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Suomen tupakkalainsdddanté kieltdd suoran tupakkamainonnan lisdksi
tupakkatuotteiden epdsuoran mainonnan ja myynninedistdmisen. Epdsuoralla
tupakkamainonnalla viitataan erityisesti ns. tuoteperhemainontaan, jossa
tupakkatuotteelle rekisterdity tavaramerkki on lisensoitu kaytettdvaksi muille
tuotteille kuten kelloille, kosmetiikalle tai vaatteille.

Tupakkatuotteisiin liittyy suuri terveyspoliittinen intressi, ja lainsadadannélla
pyritdankin vahentdmdan tupakointia ja sen myotd edistamdan kansanterveytta.
Oikeuskaytdnnossa ja ajoittain myods oikeuskirjallisuudessa on otettu erittdin
tiukka linja tupakkatavaramerkkeihin pohjautuvaan tuoteperhemainontaan.
Markkinatuomioistuin on esimerkiksi useita kertoja kieltdnyt Camel Boots
-jalkineiden mainonnan tupakkalain vastaisena.

Tupakkatuotteiden mainonnan rajoitukset puuttuvat kuitenkin merkittavalla
tavalla tavaramerkkien haltijoiden tavaramerkkioikeudelliseen suojaan ja jopa
ndiden perusoikeuksiin, erityisesti omaisuudensuojaan ja sananvapauteen. Kun
terveyspoliittisten ndkokohtien lisdksi huomioidaan edelld mainitut ndkékulmat,
tulisi tupakkalain mainonnanrajoitussaantelyd nykykaytdnnosta poiketen tulkita
niin, ettd kiellettyna epasuorana mainontana pidettdisiin tilanteita, joissa selvasti
edistettdisiin tupakkatuotteen myyntid. Kaytdnnossa mainonta voitaisiin katsoa
kielletyksi, mikali siita selvasti valittyy mielikuva tietysta tupakkatuotteesta.

Aihe on erityisen ajankohtainen hallituksen annettua lokakuussa 2009
eduskunnalle esityksen, jossa tupakkalain = mainonnanrajoitussaantelya
tiukennettaisiin edelleen esim. kieltimalld tupakkatuotteiden esilldpito
vahittdismyynnissa. Sosiaali- ja terveysministerion tydryhma on esittdnyt myos,
ettd  tulevaisuudessa  tupakkatuotteet pitdisi pakata ns. geneerisiin
tuotepakkauksiin, joihin ei saisi painaa kuvamerkkeja ja joissa tuotenimi olisi
painettu vakiokirjasimella. Mikdli molemmat ehdotukset tulisivat voimaan,
vesittdisivit ne kdytdnnossid kokonaan tupakkatuottajien omistamien
tavaramerkkioikeuksien sisdllon. Esitys onkin saanut kritiikkia siitd, ettd siind ei
ole riittdvasti huomioitu  sindnsad laillista elinkeinoa  harjoittavien
tupakkatuottajien oikeuksia taikka kuluttajien oikeutta saada tietoa tuotteista.

Tutkielmassa arvioidaan tupakkalakia tavaramerkkioikeudellisesta nakékulmasta.
Kyseinen ndkékulma on jadnyt varsin vdhalle huomiolle lainsdadantovaiheessa,
mistd syysta tupakkalain mainonnanrajoitussaantely on jaanyt osin epdselvaksi.

Avainsanat
Immateriaalioikeus; Kansainvalinen teollisoikeus; Mainonta; Tavaramerkit; TRIPS;
Tupakka.
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1 Johdanto

Tavaramerkkioikeuksien = suojelu on perinteisesti  yhdistetty = vahvaan
kuluttajansuojaan. Viime vuosisadan lopulla keskusteluun nousivat kuitenkin
myo6s vahvan tavaramerkkisuojan mahdolliset negatiiviset vaikutukset esimerkiksi
kansanterveyden suojeluun. Erityisesti 1990-luvulla tdméan keskustelun keskidssa
olivat  tupakkatuotemerkit ja se, kuinka  tupakkayhtiot pyrkivait
tavaramerkkioikeuksiinsa vedoten kiertdmdidn kansanterveyden suojeluun

perustunutta tupakkatuotteiden mainonnanrajoitussaantelya.!

Juuri tupakkatavaramerkit ovatkin erityisen kiinnostava kohde, kun pohditaan
markkinoinnin rajoitusten suhdetta tavaramerkkioikeuteen. Tama johtuu pitkalti
siitd, ettd tupakointiin ja tupakkatuotteisiin liittyy suuri poliittinen intressi niiden
aiheuttamien terveysongelmien ja yhteiskunnallisten kustannusten takia. Toisaalta
tupakkatuotteet ovat erityisen kiinnostavia myos tavaramerkkioikeuden sisalla.
Koska eri valmistajien tupakkatuotteet ovat monilta osin varsin homogeenisia,
ovat tupakantuottajat pyrkineet erottumaan markkinoilla luomalla tuotteilleen

globaaleja ja vetovoimaisia brdandeja.?

Tupakkabrandeilldi on myd6s suuri taloudellinen arvo: esimerkiksi Marlboro on
mitattu maailman 17. arvokkaimmaksi brandiksi 19 miljardin dollarin arvollaan.3
Ndin ollen ei ole yllatys, ettd sekd tupakkayhtiot ettd muut elinkeinonharjoittajat
pyrkivat hy6tymaan tupakkabrandien tunnettuudesta esim.
tavaramerkkilisensoinnin avulla. Tavaramerkki onkin muuttunut pelkasta
tuotteen valmistajan osoittajasta myos merkittdvdksi kauppatavaraksi. Samaan
aikaan lainsdataja on pyrkinyt voimakkaasti rajoittamaan tupakkatuotemerkkien
kdytt6d mainonnassa. Voidaankin sanoa, ettd kiristyvat mainonnanrajoitukset ja
niiden vastustamisen ovat tupakkateollisuudelle “eldmdn ja kuoleman

kysymyksia”.

1 Vadi 2009, s. 773.
2 Kur 1992, s. 32.
3 BusinessWeek - 100 Best Global Brands.



Kasittelen tutkielmassani mainonnanrajoitusten ja tavaramerkkisuojan vilistad
suhdetta aluksi lahinnd ns. tuoteperhemarkkinoinnin kannalta. Tdméa rajaa
kasittelyn tilanteisiin, joissa eri tuotteissaan tavaramerkkia kayttdvat yritykset
ovat kdytdnndossa joko omistus- tai (lisenssi)sopimussuhteessa toisiinsa. Sen sijaan
tarkastelun ulkopuolelle jaavat sellaiset tilanteet, joissa tupakkayhtio ja tasta
yhtiosta kaupallisesti tdysin riippumaton elinkeinonharjoittaja sattumalta
kayttavat samaa tavaramerkkia eri tavaraluokkien tuotteilleen. Samoin tarkastelun
ulkopuolelle jaavat suurelta osin tupakkalainsddadannon perusteet, kuten sindnsa
ihmisoikeuksiinkin luettava oikeus terveyteen. Naita teemoja kasitelldan vain siina
madrin kuin on tarpeen tavaramerkkioikeuden nakokulmasta. Tutkielman
loppupuolella pohdin lisdksi sitd, miten Suomen tupakkalakiin ehdotettuja
muutoksia olisi arvioitava tavaramerkkioikeuden kannalta. Talloin ndakékulma ei

rajoitu enda ainoastaan tuoteperhemarkkinointiin.

Tutkielman alussa maarittelen, mitd tarkoitan tuoteperhemarkkinoinnilla, seka
selvitin tupakoinnin rajoittamiseen ja tavaramerkkioikeuteen liittyvaa
lainsdddantod. Taman jalkeen esittelen aiheeseen liittyvaa oikeuskirjallisuutta ja
-kdytantda erityisesti siltd kannalta, miten niissd on tulkittu tavaramerkin
rekisterdinti- ja kdyttdoikeuden suhdetta. Kiinnitdn huomiota myds siihen, miten
mainonnan rajoituksia pitdisi tarkastella perusoikeuksien, kuten sananvapauden ja
omaisuudensuojan, kannalta. Talta pohjalta esitdn nakemykseni Suomen nykyisen
tupakkalainsdddannén ja tavaramerkkioikeuden valisestd suhteesta. Lopuksi
esittelen vield, mitd uutta suunniteltu tupakkalain muutos toisi
tavaramerkkioikeuden ndkokulmasta, ja teen joitakin kokoavia johtopaatoksia

teemasta.

Kun puhun tekstissa tupakkatuotteista, viittaan tilla tupakkalain tapaan myds

tupakkaan, tupakkajaljitelmiin ja tupakointivalineisiin.

2 Mita on tuoteperhemarkkinointi?

Puhuttaessa  tupakkatuotteiden piilomainonnasta viitataan wusein ns.
tuoteperhemarkkinointiin. Talla tarkoitetaan markkinointia, jossa
tupakkatuotteen tavaramerkkida tai muuta kaupallista tunnusta ja visuaalista

ilmettd kaytetddn muiden tuotteiden - esimerkiksi vaatteiden, kenkien tai
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kosmetiikan - mainonnassa ja myynnin edistimisessi.* My0s useat
tupakkateollisuuden ulkopuoliset suuryritykset kayttidvat tavaramerkkejaan
taloudellisesti hyvdksi antamalla muille toimijoille kdyttolisensseja merkkeihinsa.
Nain merkkeja voidaan kayttda tuotteissa, joita tavaramerkin alkuperdinen haltija
ei itse valmista.> Esimerkkeind voidaan mainita Ferrari-aurinkolasit ja Porsche-
kellot. Tupakan tuoteperhemainonnassa tunnetuimpia lisensoituja tavaramerkkeja

lienevat Camel Boots -kengat ja Marlboro Classics -vaatteet.

Lisensoimalla ja kdyttamalla tunnettua tavaramerkkia tavaroiden valmistaja pyrkii
yleensd ensisijaisesti hydtymddn lisensoimansa merkin goodwill-arvosta.
Lisenssinantaja taas hyotyy saamalla kdytosta mahdollisesti merkittavidkin tuloja
lisenssimaksuina.® Lisenssinantaja, esim. tupakkayhtio, voi kuitenkin hyotya - ja
usein hyotyykin - lisenssituotteista ja niiden markkinoinnista myds itse. Kuluttaja
saattaa yhdistdd samalla kaupallisella tunnuksella tapahtuvan mainonnan seka
varsinaisesti mainostettuun tuotteeseen ettd lisenssinantajan tuotteeseen, esim.

tupakkatuotteeseen.”

Tilanne voi tupakkatuotteiden kohdalla olla toki my6s pdinvastainen.
Tavaramerkki voi olla tunnettu ensisijaisesti tai ldhes kokonaan muiden kuin
tupakkatuotteiden tunnuksena, mutta se on otettu kiyttoon myos
tupakkatuotteille.?  Tallaisesta asetelmasta on kyse mm. sellaisissa
tupakkamerkeissa kuin Pierre Cardin (alun perin vaatemerkki) ja Cartier (alun

perin koru- ja kellomerkki).

