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Sammanfattning

Tidningen Gourmet har varit foremal for en medial blickfokus under varen
2003. Konsumentombudsmannen véckte talan mot tidningsforetaget
Gourmet International Products Aktiebolag (GIP) for att ha givit ut otillaten
kommersiell alkoholreklam riktad till konsumenter.

Konsumentombudsmannen grundade sin talan mot GIP pa det svenska
alkoholreklamfoérbudet. Alkoholreklam har under slutet av 1900-talet
omfattats av olika restriktiva forbud. Annonsférbudet mot alkoholreklam i
periodisk skrift har lange varit totalt med ett fatal undantag. Under varen har
dock annonsférbudet mjuknats upp till foljd av Marknadsdomstolens dom i
Gourmet-malet. Idag galler annonsforbudet all kommersiell marknadsforing
av alkoholdryck med en alkoholhalt dver 15 volymprocent, det vill séga
marknadsforing av o6l, starkol och vin ar tillatet. Den alkoholreklam som inte
ar forbjuden ar dock foremal for de allmanna forbehallen i 4 kap. 8 §
alkohollagen. Forbehallen ar att sarskild mattfullhet skall iakttas nar
alkoholreklam riktas till konsumenter och att alkoholreklam inte far riktas
sérskilt till eller skildra barn och ungdomar.

| Gourmet-malet invande GIP att annonseringsforbudet stred mot EG-réatten.
Bestridandet ledde till att domstolen fick prova Sveriges lags forenlighet
med EG-rétten. De EG-regler som GIP ansag forhindra den svenska lagens
utformning var reglerna om fri rorlighet for varor och tjanster.

Ett forbud som forhindrar fri handel pa den gemensamma marknaden ar
enligt artikel 28 Europeiska gemenskapens fordrag (EGF) forbjudet.
Forbudet kan dock bli godkant om det uppfyller kraven for undantagsregeln
I artikel 30 EGF eller doktrinen om tvingande hansyn. Ett forbud, likt det
svenska alkoholreklamforbudet, kan &ven hindra fri rorlighet for tjanster
enligt artikel 49 EGF. Annonsférbudet forhindrar nédmligen inhemska
tidningsforetag att upplata annonsutrymme &t potentiella utlandska
annonsorer. Pa samma satt som undantagen i artikel 30 EGF kan réattfardiga
att en medlemsstat forhindrar den fria rorligheten av varor kan undantagen i
artikel 46 EGF rattfardiga ett forbud som forhindrar den fria rorligheten av
tjanster.

Gourmet-malet handlades till en borjan i Stockholms tingsratt vilken
begérde ett forhandsavgorande enligt artikel 234 EGF av EG-domstolen.
EG-domstolen fick darmed i uppgift att tolka och utreda férbudets giltighet
ur ett EG-rattsligt perspektiv utifran de fragor tingsratten stallde till EG-
domstolen. EG-domstolen faststdllde att forbudet var att se som en
bestammelse som hindrade bade den fria rorligheten for varor och for
tjanster. EG-domstolen framhdll att det svenska forbudet mot alkoholreklam
hindrade den fria rorligheten av varor eftersom det var ett totalt férbud som
hindrade aktorer att sprida nagon som helst reklam till konsumenter. EG-
domstolen ansag att forbudet var diskriminerande mot utlandska aktorer



eftersom alkohol &r en vara som styrs av traditionella sociala sedvanjor och
darmed ar det av naturliga skal svarare for utlandska aktorer att fa
marknadstilltraéde i Sverige. Dérefter kom EG-domstolen fram till att
forbudet dven forhindrade den fria rorligheten av tjanster. FGrbudet innebar
namligen en begréansning i ratten for tidningsforetag i Sverige att upplata
annonsutrymme at potentiella annonsorer fran andra medlemsstater.

Forbudet tillkom for att skydda den svenska folkhélsan, som &r ett av de
skal som finns uppraknade i artikel 30 EGF och artikel 46 EGF. Sverige
skulle darmed pa grund av folkhélsoskal kunna ha kvar forbudet.
Folkhélsoskélet ar dock inte tillrackligt for att rattfardiga forbudet utan
Sverige maste aven visa att forbudet ar proportionellt i férhallande till det
mal som skall uppnas. EG-domstolen valde att lata Stockholms tingsratt
avgora om forbudet stod i proportion till malet med att skydda folkhélsan.

Tingsratten fann att det svenska alkoholreklamférbudet inte var
proportionellt. Gourmet-malet dverklagades av konsumentombudsmannen
till Marknadsdomstolen som likt tingsratten bedomde att det svenska
forbudet inte var proportionellt. Tingsrattens och Marknadsdomstolens
proportionalitetsprovning féljde till stor del samma monster. Bada
instanserna  beddmde att alkoholreklamférbudet var &ndamalsenligt.
Domstolarna beddémde dock inte att foérbudet var av stor nédvéandighet och
de menade att forbudet var foga effektivt/verkningslost for att uppna sitt
syfte.

Direkt efter att forbudet underkénts av Marknadsdomstolen kom regeringen
ut med en proposition med forslag pa hur alkoholreklam i periodisk skrift
skulle kunna begransas utan att strida mot EG-reglerna. Regeringen féreslog
att all marknadsféring av alkoholdrycker som innehaller mer &n 15
volymprocent alkohol skulle bli foérbjuden. Férslaget blev lag och tradde i
kraft den 15 maj 2003.

Bolag, myndigheter och organisationer saval som debattorer har kritiserat
lagforslaget. Framst riktas kritiken mot den skyndsamma beredningen av
arendet och mot den bristfalliga motiveringen till det nya forbudets
utformning. Kritikerna menar att forbudets forenlighet med EG-ratten inte
sags Over noggrant och precis som Bernitz har papekat kan det ifragasattas
om lagstiftaren har tagit EG-domstolens tolkning av EG-ratten pa allvar.

! Bernitz, UIf: Férbud mot alkoholreklam tar inte EG-ratten p& allvar, Dagens Industri, 02-
04-2003.



FOrord

Under varen 2003 har det svenska alkoholreklamforbudet diskuterats i
media. Debatten fangade min uppmarksamhet och framforallt min
nyfikenhet pa att fa veta mer om amnet. | media framfordes den politiska
sidan av debatten i manga men korta artiklar medan den juridiska sidan
hamnade i skymundan. Bernitz framforde sin juridiska synpunkt i en
debattartikel i Dagens Industri men utdver den artikeln var de juridiska
inlaggen fa.

Ur dagspressen har jag hamtat tva citat som fangade mitt intresse:

Det nya modifierade forbudet mot alkoholreklam &r ett "visionslost satt att
varna om de sista delarna av en gammaldags svensk alkoholpolitik”,
(Chefredaktor Jan Wifstrand i Bolling, Anders: Alkoholreklam av
underordnad betydelse, Dagens Nyheter 16-04-2003)

"Vi maste lara oss att ta EU:s rattsystem pa allvar”. (Bernitz, UIf: Forbud

mot alkoholreklam tar inte EG-ratten pa allvar, Dagens Industri, 02-04-
2003)

Lund, juni 2003

Malin Zetterberg



1 Inledning

1.1 Bakgrund och syfte

Syftet med den hér uppsatsen &ar att utreda réattslaget kring ett svenskt
politiskt laddat &mne, namligen forbudet mot alkoholreklam. P& senare tid
har den Okade svenska alkoholkonsumtionen uppmarksammats, déar
konsumtionen framst har okat i yngre aldrar. Detta har vackt oro bland
politikerna och det svenska samhallet i sin helhet.

Samtidigt som de flesta politiker idag foresprakar en restriktiv
alkoholpolitik underkénde Marknadsdomstolen i sin dom den 5 februari
2003 alkoholreklamférbudet i periodisk  skrift.  Skélet till att
alkoholreklamforbudet underkéandes var att forbudet ansags vara alltfor
langtgdende och oproportionellt i forhallande till EG-rattens viktiga
grundregel om fri rérlighet pa den inre marknaden.

Syftet med uppsatsen blir déarmed inte bara att utreda det nationella
rattslaget kring det svenska forbudet mot alkoholreklam utan dven att belysa
EG-rattens inverkan pa en svensk skyddslagstiftning sasom
alkohollagstiftningen. Ur EG-réttsligt perspektiv kommer uppsatsen att
belysa hur langtgaende den svenska alkoholpolitiken kan vara och nar EG-
rattens foretrade och grundlaggande principer maste accepteras. Fokus
ligger har pa proportionalitetsprincipen, dar en harfin domstolsbedomning
kan fa stort genomslag i den svenska lagstiftningen.

1.2 Disposition och fragestéllning

Efter detta inledande kapitel kommer uppsatsens deskriptiva del i kapitel tva
och tre. Har fokuseras pa alkoholreklamforbudets reglering i svensk
lagstiftning och alkoholreklamférbudet i anknytning till EG-rétten.

Uppsatsens andra kapitel kommer att ta sikte pa att dversiktligt presentera
den svenska lagstiftningen, genom en narmare orientering av forbudet i
alkohollagen samt forbudets omfattning. Eftersom Gourmet-malet grundar
sig pa det forbud som fanns uppstallt i alkoholreklamlagen kommer aven det
att presenteras.

Uppsatsens tredje kapitel kommer att se narmare pa reglerna om fri rorlighet
for varor och tjanster. Detta avsnitt kommer aven att fokusera pd
proportionalitetsprincipen och principens anvandning. Genom att forklara
principens betydelse och anvéndning kan l&saren i uppsatsens analysdel
lattare folja domstolarnas resonemang.



Uppsatsens analys ar dven den uppdelad i tva avsnitt, dar den ena delen
behandlar Gourmet-malet i domstol och den andra delen behandlar den nya
lagregeln som tillkom efter Gourmet-malet. | uppsatsens analys kommer
allmédnna kommentarer och slutsatser presenteras i samband med
underkapitlena.

Forsta delen av analysen kommer att fokusera kring hur drendet handlades i
EG-domstolen och de svenska domstolarna. Fragestallningen ar uppdelad pa
ett antal mindre fragor. Namligen, vad fokuserade domstolarna pa? Vilka
rekvisit togs upp och vilka valde man att inte hantera? Hur behandlades
fragorna i EG-domstolen? Hur skiljer sig domstolarnas bedémning at? Hur
genomforde de svenska domstolarna proportionalitetsbeddmningen? Vilken
réackvidd har domen?

Andra avsnittet 1 uppsatsens analys kommer att kretsa kring det nya
forbudet. Har kommer ett antal fragor att undersokas: Hur forandrades
forbudet? Var forandringen en bra I6sning? Vad har ansetts vara accepterat
att forbjuda? Finns andra losningar att anvanda sig av? Ar det andrade
forbudet proportionellt?

1.3 Avgransning

Vid utférandet av en réttsfallsanalys kravs det att domstolarnas bedémning
studeras med stor noggrannhet. Analysdelen har darfor skrivits sa pass
utforlig som mojligt utan konkreta avgransningar.

De flesta avgransningar finns i uppsatsens deskriptiva del. Den deskriptiva
delens forsta avsnitt, som behandlar det svenska alkoholreklamférbudet,
behandlar nast intill uteslutande forbudet mot alkoholreklam i periodisk
skrift. Eftersom uppsatsens analys &r inriktad pa att diskutera
alkoholreklamférbudet i periodisk skrift gors ingen narmare presentation av
annonsforbudet i radio och TV. De ganger forbudet mot alkoholreklam i
radio och TV namns, &r da en jamforelse av de tva forbuden &r viktig att
gora. | uppsatsen kommer dock allméant hallna uttryck som annonsforbud
och alkoholreklamforbud att anvandas och med dessa uttryck menas
forbudet i periodisk skrift, om inte annat skrivs.

Den deskriptiva delens andra avsnitt som gor lasaren bekant med EG-réttens
regler om de fria rorligheterna &r avgransad till att bara behandla fri
rorlighet for varor och tjanster. Darmed lamnas behandlingen av fri rorlighet
av personer och kapital helt utanfor uppsatsen. De sistnamnda tva friheterna
har namligen inte nagon inverkan pa ett annonseringsforbud i periodisk
skrift.



1.4 Metod och material

Eftersom Gourmet-malet behandlades av Marknadsdomstolen sa sent som
varen 2003 &r det valda damnet dagsaktuellt. Férutom Bernitz artikel har
malet inte diskuterats i ndgon namnvard omfattning i doktrin eller i
dagspressen. Konsekvenserna av malet, bade pa EU-niva och pa nationell
niva, har heller inte hunnit visa sig dannu. Uppsatsen kommer darfor enbart
att behandla malets handlaggning i EG-domstolen, Stockholms tingsratt och
Marknadsdomstolen och analysen grundar sig framst pa egna slutsatser
dragna direkt ur domstolarnas beddmning.

Det material som anvénts som stdd for att skriva uppsatsen ar framst lagtext,
forarbeten, doktrin och réattspraxis. Floran av EG-rattsfall &r stor och en
avgransning har varit nddvandig. Darfor har har valts att enbart presentera
och hanvisa till de fall som ar av stor vikt for uppsatsen.



2 Nationell reglering av
alkoholreklam

2.1 Alkoholreklamfoérbudet, en del av Sveriges
alkoholpolitik

Den svenska alkohollagstiftningen har genom historien varit praglad av en
stark politisk vilja. Svensk alkoholpolitik ar vél forankrad i det allmdnna
svenska medvetandet och har lett till manga restriktiva regleringar. Med
hjalp av en restriktiv politik och lagstiftning vill staten forhindra att
skrackscenariot som vi upplevde pa 1700- och 1800-talen aterupplevs.
Konsumtionen var da hdg, en persons arliga konsumtion beraknades ligga
pa cirka 50 liter brannvin i jamforelse med dagens arliga konsumtion pa
cirka 10 liter sprit.?

En konsument i Sverige ar idag van att gora sina inkop av alkoholdrycker pa
Systembolaget. Monopolet kan sigas vara den mest patagliga
begrénsningen av den fria handeln med alkoholvaror. Trots att monopolet
for tillverkning, export, import och partihandel férsvann den 1 januari 1995,
ar Systembolaget fortfarande ett av de mest karaktéristiska medlen staten
anvander for att uppna malet med en restriktiv alkoholpolitik. Monopolet
har dock forandrats under senare ar.

En annan viktig restriktion av den fria handeln med alkohol &r det
utarbetade marknadsforingsforbudet av alkoholdrycker. Ratten att
reklamfora produkter hor till en av marknadsekonomins grunder.
Marknadsforingen ar essentiell framst nar nya produkter skall avsattas pa en
marknad och nér aktérer forsoker intrada pd en ny marknad. | den svenska
alkohollagstiftningens senare historia har réatten att marknadsféra alkohol
varit foremal for en omfattande restriktiv reglering.

Forbudet mot alkoholreklam motiveras med att marknadsforing av
alkoholdrycker kan paverka konsumenter i en negativ riktning och resultera
i alkoholmissbruk. I beredningen till 1978 ars alkoholreklamlag framfordes
att reklamen Okar intresset och framjar attityder for sadana produkter.
Eftersom alkohol vallar stora skador pa individ och samhélle anses det
stotande att tillata alkoholreklam.?

