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Sammanfattning
Sverige har i förhållande till många andra medlemsländer i EU, en restriktiv alkoholreglering.
Detta påverkar bl.a. hur näringsidkare får marknadsföra alkoholhaltig dryck. Att den svenska
alkohollagen är restriktiv, hänger samman med den svenska alkoholpolitiken och
alkohollagens syftet att minska alkoholens sociala och medicinska skadeverkningar genom att
minska den totala alkoholkonsumtionen.

Marknadsföringsrätten utgör ett rättsområde som är reglerat på en EU rättslig nivå. Direktivet
om otillbörliga affärsmetoder (fortsättningsvis direktivet) utgör ramarna för hur
marknadsföring får utformas inom unionen.1 Direktivet syftar till att främja den fria
rörligheten på den inre marknaden och skydda konsumenter och näringsidkare från otillbörlig
marknadsföring. I direktivets skäl 7 anges att motiven bakom att direktivet uteslutande
reglerar marknadsföring som skadar konsumenter och näringsidkare ur ett ekonomiskt
perspektiv, är att uppfattningen tycke och smak är föremål för variation inom unionens
medlemsländer. Därför lämnas andra skyddsvärda grupper och intressen utanför direktivets
tillämpningsområde.

Enligt huvudreglerna i art. 34 och 35 FEUF är kvantitativa import och exportrestriktioner,
liksom åtgärder med motsvarande verkan, förbjudna. Trots dessa förbudsbestämmelser kan
handelshinder och handelshindrande åtgärder ändock tillåtas i vissa undantagsfall. För att ett
handelshinder ska fråntas huvudregeln krävs att det avser att skydda någon av
undantagsgrunderna i art. 36. FEUF. En av dessa undandagsgrunder är människors liv och
hälsa vilket kallas för folkhälsan.

I Sverige regleras marknadsföringen av alkohol i alkohollagen (2010:1622). Bestämmelserna
i 7 kap. alkohollagen är att betrakta som handelshinder eller handelshindrande åtgärder enligt
art. 34 och 35 FEUF. Enligt lagstiftaren ska bestämmelserna undantas
förbudsbestämmelserna eftersom att de syftar till att skydda folkhälsan, art. 36 FEUF. Enligt 7
kap. 1 § alkohollagen ska marknadsföring av alkohol uppfylla det särskilda
måttfullhetskravet. Vidare framgår i 7 kap. 4 § alkohollagen att kommersiella annonser i
periodiska skrifter inte är tillåtna för alkoholhaltiga drycker med en alkoholhalt över 15
procent.

Att Sverige satt upp olika handelshindrande åtgärder för att begränsa möjligheten att
marknadsföra alkoholhaltiga drycker beror på alkoholens sociala och medicinska
skadeverkningar. Lagstiftaren beskriver alkoholens skadeverkningar som en stor
samhällsutmaning och personer med eller närstående till någon med alkoholmissbruk som
särskilt utsatta i samhället. Det anförda har resulterat i ett rättspolitiskt mål som också utgör
alkohollagens syfte; att minska alkoholkonsumtionen i Sverige, för att begränsa alkoholens
sociala och medicinska skadeverkningar och förbättra folkhälsa

1 Europaparlamentets och rådets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005 om
otillbörliga affärsmetoder som tillämpas av näringsidkare gentemot konsumenter på den inre marknaden.



I förarbetena uttrycker lagstiftaren att det finns ett behov av att kontinuerligt pröva och
utvärdera 7 kapitlets förenlighet med artikel 34-36 FEUF.2 Eftersom att det finns en politisk
vilja att ytterligare begränsa möjligheterna att marknadsföra alkoholhaltiga drycker i Sverige
är det av intresse att pröva alkohollagens 7 kap. 1 § och 4 § förenlighet med EU-rättens regler
i dess nuvarande utformning.

I uppsatsen redogör författaren för 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen och de EU-rättsliga
bestämmelser som är relevanta för att avgöra dess förenlighet med EU-rätten. Särskilt fokus
lades vid undantagsregeln art. 36 FEUF, framförallt undantagsgrunden folkhälsan och
proproitonalitetsbedömningen.

Angående undantagsgrunden folkhälsan i art. 36 FEUF. diskuterades främst det krav på
vetenskapliga belägg. Dels kravet på att folkhälsoproblemet ska vara genuint och att det
aktuella handelshindret kommer att främja folkhälsoproblemet. I detta fall klargjordes att det
inte råder några tvivelaktigheter om alkoholens medicinska och sociala skadeverkningar i det
material som används. Emellertid råder det olika uppfattningar om marknadsföring av
alkoholhaltig dryck ökar den totala alkoholkonsumtionen i Sverige.

Gällande rekvisitet proportionalitetsprincipen kommer författaren bl.a. fram till att
bedömningen av om 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen uppfyller proportionalitetsbedömningens
krav bör göras i två led. Det första för att utröna om lagregeln i sig är proportionerlig och den
andra för att avgöra om åtgärderna företagna av lagregeln är proportionella. Den andra
proportionalitetsbedömningen ska göras i varje enskilt fall. Därmed kan lagens ordalydelse
bedömas som proportionerligt men lagens praktiska tillämpning gå utöver vad som enligt art.
36 FEUF är att bedöma som en rimlig avvägning mellan skyddet för den fria rörligheten och
skyddet för folkhälsa

2 Prop. 2009/10:125,  sid. 61.
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1. Inledning

1.1 Ämnesbeskrivning

Marknadsföringsrätten utgör ett rättsområde som är reglerat på en EU rättslig nivå. Direktivet
om otillbörliga affärsmetoder (fortsättningsvis: direktivet) utgör de rättsliga ramarna för hur
marknadsföring får utformas inom unionen.3 I och med att direktivet är ett
fullharmoniseringsdirektiv är EU:s medlemsländer förhindrade att införa ännu mer restriktiva
regler på marknadsföringsrättens område i nationell lagstiftning. Direktivets syfte stadgas i
art. 1, var i framgår att direktivet har tre skyddsvärda intressen. Det första skyddsvärda
intresset är den fria rörligheten på den inre marknaden. Det andra och tredje skyddsintresset
är konsumenter och näringsidkares intresse av tillbörlig marknadsföring. Direktivet tar endast
sikte på sådan otillbörlig marknadsföring som skadar konsumenter och näringsidkare rent
ekonomiskt. Eftersom direktivets ändamål och skyddsvärda intressen är begränsat lämnas
andra skyddsvärda grupper och intressen utanför direktivets tillämpningsområde.

I direktivets skäl 7 anges att motiven bakom att direktivet uteslutande reglerar
marknadsföring som skadar konsumenter och näringsidkare ur ett ekonomiskt perspektiv, är
att tycke och smak är föremål för variation inom unionens medlemsländer. Vad som är
smakfull och anständig marknadsföring kan därför skilja sig mellan unionens länder. Av
dessa anledningar finns inget fullharmoniseringsdirektiv som specifikt tar sikte på regleringen
av marknadsföringen av alkoholhaltig dryck. Bedömningen av om alkoholreklam är förenlig
med EU-rätten faller därför tillbaka på de grundläggande fördragsbestämmelserna om den fria
rörligheten på den inre marknaden.

Den inre marknaden består av EU:s medlemsländer som tillsammans bildar en gemensam
marknad där varor, tjänster, kapital och personer ska få röra sig fritt, art. 26 p. 2 FEUF. Av
denna anledning ska EU ska verka för att upprätthålla rörelsefriheten, art. 26 p. 1 FEUF. EU:s
medlemsländer ska också en tullunion med en gemensam tulltaxa gentemot utomstående
stater och där tullar inom unionen inte får förekomma, art. 28 p. 1 FEUF. Enligt
huvudreglerna i art. 34 och 35 FEUF är kvantitativa import och exportrestriktioner, liksom
åtgärder med motsvarande verkan, förbjudna. Trots dessa förbudsbestämmelser kan
handelshinder och handelshindrande åtgärder tillåtas i vissa undantagsfall. För att ett
handelshinder ska fråntas huvudregeln krävs att det avser att skydda någon av
undantagsgrunderna i art. 36. FEUF. En av dessa undandagsgrunder är människors liv och
hälsa vilket kallas för folkhälsan.

I Sverige regleras marknadsföringen av alkohol i alkohollagen (2010:1622). Bestämmelserna
i 7 kap. alkohollagen är att betrakta som handelshinder eller handelshindrande åtgärder enligt
art. 34 och 35 FEUF. Enligt lagstiftaren ska bestämmelserna undantas huvudreglerna i art. 34
och 35 med stöd av art. 36 FEUF eftersom att de syftar till att skydda folkhälsan. I 7 kap. 1 §

3 Europaparlamentets och rådets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005 om
otillbörliga affärsmetoder som tillämpas av näringsidkare gentemot konsumenter på den inre marknaden.

1



alkohollagen anges ska marknadsföring av alkohol uppfylla det särskilda måttfullhetskravet.
Vidare framgår i 7 kap. 4 § alkohollagen att kommersiella annonser i periodiska skrifter inte
är tillåtna för alkoholhaltiga drycker med en alkoholhalt över 15 procent.

Att Sverige satt upp olika handelshindrande åtgärder för att begränsa möjligheten att
marknadsföra alkoholhaltiga drycker beror på alkoholens sociala och medicinska
skadeverkningar. Lagstiftaren beskriver alkoholens skadeverkningar som en stor
samhällsutmaning och personer med eller närstående till någon med alkoholmissbruk som
särskilt utsatta i samhället. Det anförda har resulterat i ett rättspolitiskt mål som också utgör
alkohollagens syfte; att minska alkoholkonsumtionen i Sverige, för att begränsa alkoholens
sociala och medicinska skadeverkningar och förbättra folkhälsan.4

I förarbetena uttrycker lagstiftaren att det finns ett behov av att kontinuerligt pröva och
utvärdera 7 kap. alkohollagens förhållande med art. 34 till 36 FEUF.5 Eftersom att det finns
en politisk vilja att ytterligare begränsa möjligheterna att marknadsföra alkoholhaltiga
drycker i Sverige är det av intresse att pröva alkohollagens 7 kap. 1 § och 4 § förenlighet med
EU-rättens regler i dess nuvarande utformning.

1.2 Syfte
Uppsatsen syftar till att utreda hur 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen förhåller sig till de
EU-rättsliga bestämmelserna för den inre marknaden, d.v.s. art. 34-36 FEUF. Undersökningen
kommer i huvudsak att fokusera på att pröva om 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen uppfyller
förutsättningarna i art. 36 FEUF med fokus på undantagsgrunden folkhälsan och
proportionalitetsbedömningen, d.v.s. om 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen utgör en rimlig
avvägning mellan intresset av att upprätthålla den fria rörligheten på den inre marknaden och
intresset av att skydda folkhälsan.

1.3 Avgränsning

I uppsatsen tar uteslutande hänsyn till material publicerat innan den 22 dec 2021.

1.4 Metod och material

1.4.1 Rättsdogmatisk metod

Syftet med den rättsdogmatiska metoden är att analysera gällande rätt. Detta görs genom att
använda de av rättskälleläran angivna rättskällorna för att skapa en förståelse för rättsläget,
sambandet mellan det rättsliga problemet och användandet av rättsliga regler. På så sätt kan
den rättsdogmatiska metoden användas för att få tydliga svar på greppbara och avgränsade
frågeställningar och hur rättsliga problem ska lösas.6 Genom att finna svar i de rättskällor som
återges i rättskälleläran kommer användaren att kunna koppla samman det rättsliga problemet

6 Korling, F & Zamboni, M., Juridisk metodlära, sid. 26.
5 A.a. sid. 61.
4 Prop. 2009/10:125, sid. 56.
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med vissa rättsliga regler. Användaren av den rättsdogmatiska metoden utgår i de flesta fall
från en eller flera tydligt angivna frågeställningar.7

Som redogjort för i avsnitt 1.2 om uppsatsens syfte avser författaren att utreda ifall 7 kap. 1
och 4 §§ förhåller sig till de EU-rättsliga bestämmelserna om den fria rörligheten på den inre
marknaden. I synnerlighet undantagsregeln för förbudet mot handelshinder i art. 36 FEUF
med fokus på proportionalitetsprincipen och undantagsgrunden folkhälsan. Därmed är
uppsatsens syfte att utreda rättsläget och fastställa om svensk reglering om marknadsföring av
alkoholhaltig dryck är förenlig med EU-rätten. Av denna anledning lämpar sig den
rättsdogmatiska metoden väl eftersom uppsatsen syfte är av rättsdogmatisk karaktär.

Den rättsdogmatiska metoden kan användas för att ge ett kritiskt perspektiv på gällande rätt
och för att argumentera för hur rätten borde förändras eller utvecklas. Denna argumentation
bör särskiljas från systematiseringen av gällande rätt som sker i rättsdogmatiska studier. Den
rättsdogmatiska metoden har varit betydelsefull för att konkretisera och styra upp juridiskt
vetande.8 Den rättsdogmatiska metoden anses kunna förbättra både rättens förutsebarhet och
på så sätt bidra till ökad rättssäkerhet.9 I uppsatsens försöker författaren både att fastställa
gällande rätt genom tolka och tillämpa rättsregler och koppla samband olika likheter mellan
domstolarnas bedömningar i prejudicerande mål.

Vid användandet av den rättsdogmatiska metoden genomgås en rad olika moment. Den första
uppgiften är att identifiera de rättsregler som är aktuella för att lösa det rättsliga problemet.
Därutöver ska sambandet mellan det rättsliga problemet och rättsregler klargöras. Det anförda
ska resultera i konkret tillämpning, nämligen att tillämpa valda rättsregler på det rättsliga
problemet. Den viktigaste av de tre frågorna har i doktrinen ansetts vara den första, att
identifiera de rättsliga frågor som användaren av metoden vill ha svar på. Att identifiera det
rättsliga problemet görs enklast genom att klargöra vilken juridisk disciplin frågeställningen
faller inom. Detta p.g.a. att rättskälleläran kan skilja sig åt mellan olika rättsområden.10

Jag har försökt att använda mig av den rättsdogmatiska metodens olika moment. Därför
började jag med att identifiera vilka EU-rättsliga bestämmelser som är aktuella för att besvara
frågan om 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen är kompatibla med EU-rätten. De EU-rättsliga
bestämmelser som identifierades var de grundläggande fördragsbestämmelserna om den fria
rörligheten på den inre marknaden, i och synnerlighet förbudet mot handelshinder och
handelshindrande åtgärder art. 34-35 och dess undantag i art. 36 FEUF. Det rättsområde som
mitt rättsliga problem faller inom är marknadsföringsrätten eller vidare uttryckt
marknadsrätten. Uppsatsens syfte består av en huvudsaklig frågeställning. I uppsatsen har inte
syftet delat upp i olika frågeställningar. Istället kan uppsatsens olika delar beskrivas såsom
delmoment, eller deluppgifter för att tillsammans besvara uppsatsens syfte. De första kapitlen
utgör en redogörelse av gällande rätt. Det fjärde kapitel en utdrag av de rättsfall som är

10 A.a. sid. 29 f.
9 A.a. sid. 27.
8 A.a. sid. 24 ff.
7 A.a. sid. 21 ff.
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prejudicerande inom valt problemområde. Genom att utröna olika mönster i domstolarna
bedömning och doktrin görs sedermera en praktiskt tillämpning av aktuella rättsregler i
analysdelen, för att besvara uppsatsens syfte.

Rättsdogmatiken kan användas för att argumentera för att rättsläget behöver förändras.
Exempelvis att en lag till innehållet behöver ändras eller en ny lag tillföras. Att den
rättsdogmatiska metoden kan användas för att ge en kritisk synvinkel på studier om gällande
rätt är både Peczenik och Lavin eniga om.11 I uppsatsens analysdel används den
systematisering av gällande rätt som gjort i föregående kapitel delvis för att ur ett kritiskt
förhållningssätt argumentera för hur 7 kap. 1 och 4 §§ förhåller sig till art. 36 FEUF.

Den rättsdogmatiska metoden är inte utan begränsningar och tar bl.a. inte hänsyn till
empiriska studier för att visa på hur tillämpningen av rättsregler ter sig i verkligheten. Det
anförda utgör en av den rättsdogmatiska metodens nackdelar. Av dessa anledningar kan
samma rättsliga frågeställning få ett annat svar om en annan metod används där empiriska
studier vävs in i utredningen.12

I den rättsdogmatiska metoden används de rättskällor som är hänförliga till rättskälleläran.
Enligt Peczenik är det rättskälleläran som gör att rättsväsendet rättstillämpning bidrar till
rättssäkerhet och förutsebara domar.13 Rättskälleläran tilldelar rättskällorna olika värde, vilket
delar in källorna i en hierarkisk ordning. Rättskällorna som omfattas av rättskälleläran är
lagar, förarbeten, praxis, sedvänja och doktrin i fallande ordning. Även sådana normer som
utgör så kallad soft law och inte är bindande kan med en mer modern syn inkluderas i
rättskälleläran. Soft law kan påverka tolkningen eller innehållet i gällande rätt och används
framförallt inom EU-rätten. Enligt Peczeniks rättskällelära ska de källor med som högst
auktoritet följas, medans förarbeten och praxis, som befinner sig ett steg lägre i ordningen
får följas. De rättskällor som värderas lägst som doktrin, soft law och utländsk rätt får följas.
EU-rätten tilldelas samma plats som svensk rätt på rättskällornas hierarkiska ordning, detta
beror på att EU-rätten anses vara en del av svensk rätt. Oberoende av att rättskällornas värde
varierar ska ingen av rättskällorna bortses från vid fastställandet av vad gällande rätt är. Dock
ska de huvudsakliga argumenten för vad som utgör gällande rätt ha stöd i någon av
rättskällelärans högst värderade rättskällor. En rättskälla får endast undantas från analysen om
den är förlegad eller om en nationell lag bör sättas åt sidan för en internationell
överenskommelse.14

Om vilka rättskällor som ska omfattas av rättskälleläran finns andra uppfattningar än
Peczeniks. Lavin menar exempelvis att han inom ramen för den rättsdogmatiska metoden får
använda sig av alla typer av källor. Enligt Lavin bör alla källor som kan knytas an till den
valda rättsproblem betraktas som betydelsefulla. Peczeniks traditionella rättskällelära lägger

14 Sandgren. C., Rättsvetenskap för uppsatsförfattare, sid. 47 ff.
13 A.a. sid. 707.
12 Peczenik, A., Vad är rätt? Om demokrati, rättssäkerhet, etik och juridisk argumentation. sid. 24.

11 Peczenik, A., Vad är rätt? Om demokrati, rättssäkerhet, etik och juridisk argumentation, sid. 314; Lavin R.,
Om förvaltningsrättslig forskning en replik, sid. 73.
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endast grunden för en rättsdogmatisk studie enligt Lavin.15 Peczenik menar istället att
information som tillförs en rättsdogmatisk studie måste kunna verifieras för att tilldelas värde.
Vidare menar Peczenik att den rättskälleläran inte alls är snäv utan att dess tredje kategori i
den hierarkiska ordningen, källor som får beaktas öppnar upp för användandet av flera olika
källor. Bland de mindre formella källorna som får beaktas kan exempelvis nämnas sedvänjor
och etiska grundsatser.16

Enligt min uppfattning har jag uteslutande använt mig av de rättskällor som faller in under
Peczeniks traditionella syn på rättskälleläran. Argument för de lege ferenda har värderats
högre ifall de vilar på högt värderade rättskällor och vice versa. Däremot ställer jag mig inte
kritiskt till Lavins synsätt kan bibringa fler infallsvinklar och perspektiv på gällande rätt.

1.4.2 Materialval

De rättskällor som kommer att användas i uppsatsen är lagtext, EU-rättsliga bestämmelser,
svensk rättspraxis, förhandsavgöranden från EU-domstolen. Förarbeten och doktrin.
Nationella lagbestämmelser tillhör den högt rankade kategorin i rättskälleläran. Vidare faller
de EU-rättsliga bestämmelser också in under denna kategorin. Eftersom svensk rätt och
EU-rätt innehar den högsta positionen i rättskällornas ordning måste dessa rättskällor följas i
rättsdogmatiska studier. Vidare används i uppsatsen förarbeten till svensk lagstiftning.
Förarbeten intar den andra positionen i rättskälleläran hierarkiska ordning. Detta innebär att
förarbeten bör beaktas i rättsdogmatiska studier. Till denna grupp tillhör också
förhandsavgörandet från EU-domstolen och rättspraxis från svensk domstol. Doktrin innehar
den lägsta positionen i den hierarkiska ordningen, detta innebär att doktrin får användas inom
rättsdogmatiken.

Bland svensk lagstiftning används främst alkohollagen och MFL. Bland den EU-rättsliga
regleringen används de båda fördragen och ett direktiv. Syftet med dessa rättskällor är att
fastställa gällande rätt. De förarbeten som används tillhör alkohollagen och tidigare lagar där
regler för marknadsföring av alkoholreklam har förekommit. I uppsatsen refereras till
förarbeten från det att det särskilda måttfullhetskravet och förbudet mot kommersiella
annonser infördes (nuvarande 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen). Detta beror på att
bestämmelserna till stor del har förblivit de samma över tid vilket gör att äldre förarbeten till
viss del kan beaktas. Detta för att att skapa sig en förståelse för bestämmelsernas tillämpning.
Genom att ta hänsyn till de olika förarbeten skapas också förståelse för hur bestämmelserna
förändrats över tid. Bl.a. med hänsyn till Sveriges medlemskap i EU och förhandsavgörandet
av EU-domstolen. Förarbetena används vidare för att bilda en uppfattning om svenska
alkoholpolitik och lagstiftarens syn på marknadsföringsreglernas förenlighet med EU-rätten. I
förarbetena beskrivs de belägg som lagstiftaren tagit fram som stödjer att alkoholkonsumtion
är ett folkhälsoproblem, liksom hur detta hänger samman och påverkas av marknadsföringen.
Vidare hänvisat till en SOU. När jag tagit mig an problemområdet utgjorde SOUn den enda

16 Peczenik, A., Vad är rätt? Om demokrati, rättssäkerhet, etik och juridisk argumentation, sid. 316.

15 Lavin R., Om förvaltningsrättslig forskning en replik, sid. 73; Lavin, R., Är den förvaltningsrättsliga
forskningen rättsdogmatisk?, sid. 119 och 125.
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rättskälla där utredningen tydligt tar ställning till att alkoholreklam påverkar den totala
alkoholkonsumtionen, förvisso främst bland unga. Eftersom att alkoholreklamens påverkan
på alkoholkonsumtion utgör en av de största diskussionsfrågorna i analysen bidrar SOU
2017:113 till att ge en mer nyanserad bild av detta.

