinder dir-
emot, -var féremal for omfattande diskus-
sioner vid férhandlingen.

104. Domstolen har klart fastslagit att det
inte finns ndgon de minimis-regel som ir
tillimplig pd fordragets férbud mot han-
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delshinder i-form av skillnader i nationell
lagstiftning: i friga om fri rorlighet for
varor, till exempel, anses en nationell
bestimmelse vara en begrinsning om den
kan utgéra ett hinder, direket eller indirekt,
faktiskt eller potentiellt, for handeln inom
gemenskapen ”dven om hindret 4r ringa
och dven om importerade varor kan mark-
nadsféras pd annat sitt”, 123 Det faktum
att en nationell regel endast paverkar en
liten marknad, oavsett om denna bedom-
ning sker utifrdn geografiska kriterier eller
med hinvisning till omfattningen av den
grinséverskridande handel som paverkas
av regeln, saknar ocksd betydelse for till-
limpningen av artikel 30 i férdraget. 124
Den rittspraxis som giller tjdnster synes
utgd ifrdn samma principer. 12°> Gemenska-
pen har befogenhet att undanréja hinder
mot handeln med varor och tjinster genom
harmoniseringsatgirder med stod av artik-
larna 57.2 och 100a i.fordraget, i vilka
hinsyn tagits till de allmdnna intressen.som
fran borjan gett upphov till den nationella
lagstiftningen. Det foljer inte didrav att
sddana dtgirder automatiskt 4r motiverade
av obetydliga (”de minimis”-) handelshin-
der. Det kan i vart fall ifrdgasittas om inte
harmoniseringsitgirder bor avse nationella
regler med mer 4n obetydliga verkningar pa
handeln. ‘Denna frdga aktualiseras inte 1 .
férevarande mal, eftersom olika nationella
regler, varav vissa innebir omfattande

123 — Dom av den S april 1984 i de frenade mélen 177/82 och
178/82, Van de Haar och Kaveka de Meern (REG 1984,
s. 1797), punkt 14. Se dven dom av den 18 maj 1993 1
mél C-126/91, Yves Rocher (REG 1993, 5. 1-2361; svensk
specialutgdva, volym 14, s.191), punkt 21.

124 — Se dom av den 3 december 1998 i mal C-67/97, Bluhme
(REG 1998, s. 1-8033), punkterna 18-till 20 och 22, samt
punkterna 18 och 19 mitt forslag till avgorande i det
mélet.

125 — Se till exempel dom av den 10 maj 1995 i mal C-384/93,
Alpine Investments (REG 1995, s. I-1141). Det &r utifrdn
domstolens avgérande i malet Bluhme, ibidem; punke 22;
klart att den uteslutning frin tillimpningsomrddet for
relevanta frdragsbestimmelser av endast indirekta eller
slumpartade hinder mot handeln med varor och tjinster
som fastslagits i domar sisom dom av den 14 juli 1994 i
mal C-379/92, Peralta (REG 1994, s. 1-3453; svensk
specialutgdva, volym 16, s. 15) mer beror pd deras
avligsna verkningar f6r handeln #n omfattningen av

sddana verkningar.
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begriansningar, helt klart kan ha direkta och
omfattande verkningar pd handeln med
tobaksreklamtjidnster och media. Fragan
huruvida omfattningen av den grinsdver-
skridande handeln med varor eller tjinster
som paverkas dr betydande, antingen i
absoluta tal eller jimfért med den rent
interna handeln, 4dr ocksd av potentiell
betydelse. Den frigan dr dock inte lika
avgdrande fér bedémningen av frigan om
befogenheter som den #r fér frigan om
tillimpningen av proportionalitetsprinci-
pen, vid beddmningen av om en rittsake
dr alltfér omfattande (till exempel dirfér
att den pdverkar omfattande nationell han-
del lika vdl som en relativt begrinsad
grinsoverskridande handel), och siledes
huruvida rittsaktens alltfor omfattande
begrinsande verkningar overviger dess
nytta fér den inre marknaden.

10S. Jag 4r inte overtygad av Tysklands
argument att det i praktiken saknas grins-
overskridande handel med reklam eller
sponsringstjinster avseende tobaksre-
klam126 som kan pdverkas negativt av
skillnader i nationell lagstiftning avseende
sddan ekonomisk verksambhet. 1?7 Sidana
tjdnster kan till exempel tlthandahéllas av
en internationell reklambyrd som &r eta-

126 — Marknadsforingen av diversifieringsprodukter som reg-
eeras i artikel 3.3 b i direktivet — annat iin tobaksvaror
som biir namn, varumiirken, symboler och andra utmir-
kande kiinnetecken som redan anvinds fér en tobaks-
vara ~— anses vara en indireke form av tobaksreklam, och
omfattas dirfor av diskussionen nedan betriffande mark-
nadsforing av tobaksvaror, utom dir de diskuteras
siirskilt,

127 — Betriiffande icke-diskriminerande begriinsningar av dill-
handahdllandet av tjinster, se dom av den 24 mars 1994 §
mal C-275/92, Schindler (REG 1994, s. 1-1039; svensk
specialutgdva, tilligg, s. 119), punkt 43; av den 25 juli
1991 i mdl C-76/90, Siger (REG 1991, s. [-4221),
punkt 12,

blerad i en medlemsstat f6r anvindning i
hela eller delar av gemenskapen 128 eller av
en lokal byra for nationella uppdrag fér en
internationell klients rikning (vilket even-
tuellt kan innefatta en internationell
reklambyrd), och kan omfatta utformning
av varumirken, reklamteman, slogans och
kampanjer, bestillning av konstnirliga
arbeten, modeller, skidespelare eller andra
for att skapa reklambilder, filmer och s
vidare, placeringen av reklam i olika media
och sponsring av olika idrotts- och artist-
organisationer m.fl., arenor eller lag, och
organisering av direkt distribution av gra-
tisutdelade varor eller reklammaterial till
allménheten. Tillhandahillandet av sddana
tjinster mot ersittning dr uppenbarligen av
kommersiell art. Endast ett totalt forbud
mot en viss tjinst med hénsyn till allmin
ordning i alla medlemsstater skulle medféra
att det inte lingre omfattades av for-
draget, 122 och s2 ir inte fallet med tobaks-
reklam. Sponsring av lag eller evenemang
som ges i utbyte mot erkinnande av
sponsorns bidrag eller férevisande av mark-
nadsféringsmaterial (vilket ocksd kan fére-
komma i TV- eller radiosindningar av
sponsrade evenemang), utgdr ocksd en
form av tillhandahéllande av tjinster mot
ersittning fran den forre till den senare. 130
Det forefaller klarlagt av domstolens mate-
rial att sddana aktiviteter dr relativt van-
liga.

128 — En tjinst som tillhandahills i medlemsstat B av en byrd
som ir etablerad i medlemsstat A till en klient som ar
etablerad varsomhelst i gemenskapen, inklusive medlems-
stat A, omfattas av EG-fordragets bestimmelser om
tjinster. Se till exempel dom av den 26 februari 1991 §
mél C-154/89, kommissionen mot Frankrike (REG 1991,
s. 1-659; svensk specialutgdva, volym 11, s. 43), punket 9,
angdende turistguidernas verksamhet.

129 — Domen i mélet Schindler, ovan fotnot 128, punkt 32.

130 — Sc dom av den 11 april 2000 i de forenade milen C-51/96
och C-191/97, Deliége (REG 2000, s. I-2549), punke 57.
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106. Begransningar avseende de tjinster
som omfattas av artikel 59 i EG-fordraget
(mu artikel 49 EG i dndrad lydelse) kan
uppkomma da en reklambyrd som lagligen
tillhandahaller tjinster fér att marknads-
fdra tobaksvaror i en medlemsstat forhind-
ras gora det i en annan pd grund av mer
restriktiva nationella bestimmelser om
reklam och sponsring av tobaksvaror. P4
samma sitt begrinsas tillhandah3llandet av
tjdnster av till exempel idrottslag, orkestrar,
resande utstillningar eller idrottstivlingar

pa flera orter av att sponsring som lagligen

kan godtas och publiceras i en medlemsstat
dr forbjuden eller féremal for ytterligare
begrinsningar i en annan. Radiosindningar
over grinserna kan ocksd piverkas av
nationella regler om reklaminnehdllet i
sddana sdndningar. 131 '

107. Den kategori varor avseende vilka det
kan forekomma handelshinder som &r av
betydelse fé6r reklamdirektivet forefaller
vara mindre omfattande. Enligt min
mening kan den begrinsas till varor som
ar foéremal f6r handel mellan medlemssta-

131 — Se diskussionen ovan betriiffande direktiv 89/552/EEG.
Reklam mot betalning i radioutsindningar 6ver land-
grinser r en tjanst 1 den mening som avses i artikel 59 i
EG-fordraget, se dom av den 26 april 1988 i mil 352/85,
Bond van Adverteerders m.fl. (REG 1988, s. 2085; svensk
specialutgiva, volym 9, s. 449).
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terna som inte uteslutande fungerar som
media fér tobaksreklam eller sponsring i
varje givet fall. Det tydligaste exemplet 4r
dagstidningar och veckotidningar, som noi-
malt hat sdvdl annat reklaminnehdil som
materiellt journalistiskt innehdll, vars
spridning i andra medlemsstater hindras,
faktiskt eller potentiellt, av att tobaksre-
klam som ir laglig i den medlemsstat dir
tidningen produceras #dr férbjuden eller
foremal f6r andra villkor i andra medlems-
stater. Jag tror inte att man inom ramen for
varor kan diskutera vare sig cigaretter
(vilka troligen tillhandahills av tillverka-
ren) som delas ut gratis i reklamsyfte eller
icke stationidra media fér reklam eller
sponsring, sasom tdvlingsbilar eller lag-
sportutrustning som anvinds vid interna-
tionella evenemang, eftersom de inte under
dessa forhdllanden dr foremdl for handel
inom gemenskapen dven om de rent fysiskt

- korsar landgrinser. 132 Icke desto mindre

kan organiseringen av en kampanj for
distribution eller upprittandet av spons-
ringsplaner (liksom att acceptera spons-
ringsavtal i reklamsyfte) medféra transna-
tionella infallsvinklar som kan paverkas av
skillnader i nationell reglering. Betriffande
media som uteslutande fungerar som media
for tobaksreklam — affischer, broschyrer,
flygblad, etc. — &r det troligen bittre att
diskutera dessa utifrdn den reklamtjinst for
vilken de utgdr det patagliga uttrycksmed-
let, 133 4ven om de i ndgon mening ocksi 4r
foremal for handel i sig (till exempel till-
handahallandet av tryckt material fran ett
tryckeri till en reklambyra).

132 — Fordragets bestimmelser om fri rorlighet for varor skulle
dock vara tillimpliga pi den oberoende handeln med
kopior av sportutrustning, vilka ofta 4r utsmyckade med
samma slogans for sponsorerna och vilka skulle anses
vara ”varor, som f6rmedlar [reklam och sponsring]”.

133 — Se domen i mélet Schindler, ovan fotnot 128, punkt 22.
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108. Jag 4r darfor overtygad om att villko-
ren for att gemenskapen skall ha ritt att
harmonisera i friga om handel av varor och
tillhandahéllande av tjdnster &ver grin-
serna varit uppfyllda i férevarande mal.
Det dr dirfér nédvindigt att undersdka hur
reklamdirektivet hanterat de férut nimnda
icke-diskriminerande hindren mot handel
med varor och tjinster.

Reklamdirektivets tillndrmande verkan

109. Den centrala bestindsdelen i reklam-
direktivet ir ett omfattande férbud mot
indirekt och direkt reklam samt sponsring
av tobaksvaror. I sjilva verket dr, utom
savitt avser existerande férbud mot TV-
reklam i direktiv 89/552/EEG, forbudet i
artikel 3.1 i reklamdirektivet allmint for-
mulerat, fér att sedan innehilla en del
uttryckliga undantag i artikel 3.5.

110. Det har forekommit omfattande dis-
kussioner om den betydelse dessa undantag
har for ekonomi och marknadsféring i
relation till den totala verksamheten inom
tobaksreklamen. Spérsmalet huruvida
direktivet resulterar i ett “totalférbud”
mot tobaksreklam dr i huvudsak semantisk.
Enligt min mening #dr undantagen av

mindre betydelse i forhillande till tobaks-
reklamen i dess helhet. Att siga att for-
budet 4r omfattande dr en rittvis beskriv-
ning. Den férbjuder all konsumentinriktad
reklam av aktérer inom gemenskapen som
inte sker vid forsiljningsstillet.