2 Billum, S., m.fl.: Alkohollagen — en kommentar, s. 9.
® SOU 1976:63, s 125-131.



2.2 Regleringens framvaxt

Olika forsok att reglera alkoholreklam har gjorts sedan bérjan av 1900-talet.
Ar 1955, efter motbokssystemets avskaffande, genomfordes ett reklamstopp
under ett halvar. Efter det totala forbudet foljde en restriktiv
alkoholreklampolitik d&r reklamen endast fick ange varans mérke, ursprung,
typ, karaktar eller pris. Den restriktiva regleringen kom att dndras efter
hand. En mindre omfattande reglering véxte fram eftersom staten ansag att
reklamforbudet hindrade producenter och tillverkare fran att inrikta
konsumtionen p& svagare drycker.*

Ar 1976 borjade arbetet med en ny lag p& omradet som ligger till grund for
den lagreglering vi har idag. En utredning tillsattes som féreslog att vid all
marknadsforing av alkohol maste sarskild mattfullhet iakttas. Riksdagen
gick dock langre dn sa och beslutade dven att det skulle inforas ett
annonseringsforbud inklusive forbud mot kommersiell annonsering for
starkol, vin och spritdrycker i periodisk skrift riktad till konsumenter. Lagen
(1978:763) med vissa bestaimmelser om marknadsféring av alkoholreklam
(alkoholreklamlagen) tradde i kraft och ligger nu till grund for
marknadsforingsforbudets reglering i alkohollagen (1994:1738).

Bestammelserna om alkoholreklamforbudet fordes in i alkohollagen ar
2000. Overféringen skedde utan att de materiella reglerna forandrades. |
samband med regleringens 6verflyttning tillférdes dock en bestimmelse om
att alkoholreklam inte far rikta sig till barn och ungdomar och inte heller far
skildra sddana personer.”

2.3 De grundlaggande kraven

Regleringen i Sverige som begrénsar marknadsféring av alkoholdrycker
finns intagen i 4 kap. 8 — 13 § alkohollagen (1994:1738).

Ett av de grundlaggande kraven pa all marknadsforing av alkoholdrycker till
konsumenter ar att den skall ske med iakttagande av sarskild mattfullhet.
Grundregeln fastlas i 4 kap. 8 § alkohollagen.

Med rekvisitet “sarskild mattfullhet” menas att marknadsforingen skall vara
starkt &terhdllsam och begransad.® Marknadsféringen far inte vara
patrangande, uppsokande eller uppmanande till bruk av alkohol. Med denna
formulering vill lagstiftaren forbjuda mer aktiva saljaktiviteter som kan
locka till sig konsumenter. Syftet med lagstiftningen ar att inte vidmakthalla
eller 6ka konsumtionen av alkohol. Lagstiftningen far inte heller bidra till en
positiv installning till bruket av dessa varor.’

#S0U 1998:8, s. 42 f.
> Kap. 4 § 8 alkohollagen.
®SOU 1976:63, s. 158.
" Prop. 1977/78:178, s. 28.



Utomhusreklam och direktreklam till konsumenter uppfyller, utan hénsyn
till reklamens utformning, aldrig kravet pa sarskild mattfullhet och é&r
darmed totalt forbjudna.?

| 4 kap. 8 § alkohollagen finns &ven ett allmant krav pa att
marknadsforingen inte far rikta sig till eller skildra barn eller ungdomar.
Kravet faller egentligen till sin natur under det forsta kravet pa sarskild
mattfullhet men har bedomts vara sa pass viktigt att det uttryckligen skall
sta i lagtexten.

2.4 En generell regel i vissa medier

Ratten att annonsera hor till en av Sveriges grundldggande réttigheter,
namligen ratten till yttrande- och tryckfrihet. Tryckfrihetsférordningen och
yttrandefrihetsgrundlagen hindrar dock inte att forbud meddelas mot
kommersiell annonsering av alkoholhaltiga drycker eller tobaksvaror.®

Med uttrycket kommersiell annonsering asyftas annonser som utgér medel
for marknadsforing av alkoholdrycker dar budskapet ar att frimja avsattning
av alkoholvaror. Varorna som ar féremal for annonseringen maste aven avse
néringsidkarens néringsverksamhet for att uppfylla det kommersiella kravet.

Pa grund av att reklamen skall vara kommersiell enligt Sveriges grundlag
kan det aldrig bli tillatet att forbjuda redaktionell “reklam”. Redaktionellt
material & dérmed helt skyddat av tryckfrihetsforordningen och
yttrandefrihetsgrundlagen. For att materialet skall vara redaktionellt far det
inte utgora eller uppfattas som ett reklambudskap; den information som
texten innehdller far inte heller vara férenad med reklambudskap.™
Redaktionellt material ar tillatet eftersom konsumenterna maste kunna fa
tillgang till relevant produktinformation. Den redaktionella reklamen é&r
forhallandevis omfattande i svenska tidningar, framfor allt i mattidningar,
och har ett utseende som kan paverka allméanheten pa motsvarande sétt som
den kommersiella reklamen.**

Annonsforbudet géller mot praktiskt taget alla kommersiella annonser i
radio, TV och dags- och veckotidningar och alla andra periodiska skrifter.*?
Till foljd darav géller annonseringsforbudet alla kanaler som producenter
traditionellt anvander for att marknadsfora sina produkter. Alkoholreklam
pa Internet omfattas dock inte av nagot annonseringsforbud i nuléaget.
Sveriges grundlag gor det namligen inte mojligt att forbjuda reklam pa
Internet."®

% lbid, s. 29.

%1 kap. 9 § tryckfrihetsforordningen och 1 kap. 12 § yttrandefrihetsgrundlagen.
950U 1976:63, s. 98.

1 Marknadsdomstolens dom 2003:05, Gourmet-mélet, s. 28.

12 4 kap. 10 — 11 §§ alkohollagen.

350U 1998:8, s 193 ff.



2.5 Forbudet mot annonsering i periodisk skrift

2.5.1 Lagstiftning innan Gourmet-malet

Forbudet mot annonsering i periodisk skrift har inte genomgatt nagra storre
forandringar efter det att forbudet tillkom. Annonseringsforbudet har dock
under varen 2003 varit foremal for en omfattande mediabevakning. Skalet
till det ar att Marknadsdomstolen i Gourmet-malet ansag att forbudet mot
annonsering i periodisk skrift stred mot EG-ratten. Marknadsdomstolens
dom grundar sig pa den tidigare gallande 2 § 3 stycket alkoholreklamlagen.
Denna lagreglering Overfordes till 4 kap. 11 § alkohollagen (utan &ndrad
formulering). Paragrafens lydelse var:

"Vid marknadsforing av spritdrycker, vin eller starkdl till konsumenter far
inte anvdndas kommersiella annonser i periodiska skrifter eller andra
skrifter pa vilka tryckfrihetsforordningen ar tillamplig och som med
avseende pa ordningen for utgivningen ar jamforbara med periodiska
skrifter. Detta géller dock inte i fraga om skrifter som tillnandahalls endast
pa forsaljningsstallen for sadana drycker.”

Enligt tryckfrihetsforordningen ar en periodisk skrift “en tidning, tidskrift
eller ndgon annan sadan tryckt skrift som enligt utgivningsplanen ar avsedd
att under en bestamd titel utgivas med minst fyra vid sarskilda tider
utkommande nummer eller hélften arligen, samt I6psedlar och bilagor som
hor till skriften.”*

Forbudet mot marknadsféring av alkoholreklam i periodiska skrifter géllde
saledes spritdrycker, starkvin, vin och starkél. Annonseringsforbudet i
periodisk skrift skiljde sig darmed fran annonseringsforbudet i radio och tv.
Det sist namnda forbudet galler marknadsféring av all alkoholdryck.'
Lattol raknas dock inte som en alkoholdryck och kan darmed bade
marknadsféras i radio, TV och periodisk skrift.*°

Att annonsforbudet i periodisk skrift inte gjordes tillampligt pa 6l berodde
pa att staten ansag att 6lreklam kunde paverka konsumenter att 6verga till
svagare alkoholdrycker."’

41 kap. 7 § forsta stycket tryckfrihetsférordningen.
1> 4 kap. 10 § alkohollagen.

161 kap. 3 § alkohollagen.

Y Prop. 1977/78:178, s. 39.
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2.5.2 Det nya forbudet

Det nya forbudet mot alkoholreklam galler fran och med den 15 maj 2003
all alkoholdryck med en alkoholhalt pa éver 15 volymprocent. Paragrafens
nuvarande lydelse ar:

"Vid marknadsforing av alkoholdrycker som innehdller mer &n 15
volymprocent alkohol till konsumenter far inte anvandas kommersiella
annonser i periodiska skrifter eller andra skrifter pa vilka
tryckfrihetsforordningen ar tillamplig och som med avseende pa ordningen
for utgivningen ar jdmforbara med periodiska skrifter. Detta galler dock inte
i fraga om skrifter som tillhandahalls endast pa forsaljningsstillen for
sadana drycker.”

Andringen innebar att reklam &r tillaten for lattol, 6l, starkél och vin. De
former av alkoholdryck som fortfarande &r forbjudna &r vad man i handeln
kallar for starkvin och spritdrycker. Trots att reklam nu blir tillatet for fler
alkoholdrycker maste reklamen alltid uppfylla de generella kraven som
galler all alkoholreklam riktad till konsumenter. Forst och framst maste
annonsorerna iaktta sarskild mattfullhet och reklamen far naturligtvis inte
rikta sig till eller skildra barn och ungdomar.

Forbudet mot annonsering i periodisk skrift och forbudet mot annonsering i
radio och TV skiljer sig nu an mer at. Fortfarande galler ett totalférbud mot
annonsering i radio och TV for svensketablerade programforetag medan
annonseringsforbudet i periodisk skrift har mjuknats upp.

2.6 Omfattningen av annonsforbudet i
periodisk skrift

Forbudet mot annonsering i periodisk skrift ar mycket allmant hallet. All
kommersiell annonsering ar forbjuden och férbudet géller for alla
alkoholdrycker med en alkoholhalt éver 15 volymprocent. Det finns ett
antal undantag till annonseringsforbudet som begrénsar
alkoholreklamforbudets omfattning. Undantagen har redan i utredningen till
alkoholreklamlagen ansetts motiverade eftersom konsumenter som anvander
sig av alkohol i andamalsenliga former maste kunna fa tillgang till relevant
produktinformation. Ett fullstandigt forbud skulle &ven omdjliggéra handeln
med alkoholprodukter.”® De undantag som finns idag a&r samma som innan
lagen &ndrades forutom att reklam for starkdl och vin inte omfattas av
forbudet.

Direkt av 4 kap. 11 § alkohollagen kan det utlasas att reklam &r tillaten om
den tillhandahalls pa forsaljningsstallen for sadana drycker. Eftersom antalet

18 50U 1976:63, s. 142.
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forséljningsstéllen for alkoholdrycker ar begransat, galler undantaget endast
for systembolaget och restauranger med serveringstillstand.

Vidare galler inte annonsforbudet annonser i fackpress, eftersom forbudet
endast géller marknadsforing riktad till  konsumenter. Enligt
konsumentverkets riktlinjer ar en facktidskrift en periodisk skrift som
huvudsakligen vander sig till néringsidkare i deras egenskap av tillverkare
eller distributdrer av spritdryck, vin eller starkél.*® Vid en bedémning av
huruvida tidningen skall klassificeras som facktidskrift eller inte skall
tidningens innehall granskas. Facktidskriften maste innehalla material som
naringsidkarna har nytta av och anvandning for i sin verksamhet.

En annan begransning av annonseringsforbudet &r att naringsidkare &r
tillatna att skicka konsumenter reklam om konsumenten uttryckligen ber om
att f& den tillskickad.® Ytterligare en begransning som naturligen sker av
alkoholreklamsforbudets omfattning ar forekomsten av utlandska tidningar i
Sverige. Utlandska tidningar saljs i manga exemplar idag i landet. Manga
lander har inte ett forbud likt det svenska forbudet mot annonsering av
alkoholdrycker i periodisk skrift. Eftersom det inte finns ndgon begransning
av forsaljningen i Sverige av utlandska periodiska skrifter innehallande
alkoholreklam kan konsumenter i Sverige ta del av denna alkoholreklam.

2.7 Otillborlig marknadsfdring

Om en handling strider mot 4 kap. 8-11 88 alkohollagen skall
marknadsforingslagens (1995:450) bestammelser tillampas.?* Alkohollagen
utgdr en speciallag om lagstridig markandsforing. Lagen fungerar som en
annexlag till marknadsféringslagen och tillampas av konsument-
ombudsmannen och domstolarna med stod av marknadsféringslagens
sanktionssystem. De bestdmmelser som &r av intresse &r 4, 14 och 19 88
marknadsforingslagen. Om en néringsidkare i strid med alkohollagens regler
marknadsfor alkoholdrycker anses handlingen vara otillborlig mot
konsumenterna enligt generalklausulen i 4 8 marknadsforingslagen. En
otillborlig marknadsforing leder till att néringsidkaren forbjuds att fortsétta
med marknadsforingen enligt 14 § marknadsforingslagen. Forbudet skall
aven forenas med vite enligt 19 § marknadsforingslagen.

Det ar marknadsforingslagens regler som géller dven i procedurfragor. For
marknadsforingslagen galler en specialordning med tva instanser,
Stockholms tingsratt som forsta instans och Marknadsdomstolen som
overinstans.?? Overinstansens domar kan inte 6verklagas daremot kan
Hogsta domstolen bevilja resning.

19 Konsumentverkets riktlinjer fér marknadsforing av spritdrycker, vin och starksl, KOFVS
1979:5. (OBS Riktlinjerna géller till den gamla lydelsen av 4 kap. 11§ alkohollagen)

20 prop. 1977/78:178, s. 52.

2! 4 kap. 12 § alkohollagen.

22 43 § marknadsforingslagen.
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3 EG-ratt | anknytning till
alkoholreklam

3.1 Den inre marknaden for varor och tjanster

EG-domstolen kom i Gourmet-malet fram till att det svenska
alkoholreklamforbudet stred mot bade artikel 28 Europeiska gemenskapens
fordrag (EGF) och artikel 49 EGF.

Artikel 28 EGF forbjuder atgarder som hindrar den fria rorelsen av varor
mellan medlemsstater. Bestammelsen har varit féremal for en omfattande
debatt och manga nationella fall har kommit upp till EG-domstolen for en
nérmare analys over artikelns tillamplighet.

Artikel 49 EGF forbjuder medlemsstater att forhindra friheten att
tillhandahalla tjanster inom gemenskapen. Regleringen motsvarar i manga
hanseenden reglerna om fri rorlighet for varor. Det finns dock nagra
skillnader av stor vikt. Den mangfaldiga praxisen rérande artikel 28 EGF
gar darmed inte att tillampa rakt av pa artikel 49 EGF.

Trots dessa tva regler kan dock vissa atgarder som i enlighet med reglerna
strider mot gemenskapsratten vara forenliga med EG-ratten. Vissa atgarder
kan vara rattfardigad mot bakgrund av de bestdamda undantagen som finns
till artikel 28 och artikel 49. De undantag som finns ar fa, men har dock
genom praxis kommit att bli fler.?® Viktigt att komma ihdg ar dock att
undantagsreglerna enbart tillampas restriktivt eftersom de innebér en
inskrédnkning av de gemenskapsréttsligt viktiga fria rorligheterna.

