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KAPITEL 1

Inledning

1.1  Amnet presenteras

”I make no apology for returning once more to the topic of the free movement of
goods within the European Economic Community. Viewed in one perspective it is the
essential matter which governs all other aspects of the Treaty of Rome. I do not for
one moment say that this perspective is the only one, far from it, but nonetheless the
free movement of goods is on one reading of the Treaty the Foundation on which all
other provisions depend.”

Lord MacKenzie Stuart, The Free Movement of Goods, Bracton Law Journal,
European Supplement, 1979, s. 18 ff

Denna avhandlings dmne ar artiklarna 30, 34 och 36 i EG-férdraget (EGf).?
Dessa regler giller icke-tull- eller avgiftsmassiga (fortsittningsvis icke-tariffa-
ra) handelshinder och ingar bland fordragets allminna regler om fri rorlighet,
de s.k. fyra friheterna. Reglerna angdende undanrdjande av icke-tariffira
handelshinder ir ett av de mest utvecklade rittsomridena inom gemenskaps-
riatten och gemenskapsdomstolens (domstolens) tolkningar av dem har ocksa
haft betydelse f6r utvecklingen pa andra riattsomrdden (tjdnster, kapital och
betalningar). De ir inforda i fordragets tredje del som bendamns gemenskapens
politik.
Artiklarna har foljande lydelse:2

Artikel 30
Kvantitativa importrestriktioner samt dtgirder med motsvarande verkan skall vara
forbjudna mellan medlemsstaterna, om inte annat foreskrivs nedan.

Artikel 34

1. Kvantitativa exportrestriktioner samt dtgarder med motsvarande verkan skall vara
forbjudna mellan medlemsstaterna.

2. Medlemsstaterna skall senast vid den f6rsta etappens utgdng avskaffa de kvantita-
tiva exportrestriktioner samt dtgirder med motsvarande verkan som forekommer
nir detta fordrag trider i kraft.

! Genom unionsférdraget har termen “ekonomisk” avlidgsnats frin fordragets titel.

2 Artiklarna har inte andrats genom unionsfordraget. Oversittningar av artiklar i férdraget dr himtade
fran den av utrikesdepartementet i maj 1994 utgivna 6versittningen av EGf, Romférdraget i dess lydelse
enligt Maastrichtfordraget.
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Artikel 36

Bestimmelserna i artiklarna 30-34 skall inte hindra hindra sddana forbud mot eller
restriktioner f8r import, export eller transitering som grundas pa hansyn till allmin
moral, allmin ordning eller allmin sikerhet eller intresset att skydda ménniskors och
djurs hilsa och liv, att bevara vixter, att skydda nationella skatter av konstnirligt,
historiskt eller arkeologiskt virde eller att skydda industriell och kommersiell dgan-
derdtt. Sidana forbud eller restriktioner far dock inte utgdra ett medel f6r godtycklig
diskriminering eller innefatta en fortickt begrinsning av handeln mellan medlems-
staterna.

Artiklarna 30 och 34 stadgar forbud mot icke-tariffira in- och utférselrestrik-
tioner i samhandeln mellan medlemsstaterna. De har direkt verkan, vilket
innebir att de kan 4beropas infor nationella domstolar.? Artikel 36 ar en
undantagsregel som pa bestimda villkor ger medlemsstaterna ritt att skydda
visentliga samhaillsintressen, oaktat att det kan resultera i icke-tariffira re-
striktioner fér samhandeln. Vid sidan av artikel 36 har domstolen genom en
restriktiv tolkning av foérbudet i artikel 30 medgivit ytterligare undantag fran
sistndmnda forbud ifrdga om t.ex. effektiv skattekontroll, konsumentskydd,
skydd for god handelssedvana, miljoskydd och forbittrande av arbetsmiljo.
Dessa undantag hirror fran en princip som domstolen lanserade 1979 i det
berémda rittsfallet Cassis de Dijon som behandlas i kapitel 14. Principen
kallas vanligtvis Cassis-doktrinen.*

Det har ovan sagts att reglerna om icke-tariffira handelshinder finns i
fordragets tredje del om gemenskapens politik. Narmare bestamt aterfinns de i
kapitel 2 i delens forsta avdelning som rubriceras “avskaffande av kvantitativa
restriktioner mellan medlemsstaterna”. Dir ingdr ocksd artikel 37 som be-
handlar statliga handelsmonopol. Kapitlets 6vriga bestimmelser, artiklarna
31, 32, 33 och 35 ir regler som hade betydelse under overgingsperioden,
d.v.s. fram till den 1 januari 1970. Vidare dr den andra punkten i artikel 34
ocksa en bestimmelse som giller 6vergdngsperioden. Artiklarna 31, 32, 33,
34.2 och 35 saknar numera betydelse.’

