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Sammanfattning

Sverige har i forhdllande till ménga andra medlemsldnder i EU, en restriktiv alkoholreglering.
Detta pdverkar bl.a. hur néringsidkare fir marknadsfora alkoholhaltig dryck. Att den svenska
alkohollagen &ar restriktiv, hdnger samman med den svenska alkoholpolitiken och
alkohollagens syftet att minska alkoholens sociala och medicinska skadeverkningar genom att
minska den totala alkoholkonsumtionen.

Marknadsforingsrétten utgor ett rattsomrade som dr reglerat pa en EU rittslig niva. Direktivet
om otillborliga affirsmetoder (fortsdttningsvis  direktivet) utgdér ramarna for hur
marknadsforing far utformas inom unionen.' Direktivet syftar till att frimja den fria
rorligheten pa den inre marknaden och skydda konsumenter och néringsidkare fran otillborlig
marknadsforing. I direktivets skdl 7 anges att motiven bakom att direktivet uteslutande
reglerar marknadsforing som skadar konsumenter och néringsidkare ur ett ekonomiskt
perspektiv, dr att uppfattningen tycke och smak ar foremél for variation inom unionens
medlemsldnder. Darfor ldmnas andra skyddsvirda grupper och intressen utanfor direktivets
tillimpningsomréde.

Enligt huvudreglerna 1 art. 34 och 35 FEUF éar kvantitativa import och exportrestriktioner,
liksom étgidrder med motsvarande verkan, forbjudna. Trots dessa forbudsbestimmelser kan
handelshinder och handelshindrande atgérder &ndock tilldtas i vissa undantagsfall. For att ett
handelshinder ska frantas huvudregeln krivs att det avser att skydda nagon av
undantagsgrunderna i art. 36. FEUF. En av dessa undandagsgrunder dr ménniskors liv och
hélsa vilket kallas for folkhélsan.

I Sverige regleras marknadsforingen av alkohol i alkohollagen (2010:1622). Bestimmelserna
1 7 kap. alkohollagen ir att betrakta som handelshinder eller handelshindrande dtgérder enligt
art. 34 och 35 FEUF. Enligt lagstiftaren ska bestimmelserna undantas
forbudsbestimmelserna eftersom att de syftar till att skydda folkhélsan, art. 36 FEUF. Enligt 7
kap. 1 § alkohollagen ska marknadsforing av alkohol wuppfylla det sérskilda
mattfullhetskravet. Vidare framgar i1 7 kap. 4 § alkohollagen att kommersiella annonser i
periodiska skrifter inte &r tillitna for alkoholhaltiga drycker med en alkoholhalt 6ver 15
procent.

Att Sverige satt upp olika handelshindrande &tgirder for att begrinsa mdjligheten att
marknadsfora alkoholhaltiga drycker beror pé& alkoholens sociala och medicinska
skadeverkningar. Lagstiftaren beskriver alkoholens skadeverkningar som en stor
samhéllsutmaning och personer med eller nirstdende till ndgon med alkoholmissbruk som
sarskilt utsatta i samhiéllet. Det anforda har resulterat i ett rittspolitiskt mal som ocksé utgor
alkohollagens syfte; att minska alkoholkonsumtionen i1 Sverige, for att begrinsa alkoholens
sociala och medicinska skadeverkningar och forbéttra folkhilsa

! Europaparlamentets och radets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005 om
otillborliga affairsmetoder som tillimpas av néringsidkare gentemot konsumenter pa den inre marknaden.



I forarbetena uttrycker lagstiftaren att det finns ett behov av att kontinuerligt préva och
utvirdera 7 kapitlets forenlighet med artikel 34-36 FEUF.? Eftersom att det finns en politisk
vilja att ytterligare begransa mdjligheterna att marknadsfora alkoholhaltiga drycker i Sverige
ar det av intresse att prova alkohollagens 7 kap. 1 § och 4 § forenlighet med EU-rittens regler
1 dess nuvarande utformning.

I uppsatsen redogor forfattaren for 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen och de EU-rittsliga
bestimmelser som dr relevanta for att avgora dess forenlighet med EU-rétten. Sarskilt fokus
lades vid undantagsregeln art. 36 FEUF, framforallt undantagsgrunden folkhdlsan och
proproitonalitetsbeddmningen.

Angéende undantagsgrunden folkhélsan i1 art. 36 FEUF. diskuterades framst det krav pa
vetenskapliga beldgg. Dels kravet pa att folkhdlsoproblemet ska vara genuint och att det
aktuella handelshindret kommer att framja folkhdlsoproblemet. I detta fall klargjordes att det
inte radder nagra tvivelaktigheter om alkoholens medicinska och sociala skadeverkningar i det
material som anvédnds. Emellertid rader det olika uppfattningar om marknadsforing av
alkoholhaltig dryck okar den totala alkoholkonsumtionen i Sverige.

Gillande rekvisitet proportionalitetsprincipen kommer forfattaren bl.a. fram till att
beddmningen av om 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen uppfyller proportionalitetsbeddmningens
krav bor goras i tva led. Det forsta for att utréna om lagregeln i sig dr proportionerlig och den
andra for att avgéra om &tgdrderna foretagna av lagregeln &r proportionella. Den andra
proportionalitetsbedomningen ska goras i varje enskilt fall. Ddrmed kan lagens ordalydelse
beddmas som proportionerligt men lagens praktiska tillimpning ga utdver vad som enligt art.
36 FEUF ér att bedoma som en rimlig avviagning mellan skyddet for den fria rorligheten och
skyddet for folkhilsa

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

1.1 Amnesbeskrivning

Marknadsforingsritten utgor ett rattsomrade som dr reglerat pa en EU rittslig niva. Direktivet
om otillborliga affairsmetoder (fortsittningsvis: direktivet) utgor de rittsliga ramarna for hur
marknadsforing far utformas inom unionen’ I och med att direktivet &r ett
fullharmoniseringsdirektiv 4r EU:s medlemslidnder forhindrade att infora &nnu mer restriktiva
regler pd marknadsforingsrittens omrade i nationell lagstiftning. Direktivets syfte stadgas i
art. 1, var 1 framgar att direktivet har tre skyddsvérda intressen. Det forsta skyddsvirda
intresset dr den fria rorligheten pa den inre marknaden. Det andra och tredje skyddsintresset
ar konsumenter och niringsidkares intresse av tillborlig marknadsforing. Direktivet tar endast
sikte pa sadan otillborlig marknadsforing som skadar konsumenter och ndringsidkare rent
ekonomiskt. Eftersom direktivets dndamél och skyddsvirda intressen dr begrénsat ldmnas
andra skyddsvirda grupper och intressen utanfor direktivets tillimpningsomrade.

[ direktivets skdl 7 anges att motiven bakom att direktivet uteslutande reglerar
marknadsforing som skadar konsumenter och ndringsidkare ur ett ekonomiskt perspektiv, ar
att tycke och smak ar foremal for variation inom unionens medlemsldnder. Vad som ar
smakfull och anstindig marknadsforing kan dérfor skilja sig mellan unionens lédnder. Av
dessa anledningar finns inget fullharmoniseringsdirektiv som specifikt tar sikte pa regleringen
av marknadsforingen av alkoholhaltig dryck. Bedomningen av om alkoholreklam ar forenlig
med EU-ritten faller ddrfor tillbaka pd de grundlidggande fordragsbestimmelserna om den fria
rorligheten pa den inre marknaden.

Den inre marknaden bestar av EU:s medlemsldnder som tillsammans bildar en gemensam
marknad dér varor, tjinster, kapital och personer ska fa rora sig fritt, art. 26 p. 2 FEUF. Av
denna anledning ska EU ska verka for att uppritthalla rorelsefriheten, art. 26 p. 1 FEUF. EU:s
medlemsldnder ska ocksd en tullunion med en gemensam tulltaxa gentemot utomstdende
stater och dir tullar inom unionen inte far forekomma, art. 28 p. 1 FEUF. Enligt
huvudreglerna i art. 34 och 35 FEUF ar kvantitativa import och exportrestriktioner, liksom
atgdrder med motsvarande verkan, forbjudna. Trots dessa forbudsbestimmelser kan
handelshinder och handelshindrande atgérder tillitas i1 vissa undantagsfall. For att ett
handelshinder ska frantas huvudregeln krivs att det avser att skydda nagon av
undantagsgrunderna i art. 36. FEUF. En av dessa undandagsgrunder dr ménniskors liv och
hilsa vilket kallas for folkhdlsan.

I Sverige regleras marknadsforingen av alkohol i alkohollagen (2010:1622). Bestimmelserna
1 7 kap. alkohollagen ir att betrakta som handelshinder eller handelshindrande dtgérder enligt
art. 34 och 35 FEUF. Enligt lagstiftaren ska bestimmelserna undantas huvudreglerna i art. 34
och 35 med stdd av art. 36 FEUF eftersom att de syftar till att skydda folkhélsan. I 7 kap. 1 §

* Europaparlamentets och ridets direktiv 2005/29/EG av den 11 maj 2005 om
otillborliga affairsmetoder som tillimpas av néringsidkare gentemot konsumenter pa den inre marknaden.



alkohollagen anges ska marknadsforing av alkohol uppfylla det sirskilda méttfullhetskravet.
Vidare framgar i 7 kap. 4 § alkohollagen att kommersiella annonser i periodiska skrifter inte
ar tillatna for alkoholhaltiga drycker med en alkoholhalt 6ver 15 procent.

Att Sverige satt upp olika handelshindrande atgirder for att begrinsa mdjligheten att
marknadsfora alkoholhaltiga drycker beror pa alkoholens sociala och medicinska
skadeverkningar. Lagstiftaren beskriver alkoholens skadeverkningar som en stor
samhéllsutmaning och personer med eller nirstdende till ndgon med alkoholmissbruk som
sarskilt utsatta i samhéllet. Det anforda har resulterat i ett rittspolitiskt mal som ocksd utgor
alkohollagens syfte; att minska alkoholkonsumtionen i Sverige, for att begrénsa alkoholens
sociala och medicinska skadeverkningar och forbéttra folkhélsan.*

I forarbetena uttrycker lagstiftaren att det finns ett behov av att kontinuerligt préva och
utvirdera 7 kap. alkohollagens forhéllande med art. 34 till 36 FEUF.” Eftersom att det finns
en politisk vilja att ytterligare begriansa mojligheterna att marknadsfora alkoholhaltiga
drycker i1 Sverige dr det av intresse att prova alkohollagens 7 kap. 1 § och 4 § forenlighet med
EU-réttens regler i dess nuvarande utformning.

1.2 Syfte

Uppsatsen syftar till att utreda hur 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen forhéller sig till de
EU-rittsliga bestimmelserna for den inre marknaden, d.v.s. art. 34-36 FEUF. Undersokningen
kommer 1 huvudsak att fokusera pa att prova om 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen uppfyller
forutsdttningarna 1 art. 36  FEUF med fokus pa undantagsgrunden folkhdlsan och
proportionalitetsbedomningen, d.v.s. om 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen utgdr en rimlig
avvigning mellan intresset av att upprétthalla den fria rorligheten pé den inre marknaden och
intresset av att skydda folkhélsan.

1.3 Avgrinsning

[ uppsatsen tar uteslutande hénsyn till material publicerat innan den 22 dec 2021.

1.4 Metod och material

1.4.1 Riittsdogmatisk metod

Syftet med den réttsdogmatiska metoden &r att analysera géllande ritt. Detta gors genom att
anvinda de av rittskélleldran angivna réttskillorna for att skapa en forstdelse for réttsliget,
sambandet mellan det réttsliga problemet och anvéndandet av réttsliga regler. P4 sa sétt kan
den rittsdogmatiska metoden anvidndas for att fa tydliga svar pa greppbara och avgrinsade
fragestéllningar och hur rittsliga problem ska losas.® Genom att finna svar i de réttskéllor som
aterges 1 rittskélleliran kommer anvéndaren att kunna koppla samman det réttsliga problemet

* Prop. 2009/10:125, sid. 56.
> A.a.sid. 61.
¢ Korling, F & Zamboni, M., Juridisk metodlira, sid. 26.



med vissa réttsliga regler. Anvéndaren av den rittsdogmatiska metoden utgér i de flesta fall
frén en eller flera tydligt angivna fragestillningar.’

Som redogjort for 1 avsnitt 1.2 om uppsatsens syfte avser forfattaren att utreda ifall 7 kap. 1
och 4 §§ forhaller sig till de EU-rédttsliga bestimmelserna om den fria rorligheten pa den inre
marknaden. I synnerlighet undantagsregeln for forbudet mot handelshinder i art. 36 FEUF
med fokus pa proportionalitetsprincipen och undantagsgrunden folkhédlsan. Darmed &ar
uppsatsens syfte att utreda rittsldget och faststélla om svensk reglering om marknadsforing av
alkoholhaltig dryck é&r forenlig med EU-ritten. Av denna anledning ldmpar sig den
rattsdogmatiska metoden vil eftersom uppsatsen syfte ar av riattsdogmatisk karaktar.

Den rittsdogmatiska metoden kan anvindas for att ge ett kritiskt perspektiv pa géllande ratt
och for att argumentera for hur rétten borde fordndras eller utvecklas. Denna argumentation
bor sérskiljas fran systematiseringen av gillande ratt som sker 1 rattsdogmatiska studier. Den
rattsdogmatiska metoden har varit betydelsefull for att konkretisera och styra upp juridiskt
vetande.® Den rittsdogmatiska metoden anses kunna forbéttra bade rittens forutsebarhet och
pa sé sitt bidra till 6kad réttssikerhet.” T uppsatsens forsoker forfattaren bade att faststilla
géllande rétt genom tolka och tillimpa réttsregler och koppla samband olika likheter mellan
domstolarnas beddmningar i1 prejudicerande mal.

Vid anvédndandet av den rittsdogmatiska metoden genomgas en rad olika moment. Den fGrsta
uppgiften dr att identifiera de rittsregler som &r aktuella for att 16sa det réttsliga problemet.
Dérutover ska sambandet mellan det rittsliga problemet och rittsregler klargoras. Det anforda
ska resultera i konkret tillimpning, ndmligen att tillimpa valda réttsregler pa det réttsliga
problemet. Den viktigaste av de tre frdgorna har i doktrinen ansetts vara den fOrsta, att
identifiera de rittsliga fragor som anvindaren av metoden vill ha svar pa. Att identifiera det
rittsliga problemet gors enklast genom att klargora vilken juridisk disciplin fragestillningen
faller inom. Detta p.g.a. att rittskélleldran kan skilja sig at mellan olika rittsomraden.'’

Jag har forsokt att anvdnda mig av den rdttsdogmatiska metodens olika moment. Darfor
borjade jag med att identifiera vilka EU-rdttsliga bestimmelser som &r aktuella for att besvara
frigan om 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen dr kompatibla med EU-ritten. De EU-rittsliga
bestimmelser som identifierades var de grundlidggande fordragsbestimmelserna om den fria
rorligheten pd den inre marknaden, i och synnerlighet forbudet mot handelshinder och
handelshindrande dtgérder art. 34-35 och dess undantag i art. 36 FEUF. Det rittsomrdde som
mitt réttsliga problem faller inom &r marknadsforingsritten eller vidare uttryckt
marknadsritten. Uppsatsens syfte bestar av en huvudsaklig fragestillning. I uppsatsen har inte
syftet delat upp 1 olika fragestdllningar. Istdllet kan uppsatsens olika delar beskrivas sdsom
delmoment, eller deluppgifter for att tillsammans besvara uppsatsens syfte. De forsta kapitlen
utgdr en redogorelse av gillande ritt. Det fjarde kapitel en utdrag av de rittsfall som ar

7 A.a.sid. 21 ff.
8 A.a.sid. 24 ff.
® A.a. sid. 27.

0 A.a. sid. 29 f.



prejudicerande inom valt problemomridde. Genom att utrona olika monster i domstolarna
bedomning och doktrin gdrs sedermera en praktiskt tillimpning av aktuella rattsregler i
analysdelen, for att besvara uppsatsens syfte.

Rittsdogmatiken kan anvindas for att argumentera for att réttsliget behover fordndras.
Exempelvis att en lag till innehallet behover dndras eller en ny lag tillforas. Att den
rattsdogmatiska metoden kan anvéndas for att ge en kritisk synvinkel pa studier om géllande
ratt ar bdde Peczenik och Lavin eniga om." I uppsatsens analysdel anvinds den
systematisering av gillande ritt som gjort i foregdende kapitel delvis for att ur ett kritiskt
forhallningssitt argumentera for hur 7 kap. 1 och 4 §§ forhéller sig till art. 36 FEUF.

Den rittsdogmatiska metoden dr inte utan begrdnsningar och tar bl.a. inte hdnsyn till
empiriska studier for att visa pa hur tilldimpningen av réttsregler ter sig 1 verkligheten. Det
anforda utgér en av den réttsdogmatiska metodens nackdelar. Av dessa anledningar kan
samma rattsliga fragestillning fa ett annat svar om en annan metod anvinds ddr empiriska
studier vévs in i utredningen.'?

I den rattsdogmatiska metoden anvénds de rittskéllor som &dr hanforliga till rittskélleldran.
Enligt Peczenik &r det réttskdlleliran som gor att rittsvdsendet réttstillimpning bidrar till
rittssikerhet och forutsebara domar.!® Rittskilleldran tilldelar rittskéllorna olika virde, vilket
delar in kidllorna i en hierarkisk ordning. Rittskédllorna som omfattas av rittskélleldran &r
lagar, forarbeten, praxis, sedviinja och doktrin i fallande ordning. Aven sidana normer som
utgor sd kallad soft law och inte dr bindande kan med en mer modern syn inkluderas i
rittskélleldran. Soft law kan paverka tolkningen eller innehdllet 1 géllande rétt och anvinds
framforallt inom EU-rétten. Enligt Peczeniks rittskilleldra ska de kéllor med som hogst
auktoritet foljas, medans forarbeten och praxis, som befinner sig ett steg ldgre i ordningen
far foljas. De réttskdllor som vérderas 1dgst som doktrin, soft law och utldndsk rétt far foljas.
EU-ritten tilldelas samma plats som svensk ritt pa réittskdllornas hierarkiska ordning, detta
beror pa att EU-rétten anses vara en del av svensk ritt. Oberoende av att rattskillornas vérde
varierar ska ingen av rittskillorna bortses frén vid faststidllandet av vad géllande ratt dr. Dock
ska de huvudsakliga argumenten for vad som utgér géllande rétt ha stéd i nigon av
rattskéllelarans hogst varderade rattskillor. En rittskélla far endast undantas fran analysen om
den dr forlegad eller om en nationell lag bor sidttas 4t sidan for en internationell
overenskommelse.'

Om vilka rattskdllor som ska omfattas av rittskélleldran finns andra uppfattningar én
Peczeniks. Lavin menar exempelvis att han inom ramen for den rittsdogmatiska metoden far
anvédnda sig av alla typer av killor. Enligt Lavin bor alla kéllor som kan knytas an till den
valda rittsproblem betraktas som betydelsefulla. Peczeniks traditionella rittskélleldra lagger

' Peczenik, A., Vad ér ritt? Om demokrati, réttssikerhet, etik och juridisk argumentation, sid. 314; Lavin R.,
Om forvaltningsrattslig forskning en replik, sid. 73.

12 Peczenik, A., Vad ér ritt? Om demokrati, rittsséikerhet, etik och juridisk argumentation. sid. 24.

3 A.a. sid. 707.

4 Sandgren. C., Rittsvetenskap for uppsatsforfattare, sid. 47 ff.



endast grunden for en rittsdogmatisk studie enligt Lavin."” Peczenik menar istillet att
information som tillfors en rattsdogmatisk studie maste kunna verifieras for att tilldelas vérde.
Vidare menar Peczenik att den réttskélleldran inte alls &r sndv utan att dess tredje kategori i
den hierarkiska ordningen, killor som far beaktas 6ppnar upp for anvindandet av flera olika
killor. Bland de mindre formella kéllorna som far beaktas kan exempelvis ndmnas sedvéanjor
och etiska grundsatser.'®

Enligt min uppfattning har jag uteslutande anvént mig av de réttskdllor som faller in under
Peczeniks traditionella syn pd réttskéllelaran. Argument for de lege ferenda har vérderats
hogre ifall de vilar pa hogt véirderade rattskdllor och vice versa. Diaremot stiller jag mig inte
kritiskt till Lavins synsétt kan bibringa fler infallsvinklar och perspektiv pa gillande rétt.

1.4.2 Materialval

De rittskillor som kommer att anvéndas 1 uppsatsen ér lagtext, EU-réttsliga bestimmelser,
svensk réttspraxis, forhandsavgoranden frdn EU-domstolen. Forarbeten och doktrin.
Nationella lagbestimmelser tillhor den hogt rankade kategorin i réttskilleldran. Vidare faller
de EU-rittsliga bestimmelser ocksa in under denna kategorin. Eftersom svensk rétt och
EU-ritt innehar den hogsta positionen i réttskillornas ordning maste dessa réttskéllor foljas i
rattsdogmatiska studier. Vidare anvinds i1 uppsatsen forarbeten till svensk lagstiftning.
Forarbeten intar den andra positionen i réttskilleldran hierarkiska ordning. Detta innebér att
forarbeten bor beaktas 1 réttsdogmatiska studier. Till denna grupp tillhér ocksa
forhandsavgorandet frin EU-domstolen och réttspraxis fran svensk domstol. Doktrin innehar
den ldgsta positionen i den hierarkiska ordningen, detta innebér att doktrin fir anvindas inom
rittsdogmatiken.

Bland svensk lagstiftning anvinds framst alkohollagen och MFL. Bland den EU-rittsliga
regleringen anvinds de bada fordragen och ett direktiv. Syftet med dessa réttskédllor dr att
faststélla géllande rétt. De forarbeten som anvénds tillhor alkohollagen och tidigare lagar dér
regler for marknadsforing av alkoholreklam har forekommit. I uppsatsen refereras till
forarbeten fran det att det sdrskilda mattfullhetskravet och forbudet mot kommersiella
annonser infordes (nuvarande 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen). Detta beror pd att
bestimmelserna till stor del har forblivit de samma 6ver tid vilket gor att dldre forarbeten till
viss del kan beaktas. Detta for att att skapa sig en forstéelse for bestimmelsernas tillimpning.
Genom att ta hénsyn till de olika forarbeten skapas ocksa forstéelse for hur bestimmelserna
fordndrats over tid. Bl.a. med hénsyn till Sveriges medlemskap i EU och férhandsavgorandet
av EU-domstolen. Forarbetena anvinds vidare for att bilda en uppfattning om svenska
alkoholpolitik och lagstiftarens syn pad marknadsforingsreglernas forenlighet med EU-rétten. |
forarbetena beskrivs de beldgg som lagstiftaren tagit fram som stodjer att alkoholkonsumtion
ar ett folkhdlsoproblem, liksom hur detta hdnger samman och paverkas av marknadsforingen.
Vidare hénvisat till en SOU. Nar jag tagit mig an problemomréidet utgjorde SOUn den enda

5 Lavin R., Om forvaltningsrittslig forskning en replik, sid. 73; Lavin, R., Ar den forvaltningsrittsliga
forskningen réattsdogmatisk?, sid. 119 och 125.
16 Peczenik, A., Vad &r ratt? Om demokrati, réttssikerhet, etik och juridisk argumentation, sid. 316.



rittskélla dir utredningen tydligt tar stdllning till att alkoholreklam pédverkar den totala
alkoholkonsumtionen, forvisso frimst bland unga. Eftersom att alkoholreklamens péverkan
pa alkoholkonsumtion utgér en av de storsta diskussionsfragorna i analysen bidrar SOU
2017:113 till att ge en mer nyanserad bild av detta.