3 Tupakkatuotteiden mainonnan rajoitukset

3.1 Suomen tupakkalain historia
Varsinaisen tupakkalainsdaddannén Suomi loi vuonna 1977 ensimmaisten
valtioiden joukossa, kun laki toimenpiteistd tupakoinnin vahentdmiseksi

(tupakkalaki, 693/1976) saadettiin. Ennen lain voimaantuloa tupakan mainonnan

4 Palm 1996, s. 49.

5 Bernitz 1990, s. 137.

6 Bernitz 1990, s. 137.

7 Palm 1997, s. 3.

8 Bernitz 1994-95, s. 894.



rajoitukset perustuivat vapaaehtoisuuteen, lahinna valtion ja tupakkateollisuuden
valisiin rajoittamissopimuksiin.® Mainonnan lakisdaiateinen valvonta perustui
ainoastaan yleisiin elintarvikeasetuksen sdannoksiin ja vilpillista kilpailua

koskevaan lainsaadantoon.10

Tupakkalain mainontaa koskeneella 8 §:11a pyrittiin rajoittamaan tupakan myynnin
edistdmistd varsin kattavasti.ll! Sadnnoksen mukaan sekd tupakkatuotteiden
mainonta ja kuluttajiin kohdistuva myynninedistimistoiminta ettd niiden
liittdminen muiden tuotteiden mainontaan tai myynnin edistamiseen oli kiellettya.
Niin ollen jo alkuperdisen tupakkalain sanamuodon voidaan katsoa pyrkineen
kieltimdan tupakan tuoteperhemainonta.l? Siadddés oli kuitenkin melko
yleisluonteinen ja epaselva, eikd sen sisdlt6ad juuri tdsmennetty mydskdan lain

esitoissa. Nain ollen tarkempi madrittely jdi oikeuskdytannon varaan.!3

3.2 Ensimmaisen tupakkalain ongelmat ja vuoden 1995 lakimuutos

Tupakan mainontaa rajoittaneesta lainsdadannosta huolimatta
tupakkamarkkinointi ei kuitenkaan vahentynyt odotetusti, vaan perinteisesta
tupakkamainonnasta siirryttiin uusiin mainonnan muotoihin, joissa liikuttiin
tupakkalain soveltamisalan rajoilla. Tallaista markkinointia olivat mm.
yrityskuvamainonta, tuoteperhemainonta sekd urheilijoiden ja tapahtumien
sponsorointi. Tupakkalain ndkékulmasta ongelmallisimmaksi kysymykseksi nousi
tuoteperhemainonta.l4 Myos korkein hallinto-oikeus otti kantaa

tuoteperhemainontaan mm. seuraavissa tapauksissa:

KHO 1981 II 82. Colt Racing Team -tapauksessa ladkintohallitus oli kieltdnyt
yritystd kdyttdmastd myynnissd olleissa ulkoilutakeissaan Colt-tupakkatuotteen
nimed ja tunnuskuviota sekd kieltinyt mainostamasta kyseisid takkeja. KHO:n
mielestd takkeja mainostaneessa lehtimainoksessa kiytetyt nimet, iskulauseet ja
tunnuskuviot sekd tunnuskuvioiden vérit samaistuivat niin selkedsti
tupakkatuotteiden mainontaan, ettd mainos oli tulkittavissa tupakkatuotteiden
myynnin edistdmiseksi. Ndin ollen KHO pysytti ladkintohallituksen paatoksen.

9 Palm 1996, s. 50.

10 Rissanen - Tiili - Mdkinen 1990, s. 221.
11 Palm 1997, s. 9.

12 Palm 1997, s. 10.

13 Palm 1996, s. 52.

14 Palm 1997, s. 16-18.



KHO 1990 II 90. Niin sanotussa Marlboro Classics -tapauksessa KHO sen sijaan
kumosi ladkintohallituksen tekemdn paatoksen, jolla kiellettiin tekstiilituotteiden
kauppaa harjoittavaa yritystd mainostamasta myymididn Marlboro Classics
-vaatteita. Tuomioistuimen mukaan kyseisten miesten asusteiden mainontaa ei
voitu pitdd kiellettynd tupakkatuotteen markkinointina, vaikka Marlboro oli
yleisesti tunnettu savukemerkin nimi. Pelkkd sana "Marlboro” ei ollut riittava
viittaus tupakkatuotteeseen tai tupakointiin.!5 (Adn.)

Jalkimmainen tuomioistuimen paités kdynnisti Suomessa tupakkalain
uudistamisen.’® Vuonna 1993 hallitus teki valtiopaiville esityksen (HE 116/1993
vp) tupakkalain kiristimisesta. Hallitus katsoi, ettd tupakkatuotteiden
markkinoinnissa oli ryhdytty kdyttdimdin hyvaksi muiden tuotteiden
markkinointia niin, ettd kuluttajat mielsivat tédllaisen muun tuotteen mainonnan
samalla tupakkatuotteen mainostamiseksi.l’” Esityksessa ehdotettiinkin 8 §:d4n
muutosta, jolla olisi kielletty tupakkatuotteen tavaramerkkien tai muiden
tuotemerkkien liittdminen muiden tuotteiden mainontaan tai myynnin
edistamiseen. Samoin olisi kielletty yleisesti kdytetyn muun tuotteen tavaramerkin
tai muun tunnusmerkin kiyttdminen tupakkatuotteen markkinoinnissa.l® Palmin
mukaan jalkimmadainen kielto olisi merkinnyt mm. sitd, ettei tupakkatuotteiden
mainonnassa olisi saanut kdyttda sellaisia tunnettuja tavaramerkkeja kuin esim.
Levi’s tai Adidas.’® Huomattavaa on kuitenkin se, ettei ehdotetuilla sadnnoksilla
olisi kielletty tupakkatuotteen tavara- tai tunnusmerkin kayttéa sindnsa muussa
tuotteessa tai padinvastoin, vaan kielto olisi nimenomaisesti koskenut ainoastaan

merkin kdyttda mainonnassa.?0

Esitettyd tiukennusta kuitenkin lievennettiin hieman eduskuntakasittelyssa.
Talousvaliokunnan mielestd ehdotettu 8 §:n muutos olisi puuttunut turhan
voimakkaasti muuhun elinkeinotoimintaan kuin tupakan myyntiin. Sen mukaan
ehdotetut tiukennukset olisivat johtaneet entistd tulkinnanvaraisempiin ja
hankalampiin tilanteisiin, vaikka esityksen tarkoitus oli juuri painvastainen.?!

Sosiaali- ja terveysvaliokunta ei tdysin yhtynyt talousvaliokunnan kantoihin, vaan

15 Ruotsin markkinatuomioistuin oli tehnyt samansuuntaisen paitdksen vuotta aikaisemmin ns.
Camel Adventures -tapauksessa (MD 1989:10). Kyseisesta tapauksesta tarkemmin, ks. Palm 1997, s.
21-25.

16 Palm 1997, s. 3.

17HE 116/1993 vp, s. 13.

18 HE 116/1993 vp, s. 15-16.

19 Palm 1997, s. 62.

20 HE 116/1993 vp, s. 21,ja TaVL 3/1994, s. 1.

21 TaVL 3/1994, s. 2.



piti hallituksen esityksen tavoitteita kannatettavina. Se kuitenkin poisti
lakiesityksesta sanan "tavaramerkki” ja esitti ehdotettuun pykalaan tdsmennyksig,
joilla oli tarkoitus selventdd epdsuoran mainonnan ja myynnin edistimisen
maadritelmia.??2 Muutoksilla sadnnoksen soveltamisala haluttiin kohdistaa selvasti
tupakkateollisuudesta lahtdisin oleviin markkinointistrategioihin.?3 Eduskunta
hyviaksi 8 §:n muutokset sosiaali- ja terveysvaliokunnan esityksen mukaisesti.
Tupakkalain muutokset tulivat voimaan maaliskuussa 1995, minka jalkeen
mainonnanrajoitussaintelyyn ei ole tehty muutoksia lukuun ottamatta 8 §:n 2
momenttiin lisattyda poikkeussadnnosta koskien EU:n ulkopuolelta tuotuja

julkaisuja.?4

3.3 Suomen nykyisen tupakkalain mainonnanrajoitussaannos

Lahtokohtana Suomessa on, muutoksista huolimatta, edelleen mahdollisimman
taydellinen suoran ja epasuoran mainonnan kielto. Voimassa olevan tupakkalain 8

§:n 1 momentti kuuluu seuraavasti:

Tupakkatuotteen mainonta ja epdsuora mainonta on Kkielletty. Epdsuorana
mainontana pidetddn erityisesti tupakkatuotteen myynnin edistimistd muun
hy6dykkeen mainonnan yhteydessd siten, ettd muun hyoddykkeen tunnuksena
kaytetddan sellaisenaan tai tunnistettavasti muunnettuna tupakkatuotteelle
vakiintunutta tunnusta tai ettd siitd muutoin valittyy mielikuva tietysta
tupakkatuotteesta. Mitd edelld sdiddetddn tupakkatuotteesta, koskee myds
tupakkaa, tupakkajiljitelmda ja tupakointivilinettd. Mitd edelld sdddetdan
mainonnasta, koskee myds muuta myynninedistdmistoimintaa.

Vaikka tavaramerkkid sanana ei nimenomaisesti mainita lakitekstissd, olisi
tupakkatavaramerkin kdytté muiden tuotteiden mainonnassa Suomessa melko
riskialtista, sillda kiellon soveltamiseen riittdisi jo se, etta valittyy mielikuva
tupakkatuotteesta.2> Kiellettyind tunnuksina voidaan lisdksi hallituksen esitysta
soveltaen pitda kuvien, kuvioiden, varien, kirjaimien ja sanojen eri yhdistelmin
luotuja kokonaisuuksia.?6 Tama maarittely kattaisi useimmissa tapauksissa myos
tupakkatuotteille rekisterdidyt tavaramerkit. Muutoinkin on hyva huomata, ettad 8

§:n madritelma epdsuorasta mainonnasta on ainoastaan esimerkinomainen.

22 StVM 5/1994, s. 3.

23 Palm 1997, s. 62.

24 Vuoden 1995 jilkeen tupakkalakiin on toki tehty myos useita muita osittaismuutoksia, mutta
nailld muutoksilla ei ole merkitysta kasiteltdvan aiheen kannalta.

25 Castrén 1995, s. 88.

26 HE 116/1993 vp, s 21.



3.4 EU:n tupakkatuotteita ja niiden markkinointia koskeva saantely

Tupakkatuotteita ja niiden markkinointia sdddelldan kolmessa eri EU-direktiivissa.
TV-direktiivin?’ 3 e artikla kieltdd kaikenlaisen tupakkatuotteiden mainonnan
televisiossa. Alkuperdisen direktiivin perusteluiden mukaan kiellon on tarkoitus
kattaa my06s epdsuora mainonta, jossa "yritetadn kiertda mainoskielto kdyttamalla
sellaisten tupakkatuotteiden tai yritysten tuotenimid, tunnuksia tai muita
tunnistettavia piirteitd, joiden tunnettuun tai pdaasialliseen toimintaan kuuluu

kyseisten tuotteiden tuotanto tai myynti”. 28

Tupakkatuotedirektiivin?® 7 artikla viittaa suoraan tavaramerkkienkin kayttoon.
Artiklan mukaan tupakkatuotteiden pakkauksissa ei saa kayttaa sellaisia ilmaisuja,
nimityksia, tavaramerkkeja eikd kuvallisia tai muita merkkeja, jotka luovat
vaikutelman, ettd kyseinen tupakkatuote on vahemman haitallinen kuin muut.
Perusteluiden mukaan tilld viitataan mm. sellaisiin tupakkatuotteiden

pakkauksissa kdytettyihin ilmaisuihin kuin "low tar”, “light” ja "mild”.30

Tupakkamainontadirektiivi3! kieltaa tupakkamainonnan painetuissa
tiedotusvalineissd, radiossa ja Internetissa. Direktiivin 2 artiklan mukaan
mainonnalla tarkoitetaan "kaikenlaista kaupallista viestintda, jonka tavoitteena
taikka suorana tai epasuorana vaikutuksena on tupakkatuotteen myynnin
edistdminen”. On kuitenkin hyvd huomata, etteivit muut mainonnan muodot
(esim. epasuora mainonta) kuulu direktiivin soveltamisalaan.3? Jasenvaltioilla on
silti oikeus saadellda myos epdsuoraa mainontaa, mikdli se on tarpeen ihmisten

terveyden suojelun kannalta eika sadntely loukkaa EU:n perussopimuksia.33

27 Neuvoston direktiivi 89/552/ETY televisiotoimintaa koskevien jasenvaltioiden lakien, asetusten
ja hallinnollisten maaradysten yhteensovittamisesta (myohempine muutoksineen, joista merkittavin
ns. AV-direktiivi 2007/65/EY siirsi tupakkatuotteiden mainontakiellon 13 artiklasta osaksi 3 e
artiklaa).