Artikel 31 och artikel 32 innehaller férbud mot skiarpande av befintliga eller inforan-
de av nya restriktioner (s.k. ”stand-still bestimmelser).

Artikel 33 giller tempo och tillvigagingssitt fér undanréjande av existerande
importrestriktioner. Artikelns punkt 7 bestimmer att kommissionen skall utfirda
direktiv som faststiller forfaringssittet och tidsplanen for avskaffandet av atgirder
med motsvarande verkan som kontingenter vilka forekom nir fordraget tridde

3 Se fallen 8/74 Dassonville, Slg 1974, s. 837, 3,4,6/76 Kramer, Slg 1977, s. 1279 och 74/76 lanelli, Slg
1976, s. 557. Dessa riittsfall tas upp till nirmare behandling i kapitel 7, 9 och 12 nedan. Den direkta
verkan giller enligt domen i fallet Ianelli frin 6vergdngsperiodens utging, d.v.s. den 1 januari 1970.
Overgingsperioden behandlas nirmare i avsn. 2.2 nedan.

4 Inom tysk doktrin talas det om “die Cassis-Rechtsprechung” och i brittisk doktrin om “the rule of
reason”. Jag har valt termen Cassis-doktrinen mot bakgrund av att den blivit vedertagen i Danmark och
sedermera dven i Sverige. Jfr t.ex. Rasmussen, European Community Case Law, Summaries of Leading
EC Court Cases, s. 151 och Ds 1990:76.

5 Jfr Gulmann, s. 210.



Inledning 21

i kraft. Med stod av denna bestimmelse utfirdade kommissionen fem direktiv innan
overgdngsperioden 16pte ut.

Artikel 34.2 giller som framgir av den ovan dtergivna fordragstexten upp-
hivande av alla utforselrestriktioner senast vid utgdngen av oOvergdngsperiodens
forsta etapp.

Artikel 35 oppnar mojlighet for snabbare avveckling av kvantitativa restriktioner.

I andra avdelningen av férdragets tredje del finns ocksé de sirskilda reglerna
fér jordbrukssektorn. Sirregleringen for handeln med jordbruksvaror som
behandlas i artiklarna 38-47 ir ett komplement till de allmdnna reglerna om
fri rorlighet for varor. Den tas upp nedan i kapitel 3.

Bland de ovriga fordragsregler som kan ha betydelse for tolkningen av
artiklarna 30, 34 och 36 kan mirkas artiklarna:

-9 och 12 (férbud mot tullar och avgifter med motsvarande verkan),

- 95 (forbud mot fiskal diskriminering),

- 59 och 60 (fritt tjinsteutbyte),

— 85-94 (konkurrensreglerna),

— 115(handelspolitiska skyddsatgirder gentemot linder utanfér gemenskapen),
—~223, 224 och 225 (undantag m.h.t. intern och extern sikerhet).

Forutom de ovannimnda primira rittskillorna finns ocksd en omfingsrik
sekundirritt pd omrddet. Hiri ingdr bl.a. rddsférordningar om upprittande
av gemensamma marknadsordningar for jordbruksprodukter och radsdirektiv
om harmonisering av tekniska regler.” Till sekundarritten hor ocksa ett antal
icke-bindande rittsakter i form av tillkinnagivanden vari kommissionen bl. a.
uttalar sin ”policy” gentemot nationella regler som berér grinsoverskridande
handel med varor. Det finns emellertid endast en sekundarrittsakt som ndrma-
re behandlar problem i samband med tolkning av regler pa omradet. Det ar
kdir 70/50 om tolkningen av begreppet dtgdrd med motsvarande verkan som
en kvantitativ importrestriktion.® Rittsakten dr emellertid inte vagledande for
domstolens tolkning av artikel 30.°