111. Mot bakgrund av detta omfattande
forbud blir frigan hur den inre marknaden
framjas av reklamdirektivet. En viktig iakt-
tagelse, som framforts av i synnerhet Impe-
rial Tobacco, dr att direktivet inte innebir
nagot forsék att harmonisera befintliga
nationella regler avseende de begrinsade
former av reklam som inte férbjuds i
detsamma, Allt annat lika, skulle man ha
kunnat gora gillande att handeln med
tjdnster och varor pd de omrdden som
undantagits indirekt har liberaliserats
genom antagandet av en harmoniserings-
atgird — som innebar ett férbud — for
omfattande delar av ifrdgavarande ekono-
miska verksamhet. Men det ar inte direk-
tivets innebord. T artikel 5 klargdrs otvivel-
aktigt att direktivet inte avser att ha nigon
sadan liberaliserande verkan, eller ens att
tillata sddan marknadsféring pa vissa vill-
kor, eftersom det uttryckligen fastslds att
medlemsstaterna har rédtt att infora strik-
tare regler pd de undantagna omridena
med hédnvisning till skyddet for folkhilsan.
Aven om sddana nationella atgirder miste
vara forenliga med fordraget, paverkar
direktivet inte pd ndgot sitt deras fortsatta
tillimplighet pa de delar av tobaksreklam
som inte omfattas av dess omfattande
harmoniserade férbud.

112, Jag har, ndr jag kommit fram till
denna slutsats, inte glémt att det skulle ha
statt medlemsstaterna fritt att iberopa
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artikel 100a.4 i fordraget till stéd for att
tillimpa mer restriktiva nationella bestdm-
melser till skydd for folkhidlsan, dven om
harmoniserande regler antagits med avse-
ende pd de former av reklam som inte
férbjuds i direktivet. Man bér dock for det
forsta pdminna sig att detta férfarande inte
kan tillimpas pd en dtgdrd som ror hinder
mot friheten att tillhandahélla tjanster, for
vilken artikel 57.2 i fordraget, snarare dn
artikel 100a, utgor den rittsliga grunden. I
vart fall skulle den hypotetiska situation till
vilken jag just hdnvisat vara ganska annor-
lunda 4n den som féljer av den icke-
tillndrmning av nationella regler pd de
omrdden som behandlas i artikel 3.5 i
direktivet. For det férsta omfattas anvind-
ning av artikel 100a.4 av ett sirskilt for-
farande for godkidnnande, enligt vilket
kommissionen skall godkinna medlemssta-
ternas atgdrd; ett beslut som kan provas
rittsligt pd talan av andra medlemssta-
ter. 134 Medlemsstaterna kan inte ensidigt
vidta dtgdrder utan kommissionens god-
kinnande. 135 Om kommissionen inte god-
kinner dtgirden maste medlemsstaten fora
talan ‘om ogiltigférklaring av kommissio-
nens beslut innan den vidtar atgdrden i
frdga. 136 Om medlemsstaten i avsaknad av
sddant godkinnande underlater att infor-
liva harmoniseringsdirektivet i tid kan det
ha direkt effekt i mal vid nationella dom-
stolar. 137 Mot bakgrund av alla dessa
faktorér kan det inte, utan att ifrigasitta
nyttan i mdnga sammanhang av gemen-
skapens agerande enligt artikel 100a i for-
draget, péstds att varje form av harmoni-
serad liberalisering, oavsett om den ir total

134 — Se dom av den 17 maj 1994 i mal C-41/93, Frankrike
mot kommissionen (REG 1994, s. 1829; svenska special-
utgdva, volym 15, s. 129).

135 —Dom av den 1juni 1999 i mal C-319/97, Kortas
(REG 1999, s. [-3143}, punkterna 28 och 36.

136 — Domen i milet Kortas, ibidem, punkt 27. Se till exempel
milen C-512/99, Tyskland mot kommissionen, och
C-3/00, Danmark mot kommissionen, dnnu ej avgjorda.

137 — Domen i det ovannimnda malet Kortas, punkt 22.
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eller forenad med. villkor, av de omraden
som nidmns i artikel 3.5 i direktivet ofrdn-
komligen skulle ha lett till ett liknande
resultat som direktivet.

113. Det 4r pd grund av allt detta uppen-
bart for mig att reklamdirektivet inte kan
anses undanréja hinder for, och dirigenom
underlitta, handeln med tjinster vars inne-
hall uteslutande dgnas reklam eller sponsr-
ing av tobaksvaror, inkluderande savil de
tjinster som finner sitt patagliga uttryck i
varor som tryckta broschyrer, flygblad eller
affischer som tjinsteinnehdllet i gratisutdel-
ning av tobaksvaror. Direktivets enda verk-
ning inom dess omfattande tillimpnings-
omrdde ir att forbjuda handel med tjinster-
na i friga. Det medf6ér ingen nytta som
kompenserar de foretag som ir verksamma
med att producera eller tillhandahélla
sddana tjinster. Befintliga hinder som beror
pa skillnader i nationell lagstiftning fort-
sitter att existera pa de omrdden som inte

. regleras i reklamdirektivet. Aven om nigot

sddant syfte inte klart angivits dr det
klarlagt bide genom direktivets innehdll
och dess kompletterande syfte att ta hdnsyn
till enskildas behov av hilsoskydd 138 att
det syftar till att radikalt minska handeln
med ifrdgavarande tjinster, eller i vart fall
att en sddan minskning dr ofrankomlig. Ur
juridisk synvinkel kan, enligt min mening,
en atgird vars enda verkan 4r att forbjuda
en ekonomisk verksamhet, inte sigas
undanréja de handelshinder som paverkar
den verksambeten. Jag drar ddrfér slutsat-
sen att gemenskapslagstiftaren pad ett
uppenbart sdtt Overskridit grinserna for

138 — Se fjirde Gvervigandet i direktivets ingress.
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sin befogenhet eller gjort en uppenbart
oriktig beddmning av de positiva verk-
ningar som direktivet skulle fa foér de
foretag som var verksamma inom omridet
i frdga och for den inre marknadens upp-
rdttande och funktion.

114. Bedémningen skulle vara en annan
om reklamdirektivet bara omfattade handel
med sddana tjinster och varor som vid
sidan av att fungera som media fér reklam
och sponsring dven har en annan uppgift
och ekonomiskt virde. En sddan tjinst ér
radioséindningar Over nationsgrinserna.
Skilen for att foérbjuda tobaksrelaterad
reklam eller sponsorsprogram i radio #r
exakt desamma som for det sedan tidigare
antagna forbudet avseende televisionen. Ett
annat omrdde #r sponsringstjinster som
tillhandahélls av idrottslag eller sportorga-
nisationer for turnerande sporter sdsom
Formel 1. Tva skilda typer av relevanta
varor som redan nidmnts dr & ena sidan
dagspress och veckotidningar, & andra
sidan kopior av idrottsutrustning. P4 alla
dessa omraden dr det, diven om verksam-
hetens lonsamhet kan paverkas av direk-
tivets forbud mot reklam och sponsring av
tobaksvaror, inte pd ndgot sitt uppenbart
att gemenskapslagstiftaren uppenbart dver-
skridit sin befogenhet eller missbedémt
verkningarna genom slutsatsen att deras
fria rorlighet eller tillhandahdllande &ver
grinserna skulle underlittas genom enhet-
liga regler om innehdllet i reklam och
sponsring som undanréjde faktiska eller

potentiella hinder som beror pa skillnader
mellan medlemsstaternas lagar. 139

115. Samma bedémning giller i tillimpliga
delar forbudet i artikel 3.3b i direktivet
mot reklam och sponsring av andra varor
dn tobaksvaror som bir namn, varumirke,
symbol eller annat utmirkande kinne-
tecken som anvinds fér tobaksvaror (diver-
sifieringsprodukter). Sitnationen dr mer
komplicerad betriffande reklam fér varor
och tjinster som redan saluférts eller
erbjudits i god tro fére den 30 juli 1998
med ett namn som redan anvints for
tobaksvaror. 140 Medlemsstater kan med
stod av artikel 3.2 i reklamdirektivet tillata
ett sddant varumirke att anvindas i mark-
nadsféringen av dessa andra varor eller
tjdinster. Detta har lett till att reglerna om
tillhandahallande av reklamgjinster pa
detta omrdde inte har blivit fullstindigt
harmoniserade. Vissa villkor har upp-
stillts — att namnet skall anvindas pa ett
sitt som tydligt skiljer sig fran tobaksvaran,
utan nagot kinnetecken som redan anvints
for tobaksvaran — for att sddan reklam
skall vara tilliten, men detta medfsr endast
ett forbud mot sddan marknadsféring som
inte uppfyller villkoren, utan att pa nigot
sdtt skapa enhetliga nationella regler for
former av reklam fér varor och tjdnster
som inte omfattas av det forbudet. Bestim-
melsen leder siledes till den mirkliga
kombinationen av forkirlek for sivil for-
bud som ickeharmonisering, vilken kinne-

139 — Se 1ill exempel artikel 5 i det forsta direktivforslaget som
foregick antagandet av reklamdirektivet, enligt vilken
medlemsstaterna skulle ha forbjudits begriinsa handeln
med tidskrifter som uppfyllde reglerna.

140 — T artikel 3.2 i direktivet siigs inget om sponsring.
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tecknar denna lagstiftning i sin helhet.
Eftersom medlemsstaterna dessutom allt-
jimt har rdtt att antingen tillita eller
forbjuda reklam som uppfyller ovan-
nimnda villkor betriffande mirkesdiffe-
-rentiering bidrar den bestimmelsen &ver
huvud taget inte till att undanréja befint-
liga hinder mot tilthandahéllande av tjins-
ter &ver granserna eller handel med varor
som inte uteslutande fungerar som media
f6r tobaksreklam, sdsom radio och dags-
tidningar. Vidare innebir troligen det fak-
tum att artikel 3.2 skapar ett fakultativt
undantag till ett forbud enligt gemenskaps-
rdtten att de didrav féljande skillnaderna i
nationell lagstiftning inte skulle kunna
provas enligt artiklarna 30 och 59 i for-
draget. Jag menar ddrfor att bestimmelsen
inte pa nigot sitt bidrar till undanréjandet
av hinder mot handeln med varor och
tjdnster i samband med tobaksrekiam, och
att artiklarna §7.2- och 100a i férdraget
ddrfor inte dr en ldmplig rdttslig grund for
dess antagande. :

116. Bestdammelsen i artikel 3.3a i reklam-
direktivet fértjanar ocksa viss sirskild upp-
mdrksamhet. Enligt denna skall medlems-
staterna sdkerstdlla att inga tobaksvaror
bir ndgon annan varas eller tjinsts namn,
varumirke, symbol eller nigot annat
utmirkande kinnetecken om inte dessa
tobaksvaror redan har saluforts pd detta
sitt innan den 30 juli 2001, den dag
direktivet skall vara genomfort. Syftet
med denna bestimmelse framtrider inte
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omedelbart ur Gvervigandena i ingressen
till direktivet, d4 det inte finns nigon
uttrycklig hinvisning till sddana initiativ.
Sddan mirkning av tobaksvaror omfattas i
sig inte ens av direktivet, trots den mycket
generdsa definitionen av reklam i arti-
kel 2.2 i direktivet. I bista fall kan det
sigas att artikel 3.3a utformats for att
forhindra tobaksvaror frdn att indirekt
dra nytta av icke begrinsad marknads{6r-
ing for andra varor dn tobaksvaror, vars
namn de delar genom en form av omvind
diversifiering. 141 Detta kan vara betydelse-
fullt for den inre marknaden avseende
reklamtjinster och media i allmdnhet, om
artikeln hade utformats f6r att motverka
skillnader i nationell lagstiftning betrdf-
fande tiliatligheten av reklam for andra
varor dn tobaksvaror som pa detta vis delar
varumiirke med tobaksvaror, men nigot
sddant dndamdl har varken &beropats av
gemenskapslagstiftaren eller framgar pa
annat sitt, Bestimmelsen férefaller inte ha
ndgot omedelbart samband med férverkli-
gandet av den inre marknaden fér varor
och tjdnster avseende reklam och sponsring
av tobaksvaror. Dessa ekonomiska verk-
samheter #r som vi sett, med nagra fi
undantag, férbjudna oavsett vilket mirke
tobaksvarorna i friga bir, Jag menar ddr{6r
att, med hinsyn tagen till de syften betrif-
fande den inre marknaden som dberopats
av gemenskapslagstiftaren, denne inte hade
befogenhet att anta artikel 3.3a i reklam-
direktivet med stod av artiklarna 57.2 och
100a i direktivet.