I uppsatsens kapitel 2 och 3 refereras till olika rattsfall. I de forhandsavgdrandet som refereras
till 1 kap. 3 hénvisas till réttsfall som pé olika sitt bidrar till en 6kad forstaelse for rekvisiten i
art. 36 FEUF. Riittsfallen berér beddmningen av undantagsgrunden folkhédlsan och
proportionalitetsprincipen. De handelshinder som aktualiseras i forhandsavgérandena &r
déarfor hanforliga till den relevanta undantagsgrunden, men marknadsforingobjekteen ar inte
utelsutande alkohol. Att forhandsavgdrandet som behandlar marknadsforing av andra
hélsoskadliga varor dn alkohol beror pa att de ocksd bidrar till fOrstaelse for hur
undantagsgrunden och proportionalitetsbedomningen ska tilldmpas.

I kap. 4 behandlas uteslutande praxis, bdde forhandsavgoranden frdn EU-domstolen och
svensk domstol. En gemensam nidmnare for de forhandsavgéranden som finns med é&r att
uteslutande behandlar inskridnkningar av alkohol, frimst géllande marknadsforing. De
svenska rattsfall som finns med i uppsatsens kap. 4 behandlar 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen.
De olika réittsfallen ska bidra till en forstaelse for domstolens tillimpning av de aktuella
lagreglerna. Vidare gors domstolen uttalandet om hur olika marknadsforingsatgérder
foretagna med stdd av 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen forhéller sig till art. 34-36 FEUF.
Genom att identifiera olika monster 1 domstolarnas bedomningar avser jag att bilda mig en
uppfattning om det réttsliga problem som uppsatsen syftar till att utreda. Efter att sokt efter
praxis pd omradet marknadsforing av alkohol har réttsfallen slumpmaéssigt valts ut. Eftersom
att rittsfallen endast utgdr utgor ett brakdel av avgorandena pa omrédet, har jag forstielse for
att uppsatsens resultat, d.v.s, svaret pa det rittsliga problemformuleringen hade kunnat bli
ndgot annat ifall andra rattsfall anvinds i materialet. Att det har skett ett urval av praxis ér for
att hélla sidantalet pa en ldmplig nivd. Sammantaget anvinds material fran rattskéllor som
befinner pé alla steg i den hierarkiska ordningen eftersom att samtliga réttskillor behover tas
hinsyn till for att bilda sig en sé heltickande bild som mojligt om valt problemomrade.

1.5 Disposition

I uppsatsens inledande kapitel introduceras ldsaren till det rittsliga omrade och den
problemstillning som forfattaren avser att utreda. Vidare beskrivs uppsatsens syfte, och den
avgriansning som gjorts. Dérefter beskrivs den metod som forfattaren valt att tillimpa liksom
pa vilket sétt metoden ldmpar sig for det valda uppsatsdmnet. I metodavsnittet beskrivs ocksé
hur forfattaren kommer att anvinda den valda metoden pa det rittsliga problemet liksom
riattsdogmatikens for och nackdelar. I avsnittet om material redogors for de réttskdllor som
forfattaren anvénts sig av, vart respektive rittskilla befinner sig pa den hierarkiska ordningen.
I materialdelen besvaras 1 korthet pa vilket sitt varje killa ar relevant for att faststilla
gillande ritt.



Det andra kapitlet utgdér en redogorelse for den svenska reglering av marknadsforing av
alkohol. Avsnittet tar avstamp i MFL som utgdér den grundliggande lag som all
marknadsforing ska folja, oberoende av vilken vara, tjinst m.m. som utgor
marknadsforingens siljobjekt. I avsnittet redogors det rattsliga forhdllande mellan MFL och
alkohollagen eftersom att alkohollagen dr en speciallagstiftning. Sedermera redogdrs for den
svenska alkoholpolitiken, alkohollagens d&ndaméal och 7 kap. 1 och 4 §§ konkreta syfte. I
avsnittet redogors for rekvisiten 1 de bada bestimmelserna.

I det tredje kapitlet behandlas de EU-rittsliga bestimmelserna som pdverkar svensk reglering
av alkoholreklam. I avsnittet ges en kortfattad redogorelse for art. 34 FEUF vilket utgor
forbudsregeln for handelshandelshinder och handelshindrande dtgérder. Forfattaren beror kort
vad ett handelshinder och étgidrder med liknande verkan ar och de olika grupper som dessa
kan delas in 1. Avsnittet fokuserar huvudsakligen péd art. 36 FEUF som utgor den
undantagsregeln som behdver legitimera 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen for att dessa
bestimmelser ska vara forenliga med EU-rétten. I avsnittet behandlas alla rekvisit i art. 36
FEUF var for sig. I kapitlets sista del redogors for sambandet mellan rekvisiten folkhélsa och
proportionalitetsprincipen.

I kap. 4 redogérs for olika rittsfall fran svensk domstol och forhandsavgéranden fran
EU-domstolen. Avsnittet syftar till att faststilla de réttsliga ramarna for vilka
marknadsforingsregler for alkohol som kan motiveras av undantagsbestimmelsen 1 art. 36
FEUF. I detta avsnitt fokuseras pa hur domstolen har vigt art. 36 FEUF:s skyddsvérda
intressen mot varandra. Vidare har i de svenska domstolsavgdranden ocksa forsokt att
faststélla vad det sdrskilda mattfullhetskravets forutsdttningar betydelse och riackvidd. Men
ocksé hur atgérder foretagna av 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen forhaller sig till art. 36 FEUF
proportionalitetsprincip.

Kap. 5 utgdr uppsatsens avslutande del. I kapitlet besvarar forfattaren om 7 kap. 1 och 4 §§
uppfyller art. 36 kravstdllningar. [ analysen av bestimmelsernas EU-kompatibilitet viver
forfattaren samman de slutsatser som uppdagats 1 de olika rittskéllorna under arbetets gang.



2. Svensk reglering

2.1 MFL

2.1.1 MFL:s tillimpningsomrade och begreppet marknadsforing

MFL utgoér den overgripande lagen pd marknadsforingsréttens omride och ér tillimplig pa
alla former av ekonomiska verksamheter och alla typer av marknadsforing.!” Definitionen av
begreppet marknadsforing aterfinns i 3 § MFL och lyder enligt f6ljande:

3 § reklam och andra atgdrder i ndringslivet i ndringsverksamhet som dr dgnade att
frdamja avsdttningen av och tillgangen till produkter

I definitionen av marknadsforingsbegreppet forstas att MFL:s tillimpningsomrade
uteslutande omfattar marknadsforing foretagen av en néringsverksamhet, 2 § st. 1 och 3 §
MFL. MFL:s bestimmelser dr dérfor inte tillimpliga i det fall en privatperson marknadsfor en
vara som denne avser att silja. Vidare ska marknadsforingens maélgrupp utgdras av
konsumenter eller andra niringsidkare. Med konsumenter forstas i motsats till ndringsidkare,
en privatperson som inforskaffar varor till sitt privata bruk och inte for att tillhanda halla i
ndringsverksamhet, 3 § MFL. Marknadsforingen kan vara riktad till allménheten 1 stort eller
till en specifik malgrupp. Definitionen av marknadsforingsbegreppet forstas att
marknadsforing bade kan vara en aktiv eller passiv handling frin niringsidkarens sida.'® Aven
efter det att konsumenten betalat for sin vara och ingétt ett kdpeavtal, kan niringsidkarens
agerande falla in under definitionen i 3 § MFL." Budskap som inte &r avsittningsfrimjande
befinner sig utanfor marknadsforingsbegreppet, fastin dessa kommer fran en néringsidkare.
Exempel pa sddana budskap kan vara uttalanden som syftar till att skapa opinion. Det
anforda beror pa att sddana budskap inte syftar till 6ka avsidttningen av niringsidkarens
produkter. Av denna anledning &r budskapet inte av kommersiell karaktér och rér darfor inte
det kommersiella forhdllandet mellan konsumenter och niringsidkare.?

I MFL:s 5 § éaterfinns en generalklausulen som stadgar att marknadsforing ska uppfylla
kraven for god marknadsforingssed. Vad som menas med god marknadsforingssed definieras
i lagens 3 § enligt foljande;

3 § god affirssed eller andra vedertagna normer som syftar till att skydda
konsumenter och ndringsidkare vid marknadsforing av produkter

17 Prop. 2007/08:115 sid. 61; Bernitz, U., Svensk och europeisk marknadsriitt 2 - Marknadsforingsritten, sid. 31
f.

18 (C-388/13, p. 60; Bernitz, U., Svensk och europeisk marknadsrtt 2 - Marknadsforingsriitten, sid. 33 f.

' Prop. 2007/08:115 sid. 63, 70 och 142.

2 MD 2014:16, p. 120 ff.



Om en marknadsforingsatgird strider mot en regel i ndgon av MFL:s annexlagar kan atgarder
enligt lagstridighetsprincipen angripas med generalklausulen i 5 § MFL.*!

2.1.2 MFL:s syfte och skyddsvirda intressen
Av 1 § MFL framgar lagens syfte och skyddsvérda intressen. 1 § MFL lyder enligt foljande:

1 § Denna lag har till syfte att frimja konsumenternas och ndringslivets intressen i
samband med marknadsforing av produkter och att motverka marknadsforing som dr
otillborlig mot konsumenter och ndringsidkare.

Regleringen pa marknadsforingsriattens omradde omfattas av EU-réttens grundldggande
fordragsbestimmelser om den fria rorligheten pd den inre marknaden. Detta beror pé att
bestimmelser med syfte att begrinsa néringsidkares mojligheter att marknadsfora varor och
tjénster inskranker den fria rorligheten pa den inre marknaden 1 strid med art. 34 och 35 1
FEUF. Det ligger déarfor 1 EU:s intresse att motverkas nationella regler om marknadsforing.
Darfor har marknadsforingslagens syfte sammankoppling till EU:s bestimmelser om den fria
rorligheten pa den inre marknaden.*

MFL i4r 1 dess nuvarande utformning &r ett resultat av fullharmoniseringsdirektiv om
otillborliga  affdrsmetoder  fran 2005  (direktivet).”®  Att  direktivet &r  ett
fullharmoniseringsdirektiv innebér att det sétter en fast grins for hur hogt skyddet mot
otillborliga affarsmetoder ska vara. Av dessa anledningar dr det otilldtet att i svensk lag
infora bestimmelser med @nnu restriktivare marknadsforingsregler for att upprétthlla ett
dnnu hogre konsumentskydd.” Oberoende av att marknadsforingslagen utgér ett resultat av
ett fullharmoniseringsdirektiv, ar Sveriges utveckling av marknadsforingsrittsliga regler dven
innan intriddet i EU fortfarande rittsligt relevanta.®

Direktivet ska verka for att skydda tre olika intressen, art. 1. Det forsta skyddsvirda intresset
ar att framja den fria rorligheten pa den inre marknaden. Direktivets andra syfte dr att verka
for konsumenternas ekonomiska intressen av tillborlig marknadsforing. Konsumentskyddet
aterfinns ocksd 1 Stadgan art. 38 och i art. 169 1 FEUF. Med otillborliga affarsmetoder forstas
sddana affirsmetoder som é&r skadliga for konsumenternas intresse, art. 1. Det tredje
skyddsvérda intresset dr niringsidkarens intresse av tillborlig marknadsforing. Naringsidkare
kan, liksom konsumenter, drabbas negativt av otillborliga marknadsforingsatgérder.
Framforallt dr sddana marknadsforingsatgérder som rubbar konkurrensen inte i naringsidkares
intressen.”® Att direktivet uteslutande skyddar konsumenternas ekonomiska intressen
bestimmelser med syfte att motiveras i direktivets 7 skdl. Dar anges att det inom unionens

2l Bernitz, U., Svensk och europeisk marknadsriitt 2 - Marknadsforingsrdtten, sid. 41.

2 Aa.sid. 24 f.

2 Direktiv 2005/29/EG.

# Direktiv 2005/29/EG ingressen skil 7 och art. 4.

»Bernitz, U., Svensk och europeisk marknadsriitt 2 - Marknadsforingsriitten, sid. 25; Prop. 1970:57.
% Bernitz, U., Svensk och europeisk marknadsriitt 2 - Marknadsforingsrtten, sid. 24 f.



medlemslédnder finns allt for ménga olika uppfattningar om vad som exempelvis utgor
anstindig och smakfull marknadsforing mellan EU:s medlemslander.?’

MFL:s och direktivets tre skyddsvirda intressen framjar inte alltid varandra. Ett hogt
konsumentskydd behdver hindelsevis inte frimja fri rorlighet och vice versa. Daremot kan
konsumenters och néringsidkares intresse av tillborlig marknadsféring sammanfalla 1 storre
utstrickning.”® Eftersom att direktivet och MFL:s skyddsvirda intressen ocksd kan utgdra
varandras motpoler behover de viktas mot varandra.*

2.1.3 Forhallandet mellan MFL och alkohollagen

Regleringen av marknadsforing av alkohol &terfinns i1 alkohollagen. Att sérskilt reglera
marknadsforingen av en specifik vara eller tjdnst syftar till att ytterligare begridnsa och
forbjuda marknadsforing genom strangare reglering dn vad som annars skulle gélla enligt
MFL. Eftersom att marknadsforing av alkohol sérskilt regleras i alkohollagen ska dessa
bestimmelser ges tolkningsforetride framfor MFL.*° Att alkohollagen &r en annexlag betyder
att dess bestimmelser dr forankrade med dem i MFL. Av denna anledning aterfinns i
alkohollagen hanvisningar till bestimmelser i MFL. I och med att bestimmelserna i MFL och
alkohollagen &r samordnade kan en rittsfrdga som inte besvaras i alkohollagen istdllet
regleras 1 MFL. Forhdllandet mellan MFL och alkohollagen grundar sig pa
lagstridighetsprincipen. Principen innebdr att marknadsforing som strider mot alkohollagen
ocksa strider mot MFL. Lagstridighetsprincipen framgar inte uttryckligen av MFL, utan &r en
del av god marknadsforingssed i generalklausulen, 5 § MFL. Med andra ord kan det beskrivas
som att olagliga marknadsforingsédtgérder, liksom marknadsforing av illegala produkter,
strider mot god marknadsforingssed.’!

2.2 Alkohollagen

2.2.1 Forarbeten till alkohollagen

Att marknadsforing av alkohol bor begrinsas, med hénsyn till alkoholens skadeverkningar,
har linge varit uppe for diskussion. Den forsta speciallagen for alkohol- och tobaksreklam
infordes ar 1978.% T utredningen som ledde fram till 1978 &rs lag diskuterades bl.a. om och i
sddana fall 1 hur stor utstrickning som alkoholreklam pédverkar den totala
alkoholkonsumtionen i samhéllet. 1 utredning framholls att alkoholreklam kan péverka
konsumentens val nir det kommer till preferenser for ett visst varumirke. Om forbud mot
alkoholreklam skulle bidra till att stanna av den stigande alkoholkonsumtionen radde det
delade uppfattningar om. Lagstiftaren menade att de frivilliga normer, som vid tidpunkten
reglerade alkoholbranschen, inte begransade mojligheterna att marknadsfora i tillrdckligt stor

¥ Direktiv 2005/29/EG ingressen skl 7.

2 Prop. 1994/95:123 sid. 163; Prop. 2007/08:115 sid. 62.

¥ Bernitz, U., Svensk och europeisk marknadsritt 2 - Marknadsforingsriitten, sid. 24.

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

3! Bernitz, U., Svensk och europeisk marknadsriitt 2 - Marknadsforingsriitten, sid. 155 ff; Prop. 2007/08:115 sid.
77 £; MD 2014:13, p. 28; SOU 1993:59 sid. 237 ff.

32 Prop. 1977/78:178.
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utstrdckning med héinsyn till alkoholens allvarliga konsekvenser vid dverkonsumtion.Detta
fastdn utredningarna som foregatt 1978 ars lag kunde inte pavisa nagot vetenskapligt beldgg
som tyder pé ett konkret samband mellan alkoholreklam och 6kad alkoholkonsumtion. Syftet
med 1978 érs lag var att utgora en del i en storre ansats for att f4 bukt med alkoholrelaterade
problem, varav inforandet av begrdansningarna av alkoholreklam utgjorde ett av flera
langsiktiga tillvigagdngssitt for att nd Sveriges alkohol- och hilsopolitiska mal.*® 1
forarbetena till 1978 ars lag foreslas inte ett totalforbud mot alla former av marknadsforing av
alkohol eftersom det anses ligga i konsumentens intresse att f& ut viss information om
produkten ifrdga. Dérfor foreslog lagstiftaren att marknadsforing av alkohol ska leva upp till
ett sdrskilt méattfullhetskrav och att annonsering av alkoholhaltiga drycker ska forbjudas i
periodiska skrifter.**

I forarbetena till den nuvarande alkohollagen® beskrivs alkohol som en naturlig och
accepterad dryck till mat och tillsammans med andra. Oberoende av alkoholkonsumtionens
normaliserade roll i dagens samhille utgdr dess medicinska och sociala skadeverkningar ett
av  samtidens storsta problem. Alkoholens negativa konsekvenser hidmmar
samhéllsutvecklingen pa flera plan och personer med alkoholproblem och nérstdende till
sddana personer beskrivs som sérskilt utsatt del av befolkningen.

For att bemodta den problematik som alkoholkonsumtionen fororsakar dr det svenska
alkoholpolitiska maélet att minska dess medicinska och sociala skadeverkningar. For att uppna
denna  mélsittning ska den  totala  alkoholkonsumtionen, liksom  skadligt
alkoholdryckesbeteende minska. Det dr Sveriges restriktiva alkoholpolitik som lett fram till
den stringa alkohollagstiftningen. Vidare avser lagstiftaren att Sverige bor driva sin
alkoholpolitiska agenda i EU for att inom hela unionen framdriva sveriges restriktiva synstt.

Enligt den statistik som lyfts fram 1 lagens forarbeten har den totala alkoholkonsumtionen
minskat sedan 1990-talet. Bland de olika sorterna konsumeras 61 och vin 1 storre utstrackning
an sprit. For méin anses en riskabel alkoholvana ha uppstétt nir den veckovisa konsumtionen
uppgér till 14 glas och for kvinnor vid 9 glas. En riskabel alkoholvana kan ocksé vara att en
hel vinflaska konsumeras under ett och samma tillfdlle och att detta dryckesmonster upprepas
1 ging per vecka. Alkoholkonsumtion anses bidra till 6kning av sjukdom-, olycksfall och
valdsanvindning. Genom en jamfOrelse med hur dryckesvanorna ser ut i andra EU lander
innehar Sverige en ldgre position i rankingen mellan vilka lander som har hogst respektive
ldgst totalkonsumtion bland medborgarna.*®

2.2.2 Forslag pa dndring av alkohollagen

Ar 2016 paborjades en sirskild utredning med syfte att limna forslag p4 hur unga kan
skyddas fran alkoholreklam i sociala medier. I utredningen foreslogs bl.a. att det bor inforas
ett forbud mot kommersiella annonser i sociala medier. Lagforslaget forvéntas resultera i en

33 Prop. 1977/78:178, sid. 23 ff.
3 Prop. 1977/78:178, sid 25 f.
33 Prop 2009/10:125.

¥ A sid. 57 1.
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minskning av den totala alkoholkonsumtionen med hogst resultat bland barn och unga. Likvil
som lagforslaget forvintades innebdra en minskning av den totala alkoholkonsumtionen
skulle ~ forslaget innebdra en  ytterligare  inskrdnkning av  niringsidkares
marknadsforingsmojligheter. I utredningen foreslogs ett forbud mot kommersiella annonser 1
sociala medier. Ett sddant forbud slar hardare mot mindre foretag, med mindre ekonomiska
medel och som dérfor 4r med beroende av sociala medier for att pa ett kostnadseffektivt sétt
nd ut med kommersiella budskap till sina kunder.”’

I utredningen ldggs det fram bevisning for att det finns en koppling mellan ungas
alkoholkonsumtion och marknadsféring av alkohol. Utredningen péstar ddrmed att det finns
ett samband mellan marknadsforing, alkoholkonsumtion och alkoholrelaterade skador.
Lagforslaget ska darfor skydda barn och unga fran alkoholreklamens bidragande effekt for att
Oka totalkonsumtionen. Lagforslaget dr framtaget med héansyn till skyddsintresset folkhélsan
och den svenska alkoholpolitiska tanke om en restriktiv alkohollagstiftning. Att lagforslaget
innebdr en inskrankning i den fria rorligheten pa den inre marknaden, menar utredningen ar
motiverat for att skydda folkhilsan, enligt art. 36 FEUF. Utredningen menar didrmed att det
aktuella lagforslaget utgor en rimlig avvdgning mellan intresset av att uppritthalla den fria
rorligheten och intresset av att skydda folkhélsan.*®

I utredningen &syftas med barn och unga, personer under 18, i enlighet med art. 1
Barnkonventionen. Med unga och ungdomar avses istillet personer mellan 18 och 25 &r.%
Utredningen har bl.a. kartlagt hur marknadsféring av alkoholdrycker utformas, liksom
omfattningen av reklamens spridning. Vidare har sdrskilt undersokt i hur stor utstrickning
som barn och unga exponeras av alkoholreklam. Utredningens granskning av det anforda
synliggjorde bla. att marknadsforingen synkroniseras mellan de olika spridningsvédgarna. I en
reklamkampanj publiceras samma reklambilder och texter i alla mediekanaler som
niringsidkaren anvinder sig av. Overlag har de traditionella mediekanalerna byts ut mot
sociala mediekanaler som Instagram och Facebook. I annonserna setts varumérket i fokus,
snarare dn den alkoholhaltiga drycken. De sociala mediekanalerna gor det enklare att styra
marknadsforingens budskap till ratt malgrupp. Vidare kan néringsidkarna med hjdlp av de
sociala mediekanalerna mojligheten att ha direktkontakt med konsumenten.*’

Granskningen visade pa att 68 % av den alkoholreklam som aldersgruppen 16 till 24 &r mottar
forekommer pa internet. Om alkoholreklamens spridning och omfattning kom utredningen
fram till att marknadsforingen har 6kat, bade avseende omfattning och spridningsvégar. I och
med att alkoholreklamen spridit sig till de sociala ~mediekanalerna har
gransdragningsproblematiken mellan kommersiellt och redaktionellt innehéall dkat ytterligare.
Detta beror pd att annonsernas utformning och innehdll har utvecklats och foréndrats.
Konsumenternas delaktighet i alkoholreklamen pa sociala medier anses ocksa bidra till
gransdragningsproblematiken mellan kommersiellt och redaktionellt innehall eftersom det

37 A.a. sid. 13 ff,

3% A.a.sid. 15 foch 37.
¥ A.a. sid. 38 f.