1.2 Avgrdansning av dmnet

Det ir endast spérsmdl rorande artiklarna 30, 34 och 36 i EGf som behandlas
i avhandlingen. Jag har av utrymmesskil valt att inte behandla andra fér-
dragsbestimmelser dven om artiklar sdsom artiklarna 37 och 115 kan ha viss
relevans pa omradet. Férdragets regler om statliga handelsmonopol (art. 37)
och handelspolitiska skyddsdtgiarder (art. 115) tas inte upp till ndrmare be-

6 Se ndrmare hirom avsn. 7.2 och 7.3 nedan.

7 Detta begrepp behandlas ndrmare under 1.4 nedan.
# Se bilaga 1.

9 Se nidrmare hirom avsn. 7.3 nedan.
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handling. Fragestillningar som giller offentlig upphandling limnas ocksé
utanfor. De s.k. sakerhetsklausulerna i artiklarna 223-225 behandlas endast i
samband med redogorelsen for varubegreppets innebord.

Sarregleringen for handeln med jordbruksvaror (art. 38ff) tas bara upp
oversiktligt i syfte att belysa hur regelverket pd det omridet kan inverka pa
tolkningen av reglerna om icke-tariffira handelshinder.

Fordragets regler om avgifter med motsvarande verkan som tull {art. 9,12,
13.2 och 16), fri etablering (art. 52ff), fritt tjinsteutbyte (art. 59ff}, transport
(74ff), konkurrens (art. 85ff), fiskal diskriminering (art. 95) och fria be-
talningar (art. 106, numera art. 73b-g) tas upp endast i syftet att utréna i
vilken utstrackning som tillimpningsomradet fér artiklarna 30 och 34 be-
grinsas av andra regler i fordraget.!® Sekundirritt tas endast undantagsvis
upp till nirmare behandling i framstillningen.

1.3  Avhandlingens syfte, metod och material

I denna avhandling skall jag underséka vilka kriterier som ligger till grund for
hur domstolen drar grinsen mellan gemenskapsangeligenheter och nationella
angeldgenheter pa omradet for icke-tariffira handelshinder. Problemet giller
sarskilt att kartldgga i vilken man medlemsstaternas utrymme att féra obe-
roende nationell politik paverkas av domstolens tolkning av reglerna.

En friga som ocksi behandlas ir huruvida domstolens praxis i detta
avseende och uppfattningar inom doktrinen kan kritiseras utifrin rittspolitis-
ka 6verviaganden. De rittspolitiska évervigandena berér i vad min dom-
stolens praxis ger medlemsstaterna tillrickligt utrymme fér att tillgodose
nationella intressen som ar forenliga med fordragets mal.

En sirskild aspekt som behandlas i denna avhandling dr huruvida den s.k.
subsidiaritetsprincipen redan finns invidvd i domstolens praxis pa rittsomr3-
det, eller om dess inforande som en grundliggande princip i EG-fordraget —
sdsom f6ljer av unionsfordraget — dr en helt ny princip vilken kan komma att
medféra forandringar av rittsliget pd omradet for icke-tariffira handels-
hinder.

Min metod ar att beskriva principerna i domstolens praxis pa omridet vad
giller fragan om avgriansning mellan gemenskapsangelidgenheter och nationel-
la angeligenheter, och att sedan utifrdn juridiska resonemang de sententia
ferenda diskutera i vad man befogenheter, som ror handel kan regleras av
medlemsstaterna utan att det inverkar menligt pd gemenskapens strivanden
att uppna de 6vergripande fordragsmalen. De diskussionsinriktade momenten
i avhandlingen ar bitvis rittspolitiskt orienterade.

Gemenskapsritten kan idag betraktas som en rittsordning av kvasifederal

10 Gulmann har funnit att andra materiella fordragsregler endast ger f4 och spridda bidrag till tolk-
ningen av reglerna pd omridet. Det begriinsar mojligheterna att gra analogislut. Jfr Gulmann, s. 191 ff.
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karaktir, genom att den pa ett sitt som liknar federal ritt dr integrerad i
medlemsstaternas rattsordningar och har foretrade framfor nationell ratt.
Vidare dr uppgifter och befogenheter i gemenskapssamarbetet férdelade mel-
lan de gemensamma institutionerna och medlemsstaterna. Att l6sa uppkom-
mande kompetenskonflikter blir darfor, liksom i federala stater, ofta en ritts-
skipningsuppgift.