3.2 Kvantitativa handelshinder

Gemenskapsratten bygger pa en restriktiv tillampning av handelshinder, for
att skapa en stabilare inre marknad for varor. Handelshindersratten utgor
darmed en essentiell del av EG-ratten. | praktiken forekommer det bade
privata och offentliga handelshinder. Handelshindersratten berdr dock
praktiskt taget endast offentligt vidtagna atgarder; privata hinder som
forekommer beddms utifrn konkurrens reglerna.?* Det viktigaste och mest
debatterade forbudet ar forbudet mot kvantitativa handelshinder i artikel 28
EGF.

2 Doktrinen om tvingande hansyn kom till for att utvidga antalet undantag nar EG-
domstolen i Mal 120/78, Rewe-Zentrale AG mot Bundesmonopolverwaltung fur
Branntwein (Cassis de dijon), (REG 1979, s. 649; svensk specialutgéva volym 4) utvidgade
kretsen av otillatna &tgarder i artikel 28 EGF.

24 Bernitz: Europarattens grunder, s. 176 f.
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Regeln om kvantitativa handelshinder har direkt effekt.® Artikel 28 EGF
ger darmed upphov till individuella rattigheter vilka kan aberopas av
enskilda infor nationella domstolar och myndigheter.

3.2.1 Handelshindrande atgarder/bestammelser
Artikel 28 EGF lyder:

"Kvantitativa importrestriktioner samt atgarder med motsvarande verkan
skall vara férbjudna mellan medlemsstaterna.”

Vid en prévning om en nationell atgérd strider mot artikel 28 EGF maste det
forst och framst bestimmas om den diskuterade atgarden faller under
artikeln. De handelshinder som faller under artikeln &r kvantitativa
importrestrektioner och atgarder med motsvarande verkan. Av artikeln gar
det inte att utldsa vad som utgdr kvantitativa importrestriktioner, det har
ansetts att en sadan uppréakning skulle begréansa rattstillampningen. Daremot
har EG-domstolen i Dassonville-malet slagit fast vilka dtgarder som bedéms
vara atgarder med motsvarande verkan.?® Atgarder med motsvarande verkan
ar alla handelsregler som direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt kan
hindra handeln inom gemenskapen. Domstolen har i och med sin vida
formulering latit artikeln omfatta en mangfald av atgérder.

3.2.2 Provning av artikel 28 EGF

Vid en prévning om en nationell bestimmelse/atgard strider mot artikel 28
EGF, maste det avgoras vilken typ av nationell atgard det ror sig om. Det
foreligger  skillnader mellan produktrelaterade  handelsregler och
forséljningsrelaterade regler. Produktrelaterade bestammelser ar regler som
behandlar varors utseende, innehall, forpackning eller liknande. En
produktrelaterad lagstiftning &r forbjuden om den dr ett handelshinder som
begransar rorligheten pa den fria gemenskapsmarknaden.?’

En forsaljningsrelaterad lagstiftning innehaller bestammelser som reglerar
nar, var och hur en vara far séljas och den &ar handelshindrande om det kan
visas att regeln &r diskriminerande mot andra medlemsstater.?®

Det svenska forbudet mot alkoholreklam i periodisk skrift ar ett illustrativt
exempel pa en forsaljningsrelaterad lagstiftning, eftersom annonsforbudet
forhindrar aktorer att marknadsfora alkohol. Dé&rmed blir akt6rerna

> M&l 26/62, Van Gend en Loos mot Nederlandse Administratie der Belastingen, (REG
1963, s 1) | malet uppstillde EG-domstolen vissa krav som maste vara uppfyllda for att en
artikel i fordraget skall ha direkt effekt. Kraven &r att artikeln skall innehélla ett klart och
ovillkorligt forbud och att eventuella 6vergangsperioder skall ha gatt till anda.

26 M@l 8/74, Procureur du roi mot Dassonville, (REG 1974, s 837; svensk specialutgava,
volym 2), punkt 5.

° Svensson, C.A. mfl: Praktisk marknadsforingsratt, 7:e upplagan, s. 665.

% bid, s. 665.
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forhindrade att sjalva bestamma hur marknadsféringen skall se ut och var de
skall marknadsfora sina produkter.

For att avgora om en forsaljningsrelaterad lagstiftning ar diskriminerande
kan domstolsprévningen delas upp i tvé steg.”® Férst skall det beddmas om
den nationella regeln “formellt” diskriminerar utlandska varor. Om regeln
bedoms diskriminera produkter fran andra medlemsstater ar den enligt
artikeln forbjuden. Ar bestammelsen inte formellt diskriminerande skall det
avgoras om den kan anses vara “faktiskt” diskriminerande. Ar lagstiftningen
det strider den likval mot artikel 28 EGF. Med faktisk diskriminering menas
regler som i praktiken drabbar importerade varor hardare. Det kan vara olika
nationella satt att reglera varor och marknader dér de handelshindrande
effekterna inte uppstdr pa& grund av négon sarbehandling.*® Dessa
forbud/regler bedéms ofta utifran Cassis de Dijon-doktrinen.

3.2.3 Cassis de Dijon-malet och Keck-malet

Vissa nationella lagregler behandlar inhemska och utlandska varor lika men
ar likval att klassificeras som samhandelshindrande. Domstolen har i det
kdnda malet Cassis de Dijon uttalat att regler som ar icke-diskriminerande
kan i praktiken drabba varor fran andra medlemsstater hardare. De som vill
exportera varor har namligen att iaktta bade inhemska bestammelser och
mottagarlandets bestammelser. For foretagen kan den dubbla regleringen
leda till hdga kostnader eftersom det &r tvunget att anpassa sina produkter
till tva regelsystem. Domstolen slog darfor fast principen om G6msesidigt
erkannande. EG-domstolen forklarade att alla varor som tas in till en
medlemsstat fran en annan medlemsstat maste accepteras. Det dmsesidiga
erkannandet grundar sig pa tva villkor namligen att varan maste uppfylla de
bestammelser och tillverkningsmetoder som galler i ursprungslandet och
varan maste vara saluford dar.®' Cassis de Dijon-mélet kan tillampas pé
atgarder som nationella krav pa varors innehall, tillverkningsprocess, form
eller férpackning pa varor, det vill sdga produktrelaterad lagstiftning.*?

Den utvidgade tolkningen av artikel 28 EGF, efter Dassonville-malet och
Cassis de Dijon-malet samt darefter foljande domar, begransades av
domstolen i Keck-malet.** Det skulle fortsattningsvis inte g att forbjuda
nationella forséljningsrelaterade hinder som tillkommit utan syfte att
begransa handeln, om reglerna drabbar varor fran olika medlemsstater lika.

Keck-malet handlar om ett brottmal som uppkom i den franska domstolen
dar Keck och Mithouard stod atalade for att ha salt varor till underpris i strid
med den franska lagstiftningen. Keck och Mithouard menade dock att det

2% Bernitz: Europarattens grunder, s. 183 f.

%% 1bid, s. 190.

31 MAl 120/78, Rewe-Zentrale AG mot Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein (Cassis
de Dijon) (REG 1979, s 649; svensk specialutgava, volym 4), punkt 14.

%2 Bernitz: Europarattens grunder, s. 197.

¥ Ma&l C-267, Keck och Mithouard (REG 1993, s 1-6097; svensk specialutgéva, volym 14).
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franska generella forbudet mot forsaljning till underpris var oférenligt med
artikel 28 EGF. EG-domstolen paminde om att varje atgard som kan utgéra
ett hinder, direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, for handeln inom
gemenskapen &r en atgard med motsvarande verkan och faller under artikel
28 EGF. Domstolen menade dock att generella forbud, sasom det franska i
detta fall, inte syftar till att reglera handeln med varor. Efter Cassis de
Dijon-mdlet  kunde alla  generella  forbud anses  begransa
forsaljningsvolymen och darmed aven forsaljningsvolymen av varor fran
andra medlemsstater, eftersom néringsidkaren undandras en saljfrdmjande
metod.** EG-domstolen ansag dock i Keck-malet att denna vida tillampning
maste begransas eftersom vissa nationella atgarder, utan syfte att begransa
handeln, borde kunna undantas fran artikelns tillampningsomrade. De
handelsatgarder som undantogs var de bestammelser som begransade eller
forbjod vissa séljformer, det vill sdga vissa forséljningsrelaterade atgarder.
Bestammelserna/atgarderna maste dock uppfylla tva forutsattningar for att
kunna undantas fran artikelns tillampning, namligen:

1) Att bestimmelsen/atgarden ar tillamplig pa samtliga berorda
naringsidkare som bedriver verksamhet inom det nationella
territoriet,

2) och att bestammelsen/atgarden saval rattsligt som faktiskt paverkar
avsattningen av inhemska varor och varor fran andra medlemsstater
pa samma stt.*

Generaladvokaten Jacobs framfor i sitt forslag till avgorande i Gourmet-
malet ett belysande exempel pa vad som kan utgora faktisk diskriminering
nar det galler forbud mot alkoholreklamannonsering.®®

Jacobs menar att trots att det svenska forbudet inte formellt &r
diskriminerande domineras den svenska alkoholmarknaden av inhemska
produkter d&r invanda konsumtionsmonster gynnar inhemska drycker.
Vidare konstaterar han att svenskar foredrar svenskproducerat 6l framfor
utlandskt 61 och konsumenterna kénner battre till svenska produkter
eftersom namnen pa de inhemska tillverkarna star omnamnda i artiklar i till
exempel dagspressen. Ytterligare ett argument Jacobs framfor ar att
lattdlsmarknaden domineras av svenska produkter vilka inte underkastas
marknadsforingsforbudet. Utldndska aktorer kommer darmed inte lika
enkelt i kontakt med denna sortens marknadsforing. Dessa anledningar kan
bidra till att den rattsliga icke-diskrimineringen inte avspeglar sig i de
faktiska nationella forhdllandena.*” P& detta satt kan en faktisk
diskriminering uppsta.

% MAl C-267, Keck och Mithouard (REG 1993, s 1-6097; svensk specialutgéva, volym 14),
punkt 13.

* |bid, punkt 16.

% MA&l C-405/98, Generaladvokatens férslag till avgérande i Gourmet-mélet, (REG 2001 s.
1-01795), punkt 31 — 34.

% EG-domstolen gér inte en lika tydlig exemplifiering av varfér den svenska lagen &r
faktiskt diskriminerande utan néjer sig med att séga att foérbudet mot att marknadsfora
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3.2.4 Artikel 30 och doktrinen om de tvingande hansynen

Strider den nationella bestdimmelsen mot artikel 28 EGF kan fdrbudet
rattfardigas med hjalp av nagot av undantagen i artikel 30 EGF eller genom
doktrinen om tvingande hénsyn. Doktrinen om tvingande hénsyn kan enbart
aberopas om atgarden ar likabehandlande men samhandelshindrande
eftersom det &r en utvidgning till foljd av Cassis de Dijon-malet.*® Atgarder
som faller under doktrinen om tvingande hénsyn ar frdmst regler som kan
motiveras med hansyn till skattekontroll, goda handelsseder eller
konsumentskydd.*® Om en handelshindrande &tgard lika gérna kan
rattfardigas med hansyn till de uttryckligt angivna intressena i artikel 30
EGF skall domstolen alltid prova atgardens tillatlighet mot bakgrund av
artikel 30.%°

De undantag som finns uppréknade i artikel 30 &r skyddet for allmén moral,
allmén ordning, allman sakerhet, allmén hélsa, industriella och
kommersiella &dganderatter samt skyddet av nationella skatter av
konstnarligt, historiskt eller arkeologiskt vérde. Artikel 30 tolkas hitintills
snavt och det ar de nationella myndigheterna som har bevisbhdrdan for att
bestammelsen &r ndvandig for att skydda ett nationellt intresse.**

Alkoholreklamforbud kan réttfardigas med det uppstallda skyddet for
manniskors hélsa och liv. I Aragonesa-malet har EG-domstolen faststallt att
regler som begrénsar reklammojligheten for alkoholhaltiga drycker, i syfte
att motverka alkoholmissbruk, medverkar till att skydda folkhalsan.*?

For att ett undantag skall kunna rattfardigas maste den handelshindrande
atgarden aven vara proportionell.”®* Atgarden far inte utgora ett medel for
godtycklig diskriminering eller innefatta en fortackt begrénsning av handeln
mellan medlemsstaterna,** det vill siga att en lagstiftning inte far goéra
nagon atskillnad mellan produkter beroende pé ursprung.*

varor, dar konsumtionen styrs av traditionella sociala sedvanjor samt lokala vanor, slar
hardare mot aktorer frdn andra medlemsstater. (se mer om detta i kapitel 4.3.2.1.)

% Bernitz: Europardttens grunder, s. 198.

% Ibid, s. 199.

0 Mélen C-1/90 och C-176/90, Aragonesa de Publicidad Exterior och Publivia, (REG.
1991, s. 4151).

! Bernitz:Europaréttens grunder, s. 190 f.

*2 Mdlen C-1/90 och C-176/90, Aragonesa de Publicidad Exterior och Publivia, (REG.
1991, s. 4151, punkt 15).

3 Aterkommer till proportionaliteten i kapitel 3.4.

* Mal 152/78, kommissionen mot Frankrike, (REG 1980, s. 2299). Malet handlade om
huruvida en fransk alkoholreklamlag begrénsade den fria handeln inom gemenskapen. EG-
domstolen kom fram till att den franska lagen kunde motiveras med folkhalsoskal (punkt
17) men att lagen &ndock utgjorde en fortdckt begrénsning av handeln mellan
medlemsstaterna Alkoholdryckerna hanfordes till olika kategorier dar importerade varor i
praktiken kom att klassificeras ogynnsammare an de inhemska.

* Maélen C-1/90 och C-176/90, Aragonesa de Publicidad Exterior och Publivia, (REG.
1991, s. 4151, punkt 25).
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Ytterligare en forutsattning for att artikel 30 skall kunna aberopas &r att
omradet inte har harmoniserats pa gemenskapsniva. En harmonisering leder
till att det inte ar nodvandigt att skydda nagot specifikt nationellt intresse
eftersom skyddsintresset redan har iakttagits pd gemenskapsniva.*®

Harmonisering har inte skett av medlemsstaternas ratt att forbjuda
alkoholreklam i periodisk skrift. Det finns dock vissa gemensamma regler
for vilseledande reklam och TV-reklam.*” Det &r upp till den nationella
lagstiftaren att bedoma hur langtgaende skyddsintresset skall vara om regeln
inte ar underkastad nagon harmoniserad gemenskapsreglering. Den
nationella regleringen far dock aldrig ga utéver vad som &r proportionellt.*®

3.3 Friheten att tillhandahalla tjanster

Artikel 49 forsta stycket EGF lyder:

”Inom ramen for nedanstaende bestammelser skall inskrankningar i friheten
att tillhandahalla tjanster inom gemenskapen forbjudas betraffande
medborgare i medlemsstater som har etablerat sig i en annan stat inom
gemenskapen &n mottagaren av tjansten.”

Artikel 49 EGF forbjuder regler som inskranker friheten att tillhandahalla
gransoverskridande tjanster inom gemenskapen. Vad som menas med tjanst
beskrivs narmre i artikel 50 EGF. Tjanstebegreppet &r negativt bestamt och
innefattar prestationer som normalt utférs mot erséttning om de inte faller
under bestdammelserna om fri rérlighet for varor, kapital och personer.

