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" The Swedes have the lowest rate of oral cancer in Europe. In fact the highest rates of oral
cancer, as far as we can tell, appear to be connected with Calvados drinking. Thisis a figure
given to us by the Belgian cancer authorities. | can see no proposal from Mr Vernier to put
labels on Calvados”

Mr Tom Spencer
(debattinlagg i Europaparlamentet 10 mars 1992)



Sammanfattning

Varningstexten "Orsakar cancer, Socialstyrelsen” pa svenskt snus saknar, efter det att flera
understkningar publicerats, vetenskaplig grund. Darmed kan ocksa dess existens ifrégasattas.
Varningstexten emanerar fran gemenskapens direktiv 89/622 och tillaggsdirektivet 92/41 och
foljaktligen skall ocksd en provning ta sin borjan med en undersbkning om varningstexten
Overensstammer med gemenskapsrétten. Hittills har gemenskapen visat sig negativ till
forandringar. Socialstyrelsens foreskrifter utgor den aktuella implementeringsatgéarden och en
undersokning kan sdlunda ocksa goras huruvida varningstexten 6verensstammer med svensk
rétt. Det kan konstateras att den vetenskapliga grunden for varningstexten inte ifragasattes i
nagon storre utstrackning under direktivens tillkomst. Det foreligger, rent processuellt, inget
hinder for att varningstexten tas upp till provning. Det kan sedan bli aktuellt att tolka bort
stadgandet samt ogiltigforklara hela direktivet eller bara den artikel som stadgar
varningstexten.

Att tolka direktivets innehdll s att regeln g galler Sverige eller det svenska snuset & inte
troligt. Daremot ar det majligt att ifragasitta hela direktivet pa den grund att kompetens for
folkhélsa saknades. Detta & dock villkorat av hur man klassificerar direktivet och det verkar
foga sannolikt att direktivet skulle ogiltigforklaras pa denna grund. Mycket troligt ar
emellertid att fel kompetensgrund anvéandes for direktivet och denna vég skulle kunna leda till
direktivets ogiltighet. Ett eventuellt brott mot legalitetsprincipen kan alltsa konstateras. Pa
rena procedurfel kan direktivet inte ifrégasittas. Att ifragasitta direktivets giltighet pa grund
av de fakta som gemenskapen anvant ar inte sarskilt sannolikt, da det torde kravas alvarliga
fel, det p.g.a. institutionernas skonsmassiga maktbefogenheter. Daremot & det mycket troligt
att varningstexten inte Overensstdmmer med proportionalitetsprincipen eller icke-
diskrimineringsprincipen och darmed skulle innebdra ett fordragsbrott. En talan skulle
sannolikt grundas pa dessa tva principer. Det & vidare mojligt att konstatera maktmissbruk
eller illojal maktanvandning, problemet med detta & dock att det blir svart att pavisa uppsat,
och att ogiltighet konstateras pa denna grund féar g anses for troligt. Genomgaende kan
konstateras att de vetenskapliga bevisen, och deras oantastlighet, & direkt avgorande for
utgangen av en prévning gentemot gemenskapsrétten.

Att under svensk rétt ifragasétta varningstexten &r utifran ett normprovningsperspektiv ar fullt
majligt, aminstone i teorin. En normkonflikt kan konstateras mellan Socialstyrelsens
foreskrifter och tobakslagen. Att foreskriften utgdr en implementeringsatgard komplicerar
emellertid problemet. Att andra eller bortse fran varningstexten vore att bryta mot direktivet,
att fortsdtta anvanda densamma strider mot en hégre norm. Behovet av att 16sa detta dilemma
kan inte nog understrykas.

Slutsatsen blir att varningstexten troligen inte dverensstammer med gemenskapsrétten, i ala
fall vad det géller proportionalitets- och icke-diskrimineringsprincipen.

Vid ett domstolsforfarande torde argumenten baseras pa dessa tva principer. Det kan dock
diskuteras om ett domstolsforfarande & den mest effektiva vagen, gemenskapen har hittills
visat sig trogrorlig i tobaksfragor. Det & mer troligt att den politiska vagen & att
rekommendera, sarskilt som en uppdatering av direktivet & pa gang inom en snar framtid.
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1. Introduktion

1.1 Inledning

Genom EES-avtdet adlades Sverige att implementera gemenskapens direktiv  pa
tobaksomradet. Liksom andra typer av rokfria tobaksprodukter kravdes att det svenska snuset
maérktes med en varningstext lydandes: "Orsakar cancer”. Sverige implementerade direktivet.
Frégan om det vetenskapliga stodet for en sddan kompromisslos, kategorisk varningstext
vacktes ndstan omedel bart.

| takt med att vetenskapliga undersokningar publicerats, visandes pa att det svenska snuset
inte orsakar cancer, har debatten kring varningstexten tilltagit och stundtals varit hetsig och
osaklig. Varfor da detta engagemang for att en varningstext pa en produkt ar ifragaséttbar, 1at
vara att det ror sig om en tobaksprodukt? De emotionella aspekterna kan inte vidare utredas
under detta forum. Vi & hér |1dmnade att utreda det rent juridiska

Intressent i denna fraga & den enda, kommersiellt betydande, tillverkaren av svenskt snus,
Swedish Match AB (nedan kallat bolaget) En annan intressent & Socialstyrelsen, som hittills
har haft, helt naturligt, en avvaktande attityd till att lyfta en varningstext fran en
tobaksprodukt. Denna attityd kan férmodligen hérledas dels till det faktum att bakom hela
lagstiftningen ligger ett gemenskapsdirektiv, dels en mer svargreppbar negativ instéllning till
att lyfta regleringar rérande en tobaksprodukt. Varningstexten star kvar oférandrad.

Det kan tyckas att |6sningen & enkel; ett omedelbart slopande av varningstexten. Men ett
sddant Alexanderhugg later sig inte goras utan vidare. Hur ser det ut rent juridiskt? Haler
varningstexten "Orsakar cancer” for en réttslig undersokning, under gemenskapsrétten och
svensk rétt, kring dess tillkomst och utformning? Héri ligger det problem som jag skall soka
utreda i foreliggande uppsats. Ytterst & detta dessutom en fréga om att myndigheterna utévar
sin makt dver medborgarna pa ett korrekt sétt, och inte arbitrart stiftar lagar och regler som
saknar materiell grund.

Jag vill rikta ett stort tack de som, med rad och dad, bidragit till uppsatsens genomférande
med materia och synpunkter. Framst vill jag tacka Mats Lekman pa Swedish Match som givit
inspiration till intressanta fragestallningar, men &ven rikta ett stort tack till Charlotte Lenman
pd socialdepartementet och Anders Alexandersson pa Socidstyrelsen for material och
synpunkter pai uppsatsen forekommande problem.

1.2 Syfte

Syftet med foreliggande uppsats ar sdlunda att utreda om varningstexten "Orsakar cancer” pa
det svenska snuset & hallbar fran en réttslig synvinkel. Detta skulle kunna sammanfattas med
att undersokningen ror lagligheten av varningstexten. Finns det nagonting i géava
méarkningskravet som skulle kunna strida mot grundléggande principer for god lagstiftning?
Jag anser att det stora flertalet av de méjliga vagar att ifrégasitta varningstexten som
presenteras i uppsatsen egentligen & uttryck for just dessa grundldggande principer som
reglerar och sikerstdller god lagstiftning och jag har darfor valt att betitla uppsatsen
”Cancer markningen pa svenskt snus, mot alla principer?”.

Syftet & inte att ga ndgon parts drende i denna uppsats. Utifran ett neutralt perspektiv kommer
uppsatsen att forsoka svara pa ovanstaende fraga. | ntentionen om neutraliteten i uppsatsen kan
inte nog understrykas. Utrymmet medger dock inte nagon utredning om vad gemenskapen
och de svenska myndigheterna har for mede till sitt férfogande for att bevara varningstexten
orord.



1.3 Metod

Till grund for uppsatsen ligger en réttsdogmatisk metod. Den problembaserade diskussionen
kommer att ha sin bas i lagstiftning, foreskrifter, praxis och doktrin. Uppsatsen kommer till
sin natur att vara bade deskriptiv och analytisk. Eftersom det inte kan tas for givet att en |asare
av uppsatsen kanner till relevant lagstiftning, kommer hela uppsatsen att ta sin bérjan i en
presentation av gallande gemenskapsréttslig och svensk sddan. Till detta fogas ocksa en
redogorelse for hur denna lagstiftning tillkommit. Jag har vidare valt, for systematikens skull,
att folja den processuella vdg som skulle kunna bli mgjlig vid en eventuell talan mot
varningstexten. Lasare som & va fortrogna med proceduren da gemenskapens réttsakter
ifrégasétts, kan lasa det inledande avsnittet om den processuella vagen kursivt. Uppsatsens
absoluta tyngdpunkt ligger pa det gemenskapsréttsiga planet, vilket torde vara naturligt.
Genomgaende kommer de gemenskapsréttsliga bestdmmelserna att presenteras fore de
svenska. Det & ocksa i huvudsak pa detta plan som man kan forvanta sig att det finns
grogrund for att ifrdgasitta varningstexten. Uppsatsen kommer att behandla bade
mojligheterna att ifragasitta hela direktivet och den del som innehdler den aktuella
varningstexten. Vid de stallen dar det bedomts |ampligt diskuteras ocksa eventuella framtida
varningstexters kompatibilitet med gemenskapsrétten och svensk rétt.

For att inte gora en avdutande anays altfor gigantisk har, efter varje mgjlig grund att
ifrégasitta varningstexten, fortlopande fogats en analys av det aktuella omradet. Jag har
ocksa, for den avslutande diskussionens skull, valt att presentera en del av den debatt som
forts kring varningstexten i Sverige. De gemenskapsartiklar som kommer att tas upp, kommer
genomgadende att bendamnas som om inte Amsterdamfordraget var i kraft, detta for att
underldtta |asarens igenkannande. Genomgaende har ocksa termerna domstolen, gemenskapen
och bolaget anvants for att forenkla texten och forstéelsen av densamma.

1.4 Avgransningar

Den nérliggande frégan om det i direktivet intagna férbudet mot forsaljning och export av det
svenska snuset & inte forema for utredning i denna uppsats. Forbudet och varningstexten &r
dock intimt sammanknutna, vilket innebar att forbudet behandlas vid de tillfallen da det kan
tankas att det kan ha betydelse for varningstextens vara eller icke vara.

Utrymmet medger inte att i uppsatsen behandla svenska, grundlagsréttsliga perspektiv och
andra, ehuru intressanta, infallsvinklar.

Uppsatsen behandlar endast det svenska snusets situation. Det finns ett mycket stort antal
variationer pa rokfri tobak for nasalt eller oralt bruk runt om i vérlden. Det svenska snusets
sarpragel & det som & intressant for uppsatsen (se vidare nedan). Uppsatsen bortser helt fran
de andra hélsoeffekter som svenskt snus kan ténkas ha och har. FoOr intresserade kan hanvisas
till Socialstyrelsens rapport 1997:11, 'Halsorisker med snus’. Flertalet av de kéllor som
redovisas i avsnitt 1.5 &r citerade ur denna rapport. Oundvikligt att presentera i uppsatsen &r
dock den vetenskapliga bevisning (i urval) som ligger bakom pastdendet att svenskt snus inte
orsakar cancer, med vilket uppsatsen tar sin borjan.

1.5 Medicinsk och vetenskaplig bakgrund

En grundidggande forutsditning for att den lagstiftning som stadgar den aktuella
varningstexten skall kunna ifrégaséttas ar att den medicinska bevisningen for densamma inte
haller, d.v.s. att det saknas beldgg for att det svenska snuset orsakar cancer. Vetenskapliga
studier rérande snusets halsorisker ar forhdlandevis sdllsynta till dags dato, och har inte

! Sevidare UIf Bernitz, ” Konsumentskydd och Handel shinder, reflexioner med utgngspunkt i ett
regeringsavgorande om var ningsmar kning pa tobaksfor packningar” . Ur Festskrift till Bertil Bengtsson, sidan
51-62, 1993. Detta t.ex. rorande varumérken



tillnarmelsevis det omfang och antal som liknande studier vad det géller cigarettrokning.
Fram till 1985 hade fem fallkontrollstudier, varav en svensk och resten amerikanska,
genomforts. Samtliga hade metodologiska problem. | fyra av dessa undersokningar
konstaterades samband mellan snusning och cancer,? s& &ven den amerikanska U.S. Surgeon
Genera’s rapport fr8n 1986 och WHO:s rapport frén 1988.% Det méaste emellertid papekas att
svensktillverkat snus och amerikanskt snus skiljer sig a. Det svenska snuset tillverkas i en
varmebehandlingsprocess vilket levererar en narmast steril produkt. Det amerikanska snuset
ar fermenterat, vilket leder till att detta har en hogre halt av cancerframkallande dmnen. Det
svenska snuset skall alltsd sérskiljas fran annat snus och endast undersokningar pa
anvandningen av detsamma torde vara relevanta fakta att basera lagstiftning pa

1987 arrangerades ett expertméte i Socialstyrelsens regi, med syfte att utvardera det svenska
snusets hédlsorisker. En rapport; "Shus — en halsorisk”, sammanstélides och gavs ut av
Sociastyrelsen 1988.% Denna behandlade framst cancerrisker, med betoning pd munhélan.
Omdomena baserades huvudsakligen pa WHO:s cancerforskningsinstitut |ARC:s rapport fran
1985.> Rapporten var agnad att sammanstélla den tills d& publicerade litteraturen p& omrédet.
En forhojd cancerrisk kunde generellt konstateras och med bl.a. denna undersokning som bas
kom IARC:s arbetsgrupp fram till att det foreldg: " sufficient evidence that oral use of snuffs
of the types commonly used in North America and western Europe is cancinogenic to
humans’ .

| det omfattande materialet ingick ett femtiotal undersokningar, varav tva svenska. Bada dessa
nekade relationen mellan cancer och snus.®

Sociastyrelsen arrangerade i september 1996 ett symposium med syfte att informera sig om
den I6pande kunskapsutvecklingen om snusets halsoeffekter. Man bedémde, med anledning
av nya undersokningars resultat, att det fanns ett behov for att uppdatera och eventuellt
omvérdera riskbedémningen. En annan orsak var att snuskonsumtionen hade fordubblats pa
femton a&. En tredie anledning var att fragan om det vetenskapliga underlaget for
varningstexten "Orsakar cancer” hade kommit upp.’

Vid symposiet presenterades och redovisades det radande forskningslaget, samt tva helt nya
undersokningar genomforda pa svensktillverkat snus. Man fokuserade framforallt pa svalg-
och munhdecancer. Béda studierna drar slutsatsen att det inte finns belagg for att svenskt
snus orsakar cancer. | Socialstyrelsens rapport konstateras att bada dessa studier &r: -
"valgjorda och har utnyttjat tillgangliga registerdata pa ett satt som minimerar risken for
selektionsfel”.®

Institutet for miljomedicin (IMM) fick i uppdrag att sammanstélla symposiets resultat, vilket
ledde till den ovan omtalade rapporten fran Socialstyrelsen. Forfattarna slar i férordet fast att
forskning om snusets halsopaverkan ar ett eftersatt omréde och att det var angelaget med
ytterligare forskningsinsatser. | andutning till avsnittet om cancer konstateras att: 'Vid en
sammanvagning av underlaget for maste de senare svenska studierna ges betydande vikt och
dessa ger knappast tillrackligt stod for att slutsatsen att snusning 6kar risken for cancer. Data

2 S0S-rapport 1997:11 5.20

3 The Health consequences of using smokeless tobacco. A report of the Advisory Committe of the US Surgeon
General, US Dep. Of Health and Human Services. NIH Publ. 86.2874 April 1986 och Smokeless Tobacco
Control WHO Technical Report Series 773. WHO, Genéve 1988.

“ Socialstyrelsen PM 1988:4, Snus— en halsorisk . Rapport fran ett expertmote.

® |ARC (1985), Monographs on the eval uation of the cancinogenic risk of chemicals to humans Volume 37,
Tobacco habits other than smoking; betel quid and avoca nut chewing; and some related nitrosamines.
International Agency for Research on Cancer, Lyon, 1985.

® |ARC (1985) och SoS rapport 1997:11

" SoS-rapport 1997:11, Ahlbom m.fl. sidan 7f

8 SoS-rapport 1997:11, Ahlbom m.fl. sidan 21f



tilldter dock inte heller dutsatsen att snusning inte Okar risken for cancer. En |ag
riskforandring ar forenlig med slutsatsen fran de svenska studierna och sarskilt for enskilda
lokalisationer &r precisionen i riskskattningarna dalig till fljd av 14ga antal” .°

| en artikel bekraftar medicine doktor Gunilla Bolinder, en av Sveriges ledande experter pa
snus och hdlsa, att (rérande en av henne genomfoérd studie): "Undersbkningen har inte kunnat
konstatera nagot samband mellan snusning och cancer”. Det mycket omfattande material
som hon anvéant sig av okar betydligt trovardigheten av hennes dlutsatser och hennes uttalande
kan anses vara det slutgiltiga beviset pd att svenskt snus inte orsakar cancer.®

Med stod av vad som ovan anforts rorande det vetenskapliga underlaget for det
svensktillverkade snusets hélsorisker, sa finns det inga klara bevis for att detta skulle kunna
orsaka cancer, da framst i munhalan och svalget. Emellertid kan det troligen inte heller sigas
med etthundraprocentig sdkerhet att det svensktillverkade snuset inte orsakar cancer, men vad
kan sagas med sidan sakerhet? Bolinders uttalande far dock ligga till grund foér denna uppsats
utgangspunkt att det svenska snuset inte orsakar cancer.

2. Géallande lagstiftning och desstillkomst

2.1 Gemenskapdagstiftning

2.1.1 Inledning och bakgrund

Gemenskapsréttsiga atgarder pa tobaksomradet har tva syften. Det forsta & att skapa
forutsattningar for att den gemensamma marknaden. Syfte nummer tv, inte lika gavklart
med bakgrund mot fordraget, & att frdmja utvecklingen mot en béttre folkh&@lsa inom
gemenskapen. Parlamentet och radet st&r sedan mitten av 1980-talet bakom ett
handlingsprogram mot cancer och propagerar for ytterligare atgarder for att snabba pa
kampen mot tobaksbruket inom gemenskapen. **

Det bor tillaggas att flertalet framgangsrika dtgéarder har genomforts gavstandigt av
medlemsstaterna och de flesta réattsakter som gemenskapen antagit pa tobaksomradet har inte
varit bindande fér medlemsstaterna. Det finns dock undantag, det for uppsatsen viktiga
direktivet 89/622 om mérkning av tobaksprodukter och tillaggsdirektivet 92/41. Framtida
gemenskapsdtgarder rorandes tobak kan, till sin omfattning och effekt, komma att bli
betydelsefulla. Det senaste exemplet pa detta & direktivet om marknadsféring och sponsring
av tobaksprodukter.?

Radsmoétet i Milano i juni 1985 tryckte hart pa behovet av ett handlingsprogram mot cancer.
Kampen mot tobaksbruket gavs htgsta prioritet. Kommissionen gavs i uppdrag att undersoka
mojliga atgarder som ocksa skulle bidra till att stérka effektiviteten av de nationella
kampanjerna. Radet tog i juli 1986 initiativet till ett handlingsprogram mot cancer inom
gemenskapen.®® Resultatet blev planer av femérskaraktér. Regler for reklam, markning,
skattefragor, sponsring, inforande av rokfria miljoer och rokforbud skulle undersokas och om
nodvandigt skulle gemenskapsatgarder vidtas. Ett sitt att verka i programmets riktning var
altsd att infora regler om markning och varningstexter. 4

% SoS-rapport 1997:11, Ahlbom m.fl. sidan 23

10 Tidningen Arbetet 13 mars 1998 och http://www.itz.se (21 maj 1999)
1 Askham & Stoneham; " EC Consumer safety” , 1994, s.179.
120J1.21330.7.1998 5. 9

13 0JC184 23.7.1986 5.19

14 Askham & Stoneham; a.a., s. 180
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2.1.2 De atgarder som blev aktuella

Vilket dtgarder blev da aktuella pa gemenskapsréttsliga planet? Ett dvergripande ma var att
harmonisera medlemsstaternas regler. Rattsig grund for en réttsakt som har till syfte att
etablera den gemensamma, inre marknaden & artikel 100a. Det féreskrivs i mom. 3 av
artikeln att utgangspunkten for atgarder enligt artikeln, skall vara en hdg skyddsniva @ high
level of protection). Pa omradet tillampas medbeslutandeproceduren, ett forfarande som
endast tillampas inom vissa avgransade omraden.

Gemenskapen har altsA pad senare tid antagit direktiv. om varningstexter och
innehallsdeklaration for tobaksvaror. Enligt detta skall alla tobaksforpackningar ha dels en
alman varningstext, dels en av flera alternativa, sdrskilda varningstexter. Direktivet heter
ursprungligen 89/622*° och & av den 13 november 1989, men fick genom direktivet 92/41
fr&n den 15 maj 1992'°, en ny, nu gélande lydelse. Direktivets nuvarande namn & Council
Directive (EEC) on the approximation of the laws, regulations and administrative provisions
of the Member States concerning the labelling of tobacco products and the prohibition of the
marketing of certain types of tobacco for oral use. Direktivet omfattas av EES-avtalet och
blev sflunda tidigt tillampligt i Sverige.’

2.1.3 Radsdirektiv EEG 89/622

Det ursprungliga direktivet hade syftet att harmonisera medlemsstaternas regler vad det géllde
mérkning av tobaksprodukter. En annan aspekt som kommissionen hade att ta med var
aktionsprogrammet mot cancer. Grunden for direktivet var sdlunda artikel 100a i fordraget.
D& det & det tillagg som tillkom 1992 som &r intressant for framstallningen kommer direktiv
89/622 endast att behandlas dversiktligt.

Kommissionen framhdll att man genom sitt forslag ville harmonisera medlemsstaternas regler
och hade for avsikt att tillgodose kraven som uppstélls i artikel 100a (3) i fordraget med en
utgangspunkt fran en hog skyddsniva. | direktivets preambel hanvisades till Milanomatet.
Kommissionen ville skydda folkh&lsan i allmanhet. | portalartikeln skrevs tydligt ut att man i
viljan att minska skadorna som tobaksprodukter orsakar, hade utgatt fran en hog skyddsniva
Det svenska snuset omfattades rent materiellt av direktivet da det foll in under definitionen i
artikel 2. Direktivet begrénsades till att infora bestammelser kring tryckandet av
hélsovarningar pa ala sorters konsumentférpackningar av tobak. En almén varning aades
altsa (art 4, p.1) alla tobaksprodukter. Cigarettpaket skulle dessutom ha en sarskild varning
(art 4, p.2). | direktivets preambel nummer tolv fanns ett stycke som inneholl en forutsagel se
om att ytterligare atgarder kunde bli aktuella for att i annu hogre utstrackning skydda
manniskors hdlsa i framtiden. S& kunde komma att bli fallet allteftersom storre kunskap om
problemet framkom och allteftersom den medicinska utvecklingen gick framét.'®

Det svenska snuset berdrdes altsa forhdlandevis lite av detta forsta direktiv forutom den
allméanna varningstexten. Direktivet innebar alltsa egentligen bara att svenskt snus fick lov att
sdljas fritt (forutsatt att inte medlemstaterna §alv hade forbjudit snusforsdljning) med den
allmanna varningstexten inom gemenskapen.

2.1.4 Radsdirektiv EEG 92/41

Kommissionen paborjade arbetet med att gora ett tillagg till direktiv 89/622. Direktivet skulle
innehalla ytterligare sarskilda halsovarningar pa forpackningar med tobaksprodukter andra an
cigaretter. Produkten av arbetet blev direktiv 92/41. Direktivet har ett outtalat mal att papeka
att allt sorts tobaksbruk innebar hélsorisker och utvidgar anvéndandet av varningstexter till att

150J1L3598.12.89 s. 1.

16 0J L 158 11.6.1992 5.30

1" EES-avtalet, bilagall, XXV (om tobak), se prop. 1991/92:170, del 11, bilaga 4, s.24f
18 0JC4820.2.1988s. 8
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aven omfatta &ven andra typer av tobaksprodukter. Eftersom det under arbetet me direktivet
ansgs bevisat att aven rokfria tobaksprodukter utgjorde en riskfaktor for cancer, skulle dven
dessa ha varningstexter om detta. Krav pa att aven rokfria produkter hade varningstexter var
dessutom motiverat i annu hogre grad eftersom det pa senare tid i en del medlemsstater hade
introducerats ett antal rokfria produkter for muntligt bruk. Gemensamma regler for
produkterna saknades och det behdvdes omedelbara dtgarder. Vidare anfordes att det enda
rétta vore ett totalt férbud, men att ett undantag skulle goras for traditionella, europeiska
tobaksprodukter for oralt bruk.®

Artikel 1 uttrycker syftet med direktivet medan artikel 2 innehaller definitioner. Vad som i
direktivet kallas for ” tobacco for oral use” avser ala tobaksprodukter att brukas i munnen,
forutom de som &r avsedda att rokas eller tuggas. Artikel 4 foreskriver en allman halsovarning
pa alla tobaksforpackningar. Varningen skall vara pa landets officiella sprék med inneborden
"Tobacco seriously damages health’. Med direktiv 92/41 tillkom ett andra stycke till artikel 4
som kraver sarskilda varningstexter pa forpackningar med rokfri tobak. Enligt art. 4.2 (a)
mom. (c) skall sAlunda styckeforpackningar av rokfria tobaksvaror forses med en varningstext
med inneborden:, ” Cause cancer” . Artiklarna 5-7 handlar om anpassning av direktivet efter
den tekniska utvecklingen. Medlemsstaterna far inte pa ndgot sitt begransa eller forbjuda
forsajningen av tobaksvaror vars varningstexter stammer 6verens med direktivet. Emellertid
& medlemsstaterna obehindrade att vidta andra atgarder for att begransa handeln med
tobaksprodukter som de anser nédvandiga med hanvisning till skyddet av folkhdlsan. Detta
enligt artikel 8 som genom direktivet 92/41 utvidgades med ett mom. (a) som innehdller
forbudet mot forséljning av tobaksprodukter for oralt bruk sdsom de definierats i artikel 2.4,
det famosa snusforbudet.