141 — Den utgdr ocksi en harmoniserad bestimmelse foér
presentation av varor vilken kan vara av betydelse fér
den fria rérligheten for tobaksvaror inom gemenskapen,
men som framgdtt ingdr inte det i direktivets syften. Med
hinsyn till direktivets parallella syfte att stodja folkhal-
san, sdsom det kommit till uttryck framfér allt i fjarde
Svervigandet, ir det svdrt att tro att det dr avsett att
underldtta handeln med tobaksvaror.
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Snedvridning av konkurrensen

117. Jag &vergar nu till att beddma om
direktivet kan anses undanréja de snedvrid-
ningar av konkurrensen som uppkommer
pa grund av tillimpningen av olika natio-
nella regler f6r annan tobaksreklam 4n den
i icke-exklusiva reklammedia. Jag kommer
inte lingre att behandla icke-exklusiva
media for reklam och sponsring sdsom
radiosindningar, dagspress, “mobila”
sport- och artistevenemang, lag, orkestrar
och sa vidare, eftersom jag redan kommit
till slutsatsen att gemenskapslagstiftaren
skulle ha haft befogenhet enligt artik-
larna 57.2 och 100a i fordraget att for-
bjuda tobaksreklam och sponsring i sddana
fall, och med de skil som angivits. Jag
begrinsar vidare min bedémning till verk-
ningarna av den centrala forbudsbestim-
melsen mot reklam och sponsring for
tobaksvaror i artikel 3.1 i direktivet. Verk-
ningarna av artikel 3.2 och 3.3 kan analy-
seras genom extrapolering av denna
bedémning, sdsom jag redan gjort i dis-
kussionen om undanréjande av handels-
hinder.

118. Jag skulle dn en ging vilja paminna
om mina slutsatser ovan att gemenskapens
befogenhet enligt artikel 100a i fordraget

att harmonisera nationella regler f&r att
motverka storningar i konkurrensen
begrinsas till dtgirder som pad mer 4n ett
underordnat sitt berdr villkoren i en sir-
skild bransch, 142 och att den bransch som
berérs av reklamdirektivet dr reklam och
sponsring av tobaksvaror med tillhérande
handel med mediaprodukter. 13 1 sjilva
verket dr det inte nédvindigt att bedéma
om eller hur konkurrensen snedvridits i den
branschen, eller om sidana stérningar var
mérkbara eller &verskred ndgon annan
tillimplig grins. Enligt min mening kan
direktivet helt enkelt inte anses bidra till att
skapa likvdrdiga konkurrensvillkor i den
avsedda branschen av den enkla anled-
ningen, vilken redan angetts ovan, att det i
stor utstrickning eliminerar den branschen,
och att det i den man det inte har sidana
verkningar inte medfér nigon harmoniser-
ing av villkoren.

119. Jag vdnder mig mot varje pistidende
att, &ven om medlemsstaterna har ritt att
anta olika regler angidende de former av
reklam som undantas frin férbudet i arti-
kel 3.5 i direktivet, konkurrensen pa dessa
omréiden dnd4 utjimnas avsevirt genom att
alla annonsérer utestings frin de omriden
som omfattas av férbudet. Detta argument
bygger pa de potentiella verkningarna pa
konkurrensen avseende de undantagna for-

142 — Se diskussionen i nnslutnini; till titandioxidmadlet, ovan
fotnot 52, och avfallsmilet I, ovan fotnot 86, vid
punkt 91 ovan.

143 — Se punkterna 99 ¢ill 102 ovan.
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merna av reklam — missade skalfordelar
for varje aktor pd marknaden genom att
alla utesluts frdn en stor del av den —vilka
i basta fall 4r indirekta och avligsna. Det dr
irrelevant for dem- som faktiskt tillhanda-
haller reklamutrymme — branschtidningar,
detaljhandlare och’ publikationer: i tredje
land — eftersom de i alla fall inte nddvian-
digtvis har nigon forbindelse med for-
bjudnd media. Savitt avser dem som till-
handahéller allminna reklamtjanster ‘till
tobaksindustrin, sasom reklambyrder, &r
nyttan av likvirdiga konkurrens{6rhallan-
den inom de alltjimt tillitna omrddena,
genom att helt enkelt forbjuda stora delar
av ndraliggande verksambhet, mycket indi-
rekt. Den kan enligt min mening inte
jamfoéras med en harmoniserande reglering
(som inkluderar anvindningen av forbud)
av in- och utfléde i hela den bransch som
skulle dra nytta av enhetliga konkurrens-
villkor, som i titandioxidmalet. Jag anser
att detta dr ett limpligt fall att tillimpa
domstolens dictum i domen i avfallsma-
let 114 enligt vilket det, dven om lagstift-
ningen i friga paverkade den inre markna-
dens funktion, denna paverkan inte var ett
tillrdickligt skl for att dberopa artikel 100a
i fordraget, eftersom denna verkan enbart
var en sidoeffekt. Jag har tidigare fram-

hallit att verkningarna pi konkurrensvill-

koren i branschen i friga i det malet var av
underordnad betydelse for att artikel 100a
skulle kunna dberopas som rittslig grund,
trots att alternativ rittslig grund saknades.
Jag intar samma stindpunkt betriffande
detta mal, dir artikel 129 i fordraget
forstas inte utgdr nagot sddant alternativ.

144 — Ovan fotnot 85, punkterna 18 och 19.
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120. Hirav foljer att gemenskapslagstift-
aren gjorde en uppenbart oriktig beddm-
ning eller uppenbart dverskred sin befogen-
het nir den angav att reklamdirektivet
Syftade till att sikerstilla fri konkurrens
inom branscherna for tobaksreklam och
sponsring.

Konsekvenser: Ogiltighet och avskiljbaﬂ_iet

121. Jag har alltsd kommit fram till att
gemenskapslagstiftaren inte hade befogen-
het att anta reklamdirektivet pd ndgon av
de Aaberopade rittsliga grunderna —
undanréjande av hinder f6r handeln med
varor och tjanster eller utjimning av kon-
kurrensvillkoren — sdvitt direktivet avser
reklam i media som, i varje givet fall,
uteslutande ‘innehéller tobaksreklam. Om
domstolen accepterar att reklamdirektivet
inte pa ett giltigt sdtt kunnat antas med
stod av den dberopade rittsliga grunden
foljer det av artikel 174.i EG-fordraget (nu
artikel 231 EG) . att den “skall... forklara
den berérda rittsakten ogiltig”.

122. A andra sidan skulle gemenskapslag-
stiftaren enligt min mening haft befogenhet
att pa de rittsliga grunder avseende fri
rorlighet som angivits i direktivet forbjuda
tobaksreklam och sponsring i media som
ocksd har annat oberoende innehdll och
vilka har ett specifikt varuhandels- eller
tjansteinnehdll, sdsom radiosindningar och
dagstidningar. Vilka konsekvenser far
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denna slutsats, om den godtas, f&6r dom-
stolens avgérande i dessa mal? Domstolen
kan utan tvekan — som den ménga ganger
gor — ogiltigférklara endast en del av en
rittsake. Domstolen har inte angett nigra
generella riktlinjer for hur de giltiga och
ogiltiga delarna av en rittsakt skall kunna
avskiljas fran varandra. Icke desto mindre
synes det mig som om domstolen valt att
bara delvis ogiltigférklara en rittsakt om
tvd forutsdttningar varit uppfyllda: for det
forsta att en viss bestimmelse #r avskild
och kan sirskiljas utan att dndra den
kvarvarande texten, for det andra att
ogiltigférklaringen av den bestdimmelsen
inte paverkar lagtextens évergripande sam-
manhang som den utgdr en del av.

123. Domen i mdlet om arbetstidsdirek-
tivet 145 kan tjina till vigledning. Dom-
stolen ogiltigférklarade den andra
meningen i artikel 5 i direktiv 93/104/EG
av den 23 november 1993 om arbetstidens
forldggning i vissa avseenden 146 angdende
det principiella valet av séndagen som
veckans vilodag. Den ogiltigforklarades
dérfor att rddet inte hade visat hur vila pa
just denna dag hade storre anknytning én
vila pd ndgon annan veckodag till arbets-
tagarnas hilsa och sikerhet, som angetts
som direktivets syfte. Domstolen fastslog
uttryckligen att meningen kunde avskiljas
och det framgdr att den inte ansig att dess
franvaro skulle pédverka lagstiftningen,

145 — Ovan fornot 81, punke 37.
146 — EGT L 307, s. 18.

eftersom bestimmelsen inte hade med dess
syfte att gora.

124. Domstolen har ocksd hinvisat till
fragan om partiell ogiltigférklaring utanfor
lagstiftningsomradet. I till exempel domen i
mélet Consten och Grundig mot kommis-
sionen vidholl domstolen att, mot bak-
grund av omstindigheterna i mélet, kom-
missionen hade underldtit att motivera det
omtvistade beslutet att forbjuda ett helt
avtal mellan féretag sdsom konkurrensbe-
griansande, snarare dn att bara ogiltigfor-
klara de delar som kunde avskiljas, men den
angav ocksd att ett sidant férbud skulle
kunna tillimpas ”p4 avtalet i sin helhet om
dessa delar inte kan avskiljas fran sjilva
avtalet”. 147 I domen i madlet Transocean
Marine Paint mot kommissionen ogiltig-
forklarade domstolen den enda bestim-
melse i ett omfattande beslut av kommis-
sionen som ifrdgasatts av den handelsorga-
nisation som paverkats dirav, utan hinsyn
till dess betydelse, eftersom den var majlig
att sdrskilja frdn de andra bestimmelserna
och beslutet i sin helhet gynnade de berérda
foretagens intressen, 148 Detta innebir
enligt min mening att domstolen visat
omsorg om kvarvarande bestimmelsers
sammanhang efter att ha valt att endast
partiellt ogiltigforklara beslutet.

125. Jag menar ocksa att virdefull ledning
ges i frdgan om lagstiftningens samman-
hang genom att studera hur man gar till
viga i de riittssystem dir domstolar har ritt

147 — Dom av den 13 juli 1966 i de forenade mdilen 56/64 och
58464 (REG 19686, s. 429; svensk specialutgiva, volym 1,
s. 277).

148 — Dom av den 23 oktober 1974 i mél 17/74 (REG 1974,
s. 1063; svensk specialutgdva, volym 2, 5.357), punkt 21.
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att ogiltigférklara lagstiftning med stéd av
skriftliga férfattningsbestimmelser.

126. Irlindska Supreme Court har yttrat:

“[Tlhere is a presumption that a statute or
a statutory provision is not intended to be
constitutionally operative only as an enti-
rety. This presumption, however, may be
rebutted... if what remains is so inextri-
cably bound up with the part held invalid
that the remainder cannot survive indepen-
dently, or if the remainder would not
represent the legislative intent, the remai-
ning part will not be severed and given
constitutional validity. It is essentially a
matter of interpreting the will of the
legislature in the light of the relevant
constitutional provisions.... If the courts
were to sever part of a statutory provision
as unconstitutional and seek to give validity
to what is left so as to produce an effect at
variance with legislative policy, the Court
would be invading a domain exclusive to
the legislature and thus exceeding the
court’s competency.” 14°

Enligt USA:s Supreme Court, dom i malet
Lynch mot US, uttalade J. Brandeis, for
domstolens rakning, féljande:

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

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

stand in case other provisions held bad
should fall.” 150 :

Jag foresprakar att gemenskapsritten
uttryckligen intar en liknande stdndpunkt.

127. Inget av de villkor som angivits ovan
ar uppfyllda i férevarande mal. For det
forsta, dven om ett reklamférbud i vissa
media potentiellt kan vara berittigat finns
det inte ndgra sidrskilda och avskiljbara
formuleringar i reklamdirektivet. I arti-
kel 2.1 och 2.2 i direktivet definieras
reklam och sponsring i allménna ordalag,
och i artikel 3.1 foreskrivs ett generellt och
omfattande forbud mot all sddan reklam
och sponsring. Inga sirskilda media for
reklam eller sponsting omnamns, utom de
som idr féremdl for sdrskilda undantag i
artikel 3.5. Sdledes skulle varje beslut om
ogiltigforklaring innebidra att domstolen
drogs in i en omskrivning av rittsakten
genom att tolka den. N&gon uppenbart
avskiljbar bestimmelse som enkelt kan

150 — 292 US 571 (1934). Det forefaller som om domstolarna i
USA inte iakttar det forst nimnda villkoret ovan, det vil
siga att de kan ogiltigférklara en generellt tillimplig lag
eller lagbestimmelse sdvitt avser vissa tillimpningar men
inte avseende andra. Deras forpliktelse att respektera
lagstiftarens avsikt gor sig gillande a fortiori med en mer
strikt hallning till frigan om mojligheten att avskilja ett
lagstadgande.
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utmoénstras genom ett beslut om ogiltig-
forklaring star inte att finna.

128. For det andra skulle kvarvarande
delar bara gilla en del av forbudets till-
lampningsomrade, vilket gemenskapslag-
stiftaren helt klart avsig vara vittomfat-
tande. Domstolen skulle hugga ner tridet
och samtidigt {6rsdka l3ta nigra av gre-
narna Gverleva, trots att attonde &vervi-
gandet i ingressen till direktivet hdnvisar till
det Omsesidiga beroendet mellan olika
former av reklam och risken for snedvrid-
ning av konkurrensen mellan dem. Vilken
sanning som 4n ma ligga i detta pastiende
dr det bdde utifrAn 6vervdgandet och
artiklarna 2.2 och 3.1 klart att gemen-
skapslagstiftaren sokt dstadkomma {(med
undantag for vissa specifika avsteg i arti-
kel 3.2 och 3.5) en allmin och enhetlig
regel snarare dn en som specialutformats
for sirskilda reklammedia eller sponsrings-
tjdnster. Varje forsok att pd domstolsvig
dndra direktivets innehill skulle ocksa
strida mot rédttsikerhetsprincipen: det
skulle vara vildigt svirt att finna en
limplig beskrivning — vilken saknas i
direktivet — av de delar av reklamférbudet
som skulle vara kvar (under forutsittning
att de inte déms ut med hinvisning till
nagon av de andra grunder for ogiltigfor-
klaring som dberopats i férevarande mal).

