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SAMMANFATTNING

Denna uppsats har utgatt fran de konflikter som uppstatt nar WTO:s regelverk kolliderat
med lagstiftande atgarder hos WTO-medlemmarna. I REACH har denna Kkollision
synliggjorts i och med att WTO-medlemmarna har haft skarpa invandningar mot
forordningen i TBT-kommittén. Syftet med uppsatsen har varit att préva om dessa
invdndningar inneburit att det finns regler i REACH som strider mot EU:s forpliktelser
enligt GATT och TBT. Detta har lett till att foljande fragestallningar har valts: (1) Vilka
regler i REACH kan tdnkas strida mot EU:s forpliktelser enligt GATT och TBT? (2) Om
det finns regler i REACH som strider mot EU:s forpliktelser enligt GATT och TBT, kan de
rattfardigas av de undantagsregler som finns i de bada avtalen?

Metodvalet har inneburit studier av internationella avtal, rattsliga dokument,
motesprotokoll och doktrin i syfte att besvara fragestallningarna. De invdndningar som
riktats mot REACH i TBT-kommittén har analyserats enligt fragestallningarna

Reglerna om mojlighet att utse enda representant (REACH art. 8) och registreringsplikt
for reagerade monomerer i polymerer (REACH art. 6.3) har varit foremal for
aterkommande kritik. Detsamma galler att tillampningen av REACH lett till effekten att
foretag i utvecklingsldnderna fatt en okad kostnadsborda. I anslutning till detta har
utvecklingslanderna haft énskemal om sarbehandling med stéd i TBT art. 12.3. En
ytterligare grund for det dnskemalet har varit reglerna i REACH, art.77.2-3, enligt vilka
stod till utvecklingsldanderna kan lamnas i vissa fall. En notering i uppsatsens
analysavsnitt har varit att invdndningarna i huvudsak berort registreringsplikten samt
tillgdngen till registrering. Huvudregeln i REACH ar "ingen data, ingen marknad”
innebarande att tillgdngen till registrering sammanfaller med tillgdngen till EU-
marknaden. Detta har lett till att reglerna om registreringsplikt av dmnen ingdende i
varor (REACH art. 7.1) och dmnen som sddana samt blandningar av dmnen (REACH art.
6.1) har ingatt i analysen. REACH art. 7.1 och 6.3 utgor tekniska foreskrifter och darfor
har dessa reglers forenlighet med TBT art. 2.1-2 prévats. En rattfardigandebeddmning
av dessa regler har ocksa gjorts eftersom tillampningen av TBT art. 2.2 leder till en
sadan bedomning. REACH art. 6.1 och 8.1 har prévats mot GATT art. 1I1.4 och en
rattfardigandebedémning enligt GATT art. XX har gjorts. Samtliga ovanndmnda regler
behandlar formellt sett inhemska och utldandska varor lika varfér endast indirekt
diskriminering har kunnat ifragasattas.

REACH art. 7.1 strider troligtvis inte mot TBT art. 2.1-2. REACH art. 6.3 strider dock
antagligen mot bade TBT art. 2.1 och 2.2 eftersom den kan leda till att grupper av
importerade varor far simre behandling jamfort med inhemska varor av samma slag,
samtidigt som den pa goda grunder kan betraktas som onddigt handelshindrande.
REACH art. 6.1 strider antagligen inte mot GATT art. [II.4 men motsatsen giller REACH
art. 8.1 eftersom den ar ett utflode av att utldndska aktorer inte har direkt tillgang till
registreringsreglerna. Detta kan leda till att importerade varor far saimre behandling dan
inhemska varor av samma slag. REACH art. 8.1 har inte kunnat rattfardigas enligt GATT
art. XX. Utvecklingslanderna har inte bedomts kunna rikta nagra krav pa sarbehandling
fran reglerna i REACH med stéd i TBT art. 12.3 eftersom sistndmnda bestimmelse ger
svagt stod for sddana krav. Harvid har det konkluderats att EU inte ar skyldigt att ge
utvecklingslanderna mer stéd dn de mojligheter dartill som finns i REACH art. 77.2-3.
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INLEDNING

”|T)he most striking change in the law [in the last two decades] is the rise of a body of law
that is genuinely transnational — neither fish nor fowl, in the sense that it is neither
traditionally domestic nor traditionally international.”"