2.1.5Tillkomsten av direktiv 92/41

Aven om férarbeten traditiond It inte tillméts ndgon storre tyngd inom gemenskapen, finns det
for denna uppsats skull, all anledning att nd&rmare studera hur direktivet tillkom. Det forsta
direktivet innehdll som bekant inte nagra krav pa att férpackningar av rokfria tobaksprodukter
skulle ha en sérskild varning om att de orsakade cancer. Det konkreta skdet till
gemenskapens initiativ var dels att en amerikansk tillverkare hade inlett en hardlansering av
snus, dels att medlemsstaterna hade borjat komma med lagstiftning. Slutsatsen av detta var att
rokfria tobaksprodukter for muntligt bruk var en gemenskapsfraga. Det maste vara till&tet
eller forbjudet verallt. Fragan hanskats till gruppen Europe against Cancer. Detta initierade
da ett ytterligare direktivsforslag p& omréadet.?°

2.1.5.1 Det forsta dir ektivsfor daget

Det forsta direktivsforsaget kom i november 1990. | preambelns forsta stycke angavs malet,
att harmonisera medlemsstaternas regler rorande mérkning av tobaksprodukter da de kunde
utgora hinder mot samhandeln och den gemensamma marknaden. De regler som kunde bli
aktuella skulle, enligt tredje stycket preambeln, ta hansyn till folkhdlsan i enlighet med artikel
100a (3) i fordraget med utgangspunkt i en hog skyddsniva. Kommissionen hanvisade ocksa i
preambelns fjarde stycke till aktionsprogrammet mot cancer. Det gétte stycket aviserade att
sarskild varning borde bli obligatorisk pa forpackningar av rokfria tobaksprodukter. Det var
nodvandigt att skilja p& produkter for rokning och rokfria dito. Det var bevisat (stycke elva)
att rokfria tobaksprodukter kunde framkalla cancer och foljaktligen skulle ha en varning om
detta. De nya typer av rokfria tobaksprodukter som dykt upp pd marknaderna i nagra

19 Askham & Stoneham; a.a, s. 181.
20 |_idgard; Swedish snus confronts basic EU principles, Essaysin honour of Lennart Palsson, 1997,s.127f
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medlemdander var sarskilt attraktiva for yngre (stycke tretton). Eftersom det fanns olika
regler i medlemsstaterna fanns det al anledning att harmonisera reglerna. Man foreslog ett
totalt forbud for dessa nya produkter. Skélet var att de medlemsstater som blivit berérda hade
infort ett totalforbud. Eftersom dessa kunde, sarskilt for unga méanniskor, komma att anvandas
som ett substitut for roktobak, skulle omedelbara é&tgarder vidtas (stycke femton).
Vetenskaplig grund var studier som IARC hade genomfort som visade pa att fuktigt snus for
muntligt bruk innehdll sarskilt hoga kvantiteter av cancerogena substanser, vilket ledde till
muncancer. Den enda konklusionen var att ett totalforbud skulle inféras (st. gutton).

| fordaget definierades vad som avsdgs med fuktigt snus for muntligt bruk (art. 1b) och
styckeforpackningar med rokfria tobaksprodukter skulle forses med den sarskilda
varningstexten "Can cause cancer”. Snusférbudet ladesi en ny artikel 8a.%*

Kommissionen lamnade ett forklarande dokument till sitt férslag. Har konstaterades (s.2) att
Irland redan infort ett forbud mot tuggtobak och liknande produkter. Grunden for
gemenskapsréttdiga  atgarder var sdlunda medlemsstaternas  onskemd, nagot som
kommissionen instamde i efter att ha inhamtat yttrande fran Europe against cancer. Man
bestamde sig for att gora dessa tillagg for att tillhandahdlla sarskilda varningstexter pa
tobaksprodukter, andra an cigaretter. Irland hade ett totalforbud sedan 1988. Vidare hade
brittiska myndigheter infort ett forbud i mars 1990. Belgien hade informerat kommissionen
om kommande lagstiftning, med ett totalforbud for portionsforpackat snus.

Réttslig grund blev pé nytt artikel 100a. Anyo understroks att utgangspunkten var en hog
skyddsniva och att forsaget baseras pa expertutldtanden fran kommittén ovan och IARC (s.4).
Mot bakgrund av epidemiologiska studier hade man bevisat att de sistnéamnda kunde orsaka
cancer, darfor skulle det sarskilt varnas for detta. Man fann emellertid vidare anledning att
skilja pa svenskt snus (oral moist snuff) och néssnug/tuggtobak. Till Artikel 4.2 (c)
forklarades att 'Smokeless tobacco products, this group refers in particular to snuff and

chewing tobacco”.??

Kommissionen hade vid flera tillféllen varnats av organisationer och vetenskapsmén om
riskerna med denna nya typ av produkter. IARC:s och U.S. Surgeon General's undersokningar
visade pa hoga hater av cancerogena amnen, bl.a. nitrosaminer. Slutsatsen blev att
produkterna orsakar muncancer och gav forhgjd cancerrisk i bl.a. svalget. Den enda effektiva
atgarden var ett totalforbud.

En summering av kommissionens skél ar att: a) snuset orsakade muncancer och medforde
andra cancerrisker, b) nikotininnehdllet paverkade hjart/karlverksamheten, c) snuset var
attraktivt fOr unga manniskor och d) begransade marknadsforingsatgarder var inte tillrackliga.

2.1.5.2 Ekonomiska och Sociala kommitténsyttrande

Ekonomiska och sociala kommittén tillfragades och uppmanades inkomma med ett yttrande
om kommissionens férslag. Utskottet for miljo, folkhdlsa och konsumentskydd, som givits
ansvaret for att utforma ECOSOC:s yttrande, kom fram till ett bedut den 17 mag 1991.
ansvarig rapportor var, liksom vid direktiv 89/622, Mr Noordwaal.?® Slutligt beslut togs vid
ECOSOC:s méte den 29 maj. Kommittén konstaterade att skyddsnivan skulle vara hog enligt
artikel 100a (3) och menade att fragan om moist snuff tobacco for oral use var sarskilt viktig.
Vidare framholls att enligt nyligen genomférda hasostudier, hade det bevisats att dessa

21 03 C029 5.2.1991

22 Explanatory memorandum till COM (90) 538 final SYN 314.

23 Revised Preliminary Draft Opinion of the Section of the Environment, Puclic Health and Consumer Affairs on
the Proposal for a Council Directive amending Directive 89/622 of 26 March 1991.
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produkter var mer skadliga och mer beroendeframkallande an andra rokfria produkter.
Kommittén fick inget direkt gehor for sina synpunkter, vilket torde vara kutym vad det géller
kommitténs yttranden. 24

2.1.5.3 Parlamentets for sta lasning

Parlamentet hanskot fragan till sin kommitté for miljo, hadlsa och konsumentskydd som
utarbetade ett yttrande. Till rapportor utsdgs Mr Vernier. Han aviamnade Vernier- rapporten.
Miljoutskottet antog en prelimindr rattsakt i enlighet med rapporten, vilken férelades
parlamentet. Utskottet valkomnade ett totalforbud och ans3g det i allra hogsta grad motiverat.
N&gon tid fick inte forspillas pa att fa fram ett forbud, man skulle till varje pris forhindra att
produkterna odterkalleligen etablerades pa marknaderna, sdsom sorgligt nog redan var fallet i
Sverige och USA. Att snuset var cancerframkallande ansdgs utrett, utskottet hanvisade till
U.S. Surgeon General’s rapport och till WHO:s. Framférallt gallde detta cancer i munhalan.
Utskottet intog en mycket restriktiv halning gentemot snuset. Utskottet ville ocksa forbjuda
tillverkning av snus, men framforde daremot ett forslag om att traditionella produkter skulle
vara undantagna, da framst tuggtobak och néssnus, da de var etablerade och utgjorde en liten
del av den totala tobakskonsumtionen. 2°

Forslaget remitterades aven till lagutskottet. Utskottet kunde troligen inte enas, nagon rapport
avgavs darfor inte i detta skede. Den tilltankte rapportdren Lord Inglewood menade (i ett
pressmeddelande) att: "As public health does not fall within the scope of the EEC treaty,
European legislation pertai ning to a ban on marketing a product on the grounds of harmful
effects on health is ultra vires”.*°

Under denna forsta lasning stalldes en skriftlig fraga till den ansvariga kommissiondren Mrs
Papandreou. Parlamentarikerna Mottola och Gaibisso fragade om kommissionen inte tankte
dra tillbaka forsaget pa grund utav det faktum att forbudet inte kunde motiveras med
hanvisning till folkhdlsa, eftersom det var arbitrart, diskriminerande och helt oproportionerligt
till de formodade hésoriskerna. De ifrégasatte dltsd den medicinska bevisningen. Det
kortfattade svaret blev att skadligheten var inte var ifrégasittbar. Vad det géllde den réttdiga
grunden sa hanvisade kommissionen till att artikel 100a var ett utmarkt instrument, sarskilt
som dess tredje stycke aviserade en hog skyddsniva >’

Den férsta l&sningen infor parlamentet dgde rum den 8 juli 1991 och férslaget antogs.?®

2.1.5.4 Det andra, revider ade dir ektivsfor daget

Det dutgiltiga fordaget lades fram av kommissionen i september 1991 och skickades till
radet. Ett i stort oforandrat fordag som innehdll ett par for denna uppsats aktuella andringar.
Genomgdende for hela fordaget & att "oral moist snuff tobacco” har andrats till "new
products for oral use”. Detta torde utesluta allt utom det amerikanska och det svenska snuset.
| preambeln &ndrades vidare "can provoke cancer” till "are a major risk factor as regards
cancer”. Denna betydligt vassare och mer direkta formulering ledde troligen till den mest
intressanta andringen i fordaget. Lokutionen "Can cause cancer” andrades till "Cause
cancer”. Svaret stér troligen att finnai den gemensamma stdndpunkt som rédet utarbetade.?®

2403191, 22.7.1991 s. 37f

25 A3-0106/91 fran den 29 april 1991

26 pressmeddelande Lord Inglewood, MEP, juli 1991 (ej publicerat, tillgangligt hos forfattaren)
27 Written question No 2949/90, OJ C164 24.7.1991 s.22

28.0JC24016.9.91 .11

290JC2605.1091s. 9
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2.1.5.5 Radets gemensamma standpunkt

Radet fick i november ett nytt forsag frén kommissionen. Samma manad antogs en
gemensam standpunkt. Kommissionen hade redan innan radet antog dokumentet forklarat att
man godtog detta. Radet accepterade parlamentets andringar i preambeln. Man konstaterade
altsa att rokfria tobaksprodukter utgjorde "a major risk factor as regards cancer”, och
instdmde i preambelns stycke om de nya produkternas farlighet. Det totala férbudet
tillskyndades alltsd av rédet. En for foreliggande uppsats mycket intressant andring (som
redan néamnts ovan) gjordes vad det géllde tillagget av artikel 4.2. Den nya punkten (c) i
artikeln skulle istéllet for lydelsen "Can cause cancer” ha lydelsen "Cause cancer” . Nagon
forklaring till denna andring lamnasinte i den tillhdrande forklaringen. *°

2.1.5.6 Parlamentets andra l&sning

Nér Vernier-rapporten debatterades i parlamentet den 10 mars 1992 gjorde Mr Spencer ett
inldgg, 1 vilket han konstaterade att: ” The Swvedes have the lowest rate of oral cancer in
Europe. In fact the highest rates of oral cancer, as far as we can tell, appear to be connected
with Calvados drinking. This is a figure given to us by the Belgian cancer authorities. | can
see no proposal from Mr Vernier to put labels on Calvados’ .3 Reaktioner uteblev.
Direktivsforslaget antogs utan nagra andringar av betydelse. Parlamentet inkorporerade rédets
gemensamma stndpunkt i sitt beslut.3? Direktivet antogs av EU:s halsoministrar den 15 maj
1992. Alla medlemsstater har notifierat att direktivet & implementerat.®

Det vetenskapliga underlaget for en sa kategorisk varningstext som den aktuella ifragasattes
altsa bara vid nagra fa tillfallen och da av parlamentariker. Ej heller ifrégasattes pa alvar
kompetensen for gemenskapen. Fokus hamnade naturligtvis pa totalforbudet, vilket gjorde att
varningstexterna, som ju egentligen inte var tankta att omfatta det svenska snuset, kom i
skymundan. Nagra protester hordes inte rorande varningstexterna pa de andra rokfria
tobaksprodukterna som blev etiketterade "Orsakar cancer”. Det finns sdlunda goda
mojligheter att utifran doktrin och praxis diskutera igenom de eventuella fragetecken som kan
resas kring direktivet i allmanhet och varningstexten i synnerhet.

2.1.6 Liknande gemenskapsagstiftning

En paralell kan dras till den politik som gemenskapen fort for konsumentskydd. Ett program
har utfardats med alméanna principer och mal pa omréadet, som en slags modell for senare
sekundar lagstiftning. Forsta programmet antogs redan 1975 och har fortlpande uppdaterats.
Redan i detta uttalades att ett av syftena var att effektivt skydda konsumenten fran risker mot
hans/hennes hdsa och sékerhet. Vidare framholls, under titeln: "skydd av konsumentens
ekonomiska intressen”, att en av de grundlaggande réttigheter som konsumenten hade var att
al information som tillhandahtlls pa en varningstext skulle vara, vid tiden for forsaljning
eller i annonser, sanningsenliga. Intressant & ocksa att i férordningen & en av principerna
som dtgarderna skall vila pd, att konsumenter skall informeras pa ett korrekt sét om ala
risker som kan bli resultatet frén en forutsagbart anvandande av en viss vara, under beaktande
av produktens Kkarakteristika. Dessa grundléggande principer bor géla an idag.
Specialregleringen i markningsdirektivet tar i och for sig 6verhanden och dmnet kan dessutom
anses falla utanfor omrédet. Det kan dnda vara av véarde att trots allt pdpeka att detta torde
vara grundldggande principer for gemenskapens konsumentskydd och det & alltsa tveksamt

%0 C3-0435/91 — SYN 314, - 8657/91

31 0J Debates of the European Parlament 1992-93 Session, Report of proceedings from 10-13 March 1992, p.4f
32.0JC94 13.4.92 s.76f och 168.

33 For en lista dver de lagar och férordningar som implementerat direktiven i de enskilda mediemslanderna, se
http://europa.eu.int/comm/sg/scadplus/leg/en/chm/c92_41.htm(21 Maj 1999)
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om mérkningsdirektivet stér i paritet med dessa. Askham och Stoneham véjer i sin bok, som
behandlar konsumentlagstiftning, att redovisa annonsering, markning och varningstexter for
tobaksprodukter, vilket torde tyda pa att en konsumentsakerhetsaspekt pa tobaksprodukter
atminstone gar att diskutera. Vad detta innebar skulle vara intressant att undersoka men faller
utanfér denna uppsats dmne, liksom de andra sekundéra réttsakter kring mérkning av
produkter som huvudsakligen hanfor sig till produktsakerhetsaspekten. **

Intressant i sammanhanget & aven den s.k. forsiktighetsprincipen som frén borjan utvecklades
i miljorétten. Den innebdr att preventiva dtgarder skall vidtas sa snart det finns skal att
misstanka att en viss agard skulle kunna utgora ett hot mot den manskliga hdlsan eller pa
annat vis skada miljon Detta aen om det saknas Overtygande bevisning rérande
kausalforhallandet mellan atgéard och skada. Principen finns efter Maastricht i artikel 130r(2).
Principen torde dock kréva att vetenskaplig bevisning presenterats, inte att osdkerheten
grundas pa allman okunskap.®

Principen har pa senare tid blivit hanvisad till vad det géller gemenskapens regelverk kring
livsmedel, framforallt vad det galler fragor rérande folkhdlsa. Detta gor att den far en viss
aktualitet for denna uppsats.®

2.2 Svensk ratt

2.2.1 Lagstiftning

| Sverige regleras markningen av tobaksprodukter i tobakslagens (SFS 1993:581) 9-118S.
Reglerna tar sikte pa konsumentférpackningar av tobaksvaror avsedda att avyttras i
naringsverksamhet inom landet. Sadana forpackningar skall i den utstrackning och pa det sétt
som regeringen foreskriver férses med varningstexter som upplyser om de hé sorisker som &r
kopplade till tobaksbruk. 98 tobakslagen stadgar att: 'Forpackning till tobaksvara som é&r
avsedd att i naringsverksamhet tillhandahdllas konsumenter inom landet skall i den
utstrackning och pa det satt som regeringen foreskriver forses med; 1) texter som upplyser om
de halsorisker som ar forbundna med bruk av tobak (varningstexter) (...)” . Lagstiftaren har
markerat att det kan rora sig om flera olika texter som inom gemenskapen. Meningen med
regeringens ansvar for texternas utformning & att dessa skall kunna andras i takt med
utvecklingen pa omrédet. Enligt 108 tobakslagen & det tillverkare och importorer som skall
svara for att forpackningen till tobaksvara forses med varningstext och innehallsforteckning.
118 tobakslagen stadgar att: " En tobaksvara far inte i naringsverksamhet tillhandahallas
konsumenter inom landet, om den saknar varningstexter eller innehallsdeklaration eller om

text eller deklaration &r uppenbart oriktig” .>’

2.2.2 mplementeringen

Socialstyrelsen meddelar foreskrifter till tobakslagen. Senaste uppséttningen regler om
varningstexter fran Socialstyrelsen kom 1994. De & utformade i enlighet med och bygger pa
gemenskapsdirektivet som Sverige redan enligt EES-avtalet hade forbundit sig att tillampa.
De utgor den aktuella implementeringsdtgarden. Foreskriftens 98 foreskriver en sarskild
varningstext med lydelsen "Orsakar cancer” pa ala konsumentforpackningar med snus som
sdljs efter den 1 januari 1995. Detta forutom den allméanna varningen (Tobak skadar din hélsa

34 Se vidare Askham & Stoneham; a.a.

35 Pagh; EU miljoret, 1996, s.60ff

3 Streintz; " The Precautionary Principlein Food Law”, European Food Law Review, Vol 8, nr 4, dec 1998.
37" Magnusson & Nordgren; " Omtobak, Bakgrund och kommentarer till tobakslagen”, 1994, s.109f
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allvarligt) enligt 68. Till varningstexten fogas ocksa en slags avsandarhanvisning, foljaktligen
lyder varningstexten: "Orsakar cancer, Socialstyrelsen” .3

2.2.3Forarbeten

Bestammelserna i tobakslagen Gverensstdmmer med de regler som fanns i 1975 ars lag om
varningstext och innehallsdeklaration pa tobaksvaror (1975:1154). Tobaksreklamutredningen
avlamnade 1975 ett PM om varningstexter. Utredningen ansdg att behov fanns av sarskild
lagstiftning vad det gdlde informationen kring riskerna med tobaksbruk. Inte nagot
tobaksbruk skulle undantas, men det fanns inte behov av att anvanda sig av den foreslagna
lagens hela tillampningsomrade. T.ex. tyckte inte utredningen att det fanns behov av nagra
sarskilda varningstexter pa tuggtobak och snus, men att lagen i princip ocksa skulle anses
omfatta dessa. Utredningen var déremot inte beredd att i lagen detaljforeskriva utan lade vikt
vid att flexibilitet skulle r&da, lagens tillampning skulle snabbt kunna anpassas till nya rén. >

Socialministern tillsatte 1988 en utredning om atgarder for minskat tobaksbruk som avgav sitt
yttrande i mars 1990. Utredningen understrok i sitt beténkande att varningstexterna utgjorde
ett viktigt indag i strévandena efter att informera om tobakens farlighet, och efterhand som
altfler forskningsresultat pa omradet presenterats hade deras betydelse tkat. Vidare namnde
man att man inom EG nyligen hade antagit ett direktiv om varningstexter. Det fanns, enligt
utredningen, dock ingen bradska med att anpassa det svenska systemet till EG eftersom det
skulle ta flera & innan det kom i bruk. Man féresog darfor att de da gélande lagreglerna
overfordes med i stort sett samma innehdll till den nya tobakslagen och hanvisade till
cancerkommitténs beddmning att bruket av snus var férbundet med en viss okad risk for
cancer, framst i munhdan. Det fanns, enligt utredningen, svenska epidemiologiska studier
som tydde pd att 5-6 fall av cancer i munh8an varje & berodde p& snusningen. *°

2.2.4 Debatten kring uppsatsens &mne

| ett pressmeddelande som generaldirektor Ortendahl gick ut med i februari 1997 redovisades
IMM:s slutsatser. Socialstyrelsen konstaterade att det for narvarande inte fanns ndgon grund
for att pasta att snusning ckade risken for cancer. Forskningsresultaten bedomdes dock som
bade motstridiga och ofullstandiga. Pa grund av detta kunde heller inte uteslutas att snusning
medforde forhsjd cancerrisk.

| ett brev till regeringen pdpekades att IMM:s rapport skapade tvivelsmd om det
vetenskapliga underlaget for varningstexten. Man ansdg forsiktigt att rapporten ”kunde
aktualisera’ en forandring av direktivet och att rapporten tillsammans med annat material i s
fall skulle kunna ligga till grund for ett initiativ. Generaldirektoren pdpekade dock att en
eventuell forandring inte fick tolkas att snus skulle anses som icke-hdlsofarligt. |1 brevet
tillades att ytterligare understkningar pagick kring det svenska snusets hédsofarlighet. | vantan
pa dessa framforde Socialstyrelsen att man avsdg att avvakta innan det kunde bli dags att ta
stallning till huruvida ett svenskt initiativ till en férandring av direktivet skulle ske, dai form
av en framstéllan till EU frén den svenska regeringen. *?

Flera motioner har inlamnats till riksdagen av enskilda riksdagsmén. Ingen av dem har
emellertid lett till ndgot resultat. Socialminister Engquist svarade pa en interpellation i
riksdagen den 28 januari att ett nytt direktiv var pa gang och upplyste att det vid

38 SOSFS 1994:9 (M)

39 DsH 1975:2

0 SOU 1990:29 sidan 130

“1 Socialstyrel sens pressmeddelande nr 4 1997, 97-02-06

“2 Brevet till regeringen dverensstammer till sitt innehd! med pressmeddelandet. (Dnr 30-6007/96)
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hasoministerradet den 12 november hade informerats att kommissionen avsag att uppdatera
direktivet. Kommissionaren Flynn tog bl.a. upp fragan om varningstexternas innehall och
ndmnde att svenska foretradare till kommissionen framfort att svensk forskning inte kunde
beldgga pastéendet att svenskt snus var cancerframkallande. Samma foretradare hade framfort
onskemd att det vid omarbetningen av direktivet togs hansyn till dessa synpunkter. Han
fortsatte att det var "angeldget att det nya direktivet far en utformning som inte strider mot
otvetydiga och oberoende forskningsresultat”. Fanns det ett behov av detta borde Sverige,
enligt ministern, verka for att direktivet andrades och fick en utformning som stdmde Gverens
med forskningens resultat. Sociaministern tillade emellertid, att eftersom svenskt snus
innehdller cancerframkallande @mnen, sa fanns det anledning till forsiktighet. Det fick inte
framstd som om snus var halsosamt. Han tillade dock att det var viktigt att varningstexter ar
korrekta, sarskilt som en statlig myndighet st&r som garant foér den.

Barbro Westerholm tog anyo upp fragan i kammaren i mars 1999. Hon manade till
forsiktighet och ansag att varningstexten kunde andras till att redovisa att snus innehdller
cancerframkallande dmnen. Socialministern framhdll igen att om man skall tvinga en offentlig
myndighet att skriva under en information, skall den vara alldeles korrekt. Det fanns idag
inget tydligt samband mellan svenskt snus och cancer pa det sitt som méanniskor kunde tro,
om de far |asa varningstexten. Han ville darfor verka for ett alternativ till varningstexten, som
sade ndgot som var ovedersigligt, antingen att snus innehdller cancerogena @mnen, eller
alvarligt skadar halsan. Hans synpunkter pa detta handlade alltsa snarast om omsorgen om
den statliga myndighetskulturen. Den information som myndigheter tvingades att sétta sitt
namn under skulle man vara alldeles saker pa.**

En attitydforandring kan alltsd mérkas hos myndigheter och beslutsfattare. Dock finns det
ingen registrerad aktivitet som talar for att en forandring av direktivet & pa gang. De
synpunkter Leif Engqvist framforde kommer att diskuteras langre fram i uppsatsen.

3. Gar varningstexten att ifrdgasitta enligt gemenskapdagstiftningen?
3.1 Den processuella vagen

3.1.1 Inledning

Enskilda har ett beréttigat intresse av att den makt som unionen utdvar sker med iakttagande
av almanna réttsprinciper och med hansynstagande till grundldggande fri- och réttigheter. De
grundldggande fordragen anger i huvudsak principer for gemenskapernas handlande inom de
olika politiska samarbetsomradena.

