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Fria varurorelser och sondagsoppet — rittsliiget inom EU efter Keck
Bakgrund

Regeln om fria varurérelser i Romtraktatens artikel 30 dr en av de fyral
grundlaggande friheter kring vilka EU ar uppbyggd. Artikeln forbjuder
kvantitativa restriktioner av handeln mellan medlemslinderna saval som
atgarder med motsvarande verkan. I artikel 36 uppriknas grunder pa
vilka en nationell reglering kan tillatas trots att den innebéar handelshin-
der. I linje med ovriga artiklar i traktaten vilka medger undantag fran de
grundlaggande friheterna tolkas artikel 36 undantagslost restriktivt av
EU-domstolen.

Medan definitionen av kvantitativa restriktioner i artikel 30 ar relativt
okomplicerad har inneborden av “atgarder med motsvarande verkan”
vallat EUs myndigheter atskilligt huvudbry. Grunden for definitionen av
begreppet lades i Dassonville> Hir fastslog domstolen att till denna
kategori rdaknas "alla handelshinder vilka, direkt eller indirekt, faktiskt
eller potentiellt, kan hindra handeln mellan medlemsstaterna”. Med en
sa vid tolkning av begreppet riskerar i princip varje tinkbar atgard av en
medlemsstat att falla under artikel 30. Savida dtgarden inte kan rattfardi-
gas under artikel 36 fir den inte vidare tillimpas.® I Kép irlindskifallet*
falldes till exempel en kampanj avsedd att stimulera irlandskt naringsliv
och uppmuntra irlandarna att valja irlandska varor. Kampanjen bedrevs
av ett oberoende foretag, men da den till stora delar finansierades av
irlandska regeringen ansigs den trots detta utgora atgard av medlems-
stat”. Ett annat exempel pa atgird med motsvarande verkan aterfinns in
Kommissionen mot Italien.® Ttalienska regeringen krivde att, for att vara
berattigade till statligt bidrag vid inkép av motorfordon, italienska myn-
digheter valde italiensk-tillverkade fordon. Detta var naturligtvis till
nackdel for importerade motorfordon vilka hamnade i en avsevart simre
konkurrenssituation. Aven det sitt pa vilket en lag eller forordning
tillimpas kan fillas. 1 Kommissionen mot Frankrik®® forsdkte en engelsk
tillverkare, Pitney Bowes, utan framgang fa tillstand att silja franke-
ringsmaskiner i Frankrike. Efter intervention fran kommissionen 1984
hade lagtexten i fraga arbetats om och var enligt ordalydelsen avsedd att
tillampas lika pa importerade savidl som inhemskt tillverkade franke-
ringsmaskiner. Det faktum att Pitney Bowes gang efter annan, utan syn-
barliga grunder andra an en favorisering av inhemskt tillverkade franke-
ringsmaskiner, férviagrades tillstand att sdlja sina maskiner ansags utgéra
diskriminering.

I samtliga hittills diskuterade fall har domstolen tagit stillning till
atgarder som enbart riktar sig mot importerade varor. Emellertid har det
sedan Dassonville varit klart att det ar effekten av en atgard som avgor
huruvida artikel 30 ar tillimplig eller inte. Foljaktligen kan ocksa

} De 6vriga tre friheterna ar tjanster, kapital och personer.

8/74 (1974) ECR 837. Dir annat ej anges har oversattningar till svenska gjorts av
artikelforfattaren.

Med undantag for Cassis de Dijon-principen, dven benamnd ”"the rule of reason”, vil-
ken behandlas nedan.
4 949/81 (1982) ECR 4005.
5 (-263,/85 domslut av 16 maj 1991.
6 991/84, (1985) ECR 1356.
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atgiarder vilka inte riktar sig direkt mot importerade varor, men dér
effekten likafullt blir en diskriminering mot sadana, traffas av artikeln. I
Drei Glocken” behandlades en italiensk lag enligt vilken enbart pasta till-
verkad av durumvete fick bendmnas pasta. Regeln riktade sig mot all
pasta, oavsett ursprungsland. Pasta tillverkad utanfor Italien innehaller
ofta lite, om alls nagot, durumvete. Att inte fa marknadsfoéra sadan under
namnet pasta innebar konkurrensmassig nackdel for tillverkaren och en
negativ inverkan pa handeln mellan Italien och andra medlemsstater i
denna vara. Foljaktligen fann domstolen att kravet brot mot artikel 30.

