EFTA-domstolen och tolkningen av
EES-avtalet

Av MARTIN JOHANSSON och MARIA WESTMAN-CLEMENT

1. Inledning
Med anledning av att den homogena tolkningen och tillamp-
ningen av EES-avtalet, samt EFTA-domstolens féormaga att saker-
stilla en sadan tolkning och tillimpning, har ifragasatts i en del
uppsatser och artiklar, finner vi det angelaget att ta upp nagra av
de fragestallningar som har berorts.! Vi har valt ut sex av de i vara
ogon viktigaste fragorna, vilka vi behandlar var och en for sig.
Redan inledningsvis vill vi dock understryka betydelsen av att
vara medveten om den klara skillnaden mellan de tvd versionerna
av EES-avtalet som var foremal for EG-domstolens bada yttranden.
Efter den kritik som Domstolen uttalade i yttrande 1/91,% bl. a.
rorande homogenitetssyftet, omarbetades avtalet i1 vasentliga han-
seenden och det var foljaktligen ett pa manga betydelsefulla punk-
ter omforhandlat avtal som EG-domstolen godkande den 10 april
1992 i sitt yttrande 1/92.3

2. EES-avtalets syfte

Det torde inte rdda nagon som helst tvekan om att de avtalsslu-
tande parternas syfte ar att skapa ett homogent EES — inte bara
vad avser EES-avtalet utan ocksa vad galler de bestimmelser i avta-
let som i sak aterger bestimmelser i gemenskapslagstiftningen.
Detta kommer otvetydigt till uttryck i preambeln till EES-avtalet,
femtonde stycket, dar de avtalsslutande parterna uttalar att deras
mal

“ar att na och uppratthalla en enhetlig tolkning och tillimpning av detta
avtal och de bestimmelser i gemenskapslagstiftningen som i sak aterges i

detta avtal samt att na lika behandling av enskilda och foretag vad avser
de fyra friheterna och konkurrensvillkoren.”

Denna text ar resultatet av ett noggrannt och modosamt arbete av
bada sidor i férhandlingarna. Den ér ett av de nya element som de
avtalsslutande parterna inarbetade i avtalet for att klarare under-

1 Se t. ex. Brita Sundberg Weitman EES och EFTA-domstolen. Risk for kollisioner med EG-
domstolen, SVJT 1994 s. 289, och Nils Wahl, "Relevanta” avgoranden av EG-domstolen, i EES-
avtalet 1 svensk rdtt, Skriftserien nr 39, Juristforlaget JF AB 1993.

2 Yitrande 1/91 [1991] ECR 1-6079.

3 Yttrande 1/92 [1992] ECR 1-2821.
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stryka homogenitetssyftet och for att stairka homogenitetsgaran-
tierna sa langt det nagonsin var moijligt, efter det att EG-domstolen
i sitt yttrande 1/91* forklarade att en gemensam EES-domstol ej
var forenlig med EG-fordraget.

I femte stycket i preambeln uttalar de avtalsslutande parterna att
de ar fast beslutna att vidta atgarder for att sd langt det dr mojligt
forverkliga fri rorlighet for varor, personer, tjanster och kapital
inom hela Europeiska ekonomiska samarbetsomradet” (forfattar-
nas kursivering). Denna kvalificering vad avser forverkligandet av
de fyra friheterna torde framfor allt syfta pa mojligheten att vissa
gemenskapsbestimmelser och -rattsakter inte skulle integreras
med EES-avtalet. Den syftar inte pa tolkningen och tillimpningen
av de rattsakter och bestimmelser som har integrerats. Detta
framgar inte bara av det femtonde stycket i preambeln (”lika-
behandling av enskilda och foretag vad avser de fyra friheterna och
konkurrensvillkoren”) utan ocksd av artikel 1 EES, som i punkt 1
foreskriver att avtalets syfte ar att:

"framja ett fortgaende och balanserat stirkande av handeln och de eko-
nomiska forbindelserna mellan de avtalsslutande parterna pd lika konkur-
rensvillkor och med respekt for samma regler, i avsikt att skapa ett homogent
Europeiskt samarbetsomrdde ...” (forfattarnas kursivering)

For att uppna dessa mal skall avtalet enligt punkt 2 bl. a. leda till

— fri rorlighet for varor,

— fri rorlighet for personer,
— fri rorlighet for ganster,
— frirorlighet for kapital.

Varken femtonde stycket 1 preambeln, som direkt beror tolkningen
och tilliampningen av avtalet, eller artikel 1 EES innehaller sdledes
nagon text som skulle innebara en inskrankning i de avtalsslutande
parternas vilja att forverkliga de fyra friheterna.

Artikel 31.1 1 Wienkonventionen om traktatratten foreskriver att
traktat “skall tolkas arligt i Overensstimmelse med den gangse
meningen av traktatens uttryck sedda i sitt sammanhang och mot
bakgrunden av traktatens dndamal och syfte”. I sammanhanget
ingar vid tolkningen av en traktat, féorutom texten inklusive dess
preambel och bilagor, bl. a. "7dokument som upprattats av en eller
flera parter i samband med traktatens ingdende och godtagits av
de andra parterna som dokument sammanhorande med traktaten”
(artikel 31.2).