En viktig skillnad mellan artikel 28 EGF och artikel 49 EGF &r, som Bernitz
har papekat, att det aldrig enligt artikel 49 behdvs prévas om atgarden ar
diskriminerande.®® Artikeln &r tillamplig pé fall dar mottagaren av tjansten
finns i en annan medlemsstat an den medborgare som tillhandahaller
tjansten. Eftersom en atgard inte behdver visas vara diskriminerande
behover domstolen heller inte vid en provning se om atgarden gar att
undanta enligt Keck-doktrinen.*

Om ett foretag ar begrdnsat att utdva ratten att fritt tillhandahalla tjanster
kan foretaget aberopa artikel 49 EGF gentemot den stat i vilken det ar

6 Mal 35/76 Simmenthal mot Amministrazione delle Finanze dello Stato, (REG. 1976, s.
1871 svensk specialutgdva, volym 3).

*" Se mer om detta i kapitel 4.5.5.

*8 Proportionalitetsprincipen behandlas i kapitel 3.4.

* Bernitz: Gourmet-malet — kan det disriminerande svenska forbudet mot alkoholreklam
godtas av folkhalsoskal?, Europarattslig tidskrift 2001, s. 425.

%0 C-384/93, Alpine Investments BV mot minister van Financien (REG 1995, s 1-4663),
punkt 35.
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etablerat.> Vissa tjanster kan dock enligt nationella bestammelser férbjudas
om motiveringen till reglerna grundas pa hansyn till allman ordning,
sékerhet eller halsa. Enligt artikel 55 EGF skall artikel 46 EGF
undantagsregler tillampas. Precis som undantagen till regeln om kvantitativa
importrestriktioner skall de nationella reglerna vara proportionella och
maste darmed undga en proportionalitetsbedémning.

3.4 Proportionalitetsprincipen

3.4.1 Allméant

En tillamplig rattsprincip som finns i Sverige ar proportionalitetsprincipen.
Under intryck av EG-ratten, dar proportionalitetsprincipen &r en allmén
rattssakerhetsprincip, har de svenska domstolarna tillampat den nu allménna
rattsprincipen i fler avgéranden an tidigare.

Proportionalitetsprincipen finns stadgad i artikel 5.3 EGF. Artikeln
foreskriver att gemenskapen inte skall vidta nagon atgard som gar utéver
vad som ar nodvandigt for att uppnd malen i fordraget. Myndigheterna
maste dven beakta proportionalitetsprincipen varje gang de inskranker de
friheter och rattigheter som garanteras av gemenskapsratten.>?

Proportionalitetsprincipen far pa detta sétt en avgorande betydelse vid en
provning av artikel 30 EGF och artikel 46 EGF. Nationella begransningar av
den fria rorligheten for varor och tjanster medfor att medlemsstaten agerar
inom ett omrade som egentligen faller under gemenskapens kompetens men
som fortfarande inte & harmoniserat. Vid en bedémning om ett undantag
kan rattfardiga en nationell atgard maste alltid en proportionalitetsprovning
ske.

| stora drag skall atgarden for att raknas som proportionell skapa balans
mellan mal och medel. Det skall vara sannolikt att malet kan uppnas av
medlet och om flera atgarder star till forfogande skall den som ar minst
betungande valjas.>® Principen kan inte bestimmas utifran ett visst varde
eftersom den tar fasta pa en relation mellan tva specifika, ofta
konkurrerande, intressen.*

> C-384/93, Alpine Investments BV mot minister van Financien (REG 1995, s 1-4663),
punkt 30.

%2 Gydal, C: Proportionalitetsprincipen, en europeisk rattsprincip och dess betydelse for
svensk ratt, Forvaltningsrattslig tidskrift 1997, s. 220.

53 MAl 181/84, Sugarcase, (REG 1985, s. 2889), punkt 20, Bernitz, s. 108.

5 De Burca, G: The principle of proportionality and its application in EC law, Yearbook
of European Law 1993, s. 106.
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3.4.2 Tre stegs-modellen

Ur EG-domstolens praxis har ett s.k. proportionalitetstest vuxit fram.
Proportionalitetstestet bestar av tre steg. Alla kriterier maste uppfyllas for
att en atgard skall anses vara proportionell.

Forst och framst avgors om atgarden kan uppna syftet, dvs. om atgarden ar
lamplig/andamélsenlig.> Det finns inte manga fall dér detta kriterium inte
har uppfyllts. | Bananmalet faststallde EG-domstolen att en atgard maste
vara uppenbart olamplig for att inte rdknas som lamplig. Detta trots att
andra tankbara mer lampliga &tgarder finns att anvanda sig av.

Om atgarden ar lamplig skall man ga vidare i proportionalitetstestet och
avgora om atgarden ar nodvandig. Om atgarden inte ar nodvandig far den
konsekvenser pa ett flertal omraden som gar utover det specifika som skall
skyddas. Det skapar obalans mellan mal och medel och det maste darfor
understkas om det finns mindre betungande medel for att uppna malet med
atgarden.”’

Sista bedomningen som skall goras &r huruvida atgarden star i skalig
proportion till syftet eller inte. | detta steg sker en avvéagning mellan det
allmanna och det enskilda intresset. En atgard som begransar fri rorlighet
for varor och tjanster inskranker individuella rattigheter till forman for det
allménna.

Bedomningen i de tre stegen varierar fran fall till fall. Karnan i processen ar
dock alltid att den innefattar en balansering av mal och medel.

3.5 EG-rattslig praxis i anknytning till
alkoholreklam

3.5.1 Aragonesa-malet

| Aragonesa-malet® dvertradde foretaget Aragonesa de katalanska reglerna
som foreskrev att det var forbjudet att inom regionen gora reklam for
drycker med en alkoholhalt 6verstigande 23 volymprocent i massmedia,
langs gator och végar. Undantaget fran forbudet var skyltning pa
produktions- och forsaljningsstallen samt i biografer och i allménna
transportmedel. Fragan huruvida forbudet stred mot artikel 28 EGF eller

> Bade ordet lampligt och ordet &ndamélsenligt har anvants av domstolen och i doktrin. Se
Gydal :Proportionalitetsprincipen, en europeisk rattsprincip och dess betydelse for svensk
ratt, s. 222, Marknadsdomstolens dom 2003:5, s 24.

% Mal C-280/93, Bananmalet, (REG 1994, s. 1-4973), punkt 94.

*" Gydal: Proportionalitetsprincipen, en europeisk rattsprincip och dess betydelse for
svensk ratt, s. 223.

%8 Malen C-1/90 och C-176/90, Aragonesa de Publicidad Exterior och Publivia, (REG.
1991, s. 4151).
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inte hanfordes till EG-domstolen. EG-domstolen hade &ven att bedéma om
atgarden kunde rattfardigas i enlighet med artikel 30 EGF.

EG-domstolen bedémde att atgarder som forbjuder alkoholreklam pa vissa
angivna platser kan utgora hinder for import fran andra medlemsstater.
Déarmed ar det katalanska reklamforbudet att betrakta som en atgard med
motsvarande verkan enligt artikel 28 EGF. For att forbudet skall kunna
rattfardigas kravs det att den nationella lagstiftningen kan motiveras med
hjalp av nagot av undantagen i artikel 30.

EG-domstolen menade att en beddmning enligt artikel 30 EGF skulle ske i
tva steg, forst skulle det bedémas om lagstiftningen kunde ségas skydda
folkhélsan och déarefter i fall lagstiftningen var proportionell. EG-domstolen
faststéllde att alkoholreklam uppmuntrar till konsumtion och att regler som
begrénsar mojligheterna att gora reklam for alkoholhaltiga drycker, i syfte
att motverka alkoholmissbruk, bidrar till att skydda folkh&lsan. Forsta steget
var darmed uppfylit.

Betraffande andra steget i beddmningen meddelade EG-domstolen att
eftersom det enbart var fragan om ett begransat forbud hade lagstiftningen
bara en mindre paverkan pa den fria varurérelsen. Lagen forbjod enbart
alkoholhaltiga drycker éverstigande 23 volymprocent. Férbudet innebar inte
heller nagot allmént forbud mot reklam for sadana drycker utan endast ett
forbud mot reklam pa vissa angivna platser. Vidare utgjorde regleringen inte
ett medel for godtycklig diskriminering och den innefattade inte en fortackt
begrénsning av handeln mellan medlemsstaterna. Lagstiftningen gjorde
namligen inte nagon atskillnad mellan produkter beroende pa ursprung.
Forbudet ansags darfor vara proportionellt.

3.5.2 Franzén-malet

Franzén-malet®® &r ett fall dar den svenska alkoholpolitiken prévades mot
EG-ratten.  Ar 1997  provade  EG-domstolen  det  svenska
detaljhandelsmonopolets, Systembolagets, forenlighet med
gemenskapsratten. Harry Franzén hade olovligen utdvat forsaljning och
olovligt innehaft alkoholdrycker i strid med den svenska lagen. Franzén
menade dock att den svenska regleringen av detaljhandelsmonopolet stred
mot gemenskapsratten och darigenom skulle hans handlande vara lagligt.

EG-domstolen hade att prova om ett sadant monopol var forenligt med
gemenskapsratten och déribland artikel 28 EGF.®® Domstolen hade ocksa att
prova om det svenska detaljhandelsmonopolet kunde vara motiverat med
hansyn till skyddet av folkhdlsan. Eftersom importen av alkoholdrycker
gjordes forbehallen personer med tillstand, forenade med hoga kostnader

> Ml C-189/95, Brottmal mot Harry Franzén, (REG 1997, s. 1-05909).

% | denna uppsats redogérs enbart for den svenska lagens férenlighet med artikel 28 EGF
eftersom de andra bedémningarna EG-domstolen gjorde inte faller innanfér uppsatsens
fokus.
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som slog hardare mot importorer fran andra medlemsstater, stod den
svenska lagstiftningen i strid med artikel 28 EGF.

EG-domstolen ansdg dock att en lagstiftning med syfte att skydda
manniskors hélsa fran alkoholens skadeverkningar otvivelaktigt var ett av
de syften som kan gora ett undantag fran artikel 28 EGF befogat. EG-
domstolen gjorde i detta fall en proportionalitetsbeddmning och pekade pa
att tillstandssystemet med de uppstéllda villkoren inte stod i proportion till
syftet att skydda folkhalsan.

3.5.3 Utvardering av Aragonesa-malet och Franzén-malet

De tva refererade rattsfallen &r intressanta att belysa vid en prévning av
alkoholreklamférbudets forenlighet med EG-ratten. Genom Aragonesa-
malet gors det mojligt for den svenska lagstiftaren att stifta
alkoholreklamférbud trots att alkoholreklamforbud hindrar den fria
rorligheten for varor. Alkoholreklamférbud &r ndmligen motiverade med
hansyn till skyddet for den allmanna halsan sa lange forbudet ar
proportionellt.

| Franzén-malet har det framkommit att folkhalsoskél kan utgora ett motiv
som rattfardigar den svenska alkohollagstiftningen. | och med denna
formulering, anser jag, att det inte bara ar det svenska monopolet som &r
skyddsvart utan dven regler om restriktiva oppettider pa Systembolaget,
begransat tillstind att servera alkohol, regler om inforselkvoter,
aldersgranser, de hoga alkoholskatterna samt regler som begransar
marknadsforingen av alkoholdrycker. Lagreglerna maste dock vara
proportionella.

EG-domstolen valde att sjalvmant gora proportionalitetsprévningen i bada
malen. EG-domstolens proportionalitetsbedomningar i de refererade fallen
ar relativt kortfattade. Prévningarna ar allmant hallna, utan en uppdelning pa
proportionalitetstestets tre steg, och sker inte i nagon vidstrackt mening mot
bakgrund av de nationella faktiska och réattsliga forhallandena. EG-
domstolen har i vissa andra forhandsavgdranden valt att inte utféra
proportionalitetsbeddmningen sjalv, utan lamnat det 6ppet for den nationella
domstolen i malet att gora. EG-domstolen har framfort att nationella
domstolar kan vara béattre ldmpade att utféra en grundlig
proportionalitetsbedémning eftersom den sker mot bakgrund av de faktiska
och rattsliga omstandigheterna som préaglar férhallandena i den berérda
medlemsstaten.®

1 M4l C-405/98, Konsumentombudsmannen mot Gourmet International Products AB,
(REG 2001 s. 1-01795), punkt 33.
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3.6 EG-ratten i svensk domstol

Sveriges domstolar har att folja bade EG-ratten och den tolkningen EG-
domstolen gor av EG-rétten. Tillampningen skall ske lojalt i enlighet med
lojalitetsprincipen i artikel 10 EGF. Med lojalitetsprincipen menas att
medlemsstaterna skall sakerstalla att de fullfoljer de skyldigheter som
alaggs dem enligt fordraget. Medlemsstaterna skall darmed undvika alla
atgarder som dventyrar fordragets mal. Star en nationell bestimmelse inte i
dverensstammelse med EG-rétten, kan den utgdra ett férdragsbrott.®

Ett vanligt sétt for den nationella domstolen att fa EG-domstolens tolkning
av EG-rétten, i de fall EG-domstolen har kompetens, ar att den nationella
domstolen begar ett forhandsbesked. Férhandsbeskeden har en betydande
roll i den europeiska gemenskapen. Eftersom EG-ratten i vissa fall kan
aberopas i nationell domstol ar det viktigt att den inte tolkas olika i de olika
medlemsstaterna. Genom att nationella domstolar har mojligheten och
ibland skyldigheten att vénda sig till EG-domstolen blir rattslaget undersokt
och tolkat pd EU-niva av ett och samma organ och darigenom far vi en
enhetlig tolkning.®®

Forhandsbeskedet har genom praxis visat sig vara av bindande och
prejudicerande karaktar. Om EG-domstolen ogiltigforklarar en rattsakt kan
nationella domstolar dérefter betrakta rattakten som obefintlig. Om déremot
en nationell tvist avgors pa grundval av EG-domstolens forhandsavgorande
blir EG-domstolens tolkning forpliktande i och med den nationella
domstolens dom.*

%2 Bernitz: Europarattens grunder, s. 101 f.
% Artikel 234 EGF.
% Bernitz: Europarattens grunder, s. 153 f.
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4 Gourmet-malet i domstol

4.1 Gourmet-malets bakgrund

Gourmet International Products AB (GIP) &r ett svenskt aktiebolag som
publicerar tidskriften Gourmet. Tidskriften ar inriktad pa mat och dryck och
ges ut i tva upplagor, en som séaljs i handeln och en som séljs via
prenumeration. Konsumentombudsmannen (KO) vackte talan mot GIP vid
Stockholms tingsrétt eftersom prenumerationsupplagan, Gourmet nummer 4
augusti — oktober 1997, inneholl en bilaga med annonsering fér vin och
sprit. Det kan tilliggas att bilagan inneholl bade redaktionellt
alkoholmaterial och otillitna kommersiella annonser. De som
prenumererade pa tidningen Gourmet var framst naringsidkare men ca 1000
exemplar gick ut till privatpersoner.

KO yrkade vid Stockholms tingsratt forbud vid vite for GIP att
marknadsfora alkoholdrycker i tidskrifter som riktar sig till konsumenter.
KO menade att GIP:s handlande stred mot 2 § tredje stycket
alkoholreklamlagen (nuvarande 4 kap. 11 § alkohollagen).