28 Direktiivin 89/552/ETY perustelut, kohta 29.

29 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2001/37/EY tupakkatuotteiden valmistamista,
esittdmistapaa ja myyntia koskevien jasenvaltioiden lakien, asetusten ja hallinnollisten méaaraysten
lahentdmisesta.

30 Direktiivin 2001/37/EY perustelut, kohta 27.

31 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2003/33/EY tupakkatuotteiden mainontaa ja
sponsorointia koskevien jasenvaltioiden lakien, asetusten ja hallinnollisten méaardysten
lahentdmisesta.

32 Direktiivin 2003/33/EY perustelut, kohta 12.

33 Direktiivin 2003/33/EY perustelut, kohta 12.



Jo nykyistd tupakkamainontadirektiivia ennen EU sadteli tupakkamainontaa
direktiivilla 98/43/EY34, joka oli osittain huomattavasti nykyista tiukempi, silla
siind kiellettiin esim. tuoteperhemainonta.3> EY-tuomioistuin kuitenkin kumosi
direktiivin vuonna 1998, koska sen mukaan EU:lla ei ollut toimivaltaa antaa
kyseistd  direktiivid  sisdmarkkinoiden luomista koskevien maaradysten

perusteella.3®

3.5 Tupakoinnin torjuntaa koskeva WHO:n puitesopimus

Yli 100 valtiota, ndiden mukana Suomi seka alueellisena toimijana EU, hyvaksyi
vuonna 2003 Maailman terveysjarjeston (WHO) johdolla laaditun tupakoinnin

torjuntaa koskevan puitesopimuksen (SopS 26/2005).

Sopimuksen 13 artikla koskee nimenomaisesti tupakan mainontaa, myynnin
edistamistd ja tupakkasponsorointia. Artiklan mukaan sopimusvaltioiden on
kiellettdvd kokonaan edelld mainitut toimet. Mikali kielto olisi vastoin valtion
perustuslakia, on valtion kuitenkin rajoitettava edelld mainittuja toimia. Kyseisen
artiklan 4 kohdassa on lista kielto- tai rajoitustoimista, joihin valtioiden tulee -
perustuslaillisten periaatteidensa puitteissa - vahintdaan ryhtya. Naihin kuuluu
edelld mainitun mainontakiellon lisiksi mm. sellaisten suorien tai epdsuorien
kannustimien kayton kielto, jotka yllyttavat yleis6d ostamaan tupakkatuotteita.

Valtioita kannustetaan ryhtymaan myos 4 kohdan velvoitteita tiukempiin toimiin.

Suomen tupakkalaki taytti jo ennen ratifiointia puitesopimuksen maaraykset, joten
sopimuksella ei ratifiointinsa yhteydessa ollut suoria vaikutuksia kansalliseen lain-
sdaddntoomme.3” Vuonna 2008 sopimusosapuolet kuitenkin hyviksyivat jasen-
valtioita oikeudellisesti sitomattomat toimeenpano-ohjeet, jotka koskivat mm. 13
artiklaa, ja mm. ndma ohjeet kdynnistivit myos Suomessa tupakkalain

osittaisuudistuksen.38

34 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 98/43/EY tupakkatuotteiden mainontaa ja niiden
hyvéksi tapahtuvaa sponsorointia koskevien jasenvaltioiden lakien, asetusten ja hallinnollisten
madrdysten lahentdmisesta.

35 Direktiivin 98/43/EY 2 artiklan 2. kohta.

36 C-376/98.

37HE 106/2004 vp, s. 4.

38 HE 180/2009 vp s. 7. Suunnitelluista muutoksista tarkemmin, ks. luku 8.



4 Tavaramerkkioikeudellinen sadntely

4.1 Kansainvdlinen sadntely

4.1.1 Pariisin konventio

Teollisoikeuden suojelemista koskeva Pariisin yleissopimus (Parisiin konventio,
SopS 43/1975) on ensimmadisid ja edelleen merkittavimpia kansainvalisid
sopimuksia immateriaalioikeuden alalla. Se solmittiin jo vuonna 1883, ja vaikka
sopimusta on laatimisen jadlkeen tarkistettu useita kertoja, sen peruselementit ovat
pysyneet samoina alusta asti.3° Suomi liittyi konventioon vuonna 1921, ja nykyaan

Suomea sitoo vuonna 1967 tarkistettu ns. Tukholman teksti.

Tarkein periaate Pariisin konventiossa on ns. kansallinen kohtelu, jonka mukaan
sopimusvaltiot sitoutuvat turvaamaan jokaisen muun sopimusvaltion kansalaisille
saman teollisoikeudellisen suojan kuin omille kansalaisilleen.*® Taman lisaksi
sopimus asettaa kansalliselle lainsdddannélle tiettyja minimivelvoitteita, jotka
koskevat teollisoikeuksien suojaa. Naistd velvoitteista tupakkamainonnan
rajoituksiin on katsottu liittyvan erityisesti konvention 7 ja 69auinques artikla.41

Konvention 7 artikla kuuluu seuraavasti:

Sen tavaran laatu, jossa tehtaan- tai kauppamerkki on aiottu kaytettavaksi ei
missdadn tapauksessa saa olla merkin rekisteréimisen esteené.

6auinques grtiklassa taas maadritellddn ns. telle quelle -saant6*?, josta seuraavat

kohdat liittyvat kasiteltdvaan aiheeseen:

A. - 1. Jokainen alkuperdmaassa asianmukaisesti rekisterdity tehtaan- tai
kauppamerkki on sellaisenaan tissa artiklassa ilmoitetuin varauksin hyvaksyttava
rekisterditavaksi ja suojattava toisissa liittomaissa. — -

B. - Tassa artiklassa tarkoitettujen tehtaan- tai kauppamerkkien rekisterdintia ei
voida evata eika julistaa mitdttdmaksi muissa kuin seuraavissa tapauksissa: - -

3) jos ne ovat hyvan tavan tai yleisen jarjestyksen vastaiset ja varsinkin jos ne ovat
omiaan johtamaan yleis6a harhaan. Merkkii ei kuitenkaan ole pidettidva yleisen
jarjestyksen vastaisena yksistddn siitd syystd, ettei se ole sopusoinnussa jonkin

39 Palm 1997, s. 43. Ks. my0s Blakeney 1996, s. 23.

40 Pariisin konvention 2 artiklan 1 kappale.

41 Palm 1997, s. 47-55.

42 Telle quelle on ranskaa ja tarkoittaa "sellaisena kuin se on” (engl. "as is”).



tavaramerkkilainsdddantoon sisdltyvan sadannoksen kanssa, ellei tdima sddnnds ole
juuri yleista jarjestystd koskeva. - -

4.1.2 TRIPs-sopimus

TRIPs-sopimus eli maailman kauppajarjeston perustamissopimuksen liitesopimus
teollis- ja tekijanoikeuksien kauppaan liittyvistda ndkokohdista (liite 1C, SopS
5/1995) tuli voimaan vuonna 1995. Se tdydentaa Pariisin konvention mukaista
tavaramerkkien sddntelyd. Pariisin konvention 6auiraues ja 7 artiklan sdannokset

sisdltyvat lahes sellaisenaan tai viittauksina myo6s TRIPs-sopimukseen.*3

Nimenomaisesti tavaramerkkien kdyttoon viittaa ainoastaan TRIPs-sopimuksen 20
artikla. Sen mukaan tavaramerkin kayttoa "ei saa rajoittaa epaoikeudenmukaisesti
erityisvaatimuksilla, kuten ettd merkkid tulee kayttda toisen merkin kanssa,
tietyssd muodossa tai tavalla, joka heikentda sen kykya erottaa yrityksen tavarat

tai palvelut toisen yrityksen tavaroista tai palveluista”.

Artiklan tasmallisesta tulkinnasta on ajoittain oltu eri mieltd. Laajasti tulkittuna
artikla voisi estda jasenvaltioita sddtamastd minkadnlaisia kieltoja tai rajoituksia
tavaramerkin kaytolle. Suppeasti tulkittuna artikla taas estdd jdsenvaltioita
ainoastaan asettamasta erityisvaatimuksia tavaramerkin kaytélle silloin, kun sen
kayttd on ylipddtaan sallittu. Suppeasti tulkittuna tavaramerkin kayttéa sinansa
siis voitaisiin rajoittaa tai kayttd voitaisiin jopa kieltdd TRIPs-sopimuksen

estamatti. 44

Suppealle tulkinnalle esimerkiksi tupakkatavaramerkkien kaytén osalta on
saatavissa ainakin jonkinasteista tukea sopimuksen 8 artiklasta.*> Sen mukaan
jasenvaltiot voivat ryhtya tarpeellisiksi katsomiinsa toimenpiteisiin yleisen
terveyden suojelemiseksi kuitenkin edellyttden, ettd toimenpiteet ovat

yhdenmukaisia sopimuksen muiden maaraysten kanssa.

43 McGrady 2004, s. 58-59. Ks. myos Blakeney 1996, s. 53-55.
4 McGrady 2004, s. 60.
45 Vadi 2009, s. 793-794.
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4.2 Suomen tavaramerkkilaki

On hyva huomata, ettd tavaramerkkioikeus on leimallisesti kansallisiin
lainsdddantoihin  pohjautuva oikeudenala. Pariisin konventiolla ja TRIPs-
sopimuksella ei ole luotu ylikansallista suojajarjestelmai, vaan niiden
tarkoituksena on harmonisoida kansallisia lainsdaddantdja. Sopimusvaltioiden on
toki ristiriitatilanteessa tulkittava kansallista lainsddddntédaan sopimusten

mukaisesti.46

Suomen kansallinen tavaramerkkioikeus noudattaa edelld  mainittuja
kansainvalisid velvoitteita. Esimerkiksi Pariisin konvention 6auirquies artiklan telle
quelle -saantd on sisdllytetty pddosin tavaramerkkilain (7/1964) 29 pykalaan.
Pariisin  konvention 7 artiklan sisdltéd ei nimenomaisesti mainita
tavaramerkkilaissa, mutta lain 20 §:n mukaan rekisteriviranomaisen on
rekisteroitdava tavaramerkki, jos hakemus tayttaa sille asetetut vaatimukset eika
laissa mainittuja rekisterdintiesteitd ole. Tavaran laatu ei milloinkaan yksin

muodosta tavaramerkkilaissa mainittua rekisterointiestetta.

Edelld mainituilla kansainvilisilld sopimuksilla on kuitenkin vaikutusta
kansalliseen lainsaddantéon myods silloin, kun sopimusten sadnnoksid ei ole
nimenomaisesti mainittu kansallisessa lainsaddannossa. Yleisesta
valtiosopimusoikeudesta nimittdin seuraa, ettei valtio voi vedota omaan sisdiseen
oikeuteensa perusteena valtiosopimuksen velvoitteiden tayttamatta jattamiselle.#”
Pariisin konvention ja TRIPs-sopimuksen tarkoituksena on ollut nimenomaan
lahentdd eri valtioiden kansallisia tavaramerkkilainsdadantdja, joten
tupakkatuotteiden mainonnan rajoituksia onkin mielekdstd tarkastella ennen

kaikkea naiden sopimusten sddannodsten kautta.