4 Yttrande 1/91 [1991] ECR 1-6079.
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Som namnts ovan bor det inte rada nagot som helst tvivel om
vad EES-avtalets dandamal och syfte ar. Detta framgar tydligt av arti-
kel 1 EES och av femtonde stycket i preambeln.® Det finns dock
ytterligare ett antal element som inarbetats i avtalet for att saker-
stalla dess homogena tillampning och tolkning. Foérutom att orda-
lydelsen i EES-avtalets centrala materiella bestammelser dar den-
samma som i motsvarande bestammelser 1 EGfordraget och att
EG:s sekundarlagstiftning (féorordningar, direktiv, etc.) integrerats
med avtalet med enbart vissa smarre anpassningar, bor vissa av de
viktigare homogenitetselementen sarskilt nAmnas har.°

Enligt artikel 6 EES skall bestammelserna i EES-avtalet, 1 den
man de ar identiska med motsvarande bestaimmelser i EG och
EKSG-fo6rdragen samt med rattsakter som antagits med tilliampning
av dessa fordrag, vid genomforande och tillampning tolkas i enlig-
het med relevanta avgoranden av EG-domstolen som meddelats
fore dagen for undertecknandet av EES-avtalet. Denna regel upprepas i
artikel 3.1 i avtalet mellan EFTA-staterna om upprattande av en
overvakningsmyndighet och en domstol (6vervaknings- och dom-
stolsavtalet — ODA) vad giller bestimmelserna i bl. a. protokoll 1
till 4 ODA. Vidare foreskriver artikel 3.2 ODA att EFTA:s 6vervak-
ningsmyndighet och EFTA-domstolen vid tolkningen av EES-
avtalet och overvaknings- och domstolsavtalet skall ta vederborlig
hansyn dll de principer som faststillts genom relevanta
avgoranden av EG-domstolen som meddelats efter dagen for
undertecknandet av EES-avtalet och som avser tolkningen av EES-
avtalet eller av sadana bestimmelser i EG- och EKSG-férdragen
som 1 sak ar identiska med bestammelserna i EES-avtalet eller
bestimmelserna i protokollen 1 till 4 ODA.” EFTA-staterna har

5 Jfr ocksa fjarde stycket i preambeln: ”Som beaktar malet att uppritta ett dynamiskt och
homogent europeiskt ekonomiskt samarbetsomrade, som ar grundat pa gemensamma
regler och lika konkurrensvillkor ...”.

Av de ovriga elementen har fjairde och femtonde stycket i preambeln samt artikel 1
EES redan nimnts. Exempel pa andra homogenitetselement i EES-avtalet ar artiklarna
3 och 4 EES (som motsvarar artiklarna 5 och 7 EG) och artiklarna 105 och 106 EES i
avsnitt I, kapitel 3, Del VII av avtalet, titulerat Homogenitet. Fér en fullstindigare
genomgang av homogenitetselementen se Sven Norberg The EFTA Court and the homo-
geneous EEA, JT nr 4 1994, s. 734. Se ocksa kapitel IX i Norberg, Hokborg, Johansson,
Eliasson och Dedichen, EEA Law — A Commentary to the EEA Agreement, Fritzes 1993
(utkommer pa svenska i september 1994 under titeln EG-rditten i EES — En kommentar
tll EES-avtalet), samt Legal Issues in view of entry into force of the EEA Agreement, EFTA
Interim Working Group V on Legal and Institutional Questions, A Seminar held in
Vaduz in September 1993, EFTA, Geneve, 1993.

Att man har talar om att "ta vederborlig hinsyn” (uttrycket dr hamtat frdn artikel 2 i
protokoll 3 till Lugano-konventionen) beror pa att EFTA-staterna omoijligt kunde ata
sig att sasom bindande ta 6ver EG-domstolens framtida réttspraxis “in blanco”. Detta pa
grund av saval politiska som konstitutionella hinsyn. Med tanke pa hur tydligt de avtals-
slutande parterna uttryckt homogenitetssyftet lir dock denna skillnad i ordalydelse
mellan & ena sidan artikel 6 EES och artikel 3.1 ODA och a andra sidan artikel 3.2 ODA
i praktiken antagligen inte komma att spela nagon storre roll.
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alltsd pa de omraden som tacks av EES-avtalet tagit 6ver inte bara
EG:s primér- och sekundarlagstiftning utan ocksid den rattspraxis
som EG-domstolen utvecklat i sin tolkning och tillampning av
denna, dvs. hela den s. k. acquis communautaire. Exempelvis har
man vad galler den fria rorligheten for varor tagit 6ver artiklarna
30 och 36 EG (artiklarna 11 och 13 EES), EG:s
sekundarlagstiftning rorande tekniska foreskrifter, standarder,
provning och certifiering (bilaga II EES) samt EG-domstolens
rattspraxis rorande dessa rattsregler, sasom avgorandena rorande
den s. k. Cassis de Dijon-principen.®

Uttrycket "relevanta avgoranden” torde i forsta hand inte vara
avsett att begransa tillampningsomradet for artikel 6 EES, utan sna-
rare tvartom. Saledes maste artikel 6 EES anses omfatta inte bara
EG-domstolens tolkning av de materiella reglerna utan ocksa de
grundlaggande rattsprinciper som under arens lopp utvecklats av
Domstolen. Detta maste vara fallet oavsett om dessa forst utvecklats
i avgoranden pa omraden som inte omfattas av EES-avtalet, forut-
satt att Domstolen i senare avgoranden upphojt dem till allmanna
rattsprinciper som genomsyrar hela gemenskapsratten, inklusive
de omraden som omfattas av avtalet. Exempel pa sddana allmdnna
rattsprinciper ar principen om den enskildes rattssikerhet’ och
proportionalitetsprincipen.!® En EES-bestimmelse som i sak ar
identisk med en motsvarande EG-bestammelse skall foljaktligen
tolkas i enlighet med EG-domstolens avgoranden avseende denna
bestammelse samt i enlighet med de delar av Domstolens avgoranden
avseende andra bestdmmelser som ror allmdanna ratisprinciper.