129. Jag rekommenderar siledes att dom-
stolen ogiltigforklarar reklamdirektivet i
dess hethet.

130. Min bedémning av kvarvarande grun-
der for ogiltigforklaring som aberopats av
sokandena blir med nddvindighet mer
kortfattad dn vad bedémningen av huvud-
fragan varit. Jag kan inte gora antaganden
om domstolens tillvigagdngssitt i det fall
att den skulle fringd min huvudsakliga
rekommendation. Detta giller i synnerhet
frigan om proportionalitet, dir minga
alternativa hypoteser i annat fall kunde ha
overvigts.

1l) Subsidiaritetsprincipen

131. Aven om det finns ett samband mellan
frdgan om rittslig grund och subsidiaritets-
principen 4r den friga som uppkommer
annorlunda. Den giller inte huruvida
gemenskapen hade befogenhet att vidta
den ifrdgasatta tgirden, utan snarare om
den skulle gjort bruk av den befogenhe-
ten, 151

132. Subsidiaritetsprincipen férekom for-
sta gangen i fordraget pd miljsomradet,
som da var ett nytt och begrinsat omrade
for gemenskapens kompetens som infordes
genom Europeiska enhetsakten. 152 Den
fick genom férdraget om Europeiska Uni-

151 — For en liknande men inte identisk bedémning, se
generaladvokaten Légers forslag till avgorande i malet
om arbetstidsdirektivet, ovan fotnot 81, punkterna 126
och 127,

152 —1 artikel 130r.4 i EEG-fordraget stadgades att ”gemen-
skapen skall vidta dtgirder... i den wistriickning som de
nimnda mélen.,. bittre kan uppnis pi gemenskapsnivi
dn pd de enskilda medlemsstaternas niva”. Denna
bestimmelse utménstrades genom fordraget om Euro-
;1)51515.1 Unionen vid dettas ikrafttridande den 1 november
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onen en mer allmin tillimpning genom
artikel 3b i EG-fordraget, vars andra stycke
- lyder salunda: ' ' SR

"P3 de omriden dir gemenskapen inte &r
ensam behorig skall den i Gverensstim-
melse med subsidiaritetsprincipen vidta en
atgird endast om den och i den mdn som
malen for den planerade atgirden inte i
tillracklig utstrickning kan uppnas av med-
lemsstaterna och dirfér, pd grund av den
planerade tgirdens omfattning eller verk-
ningar, bittre kan uppnds pd gemenskaps-
nivd.” '

133. Principen r6r endast val mellan
gemenskapens och medlemsstaternas atgar-
der. Av denna anledning, om det inte funnes
ndgon annan, 153 reflekterar den i bésta fall
bara delvis det syfte som angetts i ingressen
och artikel A i férdraget om Europeiska
Unionen (nu artikel 1 EU i dndrad lydelse)
att ”besluten skall fattas... si nira medbor-
garna som mojligt”. I friga om dtgdrder av
medlemsstaterna beror graden av nirhet till
medborgarna pi konstitutionen och hur det
interna arbetet dr strukturerat inom den
berérda medlemsstaten; Av samma anled-
ning forefaller det vara av ringa virde att
diskutera innehéllet i eller tillimpningen av
den mer allminna slutsatsen att det ar fel
att ”lita en storre och &verordnad sam-
manslutning géra vad en mindre och under-

153 — 1 artikel L i fordraget om Europeiska .Unionen (nu
artikel 46 EU i dndrad lydelse) innefattas inte Artikel A
eller Artikel B i fordraget om Europeiska Unionen (nu
artikel 2 EU i dndrad lydelse), dar det ocksa stadgas att
unionen skall beakta subsidiaritetsprincipen, bland de
bestammelser som omfattas av domstolens behorighet.
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ordnad - organisation kan' gora”.1%* Av

denna och ytterligare en anledning dr min

diskussion rérande subsidiaritetsprincipen
. “tamligen begrinsad.

134. Forevarande mal ror den réttsliga -
omfattningen och tillimpligheten av prin-
cipen sisom den uttryckts 1 EG-fordraget.
Den definieras och’ begrinsas av den inle-
dande meningen'i artikel 3b andra stycket:
»P3 de omrdden dir gemenskapen inte 4ar
ensam behorig....” ' C

135. Tillimpningen av principen i féreva-
rande mal stir och faller med frigan om
gemenskapen ensam ir behorig vad giller
harmonisering enligt artiklarna 57.2: och
100a i fordraget. Om sa dr fallet ar
principen inte tillimplig. A andra sidan
forefaller sokandena i bigge malen utgd
ifrdn att gemenskapen inte 4r ensam beho-
rig enligt den rittsliga grund enligt vilken
direktivet har antagits. Om det antagandet
ar felaktigt, vilket jag menar att det 4r, finns
det ingen anledning att undersoka om
principen faktiskt har iakttagits. -

154 — Pavligt cirkulidrbrev, Qﬁadfagesinﬂc Anno (1931),
punkt 79. ’
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136. Jag kommer att bérja med att kom-
mentera arten av harmonisering av natio-
nella regler. Jag instimmer i argumentet,
som med viss emfas framférdes av parla-
mentet vid forhandlingen, att medlemssta-
terna sjilva helt enkelt inte kan harmoni-
sera sina lagar, forfattningar eller forvale-
ningspraxis pa omriden som omfattas av
fordragets tillimpningsomrade. Indivi-
duella atgdrder &r uteslutna av logiska skiil,
och kollektiva dtgirder av de 15 medlems-
staterna (till exempel genom ett folkritts-
ligt férdrag) 4r enligt min mening uteslutet
ur ridttslig synvinkel, i synnerhet med
beaktande av artikel § i EG-fordraget (nu
artikel 10 EG). 155 Siledes uttalade dom-
stolen i malet om arbetstidsdirektivet, i ett
dictum som jag kommer att diskutera
utférligare nedan, att nir vil en harmoni-
sering av villkoren dr nédvindig enligt
artikel 118a i EG-fordraget (artiklarna 117
till 120 i EG-férdraget har ersatts av
artiklarna 136 EG till 143 EG) forut-
sdtt[s] med nédvindighet Atgdrder pa
gemenskapsnivd”, 156

137, Detta innebir inte att subsidiaritets-
principen inte skall tillimpas pd gemen-
skapens utdvande av befogenheter att har-

155 — Jag gir hiir inte in pd frigan om koordinering pa dessa
omraden i ett mindre anmfmcdlcmssmtcr, eftersom detta
inte dr ndgot alternativ tifl harmonisering pi gemens-
kapsnivd med verkan for hela gemenskapen; ett special-
fall dtecfinns i artikel 233 i EG-fordraget (nu artikel 306
EG). I samma anda tar jag inte heller upp frigan om
externa relationer mellan medlemsstater och tredje land,
vilka, i fall gemenskapen dnnu inte vidtagit interna
atgirder, kan behova bli foremal for provning i relation
tili; gemenskapens mer begrinsade externa befogenheter.

156 — Ovan fotnot 81, punkt 47. Se iiven generaladvokaten
Légers uttalande i sitt forslag till avgérande i samma mal,
punke 129, att harmonisering "nodviindigtvis forutsitter
atgirder pa dvernationell nivd”,

monisera som blivit &verférda inom ett
visst materiellt tillimpningsomrade, ratione
materiae, vars syfte dr att dstadkomma
vissa resultat pd omridet i friga, sisom att
bevara, skydda och férbittra miljon. 157
Aven om gemenskapen pi dessa omraden
ensam 4r behorig att vidta harmoniserings-
atgirder har inte dessa befogenheter éver-
forts for att dstadkomma enhetlighet. 158
Behorigheten att utfirda gemensamma reg-
ler inom gemenskapen har snarare tillkom-
mit for att uppnd vissa aindamal i sak, vilka
ocksd efterstrivas av medlemsstaterna
inom ramen f6r deras egen behérighet. I
detta avseende 4r gemenskapens och med-
lemsstaternas behérighet i sak samfilld.
Det finns ett val mellan gemenskapsatgir-
der och nationella atgirder till frimjande
av samma dndamal. Subsidiaritetsprincipen
dr tillimplig, men forefaller vara tillgodo-
sedd genom att behovet av gemensamma
harmoniserade regler visas, di dessa bara
kan astadkommas genom Atgirder pa
gemenskapsniva.

138. Saledes fastslog domstolen i malet om
arbetstidsdirektivet att den andra delen i
provningen av huruvida subsidiaritetsprin-
cipen iakttagits enligt artikel 36 i fordraget,
det vill séiga att syftet béttre kunde uppnds
pa gemenskapsnivan dn den nationella, var

157 — Anikel 130r.1 forsta stycket i EG-fordraget.

158 — Jag gdr hir inte in pd frigan om materiellt definierade
ctogenheter, inkluderande antagandet av en gemensam
olitik. Beddmningen nedan av gemenskapens exklusiva

Echérighct pd den inre marknaden kan vara av stérre
intresse for denna friga.
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uppfylld genom att behovet av gemen-
samma atgirder visats. 152 Domstolen utta-
lade féljande: 160

"I detta hinseende finns det anledning
konstatera att radet enligt artikel 118a ges
i uppdrag att anta minimikrav i avsikt att
genom harmonisering. bidra till forverkli-
gandet av malet att héja skyddet for arbets-
tagarnas hilsa och sikerhet. Detta skydd
ankommer det, enligt artikel 118a.1; i
forsta hand pd medlemsstaterna att trygga.
Rédet har faststillt att det var nodvindigt
att forbittra det existerande skyddet for
arbetstagarnas hilsa och sikerhet och att
harmonisera existerande forhillanden
inom detta omrade samtidigt som redan
gjorda forbittringar bibehalls, och forverk-
ligandet av ett sddant mal genom antagan-
det av minimikrav foérutsitter med nodvin-
dighet atgirder pd gemenskapsnivd, vilka
for ovrigt, sisom i férevarande fall, i stor
utstrickning overldter it medlemsstaterna
att anta nédvindiga tillimpningsbestim-
melser.”.

139. Mélet om arbetstidsdirektivet rorde
ett omrade med delad behorighet, och

159 — Ovan fotnot 81, punkt 55. Se ocksd generaladvokaten
Légers forslag till avgorande i samma mdl, punkt 131.
Siiﬁanden i det malet skapade viss forvirring genom att
inte dberopa subsidiaritetsprincipen som grund for ogil-
tighetstalan men 4nd4 gora flitiga hanvisningar till den i
sin réttsliga argumentation (se generaladvokaten Légers
forslag till avgorande, punkt 124, och domen, punkt 46);
domstolen forefaller ha handlagt detta som om sprsma-
let tagits upp.