46 Blakeney 1996, s. 40.
47 Valtiosopimusoikeutta koskevan Wienin yleissopimuksen (SopS 32-33/1980) 27 artikla.
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5 Tavaramerkin rekisterointi- ja kayttooikeus kaytannossa

5.1 Tavaramerkin rekisterointioikeus

Pariisin konvention 6duinquies jg 7 artikla - samoin kuin vastaavat TRIPs-
sopimuksen saannokset - rajoittavat sopimusvaltioiden mahdollisuuksia kieltaa
erilaisten tavaramerkkien rekisterdinti.*® 7 artiklan saannoksen tarkoituksena on
taata tavaramerkin rekisterdintioikeus esim. niissakin tilanteissa, joissa kyseessa
olevan tuotteen myynti olisi kielletty tai sen myyntioikeuksia olisi rajoitettu.
Tavaramerkin hakijan tulee saada suojaa merkilleen tastda huolimatta, silld

myyntirajoituksia saatetaan aina lieventaa tulevaisuudessa.*?

6auinques grtjiklan perusteella tavaramerkin rekisterdinti voitaisiin kieltda tai hylata,
mikali tavaramerkin katsottaisiin olevan hyvadn tavan tai yleisen jarjestyksen
("ordre public”) vastainen. Kasitteet "hyva tapa” ja “yleinen jarjestys” ovat
kuitenkin sisalloltddan melko epamaaraisia. Niiden sisdlto vaihtelee arvostelijasta
riippuen, ja sisaltoon vaikuttavat mm. poliittiset, moraaliset ja uskonnolliset
arvostukset.’0 Hyvan tavan ja yleisen jarjestyksen mukaisuudelle ei siis ole
universaalia maaritelmaa, vaan se saa tarkemman sisaltonsa aina siina valtiossa,
jossa rekisterdintia haetaan.! Yleisesti ottaen esim. yleisen jarjestyksen
vastaisuutta tulisi kuitenkin tulkita suppeasti niin, ettd se viittaa ldhinna laillisen
yhteiskuntajarjestelmdan  ja  oikeusvaltion = perusteiden  vastaisuuteen.>?
Tavaramerkin rekisterdintida ei voidakaan kieltdd hyvan tavan tai yleisen
jarjestyksen vastaisena vain silld perusteella, ettd sen kiyttd mainonnassa on
kielletty tupakkalainsddaddanndssa, eikd myoskaan siksi, ettd se on kdytossa sindnsa

terveydelle vaarallisessa tupakkatuotteessa.>3

Niin ollen kansainvilisten sopimusten voidaan katsoa edellyttdvan sitd, ettd
tupakkatuotteille rekisterdity tavaramerkki on rekisterditdvissa myods muille

tavaraluokille. Suomen tupakkalaki onkin ainakin tédltd osin konvention

48 Bernitz 1990, s. 139.

49 Bodenhausen 1968, s. 128.

50 Salmi - Hdkkdnen — Oesch — Tommila 2008, s. 258.

51 Bodenhausen 1968, s. 116.

52 Salmi - Hékkdnen - Oesch - Tommila 2008, s. 259, ja Bodenhausen 1968, s. 116.
53 Bernitz 1990, s. 139.
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vaatimusten mukainen, silla siind ei kielletd tupakkatuotemerkin rekisterdintid

muulle tuotteelle.>*

5.2 Laajaa kdyttooikeutta puolustavia nakokohtia

Tupakkatuotteiden mainonnan rajoitukset eivdt kuitenkaan kohdistu
tupakkatavaramerkkien rekisterdintiin, vaan niiden kaupalliseen kayttoon.
Pariisin konvention sanamuoto viittaa kuitenkin ainoastaan tavaramerkkien
rekisterdintiin. Tastd huolimatta oikeuskirjallisuudessa on ajoittain katsottu, ettad
Pariisin konvention aiemmin mainitut artiklat rajoittavat - sanamuodoistaan
huolimatta - myds sopimusvaltioiden mahdollisuuksia kieltda tai rajoittaa
tavaramerkkien kdyttdod. Tulkinta perustuu erityisesti valtiosopimusoikeutta
koskevan Wienin yleissopimuksen (SopS 32-33/1980) 31 artiklaan, jonka mukaan
”[v]altiosopimusta on tulkittava vilpittdmassa mielessa - - seka valtiosopimuksen

tarkoituksen ja padmaaran valossa”.

Tallaisia nakdkulmia on esittdnyt ennen muuta ruotsalainen Ulf Bernitz, joka on
saanut tukea suomalaiselta Martti Castrénilta ja saksalaiselta Annette Kurilta.
Heiddan mukaansa tavaramerkin kdyton suoja seuraa Pariisin konvention
tarkoituksesta, hengesta ja kokonaisuudesta seka laajemmin
tavaramerkkioikeuden perusperiaatteista.>> Periaatteet ja tarkoitus edellyttavat
heiddn mukaansa, ettd tavaramerkin rekisterdintioikeuden lisdksi haltijalla on
oltava myos mahdollisuus kayttdd rekister6imadnsd merkkid kaupallisesti

hyodykseen.

Pariisin  konvention historiallisena tarkoituksena oli maailmankaupan
kehittdminen, esim. mahdollistamalla tuotteiden myynti eri maissa saman
tavaramerkin alla. Mikali kansallisissa lainsdddannoissa olisi huomattavia eroja,
pitdisi tavaramerkin haltijan rekisterdida erilaisia tavaramerkkeja eri puolilla
maailmaa, mika aiheuttaisi ongelmia tavaramerkkien haltijoiden lisdksi myos
kuluttajille.>¢ Telle quelle -saannolla pyrittiin vastaamaan juuri tdhdan ongelmaan:
jokainen alkuperdamaassa rekisterdity tavaramerkki on ldhtokohtaisesti

hyvaksyttava rekisteroitavaksi kaikissa sopimusvaltioissa. Vaikka telle quelle

54 HE 116/1993 vp, s. 21. Ks. myos Castrén 1995, s. 88.
55 Bernitz 1990, s. 139. Ks. my0s Castrén 1995, s. 89, ja Kur 1992, s. 43-44.
56 Kur 1992, s. 43-33. Ks. myds Bodenhausen 1968, s. 108.
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-saannon sanamuodolla viitataan tavaramerkkien rekisterointimahdollisuuteen eri
maissa, voidaan maailmankaupan ndkokulmasta katsoa, ettd silld pyrittiin
mahdollistamaan  juuri tavaramerkkien @ maailmanlaajuinen  kaupallinen
hydédyntdminen. Ndin ollen Pariisin konventio turvaisi ainakin valillisesti myos

tavaramerkin kayttéoikeuden.

Bernitzin mielestd ajatus siitd, ettd tavaramerkkioikeudessa olisi kysymys
ainoastaan tai edes ensisijaisesti tavaramerkin rekister6innin mahdollistamisesta,
onkin auttamattoman vanhentunut. Hinen mielestdin tavaramerkkilainsdddannon
pyrkimys on nimenomaan mahdollistaa tavaramerkin kayttoé liiketoiminnassa.>”
Myd6s Castrénin mukaan Pariisin konventiolla oli jo alun alkujaan tarkoitus luoda
"elavdinen tavaramerkkioikeus” eikd ainoastaan rekisterdintimahdollisuuteen
perustuvaa "paperioikeutta”. Hinen mukaansa myds rekisteréidyn tavaramerkin
haltijalle kuuluva oikeus kieltdd muita kayttdmasta tavaramerkkidan (ns. kielto-
oikeus) olisi merkitykseton, ellei haltijalla itselladnkdan olisi oikeutta kayttaa

merkkidan.ss8

Kurin mukaan on olemassa hyvid perusteita tulkita erityisesti 6auinauies grtiklaa
siten, ettd se edellyttida rekisterdintioikeuden ohella my6s mahdollisuutta kadyttaa
tavaramerkkid. Haltijan intressind on nimenomaan merkin kaytto, ja tdman
oikeuden poistaminen olisi Kurin mielestd selvasti vastoin Pariisin konvention
tarkoittamaa tavaramerkin haltijan suojaa.>® Kur perustelee tillaista sopimuksen
tarkoitukseen perustuvaa tulkintaansa myds Pariisin konvention yli 100 vuoden
ialla: laatimisvaiheessa sopimuksen kirjoitusasussa ei ole voitu huomioida

myohemman kehityksen esiin nostamia soveltamisongelmia.®?

Myohemmin Kur on vield tarkentanut tulkintaansa. Hanen mukaansa
immateriaalioikeudellisten suojamuotojen ideana on kannustaa taloudellisia
toimijoita Kkilpailemaan keskenddn turvaamalla oikeudenhaltijoille saamiensa
oikeuksien kayttdmonopoli. Pariisin konventiossa sdddettyja rajoituksiakin tulisi

tasta syysta tulkita niin, ettd ne ensisijaisesti turvaavat juuri sdantelyn ytimena ja

57 Bern 1994-95, s. 899. Samoin Kur 1996, s. 200.
58 Castrén 1995, s. 89.

59 Kur 1992, s. 43.

60 Kur 1992, s. 39.
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padamadrdnd olevaa tavaramerkin kayttooikeutta.®! Yhteenvetonaan Kur onkin
todennut, ettd tupakkatavaramerkkien kayton kieltiminen muissa tuotteissa (ja
painvastoin) olisi aivan yhtd suuressa maarin vastoin kansainvalisia tavaramerkki-

oikeudellisia sopimuksia kuin tupakkatavaramerkkien rekisterdintikielto.6?

Kuten edelld todettiin, ei valtio voi vedota omaan sisdiseen oikeuteensa perusteena
valtiosopimuksen velvoitteiden tdyttamatta jattamiselle.®3 Koska Pariisin
konventio edelld mainittujen tulkintojen mukaan velvoittaisi valtiot suojaamaan
myoOs tavaramerkin kayttooikeutta, olisi kansallisen lainsdatdjan esimerkiksi
Bernitzin mielestd varsin vaikeaa saatda laki, joka esimerkiksi kieltdisi
tupakkatuotteen tavaramerkin lisensoinnin kaytettavaksi muissa tuotteissa tai
niiden mainonnassa.®* Castrénin mielestd tupakkalakia olisikin tulkittava
supistavasti niin, ettd kielletyksi epadsuoraksi tupakkamainonnaksi katsottaisiin
ainoastaan sellainen mainonta, joka on suunnattu erityisesti nuorille tai jossa
tupakkamainonta on yleison silmissa selvasti havaittavissa.t> Selvasti havaittavaa
tupakkamainonta on, mikdli muun hyodykkeen tunnuksena kaytetty
tupakkatuotteelle vakiintunut tavaramerkki tunnistuu kuluttajalle tai mikali
mainonnasta muutoin selvasti valittyy mielikuva tupakkatuotteesta.b®¢ Edelld
mainitun tyyppinen mainonta voitaisiin katsoa olevan yleisen jarjestyksen
vastaista, jolloin mainontakielto olisi perusteltu ja kansainvilisten

tavaramerkkisopimusten hengen mukainen.t”

5.3 Kayttooikeuden rajoituksia puolustavia nakemyksia

Taysin vastakkaista nakékulmaa oikeuskirjallisuudessa on edustanut ruotsalainen
Gunnar Karnell. Hinen mukaansa tavaramerkin rekisterdinti- ja kdyttdoikeus ovat
kaksi toisistaan tdysin erillistd asiaa. Karnell korostaa, ettd Pariisin konvention

6auinquies j3 7 artiklan tekstissa puhutaan ainoastaan tavaramerkin rekisteréimisen

61 Kur 1996, s. 199.

62 Kur 1996, s. 203. Tassa kohdin Kur viittaa tosin tupakkatavaramerkkien kdyton kieltimiseen
muissa tuotteissa kokonaan. Suomen tupakkalaki kieltdd kdyton ainoastaan muiden tuotteiden
mainonnassa ja myynninedistidmisessa.