I federala konstitutioner forekommer i regel bestimmelser dir man sékt
dra en grins for de federala organens befogenheter i forhdllande till delstater-
na.!! Sidana bestimmelser finner man savil i den amerikanska konstitutionen
som i den tyska grundlagen. Inneborden kan vara att befogenheter som inte
uttryckligen tillagts federationen dr forbehdllna medlemstaterna. Gemenska-
pen vilar visserligen pa en liknande princip, legalitetsprincipen (art. 4.1 st. 2
som enligt unionsférdraget ocksd infogas i art. 3b), men eftersom fordraget
ger vidstriackta och inte sarskilt vilavgrinsade befogenheter nir det foreligger
enighet mellan regeringarna (jfr art. 235) och dessutom utvecklingen gétt s
forhallandevis snabbt, har en mer explicit avgransning ofta aktualiserats. Inte
minst har krav hiarpa forts fram av foretriddare f6r de tyska delstaterna och for
andra regionala intressen. Man har i1 sddana sammanhang anvint termen
subsidiaritets- eller narhetsprincipen for att beteckna en regel om besluts-
fattande nira de berérda. Genom enhetsakten inférdes en bestaimmelse med
sadant innehill i fordraget pd miljdomradet genom artikel 130r p.4. Genom
unionsfordraget har subsidiaritetsprincipen antagits som en Gvergripande re-
gel for samarbetet. En friga for sig dr i vad mdn principen kan paverka
tillimpningen av reglerna pa omradet.

Problemen omkring handelshinder inom gemenskapen har i vissa hinseen-
den likheter med dem som forekommer inom federala statsbildningar t. ex.
USA, Canada och Australien.!? I betraktande hirav finner jag det motiverat
att i viss utstrickning ocksa berora hur problem omkring samhandeln 16sts i
federalstater. Hirvidlag ar det framst USA som ar av intresse. I vilken om-
fattning exempelvis de amerikanska delstaterna kan reglera frdgor som berér
handeln med varor ir ett konstitutionellt sporsmal som varit foremal for U.S.
Supreme Courts bedémningar dnda sedan bérjan av 1800-talet.!? Enligt U.S.

11 Jfr Palsson/Quitzow, EG-riitten, Ny rittskilla i Sverige, s. 16f.

12 Jfr Hallstrém, Europeisk Gemenskap och politisk union, s. 232 och Gulmann, s. 59 ff samt Roth, s.
2 ff. Roth hdvdar pa denna punkt: “Die Regelungskompetenz der Staaten in einem Gemeinsamen Markt
ist ein strukeurelles Problem, das allen féderativ organisierten systemen —so auch Australien und Indien—
gemeinsam ist. Die Losungen, die die USA anzubieten haben , sind fiir die EWG von besonderem
Interesse, dienten doch die Vereinigten Staaten als Inspiration, wenn nicht Vorbild bei der auf ein
vereintes Europa hin orientierten Griindung der EWG.”

13 »The Commerce Clause” som finns inford i den amerikanska forfattningens art. I § 8 st. 3 skall
skydda de fria varurérelserna mellan de amerikanska delstaterna. Den siger att den amerikanska
kongressen skall ha befogenhet att reglera handeln mellan de olika delstaterna.Den innehdller emellertid
inget forbud mot att delstaterna begrinsar “the interstate commerce”. Bestimmelser liknande EG-
fordragets artiklar 30 och 34 saknas alltsd. The Commerce Clause ér en av de bestimmelser som stadgar
kongressens befogenheter. Det blev tidigt fastslaget i praxis att det i denna kompetensregel kunde tolkas
in begriansningar i delstaternas befogenheter som liknar dem inom gemenskapsritten. Se hirom fallet
Gibbons v. Ogden 22 U.S. (9 Wheat.) 1, 6 L. Ed 23 (1824). Begrinsningarna i delstaternas befogenheter
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Supreme Courts praxis giller foljande principer for delstaternas mojligheter
att pd egen hand vidta atgirder som inverkar pd “the interstate trade”.
Delstaterna fir reglera iven om det kan innebidra en belastning for den
mellanstatliga (eller internationella handeln), sa linge sidana atgirder a) inte
giller sporsmal som redan ticks av federal reglering och b) inte diskriminerar
mot sidan handel; och ¢) inte lagger en "otillborlig” eller ”oskilig” belastning
pa sddan handel.'* Vad som skall betraktas som en otillbérlig belastning pa
handeln ("undue burden on commerce”) har emellertid inte faststillts med
precision. Istillet har U.S. Supreme Court identifierat en rad faktorer som
spelar in pd siddana avgoranden. Faktorerna inkluderar inte bara i vilken
utstrickning som en delstatsreglering antingen hindrar handeln eller gér den
mera kostsam, utan ocksi betydelsen av det lokala regleringsintresset och
forekomsten av alternativa sitt att uppnd regleringssyftet utan att det medfér
en stor belastning pa handeln.15