I uppsatsens kapitel 2 och 3 refereras till olika rättsfall. I de förhandsavgörandet som refereras
till i kap. 3 hänvisas till rättsfall som på olika sätt bidrar till en ökad förståelse för rekvisiten i
art. 36 FEUF. Rättsfallen berör bedömningen av undantagsgrunden folkhälsan och
proportionalitetsprincipen. De handelshinder som aktualiseras i förhandsavgörandena är
därför hänförliga till den relevanta undantagsgrunden, men marknadsföringobjekteen är inte
utelsutande alkohol. Att förhandsavgörandet som behandlar marknadsföring av andra
hälsoskadliga varor än alkohol beror på att de också bidrar till förståelse för hur
undantagsgrunden och proportionalitetsbedömningen ska tillämpas.

I kap. 4 behandlas uteslutande praxis, både förhandsavgöranden från EU-domstolen och
svensk domstol. En gemensam nämnare för de förhandsavgöranden som finns med är att
uteslutande behandlar inskränkningar av alkohol, främst gällande marknadsföring. De
svenska rättsfall som finns med i uppsatsens kap. 4 behandlar 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen.
De olika rättsfallen ska bidra till en förståelse för domstolens tillämpning av de aktuella
lagreglerna. Vidare görs domstolen uttalandet om hur olika marknadsföringsåtgärder
företagna med stöd av 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen förhåller sig till art. 34-36 FEUF.
Genom att identifiera olika mönster i domstolarnas bedömningar avser jag att bilda mig en
uppfattning om det rättsliga problem som uppsatsen syftar till att utreda. Efter att sökt efter
praxis på området marknadsföring av alkohol har rättsfallen slumpmässigt valts ut. Eftersom
att rättsfallen endast utgör utgör ett bråkdel av avgörandena på området, har jag förståelse för
att uppsatsens resultat, d.v.s, svaret på det rättsliga problemformuleringen hade kunnat bli
något annat ifall andra rättsfall används i materialet. Att det har skett ett urval av praxis är för
att hålla sidantalet på en lämplig nivå. Sammantaget används material från rättskällor som
befinner på alla steg i den hierarkiska ordningen eftersom att samtliga rättskällor behöver tas
hänsyn till för att bilda sig en så heltäckande bild som möjligt om valt problemområde.

1.5 Disposition

I uppsatsens inledande kapitel introduceras läsaren till det rättsliga område och den
problemställning som författaren avser att utreda. Vidare beskrivs uppsatsens syfte, och den
avgränsning som gjorts. Därefter beskrivs den metod som författaren valt att tillämpa liksom
på vilket sätt metoden lämpar sig för det valda uppsatsämnet. I metodavsnittet beskrivs också
hur författaren kommer att använda den valda metoden på det rättsliga problemet liksom
rättsdogmatikens för och nackdelar. I avsnittet om material redogörs för de rättskällor som
författaren använts sig av, vart respektive rättskälla befinner sig på den hierarkiska ordningen.
I materialdelen besvaras i korthet på vilket sätt varje källa är relevant för att fastställa
gällande rätt.
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Det andra kapitlet utgör en redogörelse för den svenska reglering av marknadsföring av
alkohol. Avsnittet tar avstamp i MFL som utgör den grundläggande lag som all
marknadsföring ska följa, oberoende av vilken vara, tjänst m.m. som utgör
marknadsföringens säljobjekt. I avsnittet redogörs det rättsliga förhållande mellan MFL och
alkohollagen eftersom att alkohollagen är en speciallagstiftning. Sedermera redogörs för den
svenska alkoholpolitiken, alkohollagens ändamål och 7 kap. 1 och 4 §§ konkreta syfte. I
avsnittet redogörs för rekvisiten i de båda bestämmelserna.

I det tredje kapitlet behandlas de EU-rättsliga bestämmelserna som påverkar svensk reglering
av alkoholreklam. I avsnittet ges en kortfattad redogörelse för art. 34 FEUF vilket utgör
förbudsregeln för handelshandelshinder och handelshindrande åtgärder. Författaren berör kort
vad ett handelshinder och åtgärder med liknande verkan är och de olika grupper som dessa
kan delas in i. Avsnittet fokuserar huvudsakligen på art. 36 FEUF som utgör den
undantagsregeln som behöver legitimera 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen för att dessa
bestämmelser ska vara förenliga med EU-rätten. I avsnittet behandlas alla rekvisit i art. 36
FEUF var för sig. I kapitlets sista del redogörs för sambandet mellan rekvisiten folkhälsa och
proportionalitetsprincipen.

I kap. 4 redogörs för olika rättsfall från svensk domstol och förhandsavgöranden från
EU-domstolen. Avsnittet syftar till att fastställa de rättsliga ramarna för vilka
marknadsföringsregler för alkohol som kan motiveras av undantagsbestämmelsen i art. 36
FEUF. I detta avsnitt fokuseras på hur domstolen har vägt art. 36 FEUF:s skyddsvärda
intressen mot varandra. Vidare har i de svenska domstolsavgöranden också försökt att
fastställa vad det särskilda måttfullhetskravets förutsättningar betydelse och räckvidd. Men
också hur åtgärder företagna av 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen förhåller sig till art. 36 FEUF
proportionalitetsprincip.

Kap. 5 utgör uppsatsens avslutande del. I kapitlet besvarar författaren om 7 kap. 1 och 4 §§
uppfyller art. 36 kravställningar. I analysen av bestämmelsernas EU-kompatibilitet väver
författaren samman de slutsatser som uppdagats i de olika rättskällorna under arbetets gång.
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2. Svensk reglering

2.1 MFL

2.1.1 MFL:s tillämpningsområde och begreppet marknadsföring

MFL utgör den övergripande lagen på marknadsföringsrättens område och är tillämplig på
alla former av ekonomiska verksamheter och alla typer av marknadsföring.17 Definitionen av
begreppet marknadsföring återfinns i 3 § MFL och lyder enligt följande:

3 § reklam och andra åtgärder i näringslivet i näringsverksamhet som är ägnade att
främja avsättningen av och tillgången till produkter

I definitionen av marknadsföringsbegreppet förstås att MFL:s tillämpningsområde
uteslutande omfattar marknadsföring företagen av en näringsverksamhet, 2 § st. 1 och 3 §
MFL. MFL:s bestämmelser är därför inte tillämpliga i det fall en privatperson marknadsför en
vara som denne avser att sälja. Vidare ska marknadsföringens målgrupp utgöras av
konsumenter eller andra näringsidkare. Med konsumenter förstås i motsats till näringsidkare,
en privatperson som införskaffar varor till sitt privata bruk och inte för att tillhanda hålla i
näringsverksamhet, 3 § MFL. Marknadsföringen kan vara riktad till allmänheten i stort eller
till en specifik målgrupp. Definitionen av marknadsföringsbegreppet förstås att
marknadsföring både kan vara en aktiv eller passiv handling från näringsidkarens sida.18 Även
efter det att konsumenten betalat för sin vara och ingått ett köpeavtal, kan näringsidkarens
agerande falla in under definitionen i 3 § MFL.19 Budskap som inte är avsättningsfrämjande
befinner sig utanför marknadsföringsbegreppet, fastän dessa kommer från en näringsidkare.
Exempel på sådana budskap kan vara uttalanden som syftar till att skapa opinion. Det
anförda beror på att sådana budskap inte syftar till öka avsättningen av näringsidkarens
produkter. Av denna anledning är budskapet inte av kommersiell karaktär och rör därför inte
det kommersiella förhållandet mellan konsumenter och näringsidkare.20

I MFL:s 5 § återfinns en generalklausulen som stadgar att marknadsföring ska uppfylla
kraven för god marknadsföringssed. Vad som menas med god marknadsföringssed definieras
i lagens 3 § enligt följande;

3 § god affärssed eller andra vedertagna normer som syftar till att skydda
konsumenter och näringsidkare vid marknadsföring av produkter

20 MD 2014:16, p. 120 ff.
19 Prop. 2007/08:115 sid. 63, 70 och 142.
18 C-388/13, p. 60; Bernitz, U., Svensk och europeisk marknadsrätt 2 - Marknadsföringsrätten, sid. 33 f.

17 Prop. 2007/08:115 sid. 61; Bernitz, U., Svensk och europeisk marknadsrätt 2 - Marknadsföringsrätten, sid. 31
f.
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Om en marknadsföringsåtgärd strider mot en regel i någon av MFL:s annexlagar kan åtgärder
enligt lagstridighetsprincipen angripas med generalklausulen i 5 § MFL.21

2.1.2 MFL:s syfte och skyddsvärda intressen

Av 1 § MFL framgår lagens syfte och skyddsvärda intressen. 1 § MFL lyder enligt följande:

1 § Denna lag har till syfte att främja konsumenternas och näringslivets intressen i
samband med marknadsföring av produkter och att motverka marknadsföring som är
otillbörlig mot konsumenter och näringsidkare.

Regleringen på marknadsföringsrättens område omfattas av EU-rättens grundläggande
fördragsbestämmelser om den fria rörligheten på den inre marknaden. Detta beror på att
bestämmelser med syfte att begränsa näringsidkares möjligheter att marknadsföra varor och
tjänster inskränker den fria rörligheten på den inre marknaden i strid med art. 34 och 35 i
FEUF. Det ligger därför i EU:s intresse att motverkas nationella regler om marknadsföring.
Därför har marknadsföringslagens syfte sammankoppling till EU:s bestämmelser om den fria
rörligheten på den inre marknaden.22

MFL är i dess nuvarande utformning är ett resultat av fullharmoniseringsdirektiv om
otillbörliga affärsmetoder från 2005 (direktivet).23 Att direktivet är ett
fullharmoniseringsdirektiv innebär att det sätter en fast gräns för hur högt skyddet mot
otillbörliga affärsmetoder ska vara. Av dessa anledningar är det otillåtet att i svensk lag
införa bestämmelser med ännu restriktivare marknadsföringsregler för att upprätthålla ett
ännu högre konsumentskydd.24 Oberoende av att marknadsföringslagen utgör ett resultat av
ett fullharmoniseringsdirektiv, är Sveriges utveckling av marknadsföringsrättsliga regler även
innan inträdet i EU fortfarande rättsligt relevanta.25

Direktivet ska verka för att skydda tre olika intressen, art. 1. Det första skyddsvärda intresset
är att främja den fria rörligheten på den inre marknaden. Direktivets andra syfte är att verka
för konsumenternas ekonomiska intressen av tillbörlig marknadsföring. Konsumentskyddet
återfinns också i Stadgan art. 38 och i art. 169 i FEUF. Med otillbörliga affärsmetoder förstås
sådana affärsmetoder som är skadliga för konsumenternas intresse, art. 1. Det tredje
skyddsvärda intresset är näringsidkarens intresse av tillbörlig marknadsföring. Näringsidkare
kan, liksom konsumenter, drabbas negativt av otillbörliga marknadsföringsåtgärder.
Framförallt är sådana marknadsföringsåtgärder som rubbar konkurrensen inte i näringsidkares
intressen.26 Att direktivet uteslutande skyddar konsumenternas ekonomiska intressen
bestämmelser med syfte att motiveras i direktivets 7 skäl. Där anges att det inom unionens

26 Bernitz, U., Svensk och europeisk marknadsrätt 2 - Marknadsföringsrätten, sid. 24 f.
25Bernitz, U., Svensk och europeisk marknadsrätt 2 - Marknadsföringsrätten, sid. 25; Prop. 1970:57.
24 Direktiv 2005/29/EG ingressen skäl 7 och art. 4.
23 Direktiv 2005/29/EG.
22 A.a. sid. 24 f.
21 Bernitz, U., Svensk och europeisk marknadsrätt 2 - Marknadsföringsrätten, sid. 41.
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medlemsländer finns allt för många olika uppfattningar om vad som exempelvis utgör
anständig och smakfull marknadsföring mellan EU:s medlemsländer.27

MFL:s och direktivets tre skyddsvärda intressen främjar inte alltid varandra. Ett högt
konsumentskydd behöver händelsevis inte främja fri rörlighet och vice versa. Däremot kan
konsumenters och näringsidkares intresse av tillbörlig marknadsföring sammanfalla i större
utsträckning.28 Eftersom att direktivet och MFL:s skyddsvärda intressen också kan utgöra
varandras motpoler behöver de viktas mot varandra.29

2.1.3 Förhållandet mellan MFL och alkohollagen

Regleringen av marknadsföring av alkohol återfinns i alkohollagen. Att särskilt reglera
marknadsföringen av en specifik vara eller tjänst syftar till att ytterligare begränsa och
förbjuda marknadsföring genom strängare reglering än vad som annars skulle gälla enligt
MFL. Eftersom att marknadsföring av alkohol särskilt regleras i alkohollagen ska dessa
bestämmelser ges tolkningsföreträde framför MFL.30 Att alkohollagen är en annexlag betyder
att dess bestämmelser är förankrade med dem i MFL. Av denna anledning återfinns i
alkohollagen hänvisningar till bestämmelser i MFL. I och med att bestämmelserna i MFL och
alkohollagen är samordnade kan en rättsfråga som inte besvaras i alkohollagen istället
regleras i MFL. Förhållandet mellan MFL och alkohollagen grundar sig på
lagstridighetsprincipen. Principen innebär att marknadsföring som strider mot alkohollagen
också strider mot MFL. Lagstridighetsprincipen framgår inte uttryckligen av MFL, utan är en
del av god marknadsföringssed i generalklausulen, 5 § MFL. Med andra ord kan det beskrivas
som att olagliga marknadsföringsåtgärder, liksom marknadsföring av illegala produkter,
strider mot god marknadsföringssed.31

2.2 Alkohollagen

2.2.1 Förarbeten till alkohollagen

Att marknadsföring av alkohol bör begränsas, med hänsyn till alkoholens skadeverkningar,
har länge varit uppe för diskussion. Den första speciallagen för alkohol- och tobaksreklam
infördes år 1978.32 I utredningen som ledde fram till 1978 års lag diskuterades bl.a. om och i
sådana fall i hur stor utsträckning som alkoholreklam påverkar den totala
alkoholkonsumtionen i samhället. I utredning framhölls att alkoholreklam kan påverka
konsumentens val när det kommer till preferenser för ett visst varumärke. Om förbud mot
alkoholreklam skulle bidra till att stanna av den stigande alkoholkonsumtionen rådde det
delade uppfattningar om. Lagstiftaren menade att de frivilliga normer, som vid tidpunkten
reglerade alkoholbranschen, inte begränsade möjligheterna att marknadsföra i tillräckligt stor

32 Prop. 1977/78:178.

31 Bernitz, U., Svensk och europeisk marknadsrätt 2 - Marknadsföringsrätten, sid. 155 ff; Prop. 2007/08:115 sid.
77 f; MD 2014:13, p. 28; SOU 1993:59 sid. 237 ff.

30 Direktiv  2005/29/EG art. 3.4; Mål C-544-545/13, p. 81-82;  Bernitz, U., Heide-Jørgensen, C., Marketing and
advertising law in a process of harmonisation, Hart, Oxford, 2017, sid. 17.

29 Bernitz, U., Svensk och europeisk marknadsrätt 2 - Marknadsföringsrätten, sid. 24.
28 Prop. 1994/95:123 sid. 163; Prop. 2007/08:115 sid. 62.
27 Direktiv 2005/29/EG ingressen skäl 7.
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utsträckning med hänsyn till alkoholens allvarliga konsekvenser vid överkonsumtion.Detta
fastän utredningarna som föregått 1978 års lag kunde inte påvisa något vetenskapligt belägg
som tyder på ett konkret samband mellan alkoholreklam och ökad alkoholkonsumtion. Syftet
med 1978 års lag var att utgöra en del i en större ansats för att få bukt med alkoholrelaterade
problem, varav införandet av begränsningarna av alkoholreklam utgjorde ett av flera
långsiktiga tillvägagångssätt för att nå Sveriges alkohol- och hälsopolitiska mål.33 I
förarbetena till 1978 års lag föreslås inte ett totalförbud mot alla former av marknadsföring av
alkohol eftersom det anses ligga i konsumentens intresse att få ut viss information om
produkten ifråga. Därför föreslog lagstiftaren att marknadsföring av alkohol ska leva upp till
ett särskilt måttfullhetskrav och att annonsering av alkoholhaltiga drycker ska förbjudas i
periodiska skrifter.34

I förarbetena till den nuvarande alkohollagen35 beskrivs alkohol som en naturlig och
accepterad dryck till mat och tillsammans med andra. Oberoende av alkoholkonsumtionens
normaliserade roll i dagens samhälle utgör dess medicinska och sociala skadeverkningar ett
av samtidens största problem. Alkoholens negativa konsekvenser hämmar
samhällsutvecklingen på flera plan och personer med alkoholproblem och närstående till
sådana personer beskrivs som särskilt utsatt del av befolkningen.

För att bemöta den problematik som alkoholkonsumtionen förorsakar är det svenska
alkoholpolitiska målet att minska dess medicinska och sociala skadeverkningar. För att uppnå
denna målsättning ska den totala alkoholkonsumtionen, liksom skadligt
alkoholdryckesbeteende minska. Det är Sveriges restriktiva alkoholpolitik som lett fram till
den stränga alkohollagstiftningen. Vidare avser lagstiftaren att Sverige bör driva sin
alkoholpolitiska agenda i EU för att inom hela unionen framdriva sveriges restriktiva synsätt.

Enligt den statistik som lyfts fram i lagens förarbeten har den totala alkoholkonsumtionen
minskat sedan 1990-talet. Bland de olika sorterna konsumeras öl och vin i större utsträckning
än sprit. För män anses en riskabel alkoholvana ha uppstått när den veckovisa konsumtionen
uppgår till 14 glas och för kvinnor vid 9 glas. En riskabel alkoholvana kan också vara att en
hel vinflaska konsumeras under ett och samma tillfälle och att detta dryckesmönster upprepas
1 gång per vecka. Alkoholkonsumtion anses bidra till ökning av sjukdom-, olycksfall och
våldsanvändning. Genom en jämförelse med hur dryckesvanorna ser ut i andra EU länder
innehar Sverige en lägre position i rankingen mellan vilka länder som har högst respektive
lägst totalkonsumtion bland medborgarna.36

2.2.2 Förslag på ändring av alkohollagen

År 2016 påbörjades en särskild utredning med syfte att lämna förslag på hur unga kan
skyddas från alkoholreklam i sociala medier. I utredningen föreslogs bl.a. att det bör införas
ett förbud mot kommersiella annonser i sociala medier. Lagförslaget förväntas resultera i en

36 A.a. sid. 57 f.
35 Prop 2009/10:125.
34 Prop. 1977/78:178, sid 25 f.
33 Prop. 1977/78:178, sid. 23 ff.
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minskning av den totala alkoholkonsumtionen med högst resultat bland barn och unga. Likväl
som lagförslaget förväntades innebära en minskning av den totala alkoholkonsumtionen
skulle förslaget innebära en ytterligare inskränkning av näringsidkares
marknadsföringsmöjligheter. I utredningen föreslogs ett förbud mot kommersiella annonser i
sociala medier. Ett sådant förbud slår hårdare mot mindre företag, med mindre ekonomiska
medel och som därför är med beroende av sociala medier för att på ett kostnadseffektivt sätt
nå ut med kommersiella budskap till sina kunder.37

I utredningen läggs det fram bevisning för att det finns en koppling mellan ungas
alkoholkonsumtion och marknadsföring av alkohol. Utredningen påstår därmed att det finns
ett samband mellan marknadsföring, alkoholkonsumtion och alkoholrelaterade skador.
Lagförslaget ska därför skydda barn och unga från alkoholreklamens bidragande effekt för att
öka totalkonsumtionen. Lagförslaget är framtaget med hänsyn till skyddsintresset folkhälsan
och den svenska alkoholpolitiska tanke om en restriktiv alkohollagstiftning. Att lagförslaget
innebär en inskränkning i den fria rörligheten på den inre marknaden, menar utredningen är
motiverat för att skydda folkhälsan, enligt art. 36 FEUF. Utredningen menar därmed att det
aktuella lagförslaget utgör en rimlig avvägning mellan intresset av att upprätthålla den fria
rörligheten och intresset av att skydda folkhälsan.38

I utredningen åsyftas med barn och unga, personer under 18, i enlighet med art. 1
Barnkonventionen. Med unga och ungdomar avses istället personer mellan 18 och 25 år.39

Utredningen har bl.a. kartlagt hur marknadsföring av alkoholdrycker utformas, liksom
omfattningen av reklamens spridning. Vidare har särskilt undersökt i hur stor utsträckning
som barn och unga exponeras av alkoholreklam. Utredningens granskning av det anförda
synliggjorde bla. att marknadsföringen synkroniseras mellan de olika spridningsvägarna. I en
reklamkampanj publiceras samma reklambilder och texter i alla mediekanaler som
näringsidkaren använder sig av. Överlag har de traditionella mediekanalerna byts ut mot
sociala mediekanaler som Instagram och Facebook. I annonserna setts varumärket i fokus,
snarare än den alkoholhaltiga drycken. De sociala mediekanalerna gör det enklare att styra
marknadsföringens budskap till rätt målgrupp. Vidare kan näringsidkarna med hjälp av de
sociala mediekanalerna möjligheten att ha direktkontakt med konsumenten.40

Granskningen visade på att 68 % av den alkoholreklam som åldersgruppen 16 till 24 år mottar
förekommer på internet. Om alkoholreklamens spridning och omfattning kom utredningen
fram till att marknadsföringen har ökat, både avseende omfattning och spridningsvägar. I och
med att alkoholreklamen spridit sig till de sociala mediekanalerna har
gränsdragningsproblematiken mellan kommersiellt och redaktionellt innehåll ökat ytterligare.
Detta beror på att annonsernas utformning och innehåll har utvecklats och förändrats.
Konsumenternas delaktighet i alkoholreklamen på sociala medier anses också bidra till
gränsdragningsproblematiken mellan kommersiellt och redaktionellt innehåll eftersom det

40 A.a. sid. 44.
39 A.a. sid. 38 f.
38 A.a. sid. 15 f och 37.
37 A.a. sid. 13 ff.
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bidrar till bevissvårigheter. Marknadsföringen av alkoholreklam utvecklas i snabb takt och de
sociala mediekanalerna kräver inte att näringsidkare köper annonseringsplats. Utredningens
kartläggning av alkoholreklam i sociala medier stödjer det faktum att barn och unga är
frekventa mottagare av alkoholreklam. I och med de ungas överrepresentation på sociala
medier menar utredningen att det bör ifrågasättas huruvida det är lämpligt att tillåta
alkoholreklamen på dessa medieplattformar.41 Ett enkelt sätt att förhindra barn och unga från
att nås av alkoholreklam är ådersblockörer som bl.a. finns på Instagram och Facebook. Enligt
utredningen behöver näringsidkarens användning av sådana blockerare förbättras.
Åldersblockörerna är dock inte helt säkra, eftersom att användaren själv anger om hen uppnår
den tillåtna åldern.42