Domstolens domslut i Cassis de Dijon® innebar en milstolpe i friga om
sadana atgirder. Cassis de Dijon tillverkades och saldes i Italien under
bendmningen likor, innehdllande 15-20 procent alkohol. Vid forsaljning
i Tyskland maste en alkoholhaltig dryck, for att fi betecknas som likor,
innehalla minst 32 procent. Lagrummet riktade sig mot tyska sival som
mot importerade drycker, men effekten av dess tillampning var diskri-
minering av importerade drycker. Tyska myndigheter anforde, forgaves,
till sitt forsvar en av grunderna i artikel 36, namligen skydd av folkhalsan.
Man menade att med storre tillgang av drycker med lagre alkoholinne-
hall riskerade konsumenter att frestas av dessa och lockas in i ett miss-
bruk av alkohol. Domstolen forholl sig kallsinnig till detta argument.
Daremot fastlade man en princip vilken utgor ett viktigt steg i tillamp-
ningen av artikel 30. Inledningsvis konstaterades att ”i avsaknad av har-
monisering avgor varje medlemsstat sjalvstandigt vilka regleringar som
riktas mot produktion och forsaljning av alkohol”. Detta befanns dock
vara avhangigt av EG-rattsliga krav: "Hinder mot fria varurdrelser inom
Gemenskapen vilka uppstar ur olikheter mellan nationella regleringar av
forsiljning av varorna i fraga maste anses nodvandiga om de tillfredsstal-
ler vissa tvingande behov sasom fiskal kontroll, skydd av folkhdlsan, god
handelssed och konsumentskydd.” Med detta avgorande 6ppnades en
moijlighet for medlemsstaterna att, helt fristiende fran artikel 36, rattfar-
diga atgarder. Cassis de Dijon-principen kan ses som en sorts “rule of
reason”; kan “tvingande behov” pavisas faller den nationella dtgarden
helt utanfor artikel 30:s tillampningsomrade. Detta innebar en avsevard
fordel for medlemsstaten satillvida att domstolens tillimpning av princi-
pen varit generosare an tillimpningen av artikel 36. "Tvingande behov”
sasom de definierats i Cassis de Dijon dr, till skillnad fran artikel 36, inte
nagon sluten kategori. Aven andra grunder har ansetts kunna rittfardiga
nationell lagstiftning innebarande handelshinder. Dock maste, har som
vid annan tilliampning av EG-rattsliga regler, proportionalitetsprincipen
respekteras, vilket domstolen sarskilt papekade. Den nationella dtgarden
maste std i proportion till det "tvingande behov” som sakerstalls. Domsto-
lens beredvillighet att finna att en nationell atgird strider mot artikel 30
ar stor och mojligheten féor en medlemsstat att rattfirdiga atgarden,

7 407/85 Drei Glocken GmbH & Kritzinger v. USL Centro-Sud, (1988) ECR 4233.

120/ 78 Rewe-Zentral v. Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein (1979) ECR 649.
For ytterligare analys av Cassis de Dijon-malet se t. ex. "EG-medlemskap och strangare
nationella miljéatgarder” av docent Said Mahmoudi, SvJT 1993 s. 419 och "Marknads-
foringslagens tillimplighet i EES-rittslig belysning” av professor Michael Bogdan, Sv]T
1994 s. 277.
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enligt artikel 36 eller enligt Cassis de Dijon-principen ar forhallandevis
liten. Domstolens mojlighet att tillgodose nationella behov far oftast ge
vika for den allt 6verskuggande principen om marknadsintegration och
fria varurorelser.

Sondagséppet

Mot denna bakgrund kom inte avgérandena i Séndagsippetfallen? som
nagon storre overraskning. Talan vacktes i engelsk domstol mot affars-
kedjan B & Q av Torfaen Borough Council.!” Grunden for talan var att B
& Q brutit mot den engelska lagstiftning som forbjuder handel i vissa
varor pa sondagar. I lagrummet i fraga uppraknas varor for vilka undan-
tag fran forbudet mot sondagsoppet kan medges, en till synes inkon-
sekvent lista. Till exempel far pornografiska tidningar siljas men inte
biblar, torrmjolk men inte mjolk pa flaska osv. Till sitt forsvar hivdade B
& Q att artikel 30 har direkt effekt!! och att nationell domstol inte far
tillampa nationell lagstiftning vilken strider mot sidan EU-ritt. Den
engelska lagen var, enligt B & Q, att anse som “atgard med motsvarande
verkan” och ett handelshinder vilket “direkt eller indirekt, faktiskt eller
potentiellt, kan hindra handeln mellan medlemsstater”. Eftersom ett
forbud inverkade menligt pa forsaljningsvolymen och en del av B & Qs
varor importerades fran andra medlemsstater skulle ocksa handeln med
dessa paverkas negativt. B & Q havdade vidare att varken undantagen i
artikel 36 eller "the rule of reason” var tillamplig.