Forst och framst géller det emellertid att ta reda pa hur man processuellt skall ga till vaga for
att fa dverprovning av en réttsakt. Gemenskapen har ett system av dverprovning som medger
olika vagar. Ha&r kommer dock endast tas upp de tva for uppsatsen intressanta, dvs.
majligheten till s.k. annullationstalan enligt artikel 173 och majligheten att fa ett prejudiciellt
avgorande enligt artikel 177.%°

3.1.2 Artikel 173

De rattsakter som pastas inte st i Gverensstammelse med fordraget, kan angripas med hjép
av artikel 173. Det bor tillaggas att domstolen, med stod av artikeln endast kan annullera och
g tolkaréttsakter. | princip foretar domstolen endast en laglighetsprévning, som anknyter till

“3 Riksdagens snabbprotokoll 1998/99:46, anforande 152-154.
“4 Riksdagens snabbprotokol | 1998/99:64, fredagen den 5 mars, anférande 8-9
*>Melinaa., s.96f
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de i artikeln angivna kriterierna. Dessa & &) bristande behorighet, b) asidosittande av
vasentlig formforeskrift, ¢) asidoséttande av fordraget eller réttsregler som & tillampliga
ifriga om fordraget och d) maktmissbruk. Om sa & fallet, den férda talan & grundad,
annulleras den omstridda rattsakten. Artikeln innebar alltsa inte nagon mdjlighet till
lamplighets- och skalighetsbedomningar annat @n i den man de kan ténkas ha samband med
nagon allman réttsgrundsats som skall beaktas vid fordragets genomforande. Nar det ror sig
om ett enskilt réttssubjekt som for talan mot réttsakt fran gemenskapen, & mdjligheten att
fora talan starkt begrénsad. Enskilda réttssubjekt utgor s.k. "icke-privilegierade rattssubjekt”
och kan endast fora talan forutsatt att det ror sig om ett beslut riktat till den enskilde eller att
denne &r direkt och omedelbart berord av detta. Kraven pé att vara berord & ganska strénga. *°
En vidare undersdkning synes ontdig eftersom det inte ar troligt att bolaget skulle ha locus
standi att ifragasatta direktivet genom att fora direkt talan. Artikeln kréver dessutom att talan
anhangiggjorts inom tva manader fran det att réttsakten offentliggjorts. Tidsfristen i
densamma gor en prévning enligt artikeln omagjlig.

3.1.3Artikel 177

Det existerar dock ytterligare en mdjlighet att resa invandningar mot giltigheten och
tolkningen av en réttsakt genom att anvanda sig av det forfarandet i artikel 177(1)b.
Forfarandet har egentligen till syfte att sékra uniformiteten i gemenskapsratten, men erbjuder
en alternativ vag for att fora talan angdende ogiltigheten av réttsakter. Fordelen med detta
forfarande & att den enskilde inte behtver uppfylla de strikt kraven pa locus standi som
uppstéllsi artikel 173.

En enskild kan nar en réttsakt fran gemenskapen blivit implementerad fora talan mot den
nationella réttsakten infér en nationell domstol, som i sin tur stéler en fraga till
gemenskapens domstol om giltigheten i dess réttsakt. Det ror sig sdlunda om en indirekt
metod. Metoden kan enligt doktrin vara mycket anvandbar for enskilda klaganden och har
blivit frekvent utnyttjad. Domstolen skall Iamna forhandsbesked angdende tolkningen och
giltigheten. Vilken typ av réttsakter omfattas da av detta forfarande? Till skillnad fran artikel
173 som forsoker begransa antalet rattsakter som artikeln kan anvéndas mot, torde artikel 177
vara tillamplig pa i stort sett dla typer av gemenskapslagstiftning. En kéndig fraga var om
aven de réttsakter som endast riktar sig till medlemsstaterna for vidare implementering skulle
kunna skulle kunna dras upp infor domstolen. Domstolen ansdg det logiskt. Domstolen har i
praxis sagit fast att alla sorters dtgarder, oavsett vad de har for formellt namn, kan bli foremal
for talan forutsatt att atgarden har en réttslig effekt. Det & endast den nationella domstolen
som kan féra upp talan till domstolen. Det & intressant att inte den klagande individen géalv ar
iblandad i malet, utan den nationella domstolen. Parterna utesluts alltsa mer eller mindre fran
processen, &ven om de kan bli inkallade och avhérda.*’

Vilka beddmningsgrunder har domstolen enligt artikel 177? | artikeln hénvisas till att en
understkning av giltigheten av en réttsakt fran gemenskapen skall ske utan att redogora for
grunderna, medan artikel 173 talar om att lagligheten av en réttsakt och réknar uttdmmande
upp de grunderna. En viktig skillnad? Negj, inte enligt domstolen, som i sin praxis avvisat att
det skulle vara nagon skillnad och bekréftat att det ror sig om en vid formulering och att
gemenskapens réttsakter kan bli foremd for talan pa vilken ogiltighetsgrund som helst.
Normalt torde det vara sa att, da nationella domstolar begér ett férhandsbesked, kommer att
stélla frdgan sa om inte réttsakten &r ogiltig enligt de samma grunder som finns i artikel 173.

6 palsson & Quitzow; "EG-ratten, ny rattskalla i Sverige” , forsta upplagan, 1993, s. 111f och Bright; "EU,
under standing the Brussels process’ , 1995, s. 63
47 Albors-Llorens; " Private partiesin European Community Law”, 1996, s.177ff
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Domstolen har sév indikerat att det gar att gora en analogi mellan de grunder som blir
tillampliga vid annullationstalan om giltighet och de regler som blir tillampliga vid
forhandsbesked rérande giltigheten av en rattsakt. *®

Domstolen har exklusiv kompetens att ogiltigforklara réttsakter for att bevara uniformiteten i
gemenskapsrétten och i1 revisionssystemet. Effekten av en ogiltigforklaring blir  att
dokumentet blir en nullitet. Detta aen om forhandsbeskedet egentligen endast riktar sig till
den nationella domstolen. Det ogiltigforklarade dokumentet kommer emellertid att betraktas
som ogiltigt inom hela gemenskapen. Andra nationella domstolar kan dberopa
forhandsbeskedet. Nar en réttsakt befunnits ogiltig & det dessutom hogst sannolikt att den
utfardande ingtitutionen skyndsamt ersétter den. Det finns dock ytterligare en fordel med
artikel 177(1)b. Domstolen har pa senare tid funnit att en nationell domstol kan interimistiskt
medge underl&tenhet att tillampa réttsakten, forutsatt att vissa forutsattningar & uppfyllda %

3.1.4 Kan bolaget anvanda sig av artikel 1777?

En intressant fraga & om inte bolaget skulle kunna forvagras att anvanda sig av artikel 177 da
man faktiskt skulle kunna ha anvént sig av artikel 173:s metod med direkt talan? Detta kom
upp i fallet 188/92 TWD. Har stalldes fragan; kunde TWD anvanda sig av artikel 177 for att
dberopa ogiltighet av réttsakten trots att de kunde ha anvant sig av artikel 173?
Generaladvokaten sade ngl. Emellertid skulle detta inte utropas till en almén princip utan
endast gdlla n&r det ror sig om ett bedut riktat till ett enskilt land eller enskild. Att mera
generellt uttala detta vore att gora artikel 177 subsidiar till artikel 173, ett oonskat resultat
Domstolen gick pa generaladvokatens linje och tilldt inte TWD att anvanda sig av artikel 177.

Nér en rattsakt riktar sig till hela gemenskapen, som t.ex. ett direktiv, géller inte principen.
Dettafoljer bl.a. av réttsfallet 216/82 Universitdt Hamburg. | fallet riktades réttsakten till hela
gemenskapen, det foreldg ingen informationsplikt till de berdrda, alltsa kunde man inte hindra
négon som faktiskt kunde ha anvant sig av artikel 173 att anvanda sig av artikel 177. Detta
foljde bl.a. av principen om beréttigade forvantningar.>°

Ett problem & emellertid de situationer da den enskilde, for att kunna fa upp talan i en
nationell domstol, forst maste bryta mot gemenskapsrétten. Forfarandet beddms som icke-
onskvért. Ett klart exempel pa att denna situation kan leda till problem &r réttsfallet 55/86
ARPOSOL. Foretaget forvagrades locus standi tills dess att det verkligen hade brutit mot
gemenskapsratten, och kunde sdlunda inte fora talan mot att forordningen brét mot
grundl &ggande principer.>!

3.1.5 Slutsatser av det processuella

Slutsatsen av ovanstéende blir att ett forfarande enligt artikel 173 & utedutet och att det
istdllet torde bli ett forhandsbesked i enlighet med artikel 177(1)b. Den nationella domstolen
har en réttighet och en skyldighet att begara forhandsavgorande frén domstolen betréffande
direktivets giltighet 6verhuvudtaget eller i har aktuell del. D& direktivet 89/622 (med
andringar i 92/41) &r ett generellt dokument torde bolaget inte ha nagot att frukta. Om inte
annat s har en del av medicinska bevisen framkommit efter direktivets tillkomst. Bolaget
skulle alltsd med al sannolikhet kunna anvéanda sig av forfarandet i artikel 177.

Hur skall da bolaget béra sig & for att fa saken upp till prévning i domstol? Bolaget skulle
kunna genom att bdrja sdlja snus utan (eller med andra) foreskrivna varningstexterna fa upp

48 \Wyatt & Dashwood ; ” European Community Law”, tredje upplagan, 1993, s.148.

9 Albors-Llorens; aa., s. 180ff

%0 188/92 TWD (1994) ECR 1-883, s. 845-46 och 216/82 Universitat Hamburg ./. Hauptzollamt Hamburg-
Kehrwieder (1983) ECR 2271

°1 55/86 ARPOSOL ./. R&det (1988) ECR 2151
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saken i nationell domstol. Hari ligger ett problem, det & mgjligt att sédlva brottets natur kan
ha betydelse for huruvida forfarandet anses onskvart eler inte. Om bolaget lyckas fa upp
saken till prévning kan den nationella domstolen altsa inte salv ogiltigforklara direktivet.
Domstolen har hédr en exklusiv kompetens. Skulle domstolen férklara direktivet ogiltigt, helt
eller delvis, skulle detta for bolaget innebara att det svenska snuset inte behover paforas
varningstexten och eventuellt kunna marknadsféras inom hela gemenskapen. Detta forutsatt
att forbudet i artikel 8(a) upphévs samtidigt. Om sd inte blir fallet kan bolaget endast borja
sdja sina produkter inom det omrade som undantaget till fordraget medger.

Eftersom ovan ndmnda forfarande & oerhort tidskrdvande, skulle bolaget kanske férsoka
utnyttja den méjlighet som finns for nationella domstolar att forklara gemenskapens réattsakter
ogiltiga i ett forfarande om nationella interimsatgarder. Domstolen har inte uteslutit
méjligheten, se réttsfallet 314/85 Foto-Frost.>

Det finns alltsa kanske en majlighet att snabbt fa bort varningstexten, méjligen kan emellertid
fragans komplexitet forhindra att en nationell domstol tar ett sddant beslut utan att ha hort
domstolens utldtande. Bolaget star annars infor ett forfarande av 1angbéankskaraktar.

3.2 Gar varningstexten att tolka bort?

3.2.1 Inledning och om domstolens metoder.>

Vid en forfragan fran den nationella domstolen om forhandsbesked skulle fraga ocksa resas
kring tolkningen av direktivet. Fordelen skulle vara att det kan tankas vara léttare att fa ett
stadgande borttolkat an ogiltigforklarat. Fragan skulle d& formuleras slunda: Skall direktivet
89/622, med den andring som skedde genom direktiv 91/42 tolkas sA att det krav pa
varningstext som uppstélls i artikel 4.2 (a) mom.(c) inte géller det svenska snuset? Det &
téankbart att domstolen skulle kunna tolka direktivet sa att det svenska snuset faller utanfor.
Aven om det & svart att spa hur domstolens ledamoter skulle tolka det aktuella stadgandet,
finns det jordman for en diskussion. En kort redogorelse for domstolens tolkningsmetoder far
som repetition inleda detta avsnitt.

Domstolen tillampar allmanna principer for tolkning som den gav har kommit fram till
genom praxis. Utifran denna utgar domstolen fran en integrationsvanlig aspekt och strévar
efter en uniform tillampning av gemenskapsrdtten. Domstolen utgdr inte fran en
bokstavstolkning. Det inbordes sasmmanhanget och behovet av enhetlighet beddms som en
tyngre végande. Domstolen kan ocksd sigas tillampa en andamdsinriktad, teleologisk
tolkningsmetod. | metoden ligger ocksa att en regel tolkas si att den blir nyttig och
meningsfull i forhdlande till sitt andamd. Andamédet och syftet blir avgorande for hur
réttsakterna tolkas. Vad det géller sekundéra réttsakter anger dessa ofta i preambeln vilket
eller vilka syften som de anser uppnd Domstolen anvander sig av dessa, hanvisar till dem,
och tolkar sedan réttsakten i ljuset av dessa. Ett uttalande om att preambeln utgér dock inte i
Sig en réttsregel men kan anvandas for att forklara. Om det vidare finns utrymme fér mer an
en tolkning av sekundarrétten skall foretréde ges till den tolkning som gor reglerna
kompatibla med fordraget istéllet for det kontrara. Domstolen kan ocksa anvanda sig av sk.
historisk tolkning. Man soker utréna lagstiftarens vilja och vander sig till de forarbeten som
foregatt lagstiftningen, en metod som domstolen har anvéant sig av i ganska liten utstréckning.
En annan, av domstolen frekvent anvand metod, & kontextuell tolkning. Metoden, som
innebar att rattsakten sesi ljuset av sitt sammanhang, har anvants bade vad det galler tolkning

52 314/85 Foto-Frost ./. Hauptzollamt Liibeck-Ost (1987) ECR 4199, s. 4232
>3Se vidare i Rasmussen; " EU-ret i kontekst”, tredje upplagan , 1998, s. 396ff och Brown & Jacobs; ” The Court
of Justice of the European Communities’, tredje upplagan, 1989, s.307ff
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av fordragen och sekundéra réttsakter. Den omstridda regeln placeras in i sitt regelverk och
sesi det forhdllande den stér till andra stadganden. >*

3.2.2 Det aktudlla fallet

Frégan & alltsd om det svenska snuset Gverhuvudtaget omfattas av direktivets regler. En
intressant fréga vore huruvida det svenska snuset egentligen inte & att anse som en sadan
"traditionell” produkt som &tnjuter undantag fran direktivet, en fraga som emellertid faller
utanfor uppsatsens amne.>>

Malet med ett tolkningsforfarande skulle vara att direktivet i den del som handlar om kravet
pa varningstext inte skulle vara tillamplig pa det svenska snuset. Sverige har, som bekant, ett
undantag fran snusférbudet. De tva stadgande som vi har att laborera med & altsa for det
forsta att det i artikel 8(a) i direktivet star att medlemsstaterna & skyldiga att forbjuda
omsditning av tobaksprodukter avsedda att anvandas i munnen, utom produkter avsedda att
tuggas €eller rokas. Det svenska snuset &r altsa generellt forbjudet. Genom en samlésning med
artikel 2.4 som innehdller definitionen & detta ett stadgande som inte kan missforstas.
Stadgande nummer tva & artikel 4.2 () mom. (c) som foreskriver varningstexten, dven detta
ett klart och tydligt stadgande. Slutsatsen av det forsta stadgandet blir att snus fér anvandning
i munnen 6verhuvudtaget inte far omsdttas i medlemsstaterna. Man skulle kunna dra den
ytterligare dutsatsen, eller snarare tolka stadgandet s3, att stadgandet i artikel 4.2 () mom. (c)
da rimligen inte kan vara tillamplig pa dessa produkter (som &r forbjudna inom gemenskapen)
utan torde ha sitt tillampningsomrade pa, och vara begréansad till, andra rokfria tobaksvaror
som far omséttas inom gemenskapen, t.ex. tuggtobak och s.k. nédssnus. Denna tolkning kan
inte anses som orimlig.

Vad som komplicerar det hela & att enligt Sveriges andlutningsfordrag till den Europeiska
unionen sa skall artikel 8(a) i direktivet 89/622, med tillaggen i direktiv 92/41, inte omfatta
Sverige. Forsdljning av snus for muntligt bruk &r alltsa tillatet i Sverige. Artikel 4.2 (a) mom.
(c) ndmns Overhuvudtaget inte i andutningsfordraget. Den dutsats man rimligen kan uttolka
& att stadgandet som till sitt innehdll faktiskt avser ala rokfria tobaksvaror, i de
medlemsstater dar omséttningsforbudet géaller kommer att sakna betydelse for det svenska
snuset. Ytterligare ett argument for att s skulle vara fdlet & att undantaget i
andutningsfordraget & ett undantag fran ett i ett direktiv stadgat forbud. Undantaget torde
har, liksom i den évriga gemenskapsrétten, tolkas restriktivt.>®

Vad som mojligen skulle kunna tala for att snuset inte skulle omfattas av artikel 4.2 (a) mom.
(c) & att i kommissionens forklarande dokument till direktivsforslaget omtalas att:
"Smokel ess tobacco products, this group refers in particular to snuff and chewing tobacco”.>’
Innebdr detta att svenskt snus inte omfattas, det har ju tidigare ansetts vara "oral moist snuff
tobacco” och sedermera ” new products for oral use” ? | artikel 4.2 () mom. (c) stér det att
" unit products of smokeless tobacco” skall ha den aktuella varningstexten. Detta synes mig
inte vara nagon rimlig tolkning. Visserligen har inte gemenskapen traditionen att tillméta
forarbete av detta slag storre betydelse vid tolkning och dessutom &r skillnaden harfin. Det
beror pA om man anser att lokutionen "snuff” omfattar &ven det svenska snuset, vilket vore ett
rimligt antagande. Att dessutom &gna sig & bokstavstolkning utifrén forarbete torde vara
frammande for gemenskapsrétten. Med en kontextuell tolkning undanrgjs alla tvivel, det &
inte mojligt att anse att det svenska snuset inte faller in under artikel 4.2 (a) mom. (c).

54 palsson & Quitzow; a.a., s.118f

% Sevidarei Lidgard; aa, s.135ff

%6 Wiklund; ” EG-domstolens tolkningsutrymme” , 1997, s.334f och OJ C241 29.8.1994 s.341
5" Explanatory memorandum till COM (90) 538 final SYN-314, s. 11



Det anses som en vd etablerad grundsats att nér sekundar gemenskapsréttslig lagstiftning kan
tolkas pd mer an ett st skall foretrdde ges & den tolkning som gor reglerna
Overensstdammande med fordraget. Mer generellt, med bakgrund av de tolkningsmetoder som
domstolen tillampar, verkar det inte sarskilt troligt att Sverige skulle atnjuta ett undantag fran
kravet pa en varningstext. Detta trots att det & svart att sia domstolens utdag. Om direktivet
tolkas andamalsenligt med utgangspunkt i vad som har angivits som syfte och md i
preambeln kan direktivet sakerligen inte tolkas sa att svenskt snus skulle falla utanfor
direktivet. Ej heller en kontextuell tolkning skulle formodligen leda till detta resultat. Nar
artikel 4.2 (a) mom. (c) sesi sitt sammanhang sa tycks den utgdra en icke-sarskiljbar del av
ett storre regelverk. Ytterligare ndgot som talar mot detta & den uniformitet som domstolen
har efterstrévat i sin tolkning och dess integrationism. Att utifrén ovanstdende dra slutsatsen
att Sverige och svenska myndigheter skulle kunna bortse fran kravet pa varningstext ar alltsa
inte sarskilt realistiskt. Den tolkning som skulle kunna leda till att det svenska snuset inte
omfattas, skulle i mangt och mycket rora sig om att angripa ordalydelsen, nagot som
domstolens negativa instéllning till bokstavstolkning forsvarar. Den tolkning av direktivet
som synes som den mest realistiska blir istéllet att art. 4.2 (@) mom. (c) blir tillamplig 6verallt,
men kommer att sakna betydelse for snus da forsdljning ar forbjuden utom just i Sverige.

3.3 Kan direktivets giltighet, helt eller delvis, ifr agasattas?

Det finns mojlighet att ifragasitta giltigheten av gemenskapens réttsakter. Vid en sadan
provning, da hela direktivet ifrégasitts eller endast delar av detsamma & man hanvisad till de
grundldggande principer som domstolen tilldmpar. Dessa &r: 1) den institution som har
utfardat réttsakten har saknat behorighet att utfarda den., 2) den beslutande institutionen har
asidosatt vasentliga formforeskrifter i fordraget, 3) institutionen har asidosatt fordraget eller
varje bestammelse rorande dess tillampning och 4) institutionen ifrdga har gjort sig skyldig
till maktmissbruk eller illojal maktanvandning. Det & viktigt att namna att de angivna
grunderna i mangt och mycket Gverlappar varandra och att domstolen inte har ursinnigt
sarskiljt dem &. Det kan bli aktuellt att anvandasig av ogiltighetsgrundernai kombination. *
Jag kommer nu att systematiskt gd igenom ogiltighetsgrunderna och préva huruvida
direktivet, helt eller delvis, och da sérskilt mérkningskravet, kan ifragasittas.

3.3.1 Den utfardande institutionen saknade behorighet

Vad det har skulle réra ssig om & att den ingtitution som bedutat rattsakten har saknat
behdrighet att utfarda den. Ingtitutionen skall ha haft en konstitutionell réttighet att utférda en
réttsakt. Det & naturligtvis dessutom tankbart att domstolen skulle kunna anse att en utférdad
réttsakt gér utdver de befogenheter som institutionerna har tilldelats. Nagot sadant fall har
hittills inte skett eftersom domstolen i de fall da ett sddant behorighetsoverskridande pastatts
ha &gt rum har funnit att atgarden varit befogad genom doktrinen om forutsatta befogenheter.
Domstolen har heller aldrig funnit att ett beslut som medlemsstaterna enhdligt fattat med stéd
av artikel 235 inneburit ett Gverskridande av de givna befogenheterna. Det skulle alltsd kunna
tankas att man skulle kunna ifragasitta gemenskapens kompetens pa omrédet 6verhuvudtaget.
Frégan & avhangig av om gemenskapen skall anses ha kompetens att lagstifta pa
folkhalsoomradet. Markning av tobaksprodukter faller under detta omrade. Gemenskapen fick
egentligen forst med Maastrichtférdraget sdrskilda befogenheter rérande folkhdlsan som
darmed blev ett av gemenskapens formella samarbetsomraden. Vad det har handlar om &r
altsd att ifragasitta gemenskapens kompetens att utfarda det aktuella direktivet

%8 Wyatt & Dashwood:; a.a., s.130ff
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dverhuvudtaget. Det & mgjligt att, da det saknas kompetens for gemenskapens institutioner
att utfarda en réttsakt, skulle forklara denna vara ultra vires, d.v.s. kompetensdverskridande.
Det & ocksa majligt att man har skulle kunna ifrégasétta om inte fel kompetensgrund har
anvants. Ytterligare en fraga & om nagot harmoniseringsbehov dverhuvudtaget forelag. Det &r
har alltsa tal om tre fr&gor, med utgéngspunkt i att sdka fa hela direktivet ogiltigférklarat.>®

3.3.1.1 Saknades kompetens for gemenskapen att utfarda direktivet?

Det blir har aktuellt att utréna huruvida gemenskapen Overhuvudtaget hade kompetens att
utfarda direktivet. Kommissionen menade i direktivsfordaget att bestammelsen som ger
kompetens i fragor rorande folkhdsa fanns i artikel 100a (3) och att en réttsakt rérande
folkhdlsa pa detta séitt kan foras in under artikel 100a. Man framholl altsa behovet av
harmonisering och dessutom att man genom artikel 100a (3) kunde lagstifta pa
folkhéd soomrédet. Ar detta med sanningen dverensstdmmande?

Artikel 100a, som tillkom genom Enhetsakten, foreskriver att fordag till atgarder for att
upprétta den inre marknaden skall utgd ifran en hog skyddsniva ifraga om bl.a. hdlsa. De
grundprinciper som finns fér den inre marknaden har kompletterats med restriktioner som
syftar till att skydda liv och halsa, ett exempel pa detta & att den fria rorligheten for varor
mligtegrtikel 36 begransas sa att vissa restriktioner tilldts i syfte att skydda ménniskors
hélsa

Vad & den egentliga meningen med artikel 100a nar det gdler att upprétta den inre
marknaden? Artikeln tillhandahdller en kvalificerad majoritet, for att kunna uppna malen i
artikel 8(a) i fordraget (stycke 2 deklarerar att den inre marknaden skall besta av fri rorlighet
for varor, personer, tjanster och kapital , for att uppna malet i artikel 3). Artikel 100a har tva
delar; for det forsta stélls det réttsiga syftet med artikeln upp | paragraf 1, de andra
paragraferna anvisar metoden for att uppna detta. Artikel 100a skall uppfylla kraven i artikel
8a (fri rorlighet for varor, personer, tjanster och kapital) i fordraget och far endast anvandas
da Tredje punkten i artikel 100a &r riktad till kommissionen och anger att dess forslag skall
utga fran en hog skyddsniva vad det géller halsa, sakerhet samt miljo- och konsumentskydd.
Det bor dock tilléggas att artikel 100a (3) endast ar tilldmplig om det allmanna kriteriet i
artikel 100a (1) uppfylls.