Enligt utredningens bedömningen bidrar förekomsten av alkoholreklam i de sociala medierna
till en normaliserings av alkohol och drickande. I utredningen lyfts fram forskningsresultat
från studier om svensk alkoholpolitik och dess påverkan på alkoholkonsumtionen. Enligt
studien kunde en restriktiv alkoholpolitik under en individs uppväxt till och med ha en
inverkan på dennes dryckesvanor i vuxen ålder. Den mer liberala synen på
alkoholkonsumtion och drickande som förs i dagens medieklimat förväntas öka drickandet
bland dagens ungdomar även i vuxen ålder. Av dessa anledningar menar utredningen att
normaliseringsprocessen bör stoppas och den svenska alkoholpolitiken förbli restriktiv.43

Om hur alkoholreklam påverkar den totala alkoholkonsumtionen gjordes en uppdelningen
mellan alkoholkonsumtionens kortsiktiga och långsiktiga effekter. Med de långsiktiga
effekterna åsyftas den normaliseringsprocess som sker när alkohol genom reklam får en allt
mer given och accepterad roll i samhället. Med de kortsiktiga konsekvenserna förstås
alkoholreklamens påverkan på konsumentens affärsbeslut och konsumtionsvanor.
Inledningsvis konstaterar utredningen att det finns väldigt många olika uppfattningar om
alkoholreklamens påverkan på totalkonsumtionen och att det är svårt att lägga fram stöd för
alkoholreklamens långsiktiga konsekvenser. I utredningen läggs också fram belägg för
alkoholreklamens påverkan på barn och unga både gällande alkoholkonsumtionen men också
på ungas uppfattning om alkoholkonsumtion. Utredningens kartläggning av ungas
medieanvändande och exponering av alkoholreklam visar på att denna samhällsgrupp mottar
alkoholreklam 280 gånger i snitt per vecka. Genom att lägga samman olika studier om ungas
drickande och alkoholreklamens påverkan menar utredningen att det finns belägg för att
alkoholreklamen ökar den totala konsumtionen framförallt bland unga.44

2.2.3. 7 kap. 1 § alkohollagen

I 7 kap. 1 § alkohollagen stadgas att marknadsföring av alkohol ska leva upp till ett särskilt
krav på måttfullhet. Detta krav kan beskrivas som en grundförutsättning för all typ av
alkoholreklam på den svenska marknaden. Syftet med det särskilda måttfullhetskravet är att
marknadsföringen inte ska bidra till att alkoholkonsumtionen ökar och på så vis förebygga

44 A.a. sid. 60 f.
43 A.a. sid. 55.
42 A.a. sid. 54.
41 A.a. sid. 44 ff.
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alkholens skadeverkningar.45 I det fall marknadsföring av en alkoholhaltig dryck inte stämmer
överens med det särskilda måttfullhetskravet, är marknadsföringen att bedöma som
otillbörlig.46 Det särskilda måttfullhetskravet är utformat ifrån två huvudsakliga
grundprinciper. Den första är att möjligheten att marknadsföra alkoholhaltiga drycker ska
undergå kraftiga restriktioner. Den andra principen är att alkoholreklam ska bistå
konsumenten med välbehövlig information om produkten. Måttfullhetskravets första
grundprincip gör att flera olika marknadsföringsåtgärder, spridningsvägar och kommersiella
budskap befinner sig utanför måttfullhetskravets rättsliga ramar. Alkoholreklam är därför
förbjudet utomhus, i tv, radio och direkt riktad till barn och unga. Emellertid ryms inom det
särskilda kravet på måttfullhet vissa begränsade möjligheter att marknadsföra alkoholhaltiga
drycker i inomhusmiljö, som exempelvis på en förpackning eller i en butikslokal.47

Som ovan redogjort för sätter också måttfullhetskravet begränsningar för vad
alkoholreklamen får innehålla, d.v.s. vilken information som får lämnas och vilka
kommersiella budskap som får ge tonvikt i annonsen. Enligt måttfullhetskravet ska den
information som framkommer i reklamen vara behjälplig information om produkten för och
läggas fram på ett sakligt sätt. Av detta förstås att information som varken är vederhäftig eller
av värde för konsumenten bör utelämnas. Eftersom att innehållet i alkoholreklamen ska vara
saklig ska värdeomdömen inte finnas med i den mån det är möjligt.48

Som ledning för när en marknadsföringsåtgärd inte uppfyller måttfullhetskravet beskrivs i
lagen sådan som för mottagaren kan uppfattas som är övertagande, påträngande och
uppsökande utgör motsatsen till vad det särskilda måttfullhetskravet tillåter. Varken i 7 kap. 1
§ alkohollagen eller dess förarbeten finns någon uttömmande lista på vilka
marknadsföringsåtgärder, marknadsföringskanaler os.v. som befinner sig inom det särskilda
kravet på måttfullhet. Detta beror på att lagstiftarens vid lagens införande var mån om att
bestämmelsen skulle vara tillämpbar på marknadsföringsåtgärder som tillkommer efter lagens
tillkomst. Vidare angav lagstiftaren att kravet ska utvecklas i tid och anpassat i takt med att ny
vetenskapliga upptäckterna görs om alkoholen skadeverkningar och marknadsföringens
påverkan.49

2.2.4 Alkohollagen 7 kap. 4 §

Förbudet mot kommersiella annonser infördes liksom måttfullhetskravet i 1978 års lag om
alkohol- och tobaksreklam och utgjorde ett totalförbud för reklam för vin, whisky och starköl
i periodiska skrifter. Idag återfinns bestämmelsen i alkohollagens 7 kap. 4 § och fick sin
nuvarande lydelse efter en lagändring år 2003. Det var efter domen i fallet Gourmet50 som
annonseringsförbudet ansågs oförenligt med EU-rätten. Förbudet ändrades därefter till att

50 Mål C-405/98.
49 A.a. sid. 49.
48 A.a. sid. 29 f.
47 A.a. 28 f.
46 A.a. sid. 49.
45 Prop. 1977/78:178, sid. 28.
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endast förbjuda annonsering av alkoholhaltiga drycker med en procenthalt över 15 procent.51

Att det tidigare annonseringsförbudet var oförenligt med EU-rätten berodde på att
bestämmelsen innebar en för stor inskränkning av den fria rörligheten i förhållande till
annonseringsförbudets syfte och effektivitet.52 Samtidigt utökades bestämmelsen
tillämpningsområde till att också omfatta alla sorters alkoholhaltiga drycker. Ändringen i 7
kap. 4 § alkohollagen innebär troligtvis ett totalförbud för annonsering av spritdrycker i
periodiska skrifter. Oberoende av att 1 kap. 6 § alkohollagen inte ställer upp några särskilda
krav på alkoholhalten i spritdrycker brukar alkoholhalt rent generellt överstiga 15 procent.53

Alkohollagens 7 kap. 4 § lyder enligt följande:

Vid marknadsföring av alkoholdrycker som innehåller mer än 15 volymprocent
alkohol till konsumenter får inte kommersiella annonser användas i periodiska
skrifter eller andra skrifter på vilka tryckfrihetsförordningen är tillämplig, och som
med avseende på ordningen för utgivningen är jämförbara med periodiska skrifter.
Detta gäller dock inte i fråga om skrifter som tillhandahålls endast på
försäljningsstället för sådana drycker.

2.2.4.1 Annonseringsförbudets tillämpningsområde

I förarbetena till 1978 års lag beskrivs att ett annonseringsförbud inte kan sätta stopp för att
alkoholreklam smyger sig i tidningarnas redaktionella innehåll. Vidare sätter
annonseringsförbudet inte heller stopp för den alkoholreklam som finns med i tidningar från
utlandet.54 Annonseringsförbudet gäller inte i de lokaler där alkoholförsäljning får
förekomma. Emellertid omfattas annonsering i butikslokal av det särskilda
måttfullhetskravet.55 Med försäljningsstället åsyftas restauranger och systembolagets
butiker.56 Vidare menar lagstiftaren att systembolagets uppgift att sprida information om
alkoholens skadliga effekter som inte av kommersiell karaktär inte ska omfattas av
annonseringsförbudet.57 Likväl ska andra annonser som inte är kommersiellt framtagna, d.v.s.
när annonsören saknar ett kommersiellt syfte med annonsen, inte heller omfattas av
annonseringsförbudet.58

2.2.4.2 Periodisk skrift

Annonseringsförbudet i 7 kap. 4 § alkohollagen avser annonsering i periodiska skrifter.
Definitionen av vad en periodisk skrift är finns i tryckfrihetsförordningen 1 kap. 7 §. Enligt
paragrafen är en periodisk skrift en tidning, tidskrift eller en tryckt skrift med en
utgivningsplan. Att den tryckta skriften ska vara förenad med en utgivningsplan innebär att
skriften har en titel som är beständig och att skriften ges ut vid minst fyra tillfällen per år.

58 Prop. 1977/78:178 sid. 39.
57 Prop. 1977/78:178 sid. 42.
56 Prop. 1977/78:178 sid. 52.
55 Prop. 1977/78:178 sid. 41.
54 Prop. 1977/78:178 sid. 34.
53 SOU 2013:50 s. 71; Lundin, S., Alkohollagen kommentar och rättsfall.
52 MD 2003:5; Lundin, S., Alkohollagen kommentar och rättsfall.

51 SOU 2013:50 sid. 71; Lundin, S., Alkohollagen kommentar och rättsfall.
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Vidare ska en periodisk skrift för att falla in under definitionen också ha ett särskilt
utgivningsbevis. När en skrift erhållit en utgivningsbevis att betraktas som periodisk tills dess
att motsatsen är bevisad eller utgivningsbeviset löpt ut.59 Annonseringsförbudet i 7 kap. 4 §
alkohollagen omfattar också skrifter som inte uppfyller definitionen i 1 kap. 7 § alkohollagen.
I det fall skriften ändock är jämförbar med en periodisk skrift faller den in under
tryckfrihetsförordningens tillämpningsområde. Tidningar som är jämförbara med periodiska
skrifter är sådana som trots att de inte ges ut fyra gånger per år ändock ges ut med viss
regelbundenhet.60 Som ovan redogjorts för innehåller 7 kap. 4 § alkohollagen en friskrivning
för annonsering i tidningar på försäljningsställen av alkohol.61 Att annonseringsförbudet
omfattar även andra skrifter som faller under tryckfrihetens tillämpningsområde även om
kraven för en periodisk skrift inte är uppfyllda, har ett förebyggande syfte. och avsikten är att
annonseringsförbudet undvikas.62

2.2.4.3. Kommersiell annons

Förbudet mot marknadsföring av alkoholhaltiga drycker i 7 kap. 1 § alkohollagen omfattas
endast kommersiella annonser. Begreppet kommersiell annons härrör från bestämmelsen 1
kap. 9 § tryckfrihetsförordningen (TF). För att det ska röra sig om en kommersiell annons ska
innehållet vara att betrakta såsom kommersiellt. Med detta förstås att annonsörens bedriver
näringsverksamhet. Av det anförda föreslås att annonser från andra avsändare än
näringsidkare inte uppfyller kravställningarna i 1 kap. 9 § TF. Vidare ska syftet med annonsen
vara att öka försäljningen av den vara eller tjänst som porträtteras i annonsen. Även annons
som framhäver näringsidkarens verksamhet i sin helhet, utan att lyfta fram någon av
verksamhetens produkter omfattas av bestämmelsen. Sammanfattningsvis kan konstateras att
syftet med en kommersiell annons är att öka försäljningen av näringsidkarens varor eller
tjänster.63

2.2.4.4 Kommersiellt och redaktionellt innehåll

Som ovan nämnt hindrar inte annonseringsförbudet att det förekommer texter i periodiska
skrifter om alkoholhaltiga drycker, i det fall innehållet är redaktionellt och därmed inte
kommersiellt. Emellertid kantas gränsdragningen mellan kommersiella annonser och
redaktionellt innehåll av viss problematik. Framförallt när det gäller s.k. blandade
meddelanden. Ett blandat meddelande är ett inslag i en periodisk skrift som består av både
redaktionellt och kommersiellt innehåll. Exempelvis kan de delar som inte är av kommersiellt
slag i ett blandat meddelande, syfta till att skapa en opinion eller förmedla en nyhet. Om
blandade meddelanden anges i lagens förarbeten att dessa inte ska undantas lagens regler för
alkoholreklam. Av denna anledning behöver utredas vilka av textens delar som är av
redaktionell respektive kommersiell karaktär. Att annonseringsförbudet, i dess tillämpning,
endast får omfatta sådant innehåll som är av kommersiell karaktär hänger samman med

63 SOU 2017:113 sid. 40.
62 Prop. 1977/78:178 sid. 52.
61 Lundin, S., Alkohollagen kommentar och rättsfall.
60 Prop. 1998/99:134 s. 118.

59 Prop. 1998/99:134 s. 118; Lundin, Stefan, Alkohollagen: kommentarer och rättsfall, 3 uppl., Norstedts Juridik,
Stockholm, 2019.

16

https://juno-nj-se.bibproxy.kau.se/b/documents/abs/PROP_1998_1999_0134_S_0118
https://juno-nj-se.bibproxy.kau.se/b/documents/abs/PROP_1998_1999_0134_S_0118


Tryckfrihetsförordningens regler och säkerställandet av den enskildes rättigheter att uttrycka
sig fritt i tryckt skrift.64

64 Prop. 1977/78:178 sid. 51 f.
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3. EU-rättslig reglering

3.1 Den fria rörligheten för varor

EU (då EG: Europeiska Gemenskaperna) bildades 1957 med syftet att föra länderna i Europa
samman för att minska incitamentet att starta konflikter med varandra. Genom att skapa en
gemensam marknad, med en enad handelspolitik gentemot utomstående stater, skulle Europas
ekonomi stärkas och välfärden byggas upp. Några av unionens målsättningar är att skapa
frihet, rättvisa och säkerhet.65 De stater som anslutit sig till EU bildar tillsammans en inre
marknad, där varor, personer, kapital och tjänsten får transporteras fritt mellan
medlemsländerna, artikel 26 2 st. FEUF. De åtgärder som EU beslutar om ska verka för
upprätthållandet av den inre marknaden och den fria rörligheten.66

Medlemsländerna i EU utgör tillsammans en tullunion för handel med varor. Inom
tullunionen får inga tullar förekomma och gemensamma tulltariffer ska gälla gentemot tredje
land, artikel 28 FEUF. EU kan därför beskrivas som protektionistiskt gentemot utomstående
länder men gränslöst mellan unionens medlemmar. Den fria rörligheten och tullfriheten på
den inre marknaden bidrar till att medlemsländerna exempelvis inte får behandla inhemska
leverantörer bättre och missgynna utomstående. Detta hänger också samman med förbudet
mot att diskriminera varor från andra EU länder. Förbudet mot diskriminering av utländska
varor kompletteras av likabehandlingsprincipen samt principen om ömsesidigt erkännande.67

För att upprätthålla den fria rörligheten på den inre marknaden är handelshinder i form av
kvantitativa import/export restriktioner liksom åtgärder med liknande verkan enligt
huvudregeln förbjudet, art. 34-35 FEUF. Emellertid tillåts medlemsländerna att sätta upp
nationella handelshinder i vissa undantagsfall när harmoniserade bestämmelser saknas eller
inte är heltäckande. Förutsättningarna för att ett handelshinder ska vara förenligt med
EU-rätten återges i art. 36 FEUF. De EU-rättsliga bestämmelserna om handelshinder och
handelshindrande åtgärder omfattar samtliga produkter som faller in under kategorin varor.
För att en produkt ska omfattas av definitionen av en vara krävs att den har ett ekonomiskt
värde. Gränserna för vad som har ett ekonomiskt värde är ställt mycket lågt eftersom att
EU-domstolen anfört att mynt som längre inte kan användas som betalmedel faller in under
varu-definitionen.68

3.1.1 Marknadsrätten i relation till fri varu-rörlighet

Nationella bestämmelser som på olika sätt inskränkningar näringsidkarens möjlighet att
marknadsföra sina varor utgör sådana handelshinder eller handelshindrande åtgärder som
enligt art. 34-35 FEUF är förbjudna. För att marknadsföringsrättsliga bestämmelser ska vara
EU-kompatibla bör reglerna vara motiverad enligt undantagsregeln i artikel 36 FEUF. På
EU-rättens område kan också nämnas likabehandlingsprincipen i art. 18 FEUF, som förbjuder

68 De förenade målen C-358/93 och C-416/93.
67 A.a. sid. 58 ff.
66 A.a. sid. 59.
65 Bernitz, U., Kjellgren, A., Introduktion till EU, sid. 58 f.
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alla former av diskriminerande åtgärder, där diskrimineringsgrunden är nationalitet. Utöver
likabehandlingsprincipen ska samtliga EU-länder ha samma möjligheter att inta en position
på den inre marknaden. Med detta förstås att näringsidkare från andra EU-länder ska ha
samma förutsättningar att inträda på den Svenska marknaden. Vid en sammantagen
bedömning av EU-rättens regler om den inre marknaden förstås att någon åtskillnad inte får
göras mellan produkter och tjänster från olika produktionsländer inom EU.69 Av
EU-domstolens praxis framgår vidare att nationella förbud mot marknadsföringen av en
specifik vara eller tjänst drabbar utländska marknadsaktörer i större utsträckning än
inhemska. Att utländska aktörer drabbas mer av marknadsföringsförbud hänger samman med
att konsumenterna i det land där reklamförbudet gäller har en starkare koppling till varor från
hemlandet. 70

3.1.2  Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen härstammar ursprungligen från tysk rätt och är en allmän
rättsprincip i EU.71 Principen framgår av art. 5.4 i EU-fördraget (FEU) och lyder enligt
följande:

st. 1 Enligt proportionalitetsprincipen ska unionens åtgärder till innehåll och form
inte       gå utöver vad som är nödvändigt för att nå målen i fördragen.
st. 2 Unionens institutioner ska tillämpa proportionalitetsprincipen i enlighet med
protokollet om tillämpning av subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna

Proportionalitetsprincipen har två huvudsakliga funktioner. Den första funktionen är att
främja handeln mellan EU:s medlemsländer. Den andra funktionen är att värna om enskilda
rättigheter.72 Proportionalitetsprincipen i art. 5.4 FEU fungerar som en kontroll över de
åtgärder som EU företar för att uppfylla de syften som anges i fördragen. Med hjälp av
proportionalitetsprincipen undgås att EU:rättsliga bestämmelser och andra åtgärder företagna
av unionen inte är orimligt omfattande och besvärande för medlemsstaterna.73

Proportionalitetsprincipen är en av två grundläggande principer som begränsar omfattningen
av EU:s befogenheter. EU-domstolen har bl.a. anfört att EU ska klargöra det berättigande
ändamålet som avses att uppnå med hjälp av införandet av en åtgärden. För att uppnå det
aktuella målet är EU:s institutioner begränsade av proportionalitetsprincipens
nödvändighetskrav.74 Om EU:s institutioner står i valet mellan olika åtgärder för att uppfylla
ett visst ändamål följer av proportionalitetsprincipens nödvändighetskrav att den åtgärd som

74 Mål C-547/14 punkt. 165.

73 Bernitz, U., Kjellgren, A., Europarättens grunder (2018), Sid. 45 ff.

72 Mål C-547/14 punkt. 165.

71 Bernitz, U., Kjellgren, A., Europarättens grunder (2010) s. 118;
Bernitz, Ulf & Kjellgren, Anders, Europarättens grunder, 4., [omarb. och uppdaterade] uppl., Norstedts juridik,
Stockholm, 2010. Sid. 118; Groussot, Xavier, Creation, development and impact of the general principles of
Community law: towards a jus commune europaeum?, [Xavier Groussot], Diss. Lund : Lunds universitet,
2005,[Lund], 2005. Sid 52.

70 Mål C-405/98; Förenade målen C-34/95, C-35/95 och C-36/95.
69 Bernitz, U., Svensk och europeisk marknadsrätt 2 - Marknadsföringsrätten, sid. 153.
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bidrar till minsta möjliga ingripande och oangelägenhet för medlemsstaterna ska väljas. Med
andra ord får åtgärden inte vara orimligt långtgående för att fullborda ett visst syfte.

Proportionalitetsbedömningen i art. 5.4 FEU kan göras i tre steg, genom att besvara följande
frågeställningar.

1. Är åtgärden ändamålsenlig?
2. Är åtgärden nödvändig eller kan åtgärdens ändamål uppfyllas med en mindre

ingripande åtgärd?
3. Är åtgärden är rimlig?

Huruvida en bestämmelse är rimlig besvaras genom att vikta bestämmelsens ändamål mot
dess negativa konsekvenser. Om de tre frågeställningarna besvaras jakande uppfyller
bestämmelsen proportionalitetsprincipens kravställningar. Det är då utrett att åtgärden är
ändamålsenlig, nödvändig och rimlig.75

Proportionalitetsbedömningen tas bl.a. hänsyn till i lagstiftningsprocessen. Av
subsidiaritetsprotokollet framgår bl.a. att kommissionens lagförslag ska motiveras ur
proportionalitets hänsyn. Frågan om en EU-rättslig åtgärd är proportionerlig kan också tas
upp av EU-domstolen. En bestämmelse eller annan åtgärd som inte är proportionell kan
ogiltigförklaras av EU-domstolen. Att EU-domstolen ogiltigförklarar en EU-rättslig
bestämmelse med stöd av proportionalitetsprincipen hör till ovanligheterna men principen har
stort praktiskt inflytande i andra situationer. Exempelvis underkastas varje enskilt
handelshinder på nationell nivå en proportionalitetsbedömning.76 Proportionalitetsprincipens
används bl.a. vid tillämpningen av art. 36 FEUF och avvägningen mellan skyddet för den fria
rörligheten och andra skyddsvärda intressen på nationell nivå. Av dessa anledningar
aktualiseras båda proportionalitetsprincipens funktioner inom ramen för tillämpningen av art.
36 FEUF. Detta eftersom proportionalitetsprincipen i art. 36 FEUF syftar till att bibehålla den
fria rörligheten för varor, skydda nationella intressen, samt för att EU:s kontroll av
medlemsländerna inte ska bli alltför långtgående.77

3.2 Artikel 34 FEUF

3.2.1 offentlig verksamhet och samhandelskriteriet

Handelshinder och handelshindrande åtgärder är som huvudregel förbjudna på den inre
marknaden. Förbudet mot importrestriktioner återfinns i art. 34 FEUF och lyder enligt
följande:

Kvantitativa importrestriktioner samt åtgärder med motsvarande verkan ska vara
förbjudna mellan medlemsstaterna.78

78 Förbudet mot kvantitativa exportrestriktioner återfinns i art. 35 FEUF med samma lydelse som art. 34 FEUF.
77 Hettne, J., Otken Eriksson, I., EU-rättslig metod: teori och genomslag i svensk rättstillämpning, sid. 102.