40 Aa. sid. 44.
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bidrar till bevissvarigheter. Marknadsforingen av alkoholreklam utvecklas i snabb takt och de
sociala mediekanalerna kréaver inte att naringsidkare kdper annonseringsplats. Utredningens
kartldggning av alkoholreklam i sociala medier stodjer det faktum att barn och unga &r
frekventa mottagare av alkoholreklam. I och med de ungas Overrepresentation pa sociala
medier menar utredningen att det bor ifrdgaséttas huruvida det dr ldmpligt att tillata
alkoholreklamen pa dessa medieplattformar.*' Ett enkelt sitt att forhindra barn och unga fran
att nas av alkoholreklam &r ddersblockorer som bl.a. finns pa Instagram och Facebook. Enligt
utredningen behover néringsidkarens anvédndning av sédana blockerare forbittras.
Aldersblockérerna dr dock inte helt siikra, eftersom att anvindaren sjilv anger om hen uppnar
den tillatna dldern.*

Enligt utredningens beddmningen bidrar forekomsten av alkoholreklam i de sociala medierna
till en normaliserings av alkohol och drickande. I utredningen lyfts fram forskningsresultat
frdn studier om svensk alkoholpolitik och dess paverkan pd alkoholkonsumtionen. Enligt
studien kunde en restriktiv alkoholpolitik under en individs uppvéxt till och med ha en
inverkan pd dennes dryckesvanor 1 vuxen é&lder. Den mer liberala synen pé
alkoholkonsumtion och drickande som fors i dagens medieklimat forvédntas oka drickandet
bland dagens ungdomar &ven i vuxen alder. Av dessa anledningar menar utredningen att
normaliseringsprocessen bor stoppas och den svenska alkoholpolitiken forbli restriktiv.*

Om hur alkoholreklam paverkar den totala alkoholkonsumtionen gjordes en uppdelningen
mellan alkoholkonsumtionens kortsiktiga och langsiktiga effekter. Med de langsiktiga
effekterna asyftas den normaliseringsprocess som sker nir alkohol genom reklam far en allt
mer given och accepterad roll i samhéllet. Med de kortsiktiga konsekvenserna forstés
alkoholreklamens paverkan pd konsumentens affdrsbeslut och konsumtionsvanor.
Inledningsvis konstaterar utredningen att det finns vildigt manga olika uppfattningar om
alkoholreklamens paverkan pa totalkonsumtionen och att det dr svért att ligga fram stod for
alkoholreklamens langsiktiga konsekvenser. I utredningen ldggs ocksd fram beldgg for
alkoholreklamens péverkan pa barn och unga bade géllande alkoholkonsumtionen men ocksé
pa ungas uppfattning om alkoholkonsumtion. Utredningens Kkartliggning av ungas
medieanvdndande och exponering av alkoholreklam visar pa att denna samhallsgrupp mottar
alkoholreklam 280 ganger i snitt per vecka. Genom att ldgga samman olika studier om ungas
drickande och alkoholreklamens paverkan menar utredningen att det finns beldgg for att
alkoholreklamen okar den totala konsumtionen framforallt bland unga.*

2.2.3. 7 kap. 1 § alkohollagen

I 7 kap. 1 § alkohollagen stadgas att marknadsforing av alkohol ska leva upp till ett sarskilt
krav pd mattfullhet. Detta krav kan beskrivas som en grundforutsittning for all typ av
alkoholreklam pd den svenska marknaden. Syftet med det sdrskilda méttfullhetskravet dr att
marknadsforingen inte ska bidra till att alkoholkonsumtionen 6kar och pa sa vis forebygga

4 ALa. sid. 44 ff.
# A.a. sid. 54.
 A.a. sid. 55.
4 A.a.sid. 60 f.
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alkholens skadeverkningar.*” T det fall marknadsforing av en alkoholhaltig dryck inte stimmer
overens med det sirskilda mattfullhetskravet, dr marknadsforingen att bedéma som
otillborlig.*® Det sirskilda maéttfullhetskravet &r utformat ifrdn tvd huvudsakliga
grundprinciper. Den forsta dr att mojligheten att marknadsfora alkoholhaltiga drycker ska
undergd kraftiga restriktioner. Den andra principen &r att alkoholreklam ska bistd
konsumenten med vidlbehovlig information om produkten. Mattfullhetskravets forsta
grundprincip gor att flera olika marknadsforingsétgirder, spridningsvdgar och kommersiella
budskap befinner sig utanfor maéttfullhetskravets réttsliga ramar. Alkoholreklam dr déarfor
forbjudet utomhus, i tv, radio och direkt riktad till barn och unga. Emellertid ryms inom det
sarskilda kravet pd mattfullhet vissa begrdnsade mojligheter att marknadsfora alkoholhaltiga
drycker i inomhusmiljo, som exempelvis pd en forpackning eller i en butikslokal.*’

Som ovan redogjort for sétter ocksa mattfullhetskravet begrinsningar for vad
alkoholreklamen far innehalla, d.v.s. vilken information som far ldmnas och vilka
kommersiella budskap som far ge tonvikt i annonsen. Enligt mattfullhetskravet ska den
information som framkommer i reklamen vara behjélplig information om produkten for och
laggas fram pa ett sakligt sétt. Av detta forstas att information som varken dr vederhiftig eller
av vérde for konsumenten bor uteldmnas. Eftersom att innehéllet 1 alkoholreklamen ska vara
saklig ska virdeomdomen inte finnas med i den mén det dr mojligt.*®

Som ledning for ndr en marknadsforingsatgird inte uppfyller méttfullhetskravet beskrivs i
lagen sadan som fOr mottagaren kan uppfattas som &ar Overtagande, pétringande och
uppsokande utgdr motsatsen till vad det sérskilda mattfullhetskravet tillater. Varken i 7 kap. 1
§ alkohollagen eller dess forarbeten finns ndgon uttdommande lista pa vilka
marknadsforingsdtgirder, marknadsforingskanaler os.v. som befinner sig inom det sérskilda
kravet pd mattfullhet. Detta beror pé att lagstiftarens vid lagens inforande var man om att
bestimmelsen skulle vara tillimpbar pd marknadsforingsdtgirder som tillkommer efter lagens
tillkomst. Vidare angav lagstiftaren att kravet ska utvecklas i tid och anpassat i takt med att ny
vetenskapliga upptickterna gors om alkoholen skadeverkningar och marknadsforingens
péaverkan.*

2.2.4 Alkohollagen 7 kap. 4 §

Forbudet mot kommersiella annonser infordes liksom mattfullhetskravet 1 1978 rs lag om
alkohol- och tobaksreklam och utgjorde ett totalférbud for reklam for vin, whisky och starkdl
i periodiska skrifter. Idag aterfinns bestimmelsen i alkohollagens 7 kap. 4 § och fick sin
nuvarande lydelse efter en lagindring ar 2003. Det var efter domen i fallet Gourmet™ som
annonseringsforbudet ansags oforenligt med EU-rdtten. Forbudet édndrades dérefter till att

* Prop. 1977/78:178, sid. 28.
4 A.a. sid. 49.

Y Aa 28f

% Aa. sid. 29 f.

# A.a. sid. 49.

S0 Mal C-405/98.
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endast forbjuda annonsering av alkoholhaltiga drycker med en procenthalt 6ver 15 procent.”!
Att det tidigare annonseringsforbudet var oforenligt med EU-rdtten berodde péd att
bestimmelsen innebar en for stor inskrdankning av den fria rorligheten i forhallande till
annonseringsforbudets syfte och effektivitet.”> Samtidigt utokades bestimmelsen
tillimpningsomrade till att ocksd omfatta alla sorters alkoholhaltiga drycker. Andringen i 7
kap. 4 § alkohollagen innebir troligtvis ett totalféorbud for annonsering av spritdrycker 1
periodiska skrifter. Oberoende av att 1 kap. 6 § alkohollagen inte stéiller upp ndgra sérskilda
krav pé alkoholhalten i spritdrycker brukar alkoholhalt rent generellt verstiga 15 procent.™

Alkohollagens 7 kap. 4 § lyder enligt foljande:

Vid marknadsforing av alkoholdrycker som innehaller mer dn 15 volymprocent
alkohol till konsumenter fdar inte kommersiella annonser anvindas i periodiska
skrifter eller andra skrifter pda vilka tryckfrihetsforordningen dr tillimplig, och som
med avseende pd orvdningen for utgivningen dr jamforbara med periodiska skrifter.
Detta gdller dock inte i fraga om skrifter som tillhandahdlls endast pd
forsdljningsstillet for sadana drycker.

2.2.4.1 Annonseringsforbudets tillimpningsomrdde

I forarbetena till 1978 ars lag beskrivs att ett annonseringsforbud inte kan sétta stopp for att
alkoholreklam smyger sig 1 tidningarnas redaktionella innehéll. Vidare sitter
annonseringsforbudet inte heller stopp for den alkoholreklam som finns med i tidningar fran
utlandet.®® Annonseringsforbudet giller inte i de lokaler dir alkoholforsiljning far
forekomma. Emellertid omfattas annonsering 1 butikslokal av det sérskilda
mattfullhetskravet.”> Med forsdljningsstéllet &syftas restauranger och systembolagets
butiker.® Vidare menar lagstiftaren att systembolagets uppgift att sprida information om
alkoholens skadliga effekter som inte av kommersiell karaktdr inte ska omfattas av
annonseringsforbudet.”” Likvil ska andra annonser som inte 4r kommersiellt framtagna, d.v.s.
nir annonsdren saknar ett kommersiellt syfte med annonsen, inte heller omfattas av
annonseringsforbudet.”®

2.2.4.2 Periodisk skrift

Annonseringsforbudet i 7 kap. 4 § alkohollagen avser annonsering i periodiska skrifter.
Definitionen av vad en periodisk skrift dr finns i tryckfrihetsforordningen 1 kap. 7 §. Enligt
paragrafen dr en periodisk skrift en tidning, tidskrift eller en tryckt skrift med en
utgivningsplan. Att den tryckta skriften ska vara forenad med en utgivningsplan innebir att
skriften har en titel som dr bestindig och att skriften ges ut vid minst fyra tillfdllen per ar.

1 SOU 2013:50 sid. 71; Lundin, S., Alkohollagen kommentar och rittsfall.

2 MD 2003:5; Lundin, S., Alkohollagen kommentar och rittsfall.

3 SOU 2013:50 s. 71; Lundin, S., Alkohollagen kommentar och rittsfall.
> Prop. 1977/78:178 sid. 34.

> Prop. 1977/78:178 sid. 41.

% Prop. 1977/78:178 sid. 52.

> Prop. 1977/78:178 sid. 42.

8 Prop. 1977/78:178 sid. 39.
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Vidare ska en periodisk skrift for att falla in under definitionen ocksa ha ett sérskilt
utgivningsbevis. Nér en skrift erhéllit en utgivningsbevis att betraktas som periodisk tills dess
att motsatsen ir bevisad eller utgivningsbeviset 16pt ut.”> Annonseringsforbudet i 7 kap. 4 §
alkohollagen omfattar ocksa skrifter som inte uppfyller definitionen i 1 kap. 7 § alkohollagen.
I det fall skriften &dndock &r jamforbar med en periodisk skrift faller den in under
tryckfrihetsforordningens tillimpningsomrade. Tidningar som &r jimforbara med periodiska
skrifter 4r sddana som trots att de inte ges ut fyra ginger per ar dndock ges ut med viss
regelbundenhet.®® Som ovan redogjorts for innehéller 7 kap. 4 § alkohollagen en friskrivning
for annonsering i tidningar pad forséljningsstéllen av alkohol.®® Att annonseringsforbudet
omfattar dven andra skrifter som faller under tryckfrihetens tillimpningsomrade dven om
kraven for en periodisk skrift inte dr uppfyllda, har ett forebyggande syfte. och avsikten ar att
annonseringsforbudet undvikas.®

2.2.4.3. Kommersiell annons

Forbudet mot marknadsforing av alkoholhaltiga drycker 1 7 kap. 1 § alkohollagen omfattas
endast kommersiella annonser. Begreppet kommersiell annons hérror fran bestimmelsen 1
kap. 9 § tryckfrihetsforordningen (TF). For att det ska réra sig om en kommersiell annons ska
innehdllet vara att betrakta sisom kommersiellt. Med detta forstas att annonsdrens bedriver
ndringsverksamhet. Av det anforda f{Oreslds att annonser fran andra avséndare &n
néringsidkare inte uppfyller kravstdllningarna i 1 kap. 9 § TF. Vidare ska syftet med annonsen
vara att oka forsiljningen av den vara eller tjinst som portritteras i annonsen. Aven annons
som framhiver ndringsidkarens verksamhet i sin helhet, utan att lyfta fram nédgon av
verksamhetens produkter omfattas av bestimmelsen. Sammanfattningsvis kan konstateras att
syftet med en kommersiell annons &r att 0ka forsdljningen av néringsidkarens varor eller
tjénster.*

2.2.4.4 Kommersiellt och redaktionellt innehall

Som ovan ndmnt hindrar inte annonseringsférbudet att det forekommer texter i periodiska
skrifter om alkoholhaltiga drycker, i det fall innehéllet &r redaktionellt och didrmed inte
kommersiellt. Emellertid kantas gransdragningen mellan kommersiella annonser och
redaktionellt innehdll av viss problematik. Framforallt ndr det giller s.k. blandade
meddelanden. Ett blandat meddelande ar ett inslag 1 en periodisk skrift som bestar av bade
redaktionellt och kommersiellt innehdll. Exempelvis kan de delar som inte &r av kommersiellt
slag 1 ett blandat meddelande, syfta till att skapa en opinion eller férmedla en nyhet. Om
blandade meddelanden anges i lagens forarbeten att dessa inte ska undantas lagens regler for
alkoholreklam. Av denna anledning behover utredas vilka av textens delar som dr av
redaktionell respektive kommersiell karaktdr. Att annonseringsforbudet, 1 dess tillimpning,
endast far omfatta siddant innehall som dr av kommersiell karaktir hianger samman med

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

% Prop. 1998/99:134 s. 118.

¢ Lundin, S., Alkohollagen kommentar och rittsfall.

82 Prop. 1977/78:178 sid. 52.

% SOU 2017:113 sid. 40.
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Tryckfrihetsférordningens regler och sikerstéllandet av den enskildes rittigheter att uttrycka
sig fritt i tryckt skrift.**

% Prop. 1977/78:178 sid. 51 f.
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3. EU-rittslig reglering

3.1 Den fria rorligheten for varor

EU (da EG: Europeiska Gemenskaperna) bildades 1957 med syftet att fora linderna i Europa
samman fOr att minska incitamentet att starta konflikter med varandra. Genom att skapa en
gemensam marknad, med en enad handelspolitik gentemot utomstaende stater, skulle Europas
ekonomi stdrkas och vilfirden byggas upp. Nagra av unionens malsattningar &r att skapa
frihet, rittvisa och sidkerhet.” De stater som anslutit sig till EU bildar tillsammans en inre
marknad, dir varor, personer, kapital och tjdnsten far transporteras fritt mellan
medlemslédnderna, artikel 26 2 st. FEUF. De étgérder som EU beslutar om ska verka for
uppritthallandet av den inre marknaden och den fria rorligheten.®

Medlemslidnderna 1 EU utgdr tillsammans en tullunion for handel med varor. Inom
tullunionen far inga tullar forekomma och gemensamma tulltariffer ska gilla gentemot tredje
land, artikel 28 FEUF. EU kan darfor beskrivas som protektionistiskt gentemot utomstaende
lander men granslost mellan unionens medlemmar. Den fria rorligheten och tullfriheten pa
den inre marknaden bidrar till att medlemsldnderna exempelvis inte fir behandla inhemska
leverantorer bittre och missgynna utomstdende. Detta hinger ocksd samman med forbudet
mot att diskriminera varor frdn andra EU lidnder. Forbudet mot diskriminering av utlindska
varor kompletteras av likabehandlingsprincipen samt principen om dmsesidigt erkdnnande.®’

For att uppritthalla den fria rorligheten pa den inre marknaden dr handelshinder i form av
kvantitativa import/export restriktioner liksom atgdrder med liknande verkan enligt
huvudregeln forbjudet, art. 34-35 FEUF. Emellertid tillits medlemsldnderna att sitta upp
nationella handelshinder i vissa undantagsfall nir harmoniserade bestimmelser saknas eller
inte dr heltdckande. Forutsdttningarna for att ett handelshinder ska vara forenligt med
EU-rdtten 4terges i1 art. 36 FEUF. De EU-rdttsliga bestimmelserna om handelshinder och
handelshindrande atgérder omfattar samtliga produkter som faller in under kategorin varor.
For att en produkt ska omfattas av definitionen av en vara kridvs att den har ett ekonomiskt
viarde. Granserna for vad som har ett ekonomiskt virde ar stillt mycket lagt eftersom att
EU-domstolen anfort att mynt som ldngre inte kan anvdndas som betalmedel faller in under
varu-definitionen.®®

3.1.1 Marknadsriitten i relation till fri varu-rorlighet

Nationella bestimmelser som pa olika sétt inskrdnkningar niringsidkarens mdjlighet att
marknadsfora sina varor utgér sadana handelshinder eller handelshindrande &tgidrder som
enligt art. 34-35 FEUF é&r forbjudna. For att marknadsforingsrittsliga bestimmelser ska vara
EU-kompatibla bor reglerna vara motiverad enligt undantagsregeln i artikel 36 FEUF. Pa
EU-rittens omrade kan ocksa ndmnas likabehandlingsprincipen i art. 18 FEUF, som forbjuder

% Bernitz, U., Kjellgren, A., Introduktion till EU, sid. 58 f.
% A.a. sid. 59.

7 A.a. sid. 58 ff.

% De forenade malen C-358/93 och C-416/93.
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alla former av diskriminerande &tgirder, dar diskrimineringsgrunden dr nationalitet. Utdver
likabehandlingsprincipen ska samtliga EU-ldnder ha samma mdjligheter att inta en position
pd den inre marknaden. Med detta forstas att nédringsidkare fran andra EU-ldnder ska ha
samma fOrutsdttningar att intrdda pa den Svenska marknaden. Vid en sammantagen
bedomning av EU-réttens regler om den inre marknaden forstds att nagon étskillnad inte fér
goras mellan produkter och tjinster frdn olika produktionslinder inom EU.® Av
EU-domstolens praxis framgér vidare att nationella forbud mot marknadsforingen av en
specifik vara eller tjdnst drabbar utlindska marknadsaktorer i1 storre utstrackning &n
inhemska. Att utlindska aktorer drabbas mer av marknadsforingsforbud hanger samman med
att konsumenterna i det land dér reklamforbudet géller har en starkare koppling till varor fran
hemlandet. ”°

3.1.2 Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen hdrstammar ursprungligen fran tysk rédtt och 4r en allmin
rattsprincip i EU.”' Principen framgar av art. 5.4 i EU-fordraget (FEU) och lyder enligt
foljande:
st. 1 Enligt proportionalitetsprincipen ska unionens dtgdrder till innehdll och form
inte  gad utover vad som dr nodvdndigt for att nd malen i fordragen.
st. 2 Unionens institutioner ska tillimpa proportionalitetsprincipen i enlighet med
protokollet om tilldmpning av subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna

Proportionalitetsprincipen har tvd huvudsakliga funktioner. Den fOrsta funktionen &ar att
frimja handeln mellan EU:s medlemsldnder. Den andra funktionen &r att vdrna om enskilda
rattigheter.” Proportionalitetsprincipen i art. 5.4 FEU fungerar som en kontroll dver de
atgidrder som EU fOretar for att uppfylla de syften som anges i fordragen. Med hjélp av
proportionalitetsprincipen undgas att EU:réttsliga bestimmelser och andra atgérder foretagna
av unionen inte #r orimligt omfattande och besvidrande for medlemsstaterna.”
Proportionalitetsprincipen dr en av tvd grundldggande principer som begrinsar omfattningen
av EU:s befogenheter. EU-domstolen har bl.a. anfort att EU ska klargdra det berittigande
dndamalet som avses att uppna med hjélp av inforandet av en atgdrden. For att uppné det
aktuella méilet 4r EU:s institutioner begrdnsade av proportionalitetsprincipens
nddvindighetskrav.” Om EU:s institutioner star i valet mellan olika &tgirder for att uppfylla
ett visst andamal foljer av proportionalitetsprincipens nddvéandighetskrav att den dtgérd som

% Bernitz, U., Svensk och europeisk marknadsriitt 2 - Marknadsforingsriitten, sid. 153.

0 M&l C-405/98; Férenade malen C-34/95, C-35/95 och C-36/95.

' Bernitz, U., Kjellgren, A., Europarittens grunder (2010) s. 118;

Bernitz, Ulf & Kjellgren, Anders, Europardittens 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.

72 M4l C-547/14 punkt. 165.
73 Bernitz, U., Kjellgren, A., Europarittens grunder (2018), Sid. 45 ff.
™ M4l C-547/14 punkt. 165.

19



bidrar till minsta mdjliga ingripande och oangeldgenhet for medlemsstaterna ska viljas. Med
andra ord far atgérden inte vara orimligt langtgaende for att fullborda ett visst syfte.

Proportionalitetsbedomningen i art. 5.4 FEU kan goras 1 tre steg, genom att besvara féljande
fragestdllningar.
1. Ar atgirden dndamalsenlig?
2. Ar atgirden nddviindig eller kan atgirdens indamél uppfyllas med en mindre
ingripande atgérd?
3. Ar atgérden ér rimlig?

Huruvida en bestimmelse dr rimlig besvaras genom att vikta bestimmelsens dndamal mot
dess negativa konsekvenser. Om de tre fragestillningarna besvaras jakande uppfyller
bestimmelsen proportionalitetsprincipens kravstéllningar. Det &r di utrett att atgirden é&r
dndamalsenlig, nddvandig och rimlig.”

Proportionalitetsbedomningen tas bl.a. hénsyn till 1 lagstiftningsprocessen. Av
subsidiaritetsprotokollet framgér bl.a. att kommissionens lagforslag ska motiveras ur
proportionalitets hidnsyn. Frdgan om en EU-riéttslig atgérd dr proportionerlig kan ocksé tas
upp av EU-domstolen. En bestimmelse eller annan &tgéird som inte &r proportionell kan
ogiltigforklaras av EU-domstolen. Att EU-domstolen ogiltigforklarar en EU-rittslig
bestammelse med stdd av proportionalitetsprincipen hor till ovanligheterna men principen har
stort praktiskt inflytande 1 andra situationer. Exempelvis underkastas varje enskilt
handelshinder pé nationell niva en proportionalitetsbeddmning.”® Proportionalitetsprincipens
anvinds bl.a. vid tillimpningen av art. 36 FEUF och avvigningen mellan skyddet for den fria
rorligheten och andra skyddsvédrda intressen pa@ nationell nivd. Av dessa anledningar
aktualiseras bada proportionalitetsprincipens funktioner inom ramen for tillimpningen av art.
36 FEUF. Detta eftersom proportionalitetsprincipen i art. 36 FEUF syftar till att bibehalla den
fria rorligheten for varor, skydda nationella intressen, samt for att EU:s kontroll av
medlemslinderna inte ska bli alltfor ldngtgdende.”

3.2 Artikel 34 FEUF

3.2.1 offentlig verksamhet och samhandelskriteriet

Handelshinder och handelshindrande atgirder dr som huvudregel forbjudna pd den inre
marknaden. Forbudet mot importrestriktioner &terfinns i art. 34 FEUF och lyder enligt
foljande:
Kvantitativa importrestriktioner samt dtgdrder med motsvarande verkan ska vara
forbjudna mellan medlemsstaterna.”

> Bernitz, U., Kjellgren, A., Europarittens grunder (2018), sid. 166 ff.
6 A.a., sid. 45 ff.