Var exakt gransen gar for om ett avgorande av EG-domstolen
skall anses "relevant” har dock lamnats till domstolarna att avgora i
det enskilda fallet. Det ar latt att inse att det inte var mojligt for
forhandlarna att utforma en bestaimmelse som 1 alla detaljer fast-
stallde vilka avgoranden som var relevanta och vilka som inte var
det.

Vad galler EG-rittens principer om direkt tillamplighet direkt
effekt och foretrade (primacy) har EFTA-staterna i protokoll 35 EES
atagit sig att genom nationella férfaranden i praktiken uppna
samma resultat.!! EFTA-staterna har alltsa inte nodvindigtvis tagit

8 Se ocksa avsnitt 4 nedan.
9 Jfr t. ex. malet 224/84 Johnston mot Chief Constable of the Royal Ulster Constibulary [1986]
ECR 1651.

0 Jfr t. ex. mélet 181/84 Man (Sugar) mot IBAP [1985] ECR 2889.

1 Hirutéver finns ytterligare ett par principer i EGritten som har liknande syfte,
men som inte bygger pa direkt effekt. Jfr t. ex. malet C-106/89 Marleasing SA mot
Comercial  Internacional Alimentacion SA [1990] ECR 14135 (principen om
gemenskapskonform tolkning; en langtgidende princip om att nationella domstolar ar
skyldiga att tolka nationella regler si att de Overensstimmer med
gemenskapsreglerna), och malen C-6/90 & C-9/90 Francovich och Bonifaci mot Italien
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over dessa principer i den form som de utvecklats av EG-domsto-
len, utan har i stallet i protokollets enda artikel forbundit sig att
”[f]or fall nar det kan uppsta konflikter mellan genomférda EES-
regler och andra forfattningsbestimmelser, ... vid behov inféra en
forfattningsbestimmelse som innebar att EES-reglerna skall ha
foretrade i dessa fall”. Denna artikel har i Sverige genomforts
genom b5 § i EES-lagen, den s. k. lagvalsklausulen: "Foreskrifter i
denna lag eller annan lag som meddelats till uppfyllande av Sveri-
ges forpliktelser enligt EES-avtalet skall tilliampas utan hinder av
vad som annars foreskrivs i lag. Motsvarande skall galla ocksa i for-
hallandet mellan foreskrifter i annan forfattning an lag.”1?

Ett annat av EES-avtalets viktigare homogenitetselement ar arti-
kel 7 EES. Denna artikel foreskriver att EG-rittsakter som det han-
visas till i bilagorna till EES-avtalet eller i beslut av Gemensamma
EES-kommittén skall vara bindande for de avtalsslutande parterna.
Rattsakterna skall utgora en del av, eller inforlivas med, deras
interna rattsordning enligt foljande:

la) En rattsakt som motsvarar en EEG-férordning skall som sadan
inforlivas med de avtalsslutande parternas interna rattsordning.

1b) En rattsakt som motsvarar ett EEG-direktiv skall ge de avtals-
slutande parternas myndigheter ratt att valja form och metod for
genomforandet.

Som synes har artikel 189 EG statt modell for artikel 7 EES. Saledes
ar bade forordningar och direktiv bindande saval inom EES som
inom EG. Dessutom skall direktiv ge de avtalsslutande parternas
myndigheter ratt att valja form och metod. Vad galler féorordningar
finns det dock en skillnad. Inom EG ar forordningar direkt
tillampliga, dvs. de skall (och fir) inte genomfdras pa nationell
nivd. Inom EES skall de utgora en del av, eller som sadana inforli-
vas med, en avtalsslutande parts interna rattsordning. Denna skill-

[1991] ECR I-5357 (en medlemsstat kan bli skadestandsskyldig mot enskilda om den
inte korrekt genomfér ett gemenskapsdirektiv). Huruvida dessa principer ar
tillimpliga inom EES framgar inte direkt av avtalstexten. Att sd skulle vara fallet
framstar dock inte som omojligt med tanke pa det langtgaende homogenitetssyftet.

Det kan vara av intresse att gora en jamforelse med den finska bestimmelsen for
genomforandet av protokoll 35 EES (2 § i Lag 1993:1504 om godkidnnande av vissa
bestaimmelser i avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet och om tillamp-
ningen av avtalet): "Ett stadgande i lag eller férordning far inte tillimpas, om det star i
strid med: 1) ovillkorliga och tillrickligt exakta bestimmelser i EES-avtalets huvudavtal
eller i dess protokoll eller bilagor, 2) en sidan bestimmelse i ett direktiv till vilken det
hénvisas i EES-avtalets bilagor, om bestimmelsen i direktivet ar ovillkorlig och tillrack-
ligt exakt samt om den géller enskilda personers foérhéllande till den offentliga makten
och om det ar férenligt med den enskildes ritt att inte tillimpa stadgandet i lagen eller
forordningen, eller 3) en EEGf6rordning som det hanvisas till i en bilaga till EES-avta-
let.”
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nad bottnar i att, medan EG vad gailler internationella avtals stall-
ning i den interna rattsordningen ar monistiskt, de fyra nordiska
EFTA-linderna foljer en dualistisk tradition, dvs. internationella
avtal ar inte direkt tillampliga i den nationella rattsordningen, och
kan inte ha direkt effekt, utan att forst ha inforlivats med denna.
Det kravdes foljaktligen en sirskild skrivning i artikel 7 EES for att
tacka ocksa de dualistiska EFTA-linderna: "eller inforlivas med”. I
dessa linder ar férordningar siledes inte direkt tillimpliga utan
inforlivas genom inkorporering ("som sadana”) i deras interna
rattsordningar. Harigenom skall man pa det nationella planet
kunna uppna ett resultat som i praktiken leder till ett resultat som
motsvarar direkt tillamplighet och direkt effekt av féorordningar
inom EG.