76 A.a., sid. 45 ff.
75 Bernitz, U., Kjellgren, A., Europarättens grunder (2018), sid. 166 ff.
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Förbudet mot kvantitativa importrestriktioner innebär att varor inte får stoppas från att
transporteras fritt mellan EU:s medlemsländer och därmed ha en negativ inverkan på
samhandeln. Det är offentliga myndigheter som träffas av förbudet mot importrestriktioner,
företag och privatpersoner omfattas inte av bestämmelsens tillämpningsområde.79 Åtgärder
företagna av det offentliga ska tolkas i vid bemärkelse. Om staten har någon form av
inflytande i ett privata bolag exempelvis med finansieringen eller som representanter i
bolagsstyrelsen ska bolagets ageranden anses omfattas av artikel 34 FEUF. Art. 34 FEUF har
tagits upp av EU-domstolen i ett flertal mål vilket resulterat i olika bedömningar om hur
artikeln ska tillämpas. Utöver att åtgärden ska vara företagen av, eller ha en koppling till,
offentlig verksamhet ska det så kallade samhandelskriteriet också vara uppfyllt för att
lagstiftning på nationell nivå ska omfattas av artikel 34 FEUF. Samhandelskriteriet är uppfyllt
när det finns en risk för att åtgärden kan påverka handeln på den inre marknaden.80

Avslutningsvis innehåller art. 34 FEUF inte några krav på att åtgärder ska ha en viss
ekonomisk effekt för att omfattas av bestämmelsen. Detta beror på att art. 34 FEUF inte
innehåller några minimikrav på handelshindret ekonomiska effekter.81

3.2.2 Kvantitativ restriktion

Med en kvantitativ restriktion förstås förbud mot import och export samt transitering. Det
finns flera olika handelsreglerande åtgärder som faller inom förbudet mot kvantitativa
importrestriktioner.82 Rena import- och exportförbud anses vara den mest restriktiva formen
av handelshinder.83 Ett annat exempel på en kvantitativa restriktioner är kvoter.84

Importkvoter sätter gränser för hur stora mängder av en vara som får importeras. Detta
aktualiserades i ett avgörande från EU-domstolen när ett belgiskt företag skulle importera en
större mängd vin från Spanien. Eftersom den spanska regleringen begränsade den mängd vin
som det belgiska företaget tilläts att beställa menade EU-domstolen att Spaniens
kvoteringsregler stred mot förbudet mot kvantitativa importrestriktioner i artikel 35 FEUF.85

3.2.3 Åtgärder med motsvarande verkan

I art. 34 FEUF förbjuds också åtgärder med motsvarande verkan som . Med detta förstås
sådana hinder som inte kan karaktäriseras som en kvantitativ restriktion men som resulterar i
samma skadliga effekter.86 I målet Dassonville beskrivs att “Alla handelsregler antagna av
medlemsstater som kan utgöra ett hinder, direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, för
handeln inom gemenskapen skall anses som åtgärder med motsvarande verkan som
kvantitativa restriktioner.”87 Resonemanget återfinns i senare rättsfall från EU-domstolen.88

88Bernitz, U., Kjellgren, A.,Europarättens grunder (2010), sid. 319.
87 Mål C-8/74, punkt 5.
86 Mål C-2/73.
85 Mål C-388/95.

84 Nationalencyklopedin, importkvot. http://www.ne.se/uppslagsverk/ordbok/svensk/importkvot (hämtad
2021-09-23).

83 Mål 34/7, punkt. 12-13.
82 Mål C-2/73.
81 De förenade målen C-177 och C-178/82.
80 Bernitz, U., Kjellgren, A.,Europarättens grunder (2010), sid. 317 f..
79 Mål 311/85.
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Rekvisitet åtgärder med motsvarande verkan fångar således upp sådana handelshindrande
åtgärder som har en annan rättslig form än kvantitativa restriktioner. Av dessa anledningar
kan exempelvis marknadsföringsregler komma att omfattas av rekvisitet och prövas enligt art.
34 FEUF.89

3.2.4 Diskriminerande och icke diskriminerande handelshinder

Handelshinder kan ha olika bakomliggande syften. Hittills har sådana handelshinder med
syfte att missgynna utländska leverantörer och produkter berörts. Dessa handelshinder
benämns som diskriminerande. Även handelshinder med andra syften omfattas av förbudet i
art. 34 och 35 FEUF. Handelshinder kan också uppstå när saluföringen av en produkt är
begränsad av vissa tekniska krav. Gällande just tekniska krav drabbas de varor som
transporteras och säljs över landsgränserna i dubbel bemärkelse. En importerad vara ställs då
både inför kraven i produktions- och försäljningslandet. Det anföra brukar beskrivas som att
dessa varor belastad av s.k. dubbelbörda. På detta sätt kan tekniska krav få diskriminerande
konsekvenser.90 Sammanfattningsvis kan handelshinder delas in i två huvudsakliga grupper.
Den första gruppen består av sådana handelshinder som till sitt syfte är att betrakta som
diskriminerande. Den andra gruppen består av de handelshinder som liksom den första
gruppen hindrar samhandeln men som inte gör skillnad på inhemska och utländska varor och
är därför inte är diskriminerande.

Trots huvudregeln i art. 34 FEUF om förbudet mot kvantitativa restriktioner och åtgärder med
liknande verkan, kan ett handelshinder tillåtas med stöd av undantagsregeln i art. 36 FEUF. I
art. 36 FEUF stadgas att handelshinder hänförliga till någon av undantagsgrunderna i artikeln
kan godkännas på marknaden. I bedömningen av om ett handelshinder kan undantas med stöd
av artikel 36 FEUF, kan bedömningen komma att variera beroende på om handelshindret är
av diskriminerande karaktär eller inte. I de flesta fall är medlemsländer som bryter mot
förbudet mot kvantitativa import och exportrestriktioner villiga att rätta sig efter
funktionsfördragets bestämmelser. När harmonisering på EU-nivå inte finns kan EU-länderna
också försöka motivera handelshindret med stöd av artikel 36 i FEUF.91

3.3 Artikel 36 FEUF

3.3.1.  introduktion

Även om handelshinder som huvudregel inte får förekomma mellan medlemsstaterna finns
protektionistiska och sociala samhällsintressen som gör att EU:s medlemsstater inom vissa
områden arbetar emot EU:s målsättning om den fria inre marknaden. Olika uppfattningar om
exempelvis moral och hälsorisker har lett fram till att handelshindren skiljer sig åt mellan
EU-länderna och att vissa varor kan vara tillåtna i ett EU-land men otillåtet i ett annat.92

92 A.a. sid. 60 ff.
91 A.a. sid. 60.
90 A.a. sid. 319.
89 A.a, sid. 319.
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I detta kapitel kommer rekvisiten i art. 36 FEUF att redogöras för. Art. 36 FEUF lyder enligt
följande:

Bestämmelserna i artiklarna 34 och 35 ska inte hindra sådana förbud mot eller
restriktioner för import, export eller transitering som grundas på hänsyn till allmän
moral, allmän ordning eller allmän säkerhet eller intresset att skydda människors och
djurs hälsa och liv, att bevara växter, att skydda nationella skatter av konstnärligt,
historiskt eller arkeologiskt värde eller att skydda industriell och kommersiell
äganderätt. Sådana förbud eller restriktioner får dock inte utgöra ett medel för
godtycklig diskriminering eller innefatta en förtäckt begränsning av handeln mellan
medlemsstaterna.

Möjligheten för EU:s medlemsländer att själva utforma reglerna avseende ett rättsområde
aktualiseras endast när harmoniserad lagstiftning på området inte finns,93 eller i vart fall inte
ger uttömmande bild av rättsläget.94 Då anses den undantagsgrund som annars skulle
aktualiseras, redan ha ett fullgott skydd, vilket gör det omotiverat att införa ytterligare
åtgärder på nationell nivå.95 Därmed utgör avsaknad av harmoniserade bestämmelsen en av
förutsättningarna för att art. 36 FEUF ska bli tillämplig.96 Ett av dessa områden som saknar
harmoniserad lagstiftning är skyddet för liv och hälsa. Av denna anledning är det upp till
respektive medlemsland att själva bestämma hur regelverket av det anförda ska utformas.
Begränsningarna av EU-ländernas möjlighet att själva bestämma vidden av skyddet för liv
och hälsa begränsas av reglerna om den fria rörligheten.97

Nästa förutsättning för att ett handelshinder ska undantas huvudregeln med stöd av art. 36
FEUF är syftar till att främja någon av undantagsgrunderna.98 Därför kan syftet inte vara rent
ekonomiskt eftersom detta inte omfattas av någon av undantagsgrunderna.99 Det anförda
resulterade således i att om en bransch lider av kraftig ekonomisk kris är detta uteslutande
inte argument nog för att införa nationella handelshinder enligt art. 36 FEUF.100

100 Mål 7/61.
99 Mål 95/81, punkt, 27.
98 Mål 113/80, punkt. 7.
97 Mål 174/82.
96 Bernitz, U., Kjellgren, A.,Europarättens grunder (2010), sid. 328.
95 Mål 190/87, punkt..10.
94 Bernitz, U., Kjellgren, A.,Europarättens grunder (2010), sid. 328.
93 Mål 174/82.
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3.3.2   Undantagsgrunden Folkhälsan

3.3.2.1 Intro/folkhälsan på en eu-rättslig nivå

Folkhälsan är den mest anförda undantagsgrunden för att införa ett handelshinder med stöd av
art. 36 FEUF.101 Folkhälsan är också den undantagsgrund som är mest skyddsvärd.102 EU har
satt upp ett högt mål om att skydda folkhälsan och tillgången till hälso- och sjukvård är också
rättighetsklassad. I enlighet med art. 35 i Stadgan ska varje person tillerkännas hälso- och
sjukvård utifrån de regler som gäller i det EU-land denne befinner sig i. I art. 168 FEUF st. 1
framgår att unionspolitiken och åtgärder vidtagna av unionen är ämnade att säkerställa ett
högt folkhälsoskydd. Unionen ska utgöra ett komplement till skyddet för folkhälsan på
nationell nivå, bl.a. genom att bistå med forskning om folksjukdomar, art. 168 st. 2 FEUF.
Skyddet för folkhälsan inte är detaljstyrt på en EU-rättslig nivå. P.g.a. avsaknaden av
harmoniserad unionsrätt är det upp till varje medlemsland att bestämma till vilken grad
människors liv och hälsa ska skyddas, d.v.s. hur sjukvårdssystemet ska utformas.103

3.3.2.2 Granskning

Eftersom att det saknas harmoniserade regler på hälso- och sjukvårdsområdet ges
undantagsgrunden skyddet för folkhälsan utrymme för viss skönsmässig bedömning. Dock är
det vissa ståndpunkter som måste beaktas.104 Inledningsvis behöver EU-landet intyga att oron
för folkhälsoproblemet är genuin. Med detta förstås att folkhälsoproblemet ska vara
vederhäftigt f och att intresset av att hantera problematiken äkta.105 Därför måste
medlemsländer för att införa ett handelshinder med stöd av undantagsgrunden folkhälsan
lägga fram bevis för det aktuella folkhälsoproblemet och hur handelshindret ska förbättra det
hälsomässiga problemet.106 Detta görs genom att hänvisa till en detaljerad riskanalys med
hänvisningar till vetenskapliga forskningsresultat.107

Ett rättsfall som tydliggör de höga kraven på undersökningen av hälsoproblemet och att detta
kan förebyggas med hjälp av ett handelshinder är målet Beer Purity.108 Målet gällde Tysklands
regering som förbjöd importering av öl som innehöll tillsatser. Detta drabbade främst
utländska bryggerier. Den tyska regeringen anförde att importförbudet mot öl som innehöll
tillsatser syftade till att skydda folkhälsan. Den tyska regeringen menade att öl konsumerades
i stor mängd bland det tyska folket varför de skulle skyddas för tillsatsernas okända men
potentiellt skadliga hälsoeffekter. Vidare motiverades att tillsatsernas funktion skulle vara
obefintlig så länge ölet bryggdes på det sätt som tysk rätt godkänt.

108 Mål 178/84.
107 Mål C-249/07, punkt. 50-51
106 Mål C-270/02, punkt. 22.
105 Mål 90/86.
104 Mål C-198/14, punkt. 118; Mål C-108/09, punkt. 58.
103 Mål 227/82, punkt. 18; Mål C-108/09.
102 Mål 104/75, punkt. 15.

101 Barnard, Catherine, The substantive law of the EU: the four freedoms, 3. uppl., Oxford University Press,
Oxford, 2010, sid. 158; Mål 97/8, punkt. 18.
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EU-domstolen fastslog att det åligger varje enskilt EU-land att själva uppföra regler för att
skydda folkhälsan av den anledning att harmoniserade regler saknas, med beaktande av den
fria rörligheten på den inre marknaden. Därtill klargjordes att kontroll över förekomsten av
tillsatser i livsmedel utgjorde ett hälsopolitiskt mål varav regler med syfte att minska
tillsatsernas förekomst är motiverat. EU-domstolen prövade importförbudet förenligt med art.
36 i FEUF. EU-domstolen anförde att endast sådana tillsatser som utgör en konkret hälsorisk
bör förbjudas. EU-domstolen ansåg inte att importförbudet var en rimlig åtgärd för att skydda
folkhälsan. Att totalförbjuda förekomsten av tillsatser i öl bedömdes oproportionerligt
eftersom att hälsorisken av tillsatserna redan kontrolleras i det land ölen producerats. Därtill
godkände tysk rätt förekomsten av samma tillsatser i exempelvis läskedryck. Att tillsatser inte
är nödvändiga för att brygga öl så som tysk rätt godkände var inte heller argument nog för att
förbjuda öl som innehöll tillsatser. Detta eftersom att tillsatserna kan fylla en teknisk funktion
i andra framställningsmetoder. Förbudet mot tillsatser i öl ansågs därför inte som en rimlig
inskränkning av den fria rörligheten för att skydda folkhälsan.EU-domstolen kom fram till att
tillsatserna borde tillåtas i det fall de redan godkänts i ett annat EU-land, inte utgjorde en
hälsorisk eller behövdes i framställningsprocessen. Det argument att öl kan framställas utan
tillsatser ansågs utgöra en förtäckt handelshindrande åtgärd eftersom att utländska produkter
stängdes ute från marknaden.

I rättsfallet DocMorris109 prövade EU-domstolen om det tyska förbudet mot att sälja
läkemedel över nätet stred mot den fria rörligheten för varor, eller kunde undantas
huvudregeln med stöd av skyddet för folkhälsan. Enligt tysk rätt rådde totalförbud för
försäljning av läkemedel (både receptbelagda som icke receptbelagda) på nätet. Av dessa
anledningar kunde försäljning av läkemedel uteslutande säljas över disk, d.v.s. i ett fysiskt
apotek. EU-domstolen menade att de hälsorisker som är förenade med konsumtionen av
läkemedel varierar i seriositet beroende på om det är receptbelagt eller inte. Av denna
anledning menade EU-domstolen att förbudet mot försäljning av receptbelagda läkemedel
inte stred mot den fria rörligheten på den inre marknaden utan var befogat för att skydda
folkhälsan. Detta på grund av att det ansågs enklare att säkerhetsställa att receptet skrevs ut av
en legitimerad läkare eller att läkemedlet inte lämnades ut till felaktig person i ett fysiskt
apotek. EU-domstolen åtskilde bedömningen av receptbelagda och icke receptbelagda
läkemedel åt varandra vilket resulterade i en helt annan bedömning av försäljningsförbudet
(på internet) för icke receptbelagda läkemedel. Även icke receptbelagda läkemedel är
förenade med risker för felaktig konsumtion. Dessa risker skulle kunna avhjälpas genom att
införa fler interaktiva steg för konsumenten att genomföra på hemsidan innan den kan
fullfölja köpet. Vidare hävdade EU-domstolen att risker för att konsumtionen av receptfria
läkemedel skulle leda till missbruksproblematiken inte skildes åt beroende på om tabletterna
köptes över disk eller via nätet. Detta berodde på att det ansågs lika lättillgängligt för
konsumenten att införskaffa sig receptfria läkemedel på nätet så som i ett apotek.

109 Mål C-322/01.
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3.3.2.3 Vetenskaplig osäkerhet

Även i det fall det råder vetenskaplig osäkerhet om en varas hälsoskadliga effekter kan
handelshinder legitimeras med stöd av skyddet för folkhälsan. Om det råder vetenskaplig
osäkerhet om överkonsumtionen av en vara kan leda till hälsoskadliga effekterna kan detta
legitimera införandet av handelshinder för att skydda folkhälsan. Det anförda aktualiserades i
målet Santoz110 där de hälsoskadliga effekterna av överkonsumtion av vitamintillskott var
okänt. Det anförda resulterande i att EU-domstolen ansåg det förenligt med art. 36 FEUF att
kräva tillstånd för att sälja livsmedel som tillförts extra vitamintillskott.

Att osäkerheter kring en produkts hälsoeffekter kan legitimera införandet av handelshinder
hänger också samman med försiktighetsprincipen. Med stöd av försiktighetsprincipen
behöver ett medlemsland inte vänta på att konsumtionen av en produkt leder till faktiska
hälsoproblem hos konsumenterna.111 Försiktighetsprincipen sträcker sig ändock inte så långt
till att ge stöd för rent spekulativa antaganden om eventuella risker förenade med
produkten.112

3.3.2.4 Hälsa- och sjukvård

Att skyddet för folkhälsan ger anledning att begränsa den fria rörligheten på den inre
marknaden anses särskilt motiverat om handelshindret hänger samman med hälso- och
sjukvårdens uppbyggnad. Däremot har EU-domstolen, inte ansett det motiverat av
folkhälsoskäl att luxemburgs regering gör skillnad på om deras medborgare införskaffar
medicinska produkter i hemlandet eller i annat EU-land. För att en konsument hemmahörande
i luxemburg skulle erhålla ersättning från socialförsäkringskassan för sitt köp av en medicinsk
produkt i ett annat EU-land krävdes ett förhandstillstånd. Ett sådant förhandstillstånd erhöll
inte den luxemburgska medborgaren Decker, när han ville köpa glasögon i Belgien. I målet
namnet efter Becker fastslog EU-domstolen att luxemburgs lag om förhandstillstånd
hämmande den fria rörligheten och diskriminerande utländska produkter vilket hade en
negativ inverkan på importen av medicinska produkter till Luxemburg. Systemet med
förhandstillstånd ansågs därför utgöra ett handelshinder enligt artikel 34 FEUF. EU domstolen
förklarade att systemet med förhandstillstånd inte omfattas av undantagsbestämmelsen i
artikel 36 FEUF. Förhandstillstånd ansågs därmed inte motiverat för att skydda folkhälsan
genom att tillförsäkra kvaliteten på medicinska produkter.113

3.3.3 Proportionalitetsbedömningen

3.3.3.1 Introduktion

Proportionalitetsprincipen är inte bara en grundläggande rättsprincip inom EU-rätten utan
tillämpas särskilt vid prövningar om handelshinder är förenliga med art. 36 FEUF. Detta gör
att nationella handelshinder, utöver att vara hänförliga till någon av undantagsgrunderna
också ska vara ändamålsenlig och nödvändig enligt proportionalitetsprincipens kriterier. Om

113 Mål C-120/95.
112 Mål C-24/00, punkt. 56; mål C-236/01; Mål C-192/01, punkt. 49.
111Mål C-24/00, punkt. 56.
110Mål 174/8, punkt. 17; Mål C-192/01, punkt. 49; Mål C-157/96, punkt 63
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syftet att främja en undantagsgrund kan göra på ett mindre ingripande sätt som ger ett lika
effektivt skydds är handelshindret oproportionerligt.114 Därför utgör
proportionalitetsbedömningen i art. 36 FEUF en av förutsättningarna för att ett handelshinder
ska omfattas av undantagsbestämmelsen.115 Proportionalitetsbedömningen används för att
avgöra vad som utgör en rimlig avvägning mellan intresset av att skydda den fria rörligheten
och andra skyddsvärda intressen. Proportionalitetsprincipen ska således fungera som en
kontrollfunktion med syftet att förhindra orimligt långtgående handelshinder.
Proportionalitetsprincipen används för att vikta intresset av den fria rörligheten emot
tvingande samhällshänsyn hos EU:s medlemsländer.116

Det åligger samtliga medlemsländer i EU att pröva om ett handelshinder lever upp till
proportionalitetskravet. En proportionalitetsbedömning ska därför göras i varje enskilt fall för
att undkomma att handelsrestriktionerna går utöver vad som är nödvändigt och
ändamålsmässigt.117 EU-länderna bär därför bevisbördan för att nationella handelshinder är
proportionelig.118 I och med att handelshinder endast får förekomma i undantagsfall är
totalförbud av en vara sällan proportionerligt. På en livsmedelsprodukt skulle exempelvis
tydlig information om livsmedlets innehållsförteckning vara tillräckligt för att tillgodose
skyddsintresset.119

3.3.3.2 Ändamålsenlighet- och nödvändighetstestet

När proportionalitetsprincipen ska tillämpas görs proportionalitetsbedömningen i flera steg.
De huvudsakliga momenten är ett lämplighet- och ett nödvändighetstest. Genom att pröva om
ett handelshinder är lämpligt, prövas om åtgärden är ändamålsenlig i förhållande till dess
syfte. Genom proportionalitetsbedömningens andra delmoment, nödvändighetstestet, ska de
aktuella skyddsintresset viktas mot varandra.120 Genom nödvändighetstestet fastställs
handelshindrets skadeverkningar på den fria rörligheten, och om dessa är rimliga i relation till
handelshindrets syfte. Nödvändighetstestet kan vidare delas upp i två frågor.121 Den första
frågan är om det finns mindre ingripande alternativ till det uppställda handelshindret, som
skulle kunna generera lika effektivt skydd för skyddsintresset. Om det finns andra mindre
ingripande alternativa åtgärder till handelshindret uppfyller åtgärden inte nödvändighets-testet
och bedöms som oproportionerlig. Om man kommer fram till att det inte finns några mindre
ingripande alternativ ska man ändå, enligt nödvändighets-testets andra fråga pröva om
åtgärden ändock kan bedömas som en alltför långtgående inskränkning av den fria
rörligheten.122

122 Mål C-170/04, punkt. 50.

121 Tridimas, Takis, The general principles of EU law, 2. ed., Oxford University Press, Oxford, 2006
sid.139; Craig, Paul & De Búrca, Gráinne, EU law: text, cases, and materials, 5. ed., Oxford Univ. Press,
Oxford, 2011, sid. 562.

120 Barnard, C., The substantive law of the EU: the four freedoms, 2010, sid. 171.
119 Bernitz, U., Kjellgren, A., Introduktion till EU, sid. 66.
118 Mål 227/82 punkt. 40.
117 Bernitz, U., Kjellgren, A., Introduktion till EU, sid. 66.