Den nationella domstolen, Cwmbran Magistrates Court, fann sig i
behov av vagledning och hinskot, enligt Romfordragets artikel 177, tre
fragor till EU-domstolen. Den huvudsakliga inneboérden av dessa var
huruvida ett forbud mot s6ndagsoppet som det ifragavarande anses som
en atgard med motsvarande verkan i den mening som avses i artikel 30.

I ett ovanligt kort avgérande borjade EU-domstolen med att konstatera
att atgarden riktade sig mot produkter med engelskt ursprung saval som
mot importerade produkter. Med en hinvisning till Cinéthéque!?
papekades vidare att sidana atgarder ar forenliga med artikel 30 endast
om de hinder mot handeln mellan medlemslinder som uppstar inte
overskrider vad som dr att anse som nddviandigt med avseende pa vad
man Onskar uppnd. Det var nédvandigt att undersdka om lagstiftning
rorande sondagsoppet fullfoljer ett syfte vilket kan rattfardigas enligt EG-
ritten. Domstolen har tidigare'® konstaterat att regler avseende arbets-
tider, leveranser och forsaljning inom bageribranschen utgor en del av
nationell socialpolitik. Man hédnvisade nu till detta domslut och ansag att
samma resonemang var tillimpligt i férevarande fall. Vidare papekades
att saidana forbud inte ar dgnade att styra handeln mellan medlemslan-
der. Det konstaterades att ett sadant nationellt féorbud inte ar forenligt
med artikel 30 om effekten hérav 6verskrider vad som kan anses nod-

9 145/88 Torfaen BC v. B&Q (1989) ECR 765.
Borough Council kan ungefir 6éversittas med kommunstyrelse.
For en definition av begreppet direkt effekt se nagot av standardverken, t. ex. Hartley
“The Law of European Institutions”.
61/84 Cinétheque SA and others v. Fédération Nationale des Cinemas Francais
{1985) ECR 2605.
3 155/80 Oebel (1981) ECR 1993.



860 Anna Morner SvJT 1994

vandigt med avseende pa syftet. Tillimpningen av proportionalitetsprin-
cipen lamnade EU-domstolen at den nationella domstolen.

Vid tidpunkten for beslutet péagick ett flertal liknande rattegangar i
andra engelska domstolar. Domarna i dessa domstolar stod nu infér den
prekdra uppgiften att avgoéra huruvida féorbud mot sondagsoppet stred
mot proportionalitetsprincipen. Den mindre 6nskvarda situationen upp-
stod att ett antal motstridande domslut avgavs av engelska domstolar. Till
exempel ansig Northcote J. i B & Q mot Shrewsbury and Atcham BC!
att syftet med det engelska lagrummet var att "skydda de anstallda som
inte onskar arbeta om sondagar” och inte att "bevara sondagens tradi-
tionella karaktar som en dag for vila och bén”. Syftet kunde ha uppnatts
med andra atgirder medférande mindre paverkan pa handeln mellan
medlemsstater. Foljaktligen stred paragrafen mot proportionalitetsprin-
cipen. I Torfaen-fallet, & andra sidan, fann den engelska domstolen att
avsikten med lagrummet var att "bevara den sarskilda traditionella karak-
tairen av sondagen som en handelsfri dag, en dag for vila, avkoppling,
umgange och bon”. Féorbudet mot sondagsoppet ansdgs vara proportio-
nellt och nédvandigt for att uppna detta syfte.

Fragan maste dd bli "Hur kan EU-domstolen déma for att undvika
situationer som denna?” Problemet har varit féoremal for livlig debatt allt
sedan EU-domstolen avgav beslutet i Torfaen-fallet. Gormley!'® anser att
med en tillimpning av Dassonville-principen, slutledningen oundvik-
ligen maste bli att ett forbud mot sondagsoppet féorhindrar handeln mel-
lan medlemsstater och att den enda relevanta fragan ar huruvida “the
rule of reason” eller artikel 36 ar tillamplig. Han papekar att domstolen i
tidigare domslut ldmnat klar vigledning dven i fraga om proportionali-
tet!'® och att man kunde ha gjort sa dven hir utan risk for att “trampa
den nationella domstolen pa tarna”. Han rekommenderar en "mekanisk”
tillampning av Dassonville-principen och "the rule of reason”. Faran att
EU-domstolen 6versvimmas av fragor fran nationella domstolar bemots
med papekandet att parter i nationella mal inte bor se artikel 30 som
universalmedel mot varje liten nationell reglering. Emellertid, tillfogar
han, ar problemet mera djupgdende dn sa. Avsikten med artikel 36 och
“the rule of reason” ar inte att uppna kompetensférdelning mellan den
enskilda staten a ena sidan och Gemenskapen & andra, utan snarare att
uppritthalla rimliga nationella politiska beslut inom de omriaden dar
gemenskapen annu inte handlat. For narvarande rader stor frihet for
medlemsstaterna, och domstolen bor inte avsta fran att 6vervaka denna
frihet.