Eftersom det i minga fall 4r friga om likartade frigestillningar kan det
vara fruktbart att i en analys av gemenskapsritten pd omradet beakta Supre-
me Courts rittspraxis fér att se huruvida liknande l6sningar har valts av
domstolen. Jag gor dock ingen systematisk komparativ studie.

Domstolens uttolkningar av de primar— och sekundirrittsliga reglerna pa
omradet dr — liksom ifrdga om annan gemenskapsritt — av central betydelse.
Dess praxis pd omradet dr omfattande och spanner over vida filt. Allt fran
produktkrav och kontrollitgirder till regler om distribution och marknads-
foring samt privatpersoners inférsel av varor har varit féremal for prévning i
domstolen. Doktrinen pd omridet dr ocksd ganska omfattande. Mycket av
den dldre doktrinen dr dock numera inaktuell p.g.a. den intensiva rittsutveck-
lingen under senare 4r. Materialet p4 omradet 4r sdlunda en mycket omfings-
rik materia som inte 4r helt litt att systematisera.

I centrum for undersékningen stir fordragets artiklar, domstolens praxis
och doktrinen pd omrédet. Betriffande sekundirrittsakter har jag valt att inte
lagga allt for stor tonvikt vid dem eftersom det kan leda till alltfér sniva
infallsvinklar. Det skulle vara allt for tekniskt. Gemenskapsritten tolkas i
betydande utstriackning teleologiskt av domstolen, varfér resonemangen

att reglera "inter—state commerce” ir siledes domarskapta. Det nimnda fallet Gibbon v. Ogden lade
grunden for den extensiva tolkningen av "the Commerce Clause” som U.S. Supreme Court har tillimpat
sirskilt sedan 1930-talet. Se nirmare hirom Gulmann, s. 59ff och Blasi, Constitutional Limitations on
the Power of States to Regulate the Movement of Goods in Interstate Commerce, i Courts and Free
Markets, s. 175ff.

14 Jacobs/Karst, The "Federal” Legal Order: The USA and Europe Compared, A Juridical Perspective, i
Integration Through Law, Vol. 1 Book 1, s. 231.

15 Jacobs/Karst, The "Federal” Legal Order: The USA and Europe Compared, A Juridical Perspective, i
Integration Through Law, Vol. 1 Book 1, s. 231. Jfr hirvid den australiensiska Cole v. Whitfield-testen
betriffande av delstater inférda dtgdrder som innebir handelshinder i det federala perspektivet. Detta
test innebér att en dtgird som en australisk delstat uppritthdller skall vara bide diskriminerande och
protektionistisk for att kunna férbjudas. Se nirmare hirom tidskriften The Legal Reporte covering the
High Court of Australia, Vol. 9 No. 7 av den 6 maj 1988, s. 1 ff. Se ocksd denna tidskrifts Vol. 9 No. 10
av den 10 juni 1988, s. 3 om Section 92 i den australiska forfattningen.
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lampligtvis orienteras i denna riktning.!® For ovrigt vill jag peka pa det
dmsesidiga beroendeforhallande mellan domstolens verksamhet och juridisk
forskning som priglat gemenskapsrittens utveckling.!”