116 Hettne, J., Otken Eriksson, I., EU-rättslig metod: teori och genomslag i svensk rättstillämpning,
sid. 102 f.

115 Bernitz, U., Kjellgren, A., Introduktion till EU, sid. 66.
114 Bernitz, U., Kjellgren, A., Introduktion till EU, sid. 66; Mål 72:83, punkt. 32.
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Målet Familiapress123 gällde, om ett tyskt förlag kunde förbjudas från att distribuera sin
tidning på den österrikiska marknaden, eftersom att den tyska tidningen erbjöd sina läsare
vinster till den som vann korsordstävlingen. Prisvinsterna ansågs strida mot österrikisk lag om
illegal konkurrens. Enligt Österrike riskerade prisvinsterna att hota pressen mångfald i landet
eftersom att mindre förläggare inte skulle kunna erbjuda sina läsare prisvinster på det sätt som
det tyska tidningsförlaget. Enligt EU-domstolens bedömning stred österrikisk lag mot
förbudet mot handelshinder eftersom bestämmelserna krävde att utländska tidningsförläggare
skulle ändra innehållet i tidningarna genom att ta bort pristävlingarna för att få distribuera
tidningen till österrikiska läsare. Detta krav menade EU-domstolen motverkade utländska
distributörers möjlighet att inträda på den österrikiska tidningsmarknaden. Eftersom att
pressmångfalden omfattas av tvingande hänsyn enligt art. 36 FEUF prövades huruvida
österrikisk lag utgjorde en rimlig avvägning mellan upprätthållandet av den fria rörligheten
och pressens mångfald. Genom att tillämpa proportionalitetsbedömningen i art. 36 FEUF
måste klargöras huruvida den finns andra tillvägagångssätt att skydda pressmångfalden som
inte begränsar rörelsefriheten på den inre marknaden i lika stor utsträckning.

För att besvara proportionalitetsbedömningens första frågeställning avseende österrikisk lags
lämplighet, behöver inledningsvis undersökas huruvida tidningar med tävlingspriser
respektive utan tävlingsvinster konkurrerade med varandra. Sedan behöver också besvaras
huruvida möjligheten att vinna ett pris i en tidning faktiskt påverkar konsumentens köpbeslut,
och i sådana fall i hur stor utsträckning. För att avgöra om konsumentens köpebeslut påverkas
av om en tidning erbjuder vinster till sina läsare behöver flera omständigheter klargöras. Bl.a
hur stora vinstchanserna är, vinstsummans storlek men också om tävlingen presenteras på
tidningsomslaget eller inte.

Den andra frågeställningen som behöver besvaras för att utreda huruvida förbudet är
proportionerligt är om det finns andra åtgärder, som i mindre utsträckning inskränker den fria
rörligheten på den inre marknaden för att skydda pressmångfalden. I målet uppkom två
alternativa tillvägagångssätt; dels att helt och hållet ta bort tävlingen ur tidningen eller
alternativt att lägga till ett förtydligande om att österrikiska läsare inte kunde delta i tävlingen
om prisvinsterna. Således fanns det andra mindre inskränkande tillvägagångssätt för att
skydda pressmångfalden i Österrike. På detta sätt bidrar inte endast
proportionalitetsbedömningen i art. 36 FEUF till att pröva lagligheten av ett nationellt
handelshinder utan mäter också det förväntade resultatet av handelshindret i fråga.124

3.4. proporitonalitrtsbedömningen och folkhälsan

Gällande handelshinder som syftar till att skydda folkhälsan är EU-domstolen kritisk till att
proportionalitetsbedömningen görs på ett korrekt sätt och att det därför finns för många
handelshinder på detta område som egentligen inte har stöd av artikel 36 FEUF.125

125 Barnard, Catherine, The substantive law of the EU: the four freedoms, 2019, sid. 176; Mål C-67/88; Mål
178/84.

124 Barnard, C., The substantive law of the EU: the four freedoms, 2019, sid. 176; Mål C-67/88.
123 Mål C-368/95.
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EU-domstolen har också uttryckt det så att medlemsländernas användning av artikel 36 är
förknippad med olika risker. Med risker avses handelshindrens negativa konsekvenser för den
fria rörligheten varför en riskanalys måste göras för varje enskilt handelshinder.126Emellertid
finns exempel på situationer där EU-domstolen ansett att nationella myndigheter har kommit
fram till en rimlig avvägning mellan den fria rörligheten och skyddet för folkhälsan. Fallet
Schwardz gällde österrikisk lag, som krävde att tuggummin i varuautomatbehållare var
förpackade för att skyddas mot fukt och ohyra. Eftersom det fanns en tydligt samband mellan
opaketerade tuggummin och bakteriella risker ansåg domstolen att förpackningskravet var
proportionerligt.127

Frankrikes hälsokontroller av importerade viner från Italien visar istället på orimligt
långtgående kontroll av annat EU-lands varor.128 Den ökade importeringen av italienska viner
till Frankrike påverkade de franska vinpriserna negativt vilket fick franska vinodlare att gå ut
i våldsamma protester. För att bemöta de fallande priserna införde franska myndigheter
kontinuerliga hälsokontroller på de italienska vinerna vilket kunde försena deras tillträde på
den franska marknaden med månader medans franska viner inte tvingas genomgå samma
hälsokontroller. EU-domstolen menade att de kontinuerliga kontrollerna av italienska viner
var orimligt långtgående importhinder och diskriminerande utländska aktörer på marknaden.
EU-domstolen fastslog att sålänge det inte finns några konkreta misstankar om att det
italienska vinet skulle innebära en folkhälsorisk, borde hälsokontroller endast genomföras på
enstaka importlaster  genom stickprovskontroller.

Fallet kommission mot UK129 handlade om handelsrestriktioner gentemot mejerier och
återförsäljare av så kallad UHT behandlad mjölk. Dels behövde mejerier och återförsäljare ha
en särskilt importlicens för att få ta in mjölken i Det förenade kungariket. Därutöver krävdes
också en särskilt licens för att få sälja produkten i landet. Det förenade Kungariket
motiverande att import- och försäljninglicenskraven var motiverade för att skydda folkhälsan,
och att det inte fanns andra tillvägagångssätt som skulle resultera i ett likvärdigt skydd. Själva
importlicensen syftade till att säkerställa produktionen av den UHT behandlade mjölken
eftersom att gradantalet i uppvärmnings processen differentierade beroende på mjölkens
ursprungsland. Vidare ansågs försäljningslicens var motiverat eftersom kraven kring
framställningen av UHT behandlad mjölk varierade i olika EU-länder. Även om regelverket
kring UHT behandlad mjölk i viss mån kunde variera mellan olika medlemsländer ansåg
EU-domstolen att det var omotiverat långtgående med återförsäljningslicenser. Detta eftersom
att att tillverkningslandet redan tagit hänsyn till folkhälsoargrument vid framställningen av
deras regleringen av UHT mjölken, varför dubbla kontroller av mjölken var att gå utöver vad
som var rimligt. Istället för licenseringskravet för återförsäljare menade EU-domstolen att en
skrivelse, d.v.s ett intyg från tillverkningslandet, skulle vara tillräckligt för att en återförsäljare

129 Mål 124/81.
128 Mål 42/82.
127 Mål C-366/04,punkt. 34-36.
126 Mål 88/07, punkt. 93.
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för att stärka att mjölken framställts på korrekt sätt. Genom att begränsa kontrollen till
utfärdade intyg mellan länderna skulle gränskontrollen också förenklas.

Enligt Barnard, utgör fallet med den UHT behandlade mjölken ett exempel på hur principen
om ömsesidigt erkännande begränsar möjligheten att utföra dubbla säkerhetskontroller på en
produkt inom EU.130 Sammanfattningsvis tyder EU-domstolens bedömningar på att dubbla
kontroller av en produkt antingen inte uppfyller proportionalitetsbedömningen131 eller utgör
en förtäckt handelsrestriktion.132 Det anförda framkommer också i domen Biologische
Producten.133 Att nationella myndigheter ställer upp tester och kontroller för att en produkt
ska få säljas på den inhemska marknaden är tillåtet enligt art. 36 FEUF. Däremot är
myndigheterna också skyldiga att hjälpa utländska leverantörer att komma in på den
inhemska marknaden med sina produkter. Att vara behjälpliga innebär i detta fall att de inte
får kräva att en produkt ska genomgå samma tester som produkten redan genomgått i
produktionslandet.

Det anförda aktualiserades även i fallet Greenham och Abel134. Målet gällde ett förbud mot
iämnet coenzym (Q10), det anförda resulterade i att en utländsk försäljare av kosttillskott inte
tillåts inträde på den franska marknaden eftersom att kosttillskotten innehöll ämnet Q10.
Tilläggas kan att ämnet är legalt i flera andra medlemsstater i EU. EU-domstolen framhöll att
totalförbudet mot ämnet Q10 var att anse som ett handelshinder och inte kunde undantas
enligt artikel 36 FEUF. EU-domstolen menade att handelshindret hade behövt vara utfört på
andra sätt med andra villkor för att vara förenligt med artikel 36 FEUF. Inledningsvis kan
nämnas myndigheternas undersökningsplikt då de avser att uppställa ett handelshinder.
Undersökningsplikten består i att utröna vilka hälsoskadliga effekter konsumtionen av en vara
kan åsamka människan. Det första villkoret som domstolen angav var att utländska aktörer
som vill sälja en viss produkt som innehåller ett i landet otillåtet ämne ska ändock ges
möjligheten att lämna in en ansöka till myndigheterna om att ämnet ska få tillåtas. Franska
myndigheterna ska enligt detta villkor öppna upp ett ärende och på nytt testa om inte ämnet
ändock borde tillåtas på den franska marknaden. Förfarandet ska vara tidseffektivt och ett
negativt beslut, dvs att förbudet mot ämnet ska kvarstå ska vara överklagningsbart. Om de
nationella myndigheterna på nytt prövar ett ämnes hälsorisker efter förfrågan från aktör i
annat medlemsland, får det nationella förbudet för produkten kvarstå endast i det fall, det
finns konkreta hälsorisker förknippade med konsumtionen av ämnet. Det tredje villkoret ger
uttryck för proportionalitetsbedömningen, d.v.s att medlemsländerna då harmoniserade
bestämmelser saknas uppställa sådana nationella bestämmelser som utgör en rimlig
avvägning mellan skyddet för den fria rörligheten och folkhälsan. Med andra ord, den franska
regleringen, i detta fall gällande ämnet Q10 behöver vara nödvändigt och ändamålsenligt.
Vid bedömningen av hur ett handelshinder gällande visst ämne ska utformas, spelar också in

134 Mål C-95/01.
133 Mål 272/80, punkt. 14-17.
132 Mål 272/80, punkt. 15.
131 Mål 123/80, punkt. 29, Mål 188/84 , punkt. 16.
130 Barnard, C., The substantive law of the EU: the four freedom, 2019, sid. 188.
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huruvida de hälsoskadliga effekterna av ämne är vetenskapligt fastställda eller om det råder
vetenskaplig osäkerhet kring det. Just vitaminer och mineraler är exempel på ämnen då det
ofta råder oklarheter kring de hälsoskadliga effekterna om ämnet konsumeras i allt för stor
mängd. Sammanfattningsvis måste ett totalförbud mot ett visst ämne i produkten, vara rimligt
i proportion till de hälsomässiga riskerna förknippade med ämnet. Ju allvarligare
hälsoskadliga effekter ett livsmedel har, ju större är möjligheten att införa restriktiva
handelshinder.
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4. Praxis

4.1 MD 2015:7 (det särskilda måttfullhetskravet)

Målet gällde Konsumentombudsmannens (KO:s) anmälan av det tyska bolaget The wine
Company Hawesko (Hawesko) marknadsföringsmetoder. Hawesko hade försökt att nå ut till
den svenska marknaden genom att brevledes skicka ut reklam för deras utbud av viner.
Vinerna som lyftes fram i reklamutskicket underskred 15 volymenheter alkohol, och
målgruppen var svenska konsumenter. Även om privat importering av alkoholhaltig dryck är
tillåtet enligt svensk rätt menade KO att den marknadsföringsmetod som Hawesko hade
använt sig av inte levde upp till det särskilda måttfullhetskravet. Marknadsföringsåtgärder
som inte lever upp till det särskilda måttfullhetskravet är att bedöma såsom otillbörliga enligt
7 kap. 1 och 8 §§ Alkohollagen och 5, 23 och 26 §§ MFL.

I direktivets skäl punkt 17 stadgas också att sådana marknadsföringsmetoder som inte är
uppräknade i direktivets svarta lista inte kan vara föremål för nationella totalförbud. Det
anförda bekräftas också av EU-domstolens praxis.135 Vidare framhåller Marknadsdomstolen
det faktum att marknadsföringen av alkohol inte är harmoniserat inom EU rätten, varför den
EU-rättsliga bedömningen bör falla tillbaka på unionens fördragsbestämmelser. Vid
bedömningen av huruvida en viss marknadsföringsmetod uppfyller kravställningarna i 7 kap.
1 § alkohollagen behöver domstolen ta hänsyn till EU-rättens grundläggande princip om fri
rörlighet på den inre marknaden och huruvida det särskilda måttfullhetskravet utgör en rimlig
inskränkning av denna princip i relation till lagens ändamål.

Den marknadsföringsåtgärd som KO valt att anmäla Hawesko är direktreklam eller mer
specifikt brevlådereklam. Av de marknadsföringsrättsliga reglerna framgår inte något
uttryckligt förbud mot direktreklam. Genom att göra en motsatstolkning av MFL:s 21 § kan
slutsatsen dras att endast i det fall konsumenten uttryckligen motsätter sig reklamutskick är
näringsidkaren förhindrad att nå ut till konsumenten på detta sätt. För att 21 § MFL ska bli
tillämplig krävs således ett agerande från konsumentens sida. Marknadsdomstolen gick
därefter vidare till att bedöma huruvida direktreklamen stred mot måttfullhetskravet. Genom
att se till alkohollagens förarbeten framgår att det särskilda måttfullhetskravet ändamål är
förhindra att marknadsföring bidrar till att öka den totala alkoholkonsumtionen. Vidare ska
det särskilda måttfullhetskravet förebygga att marknadsföring skapar eller ökar en positiv bild
av alkoholhaltig dryck och alkoholkonsumtion. I och med att det särskilda måttfullhetskravet
syftar menar Marknadsdomstolen att förståelsen för vad måttfullhetskravet innebär bör ta
ledning i hur samhällsutvecklingen kring alkoholkonsumtion ser ut. Det särskilda
måttfulhettskravet räckvidd bör därför ha förankring i hur samhället ser ut.

För att sätta gränserna för vilka marknadsföringsåtgärder som ryms inom det särskilda
måttfullhetskravet bör flera olika intressen tas hänsyn till. Det första intresset som domstolen
tar lyfter fram är näringsidkarens intresse av att marknadsföra sina produkter och öka
avsättningen av varorna. Från konsumenternas perspektiv kan också påpekas vikten av att

135 Förenade målen C-261/07 och C-299/07, punkt 56.
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marknadsföring innehåller korrekt och relevant information om produkten. Sammanlagt ska
tre olika skyddsvärda intressen vägas mot varandra för att identifiera det särskilda
måttfullhetskravets gränser; näringsidkarens intresset av att marknadsföra, att konsument får
korrekt information om produkten i marknadsföringen och intresset av att främja folkhälsan.

För att bedöma hur Haweskos direktreklam uppfattas av konsumenten utgår bedömningen
från en fiktiv person kallad genomsnittskonsumenten. Eftersom att det rör sig om
direktreklam och en bestämt målgrupp menar marknadsdomstolen att
marknadsföringsmetoden i detta avseende är uppsökande. Emellertid menar
marknadsdomstolen också att det är otillräckligt för att marknadsföringsmetoden ska anses
som stridande mot måttfullhetskravet. Att utreda hur den genomsnittlige konsumenten
påverkas av marknadsföring, och vilka marknadsföringsmetoder som motverkar lagens syfte
är svårt att fastslå. Av denna anledning är marknadsdomstolen oförmögen att göra en konkret
lista över marknadsföringsmässiga metoder som bidrar till ökad alkoholkonsumtion.

Utöver uppsökande alkoholreklam, får marknadsföringen enligt måttfullhetskravet heller inte
uppfattas som påträngande eller uppmanade. För att fastställa hur marknadsföringen uppfattas
behöver hänsyn tas till en rad olika faktorer som marknadsföringens målgrupp, dess innehåll
liksom i vilket medieplattform den spridits eller på vilket plats som marknadsföringen finns
att tillgå. Det är först när dessa olika faktorer klarlagts som det går att utreda hur
marknadsföring påverkar dess mottagare och om marknadsföring ryms inom de
förutsättningar som det särskilda måttfullhetskravet ställer upp.

Den målgrupp som Haweskos direktreklam riktar sig till är personer över 25 år. Vidare
bedömer marknadsdomstolen att företaget vidtagit säkerhetsåtgärder i form av förslutna
kuvert med information på kuvertets utsida om dess innehåll, för att förhindra att det når ut
till minderåriga som befinner sig utanför den avsedda målgruppen. I och med att mottagaren
blir informerad om kuvertets innehåll har denne också möjligheten att själv bestämma om hen
är intresserad av att öppna kuvertet för att ta del av marknadsföringen. Vidare menar
marknadsdomstolen att den marknadsföringsmässiga metoden direktreklam i sig inte strider
mot det särskilda måttfullhetskravet. Haweskos marknadsföring består av ett
informationsblad om företaget, dess varu-utbud och att vinerna går att beställa med
tillhörande prisuppgifter m.m. Av dessa anledningar menade marknadsdomstolen att
Haweskos direktreklam, utskickade till personer över 25 år, inte stred mot måttfullhetskravet i
7 kap. 1 § alkohollagen.

4.2 PMT 7401-17 (det särskilda måttfullhetskravet)

I målet Chris Wine yrkade KO på att företaget, som är en stor vinimportör till Sverige skulle
förbjudas använda tre olika påståenden i marknadsföringen av företagets produkter. De tre
påstående var; “FYND!”, “REKOMMENDERAS” och “ETT UTMÄRKT ALTERNATIV
TILL DEN STORA FESTEN”. Enligt KO:s bedömning skulle också andra formuleringar
med samma eller liknande betydelse också vara oförenligt med alkohollagens 7 kap. 1 §. I
domskälen lyfts fram att marknadsföring av alkoholhaltig dryck ska leva upp till det särskilda
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måttfullhetskravet i 7 kap. 1 § alkohollagen. I det fall marknadsföringen inte lever upp till
kravställningarna i 7 kap. 1 § alkohollagen är den att bedöma som otillbörlig enligt 5,23 och
26 §§ MFL. Det särskilda måttfullhetkravets ändamål är att säkerställa att marknadsföring av
alkoholhaltig dryck inte ska bidra till att den totala konsumtionen av alkohol ska öka. Vidare
ska det särskilda måttfullhetskravet motverka att marknadsföringen förstärker eller medverkar
till att upprätthålla eller framkalla positiva associationer till att dricka alkohol.136

För att utreda de rättsliga ramarna för näringsidkares möjlighet att utforma innehållet i
alkoholreklam behöver en intresseavvägning göras mellan måttfullhetskravets olika
skyddsobjekt och ändamål. I detta fall behöver i korthet tre skyddsintressen viktas mot
varandra. Det första skyddsintressen är näringsidkarens intresse av att marknadsföra sina
produkter för att öka avsättningen. Därutöver har konsumenterna också en nytta av att från
marknadsföringsbudskap nås av behjälplig information om produkten i fråga. Slutligen bör
hänsyn tas till måttfullhetskravets syfte; att minska den totala konsumtionen av alkohol
genom att förhindra att marknadsföring skulle bidra till att öka alkoholkonsumtionen i
samhället.137 I målet är båda parter överens om att 7 kap. 1 § alkohollagen är förenlig med
proportionalitetsprincipen i art. 36 FEUF. Tvistigt är emellertid huruvida de
marknadsföringsåtgärder företagna med stöd av måttfullhetskravet är proportionerliga. I
domstolen görs därför en åtskillnad mellan proportionaliteten av lagens ordalydelse och
resultatet lagens tillämpning. I målet prövas därmed inte om måttfullhetskravet i sig strider
mot proportionalitetsprincipen i art. 36 FEUF eftersom att det inte är någon av parterna som
påstått det.

Det särskilda måttfullhetskravets ändamål hänger samman med de hälsoskadliga effekter som
människor kan drabbas av p.g.a. alkoholkonsumtion. Förståelsen av det särskilda
måttfullhetskravets innebörd ska därför sättas i relation till vad som är vetenskapligt framlagt
om alkoholens skadeverkningar och samhällets allmänna syn på alkoholkonsumtion. Vidare
ska hänsyn tas till den information som finns att tillgå om marknadsföringens påverkan på
den totala alkoholkonsumtionen, d.v.s. hur marknadsföringens innehåll och utformning
påverkar mottagarens konsumtionsvanor. Vid en sammantaget bedömning krävs att de krav
som det särskilda måttfullheten uppställer är sakligt motiverade till dagens samhälleliga
kontext.138

För att avgöra om marknadsföringen i fråga har en påverkan på totalkonsumtionen av
marknadsföringen i Sverige behöver mottagarens uppfattning av marknadsföringen utredas.
Detta görs genom att fastställa vilken krets marknadsföringen riktar sig till och vilka
kommersiella budskapet som lyfts fram i reklamen. Vidare behöver klargöras vad
marknadsföringens innehåll består av och i vilket eller vilka medium som marknadsföringen
förekommer i.139

139 MD 2015:7 punkt. 131.
138 Prop. 1977/78:178 s. 49.
137 MD 2015:7 punkt. 127.
136 Prop. 1977/78:178 sid. 28; MD 2009:16.
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De påståendena som KO hävdar strider mot det särskilda måttfullhetskravet är tagna från
olika recensioner om vinet. Chris Wines reklam var publicerad som en kommersiell annons i
den periodiska skriften Expressen. Påståenden i annonser är som ovan nämnt, uttagna ur
recensioner skriva om vinet. Enligt PMÖD är recensioner om vin, skrivna av kunniga
personer, behjälpliga för att råda bland det idag stora vinutbudet. Även om vinrecensioner kan
innehålla vederhäftig information som är av betydelse för konsumenten menar PMÖD att det
inte kan utelslutas att det faller sig naturligt att ha med värdeområden i vinrecensioner. Som
exempel på värdeomdömen kan nämnas vinets smak och lukt eftersom korrektheten i sådana
påståendet inte kan kontrolleras.