Leder di en tillimpning av artikel 31 i Wienkonventionen till att
EG-fordragen och EES-avtalet skall tolkas olika? Visserligen ar det
ostridigt att EG-fordragens mal och syften (att skapa en allt fastare
sammanslutning mellan de europeiska folken) gar langre an EES-
avtalets (att framja ett fortgdende och balanserat stairkande av han-
deln och de ekonomiska forbindelserna mellan de avtalsslutande
parterna pa lika konkurrensvillkor och med respekt féor samma
regler). Man skulle darav kunna forledas att dra den slutsatsen att
EES-avtalets bestimmelser inte skall ges samma tolkning som mot-
svarande bestaimmelser i EG-fordragen. Detta ar dock enligt var
asikt en felaktig slutsats. De avtalsslutande parternas tydligt utta-
lade mal ar att nd och uppratthalla en homogen tolkning av EES-
avtalets och EG-férdragens motsvarande bestimmelser. Detta mal
genomsyrar hela avtalet och framgar klart nar man lagger samman
de olika homogenitetselementen (av vilka endast ett fatal beskrivits
ovan). Detta kan inte leda till ndgon annan slutsats an att de EES-
bestammelser som 1 sak ar identiska med motsvarande bestimmel-
ser i EGfordragen, med de begransningar som framgar av avtalet,
skall tolkas och tillimpas pa samma sitt, och detta trots att Gemen-
skapen i vissa hanseenden otvivelaktigt har lingre gaende mal och
syften.

Det bor ocksa hallas i dtanke att de avtalsslutande parterna just
pa grund av att médlen och syftena ej var desamma, och den risk for
skillnader i tolkningen som var féorbunden darmed, mycket nog-
grant uttryckt homogenitetssyftet i avtalet. Man var under for-
handlingarna hela tiden fullt medveten om Polydor- och Kupferberg-
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fallen'® och fast besluten att inom EES forhindra varje risk for ett
upprepande av dessa.

3. EG-domstolens rattspraxis avseende frihandelsavtalen

De bilaterala frihandelsavtalen mellan EEG och de enskilda EFTA-
staterna har vid ett flertal tillfillen varit féoremal for tolkningar av
EG-domstolen. Det mest kinda av dessa fall, och till vilket det flitigt
har hanvisats, ar Polydor-fallet* fran 1982. I detta fall, som rorde
tolkningen av artiklarna 14.2 och 23 i frihandelsavtalet mellan EEG
och Portugal, uttalade Domstolen bl. a. att det var nédvandigt att
analysera bestimmelserna i ljuset av savdl frihandelsavtalets mal
och syfte som dess sammanhang. Domstolen fann att dven om
artiklarna 14.2 och 23 i frihandelsavtalet atergav ordalydelsen i de
relevanta delarna av artiklarna 30 och 36 EG, var detta inte en till-
racklig grund for att “6verféra” EG-domstolens rattspraxis pa
bestammmelserna i frihandelsavtalet. Frihandelsavtalet hade inte
"samma mal som EEG-fordraget, eftersom detta ... syftar till att
skapa en enhetlig marknad som sa nara som majligt aterger forhal-
landena pa en inhemsk marknad”.

I vissa senare fall fran 1992 och 1993, alltsa fore EES-avtalets
ikrafttradande men efter yttrande 1/91, har Domstolen dock tolkat
frihandelsbestaimmelser i enlighet med sin rattspraxis rorande lika-
lydande EG-bestimmelser. Fallet Kommissionen mot Italien'> rorde
bl. a. frihandelsavtalet mellan EEG och Norge. Importen av fisk
fran bl. a. Norge till Italien utsattes systematiskt for kontroll vid
gransen, och detta dven da varupartiet i vederborlig ordning atfolj-
des av ett intyg. EG-domstolen uttalade att artiklarna 30 och 36 EG
(kvantitativa importrestriktioner och atgarder med motsvarande
verkan) maste tolkas sa att systematiska kontroller av fiskpartier
forsedda med ett intyg utfardat av behoriga myndigheter i export-
landet ej kan anses berattigade av hansyn till skydd for allman
halsa. Domstolen konstaterade att de ovan namnda bestimmel-
serna var identiska med artiklarna 13 och 20 i frihandelsavtalet
mellan EEG och Norge, och uttalade:

"Sdlunda omfattar detta avtal, vad giller utbytet mellan de avtalsslutande
parterna, regler som ar identiska med bestimmelserna i artiklarna 30

13 Malet 270,/80 Polydor Lid. m. fl. mot Harlequin Record Shops Lid. m. fI. [1982] ECR 329,
och malet 104/81, Hauptzollamt Mainz mot Kupferberg & Cie KG a.A. [1982] ECR 3641.
Betraffande Polydor-fallet, se avsnitt 3 nedan.
Se foregaende fotnot.

15 Malet 228/91 EG-Kommissionen mot Ttalien [1993] ECR -2701 (nnu €j publicerat pa
engelska). Fallet 4r ocksd intressant ur den synvinkeln att det ar oss veterligt forsta
gangen Kommissionen vicker talan vid Domstolen mot en medlemsstat f6r brott mot
frihandelsavtalen.
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och 36 i fordraget och det finns i detta fall inga skal att tolka dessa regler
annorlunda in de nimnda bestimmelserna i fordraget.”1