GIP bestred KO:s talan och anférde som férsta grund for sitt bestridande att
konsumentverket gett sitt medgivande till annonseringen. Som andra grund
anforde GIP att Gourmet var en facktidskrift och darfér undantagen
alkoholreklamférbudet. Som tredje grund anforde GIP att det svenska
alkoholreklamsforbudet stred mot EG-ratten. GIP ansag att forbudet stred
mot den fria rérligheten for varor och tjanster och d&ven om foérbudet skulle
vara motiverat pa grund av skyddet mot folkhalsan var forbudet inte
proportionerligt. GIP:s tredje grund behandlar det som i malet kommit i
medialt blickfokus och som denna uppsats fokuserar pa.

4.2 EG-domstolens forhandsbesked i Gourmet-
malet

I samband med GIP:s tredje bestridande yrkade GIP att Stockholms tingsrétt
skulle begara forhandsavgorande fran EG-domstolen i enlighet med artikel
234 EGF. Tingsratten begarde ocksad ett forhandsavgorande och
tillampningen och tolkningen av EG-rdtten gjordes av EG-domstolen.
Domstolen kom med sitt avgérande den 8 mars 2001. Féljande fragor
stélldes till EG-domstolen:

1) Skall artiklarna 28 eller 49 i Romfordraget tolkas sa, att de ar till
hinder for nationell lagstiftning innehallande ett generellt forbud mot
alkoholreklam, sdsom det forbud som finns i 2 §
alkoholreklamlagen? (egen kursivering)
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2) Om fragan besvaras jakande: Kan ett sadant forbud da anses befogat
och proportionellt for att skydda manniskors liv och halsa?

4.2.1 Tingsrattens formulering av fragorna till EG-
domstolen

Som Stockholms tingsratt papekade i sin dom proévade EG-domstolen
alkoholreklamférbudet i sin helhet eftersom det Overensstimde med hur
Stockholms tingsratt formulerade sina fragor till EG-domstolen.®

Fragorna som stélldes till EG-domstolen kan kritiskt granskas pa tva
punkter. Forst och framst kan det diskuteras om det verkligen ar ett generellt
forbud som uppstalls i lagtexten. Tingsratten utgar i sin formulering fran att
forbudet ar generellt utan ndgon narmare prévning. Forbudet maste dock
provas bade "formellt” och "faktiskt” for att uppfylla rekvisitet generellt.
Det generella forbudet diskuterades av EG-domstolen. Domstolen ansdg att
forbudet var formellt generellt, det vill sdga icke-diskriminerande, eftersom
det var tillampligt pa alla, bade inhemska och naringsidkare fran andra
medlemsstater. Daremot ansag domstolen att forbudet var faktiskt
diskriminerande.®®

Andra kritiska punkten grundar sig pa att den uppkomna talan i malet enbart
berdrde annonseringsforbudet i periodisk skrift. Fragan handlade om GIP: s
beteende stred mot 2 § tredje stycket alkoholreklamlagen. Fragorna till EG-
domstolen grundade sig emellertid pa att EG-domstolen skulle prova
alkoholreklamforbudet i sin helhet. EG-domstolen fick darmed undersoka
och tolka rattslaget mot bakgrund av hela forbudet i den davarande 2 §
alkoholreklamlagen. Tingsréttens vida formulering tackte marknadsforings-
forbudet av alkoholdrycker till konsumenter i radio och TV, som da fanns
stadgat i 2 § andra stycket alkoholreklamlagen (nuvarande 4 kap. 10 §
alkohollagen).

Nar Stockholms tingsratt fick tillobaka malet efter EG-domstolens
beddmning, papekade tingsratten att den i Gourmet-malet inte hade
anledning att behandla mer &n forbudet mot kommersiell annonsering i
periodisk skrift.®” Eftersom tingsratten inte ansdg sig ha anledning att
behandla forbudet i sin helhet verkar fragorna enligt min mening brett
formulerade. Tingsratten skulle ha kunnat precisera sina fragor till att avse
enbart forbudet mot kommersiella annonser av alkoholdrycker som det som
foreskrevs i 2 § tredje stycket alkoholreklamlagen. Nu hor dock till saken att
EG-domstolen i sin dom foreskrev att den svenska domstolen skulle préva
proportionaliteten av annonseringsforbudet i periodisk skrift. Manga
uttalanden i forhandsavgorandet grundar sig emellertid fortfarande pa
forbudet i sin helhet och kan ha avgorande betydelse for hur domstolen

% Stockholms tingsratts dom, 2002-03-04, Ml nr: T 8-1111-97, s. 28.
% s mer om den faktiska diskrimineringen i kapitel 4.2.2.1.
%7 Stockholms tingsratts dom, 2002-03-04, Ml nr: T 8-1111-97, s. 28.
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kommer att stélla sig i en eventuell framtida provning av reklamférbudet i
radio och TV.%

4.2.2 EG-domstolens fokusering

| enlighet med de fragor som stalldes till EG-domstolen inriktade sig
domstolen pa om forbudet stred mot artikel 28 EGF, samt om nagot av
undantagen i artikel 30 EGF kunde réattfardiga forbudet. Dessutom
behandlade domstolen fragan om forbudet stred mot bestammelserna om fri
rorlighet for tjanster, artikel 49 EGF med undantagen i artikel 46 EGF.

4.2.2.1 En prévning om forbudet stred mot artikel 28 EGF

Till att borja med utredde EG-domstolen huruvida det svenska
annonseringsférbudet kunde falla under artikel 28 EGF eller inte. Fragan
var tvistig da KO, och de regeringar som yttrat sig i malet, havdade att
forbudet inte kunde falla under artikelns tillamplighet eftersom
alkoholreklamforbud &r en atgard som inte kan anses hindra handeln inom
gemenskapen enligt Keck-doktrinen.

EG-domstolen framholl att det svenska reklamforbudet inte endast riktade
sig mot en viss séljform av marknadsforing av en vara, vilket dr en av
forutséattningarna for att Keck-doktrinen skall kunna tillampas. Det svenska
forbudet var namligen ett totalforbud och en néringsidkare var enligt det
svenska forbudet totalt forhindrade att sprida all sorts reklam riktad till
konsumenter.”® Keck-domen gick darfér inte att tillampa. EG-domstolen
hanvisade till fast rattspraxis dar samma sorts bedémning har gjorts.”

Reklamforbudet foll sdlunda under artikel 28 EGF. Eftersom lagstiftningen
var forsaljningsrelaterad hade domstolen att visa pa att bestammelsen var
diskriminerande. EG-domstolen konstaterade att det svenska reklamforbudet
i periodisk skrift hade en "faktiskt” diskriminerande karaktar trots att det
inte var formellt diskriminerande. Domstolen konstaterade att
alkoholreklamforbudet var diskriminerande mot varor fran andra
medlemsstater. Alkoholdrycker &r ndmligen varor som styrs av traditionella
sociala sedvanjor samt lokala vanor och om mdjligheten att marknadsféra
dessa produkter forbjuds, slar forbudet hardare pa varor frdn andra
medlemsstater. EG-domstolen ansdg att konsumenter av naturliga skal ar
mer bekantade med de inhemska varorna. Vidare anférde EG-domstolen att
okningen i Sverige av importerade produkter skulle vara betydligt stérre om
forbudet upphévdes. Dessutom menade EG-domstolen, utefter vad
kommissionen papekade, att det ar lattare for inhemska producenter och

%8 Mal 405/98, Konsumentombudsmannan mot Gourmet International Products AB, (REG
2001, s. 1-01795), punkt 20.

% Ibid, punkt 20.

0 EG-domstolen hanvisade till mélen C-34/95 — C-36/95, De Agostini och TV-shop, REG
1997, s. 1-3843.
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tillverkare att fa tillgang till redaktionellt material &n for naringsidkare fran
andra medlemsstater.”

Eftersom det svenska formellt generella men totala férbudet mot
alkoholreklam var faktiskt diskriminerande beddmde EG-domstolen att
forbudet stred mot artikel 28 EGF.

4.2.2.2 Provning om forbudet var motiverat av folkhalsoskal
EG-domstolen gick vidare med att prova om forbudet i alla fall kunde anses
vara motiverat med hansyn till nagon av omstandigheterna i artikel 30 EGF.
Domstolen paminde om att bestammelser som begransar méjligheten att
marknadsfora alkohol tidigare har ansetts vara bestimmelser som finns for
att skydda folkhalsan.™

EG-domstolen fortsatte dock sitt resonemang med att papeka att forbudet
dven maste sta i proportion till det efterstravade malet. Forbudet far heller
inte utg6ra medel for godtycklig diskriminering eller innefatta en fortackt
begrénsning av handeln mellan medlemsstaterna.

EG-domstolen framhdll att regeringens folkhéalsogrundade skél till lagregeln
inte varit till for att diskriminera varor fran andra medlemsstater eller
indirekt skydda inhemska produkter. Efter att ha konstaterat att regleringen
inte utgjorde nagot medel for godtycklig diskriminering och att den heller
inte innefattade en fortdckt begransning av handeln, valde domstolen att
dverlamna proportionalitetsprévningen till den nationella domstolen.”® EG-
domstolen menade att den svenska tingsrétten var battre lampad att gora en
undersokning av de faktiska och réttsliga omstandigheterna som
kannetecknar forhallandena i den svenska medlemsstaten. EG-domstolen
menade vidare att undersékningen maste goras for att kunna bedoma om det
efterstravade malet skulle kunna uppnas genom forbud eller begransningar
som ar av mindre omfattning eller som paverkar handeln inom gemenskapen
i mindre utstrackning.”

4.2.2.3 Provning om forbudet stred mot fri rorlighet for tjanster

Betraffande annonseringsforbudets férenlighet med artikel 49 EGF
refererade EG-domstolen till fast réttspraxis. Enligt praxis har foretag
mojligheten att aberopa ratten att fritt tillhandahalla tjanster gentemot den
medlemsstat i vilken det ar etablerat, om tjansterna tillhandahalls mottagare
etablerade i1 en annan medlemsstat. EG-domstolen tillampade den
framkomna praxisen pa det aktuella alkoholreklamforbudet. EG-domstolen
fastslog att forbudet utgjorde en sadan begransning i ratten att tillhandahalla

"t MA&l C-405/98, Konsumentombudsmannen mot Gourmet International Products AB,
(REG 2001, s. 1-01795), punkt 21 — 24.

2 EG-domstolen hénvisar till de férenade méalen C-1/90 och C-176/90, Aragonesa de
Publicidad Exterior och Publivia, REG 1991, s. 1-4151, punkt 15.

® M3l C-405/98, Konsumentombudsmannen mot Gourmet International Products AB,
(REG 2001, s. 1-01795), punkt 32-33.

™ Ibid, punkt 33.
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tjanster eftersom forbudet begransade tidningsforetagens mojlighet att
upplata annonsutrymme &t potentiella annonsorer i andra medlemsstater.”
EG-domstolen menade &ven att forbudet hade en sarskild negativ effekt
eftersom reklammarknaden for alkohol har en internationell karaktar med
manga aktorer fran andra medlemsstater.”

Precis som vid provningen av forbudets forenlighet med artikel 28 EGF
provade EG-domstolen om forbudet i alla fall kunde anses vara motiverat
med hansyn till skyddet av folkhalsan. Har fastslog EG-domstolen aterigen
att den svenska domstolen var battre amnad att utféra en
proportionalitetsbedémning.

4.2.2.4 Allmanna kommentarer till EG-domstolens prévning

Efter Keck-domen har den allmdnna uppfattningen wvarit att en
forséljningsrelaterad begransning i den nationella lagstiftningen inte ar
stridande mot artikel 28 EGF om den galler alla aktorer pa marknaden. |
Gourmet-malet framfor dock EG-domstolen att férbuden maste vara
begransade och enbart omfatta vissa forsaljningsformer. Den svenska lagen
uppstaller ett totalt forbud och ar darmed inte foremal for Keck-doktrinen.

Precis som UIf Bernitz har papekat ar darmed en viktig slutsats av EG-
domstolens forhandsbesked att ett totalférbud mot ett visst slag av
annonsering efter domen kan vara diskriminerande om nagot av de
skyddade undantagen inte kan uppnés.”” EG-domstolens uttalande begransar
darmed Keck-doktrinens rackvidd.

Som EG-domstolen redan i fast rattspraxis har papekat kan ett i lagtexten
generellt forbud eller en generell begransning trots allt vara
diskriminerande.”® I Gourmet-malet belyser domstolen denna slutsats 4n en
gang. Ett generellt forbud galler som bekant och som uttrycket antyder, alla.
Det dr dock ytterst viktigt att det ar fragan om ett formellt saval som faktiskt
generellt och icke-diskriminerande forbud; de rattsliga forhallandena maste
avspegla sig pa de faktiska omstandigheterna. | det aktuella fallet
underkéandes lagregeln pa grund av att den var faktiskt diskriminerande.

Som tidigare har namnts skiljer sig tillimningen av artikel 28 EGF och
artikel 30 EGF fran artikel 49 EGF och artikel 46 EGF. Gourmet-domen &r
ett belysande exempel pa nar EG-domstolen inte behandlar fri rorlighet for
varor och for tjanster lika. EG-domstolen behdver inte i det senare fallet
diskutera diskrimineringseffekten for att avgdra om det svenska férbudet
strider mot artikeln. Domstolen papekar anda i Gourmet-malet att aven icke

> M&l C-405/98, Konsumentombudsmannen mot Gourmet International Products AB,
(REG 2001, s. 1-01795), punkt 38.

"® Ibid, punkt 39.

" UIf Bernitz: Férbud mot alkoholreklam tar inte EG-rétten p& allvar, Dagens Industri
2003-04-02.

"8 Se exempelvis mal 152/78, kommissionen mot Frankrike, REG 1980, s. 2299.
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diskriminerade reklamférbud har en negativ inverkan pa gransoverskridande
tjanster, speciellt om reklammarknaden &r internationell.”

Utifran EG-domstolens bedémning &r det svart att utlasa om det totala
forbudet domstolen provar galler for periodisk skrift, radio och TV. Skélet
till detta &ar, som tidigare diskuterat, att tingsrattens fragor grundade sig pa
att EG-domstolen skulle gora sin bedomning pa reklamforbudet i sin helhet.
EG-domstolen fastslar i sin dom att producenter och importorer ar
forhindrade att sprida nagon som helst reklam som riktar sig till
konsumenter. Har ar det inte specificerat for vilken distributionskanal det
galler och darfor kan det antas att forbudet i manga delar har prévats i sin
helhet. Daremot &r sjélva avgorandet fokuserat pa alkoholreklamférbudet i
periodisk skrift. EG-domstolen finner att tingsréatten ar béattre skickad att
gora undersokningen av huruvida det reklamforbud som ar i fraga i malet
vid tingsratten &r proportionerligt.®°

Avslutningsvis kan det namnas att EG-domstolen i Gourmet-malet tolkar
och utreder réattslaget men dverlamnar proportionalitetsbedémningen till den
svenska domstolen. EG-domstolen har i andra fall gett ett besked pa hur
fragan skall avgoras mot bakgrund av de fakta som har kommit upp i malet,
sa som i Aragonesa-malet och i Franzén-malet. EG-domstolen lamnar dock i
Gourmet-malet helt Oppet & den nationella domstolen att prova
proportionalitetsprincipen och pa sa satt avgéra om forbudet ar forenligt
med EG-rétten eller inte. EG-domstolen anser kortfattat att den nationella
domstolen &r battre lampad att prova lagregeln mot de faktiska och réttsliga
omsténdigheterna i Sverige.