Enligt PMÖD är de påståenden som framförs i KO:s yrkanden av värderande karaktär. Detta
gör att korrektheten av påståenden inte går att kontrollera. Enligt lagstiftaren bör
återhållsamhet vidtas när påståenden används från tredje part i alkoholreklam.140

Hur den genomsnittlige konsumenten påverkas av de aktuella påståendena bör sättas i relation
till att denne endast genom en flyktig betraktelse tar in påståendena i annonsen. Om
påståendet; “FYND!” menar domstolen att det vid en flyktig betraktelse inte går att utröna att
påståendet är hämtat ur en vinrecension gjort av en kunnig vinrecensent. Ordet fynd för
tankarna till att produkten säljs till ett nedsatt pris. Detta indikerar att vinet billigare än
likvärdiga varor på marknaden. Av denna anledning gör PMÖD den bedömningen att ordet
fynd inte ryms inom det särskilda måttfullhetskravet. Detta p.g.a. av att påståendet anses
kunna bidra till att öka den totala alkoholkonsumtionen eftersom att ordet framställer
annonseringsobjektet som en lockvara och att det låga priset endast gäller under en viss
tidsperiod. PMÖD förbjuder Chris Wine att använda påståendet i annonsen eftersom att
uttrycket är att anse såsom otillbörlig enligt alkohollagen och MFL.

Enligt PMÖD går det av påståendet “REKOMMENDERAS!” tydligare att förstå att
uttalandet kommer från en recension. Vidare motiverar domstolen att påståendet är relevant
information för konsumenten. Till skillnad från påståendet “FYND!” menar domstolen att
“REKOMMENDERAS!” inte gör att varan i annonsen uppfattas som en lockvara som
konsumenten genast bör införskaffa sig p.g.a. priset är tillfälligt nedsatt. Med hjälp av
påståendet “REKOMMENDERAS!” kan istället den genomsnittlige konsumenten ta till sig
att en recensent rekommenderar varan bland likvärdiga produkter. PMÖD menar också att
den genomsnittlige konsumenten är medveten om och förstår att vinrecensenter i sina
utlåtanden har gjort en bedömning av vinets kvalite i förhållande till dess pris. Av dessa
anledningar fann domstolen att det aktuella påståendet ryms inom det särskilda
måttfullhetskravets ramar, 7 kap. 1 § alkohollagen.

Det tredje och sista påståendet som KO yrkat ansvar för är “ETT UTMÄRKT ALTERNATIV
TILL FESTEN!”. Enligt KO bidrar påståendet till att frambringa en positiv association
mellan alkoholkonsumtion och sociala festliga sammanhang. Det anförda hänger samman
med att den genomsnittlige konsumenten inte ges något förslag på alkoholfria alternativ i

140 Prop. 2003/04:161 s. 40.
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annonsen. Det kan i annonsen därför anses göras ett antagande om att det ska förtäras alkohol
i festliga sammanhang. Genom att frambringa denna positiva föreställning om
alkoholkonsumtionens självklarhet vid fest, menar domstolen att påståendet skulle kunna öka
den totala alkoholkonsumtionen. Av dessa anledningar gjorde domstolen den bedömningen
att påståendet stred mot det särskilda måttfullhetskravet i 7 kap. 1 § alkohollagen och därför
är att anse såsom otillbörligt enligt alkohollagen och MFL.

4.3 PMT 6997-18 (det särskilda måttfullhetskravet)

Målet gällde KO:s stämningsansökan mot företaget Oenoforos. Företaget sålde vin i bag in
box-förpackningar föreställande handväskor och stugor, Enligt KO:s yrkande stred
utformningen av vinförpackningarna mot det särskilda måttfullhetskravet i 7 kap. 1 §
alkohollagen. I målet klargörs att näringsidkares vidtagande av marknadsföringsmässiga
åtgärder syftar till att öka avsättningen av verksamhetens produkter, varav regleringen över
hur näringsidkare får utforma marknadsföring påverkar dennes möjlighet att främja
verksamhetens avsättning. Domstolen menar därför att begränsningar av möjligheten att
marknadsföra produkter kan ha en direkt eller indirekt påverkan på näringsidkares
vinstsiffror.

I ett uttalande från EU-domstolen i målet Gourmet framgick vidare att totalförbud drabbar
utländska aktörer i större utsträckning, genom att deras möjligheter att inta en
marknadsposition försämras mer i förhållande till inhemska leverantör.141 Enligt PMÖD:s
bedömning borde EU-domstolens uttalande i målet Gourmet även gälla sådana inskränkande
regleringar som 7 kap. 1 § alkohollagen utgör, oberoende av att bestämmelsen inte är ett
uttryckligt förbud mot marknadsföring. Vidare framgår av EU-domstolens bedömning i fallet
Gourmet att det utöver sambandet mellan marknadsföring och ökad försäljning också finns en
koppling mellan alkoholreklam och ökad alkoholkonsumtion. Detta gör att bestämmelser med
syfte att begränsa marknadsföringen av alkohol kan motiveras av folkhälsoskäl. dvs att
sådana bestämmelser kan förbättra folkhälsan genom att förhindra ökat alkoholkonsumtion.142

För att en bestämmelse, liksom i detta fall en marknadsföringsrättslig begränsning för
alkoholreklam, ska vara proportionell enligt EU-rätten ska bestämmelsens ändamål inte gå att
uppnå med mindre begränsande reglering enligt art. 36 FEUF.

Bedömningen av hur bag in box-förpackningarna föreställande en stuga och en väska
förhåller sig till det särskilda måttfullhetskravet ska utgå ifrån hur de uppfattas av den
genomsnittlige konsumenten. Marknadsföringen har förekommit på olika hemsidor och
vinboxen föreställande en väska har funnits att köpa på systembolaget. Den målgrupp som
marknadsföringen riktar sig till bedöms enligt PMÖD vara personer över tjugo år. PMÖD
motiverar också att vinboxarnas utformning inte bibringar konsumenterna någon behjälplig
information eftersom att förpackningarna inte berättar något om dess innehåll, och utgör
därför ingen saklig information om vinet. PMÖD anser att produktförpackningarna påkallar

142 Mål C-405/98, punkt 27.
141 Mål C-405/98, punkt 21.
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uppmärksamhet som kan öka den totala alkoholkonsumtionen.143 Domstolen bedömer vidare
frågan om förpackningarna stämmer överens med den generella samhällsutvecklingen på
alkoholmarknaden och finner liksom tidigare instans, att förpackningarna inte faller in under
vinboxars generella utformning. Oenoforos vinboxar bedöms som oförenliga med det
särskilda måttfullhetskravet och därför att anse som otillbörliga. PMÖD förbjuder Oenoforos
från att utforma vinboxar  som väskor och  stugor.

4.4. MD 2014:4 (det särskilda måttfullhetskravet)

Målet avsåg alkoholreklam för den tyska drycken Jägermeister, som har en alkoholhalt på 35
procent. KO menade att samtliga av de marknadsföringsåtgärder som vidtagit stred mot det
särskilda måttfullhetskravet enligt 7 kap. 1 § alkohollagen. Marknadsföringen av drycker
hade förekommit utanför Rockbarens uteservering och bestod av ett uppträdande i form av en
eldshow, banderoller och fordon med dryckens varumärke. I marknadsdomstolens dom ges
inga utförliga argument för varför eldshowen som en del i företagets marknadsföringsåtgärder
stred mot det särskilda måttfullhetskravet. Eldshowen ansågs uppenbart oförenligt med
måttfullhetskravets villkor.

Banderollerna var två gånger tre meter stora, upphängda på rockbarens fasad och hade
jägermeisters färg och figurmärke på. I målet framhålls det särskilda måttfullhetskravets
ändamål; att säkerställa att marknadsföringsåtgärder för alkoholhaltiga drycker, inte påverkar
alkoholkonsumtionen i den riktning, att den totala konsumtionen ökar. Därav ska det särskilda
måttfullhetskravet begränsa näringsidkares möjligheter att marknadsföra alkoholhaltig dryck,
genom att inskränka marknadsföringen innehåll och utformning.. Men också genom att
kontrollera de platser och medier på vilket marknadsföringen får förekomma.144 Trots att
bestämmelserna för marknadsföring av alkoholreklam har förändrats på senare tid menar
domstolen att ramarna inom vilka marknadsföring av alkohol får utformas ska förbli
åtstramande. Av förarbetena framgår vidare att utomhusreklam utgör ett sådant exempel på
marknadsföringsplats som inte uppfyller måttfullhetskravets villkor.145 Emellertid har
marknadsdomstolen i ett tidigare avgörande motiverat att det finns rättsliga förutsättningar
för att marknadsföra alkoholhaltig dryck om marknadsföringen är placerad utanför en
restaurang eller försäljningsställe för alkohol. Enligt domstolens bedömning krävs att
marknadsföringen inte utgör ett dominerande inslag som kan uppfattas som påträngande för
dess mottagare. I det fall varumärket för en alkoholhaltig dryck utgör en väsentlig del av
utomhusreklamen, kan det utgöra ett sådant framträdande inslag i den utomhusmiljö vari
marknadsföring är placerad. Detta kan leda till att marknadsföringens mottagare uppfattar den
som påträngande vilket inte är förenligt med det särskilda måttfullhetskravet. Enligt den
bevisning som KO lagt fram i målet, bestående av två fotografier föreställande banderollerna
nattetid och i dagsljus anser Marknadsdomstolen att de inte utgör ett dominerande inslag på
uteserveringen. Det beror till stor del på att banderollerna trots att de befinner sig på
rockbarens fasad, täcks upp av föremål och personer. Marknadsdomstolen kommer således

145 Prop. 1998/99 sid. 117.
144 MD 2009:16; Prop. 1998/1999:134 sid. 117.
143 Prop. 1998/99:134 sid. 118.
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fram till den slutsats att det saknas bevisning för att banderollerna strider mot alkohollagens 7
kap. 1 §.

Gällande de fordon som används har dessa haft för varumärket karakteristisk färg och dess
figur och ordmärke.Enligt KO:s yrkande ska marknadsföringen på bilarna förbjudas med stöd
av 7 kap. 1 § alkohollagen. Enligt marknadsdomstolen saknar KO stöd för att det finns ett risk
för att marknadsföringen på bilarna och användningen av varumärkets logotyp, färg och figur
skulle öka den totala konsumtionen. Marknadsdomstolen argumenterar också för att KO
saknar stöd för att varumärken i marknadsföringssammanhang minskar skador vållade av
överkonsumtion. Av dessa anledningen anser domstolen att det inte finns belägg för att
avsaknaden av varumärken i marknadsföring av alkohol på ett effektivt sätt skulle uppfylla
lagens ändamål.

Vidare bör hänsyn tas till det hindrande av marknadsinträdet som uppstår när utländska
företag som vill träda in på den svenska alkoholmarknaden stöter på begränsningar av
möjligheten att marknadsföra alkoholhaltiga drycker. I domen framhålls marknadsföringen
utgöra en avgörande hjälpmedel för att ta sig in i den svenska marknaden. Vidare framgår av
EU-domstolens avgörande i L'orealmålet att varumärket har en avgörande betydelse som
kommunikationsmedel i marknadsföringssammanhang, oberoende av produktslag. I L'oreal
avgörandet beskrivs varumärket såsom ett sätt för näringsidkaren att kommunicera med
företagets kunder. 146 Från EU domstolens uttalande i L'orealmålet kan slutsatsen dras att
varumärkeanvändning även är av betydelse vid marknadsföring av alkoholhaltig dryck.
Vidare fyller fordon i detta sammanhang också en praktisk funktion i form av transportmedel.
Enligt marknadsdomstolen ska i detta avseende ingen åtskillnad göras mellan fordon som
företaget använder i marknadsförings eller transportsyfte. Marknadsdomstolen gör den
bedömning att ett förbud mot användning av varumärken i alkoholreklam skulle vara en
oproportionerligt tolkning av det särskilda måttdfullhetskravet med hänsyn taget till
EU-rätten. Fordonens utformning med varumärket och den oranga färgen anses därför
förenligt med det särskilda måttfulhhetskravet.

4.5 Scotch Whisky association147 (proportionalitetsprincipen)

Målet Scotch Whisky Association gällde införandet av minimipriset för alkoholhaltiga
drycker till konsumenter. Regleringen skulle minska alkoholkonsumtion bland de
samhällsgrupper som ansågs särskilt utsatta för alkoholens skadeverkningar, men också för att
minska alkoholkonsumtionen rent generellt i Skottland. Lagstiftningen hade tagits fram efter
att en studie visat att det fanns ett samband mellan låga alkoholpriser och ökad
alkoholkonsumtion. Skotsk domstol ville ha svar på en rad olika tolkningsfrågor av
EU-domstolen. I korthet gällde frågorna om den skotska lagen om minimipriser för alkohol,
utgjorde en kvantitativ restriktion enligt art. 34 FEUF, och i sådant fall om lagstiftningen
kunde undantas huvudregeln för att skydda folkhälsan enligt art. 36 FEUF.

147 Mål C-333/14.

146 Mål C-487/07, punkt 63 och 65; förenade målen C-236/08-C-238/08,, punkt 77 och 79;  mål C-323/09, punkt.
38.
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4.5.1. Generaladvokat Yves Bot lösningsförslag148

Enligt advokat Yves Bot, omfattas vinindustrin av reglerna gällande den fria rörligheten för
varor inom unionen. Det anföra resulterat i att minimiprisregeln ska prövas enligt art. 34 och
36 FEUF. Den första frågan som EU-domstolen har att besvara är därför om den skotska
regleringen av vinpriser är att betrakta som en åtgärd med liknande verkan som en kvantitativ
restriktion. Enligt Generaladvokat Bot är minimiprisregeln att bedöma som en åtgärd med
motsvarande verkan som en kvantitativ importrestriktion på den grund att regleringen stänger
ute de vinleverantörer, som avser att sälja sina varor till ett lägre pris än vad som tillåts. Fallet
visar på hur ett handelshinder, utan att göra skillnad på inhemsk och utländska produkter,
ändock stänger ute en viss del del av vinproducenterna på den inre marknaden.

För att ett handelshinder ska undantas huvudregeln i art. 34 FEUF krävs att handelshindret
syftar till att tillvarata någon av de undantagsgrunder som återges i art. 36 FEUF. Enligt de
motiv som de skotska myndigheterna lagt fram, är minimiprisregeln framtagen för att skydda
folkhälsan genom att begränsa alkoholens skadeverkningar. När den skotska domstolen
klargjorde att minimiprisregelns motiv hänger samman med undantagsgrunden folkhälsan ska
domstolen pröva huruvida regeln lever upp till proportionalitetsprincipens kravställningar.

Bot delar in proportionalitetsbedömningen i tre olika delar. Ändamålstestet utgör
proportionalitetsbedömningens första del och syftat till att utreda huruvida handelshindret är
ett lämpligt tillvägagångssätt för att tillvarata dess syfte. Proportionalitetsbedömningens andra
del kallas för nödvändighetstestet. Nödvändighetstestet prövar handelshindrets effektivitet
genom att jämföra minimiregeln med andra alternativa åtgärder. Genom nödvändighetstestet
ska utredas huruvida det finns mindre inskränkande handelshindrande åtgärder som kan
generera ett lika effektivt skydd för den aktuella undantagsgrunden.
Proportionalitetsprincipens sista del kan beskrivas som proportionalitetsprincipens
huvudsakliga ändamål; nämligen att väga de båda intressena mot varandra, d.v.s. besvara
frågan om handelshindret utgör en rimlig avvägning mellan skyddet för den fria rörligheten
på den inre marknaden, och intresset av att skydda folkhälsan.

I målet framkom att det fanns andra mindre inskränkande alternativ för att minska
alkoholkonsumtionen som exempelvis att höja punktskatten på alkohol. Frågan hänger främst
samman med proportionalitetsbedömningens andra del, nödvändighetstestet. Enligt Advokat
bot kan frågan, huruvida minimiprisregeln uppfyller nödvändighetstestet inte besvaras innan
proportionalitetsbedömningens första frågeställning besvaras, vilken målsättning som
bestämmelsen är avsedd att främja. Minimiprislagens syfte bestod av två delar, dels att
skydda samhällets mest utsatta för överkonsumtion av alkohol, men också en mer
övergripande målbild om minska alkoholkonsumtionen i allmänhet. Advokat Bot har
förståelse för att skotska myndigheter ansett att minimiprisregeln är en lämplig åtgärd för att
skydda folkhälsan. Detta eftersom de nationella myndigheterna och domstolarna flera gånger
måste fatta skönsmässiga bedömningar vid införandet av handelshinder. Exempelvis om vilka
hälsopolitiska mål som ska sättas och vilka handelshindrande åtgärder som på det mest

148 GA Bot i mål C‑333/14.
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effektiva sätt bidrar till att uppfylla dessa målsättningar. Att bedömningarna är skönsmässiga
beror delvis på att EU:s medlemsländer själva bestämmer i vilken utsträckning skyddet för
folkhälsan ska tillvaratas men också på grund av oklarheterna kring olika handelshinder
effektivitet för att skydda folkhälsan. Vad som utgör en rimlig skattesats eller minimipris är
således till viss del en skönsmässig bedömning.

Gällande minimiprisregelns möjligheter att uppfylla lagens syften har den skotska domstolen
kommit fram till att regeln inte särskilt träffar målgruppen i det första delmålet, de som är
särskilt utsatta för alkoholens skadeverkningar. Emellertid träffar minimiprisregeln särskilt
den samhällsgrupp som är att betrakta som låginkomsttagare och därför kommer drabbas
hårdare av en generell prishöjning på alkoholhaltig dryck. Två av ändamålstestet
bedömningsgrunder är att handelshindret för att vara ändamålsenligt ska uppfylla
handelshindret syfte systematiskt och sammanhängande. Minimiprislagens systematik och
sammankoppling till dess syfte kan ifrågasättas eftersom att lagen främst drabbar en annan
grupp än den som avsågs. Advokat Bot menar emellertid att minimiprisregeln både är
systematisk och sammanhängande, om man ser regeln som en del i en större sammanhang för
att minska alkoholkonsumtionen.

Gällande minimiprislagens nödvändighet och effektivitet finner Bot fler fördelar med ett
punktskattesystem i jämförelse med minimiprisregeln. Att punktskatterna anses som mer
effektiv har att göra med dess förväntade förmåga att minska alkoholkonsumtionen generellt i
samhället. Därutöver menar Bot att det finns en risk att en minimiprisregeln kommer drabba
inhemska och utländska vinleverantörer olika vilket resulterar i att handelshindret kan komma
att bli diskriminerande för utländska varor. Gällande nödvändighetstestet anser även Bot att
en ökning av punktskatten, i jämförelse med en minimiprisregeln är mer sammanhängande
och systematisk. Bots förslag på lösning blev således att minimiprisregeln endast uppfyller
proportionalitetsprincipens kravställningar (eller egentligen nödvändighetstestet) i det fall
Skottland finner att regeln är förenad med fler fördelar än ökad punktskatt.

4.5.2 EU-domstolens bedömning149

Inledningsvis konstaterar domstolen, att det är upp till varje medlemsland, att på en nationell
nivå bestämma i vilket utsträckning folkhälsan ska skyddas, d.v.s. vilka hälsopolitiska mål
som eftersträvas. För att dessa hälsopolitiska mål ska uppnås kan olika åtgärder företas som
exempelvis handelshinder och handelshindrande åtgärder. Av denna anledning faller det
också på medlemsländerna att avgöra om handelshinder med syfte att skydda folkhälsan är
förenligt med EU:s bestämmelser för den fria rörligheten. Nationella myndigheter bör således
kunna föra fram bevisning som stödjer åtgärdens lämplighet och proportionalitet.

Inom ramen för proportionalitetsbedömningen är nationella myndigheter dock inte förpliktade
att lägga fram bevisning för att handelshindret utgör det enda möjliga tillvägagångssättet för
att uppnå det önskvärda skyddet för folkhälsan. Nödvändighetstestets effektivitetskrav gäller
därför främst domstolen i landet. För att testa effektiviteten av ett handelshinder bör

149 Mål C-333/14.
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domstolen ta hänsyn till de uppgifter som myndigheterna har lagt fram till stöd för den
företagna åtgärden. I vissa fall kan det råda vetenskaplig osäkerhet kring effekterna av ett
handelshinder. Brist på bevisning för den förväntade effektiviteten, till följd av vetenskaplig
osäkerhet bör domstolen också väga in i bedömningen. Utöver att bedöma vilket skydd
handelshindret kan generera för folkhälsan, ska också handelshindret negativa inverkan på
den fria rörligheten för varor fastställas inom enligt nödvändighetskravet. Handelshindrets
påverkan på den fria rörligheten ska prövas i relation till andra alternativa åtgärder som hade
kunnat användas istället. I det aktuella målet ska domstolen pröva minimiprisregeln
inskränkande effekt på den inre marknaden i jämförelse med exempelvis en ökad punktskatt
på alkohol. Ifall det uppkommit nya uppgifter som är av relevans för
proportionalitetsbedömningen, som inte var kända då handelshindret infördes, ska dessa nya
uppgifter vägas in i proportionalitetsbedömningen.

4.6. Mål C-405/98 (Annonseringsförbudet)150

4.6.1. EU-domstolens bedömning

Målet handlade om tidningen Gourmet mot vilken Konsumentombudsmannen (KO) väckt
talan. Tidningen innehöll reklam för vin och whisky, vilket KO hävdade var förbjudet enligt
Lagen (1978:763) med vissa bestämmelser om marknadsföring av alkoholdrycker
(alkoholreklamlagen). Lagen riktar sig till näringsidkare med avsikt att marknadsföra
produkter till konsumenter, 1 § alkoholreklamlagen. Alkoholreklamlagen kräver att
marknadsföring av alkohol ska utföras med hänsyn till det särskilda måttfullhetskravet, 2 §
alkoholreklamlagen. Av alkoholreklamslagens särskilda måttfullhetskrav i 1 § omfattas ett
förbud mot bl.a. direktreklam och utomhusreklam. Lagens 3 § utgör ett totalförbud mot
kommersiella annonser för sprit, vin och starköl i periodiska skrifter. Endast i det fall
tidningen uteslutande går att införskaffa på ett försäljningsställe för alkohol, får en periodisk
skrift innehålla en kommersiell annons för alkohol, 3 § alkoholreklamlagen. Förbudet mot
kommersiella annonser är endast tillämpligt i det fall den periodiska skriften helt eller delvis
riktar sig till konsumenter.

KO:s anmälan gällde den fjärde upplagan av Gourmet år 1997. Enligt uppgifter i
förhandsavgörandet fanns sidorna med alkoholreklamen inte med i den utgåva som fanns att
tillgå i butik, annonserna utgick således till tidningens prenumeranter. Av Gourmets
prenumeranters är endast 10 % konsumenter, resterande är näringsidkare. Den aktuella
utgåvan stred enligt KO:s talan mot det särskilda måttfullhetskravet i 2 § och
annonseringsförbudet i 3 § alkoholreklamlagen. Tidningsutgivaren GIP menade att
bestämmelserna i alkoholreklamlagen var oförenliga med EU-rätten.