63 Valtiosopimusoikeutta koskevan Wienin yleissopimuksen (SopS 32-33/1980) 27 artikla.

64 Bernitz 1990, s. 139.

65 Castrén 1995, s. 90.

66 Castrén 1997, s. 263.

67 Castrén 1995, s. 90.
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mahdollisuudesta, ei sen kdyttdoikeudesta.®® Koska sopimuksen sanamuodosta
taysin yksiselitteisesti kdy ilmi, ettd se koskee rekisterdintioikeutta, ei sen

soveltamisalaa voida Wienin konvention mukaisella tulkinnalla laajentaa.®®

Karnellin mukaan konvention 7 artiklan tulkintaa ei tule laajentaa sen
kirjoitusasun ulkopuolelle. Han perustaa kasityksensa konvention historialliseen
taustaan ja hakee tukea myds hollantilaisen Georg Bodenhausenin Pariisin
konventiota koskevasta kommentaarista: 7 artiklahan oli tdiman mukaan saadetty
juuri varmistamaan tavaramerkin rekisterdintioikeus myos silloin, kun kyseessa
olevalle tuotteelle on sdddetty esim. myyntirajoituksia.”’? Lisaksi artiklan
sovellusalan laajentaminen tyrmattiin Karnellin mukaan nimenomaisesti, kun
konventiota tarkistettiin Lissabonin konferenssissa vuonna 1958.7! Lissabonissa
Kansainvalinen kauppakamari olisi halunnut 7 artiklaan lisattavaksi toisen
kappaleen, joka olisi taannut oikeudenhaltijalle tavaramerkkinsa kayttéoikeuden
silloin, kun kyseessd olevan tuotteen myynti oli laillista. Lisdysehdotus sai

konferenssissa varsin riitaisan vastaanoton, eika lisaysta lopulta siis tehty.”?

Myds 6auinquies grtiklaa tulisi Karnellin mukaan tulkita suppeasti sen sanamuodon
mukaisesti: artikla koskee ainoastaan tavaramerkin rekisteréinnin suojaamista, ei
sen kdyton suojaamista. Tavaramerkkioikeudessa jo rekisterdintisuojalla ja
mahdollisuudella kieltda loukkaavien tavaramerkkien kayttoé on Karnellin mielesta
oma arvonsa, joka ei ole riippuvainen haltijan mahdollisuudesta itse kayttaa
rekister6imaansa merkkia.”3 Australialaisen Benn McGradyn mukaan tilannetta voi
verrata patenttioikeuteen; patentinhaltijalle annetaan oikeus kieltdd muilta
keksintonsd ammattimainen hyvaksikaytto, mutta ei suoraan oikeutta esimerkiksi

itse valmistaa patenttia hy6dyntavia tuotteita.”+

Ylld mainituilla perusteilla kansalliset lainsaatdjat voivat siis Karnellin mukaan

rajoittaa tavaramerkkien kayttéa Pariisin konvention sitd estamattd, kunhan

68 Karnell 1990, s. 305.

69 Karnell 1994-95, s. 40-41.

70 Ks. edellé luku 5.1.

71 Karnell 1990, s. 305. Lissabonin tekstista tarkemmin, ks. Bodenhausen 1968, s. 128.
72 Ladas 1975, s. 1249-1250.

73 Karnell 1994-95, s. 39-40.

74 McGrady 2004, s. 64-65.
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sdately ei riko esim. perusoikeuksia tai sopimusvaltion muita kansainvalisid
velvoitteita.”> Jukka Palmin mukaan myds Suomen patentti- ja rekisterihallitus on
katsonut tavaramerkin rekisteréimisen ja kdyttdmisen olevan toisistaan erillisid
kysymyksia: kansainvaliset tavaramerkkioikeutta koskevat sopimukset tai Suomen

tavaramerkkilaki eivat puutu tavaramerkin kayttamiseen.”®

McGrady on tulkinnut Pariisin konventiota pddosin samalla tavoin kuin Karnell.””
McGrady on tarkastellut tupakkatavaramerkkeja ja niiden kaytt6on kohdistuvia
rajoituksia myos TRIPs-sopimuksen valossa. Esimerkiksi sopimuksen 20 artikla,
jonka mukaan tavaramerkin kaytt6d ei saa rajoittaa epdoikeudenmukaisesti
erityisvaatimuksilla, ei McGradyn mukaan estd valtioita sddtelemasta sitd, milloin
ja missd tavaramerkkida kaytetadn tai saako tavaramerkkiad ylipadnsa kayttaa.
Kyseiselld artiklalla estetddn valtioita sdatdamadstd vaatimuksia vain sille, miten
tavaramerkkid kaytetaan. Nain ollen 20 artikla soveltuisi ainoastaan tilanteisiin,
joissa tavaramerkin kaytto on yleisesti ottaen sallittu. Mikali tavaramerkin kaytto
on muulla kuin tavaramerkkilainsdddannolla -  esimerkiksi  juuri

tupakkalainsdddannolla - kielletty, ei 20 artiklaa voida soveltaa.”®

Nain ollen mydskdan TRIPs-sopimus ei loisi tavaramerkin haltijalle yksiselitteista
kayttooikeutta. McGrady hakee lisdatukea talle tulkinnalleen valtiokdytanndsta: yli
100 Maailman kauppajarjest6 WTO:n 146 jasenmaasta on asettanut eriasteisia
rajoituksia erilaisten tavaramerkkien kaytolle mainonnassa.”? Vaikkakin
esimerkiksi Kur tulkitsee TRIPs-sopimuksen 20 artiklaa toisin kuin McGrady,
myontda hankin, ettei 20 artiklan sanamuoto sindnsd estd sdatidmasta
kayttokieltoa tavaramerkeille eika tdllaiselle lainsdddannoélle ole loydettavissa

estettd mydskaan TRIPs-sopimuksen esitdista.80

5.4 Palmin nakemys kayttooikeudesta kahden daripaan valissa

Suomessa Jukka Palm on ottanut jonkinasteisen valittavan kannan kahden edelld

mainitun  adripadn  valilld&.  Tupakka- ja  tavaramerkkilainsdddannon

75 Karnell 1990, s. 305.

76 Palm 1997, s. 55.

77 McGrady 2004, s. 64-66.
78 McGrady 2004, s. 62.

79 McGrady 2004, s. 61-62.
80 Kur 1996, s. 202.
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sdantelytavoitteet ovat hdnen mukaansa tdysin erilaisia, eivatkd Bernitz, Kur ja
Castrén ole ottaneet tita asiaa riittdvasti huomioon. Toisaalta Karnellin kasitys
asiasta on Palmin mielestd liian muodollinen, eika siind juurikaan huomioida sitj,
ettd tavaramerkkioikeudellisen suojan ydinsisalto on tosiasiallisesti sen kaytdssa

erityisesti mainonnassa.8!

Palm korostaa, ettd pohdittaessa erityisesti tuoteperhemarkkinointiin liittyvia
kysymyksid, on tehtdvd ero tavaramerkkioikeuden sisdisen ja ulkoisen
jarjestelman valilla. Tavaramerkkilaki sadntelee tavaramerkin kdyttéa sen omassa
sisdisessd  jarjestelmassd, jolloin  sdintelyn kohteena on  ldhinnd
elinkeinonharjoittajien keskindinen kilpailusuhde. Tupakkalainsdddant6é taas on
esimerkki tavaramerkkioikeuden ulkopuolisesta jarjestelmastd, jossa sdadannelldan
elinkeinonharjoittajan suhdetta valtioon ja kuluttajiin. Tavaramerkkioikeus ei voi
tyhjentdvdsti ulottaa vaikutuksiaan ndihin ulkopuolisiin sadntelyintresseihin.
Koska tavaramerkki- ja tupakkalainsddaddnnon tavoitteet ovat toisistaan erillisia,
on tehtdva punninta sen osalta, kumman tavoitteet asetetaan etusijalle. Onko siis
tupakkalain takana oleva terveyspoliittinen intressi niin voimakas ja
tupakkatuotteiden mainonnan rajoittaminen niin tarpeellista, ettd tavaramerkin

haltijan oikeutta on perusteltua rajoittaa?8?

Palmin mukaan Pariisin konventio sallii siis sindnsa tavaramerkkioikeuden
ulkopuolisella sdantelylla toteutetut rajoitukset. Palmin ndkemyksen mukaan
tallaisia rajoituksia tulee arvioida pitkalti samalla tavoin kuin perusoikeuksien
rajoituksia: rajoitukset tulee perustella, niiden on oltava tarpeellisia ja niiden tulee
puuttua mahdollisimman vadhdn teollisoikeuksien normaaliin kayttoon (ns.

suhteellisuusperiaate).83

5.5 Nykyisen tupakkalain aikainen oikeuskaytdnto

My6s markkinatuomioistuin on ottanut kantaa tupakkatavaramerkkien

tuoteperhemarkkinointiin uuden tupakkalain voimassaoloaikana:

81 Palm 1997, s. 76-78.
82 Palm 1997, s. 78-79.
83 Palm 1997, s.77-79.
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MT 1998:1. Elinkeinonharjoittajaa kiellettiin kadyttdmassa Camel Boots
-jalkineiden mainonnassa sellaista Camel-sanan sisdltdvda tunnusta, jossa
kyseinen sana on Kkirjoitettu kaarevassa muodossa ja samaa kirjasinlajia kayttden
kuin Camel-merkkisen savukkeen tunnuksessa, sekd kayttdmastd sanotunlaisen
tunnuksen yhteydessa Camel-savukkeen tunnuksena kaytettivaa kamelin kuvaa.
(Adn.)

MT 2000:10. Ylld mainitun ratkaisun jilkeen Camel-tunnusta oli muutettu
kirjoittamalla se suoraan linjaan aiemman kaarevan muodon asemesta. Myds
yksittdisten kirjainten Kkirjoitustapaa oli hieman muutettu. Vastaavanlaista
muuntelua oli esiintynyt my6s Camel-savukkeiden tunnuksessa. Sanat Camel Boots
oli lisdksi Kkirjoitettu keskitetysti allekkain siten, ettd Camel oli Kkirjoitettu
suuremmilla kirjaimilla kuin Boots. Myos tédllainen muunneltu Camel-savukkeen
tunnuksen sisdllyttdminen muun tuotteen mainontaan oli tupakkalain 8 §:n
vastaista. (Adn.)

Markkinatuomioistuin tulkitsi tupakkalain 8 §n 1 momenttia niin, ettd
vakiintuneen tupakkatuotteen tunnuksen kdyttdminen sellaisenaan tai
tunnistettavasti muunnettuna muun tuotteen mainonnassa valittdda samalla
automaattisesti mielikuvan kyseisestd tupakkatuotteesta. Vaikka mainoksissa oli
tavanomaiseen tapaan mainostettu jalkineita, mainonnasta oli tuomioistuimen

mielestd kuitenkin valittynyt samalla mielikuva myo6s Camel-tupakkatuotteesta.