4.3 Stockholms tingsratts beddémning

4.3.1 Tingsrattens provning

Eftersom EG-ratten ar overordnad svensk ratt och svensk ratt maste
overensstamma med EG-ratten far inte det i malet aberopade
annonseringsforbudet strida mot EG-ratten. Kommer tingsrétten fram till att
alkoholreklamférbudet strider mot EG-ratten kan inte KO tillampa férbudet
i malet. Pa detta satt flyttas fokus i malet fran GIP:s dvertradelse av forbudet
till forbudets forenlighet med EG-rétten.

EG-domstolen ldmnade, som tidigare namnt, proportionalitetsprévningen av
forbudet till den svenska domstolen. Tingsratten hade darmed att utreda
huruvida forbudet stod i proportion till det efterstravade malet och om malet
kunde uppnas genom mindre omfattade forbud. Tingsratten hade att ta fasta
pa de faktiska och rattsliga omstandigheterna som kannetecknade
forhallandena i Sverige.

® M4l C-405/98, Konsumentombudsmannen mot Gourmet International Products AB,
(REG 2001, s. 1-01795), punkt 39.
% |bid, punkt 33.
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De rekvisit som tingsrattens beddémning skulle kretsa kring var forbudets
lamplighet, nddvéndighet och proportionalitet (proportionalitetstestets tre
steQ).

4.3.2 Tingsrattens fokusering

Tingsratten konstaterade att det inte forelag nagon presumtion till forman
for att den svenska lagen skulle uppratthéllas.®® Tingsratten forklarade att
den hade att g6ra en proportionalitetsprovning som innefattade ett
stallningstagande till reklamforbudets inverkan pa den fria handeln av varor
och tjanster inom gemenskapen och pa skyddet av folkhalsan.

Tingratten utredde grundligt Sveriges intresse av att uppratthalla skyddet for
den svenska folkhalsan. Har faste tingsratten sin uppmarksamhet pa att den
framtagna forskningen i malet om alkoholreklamens verkningar pa
alkoholkonsumtionen var motstridig. Viss forskning visade pa att
alkoholreklam leder till en 6kning av alkoholkonsumtion medan annan
forskning gav stoéd for att alkoholreklam endast har en kanaliserande
effekt.? Inga belagg fanns emellertid for att alkoholreklamen skulle ha en
betydande inverkan pa konsumtionen. Tingsratten ansag dock att det forelag
stod for att anta att tillatligheten av alkoholreklam kunde leda till viss
6kning som inte var obetydlig.®®

Av denna del av Stockholms tingsratts dom kan det utldsas att
alkoholreklamforbudet ansags vara lampligt. Darmed uppfyller forbudet,
enligt tingsrattens dom, proportionalitetsprincipens forsta steg.

Parterna i malet var aven oense om vilken betydelse alkoholreklamen hade
som medel for alkoholpolitiken. Tingsratten ansag att upphavandet av
forbudet kunde ge vissa signaleffekter som skulle kunna Oka
alkoholkonsumtionen. Tingsratten menade dock att det var svart att gora
sékra beddmningar om alkoholreklamférbudet behdvdes som komplement
till de andra medlen staten forfogade Gver. For att besvara denna fraga ville
tingsratten samtidigt beakta om forbudet var verkningsfullt, det vill sdga
proportionerligt (proportionalitetstestets tredje steg).

Tingsratten ansag att alkoholreklamférbudet inte skulle uppratthallas om det
hindrade den fria handeln inom gemenskapen. Ett sadant forbud ansags inte
verkningsfullt. Domstolen menade att alkoholreklamforbudet enbart var ett
komplement till Ovriga atgarder som fanns for att motverka
alkoholkonsumtionen och de marginella effekterna férbudet hade kunde inte
motivera att forbudet upprattholls.®® Vidare ansdg tingsratten att det

81 Stockholms tingsratts dom, 2002-03-04, Ml nr: T 8-1111-97, s. 28.
82 H
Ibid, s. 29.
% Ibid, s. 29.
8 Stockholms tingsratts dom, 2002-03-04, Ml nr: T 8-1111-97, s. 32.
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redaktionella alkoholmaterialet, som &r tilldtet i periodisk skrift,® rent
faktiskt har ett innehall som i likhet med den kommersiella alkoholreklamen
kan tankas paverka allménheten till alkoholkonsumtion vilket inte motiverar
ett forbud mot den kommersiella reklamen. Domstolen resonerade &ven
kring Aragonesa-malet men ansag att det malet och det aktuella malet var
ojamforbara eftersom det svenska forbudet var nast intill verkningslost pa
grund av den svenska tillatna redaktionella "reklamen”. Tingsrattens slutsats
blev efter denna argumentering att det svenska forbudet var for langtgaende
och darmed oproportionellt.

Tingsratten ansag att den endast hade att bedéma huruvida det svenska
alkoholreklamférbudet skulle behallas eller forkastas. GIP framférde i malet
att det fanns mindre betungande alternativa forbud att anvanda sig av som
skulle vara mer proportionerliga. GIP ansag exempelvis att forbudet kunde
inskrénkas till att inte gélla alkoholreklam i mattidningar eller tidningar med
gastronomisk profil dar redaktionell text utgor en stor del av det totala
materialet. Tingsratten bedomde dock att det var en fraga for lagstiftaren att
gora denna granskning.

4.3.3 Allmanna kommentarer till tingsrattens dom

Eftersom tingsratten i forsta hand provade om forbudet stred mot EG-rétten
behovde inte tingsratten behandla de andra tva av GIP angivna grunderna.
Tingsratten kom redan efter att ha provat denna grund till slutsatsen att det
inte fanns nagon laga grund for att alagga GIP nagot vitesforbud eftersom
den svenska lagen stred mot EG-ratten. Pa grund av detta behandlade aldrig
tingsratten om Gourmet kan s&gas vara en facktidskrift eller om
konsumentverket var bunden till sitt uttalande att det godtagit att Gourmet
varit en facktidskrift.

Vért att notera &r att EG-domstolen l&mnade proportionalitetsbeddmningen
till den nationella domstolen i Gourmet-malet men avgjorde den sjalv i
Aragonesa-malet. EG-domstolen hade i de bada fallen att avgora huruvida
alkoholreklamférbud kunde vara motiverade mot bakgrund av skyddet for
folkhélsan. | Aragonesa-malet kom EG-domstolen till slutsatsen att forbudet
var proportionerligt, till skillnad fran tingsrattens dom i Gourmet-malet.
Precis som tingsratten papekade i sin dom foreligger dock avgorande
skillnader mellan Aragonesa-mélet och Gourmet-malet.®®

EG-domstolen valde &ven i Franzén-malet att sjalvmant avgéra om den
svenska alkohollagen var proportionell. Har kom EG-domstolen, precis som
tingsratten i Gourmet-malet, fram till att den svenska lagen inte var
proportionerlig utan alldeles for langtgaende.

8 Se mer om skillnaden mellan den redaktionella och kommersiella reklamen i kapitel 2.4.
8 Stockholms tingsratts dom, 2002-03-04, Mal nr: T 8-1111-97, s 34.
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Eftersom tingsratten begarde ett forhandsavgérande av EG-domstolen hade
tingsratten att folja det EG-réttsliga avgorandet enligt lojalitetsprincipen i
artikel 10 EGF. Tingsratten kunde dérmed inte gora en egen prévning om
huruvida forbudet stred mot EG-réttens fria rorlighet for varor och tjanster,
varfor de undvek att ta upp detta till provning. EG-domstolen begransade
den nationella domstolsprévningen i malet till att bara omfatta det som EG-
domstolen l&mnade 6ppet, namligen att géra en proportionalitetsbedémning.

4.4 Marknadsdomstolens beddomning

KO oOverklagade tingsrattens dom. Malet overklagades hos
Marknadsdomstolen, i enlighet med 43 § marknadsforingslagen.
Marknadsdomstolen kom med sin dom den 5 februari 2003.

4.4.1 Marknadsdomstolens fokusering

Till skillnad fran tingsratten inledde Marknadsdomstolen med att papeka att
tidningen Gourmet inte var en facktidskrift. Domstolen menade att mot
bakgrund av tidningens innehall kunde tidningen inte ses som en
facktidskrift. Genom det uttalandet fastslog Marknadsdomstolen att
alkoholreklamforbudet var tillampligt pa de i Gourmet utpekade
annonserna.

Marknadsdomstolen konstaterade darefter att malet skulle avgoras med
ledning utifran proportionalitetsprincipen. Precis som tingsratten papekade
domstolen att proportionalitetsbedémningen skulle utga ifran en
intresseavvagning mellan reklamforbudet och det efterstravade malet med
att skydda folkhélsan. Marknadsdomstolen gjorde dock en mer uttalad
uppdelning pa proportionalitetsprovningens tre steg an vad tingsratten
gjorde.

Marknadsdomstolen menade att forbudet var andamalsenligt. Den menade
att alkoholreklam uppmuntrar till konsumtion och regler som begransar
mojligheterna att gora alkoholreklam, i syfte att motverka alkoholmissbruk,
bidrar till att skydda folkhélsan. Marknadsdomstolen konstaterade dven att
den svenska staten har gjort det klart for domstolen att den svenska
alkoholpolitiken i forsta hand syftar till att begransa alkoholkonsumtionen
och darmed begransa alkoholmissbruket. Marknadsdomstolen menade dock
att alkoholreklamsforbudet var ett av manga medel som fanns for att na
malet med alkoholpolitiken och det var ovisst vilken inverkan just
reklamforbud har pa konsumtionen. Stod fanns dock for att anta att
alkoholreklamforbudet hade viss paverkan vilket gjorde forbudet
andamalsenligt.®’

8 Marknadsdomstolens dom 2003:05, Gourmet-malet, s. 24f.
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Marknadsdomstolens hantering av rekvisitet "nodvéandigt” fokuserade pa
parternas olika asikter om vilken betydelse just reklamforbudet hade i
forhallande till de andra styrmedel som fanns for att begransa
alkoholkonsumtionen. Domstolen menade att reklamforbudet utgjorde ett
vasentligt mindre betydelsefullt medel &dn de Ovriga atgarderna staten
forfogade dver.®® Om betydelsen rackte for att forbudet skulle anses vara
nddvéandigt diskuterade aldrig domstolen utan den gick vidare med att
bedéma om atgarden stod i proportion till malet.

Marknadsdomstolen fann att den skulle utféra en fullstandig
intresseavvagning mellan annonsforbudets fordelar for det allmdnna och
forbudets nackdelar for gemenskapshandeln. Domstolen belyste att effekten
av alkoholreklamen paverkades av alternativa mojligheter till reklam, sa
som reklam i anslutning till forséljningsstéallen, utldndska tidningar som
séljs i Sverige, reklam via Internet samt redaktionellt alkoholmaterial i
periodiska tidskrifter. Domstolen menade att det redaktionella
alkoholmaterialet paverkar allmanheten pa motsvarande sétt som den
kommersiella alkoholreklamen. Vidare ansag den att alkoholreklamférbudet
hade en relativt liten betydelse i forhallande till alla samlade styrmedel som
fanns och i forhallande till de allméanna kraven pd alkoholreklam.®
Alkoholreklamforbudet ansags darmed vara foga effektivt och forbudet var
av den orsaken oproportionerligt.

Marknadsdomstolen menade, likt tingsratten, att det inte fanns mojlighet for
den att avgéra om mindre betungande bestdammelser fanns att anvanda sig
av som kunde uppfylla syftet med regleringen. Domstolen menade att det
var en fraga for lagstiftaren.

4.4.2 Allmdnna kommentarer till Marknadsdomstolens dom

Marknadsdomstolen inriktade, likt tingsratten, sin dom pa att gdra en
proportionalitetsprévning. Domstolens dom ar darfor fokuserad pa huruvida
forbudet var proportionellt eller inte, med ett undantag for fragan om
Gourmettidningen kunde anses vara en facktidskrift.

Marknadsdomstolens dom innehaller dock ett mer exemplariskt fall pa en
proportionalitetsbedémning an tingsrattens dom eftersom
Marknadsdomstolens dom ar uppdelad pa de olika rekvisiten till
proportionalitetstestet. En sadan strikt uppdelning &r dock inte ett maste
men underlattar for lasaren.

Det ar dock svart att utlasa om &tgarden anses icke-nodvandig eller
oproportionerlig eller badadera. Domstolen faststaller enbart att
annonseringsforbudets betydelse for att uppna malet med folkhalsan maste
bedomas vasentligt mindre an betydelsen av de Ovriga atgarderna, sasom

8 |bid, s. 26f.
8 |hid, s. 27f.
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detaljhandelsmonopolet. Om detta skall anses nodvandigt eller inte far
lasaren inte svar pd. Daremot far vi svar pa att forbudet skall anses vara
oproportionellt eftersom annonseringsforbudet dar foga effektivt i
forhallande till sitt syfte. Huruvida domstolen underkande férbudet pa bada
dessa kriterier ar darmed svart att séga.

4.5 Utvardering av de svenska domarna i
Gourmet-malet

4.5.1 Gourmet som facktidskrift

Tingsratten valde att inte behandla huruvida Gourmet var att se som en
facktidskrift. En sadan bedomning gjorde dock Marknadsdomstolen.
Marknadsdomstolen fann att Gourmet inte var en facktidskrift eftersom
tidningen véande sig till personer med ett allmént kulinariskt intresse och
som inte nodvandigtvis var i  restaurangbranschen.  Hade
Marknadsdomstolen funnit att Gourmet var en facktidskrift skulle GIP inte
ha 6dvertréatt annonseringsforbudet. Det finns darfor ett starkt skél till varfor
denna fraga forst avgors.

4.5.2 Domstolarnas proportionalitetsprévning

Domstolarnas beddmning av proportionalitetsprincipen ar likartad.
Bedomningens utformning skiljer sig dock at eftersom Marknadsdomstolen
har delat upp prévningen i proportionalitetstestets tre steg. For att kunna
jamfora de tva domarna delas har aven tingsrattens dom in pa de tre
rekvisiten, andamalsenlighet/lamplighet, nddvandighet och proportionalitet.

Rekvisitet andamalsenlighet ar enligt Marknadsdomstolen uppfyllt eftersom
alkoholreklam har en viss paverkan pa konsumtionen och regler som
begrénsar alkoholreklam i syfte att motverka alkoholmissbruk bidrar till att
skydda folkhalsan. Tingsratten gér samma bedémning. Den menar att ett
tillatande av alkoholreklam skulle leda till en viss 6kning av konsumtionen,
och 6kningen &r inte sa pass obetydlig att den ar forsumbar.