De frågor som tingsrätten hänsköt till EU-domstolen var: om förbudet mot kommersiella
annonser av vin, starköl och sprit var att betrakta som en åtgärd med motsvarande verkan som
en kvantitativ restrion enligt art. 30 FEUF (nuvarande art. 34). Om frågan besvaras jakande

150 Mål C-405/98.
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ville tingsrätten ha svar på ifall förbudet mot kommersiella annonser kunde undantas med
stöd av arti. 36 FEUF.

KO har lämnat information om att konsumtionen av vin och whisky har ökat. Det finns inga
uppgifter om konsumtionsvanorna av öl. Möjligheten att vin och whisky hade införskaffats i
ännu större mängd utan förbudet mot kommersiella annonser kan inte bortses från. Förbudet
mot kommersiella annonser omfattar inte tidningar som finns att tillgå på försäljningsställen
för alkoholhaltig dryck. I systembolagets butiker finns bara deras egna tidskrift, varför
näringsidkares möjlighet att utnyttja förbudsbestämmeslen undantag inte går att utnyttja i
realiteten. Möjligheten att som näringsidkare föra fram information om sin produkt i en
periodisk skrift kvarstår i det fall innehållet är att betrakta såsom redaktionellt. En tidning kan
således innehålla information om en kommersiell vara ifall rekvisiten för begreppet
kommersiell annons inte är uppfyllda.

Enligt EU-domstolens bedömning görs rent rättsligt ingen distinktion mellan inhemska och
utländska leverantörer i alkohoreklamlagens 3 §. Däremot leder lagens tillämpning i realiteten
till att utländska vinleverantörer drabbas i större utsträckning än inhemska vinproducenter.
Annonseringsförbudet kan därför inte undantas enligt Keck-doktrin och utgör en åtgärd med
motsvarande verkan som en kvantitativ restriktion enligt arti. 30 nuvarande 34 ) FEUF.

Enligt undantagsregeln i art. 36 FEUF, kan handelshinder undantas förbudet mot
handelshinder och handelshindrande åtgärder. Av EU-domstolens tidigare avgörandet
framkommer att bestämmelser med syfte att minska alkoholens skadeverkning genom att
begränsa möjligheterna att marknadsföra alkoholhaltiga drycker kan undantas huvudregeln
för att främja folkhälsan. Kravställningarna i art. 36 FEUF består bl.a. av en
proportionalitetsbedömning, ett krav på att den kvantitativa restriktioner varken utgör en
förtäckt begränsning av handeln på den inre marknaden och att handelshindret inte gör
åtskillnad mellan inhemska och utländska varor.

Enligt EU-domstolens bedömning, framstår annonseringsförbudet ändamål som ett legitimt
syfte för att skydda folkhälsan. EU-domstolen finner heller inga belägg för att bestämmelsen
egentliga syfte skulle vara att diskriminera utländska produkter. Avseende
proportionalitetsbedömningen, menar EU-domstolen att annonseringsförbudet är förenligt
med art. 36 FEUF proportionalitetsprincip i det fall den nationella domstolen kan visa på att
annonseringsförbudet uppfyller nödvändighetstestet. EU-domstolen menar att den nationella
domstolen har bättre förutsättningar för att utreda huruvida det finns andra tillvägagångssätt
för att uppfylla alkoholreklamlagens syften på som har en mindre inverkan på den fria
rörligheten på den inre marknaden.

4.6.2 Marknadsdomstolens bedömning151

I förhandsavgörandet besvarade EU-domstolen hur annonseringsförbudet i
alkoholreklamlagens 3 § förhåller sig till de EU-rättsliga bestämmelserna om den fria

151 MD 2003:5.
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rörligheten på den inre marknaden. En av de aspekter som togs upp i EU-domstolens
förhandsavgörande var om annonseringen i tidningen Gourmet kunde undgå
alkoholreklamlagens bestämmelser på den grund att tidningens läsare inte utgjordes av
konsumenter, vilket är en förutsättning för att lagen ska bli tillämplig, 1 §
alkoholreklamlagen. EU-domstolen ansåg att tidningen Gourmet inte kunde betraktas såsom
en branschtidning och omfattas därför av annonseringsförbudet i alkoholreklamlagens 3 §.

Som framkommit i förhandsavgörandet talar EU-domstolens tidigare avgöranden för att det
finns förutsättningar för att ett annonseringsförbud uppfyller proportionalitetsprincipens krav
i art. 36 FEUF. Proportionalitetsprincipens bedömningsunderlag består i korthet av tre
övergripande krav. Att handelshindret, eller den handelshindrande åtgärden ska vara
ändamålsenlig, nödvändig och rimlig. I förhandsavgörandet framkommer att det är den
nationella domstolens uppgift att utreda huruvida den det finns andra åtgärder än
förbudsbestämmelsen som landet kan företa för att uppfylla regelns syfte och som har en
mindre negativ inverkan på den fria rörligheten. Med andra ord är det marknadsdomstolens
huvudsakliga uppgift att utreda huruvida förbudsbestämmelsen lever upp till
proportionalitetsprincipens nödvändighetskrav.

Gällande proportionalitetsbedömningen, hänvisar marknadsdomstolen till ett par av
EU-domstolens tidigare avgöranden. I fallet Aragonesa152 uttalades att det är upp till
respektive medlemsland, att utifrån sina hälsopolitiska mål bestämma i hur stor utsträckning
folkhälsan ska skyddas. Målet avsåg en spansk förbudsbestämmelse mot alkoholreklam. Den
spanska förbudsbestämmelsen omfattade bara alkoholreklam för drycker innehållande mer än
23 volymprocent alkohol. EU-domstolen menade att det fanns en koppling mellan
förbudsbestämmelsen och avsikten att minska alkoholens skadeverkningar. Utöver det krav
att alkoholhalten skulle vara minst 23 volymenheter gällde det spanska
marknadsföringsförbudet endast på vissa platser. Att vissa platser var drabbade av ett
marknadsföringsförbud berodde på att Spanien ville skydda vissa utsatta grupper för att
hamna i ett alkoholmissbruk. De skyddsvärda grupperna var unga och personer som kör bil.
Eftersom att det spanska reklamförbudet endast aktualiseras på vissa platser och för
alkoholdrycker med en viss procenthalt menade EU domstolen att reklamförbudet inte var av
allmän karaktär och därför uppfyller proportionalitetsprincipens kravställningar. Framförallt
med hänsyn taget till att lagen ansågs utformad utifrån dess ändamål och syfte.

För att ett handelshinder ska vara proportionerligt krävs att ändamålstestet är uppfyllt.
Ändamålstestet kräver att det finns en direkt koppling mellan lagens syfte och dess förväntade
resultat i realiteten. I Aragonesa-målet klargjordes att ändamålstestet är uppfyllt i det fall
sambandet mellan ökad alkoholkonsumtion och alkoholreklam går att fastställa. Enligt de
uppgifter som KO lämnat fram som stöd för syftet bakom 3 § alkoholreklamlagen uppges, att
förbudet utgör en del av en större helhet med ett övergripande mål att minska
alkoholkonsumtionen i Sverige som är ett hälsopolitisk mål på alkoholområdet. Att minska
alkoholkonsumtionen i Sverige syftar i sin tur till att förebygga alkoholens sociala och

152 De förenade målen C-1/90 och C-176/90.
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medicinska effekter då den överkonsumeras.153 I och med Sveriges medlemskap i EU har
Sveriges reglering för att att minska alkoholkonsumtionen behövt genomgå vissa förändringar
för att anpassas till unionens regler för den inre marknaden. Dessa förändringar har resulterat
i att alkoholreglering delvis fått skifta fokus, bl.a. genom att rikta in sig på att begränsa
möjligheterna att marknadsföra alkoholhaltiga drycker. Enligt marknadsdomstolen talar
EU-domstolens uttalande i målet Aragonesa för att det kan finnas sambandet mellan
marknadsföring och ökad konsumtion, varvid Marknadsdomstolen menar att
annonseringsförbudet är ändamålsenligt i förhållande till lagens hälsopolitiska mål.
Ändamålstestet är därmed uppfyllt.

För att bedöma annonseringsförbudets effektivitet och nödvändighet behöver
marknadsdomstolen ta hänsyn till om och i hur stor utsträckning konsumenter nås av
alkoholreklam, oberoende av att det är förbjudet i periodiska skrifter. Exempelvis hindrar inte
annonseringsförbudet i 3 § alkoholreklamlagen konsumenter från att nås av alkoholreklam
från utlandet. Utöver reklam från utlandet påverkas också svenska konsumenter av
möjligheten att genom s.k. redaktionellt innehåll nås av information om olika alkoholhaltiga
drycker. Enligt marknadsdomstolen kan sådant redaktionellt innehåll om alkohol i svensk
media påverka konsumenterna på ett liknande sätt så som om det hade rört sig om
kommersiella annonser.

Utöver det övergripande kravet på att marknadsföring av alkohol ska förhålla sig till det
särskilda måttfullhetskravet är samtliga former av alkoholreklam begränsade av olika
restriktioner i lagen. Exempelvis är också direktreklam och reklam på offentliga platser
otillåtet. Den aktuella förbudsbestämmelse utgör endast en liten del för att uppfylla Sveriges
alkoholpolitiska målsättningar. Enligt marknadsdomstolens bedömning utgör
alkoholmonopolet det styrmedel som är det mest effektiva för att minska
alkoholkonsumtionen i Sverige medan förbudsbestämmelsen i alkoholreklamlagens 3 §
beskrivs som liten. Marknadsdomstolen kommer därför fram till att
proportionalitetsprincipens nödvändighetkrav inte är uppfyllt eftersom att
annonseringsförbudets inskränkande effekt på den fria rörligheten är allt för påtaglig i relation
till lagens positiva effekter för Sveriges alkoholpolitiska folkhälsomål. Frågan kvarstår om ett
mindre restriktivt annonseringsförbud hade kunnat uppfylla proporitonaltetsprinciepns
nödvändighetskrav med hänsyn till EU domstolens uttalande i Aragonesamålet. Denna frågan
lämnar marknadsdomstolen till lagstiftaren att besvara.

153 KO hänvisar bl.a. till prop. 1998/99:134; de förenade målen C-1/90 och C-176/90
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5. Analys

5.1 Uppsatsens syfte

Uppsatsen syftar till att utreda hur 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen förhåller sig till art. 34-36
FEUF. I uppsatsen har främst fokuserats på om 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen uppfyller
förutsättningarna i art. 36 FEUF och därmed kan undantas förbudet mot handelshinder på den
inre marknaden. Under skrivandets gång har synliggjorts att frågan om de valda
bestämmelserna i alkohollagen uppfyller undantagsreglens (art. 36 FEUF) kravställningar
främst består av en avvägning mellan intresset av att upprätthålla den fria rörligheten och
intresset av att skydda folkhälsan. Med utgångspunkt i uppsatsens redogörelse, kommer i
detta kapitel en praktisk tillämpning göras av förutsättningarna i art. 36 FEUF på 7 kap. 1 och
4 §§ alkohollagen för att besvara uppsatsens syfte. Tonvikten kommer att läggas på
undantagsgrunden folkhälsan och proportionalitetsbedömningen.

5.2 Den inre marknaden

Inledningsvis kan konstateras att marknadsföringen av alkoholhaltig dryck är inte ett
fullharmoniserat rättsområde inom unionen. Det beror på att direktivet uteslutande syftar till
att skydda konsumenter och näringsidkare från otillbörlig marknadsföring ur en ekonomisk
synvinkel. Även om näringsidkare och konsumenter kan ha ett intresse av att marknadsföring
ska ta hänsyn till fler värden än de rent ekonomiska faller dessa utanför direktivets
tillämpningsområde. Bakgrunden till direktivets avgränsade ändamål framgår i skäl 7. Däri
anges att värden som tycke och smak är svårt att enas om på en EU-nivå. Detta hänger
samman med att det inom unionen finns många olika uppfattningar om vad som utgör
smakfull och anständig marknadsföring.

Marknadsföringsreglerna för alkoholhaltig dryck utgör ett typexempel på nationell
lagstiftning, som tar hänsyn till fler skyddsvärda intressen än det rent ekonomiska. I
alkohollagens förarbeten anges att alkoholkonsumtionen är förknippad med en rad olika
medicinska och sociala skadeverkningar och utgör ett av samhällets största utmaningar.
Därför syftar 7 kap. alkohollagen tillsammans med övriga bestämmelser på alkoholens
område på att få bukt på denna problematik.154 Bedömningen av om 7 kap. 1 och 4 §§
alkohollagen är förenlig med EU-rätten faller därför tillbaka på de grundläggande
fördragsbestämmelserna, i synnerlighet art. 34 till 36 FEUF om förbudet mot handelshinder
och dess undantagsregel.

Huvudregeln för den fria rörligheten på den inre marknaden är att kvantitativa import- och
exportrestriktioner liksom åtgärder med motsvarande verkan ska vara förbjudna, art. 34 och
35 FEUF. Kvantitativa restriktioner har i uppsatsen benämns som handelshinder och
kvantitativa restriktioner såsom handelshindrande åtgärder. En utgångspunkt vid
tillämpningen av artiklarna 34 och 35 FEUF är att rekvisiten åtgärder med motsvarande
verkan fångar upp sådana handelshindrande åtgärder som inte går att bedöma som

154 Se avsnitt 2.2.1.

45



handelshinder men som ändock har en negativ inverkan på den fria rörligheten. Ändamålet
med art. 34 och 35 FEUF hänger samman med EU:s grundläggande mål: Att unionens
medlemsländer tillsammans ska vara en gemensam marknad där där varor, tjänster, kapital
och personer ska få röra sig fritt, artikel 28 FEUF. I uppsatsen har uteslutande den fria
rörligheten för varor behandlats. Handelshinder ska som utgångspunkt därför inte förekomma
på nationell nivå. Emellertid möjliggör undantagsregeln i art. 36 FEUF för att nationella
handelshinder och handelshindrande åtgärder kan  undantas förbuden i art. 34 och 35 FEUF.

5.3 Förutsättningarna i art. 36 FEUF

Den fria rörligheten utgör ett av EU:s ändamål och en grundförutsättning för EU:s vision om
hur den inre marknaden ska vara uppbyggd och fungera. Därför får avsteg eller
inskränkningar av den inre rörligheten endast företas i undantagsfall. Art. 36 FEUF öppnar
upp för möjligheten att införa nationella handelshinder i det fall förutsättningarna i artikeln är
uppfyllda.

5.3.1 Avsaknad av harmoniserade bestämmelser

Inledningsvis krävs att det rättsområde som den aktuella handelshindret omfattas av inte är
harmoniserad på en EU-rättslig nivå. I det fall EU-rätten på ett eller annat sätt ger en
heltäckande bild över hur rättsläget ser ut på det aktuella området får EU:s medlemsländer
inte införa nationella handelshinder för att reglera området ytterligare. Det anses då inte
motiverat att på en nationell nivå införa ytterligare handelshinder med stöd av art. 36 FEUF.
Med andra ord krävs att det rättsområde som handelshindret omfattas av saknar
harmoniserade EU-rättsliga bestämmelser.

Gällande marknadsföring av alkohol kan konstateras att det saknas EU-rättsliga bestämmelser
för denna vara p.g.a. direktivets begränsade tillämpningsområde. Därutöver kan lyftas fram
att rättsområdet folkhälsan också inte regleras av heltäckande bestämmelser på EU-rättslig
nivå. Även om skyddet för folkhälsan framgår av olika EU-rättsliga bestämmelser är det
ändock upp till respektive medlemsland, att utforma hur detta skydd ska se ut och i vilken
utsträckning som folkhälsan ska skyddas. Av dessa anledningar är varken marknadsföring av
alkohol eller folkhälsan föremål för heltäckande EU-rättslig regleringar vilket gör att det
finns förutsättningar för att ytterligare reglera genom att nationella handelshinder.

5.3.2 Undantagsgrunden folkhälsan

Den andra förutsättningen är att handelshindret ska syfta till att tillvarata någon av de
undantagsgrunderna som stadgas i art. 36 FEUF. I uppsatsen har uteslutande redogjorts för
undantagsgrunden folkhälsan. Denna undantagsgrund ger stort utrymme för skönsmässig
bedömning. Dock är det vissa ståndpunkter som måste beaktas. Till att börja med måste
handelshinder syfta till att främja ett folkhälsoproblem som är vederhäftigt. Det ska alltså
finnas ett konkret hälsoproblem och en genuin vilja att få bukt på det aktuella problemet.

För att bevisa att det finns ett folkhälsoproblem ska detta stödjas av vetenskapliga
forskningsresultat och en detaljerad riskanalys. Det särskilda måttfullhetskravets ändamål i 7
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kap. 1 § alkohollagen hänger samman med de hälsoskadliga effekter som människor kan
drabbas av när de konsumerar alkohol. Förståelsen av det särskilda måttfullhetskravets
innebörd ska därför sättas i relation till vad som är vetenskapligt framlagt om alkoholens
skadeverkningar men också samhällets allmänna syn på alkoholkonsumtion.155 Vidare ska
måttfullhetskravet utformas med hänsyn till de vetenskapliga belägg som finns att tillgå om
marknadsföringens påverkan på den totala alkoholkonsumtionen. Vid en sammantaget
bedömning krävs att de krav som det särskilda måttfullheten uppställer är sakligt motiverade
till dagens samhälleliga kontext om alkoholkonsumtion.156

Förutsättningen att det ska finnas vetenskapligt stöd för att handelshinder stödjer ett
folkhälsoproblem diskuterades i målet Beer Purity.157 Målet gällde tysk rätt som inte godtog
att tillsatser används i ölbryggeri. I målet anförde EU-domstolen att den argumentation att
tillsatserna inte behövdes om ölet bryggdes på tyskt vis vara otillräckligt för att förbudet
skulle vara motiverat ur folkhälsoskäl. Målet DocMorris158 som också gällde tysk rätt
handlade istället om förbudet av försäljning av läkemedel över nätet. I målet gjorde
EU-domstolen olika riskbedömningar av receptbelagda och icke receptbelagda läkemedel och
menade att de var förenade med olika stora risker för folkhälsan. EU-domstolens bedömning
i målet DocMorris förtydligar att riskanalysen av ett varuslag kan resultera i olika
riskbedömningar inom varugruppen. Vidare visar målet på att risker förknippade med
varornas konsumtion också kan differentiera beroende på försäljningsstället. I målet beskrivs
exempelvis riskerna med att receptbelagda läkemedel hamnar fel vara större över nätet. Detta
resulterade i att förbudet mot försäljning av receptbelagda läkemedel fick kvarstå.

I målet Zandos159 aktualiserades den situation när det inte vetenskapligt går att bevisa om
konsumtionen av en vara kan få hälsoskadliga effekter. När det helt enkelt inte går att bevisa
hur människans hälsa påverkas av konsumtionen eller överkonsumtionen. När det råder
osäkerhet kring en produkts hälsoeffekter kan försiktighetsprincipen tillämpas för att
legitimera ett handelshinder. Även om försiktighetsprincipen öppnar upp för införandet av
handelshinder även för varor vars hälsoeffekter inte är vetenskapligt fastställda får det inte
röra sig om rena spekulationer. Sammanfattningsvis är undantagsgrunden folkhälsan den mest
anförda vid införandet av nationella handelshinder. Vidare anses handelshinder särskilt
motiverat i det fall det hänger samman med hälso- och sjukvården.

Inledningsvis kan det konstateras att det för att 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen ska uppfylla
förutsättningarna i undantagsregeln art. 36 FEUF krävs att reglerna är motiverade för att
skydda folkhälsan. Vidare krävs att handelshinder syfte är genuint och vederhäftigt vilket
framförallt innebär att den hälsomässiga risk som ska avhjälpas utgör ett konkret
folkhälsoproblem. För att 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen ska anses nödvändiga ur ett
folkhälsoperspektiv krävs därför att det går att bevisa att alkoholkonsumtion är ett

159 Mål 174/82.
158Mål C-322/01.
157 Mål 178/84.
156 Prop. 1977/78:178 sid. 49.
155 Se exempelvis PMT 7401-17.
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folkhälsoproblem och att marknadsföring av alkohol förvärrar denna problematik. Därutöver
ska också bevisas att detta folkhälsoproblem kan stävjas med hjälp av 7 kap. 1 och 4 §§
alkohollagen. Detta görs genom att genomföra en riskanalys med förankring i vetenskapliga
belägg med stöd för att alkoholkonsumtion är ett folkhälsoproblem och att alkoholreklam
ökar den totala alkoholkonsumtionen.

I de rättskällor som används i uppsatsen tycks det stå klart att alkohol utgör ett
folkhälsoproblem. I alkohollagens förarbeten anges att alkoholkonsumtionen är förknippad
med en rad olika medicinska och sociala skadeverkningar och utgör ett av samhällets största
utmaningar. Däri framgår bl.a. att överkonsumtion kan leda till beroendeproblematik som
också drabbar den beroendes anhöriga. Vidare framhålls att överkonsumtion av alkohol ökar
antalet trafikolyckor, skador och våldsanvändningen i samhället. Således finns vetenskapliga
belägg för alkoholkonsumtionens medicinska och sociala skadeverkningar. Oklart är istället
ifall alkoholreklam spär på de folkhälsoproblem som alkoholkonsumtionen utgör. Om
marknadsföringens påverkan på totalkonsumtionen har informationen i de olika rättskällorna
varit betydligt mer knapphändig och slutsatserna spridda.