" Hettne, J., Otken Eriksson, 1., EU-rdttslig metod.: teori och genomslag i svensk rittstillimpning, sid. 102.
78 Forbudet mot kvantitativa exportrestriktioner aterfinns i art. 35 FEUF med samma lydelse som art. 34 FEUF.
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Forbudet mot kvantitativa importrestriktioner innebdr att varor inte fir stoppas fran att
transporteras fritt mellan EU:s medlemsldnder och didrmed ha en negativ inverkan pa
samhandeln. Det dr offentliga myndigheter som triaffas av forbudet mot importrestriktioner,
foretag och privatpersoner omfattas inte av bestimmelsens tillimpningsomréade.” Atgéirder
foretagna av det offentliga ska tolkas 1 vid bemairkelse. Om staten har niagon form av
inflytande 1 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 1 ett flertal mal vilket resulterat i olika beddmningar om hur
artikeln ska tillimpas. Utdver att dtgidrden ska vara foretagen av, eller ha en koppling till,
offentlig verksamhet ska det s& kallade samhandelskriteriet ocksd vara uppfyllt for att
lagstiftning pé nationell nivd ska omfattas av artikel 34 FEUF. Samhandelskriteriet ar uppfyllt
nir det finns en risk for att &tgirden kan paverka handeln pa den inre marknaden.®
Avslutningsvis innehaller art. 34 FEUF inte ndgra krav pa att atgirder ska ha en viss
ekonomisk effekt for att omfattas av bestimmelsen. Detta beror pa att art. 34 FEUF inte
innehaller ndgra minimikrav pd handelshindret ekonomiska effekter.®!

3.2.2 Kvantitativ restriktion

Med en kvantitativ restriktion forstas forbud mot import och export samt transitering. Det
finns flera olika handelsreglerande &tgdrder som faller inom forbudet mot kvantitativa
importrestriktioner.®> Rena import- och exportforbud anses vara den mest restriktiva formen
av handelshinder.®* Ett annat exempel p& en kvantitativa restriktioner ir kvoter.®
Importkvoter sétter granser for hur stora mingder av en vara som fir importeras. Detta
aktualiserades 1 ett avgdrande fran EU-domstolen nér ett belgiskt foretag skulle importera en
storre méngd vin frdn Spanien. Eftersom den spanska regleringen begrinsade den mingd vin
som det belgiska foretaget tillits att bestdlla menade EU-domstolen att Spaniens
kvoteringsregler stred mot forbudet mot kvantitativa importrestriktioner i artikel 35 FEUF.®

3.2.3 Atgirder med motsvarande verkan

I art. 34 FEUF forbjuds ocksd atgirder med motsvarande verkan som . Med detta fOrstas
saddana hinder som inte kan karaktiriseras som en kvantitativ restriktion men som resulterar i
samma skadliga effekter.*® I mélet Dassonville beskrivs att “Alla handelsregler antagna av
medlemsstater som kan utgéra ett hinder, direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, for
handeln inom gemenskapen skall anses som dtgdrder med motsvarande verkan som
kvantitativa restriktioner.””® Resonemanget aterfinns i senare rittsfall frain EU-domstolen.™

M4l 311/85.

% Bernitz, U., Kjellgren, A.,Europarittens grunder (2010), sid. 317 f..
8 De forenade méalen C-177 och C-178/82.

82 Mal C-2/73.

% Ml 34/7, punkt. 12-13.

8% Nationalencyklopedin, importkvot. http://www.ne.se/uppslagsverk/ordbok/svensk/importkvot (hdimtad
2021-09-23).

85 M4l C-388/95.

8 Mal C-2/73.

87 M4l C-8/74, punkt 5.

%Bernitz, U., Kjellgren, A.,Europarittens grunder (2010), sid. 319.
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Rekvisitet atgarder med motsvarande verkan fangar séledes upp sddana handelshindrande
atgdrder som har en annan réttslig form &n kvantitativa restriktioner. Av dessa anledningar
kan exempelvis marknadsforingsregler komma att omfattas av rekvisitet och provas enligt art.
34 FEUE.¥

3.2.4 Diskriminerande och icke diskriminerande handelshinder

Handelshinder kan ha olika bakomliggande syften. Hittills har sddana handelshinder med
syfte att missgynna utlindska leverantérer och produkter berdrts. Dessa handelshinder
benimns som diskriminerande. Aven handelshinder med andra syften omfattas av forbudet i
art. 34 och 35 FEUF. Handelshinder kan ocksa uppstd nir saluforingen av en produkt ar
begrinsad av vissa tekniska krav. Gillande just tekniska krav drabbas de varor som
transporteras och séljs dver landsgrianserna 1 dubbel bemaérkelse. En importerad vara stélls da
bade infor kraven 1 produktions- och forséljningslandet. Det anféra brukar beskrivas som att
dessa varor belastad av s.k. dubbelbdrda. P4 detta sétt kan tekniska krav fa diskriminerande
konsekvenser.”” Sammanfattningsvis kan handelshinder delas in i tvd huvudsakliga grupper.
Den forsta gruppen bestdr av siddana handelshinder som till sitt syfte &r att betrakta som
diskriminerande. Den andra gruppen bestar av de handelshinder som liksom den forsta
gruppen hindrar samhandeln men som inte gor skillnad pa inhemska och utlindska varor och
ar darfor inte ar diskriminerande.

Trots huvudregeln i art. 34 FEUF om forbudet mot kvantitativa restriktioner och atgarder med
liknande verkan, kan ett handelshinder tillatas med stod av undantagsregeln i art. 36 FEUF. I
art. 36 FEUF stadgas att handelshinder hanforliga till ndgon av undantagsgrunderna i artikeln
kan godkdnnas pa marknaden. I bedomningen av om ett handelshinder kan undantas med st6d
av artikel 36 FEUF, kan beddmningen komma att variera beroende pd om handelshindret &r
av diskriminerande karaktédr eller inte. I de flesta fall &r medlemsldnder som bryter mot
forbudet mot kvantitativa import och exportrestriktioner villiga att rdtta sig efter
funktionsfordragets bestimmelser. Nar harmonisering pd EU-niv4 inte finns kan EU-ldnderna
ocksa forsdka motivera handelshindret med stdd av artikel 36 i FEUF.”!

3.3 Artikel 36 FEUF
3.3.1. introduktion

Aven om handelshinder som huvudregel inte fir forekomma mellan medlemsstaterna finns
protektionistiska och sociala samhillsintressen som gor att EU:s medlemsstater inom vissa
omrdden arbetar emot EU:s malsdttning om den fria inre marknaden. Olika uppfattningar om
exempelvis moral och hélsorisker har lett fram till att handelshindren skiljer sig 4t mellan
EU-ldnderna och att vissa varor kan vara tilldtna i ett EU-land men otillatet i ett annat.”

% A.a, sid. 319.
% A.a. sid. 319.
o A.a. sid. 60.
22 A.a. sid. 60 ff.
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I detta kapitel kommer rekvisiten 1 art. 36 FEUF att redogoras for. Art. 36 FEUF lyder enligt
foljande:

Bestdmmelserna i artiklarna 34 och 35 ska inte hindra sddana forbud mot eller
restriktioner for import, export eller transitering som grundas pd hdnsyn till allmdn
moral, allmdn ordning eller allmdn sdkerhet eller intresset att skydda mdnniskors och
djurs hdlsa och liv, att bevara vixter, att skydda nationella skatter av konstndrligt,
historiskt eller arkeologiskt virde eller att skydda industriell och kommersiell
dganderdtt. Sadana forbud eller restriktioner far dock inte utgora ett medel for
godtycklig diskriminering eller innefatta en fortickt begrdinsning av handeln mellan
medlemsstaterna.

Mojligheten for EU:s medlemslédnder att sjdlva utforma reglerna avseende ett rittsomrade
aktualiseras endast nir harmoniserad lagstiftning p4 omradet inte finns,” eller i vart fall inte
ger uttdmmande bild av rittsliget.” D4 anses den undantagsgrund som annars skulle
aktualiseras, redan ha ett fullgott skydd, vilket gor det omotiverat att infora ytterligare
atgirder pa nationell nivd.” Diarmed utgér avsaknad av harmoniserade bestimmelsen en av
forutsittningarna for att art. 36 FEUF ska bli tillimplig.”® Ett av dessa omrdden som saknar
harmoniserad lagstiftning dr skyddet for liv och hélsa. Av denna anledning dr det upp till
respektive medlemsland att sjdlva bestimma hur regelverket av det anférda ska utformas.
Begransningarna av EU-ldndernas mojlighet att sjdlva bestimma vidden av skyddet for liv
och hilsa begrinsas av reglerna om den fria rorligheten.”’

Nésta forutséttning for att ett handelshinder ska undantas huvudregeln med stéd av art. 36
FEUF ir syftar till att frimja ndgon av undantagsgrunderna.”® Dérfor kan syftet inte vara rent
ekonomiskt eftersom detta inte omfattas av ndgon av undantagsgrunderna.” Det anforda
resulterade séledes i att om en bransch lider av kraftig ekonomisk kris &dr detta uteslutande
inte argument nog for att infora nationella handelshinder enligt art. 36 FEUF.'®

% Mal 174/82.

% Bernitz, U., Kjellgren, A.,Europarittens grunder (2010), sid. 328.
%5 Mal 190/87, punkt..10.

% Bernitz, U., Kjellgren, A.,Europarittens grunder (2010), sid. 328.
97 M4l 174/82.

% Mal 113/80, punkt. 7.

% Mal 95/81, punkt, 27.

190 M3l 7/61.
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3.3.2 Undantagsgrunden Folkhilsan

3.3.2.1 Intro/folkhilsan pa en eu-rittslig niva

Folkhélsan &r den mest anforda undantagsgrunden for att infora ett handelshinder med stéd av
art. 36 FEUF.'” Folkhilsan ir ocksd den undantagsgrund som #r mest skyddsvird.'” EU har
satt upp ett hogt mal om att skydda folkhélsan och tillgdngen till hdlso- och sjukvard ar ocksa
rattighetsklassad. 1 enlighet med art. 35 1 Stadgan ska varje person tillerkédnnas hélso- och
sjukvérd utifran de regler som géller 1 det EU-land denne befinner sig i. I art. 168 FEUF st. 1
framgar att unionspolitiken och atgirder vidtagna av unionen dr d&mnade att sdkerstilla ett
hogt folkhédlsoskydd. Unionen ska utgora ett komplement till skyddet for folkhédlsan pa
nationell nivé, bl.a. genom att bistd med forskning om folksjukdomar, art. 168 st. 2 FEUF.
Skyddet for folkhélsan inte &r detaljstyrt pd en EU-rittslig nivd. P.g.a. avsaknaden av
harmoniserad unionsrétt dr det upp till varje medlemsland att bestimma till vilken grad
maénniskors liv och hilsa ska skyddas, d.v.s. hur sjukvardssystemet ska utformas.'®

3.3.2.2 Granskning

Eftersom att det saknas harmoniserade regler pa hélso- och sjukvardsomradet ges
undantagsgrunden skyddet f6r folkhédlsan utrymme for viss skonsméssig beddmning. Dock ar
det vissa stdndpunkter som maste beaktas.'™ Inledningsvis behdver EU-landet intyga att oron
for folkhdlsoproblemet &r genuin. Med detta forstds att folkhdlsoproblemet ska vara
vederhéftigt f och att intresset av att hantera problematiken #kta.'”” Darfor maéste
medlemslénder for att infora ett handelshinder med stod av undantagsgrunden folkhilsan
lagga fram bevis for det aktuella folkhdlsoproblemet och hur handelshindret ska forbattra det
hilsomissiga problemet.'” Detta gors genom att hinvisa till en detaljerad riskanalys med
hinvisningar till vetenskapliga forskningsresultat.'"’

Ett réttsfall som tydliggér de hoga kraven pa undersdkningen av hélsoproblemet och att detta
kan forebyggas med hjilp av ett handelshinder ir mélet Beer Purity.'® Malet gillde Tysklands
regering som forbjod importering av 6l som innehéll tillsatser. Detta drabbade framst
utlindska bryggerier. Den tyska regeringen anforde att importforbudet mot 61 som inneholl
tillsatser syftade till att skydda folkhélsan. Den tyska regeringen menade att 61 konsumerades
i stor méngd bland det tyska folket varfor de skulle skyddas for tillsatsernas okidnda men
potentiellt skadliga hilsoeffekter. Vidare motiverades att tillsatsernas funktion skulle vara
obefintlig sé ldnge dlet bryggdes pa det sdtt som tysk rétt godként.

1! Barnard, Catherine, The substantive law of the EU: the four freedoms, 3. uppl., Oxford University Press,
Oxford, 2010, sid. 158; Mal 97/8, punkt. 18.

12 M4l 104/75, punkt. 15.

13 M4l 227/82, punkt. 18; Mal C-108/09.

104 M4l C-198/14, punkt. 118; M4l C-108/09, punkt. 58.

195 M4l 90/86.

196 M&l C-270/02, punkt. 22.

197 M&l C-249/07, punkt. 50-51

108 M4l 178/84.
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EU-domstolen fastslog att det aligger varje enskilt EU-land att sjdlva uppfora regler for att
skydda folkhilsan av den anledning att harmoniserade regler saknas, med beaktande av den
fria rorligheten pa den inre marknaden. Dértill klargjordes att kontroll over forekomsten av
tillsatser 1 livsmedel utgjorde ett hdlsopolitiskt mél varav regler med syfte att minska
tillsatsernas forekomst dr motiverat. EU-domstolen provade importférbudet forenligt med art.
36 1 FEUF. EU-domstolen anforde att endast sddana tillsatser som utgdr en konkret hilsorisk
bor forbjudas. EU-domstolen ansag inte att importférbudet var en rimlig &tgérd for att skydda
folkhdlsan. Att totalforbjuda forekomsten av tillsatser 1 61 beddmdes oproportionerligt
eftersom att hélsorisken av tillsatserna redan kontrolleras i det land 6len producerats. Dartill
godkénde tysk ritt forekomsten av samma tillsatser i exempelvis laskedryck. Att tillsatser inte
ar nodvandiga for att brygga 6l sa som tysk ritt godkdnde var inte heller argument nog for att
forbjuda 61 som innehdll tillsatser. Detta eftersom att tillsatserna kan fylla en teknisk funktion
1 andra framstillningsmetoder. Forbudet mot tillsatser 1 61 ansags darfor inte som en rimlig
inskrankning av den fria rorligheten for att skydda folkhédlsan.EU-domstolen kom fram till att
tillsatserna borde tillatas 1 det fall de redan godkints i ett annat EU-land, inte utgjorde en
hélsorisk eller behovdes 1 framstéllningsprocessen. Det argument att 61 kan framstéllas utan
tillsatser ansags utgora en fortickt handelshindrande atgérd eftersom att utlaindska produkter
stangdes ute frdn marknaden.

I rittsfallet DocMorris'” provade EU-domstolen om det tyska forbudet mot att silja
ladkemedel Over nitet stred mot den fria rorligheten for varor, eller kunde undantas
huvudregeln med stod av skyddet for folkhélsan. Enligt tysk ritt rddde totalférbud for
forsdljning av likemedel (bade receptbelagda som icke receptbelagda) pd nitet. Av dessa
anledningar kunde forséljning av ldkemedel uteslutande sdljas over disk, d.v.s. 1 ett fysiskt
apotek. EU-domstolen menade att de hilsorisker som dr férenade med konsumtionen av
lakemedel varierar i seriositet beroende pd om det dr receptbelagt eller inte. Av denna
anledning menade EU-domstolen att forbudet mot forsdljning av receptbelagda ldkemedel
inte stred mot den fria rorligheten pa den inre marknaden utan var befogat for att skydda
folkhélsan. Detta pd grund av att det ansags enklare att sédkerhetsstélla att receptet skrevs ut av
en legitimerad ldkare eller att ldkemedlet inte ldmnades ut till felaktig person i ett fysiskt
apotek. EU-domstolen éatskilde bedomningen av receptbelagda och icke receptbelagda
lakemedel at varandra vilket resulterade i en helt annan beddmning av forséljningsforbudet
(pd internet) for icke receptbelagda likemedel. Aven icke receptbelagda likemedel #r
forenade med risker for felaktig konsumtion. Dessa risker skulle kunna avhjilpas genom att
infora fler interaktiva steg for konsumenten att genomfora pad hemsidan innan den kan
fullfolja kopet. Vidare havdade EU-domstolen att risker for att konsumtionen av receptfria
lakemedel skulle leda till missbruksproblematiken inte skildes &t beroende pa om tabletterna
koptes Over disk eller via ndtet. Detta berodde pa att det ansdgs lika lattillgdngligt for
konsumenten att inforskaffa sig receptfria ldkemedel pa nétet sa som i ett apotek.

199 M4l C-322/01.
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3.3.2.3 Vetenskaplig osiikerhet

Aven i det fall det rdder vetenskaplig osikerhet om en varas hilsoskadliga effekter kan
handelshinder legitimeras med stdd av skyddet for folkhdlsan. Om det rader vetenskaplig
osdkerhet om &verkonsumtionen av en vara kan leda till hdlsoskadliga effekterna kan detta
legitimera inforandet av handelshinder for att skydda folkhdlsan. Det anforda aktualiserades i
malet Santoz''’ dir de hilsoskadliga effekterna av overkonsumtion av vitamintillskott var
okdnt. Det anforda resulterande i att EU-domstolen ansag det forenligt med art. 36 FEUF att
krava tillstdnd for att sdlja livsmedel som tillforts extra vitamintillskott.

Att osdkerheter kring en produkts hélsoeffekter kan legitimera inférandet av handelshinder
hidnger ocksd samman med fOrsiktighetsprincipen. Med stdd av forsiktighetsprincipen
behover ett medlemsland inte vénta pa att konsumtionen av en produkt leder till faktiska
hilsoproblem hos konsumenterna.'" Forsiktighetsprincipen stricker sig dndock inte sd 1angt
till att ge stod for rent spekulativa antaganden om eventuella risker forenade med
produkten.'?

3.3.2.4 Hilsa- och sjukvird

Att skyddet for folkhdlsan ger anledning att begrdnsa den fria rorligheten pd den inre
marknaden anses sdrskilt motiverat om handelshindret hdnger samman med hélso- och
sjukvirdens uppbyggnad. Ddremot har EU-domstolen, inte ansett det motiverat av
folkhidlsoskél att luxemburgs regering gor skillnad pa om deras medborgare inforskaffar
medicinska produkter i hemlandet eller i annat EU-land. For att en konsument hemmahdrande
1 luxemburg skulle erhélla erséttning fran socialforsakringskassan for sitt kop av en medicinsk
produkt i ett annat EU-land krdvdes ett forhandstillstdnd. Ett sddant forhandstillstand erholl
inte den luxemburgska medborgaren Decker, nir han ville kdpa glasdgon 1 Belgien. I malet
namnet efter Becker fastslog EU-domstolen att luxemburgs lag om forhandstillstdnd
himmande den fria rorligheten och diskriminerande utlindska produkter vilket hade en
negativ inverkan pd importen av medicinska produkter till Luxemburg. Systemet med
forhandstillstdnd ansdgs darfor utgora ett handelshinder enligt artikel 34 FEUF. EU domstolen
forklarade att systemet med forhandstillstind inte omfattas av undantagsbestimmelsen i
artikel 36 FEUF. Forhandstillstdnd ansdgs ddrmed inte motiverat for att skydda folkhélsan
genom att tillférsiakra kvaliteten pa medicinska produkter.''

3.3.3 Proportionalitetsbedomningen

3.3.3.1 Introduktion

Proportionalitetsprincipen dr inte bara en grundliggande réttsprincip inom EU-ritten utan
tillimpas sarskilt vid provningar om handelshinder ar forenliga med art. 36 FEUF. Detta gor
att nationella handelshinder, utdver att vara hanforliga till ndgon av undantagsgrunderna
ocksa ska vara dndamalsenlig och nddvindig enligt proportionalitetsprincipens kriterier. Om

1OMAI 174/8, punkt. 17; Mal C-192/01, punkt. 49; M4l C-157/96, punkt 63
""M&l C-24/00, punkt. 56.

12 M&l C-24/00, punkt. 56; mal C-236/01; Mél C-192/01, punkt. 49.

113 M4l C-120/95.
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syftet att frimja en undantagsgrund kan gora pd ett mindre ingripande sétt som ger ett lika
effektivt skydds ar  handelshindret oproportionerligt.'* Darfor  utgor
proportionalitetsbedomningen i art. 36 FEUF en av forutsittningarna for att ett handelshinder
ska omfattas av undantagsbestimmelsen.'”® Proportionalitetsbeddmningen anvinds for att
avgora vad som utgor en rimlig avviagning mellan intresset av att skydda den fria rérligheten
och andra skyddsvérda intressen. Proportionalitetsprincipen ska saledes fungera som en
kontrollfunktion med syftet att forhindra orimligt langtgdende handelshinder.
Proportionalitetsprincipen anvédnds for att vikta intresset av den fria rorligheten emot
tvingande samhallshinsyn hos EU:s medlemslénder.''®

Det éligger samtliga medlemsldnder i EU att prova om ett handelshinder lever upp till
proportionalitetskravet. En proportionalitetsbedomning ska darfor goras i varje enskilt fall for
att undkomma att handelsrestriktionerna gér utdover vad som &dr nodvéindigt och
dndaméalsmissigt.'"” EU-ldnderna bir dirfor bevisbdrdan for att nationella handelshinder ér
proportionelig."® T och med att handelshinder endast fir forekomma i undantagsfall &r
totalforbud av en vara sdllan proportionerligt. P4 en livsmedelsprodukt skulle exempelvis
tydlig information om livsmedlets innehéllsforteckning vara tillrdckligt for att tillgodose
skyddsintresset.'”

3.3.3.2 Andamalsenlighet- och nédvindighetstestet

Nér proportionalitetsprincipen ska tillimpas gors proportionalitetsbedomningen i flera steg.
De huvudsakliga momenten &r ett [implighet- och ett nddvédndighetstest. Genom att prova om
ett handelshinder ar ldmpligt, prévas om &tgérden &r @&ndamaélsenlig 1 forhdllande till dess
syfte. Genom proportionalitetsbeddmningens andra delmoment, nddvéandighetstestet, ska de
aktuella skyddsintresset viktas mot varandra.'” Genom nddvéndighetstestet faststélls
handelshindrets skadeverkningar pa den fria rorligheten, och om dessa dr rimliga 1 relation till
handelshindrets syfte. Nodvéndighetstestet kan vidare delas upp i tva fragor.'*! Den forsta
frdgan dr om det finns mindre ingripande alternativ till det uppstdllda handelshindret, som
skulle kunna generera lika effektivt skydd for skyddsintresset. Om det finns andra mindre
ingripande alternativa atgérder till handelshindret uppfyller atgérden inte nodvandighets-testet
och beddoms som oproportionerlig. Om man kommer fram till att det inte finns nagra mindre
ingripande alternativ ska man &nd4, enligt nddvéndighets-testets andra frdga prova om
atgirden dndock kan bedomas som en alltfor langtgdende inskrankning av den fria
rorligheten. '

"4 Bernitz, U., Kjellgren, A., Introduktion till EU, sid. 66; Mal 72:83, punkt. 32.

!5 Bernitz, U., Kjellgren, A., Introduktion till EU, sid. 66.

!¢ Hettne, J., Otken Eriksson, 1., EU-rttslig metod.: teori och genomslag i svensk rittstillimpning,
sid. 102 f.

""" Bernitz, U., Kjellgren, A., Introduktion till EU, sid. 66.