Molemmat tapaukset ratkaistiin ddnestdmallda. Vahemmistéon jadneiden
tuomioistuimen jasenten mukaan Camel Boots oli kyseessd olevana aikana yksi
tunnetuimmista miesten jalkinemerkeistd Suomessa. Padtoksessa MT 1998:1
vahemmistoon jadneet katsoivat jopa, ettd Camel-tuotemerkki tunnetaan
Suomessa nykyisin paremmin nimenomaan jalkine- kuin savukemerkkina. Camel
Boots -jalkineiden mainonta oli heiddn mukaansa niin vakiintunutta, ettei se ollut
endd yleisesti yhdistettdvissa Camel-merkkiseen tupakkaan. Paatoksessa MT
2000:10 viahemmistoon jadneet katsoivat vield, ettd Boots-sana oli kirjoitettu
mainokseen niin selkedsti, ettd se viimeistdan yksiloi sen, ettd kyseessa oli
normaali jalkinemainos, joka ei ollut tupakkalain tarkoittamalla tavalla

yhdistettdvissa tupakkatuotteiden mainontaan.84

84 Sittemmin valmistajat ovat tietoisesti pyrkineet etddnnyttdmadn sekd Camel Boots- ettd
Marlboro Classics -tuotteiden tavaramerkkejid Camel- ja Marlboro-tupakkatavaramerkeista.
Esimerkiksi Camel Boots -kenkid myyddan Suomessa nykyain Camel Active -tavaramerkilla, jonka
typografia poikkeaa taysin Camel-tupakkatavaramerkin typografiasta.
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Itse olisin taipuvainen katsomaan tilannetta samansuuntaisesti kuin
markkinatuomioistuimen jasenten vahemmisté. Tupakkalain sanamuodon mukaan
tupakkatuotteelle vakiintuneen tunnuksen kaytté muun tuotteen mainonnassa on
katsottava epasuoraksi mainonnaksi niissd tapauksissa, joissa mainonta edistaa
tupakkatuotteen myyntid. Nain ollen tupakkalaki ei mielestini kiella
tupakkatuotteen tunnusta vastaavan tunnuksen kayttdd muiden tuotteiden

mainonnassa, ellei mainonnasta samalla vality mielikuvaa tupakkatuotteesta.

Vaikkakin Camel Boots -tuotemerkki on aikoinaan syntynyt Camel-
tupakkatuotemerkin pohjalta, on se nykyddn saavuttanut siind maarin oman,
tupakkatuotemerkistd riippumattoman asemansa, ettei sen endd voida katsoa
automaattisesti valittdvan mielikuvaa tupakkatuotteesta. Camel Boots on siis
vakiintunut omaksi tuotemerkikseen, eikd yhteyttd tupakkatuotteeseen enaa
synny. Kun vield markkinatuomioistuinkin katsoi, ettd kyseessa olleissa
mainoksissa mainostettiin sindnsd tavanomaiseen tapaan jalkineita, venytti

tuomioistuin tupakkalain tulkintaa mielestani kohtuuttoman pitkalle.

6 Mainonnan rajoitusten suhde perusoikeuksiin

6.1 Mainonnan rajoitukset ja sananvapaus

Mainonnan saantelylla on selvid yhtyméakohtia perustuslain (731/1999) 12 §:ssa
madriteltyyn sananvapauden suojaan. Perustuslakivaliokunnan
lausuntokaytdnnossa on kehittynyt tulkinta, jonka mukaan sananvapauden suoja
kattaa lahtokohtaisesti myds mainonnan ja markkinoinnin, joskaan nama eivat
kuulu sananvapauden ydinalueeseen. My6s mainonnan ja markkinoinnin
rajoittamista koskevan saantelyn tulee siis tayttaa perusoikeutta rajoittavalta lailta

vaadittavat yleiset edellytykset.8>

Eduskunnan perustuslakivaliokunta on méaaritellyt mietinndssaan PeVM 25/1994
perusoikeusrajoitusten sallittavuuden arvioinnissa kdytettavan yleisen testin, joka
voidaan tiivistdd seuraaviin vaatimuksiin: 1) lailla sddtdmisen vaatimus, 2)
tasmaéllisyys- ja tarkkarajaisuusvaatimus, 3) hyvaksyttivyysvaatimus, 4)
ydinalueen koskemattomuuden vaatimus, 5) suhteellisuusvaatimus, 6)

85 PeVL 19/2002 vp.
20



oikeusturvavaatimus ja 7) ihmisoikeusvelvoitteiden noudattamisen vaatimus.86
Perusoikeutta rajoittavan lain tulee tayttaa kaikki nima vaatimukset.

Kaupallisen viestinndn osalta sananvapaus sisaltdd markkinoijan oikeuksien
lisdksi vastaanottajien oikeuden saada tietoa markkinoilla tarjottavista
hyodykkeista. Tupakkatuotteiden totaalisessa mainoskiellossa on nédin ollen kyse
varsin pitkdlle menevasta rajoituksesta, koska yritykset eivat voi sddntelyn takia
mainonnan keinoin kertoa tuotteistaan eiviatkd kuluttajat voi saada tietoja

tarjottujen tavaroiden ominaisuuksista.8”

Tupakkamainonnan rajoitukset perustuvat kansanterveyden edistamiseen. Talla
perusteella mainonnan tdyskielto on katsottu suhteellisuusvaatimuksen
mukaiseksi ja hyvaksyttavaksi sananvapauden rajoitukseksi.® Samalla tavoin
esimerkiksi EY:n tuomioistuin on Kkatsonut, ettei Ruotsissa saadetty
alkoholimainonnan tdyskielto ole ristiriidassa tavaroiden ja palveluiden vapaan
liikkuvuuden vaatimusten kanssa, mikali kansanterveytta ei pystyta suojelemaan
alkoholin aiheuttamilta haitoilta vdhemmaé&n yhteison sisdiseen kauppaan

vaikuttavin toimenpitein.8?

6.2 Mainonnan rajoitukset ja omaisuudensuoja

Tavaramerkit ovat haltijansa aineetonta pddomaa, jota elinkeinonharjoittaja voi eri
tavoin kaupallisesti hyodyntdd.?®© Immateriaalioikeudet yleensdkin on tdysin
vakiintuneesti katsottu kuuluvan perustuslain 15 §:n mukaisen omaisuudensuojan
piiriin®!, ja kyseisen sddnnoksen on todettu suojaavaan nimenomaan mm.
omistajan oikeutta kdyttdd omaisuuttaan hyddykseen eli ns. kdyttovapautta. Tasta
syysta tupakkamainonnan rajoituksia voidaan tarkastella myds omaisuudensuojan

kannalta.

86 PeVM 25/1994, s. 4-5. Rajoitusedellytyksistd tarkemmin, ks. Viljanen 1999.

87 Ollila 2009, s. 276-278.

88 Ollila 2009, s. 277.

89 C-405/98.

90 Salmi - Hdkkdnen - Oesch - Tommila 2008, s. 56.

91 Myo6s Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on tapauksessa 73049/01, Anheuser Busch Inc. V.
Portugal, todennut: "Intellectual property as such undeniably attracts the protection of Art. 1 of
Protocol No. 1.”
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Tupakkalainsddaddannon tiukennuksia koskevissa lausunnoissa ja
oikeuskirjallisuudessa onkin ajoittain viitattu siihen, ettd tupakkatuotemerkkien
kdyton rajoittaminen vertautuisi omaisuuden pakkolunastukseen.’? Perustuslain
15 § 2 momentin mukaan omaisuuden pakkolunastuksesta yleiseen tarpeeseen

taytta korvausta vastaan saddetaan lailla.

Perustuslakivaliokunnan lausuntokdytdnnén mukaan sddannéksen 2 momentti
koskee kuitenkin ainoastaan ns. aitoja pakkolunastustilanteita. Yleisen
omaisuudensuojan turvaavasta 1 momentista ei vield yksin seuraa vaatimusta
korvata omistajalle mita tahansa kayttorajoitusta. Omaisuuden
kayttorajoitustenkin osalta tulee siis ldhtokohtaisesti soveltaa perusoikeuksien

yleisia rajoitusedellytyksia.?3

Toisaalta tapauksessa KKO 2004:26 tuomioistuin ulotti
pakkolunastussdadnnoksen koskemaan my0s erdstd omaisuuden kiyton
rajoitustilannetta. Ymparistokeskuksen asettaman valiaikaisen toimenpidekiellon
takia asunto-osakeyhtio ei voinut vuokrata omistamaansa asuntoa eteenpdin.

Huoneiston vuokraaminen oli yhtion paaasiallinen tulonldhde.
Rakennussuojelulain  mukaan valtion oli maksettava tdysi korvaus
suojelupaatoksesta aiheutuvasta vahingosta, mutta valiaikaisesta

toimenpidekiellosta aiheutuvasta vahingosta ei ollut oikeutta saada korvausta.
Korkein oikeus kuitenkin katsoi, ettd viliaikaisesta toimenpidekiellosta johtuvan
vahingon jaddminen korvaamatta olisi loukannut PL 15 §:ssi turvattua omaisuuden
suojaa, silla kielto esti kohteen tavanomaisen, kohtuullista hyodtyd tuottavan
hyvaksikdyttdmisen. Tastd syysta yhti6lla oli PL 15 §:n nojalla oikeus saada taysi
korvaus aiheutuneesta vahingosta, vaikkei kyseessd ollut ns. aito
pakkolunastustilanne.

Vaikka korkein oikeus ylla selostetussa yksittdistapauksessa laajensikin
pakkolunastussaannoksen koskemaan myos erdsta kayttooikeuden
rajoitustilannetta, siitd tuskin voidaan saada tukea ndkemykselle, jonka mukaan
tupakkatavaramerkkien haltijat olisivat oikeutettuja saamaan valtiolta
"lunaustuskorvausta” nykyisen tupakkalain mainontaa rajoittavien saanndsten
johdosta. Tupakkatuotteiden markkinointiin nykyisellaan kohdistuvat rajoitukset
eivdt nimittdin estd tavaramerkkien kayttéd kokonaan. Ne asettavat merkin
kaytolle ainoastaan osittaisia rajoituksia. Tupakkalaki ei sindnsa kielld
tupakkatavaramerkkien kayttoéa tupakka- tai muissa tuotteissa, vaan rajoitukset

kohdistuvat tavaramerkkien kdyttoon erilaisten tuotteiden mainonnassa. Koska

92 Ks. Palm 1997, s. 80-82, seka Philip Morris Finland 200943, s. 8-9.
93 PeVL 38/1998 vp, s. 3.
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tupakkatavaramerkkien haltijat voivat rajoituksista huolimatta edelleen kayttda
merkkejddn ja saada niistd kohtuullista hyotyd, ei nykyisen tupakkalain
mainonnanrajoitussadnnoksia mielestani voida tulkita omaisuuden

pakkolunastukseksi, vaikka ne epailematta puuttuvatkin omaisuudensuojaan.