Regeln i artikel 100a (3) infordes under forhandlingarna for att 6vertyga de medlemsstater
som hade uttryckt oro for att harmoniseringen av lagstiftningen med kvalificerad majoritet
inte lades pd en alltfér 1&g niva, jamfort med de nationella skyddssystemen for livskvalitet.®
Nar harmoniseringsatgarder vidtas pa omraden som berér folkhédlsa, sakerhet samt milj6- och
konsumentskydd sa kan det forekomma att enskilda medlemsstater upprétthaller en hogre
skyddsniva an i de utfardade bestammelserna. Detta & orsaken till att artikel 100a (3)
innehdller en alméant hdllen bestammelse om att kommissionen i sina forslag skall utga fran
en hog skyddsniva. En mycket intressant sak i sammanhanget ar att artikel 100a(3), som heter
artikel 95a efter Amsterdamfordragets tillkomst, innehdller en ny mening efter den om att en
hog skyddsniva skall iakttas, namligen att "sarskilt beakta ny utveckling som grundas pa
vetenskapliga fakta’. Detta innebér ytterligare en begransning for gemenskapen. Enligt det
ovan anforda torde det std klart att bara for att gemenskapen kan visa pa ett
harmoniseringsbehov sa kan den inte med stod av artikel 100a(3) ge sig in pa
folkhal soomrédet. ®2

¥ Melin; aa, s.119

80 Se Publica: EU-hafte nummer 30 ” Folkhalsa”

61 de Ryut; "L’ Acte Unique Européen”, commentaire, 1987, s.166ff

62 Reinholdsson & Wichman; "Den Europeiska Enhetsakten”, 1987, s.41f och Duff; "The Treaty of
Amsterdant’, text and commentary, (Ed), 1997. s.241.
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Det finns dock en mgjlighet att artikel 100a skulle kunna anvéndas for att utfarda ett direktiv
som det aktuella, méjligen med forbehdl att forbudet i direktivet lyftes ut (detta kan inte
tolkas som nagot annat @n en ren folkhalsodtgéard). Varningstexter och maxgranser & en
vanlig agard vid harmonisering. Kan sedan gemenskapen visa att ett verkligt
harmoniseringsbehov foreligger sa torde detta vara majligt. Det skulle da helt fala utanfor
folkhalsoomradet. Man skulle t.ex. kunna téanka sig att anvanda artikel 100a som bas for
lagstiftning om det rorde sig om att infora restriktioner vad det gélde placeringen pa
marknaden for svenskt snus, t.ex. genom att inféra maxgranser for amnen, dltsa ett mer
tekniskt krav. Varningstexterna skulle troligen foras hit och inte anses som en folkhal sodtgéard
utan som en teknisk harmoniseringsdtgard (detta skulle i och for sig kunna diskuteras,
atminstone med bakgrund i att varningstexterna, framforallt "Orsakar cancer”, om inte dessa
egentligen &r ett folkhdl sopolitiskt tilltag).

Det kan dock resas ytterligare fragetecken kring om direktivet verkligen kan karakteriseras
som ett harmoniseringsdirektiv. Detta om man héavdar att det egentligen gér ut pa att skydda
manniskors halsa, ndgot det inte finns sarskild gemenskapskompetens for. Kommissionen har
angivit harmoniseringsbehov som grund. Hur kan man da argumentera for att réttsakten
egentligen & hasopolitisk? | detta fall maste innehdllet ndrmare studeras. Intressant &r att i
preambeln till direktivet, dar grunderna for att réttsakten utfardats skall anges, finns det endast
tva stycken rérande harmonisering. De 6vriga styckena behandlar folkhél soaspekten. ©

Ett annat exempel pa detta & direktivet som innebér att tobaksreklam forbjuds i tryckta
media. Rasmussen tar upp tobaksreklamdirektivet som ett typiskt exempel. Aven om forslaget
grundar sig pa artikel 1003, sa & det, enligt hans asikt, tydligt att det narmast rérde sig om ett
rent halsopolitiskt tilltag, detta efter att innehdllet studerats. Den enda icke-halsopolitiska
grunden for direktivet var ett stycke i preambeln, alltfor generellt formulerat. Det var sa
formulerat att med hjdlp av denna skulle artikel 100a ge nastan obegransade mdjligheter att
lagstifta om i stort sett alt. Legalitetsprincipen talar emot detta. Det gdller altsa for
kommissionen att hitta en halsopolitisk bestdmmelse som skulle kunna anvandas som
kompetensgrund. ®*

Det skulle alltsa héar rora sig om ett brott mot legalitetsprincipen, direktivet om markning av
tobaksvaror var i verkligheten (vilket dock torde bli svart att bevisa) baserat pa hésofragor
som inte var en del av gemenskapens kompetens. Man kan ocksa ifragasitta om gemenskapen
numera har kompetens att utfarda den hér typen av réattsakter. Artikel 129 ger troligen inte
gemenskapen kompetens att ge sig in och lagstifta pa omrédet utan endast kompetens att
stodja medlemsstaterna och samordna deras forfarande. Legalitetsprincipen ar erkand som en
grundldggande rattsprincip i gemenskapsratten och utséger i artikel 3b att: "The Community
shall act within its limits of the powers conferred upon it by the Treaty and the objectives

assigned to it therein”.®®

Detta uppméarksammades tidigt under arbetet med direktivet 92/41. Parlamentets lagutskott
fordrojde sitt uttalande, den utsedde rapportéren Lord Inglewood uttalade daremot, i ett
pressmeddelande att "as public health does not fall within the scope of the EEC Treaty,
European legislation pertaining to a ban on marketing a product on the grounds of harmful
effects is ultra vires’. Aven om Lord Inglewood framst tar sikte pd forbudet torde hans
uttalande om att folkhalsofragor faller utanfor fordraget gélla &ven varningstexterna, om man

3 0JL158 11.6.1992 .30 (preambeln)
64 Rasmussen; a.a., s.62f och 0J L 213 30.7.1998 .9
% Lidgard; aa., s.132 (noten 18)
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vdljer att klassificera hela direktivet som ett folkhalsodirektiv. Detta uttalande var det enda
som ifrégasatte gemenskapens kompetens, men ledde inte till négra &garder.®®

3.3.1.2 Anvandes fel kompetensgrund?

Kommissionen anvénde sig av artikel 100a som syftar till att upprétta den inre marknaden
och fa den att fungera. Argumentationen kan foras med utgangspunkt att i direktivet foreslar
kommissionen det rakt motsatta, ett totalforbud, vilket & en awvikelse fran den inre
marknadens fria rorlighet. Artikel 100a (1) tacker inte ett sadant syfte. Den enda anvéandbara
grunden for ett totalt snusforbud vore foljaktligen artikel 235. Man kan dessutom fraga sig om
det verkligen foreligger ett harmoniseringsbehov. Vad det galler 6vrig rokfri tobak, som tilléts
marknadsforas inom hela eller stora delar av unionen, kan det sdkerligen konstateras ett behov
for samordning av regler kring varningstexter, maxgranser osv. Fragan & om tobaksdirektivet
Overhuvudtaget kan anses riktat till Sverige eftersom Sverige & det enda medlemsland i vilket
snus for anvandning i munnen savd i 16s som i portionsférpackad form far sdljas. Det finns
inte nagon grund fér harmonisering enligt artikel 100a for en produkt, med vilken handel
mellan medlemsstaterna inte finns. Detta & i mangt och mycket en tolkningsfréga och ett
altfor kategoriskt svar synes 10nl6st, da det & svart att sia om vad domstolen skulle komma
fram till.

Redan under parlamentets forsta lasning infor direktiv 92/41, hade fragan tagits upp av nagra
ledamoter. Som beskrivits ovan avfardades kompetensfragan med att den enda passande
réttsliga grunden var artikel 100a med tillhdrande artiklar.®’

Parlarrggntets miljoutskott ifrégasatte inte den réttsiga grunden for direktivsfordaget till
92/41.

Lagutskottet under den nye rapportoren Leonhardt, levererade senare ett yttrande kring
direktiv 92/41. Utskottet diskuterade att ersétta artikel 100a med artikel 235 som grund for
direktivet, och alltsa gora ett tillagg, painitiativ av en Mr Wijsenseek. Fordaget rostades dock
ned och diskuterades inte da han inte var nérvarande vid omrostningen i utskottet. Vidare kom
utskottet fram dutsatsen att artikel 100a var en lamplig och tillrécklig réttdig grund. Det
fanns ett harmoniseringsbehov. Artikel 235 befanns inte vara nddvéandig. Utskottet kom fram
till att artikel 100a klart gav befogenhet for tilln&rmning av folkhdlso- och
konsumentskyddsregler. Vidare anfordes, rérande om artikel 100a och det i direktivet
foreskrivna forbudet, att det verkade som domstolen i fallet 331/88 FEDESA hade forklarat att
det inte fanns ndgra problem med forbud av det aktuella slaget.®°

Det forsta fallet som handlar om anvandandet av artikel 100a & 300/89 Titandioxid och
generaladvokaten yttrande. Har sigs det att nér en foreslagen forordning grundas pa en
sarskild kompetens i fordraget (i detta fall artikel 130) och har effekt pa konkurrensen pa den
inre marknaden, s prevalerar (eller & atminstone tillracklig som réttslig grund) artikel 100a
framfor den sarskilda kompetensgrunden. Domstolen holl med. Motsatsvis, nar den
foreslagna forordningen réttfardigas med en policy for vilken fordraget inte tillhandahaller
nagon sarskild kompetens och som paverkar den inre marknaden, sa kan inte artikel 100a
anvandas utan artikel 235. Generaladvokaten pdpekade skillnaden mellan artikel 100 och
artikel 100a (som han sade inte bygger pa subsidiaritet, daremot skall de " be directed
towards high levels of protection™). Han fortsatte med att konstatera att valet av en inkorrekt
réttslig grund for en dtgard & inte bara en formellt fel utan &ven "an infringement of essential

% pressmeddelande frén Lord Inglewood, MEP, juli 1991, (tillgangligt hos forfattaren).
6703 C164 24.6.1991, 5. 22.

8 Se A3-0106/91 fran den 29 april 1991.

%9 Opub. rapport frén Parlamentets lagutskott, Maj 1991, (tillgangligt hos forf.)
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procedural requirements of such a kind as to render the measure unlawful”. Parlamentet
anforde att for att komma fram till ett ”passande” och ”objektivt” kriterium vid valet av
grund, sa skall man forst undersoka verkliga innehdllet i agéarden och sedan undersoka det
efterstravade mélet.”°

Vad det géller markningsdirektivet kan det konstateras att det saknades direkt kompetens i
fordraget, sdsom t.ex. artikel 130s. Artikel 129 ger inte gemenskapen direkt kompetens pa
folkhésoomradet. Om en sddan utredning som parlamentet foreslog i 300/89 foretogs skulle
detta visa pa att det verkliga innehdllet var folkhasopolitiskt. Det forbud som direktivet
innehdller paverkar definitivt den inre marknaden. Artikel 235 skulle, i enlighet med 300/89,
ha anvants istéllet.

Direktivet 92/41 grundades pa artikel 100a i stéllet for, sdsom ovan anforts vore rimligt, pa
artikel 235. Varfor? Kommissionen forvantade sig troligen mothugg fran minst ett
medlemsland (Tyskland). Rasmussen menar att kommissionen har dgnat sig at systematisk
kompetensmanipulation. Metoden tas i bruk nar kommissionen misstanker/forstér att den
saknar kompetens att grunda sitt direktivsforslag pa. Kommissionen foreslar da radet att
grunda sig pa en annan bestammelse som tillater normgivning, dock med ett annat syfte eller
mdl. Denna tvivelaktiga metod tas ocksd i bruk nar kommissionen bara skulle kunna fa
igenom sitt forslag grundat pa en bestammelse om total enighet, och ndgra medlemsstater ar
kanda motstandare av réttsakten. | s& fall anvander man sig istéllet av en kompetensregel som
innebér att ett beslut kan tas med hjap av kvalificerad majoritet. "

3.3.1.3 Kan gemenskapen anta ett nytt, likalydande, direktiv?

| enlighet med vad som ovan anférts skulle det alltsa vara fullt mojligt for gemenskapen att
kunna anta ett nytt direktiv. om markning av tobaksvaror med likalydande innehdll. Detta
genom att antingen anvanda sig av artikel 129 eller 235. Forst genom Maastrichtfordraget
tillkom den artikel 129 som ger Gemenskapen rétt att fora hasopolitik pa unionsniva
Artikeln genomfor den politiska malsittningen i artikel 3(0) som anger att gemenskapens
verksamhet, pa de villkor och i den takt som anges i fordraget, skall innefatta bidrag till att
uppna en hog halsoskyddsniva. Gemenskapen skall bidra till att sdkerstélla en hog
halsoskyddsniva fér manniskor genom att framja samarbetet mellan medlemsstaterna och vid
behov stodja deras insatser. Artikeln innehdller sdledes dels en definition och dels en
begrénsning av de direkta folkhal soinsatserna som kan bli aktuella. 2

Fjarde punkten i artikel 129 uteduter eller eventuellt direkt forbjuder dock, enligt doktrin, att
atgarder for att harmonisera medlemsstaternas lagar och regler vidtas pa det omrade som 129
omfattar. Rent juridiskt si denna regel lika begransande som den Gppnar méjligheter. Ett stort
antal dtgarder som tidigare var mojliga under artikel 235 eller ndgon annan mer generell
kompetensgrund, & nu explicit uteslutna.”

Dehousse menar t.ex. att ett direktiv som 89/622, inte skulle kunna antas under artikel 129.
Huruvida forfattaren da anser att ett sddant direktiv inte skulle kunna antas ens utan ett
ingdende totalforbud & oklart. Det & dock rimligt att anta att forfattaren avser att direktivet i
sin helhet inte skulle kunna antas under nuvarande lagstiftning. Det finns altsa anledning att
anta att gemenskapen inte skulle kunna anta ett nytt, likalydande direktiv, varken med artikel

70 300/89 Kommissionen ./. r&det (1991) ECR 1- 2867, s.2878
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27

129 dler artikel 253 som grund. Gemenskapen har altsa inte befogenhet att gavstandigt
lagstifta p& folkhal soomrédet.

3.3.1.4 Analys

Betydelsen av ogiltighetsgrunden att kompetens saknades skall, till sin betydelse, inte
dverdrivas men kan mycket va ingad i en mer generell bedémning som domstolen skulle
kunna gora. Som solitér ogiltighetsgrund tycks mig emellertid mdjligheterna sma. Det kan
rimligen antagas att kommissionen saknade kompetens att utfarda det aktuella direktivet da
artikel 100a inte omfattar folkhalsopolitiska tilltag. Gemenskapen kan altsa inte luta sig mot
artikel 100a for att lagstifta pa folkhal soomradet.

For att pa denna grund ifragasétta direktivet krévs emellertid att direktivet klassificeras som
folkhalsopolitiskt, vilket inte far anses for omajligt men troligen svart. Det torde ocksa vara
ganska svart att aberopa detta vad det galler just varningstexterna som faktiskt innebéar en
harmoniseringsatgard. Eventuellt skulle det kategoriska i varningstexten kunna gora
domstolen mer bendgen att se hela direktivet sdsom avhandlandes folkhdlsa. Daremot
indikerar totalforbudet att det ror sig om ett folkhadlsotilltag. Det & tankbart att denna, vid
provning, skulle lyftas ut (vilket bolaget skert inte har nagot emot) medan varningstexterna
kvarstod. Det saknas sdunda grund for halsa, daremot skulle artikel 100a troligen kunna
anvandas om det rorde sig om maxgranser for till&na amnen och varningstexter, men g for
det i direktivet ingaende forbudet. Vad som skulle kunnatala for att det fanns en méjlighet att
angripa direktivet pa denna grund &r att den tyska regeringen har (i juni 1998) bett domstolen
annullera det ovan namnda tobaksreklamdirektivet pa grund av att kompetens saknades. Att
marka & dock att &ven detta direktiv innehaller ett totalforbud, vilket gor det svart att siga om
de 6vriga reglerna i direktivet kan leda till att det klassas som folkhalsopolitiskt.” Slutsatsen
blir att det torde finnas mycket sma méjligheter att angripa direktivet pa denna grund.

Storre mojligheter borde ett ifragasittande utifran att fel kompetensgrund anvants kunna ha.
Problemet med detta & att en sidan talan nastan uteslutande bygger pa att forbudet ingar i
direktivet. Det skulle kunna ténkas att domstolen konstaterade att kompetens saknades for just
denna. Det skulle kunna bli sa att artikel 8(a) i direktivet forklarades ogiltig, istélet for hela
direktivet. Sjdva varningstexten tycks mig svarare att ifragasitta under denna rubrik om man
inte vdjer att sortera in denna under begreppet folkhélsa, vilket som ovan anforts, torde bli
svart. Detsamma géller invandningen att harmoniseringsgrund saknades, argumentet att ingen
handel sker pa grund av forbudet (snuset séljs faktiskt i Danmark) tycks mig foga hallbart.
Dessutom bor va det svenska snuset, ehuru sarpraglat, anses tillhdra en storre grupp av
produkter; de rokfria tobaksprodukterna.

Déaremot kan konstateras att gemenskapen inte skulle kunna anta ett nytt, likalydande direktiv
utan att ga utdver den kompetens som medges i fordraget.

3.3.2 Ingtitutionen har asidosatt vasentliga for mforeskrifter

3.3.2.1 Allmant

Ogiltighetsgrunden kan vara aktuell t.ex. nar en ingtitution har brutit mot procedurkrav. En
annan betydelsefull brist i en institutions forfarande kan vara att man har underlatit att
motivera en réttsakt. Den aktuella regeln om motivering finns i artikel 190. Foremdet med
artikeln framgar inte klart av ordalydelsen. Det kan darfor, rent formellt, réra sig om att gora

4 Dehousse; " Europe after Maastricht, an ever closer union” (Ed. Renaud Dehousse), 1994. s.106f.
> Rasmussen; aa., s.71
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beslutsprocessen tillganglig for medborgarna genom att myndigheterna foreléaggs att
presentera sina motiv. Rattspraxis indikerar att bestammelsen gar vidare i det att motiven skall
mojliggora for parterna att tillvarata deras réttigheter samt sikerstdlla en effektiv
domstolskontroll. Fréagan & om motiven | detta fallet kan anses tillrackliga. Réttspraxis ger
hér féga vagledning och talar inte om vilka kvalitetskrav motiven skall uppfylla. Domstolen
har i sin praxis fastdagit att nivan pa kravet, pa att avge skalen som ligger till grund for en
réttsakt beror p& den aktuella dtgérdens natur och p& omstandigheterna d& den antogs.”®

Domstolens praxis visar vidare att fakta pa vilken dtgarden baseras skall namnas liksom de
argument som har varit avgorande for réttsaktens antagande. Detta dock ses i ljuset av den
begransning som finns av réttsig kontroll av maktbefogenheter som till sin natur &
skonsmassiga. Det just i dessa fall som man skall ha rigordsa krav for "riktigheten”. Vad det
gdller de individuella besluten har pa senare tid en skarpning skett fran domstolens sida.
Huruvida denna skérpning ocksa omfattar de mer generella réttsakterna & mer osskert. En hel
del talar emellertid for att storre krav kommer att uppstéllas pa réttsakternas forberedel se vad
det galler fakta och réttslig grund. En réttsakt som radet eller kommissionen antagit skall
utséga motiven som de grundas pa och referera till de yttranden och fordag som kréavs i
enlighet med fordraget, for att réttsakten skall kunna antas. Detta gor det mgjligt att
kontrollera om den foreskrivna beslutsproceduren foljts. Vad som normalt krévs for att
motivera en réttsakt & det som anges i preambeln. Institutionerna har utformat en praxis
innebédrandes att motiveringen sitts i preambeln. Det torde vara sa att besut och andra
individuella réttsakter kraver en grundligare, mer ingaende motivering an andra mer allmanna
rattsakter som t.ex. forordningar som egentligen bara forklarar innehdlet i atgarden, det &
inte ett krav pa att alla detaljer skall redovisas som lett fram till réttsakten. ””

Alla de grundlidggande fordragen innehdller regler om att bindande rattsakter fran
gemenskapen maste ange, motivera de skal, grunder som de baseras pa. Att inte ange skéen
innebér ett brott mot fordraget, i detta fall ett procedurkrav. Om det inte finns nagra skl
angivna eller de skal som ges & inadekvata, sd & detta ett brott mot ett procedurkrav, en
grund for att annullera en rattsakt. Motiveringen som ett grundléggande procedurkrav
refererar till den formella biten, medan ett fordragsbrott skulle vara for handen om skadlen
visar att grunderna som réttsakten baseras pa ar felaktiga eller otillrackliga eller om skalen
(ehuru klara och fylliga) &r vilseledande.

| 331/88 FEDESA togs detta upp till diskussion da kérandena menade att de resonemang som
hade forts i preambeln till direktivet, ndmligen konsumenternas oro, harmonisering och en
okning av kottkonsumtionen, egentligen var sekundara i forhallande till det egentliga syftet
som var att bli av med det s.k. "kottberget”. Eftersom detta inte namndes i preambeln skulle
direktivet inte anses motiverat. Domstolen menade dock att direktivets motiv gav en
tillrackligt klar bild av de eftersokta syftena och avslutade med att konstatera: "it follows from
the foregoing that the directive at issue is not vitiated by infringement of essential procedural
requirements”.’®

3.3.2.2 Analys

Né&gra rena procedurfel kan inte konstateras. De motiv som har angivits for de bada direktiven
far anses tillrackliga vad det galler omfang da det ror sig om generella réttsakter. Under
rubriken finns det altsa intet att anmarka pa institutionernas forfarande. M6jligen skulle man

’® Rasmussen; a.a, .321ff.

" Schermers & Waelbroeck; " Judicial protection in the European Communities’, femte upplagan ,1992, s.204f
och Kapteyn & Verloren; " Introduction to the law of the European communities’, tredje upplagan, 1998, s.335f
78 331/88 FEDESA (1990) ECR 1-4023, 5.4066f
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kunna fréga sig om det i direktivet finns ett mer konkret krav pa att institutionerna skall
uppdatera sin lagstiftning. Ej heller finns det ndgot dolt syfte som inte angivits i preambeln. |
enlighet med FEDESA har kommissionen talat klartext.

| direktivet finns, i artikel 5-7, regler om forandringar i direktivet i enlighet med den tekniska
utvecklingen. Askham & Stoneham konstaterar att: "However, as experience is gained and
medical knowledge continues to develop, there are provisions for reviewing this directive so
that greater protection of individuals can be achieved in the future”.”

De avser da utan tvekan de ovan namnda artiklarna. Dessa artiklar skulle kunna anses ligga
till grund for ett krav pa ingtitutionerna att forandra lagstiftningen i enlighet med
utvecklingen. S& & emellertid inte fallet. Aven om artikel 5 talar om att "adopt to technical
progress(...) to measurement and verification methods referred to article 3(1) and (2), sa
innebér detta att artiklarna endast ar tillampliga pa métningen av nikotin- och tjarhalter enligt
|SO-standard. Artiklarna 5-7 ar alltsa begransade till detta, och kan € anses vara tillampliga
pa varningstexternas utformning. Annars skulle man kunna ténka sig att det vore ett brott mot
fordraget fran ingtitutionernas sida, om dessa artiklarna kan anses som tvingande for
ingtitutionerna. Fragan &r dock inte intressant vad det géller varningstexterna.

3.3.3 Asidosittande av fordraget?

Domstolen har i praxis valt att tolka bestdmmelsen sa att det foreligger ett materiellt fel om en
réttsakt strider mot en réttsregel av hogre dignitet. De 6verordnade réttsregler som hér avses
& inte bara fordraget utan ocksa av domstolen dberopade grundldggande réttsprinciper. Da
sarskilt de som gdler for en god administration sasom likabehandlingsprincipen,
proportionalitetsprincipen, principen om berdttigade forvantningar m.fl. Artikeln & den
vidaste av de fyra ogiltighetsgrunderna och kan, i méngafall, absorbera de andra tre.®°

Nedan féljer en genomgang av de principer som kan bli aktuella vid ifrégaséittandet av den
aktuella varningstexten. Till skillnad fran de ovan anférda méjligheterna till ogiltigforklaring
av direktivet tar den foljande framstdliningen framst sikte pd den konkreta varningstexten.
Forst dock ett avsnitt om domstolens rétt att Overhuvudtaget prova fakta som ligger till grund
for rattsakter. Detta for att 1&gga grunden for den vidare diskussionen. Efter detta foljer ett
avsnitt om fordragsbrott med anledning av felaktig motivering.