Domstolens judikatur pid omridet omfattar 6ver 200 ratsfall. I denna
omfingsrika praxis ir det emellertid endast ett fatal fall som kan tillmatas
principiell betydelse fér rattsutvecklingen. Darfor behandlas endast ett urval
av rittsfallen mera utforligt. De rattsfall som genomgas ir framst sdidana som
har principiell betydelse for avhandlingens huvudsporsmal. Det motiveras
med att undersékningen avser att utréna principerna i domstolens praxis och
att kartlidgga i vilken man denna paverkar medlemstaternas utrymme att fora
oberoende nationell politik.

Doktrinen pi omradet dr ocksd omfangsrik. Framstéllningar i monografi-
form foreligger emellertid i ett ganska begrinsat antal (t.ex. Gormley, Graf,
Gulmann, Oliver och Waelbroeck). Den stérsta mangden material finns i form
av tidskriftsartiklar, av vilka de flesta, liksom flertalet av monografierna,
behandlar utvecklingen i domstolens praxis.

Frin bérjan var tysk doktrin den ledande (Everling, Graf, Marx, Meier,
Roth, Seidel, Veelken och Ulmer). Under senare 4r synes emellertid den brittis-
ka ha fitt mest auktoritet vilket framforallt beror pd att den dr bittre och
modernare (Oliver och Gormley). Inom den danska doktrinen finns i stort sett
endast Gulmanns avhandling "Handelshindringer i EF-retten” fran 1980.
Denna intar dock alltjimt en sirstillning och man kan endast beklaga att
avhandlingen inte blivit Gversatt till ndgot av de stora spraken. Aven belgisk,
fransk, hollandsk och irlindsk doktrin innehiller en del material av intresse.
Det 4r framst belgisk, brittisk, dansk, fransk, hollindsk och tysk doktrin som
tas upp till behandling i denna avhandling. I och fér sig vore det sannolikt av
intresse att tillika beakta grekisk, italiensk, spansk och portugisisk doktrin. Sa
kommer dock inte att ske. Utbytet av detta material skulle troligen inte sta i
rimlig proportion till den mdda och de svarigheter som skulle vara férenade
med en systematisk genomgang hirav.

Vidare har forarbeten till EGf ej nyttjats i den gjorda undersdkningen. Det
beror pa det vilkinda férhallandet att domstolen avvisat en forarbetsbunden
tolkning av férdragets regler.'8 Nar EG-ratsliga killor behandlas har for-
dragets forarbeten mist sin juridiska och politiska aktualitet. Gulmanns un-
dersokning pekar ocksd pd att den s.k. ”Spaak-rapporten” inte innehaller
nagra konkreta bidrag for tolkningen av reglerna pd omréadet.!” Denna rap-

16 Betriffande domstolens tolkningsmetoder se nirmare Gulmann, Nogle bemearkninger om EF-dom-
stolens fortolkningsmetoder, UfR 1978, s. 161, Plsson, Luganokonventionen, s. 27 ff, Rasmussen,
Domstolen i EF, s. 12 ff och ZulEG, Die Auslegung des Europiischen Gemeinschaftsrechts, EuR 1969, s.
97 ff.

17 Jfr Hallstrom, Nigra tankar om subsidiaritetsprincipens tillimpning i EG-rétten, SvJT 1992, s. 180.
18 Jfr t.ex. generaladvokaten Mayras yttrande i fallet 2/74 Reyners, Slg 1974, S. 631 och Gulmann, s.
145.

19 Gulmann, s. 147ff. Jfr ocksd Rasmussen, Domstolen i EF, s. 14f.
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port och andra férarbeten till fordraget ar silunda endast av rittshistoriskt
intresse.

For o6vrigt tas praxis frin nationella domstolar upp endast undantagsvis.
Det beror pé att det endast ar domstolen som har befogenhet att — i den mén
oklarhet rdder — tolka gemenskapsrittliga bestimmelser. Nationella underin-
stanser har ratt att hemstilla om férhandsbeslut enligt fordragets artikel 177
for att forvissa sig om hur gemenskapsritten skall tolkas i ett givet fall, medan
slutinstanser i princip har plikt att hemstilla om forhandsbeslut av domstolen
enligt samma artikel vilket syftar till att tillgodose kravet pd enhetlig rattstill-
limpning. Det innebdr att alla viktiga tolkningsfragor i pra