118 M4l 227/82 punkt. 40.

19 Bernitz, U., Kjellgren, A., Introduktion till EU, sid. 66.

120 Barnard, C., The substantive law of the EU: the four freedoms, 2010, sid. 171.

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

122 M3l C-170/04, punkt. 50.
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Malet Familiapress'® gillde, om ett tyskt forlag kunde forbjudas fran att distribuera sin
tidning pa den Osterrikiska marknaden, eftersom att den tyska tidningen erbjod sina lisare
vinster till den som vann korsordstdvlingen. Prisvinsterna ansags strida mot osterrikisk lag om
illegal konkurrens. Enligt Osterrike riskerade prisvinsterna att hota pressen mangfald i landet
eftersom att mindre forldggare inte skulle kunna erbjuda sina ldsare prisvinster pa det sitt som
det tyska tidningsforlaget. Enligt EU-domstolens beddmning stred Osterrikisk lag mot
forbudet mot handelshinder eftersom bestimmelserna krivde att utlindska tidningsforlaggare
skulle &ndra innehallet i tidningarna genom att ta bort pristdvlingarna for att fa distribuera
tidningen till Osterrikiska ldsare. Detta krav menade EU-domstolen motverkade utlindska
distributorers mojlighet att intrdda pa den Osterrikiska tidningsmarknaden. Eftersom att
pressmangfalden omfattas av tvingande hinsyn enligt art. 36 FEUF provades huruvida
Osterrikisk lag utgjorde en rimlig avvdgning mellan uppritthallandet av den fria rorligheten
och pressens mangfald. Genom att tillimpa proportionalitetsbeddmningen i art. 36 FEUF
maste klargoras huruvida den finns andra tillvigagangssitt att skydda pressmangfalden som
inte begréansar rorelsefriheten pd den inre marknaden i lika stor utstrackning.

For att besvara proportionalitetsbedomningens forsta fragestillning avseende osterrikisk lags
lamplighet, behdver inledningsvis undersokas huruvida tidningar med tévlingspriser
respektive utan tdvlingsvinster konkurrerade med varandra. Sedan behdver ocksd besvaras
huruvida mojligheten att vinna ett pris 1 en tidning faktiskt paverkar konsumentens kdpbeslut,
och 1 sddana fall 1 hur stor utstrickning. For att avgéra om konsumentens kopebeslut paverkas
av om en tidning erbjuder vinster till sina ldsare behover flera omstindigheter klargoras. Bl.a
hur stora vinstchanserna &r, vinstsummans storlek men ocksd om tévlingen presenteras pa
tidningsomslaget eller inte.

Den andra fragestdllningen som behover besvaras for att utreda huruvida forbudet ar
proportionerligt 4r om det finns andra atgirder, som i mindre utstrickning inskranker den fria
rorligheten pd den inre marknaden for att skydda pressméngfalden. I malet uppkom tva
alternativa tillvigagangssitt; dels att helt och héllet ta bort tdvlingen ur tidningen eller
alternativt att ldgga till ett fortydligande om att Gsterrikiska ldsare inte kunde delta i tdvlingen
om prisvinsterna. Saledes fanns det andra mindre inskriankande tillvigagangssitt for att
skydda  pressmangfalden i Osterrike. P4 detta sitt bidrar inte  endast
proportionalitetsbeddmningen 1 art. 36 FEUF till att prova lagligheten av ett nationellt
handelshinder utan méter ocksa det forvintade resultatet av handelshindret i fraga.'*

3.4. proporitonalitrtshedomningen och folkhilsan

Gillande handelshinder som syftar till att skydda folkhilsan &r EU-domstolen kritisk till att
proportionalitetsbeddmningen gors péd ett korrekt sitt och att det darfor finns for manga
handelshinder pé detta omridde som egentligen inte har stéd av artikel 36 FEUF.'®

123 M4l C-368/95.

124 Barnard, C., The substantive law of the EU: the four freedoms, 2019, sid. 176; Mal C-67/88.

125 Barnard, Catherine, The substantive law of the EU: the four freedoms, 2019, sid. 176; Mal C-67/88; Mal
178/84.
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EU-domstolen har ocksd uttryckt det s& att medlemslédndernas anvdndning av artikel 36 &r
forknippad med olika risker. Med risker avses handelshindrens negativa konsekvenser for den
fria rorligheten varfor en riskanalys méste goras for varje enskilt handelshinder.**Emellertid
finns exempel pé situationer dir EU-domstolen ansett att nationella myndigheter har kommit
fram till en rimlig avvigning mellan den fria rorligheten och skyddet for folkhdlsan. Fallet
Schwardz géllde Osterrikisk lag, som krivde att tuggummin i varuautomatbehallare var
forpackade for att skyddas mot fukt och ohyra. Eftersom det fanns en tydligt samband mellan
opaketerade tuggummin och bakteriella risker ansdg domstolen att forpackningskravet var
proportionerligt.'*’

Frankrikes hélsokontroller av importerade viner fran Italien visar istdllet pd orimligt
langtgdende kontroll av annat EU-lands varor.'”® Den 6kade importeringen av italienska viner
till Frankrike paverkade de franska vinpriserna negativt vilket fick franska vinodlare att ga ut
i véldsamma protester. For att bemdta de fallande priserna inforde franska myndigheter
kontinuerliga hélsokontroller pd de italienska vinerna vilket kunde forsena deras tilltrdde pa
den franska marknaden med manader medans franska viner inte tvingas genomgéd samma
hélsokontroller. EU-domstolen menade att de kontinuerliga kontrollerna av italienska viner
var orimligt langtgdende importhinder och diskriminerande utldndska aktorer pd marknaden.
EU-domstolen fastslog att sdlinge det inte finns ndgra konkreta misstankar om att det
italienska vinet skulle innebéra en folkhilsorisk, borde hilsokontroller endast genomforas pa
enstaka importlaster genom stickprovskontroller.

Fallet kommission mot UK'? handlade om handelsrestriktioner gentemot mejerier och
aterforsdljare av sa kallad UHT behandlad mjolk. Dels behdvde mejerier och aterforséljare ha
en sarskilt importlicens for att fi ta in mjdlken i Det forenade kungariket. Déarutdver kriavdes
ocksd en sirskilt licens for att fad sélja produkten i landet. Det forenade Kungariket
motiverande att import- och forsiljninglicenskraven var motiverade for att skydda folkhilsan,
och att det inte fanns andra tillvigagangssatt som skulle resultera i ett likvardigt skydd. Sjdlva
importlicensen syftade till att sékerstélla produktionen av den UHT behandlade mjolken
eftersom att gradantalet i uppvirmnings processen differentierade beroende pd mj6lkens
ursprungsland. Vidare ansigs forséljningslicens var motiverat eftersom kraven kring
framstillningen av UHT behandlad mjélk varierade i olika EU-lénder. Aven om regelverket
kring UHT behandlad mjolk i viss man kunde variera mellan olika medlemsldnder ansag
EU-domstolen att det var omotiverat langtgaende med aterforsdljningslicenser. Detta eftersom
att att tillverkningslandet redan tagit hiansyn till folkhédlsoargrument vid framstillningen av
deras regleringen av UHT mjolken, varfor dubbla kontroller av mjolken var att gd utover vad
som var rimligt. Istéllet for licenseringskravet for aterforsiljare menade EU-domstolen att en
skrivelse, d.v.s ett intyg fran tillverkningslandet, skulle vara tillrickligt for att en aterforsiljare

126 M4l 88/07, punkt. 93.

127 Mal C-366/04,punkt. 34-36.
128 Mal 42/82.

129 M4l 124/81.

29



for att stidrka att mjolken framstéllts pd korrekt sdtt. Genom att begrdnsa kontrollen till
utfirdade intyg mellan ldnderna skulle granskontrollen ocksa forenklas.

Enligt Barnard, utgor fallet med den UHT behandlade mjolken ett exempel péd hur principen
om Omsesidigt erkdnnande begrinsar mdjligheten att utfora dubbla sidkerhetskontroller pa en

produkt inom EU."" Sammanfattningsvis tyder EU-domstolens bedémningar pa att dubbla

131

kontroller av en produkt antingen inte uppfyller proportionalitetsbedomningen'”" eller utgor

en fortickt handelsrestriktion."”” Det anforda framkommer ocksd i domen Biologische
Producten.'*® Att nationella myndigheter stéller upp tester och kontroller for att en produkt
ska fa sdljas pd den inhemska marknaden ar tillatet enligt art. 36 FEUF. Diremot é&r
myndigheterna ocksd skyldiga att hjdlpa utldndska leverantdrer att komma in pd den
inhemska marknaden med sina produkter. Att vara behjélpliga innebér i detta fall att de inte
fdr krdava att en produkt ska genomgd samma tester som produkten redan genomgatt i

produktionslandet.

Det anforda aktualiserades dven i fallet Greenham och Abel**. Mélet gillde ett forbud mot
idmnet coenzym (Q10), det anforda resulterade i att en utlindsk forsiljare av kosttillskott inte
tilldts intrdde pa den franska marknaden eftersom att kosttillskotten inneholl d&mnet Q10.
Tillaggas kan att amnet ar legalt i flera andra medlemsstater i EU. EU-domstolen framholl att
totalforbudet mot d@mnet Q10 var att anse som ett handelshinder och inte kunde undantas
enligt artikel 36 FEUF. EU-domstolen menade att handelshindret hade behdvt vara utfort pd
andra sitt med andra villkor for att vara forenligt med artikel 36 FEUF. Inledningsvis kan
ndmnas myndigheternas undersokningsplikt d& de avser att uppstélla ett handelshinder.
Undersokningsplikten bestér i att utrona vilka hilsoskadliga effekter konsumtionen av en vara
kan dsamka ménniskan. Det forsta villkoret som domstolen angav var att utlindska aktorer
som vill sélja en viss produkt som innehdller ett i landet otilldtet amne ska dndock ges
mdjligheten att ldmna in en ansdka till myndigheterna om att &mnet ska fa tilldtas. Franska
myndigheterna ska enligt detta villkor 6ppna upp ett 4rende och pa nytt testa om inte dmnet
andock borde tillatas pa den franska marknaden. Forfarandet ska vara tidseffektivt och ett
negativt beslut, dvs att forbudet mot dmnet ska kvarsta ska vara overklagningsbart. Om de
nationella myndigheterna pd nytt provar ett &mnes hélsorisker efter forfragan fran aktor i
annat medlemsland, far det nationella férbudet for produkten kvarsta endast 1 det fall, det
finns konkreta hélsorisker forknippade med konsumtionen av dmnet. Det tredje villkoret ger
uttryck for proportionalitetsbedomningen, d.v.s att medlemsldnderna d4 harmoniserade
bestimmelser saknas uppstélla sddana nationella bestimmelser som utgdér en rimlig
avvigning mellan skyddet for den fria rorligheten och folkhélsan. Med andra ord, den franska
regleringen, i detta fall gillande dmnet Q10 behdver vara nddvindigt och @ndamalsenligt.
Vid bedémningen av hur ett handelshinder gillande visst @&mne ska utformas, spelar ocksa in

130 Barnard, C., The substantive law of the EU: the four freedom, 2019, sid. 188.
131 M4l 123/80, punkt. 29, M4l 188/84 , punkt. 16.

12 M4l 272/80, punkt. 15.

133 M4l 272/80, punkt. 14-17.

134 Mal C-95/01.
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huruvida de hilsoskadliga effekterna av d&mne &r vetenskapligt faststillda eller om det rader
vetenskaplig osdkerhet kring det. Just vitaminer och mineraler dr exempel pd dmnen da det
ofta rader oklarheter kring de hélsoskadliga effekterna om dmnet konsumeras i allt for stor
mingd. Sammanfattningsvis maste ett totalforbud mot ett visst &mne i produkten, vara rimligt
1 proportion till de hélsomédssiga riskerna forknippade med &mnet. Ju allvarligare
hdlsoskadliga effekter ett livsmedel har, ju storre dr mojligheten att infora restriktiva
handelshinder.
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4. Praxis

4.1 MD 2015:7 (det sarskilda méattfullhetskravet)

Malet géllde Konsumentombudsmannens (KO:s) anmélan av det tyska bolaget The wine
Company Hawesko (Hawesko) marknadsforingsmetoder. Hawesko hade forsokt att na ut till
den svenska marknaden genom att brevledes skicka ut reklam for deras utbud av viner.
Vinerna som lyftes fram 1 reklamutskicket underskred 15 volymenheter alkohol, och
mélgruppen var svenska konsumenter. Aven om privat importering av alkoholhaltig dryck 4r
tilldtet enligt svensk ritt menade KO att den marknadsforingsmetod som Hawesko hade
anvint sig av inte levde upp till det sérskilda méttfullhetskravet. Marknadsforingsatgarder
som inte lever upp till det sérskilda mattfullhetskravet &r att bedoma sasom otillborliga enligt
7 kap. 1 och 8 §§ Alkohollagen och 5, 23 och 26 §§ MFL.

I direktivets skdl punkt 17 stadgas ocksa att sidana marknadsforingsmetoder som inte ar
upprdknade 1 direktivets svarta lista inte kan vara foremal for nationella totalférbud. Det
anforda bekriftas ocksd av EU-domstolens praxis.'® Vidare framhéller Marknadsdomstolen
det faktum att marknadsforingen av alkohol inte &r harmoniserat inom EU ritten, varfor den
EU-rdttsliga bedomningen bor falla tillbaka pa unionens fordragsbestimmelser. Vid
bedémningen av huruvida en viss marknadsforingsmetod uppfyller kravstallningarna i 7 kap.
1 § alkohollagen behdver domstolen ta hinsyn till EU-rdttens grundldggande princip om fri
rorlighet pd den inre marknaden och huruvida det sérskilda méttfullhetskravet utgor en rimlig
inskrdankning av denna princip i relation till lagens &ndamal.

Den marknadsforingsatgird som KO valt att anmédla Hawesko ar direktreklam eller mer
specifikt brevladereklam. Av de marknadsforingsrittsliga reglerna framgar inte nagot
uttryckligt forbud mot direktreklam. Genom att goéra en motsatstolkning av MFL:s 21 § kan
slutsatsen dras att endast i det fall konsumenten uttryckligen motsétter sig reklamutskick &r
niringsidkaren forhindrad att néd ut till konsumenten pa detta sitt. For att 21 § MFL ska bli
tillamplig krivs sdledes ett agerande fran konsumentens sida. Marknadsdomstolen gick
dérefter vidare till att bedoma huruvida direktreklamen stred mot méttfullhetskravet. Genom
att se till alkohollagens forarbeten framgér att det sdrskilda maéttfullhetskravet &ndamaél ar
forhindra att marknadsforing bidrar till att 6ka den totala alkoholkonsumtionen. Vidare ska
det sédrskilda méattfullhetskravet forebygga att marknadsforing skapar eller 6kar en positiv bild
av alkoholhaltig dryck och alkoholkonsumtion. I och med att det sirskilda mattfullhetskravet
syftar menar Marknadsdomstolen att forstaelsen for vad mattfullhetskravet innebdr bor ta
ledning i hur samhéllsutvecklingen kring alkoholkonsumtion ser ut. Det sérskilda
mattfulhettskravet rackvidd bor darfor ha forankring 1 hur samhéllet ser ut.

For att sitta granserna for vilka marknadsforingsitgdrder som ryms inom det sdrskilda
mattfullhetskravet bor flera olika intressen tas hinsyn till. Det forsta intresset som domstolen
tar lyfter fram &r nédringsidkarens intresse av att marknadsfora sina produkter och oka
avsittningen av varorna. Fran konsumenternas perspektiv kan ocksa pdpekas vikten av att

13 Fgrenade malen C-261/07 och C-299/07, punkt 56.
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marknadsforing innehéller korrekt och relevant information om produkten. Sammanlagt ska
tre olika skyddsvédrda intressen vdgas mot varandra for att identifiera det sérskilda
mattfullhetskravets grianser; naringsidkarens intresset av att marknadsfora, att konsument far
korrekt information om produkten 1 marknadsforingen och intresset av att frdmja folkhalsan.

For att bedoma hur Haweskos direktreklam uppfattas av konsumenten utgar bedémningen
frdn en fiktiv person kallad genomsnittskonsumenten. Eftersom att det ror sig om
direktreklam  och  en  bestimt  malgrupp menar  marknadsdomstolen  att
marknadsforingsmetoden 1 detta avseende dr uppsokande. Emellertid menar
marknadsdomstolen ocksa att det dr otillrdckligt for att marknadsféringsmetoden ska anses
som stridande mot mattfullhetskravet. Att utreda hur den genomsnittlige konsumenten
paverkas av marknadsforing, och vilka marknadsforingsmetoder som motverkar lagens syfte
ar svart att fastsld. Av denna anledning dr marknadsdomstolen oférmdgen att géra en konkret
lista 6ver marknadsféringsméssiga metoder som bidrar till 6kad alkoholkonsumtion.

Utover uppsdkande alkoholreklam, far marknadsforingen enligt méttfullhetskravet heller inte
uppfattas som pétrangande eller uppmanade. For att faststélla hur marknadsforingen uppfattas
behover hédnsyn tas till en rad olika faktorer som marknadsforingens mélgrupp, dess innehall
liksom 1 vilket medieplattform den spridits eller pa vilket plats som marknadsfoéringen finns
att tillgd. Det &ar forst ndr dessa olika faktorer klarlagts som det gér att utreda hur
marknadsforing pdverkar dess mottagare och om marknadsféring ryms inom de
forutséttningar som det sédrskilda mattfullhetskravet stiller upp.

Den malgrupp som Haweskos direktreklam riktar sig till dr personer dver 25 ér. Vidare
bedomer marknadsdomstolen att foretaget vidtagit sdkerhetsdtgérder i form av forslutna
kuvert med information pa kuvertets utsida om dess innehall, for att forhindra att det nar ut
till minderdriga som befinner sig utanfor den avsedda malgruppen. I och med att mottagaren
blir informerad om kuvertets innehéll har denne ocksa mgjligheten att sjdlv bestimma om hen
ar intresserad av att Oppna kuvertet for att ta del av marknadsféringen. Vidare menar
marknadsdomstolen att den marknadsforingsméssiga metoden direktreklam 1 sig inte strider
mot det sdrskilda mattfullhetskravet. Haweskos marknadsforing bestar av ett
informationsblad om foretaget, dess varu-utbud och att vinerna gar att bestdlla med
tillhorande prisuppgifter m.m. Av dessa anledningar menade marknadsdomstolen att
Haweskos direktreklam, utskickade till personer 6ver 25 &r, inte stred mot mattfullhetskravet i
7 kap. 1 § alkohollagen.

4.2 PMT 7401-17 (det siarskilda mattfullhetskravet)

I malet Chris Wine yrkade KO pa att foretaget, som &r en stor vinimportor till Sverige skulle
forbjudas anvinda tre olika pastdenden 1 marknadsforingen av foretagets produkter. De tre
pastiende var; “FYND!”, “REKOMMENDERAS” och “ETT UTMARKT ALTERNATIV
TILL DEN STORA FESTEN”. Enligt KO:s bedomning skulle ocksa andra formuleringar
med samma eller liknande betydelse ocksa vara ofrenligt med alkohollagens 7 kap. 1 §. 1
domskalen lyfts fram att marknadsforing av alkoholhaltig dryck ska leva upp till det sdrskilda
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madttfullhetskravet 1 7 kap. 1 § alkohollagen. I det fall marknadsforingen inte lever upp till
kravstillningarna i 7 kap. 1 § alkohollagen dr den att bedoma som otillborlig enligt 5,23 och
26 §§ MFL. Det sarskilda mattfullhetkravets &ndamal &r att sdkerstélla att marknadsforing av
alkoholhaltig dryck inte ska bidra till att den totala konsumtionen av alkohol ska 6ka. Vidare
ska det sdrskilda méttfullhetskravet motverka att marknadsforingen forstirker eller medverkar
till att uppritthélla eller framkalla positiva associationer till att dricka alkohol.'*

For att utreda de rittsliga ramarna for ndringsidkares mojlighet att utforma innehdllet i
alkoholreklam behdver en intresseavvdgning goras mellan mattfullhetskravets olika
skyddsobjekt och dndamal. I detta fall behover i korthet tre skyddsintressen viktas mot
varandra. Det forsta skyddsintressen dr niringsidkarens intresse av att marknadsfora sina
produkter for att 6ka avsittningen. Déarutover har konsumenterna ocksd en nytta av att fran
marknadsforingsbudskap nas av behjilplig information om produkten i frdga. Slutligen bor
hiansyn tas till mattfullhetskravets syfte; att minska den totala konsumtionen av alkohol
genom att forhindra att marknadsforing skulle bidra till att 6ka alkoholkonsumtionen i
samhillet.”*” I malet &r bida parter Gverens om att 7 kap. 1 § alkohollagen idr forenlig med
proportionalitetsprincipen 1 art. 36 FEUF. Tvistigt &r emellertid huruvida de
marknadsforingsdtgirder foretagna med stod av mattfullhetskravet dr proportionerliga. I
domstolen gors darfor en atskillnad mellan proportionaliteten av lagens ordalydelse och
resultatet lagens tillimpning. I mélet provas dirmed inte om mattfullhetskravet i sig strider
mot proportionalitetsprincipen i art. 36 FEUF eftersom att det inte dr ndgon av parterna som
pastatt det.

Det sirskilda méttfullhetskravets &ndamal hdnger samman med de hélsoskadliga effekter som
ménniskor kan drabbas av p.g.a. alkoholkonsumtion. Forstdelsen av det sérskilda
maéttfullhetskravets innebord ska déarfor séttas i relation till vad som &r vetenskapligt framlagt
om alkoholens skadeverkningar och samhillets allménna syn pa alkoholkonsumtion. Vidare
ska héansyn tas till den information som finns att tillgd om marknadsforingens paverkan pa
den totala alkoholkonsumtionen, d.v.s. hur marknadsforingens innehall och utformning
paverkar mottagarens konsumtionsvanor. Vid en sammantaget bedomning kravs att de krav
som det sdrskilda mattfullheten uppstiller adr sakligt motiverade till dagens samhilleliga

kontext.'3®

For att avgdéra om marknadsforingen i frdga har en paverkan pd totalkonsumtionen av
marknadsforingen i Sverige behdver mottagarens uppfattning av marknadsforingen utredas.
Detta gors genom att faststdlla vilken krets marknadsforingen riktar sig till och vilka
kommersiella budskapet som lyfts fram i reklamen. Vidare behover klargoras vad
marknadsforingens innehdll bestar av och 1 vilket eller vilka medium som marknadsféringen

forekommer i.'*°

136 Prop. 1977/78:178 sid. 28; MD 2009:16.
137 MD 2015:7 punkt. 127.

138 Prop. 1977/78:178 s. 49.

13 MD 2015:7 punkt. 131.
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De pastdendena som KO hédvdar strider mot det sédrskilda mattfullhetskravet ar tagna fran
olika recensioner om vinet. Chris Wines reklam var publicerad som en kommersiell annons i
den periodiska skriften Expressen. Pdstdenden i annonser dr som ovan ndmnt, uttagna ur
recensioner skriva om vinet. Enligt PMOD i#r recensioner om vin, skrivna av kunniga
personer, behjilpliga for att rida bland det idag stora vinutbudet. Aven om vinrecensioner kan
innehalla vederhiftig information som ir av betydelse for konsumenten menar PMOD att det
inte kan utelslutas att det faller sig naturligt att ha med vdrdeomréden i vinrecensioner. Som
exempel pd virdeomddmen kan ndmnas vinets smak och lukt eftersom korrektheten i sddana
pastaendet inte kan kontrolleras.