160 — Ibidem, punkt 47.
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domstolen -behovde sdledes inte tolka
uttrycket “ensam dr behorig”. Liget dr
annorlunda och enligt min mening tydli-
gare nir gemenskapen utévat -befogenheten
att anta harmoniseringsitgirder for att
uppni malsittningarna med den inre mark-
naden. Jag har redan beskrivit hur- artik-
larna 57.2 och 100a i férdraget ger gemen-
skapen en allmin; horisontell behérighet av
funktionell art. 161 D3 olikheter i nationell
lagstiftning ger upphov till hinder mot
handeln med varor eller tillhandahallandet
av tjanster, eller till konkurrenssnedvrid-
ningar, ligger det i gemenskapens intresse
att uppnd enhetliga villkor for handeln,
vilket skiljer sig markant frin dess intresse
betriffande innehéllet i sak i de enhetliga
regler som faktiskt antas. Koordineringen
eller tillndrmningen av nationella regler
som paverkar ekonomisk verksamhet utgor
sjilva Kdrnan i denna behorighet, under
forutsitining att detta frimjar syftet med
den inre marknaden, och inte endast dr ett
medel for att uppnd ett annat, materiellt
bestimt dndamal. Det 4r tydligt att bara
gemenskapen kan anta regler som uppfyller
dessa villkor. Medlemsstaterna kan forsoka
avhjilpa nigra av de konsckvenser som
skillnader i lagstiftning medfér, till exempel
genom att utforma regler om omsesidigt
erkdnnande, men de kan inte sjilva dstad-
komma enhetliga regler i sig, pd omradet i
fraga. Det faktum att medlemsstaterna har
en behorighet i sak som kan paverkas av
4tgirder inom ramen for den inre markna-
den, sasom skydd for folkhilsan, medfor
inte att gemenskapens behorighet pa den
inre marknaden dr delad. Precis som nir
det giller de syften som efterstrivas, att de

161 — Se punkterna 62 till 66 ovan.
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dr av ett annat slag, 162 giller detta ocksa
den underliggande befogenheten, 163

140. Generaladvokaten Léger intog en lik-
nande hallning i forslaget till avgérande i
madlet om garanti av insdttningar. Han
framhéll att artikel 57 i fordraget — som
var den rittsliga grunden for direktivet i
fraga i det malet — inte innehiller nigon
hdnvisning till medlemsstaternas behorig-
het, och att den bestimmelsen ger ”gemen-
skapen... ritt att genomféra en samordning
av nationella normer pi detta omride,
vilket visar att foérdragets upphovsmin
redan fran bérian ansig att det fanns bittre
mojligheter att dstadkomma samordning i
friga om upptagande och utévande av
forvirvsverksamhet som egenforetagare
genom en gemenskapsatgird 4n genom en
atgird pa nationell nivd”.164 Milet om
garanti av insdttningar 4r potentiellt, av
detta skil, av storre virde i férevarande
mal dn det om arbetstidsdirektivet, vilket
rorde ett omrdde med delad materiell
behérighet,

141. Tyskland har gjort gillande att dom-
stolen, som inte uttryckte nigon uppfatt-

162 — Se punkt 69 ovan,

163 — Siledes begriinsas inte medlemsstaternas sirskilda kom-
etens avseende hiilsoskydd av att gemenskapen ensam dr
Bchi&rig att vidta harmoniseringsitgirder for att uppn
malen med den inre marknaden. Utan att g4 in pi frigor
om_&verensstimmelse med fordragsbestimmelser som
artiklarna 30 och 59 i EG-fordraget iir utdvandet av
nationell behorighet pi omrdden som hilsoskydd bara
uteslutet i den utstriicliming det kan pdverka de atgiirder
inom den inre marknaden som faktiskt vidtagits. Se
forslaget dll avgorande av generaladvokaten Léger i
milet om garanti av insdttningar, ovan fotnot 53,
unkt 85, och den omfattande rittspraxis som finns
gctr:‘iffnndc forkapsriite,

164 — Ovan fotnot 53, punkt 82. I punkt 86 framhalt han att
i;cmcnskapcn inte handlar inom ramen for en subsididr
hehorighet utan i sjilva verket med stod av exklusiva

3

befogenheter...”.

ning i fragan huruvida gemenskapen ensam
var behérig, inte f6ljt generaladvokatens
forslag p& denna punkt. Detta utralande
grundar sig dock pd en feltolkning av
domen. Domstolen framhéll noggrant att
Tysklands talan i det mélet inte gick ut pi
att det ifrigasatta direktivet stred mot
subsidiaritetsprincipen utan “endast har
klandrat gemenskapslagstiftaren f6r att inte
ha angett ndgra skil till varfor dennes
handlande dr forenligt med denna prin-
cip”. 165 Med andra ord rérde argumenta-
tionen inte iakttagandet av principen i sig,
utan motiveringsplikten. Domen madste tol-
kas mot den bakgrunden. Domstolen
omgirdade dessutom sin slutsats att moti-
veringsplikten var uppfylld med orden ”i
alla hiindelser”. 166 Domstolens avgérande
innebdr sdledes att den angivna motiver-
ingen var tillréicklig oavsett om subsidiari-
tetsprincipen faktiskt varit tillimplig eller
inte, och inte att principen faktikt var
tillamplig, sisom gjorts gillande. Det var
helt i sin ordning att domstolen avstod ifrén
att ta stillning till en friga av stor konsti-
tutionell vikt som, i bésta fall, indirekt
aberopats av parterna. Domen kan dirfor
inte anses avgoéra denna fraga.

142. Jag drar siledes slutsatsen att utévan-
det av gemenskapens behérighet enligt
artiklarna 57.2 och 100a i fordraget ér av
exklusiv karakedr, och att subsidiaritets-
principen inte ir tillimplig. Det kan dirfsr
inte komma i friga att genomfora nigon
provning av den “jimforande effektivite-
ten” mellan potentiella dtgirder av gemen-

165 — Ibidem, punke 24,
166 — Ibidem, punkt 28.
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skapen respektive medlemsstaterna. Aven
om s vore fallet, skulle 4n svérare princip-
fragor. uppkomma. -Hur skall man, i syn-
nerhet; mita och jimféra férdelarna med
harmoniseringsitgirder frdn gemenskapens
sida som syftar till att genomféra den inre
marknaden med individuella medlemssta-
ters regler avseende helt ‘andra nationella
strivanden i materiellt hinseende?

143. Inget i protokollet om tillimpning av
subsidiaritets- och proportionalitetsprinci-
perna skulle, om det hade varit i kraft vid
tidpunkten for antagandet av reklamdirek-
tivet, ha paverkat denna slutsats. I synnerhet
har det klargjorts att *[s]ubsidiaritetsprin-
cipen inte innebir ett ifrdgasdttande av de
befogenheter som Europeiska gemenskapen
pa grund av fordraget och i enlighet med
domstolens tolkning foérfogar over”. 167 I
protokollet upprepas att det “giller for
omriden dir gemenskapen inte dr ensam
behorig”. - -

144. Det kan verkligen, som stkandenas
ombud framhallit, forefalla 6verraskande
att subsidiaritetsprincipen inte skall till-
limpas pi ett omride som si patagligt
formér gemenskapen att agera pa omraden
som annars omfattas av medlemsstaternas
behorighet. I malet om garanti av insitt-
ningar - gjorde Tyskland gillande att
»erkinnandet av att gemenskapen har
exklusiv behorighet i frdga om den inre
marknaden innebir att gemenskapen skulle
tillerkdnnas denna behorighet- pa nistan
samtliga omraden, si snart den ifrdgava-

167 — Punkt 3 i protokollet.
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rande atgirden syftar till att undanréja

“hinder fér den inre marknaden”. 1¢8 Gene-

raladvokaten Léger avvisade detta argu-
ment, och analyserade i detalj i vilken mén
nationella 4tgirder alltjimt dr mojliga. Da
dessutom nodvindigheten av att sikra den
inre marknadens upprittande och funktion
inte ifrdgasatts, 4r det min uppfattning att
domstolsprovningen av att de objektiva
villkoren for antagande av 4tgirder med
stod av dessa rittsliga grunder dr uppfyllda
i viss min kommer att innefatta en prov-
ning avseende nédvindigheten av gemen-
skapsétgirder pa omriden ddr ocksa med-
lemsstaterna 4r behoriga att agera, vilket
var anledningen till att subsidiaritetsprinci-
pen intogs 1 fordraget.

'

145. Eftersom jag menar att subsidiaritets-
principen inte 4r tillamplig finner jag det
inte nodvindigt att diskutera den i fore-
varande mal: Jag anser dirfér att talan inte
kan vinna bifall pi denna grund for ogil-
tigforklaring.

"iii) Proportionalitetsprincipen

iv) Asidoséittande av artikel 30 i fordraget

v) Krinkning av ekonomiska rittigheter

146. Jag kommer att diskutera dessa tre
grunder gemensamt, eftersom jag menar att

168 — Ovan fotnot 53, punkt 79 i forslaget till avgorande av
generaladvokaten Léger,
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bedémningen av dessa vésentligen beror pa
effektiviteten av gemenskapens strivanden
att frimja den inre marknaden.

147. 1 artikel 3b i EG-férdraget stadgas att
?[glemenskapen [inte skall] vidta nigon
atgird som gar utdver vad som ir nédvin-
digt for act uppnd mélen i detta fordrag”.
Domstolen fastslog féljande tre villkor for
provningen av proportionalitet i domen i
BSE-malet:

”[Plroportionalitetsprincipen... kriver att
gemenskapsinstitutionernas rittsakter inte
gar utdver grianserna fér vad som iar
lampligt for att forverkliga de legitima
malen for lagstiftningen i friga och att om
valet stdr mellan flera limpliga atgirder
den minst ingripande viljs samt att de
oldgenheter som orsakas inte 4r orimliga i
forhallande till de dsyftade malen.” 169

148. Denna proévning kan goras for att
faststiilla sdvil om reklamdirektivet ir
forenligt med den allméinna proportionali-
tetsprincipen i gemenskapsritten, vilket &dr
mitt omedelbara syfte hir, som om det pd
ett tilldtet sdtt begrinsar utdvandet av

169 — Ovan fotnot 120, punkt 96; se idven dom av den
13 november 1990 i mal C-331/88, Fedesa m.fl.
(REG 1990, s. 1-4023), punkt 13.

grundldggande ritrigheter, sisom yttrande-
friheten. 170 Provningen behover dock inte
nédvindigtvis leda till samma resultat i
bigge fallen, eftersom olika faktorer tas
upp inom ramen fér prévningen.

149. Det foljer av den beddmning jag gjort
ovan att det #dr fullstindige legitimt for
gemenskapslagstiftaren att samtidigt efter-
striva mal foér den inre marknaden och
folkhilsoskydd. Om hilsoskyddet har bety-
delse f6r bedémningen av huruvida reklam-
direktivet dr forenligt med proportionali-
tetsprincipen kan den rittsliga grunden for
detsamma inte sittas i friga.1”! Den teo-
retiska mojligheten att anta mindre restrik-
tiva atgérder avseende den inre marknaden,
till exempel att obligatoriskt avskaffa
nationella begrinsningar fér tobaksreklam,
kan séledes inte anviindas for att visa att
direktivet inte 4r det minst ingripande
sittet att uppnd lagstiftarens malsittning,
eftersom detta inte tar hinsyn till det
samtidiga syftet att tillgodose hilsoskyddet,
A andra sidan dr det ocksd klart att hilso-
skyddet inte kan fungera som ett sjilv-
stindigt syfte. Hur stora 4n fordelarna med
ett omfattande reklamférbud kan vara ur
hilsoskyddsperspektiv, om 4n enbart ur
nationellt perspektiv, kommer detta siledes
endast att uppfylla proportionalitetsprinci-
pens forsta villkor, om direktivet bidrar till
genomforandet av den inre marknaden; i
annat fall skall det ogiltigforklaras eftersom
det inte uppfyller ett visentligt syfte, som
dven dr ett villkor fér behérighetens uts-

170 — Se till exempel bedomningen av generaladvokaten van
Gerven i forslaget till avgorande infér domen av den
4 oktober 19911 mil C-159/90, Society for the Protec-
tion of Unborn Children Ireland (nedan kallat Grogan)
(REG 1991, 5, I-4685; svensk specialutgdva, tilligg, s. 19),
punke 35.

171 — Se punkt 97 ovan.
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vande. Min diskussion om direktivets ritts-
liga grund ovan #r avhingig vad jag anser
vara gemenskapslagstiftarens uppenbart
oriktiga bedémning avseende uppniendet
av fri rorlighet for varor och tjdnster eller
skapandet av likvirdiga konkurrensvillkor
i branschen for tobaksréklam och spons-
ring. P4 samma sitt anser jag direktivet vara
ett ineffektivt sdtt att uppnd de angivna
malen, vilket siledes innebir att det forsta
villkoret i proportionalitetsprincipen inte dr
uppfyllt. 172 Om domstolen inte skulle folja
mina rekommendationer i behorighetsfra-
gan, oavsett om_det sker pd grund av en
annan bedémning av de allminna reglerna
om behorighet eller deras tillimpning, sd
skulle jag dndd anvinda min diskussion i
den fragan for att i andra hand visa att
direktivet “dr oproportionerligt, i. den ter-
mens mer allminna betydelse, genom att
det inte uppfyller det forsta av de tre
villkoren i en prévning enligt proportiona-
litetsprincipen. 173 Det 4r ingen idé att
spekulera vidare angdende domstolens moj-
liga sitt att nirma sig den komplexa fragan
om behérighet och dess f6ljdverkningar for
proportionalitetsfrigan, dd detta helt
enkelt skulle kunna leda till att mitt arbete
helt grundades pd hypotetiska stillnings-
taganden vilka varken motsvaras av min
egen uppfattning i behorighetsfrigan eller
domstolens. '

150. Tysklands argument avseende arti-
kel 30 i fordraget tillfor enligt min mening

172 — 1 detta avseende 6verlappar bedémningen av behorighet
och proportionalitet varandra; se punkt 97 ovan.

173 — Det finns siledes inte ndgot behov av att gi in pd
ﬁrﬁvningen av proportionalitetsprincipen i dess mer
egrinsade betydelse att gora en avviigning mellan
intressen som krivs enligt det tredje villkoret i den
prévning av proportionalitet som angetts ovan.
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inget ytterligare till vad som just diskute-
rats. Jag 4r inte helt dvertygad om nyttan
av att domstolen skall prova om enskilda
bestdammelser i rattsakter avseende den inre
marknaden 174 4r forenliga med artikel 30
nir, som vi har sett,'” de begrinsningar
som inforts genom sddana dtgirder kan
vara en nodvindig del i ett system for att .
underldtta handeln som samtidigt dven
skall iaktta vissa villkor av allmint
intresse.17¢ Om domstolen 4ndé skulle
gora det pekar dess avgdrande i milet
Kieffer och Thill177 pi att bedémningen
av proportionaliteten av en uppenbar
begriinsning av varuihandeln mot bakgrund
av den inre marknaden eller andra mal med
itgirden skulle vara densamma som den
som angivits ovan, med resultat att direk-
tivet skulle ogiltigférklaras ocksd pa denna
grund.