Né&r domstolarna prévar forbudets nédvéndighet ser de till annonsférbudets
roll i alkoholpolitiken. De konstaterar bada att annonsférbudet bara ar en del
av alla styrmedel som finns for att minska alkoholkonsumtionen.
Marknadsdomstolen finner att annonsférbudet har en vasentligt mindre
betydelse an Ovriga atgarder, och alternativ som ar mindre langtgaende kan
darfor finnas. Tingsratten menar att annonsforbudet har betydelse eftersom
reklamforbudet kan ge vissa signaleffekter men att det ar svart att gora sakra
bedémningar om annonsférbudet behdvs som komplement till 6vriga
styrmedel.
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Vid en prévning av det sista rekvisitet, proportionaliteten, uttalar sig bada
domstolarna att en intresseavvagning maste goras. Marknadsdomstolens
prévning inriktar sig pa reklamforbudets effekt. Effekten anser domstolen
vara liten i forhallande till effekten av de undantag till forbudet som finns,
sasom forekomsten av redaktionellt material och tillgangen till andra
styrmedel. Marknadsdomstolens beddmning 6verensstdammer med den
bedémning kommissionen gjorde. Kommissionen har uttalat sig om att
forbudet verkade vara foga effektivt pa grund av att det forekommer tillatet
redaktionellt alkoholmaterial i periodisk skrift och reklam pa till exempel
Internet.*® Tingsratten fokuserar sin provning p& om forbudet var
verkningsfullt, vilket domstolen inte fann att férbudet var. De skal
tingsratten  framhaller & i huvudsak samma skal som de
Marknadsdomstolen l&agger fram.

De svenska domstolarnas proportionalitetspréovning 6verensstdammer med
den teori som har bildats genom EG-rattslig praxis. | viss man kan det dock
utifran tingsrattens dom och framfor allt utifran Marknadsdomstolens dom
antydas att det &r svart att gora en strikt uppdelning mellan rekvisiten
nodvandighet och proportionalitet. Proportionalitetsbedémning har i bada
domarna ansetts vara behovlig for att avgéra om lagstiftningen var
nddvéndig. Enligt den teori som finns skulle det dock racka med att bedéma
att lagregeln ar nddvéndig eller inte. Provningens tredje steg skulle darmed
bli onddigt att gora eftersom alla rekvisit maste uppfyllas.”

4.5.3 Prdvning om det finns mindre betungande forbud

Marknadsdomstolen, i likhet med tingsratten, undviker att beddma om det
finns atgarder som &r mindre langtgaende &n annonseringsforbudet.
Tingsratten uttrycker klart och tydligt att ratten inte skall bedéma annat an
om forbudet skall behallas eller forkastas.®> Marknadsdomstolen pé&pekar
enbart att det kan ifrdgasattas om det inte finns alternativ som &r mindre
langtgdende 4n annonseringsfrbudet for att uppn& méalet med folkhalsan.*
Marknadsdomstolen menar dock att den utredning som lagts fram inte ar
tillracklig for att avgora denna fraga, utan lamnar det 6ppet for lagstiftaren
att gora.

EG-domstolen & sin sida forklarade i sitt forhandsbesked att den nationella
domstolen skulle géra en undersdkning av alternativen, mot bakgrund av de
faktiska och réttsliga férhallandena i Sverige. Undersokningen skulle goras
for att se om det efterstravade malet skulle kunna uppnas genom forbud

% Mal C-405/98, Konsumentombudsmannen mot Gourmet International Products AB,
(REG 2001, s. 1-01795), punkt 31.

%! Se en narmare forklaring av proportionalitetstestet i kapitel 3.4.

% Stockholms tingsratts dom, 2002-03-04, Ml nr: T 8-1111-97, s. 33.

% Marknadsdomstolens dom 2003:05, Gourmet-mélet, s. 27.
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eller begrasningar som var mindre omfattande eller som paverkade handeln
inom gemenskapen i mindre utstrackning.**

Den svenska domstolen valde, av allt att doma, inte att géra den bedémning
EG-domstolen foresprakade. Lagstiftaren kunde darmed inte fa vagledning
av domstolen nar lagstiftaren senare lade fram sitt forslag till det andrade
forbudet.

4.5.4 Betydelsen av undatagen till annonsforbudet

En intressant jamforelse mellan EG-domstolens dom och de svenska
domstolarnas domar ar hur de anvénder sig av undantagen till det svenska
annonsforbudet.

EG-domstolen ansdg att det svenska alkoholreklamforbudet var att bedéma
som ett totalforbud. Det fanns, enligt domstolen, bara ett fatal forsumbara
undantag.*

De svenska domstolarna kom dock fram till att de férsumbara undantagen
spelade en avgorande roll i den svenska alkohollagstiftningen. Stockholms
tingsratt pekade pa att forbudet blev verkningsldst pa grund av de kryphal
och undantag som fanns. Marknadsdomstolen bedémde att férbudet inte var
effektivt mot bakgrund av undantagen till forbudet. De svenska domstolarna
bedomde darmed att undantagen var mycket betydelsefulla for utgangen i
malet och inte alls bara av forsumbar betydelse.

Det ar dock svart att jamfora EG-domstolens beddmning med de svenska
domstolarnas bedémning. EG-domstolen har att besvara de fragor
tingsratten formulerat och kan inte ga utdver dem. | detta fall hade EG-
domstolen att géra en beddémning av hela annonseringsférbudet inklusive
férbudet mot annonsering i TV och radio. De svenska domstolarna inriktade
sin beddmning pa undantagens roll i forhdllande till det begréansade
annonseringsforbudet i periodisk skrift.

455 Gourmet-domens rackvidd

4.5.5.1 Domens omfattning

Viktigt att papeka ar vilken lagregel som underkandes av tingsratten och
Marknadsdomstolen. EG-domstolen provade till stor del forbudet i sin
helhet, narmare bestamt annonseringsforbudet i press, radio och TV.
Tingsratten avgréansade dock beddémningen till att bara omfatta forbudet mot
annonsering i periodisk skrift. Marknadsdomstolens slutsats var precis som
tingsrattens inriktad pa det davarande forbudet i 2 § tredje stycket

® Ma4l C-405/98, Konsumentombudsmannen mot Gourmet International Products AB,
(REG 2001, s. 1-01795), punkt 33.
% Mal C-405/98, Konsumentombudsmannen mot Gourmet International Products AB,
(REG 2001, s. 1-01795), punkt 20.
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alkoholreklamlagen, nuvarande 4 kap. 11 § alkohollagen. Det vill séga
domstolarna underkande annonseringsférbudet i periodisk skrift.

4.5.5.2 Blev rattslaget oreglerat?

Utgangen i Marknadsdomstolen medforde emellertid inte att rattslaget for
annonsering i periodisk skrift blev oreglerat. For alla former av
alkoholreklam  géllde  fortfarande de allmdnna  restriktionerna.
Alkoholreklam skulle fortfarande uppfylla kravet pa sarskild mattfullhet.
Totalt forbjudet var darfor att marknadsfora alkoholreklam i form av
direktreklam och utomhusreklam. Vidare skulle i fortsattningen all reklam
vara strangt aterhallsam i forhallande till ungdomar enligt 4 kap. 8 §
alkohollagen.

4.5.5.3 Domens paverkan pa forbudet mot annonsering i radio
och TV

Att forbudet mot annonsering i periodisk skrift underkandes medférde inget
direkt underkdnnande av annonseringsforbudet i radio och TV. EG-
domstolen och de svenska domstolarna har dock i Gourmet-malet haft
inverkan pa den formen av reklamforbud.

Det kan konstateras att EG-domstolen i sin dom ndmner att ett totalférbud
mot alkoholdrycker i press, radio och TV inte faller under Keck-doktrinen.*
Det ar, som tidigare papekats, inte fragan om en viss forsaljningsform sa
som i Keck-malet, utan aktorerna ar férhindrade att anvanda nagon som
helst av de traditionella marknadsforingskanalerna. Domstolens uttalande
syftar till annonsférbudet mot alkoholreklam i sin helhet, dvs. inklusive
radio och TV.

Forbudet i radio, TV, samt genom icke-begérd direkt reklam eller genom
utomhusreklam medfor likt forbudet i periodisk skrift att marknadstilltradet
for aktorer fran andra medlemsstater forsvaras i forhallande till de inhemska
aktorerna. Framst eftersom konsumtionen av sadana varor styrs av
traditionella sociala sedvénjor samt lokala vanor och konsumenterna ar mer
fortrogna till de inhemska produkterna.’’ En férsaljningsrelaterad
lagstiftning som totalférbjuder marknadsféring i andra kanaler &n press kan
darfor anses vara diskriminerande.

% MA&l C-405/98, Konsumentombudsmannen mot Gourmet International Products AB,
(REG 2001, s. 1-01795), punkt 20.
%" Ibid, punkt 21.

37



5 Det nya forbudet

5.1 Allmant

Marknadsdomstolens underkannande av forbudet mot kommersiell
annonsering av alkoholdrycker i periodisk skrift ledde till stor
uppmarksamhet bland politikerna. Marknadsdomstolen papekade i sin dom
att syftet med alkoholpolitiken skulle kunna gynnas av ett mer begransat
annonsférbud; domstolen framférde dock att det var en uppgift for
lagstiftaren att undersoka. Lagstiftaren kom ocksa relativt snabbt efter
domen med ett nytt forbud.

5.2 En kritiserad lagstiftningsprocess

Det nya forbudet tillkom genom en skyndsam lagstiftning. Staten ansag att
en snabb beredning av é&rendet var motiverad eftersom den svenska
alkoholkonsumtionen under senare ar har okat. Statens framsta oro var 6ver
alkoholkonsumtionens 6kning bland ungdomar mellan 18 och 25 ar och att
den aldern ungdomar borjar dricka alkohol, debutaldern, sjonk i aldrarna.
Regeringen framfdrde att en inskrédnkning i rétten att gora alkoholreklam
bidrar till att skydda folkh&lsan och darfor ar alkoholreklamforbudet ett
viktigt politiskt styrmedel.®® Ingen narmare utredning eller analys finns till
grund for regeringens bedémning i sitt lagforslag till den nu géllande lagen.

Ett fatal bolag, organisationer och myndigheter lamnade synpunkter pa
forslaget. Remissinstanserna  ifragasatte  regeringens  forslag. En
aterkommande asikt som framfordes var huruvida andringen var forenlig
med EG-ratten eller inte. Aven lagradet avradde fran att genomféra den nya
lagen eftersom beredningen var bristfallig. Lagradet ansag att regeringens
motivering till varfor forbudet skulle ga vid 15 volymprocent inte var
tillrackligt 6vertygande.” Socialutskottet delade daremot regeringens
bedémning och alla partier utom moderaterna enades i riksdagen om
lagforslaget. De framforda synpunkterna som de olika organisationerna och
myndigheterna lade fram utreddes inte i nagon storre utstrackning av
lagstiftaren innan forlaget gick igenom.

5.3 Det begrénsade forbudet

Det nya forbudet mot kommersiell marknadsforing av alkoholdrycker riktad
till konsumenter i periodisk skrift grundar sig pa en 15 volymprocent grans.
Den enda och uppenbara andringen i lagen &r darmed att lagstiftaren har
hojt volymprocentgransen fran 3,5 volymprocent (gransen for starkal) till 15

% Prop. 2002/03:87, s. 13.
% Ibid, s. 20.
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volymprocent (gransen for starkvin). Fortfarande géller dérmed ett
totalforbud mot marknadsféring till konsumenter av starkvin och
spritdrycker. De fatal undantagen till det tidigare férbudet finns fortfarande
kvar.

En tidning likt Gourmet som handlar om mat och dryck med mycket
redaktionellt  alkoholmaterial omfattas fortfarande av  forbudet.
Tidningslasare blir ddrmed, mot bakgrund av domstolarnas bedémning i
Gourmet-malet, fortfarande lika mycket paverkade av det tillatna
redaktionella alkoholmaterialet som enligt Marknadsdomstolens papekande
ofta har ett inneh&ll och utseende likt den kommersiella alkoholreklamen.'®

5.4 Varfor 15 volymprocent?

Trots att forbudet & motiverat med folkhalsoskal maste den svenska
regeringen kunna lagga fram en hallbar och trovardig motivering. Det ar
viktigt att granska lagstiftarens motivering till lagandringen for att avgora
om det nya forbudet &r proportionellt. Av stort intresse &r att undersoka
varfor det nya forbudet just skall ga vid en volymprocentsgrans pa 15 och
motiveringen kring detta.

Regeringen anser att 15 volymprocent ar den l&gsta grans som nu bedéms
méjlig att gora.’® Med hjalp av detta forbud kan folkhalsan fortfarande
skyddas. Regeringen menar att alla tankbara atgarder som finns, for att en
6kning av alkoholkonsumtionen inte skall ske, bor genomforas. Regeringen
menar &ven att EG-domstolen kom till samma slutsats i sin dom i Gourmet-
malet samt att den begransade vikten av alkoholreklamforbudet i periodisk
skrift inte paverkar denna bedémning.'%

Gransen pa 15 volymprocent har valts eftersom den redan anvands i andra
lagar. | 1 § lagen (1994:1565) om beskattning av viss privatinforsel forstas
med starkvin ett vin pa mer an 15 volymprocent. Likasd i 4 § lagen
(1994:1551) om frihet fran skatt vid import m.m. och i 3 § lagen (1999:445)
om exportbutiker. 15 volymprocentsgransen anvands &ven i 3-588 lagen
(1994:1564) om alkoholskatt. Att 15 volymprocentgransen redan anvants i
andra lagar ar, enligt min mening, ingen bra motivering till varfor den skall
anvandas till detta forbud. De lagregler som presenteras har inget direkt
samband med alkoholreklam och reklamens paverkan pa konsumtionen.

Lagradet och Systembolaget har péapekat att grdansdragningen pa 15
volymprocent i vissa fall blir orattvis. Vissa sorters vin samt vissa
sherrymarken ligger namligen 6ver 15 procentgrdnsen och dr dérmed
forbjudna. Konsekvensen blir att vissa vinsorter och vissa sherrymarken
kommer att fa marknadsforas medan andra omfattas av reklamforbudet.

190 Marknadsdomstolens dom 2003:5, s. 28.
101 prop. 2002/03:87, s. 13.
102 1hid, s. 12 f.
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Lagradet menar att ett forbud som far den har konsekvensen inte kan godtas
ur rattvisesynpunkt. Regeringen motséatter sig denna kritik. Den framfor att
det ar omgjligt att motivera forbudet, utifran bade rattvise- och
folkhalsoskal "

5.5 Forbudets forenlighet med EG-ratten

5.5.1 Regeringens motivering

Regeringen anser att den nya gransen pa 15 volymprocent ar forenlig med
EG-rétten, eftersom férbudet utgdr endast en mindre begrénsning av den fria
rorligheten av varor och tjanster inom gemenskapen. Regeringen menar
aven att forbudet inte ar uttryck for nagon godtycklig diskriminering eller
nagon fortackt begransning av handeln eftersom forbudet som uppstélls ar
generellt. Ytterligare ett argument som framfors i propositionen &r att
forbudet inte ar allmént utan begransat till annonsering i tryckta skrifter.*

Slutsatsen regeringen gor ar att det finns tillrackliga skal till att férslaget ar
proportionellt, narmare bestamt medlet star i proportion till malet med att
skydda folkhalsan. Eftersom forbudet anses vara proportionellt menar
regeringen att forbudet &r motiverat enligt artikel 30 EGF och artikel 46
EGF.