I Legrosfalle'” begirde en domstol i Saint-Denis (Réunion) ett
forhandsavgorande fran EG-domstolen. Fallet gillde tolkningen av
artiklarna 9, 13 och 95 EG samt artikel 6 i frihandelsavtalet mellan
Sverige och EEG. Leopold Legros m. fl. hade importerat fyra bilar
— tre tysktillverkade och en svensktillverkad — till Réunion och
hade 1 anslutning till detta tvingats betala vissa avgifter. EG-domsto-
len ansdg dessa vara avgifter med en med importtullar motsva-
rande verkan (i den mening som avses i artiklarna 9 och 12 EG).
Fragan var darefter huruvida den motsvarande bestaimmelsen i fri-
handelsavtalet mellan Gemenskapen och Sverige (artikel 6) skulle
tolkas pa samma satt. Den franska regeringen hanvisade till domen
i Polydor-fallet,'® och anforde att Domstolens rittspraxis ej kunde
overforas till likalydande bestimmelser i frihandelsavtalet.!?
Domstolen forkastade denna argumentation samtidigt som den
bekriftade att en bestimmelse maste analyseras i ljuset av avtalets
syfte och mal samt dess sammanhang.?’ Domstolen forklarade:

"Avtalet skulle siledes berovas en betydande del av sin dndamalsenliga
effekt om begreppet avgift med motsvarande verkan, sasom det fore-
kommer i artikel 6, skulle tolkas som om det skulle ha en mer begransad
omfattning dn samma begrepp i EEGfordraget.”?!

Som ett sista exempel vill vi namna Eurim-Pharm-falle?® som gallde
parallellimport av likemedel fran Osterrike till Tyskland. Férvalt-
ningsdomstolen i Berlin begarde ett forhandsavgérande fran EG-
domstolen angaende huruvida artiklarna 13 och 20 i frihandels-
avtalet mellan Gemenskapen och Osterrike skulle tolkas i enlighet
med Domstolens rattspraxis rorande artiklarna 30 och 36 EG vad
gallde parallellimport av likemedel. Italien och Storbritannien,
vars regeringar inkom med skriftliga inlagor till Domstolen, hanvi-

16 »Ainsi, cet accord comporte, en ce qui concerne les échanges entre les parties con-
tractantes, des regles identiques a celles des articles 30 et 36 du traité et qu’il n’existe,
en I'espece, pas de raison pour interpréter ces regles différemment que les dits articles
du traité.” (grund 48).

7 Malet 163/90 Administration des douanes et droits indirects mot Léopold Legros m. fl.
{1992] ECR I-4625 (annu ej publicerat pa engelska).

Malet 270/80 Polydor Ltd. m. fl. mot Harlequin Record Shops Ltd. m. fl. [1982] ECR 329.

Grund 21.

¥ Grund 22 och 23.

"L’accord serait donc privé d’une partie importante de son effet utile si la notion de
taxe d’effet équivalent, figurant dans son article 6, devait étre interprétée comme ayant
une portée plus restrictive que celle du méme terme figurant dans le traité CEE.”
(Grund 26). Med dndamalsenlig effekt (effet utile) asyftar Domstolen den princip, som
ocksd finns i internationell ratt, som innebdr att ett avtal skall tolkas sd att dess syfte
uppnas.

Malet 207/91 Ewrim-Pharm GmbH mot Bundesgesundheitsamt [1993] ECR I-3723 (annu
¢j publicerat pa engelska).
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sade bl. a. till Polydor-fallet och menade att Domstolens rattspraxis
(sasom den kommit till uttryck bl. a. i de Peijper-fallef?®) inte kunde
overforas till frihandelsavtalet da detta varken forutsag lagharmoni-
sering eller administrativt samarbete inom likemedelsomradet.
Domstolen forkastade denna argumentation och menade att dven
om man skulle anta att Domstolens rattspraxis gallande artiklarna 30
och 36 EG inte skulle vara 6verférbar pa en tolkning av artiklarna
13 och 20 av frihandelsavtalet, sa rackte det att konstatera att de
tyska halsoskyddsmyndigheterna hade tillgdng till all nédvandig
information vad gallde likemedlet ifraga samt att de inte var i
behov av nagot som helst samarbete fran de osterrikiska myndighe-
terna sida, och att det darféor under dessa omstandigheter vore att
berova artiklarna 13 och 20 i frihandelsavtalet en betydande del av
deras andamalsenliga effekt om de ej kunde tolkas sa att de
motsatte sig en bestimmelse av ifragavarande slag.?* Domstolen
undvek siledes noga att ge ett generellt svar pa fragan huruvida
dess rattspraxis rorande EEAfordraget kunde overforas till
likalydande bestammelser i ett frihandelsavtal. Domstolen gjorde
istallet en in casu bedomning med beaktande av alla omstandig-
heter i fallet.

Man maste foljaktligen vara ytterst forsiktig med att dra alltfor
langtgdende slutsatser angaende EG-domstolens rattspraxis
rorande frihandelsavtalen. Vidare vore det direkt felaktigt att dra
paralleller mellan denna rattspraxis (t. ex. Polydor-fallet) och Dom-
stolens framtida tolkningar av EES-avtalet. Med EES-avtalet befin-
ner vi oss i en helt ny situation eftersom avtalet gar betydligt langre
an frihandelsavtalen, bade betraffande omfang och malsittning,
t. ex.:

— medan frihandelsavtalen inte siger nagot om den enhetliga
tolkningen, innehaller EES-avtalet bade klara uttalanden och tyd-
liga bestammelser avseende den homogena tolkningen av avtalets
och EG-fordragens motsvarande bestimmelser samt institutionella
bestimmelser for att uppratthalla den;

— EES-avtalet ar ett multilateralt avtal, medan frihandelsavtalen ar
bilaterala,

— avtalet omfattar fullt ut Gemenskapens fyra friheter (varor, per-
soner, tjanster och kapital), bade primar- och sekundarlagstiftning,
medan frihandelsavtalen endast omfattar varor och inte innefattar
nagon lagharmonisering. Bara pa varuomradet har 6ver 1 000 for-
ordningar, direktiv och beslut integrerats med EES-avtalet,