Enligt PMOD ir de pastienden som framfors i KO:s yrkanden av virderande karaktir. Detta
gor att korrektheten av pastdenden inte gar att kontrollera. Enligt lagstiftaren bor
aterhdllsamhet vidtas nir pastdenden anviinds fran tredje part i alkoholreklam.'*

Hur den genomsnittlige konsumenten paverkas av de aktuella pastdendena bor séttas 1 relation
till att denne endast genom en flyktig betraktelse tar in pdstdendena i annonsen. Om
pastaendet; “FYND!” menar domstolen att det vid en flyktig betraktelse inte gar att utrona att
pastaendet dr hdmtat ur en vinrecension gjort av en kunnig vinrecensent. Ordet fynd for
tankarna till att produkten sidljs till ett nedsatt pris. Detta indikerar att vinet billigare dn
likvdrdiga varor p4 marknaden. Av denna anledning gér PMOD den bedémningen att ordet
fynd inte ryms inom det sirskilda mattfullhetskravet. Detta p.g.a. av att pastaendet anses
kunna bidra till att oka den totala alkoholkonsumtionen eftersom att ordet framstéller
annonseringsobjektet som en lockvara och att det laga priset endast géller under en viss
tidsperiod. PMOD forbjuder Chris Wine att anvinda pastiendet i annonsen eftersom att
uttrycket &r att anse sdsom otillborlig enligt alkohollagen och MFL.

Enligt PMOD gir det av pastiendet “REKOMMENDERAS!” tydligare att forstd att
uttalandet kommer fran en recension. Vidare motiverar domstolen att pastdendet ar relevant
information for konsumenten. Till skillnad fran pastdendet “FYND!” menar domstolen att
“REKOMMENDERAS!” inte gor att varan i annonsen uppfattas som en lockvara som
konsumenten genast bor inforskaffa sig p.g.a. priset ar tillfalligt nedsatt. Med hjdlp av
pastaendet “REKOMMENDERAS!” kan istillet den genomsnittlige konsumenten ta till sig
att en recensent rekommenderar varan bland likvirdiga produkter. PMOD menar ocksi att
den genomsnittlige konsumenten dr medveten om och fOrstdr att vinrecensenter i sina
utldtanden har gjort en beddmning av vinets kvalite i forhallande till dess pris. Av dessa
anledningar fann domstolen att det aktuella pastdendet ryms inom det sdrskilda
mattfullhetskravets ramar, 7 kap. 1 § alkohollagen.

Det tredje och sista pastdendet som KO yrkat ansvar for dr “ETT UTMARKT ALTERNATIV
TILL FESTEN!”. Enligt KO bidrar pastdendet till att frambringa en positiv association
mellan alkoholkonsumtion och sociala festliga sammanhang. Det anférda hinger samman
med att den genomsnittlige konsumenten inte ges négot forslag pa alkoholfria alternativ i
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annonsen. Det kan i annonsen dérfor anses goras ett antagande om att det ska fortiras alkohol
i festliga sammanhang. Genom att frambringa denna positiva forestillning om
alkoholkonsumtionens sjélvklarhet vid fest, menar domstolen att pastdendet skulle kunna dka
den totala alkoholkonsumtionen. Av dessa anledningar gjorde domstolen den bedomningen
att pastdendet stred mot det sdrskilda méttfullhetskravet 1 7 kap. 1 § alkohollagen och darfor
ar att anse sasom otillborligt enligt alkohollagen och MFL.

4.3 PMT 6997-18 (det sarskilda mattfullhetskravet)

Malet gillde KO:s stimningsansdkan mot foretaget Oenoforos. Foretaget salde vin i bag in
box-forpackningar forestillande handvdskor och stugor, Enligt KO:s yrkande stred
utformningen av vinforpackningarna mot det sérskilda maéttfullhetskravet i 7 kap. 1 §
alkohollagen. I malet klargors att niringsidkares vidtagande av marknadsforingsméssiga
atgirder syftar till att 6ka avsidttningen av verksamhetens produkter, varav regleringen over
hur niringsidkare far utforma marknadsforing paverkar dennes mojlighet att frimja
verksamhetens avsittning. Domstolen menar déarfor att begrdnsningar av mojligheten att
marknadsfora produkter kan ha en direkt eller indirekt paverkan pa niringsidkares
vinstsiftror.

I ett uttalande frdn EU-domstolen i mélet Gourmet framgick vidare att totalforbud drabbar
utlindska aktorer 1 storre utstrdckning, genom att deras mojligheter att inta en
marknadsposition forsimras mer i forhallande till inhemska leverantér.'*! Enligt PMOD:s
bedomning borde EU-domstolens uttalande i malet Gourmet dven gélla sadana inskrinkande
regleringar som 7 kap. 1 § alkohollagen utgdr, oberoende av att bestimmelsen inte ar ett
uttryckligt forbud mot marknadsforing. Vidare framgér av EU-domstolens bedomning i fallet
Gourmet att det utover sambandet mellan marknadsforing och 6kad forsédljning ocksé finns en
koppling mellan alkoholreklam och 6kad alkoholkonsumtion. Detta gor att bestimmelser med
syfte att begrdnsa marknadsforingen av alkohol kan motiveras av folkhilsoskél. dvs att
sddana bestimmelser kan forbéttra folkhélsan genom att forhindra 6kat alkoholkonsumtion.'*
For att en bestimmelse, liksom i detta fall en marknadsforingsréttslig begridnsning for
alkoholreklam, ska vara proportionell enligt EU-rétten ska bestimmelsens dndamal inte gé att
uppnd med mindre begridnsande reglering enligt art. 36 FEUF.

Bedomningen av hur bag in box-forpackningarna forestillande en stuga och en viska
forhaller sig till det sdrskilda méttfullhetskravet ska utgd ifrdn hur de uppfattas av den
genomsnittlige konsumenten. Marknadsforingen har forekommit pé olika hemsidor och
vinboxen forestidllande en vdska har funnits att kdpa pa systembolaget. Den malgrupp som
marknadsforingen riktar sig till bedéms enligt PMOD vara personer dver tjugo ar. PMOD
motiverar ocksd att vinboxarnas utformning inte bibringar konsumenterna nagon behjilplig
information eftersom att forpackningarna inte berdttar ndgot om dess innehéll, och utgor
darfor ingen saklig information om vinet. PMOD anser att produktforpackningarna péakallar

141 Mal C-405/98, punkt 21.
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uppmirksamhet som kan 6ka den totala alkoholkonsumtionen.'* Domstolen bedémer vidare
frigan om forpackningarna stimmer Gverens med den generella samhéllsutvecklingen pé
alkoholmarknaden och finner liksom tidigare instans, att forpackningarna inte faller in under
vinboxars generella utformning. Oenoforos vinboxar bedéms som oforenliga med det
sirskilda mattfullhetskravet och dirfor att anse som otillbérliga. PMOD forbjuder Oenoforos
fran att utforma vinboxar som véskor och stugor.

4.4. MD 2014:4 (det sirskilda mattfullhetskravet)

Malet avsdg alkoholreklam for den tyska drycken Jagermeister, som har en alkoholhalt pd 35
procent. KO menade att samtliga av de marknadsforingsatgérder som vidtagit stred mot det
sarskilda maéttfullhetskravet enligt 7 kap. 1 § alkohollagen. Marknadsforingen av drycker
hade forekommit utanfér Rockbarens uteservering och bestod av ett upptradande i form av en
eldshow, banderoller och fordon med dryckens varumirke. I marknadsdomstolens dom ges
inga utforliga argument for varfor eldshowen som en del 1 foretagets marknadsforingsatgérder
stred mot det sérskilda maéttfullhetskravet. Eldshowen ansags uppenbart ofGrenligt med
mattfullhetskravets villkor.

Banderollerna var tvd génger tre meter stora, upphingda pd rockbarens fasad och hade
jagermeisters firg och figurmérke pd. I malet framhalls det sdrskilda mattfullhetskravets
andamal; att sikerstilla att marknadsforingsatgirder for alkoholhaltiga drycker, inte paverkar
alkoholkonsumtionen i den riktning, att den totala konsumtionen okar. Darav ska det sarskilda
mattfullhetskravet begrinsa néringsidkares mdjligheter att marknadsfora alkoholhaltig dryck,
genom att inskrinka marknadsforingen innehall och utformning.. Men ocksd genom att
kontrollera de platser och medier pa vilket marknadsforingen far forekomma.'** Trots att
bestimmelserna for marknadsforing av alkoholreklam har fordndrats pd senare tid menar
domstolen att ramarna inom vilka marknadsféring av alkohol fir utformas ska forbli
atstramande. Av fOorarbetena framgar vidare att utomhusreklam utgdr ett sadant exempel pa
marknadsforingsplats som inte uppfyller mattfullhetskravets villkor.'* Emellertid har
marknadsdomstolen i ett tidigare avgdrande motiverat att det finns réttsliga forutsattningar
for att marknadsfora alkoholhaltig dryck om marknadsforingen &r placerad utanfor en
restaurang eller forséljningsstille for alkohol. Enligt domstolens bedomning krivs att
marknadsforingen inte utgor ett dominerande inslag som kan uppfattas som patringande for
dess mottagare. I det fall varumirket for en alkoholhaltig dryck utgdér en visentlig del av
utomhusreklamen, kan det utgora ett sddant framtrddande inslag i den utomhusmiljo vari
marknadsforing &r placerad. Detta kan leda till att marknadsforingens mottagare uppfattar den
som patringande vilket inte dr forenligt med det sdrskilda mattfullhetskravet. Enligt den
bevisning som KO lagt fram i mélet, bestdende av tva fotografier forestillande banderollerna
nattetid och 1 dagsljus anser Marknadsdomstolen att de inte utgdr ett dominerande inslag pa
uteserveringen. Det beror till stor del pd att banderollerna trots att de befinner sig pa
rockbarens fasad, ticks upp av foremél och personer. Marknadsdomstolen kommer saledes
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fram till den slutsats att det saknas bevisning for att banderollerna strider mot alkohollagens 7
kap. 1 §.

Gillande de fordon som anvidnds har dessa haft for varumairket karakteristisk farg och dess
figur och ordmairke.Enligt KO:s yrkande ska marknadsforingen pa bilarna forbjudas med stod
av 7 kap. 1 § alkohollagen. Enligt marknadsdomstolen saknar KO stod for att det finns ett risk
for att marknadsforingen pa bilarna och anvéndningen av varumairkets logotyp, farg och figur
skulle 6ka den totala konsumtionen. Marknadsdomstolen argumenterar ocksa for att KO
saknar stod for att varumérken i marknadsféringssammanhang minskar skador véllade av
overkonsumtion. Av dessa anledningen anser domstolen att det inte finns beldgg for att
avsaknaden av varumdrken i marknadsforing av alkohol pa ett effektivt sétt skulle uppfylla
lagens d&ndamal.

Vidare bor hénsyn tas till det hindrande av marknadsintridet som uppstar nir utlindska
foretag som vill trdda in pa den svenska alkoholmarknaden stéter pa begrénsningar av
mojligheten att marknadsfora alkoholhaltiga drycker. I domen framhélls marknadsforingen
utgdra en avgorande hjélpmedel for att ta sig in 1 den svenska marknaden. Vidare framgar av
EU-domstolens avgorande i L'orealmalet att varumirket har en avgdrande betydelse som
kommunikationsmedel i marknadsforingssammanhang, oberoende av produktslag. I L'oreal
avgorandet beskrivs varumirket sdsom ett sétt for néringsidkaren att kommunicera med
foretagets kunder. '*® Frédn EU domstolens uttalande i L'orealmélet kan slutsatsen dras att
varumdrkeanviandning dven &r av betydelse vid marknadsféring av alkoholhaltig dryck.
Vidare fyller fordon i detta sammanhang ocksa en praktisk funktion i form av transportmedel.
Enligt marknadsdomstolen ska i detta avseende ingen atskillnad gdras mellan fordon som
foretaget anvdnder i1 marknadsforings eller transportsyfte. Marknadsdomstolen gor den
bedomning att ett forbud mot anvdndning av varumirken i alkoholreklam skulle vara en
oproportionerligt tolkning av det sdrskilda maéttdfullhetskravet med hinsyn taget till
EU-rdtten. Fordonens utformning med varumérket och den oranga fdargen anses darfor
forenligt med det sdrskilda mattfulhhetskravet.

4.5 Scotch Whisky association'"’ (proportionalitetsprincipen)

Mialet Scotch Whisky Association gillde inforandet av minimipriset for alkoholhaltiga
drycker till konsumenter. Regleringen skulle minska alkoholkonsumtion bland de
samhéllsgrupper som ansags sérskilt utsatta for alkoholens skadeverkningar, men ocksé for att
minska alkoholkonsumtionen rent generellt i Skottland. Lagstiftningen hade tagits fram efter
att en studie visat att det fanns ett samband mellan ldga alkoholpriser och o6kad
alkoholkonsumtion. Skotsk domstol ville ha svar pd en rad olika tolkningsfragor av
EU-domstolen. I korthet gillde fragorna om den skotska lagen om minimipriser for alkohol,
utgjorde en kvantitativ restriktion enligt art. 34 FEUF, och 1 sddant fall om lagstiftningen
kunde undantas huvudregeln for att skydda folkhélsan enligt art. 36 FEUF.

146 M4l C-487/07, punkt 63 och 65; forenade malen C-236/08-C-238/08,, punkt 77 och 79; mal C-323/09, punkt.
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4.5.1. Generaladvokat Yves Bot 1osningsforslag'®

Enligt advokat Yves Bot, omfattas vinindustrin av reglerna géllande den fria rorligheten for
varor inom unionen. Det anfora resulterat 1 att minimiprisregeln ska provas enligt art. 34 och
36 FEUF. Den forsta fragan som EU-domstolen har att besvara dr darfor om den skotska
regleringen av vinpriser ar att betrakta som en atgird med liknande verkan som en kvantitativ
restriktion. Enligt Generaladvokat Bot dr minimiprisregeln att bedoma som en atgérd med
motsvarande verkan som en kvantitativ importrestriktion pa den grund att regleringen stinger
ute de vinleverantorer, som avser att silja sina varor till ett lagre pris dn vad som tillats. Fallet
visar pa hur ett handelshinder, utan att gora skillnad pa inhemsk och utldndska produkter,
dndock stdnger ute en viss del del av vinproducenterna pd den inre marknaden.

For att ett handelshinder ska undantas huvudregeln i art. 34 FEUF krévs att handelshindret
syftar till att tillvarata ndgon av de undantagsgrunder som aterges i art. 36 FEUF. Enligt de
motiv som de skotska myndigheterna lagt fram, 4r minimiprisregeln framtagen for att skydda
folkhédlsan genom att begrdnsa alkoholens skadeverkningar. Nér den skotska domstolen
klargjorde att minimiprisregelns motiv hinger samman med undantagsgrunden folkhélsan ska
domstolen préva huruvida regeln lever upp till proportionalitetsprincipens kravstillningar.

Bot delar in proportionalitetsbeddmningen i tre olika delar. AndamAlstestet utgor
proportionalitetsbedomningens forsta del och syftat till att utreda huruvida handelshindret &r
ett lampligt tillvagagangssatt for att tillvarata dess syfte. Proportionalitetsbedomningens andra
del kallas for nodvéndighetstestet. Nodvéandighetstestet provar handelshindrets effektivitet
genom att jimfora minimiregeln med andra alternativa dtgirder. Genom nddvandighetstestet
ska utredas huruvida det finns mindre inskrdnkande handelshindrande &tgirder som kan
generera ettt  lika  effektivt skydd for den  aktuella  undantagsgrunden.
Proportionalitetsprincipens  sista del kan beskrivas som proportionalitetsprincipens
huvudsakliga dndamal; ndmligen att viga de bada intressena mot varandra, d.v.s. besvara
frdgan om handelshindret utgér en rimlig avvéigning mellan skyddet for den fria rorligheten
pa den inre marknaden, och intresset av att skydda folkhélsan.

I mélet framkom att det fanns andra mindre inskrdnkande alternativ for att minska
alkoholkonsumtionen som exempelvis att hoja punktskatten pd alkohol. Fragan hinger framst
samman med proportionalitetsbedomningens andra del, nddvéandighetstestet. Enligt Advokat
bot kan frdgan, huruvida minimiprisregeln uppfyller nédviandighetstestet inte besvaras innan
proportionalitetsbedomningens forsta fragestillning besvaras, vilken malséttning som
bestimmelsen dr avsedd att frimja. Minimiprislagens syfte bestod av tvd delar, dels att
skydda sambhillets mest utsatta for Overkonsumtion av alkohol, men ocksd en mer
overgripande malbild om minska alkoholkonsumtionen i allmédnhet. Advokat Bot har
forstaelse for att skotska myndigheter ansett att minimiprisregeln dr en 1dmplig atgérd for att
skydda folkhdlsan. Detta eftersom de nationella myndigheterna och domstolarna flera gdnger
maste fatta skonsméssiga bedomningar vid inférandet av handelshinder. Exempelvis om vilka
hdlsopolitiska mal som ska sdttas och vilka handelshindrande &tgdrder som péa det mest
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effektiva sdtt bidrar till att uppfylla dessa malsdttningar. Att bedomningarna ér skonsméssiga
beror delvis pa att EU:s medlemslénder sjdlva bestimmer i vilken utstrackning skyddet for
folkhdlsan ska tillvaratas men ocksd pé grund av oklarheterna kring olika handelshinder
effektivitet for att skydda folkhdlsan. Vad som utgor en rimlig skattesats eller minimipris r
saledes till viss del en skonsméssig bedomning.

Gillande minimiprisregelns mdjligheter att uppfylla lagens syften har den skotska domstolen
kommit fram till att regeln inte sdrskilt traffar malgruppen 1 det forsta delmalet, de som &r
sarskilt utsatta for alkoholens skadeverkningar. Emellertid tréffar minimiprisregeln sérskilt
den samhéllsgrupp som é&r att betrakta som laginkomsttagare och darfér kommer drabbas
hirdare av en generell prishdjning pa alkoholhaltig dryck. Tvd av dndamalstestet
bedomningsgrunder dr att handelshindret for att vara &ndamélsenligt ska uppfylla
handelshindret syfte systematiskt och sammanhingande. Minimiprislagens systematik och
sammankoppling till dess syfte kan ifragasittas eftersom att lagen fraimst drabbar en annan
grupp 4n den som avsags. Advokat Bot menar emellertid att minimiprisregeln bade ar
systematisk och sammanhédngande, om man ser regeln som en del i en stérre sammanhang for
att minska alkoholkonsumtionen.

Gillande minimiprislagens nodvéndighet och effektivitet finner Bot fler fordelar med ett
punktskattesystem i jimforelse med minimiprisregeln. Att punktskatterna anses som mer
effektiv har att gora med dess forvantade formaga att minska alkoholkonsumtionen generellt i
samhdllet. Darutover menar Bot att det finns en risk att en minimiprisregeln kommer drabba
inhemska och utldndska vinleverantdrer olika vilket resulterar i att handelshindret kan komma
att bli diskriminerande for utlindska varor. Géllande nddvindighetstestet anser dven Bot att
en 0kning av punktskatten, i jimforelse med en minimiprisregeln &r mer sammanhingande
och systematisk. Bots forslag pd 10sning blev sdledes att minimiprisregeln endast uppfyller
proportionalitetsprincipens kravstdllningar (eller egentligen nddvéndighetstestet) i det fall
Skottland finner att regeln &r forenad med fler fordelar &n 6kad punktskatt.

4.5.2 EU-domstolens bedomning'¥

Inledningsvis konstaterar domstolen, att det dr upp till varje medlemsland, att pa en nationell
niva bestdmma 1 vilket utstrickning folkhélsan ska skyddas, d.v.s. vilka hélsopolitiska mél
som efterstrdvas. For att dessa hdlsopolitiska mal ska uppnés kan olika atgérder foretas som
exempelvis handelshinder och handelshindrande é&tgidrder. Av denna anledning faller det
ocksa pad medlemslidnderna att avgoéra om handelshinder med syfte att skydda folkhdlsan ar
forenligt med EU:s bestimmelser for den fria rorligheten. Nationella myndigheter bor saledes
kunna f6ra fram bevisning som stodjer atgardens ldmplighet och proportionalitet.

Inom ramen for proportionalitetsbedomningen dr nationella myndigheter dock inte forpliktade
att lagga fram bevisning for att handelshindret utgor det enda mdjliga tillvigagangssattet for
att uppna det 6nskvirda skyddet for folkhdlsan. Nodvindighetstestets effektivitetskrav giller
darfor framst domstolen i1 landet. For att testa effektiviteten av ett handelshinder bor
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domstolen ta hénsyn till de uppgifter som myndigheterna har lagt fram till stod for den
foretagna atgdrden. I vissa fall kan det rdda vetenskaplig osdkerhet kring effekterna av ett
handelshinder. Brist pd bevisning for den forvéintade effektiviteten, till foljd av vetenskaplig
osdkerhet bor domstolen ocksid viga in i beddmningen. Utover att bedoma vilket skydd
handelshindret kan generera for folkhilsan, ska ocksd handelshindret negativa inverkan pa
den fria rorligheten for varor faststillas inom enligt nédvandighetskravet. Handelshindrets
paverkan pa den fria rorligheten ska provas i relation till andra alternativa atgirder som hade
kunnat anvdndas istdllet. I det aktuella malet ska domstolen prova minimiprisregeln
inskridnkande effekt pd den inre marknaden i1 jamforelse med exempelvis en dkad punktskatt
pa alkohol. [Ifall det uppkommit nya uppgifter som & av relevans for
proportionalitetsbeddmningen, som inte var kéinda da handelshindret infordes, ska dessa nya
uppgifter védgas in i proportionalitetsbedomningen.

4.6. Mal C-405/98 (Annonseringsforbudet)'™

4.6.1. EU-domstolens bedomning

Malet handlade om tidningen Gourmet mot vilken Konsumentombudsmannen (KO) vickt
talan. Tidningen inneholl reklam for vin och whisky, vilket KO hévdade var forbjudet enligt
Lagen (1978:763) med vissa bestdimmelser om marknadsforing av alkoholdrycker
(alkoholreklamlagen). Lagen riktar sig till ndringsidkare med avsikt att marknadsfora
produkter till konsumenter, 1 § alkoholreklamlagen. Alkoholreklamlagen kréver att
marknadsforing av alkohol ska utféras med hinsyn till det sdrskilda mattfullhetskravet, 2 §
alkoholreklamlagen. Av alkoholreklamslagens sérskilda maéttfullhetskrav i 1 § omfattas ett
forbud mot bl.a. direktreklam och utomhusreklam. Lagens 3 § utgor ett totalforbud mot
kommersiella annonser for sprit, vin och starkdl i periodiska skrifter. Endast i det fall
tidningen uteslutande gér att inforskaffa pa ett forséljningsstélle for alkohol, far en periodisk
skrift innehalla en kommersiell annons for alkohol, 3 § alkoholreklamlagen. Forbudet mot
kommersiella annonser dr endast tillimpligt i det fall den periodiska skriften helt eller delvis
riktar sig till konsumenter.

KO:s anmailan gillde den fjirde upplagan av Gourmet ar 1997. Enligt uppgifter i
forhandsavgorandet fanns sidorna med alkoholreklamen inte med i den utgava som fanns att
tillgd 1 butik, annonserna utgick séledes till tidningens prenumeranter. Av Gourmets
prenumeranters dr endast 10 % konsumenter, resterande dr nidringsidkare. Den aktuella
utgdvan stred enligt KO:s talan mot det sdrskilda mattfullhetskravet i 2 § och
annonseringsforbudet i 3 § alkoholreklamlagen. Tidningsutgivaren GIP menade att
bestammelserna 1 alkoholreklamlagen var oforenliga med EU-rétten.

De fragor som tingsréitten hinskot till EU-domstolen var: om forbudet mot kommersiella
annonser av vin, starkol och sprit var att betrakta som en atgérd med motsvarande verkan som
en kvantitativ restrion enligt art. 30 FEUF (nuvarande art. 34). Om fragan besvaras jakande
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ville tingsrdtten ha svar pd ifall forbudet mot kommersiella annonser kunde undantas med
stod av arti. 36 FEUF.