5.5.2 Tillatna och alternativa begrénsningar

| EG-domstolen har tillatligheten av alkoholreklamforbud tidigare
diskuterats. Det mest uppmarksammade ar Aragonesa-malet som redan har
berdrts i uppsatsen. Vidare har Generaladvokaten Jacobs i sitt forslag till
avgorande i Gourmet-malet och kommissionen i Gourmet-malet diskuterat
fragan.

| Aragonesa-malet godtog EG-domstolen ett forbud mot reklam for drycker
med en alkoholhalt Gverstigande 23 volymprocent och darmed kan det
tyckas att det svenska partiella forbudet pa 15 volymprocent aven det skall
vara proportionellt. Att EG-domstolen ansag att det katalanska forbudet var
proportionellt grundade sig dock pa tva skal. For det forsta handlade det om
ett forbud som gallde drycker med en alkoholhalt Overstigande 23
volymprocent. FOr det andra handlade det om ett foérbud som inte var
allméant utan endast gallde reklam pa vissa angivna platser. Det nya svenska
forbudet galler drycker med en alkoholhalt dverstigande 15 volymprocent,
en grans som i sig skulle kunna anses proportionerlig. Aragonesa-malet
forhindrar inte att mer langtgaende forbud uppstalls. Eftersom omradet inte
har harmoniserats pa gemenskapsniva ar det upp till medlemsstaterna sjalva
att bestamma hur langtgaende forbudet skall vara, inom gransen for

103 prop. 2002/03:87, s. 13.
%% 1pid, s. 13.
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proportionalitetsprincipen. Daremot rader det i Sverige fortfarande
annonseringsforbud av alkoholdryck i alla traditionella
marknadsforingskanalerna. Den svenska lagen innefattar darfor ett
langtgdende forbud mot alkoholreklam. Det &r inte bara annonseringen i
periodisk skrift som ar forbjuden utan forbudet omfattar &ven direktreklam,
utomhusreklam, reklam i radio och TV. Foérbudet i denna mening galler inte,
likt forbudet i Aragonesa-malet, pa vissa angivna platser. Alla
marknadsforingsplatser dar producenter och tillverkare vanligtvis
marknadsfor pa ar forbjudna med undantag for Internet.

Generaladvokaten Jacobs har i sitt forslag till avgérande presenterat ett
flertal begrénsningar av alkoholreklam som Jacobs anser vara tillrackliga
for att uppfylla skyddsintresset. Forst och frdmst anser Jacobs att
lagstiftningen absolut far skydda barn och ungdomar. Detta skydd kan goras
genom att inte tillata gatureklam eller férbjuda reklam under vissa tider pa
dagen da barn tittar pad TV och aven forbjuda reklam i vissa tidningar som
sarskilt riktar sig till barn.'®

Nar det galler reklam till vuxna som &r 6ver 20 ar och som redan av den
svenska staten har bedomts vara mogna att avgéra om de skall handla pa
systemet eller inte, menar Jacobs att kravet pa sarskild mattfullhet
forhindrar all olamplig reklam. Detta krav forbjuder naringsidkare att
distribuera reklam som kan uppmuntra ménniskor till konsumtion eller
reklam som kan forknippas med hélsa, lycka, rikedom, framgang, stilfullhet,
forfining, sexuell dragningskraft eller liknande egenskaper. Vidare anser
Jacobs att vissa tidningar skulle uttalat kunna omfattas av forbudet som
exempelvis annonsering i samband med motorsport. Jacobs forklarar &ven
att nyrekrytering av personer som dricker alkohol kan motverkas om férbud
uppréttholls for exempelvis marknadsféring av alkolask.*®

Angaende volymprocentgransen anfor Jacobs att en grans for alkoholhaltiga
drycker som kan anses vara skadliga for halsan borde uppstéllas, har
hanvisas till forbudet i Aragonesa-malet pa 23 volymprocent. Var gransen
skall ligga beror emellertid pa de sarskilda forhallandena och
dryckesvanorna i den berérda medlemsstaten.'”’

Kommissionen har i EG-domstolens forhandsbesked yttrat sig om vad som
anses vara en godtagen utformning pa det svenska forbudet. Den menar att
det tidigare svenska forbudet var foga effektivt eftersom det utéver forbudet
var tillatet att ha redaktionellt alkoholmaterial och exempelvis reklam pa
Internet. Kommissionen anser att det svenska kravet pa sarskild mattfullhet
som redan finns i alkohollagen skulle kunna vara tillrackligt for att
tillgodose skyddsintresset.'*

105 &l C-405/98, Generaladvokatens forslag till avgorande i Gourmet-malet, (REG 2001,
s. 1-01795), punkt 51.

196 pid, punkt 52.

97 |hid, punkt 55.

108 Ma&l C-405/98, Konsumentombudsmannen mot Gourmet International Products AB,
(REG 2001, s. 1-01795), punkt 31.
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5.6 Allmanna kommentarer till den nya
lagregeln

5.6.1 Generella asikter

Regeringens motivering, i lagforslaget till det nya alkoholreklamférbudet i 4
kap. 11 § alkohollagen, liknar till stor del den motivering som lades fram till
det tidigare forbudet. En skillnad &r dock att motiveringen ar mer kortfattad
eftersom lagforslaget &r framtaget under en snabberedning.

En intressant aspekt regeringen framfor ar att forslaget inte innebar nagot
allmént forbud mot reklam for alkoholdrycker utan att forbudet ar begransat
till annonsering i tryckta skrifter. Detta argument kan diskuteras, eftersom
det redan &r fOrbjudet att annonsera i alla andra traditionella
marknadsféringskanaler dar producenter och tillverkare kan marknadsfora
sina produkter, forutom Internet.

Regeringen har som namnts dven framfort argumentet att det nya forlaget
enbart paverkar handeln inom gemenskapen i mindre omfattning.
Fortfarande ar dock det svenska forbudet i forhallande till de begransningar
som skett runt om Europa nast intill totalt.*°

Till frdgan om forbudet ar proportionellt kan dven framforas att mycket fa
reklaminslag har synts till mellan det att Marknadsdomstolens dom vann
laga kraft och det nya férbudet tradde i kraft. Antingen kan detta bero pa att
producenter och tillverkare har ansett att det &r alldeles for kostsamt att
starta upp en reklamkampanj som snart igen blir forbjuden pa grund av det
forvantade nya forbudet. Det kan likval bero pa att den oro staten kanner,
for de manga forvantade negativa konsekvenserna av att reklamforbudet
upphar, inte ar befogad. Om den knappa marknadsféringen skulle halla i sig
kanske det skulle vara tillrackligt med kravet att reklamen maste vara
sarskild mattfull. Eftersom det nya forbudet tillkom direkt efter
Marknadsdomstolens underkannande av forbudet far vi inget svar pa om
alkoholreklamen i periodisk skrift skulle komma att 6ka och hur 6kningen
skulle te sig.

109 Alkoholreklam av ndgon typ &r tillten i alla andra Europeiska lander. | vara granlander
Danmark och Finland finns ett mycket mer fritt annonseringsférbud. | Danmark ar
alkoholreklam tillaten i periodiska skrifter och i Finland &r det tillitet med reklam for
alkoholdrycker upp till 22 wvolymprocent. | Nederlanderna, Tyskland, Belgien,
Storbritannien och pd Irland ar det tilldtet med alkoholreklam i alla medier. (uppgifter
hamtade fran GIP: s grunder i Stockholms tingsratts dom 2002-03-04, T 8-1111-97)
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5.6.2 Ett medel for att fa bukt med konsumtionsokningen i
yngre aldrar

Staten har framfort att ett av de fradmsta skélen till annonsférbudets
fortlevnad beror pa den kraftiga konsumtionsokningen bland unga. Enligt
resonemanget nedan kan det ifragasattas om forbudet i periodisk skrift ar
ratt medel att anvanda sig av for att fa bukt pa detta problem.

Den okning som har skett bland unga beror i forsta hand inte pa att
alkoholreklam ar forbjuden i periodisk skrift. Dadremot anser regeringen att
alla medel som finns att anvanda &r nodvandiga och ett tillatande av
alkoholreklam i periodisk skrift skulle ge en viss negativ signaleffekt, det
vill saga ett statligt godkannande av en okad alkoholkonsumtion.**
Tingsratten har dock framfort att signaleffekten bara ar marginell. Det finns
i dag andra omstandigheter som har en betydligt storre signaleffekt sa som
den oOkade tillgangligheten pa grund av lérdags- och kvéllsdppna butiker och
till foljd av att reklam redan tillats sa som i fackpress och i systembolagets
butiker.**

En ungdom som idag vill fa tag i alkoholreklam kan enkelt soka sig till en
av systembolagets affarer och hdmta en katalog med alkoholreklam eller
inforskaffa sig en facktidskrift. Det ar darmed lika enkelt som det vore att
kopa en tidning riktad till vuxna innehdllande kommersiell
alkoholannonsering. Alkoholannonsering skulle fortfarande vara forbjuden i
form av direktreklam och utomhusreklam samt reklam i radio och TV. Pa
grund av att ungdomarna inte omges av alkoholreklam i vardagen, trots ett
upphéavande av forbudet, anser jag att forbudet ar ett langtgadende medel att
tillgripa for att forhindra att alkoholkonsumtionen okar i yngre aldrar.

5.6.3 En mojlig konsekvens av volymprocentgransen

Regeringens uppstallda volymprocentgrans pa 15 kan kritiseras. Tidigare
har det i uppsatsen pekats pa att volymprocentgransen kan fa en orattvis
konsekvens eftersom vissa vinsorter och vissa sherrymérken hamnar under
gransen medan andra dver. Denna orattvisa kan aven fa andra konsekvenser.
Teoretisk sett skulle tillverkare och producenter som séljer drycker med en
alkoholhalt éver 15 volymprocent kunna bérja sélja likadana varor med en
alkoholhalt under 15 volymprocent och marknadsféra dem. Om denna
teoretiska mojlighet finns kan foretagare fortfarande marknadsfora sitt
marke som i verkligheten framst ar inriktat pa starkare alkoholdrycker.
Marknadsforingen av de l&attare alkoholdryckerna kan séttas i ett
sammanhang som ser ut som om de anvénds i ett mer berusande syfte, till
exempel i samband med fester. Denna situation uppstod i TV. Foretagarna
hittade snabbt kryphalet med att marknadsféra lattél. Tillverkarnas och
producenternas egentliga inkomstkalla var dock fortfarande 6l och starkol.

10 prop. 2002/03:87, s. 12.
111 stockholms tingsratts dom, 2002-03-04, Mal nr: T 8-1111-97, s. 31.
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5.6.4 Alternativa férbudslosningar

Om det svenska forbudet skall vara grundat pa en grans dar marknadsforing
av alkoholdrycker 6ver gransen ar totalt forbjudet kan en grans istéllet
kopplas till tillverkningsprocessen. Ett sadant forbud bygger pa att vissa
drycker tillkomna pa ett visst sitt undantas fran forbudet medan drycker
tillkomna pa ett annat satt omfattas av det oberoende av alkoholhalt. Ett
sadant forbud skulle tydligt kunna exkludera drycker som &r mindre farliga
for halsan och pa sd satt forsoka fa manniskor att anvanda sig av
alkoholhaltiga drycker som &r mindre farliga. Ett forbud som uttdmmer
vilka sorters alkoholdrycker som skall omfattas av forbudet skulle &ven
kunna eliminera mojliga smitvagar som exemplifierades i foregaende
underkapitel.

Systembolagets synpunkt pa lagforslaget inriktade sig just pa denna
mojlighet. Systembolaget menade att en méjlig 16sning skulle vara att lata
forbudet utgd fran hur vinet tillverkas istallet for att ange exakt
procentgrdns. Den hér varianten har anvénts i lagen (1994:1564) om
alkoholskatt.

Ett annat mojligt alternativ till den strikta volymprocentgransen ar att
utveckla begreppet sarskild mattfullhet och enbart anvanda sig av det utan
att i lagtexten stalla upp specifika annonseringsférbud likt férbudet mot
annonsering i periodisk skrift. Bernitz har framfort att det vore mer naturligt
att precisera vad som ligger i kravet pa sarskild mattfull alkoholreklam, nu
nar forbudet foll, an att uppstalla en ny procentgrans.™*? Bernitz framfér att
reklam med tyngdpunkt pa produktinformation inte &r skadlig for
konsumenten och skulle darmed kunna falla innanfor uttrycket sarskild
mattfull reklam.

5.7 Framtida andringar

Den nya &ndringen av alkohollagen som begransar marknadsforingen &r inte
den enda att vénta. Regeringen har meddelat att fler &ndringar kommer att
genomféras inom snar framtid. Foreslagna andringar ar t.ex. att infora
sarskilda krav pa utformning och innehallet i annonser samt att ytterligare
starka forbudet for vissa specifika tidningar déar reklam kan ha sérskilt
negativa konsekvenser.

En risk staten tar med att uppstalla fler begransningar av marknadsforingen
av alkoholdrycker ar att forbudet kan bli lika langtgdende som det forbud
som fanns innan Marknadsdomstolens dom. Av intresse blir hdrmed statens

112 Bernitz, Férbud mot alkoholreklam tar inte EG-ratten pd allvar, Dagens Industri 02-04-
2003.
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motivering till de nya reglerna och om den motiveringen kan accepteras av
EG-ratten.
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6 Avslutande kommentarer

Det nya forbudet tradde i kraft den 15 maj 2003. En domstolsprévning av
forbudet har annu inte skett men om nagon precis som GIP kommer att
marknadsfora alkoholreklam i strid med forbudet far vi domstolens
bedémning pa om férbudet ar godkant ur EG-réattslig mening. En féraning
om att forbudet strider mot EG-rétten finns och risken som eventuella
foretag skulle ta genom att préva forbudets forenlighet med EG-rétten kan
anses vaga upp de fordelar foretagen skulle fa genom att forbudet i
framtiden upphévdes.

Bernitz tror att en ny lagprovning kan vantas. Bernitz menar att nar det som
i detta fall galler en marknad som bestar av ett stort antal aktorer ar det
"naturligtvis helt i sin ordning om nagon eller nagra av dessa valjer att testa

den nya lagens férenlighet med EU:s regler”.**3

Viktigt att papeka ar att Marknadsdomstolens upphavande av forbudet inte
ledde till nagon wuppsjo av alkoholannonser i tidningarna. De
alkoholreklamannonser som har férekommit har varit fa och aterhallsamma.
En forklaring till att de alkoholreklamannonser som har publicerats i de
svenska tidningarna har varit mycket aterhallsamma kan vara att kravet pa
iakttagandet av sarskilt mattfullhet ar tillrackligt langtgaende och férhindrar
all tveksam reklam fran att marknadsforas. Aven regeringen papekade i sitt
lagforslag att antalet alkoholannonser efter Marknadsdomstolens
underkannande av lagregeln var fa. Den menade dock trots allt att férbudet
skulle aterinféras i en modifierad version sa snabbt som mojligt mot
bakgrund av folkhalsan.

Né&r Sverige gick med EU blev EG-rétten 6verordnad svensk rétt. Sverige
maste darmed respektera EG-domstolens avgoranden och EG-ratten. En ny
provning av forbudets forenlighet med EG-ratten innebdr endast, precis som
Bernitz framfort, att Sveriges lagstiftare inte har tagit EG-domstolens
avgorande pa allvar.*** En ny prévning skulle leda till att domstolen &n en
gang far prova forbudets forenlighet med EG-ratten genom en
proportionalitetsbedomning liknande den i Gourmet-malet.

3 Bernitz, UIf: Férbud mot alkoholreklam tar inte EG-ratten pd allvar, Dagens Industri
2003-04-02.
14 pid.
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