7 Nykyisen tupakkalainsaadannén arviointia

Aluksi on huomautettava, ettd edelld kasiteltyyn keskusteluun osallistuneet
osapuolet vaikuttavat ajoittain unohtaneen eron sen valilli, onko kyse
tupakkatuotemerkkien kayton kieltdmisestd muissa tuotteissa kokonaan vai
ainoastaan merkkien kayton osittaisesta kieltdmisestd esimerkiksi tuotteiden

mainonnassa.’*

Oikeuskirjallisuudessa ja -kdytdnnossa nayttdisi joka tapauksessa olevan vallalla
kanta, jonka mukaan tavaramerkin rekisterdinti ei vield automaattisesti tuottaisi
tavaramerkin haltijalle yksiselitteista oikeutta kayttad merkkiddn. Tavaramerkin
rekisterdinnin keskeisimmaksi oikeusvaikutukseksi jaisi siis haltijan kielto-oikeus
muita elinkeinonharjoittajia kohtaan. Oikeuskdytantdé sekd valtiokdytanto
osoittavat, ettd suoran tupakkamainonnan kiellon lisdksi myds epdsuoran
tupakkatuotteiden mainonnan ja myynnin edistamisen kielto on laajalti hyvaksytty
toimenpide. Samaa osoittaa WHO:n tupakan torjuntaa koskeva puitesopimus,

johon on sitoutunut tdhan paivaan mennessa jo 168 valtiota.?>

Tama hyvdaksyntd ei tee kuitenkaan tyhjdksi tupakan mainonnan rajoituksia
kritisoinuttakaan oikeuskirjallisuutta. Enda ei tosin ole kysymys siitd, voidaanko
tavaramerkkien kdyttdd rajoittaa. Tarkeampi kysymys on, miten laajasti niiden
kdyttéd voidaan rajoittaa. Tatd kysymystd ei voida ratkaista puhtaasti
tupakkapolitiikan tai tavaramerkkioikeuden ndkékulmasta, vaan huomioon on
otettava molempien osa-alueiden tavoitteet. Lisdksi tulee huomioida

perusoikeuksien suoja.

94 Esimerkiksi Kur viittaa artikkelissaan (Kur 1996) useissa kohdin sddnnokseen, jolla kiellettdisiin
tupakkatuotemerkkien kdyttd muissa tuotteissa. Tallaista kieltoa ei tuolloin ollut Suomen, Saksan
tai EU:n lainsdadanndssa. Toki Kur on saattanut viitata keskustelussa mahdollisesti esiintyneeseen
sdanndsehdotukseen ja torjunut tillaiset ehdotukset etukateen.

95 Ajantasainen lista  sopimusosapuolista loytyy ~ WHO:n sivuilta osoitteesta
http://www.who.int/fctc/signatories_parties/en/ . Tilanne tarkistettu 14.5.2010.
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Eri ndakokulmat huomioon ottaen tupakkalain 8 §:n 1 momenttia tulisi mielestani
tulkita niin, etta kiellettynd epdsuorana mainontana pidettiisiin tilanteita, joissa
selvasti edistetddn tupakkatuotteen myyntid. Yleensd tamdn edellytyksena
voitaisiin pitda sitd, ettd mainonnasta jollakin tavalla valittyy mielikuva tietysta
tupakkatuotteesta. Mielikuva voi toki valittya erityisesti silloin, kun mainonnassa
kaytetdan tupakkatuotteelle rekisterditya tai vakiintunutta tavaramerkkia, mutta
talloin merkin on tunnistauduttava kuluttajille ainoastaan tai ainakin ensisijaisesti
juuri tupakkatuotteen tuotemerkkind. Mikali merkki on kuitenkin siind maarin
vakiintunut my6s muun tuotteen kuin tupakan tunnukseksi, ettei siitd kuluttajalle
tule ensimmadisen mieleen  tupakkatuote, ei vaadittavaa yhteytta
tupakkatuotteeseen synny eikd mainontaa ndin ollen voitaisi pitda kiellettyna
tupakkatuotteen epasuorana mainontana. Tallaisen mainonnan kieltaminen
tupakkalain perusteella olisi mielestani kyseenalaista esim. perusoikeusrajoituksia

koskevan suhteellisuusvaatimuksen valossa.

Nykyinen tupakkalaki on sdddetty pitkalti tupakkapoliittisiin tavoitteisiin nojaten
ottamatta huomioon perus- tai tavaramerkkioikeudellista ndkdkulmaa.
Valitettavasti  tdllainen laajempi ndkékulma on tullut esille vasta
oikeuskirjallisuudessa eika jo lainsaadantdvaiheessa, kuten olisi ollut syyta. Naiden
nakokulmien huomioiminen olisi ollut tarkeda - ja niiden huomiointi olisi edelleen
tarkedd esim. oikeuskdytdnnodssa - siitdkin syystd, etta tuoteperhemainontaa
rajoittavalla sadntelylld on merkitystd muidenkin kuin tupakkayritysten

liiketoiminnan ja kilpailuedellytysten kannalta.

8 Tupakkalain tulevaisuus — Uusia kiristyksia tulossa

8.1 Uuden tupakkalain valmistelu ja ehdotetut toimenpiteet

Sosiaali- ja terveysministerié (STM) asetti vuoden 2007 lopulla tyéryhman
valmistelemaan tupakkapoliittisia lakimuutoksia ja toimia. Tydryhma jatti

loppuraporttinsa® vuoden 2008 lopulla. Tavaramerkkioikeudellisesti kiinnostavia

9% Tupakkapoliittisia lakimuutoksia valmistelevan tyéryhman loppu- ja viliraportit. Ehdotukset
tupakkalain ja tupakkaverolain muutoksiksi. Sosiaali- ja terveysministerion selvityksia, STM
2009:15.
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ovat tyoryhman ehdotukset tupakkatuotteiden esillapitokiellosta
vahittdismyynnissa sekd ns. geneeristen tupakkapakkausten kayttdonottoa
koskevan aloitteen tekemisestd Euroopan komissiolle. Tupakkalain tulkinnan
kannalta mielenkiintoinen on myo6s lain 1 §:3dn esitetty muutos, jossa lain
tavoitteeksi maariteltdisiin tupakkatuotteiden kdyton lopettaminen®’. Nykyisen
tupakkalain tavoitteena on terveyshaittojen syntymisen ehkaisy tupakointia

ainoastaan vahentamalla.

Tupakkatuotteiden esilldpitokielto. Nykyisin tupakkatuotteiden mainontakielto
ei koske tilanteita, joissa tupakkatuotteita ja -jaljitelmia seka tupakointivilineitad
asetetaan esille ainoastaan myytdvana olevan tavaravalikoiman osoittamiseksi.?®
Tyoryhman mukaan tupakkatuotteiden mainontakiellon saatidmisen jalkeen
tuotteiden tarkeimmadaksi markkinointikeinoksi onkin muodostunut tuotteiden
pakkaukset ja niiden esillepano vahittdismyyntipaikoissa. Asiakkaiden huomio
pyritddn herdttdmaidn mm. asettamalla pakkaukset laajoiksi, varikkaiksi ja

tupakkatuotemerkkeja toistavaksi seindmaksi.??

Esillapitokielto  sisdltyy  hallituksen  esitykseen!%. Esityksen = mukaan
tupakkatuotteita tai niiden tavaramerkkejda ei saisi endd pitaa asiakkaiden
nahtavilla vahittdismyynnissd. Myyja voisi pyynnostd esittdd asiakkaalle
pelkistetyn listan myynnissa olevien tupakkatuotteiden nimistd, pakkauskooista ja
hinnoista. Kuvamerkkeja listassa ei saisi olla. Asiakas ei saisi ottaa listaa mukaansa

esim. kotiin tutkittavaksi, vaan se pitdisi aina palauttaa myyjalle.101

Geneeriset tupakkapakkaukset. Esillapitokiellon lisdksi ty6ryhma ehdotti
STM:lle, ettd se tekisi Euroopan komissiolle aloitteen ns. geneeristen
tupakkatuotepakkausten = kdyttoonotosta.  Talla  tarkoitetaan  ehdotusta
tupakkatuotedirektiivin muuttamisesta niin, ettd tupakkatuotteet olisi jatkossa
pakattava keskenddn yhtenevaisiin valkoisiin vahittadismyyntipakkauksiin, jonka

yhdelle puolelle maarattyyn kohtaan painettaisiin tuotteen myyntinimi saadetyn

97 HE 180/2009 vp, s. 18.

98 Rissanen - Tiili - Mdkinen 1990, s. 222.

99 STM 2009:15, s. 22.

100 Hallituksen esitys Eduskunnalle laeiksi toimenpiteistd tupakoinnin vidhentidmiseksi annetun lain
jaladkelain 54 a ja 54 e §:n muuttamisesta (HE 180/2009 vp).

101 HE 180/2009 vp, s. 18-19.
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kokoisin, tyylisin ja varisin kirjaimin. Lisdksi pakkauksissa olisi muut sdddetyt
tiedot kuten varoitusmerkinniat. Nain saataisiin ldhes kokonaan estettya

tupakkatuotteiden tuotemainonta.102

Hallituksen esityksessd ei suoraan oteta kantaa geneeristen pakkausten
kayttéonottoon. Varovaisen myonteinen suhtautuminen kuitenkin nakyy esityksen
perusteluissa, joiden mukaan on vield tarpeen arvioida, tulisiko geneerisid
pakkauksia koskeva esitys toteuttaa EU-oikeuden tasolla vai kansallisella

lainsdddannolla.193 Tassa vaiheessa varsinaista esitysta ei siis kuitenkaan ole tehty.

8.2 Esillapitokiellosta esitettyja nakokulmia

STM:n ty6ryhmadn lisdksi mm. McGrady on katsonut, ettd tuotepakkaukset
itsessdan ovat nykyisin merkittdvd tupakkamainonnan muoto. Saiddetyt
mainontakiellot ovat aiheuttaneet sen, ettd kuluttajien huomio pyritdan
kiinnittdmdan avoimen mainonnan sijaan itse tuotepakkauksilla ja niiden
ulkonaolla. Tupakkatuotteiden kysyntda pyritddan lisddmaan panostamalla niiden
pakkausten suunnitteluun. Tupakkatuotepakkaukset noudattavatkin usein tarkasti
vahvojen, globaalien tupakkatuotemerkkien brandiohjeita, jotta kuluttajat
tunnistaisivat pakkaukset mahdollisimman helposti. Tupakkabrdndien vahva
asema ndkyy myds tupakoitsijoiden merkkiuskollisuudessa: pitkdan tupakoineet
kuluttajat harvoin vaihtavat kayttamdansa tupakkamerkkiid. Tupakoitsijoiden
brandivalinnoilla on my6s sosiaalinen ulottuvuutensa, silld tietyn tupakkamerkin
polttaminen saattaa saada kuluttajan tuntemaan itsensa tietyn ihmisryhman
jaseneksi.1%4 Ei siis voida kieltaa, etteikd tupakkatuotepakkauksilla olisi vahvaa

mainosarvoa.