23 Malet 104,75 Adviaan de Peijper [1976] ECR 613.
24 Grund 22 till 25.
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— det innehaller regler som ar identiska med reglerna inom EG
vad galler konkurrens, statsstod och offentlig upphandling samt
garantier for dessas efterlevnad,

— det omfattar EG-domstolens rattspraxis vad galler bestaimmelser
som 1 sak ar identiska med motsvarande EG-bestammelser,

— det har, bl. a. genom upprattandet av EFTA:s 6vervakningsmyn-
dighet och EFTA-domstolen, forsetts med oberoende och sjalv-
standiga organ for 6vervakning och efterlevnad,

— det innefattar parlamentariskt samarbete inom den gemen-
samma parlamentarikerkommittén och samarbete mellan sam-
hallslivets parter i den radgivande EES-kommittén,

— det ar ett dynamiskt avtal, dvs. i motsats till frihandelsavtalen
integreras hela tiden nya EG-rattsakter med avtalets bilagor sa att
homogeniteten uppratthélles ocksa efter det att avtalet tratt i kraft
(t. ex. har i dagsliget redan cirka 450 nya rattsakter integrerats) .25

4. Betydelsen av att EES ir ett ”fundamentalt forbéittrat” frihan-
delsomrade och inte en tullunion

Forbudet i artikel 30 EG mot kvantitativa importrestriktioner och
atgarder med motsvarande verkan och undantagsregeln i artikel 36
EG spelar en mycket stor roll for forverkligandet av den fria rorlig-
heten for varor inom EG. I dagslaget omfattar t. ex. EG-domstolens
rattspraxis inom detta omrade ca 300 rattsfall.?® Artiklarna 11 och
13 EES aterger ordalydelsen i artiklarna 30 och 36 EG. EG-
domstolens rattspraxis avseende de senare artiklarna ar sdledes,
med vissa smarre undantag for frihandelsspecifika foreteelser
sdsom krav pa ursprungsintyg,?’ till fullo relevant i den betydelse
som avses i artikel 6 EES och artikel 3 ODA. Detta forhallande
paverkas inte av det faktum att EES ar ett frihandelsomrade och
EG en tullunion. For en vara med EES-ursprung och som omfattas
av avtalets varuomfiang?® galler samma regler inom EES som for en

vara med EG-ursprung, eller som har satts i fri cirkulation, inom
EG.

25 Om bl. a. dessa skillnader, se Walter van Gerven The genesis of EEA law and the prin-
ciples of primacy and direct effect i Fordham International Law Journal (1992) s. 329. I denna
artikel framfor forfattaren, som ar generaladvokat vid EG-domstolen, vidare den
asikten att principerna om direkt effekt och foretrade utgor en del av EES-avtalet.

For en upprikning av dessa fall, med korta beskrivningar av deras sakinnehall, se
Annex F i Blanchet, Piipponen, Westman-Clément The Agreement on the Furopean Econo-
mic Area — a Guide to the Free Movement of Goods and Competition Rules, Clarendon Press,
Oxford 1994. Se ocksa, Romfordragets Artikel 30: Om EG-rdttens s. k. Cassis de Dijon-princip:
En studie rorande handelshinder i Visteuropa, Ds 1990:76 och Ds 1991:46 (remissyttran-
den).

27 Jfr artikel 8.2 EES och avdelning V av protokoll 4 EES.
8 °Se artikel 8.3 EES (i detta sammanhang se ocksa artikel 18 EES).
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5. Rittigheter och forpliktelser for enskilda under EES-avtalet
EES-avtalet ger inte bara de avtalsslutande parterna utan ocksa des-
sas medborgare rattigheter och forpliktelser. Inom EG ar EES-
avtalet direkt tillimpligt och har direkt effekt.?® Det har dessutom
foretride framfor nationell lagstiftning.?® Vad galler EFTA-lan-
derna har, som namnts i avsnitt 2 ovan, sarskilda losningar utarbe-
tats som innebdr att samma resultat skall uppnas i praktiken. I Sve-
rige har man t. ex., féorutom att ta in lagvalsklausulen i EES-lagen,
bland annat inkorporerat sjilva EES-avtalet med sina 129 artiklar
samt ett antal av dess protokoll. Enskilda kan alltsa stodja sig direkt
pa dessa bestaimmelser infor svenska domstolar.

Dessutom ar EES-avtalets konkurrensregler riktade direkt till
enskilda och foretag. Avtal som strider mot artikel 53.2 EES ar till
exempel ogiltiga och EFTA:s overvakningsmyndighet eller EG-
kommissionen kan alidgga avtalsparterna till sidana avtal att betala
boter. Dessa kan dock overklaga oOvervakningsmyndigheternas
beslut till EFTA-domstolen respektive EG:s forstainstansratt.

Att de avtalsslutande parterna till EES-avtalet lagt stor vikt vid
enskildas rattigheter framgar ocksa av attonde stycket i preambeln
till avtalet, dar de forklarar att de ar overtygade om:

“den betydelsefulla roll som enskilda kommer att spela inom Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet genom att utéva de rattigheter som de
tillerkdnns i avtalet och genom att rattsligt forsvara dessa rattigheter.”