3.3.3.1 Har domstolen 6ver huvudtaget rétt att prova fakta?

Legalitetsprincipen innebér att domstolen endast kan préva lagligheten i en administrativ
réttsakt, inte de politiska syftena bakom. Aven om dessa inte gér att ifrégasitta finns det ingen
anledning att inte prova den réttdiga och materiella grunden. Detta dock i ljuset av de
institutionernas skdnsmassiga maktbefogenheter. Domstolen atervander oftatill det faktum att
eftersom institutionerna har stora dligganden kan de ocksa tilldta sig storre skon.
Institutionerna atnjuter skon bade vad det galer varderingen av fakta och metoden néar de
vidtager dtgérder. Desto storre maktbefogenheter och handlingsfrihet som gemenskapen far
desto viktigare torde det vara att reglerna kring dess réttsakter blir mer rigorosa. For att en
effektiv kontroll skall kunna upprétthdlas ar det av vikt att dven de mer skonsmassiga
maktbefogenheterna och de réttsakter som emanerar fran dessa kan bli foremd for
dverprévning. Generaladvokaten Roemer uttryckte sig sa att; 'there appears (.. E? no doubt,
that the facts upon a disretionary decision is based are subject to judicial review”.%

® Askham & Stoneham: a.a., s.181-83
80 Brown & Jacobs; a.a., s.323f.
81 C-34/62 Tyskland ./. kommissionen (1963) ECR 131, 5.152
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Frégan &r i vilken utstrackning som domstolen kan préva den materiella grunden. Domstolen
har visat sig forsiktig i att utvardera underliggande ekonomiska fakta och omsténdigheter som
en réttsakt, beslutad av politiska institutioner, grundas pad. Domstolen har forsokt skilja mellan
en prévning av den materiella riktigheten i fakta och konsekvenserna. Myndigheterna méaste
vardera grundléaggande data korrekt. Domstolens roll & annorlunda da den vérderar de
konsekvenser som har dragits och huruvida dessa & hallbara i ljuset av priméra fakta. Forst
kommer alltsd domstolen att undersoka bevisen framférda av ingtitutionen for att sedan
undersdka om den har begétt ett materiellt misstag rorande fakta. Detta for att sedan titta pa
konsekvenserna. Det bor dock tillaggas att en sadan begrundan av de grundldggande fakta
ibland kan f& vérderande indag.

| 55/75 Balkan-Import-Export fastsogs att nér det handlar om att bedéma en komplicerad
ekonomisk situation sa atnjuter institutionerna en bred marginal av skén. Néar det handlar om
att Gverpréva utévandet av ett sddant skon skall domstolen begransa sig till att undersdka om
réttsakten innehdller ett manifest fel (manifest error) eller innebar maktmissbruk eller om
huruvida institutionen klart dverskrider granserna for dess befogenheter (clearly exceed the
bounds of its discretion). Allts& endast flagranta och uppenbara fel.®®

Lasok menar att begreppet "manifest error” innebdr att en viss en viss grad av alvarlighet
forst skall uppnés vad det géller fordragsbrottet. Sedan skall det réra sig om en "obvious error
in evaluation” som brottet grundar sig pa Individuella omsténdigheter kan dock vara
ursdktande. Som t.ex. i fallen 57/72 Westzucker dér det konstaterades att kommissionen agde
en betydande frihet vad det gallde bedémningen. 8

Nar den aktuella institutionen gor en bedomning av de faktiska omstandigheterna beror det pa
om det handlar om en normativ eller administrativ réattsakt. Vid en normativ réttsakt som
behandlar en allméan situation abstrakt bor underliggande fakta vara av samma natur. Har kan
direkt konstateras att domstolen har lagt sig pa en mindre nograknad niva. N&r institutionerna
har uttryckt sig i form av alméanna dtgéarder har domstolen visat sig mindre benégen att ta
stéllning till och gora en bedomning av den faktiska situationen. N&r det déaremot roér sig om
individuella beslut har man stéllt sig mer positiv. Ett bra exempel pa detta & 40/72 Schroeder
dar en forordning inte underkandes med hanvisning till att det fanns politiska mal att uppfylla
for institutionerna. &

| praxis har domstolen markerat att man endast undersoker riktigheten i de ifragasatta,
bakomliggande fakta, om dessa har ett néra samband med legdliteten av réttsakten. Detta
endast inom ramarna for dess kompetens att prova legaliteten. Utdver detta & det upp till de
politiska ingtitutionerna att hitta och bestéamma relevanta fakta. Ett ifrégasatt faktum kan vara
relevant for ett speciellt argument men & kanske inte tillréckligt for att vara avgorande. %

3.3.3.1.1 Fordragsbrott genom inkorrekt motivering

Enligt ovanstéende redogorelse kan altsa domstolen prova fakta. | falet 34/62 Tyskland ./.
kommissionen resonerade domstolen kring misstag vad det gdler beddmningen av fakta.
Klaganden anforde att det ifrégasatta beslutet saknade korrekt grund i fakta och att de fakta
som forts fram av kommissionen inte var korrekta/relevanta. Domstolen kom fram till att &ven
om en del av motiveringen for besutet var Gverdriven, sa hade det inte bevisats att den

82 Emiliou; " The principle of proportionality in European Law”, 1996, 5.177

83 55/75 Balkan-Import-Export (1976) ECR 19, sidan 30

84 K.P.E. Lasok; " The European Court of Justice, Practice and Procedure” , 2 uppl., 1994. Se aven fallen 57/72
Westzucker (1973) ECR 321.

8 Emiliou; aa, 5.180f och 40/72 Schroeder (1972) ECR 125

8 Emiliou; aa, s.181f
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grundldggande motiveringen var felaktig. De skdl som kommissionen lyfte fram kunde
motivera beslutet. Klaganden skulle visa pa att de grunder som kommissionen hade anvant
var felaktiga, vilket inte lyckades.®’

Lagregler & fattade for att omfatta vissa faktiska omstandigheter. En missbedémning av fakta
kan darfor leda till oriktig tillampning av lagen eller ett brott mot fordraget. | en studie som
Michel Waelbroeck har gjort kring domstolens praxis namns exempel pa fall dar domstolen
annullerat beslut p.g.a. en oriktig bedémning av fakta. | 18/62 Barge hade Hoga myndigheten
uppskattat den méangd av ravaror som klaganden anvande med hjalp av deras elrékningar. Ner
det senare visade sig att uppskattningen var inkorrekt sa annullerade domstolen beslutet. Har
ifrégasattes bade séttet som anvants och sjdva utrakningarna. Waelbroeck har kommit till den
dutsatsen att domstolen, nar den véarderar fakta, varierar sig fran fall till fall. Om det ror sig
om ett fall dar t.ex. en sarskild teknisk kunskap krévs, t.ex. under artikel 85(3), eller om det
ror sig om en vardering av manskliga faktorer sasom vid anstéllningar, sa lamnas ganska stor
frihet & den beslutande institutionen. Domstolens kontroll & striktare om det ror sig om fakta
som domstolen sjalv kan tolka.®®

| ett antal personalfall har domstolen annullerat ett antal nomineringar av tjansteman pa den
grunden att deras ansokningar blivit otillréckligt undersokta, med resultatet att kommissionen
har grundat sina beslut pa otillrackliga fakta. Vanligtvis blir legaliteten av en réttsakt inte
berord av forandringar i fakta efter att réttsakten trétt i kraft. Det kan emellertid vara s att nér
en forordning fortsatt tillampas efter en fundamental forandring av omstandigheterna, sa kan
institutionerna vara tvungna att anpassa dem till den nya situationen. Att inte gora tillagg till
forordningen kan vara en olaglig handling. Huruvida direktiv omfattas av principen ar oklart.
Domstolen har erkant principens existens, men dock |atit forsta att det skall réra sig om en
ganska stréng behandling, t.ex. befanns inte i ett réttsfall en drastisk devalvering av den
italienska liran var tillrécklig forandring for att man skulle andra pa en forordning som
handlade om |&sta val utakurser( 248/80 Glunz).

| FEDESA framforde kéranden, vad det géllde forarbetena och de skd som angavs dér, att det
vore pa sin plats med ett nytt forsag fran kommissionen och ett nytt yttrande fran parlamentet
eftersom nya medlemsander tillkommit och eftersom vetenskapen hade utvecklats sedan de
forberedande dokumenten antogs. Domstolen svarade att den forsta grunden var utesluten och
sade att det var upp till institutionerna gdva att bestdmma huruvida féréndringar i
omstandigheter, av vilken natur de &n ma vara, kunde féranleda att en ny installning antogs.*

3.3.3.1.2 Analys

Det foreligger alltsa inget hinder for en materiell prévning av grunden for direktivet och dess
konsekvenser. Provningen har emellertid arbitréra drag och dessutom maste hansyn tas till de
ingtitutionernas  skonsméssiga  befogenheter.  Prévningen blir sdledes svar att forutse.
Ingtitutionerna atnjuter skon bade vad det géaler varderingen av fakta och metoden nér den
vidtager &garder. Det breda skon som tilldtits vid komplicerade ekonomiska spérsmal skulle
troligen ocksa kunna appliceras pa medicinsk/vetenskapliga spérsmal. Detta innebér att ett

87 34/62 Tyskland ./. Kommissionen (1963) ECR 131

8 \Waelbroeck, Michel; ” Examen de Jurisprudence 1955 & 1971, Communautés Européennes, Revue Critique de
Jurisprudence Belge”, 1971, s. 541f och 18/62 Barge v hoga myndigheten (1963) ECR 259

89 Schermers & Waelbroeck; a.a., s.216f och 248/80 Glunz (1982) ECR 197

90 331/88 FEDESA (1990) ECR 1-4023 5.4067
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dags uppenbarhetsrekvisit uppkommer for att ingtitutionen skall lastas for sitt fel. Ribban
sanks troligen ytterligare da det & fr&ga om en normativ rattsakt. %

Det torde vara svart att argumentera for att ingtitutionerna anvant sig av inkorrekta fakta vid
direktivens tillkomst. Detta var den da existerande vetenskapliga sanningen. Ej heller kan man
framfora att de framférda fakta var irrdevanta. De behandlade snus, om an i begrénsad
omfattning det svenska (IARC:s rapport inneholl som bekant tva svenska undersokningar).
For att na det Gverordnade malet var de inte irrelevanta. Ej heller kan fakta ansetts ha varit
otillrackliga, i ala fall inte utifrdn en rimlighetsaspekt. IARC, WHO och U.S. Surgeon
General's rapporter & ett mycket omfattande material, &ven om de i begrénsad utstréckning
behandlade svenskt snus. Att fakta skulle ha bedomts pa ett felaktigt sitt & ocksa osannolik
som grund for prévning. Det breda skon som ingtitutionerna har torde sdnka detta argument.
Visserligen gav de tva svenska undersbkningarna i IARC:s material ingen grund for att det
svenska snuset skulle orsaka cancer, dessa tva undersokningar & dock troligen behéftade med
metodologiska problem, vilket gor deras tillforlitlighet 1&g. Detsamma géller troligen den
undersbkning som Nordgren och Ramstrém genomfort och presenterat 1985. Déremot skulle
man, mdjligen med framgang kunna argumentera for att institutionerna dragit en alltfor
kategorisk dutsats med bakgrund av de fakta som ligger till grund for direktiven och att de
vid denna bedomning gjort ett uppenbart fel. Detta skulle i sa fall vara ett typexempel pa en
felaktig bedomning av fakta och argumentationen fran bolaget skulle, enligt min mening, vila
pa detta. Dock skall det inte sauteras Gver detta, ty anyo torde det stora skon som
ingtitutionerna har féla argumentet. Nagon tvang att anpassa sig till den vetenskapliga
utvecklingen ligger troligen inte heller pa ingtitutionerna. Det & modjligt att domstolen inte
anvander sig av FEDESA, utan istédllet hanvander sig till de fall d&r man godkant en dylik
princip. Emellertid har jag svart att se att den nya vetenskapliga bevisning som tillkommit &
av den revolutionerande typ som tycks kréavas enligt praxis (se 248/80 Glunz).

3.3.3.2 Proportionalitetsprincipen

En utgangspunkt for att ifrdgasitta varningstexten & att argumentera fér en icke-
Overensstdmmelse med proportionalitetsprincipen. Principen, som tidigare g varit direkt
fordragsfast, har efter Maastrichtférdraget sin hemvist i artikel 3(b) 3st.%2

En intressant fraga i sammanhanget & huruvida det kan anses att varningstexten blivit
oproportionell med anledning av senare intréffade handelser (i detta fall med den nya
medicinska bevisningen som kommit fram), eller var oproportionell redan vid réttsaktens
antagande. Det far dock anses som rimligt att om det inte foreligger en plikt for institutionerna
at revidera sina réttsakter i takt med den vetenskapliga utvecklingen, att en
proportionalitetsbedomning kan ha sin utgangspunkt i dagens vetenskapliga situation.

En diskussion om det oproportionellai forbudet rymsintei denna uppsats.®®

Domstolen slog i sin tidigaste praxis fast att principen var tillamplig pa gemenskapens
réttsakter och pa de &géarder som mediemsstaterna foretog med anledning av gemenskapens
réttsakter, d.v.s. da de administrerade gemenskapsréttsliga regler. Vad principen i sig innebér,
och framforallt vad den kan ténkas ha for betydelse for denna uppsats & déremot inte lika
forhdlandevis enkla att reda ut. Kort sagt kan principen sagas innebara att gemenskapen inte

%1 Detta skulle kunna stodjas p& general advokat Mischos uttalande i FEDESA 331/88 (1990) ECR-1 4023, s.
4042. Han jamstéller hdr den situation som institutionen befunnit sig i vid vérderingen av vetenskapligt material,
med " en komplex politisk eller ekonomisk situation”.

92 Proportionalitetsprincipens framtida roll stakades ut vid r&dsmaétet i Wien i december 1998, ett annex
tillfogades Amsterdamfordraget om principens tillampning. Se vidare
http://europa.eu.int/comm/dgla/daily/12_98/doc_98 12.htm (21 maj 1999)

93 Sevidare om dettai Lidgard; aa., s.133
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skall vidta ndgon atgard som gar utéver vad som & nodvandigt for att uppna mden i detta
fordraget. Medlen skall vara nédvandiga for att uppna malet for dtgarden. Principen innebér
altsg, forutom skyddet som ges i gemenskapsréttsiga regler mot ”Gverdrivna’ nationella
atgarder, ocksa att en bastion skapas som skyddar enskilda fran att i en alldeles for hog
utstrackning paverkas av gemenskapslagstiftning med syfte att etablera den gemensamma
marknaden. >

| sammanhanget & det viktigt att bestamma och utkristallisera malet med en atgard/réttsakt.
Det & endast nar ett bestamt md stélls i relation till den dtgard som undersoks som en
proportionalitetsbedomning blir aktuell. Domstolen borjar alltid med att utreda vilket malet
a. Ett av gemenskapsrétten godkant intresse eller ma maste alltid finnas. Om inte ndgot mal
kan utrénas finns det hdr en annan grund for ett juridiskt férfarande, ndmligen det ovan
namnda bristen pa kompetens. Gemenskapens institutioner kan endast verka inom sin lagsfar
och domstolen soker bland intressen etablerade i fordragen eller i praxis. Nagot krav pa att
malet verkligen nds & inte for handen. Det & dock mycket svart att i praktiken utrona
gemenskapens kompetens p.g.a. av dess rétts dynamiska process. Domstolen finner ofta att
ingtitutionerna har kompetens pa alla méjliga omraden. Det har ocksa talats om att principen
kan anvandas som ett medel for att utvidga gemenskapens kompetens. Ett intresse skall
dessutom identifieras hos en enskild. Man maste skilja mellan allménna och individuella
intressen. Tillaggas bor att principen endast ar tillamplig pa individuella intressen (altsa g
medlemsstater), ndgot som inte innebdr att man maste vara ensam. Det kan mycket va vara
fr&ga om ett helt kollektiv, forutsatt att det kan sarskiljas.*®

Principen kan sigas besta av ett prov, huruvida réttsakten eller atgarden & kompatibel med
principen, som utfors i tre steg. En genomgang torde vara motiverad for att forsta principens
innebord. Det forsta &r att atgarden skall vara lamplig (suitable) for uppndendet av mélet,
nummer tva stéller krav pa nédvandighet (necessity) och som nummer tre att den skall vara
proportionell i ordets sndva betydelse (proportionate stricto sensu). For att atgéarden skall
anses vara proportionell skall alla tre underprinciperna vara uppfyllda. %

3.3.3.2.1 Kravet palamplighet

Det forsta kravet &r att tgarden skall vara lamplig (suitable, appropriate). Vad som ligger i
begreppet torde vara oklart, domstolen har inte anvant nagon enhetlig terminologi. Det
handlar om att dtgéarden skall vara gnad for att na det mal som uppstéllts. Det skall réra sig
om ett erkant intresse i gemenskapsrétten och endast atgarder som & lampliga for att uppna
andamalet med &garden anses vara godkanda.®’

| OBEA-fallet fastdogs att nar man avgor om en réttakt fran gemenskapen dverensstammer
med proportionalitetsprincipen skall forst undersdkas om medlen som anvénts for att na
malet korrelerar till dess betydelse och sedan om dess nddvandighet (se nedan) for att na detta
mal. | 66/82 Fromancais konstateras att om konsekvenserna av en atgard overstiger malets
betydelse, eller om atgarden & klart olamplig for att uppna maen sa & detta ett brott mot
principen. Framforallt inom de gemensamma politikomradena torde det finnas ganska vida
marginaler for den normgivning som kan bli aktuell. Domstolen har pa dessa omraden endast

9 Gydal; " The Principle of proportionality” , 1996, s.19f

% Gydal; a.a., .30f och Hansen-Jensen; " Proportionalitetsprincippet i EF-retlig belysning”, 1990, s.34f
% Gydal; aa, s.1f och Hansen-Jensen; a.a., .33

97 Gydal; aa, s.32 och Hansen-Jensen; a.a., s.33f.
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ogiltigfrklarat sddana atgarder som beddms vara uppenbart olampliga (manifestly unsuitable)
for sitt andamdl. %

Eftersom de flesta atgarder som gemenskapen foretar & lampliga for sitt andama finns ddigt
med praxis men det kan konstateras att endast uppenbart olampliga dtgarder domts ut. Ofta
finner domstolen &géarder som oldmpliga bara né&r kommissionen gjort uttryckliga fel i sitt
forfarande, anvant felaktiga fakta eller bedomt dessa pa ett felaktigt sétt, samt klart missbrukat
sin makt. Bedomningarna skall ha varit objektiva. Det kravs dock att institutionen har gjort ett
klart fel (manifest error). Med detta menas att desto mer komplex den speciella situationen &r
eller har varit for ingtitutionen, desto mindre & det mgjligt att talan om dess ogiltighet skall
kunna foras infér domstolen. Grunden for ett dylikt pastdende & troligen att institutionerna
har en tyngre borda att béra vad det gdler uppréttandet av den inre marknaden. De har darfor
tillatits genomfora dtgarder som i och for sig varit opassande men i dlafall lett till att malen
uppnétts. Det & dessa som skall ta besut och lagstifta medan medlemsstaterna endast har att
implementera. Domstolen har darfor understrukit att institutionerna maste ha stérre skon &n
medlemstaterna for att kunna uppfylla sina daganden. Domstolen har sdlunda tillatet ganska
mycket s&som lampligt.*°

En begransning & dock att legaliteten av en réttsakt inte kan bero pa retroaktiva begrundel ser
rorande dess effektivitet. Nar gemenskapslagstiftning maste vardera de framtida effekterna av
regler som skall antas, och dessa effekter inte kan forutses korrekt, sd & dess vardering Gppen
for kritik endast om den var manifest inkorrekt i ljuset av den tillgangliga informationen vid
tidpunkten fOor antagandet av de aktuella reglerna. Déarfor & Overprovning i enlighet med
lamplighet troligen endast aktuell nér &tgarden tillgreps arbitrart. 1%

3.3.3.2.2 Kravet pa nodvandighet

Krav nummer tva & att dtgarden skall vara nodvandig. Underprincipen kan ocksa kallas for
"principen om anvandandet av de minst ingripande medlien”. Innebdrden & att gemenskapens
institutioner skall vélja den minst restriktiva metoden och den som orsakar minst skada. Av
flera metoder som kan vara lika passande for att nd malet, skall den minst ingripande véljas.
Ett "nodvandighetsprov” ger domstolen mdjlighet att bestamma pa vilken niva de
administrativa institutionerna rimligen skall agera. For att denna del av principen skall bli
meningsfull kravs att det finns ett urval av mede att valja mellan for att uppna malet, vilket
kan vara mycket svart och abstrakt att utrona. Denna del av principen riktas mer mot
medlemsstaternas an mot gemenskapens atgarder. Eftersom en grundlaggande princip skall ha
ett objektivt innehdll sa & det har det enda séttet pa vilket domstolen kan ge ingtitutionerna en
mindre restriktivt proportionalitetstest. Har intréder det skon som institutionerna tillerkants.
Domstolen har altid understrukit att det minst betungande mediet skall anvandas. Da det
gdler ingtitutioner har domstolen visat sig vara mer flexibel och har i stérre utstrackning gatt
p& principens tredje momentet istallet for att anvanda sig av nddvandighetstestet. 1t

De flesta fall som nar domstolen om denna fraga ar forhandsbesked fran nationella domstolar
ar det inte upp till domstolen att applicera fakta och sedan komma med ett forslag. Domstolen
har endast att utrona hur atgarden stér i forhdlande till gemenskapsrétten och kan sdlunda
inte, nér den applicerar ett nddvandighetstest eller avgor om atgarden & proportionell i ordets

98 125/83 Office belge de I’ economie et de I’ agriculture (OBEA) ./. Sa Corman et fils (1985) ECR 3039 och
66/82 Fromancais (1983) ECR 395

% Gydal; aa, s.32f

100 40/72 Schroeder (1973) ECR 125 p.142 och Emiliou s.192

101 Gydal; aa, s.76f
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snava betydelse, komma med forslag pa vad som skulle utgora ett tillrackligt skydd i det
aktuellafallet. Man kan bara séga att det & upp till den nationella domstolen att avgdra denna
fraga. Ibland har domstolen uttalat vad den skulle anse vara resultatet av fallet i enlighet med
de fakta som férelagts. Det & sedan upp till den nationella domstolen att utvérdera fakta. 1%2

3.3.3.2.3 Proportionalitet i dess snéava betydelse

Det tredje momentet & det minst konkreta men kanske det mest betydelsefulla. Har skall en
avvégning goras om atgarden & proportionell i ordets snéva bemérkelse. Bedomningen gér
har over till att bli mer skdnsméssig. Det handlar om att hitta en balans mellan nyttan av
atgarden for kollektivet pa ena sidan och réttigheterna som gemenskapen skyddar & den andra.
Alltsa sker en avvagning av fordelar och nackdelar med atgarden. Under denna prévning &r
nivan pa vilken institutionen handlar utslagsgivande. Generellt sett har kommissionen och
radet givits mer utrymme vad det galler lagstiftning, efter som dessa oftast & av mer allman
art an bedut riktade direkt mot individer. | de senare falen kan man ocksa l&ttare skilja pa
individuella och allmanna intressen. Till principen kan emellertid 1&ggas ett antal faktorer som
kan bli av avgdrande betydelse da man bedémer proportionaliteten i en atgard. Det kan vara sa
att skyddsvardet av tgarden resultat kan anses 6vervaga de i och for sig olampliga medien,
atgardens intensitet kan ursdktas pa denna grund. Det kan ocksa vara sa att man bedomer
almanhetens intresse av att malets uppnas kan vara mycket storre dn en enskilds intresse
krankts. Det & alltsd inte sakert att en mycket vittgdende atgard néar den laggs i en vagskal
beddms som oproportionell, hur orattvis den &n kan verka. 1%

Det & dock inte sikert att en dtgard som inte & forenlig med de tre kraven anses vara
inkompatibel med principen, detta ifall en dversiktlig vardering eller bedomning ger utfallet
att dtgarden var lamplig. Detta bedoms da i ljuset av vilken atgarden & och de fakta som
foregick denna. Detta hanger anyo ihop med att domstolen tillerkéant institutionerna ganska
stora skdnsmassiga befogenheter. Domstolen understryker dessutom behovet av effektivitet,
och om en dtgéard bedoms vara effektiv, sa kan detta prevalera dver ett enskilt intresse. | det
andra Schliter-fallet resonerade domstolen kring proportionalitetsprincipen och deklarerade
at: ”In exercising their powers, the institutions must ensure that the amounts which
commercial operators are charged with are no greater than is required to achieve the aim
which the authorities are to accomplish; however, it does not necesserily follow that
obligation must be measured in relation to the individual situation of any particular group of
operators. Given the multiplicity and complexity of economic circumstances, such an
evaluation would not only be impossible to achieve, but would also create perpetual
uncertainty on the law” .1%4

3.3.3.24 Vilka dutsatser kan dras utav annan praxis?

Aven vad det géller proportionalitetsprincipen &r det for denna uppsats de medicinska bevisen
som blir avgérande. | nagra fall har medicinska bevis kommit upp i samband med en
proportionalitetsbedomning vad det géllde en gemenskapsatgard. | FEDESA gjordes en klar
indelning av proportionalitetstestet med dess tre steg. Karandena hade anfort att direktivet var
olagligt p.g.a. att det brét mot principens tre aspekter. | fallet argumenterade klagandena forst
att dtgarden var 'inappropriate” for att uppna det avsedda syftet. Det var har fraga om ett
totalforbud av en hormonsubstans. Ej heller var forbudet nédvandigt, det fanns andra sétt att
informera allmanheten, sarskilt som det i de olika medlemsstaterna fanns olika uppfattningar
om sakerheten av substansen. Det tredje argumentet var att forbudet innebar en dverdriven

192 Gydal; aa., s.34 och Hansen-Jensen; a.a., s.35.
103 Gydal s.34f
104 Gydal; aa, s.37 och 9/73 Schliiter (1973) ECR 1135, s. 1155-56
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(excessive) nackdd jamfort med dess fortjanster, genom att det ledde till avsevérda
ekonomiska forluster for de klagande naringsidkarna. Fordelarna vagdes alltsa inte upp av
nackdelarna. Motsatta intressen kunde Klart utkristalliseras. Det fanns inga samstammiga
vetenskapliga bevis for farligheten med substansen. Vad det géllde det tredje momentet
pekade karandena pa att vad det gdlde den verkliga risken som fanns fér manniskors halsa
som direktivet grundades pd, saknade denna al grund och de ansdg att den inte kunde
uppvaga &tgérdens nackdelar. 1%

Radet framholl att mindre radikala medel inte hade varit effektiva eftersom ett system av
kontrollerad anvandning skulle bli valdigt dyrt och inte kunde ge ndgra garantier om dess
effektivitet. Kommissionen menade att atgarderna som det ifrégasatta direktivet foreslog, med
all sikerhet inte anses vara "manifestly unsuitable” for syftet. Det hade framhdllits i fallet att
eftersom halsorisken inte fanns hade mindre ingripande agérder var 1ampligare an ett forbud,
vilket sdlunda skulle vara ett brott mot principen. Generaladvokaten konstaterar att atgarden
definitivt inte var "manifestly unsuitable” for att uppna syftet. Han ansdg ocksa att omsorgen
om hélsa fick ta 6verhand dver ala andra intressen da man végde proportionalitet i det snéva
bemérkel se. 1%

Pa frégan rorande dtgéardens effektivitet, svarade domstolen att det for att underkdnna en
atgard pa denna grund krévdes det att atgarden var "manifestly inappropriate”. Man
hanvisade till Schroeder (265/87) och att man i dessa fall sokte klar ineffektivitet eller
"unsuitability’. Atgéarden uppfyllde inte dessa krav. Ej heller kunde det bevisas att &gérden
var nddvandig och att det hade funnits mindre ingripande metoder att ta till. Vad det gédlde
det tredje steget sd kom domstolen fram till att klagandens intresse av att fa marknadsfora den
aktuella substansen inte var en grundlaggande réttighet eller intresse. Domstolen fann alltsa
hér att trots att en viss ekonomisk forlust tillfogades naringsidkaren sa ansags inte detta
uppvaga andamalet med atgarden. Domstolen slog slunda fast att for att en atgard inte skulle
vara proportionell sa skulle den vara: 1) olamplig for att uppnd de 6nskade méalen, 2) €
nodvandig och 3) skada de inblandade néaringsidkarna ontdigt mycket. Intet av detta kunde
konstateras, X’

Generaladvokaten var annu tydligare i sin férklaring att: "as regards proportionality in the
narrow sense, that is to say weighing the damage caused to individual rights against the
benefits accruing to the general interest, it should be stated that the maintenance of public
health must take precedence over any other consideration. Once the Council had taken its
view, in the context of its discretionary power, that it could not ignore the doubts felt by many
member States, it was entitled to impose financial sacrifices on the persons concerned”.1%®
Det forefaler alltsd som om de flesta dtgarder skulle kunna ursiktas med hanvisning till
institutionernas skdnsméssiga befogenheter, i ala fal enligt FEDESA. Domstolen har hér
tillampat en slags forsiktighetsprincip.