151. Av samma skil skulle jag rekommen-
dera domstolen att forklara direktivet ogil-
tigt med hinvisning till kednkning av rétten
till egendom och rdtten att utova yrkes-
verksamhet. Dessa rittigheter dr, liksom
alla -allminna gemenskapsrittsliga .princi-
per, -?inte... absoluta rdttigheter; utan de

174 — Se till exempel dom av den 9 augusti 1994 i mal C-51/93,
Meyhui (REG 1994, s. 1-3879), punkterna 13 och 14.

175 — Se punkterna 86 och 87 ovan.

176 — Anvindning av artikel 30 kan vara av virde om den
ekonomiska verksamhet som pdstds paverkas av en
atgird inom ramen for den inre marknaden 4r en annan
in den for vilken dtgirden avsetts komma till nytta. Mot
bakgrund av min bedémning savil i avsnitt V (i) som i
detta avsnitt, och givet den fortfarande livliga diskussio-
nen - betriffande verkningarna av mycket restriktiva
nationella regler om forsiljningsformer for marknads-
tilltrade, &r det emellertid varken nddvindigt eller av
virde att hir undersoka direktivets verkningar p4 tobaks-
handeln. Se domen i mélet De Agostini, ovan fotnot 100,
punkt 42; dom av den 9 februari 1995 i mal C-412/93,
Leclerc-Siplec (REG 1995, s. 1-179), och forslaget till
avgorande av generaladvokaten Jacobs infér den domen,
punkterna 37 till 49; dom av den 27 januari 2000 i mal
C-190/98, Graf (REG 2000, s. 1-493), punkt 23 och
gunkterna 18 tili 20 i mitt forslag till avgorande infor den

omen.

177 — Dom av den 25 juni 1997 i mdl C-114/96 (REG 1997,
s. [-3629), punkterna 29 till 37.
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skall beaktas med avseende pa deras funk-
tion i sambhillet”. 178 Detta innebir att
restriktioner kan inféras som &verensstim-
mer med gemenskapens allminna mal och
som inte i relation till det dsyfrade malet
utgér en oproportionerlig och oacceptabel
inblandning som skadar sjilva kirnan i de
sdlunda garanterade rittigheterna,179
Direktivet medfér inte restriktioner som
overensstimmer med madlen med den inre
marknaden, vilka varit nédvindiga for dess
antagande.

vi) Yttrandefribet

152. Bedémningen av reklamdirektivets
forenlighet med principen om yttrandefri-
het Dblir av tvd besliktade skil av storre
virde om man (i motsats till vad jag
kommit fram till i avsnitten V i) och iii)
till v) ovan) antar att direktivet i andra
avseenden ir ett lagligt och proportioner-
lige sitt att uppfylla mélen med den inre
marknaden, med avseende pi de enskilda
ekonomiska rittigheter och intressen som
det pdverkar. Foérsvaret for direktivets
intrang i yttrandefriheten har i verkligheten
nidrmast uteslutande grundats pd dess syfte
att objektivt skydda folkhilsan, vilket jag
dnnu inte kommenterat i sak. Jag 4r ocksa
medveten om de potentiella verkningarna
denna diskussion kan ha betriffande moti-
veringen av begridnsningar av handeln med
varor och tjinster som uppkommer pa

178 — Dom av den 28 april 1998 i mil C-200/96, Metronome
Musik {REG 1998, s. [-1953), punke 21.

179 — 1bidem.

grund av nationella regler om tobaksre-
klam.

153. Yttrandefriheten ingar i de grundlig-
gande rittigheter som har stillning av’
allminna gemenskapsrittsliga principer. 180
For att bestimma omfattningen av de
rdttigheter som skyddas av gemenskapsrit-
ten och omfattningen av det skydd de
medf6r har Europeiska konventionen an-
giende skydd for de minskliga rittigheterna
och de grundliggande friheterna en *sir-
skild betydelse” som inspirationskilla. 181 1
artikel 10.1 i konventionen stadgas, i rele-
vanta delar:

"Var och en har rite till yttrandefrihet.
Denna ritt innefattar dsiktsfrihet samt fri-
het att ta emot och sprida uppgifter och
tankar utan offentlig myndighets inbland-
ning och oberoende av territoriella grin-
ser...”.

Rittspraxis fran Europeiska domstolen for
de minskliga rdttigheterna tyder pa att alla
former av yttranden omfattas av skyddet i
artikel 10.1 i konventionen, Detta innefat-
tar vad som vanligtvis betecknas som
kommersiella yttranden, 182 det vill siga

180 — Dom av den 18 juni 1991 i mal C-260/89, ERT
(REG 1991, s. 1-2925; svensk specialutgdva, volym 11,
s. 209), punkt 44; av den 26 juni 1997 i mil C-368/95,
Familiapress (REG 1997, s. 1-3689), punkt 25.

181 — Domen i méler ERT, ovan fotnot 181, punke 41; dom av
den 15 maj 1986 i mal 222/84, Johnston (REG 1986,
s. 1651; svensk specialutgdva, volym 8, s. §97), punkt 18,

182 — Se till exempel dom av den 20 november 1989 i malet
Markt Intern mot Tyskland, scrie A, nr 165, punk-
terna 25 och 26; av den 28 mars 1990 i milet Groppera
mot Schweiz, seric A nr 173, punkt 55; av den 24 feb-
ruari 1994 i mdlet Casado Coca mot Spanien, serie A,
ne 285, punkterna 35 och 36.
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tillhandahéllande av information, uttryck
for idéer eller kommunicerande av bilder
som en del av marknadsforingen av en
kommersiell verksamhet och den atfoljande
ritten att motta sidana meddelanden.

154. Kommersiella yttranden boér ocksd
omfattas av gemenskapsrittens skydd. De
bidrar inte pid samma sitt som politiska,
journalistiska, litterdra eller konstnirliga
yttranden gor, i ett fritt och demokratiskt
samhille, till uppndendet av sociala mal
som till exempel utvecklingen-av demokra-
tisk debatt och ansvarstagande, eller till
ifrdgasittande av. forhdrskande uppfatt-
ningar i syfte att frimja .tolerans eller
forandring. Personliga rittigheter erkinns
dock enligt min mening som grundliggande
rittigheter inte bara for dess verkan eller
sambhilleliga funktion, utan ocksa for att de
ir nodvindiga for enskildas autonomi,
virdighet och personliga utveckling. 183
Erniskildas frihet att marknadsfora kommer-
siell verksamhet foljer sdledes inte bara av
deras riitt att utdva ekonomisk verksamhet
och det allminna engagemanget inom
gemenskapen fér én marknadsekonomi
grundad pd fri konkurrens, utan ocksd av
deras naturliga rittigheter som minskliga
varelser att fritt uttrycka och motta syn-
punkter ogusett imne, inkluderande for-
tjanster hos de varor eller tjinster som de
marknadsfér eller koper. '

183 — For en bedomning av sdvil samhilleliga som personliga
verkningar av yterandefriheten, se dom av den 7 decem-
ber 1976 i malet Handyside mot Forenade Kungariket,
serie A, nr24 (nedan kallat “milet Handyside”),
punkt 49. :
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155. A andra sidan ir det klart att utd-
vandet av yttrandefriheten, liksom utévan-
det av andra rittigheter och friheter, kan
vara féremdl for proportionerliga begrans-
ningar for att sikra andras rittigheter eller
uppniendet av vissa mal av allmint
intresse. Hilsoskyddet dr ett.av skilen for
att begrinsningar av yttrandefriheten tillats
enligt artikel 10.2 i Europeiska konventio-
nen angdende skydd-fér. de minskliga
rittigheterna och de grundldggande. frihe-
terna. Detta bor gilla ocksd i gemenskaps-
ritten. Domstolen har nidmligen tillerként
hilsoskyddet en hég prioritet bland de
allménna intressen som anges i artikel 36
i fordraget,8% och det har naturligtvis
ocks3 en framskjuten position i gemenska--
pens egen politik; i kraft av artiklarna 3o,
100a.3 och 129.1 i férdraget.

156. Icke desto mindre miste, med hidnsyn
till yttrandefrihetens grundldggande karak-
tdr, det allmidnna intresset att inskrinka
dess utévande i sirskilda fall eller for
sdrskilda andamil pavisas av den offentliga
myndighet som foreslar eller infor en sddan
begréinsning. I synnerhet méste myndig-
heten visa att villkoren i den trestegsprév-
ning avseende proportionalitetsprincipen
som beskrivits i punkterna 147 och 148
ovan. ir uppfyllda. De skil som angivits till
stod for reklamdirektivet dr att konsumtion
av tobaksvaror dr farligt for rokarnas
hilsa, att reklam och sponsring frimjar
sédan konsumtion och att omfattande
forbud mot sddana meddelanden kommer
att leda till en minskad tobakskonsumtion

184 — Dom av den 10 november 1994 i mil C-320/93, Ort-
scheit (REG 1994, s. [-5243), punkt 16. '
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och ddrmed forbattrad folkhilsa. Rkning-
ens skadliga verkningar har inte ifrigasatts
i férevarande mal, och Tyskland har under-
strukit sina egna ambitioner att minska
konsumtionen. Det har diremot forekom-
mit en omfattande diskussion huruvida
férbudet mot de flesta former av reklam
for tobaksvaror kommer att leda till att
tobakskonsumtionen minskar, i stillet for
att enbart paverka konkurrensen mellan
tobaksmirken.

157. Som vi redan sett dr, normalt, dom-
stolens roll vid bedémningen av proportio-
naliteten hos lagstiftarens val pd komplice-
rade omrdden att underséka "om bedom-
ningen dr uppenbart oriktig eller férenad
med maktmissbruk, eller om [institutio-
nerna] klart har dverskridit grinserna for
sitt utrymme for skonsmissig bedom-
ning”. 185 Det rdder inget tvivel om att
bedémningen av reklamens verkningar pa
en varas konsumtion och de sannolika
verkningarna av ett omfattande reklamfér-
bud dr en komplicerad uppgift. Detta #r
dock enligt min mening inte en riktig metod
for domstolsprévning av begrinsningar i
utévandet av en grundliggande personlig
rittighet som yttrandefriheten, 186

185 — Domen i BSE-milet, ovan fotnot 120, punkt 60, redan
niimnd i punkt 98 ovan,

186 — Saken #r annorlunda betriiffande ekonomiska rittigheter
sdsom ritten till egendom eller frihcten att idka handel
eller utova yrkesverksamhet, inte minst pd grund av de
oundvikliga verkningarna den ekonomiska politiken, dir
lagstiftaren (eller de till vilka befogenhet dcﬁzgcm(s) skall
dtnjuta en hog grad av handlingsfrihet, har pd utévandet
av sidana riittigheter. Se dom av den 17 oktober 1995
mil C-44/94, Fishermen’s Organisations m.fl. (REG 1995,
s. I-3113), punkterna 57—61.

158. Den europeiska domstolen for de
minskliga rdttigheterna kriver vanligen
att de fordragsslutande parterna fér fram
Svertygande bevis om eit tringande sam-
hélleligt behouv till stdd for begransningar i
yttrandefriheten. 187 Den domstolen har
uppenbarligen intagit en annan stdndpunkt
betriffande kommersiella meddelanden:
begrinsningar av dessa ir acceptabla om
de behoriga myndigheterna “av rimliga
skal ansett begrinsningarna vara nédvin-
diga”. 188 En sadan skillnad ir enligt min
mening befogad med hinvisning till skill-
naden mellan hur kommersiella och exem-
pelvis politiska meddelanden samspelar
med mer allménna intressen. Som jag redan
framhallit tjinar politiska yttranden
extremt viktiga sambilleliga intressen; 182
forutom dess funktion att frimja ekono-
misk verksamhet, i férhéllande till vilken
lagstiftaren har en betydande frihet att
inféra begrdnsningar med hinsyn till all-
ménintresset, fyller kommersiella medde-
landen normalt inte en vidare samhillelig
funktion av samma betydelse.

159. Jag vill dérfor foresprika att ett
liknande synsitt skall ingd i gemenskapens
rattsordning. D4 det framgar att en
gemenskapsitgird begrinsar den kommer-
siella yttrandefriheten, som reklamdirek-
tivet utan tvekan gor, skall gemenskapslag-

187 — Sc dom av den 26 april 1979 i malet Sunday Times mot
Forenade Kungariket, serie A, nr 30, av den 26 november
1991 i maler Observer och Guardian mot Forenade
Kungariket, seric A, nr 216, punkt 59,

188 — Domen i malet Marke Intern mot Tyskland, ovan fotnot
183, punkt 37; milet Groppera mot Schweiz, ovan fotnot
183, punke 73,

189 — Se till exempel dom av den 8 juli 1986 i malet Lingens
mot Osterrike, serie A, nr 103 punkt 41, om betydelsen
av en fri press.
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stiftaren dven vara forpliktad att dvertyga

domstolen om att den hade rimliga skal
med hinsyn till allménintresset av att anta
atgirden i friga. Mer konkret uttryckt skall
den framlidgga 6vertygande bevisning for
att atgidrden kommer att vara verksam i
friga om att uppnd det dberopade all-
minintresset — 1 forevarande mal en
minskning av tobakskonsumtionen i 61
hillande till vad som annars hade varit
fallet — och att en mindre restriktiv atgird
inte varit lika verksam.