KO har lamnat information om att konsumtionen av vin och whisky har 6kat. Det finns inga
uppgifter om konsumtionsvanorna av 6l. Mojligheten att vin och whisky hade inforskaffats i
annu storre mangd utan forbudet mot kommersiella annonser kan inte bortses frdn. Forbudet
mot kommersiella annonser omfattar inte tidningar som finns att tillgd pa forséljningsstillen
for alkoholhaltig dryck. I systembolagets butiker finns bara deras egna tidskrift, varfor
néringsidkares mdjlighet att utnyttja forbudsbestimmeslen undantag inte gir att utnyttja i
realiteten. Mgjligheten att som nédringsidkare fora fram information om sin produkt i en
periodisk skrift kvarstér i det fall innehallet &r att betrakta sdsom redaktionellt. En tidning kan
saledes innehalla information om en kommersiell vara ifall rekvisiten for begreppet
kommersiell annons inte dr uppfyllda.

Enligt EU-domstolens bedomning gors rent réttsligt ingen distinktion mellan inhemska och
utlindska leverantorer 1 alkohoreklamlagens 3 §. Daremot leder lagens tillimpning i realiteten
till att utldindska vinleverantorer drabbas i storre utstrackning dn inhemska vinproducenter.
Annonseringsforbudet kan darfor inte undantas enligt Keck-doktrin och utgér en dtgird med
motsvarande verkan som en kvantitativ restriktion enligt arti. 30 nuvarande 34 ) FEUF.

Enligt undantagsregeln 1 art. 36 FEUF, kan handelshinder undantas forbudet mot
handelshinder och handelshindrande é&tgdrder. Av EU-domstolens tidigare avgorandet
framkommer att bestimmelser med syfte att minska alkoholens skadeverkning genom att
begrinsa mojligheterna att marknadsfora alkoholhaltiga drycker kan undantas huvudregeln
for att frimja folkhédlsan. Kravstillningarna 1 art. 36 FEUF bestar bl.a. av en
proportionalitetsbeddmning, ett krav pd att den kvantitativa restriktioner varken utgér en
fortickt begransning av handeln pd den inre marknaden och att handelshindret inte gor
atskillnad mellan inhemska och utldndska varor.

Enligt EU-domstolens beddmning, framstar annonseringsforbudet andamél som ett legitimt
syfte for att skydda folkhédlsan. EU-domstolen finner heller inga beldgg for att bestimmelsen
egentliga syfte skulle vara att diskriminera utlindska produkter. Avseende
proportionalitetsbedomningen, menar EU-domstolen att annonseringsforbudet dr forenligt
med art. 36 FEUF proportionalitetsprincip 1 det fall den nationella domstolen kan visa pa att
annonseringsforbudet uppfyller nédvéindighetstestet. EU-domstolen menar att den nationella
domstolen har béttre forutsittningar for att utreda huruvida det finns andra tillvigagangssétt
for att uppfylla alkoholreklamlagens syften pa som har en mindre inverkan pa den fria
rorligheten pé den inre marknaden.

4.6.2 Marknadsdomstolens bedomning"'

I forhandsavgorandet  besvarade  EU-domstolen  hur  annonseringsforbudet i
alkoholreklamlagens 3 § forhaller sig till de EU-rittsliga bestimmelserna om den fria

I MD 2003:5.
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rorligheten pd den inre marknaden. En av de aspekter som togs upp i EU-domstolens
forhandsavgorande var om annonseringen 1 tidningen Gourmet kunde undga
alkoholreklamlagens bestimmelser pad den grund att tidningens ldsare inte utgjordes av
konsumenter, vilket ar en fOrutsittning for att lagen ska bli tillimplig, 1 §
alkoholreklamlagen. EU-domstolen ansdg att tidningen Gourmet inte kunde betraktas sasom
en branschtidning och omfattas darfor av annonseringsforbudet i alkoholreklamlagens 3 §.

Som framkommit 1 férhandsavgdrandet talar EU-domstolens tidigare avgdranden for att det
finns forutséttningar for att ett annonseringsforbud uppfyller proportionalitetsprincipens krav
i art. 36 FEUF. Proportionalitetsprincipens beddmningsunderlag bestar i korthet av tre
overgripande krav. Att handelshindret, eller den handelshindrande atgirden ska vara
dndamalsenlig, nddvéindig och rimlig. I forhandsavgorandet framkommer att det dr den
nationella domstolens uppgift att utreda huruvida den det finns andra atgdrder an
forbudsbestimmelsen som landet kan foreta for att uppfylla regelns syfte och som har en
mindre negativ inverkan pa den fria rorligheten. Med andra ord ar det marknadsdomstolens
huvudsakliga uppgift att wutreda huruvida forbudsbestimmelsen lever upp till
proportionalitetsprincipens nddvéandighetskrav.

Gillande proportionalitetsbedomningen, héinvisar marknadsdomstolen till ett par av
EU-domstolens tidigare avgoranden. I fallet Aragonesa'’’ uttalades att det dr upp till
respektive medlemsland, att utifran sina hilsopolitiska mal bestimma i hur stor utstrackning
folkhilsan ska skyddas. Malet avsadg en spansk forbudsbestimmelse mot alkoholreklam. Den
spanska forbudsbestimmelsen omfattade bara alkoholreklam for drycker innehédllande mer &n
23 volymprocent alkohol. EU-domstolen menade att det fanns en koppling mellan
forbudsbestimmelsen och avsikten att minska alkoholens skadeverkningar. Utdver det krav
att  alkoholhalten skulle vara minst 23 volymenheter géllde det spanska
marknadsforingsforbudet endast pd vissa platser. Att vissa platser var drabbade av ett
marknadsforingsforbud berodde pa att Spanien ville skydda vissa utsatta grupper for att
hamna 1 ett alkoholmissbruk. De skyddsvérda grupperna var unga och personer som kor bil.
Eftersom att det spanska reklamforbudet endast aktualiseras pa vissa platser och for
alkoholdrycker med en viss procenthalt menade EU domstolen att reklamforbudet inte var av
allmén karaktdr och darfor uppfyller proportionalitetsprincipens kravstéllningar. Framforallt
med hédnsyn taget till att lagen ansigs utformad utifrén dess dndamal och syfte.

For att ett handelshinder ska vara proportionerligt kridvs att &ndamélstestet dr uppfylit.
Andamalstestet kriver att det finns en direkt koppling mellan lagens syfte och dess forvintade
resultat i realiteten. I Aragonesa-malet klargjordes att dndamalstestet dr uppfyllt i det fall
sambandet mellan 6kad alkoholkonsumtion och alkoholreklam gér att faststilla. Enligt de
uppgifter som KO ldmnat fram som stod for syftet bakom 3 § alkoholreklamlagen uppges, att
forbudet utgér en del av en storre helhet med ett Overgripande mal att minska
alkoholkonsumtionen i Sverige som é&r ett hdlsopolitisk méal pa alkoholomrédet. Att minska
alkoholkonsumtionen i Sverige syftar i sin tur till att forebygga alkoholens sociala och

152 De forenade malen C-1/90 och C-176/90.

43



medicinska effekter d& den overkonsumeras."® T och med Sveriges medlemskap i EU har
Sveriges reglering for att att minska alkoholkonsumtionen behovt genomga vissa fordndringar
for att anpassas till unionens regler for den inre marknaden. Dessa fordndringar har resulterat
i att alkoholreglering delvis fatt skifta fokus, bl.a. genom att rikta in sig pa att begrinsa
mojligheterna att marknadsfora alkoholhaltiga drycker. Enligt marknadsdomstolen talar
EU-domstolens uttalande 1 malet Aragonesa for att det kan finnas sambandet mellan
marknadsforing och o0kad konsumtion, varvid Marknadsdomstolen menar att
annonseringsforbudet &r &ndamdlsenligt 1 forhdllande till lagens hélsopolitiska mal.
Andamalstestet dr dirmed uppfylit.

For att bedoma annonseringsforbudets effektivitet och noddvédndighet behover
marknadsdomstolen ta hénsyn till om och i hur stor utstrickning konsumenter nas av
alkoholreklam, oberoende av att det dr forbjudet 1 periodiska skrifter. Exempelvis hindrar inte
annonseringsforbudet 1 3 § alkoholreklamlagen konsumenter fran att nas av alkoholreklam
frin utlandet. Utover reklam fran utlandet paverkas ockséd svenska konsumenter av
mojligheten att genom s.k. redaktionellt innehall nas av information om olika alkoholhaltiga
drycker. Enligt marknadsdomstolen kan sddant redaktionellt innehdll om alkohol i svensk
media paverka konsumenterna pa ett liknande sdtt si som om det hade rort sig om
kommersiella annonser.

Utover det Overgripande kravet pd att marknadsforing av alkohol ska forhalla sig till det
sdrskilda mattfullhetskravet dr samtliga former av alkoholreklam begridnsade av olika
restriktioner 1 lagen. Exempelvis dr ocksd direktreklam och reklam pa offentliga platser
otillatet. Den aktuella forbudsbestimmelse utgodr endast en liten del for att uppfylla Sveriges
alkoholpolitiska ~ maélséttningar.  Enligt =~ marknadsdomstolens  bedomning  utgdr
alkoholmonopolet det styrmedel som dr det mest effektiva for att minska
alkoholkonsumtionen i Sverige medan forbudsbestimmelsen i alkoholreklamlagens 3 §
beskrivs  som  liten. = Marknadsdomstolen = kommer  dédrfor fram  till  att
proportionalitetsprincipens  noddvédndighetkrav  inte  dr  uppfyllt  eftersom  att
annonseringsforbudets inskrdnkande effekt pa den fria rorligheten ér allt for pataglig 1 relation
till lagens positiva effekter for Sveriges alkoholpolitiska folkhdlsomal. Fragan kvarstdr om ett
mindre restriktivt annonseringsforbud hade kunnat uppfylla proporitonaltetsprinciepns
nddvindighetskrav med hédnsyn till EU domstolens uttalande i Aragonesamaélet. Denna fragan
lamnar marknadsdomstolen till lagstiftaren att besvara.

133 KO hinvisar bl.a. till prop. 1998/99:134; de forenade malen 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 forhéller sig till art. 34-36
FEUF. I uppsatsen har frimst fokuserats pa om 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen uppfyller
forutséttningarna 1 art. 36 FEUF och dérmed kan undantas forbudet mot handelshinder pa den
inte marknaden. Under skrivandets gang har synliggjorts att frdgan om de valda
bestimmelserna i1 alkohollagen uppfyller undantagsreglens (art. 36 FEUF) kravstéllningar
framst bestdr av en avvdgning mellan intresset av att uppritthélla den fria rorligheten och
intresset av att skydda folkhélsan. Med utgangspunkt i uppsatsens redogdrelse, kommer i
detta kapitel en praktisk tillimpning goras av forutsittningarna i art. 36 FEUF pa 7 kap. 1 och
4 §§ alkohollagen for att besvara uppsatsens syfte. Tonvikten kommer att ldggas pa
undantagsgrunden folkhélsan och proportionalitetsbeddmningen.

5.2 Den inre marknaden

Inledningsvis kan konstateras att marknadsforingen av alkoholhaltig dryck é&r inte ett
fullharmoniserat rattsomrade inom unionen. Det beror pé att direktivet uteslutande syftar till
att skydda konsumenter och néringsidkare fran otillborlig marknadsforing ur en ekonomisk
synvinkel. Aven om niringsidkare och konsumenter kan ha ett intresse av att marknadsforing
ska ta hdnsyn till fler virden 4n de rent ekonomiska faller dessa utanfor direktivets
tillimpningsomrade. Bakgrunden till direktivets avgrinsade dndamal framgér i skél 7. Dari
anges att virden som tycke och smak &r svért att enas om pé en EU-niva. Detta hdnger
samman med att det inom unionen finns méanga olika uppfattningar om vad som utgor
smakfull och anstdndig marknadsforing.

Marknadsforingsreglerna for alkoholhaltig dryck utgér ett typexempel pa nationell
lagstiftning, som tar hinsyn till fler skyddsvirda intressen &n det rent ekonomiska. I
alkohollagens forarbeten anges att alkoholkonsumtionen dr forknippad med en rad olika
medicinska och sociala skadeverkningar och utgor ett av samhéllets storsta utmaningar.
Darfor syftar 7 kap. alkohollagen tillsammans med Ovriga bestimmelser pa alkoholens
omrade pa att fA bukt pd denna problematik."”* Bedémningen av om 7 kap. 1 och 4 §§
alkohollagen ar forenlig med EU-rétten faller darfor tillbaka pd de grundldggande
fordragsbestimmelserna, 1 synnerlighet art. 34 till 36 FEUF om forbudet mot handelshinder
och dess undantagsregel.

Huvudregeln for den fria rorligheten pd den inre marknaden dr att kvantitativa import- och
exportrestriktioner liksom atgérder med motsvarande verkan ska vara forbjudna, art. 34 och
35 FEUF. Kvantitativa restriktioner har i uppsatsen benidmns som handelshinder och
kvantitativa restriktioner sdsom handelshindrande &tgdrder. En utgangspunkt vid
tillimpningen av artiklarna 34 och 35 FEUF ér att rekvisiten &tgdrder med motsvarande
verkan fangar upp sddana handelshindrande atgdrder som inte gar att beddma som

154 Se avsnitt 2.2.1.
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handelshinder men som 4ndock har en negativ inverkan pa den fria rorligheten. Andamalet
med art. 34 och 35 FEUF hinger samman med EU:s grundliggande mal: Att unionens
medlemslénder tillsammans ska vara en gemensam marknad dir dér varor, tjdnster, kapital
och personer ska fa rora sig fritt, artikel 28 FEUF. I uppsatsen har uteslutande den fria
rorligheten for varor behandlats. Handelshinder ska som utgangspunkt darfor inte forekomma
pa nationell niva. Emellertid mdjliggdér undantagsregeln i art. 36 FEUF for att nationella
handelshinder och handelshindrande &tgérder kan undantas férbuden i art. 34 och 35 FEUF.

5.3 Forutsattningarna i art. 36 FEUF

Den fria rorligheten utgdr ett av EU:s dndamaél och en grundforutséttning for EU:s vision om
hur den inre marknaden ska vara uppbyggd och fungera. Darfor far avsteg eller
inskrdankningar av den inre rorligheten endast foretas i undantagsfall. Art. 36 FEUF 6ppnar
upp for mojligheten att infora nationella handelshinder i det fall forutsattningarna i artikeln ar
uppfyllda.

5.3.1 Avsaknad av harmoniserade bestimmelser

Inledningsvis kravs att det ridttsomrdde som den aktuella handelshindret omfattas av inte ar
harmoniserad pa en EU-rittslig nivd. 1 det fall EU-rdtten péd ett eller annat sdtt ger en
heltickande bild 6ver hur réttsldget ser ut pa det aktuella omradet far EU:s medlemsldander
inte infora nationella handelshinder for att reglera omradet ytterligare. Det anses da inte
motiverat att pa en nationell niva infora ytterligare handelshinder med stod av art. 36 FEUF.
Med andra ord krdvs att det rittsomrdde som handelshindret omfattas av saknar
harmoniserade EU-rittsliga bestimmelser.

Gillande marknadsforing av alkohol kan konstateras att det saknas EU-réttsliga bestimmelser
for denna vara p.g.a. direktivets begriansade tillaimpningsomrade. Dérutdver kan lyftas fram
att rattsomradet folkhdlsan ocksa inte regleras av heltickande bestimmelser pd EU-rittslig
nivd. Aven om skyddet for folkhilsan framgar av olika EU-rittsliga bestimmelser ir det
andock upp till respektive medlemsland, att utforma hur detta skydd ska se ut och 1 vilken
utstrackning som folkhélsan ska skyddas. Av dessa anledningar dr varken marknadsforing av
alkohol eller folkhdlsan foremal for heltickande EU-rittslig regleringar vilket gor att det
finns forutsittningar for att ytterligare reglera genom att nationella handelshinder.

5.3.2 Undantagsgrunden folkhélsan

Den andra fOrutsdttningen &r att handelshindret ska syfta till att tillvarata nidgon av de
undantagsgrunderna som stadgas i1 art. 36 FEUF. I uppsatsen har uteslutande redogjorts for
undantagsgrunden folkhdlsan. Denna undantagsgrund ger stort utrymme for skonsméssig
beddmning. Dock dr det vissa stdndpunkter som madste beaktas. Till att borja med maéste
handelshinder syfta till att frimja ett folkhdlsoproblem som &r vederhiftigt. Det ska alltsd
finnas ett konkret hdlsoproblem och en genuin vilja att fa bukt pd det aktuella problemet.

For att bevisa att det finns ett folkhdlsoproblem ska detta stddjas av vetenskapliga
forskningsresultat och en detaljerad riskanalys. Det sérskilda mattfullhetskravets &ndamal i 7
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kap. 1 § alkohollagen hinger samman med de hélsoskadliga effekter som ménniskor kan
drabbas av nidr de konsumerar alkohol. Forstielsen av det sdrskilda mattfullhetskravets
innebord ska déarfor séttas i relation till vad som ar vetenskapligt framlagt om alkoholens
skadeverkningar men ocks& sambhillets allmidnna syn pa alkoholkonsumtion.'”® Vidare ska
mattfullhetskravet utformas med hinsyn till de vetenskapliga beldgg som finns att tillgd om
marknadsforingens pédverkan pa den totala alkoholkonsumtionen. Vid en sammantaget
beddmning krivs att de krav som det sérskilda méttfullheten uppstéller dr sakligt motiverade

till dagens samhailleliga kontext om alkoholkonsumtion.'*

Forutsittningen att det ska finnas vetenskapligt stod for att handelshinder stddjer ett
folkhélsoproblem diskuterades i malet Beer Purity."”” Malet gillde tysk ritt som inte godtog
att tillsatser anvénds i 6lbryggeri. I malet anférde EU-domstolen att den argumentation att
tillsatserna inte behdvdes om olet bryggdes pé tyskt vis vara otillrdckligt for att forbudet
skulle vara motiverat ur folkhélsoskdl. Mélet DocMorris'® som ocksa gillde tysk rtt
handlade istdllet om forbudet av forsdljning av ldkemedel Gver nétet. I malet gjorde
EU-domstolen olika riskbeddmningar av receptbelagda och icke receptbelagda ldkemedel och
menade att de var forenade med olika stora risker for folkhdlsan. EU-domstolens beddmning
i malet DocMorris fortydligar att riskanalysen av ett varuslag kan resultera i olika
riskbeddmningar inom varugruppen. Vidare visar malet pd att risker forknippade med
varornas konsumtion ocksa kan differentiera beroende pa forsiljningsstillet. I malet beskrivs
exempelvis riskerna med att receptbelagda likemedel hamnar fel vara storre over nitet. Detta
resulterade 1 att forbudet mot forsdljning av receptbelagda likemedel fick kvarsta.

I malet Zandos'”

aktualiserades den situation ndr det inte vetenskapligt gdr att bevisa om
konsumtionen av en vara kan fa hélsoskadliga effekter. Nir det helt enkelt inte gar att bevisa
hur ménniskans hilsa paverkas av konsumtionen eller dverkonsumtionen. Nér det rader
osdkerhet kring en produkts hélsoeffekter kan forsiktighetsprincipen tillimpas for att
legitimera ett handelshinder. Aven om forsiktighetsprincipen 6ppnar upp for inforandet av
handelshinder dven for varor vars hélsoeffekter inte adr vetenskapligt faststdllda far det inte
rora sig om rena spekulationer. Sammanfattningsvis dr undantagsgrunden folkhélsan den mest
anforda vid inforandet av nationella handelshinder. Vidare anses handelshinder sérskilt

motiverat i det fall det hdnger samman med hélso- och sjukvarden.

Inledningsvis kan det konstateras att det for att 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen ska uppfylla
forutséttningarna i undantagsregeln art. 36 FEUF krivs att reglerna dr motiverade for att
skydda folkhélsan. Vidare krdvs att handelshinder syfte dr genuint och vederhéftigt vilket
framforallt innebdr att den hélsomidssiga risk som ska avhjilpas utgor ett konkret
folkhélsoproblem. For att 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen ska anses nodvindiga ur ett
folkhdlsoperspektiv kriavs darfor att det gar att bevisa att alkoholkonsumtion &r ett

155 Se exempelvis PMT 7401-17.
13 Prop. 1977/78:178 sid. 49.

157 M4l 178/84.

158Mal C-322/01.

159 M4l 174/82.
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folkhidlsoproblem och att marknadsforing av alkohol forvérrar denna problematik. Dérutover
ska ocksa bevisas att detta folkhdlsoproblem kan stdvjas med hjélp av 7 kap. 1 och 4 §§
alkohollagen. Detta gors genom att genomfora en riskanalys med forankring i vetenskapliga
beldgg med stod for att alkoholkonsumtion édr ett folkhdlsoproblem och att alkoholreklam
okar den totala alkoholkonsumtionen.

I de rittskdllor som anvinds i uppsatsen tycks det std klart att alkohol utgor ett
folkhidlsoproblem. I alkohollagens forarbeten anges att alkoholkonsumtionen &r forknippad
med en rad olika medicinska och sociala skadeverkningar och utgér ett av samhéllets storsta
utmaningar. Déri framgar bl.a. att dverkonsumtion kan leda till beroendeproblematik som
ocksé drabbar den beroendes anhoriga. Vidare framhalls att 6verkonsumtion av alkohol 6kar
antalet trafikolyckor, skador och valdsanvindningen i samhéllet. Sdledes finns vetenskapliga
beldgg for alkoholkonsumtionens medicinska och sociala skadeverkningar. Oklart ar istéllet
ifall alkoholreklam spiar pd de folkhdlsoproblem som alkoholkonsumtionen utgér. Om
marknadsforingens paverkan pa totalkonsumtionen har informationen i de olika rattskéllorna
varit betydligt mer knapphéndig och slutsatserna spridda.

I forarbetena till den forsta speciallagstiftningen for alkohol- och tobaksreklam kunde inte
ndgra beldgg for att marknadsforingen paverkade totalkonsumtionen redogdras for. Tydliga
begransningar av alkoholreklamen ansags dndock motiverat ur folkhilsoskél. Istdllet menade
lagstiftaren att alkoholreklam kunde bidra till att konsumenten skapade sig vissa preferenser
om olika varumérken bland sortimentet av drycker. Att det genom den fOrsta
speciallagstiftningen inte infordes ett totalforbud mot alkoholreklam berodde péa
konsumenternas intresse av att fi ut viss information om produkterna genom
marknadsforing.'®

Vid en sammantagen bedomning visar framst SOU 2017:113 tydliga beldgg for sambandet
mellan alkoholreklam och ©6kad alkoholkonsumtion. Utredningen var bl.a. tillsatt for att
komma med forslag p& hur barn och unga kan skyddas fran alkoholreklam i sociala medier. I
utredningen lades fram manga olika vetenskapliga studier for ungas alkoholvanor och dess
exponering av alkoholreklam. En ungdom uppskattades ta emot alkoholreklam pé internet
280 ganger per vecka. Enligt utredningens bedémning gor alkoholreklamens naturliga roll 1
de sociala medierna till en normaliseringsprocess av alkoholkonsumtion. Aven om det #r
svért att ldgga fram stod pé alkoholreklamens ldngsiktiga konsekvenser for ungdomars attityd
gentemot alkohol och drickande, menar utredningen att det finns bevis for att
alkoholreklamen okar den totala konsumtionen framforallt bland unga.'®'

Aven om den SOU som ovan redogjorts for visar pa ett samband mellan marknadsforing av
alkohol och o6kad totalkonsumtion, kvarstar det faktum att alkoholkonsumtionen har minskat
samtidigt som marknadsforingen av alkohol har oOkat. Det anférda talar emot
marknadsforingens effekter pa forsdljningssiffrorna. Sammanfattningsvis finns det
vetenskapliga beldgg for att alkoholkonsumtionen péverkar folkhdlsan negativt. I

10 prop. 1977/78:178.
161 SOU 2017:113 sid. 60 f.