Generdadvokaten manar i 31/70 Deutsche Getriede till forsiktighet och menar att
gemenskapens skonsmassiga maktbefogenheter inte alls & obegransade och att ” it must be
permissible to examine whether the use of this discretionary power is based on proper
consideration" Né&got hinder for att préva en atgard enligt proportionalitet stricto sensu, trots
att gemenskapens ingtitutioner har ett vitt skon att arbeta med torde alltsa inte foreligga. En
prévning av den for denna uppsats aktuella réttsakt kan alltsa dga rum. Det finns dock inget

105 331/88 FEDESA (1990) ECR 1-4023 s.4031f
108 331/88 FEDESA (1990) ECR 4023, 5.4049f
107'331/88 FEDESA (1990) ECR 1-4023 s.4063ff
108 331/88 FEDESA (1990) ECR 1-4023 5.4051
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som helst réttsfall som liknar den for denna uppsats aktuella fragan, ett rattsfall dar en av
gemenskapen foreskriven varningstext har provats enligt principen mot bakgrund av
medicinska bevis. For att utrona proportionaliteten pa omradet har vi darfor att vanda oss till
den praxis som utbildats kring proportionaliteten i medlemsstaternas atgarder pa
folkhal soomrédet. 1%°

3.3.3.2.5 Vad kan anses som proportionellt vad det galler folkhalsa?

Hér handlar det om att kunna gora en analogi till nér proportionalitetsprincipen har tillampats
gentemot medlemsstaterna, d.v.s. da de har anvant sig av artikel 36 for att kunna ursakta sina
undantag fran artikel 30 och 34. Artikel 36 medger undantag som motiveras av tungt vagande
hansyn utvecklade i praxis. Ett av dessa & manniskors liv och hdlsa. Undantagen tolkas
restriktivt. Det stélls emellertid ocksd krav pa proportionalitet och nodvandighet. Ofta
underkanns dtgéarden da den inte ar Gverensstammande med proportionalitetsprincipen. | flera
fal rorande artiklarna 30 och 36 har markning (fragor hédrom har ofta hamnat pa domstolens
bord) ansetts vara ett av de béasta sétten att forsékra sig om att konsumenter skyddas.
Domstolen har i praxis godként markningskrav men altid sagt att dessa skall vara
Overensstdmmande med proportionalitetsprincipen. | fallet 4/75 Rewe-Zentralfinanz
understrok domstolen att for att medlemsstaterna skulle kunna gora ett undantag krévdes att
en verklig halsorisk forelag. Dessutom skulle dtgéarden vara proportionell och nédvandig. Det
ar vidare upp till medlemsstaterna att visa att det foreligger en hasorisk, detta fastsogs i
réttsfallet 227/82 VanBennekom.!1°

Det verkar som om domstolen, i fall av vetenskaplig osdkerhet vad det géller effekternaav en
viss tillsats, ger medlemstaterna ett ganska stort skon. Ett exempel pa detta & 53/80 Eyssen.
Har stalldes fragan om ett tillsatsforbud i ost for forsaljning pa den hollandska marknaden inte
var en fortéckt begransning av samhandeln som artikel 36 stadgar. Forbudet ansdgs inte
utgora en fortackt begransning. Tillsatsen Nisin & en dags antibiotika som det fanns
vetenskaplig osdkerhet kring den eventuella skadligheten av. Bade FAO och WHO hade
forklarat att tillsatsen inte var skadlig upp till vissa nivaer, och en del medlemsstater hade
forbjudit tillsatsen. Den vetenskapliga osakerheten gav medlemsstaterna frihet att tilldta eller
forbjuda tillsatsen. Aven om det g utskrevs i réttsfallet sd ansdgs alltsa &tgérden, ett forbud,
proportionell i forhdllande till det ma som angavs, namligen att skydda méanniskors liv och
halsa. Detta trots osakerhet kring skadligheten hos &mnet. !

| nagra fa fal har domstolen tittat pa de medicinska bevisen, samtliga har emellertid varit
personal@renden, och torde inte vara av relevans. Har har proportionalitetsprincipen begransat
den skérErznéssiga makt som medlemsstaterna fatt pa omrédet och ocksa givit regeln dess
innehall.

3.3.3.2.6 Bevisboérda och proportionalitet?

Bevishbordan & mycket viktig for denna uppsats, da det & de vetenskapliga bevisen som &r
direkt avgorande for falets utgang. Néar det handlar om att bevisa icke-proportionaliteten hos
en réattsakt infor domstolen har domstolen visat sig villig att beddéma av bakomliggande fakta.
Bevis for att gemenskapsatgarden inte tjdnar det allménna och inte uppnar det onskvérda
madlet & upp till sokanden. Domstolen undersoker ofta om principen har blivit bruten men
kommer mycket sallan fram till att si varit fallet, eftersom det visat sig mycket svart att visa

109 31/70 Deutsche Getride- und Futter mittel handel sgesel Ischaft (1970) ECR 1055, s. 1070.

10 Gydal; aa, s.52 och 227/82 VanBennekom (1983) ECR 3883 och 4/75 Rewe-Zentralfinanz ...
Landwirtschaftskammer (1975) ECR 843

11 53/80 Officier van Justisie ./. Koninlijke Kaasfabriek Eyssen BV (1981) ECR 409 och Gydal; a.a., s.54.
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pa icke-proportionalitet. Detta, tillampningen av bevisbordan, har visat sig vara ett sitt att
begransa den juridiska provningen och stéarka handlingsfrineten hos den utfardande
ingtitutionen. Emiliou menar att fallen 26 och 86/79 Thy Marcinelle pa ett bra sétt illustrerar
detta, domstolen konstaterar att; "There is no evidence in the applicant’s arguments to show
that those imposed restrictions which were keeping out of the common interest and that they
constituted a disproportionate measure in relation with the aim which they sought to
achieve” . Den hér typen av bevis bara har varit méjliga att f& fram i ett fétal fall.*>

Det kan verka mérkligt att tala om en bevisbdrda vid forhandsbesked. Den taktiska
bevisbordan torde béras av dem som avger yttranden till domstolen, altsa dven parterna. |
vissa fall skulle domstolen inte kunna ta nagot beslut utan att bevis framlagts, t.ex. i fal som
ror giltigheten av en rattsakt och déar denna ifragasitts p.g.a. att den grundas pa ett materiellt
faktafel, kan domstolen tilldta bevis rorande relevant sakfraga. Kéranden kan troligen lagga
fram bevisen redan i den nationella domstolen. | fallet 166/78 Italien ./. radet, stalldes det
hoga krav pa bevisningen. Fallet rorde annullering av en forordning, i vilken det pastods att
radet hade gjort ett alvarligt misstag i sin vardering av ekonomiska fakta. Domstolen
avvisade detta, man ville ha: "evidence more definite and less disputable than that adduced by
the Italian Governement”. Det ror sig alltsd, vad det galler faktiska omsténdicigheter om en hdg
bevisborda, i allafall dd det ror giltigheten av en av gemenskapens rattsakter. 4

3.3.3.2.7 Analys

Forst och framst skall altsa malet med dtgérden utronas. | detta fall kan det, dminstone
teoretiskt, sigas finnas tvd, dels att skydda folkhdlsan och dels att harmonisera
medlemsstaternas regler. Nedan féljande analys forutsétter att folkhdlsa godkants som ett
legitimt mal. Vad det gdller ett individuellt intresse sa uppfyller bolaget sikerligen dessa krav.

Vad det gédler lampligheten av varningstexten kan konstateras att for harmonisering maste
bruket av varningstexter anses mycket [ampligt. Vad det géller att skydda folkhdlsan genom
att upplysa om hélsorisker forknippade med det svenska snuset & saken en annan.
Varningstexter i sig far anses som ett gott instrument vad det géler skydd av manniskors
hélsa. Det kan argumenteras att en varningstext som inte dverensstammer med verkligheten
maste anses vara olamplig, t.0.m. uppenbart olamplig, enligt praxis. Det torde alltsa vara klart
olamplig for att uppna syftet att skydda folkhdsan. Detta forutsatt att det kan konstateras att
kommissionen anvéant felaktiga fakta eller bedomt dessa felaktigt. | och for sig &r ténkbart,
men det & foga troligt att domstolen skulle samtycka. Om sa emellertid blir fallet kan kravet
pa "uppenbart olamplig” anses uppfyllt. Komplexiteten i fragan kan gora det svart att
konstatera. De hoga krav som FEDESA uppstallt gor det svart att visa pa klar olamplighet.
Mjligheten begrénsas troligen ytterligare av den praxis som om6jliggor en retroaktiv syn pa
réttsakten. For att retroaktivt bedoma réttsakten kréavs att dtgéarden anses antagen arbitrért.
Detta blir ocksd svart att bevisa. Detta innebar att proportionaliteten, vad det géler
lampligheten, inte kan sesi ljuset av de nya vetenskapliga ron som presenterats. Ett krav stéls
darvid pa att réttsakten skulle vara manifest inkorrekt i ljuset av den davarande vetenskapliga
bevisningen. Min &sikt &r att det blir mycket svart att argumentera for att kommissionen
agerat manifest inkorrekt eller arbitréart. Detta trots att det inte foreligger nagot krav pa
institutionerna att uppdatera sina réattsakter i takt med den vetenskapliga utvecklingen. Denna
praxis kan enligt mitt tycke kallas inkonsekvent, men leder till att varningstexten inte kan
anses vara olamplig.

113 Emiliou; aa, s.187ff och 26,86/79 Thy Marcinelle (1980) ECR 1083
114 Brealey: " The Burden of Proof before the European Court” European Law Review, volym 10, Nr 4, London,
1985, s. 250-262 och 166/78 Italien ./. radet, (1979) ECR 2575, s. 2599.



Vad det géller kravet pa nddvandighet finns inte ndgon méjlighet till framgéng. Atgérder som
syftar till att skydda liv och hédlsa tilldts genomgdende att vara strénga. | FEDESA
argumenterades att dtgarden (totalforbudet) inte var nodvandig. Det & mojligt att
snusférbudet skulle kunna angripas med referens till detta réttsfall. Man argumenterade for att
mindre ingripande &gérder hade varit lampligare da det inte fanns nagon reell halsorisk. En
liknande argumentation skulle kunna foras av bolaget.

Pa nytt kommer har fragan in om det & utifran dévarande bevis eler utifrdn nuvarande
vetenskapliga bevisning som det icke-proportionella skall beddmas. Nér direktivet omarbetas,
sdsom utlovats, maste gemenskapen vara uppméarksam pa att de nya varningstexter som blir
aktuella inte gér stick i stdv med nuvarande vetenskapliga ron. En varningstext "May cause
cancer” eller "Contains caninogenic substances” skulle kunna ifragaséttas pa flera punkter.
Den forstnamnda utifran lamplighetskravet (eftersom denna skulle inforas i ljuset av den
nuvarande vetenskapliga informationen) och den sistnamnda utifran nodvandighetskravet. Att
angripa den nuvarande varningstexten pa denna grund skulle i enlighet med FEDESA vara
[6nlost. Detta eftersom det rimligen kan antas att retroaktivitetsforbudet &ven géller for
nodvandigheten, som & intimt sammankopplad med lampligheten.

Moment tre, proportionalitet i dess sndva betydelse & desto mer intressant, &minstone om
man véaljer att se varningstexten i ljuset av nuvarande vetenskapliga ron. For- och nackdelar
skall vagas mot varandra. Nackdelarna torde vara att konsumenterna blir och blivit felaktigt
informerade om en produkts hésorisker samt de problem som bolaget far att avsétta sin
produkt. Fordelarna &r att manniskor blir avskrackta fran en tobaksprodukt, vilket i och for sig
inte sager att man inte vander sig till en annan tobaksprodukt. Fordelen ar alltsa ett skydd av
folkhalsan. Denna fordel &r, enligt mitt tycke, svar att se och konkretisera. Ovan har anforts
att &ven en olamplig dtgéard kan godkannas om malet anses mycket viktigt. Men om det inte
finns nagra fordelar med atgarden? | detta fall att allméanheten upplyses om halsorisker som
inte finns hos produkten ifrdga. | FEDESA gavs folkhasoskydd preferens framfor alla andra
intressen och det & mdjligt att de i och for sig olampliga medlen och dgéardens intensitet
skulle kunna ursiktas av skyddsvardet. | detta fall skyddas inte folkhdlsan da informationen
som lamnas & felaktig. En sddan avvagning skulle mycket va kunna g& emot varningstexten.
Ej heller kan det sigas att atgarden &r effektiv och altsa skulle kunna ursaktas. Harunder
skulle en liknande argumentation foras som kéaranden gjorde i FEDESA. Nackdelarna for de
iblandade néringsidkarna kan inte uppvégas av de fordelar som uppnas. Detta &ven om man
somi FEDESA inte tillerkant néringsidkares forluster storre betydelse. Det torde altsa har,
for en framgangsrik talan, krévas oantastliga bevis for att kunna visa pa att absolut inga
fordelar uppnds. Vad som skulle bli utgangen av en proportionalitetsbedomning med
oantastliga bevis &r i ljuset av en proportionalitetsbedomningen svérare att siga. Det far hallas
for troligt att en sadan bedomning enligt proportionalitet stricto sensu skulle utfalla till
cancerméarkningens nackdel. Att i dagslaget komma med ett sddant kategoriskt uttalande &r
emellertid en handling som overstiger forfattaren av denna uppsats kurage. Forutsatt att det
retroaktivitetsforbud som uppstélldes vid lamplighetskravet inte géller hér, ndjer jag mig dock
med att konstatera att det skulle det finns en majlighet att angripa varningstexten pa denna
grund.

Det finns dock ytterligare en intressant aspekt att beakta och hdr kommer de nya medicinska
bevisen in. Domstolen har visat sig benagen att ha en helhetssyn pa proportionalitetsfragan.
Aven om domstolen vid en uppspaltning av komponenterna i principen inte skulle finna
atgarden oproportionell sa finns det alltsd mojlighet till en slags kontextuell bedémning. Vid
en sadan eventuell bedomning skulle flera aspekter tas in i bedomningen. Sakerligen skulle de
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nuvarande vetenskapliga ronen tas in. En andogi fran de regler som galer for
medlemsstaterna som ju maste visa pa att det foreligger en verklig hasorisk sa torde
egentligen det samma gédla for gemenskapens ingtitutioner. D& det dessutom & upp till
medlemsstaterna att bevisa farligheten skulle analogt detsamma gélla for gemenskapen. Det
bor emellertid hdllas i minnet att det ofta handlat om nodvandigheten av en &gard i dessa fall.
Medlemsstaterna har vidare tillerkants en visst skén da det foreligger vetenskaplig osakerhet
kring detta, och dessa dtgérder har inte ansetts strida mot principen. Gemenskapen har gang
pd gang anvant sig av en sags forsiktighetsprincip. Om det finns minsta tvivel forutsitts
skadlighet. Detta innebér att om gemenskapens institutioner ges samma skon vad det géller
proportionalitetsbedomningen pa folkhésoomradet att den aktuella cancerméarkningen inte
skulle anses vara oproportionell. Annu en géng &r allts& de medicinska bevisen avgorande.

Sa som tidigare anforts & den medicinska bevisningen avgorande for en framgangsrik talan.
Bolaget maste upp med kraftfull bevisning, visande pa markningens motsats. Gemenskapens
ingtitutioner torde inte behdva, om de g sa 6nskar, tillagga nagot till den bevisning som forts i
direktiven. Dettai och for sig mérkligt, da det borde vara upp till den mérkande myndigheten
att bevisa skadlighet. Men ett faktum, som maste anses speciellt for tobaksindustrin, ar att
man antagligen, i alla tankbara fall, & forema for en omvand bevisborda. | vanliga fall torde
det rimligen vara upp till den myndighet som vill férbjuda eller mérka en produkt med
varningstexter att bevisa detta. Har & det antagligen upp till tillverkarna att visa pa att den
pastadda risken inte existerar. Vidare maste bolaget formodligen, trots att det kan verka
mérkligt, forsoka fa dven experter fran andra lander att konstatera att det svenska snuset inte
a cancerframkallande. Sammanfattningsvis s blir alltsa slutsatsen att det troligtvis finns en
mojlighet att varningstexten kan vara inkompatibel med proportionalitetsprincipen.

3.3.3.3 Icke-diskrimineringsprincipen

|cke-diskrimineringsprincipen (eller likhetsprincipen) innebar ett krav pa att likartade
situationer inte skall behandlas pa olika sitt om inte skillnaden kan objektivt réttfardigas.
Principen har sitt ursprung i diskriminering av nationalitet och har i huvudsak anvants mot
atgarder fran medlemsstaterna. Diskriminering & forbjuden vad det géler reglerna om fri
rorlighet for varor, personer, tjanster och kapital. De aktuella artiklarnas regler & emellertid
egentligen bara konkreta uttryck for en generell likhetsprincip. Principen har nu utvidgats till
att omfatta hela gemenskapsrétten, se t.ex. 1/72 Frilli.*1°

Olika behandling anses inte vara diskriminering da det & objektivt motiverbart eller,
atminstone i ekonomiska sporsmal, inte & arbitrart. | denna kontext innebar detta att en
ordttfardig miss att séarskilja mellan olikartade situationer eller olikartad behandling av
jamforbara situationer, maste réttfardigas av objektiva kriterier. Vid bedémandet av dessa
objektiva kriterier sa skall dessa sesi ljuset av de ma och syften som satts upp for de aktuella
reglerna i den nationella rétten eller i gemenskapsratten. Principen har altsa utvecklats till att
aven omfatta likartad behandling av olikartade situationer. Detta framgar av praxis, t.ex. i
réttsfallet 13/63 Italien ./. kommissionen.!®

| falet 106/83 Sermide utvecklade domstolen principen fran 13/63 vidare och konstaterade
att: ” comparable situations must not be treated differently and different situations must not be
treated in the same way, unlessit is objectively justified” 11’

Att har ifrégasitta cancermarkningen pa svenskt snus med en direkthanvisning till den
ursprungliga likhetsprincipen torde vara svart. Samtliga dessa rokfria produkter forses ju med

151772 Frilli (1972) ECR 457.
118 schermers & Waelbroeck; a.a., s.66ff och 13/63 Italien ./. kommissionen (1963) ECR 197, stycke fyra
17 106/83 Sermide (1984) ECR 4209, s.4231f
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en likadan varningstext. Det & dock fullt ténkbart att talan mot det snusférbudet skulle
framgangsrikt kunna foras, detta med hanvisning till att det & en typ av tobaksprodukt
och/eller tobaksberedning som diskrimineras. Sadan diskriminering skulle endast kunna
accepteras om gemenskapens ingtitutioner bevisat att den foérbjudna produkten var mer
skadlig. For att fora en framgangsrik argumentering mot cancermérkningen maste man visa
pa att gemenskapen behandlar olikartade situationer pa ett likartat sitt. Det svenska snuset
skiljer sig fran andra rokfria produkter och skall darfor inte behandlas pa samma sétt. Det
torde dock &ven har vara upp till bolaget att bevisa att det svenska snuset skiljer sig, dels fran
andra typer av rokfri tobak, dels fran andra typer av snus. Kan bolaget visa detta, ror det sig
sakerligen om ett brott mot likhets- eller icke-diskrimineringsprincipen, ndgot som jag inte
finner pd ndgot sitt osannolikt. Bolaget maste visa pa en orétfardig miss eller arbitrar
behandling av ingtitutionerna, aminstone det forst namnda verkar mycket rimligt. Det torde
bli svart for kommissionen att objektivt motivera en likartad behandling. Den koppling som
har finns till nationalitet och dtgarder fran medlemstaterna gor det svart att sia om huruvida en
rattsakt fran gemenskapen skulle kunna sigas strida mot principen. Daremot skulle ett klart
brott mot principen kunna konstateras om gemenskapen bestdmde sig for att marka rokfria
produkter med etiketterna "May cause cancer” eler "Contains cancinogenic substances’.
Detta vore en klar och odiskutabel diskriminering (dessutom direkt), da det finns tiotusentals
produkter som innehdler cancerogena amnen och kring vilka det finns en diskussion om
huruvida dessa (ofta relaterat till intaget i volym) orsakar cancer.