160. De bevis som krivs {6r att motivera
en begrinsning kommer att variera
beroende pa vad atgirden gor ansprik pa
att dstadkomma. I férevarande mdl &r det
till stor del friga om en objektiv bedsm-
ning av de sannolika verkningarna av
reklamdirektivet. Lagstiftaren bor i detta
hinseende inte ha lika stor handlingsfrihet
som till exempel fér att skydda den all-
minna moralen. 1% Gemenskapen bor
dock inte vara forhindrad att handla med
hinvisning till allmédnintresset bara fér att
motiveringen for dess handlingar nddvin-
digtvis dr beroende av bevis av samhiills-
vetenskaplig art, och inte “hdrda” natur-
vetenskapliga data, vilka syftar till att pd
grundval av tidigare beteenden ge forutsi-
gelser om konsumenters framtida respons
pd fordndringar av exponeringsgraden av
reklammaterial. 11 Dir gemenskapslag-
stiftaren kan visa att man handlat med

190 — Se domen i milet Handyside, ovan fotnot 184, punkt 48,
malet Grogan, ovan fotnot 171, punkt 37 i forslaget till
avgorande av generaladvokaten van Gerven och
punkt 20 i domen.

191 — Skillnaden mellan dessa typer av bevis dr under alla
omstindigheter inte si stor som man i férstone kan tro;
vetenskapliga slutsatser uppnds vanligen genom att man
med storre eller mindre grad av sannolikhet férutser hur
verkningar som observerats vid vissa forhdllanden i det

. forflutna kommer att fortsitta intriffa under liknande
framtida férhéllanden.
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stod av studier ‘av vilrenommerade specia-
lister p4 omridet medfor inte det faktum

“att man i andra vilrenommerade studier

kommit fram till andra slutsatser i sig att
lagstiftaren inte haft rimliga skil for sitt
handlande. I forevarande mal 4r lagstifta-
rens bedémning av verkningarna av
tobaksreklamen férenlig med domstolens
eget uttalande att *[d]et 4r omgjligt att
forneka att reklam stimulerar konsumtio-
nen”. 192 Dessutom kan det mesta av
reklamen inte utformas si exakt att den
bara riktar sig till rokare i deras val mellan -
mirken, med uteslutande av andra som
antingen kan stimuleras att borja roka eller
6verge planer pd att sluta.

161. Beviskraven kan vara mindre strikta
ndr folkhilsan stir pd spel. Domstolen
uttalade i domen i BSE-malet att ”[d]a det
rader osdkerhet om forekomsten eller
omfattningen av de risker manniskors hilsa
utsdtts for, maste institutionerna tillitas
vidta skyddsatgirder utan att behéva vinta
pa att det fullt ut visas att riskerna faktiskt
forekommer och hur allvarliga de 4r”. 193 1
férevarande mal ror det sig dock inte om
ett forbud mot férsiljning av tobaksvaror i
sig, vilkas skadliga verkningar for halsan
inte har motsagts, utan snarare om ett
omfattande forbud mot marknadsféring av
sddana varor, Den vetenskapliga diskussio-

192 — Dom av den 10 juli 1980 i mal 152/78, kommissionen
mot Frankrike (REG 1980, s. 2299) punkt 17, se ocksi
dom av den 25 juli 1991 i de férenade malen C-1/90 och
C-176/90, Aragonesa de Pulicidad Exterior och Publivia,
(REG 1991, s. -4151, svensk specialutgdva, volym 11,
s. 373, nedan benimnt "malet Aragonesa”), punkt 17,
dir domstolen fastslog att det inte var “uppenbart
orimligt” att infora begrinsningar i marknadsforingen
av drycker med ett alkoholinnehall Gver en viss gréins “for
att motverka alkoholmissbruk®. Frigan om yttrandefri-
het prévades dock inte i det mélet.

193 — Ibidem, punkt 99. Se ocksd domen i malet Fedesa, ovan
fotnot 170, punkt 9.
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nen i frdga rér verkningarna av sidan
reklam pd den sammanlagda konsumtionen
(i motsats till valet av mirke for dem som
dnda roker), vilket ligger ett steg ifrdn
beddmningen av de faktiska hilsoriskerna
med denna konsumtion. Férbudet i BSE-
malet var dessutom av tillfillig art och
skulle bli féremdl fér omprévning efter
ytterligare undersékning av situationen. 194
Asiktsskillnader 1 friga om tobaksrekla-
mens inverkan har funnits linge, och
kommer sannolikt inte att kunna l6sas
inom en snar framtid. Den prévningsmetod
som angivits i foregdende punkt limnar
utrymme for bristande enighet bland fors-
kare; det vore enligt min mening att visa
bristande respekt {6r yttrandefriheten att ga
lingre 4n sa och tillita lagstiftaren att
begrinsa utévandet av den rittigheten utan
klara bevis for att en sddan begrinsning
sannolikt skulle medféra dndrade vanor
som 1 sin tur sannolikt skulle frimja
folkhilsan.

162. Rddet har ingett sammanfattningarna
av tva rapporter som bevisning. Den ena
hade utarbetats av United States National
Bureau of Economic Research (NBER) 195
och den andra bestillts frdn Institut fiir
Therapie- und Gesundheitsforschung i Kiel
av det tyska hilsoministeriet. 196 Aven om

194 — Ibidem, punkt 101,

195 — H, Saffer och F. Chaloupka, "Tobacco Advertising:
Economic Theory and Internationel Evidence”, NBER
Working Paper nr 6958 (Cambridge, MA., 1999).

196 — R. Hanewinkel och J. Pohl, ”Advertising and tobacco
consumption: Analysis of the effects, with particular
reference to children and adolescents” (Kicl, 1998).

sokandena i malet Imperial Tobacco har
lagt studier som bevisning till stod for
motsatt stdndpunkt infér den nationella
domstolen, har Férenade Kungariket ocks3
visat pd studier som inte analyserats i
forevarande mal. Frankrike har ocksi lagt
fram bevisning om verkningarna av dess
nationella begrinsningar (”la loi Evin”).
Det idr enligt min mening tillrickligt att i
bedémningen ta in de studier som institu-
tionerna anvint. Enligt dessa rapporter
finns ett samband mellan sdvil tobaksre-
klam och det faktum att framfor allt unga
borjar réka, som mellan férbud mot reklam
och minskningar i genomsnittskonsumtio-
nen av tobaksvaror per capita. Rapporten
frin NBER innehdller en uppskattning,
som grundats pd regressionsanalys, av de
sannolika verkningarna av kommissionens
reviderade version frin 1997 av det andra
direktivfsrslaget, 197 vilken pekar pi att
detta forslag troligen skulle lett till en
konsumtionsminskning av tobak med
ungefir 6,9 procent under referensperio-
den. 18 T rapporten framhdlls vidare att
medan omfattande férbud klart leder till
minskad tobakskonsumtion ir verkning-
arna av ett begrinsat foérbud minimala,
eftersom de méjliggor att forbjudna media
ersitts av andra och ddrmed inte leder till
en minskning av den totala omfattningen
av tobaksreklamen och dess kostnader.
Moijligheten att kringgd ett forbud som
inte omfattar alla former av reklam &r
omnidmnd i attonde dvervigandet i ingres-
sen till reklamdirektivet. Intressant nog har
institutionerna, for att forsvara férbudet,
anstringt sig hart for att visa att det inte &r
allomfattande, trots att deras bevisning

197 — Se punkt 19 ovan.

198 — Analysen grundades pd data frin elva medlemsstater
under perioden frin 1986 till 1992,
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pekar pd att ett mindre omfattande f6rbud
skulle ha mycket mindre verkan..

163. P4 grund av denna bevisning drar jag

slutsatsen att gemenskapslagstiftaren hade

rimliga skal att anta att det omfattande
forbudet mot tobaksreklam skulle leda till
en avsevird minskning av konsumtionen

och silunda bidra till att skydda folkhal-
san.

164. Savitt avser villkoret att den begrins-
ning som inférs inte fir vara mer betung-
ande dn nddvindigt, godiar jag argumentet
att ett nira nog totalt férbud mot mark-
nadsforing.av en ekonomisk verksambhet ir
en sdrskilt allvarlig inskrankning i yttrande-
friheten. 1 Ju mer omfattande- beglans—
ningarna ir, desto storre dr kravet pd
lagstiftaren att bevisa att en mindre betung-
ande dtgird inte varit tillrdcklig. Jag drar
emellertid slutsatsen att lagstiftaren upp-
fyllt beviskraven i férevarande mal, genom
att visa att man hade skilig anledmng att
anta att mindre omfattande begrinsningar
av tobaksreklamen skulle vara ineffektiva.
Det faktum att andra, positiva tgirder
som informationskampanjer, ocksi skulle
kunna medféra sddana verkningar visar i
sig inte att omfattande f6rbud mot tobaks-
reklam ir alltfr restriktiva, eftersom (med
reservation for kompetensférdelningen
mellan gemenskapen och medlemsstaterna)
den ena mojligheten inte utesluter den
andra, och det inte finns ndgot som visar

199 —1 domen i mélet Aragonesa, ovan fotnot 193, punk 18,
faste domstolen, inom ramen for bedomnmgen av vilka
proFortloner ett hinder mot den fria rorllgheten for varor
skulle fa, vike vid det faktum att begrinsningarna i friga
av ritten att marknadsfora alkoho haltlga drycker inte
var totala.
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att deras verkningar helt och hallet sam-
manfaller.

16S. ]ag gir nu in pi det tredje steget i
bedémningen, angiende frigan om reklam-
direktivet medfoér begrdnsningar i den
kommersiella yttrandefriheten som dr
oproportionerliga. utifrdn en bedémning
av de avsedda vinsterna av allmaint intresse,
oavsett hur verkningsfullt direktivet skulle
vara i detta avseende. Med hinsyn till att
tobakskonsumtionen &r en avgorande dod-
lighetsfaktor och orsakar svira hilsopro-
blem i gemenskapen, anser jag att en
potentiell minskning av tobakskonsumtio-
nen med 6,9 procent skulle vara en avse-
viird forbattrmg ur ett folkhilsoperspektiv,
och troligen rddda tusentals médnniskoliv.

166. Det 4r min principiella uppfattning
att, di villkoren att en dtgird skall vara
verkningsfull och sd lite betungande som
mojligt dr uppfyllda, en rittighet som den
kommersiella yttrandefriheten inte &r orim-
ligt begrinsad genom ett forbud mot
reklam fér farliga produkter, om utbytet
av vetenskaplig och annan -information
samt av politiska 4sikter om regleringen
av handeln i frdga alltjimt 4r obegrinsat.
Tobaksproducenter kan fortsitta att silja
sina varor, i foérhdllande till vilka den
aberopade yttrandefriheten sluthgen hinfor
sig, och kan idven gora reklam pa forsilj-
ningsstillen 1 den mdin nationella regler
tillater det.
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167. Det faktum att reklamdirektivet inne-
haller ett forbud mot marknadsféringen av
varor som lagligen kan siljas i gemenska-
pen dr inte avgoérande, dven om det inte
heller saknar betydelse. Den europeiska
domstolen f6r de minskliga rittigheterna
fastslog i domen i maélet Open Door
Counselling mot Irland att det krivdes en
“noggrann undersdkning” av de ifrigasatta
nationella reglerna, eftersom den férbjudna
informationen i det maélet rorde en verk-
samhet som var laglig dir den utfoérdes, 200
vilket tyder pd att tillhandahillande av
information om laglig verksamhet under
vissa forhdllanden far bli foremil for
begrinsningar. Jag foreslir att domstolen
beaktar problemen med uppritthillande
och liknande av ett totalférbud mot en
beroendeframkallande verksamhet som
rokning 201 (liksom den begrinsning av
den personliga friheten for rokare som
detta skulle innebira). En verksamhets
rdttsenlighet (och det ogenomforbara i att
forbjuda den) innebir ddrfor inte att det
som lagstiftaren soker begrinsa med hin-
visning till det allminna intresset 4r utan
skadliga effekter. Det dr dessutom inte
nédvindigtvis dverensstimmande med vill-
koret att den 4tgird som dr minst ingri-
pande skall anvindas for att uppna ritt-
mitiga mal att krédva att en verksamhet i sig
skall foérbjudas for att kunna inféra
begrinsningar av marknadsféringen av
densamma,

168. Jag anser inte att domen i mélet Open
Door, som var féremal for si omfattande
diskussioner vid forhandlingen, delvis efter-

200 — Dom av den 29 oktober 1992, serie A nr 246 (nedan
kallat mélet *Open Door”), punke 72.