6. Majligheten att begiira radgivande yttranden frin EFTA-
domstolen
Mojligheten for nationella domstolar att begéra radgivande yttran-
den frin EFTA-domstolen har stor betydelse for den homogena
tillimpningen och tolkningen av EES-avtalet.>! Det dr ocksd ganska
signifikativt att det férsta malet som kom att registreras vid EFTA-
domstolen var en begiran om ett sadant yttrande.>?
EFTA-domstolens radgivande yttranden regleras i artikel 34
ODA. Denna artikel ar utformad med artikel 177 EG, rorande EG-
domstolens forhandsavgoranden, som forebild. Dock foreligger

29 Nar villkoren hérfor r uppfyllda, dvs. att den berérda bestimmelsen ar ovillkorlig
och tillrdckligt precis och nagra ytterligare genomférandeatgirder inte krévs for att
den skall kunna tillimpas. Jfr malet 87/75 Bresciani mot Amministrazione Italiana delle
Finanze [1976] ECR 129.
30 1fr malet 181/73 Haegeman mot belgiska staten [1974] ECR 449.

For en mer detaljerad beskrivning av detta forfarande, se forfattarnas artikel EFTA-
domstolens rdadgivande yttranden, Sv]T 1994 s. 23.
32 Milet E-1/94 Ravintoloitsijain Litton Kustannus Oy Restamark. Se EES-supplementet
till Europeiska gemenskapernas officiella tidning 94/EES/22/04, 21.7.1994 (pa engel-
ska 1 EGT nr C 199, 21.7.1994, s. 9). Det kan vara av intresse att notera att den forsta
begiran om ett radgivande yttrande fran en svensk domstol, Marknadsdomstolen,
inkom till EFTA-domstolen den 12 september 1994 (malen E-4/94 och E-5/94).
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vissa skillnader mellan artikel 34 ODA och artikel 177 EG. En av
dessa skillnader ar att EFTA-domstolens radgivande yttranden ej ar
bindande. I praktiken lar dock denna skillnad vara av mindre bety-
delse da det i de allra flesta fall far antas att om en nationell dom-
stol val beslutat att begara ett yttrande frain EFTA-domstolen si
kommer den ocksa att efterkomma det yttrande som meddelas.
Man bér inte heller glémma att det inte finns nagra sanktioner att
tillgd i det fall en nationell domstol ej skulle efterkomma ett for-
handsavgorande som meddelats av EG-domstolen.

En annan skillnad ar att nir en frdga om tolkningen av en EG-
bestammelse vacks infor en nationell domstol i sista instans inom
EG ar denna skyldig att begdra ett forhandsavgorande fran EG-
domstolen. Det har dock visat sig att det mycket ofta ar just dom-
stolar i ldgre instans, tor vilka en sadan skyldighet inte existerar,
som begir forhandsavgéranden fran EG-domstolen. Det ar ocksa
intressant att notera att EG-domstolen har utvecklat flera av
gemenskapsrittens viktigaste principer (sasom direkt effekt,?
foretrade®* och Cassis de Dijon-principen®®) i fall rorande
forhandsavgoranden som begarts av domstolar i lagre instans.

Skillnaderna i praktiken mellan EFTA-domstolens radgivande
yttranden och EG-domstolens forhandsavgoranden torde inte vara
sarskilt stora och bor darfor inte 6verdrivas.

7. Tvapelarstrukturen — EG-domstolen och EFTA-domstolen
Overvakningen och efterlevnaden av EES-avtalet sikerstills genom
en s. k. tvapelarstruktur bestdende av, pd EG-sidan, EG-kommissio-
nen och EG-domstolen® och, pa EFTA-sidan, EFTA:s Overvak-
ningsmyndighet och EFTA-domstolen. EFTA:s overvakningsmyn-
dighet har gentemot EFTA-staterna anfortrotts befogenheter och
funktioner som motsvarar de som EG-kommissionen har for over-
vakningen av EG:s medlemsstaters efterlevnad av EGHfordraget.
EFTA-domstolen, vars behorigheter motsvarar EG-domstolens,
fungerar parallellt med den senare.®’

De avtalsslutande parterna var under forhandlingarna 6verens
om att det basta sattet att sakerstalla homogeniteten var att etablera
en gemensam domstol for hela EES: EES-domstolen. Efter det att

33 Malet 26/62 Algemene Transport- en Expeditie Onderneming Van Gend en Loos [1963]
ECR 1.
34 Malet 6,64 Costa mot Enel [1964] ECR 585.
35 Malet 120/78 Rewe-Zentrale AG mot Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein [1979]
ECR 649.

Nar vi har talar om EG-domstolen avser vi ocksa Forstainstansritten i de fall da den
senare dr behorig.
37 Jfr artiklarna 108 och 109 EES samt 6évervaknings- och domstolsavtalet.
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EG-domstolen i sitt Yttrande 1/913% avvisat denna l6sning sasom
oforenlig med EG-fordraget, var man dock tvungen att finna en
annan losning. Man kom da fram till att den nést basta l16sningen
var att EFTA-staterna upprattade en egen domstol: EFTA-domsto-
len. Som namnts ovan var man emellertid fullt medveten om att
denna losning sannolikt inte var lika tillfredsstallande ur homo-
genietssynpunkt som losningen med en EES-domstol skulle ha
varit. Man forstarkte darfor samtidigt i betydande grad de ovriga
homogenitetselementen i avtalet.?

EFTA-domstolens behorigheter motsvarar EG-domstolens. Dom-
stolen ar saledes bl. a. behorig att

— prova en talan av EFTA:s overvakningsmyndighet mot en EFTA-
stat for underlatenhet att uppfylla en skyldighet enligt EES-avtalet
eller 6vervaknings- och domstolsavtalet (artikel 31 ODA);

— avgora tvister mellan tvd eller flera EFTA-stater (artikel 32
ODA);

— avge radgivande yttranden (artikel 34 ODA);

— prova en talan mot ett beslut av EFTA:s 6vervakningsmyndighet
(artikel 36 ODA); och

— prova en talan mot EFTA:s 6vervakningsmyndighet fér underla-
tenhet att vidta atgarder (artikel 37 ODA).