3.3.3.4 Rattsséker hetsprincipen (legal certainty)

Principen, vid till sin tillampning, kan delas upp i tva underprinciper, méjligen tre. For det
forsta den s kalade principen om skydd av berédttigade forvantningar (legitimate
expectations), for det andra principen om icke-retroaktivitet och for det tredje principen om
skydd for forvéarvade réttigheter. Principen om icke-retroaktivitet &r inte av intresse for denna
uppsats och bortses darfér ifrén helt i den kommande utredningen. 18

Principen kréver att de som & foremd for en lag, inte skal befinna sig i en situationen i
vilken de & osikra pa vilka som & deras réttigheter och skyldigheter. Principen om
beréttigade forvantningar utgor det viktigaste komplementet till principen. Den som handlar i
god tro om att han/hon fdljer lagens bokstav som den & eller som den verkar vara skall inte
bli straffad for detta. De berdttigade forvantningar man har skal man inte straffas for.
Principen agerar pa sa sétt att den skyddar enskilda nér de har handlat med fortroende for
atgarder som gemenskapens ingtitutioner har stiftat. Domstolen har fastslagit att principen
innebar att om det finns oklarhet eller motsagelser i rattsakter som palagger skyldigheter pa en
individ skall denne inte lastas for detta och framhallit att medlemsstaterna skall implementera
direktiv pa ett sitt som klarar uppstallda krav pé klarhet och otvetydighet.**®

3.3.34.1 Principen i praxis

Det fal som torde ha storst aktuditet for foreliggande uppsats & aer FEDESA. | fallet
stalldes fragan om direktivet stred mot principen. Detta med hanvisning till att direktivet
saknade vetenskaplig grund som kunde réttfardiga de folkhél so- och konsumentargument som
l&g bakom dess antagande. Det framfordes att naringsidkarna fick sina beréttigade
forvantningar stérda da de var i sin fulla rétt att forvanta sig att substansen i fraga inte skulle
forbjudas. Detta p.g.a. bristen pa en objektiv tvekan om dess sikerhet, effektivitet och
kvalitet. Klagandena anftérde ett flertal expertrapporter som bevisade att de aktuella
substanserna var sékra. Harvidlag s kunde inte konsumenternas halsofrégor (consumer

18 Emilioy; aa, 5.143
19 Wyatt/Dashwood; a.a.; s.91ff och Hansen-Jensen; a.a., s.11
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anxiety over health) baseras pa vidskeplighet och fordomar och darfor inte utgéra grunden for
den aktuella rattsakten. 12°

Storbritannien hall i sitt yttrande med om att det inte fanns nagra vetenskapliga bevis som
stodde antagandena som direktivet grundades pa, utan att det fanns vetenskapliga bevis som
talade for det motsatta férhallandet. Man menade dock att det inte rorde sig om ett brott mot
réttsékerhetsprincipen utan snarare om ett brott mot en beréttigad forvantning. Storbritannien
fortsatte att ett klart syfte med det direktiv som foregick det ifrdgasatta direktivet var att en
vetenskaplig undersokning skulle ske om de skadliga eller oskadliga effekterna av de fem
hormonsubstanserna. Négon férandring i den policy som fanns, aviserades inte av
kommissionen. Alltsd var naringsidkarna i branschen beréttigade att forvanta sig att de
vetenskapliga bevis som fanns for att substanserna inte var skadliga tillét en distribution av
produkterna. Spanien, Italien och radet kom fram till att det ifragasatta direktivet inte brét mot
varken principen om beréttigade forvantningar eller réttssékerhetsprincipen. Spanien framhdll
att eftersom det inte hade bevisats att anvéndandet av substanserna inte var skadliga for
manniskors hédlsa, sA var gemenskapen, som hade en skyldighet att skydda medborgarnas
hélsa, tvungen att vidta de atgarder de ansag lampliga. Radet medgav att om direktivet var
begransat till att rora hdsofragor, si skulle det grundas forst och framst pa vetenskapliga
bevis. Direktivet uppfyllde emellertid ett behov av ekonomisk natur for att underlétta den inre
marknadens funktion. Rédet ansag vidare att de vetenskapliga bevisen inte var fullstandigt
dvertygande. Det innebar att rédet, genom antagandet av direktivet, inte Gverskridit sina
skonsmassiga maktbefogenheter. Vidare s ansdgs att det faktum att rédet inte lagstiftade pa
ett sdit som Overensstamde med en intressegrupps forvantningar inte kunde leda till att
direktivet skulle férklaras ogiltigt.*?*

K ommissionen ifragasatte karandens definition av principen. Principen kunde endast anses ha
Overtratts om reglerna skapade oklarhet. Vidare var, enligt kommissionen, al lagstiftning inte
grundad pa vetenskapliga bevis utan pa varderingar och md. Genom att utéva sina
skonsmassiga maktbefogenheter, hade gemenskapens lagstiftning tagit under betraktande den
motvilja som konsumenterna hade mot bruket av hormoner. Kommissionen tillade att ingen
vetenskapsman kunde med sdkerhet sdga att vissa hormonsubstanser inte kunde skada
manniskors hélsa, de kunde vara skadliga om de anvandes fel, missbrukades, eller handskades
med pa fel satt. 122

Domstolen anfdrde att &ven om principen kréver att en gemenskapsdtgard skall vara baserade
pa en rationell och objektiv grund sA maste provningen, i ljuset av de skénsmassiga
maktbefogenheter som radet har erhdlit nar det galler implementeringen av CAP, vara
begransad till att undersdka huruvida dtgéarden ifrdga & behdftad med ett uppenbart fel,
maktmissbruk eller om institutionen ifraga uttryckligt har 6verskridit sina befogenheter.
Domstolen fortsatte att darfor kan inte talan grundad pa forekomsten av vetenskapliga bevis
som bevisade sakerheten hos de fem hormonella substanserna féras vidare. Det fanns inget
behov av att undersbka saken ndrmare, det réckte med att konstatera att de olika
medlemstaterna hade olika uppfattning om saken. Radet hade sdunda hdllit sig inom sina
skonsméassiga maktbefogenheter d& den hade bestamt sig for att forbjuda hormonerna och
hade pa sa sétt endast reagerat pa den oro som flera konsumentorganisationer uttryckt. Ej
heller hade direktivet ifraga stort néringsidkarna i deras beréttigade forvantningar. | och for
sig hade det direktiv som foregick det nya direktivet utsagt att man skulle undersoka

120 331/88 FEDESA (1990) ECR 1-4023, sidan 4029
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farligheten i substanserna och att kommissionen skulle initiera vetenskapliga undersokningar.
Detta utesl6t emellertid inte att vidare dutsatser kunde dras av radet under utévan av dess
skonsméssiga befogenheter. Néaringsidkarna hade inte rétt att forvanta sig att ett forbud av
substanserna kunde vara grundad pa enbart vetenskapliga data. *%®

Generaladvokaten anférde att det egentligen handlade om att whether a measure may be
deemed to be valid if it is said to be based on the existence of varying assesments by the
Member States and anxieties and expectations of consumers, but no scientific evidence has
been adduced in support of those assesments and anxieties’. Generaladvokaten ansdg det har
klart, utgdende fran sammanhanget och preambeln, att radet vid beslutstidpunkten hade stéllts
infor "en av dessa komplexa ekonomiska och politiska situationer i vilka domstolen vanligen
tillmater dem ett vittgéende skon. 124

Han hanvisade till 265/87 Schroder: ” consequently, only the manifestly inappropriate nature
of a measure in this domain in relation to the objective pursued by the competent institution
may affect its legality” .1?°

Generaladvokaten konstaterade att radet i fallet utdvade sina skonsméssiga maktbefogenheter
och tog sitt politiska ansvar i den aktuella situationen. Radet hade pekat pa den osakerhet som
radde bland medlemsstaterna och generaladvokaten konstaterade att det i direktivets preambel
klart utsades att det finns en viss osdkerhet. Radet pdpekade ocksa att de vetenskapliga
bevisen hade avgivits "in the current state of knowledge®. Kéaranden hade pétalat att det var
ett uttalande som géllde for alla mediciner. Generaadvokaten ville dock skilja pa mediciners
anvandning for terapeutiskt bruk och ett stort bruk som gick ut pa att fa djur att véxa snabbare
och ansdg inte att ett manifest fel hade begétts. Han sog sdlunda fast att ndgon grund for en
berattigad férvantning skall ha storts inte kunde konstateras. 12

3.3.3.4.2 Analys

Parallellerna till det for denna uppsats aktuella problemet & mycket tydligai FEDESA. Har
konstaterar domstolen att gemenskapsatgarder skall vara baserade pa en rationell och objektiv
grund, men tillagger att detta &nyo skall ses i ljuset av ingtitutionernas skonsmassiga
maktbefogenheter. Kravet pa ett uppenbart fel, maktmissbruk eller 6verskridna befogenheter
begransar dock betydligt vidden av principens tillamplighet som ogiltighetsgrund.
Argumentationen som fordesi FEDESA under denna princip & ett utmérkt exempel pa hur
ogiltighetsgrunderna flyter ihop och & svara att skilja fran varandra. Med hansyn till att
domstolen helt ignorerade att det inte fanns klara bevis for substansernas skadlighet i
FEDESA, sa finns det sma utsikter till framgang for varningstexten enligt principen. Det var
inom deras skonsméssiga maktbefogenheter att ta upp de bevis de ville. De hade inte
aventyrat réttssékerheten eller stort beréttigade forvantningar hos naringsidkarna.
Néaringsidkarna (bolaget) kunde rimligen inte anses forvéanta sig att det svenska snuset skulle
undantas fran direktivet. Vad det galler den aktuella varningstexten torde argumentationen bli
den samma, och utsikterna till ett undanréjande av varningstexten pa denna grund forefaller
osannolik.

3.3.3.5 Andra aktudlla principer?

Det finns flera andra principer som skulle kunna diskuteras i sammanhanget, exempelvis
principer om billighet, equity, rétten till domstolsprévning och rétten att inte domas ohodrd. De
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principer som ror rétten till grundldggande méanskliga réttigheter ar i och for sig viktiga, men
inte for uppsatsen. Dessutom skulle billighet och equity krava ganska abstrakta och
svarbevisade antaganden samt appellera till en kunskap om vad domstolen kan tankas anse
som obilligt m.m.

| FEDESA togs upp att néringsidkare hade vissa grundlaggande réttigheter, sdsom rétten till
egendom. Réttigheterna & dock begransade av de begrénsningar som togs upp i falet 44/79
Hauer.*?” Det forbud som fanns i det aktuella direktivet i FEDESA, som hade till syfte att
uppfylla ma av allmént intresse ansags vara mycket viktigare an de intressen som karanden
framférde under denna punkt. 28

3.3.4 Maktmissbruk dller illojal maktanvandning

3.3.4.1 Allmant

Begreppet maktmissbruk (Misuse of powers, Détournement de pouvoir) refererar till ett
koncept kant i ala medlemsstater. Maktbefogenheter har ofta tilldelats gemenskapens
ingtitutioner for sarskilda syften. Om denna maktbefogenhet anvands for andra syften, sa kan
de vidtagna atgarderna annulleras p.g.a. maktmissbruk. Forfarandet & dessutom anvandbart
da en ingtitution har anvant en speciell réttsakt for att undvika en procedur som fordraget
tillhandahaller for detta. Inneborden kan ocksa vara att en myndighet har brustit vid utévandet
av en skonsmassig befogenhet, genom att avsiktligen anvanda sig av densamma for andra
syften an for dem vilka den erhdlit sin befogenhet. Handlandet kan altsd beskrivas som
"subjektivt felaktigt”. Domstolen har i praxis jamstalt avsiktligt missbruk med fallet da en
ingtitution av grov oaktsamhet har kommit att anvénda sina befogenheter for obehdriga
syften. Sjdva karnan i begreppet torde emellertid vara att stélla krav pa objektivitet, eller ett
forbud mot godtycke, i férvaltningen. 2°

| 8/55 Fédéchar drog generaladvokaten upp gransen mellan maktmissbruk och andra typer av
Overklaganden. Han drog slutsatsen att, i vilket domstolen instdmde, nér en institution oriktigt
anvander sig av klart definierade maktbefogenheter sa kan man fora talan mot dessa pa
grunden maktmissbruk. Endast organ tillerkdnda skénsmassiga maktbefogenheter kan féllas.
Om en inditution har vidtagit en agard, inte bara for det dndama som det har givits
maktbefogenheter for, utan dven for andra syften, sa gor inte detta att dtgarden kan félas
under rubriken maktmissbruk, sa lange det inte frangar det huvudsakliga mélet. Vidare fordes
talan om maktmissbruk fram pa den grunden att beslutet hade grundats pa felaktiga fakta.
Domstolen avfardade, men holl med om att en del fakta var felaktiga, fast avfardade anda
maktmissbruk. Detta eftersom det inte objektivt kunde konstateras att Hoga myndigheten
hade: 'through a serious lack of care or attention amounting to a disregard for the lawful
aim, purposes other than those for which the powers (...) were conferred”. Domstolen har
tolkat detta uttryck sa att det inkluderar, inte bara att makt anvands for ett olagligt syfte, men
aven om makt anvands for ett syfte, i och for sig lagligt, men som inte var det som makten
kunde utévas for i det konkreta fallet.**

| FEDESA anférdes dven detta som en mgjlig grund for att annullera direktivet. Kérandena
anforde att artikel 100 borde ha anvénts, istéllet for artikel 39. Domstolen avvisade med
hanvisning till den ovan ndmnda definitionen. Vidare utvecklade domstolen ett eget innehdll i
begreppet, i det att "a decision may amount to a misuse of powers only if it appears, on the
basis of the objective, relevant and consistent factors, to have been taken with the exclusive
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purpose, of achieving and end other than that stated or evading a procedure specifically
described by the Treaty for dealing with the circumstances of the case” 13!

Det torde ocksa vara sa att denna yttersta bastion mot godtycke skulle kunna anses vara for
handen om det kan visas at kommissionen, n& den utbvat sina skonsmassiga
maktbefogenheter, har gétt 6ver gransen till godtycke eller méjligen grovt oavsiktligt anvant
sina befogenheter for obehdriga syften. 132

| praxis uttalas; "The choice of the legal basis for a measure may not depend simply on an
institution’s conviction as to the objective but must be based on objective factors which are
amenable to judicial review”.'33

3.3.4.2 Analys

Begreppet anses svart att uppfylla. Maktmissbruk & foga anvant som ogiltighetsgrund. Detta
framforallt p.g.a. att de andra ogiltighetsgrunderna ofta "tacker” @ven detta och delvis p.g.a
bevisproblem. Det & inte mojligt att dra for stora vaxlar pa stadgandet. Ett starkt inslag av
illojalitet torde behtva pragla institutionernas beteende. Alltsa ett slags uppsatsrekvisit. Det
synes mig svart att kunna identifiera ett ont uppsdt eller ens grov oaktsamhet hos
institutionerna eller deras foretrédare. Att anklaga de forutvarande kommissionarerna (t.ex.
Mrs Papandreou) for detta anser jag vara val magstarkt.

For att kunna ifragasitta den aktuella cancermérkningen sa maste anyo hela direktivet
ifrégasittas under rubriken maktmissbruk eller illojal maktanvandning. Argumentet skulle hér
vara att det inte finns (eller fanns) nagon sarskild kompetens for folkhédsa i fordraget och att
artikel 100a (med ett krav pa kvalificerad majoritet) inte & det ratta instrumentet for ett
totalforbud, om ett totalforbud & det sokta skulle istéllet artikel 235 (med enhdllighet) ha
anvants. Artikel 100a kraver att rédet, med kvalificerad majoritet, antar regler med syfte att
harmonisera nationella regler, med syftet att etablera den inre marknaden. i enlighet med
artikel 8a. Dock skulle detta troligen kréva att man kan visa att ingtitutionerna var medvetna
om detta och alltsa hade ont uppsat.

Argumenteringen skulle sdlunda lyda att artikel 100a, foljaktligen & ett instrument for att
reglera t.ex. reklam for tobaksprodukter, ett totalforbud kan daremot inte réttfardigas med
tanke pa de mal som artikel 100a &r satt att uppfylla, da det (totalforbudet) inte & nodvandigt
for att etablera den inre marknaden. Resonemanget om detta & i stort den samma som under
ogiltighetsgrunden brist pa kompetens och diskussionen som forts dar, galler i mangt och
mycket &en hédr. Vad som verkligen skulle kunna framféras under denna punkt & déaremot
om det som Rasmussen pastar forekommit kompetensmanipulation (se ovan), likva detta
borde vara svart att bevisa om det inte kan konstateras att kommissionen satt dettai system.
Slutsatsen blir att det far anses for mycket osannolikt att direktivet eller varningstexten skulle
kunnas angripas pa denna grund.

4. Kan var ningstexten ifr dgasittas under svensk lagstiftning?

4.1 Inledning

Socialstyrelsens foreskrifter bygger som ovan namnts pa gemenskapens direktiv. Omajliggor
detta da att ndgon som helst provning av varningstexten "Orsakar cancer” pa nationell niva?
Svaret pa denna fraga maste bli nekande. Direktiv riktar sig till medlemslanderna allena och
innebér att dessa skall, for direktivets implementering, gora behovliga tillagg och andringar i
deras nationella lagstiftning. Detta i enlighet med de regler som géller for medlemsstaternas
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interna rattsordning. Vad det galler Sverige sa kréavs en av riksdagen beslutad forfattning. Ett
direktiv fran gemenskapen kan sdledes inte tillampas direkt av en svensk myndighet. En
svensk myndighet skall istéllet tillampa svensk lagstiftning oavsett om denna stér i strid med,
eller 6ver huvud taget inte har implementerat, ett av gemenskapen utfardat direktiv. Det kan
dock inte bli tal om normprovning i egentlig mening nér det handlar om en konflikt mellan
direkt gemenskapsrdit och svensk rétt. Gemenskapsréttens normer har foretrade framfor
svenska réttsregler och skall tillampas istédllet for dessa. Daremot finns det inga hinder for
prévning om tva svenska normer st&r mot varandra. En foreskrift som stér i strid med en
forfattningsregel av Overordnad karaktédr, skall inte tillampas. Som grund for detta kan
aberopas regeringsformens 11:14 som innehdler en foreskrift om att domstolar eller annan
myndighet g skall tillampa bestammelser som stér i strid mot dverordnad forfattning: "Finner
domstol eller annat offentligt organ att en foreskrift star i strid med bestammelse i grundlag
eller annan 6verordnad forfattning eller att stadgad ordning i nagot vasentligt hanseende har
asidosatts vid dess tillkomst, far foreskriften icke tillampas. Har riksdagen eller regeringen

beslutat foreskriften, skall tillampning dock underl&tas endast om felet & uppenbart”. 134

4.2 Nor mprovning?

| RF 11:14 finner vi den skk. lagprovningsratten. Lokutionen ”annat offentligt organ” innebar
att lagprovningsréatten skall anses tillkomma samtliga, offentliga organ som tillémpar
réttsregler under utdvande av rattsskipning eller forvatning. Bestdmmelsen torde inte bara
gdla forhdlandet mellan grundlag och forfattningar pa annan niva, utan &ven generellt
forhdlandet mellan forfattningar pa olika nivaer. | Sverige réknar man med att en indirekt
kontroll av foérfattningarnas lagenlighet utfors av myndigheterna i samband med deras
handlaggning av ma och drenden. Detta & en uppfattning som trangt igenom forst efter 1ang
tid. Myndigheterna iakttog stor forsiktighet for att undvika konflikt med lagstiftarna. Man
menade ocksa att en i behdrig ordning utfardad lag endast kunde asidoséttas vid tillampning
om den stod i uppenbar strid mot grundiag. 1*°

Frégan var tidigare inte grundlagsfast i Sverige. Domstolarna tillerkdnde emellertid sig
efterhand sddan befogenhet. Forfattningsutredningen hade asikten att domstolarna hade en
Viss en viss behorighet att prova lagars och andra forfattningars grundlagsenlighet, men med
en restriktiv tillampning. Hogsta domstolen ans3g sig dessutom i NJA 1964 s.471 behdrig att
préva en i foreskriven ordning utfardad lag, med avseende pa dess innehdl. Vid nya RF:s
tillkomst accepterade statsmakterna det gallande 1&get. Lagprovningsinstitutet bestod i den
utstrackning som det fétt i praxis. Efter ytterligare utredning  foreslog
réttighetsskyddsutredningen (SOU 1978:34) att tiden var mogen for ett lagféastande. |
propositionen 1978/79:195 féresdog regeringen en bestdmmelse om lagprévning. Resultatet
blev RF 11:14.1%

| Sverige utdvas endast sk. konkret normkontroll och hittills bara av domstolarna
Bestammelsen innehdller i tva moment. Det forsta & néar en foreskrift till sitt innehdll star i
strid med en bestdmmelse i en Overordnad forfattning, t.ex. né&r en férordning som inte
Overensstammer med en lag. Det andra & att stadgad ordning inte har iakttagits vid
forfattningens tillkomst. Om sa ar falet, far forfattningen inte tillampas, forutsatt att inte
uppenbarhetsrekvisitet vid foreskrift bedutad av regering eller riksdag foreligger.
Uppenbarhet torde innebéra att frégan & klar och odiskutabel. Nagot liknande krav uppstélls
daremot inte pa foreskrifter av lagre rang, tex. foreskrifter frén centrala

134 stromberg; " Sveriges forfattning”, femtonde upplagan, 1997, s.147
135 50U 1978:34, 5.108f och proposition. 1978/79:195 s.42
138 Holmberg/Stjernquist, " VAr forfattning”, tionde upplagan, 1995 s. 186f
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forvaltningsmyndigheter, lansstyrelser och kommuner. Det réttstillampande organet maste
tréffa ett va melan de motstridiga normerna, om man inte lyckas tolka bort icke-
dverensstammelsen mellan dem. Om man da later den hogre normen fa foretrade, innebéar det
att man betraktar den |agre normen som ogiltig och underlater att tillampa den.

Myndigheterna skall, i princip, fullgora detta sitt uppdrag ex officio. Det skulle emellertid,
enligt det foredragande statsrédet i motiven till 1976 ars réttighetsreform, inte innebara att
"provning av eventuell motstridighet mellan forfattningar pa olika nivaer ingér som ett mera
normalt led i myndigheternas réattstilldmpning. Lagprovning kan bli aktuell endast om en
pastadd normkonflikt uttryckligen aberopas som grund for ett yrkande, eller om en myndighet
i ett visst fall har sarskild anledning att férmoda att en normkonflikt féreligger”. 3’

Fragan om en foreskrifts Gverensstdmmelse med normer av hogre rang skall alltsa endast tas
upp efter sarskild invandning eller om myndighet annars finner sdrskild anledning att
ifrégasitta foreskriftens giltighet. Nagon allman skyldighet for myndigheterna att undersoka
om de réttsregler som de tillampar stér i strid med foreskrifter pa hogre niva foreligger inte.
Visserligen har fri- och réttigheternai 2 kap RF vidgat mgjligheterna till normprévning, men
samtidigt har risken okat for att normprévningen kommer att innehdlla politiska bedomningar.
Man kan darfor forvanta sig en fortsatt stor restriktivitet vad det gdler normprévningen. Vad
det gdller foreskrifter av forvaltningsmyndigheter och kommuner borde réatten till
normprévning fa en storre praktisk betydelse. Fragan om forvaltningsmyndighets foreskrifter
har vid flera tillfalen varit uppe pa domstolarnas bord, t.ex. i NJA 1977 s.288 och NJA 1987
s.916. Overlag kan sigas att regeringsrétten varit mycket mer aktiv vad det géller att utéva
normprovningsrétten an HD. 138

4.3 Den aktuella varningstexten

Frégan & om foreligger det en normkonflikt mellan tobakslagen och Socialstyrelsens
foreskrifter? Skulle denna normkonflikt kunna leda till att varningstexterna underkéndes? Hur
skulle man da kunna ifragasétta varningstexten "Orsakar cancer” utifran det ovan anforda?
Foreskriften finns, som bekant, i SOSFS 19949, 98. Vilken norm av hdgre rang kan denna da
tankas sta i strid med? Socialstyrelsen utfardar foreskrifterna med stod av tobakslagen. Vilka
bestdmmelser i denna kan anses motstridiga? Fragan blir i allt vasentligt en tolkningsfraga,
vilket inte gor en diskussion kring fragan mindre intressant.

| 98 tobakslagen foreskrivs att forpackning till tobaksvara skall forses med texter som
upplyser om de hasorisker som & forbundna med bruk av tobak. Vad menas da med detta?
Forst kan konstateras att den delegering som regeringen gjort till Socialstyrelsen innebér att
dessa utformar varningstexterna. Det har ocksa hela tiden varit tanken att foreskrifterna skall
anpassas efter utvecklingen i Sverige och utomlands.**°

Fordragande ministern Aspling anforde att: "det ar darvid angelaget att tillsynsmyndigheten
smidigt anpassar denna information till nya vetenskapliga ron”.14°

Det & dessutom majligt att Socialstyrelsen pa detta sétt dlagts en informell plikt, att i enlighet
med utvecklingen, uppdatera varningstexterna. Aven om motiven till tobakslagen, ller till
1975 é&rs lag, inte pa ndgot it utreder vad som direkt 1&ggs i detta begrepp far det tas for
givet att man har avser endast verkliga hésorisker och inte méjliga sddana. Begreppet
"forbundna med” kan inte tolkas pa ndgot annat sétt. VVarken praxis, doktrin eller ens mycket
vidstrackta analogier ger nagot svar pa hur begreppet bor tolkas.

137 proposition 1975/76:209 s.93 se dven proposition 1978/79:195 s.40
138 stromberg; aa., s.142ff

139 Magnusson & Nordgren; aa., s.110

140 propositionen 1975/76:49, s.20
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Sociastyrelsen har, pa forfattaren av denna uppsats uppmaning, kommit med foljande
uttalande kring tolkningen av 98: "Mot bakgrund av direktiven, da det av propositionen till
tobakslagen inte framgar nagot annat stallningstagande, sa torde beviskraven vara
tillrackliga om det finns ett vetenskapligt underlag for antagandet att det finns en halsorisk.
Med andra ord de resultat som bedoms klara den ” vetenskapliga” nivan ar ocksa tillracklig

bevisniva.” 4!

118 tobakslagen foreskriver att: ”En tobaksvara far inte i néringsverksamhet tillhandahdllas
konsumenter inom landet, om den saknar varningstexter eller innehallsdeklaration eller om
text eller deklaration & uppenbart oriktig”. Den hér intressanta lokutionen & uppenbart
oriktig. Vad ligger i detta stadgande? Da nagon praxis €ller doktrin inte stér att finna aterstar
forarbetena till tobakslagen och dess foregangare. Vad som avses exakt med denna paragraf
antyds vagt i forarbetena. Tobakslagens proposition tillfor inte mycket for forstaelsen av 118.
Det meddelas endast att man avser justera 1975 ars lag, sa att flera varningstexter kan bli
aktuella. Man omtalar att "Enligt denna skall en forpackning till en tobaksvara som &r avsedd
att séljastill konsument inom landet vara forsedd med varningstext och innehallsdeklaration i
den utstrackning regeringen eller myndighet som regeringen utser foreskriver detta. | samma
ordning kan meddel as féreskrifter ombl.a. hur en text skall vara avfattad.” 42

| Tobaksutredningens lagférdag, saknas ordet uppenbart framfér oriktig. Detta hade att géra
med att utredningen ville koppla en straffbestdmmelse till paragrafen, som innebar att man i
ringa fall undgick ansvar.*®

Vi maste dltsa ga till dldre lagstiftning for att forstd den nuvarande, négot som i detta inte
torde vara halsbrytande ur akademisk synpunkt.

1975 &rs lag innehdller en del information. | 98 finns ett uttalande om att ansvar for den som
underlét att fullgora mérkningsskyldighet eller vid mérkningen "lamnar uppgift som ar i
vasentligt hanseende oriktig”. Uttdlandet harstammar fran forfattningsfordaget i
Tobaksreklamutredningens promemoria. 108 i forslaget foreslogs innehdlla ett straffansvar for
den som (enligt p.1) underlét att fullgdra markningsskyldighet eller vid markningen "1amnar
uppgift som &r i vasentligt hanseende oriktig”.14*

Forarbetena till 1975 ars lag kastar € nagot direkt ljus Over paragrafens direkta innebdrd.
Specialmotiveringen till 38 (nuvarande 118) uttalade en avsikt att "hindra att aterforséljare
saluhdller tobaksvaror som saknar foreskriven test eller deklaration eller har forsetts med
uppenbart oriktig text eller deklaration” .14

Forarbetena lamnar alltsd inte mycket information kring lokutionen uppenbart oriktig och
betydelsen av denna paragraf. Det torde dock sta klart att vad man avsdg var att hindra
forsdjning till konsument av omérkta eller felaktigt markta varor. Bestammelsen var alltsa
riktad mot tillverkaren. Ett forbud uppstélides, detta gdlde inte bara omérkt vara, utan aven
en vara som & uppenbart oriktigt mérkt, vilket alltsd innebér & i ett vasentligt hénseende
oriktig.