201 — Se till exempel domen av J. La Forest, Kanadas hogsta
domstol, i milet RJR MacDonald Inc, mot Canada
(Attorney General) {1995] S.C.R. 199, punkt 34,

som den rorde ett férment oproportioner-
ligt zotalforbud mot vissa yttranden, &r
vigledande.

169. Den europeiska domstolen for de
minskliga rittigheterna godtog den
irlindska regeringens argument att “den
begrdnsning [som foljer av ett beslut av
Supreme Court]... syftade till att frimja det
legitima intresset att skydda moralen, av
vilken skyddet f6r ofédda enligt irlindskt
synsitt dr en del”.292 Det var emellertid
endast den sirskilda begrinsningen som
palagts stkandena genom ett domstolsbe-
slut som den ansdg vara av absolut karak-
tdr. Den pdpekade nimligen att informa-
tion om utlindska aborttjinster var till-
gingliga pa en rad andra siitt, 203

170. Den europeiska domstolen fér de
minskliga rittigheterna beaktade, nir den
bedomde nédvindigheten och siledes pro-
portionaliteten av den specifika begrins-
ningen, skyddet for kvinnors hilsa vid
avvigningen, vilket ir en uppenbart rele-
vant faktor i det sammanhanget, men
vilken ocks& komplicerar avvigningen mel-
lan yttrandefriheten och enbart ett angels-
get samhilleligt behov.

171. Den europeiska domstolen fér de
minskliga rittigheterna var sirskilt paver-

202 — Malet Open Door, ovan fotnor 201, punke 63.
203 — Punkeerna 70 tilt 75,
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kad av sin uppfattning att eftersom vissa
kvinnor beslutat sig for att inte gora abort
till f6ljd av ifrdgavarande rddgivning "var
sambandet mellan tillhandahallandet av
information och utslickandet av oféddas
liv inte sd definitivt som man péastdtt”. A
andra sidan hade ”forbudet varit i stort sett
verkningslost...” mot bakgrund av det stora
antal irlindska kvinnor som alltjimt gjorde
abort i Storbritannien.

172. 1 praktiken tog majoriteten i den
europeiska domstolen for de minskliga
rdttigheterna stillning i proportionalitets-
frdgan med hinvisning till dess egen upp-
fattning om de konkurrerande virdena
kvinnors hilsa (i relation till ritten att
motta information), yttrandefrihet och
skyddet for ofédda. Den forefaller inte ha
fist ndgot avseende alls vid vad den under-
forstate godtog som ett delvis effektivt
skydd for det sistnimnda vdrdet. Om
denna beddmning skulle overforas bok-
stavligen pd forevarande mal skulle det
kunna vara svért att gora gillande att en
minskning av tobakskonsumtionen om
endast 6,9 procent skulle kunna motivera
ett omfattande forbud mot tobaksreklam,
trots den avsevirda minskningen av det
totala antalet rékare (och troligen dirmed
besliktade dédsfall och sjukdomar) detta
skulle medfora,

173. Generaladvokaten van Gerven fann
nimligen i forslaget till avgérande i mdlet
Grogan, nidr han bedémde visentligen
samma fridga mot bakgrund av gemen-
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skapsritten men ocksd av artikel 10 i kon-
ventionen, begrinsningen vara proportio-
nerlig, 204

174.1 vilket fall tror jag inte att det &r
méjligt att frigdra malet Open Door fran
dess extremt kinsliga och komplicerade
sammanhang, eller att dra ndgra definitiva
slutsatser avseende férevarande mal. Malet
Open Door rérde tillhandahédllande av
information som inte var ledande, snarare
dn kommersiell marknadsféring av abort-
tjdnster, 205 medan forevarande -mal ror
begriansningar av direkta och indirekta
marknadsforingsitgirder 296, och det har
inte gjorts gillande att annan information
4n reklam for lagliga produkter kommer att
begrinsas. 207

175. Jag drar dirmed slutsatsen att reklam-
direktivet inte innebdr en oproportionerlig
begrinsning av yttrandefriheten savitt avser

204 — Ovan fotnot 171, punkterna 32 till 38 i forslaget till
avgorande. Domstolen gick inte in pd denna friga i
domen. Se ocksd den skiljaktiga meningen av domare
Baka i malet Open Doo, ovan fotnot 200.

205 — Ibidem, punkt 75. Av denna anledning forefaller Euro-
peiska domstolen fér de ménskliga réttigheterna inte ha
?nlsett att milet rorde frigan om kommersiell yttrande-
rihet.

206 — Se definitionerna av reklam och sponsring i artikel 2.2
och 2.3 i reklamdirektivet.

207 — Av bland annat denna anledning tar jag hir inte upp
friheten att motta information, vilken kan aktualiseras
om en faktisk eller potentiell kund skulle séka informa-
tion om en tobaksproducents eller distributérs varor.
Sannolikheten for att konsumenter skall vara intresserade
av att motta reklanmaterial forefaller mer avldgsen.
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det omfattande férbudet mot tobaksre-
klam. 208

176. Jag intar dock en annan stindpunkt
betriffande forbudet mot reklam for diver-
sifieringsprodukter. Det 4r inte pi ndgot
sitt sjalvklart att reklam f6r andra varor dn
tobaksvaror och tjinster som bir varumar-
ken eller andra sirskiljande kéinnetecken
som forknippas med tobaksvaror paverkar
omfattningen av konsumtionen av tobaks-
varor fotalt sett.?0 Inga bevis har lagts
fram pd gemenskapslagstiftarens vignar
som tyder pd att det finns ett sidant
samband. Vid sddant férhillande drar jag
slutsatsen att den inte har uppfyllt bevis-
kravet for att den hade rimliga skl att infora
begrdnsningarna fér sidan reklam i arti-
kel 3.3 b i direktivet och att den bestim-
melsen skall ogiltigférklaras. Den kan inte
rittfirdigas med hinvisning till mojligheten
att dess verkningar kan mildras genom att
medlemsstaterna utnyttjar lydelsen i arti-
kel 3.2 i direktivet. PA samma sitt har inga
skil eller bevisning lagts fram for att
forklara varfér man i artikel 3.3 a forbju-
der tobaksvaror att bira varumirken och
andra sirskiljande kdnnetecken som redan
dr forknippade med andra varor och tjins-
ter. Eftersom anviindningen av ett sadant
varumirke eller namn pd en produkt ocksa
innebér ett utdvande av kommersiell ytt-
randefrihet, drar jag slutsatsen att arti-
kel 3.3 a i reklamdirektivet inte visats vara

208 — Det iir inte klart om NBER-rapporten inbegriper spons-
ring i den allmiinna rubriken reklam avseende berikningen
av de sannolika verkningarna av det foreslagna direktivet.
I avsaknad av argument betriffande detta infor dom-
stolen, och eftersom jag bara diskuterar yttrandefriheten
som ett alternativ till min huvudsakliga rekommendation
att dircktivet skall ogiltigforklaras i sin hethet, kommer
jag inte att diskutera forbudet mot sponsring i detta
avsnitt,

209 — Jag gir inte in pA frigan om huruvida sidan reklam
starker vissa varumiirken for tobaksvaror i forhallande
till andra.

en motiverad begrinsning av den friheten,
och att den saledes skall forklaras ogiltig.
Jag anser att bigge delarna av artikel 3.3 i
direktivet enligt de villkor som angetts i
punkt 122 till 126 ovan ir mojliga att
sirskilja.

vii) Bristfillig motivering

177. Domstolen har vid upprepade tillfl-
len fastslagit att motiveringsplikten enligt
artikel 190 i fordraget innebir att atgirden
i fraga skall innehdlla en redogorelse for de
skil som foranledde de relevanta institutio-
nerna att anta den, si att domstolen ges
méjlighet att utdva sin prévningsritt och
medlemsstaterna och berérda medborgare
far kannedom om de villkor under vilka
gemenskapsinstitutionerna har tillimpat
fordraget. 219 Samtidigt kan graden av
detaljrikedom variera beroende pa arten
av rittsakt. Nir det ror sig om en allmint
tillimplig atgdrd kan ingressen begrinsas
till att ange, 4 ena sidan, den allminna
sitnation som ledde till dess antagande, och
de allménna mal som avses uppnds, & den
andra, Det dr inte nédvindigt att ange
olika fakta som lagstiftaren tagit hinsyn
till, vilka ofta 4r bdde omfattande och
komplicerade, eller att atgirden innehaller
en mer eller midre komplett bedémning av
dessa fakta, 211

210 — Domen i mil C-41/93, Frankrike mot kommissionen,
ovan fotnot 135, punkt 34,

211 — Dom av den 30 november 1978 i mil 87/78, Welding,
(REG 1978, 5. 2457), punkt 11,
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178. Sasom' torde framgd av min bedém-
ning av frigan om behérighet d4r motiver-
ingen i ingressen till reklamdirektivet enligt
min mening tillricklig for att domstolen
skall kunna genomféra en rittslig prov-
ning. Gemenskapslagstiftarens grundlig-
gande instillning avseende den inre mark-
naden klargodrs i forsta och andra &ver-
vdgandena, och deras tillricklighet som
motivering motsigs inte av att direktivet
inte nir de uppsatta mélen. Det var inte
nodvindigt for lagstiftaren att inkludera
exakt information betriffande studierna
om reklamens verkningar pd tobakskon-
sumtionen eller att jimféra omfattningen
av gransoverskridande handel med reklam-
tjdnster och media. Jag skulle bara rekom-
mendera domstolen att ogiltigforklara
direktivet i dess helhet pd grund av brister
i motiveringen om den menade att gemen-
skapen var behérig att anta det med
hinvisning till dess verkningar pa den inre
marknadens upprittande eller funktion pa
ekonomiska omraden som inte alls ndmns i
ingressen, sdsom. tobaksproducenter och
distributérer eller reklambranschen i all-
minhet. Det ir enligt min mening inte till-
latet att lita lagstiftaren dberopa fordelar
for den inre marknaden som inte tidigare
ndmnts ndr det dr tveksamt huruvida de
ursprungligen dberopade mélen uppnatts.

179. Jag foresldr emellertid att artikel 3.3 a
i direktivet skall ogiltigférklaras pd grund
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av bristande motivering. Ingen -motivering
har presenterats for denna ovanliga
bestimmelse om anvindningen av varu-
mirken och andra kidnnetecken for varor
och tjdnster fér tobaksvaror och, som jag
framhallit i punkt 116 ovan, den férefaller
inte ha ndgot samband med det i direktivet
angivna malet att frimja den inre markna-
den for tjanster och varor som har samband
med reklam och sponsring av tobaksvaror.

VI — Raittegdngskostnader.

180. Enligt artikel 69.2 i domstolens rétte-
gangsregler skall rddet och parlamentet
forpliktas ersitta Tysklands kostnader i
mél C-376/98. Eftersom forfarandet i for-
hallande till parterna i mal C-74/99 utgor
ett led i beredningen av samma mal,
ankommer det pd den nationella domstolen
att besluta om rittegdngskostnaderna. I
ingentera mélen 4r de kostnader som
fororsakats kommissionen eller de andra
medlemsstater som intervenerat i malet
ersittningsgilla. Jag limnar -inget forslag
om hur domstolen skall foérdela kostna-
derna om den godtar mina alternativa
forslag att forklara delar av direktivet
ogiltigt, eller om den inte godtar ndgot av
mina férslag.
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VII — Forslag till avgorande

181. P4 grund av det ovan anforda féreslr jag att domstolen skall

— ogiltigforklara Europaparlamentets och rddets direktiv 98/43/EG av den
6 juli 1998 om tillndrmning av medlemsstaternas lagar och andra forfatt-
ningar om reklam fér och sponsring till f6rmén fér tobaksvaror, pa grund av
att gemenskapen inte var behorig att anta det med stéd av de dberopade
rdttsliga grunderna.

Om domstolen inte skulle f6lja mitt férslag rekommenderar jag alternativt att
domstolen skall

— ogiltiférklara direktiv 98/43/EG pd grund av asidosittande av den allménna
proportionalitetsprincipen, artikel 30 i EG-férdraget (nu artikel 28 i dndrad
lydelse), ritten till egendom och friheten att idka handel eller utova
yrkesverksamhet.

I vilket fall foreslar jag ocksa att domstolen skall

— forplikta Europaparlamentet och Europeiska unionens rad att ersitta
rittegdngskostnaderna f6r Férbundsrepubliken Tyskland i mal C-376/98.

Jag foreslar vidare som ytterligare alternativ att domstolen skall

— ogiltigforklara artikel 3.3 i direktiv 98/43/EG pa grund av dsidosittande av
yttrandefriheten, eller

— ogiltigforklara artikel 3.3 a i direktiv 98/43/EG pa grund av dsidosittande av
motiveringsplikten.
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