EFTA-domstolen dr dock, bade gentemot EFTA-staterna och i for-
hallande till EG-domstolen, helt sjilvstandig.*

Tvapelarstrukturen, vad giller EFTA-domstolen och EG-domsto-
len, bor ses som sa att de tva domstolarna har till uppgift att paral-
lellt uppritthalla en homogen tolkning och tillimpning av ett
gemensamt regelverk. For detta dndamal har de ett gemensamt
"arv’ — EG-domstolens domar rorande i sak identiska EG-regler.
Dessutom har de till sin hjalp ett av Gemensamma EES-kommittén
upprittat system for utbyte av information réorande domar.*! Har-
till kommer de avtalsslutande parternas tydligt uttalade mal att na
och uppritthélla en enhetlig tolkning och tillimpning av EES-avta-
let och de EG-bestimmelser som i sak aterges i avtalet, samt de
ovriga homogenitetselementen i EES-avtalet.

Om det trots detta skulle uppsta en skillnad i rattspraxis mellan
de tvd domstolarna kan en avtalsslutande part, enligt artikel 105
EES, vacka fragan i Gemensamma EES-kommittén som kan vidta

38 Yitrande 1/91 [1991] ECR 1-6079.
2 Jfr avsnitt 2, ovan.

0 "EFTA-domstolen 4r t. o. m. en egen internationell organisation (till skillnad fran
EG-domstolen), med sitt eget protokoll om rattskapacitet, privilegier och immunitet
Zﬁ)rotokoll 7 ODA), sitt eget hogkvartersavtal, etc.

Jfr artikel 106 EES.
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atgarder for att uppratthdlla den homogena tolkningen av avtalen.
Gemensamma EES-kommittén kan, t. ex., andra den bestammelse
som genom sin oklarhet orsakade skillnaden. Den kan dock aldrig
andra ett enskilt domslut av EG-domstolen eller EFTA-domsto-
len.*? Skulle man ej komma fram till nagon 16sning kan i sista hand
tvistlosningsforfarandet i artikel 111 EES tillampas. Syftet med att
inféora denna senare maojlighet i1 avtalet var forst och framst att
motverka att man skulle behéva gd sa lingt som att anta skydds-
atgarder, motatgarder, etc. Den infordes med andra ord framst i
preventivt syfte. De avtalsslutande parterna var val medvetna om att
dylika atgarder inte ar dgnade att astadkomma en homogen tolk-
ning och tillimpning.*® Tanken &r att, genom att "hotet” om att
dessa atgarder kan vidtas hela tiden finns dar, skall de avtalsslu-
tande parterna férmas att om sa skulle visa sig nédvandigt komma
till en losning enligt artikel 105 EES.

Det ar ingen tvekan om att den uppgift som EFTA-domstolen
och EG-domstolen tilldelats under EES-avtalet ar en utmaning for
de tva domstolarna. De avtalsslutande parterna har dock stallt ett
visst antal medel till deras forfogande for att underlatta uppfyllan-
det av uppgiften. Tvipelarloésningen ar som redan namnts inte den
l6sning som de avtalsslutande parterna helst skulle vilja ha haft,
dvs. en gemensam EES-domstol, men den ar i vilket fall som helst
vida 6verlagsen det enda dterstiende alternativet: sex olika dom-
stolssystem — EG-domstolen och de olika nationella domstolssys-
temen i EFTA-staterna, med den risk for skilda tolkningar som det
skulle medfora.

8. Slutsats

Vi kan inte spekulera i hur EG-domstolen, eller EFTA-domstolen,
kommer att tolka EES-avtalet. Dessutom vore en sadan diskussion
knappast sarskilt meningsfull. Det skulle dock mot bakgrund av vad
som anforts ovan vara ytterst féorvanande om EG-domstolen skulle
komma fram till att en EES-bestimmelse som ar identisk med en
motsvarande EG-bestaimmelse skulle tolkas annorlunda an EG-
bestammelsen.

Vidare torde enligt vair mening risken for att skillnader skulle
uppsta vid EG-domstolens och EFTA-domstolens tolkning av EES-
avtalet i forhallande till EG-fordraget vara mycket liten, framfor allt
med tanke pa de homogenitetselement som finns inbyggda i avta-
42 Jfr protokoll 48 EES som féreskriver att beslut som fattas av Gemensamma EES-
kommittén enligt artiklarna 105 och 111 EES inte kan paverka EG-domstolens ratts-
%axis. Detsamma galler naturligtvis ocksa féor EFTA-domstolen.

Dessutom skall man inte glémma att en sadan situation inte gynnar nagon sida i en
eventuell tvist om EFTA- eller EG-domstolens tolkning av avtalet.
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let och att det framgar av dess sammanhang, andamal och syfte att
det skall tolkas pa samma sitt som identiska EG-regler. Om skillna-
der trots allt skulle uppstd kan Gemensamma EES-kommittéen
enligt artikel 105 EES vidta nédviandiga atgarder.

Fran homogenitetssynpunkt ar det darfor ocksa ytterst viktigt att
domstolar i EFTA-linderna inte tvekar att begira radgivande ytt-
randen fran EFTA-domstolen om de star infér tolkningsproblem
vad galler EES-ratten. Skulle det intraffa att skillnader i tolkningen
uppstar mellan EG-domstolen och EFTA-domstolen, och den
Gemensamma EES-kommittén inte lyckas vidta de atgarder som ar
nodvandiga for att uppratthdlla en homogen tolkningen av EES-
avtalet, maste detta vara att foredra framfor att EG-domstolen och
EFTA-landernas domstolar var och en tolkar avtalet pa sitt satt —
en tvapelarstruktur sikerstaller trots allt den homogena tolkningen
battre an en sexpelarstruktur!