Steiner!” foresprakar en mera flexibel tillimpning av Dassonville-
principen. Bestimmande for huruvida en atgard faller inom artikel 30:s
tillampningsomrade bor vara om den innebar Ainder mot handeln mel-
lan medlemsstater, inte huruvida handeln mellan medlemsstater pdver-
kas. En atgard medférande minimal paverkan pa handelsvolymen bor

14 (1990) 3 CMLR 535. Se aven Steiner: "Drawing the Line: Uses and Abuses of Article
30 EEC”(1992) CMLRev s. 749.
 Commentary on Torfaen BCv. B & Q' (1990) CMLRev s. 141.
Se t. ex. Cassis de Dijon.
17 bid not 14.
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salunda inte triffas av artikel 30-férbudet aven om handeln i det enskilda
fallet sjunkit markbart. Aven detta resonemang finner stod i ett antal
domstolsavgéranden. '8

Sammanfattningsvis ar opinionen splittrad och behovet av vagledning
stort och vilja att vilkomna avgdrandet i Keck-fallet!” som lésning pa en
del av problemet saknades inte. Atal vicktes i fransk domstol mot
Bernard Keck och Daniel Mithouard for brott mot den lagstiftning som
forbjuder aterforsaljning av vissa varor till forlustpriser. Som en del av sitt
forsvar aberopade de tilltalade att fransk lag stred mot artikel 30, och
fragan hanskots till EU-domstolen. I ett likaledes kort avgorande ansag
domstolen att det var noévandigt att pa nytt undersdka och klargora
effekten av tidigare prejudikat i fragan. I motsats till vad som tidigare beslu-
tats, uttalade domstolen, utgor tillimpningen av vissa nationella forsalj-
ningsrestriktioner?’ pd produkter frin andra medlemsstater inte direkt
eller indirekt, faktiskt eller potentiellt handelshinder”.

Vid forsta anblicken av domslutet kan det synas som ytterligare en mil-
stolpe. Tilliampbarheten begransas dock avsevart av det faktum att dom-
stolen enbart diskuterar “vissa forsaljningsrestriktioner”. Dessutom har
domstolen, i ett klargérande av Keck-domslutet®! terigen framhallit att
nationella reglering av varuforsiljning ar tillaiten endast da den fullféljer
ett syfte vilket har foretrade framfor principen om fria varurorelser.

Sammanfattning

Ovan diskuterade problemstallning utgors i sjilva verket av tva narbeslak-
tade delfragor. Den forsta ar pa vilket sétt artikel 30 kan tillimpas och
huruvida Dassonville-principen bor tillimpas mekaniskt eller mera flexi-
belt. Foljdfragan blir i vilken utstrackning medlemsstater kan aberopa
Cassis de Dijon-principen eller artikel 36 for att rattfardiga nationella
dtgirder vilka paverkar handeln mellan medlemsslinder.?? P4 denna
punkt far rittsliget annu sagas vara nagot oklart. Avgérandet i Keck var
klart avgransat till "vissa forsaljningsregleringar” och erbjuder liten vag-
ledning inom andra omraden.

Betydligt mera djupgaende ar emellertid fragestillning nummer tva,
namligen vilken kompetens EU-domstolen bor ha att lamna avgoranden
i fragor rorande nationella atgarder vidtagna inom de omraden dar EU
annu inte handlat, och hur denna kompetens bor utévas. Losningen pa
fragan inbegriper med nodviandighet rattsliga saval som politiska stall-
ningstaganden. Vikten av dessa framstar som an storre i ljuset av begrepp
som harmonisering och subsidiaritet. Den narmaste tidens utveckling
invantas med spanning. Anna Morner

18 Se t. ex. C-23/89 Quietlynn Ltd v. Southend-on -Sea BC, (1990) 3 CMLR 55, dar EU-
domstolen papekade att handeln mellan medlemslander i den aktuella varan var mojlig
inom gemenskapen vid varje tidpunkt.

C-267-268 Criminal proceedings against Bernard Keck and Daniel Mithouard, dom-
slut av 24 november 1993.

“national provisions restricting or prohibiting certain selling arrangements”.

1 ¢315/92 Verband Sozialer Wettbeverb v. Estée Lauder Cosmetics GmbH, domslut
aV 2 februari 1994, se Financial Times 8 februari 1994.

2 For svenskt vidkommande, se "Marknadsforingslagens tillamplighet i EES-rattslig
belysning”av professor Michael Bogdan, SvJT 1994 s. 277.