I förarbetena till den första speciallagstiftningen för alkohol- och tobaksreklam kunde inte
några belägg för att marknadsföringen påverkade totalkonsumtionen redogöras för. Tydliga
begränsningar av alkoholreklamen ansågs ändock motiverat ur folkhälsoskäl. Istället menade
lagstiftaren att alkoholreklam kunde bidra till att konsumenten skapade sig vissa preferenser
om olika varumärken bland sortimentet av drycker. Att det genom den första
speciallagstiftningen inte infördes ett totalförbud mot alkoholreklam berodde på
konsumenternas intresse av att få ut viss information om produkterna genom
marknadsföring.160

Vid en sammantagen bedömning visar främst SOU 2017:113 tydliga belägg för sambandet
mellan alkoholreklam och ökad alkoholkonsumtion. Utredningen var bl.a. tillsatt för att
komma med förslag på hur barn och unga kan skyddas från alkoholreklam i sociala medier. I
utredningen lades fram många olika vetenskapliga studier för ungas alkoholvanor och dess
exponering av alkoholreklam. En ungdom uppskattades ta emot alkoholreklam på internet
280 gånger per vecka. Enligt utredningens bedömning gör alkoholreklamens naturliga roll i
de sociala medierna till en normaliseringsprocess av alkoholkonsumtion. Även om det är
svårt att lägga fram stöd på alkoholreklamens långsiktiga konsekvenser för ungdomars attityd
gentemot alkohol och drickande, menar utredningen att det finns bevis för att
alkoholreklamen ökar den totala konsumtionen framförallt bland unga.161

Även om den SOU som ovan redogjorts för visar på ett samband mellan marknadsföring av
alkohol och ökad totalkonsumtion, kvarstår det faktum att alkoholkonsumtionen har minskat
samtidigt som marknadsföringen av alkohol har ökat. Det anförda talar emot
marknadsföringens effekter på försäljningssiffrorna. Sammanfattningsvis finns det
vetenskapliga belägg för att alkoholkonsumtionen påverkar folkhälsan negativt. I

161 SOU 2017:113 sid. 60 f.
160 Prop. 1977/78:178.
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gourmet-målet uttalade EU-domstolen att bestämmelser med syfte att minska alkoholens
skadeverkning genom att begränsa möjligheterna att marknadsföra alkoholhaltiga drycker kan
undantas huvudregeln för att främja folkhälsan.162 EU-domstolens uttalande ger ett mycket
allmänt uttalande om alkohol som folkhälsoproblem och sambandet med alkoholreklamens
påverkan. I avsnitt 3.3.2.3 redogjordes för att ett handelhinder ändock kan anses motiverat
även när det råder vetenskaplig osäkerhet kring de hälsoskadliga effekterna. Detta
aktualiserades i målet Santoz där de hälsoskadliga effekterna vid överkonsumtion av
vitamintillskott var okänd. Det anförda resulterande i att EU-domstolen ansåg det förenligt
med art. 36 FEUF att det krävdes tillstånd för att sälja livsmedel som tillförts extra
vitamintillskott.163

Att osäkerheter kring en produkts hälsoeffekter kan legitimera införandet av handelshinder
hänger också samman med försiktighetsprincipen. Med stöd av försiktighetsprincipen
behöver ett medlemsland inte vänta på att konsumtionen av en produkt leder till faktiska
hälsoproblem hos konsumenterna.164 Som ovan redogjorts för råder det inga vetenskapliga
oklarheten kring de hälsoskadliga effekterna som kan inträffa vid överkonsumtion av alkohol.
Emellertid råder det olika uppfattningar om alkoholreklamens påverkan på den totala
alkoholkonsumtionen. Av dessa anledningar anser jag att försiktighetsprincipen kan tillämpas
för att motivera 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen. Försiktighetsprincipen sträcker sig ändock
inte så långt till att ge stöd för rent spekulativa antaganden om eventuella risker förenade med
produkten.165 Avslutningsvis anser jag att 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen är förenlig med
undantagsgrunden folkhälsan. Det vetenskapliga belägg som presenteras i SOU 2017:113
stödjer sambandet mellan alkoholreklam och ökad alkoholkonsumtion.

5.3.3 Godtycklig diskriminering och förtäckta handelshinder

Ytterligare två förutsättningar för att ett handelshinder ska kunna undantas rekvisiten i art. 36
FEUF är att den kvantitativa restriktioner inte får drabba utländska och inhemska varor olika
hårt. Och den andra förutsättningen är att handelshindret inte får utgöra en förtäckt
begränsning av handeln på den inre marknaden och att handelshindret inte gör åtskillnad
mellan inhemska och utländska varor. Enligt EU-domstolens bedömning i Gourmet-målet gör
annonseringsförbudet rent rättsligt ingen distinktion mellan inhemska och utländska
leverantörer. EU-domstolen finner heller inga belägg för att bestämmelsen egentliga syfte
skulle vara att diskriminera utländska produkter.166 Av detta förstås att annonseringsförbudet
kan få diskriminerande effekter när den tillämpas även om lagens ordalydelse inte gör
åtskillnad mellan inhemska och utländska produkter. Detta hänger också samman med
proportionalitetsprincipens två delar, lagens proportionalitet och proportionalitet av lagens
effekter i verkligheten. Att utländska aktörer drabbas hårdare av begränsande
marknadsföringsregler gäller även 7 kap. 1 § alkohollagen även om den också inte gör något
rättslig åtskillnad mellan produktens ursprung. Detta kan bero på att konsumenterna på den

166 mål C-405/98, punkt 32.
165 Mål C-24/00, punkt. 56; C-236/01, mål C-192/01, punkt. 49.
164 Mål C-24/00, punkt. 56.
163 Mål 174/82, punkt. 17; mål 192/01, punkt 49; mål C-157/96, punkt 63.
162 mål C-405/98, punkt. 27.
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inhemska marknaden känner till dessa produkter i större utsträckning, vilket gör att utländska
aktörer är mer beroende av marknadsföring för att etablera ett känt varumärke på den svenska
marknaden. Det går därför att argumentera för att bestämmelsens ordalydelse är
proportionerlig men att bestämmelsens effekt i verkligheten  är orimligt långtgående.

5.3.4 Proportionalitetsprincipen i art. 36 FEUF

Nästa rekvisitet i art. 36 FEUF är proportionalitetsprincipen. För att 7 kap. 1 och 4 §§ ska
uppfylla proportionalitetsprincipens kravställningar ska handelshindret utgör en rimlig
avvägning mellan skyddet för den fria rörligheten och skyddet för folkhälsan.
Proportionalitetsbedömningen i art. 36 FEUF kan delas upp i två olika tester för att pröva
handelshindrets ändamålsenlighet och nödvändighet. Ändamålstestet används för att pröva
om en åtgärd är lämplig och därigenom ändamålsenlig för att uppfylla det syfte som
handelshindret avser att uppfylla. För att proportionalitetsprincipens ändamålstest ska vara
uppfyllt måste åtgärden vara lämplig i förhållande till dess syfte. Nödvändighetstestet kan
beskrivas som en rimlighetsavvägning mellan skyddet för den fria rörligheten och skydden
för den aktuella undantagsgrunden. Genom att dela upp nödvändighetstestet i två steg ska ska
två frågor besvaras. Den första frågan är om det finns mindre ingripande alternativ till det
uppställda handelshindret, som skulle kunna generera lika effektivt skydd för skyddsintresset.
Om det finns andra mindre ingripande alternativa åtgärder uppfylls inte nödvändighetstestet
och handelshindret ska bedömas som oproportionerligt. Ifall frågan i stället besvaras nekande,
dvs att det inte finns någon alternativ åtgärd ska domstolen väga de båda skyddsintressena
mot varandra. Detta sista delmoment ska säkerställa att handelshindret ändå inte är alltför
inskränkande för den fria rörligheten på den inre marknaden. Genom att lägga samman
ändamåls- och nödvändighetstestets bedömningsgrunder kan följande frågeställningar
identifieras:

1. Är åtgärden ändamålsenlig i förhållande till dess syfte? Är åtgärden rimlig i relation
till dess syfte.

2. Finns det andra alternativa åtgärder som hade kunnat användas för att uppfylla
handelshindrets syfte som har mindre påverkan på den fria rörligheten?

3. Utgör åtgärden och dess verkan på marknaden, en rimlig avvägning mellan skyddet av
den fria rörligheten och skyddet för folkhälsan?

I svensk domstol görs två separata proportionalitetsbedömningar. Den första bedömningen
görs om lagens ordalydelse, d.v.s om lagens ordalydelse är proportionell. Den andra
proproitonalitets bedömningen syftar istället på att bedöma om en åtgärd företagen med stöd
av lagrummet är proportionerlig. Det anförda aktualiseras exempelvis i målet Chris Wine167

där PMÖD uteslutande prövar om de aktuella marknadsföringsåtgärderna företagna med stöd
av 7 kap. 1 § alkohollagen är proportionerliga och inte om 7 kap. 1 § alkohollagen i sig är
proportionell. Regeln kan därför vara proportionerlig till sin lydelse men oproportionerlig
långtgående när den tillämpas.

167 PMT 7401-17.
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Av de källor som redogjorts för i uppsatsen framgår att måttfullhetskravets omfattning och
räckvidd bestämt av proportionalitetsbedömningen i art. 36 FEUF. Med andra ord påverkar
proportionalitetsbedömningen hur snäva måttfullhetskravets rättsliga ramar kan sättas och
påverkar därigenom dess inskränkande effekt på näringsidkares möjligheter att marknadsföra
alkoholhaltig dryck.

5.3.4.1 Den genomsnittlige konsumentens påverkan på proportionalitetsbedömningen i
art. 36 FEUF

Av förarbetena till alkohollagen framgår att lagen syftar till att förbättra folkhälsan genom att
minska alkoholens medicinska och sociala skadeverkningar. De begränsningar av möjligheten
att marknadsföra alkoholhaltig dryck som 7 kap. alkohollagen utgör ska minska den totala
alkoholkonsumtionen i Sverige.

Något som berör både måttfullhetskravets ändamålsenlighet och effektivitet är uppfattningen
om den genomsnittlige konsumenten. Vid bedömningen av om en marknadsföringsåtgärd
uppfyller måttfullhetskravets förutsättningar, ska bedömningen göras ifrån hur den
genomsnittlige konsumenten uppfattar marknadsföringen. Det är därför av betydelse att förstå
vem den genomsnittlige konsumenten är och vilka kunskaper denne besitter. Den
genomsnittlige konsumentens uppfattning av en marknadsföringsåtgärd är måttfull eller inte
sätter därmed gränser för hur restriktivt det särskilda måttfullhetskravet bör vara.

I målet Chris Wine168 yrkade KO på att företaget, som är en stor vinimportör till Sverige
skulle förbjudas använda tre olika påståenden i marknadsföringen av företagets produkter. De
tre påstående var; “FYND!”, “REKOMMENDERAS” och “ETT UTMÄRKT ALTERNATIV
TILL DEN STORA FESTEN”. Enligt KO:s bedömning skulle också andra formuleringar
med samma eller liknande betydelse bedömas som oförenliga med 7 kap. 1 § alkohollagen. I
målet framkommer att den genomsnittlige konsumenten endast tar in det som står i en
reklamannons genom en hastig betraktelse. Vidare uppfattar konsumenten påståendet fynd,
som en lockvara, d.v.s att viner för tillfället säljs till nedsatt pris. Konsumenten uppfattar att
det nedsatta vinet då är billigare i förhållande till andra alternativ av samma kvalite. Vidare
uppfattar konsumenten inte att ett påstående om att varan rekommenderas innebär att den är
tillfälligt nedsatt. Att varan rekommenderas uppfattas såsom att priset är bra i förhållande till
dess kvalite.

I målet mellan KO och företaget Hawesko169 motiverade domstolen att direktreklam uppfattas
som uppsökande av konsumenten. Vidare ansåg domstolen att den aktuella
marknadsföringsåtgärden ändock inte stred mot det särskilda måttfullhetskravet eftersom
konsumenten var tvungen att öppna det hemskickade kuvertet för att nås av det kommersiella
budskapet. I målet beskrivs identifierandet av hur den genomsnittlige konsumenten påverkas
av marknadsföring svårt att fastställa. För att avgöra hur marknadsföringen uppfattas behöver
hänsyn tas till en rad olika faktorer. Dessa faktorer är marknadsföringens målgrupp, innehåll

169 MD 2015:7.
168 PMT 7401-17.
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liksom och på vilken plats eller medieplattform marknadsföringen sker. Det är först när dessa
olika faktorer klarlagts som det går att utreda hur marknadsföring påverkar dess mottagare
och om marknadsföring ryms inom de förutsättningar som det särskilda måttfullhetskravet
ställer upp. För att det särskilda måttfullhetskravet ska vara ändamålsenlig och effektiv
behöver uppfattningen om den genomsnittlige konsumenten vara så nära verkligheten som
möjligt. Hur den genomsnittlige konsumenten uppfattar olika marknadsföringsmetoder och
kommersiella budskap talar om vilka faktorer som kan bidra till att den totala
alkoholkonsumtionen ökar och därför bör befinna sig utanför måttfullhetskravets gränser. För
att 7 kap. 1 § alkohollagen ska vara ändamålsenlig krävs att uppfattningen om den
genomsnittlige konsumentens alkoholvanor och påverkan av alkoholreklam är så nära
verkligheten som möjligt. Då ger det särskilda måttfullhetskravet det mest effektiva resultatet
på att minska den totala alkoholkonsumtionen. Därför är det som i målet Chris Wine viktigt
att fastställa vilka påståenden i alkoholreklam som gör att drycken uppfattas såsom en
lockvara eller inte.

5.3.4.2 Marknadsföringens syfte

För att bedöma om det 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen är ändamålsenliga och effektiva bör 7
kapitlets syfte sättas i relation till syftet med att marknadsföra en vara. I 3 § MFL beskrivs
begreppet marknadsföring enligt följande:

3 § reklam och andra åtgärder i näringsverksamhet som är ägnade att främja
avsättningen av och tillgången till produkter inbegripet en näringsidkares handlande,
underlåtenhet eller någon annan åtgärd eller beteende i övrigt före, under eller efter
försäljning eller leverans av produkter till konsumenter eller näringsidkare,

Med utgångspunkt i definition i 3 § MFL förstås att marknadsföringens främsta syfte är att
generera bättre försäljningssiffror för den produkt som näringsidkaren säljer. Att
marknadsföra innebär därför att framföra ett säljfrämjande budskap med syftet att påverka
konsumenternas affärsbeslut. Marknadsföring borde därför per definition strida mot
alkohollagens syfte. Om marknadsföring är ett effektivt hjälpmedel för att öka företagets
omsättning borde varken 7 kap. 1 och 4 §§ bidra till en ökad alkoholkonsumtion eftersom att
de fortfarande tillåter alkoholreklam, trots dess strikta ramar.

Det som talar för att 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen uppfyller dess syfte är bristen på
bevisning för att marknadsföring påverkar konsumenterna. I det fall alkoholreklam inte bidrar
till att öka den totala konsumtionen borde bestämmelserna ge ett effektivt skydd. I förarbetena
till 1978 års lag om reklam för alkohol och tobak framhåller lagstiftaren det faktum att ingen
utredning har kunnat lägga fram som bevisning för att marknadsföring faktiskt ökar
alkoholkonsumtionen i samhället. I stället tycks utredningarna som föregått lagens införande
lyfta fram att marknadsföring av alkoholhaltig dryck på sin höjd kan verka
varumärkeshöjande. Att alkoholreklam kan inverka på vilket varumärke konsumenterna
väljer att köpa innebär inte att deras dryckesvanor förändras eller ökar. Om marknadsföring
inte har en inverkan på den totala alkoholkonsumtionen skulle kunna påstås att 7 kap. 1 och 4
§§ alkohollagen ger ett effektivt skydd mot ökad alkoholkonsumtion. Däremot skulle
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påståendet att marknadsföring inte ökar den totala alkoholkonsumtionen också innebära att 7
kap. 1 och 4 §§ alkohollagen är för långtgående i förhållande till dess effektivitet och
relevans. Om marknadsföring inte påverkar mottagarens konsumtionsvanor är det inte
nödvändigt att införa begränsande reglering, i och med förbudet mot handelshinder i art. 34
och 35 FEUF. Att marknadsföring är ett effektivt tillvägagångssätt för att sälja mer
alkoholhaltig dryck är därför en grundläggande förutsättning för att 7 kap. 1 och 4 §§
alkohollagen ska uppfylla proportionalitetsprincipens nödvändighetskrav.

5.3.4.3 Alkoholreklamens påverkan på totalkonsumtionen

Emellertid visar de olika studierna i utredningen SOU 2017:113 på att det finns ett samband
mellan alkoholreklam och ökad alkoholkonsumtion. Denna koppling är tydligast bland barn
och unga. I utredningen gjordes en uppdelningen mellan alkoholkonsumtionens kortsiktiga
och långsiktiga påverkan på konsumentens alkoholkonsumtion. Med de kortsiktiga
konsekvenserna förstås alkoholreklamens påverkan på konsumentens affärsbeslut och
konsumtionsvanor. Med de långsiktiga effekterna åsyftas den normaliseringsprocess som sker
när alkohol genom reklam får en allt mer given och accepterad roll i samhället. Inledningsvis
konstateras att det finns många olika uppfattningar om alkoholreklamens påverkan på
totalkonsumtionen och att det är svårt att lägga fram stöd för alkoholreklamens långsiktiga
konsekvenser.170 I utredningen läggs stöds att alkoholreklam påverkan på barn och unga.
Enligt utredningen påverkar alkoholreklam både barn och ungas alkoholkonsumtion men
också deras uppfattning om drickande och alkoholvanor. I och med att unga är
överrepresenterade bland de sociala medierna mottar denna samhällsgrupp alkoholreklam 280
gånger per vecka i snitt. Genom att lägga samman olika studier om ungas drickande och
alkoholreklamens påverkan menar utredningen att det finns belägg för att alkoholreklamen
ökar den totala konsumtionen framförallt bland unga.171 SOU:n är den enda rättskällan som
används av i uppsatsen där det tydligt uttrycks att alkoholreklam ökar alkoholkonsumtionen.
Emellertid framhävs att det är svårt att lägga fram sådana bevis för konsumenter äldre än 25
år. Att barn och unga påverkas av alkoholreklam gör förbudet i 7 kap. 1 § alkohollagen mot
särskild riktad reklam till denna åldersgrupp ändamålsenlig. Att näringsidkarens
marknadsföringsmöjligheter begränsas på detta sätt utgör därmed en rimlig avvägning mellan
den fria rörligheten och skyddet för folkhälsan. Förbudet mot särskild riktad alkoholreklam
bör med stöd av SOU 2017:113 ge ett effektivt skydd mot ungas påverkan av alkoholreklam.

5.3.4.4 Särskilt om  7 kap.  4 § alkohollagen effektivitet

För att bedöma om annonseringsförbudet i 7 kap. 4 § alkohollagen är nödvändig för att
uppfylla lagens mål kan ledning tas i Marknadsdomstolens proportionalitetsbedömning i
fallet Gourmet.172 EU-domstolen lämnade i förhandsavgörandet till den nationella domstolen
att göra proportionalitetsbedömningen. EU-domstolen menar att den nationella domstolen
hade bättre förutsättningar för att utreda huruvida det finns andra tillvägagångssätt för att

172 Mål C-405/98.
171 A.a.. 60 f.
170 SOU 2017:113 sid. 60.
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uppfylla alkoholreklamlagens syfte som har en mindre inverkan på den fria rörligheten på den
inre marknaden. 173

Vid tiden för målets avgörande utgjorde annonseringsförbudet ett totalförbud för all
annonsering av alkoholhaltiga drycker i periodiska skrifter. För att bedöma om
annonseringsförbudet på ett effektivt sätt minskar den totala alkoholkonsumtionen behöver
hänsyn tas till om konsumenten ändock kan nås av kommersiella annonser på andra
annonseringsplatser. Detta beror på att även om annonseringsförbudet i periodiska skrifter ger
ett mycket effektivt skydd för läsare av periodiska skrifter, kanske bestämmelsen ändå inte är
effektiv skydd för den genomsnittlige konsumenten om annonser för alkoholhaltig dryck
ändock är vanligt förekommande i andra medier.

Enligt marknadsdomstolens bedömning utgör alkoholmonopolet det styrmedel som är det
mest effektiva för att minska alkoholkonsumtionen i Sverige medan annonseringsförbudets
förväntade effekter beskrivs som liten. Marknadsdomstolen kommer därför fram till att
proportionalitetsprincipens nödvändighetskrav inte är uppfyllt eftersom att
annonseringsförbudets inskränkande effekt på den fria rörligheten är allt för påtaglig i relation
till lagens inverkan på att uppfylla Sveriges alkoholpolitiska folkhälsomål. Frågan kvarstår
om ett mindre restriktivt annonseringsförbud hade kunnat uppfylla proporitonaltetsprinciepns
nödvändighetskrav med hänsyn till EU-domstolens uttalande i Aragonesamålet. Denna frågan
lämnar marknadsdomstolen till lagstiftaren att besvara.174

Det var efter avgörandet i målet Gourmet som lagens ändrades och annonseringsförbudet fick
sin nuvarande lydelse med en tillåtelse för alkoholreklam i det fall drycker endast innehåller
15 procentenheter alkohol eller mindre. I relation till marknadsdomstolens bedömning av
annonseringsförbudets verkan såsom liten, för tiden då annonseringsförbudet utgjorde ett
totalförbud, kan ifrågasättas om dagens mindre inskränkande bestämmelse har en ännu
mindre inverkan på den totala alkoholkonsumtionen. Sedan avgörandet i Gourmetmålet och
den efterföljande lagändringen, har (enligt SOU:2017:113) annonseringen för alkoholhaltig
dryck ökat, både i de traditionella och sociala mediekanalerna. Både det faktum att
annonseringen har ökat, och hittat nya spridningsvägar på de digitala mediekanalerna för
med sig att 7 kap. 4 § med dess begränsade tillämpningsområde till periodiska skrifter på ett
effektivt sätt minskar den totala alkoholkonsumtionen. Av dessa anledningar anser jag att
annonseringsförbudet i 7 kap. 4 § alkohollagen utgör en allt för långtgående inskränkningar
av den fria rörligheten på den inre marknaden i relation till dess skydd för folkhälsan. För att
bestämmelsen ska uppfylla proportionalitetsprincipens nödvändighetstest bör lagens även
omfatta annonsering av alkoholhaltiga drycker på internet. Därutöver är en brist från
EU-domstolens sida att de vid upprepade tillfällen inte görs en proportionalitetsbedömning
när det uttryckligen är efterfrågat av de nationella domstolarna. Genom att göra en
proportionalitetsbedömning kan de nationella domstolarna få en fingervisning om hur de
olika skyddsvärden ska viktas mot varandra och uppmärksammande gå orimligt långtgående
åtgärder.

174 Mål C-405/98.
173 Mål C-405/98, punkt. 33.
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Som lyfts fram i fallet Gourmet. I fallet Gourmet gör gränsdragningsproblematiken mellan
kommersiellt och redaktionellt innehåll att konsumenten ändå nås av information om
alkoholhaltiga drycker i periodiska skrifter i tidningarnas redaktionella innehåll. Enligt
marknadsdomstolen kan sådant redaktionellt innehåll om alkohol i svensk media påverka
konsumenterna på ett liknande sätt så som om det hade rört sig om kommersiella annonser.
Om gränsdragningsproblematiken också bidrar till att det förekommer smygreklam i
periodiska skrifter minskar annonseringsförbudets effektivitet. Att konsumenter kan uppfatta
redaktionellt innehåll om alkoholhaltiga drycker på ett liknande sätt såsom om det vore en
kommersiell annons talar också emot 7 kap. 4 § alkohollagens effektivitet. Även om
förekomsten av alkoholreklam har ökat både i traditionell och social media tyder
överflyttningen till de sociala medierna på att det är svårare att kontrollera förekomsten av
kommersiella annonser för alkoholhaltiga drycker över 15 % med 7 kap. 4 § alkohollagen.
Bestämmelsens tillämpningsområde är alldeles för snävt för att kunna kontrollera och
eliminera förekomsten av kommersiella annonser för alkoholhaltiga drycker över 15 % i alla
spridningsvägar. Den generella förbud bestämmelsens förväntade effekt på den totala
alkoholkonsumtionen anses därför bristande.
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