Tupakkateollisuuden mukaan ehdotettu esillapitokielto riistdisi valmistajilta
mahdollisuuden teollisoikeuksiensa kaupalliseen kayttoon. Kuluttajalla ei olisi
endd mahdollisuutta nahda kilpailevia tuotteita tai aidosti tarkastella myytavana
olevia tuotemerkkejia. Nain ollen tavaramerkkioikeuden yksi ydintehtdva, ns.

kilpailufunktiol®>, vaarantuisi, koska merkin normaali kaytto ei olisi enda

102 STM 2009:15, s. 49-50.

103 HE 180/2009 vp, s. 19.

104 McGrady 2004, s. 57-58.

105 Kilpailufunktiosta tarkemmin, ks. Salmi - Hédkkédnen - Oesch - Tommila 2008, s. 54.
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mahdollista. Ehdotettu kielto ei tupakkateollisuuden mielesta mydskaan
ainoastaan rajoittaisi tavaramerkin kaytt6d, vaan myds poistaisi tavaramerkin
tarkeimman tarkoituksen, ns. erottamisfunktion1%. Kaupallisen kdyton estaminen
merkitsisi tupakkateollisuuden mukaan siis omaisuuden lunastusta, jolloin
teollisuuden mielestd nykyisten tupakkatavaramerkkien omistajilla olisi oikeus

myo0s valtion maksamaan lunastuskorvaukseen.10”

Hallituksen esityksen perustelujen mukaan sen ehdotuksilla ei kuitenkaan
rajoitettaisi tavaramerkkien kdyttdéd tavaroiden tunnuksena, vaan ainoastaan
niiden esittdmistd ihmisten arkiymparistossd.l%® Toisaalta hallituksen
esityksessakin tunnustetaan, etteivit nykyisen tupakkalain sdannékset ole
vahentdneet tupakointia lain tavoitteiden esittamalla tavalla: vuodesta 1996
vuoteen 2007 suomalaismiesten tupakointi on vdhentynyt vain 2
prosenttiyksikkoa 25 %:iin.1%° Esityksessa todetaan myds, ettd tupakkatuotteiden
mainonnan ja niiden esillapidon kieltdmisen vaikutuksia vaeston tupakointiin on
vaikea  todentaa.ll®  Oikeuskirjallisuudessa on my6s  katsottu, ettd
tupakkatuotteiden mainonnan ja myynnin edistdmisen rajoittaminen on
tupakkapolitiikan kokonaisuuden kannalta melko vahamerkityksellinen tekija.
Nykyinen mainontakielto on esimerkiksi Palmin mukaan suhteettoman voimakas
keino puuttua tupakointiin, kun otetaan huomioon tupakkapolitiikan yleinen

tehottomuus.111

Eduskunnan perustuslakivaliokunta on lausunut kantansa hallituksen esityksesta.
Valiokunnan mukaan tupakkatuotteiden esillapitokielto ei suoranaisesti puutu
tavaramerkkien omistusoikeuteen, mutta rajoittaa voimakkaasti tavaramerkkien
haltijoiden oikeutta hyodyntda tavaramerkkejaan elinkeinotoiminnassa. Sen
mielestd tupakoinnin vahentdmistd koskevat toimenpiteet ovat kuitenkin
kansanterveyden kannalta niin painavia ja yleisen edun vaatimia, ettd

tavaramerkin  haltijoiden = omistusoikeuteen = kohdistuva  rajoitus  on

106 Erottamisfunktiolla tarkoitetaan sitd, ettd tavaramerkilld tuote voidaan yksiléidd ja erottaa
muista tuotteista. Erottamisfunktiosta tarkemmin, ks. Salmi - Hdakkdnen — Oesch - Tommila 2008, s.
50.

107 Philip Morris Finland 20093, s. 8-11.

108 HE 180/2009 vp, s. 38.

109 HE 180/2009 vp, s. 4 ja 9.

110 HE 180/2009 vp, s. 18.

111 pglm 1997, s. 80 ja 134.
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tarkoitukseltaan hyvaksyttava ja suhteellisuusvaatimuksen mukainen. Sen sijaan
sananvapauden kannalta valiokunta katsoo ehdotettujen rajoitusten olevan
tarpeettoman ankaria, koska tupakka on kaikesta huolimatta laillisesti kaupan
oleva nautintoaine. Jotta kansanterveyden edistamiseksi sadadettavaksi ehdotettu
esillapitokielto  tayttdisi perusoikeutta rajoittavalta lailta vaadittavan
suhteellisuusvaatimuksen, olisi ehdotettua esillipitokieltosddnndsta muutettava
esim. niin, ettd asiakkaalla olisi mahdollisuus tutustua myynnissa oleviin
tuotteisiin pelkistetyn listan sijasta tavaramerkit sisdltdvdan kuvaston avulla.
Asiakkaalla tulisi olla my6s mahdollisuus saada mukaansa luettelo myynnissa

olevista tupakkatuotteista.l1?

Hallituksen esittdmien muutosten tulenarkuudesta kertoo hyvin se, ettd
tupakkayhtiéo Philip Morris ldhetti marraskuussa 2009 - eduskuntakasittelyn
ollessa viela tdysin kesken - oikeuskanslerille kantelun STM:n menettelysta lain
valmistelussa. Yhtio kritisoi erityisesti sitd, ettei hallituksen esityksen olennaisia
tavoitteita (esim. tupakkatuotteiden kdyton lopettaminen kokonaan) mainittu
ollenkaan siind lakiuudistuksen pohjana olleessa STM:n loppuraportissa, josta
intressiryhmilta pyydettiin lausuntoa. Yhtion mukaan lakiesitys on lisdksi
perusoikeuksia rajoittavalta lailta vaaditun suhteellisuusvaatimuksen seka EU-
oikeuden mukaisen tavaroiden vapaan liikkuvuuden periaatteen vastainen.!!3
Yhti6 pyysi oikeuskansleria myos esittdmadn, ettei tasavallan presidentti
vahvistaisi uutta tupakkalakia, mikali eduskunta hyvidksyy sen ehdotetussa

muodossaan.114

8.3 Ehdotusten arviointia

Pelkdstadn tupakka- tai terveyspolitiikan ndkokulmasta katsottuna ehdotetut
kiristykset ovat perusteltuja, kun otetaan huomioon erityisesti lakiehdotuksen
taustalla olevat painavat kansanterveydelliset perusteet. Ehdotukset kuitenkin
puuttuvat hyvin voimakkaasti tavaramerkkioikeudelliseen suojaan seka erityisesti
tupakanvalmistajien elinkeinovapauteen, sananvapauteen ja darimmilleen vietyna
myo6s omaisuudensuojaan. Ainakin sellaisessa tilanteessa, jossa sekd tupakka-

tuotteiden  esilldpitokieltoa  ettd  geneeristen  tupakkatuotepakkausten

12 PeVI, 21/2010 vp, s. 2-3.
113 Philip Morris Finland 2009b, s. 1-2.
114 Philip Morris Finland 2009b, s. 13.
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kayttoonottoa koskevat suunnitelmat astuisivat voimaan, tupakkayhtidiltd
vietdisiin kdytannossa kaikki normaalit mahdollisuudet kdyttda rekisterdéimidaan
tavaramerkkeja. Ndaiden tavaramerkkioikeuksien sisilto vesittyisi siis kdytannossa

kokonaan.

Kun otetaan vield huomioon esitetty 1 §:n tavoitesidannoksen muutos, jonka
mukaan lain tavoitteena olisi tupakkatuotteiden kdyton lopettaminen kokonaan,
on tupakkayhtididen huoli luonnollisestikin varsin perusteltu. Koska edelld
mainittua uutta tavoitesddnndstd voitaisiin lisdksi kayttda muiden tupakkalain
sdannosten tulkinnan tukenall®>, on olemassa vaara, ettd tupakkalain osin
epaselvan ja ei-tyhjentavasti esitetyn sisallon tulkinta jaisi jalleen suurelta osin

oikeuskdytannon ja -kirjallisuuden varaan.

Perustuslakivaliokunnan mielestd kyseinen tavoitepykala tulisikin poistaa tai sitd
tulisi ainakin muuttaa vastaamaan paremmin lain ehdotettua sisaltéa. Valiokunnan
mukaan tupakkalaki taikka siihen ehdotetut muutokset eivat nimittdin sisalla
sdannoksia, jotka mahdollistaisivat ehdotetun tavoitteen toteutumisen. Valiokunta
pelkdd myds, ettd tavoitesdadnnostd  kdytettdisiin  ongelmatilanteissa
perusoikeuksia rajoittavien tulkintojen tukena sen sijaan, ettd turvauduttaisiin

perusoikeusmyonteiseen tulkintaan.116

9 Lopuksi

Tupakkalainsddddnnon tarkoitus on edistda kansanterveyttid. Kansanterveyden
edistdminen perustuu pohjimmiltaan perustuslain 19 §:n 3 momenttiin, jonka
mukaan julkisen vallan on edistettdva vdeston terveyttd. Tallainen
lainsdddantotausta muodostaa epdilemdttd hyvaksyttdvin ja  painavan
yhteiskunnallisen tarpeen vaatiman perusteen melko pitkdllekin meneviin

rajoitustoimiin, jotka koskevat esim. juuri tupakkatuotteiden mainontaa.

Tupakkatuotteiden mainonnan rajoituksilla puututaan kuitenkin selvasti
tavaramerkin haltijan tavaramerkkioikeudelliseen suojaan. Tavaramerkit ovat

nyky-yhteiskunnassa modernin markkinatalouden ja yritysten valisen Kkilpailun

115 HE 180,/2009 vp, s. 18.
116 PeVL, 21/2010 vp, s. 6.
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peruselementtejdll’, joten mainonnan rajoituksia on tiarkedda pohtia myods
tavaramerkkioikeuden ja tavaramerkin haltijoiden nakokulmasta.
Markkinointitoimiin kohdistuvat rajoitukset puuttuvat voimakkaasti myds
perusoikeuksiin, erityisesti sananvapauteen, omaisuudensuojaan ja
elinkeinovapauteen. Tupakkatuotteiden tavaramerkkien haltijoina ovat toki
useimmiten huomattavan varallisuusmassan omaavat ylikansalliset yritykset,
jolloin lainsdatajan liikkkumavaran esim. omaisuudensuojan osalta voidaan katsoa
olevan normaalia suurempi.l’® Naissdkin tilanteissa perusoikeuksien rajoitukset
tulee kuitenkin olla perusteltuja ja suhteellisuusperiaatteen mukaisia.
Sananvapauden sekd tavaramerkki-oikeudellisen kilpailufunktion osalta on

huomioitava my0s kuluttajien oikeus saada tietoa markkinoilla olevista tuotteista.

Kun otetaan huomioon tavaramerkkioikeudellinen nakoékulma ja pyritdan
turvaamaan myos perusoikeuksien toteutuminen, olisi tupakkalakia perusteltua
tulkita nykykaytdnnostda poiketen niin, ettd Kkiellettynd tupakkatuotteen
epasuorana mainontana pidettdisiin tilanteita, joissa selvasti pyrittdisiin
kiertimddn mainonnanrajoitussiddntelya ja ndin edistettdisiin tupakkatuotteen
myyntid. Kdytdnndssa mainonta voitaisiin tdlléin katsoa kielletyksi 1ahinnd, mikali
siitd selvasti valittyy mielikuva tietysta tupakkatuotteesta. Vaikka jonkin tuotteen
tavaramerkki alkujaan pohjautuisikin tupakkatuotteen tavaramerkkiin, saattaa se
ajan kuluessa ikddn kuin irtautua tdstd syntypohjastaan ja saada oman,
tupakkatavaramerkistd tdysin erillisen merkityssisaltonsa. Talléin kyseinen
tavaramerkki enda tuskin valittdisi mielikuvaa tupakkatuotteesta, eikd kyseisen

tavaramerkin mainontakiellolle titen olisi enda terveyspoliittisia perusteita.

Eduskunnan kasittelyssa talla hetkella oleva tupakkalakiuudistus puuttuu uudella
tavalla tupakkatuottajien tavaramerkkien kayttovapauteen. Talld Kkertaa
perustuslakivaliokunta on arvioinut esitystd selviasti my0s tavaramerkin
haltijoiden nakokulmasta. Valiokunta onkin edellyttdanyt muutoksia ehdotettuun
esillapitokieltoon, jotta se voitaisiin hyvdksyd normaalissa lainsddtamis-
jarjestyksessa. Lakiesityksen kasittely eduskunnassa on kuitenkin kesken, joten

vielad on liian aikaista arvioida sitd, millaiseksi uusi tupakkalaki lopulta muodostuu.

117 Salmi - Hdkkdnen — Oesch — Tommila 2008, s. 43.
118 PeVI 21/2010 vp, s. 2.
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