Vad betyder da detta?

Sociastyrelsen har, pa forfattarens av denna uppsats uppmaning, gjort foljande tolkning av
tobakslagens 118. Man anfor att inom begreppet uppenbart oriktig faller enligt proposition
1992/93:185 (s.32) om tobakslag, de varnings- eller innehdlsdeklarationer som strider mot

141 Enligt Anders Alexandersson, Jurist pa enheten for samhallsmedicin och halsoskydd, Social styrelsen.
142 propositionen 1992/93:185, s.32f (ej heller specialmotiveringen p& sidan 57 ar sarskilt utforlig)

143 50U 1990:29, 5.130 och 5.173-176.

144 DsH 1975:2, s.7.

145 Proposition 1975/76:49, s.23
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kraven pa utformningen enligt lag eller foreskrifter. Av bl.a. samma proposition (s.33)
framgdr att varningstexter och innehallsdeklarationer som antagits genom EG-direktiv skall
foljas och implementeras i svensk lagstiftning. Av rédets direktiv 92/41/EEG av den 15 mgj
1992 om andring av direktiv 89/622/EEG om tillna&rmning av medlemsstaternas lagar och
andra forfattningar betréffande markning av tobaksvaror framgar att " styckeforpackningar av
rokfria tobaksvaror skall vara forsedda med fdljande sdrskilda varningstext: "Orsakar
cancer”. Mot denna bakgrund anser Socialstyrelsen att begreppet uppenbart oriktig har fétt
sin uttolkning. De varningstexter och innehdlsdeklarationer som inte foljer EG-direktiv,
tobaksl a%gller sociastyrelsens foreskrifter &r i tobakslagens mening texter som & uppenbart
oriktiga.

Bolaget delar inte denna uppfattning. | ett brev till Socialstyrelsen, daterat den 28 november
1995, argumenterar man for att 98 skall tolkas sa att "halsorisker forbundna med bruk av
tobak” endast torde innefatta saklig information, dvs. vetenskapligt belagda fakta, och
framl&gger bevismaterial for att svenskt snus inte orsakar cancer. Bolaget menar i sitt brev att
den aktuella varningstexten "Orsakar cancer” sdtillvida & narmast osaklig och vilseledande
mot konsument. Bolaget anfor vidare att foreskrifterna i 98 SOSFS 1994:9 star i strid med
tobakslagens regler och bestammelser. Man avser da 9 och 1188. Tobakslagen tillerkanner
inte Socialstyrelsen en rétt att utfarda foreskrifter om varningstexter som saknar vetenskapligt
stod. Bolaget hemstallde dérfor, i forsta hand, att Socialstyrelsen antingen skulle lata bli att
tilldampa foreskriften i 98 SOSFS 1994:9 eller andra den aktuella regeln i samma férordning.
Som ett andra alternativ skulle Sociastyrelsen skulle begéra hos regeringen att det likt den
tyska regeringen (se nedan) skulle begéra undantag fran tillampningen av artikel 4.2 (a) mom.
(c) av direktivet 89/622 sdsom det andrats genom direktiv 92/41 pa sa Sdtt att
styckefdrpackningar avseende snus inte skall behtva férses med varningstexten ” Orsakar
cancer” och att Sociastyrelsen i vantan pa kommissionens besked beslutar att inte tillampa
foreskriften i 98 SOSFS 1994:9 sdvitt avser konsumentforpackningar innehdlande snus.
Bolaget anfor vidare att om Sociastyrelsen efter ndrmare provning skulle finna att
mérkningsdirektivets foreskrifter om varningstexter skulle gdlalvara tillampliga i Sverige
ocksa avseende snus och att tobakslagen, trots avsaknaden av vetenskaplig bevisning, medger
mojlighet att tillampa foreskriften i 98 SOSFS 1994:9, s ber man Socialstyrelsen ta under
beaktande utvecklingen i Tyskland (se nedan).*’

Bolaget har ¢ fatt nagot officiellt svar pa sitt brev.

4.4 Analys

Det kan altsa forhdllandevis klart konstateras en normkonflikt mellan 98 tobakslagen och
SOSFS 9§, en normkonflikt som inte synes mig mgjlig att tolka bort. Socialstyrelsen tolkning
av paragrafen konfirmerar pastéendet fran bolaget om att det endast torde kunna réra sig om
verkliga, bevisade hdl sorisker. Daremot finns det inte ndgon anledning att franga den tolkning
av 118 tobakslagen som Socialstyrelsen har gjort. Syftet med paragrafen &r inte att skydda
tillverkare och importorer, utan att skydda konsumenterna fran att dessa mérker sina
produkter pa ett oriktigt sétt. Det gar inte att finna stod for bolagets tolkning av paragrafen i
motiven, & andra sidan kan heller inte motsatsen konstateras. Det & dock foga troligt att 118 i
samlasning med 98 skulle kunna utgora en framgangsrik grund for att ifrdgasitta
markningskravet. En normkonflikt mellan 118 tobakslagen och 98 SOSFS &r altsa troligen
inte for handen. Enligt tobakslagens 98, skall varningstexterna endast innehala upplysningar
om de hélsorisker som verkligen & forbundnartill, eller ett resultat av tobaksbruk. Dessa skall
altsd innehdlla saklig och sanningsenlig information. Med andra ord skulle man kunna kalla

145 Ihid. Not 196.
147 Bre till Socialstyrelsen, daterat 1995-11-28, Diarienummer 32-9691/95
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det for vetenskapligt belagda fakta. Har finns det ingen anledning att franga bolagets
bedémning. Socialstyrelsen kan inte utskriva vad som helst i sina varningstexter, det maste
rora sig om en konstaterad hélsorisk. Motsatsen skulle vara att varningstexterna blev arbitrart
utformade. En lagprévning av huruvida 98 SOSFS 1994:9 Overensstammer med 98
tobakslagen vore darfor intressant.

Frégan blir da hur langt denna lagprévningsrétt kan anses ga och vad den kommer att
innehdlla? Lagarna tillerkanner de offentliga organen en viss handlingsfrihet, ett visst skon
(som Sociadstyrelsen fétt i detta fall). De har enligt doktrin, att verka inom det "fria skonets
ram”. Det & dock viktigt att denna handlingsfrihet inte anvands pa ett godtyckligt sitt. RF 1:9
fastdar darfor en objektivitetsprincip som &r direkt riktad till forvaltningsmyndigheter, som i
sin verksamhet skall respektera alas likhet infor lagen, samt iakttaga saklighet och
opartiskhet. Myndigheterna har att tillvarata de intressen som ligger till grund fér
vederbérande férfattning, och inte négra andra eller privata intressen.

Sociastyrelsen torde i detta fall vara begrénsade av uttrycket halsorisker férbundna med
tobaksbruk. Hade Sociastyrelsen haft att verka inom det fria skonets ram, hade sakerligen
objektivitetsprincipen krankts, med nuvarande varningstext. Kan inte Socialstyrelsen bevisa
att det svenska snuset orsakar cancer kan de g heller foreskriva att varningstexten utsager
detta. Varningstexten kan betraktas som direkt osaklig, forutsatt att den medicinska
bevisningen héller. En annan viktig begransning, och den mest betydelsefulla, & att man
maste f6lja gemenskapens direktiv. Det & har vi finner den gordiska knuten. Socialstyrelsen
kan inte, hur god viljan &@n vore, avvika fran gemenskapens implementeringskrav. Om en
normkollision skulle vara for handen mellan 98 tobakslagen och SOSFS 1994:9, s skulle i sa
fall tobaksagen fa stryka pa foten och andras till sitt innehdll, vilket vore ett markligt
forfarande.

Bernitz konstaterar att de formellt vida delegationer som givits pa omradet till svenska
ambetsverk och liknande myndigheter, far numera redllt sett ofta sin framsta begransning, inte
av den bakomliggande svenska lagstiftningen utan av hénsynstaganden till det internationella
och i férsta hand europeiska ratts aget. *4°

Om en normprévning kommer upp infor svensk domstol sa ligger det en plikt hos denna att
tolka den nationella rétten direktivskonformt, &en om detta skulle kréva en tolkning contra
legem. En plikt att asidosétta en klar nationell regel for att genomfora ett direktiv skulle alltsa
vara en sadan tolkning mot lagen. En svensk nationell domstol som véljer att inte begéra
forhandsbesked fran gemenskapens domstol skulle vara tvungen att utféra en sadan tolkning
contra legem, dock ett osannolikt beteende och forfarande. En mérklig situation vore om
svenska réttstillampare skulle anse sig tvungna att andra 98 tobakslagen. Fragan & da en
s&dan andring skulle besta i. Tankegéngen synes mig rimlig men skulle kunna f& bisarra
konsekvenser, 10

Redan 1991 sa beskars, om &n inte officiellt, faktiskt Socialstyrelsens rétt att agera autonomt
d& regeringen upphévde en uppsittning nya varningstexter som Socialstyrelsen utfardat, >
med motiveringen att de g stod i Gverensstammelse med ifrdgavarande direktiv. Det rorde sig
om ett Overklagat normbeslut som vunnit bifall efter en materiell Gverprovning dar

148 Bertil Wennergren ” Forvaltningens fria skon” Forvaltningsrattslig tidskrift, 1984 s.378 och Strémberg; a.a.,
s.14f

149 Bernitz; a.a., s.61

150 Rasmussen; a.a., s.258

151 Beslut 9 januari 1991, diarienummer 344:1081/90
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beslutslrglzotiven klart pekar pa en onskvard Overensstammelse med gemenskapsréttens
regler.

Mdjligheten att ifrégasitta varningstexten utifran ett svenskt perspektiv synes mig starkt
begransade, ja nastan omdjliga. Det & ocksa viktigt att poéangtera Sociastyrelsens dilemma
Man kan alltsa inte, om man sa ville, andra varningstexten galvstandigt, utan & hanvisade till
at ta regeringens hjélp. Socialstyrelsen sitter i en ravsax och har ganska begransade
mojligheter att agera. Det & tankbart att om man tolkar 98 tobakslagen sdsom stéende i
normkonflikt med SOSFS 1994:9, att Sverige inte korrekt har implementerat direktivet.™>

En sddan slutsats forefaller mig dock allt for fantastisk for att kunna aberopas och det enda
Socialstyrelsen kan gora & att begara hos regeringen att dessa anhaller om ett undantag fran
varningstexten.

Vad bolaget har att gora & altsa, for att fa saken infor svensk domstol for att senare lata
denna begéra ett forhandsbesked fran domstolen, & alltsd att borja sdlja snus utan
varningstexten och darmed bryta mot de foreskrifter som Socialstyrelsen satt upp. Man har da
brutit mot 98 tobaks agen och skall sdlunda stéllas till ansvar enligt tobakslagens regler.

Har det ndgon som helst betydelse att Socialstyrelsen stér som avsandare for varningstexten?
Ng, troligen inte. Vad som mgjligen kan diskuteras under denna punkt & inte ett juridiskt
sporsma utan handlar mer om den ”goda myndighetskultur” som Leif Engqvist varnat om i
riksdagen. Ett urholkat fortroende for myndigheters foreskrifter gagnar naturligtvis inte nagon
lagdtiftare.

Att Socialstyrelsen star som avsandare torde dock spela en viss roll. Bolaget menar i sitt brev
till Socialstyrelsen att varningstexten framst&r ” nérmast som vilseledande mot konsument” . 1>*
Det skulle kunna argumenteras att bolaget tvingas bryta mot 68 punkterna 1 och 2, i
marknadsforingslagen (1995:450). Detta synes mig dock € vara ndgot sarskilt barkraftigt
argument. For det forsta kan konstateras att det & svart att se att bolaget anvander dettai sin
marknadsforing och dessutom i sin egen naringsverksamhet. Att Socialstyrelsen star som
avsandare torde sinka detta rekvisit. Ej heller torde man kunna fora en argumentation kring
konsumentaspekten och det skydd som konsumenterna & beréttigat till, i ala fall inte vis-a
vis bolaget. Dock kan en grundlagsméassigt perspektiv laggas pd detta. Den negativa
yttrandefriheten & nar man alégger en tillverkare att undersoka riskerna med dess produkter
for att sedan tala om det pa konsumentférpackningen. Detta & en variant pa detta, bortsett
frén att har tvingas tillverkaren etikettera sin produkt med nagot som man inte alls haller med
om, som dessutom har en annan avsandare. Uppsatsens ramar tilldter dock inte en vidare
utredning kring detta.

4.5 En annan var ningstext?

Det & tankbart, sdsom socialminister Engquist foreslog, att man skulle kunna ersétta den
nuvarande varningstexten med andra utsigandes "innehdller cancerframkallande amnen”
eller kanske t.o.m. "Kan orsaka cancer”. Detta under forutsdttning att detta tilldts av
gemenskapen och att Socialstyrelsens fria skon ateruppréttades (vilket far anses foga troligt,
aminstone det sistnamnda). Det & emellertid mgjligt att dven denna varningstext skulle
kunna stéta pa patrull. Detta i ljuset av proportionalitetsprincipen. | svensk rétt har
diskussionen kring proportionalitetsprincipen varit ganska méttlig och en av dess framsta
foretrédare Halvar Sundberg, har betecknat den som en avlédggare till den numera
grundlagsfasta (RF  1:9) objektivitetsprincipen. Han menade att myndigheternas

152 Regeringsbeslut 57, 1991-12-19, 5.91/3640/J, se &ven Bernitz; a.a., s.51ff
153 Wiklund; a.a., s.142ff
154 Se not 202.
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maktanvandning skall till sin intensitet och omfattning styras av vad som &r behovligt for det
forfattningsenliga andamalets vinnande. Han menade att proportionalitetsprincipen fick anses
vara allmangiltig och innebar att stérre vald inte fick anvandas dn noden kravde och att
starkare ingripande inte fick ske an vad som kunde anses erforderligt. Aven innan detta skulle
maktutévningen vara objektivt grundad. Vad han menar med detta & nagot oklart, da hans
tidigare argumenterat mot godt}/cke, och g direkt ifragasatt de fakta som ligger till grund for
myndigheternas maktutévning. >

Principens hittillsvarande utbredning i svensk rétt och dess rackvidd far anses vara utredd.
Gyda konstaterar att den redan idag & en del av svensk rétt och att svenska myndigheter
méste till&mpa den i sin myndighetsutévning.°°

Det star klart att de allménna principerna har direkt effekt da de utgor en del av gemenskapens
rétsordning. Innebar da detta att de kan dberopas av enskilda infor nationella domstolar, da
denna ju egentligen ocksa & en gemenskapsdomstol? | ett flertal réttsfall har domstolen dlagit
fast att sA & fallet, och da sarskilt proportionalitetsprincipen. En viss koppling till
gemenskapsrétten maste dock pavisas, helst skall det handla om tillampning av substantiell
gemenskapsratt. 1’

Bolaget torde alltsa kunna dberopa proportionalitetsprincipen reden infor en nationell domstol
men dd med tanke pa den gemenskapsréttsiiga regleringen (d.v.s. direktivet). De
varningstexter som sociaministern  foresog skulle altsd troligen strida  mot
proportionalitetsprincipen och dessutom vara diskriminerande enligt objektivitetsprincipen (se
ovan). Déaremot skulle varningstexter utsdgandes. "Innehaller nikotin” eller "Kan orsaka
hjartgukdom” inte ha dessa problem.

4.6 Framtiden for varningstexten?

| sitt brev till Sociastyrelsen pdpekar bolaget att det tyska halsovardsministeriet nyligen
konstaterat att bevisning saknas for att pastdendet att nassnus orsakar cancer. Den tyska
regeringen skrev till kommissionen och begérde ett undantag fran att tillampa varningstexten
pa styckeforpackningar avseende lossnus. | vantan pa kommissionens besked i drendet har det
tyska halsovardsministeriet harforleden foredagit att den i Tyskland gallande lagstiftningen
gdllande tobak som tidigare anpassats ocksa till radsdirektiv 92/41 andras pa ett sétt s att den
aktuella varningstexten ¢ skall behtva anvandas forran efter den 31 december 1997. En
tidpunkt d& den tyska regeringen raknar med att ha fatt kommissionens besked. Nagot besked
har emellertid g lamnats till det tyska ministeriet.

Sociastyrelsens rapport om snusets halsorisker har presenterats for ansvariga tjansteman
inom EU. | det ssmmanhanget har samma tjansteman uttryckt dnskemd om att formuleringen
av varningstexterna for snus ses over i samband med den omarbetning av varningstexter som
kommer att ske. Vid hdlsoministerradet den 12 november 1998 informerades medlemsstaterna
om att kommissionen avser att revidera och uppdatera direktivet om varningstexter. Nagot
klart forslag foreligger inte och har slunda inte tagits upp i radet.*®®

5. Sammanfattande analys och egna funderingar

Till att borja med kan konstateras att den aktuella varningstextens tid haller pa att rinna ut.
Det & foga troligt att, vid den aviserade revisionen av direktivets varningstexter, "Orsakar

158 Halvar Sundberg: ” Allman forvaltningsratt”, 1955 s.119f

156 Cecilia Gydal: Proportionalitetsprincipen, en europeisk rattsprincip och dess betydel se for svensk ratt.
Forvaltningsrattslig tidskrift 1997:5 s.228 (Endast citerad pa detta stélle)

157 237/82, Jongeneel Kaas (1984) ECR 483, 5.520f och 159/90 Grogan (1991) ECR | 4685

158 Enligt Charlotte Lenman, departementssekreterare pd social departementet.
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cancer” Overlever de politiska krafter som nu tydligen satts i rorelse av det svenska
regeringskandiet, &minstone i dess nuvarande kategoriska form. Det finns alltsd en mojlighet
for bolaget att "vanta ut”, och foérsoka paverka, den politiska processen. Vad som mgjligen
kan bli ett problem for bolaget ar att om gemenskapen véjer att ta bort varningstexten pa det
svenska snuset sa blir det omgjligt for dem att vidmakthalla totalforbudet mot detsamma.
Detta torde vara svarsmalt for gemenskapen. Att lyfta en varningstext pa en produkt som
avsitts pa en mycket liten del av den gemensamma marknaden maste sigas vara politiskt
ofarligt, men skulle kunna 6ppna dammluckorna. Detta problem & nagot som gemenskapen
sakerligen funderar over. Intressant & ocksa vad det hade inneburit fér uppsatsen om
gemenskapen hade valt, sasom det var meningen fran borjan, att marka med "Can cause
cancer” i stédllet for den nuvarande. Min beddmning &r att andringen varken lagt fran eller till
vad det galler mojligheten att ifragasitta densamma.

Om bolaget skulle vélja att fora fragan infor domstolen sd méter det inga processuella hinder.
Det bor emellertid tillaggas att ett forfarande enligt artikel 177 tar mycket langt tid och
troligen hade fatt komma till anvandning om den politiska viljan inom gemenskapen att andra
pa direktivet hade varit obefintlig.

Att forsoka tolka bort varningstexten ar forhalandevis léttare an att forsoka fa hela eller delar
av direktivet ogiltigforklarat, men i ljuset av ovanstédende redovisning kring denna méjlighet
far inte den vagen anses som sarskilt redlistisk. Domstolens integrationistiska och
fordragskonforma tolkningsmetoder sétter rimligen stopp for en slutsats att direktivet eller en
del av direktivet inte skulle vara tillamplig pa det svenska snuset.

Att ifragasitta gemenskapens kompetens att utfarda det direktiv som varningstexten emanerar
fran synes mig inte heller vara en méjlig véag till framgang, daremot skulle troligen en talan
om att fel kompetensgrund anvants kunna ha en viss majlighet till detta, &minstone sa lange
forbudet ingdr i direktivet. Legalitetsprincipen skulle alltsd kunna ha krénkts. Detta & dock
beroende av hur direktivet klassificeras, harmonisering eller folkhdsa? Har kan direktivet
formodligen angripas om forbudet ingdr, daremot troligen inte pa grund av varningstexten.
Helt klart & emellertid att gemenskapen inte skulle kunna anta ett nytt, likalydande direktiv
utan att klart ga utéver den kompetens som fordraget medger. Ej heller finns det grund att tro
att domstolen skulle anse att den beslutande institutionen har asidosatt véasentliga
formforeskrifter.

Vad det gdler ingtitutionernas beddmning och va av fakta, ndgot som domstolen kan préva
och kan utgora ett fordragsbrott om detta gjorts pa ett felaktigt sétt, sa punkteras denna
ogiltighetsgrund av det vida skon som institutionerna atnjuter. Det & min asikt att varken hela
direktivet eller delar av detta kan ifragaséttas pa detta sétt.

Ej heller finns det en plikt for institutionerna att uppdatera sina réttsakter i takt med den
vetenskapliga utvecklingen. Av de grundldggande principer som gemenskapsratten har erkant
finns det daremot mojlighet att ifragasétta varningstexten. Framforallt kan denna anses strida
mot proportionalitetsprincipen och icke-diskrimineringsprincipen. Den forstndmnda har
emellertid svagheten att varningstexten troligen inte skulle anses icke-proportionell i ljuset av
den davarande vetenskapliga bevisningen medan den helt klart kan anses vara det i dagsl&éget.
Med hjadp av anaogier och en helhetsbedomning pa varningstexten & det min asikt att
domstolen mycket val skulle kunna anse varningstexten strida mot proportionalitetsprincipen.
En sddan abstrakt bedomning kréver inte icke-diskrimineringsprincipen och héar &r
inkompatibiliteten mer tydlig. Det kan klart konstateras att institutionerna har missat att skilja
det svenska snuset fran annat snus, nagot som &r ett brott mot principen. Bada de ovannamnda
principerna kréver dock att det presenteras oantastlig bevisning, bade for att det svenska
snuset inte orsakar cancer och att det gar att konstatera skillnad mot t.ex. det amerikanska.
Ovriga principer kan svérligen anvandas for att ifrégasitta varningstexten, liksom
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ogiltighetsgrunden maktmissbruk och illojal maktanvandning. Den grad av uppsat som torde
kravas, kan jag inte se vara for handen. Enligt gemenskapens réttsordning finns det altsa
ndgra mojligheter att ifragasitta varningstexten. Det gar dock inte att kategoriskt svara
jakande pa en frdga om varningstexten & inkompatibel med gemenskapens rattsordning. Jag
nojer mig med att konstatera att det finns mojligheter, mgjligen med tillagget "stora’ vad det
géller icke-diskrimineringsprincipen.

Vad som vidare kan diskuteras &r, att &ven om inte domstolen skulle finna nagon av de ovan
angivna grunderna direkt vara for handen, sa kanske déaremot en 6vergripande bedémning, dar
ogiltighetsgrunderna anvands i kombination, skulle kunna leda till att domstolen faller
varningstexten eller hela direktivet. Hur denna bedémningen skulle se ut rent konstitutionellt
ar svart att saga. Troligen skulle proportionalitetsprincipen anvandas som den tyngsta grunden
dven pa detta plan. Om man véger in dels den traditionella proportionalitetsprincipen, dels
den praxis som rader pa konsumentskyddsomradet (se ovan) samt att gemenskapen nu stéller
hogre krav pa att ny vetenskaplig bevisning beaktas vid utarbetande av réttsakter, sa skulle
domstolens beslut kunna utfalla till varningstextens nackdel. Laggs sedan de fragor som
réttmétigt kan stéllas om gemenskapens kompetens och val av kompetensgrund till, férsvagas
varningstextens och direktivets stéllning ytterligare.

| vilket fall som helst krévs det att oemotsagbara bevis 1&ggs fram fér domstolen, annars kan
forsiktighetsprincipen (som man med fog kan anse att gemenskapen tillampar pa omradet,
atminstone & det min asikt att s ar fallet) torpedera ett ifrégasittande. Domstolen torde inte
vara mer benégen att lyfta varningstexter fran tobaksvaror &n de andra institutionerna. Sarskilt
inte som varningstexten (och forbudet) baserades pa att det svenska snuset orsakade cancer
och dessutom manifesterade en beslutsamhet fran gemenskapens sida att agera pa
tobaksomradet. Det verkar som om man s3g sin chans att tysta kritikerna och pa sa sétt slippa
ta obehagliga beslut kopplat till cigarettrokning. Detta ar naturligtvis rena spekulationer fran
min sida.

Vad det galler den svenska aspekten pa varningstextens vara eller icke-vara sa kan det
konstateras att det visserligen sakerligen foreligger en normkonflikt mellan tobakslagen och
Socialstyrelsens foreskrifter. | normala fall hade detta lett till en prévning som troligen hade
utfallit till varningstextens nackdel. Varningstextens ursprung omdjliggor dock en sadan
provning och myndigheterna star maktlésa, hur god viljan dn & att dndra varningstexten.
Sociastyrelsen kan inte andra varningstexten utan att bryta mot direktivet. Foreskriften om
varningstexten stér i konflikt med tobakslagen. Den enda I6sningen pa detta problem torde
vara politisk, att &ndra tobakslagen &r inte ndgot realistiskt aternativ.

Det finns alltsd mgjligheter att angripa den nuvarande varningstexten. Storre mojligheter torde
Oppna sig om direktivets nys varningstexter far den utformning som Leif Engqgvist foredagit,
da dessa maste ses i ljuset av de nu géllande vetenskapliga ronen. Att darfor rekommendera
bolaget att agera med ovan angivna méjliga grunderna for ett angrepp pa varningstexten eller
direktivet, det gor jag inte. Ett rad till gemenskapen blir att ga forsiktigt fram vad det galler de
nya varningstexterna. Mgjligt & ocksa att en 6kad professionalitet hos svenska foretradare
inom EU, kan verka som garanter for att det svenska snuset inte behandlas arbitrért.
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