48



gourmet-mélet uttalade EU-domstolen att bestimmelser med syfte att minska alkoholens
skadeverkning genom att begrinsa mojligheterna att marknadsfora alkoholhaltiga drycker kan
undantas huvudregeln for att frimja folkhilsan.'®* EU-domstolens uttalande ger ett mycket
allmént uttalande om alkohol som folkhédlsoproblem och sambandet med alkoholreklamens
paverkan. I avsnitt 3.3.2.3 redogjordes for att ett handelhinder dndock kan anses motiverat
dven ndr det rader vetenskaplig osdkerhet kring de hélsoskadliga effekterna. Detta
aktualiserades 1 malet Santoz dir de hélsoskadliga effekterna vid Overkonsumtion av
vitamintillskott var okédnd. Det anforda resulterande i1 att EU-domstolen anség det forenligt
med art. 36 FEUF att det krdvdes tillstind for att sdlja livsmedel som tillforts extra
vitamintillskott.'®

Att osdkerheter kring en produkts halsoeffekter kan legitimera inférandet av handelshinder
hinger ocksd samman med forsiktighetsprincipen. Med stod av forsiktighetsprincipen
behover ett medlemsland inte vianta pd att konsumtionen av en produkt leder till faktiska
hilsoproblem hos konsumenterna.'® Som ovan redogjorts for rdder det inga vetenskapliga
oklarheten kring de hilsoskadliga effekterna som kan intriffa vid 6verkonsumtion av alkohol.
Emellertid rdder det olika uppfattningar om alkoholreklamens péverkan pa den totala
alkoholkonsumtionen. Av dessa anledningar anser jag att forsiktighetsprincipen kan tillimpas
for att motivera 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen. Forsiktighetsprincipen stricker sig &ndock
inte sa langt till att ge stdd for rent spekulativa antaganden om eventuella risker forenade med
produkten.'®® Avslutningsvis anser jag att 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen ér forenlig med
undantagsgrunden folkhdlsan. Det vetenskapliga beldgg som presenteras i SOU 2017:113
stodjer sambandet mellan alkoholreklam och 6kad alkoholkonsumtion.

5.3.3 Godtycklig diskriminering och fortickta handelshinder

Ytterligare tva forutsittningar for att ett handelshinder ska kunna undantas rekvisiten i art. 36
FEUF ér att den kvantitativa restriktioner inte fr drabba utlindska och inhemska varor olika
hart. Och den andra fOrutsdttningen é&r att handelshindret inte far utgéra en fOrtackt
begridnsning av handeln pa den inre marknaden och att handelshindret inte gor atskillnad
mellan inhemska och utlindska varor. Enligt EU-domstolens bedomning i Gourmet-malet gor
annonseringsforbudet rent réttsligt ingen distinktion mellan inhemska och utlindska
leverantorer. EU-domstolen finner heller inga beldgg for att bestimmelsen egentliga syfte
skulle vara att diskriminera utldndska produkter.'® Av detta forstds att annonseringsforbudet
kan fa diskriminerande effekter ndr den tillimpas dven om lagens ordalydelse inte gor
atskillnad mellan inhemska och utlindska produkter. Detta hdnger ocksd samman med
proportionalitetsprincipens tva delar, lagens proportionalitet och proportionalitet av lagens
effekter 1 verkligheten. Att utlindska aktérer drabbas hardare av begrinsande
marknadsforingsregler giller &ven 7 kap. 1 § alkohollagen dven om den ocksa inte gor nagot
rittslig atskillnad mellan produktens ursprung. Detta kan bero pa att konsumenterna pa den

192 m4l C-405/98, punkt. 27.

163 M4l 174/82, punkt. 17; mal 192/01, punkt 49; mal C-157/96, punkt 63.
164 M4l C-24/00, punkt. 56.

165 M4l C-24/00, punkt. 56; C-236/01, mél C-192/01, punkt. 49.
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inhemska marknaden kénner till dessa produkter i storre utstrdckning, vilket gor att utlindska
aktorer dr mer beroende av marknadsforing for att etablera ett kint varumérke pa den svenska
marknaden.  Det gar darfor att argumentera for att bestimmelsens ordalydelse &r
proportionerlig men att bestimmelsens effekt 1 verkligheten ar orimligt langtgiende.

5.3.4 Proportionalitetsprincipen i art. 36 FEUF

Nasta rekvisitet 1 art. 36 FEUF dr proportionalitetsprincipen. For att 7 kap. 1 och 4 §§ ska
uppfylla proportionalitetsprincipens kravstéllningar ska handelshindret utgér en rimlig
avviagning mellan skyddet for den fria rorligheten och skyddet for folkhilsan.
Proportionalitetsbedomningen i art. 36 FEUF kan delas upp i tva olika tester for att prova
handelshindrets Andamalsenlighet och nddvindighet. Andamalstestet anviinds for att prova
om en atgird dr lamplig och didrigenom &ndamélsenlig for att uppfylla det syfte som
handelshindret avser att uppfylla. For att proportionalitetsprincipens dndamalstest ska vara
uppfyllt maste atgirden vara lamplig 1 forhéllande till dess syfte. Nodvindighetstestet kan
beskrivas som en rimlighetsavvidgning mellan skyddet for den fria rorligheten och skydden
for den aktuella undantagsgrunden. Genom att dela upp nédvéndighetstestet i1 tva steg ska ska
tvd frdgor besvaras. Den forsta fragan &r om det finns mindre ingripande alternativ till det
uppstéllda handelshindret, som skulle kunna generera lika effektivt skydd for skyddsintresset.
Om det finns andra mindre ingripande alternativa atgirder uppfylls inte nddvéandighetstestet
och handelshindret ska bedémas som oproportionerligt. Ifall fragan 1 stillet besvaras nekande,
dvs att det inte finns ndgon alternativ atgérd ska domstolen viga de bada skyddsintressena
mot varandra. Detta sista delmoment ska sédkerstilla att handelshindret dnda inte dr alltfor
inskrdnkande for den fria rorligheten pd den inre marknaden. Genom att ligga samman
dndamals- och nodvandighetstestets bedomningsgrunder kan foljande fragestéllningar
identifieras:

1. Ar atgirden dindamalsenlig i forhallande till dess syfte? Ar &tgéirden rimlig i relation
till dess syfte.

2. Finns det andra alternativa &atgdrder som hade kunnat anvédndas for att uppfylla
handelshindrets syfte som har mindre paverkan pa den fria rorligheten?

3. Utgor atgérden och dess verkan pd marknaden, en rimlig avvidgning mellan skyddet av
den fria rorligheten och skyddet for folkhélsan?

I svensk domstol gors tva separata proportionalitetsbedomningar. Den forsta bedomningen
gors om lagens ordalydelse, d.v.s om lagens ordalydelse &r proportionell. Den andra
proproitonalitets bedomningen syftar istillet pa att bedoma om en atgérd foretagen med stod
av lagrummet ir proportionerlig. Det anforda aktualiseras exempelvis i mélet Chris Wine'?’
dir PMOD uteslutande provar om de aktuella marknadsforingsétgirderna foretagna med stod
av 7 kap. 1 § alkohollagen &r proportionerliga och inte om 7 kap. 1 § alkohollagen i sig &r
proportionell. Regeln kan dérfér vara proportionerlig till sin lydelse men oproportionerlig
langtgéende nir den tillimpas.

17 PMT 7401-17.
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Av de kéllor som redogjorts for i uppsatsen framgér att mattfullhetskravets omfattning och
rdckvidd bestdmt av proportionalitetsbedomningen i art. 36 FEUF. Med andra ord paverkar
proportionalitetsbedomningen hur sndva mattfullhetskravets réttsliga ramar kan sittas och
paverkar dédrigenom dess inskrankande effekt pa néringsidkares mojligheter att marknadsfora
alkoholhaltig dryck.

5.3.4.1 Den genomsnittlige konsumentens paverkan pd proportionalitetsbedomningen i
art. 36 FEUF

Av forarbetena till alkohollagen framgér att lagen syftar till att forbéttra folkhédlsan genom att
minska alkoholens medicinska och sociala skadeverkningar. De begrinsningar av mojligheten
att marknadsfora alkoholhaltig dryck som 7 kap. alkohollagen utgdr ska minska den totala
alkoholkonsumtionen i Sverige.

Négot som berdr bdde mattfullhetskravets andamalsenlighet och effektivitet dr uppfattningen
om den genomsnittlige konsumenten. Vid beddomningen av om en marknadsféringsatgérd
uppfyller mattfullhetskravets forutsdttningar, ska bedomningen goras ifran hur den
genomsnittlige konsumenten uppfattar marknadsforingen. Det dr déarfor av betydelse att forsta
vem den genomsnittlige konsumenten dr och vilka kunskaper denne besitter. Den
genomsnittlige konsumentens uppfattning av en marknadsforingsatgérd dr méttfull eller inte
sitter dirmed grianser for hur restriktivt det sarskilda mattfullhetskravet bor vara.

I malet Chris Wine'® yrkade KO pé att foretaget, som ir en stor vinimportor till Sverige
skulle forbjudas anvinda tre olika pastdenden i marknadsforingen av foretagets produkter. De
tre pastdende var; “FYND!”, “REKOMMENDERAS” och “ETT UTMARKT ALTERNATIV
TILL DEN STORA FESTEN”. Enligt KO:s bedomning skulle ocksa andra formuleringar
med samma eller liknande betydelse bedomas som oforenliga med 7 kap. 1 § alkohollagen. 1
mélet framkommer att den genomsnittlige konsumenten endast tar in det som stir i en
reklamannons genom en hastig betraktelse. Vidare uppfattar konsumenten pastdendet fynd,
som en lockvara, d.v.s att viner for tillfallet séljs till nedsatt pris. Konsumenten uppfattar att
det nedsatta vinet da &r billigare i forhéllande till andra alternativ av samma kvalite. Vidare
uppfattar konsumenten inte att ett pastiende om att varan rekommenderas innebar att den ar
tillfalligt nedsatt. Att varan rekommenderas uppfattas sasom att priset ar bra i forhdllande till
dess kvalite.

1% motiverade domstolen att direktreklam uppfattas

I malet mellan KO och foretaget Hawesko
som uppsokande av konsumenten. Vidare ansig domstolen att den aktuella
marknadsforingsdtgirden @ndock inte stred mot det sdrskilda maéttfullhetskravet eftersom
konsumenten var tvungen att dppna det hemskickade kuvertet for att nds av det kommersiella
budskapet. I mélet beskrivs identifierandet av hur den genomsnittlige konsumenten pédverkas
av marknadsforing svért att faststilla. For att avgéra hur marknadsféringen uppfattas behdver

hinsyn tas till en rad olika faktorer. Dessa faktorer 4r marknadsforingens malgrupp, innehall

18 PMT 7401-17.
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liksom och pa vilken plats eller medieplattform marknadsforingen sker. Det dr forst nér dessa
olika faktorer klarlagts som det gar att utreda hur marknadsforing paverkar dess mottagare
och om marknadsforing ryms inom de forutsittningar som det sdrskilda mattfullhetskravet
stiller upp. For att det sdrskilda mattfullhetskravet ska vara dndamalsenlig och effektiv
behodver uppfattningen om den genomsnittlige konsumenten vara sa nira verkligheten som
mojligt. Hur den genomsnittlige konsumenten uppfattar olika marknadsféringsmetoder och
kommersiella budskap talar om vilka faktorer som kan bidra till att den totala
alkoholkonsumtionen okar och dérfor bor befinna sig utanfor méttfullhetskravets grinser. For
att 7 kap. 1 § alkohollagen ska vara dndamadlsenlig krdvs att uppfattningen om den
genomsnittlige konsumentens alkoholvanor och paverkan av alkoholreklam &r sd néra
verkligheten som mojligt. Da ger det sarskilda mattfullhetskravet det mest effektiva resultatet
pa att minska den totala alkoholkonsumtionen. Darfor dr det som i mélet Chris Wine viktigt
att faststdlla vilka pastdenden 1 alkoholreklam som gor att drycken uppfattas sdsom en
lockvara eller inte.

5.3.4.2 Marknadsforingens syfte

For att bedoma om det 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen &r d&ndamélsenliga och effektiva bor 7
kapitlets syfte séttas 1 relation till syftet med att marknadsfora en vara. I 3 § MFL beskrivs
begreppet marknadsforing enligt foljande:

3 § reklam och andra dtgdrder i ndringsverksamhet som dr dgnade att frimja
avsdttningen av och tillgdangen till produkter inbegripet en ndringsidkares handlande,
underlatenhet eller nagon annan dtgdrd eller beteende i 6vrigt fore, under eller efter
forsdljning eller leverans av produkter till konsumenter eller ndringsidkare,

Med utgangspunkt i definition i 3 § MFL forstds att marknadsforingens frimsta syfte ar att
generera bittre forsédljningssiffror for den produkt som néringsidkaren séljer. Att
marknadsfora innebdr dirfor att framfora ett siljfrimjande budskap med syftet att paverka
konsumenternas affarsbeslut. Marknadsforing borde darfor per definition strida mot
alkohollagens syfte. Om marknadsforing dr ett eftektivt hjalpmedel for att oka foretagets
omsittning borde varken 7 kap. 1 och 4 §§ bidra till en 6kad alkoholkonsumtion eftersom att
de fortfarande tillater alkoholreklam, trots dess strikta ramar.

Det som talar for att 7 kap. 1 och 4 §§ alkohollagen uppfyller dess syfte &r bristen pé
bevisning for att marknadsforing paverkar konsumenterna. I det fall alkoholreklam inte bidrar
till att 6ka den totala konsumtionen borde bestimmelserna ge ett effektivt skydd. I forarbetena
till 1978 ars lag om reklam for alkohol och tobak framhaller lagstiftaren det faktum att ingen
utredning har kunnat ligga fram som bevisning for att marknadsforing faktiskt oOkar
alkoholkonsumtionen i1 samhéllet. I stillet tycks utredningarna som foregatt lagens inférande
lyfta fram att marknadsforing av alkoholhaltig dryck pa sin hojd kan verka
varumdrkeshdjande. Att alkoholreklam kan inverka pa vilket varumirke konsumenterna
véljer att kdpa innebdr inte att deras dryckesvanor fordndras eller 6kar. Om marknadsforing
inte har en inverkan pé den totala alkoholkonsumtionen skulle kunna péstas att 7 kap. 1 och 4
§§ alkohollagen ger ett effektivt skydd mot 6kad alkoholkonsumtion. Ddremot skulle
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pastaendet att marknadsforing inte dkar den totala alkoholkonsumtionen ocksa innebéra att 7
kap. 1 och 4 §§ alkohollagen dr for langtgaende i forhdllande till dess effektivitet och
relevans. Om marknadsforing inte paverkar mottagarens konsumtionsvanor &dr det inte
nodvéndigt att infora begransande reglering, 1 och med forbudet mot handelshinder 1 art. 34
och 35 FEUF. Att marknadsforing &r ett effektivt tillvigagingssitt for att sédlja mer
alkoholhaltig dryck &r déarfor en grundliggande forutsittning for att 7 kap. 1 och 4 §§
alkohollagen ska uppfylla proportionalitetsprincipens nddvéandighetskrav.

5.3.4.3 Alkoholreklamens paverkan pa totalkonsumtionen

Emellertid visar de olika studierna i utredningen SOU 2017:113 pé att det finns ett samband
mellan alkoholreklam och 6kad alkoholkonsumtion. Denna koppling &r tydligast bland barn
och unga. I utredningen gjordes en uppdelningen mellan alkoholkonsumtionens kortsiktiga
och lingsiktiga paverkan pd konsumentens alkoholkonsumtion. Med de kortsiktiga
konsekvenserna forstds alkoholreklamens péverkan pé konsumentens affarsbeslut och
konsumtionsvanor. Med de langsiktiga effekterna dsyftas den normaliseringsprocess som sker
ndr alkohol genom reklam far en allt mer given och accepterad roll i samhaéllet. Inledningsvis
konstateras att det finns manga olika uppfattningar om alkoholreklamens paverkan pé
totalkonsumtionen och att det dr svart att ldgga fram stod for alkoholreklamens langsiktiga
konsekvenser.'” T utredningen ldggs stods att alkoholreklam péverkan pa barn och unga.
Enligt utredningen péverkar alkoholreklam béde barn och ungas alkoholkonsumtion men
ocksd deras uppfattning om drickande och alkoholvanor. I och med att unga &r
overrepresenterade bland de sociala medierna mottar denna samhéllsgrupp alkoholreklam 280
ganger per vecka 1 snitt. Genom att ldgga samman olika studier om ungas drickande och
alkoholreklamens paverkan menar utredningen att det finns beldgg for att alkoholreklamen
okar den totala konsumtionen framforallt bland unga.'”’ SOU:n 4r den enda réttskdllan som
anvinds av 1 uppsatsen dar det tydligt uttrycks att alkoholreklam okar alkoholkonsumtionen.
Emellertid framhévs att det dr svart att ligga fram sddana bevis for konsumenter dldre dn 25
ar. Att barn och unga paverkas av alkoholreklam gor forbudet i 7 kap. 1 § alkohollagen mot
sarskild riktad reklam till denna aldersgrupp &ndamalsenlig. Att néaringsidkarens
marknadsforingsmdjligheter begrinsas péa detta sétt utgér dirmed en rimlig avvagning mellan
den fria rorligheten och skyddet for folkhdlsan. Forbudet mot sérskild riktad alkoholreklam
bor med stod av SOU 2017:113 ge ett effektivt skydd mot ungas paverkan av alkoholreklam.

5.3.4.4 Sarskilt om 7 kap. 4 § alkohollagen effektivitet

For att bedoma om annonseringsforbudet 1 7 kap. 4 § alkohollagen dr nddvindig for att
uppfylla lagens mal kan ledning tas i Marknadsdomstolens proportionalitetsbedomning i
fallet Gourmet.'”” EU-domstolen ldimnade i forhandsavgorandet till den nationella domstolen
att gora proportionalitetsbedomningen. EU-domstolen menar att den nationella domstolen
hade béttre forutsittningar for att utreda huruvida det finns andra tillvigagangssitt for att

170.S0U 2017:113 sid. 60.
"' Aa.. 60 f.
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uppfylla alkoholreklamlagens syfte som har en mindre inverkan pa den fria rorligheten pa den
inre marknaden. '

Vid tiden for malets avgorande utgjorde annonseringsforbudet ett totalforbud for all
annonsering av alkoholhaltiga drycker 1 periodiska skrifter. For att bedoma om
annonseringsforbudet pa ett effektivt sitt minskar den totala alkoholkonsumtionen behover
hinsyn tas till om konsumenten dndock kan nds av kommersiella annonser pa andra
annonseringsplatser. Detta beror pé att &ven om annonseringsforbudet i periodiska skrifter ger
ett mycket effektivt skydd for ldsare av periodiska skrifter, kanske bestimmelsen dnda inte ar
effektiv skydd for den genomsnittlige konsumenten om annonser for alkoholhaltig dryck
andock ar vanligt forekommande 1 andra medier.

Enligt marknadsdomstolens bedomning utgér alkoholmonopolet det styrmedel som ar det
mest effektiva for att minska alkoholkonsumtionen i Sverige medan annonseringsférbudets
forvintade effekter beskrivs som liten. Marknadsdomstolen kommer darfor fram till att
proportionalitetsprincipens  nddvédndighetskrav ~ inte  dr  uppfyllt eftersom  att
annonseringsforbudets inskrinkande effekt pd den fria rorligheten dr allt for pataglig i relation
till lagens inverkan pé att uppfylla Sveriges alkoholpolitiska folkhdlsomal. Fragan kvarstar
om ett mindre restriktivt annonseringsférbud hade kunnat uppfylla proporitonaltetsprinciepns
nddvindighetskrav med hénsyn till EU-domstolens uttalande i Aragonesamalet. Denna fragan
limnar marknadsdomstolen till lagstiftaren att besvara.'”

Det var efter avgorandet i malet Gourmet som lagens dndrades och annonseringsforbudet fick
sin nuvarande lydelse med en tillatelse for alkoholreklam 1 det fall drycker endast innehéller
15 procentenheter alkohol eller mindre. I relation till marknadsdomstolens bedémning av
annonseringsforbudets verkan sasom liten, for tiden d& annonseringsforbudet utgjorde ett
totalforbud, kan ifrdgasdttas om dagens mindre inskrdnkande bestimmelse har en dnnu
mindre inverkan pa den totala alkoholkonsumtionen. Sedan avgdrandet i Gourmetmaélet och
den efterfoljande lagindringen, har (enligt SOU:2017:113) annonseringen for alkoholhaltig
dryck o©kat, bdde 1 de traditionella och sociala mediekanalerna. Bade det faktum att
annonseringen har okat, och hittat nya spridningsvégar pa de digitala mediekanalerna for
med sig att 7 kap. 4 § med dess begrinsade tilldimpningsomrade till periodiska skrifter pa ett
effektivt sdtt minskar den totala alkoholkonsumtionen. Av dessa anledningar anser jag att
annonseringsforbudet i 7 kap. 4 § alkohollagen utgor en allt for 1dngtgdende inskrdnkningar
av den fria rorligheten pa den inre marknaden i relation till dess skydd for folkhélsan. For att
bestimmelsen ska uppfylla proportionalitetsprincipens nddvindighetstest bor lagens dven
omfatta annonsering av alkoholhaltiga drycker pd internet. Darutdver &r en brist frdn
EU-domstolens sida att de vid upprepade tillfillen inte gors en proportionalitetsbeddmning
ndr det uttryckligen &r efterfraigat av de nationella domstolarna. Genom att goéra en
proportionalitetsbeddmning kan de nationella domstolarna fa en fingervisning om hur de
olika skyddsvirden ska viktas mot varandra och uppmérksammande gé orimligt langtgdende
atgarder.

173 M4al C-405/98, punkt. 33.
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Som lyfts fram i fallet Gourmet. I fallet Gourmet gor gransdragningsproblematiken mellan
kommersiellt och redaktionellt innehéll att konsumenten dndd nds av information om
alkoholhaltiga drycker i periodiska skrifter i tidningarnas redaktionella innehall. Enligt
marknadsdomstolen kan sadant redaktionellt innehdll om alkohol i svensk media péverka
konsumenterna pé ett liknande sitt sa som om det hade rort sig om kommersiella annonser.
Om grinsdragningsproblematiken ocksd bidrar till att det forekommer smygreklam i
periodiska skrifter minskar annonseringsforbudets effektivitet. Att konsumenter kan uppfatta
redaktionellt innehdll om alkoholhaltiga drycker pa ett liknande sétt sisom om det vore en
kommersiell annons talar ocksid emot 7 kap. 4 § alkohollagens effektivitet. Aven om
forekomsten av alkoholreklam har okat bade i traditionell och social media tyder
overflyttningen till de sociala medierna pa att det ar svarare att kontrollera forekomsten av
kommersiella annonser for alkoholhaltiga drycker 6ver 15 % med 7 kap. 4 § alkohollagen.
Bestimmelsens tillimpningsomrade é&r alldeles for sndvt for att kunna kontrollera och
eliminera forekomsten av kommersiella annonser for alkoholhaltiga drycker 6ver 15 % 1 alla
spridningsvdgar. Den generella forbud bestimmelsens fOrvintade effekt pd den totala
alkoholkonsumtionen anses dérfor bristande.
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