1.1 INGANG

Europeiska unionens (EU:s) kemikalieregistreringsforordning, REACH,? tradde i kraft
den 1 juni 2007. Dess tillkomst foranleddes av ett otillfredsstidllande regelsystem som
hade lett till ett informationsgap och brist pa innovation. Genom en strategi som
formulerades av kommissionen redan 2001 avser man med hjalp av REACH att ta ett
helhetsgrepp om kemikalieregleringen. De nya ledorden ar registrering, utvardering,
begransningar och tillstdnd. Detta ska rada bot pa bristande kunskap om det stora
antalet kemikalier som man har mycket liten kunskap om. Samtidigt ar lagstiftningen i
sig utformad pa ett sadant sitt sd att incitament sakta men sdkert ska padverka
kemikalieindustrin sa att den substituerar gamla farliga amnen genom att utveckla nya
amnen som ar sakrare for manniskors hidlsa och miljon.3 Regleringen ar allomfattande i
sa matto att alla dmnen oavsett ursprung ska registreras innan de tillverkas eller satts ut
pa EU-marknaden, samtidigt som det 6vergripande syftet ar skydd for manniskors halsa
och miljon.# Detta ska stallas i relation till den globala kemikalieindustrin vars handel ar
2010 uppgick till ett varde av 2 353 miljarder euro och dar EU importerade 37 % av
varldsproduktionen.> Inneborden hadrav ar att ndar EU reglerar kemikalier pa en
overgripande regional niva (det vill sdga pd EU-niva i form av en forordning som ar
direkt tillamplig i alla medlemsstater i EU), sd kommer detta att fa globala effekter. EU
utgor saledes en del i ett globalt sammanhang med ett tillhorande regelverk dar
grundsatsen ar icke-diskriminering mellan handelspartners och av importvaror. Det
hela skulle kunna beskrivas som en intressekonflikt mellan ett globalt regelsystem dar
man via negativ harmonisering forsoker bryta ner handelsbarridrer och framja
frihandel, och ett regionalt regelsystem som via foreskrifter om aktiv handling férsoker
uppnd delvis andra syften. Kollisionen mellan forbud a ena sidan och foreskrifter a
andra sidan kan ge upphov till konflikter och det ar den problematik som dessa
konflikter leder till som utgor utgdngspunkten for foreliggande uppsats.

1Koh, s 305.

2 Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1907/2006 av den18 december 2006 om
registrering, utvardering, godkdnnande och begriansning av kemikalier (Reach), inrdttande av en
europeisk kemikaliemyndighet, andring av direktiv 1999/45/EG och upphavande av radets férordning
(EEG) nr 793/93 och kommissionens forordning (EG) nr 1488/94 samt radets direktiv 76 /769 /EEG och
kommissionens direktiv 91/155/EEG, 93/67 /EEG, 93/105/EG och 2000/21/EG.

3 Jamfor preambeln till REACH, p.12.

4Se REACH art. 1.1 och 5.

5 Cefic, Facts and Figures, The European chemical industry in a worldwide perspective, September 2011.
(tillgéanglig pa foljande webbadress:
http://www.cefic.org/Documents/FactsAndFigures/Facts_Figures_Brochure_2011.pdf). Samtliga
webbadresser kontrollerades den 31 oktober 2011. Vid detta datum stimde de hanvisningar som gors till
webbadresser i denna uppsats 6verens med webbadressernas innehall.
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1.2 PROBLEMFORMULERING OCH SYFTE

Som antytts ovan utgar den hir uppsatsen fran tva vitt skilda synsitt. A ena sidan har vi
EU:s syn pa hur produktrelaterad lagstiftning till skydd for manniskors halsa och miljo
ska vara utformad, & andra sidan har vi regelverket for World Trade Organization
(WTO) dar det rdder en annorlunda syn pa samma sak. Att det ror sig om tva skilda
synsatt implicerar att det kan uppsta konflikter nar de kolliderar med varandra. Vad
galler REACH har denna kollision redan synliggjorts i internationella forum.

[ motena i Committee on Technical Barriers to Trade (TBT-kommittén) och i den senaste
handelspolitiska granskningen av EU i WTO har forordningen fatt ta emot skarp kritik
och det ar uppenbart att det siatt som EU har valt att hantera kemikalieregleringen pa
inte accepteras av alla WTO-medlemmar. Detta skulle kunna omkullkasta de goda syften
som REACH faktiskt har: att skydda manniskors halsa och miljon samt att ge
kemikalieindustrin incitament till att substituera gamla farliga dmnen genom att
utveckla nya dmnen som ar sdkrare for manniskors halsa och miljon. Alternativt kan
forordningens relativt sofistikerade lagstiftningsteknik leda till att EU:s synsatt
anammas och att dven andra lander tar itu med sina sporsmal pa samma satt.

Problematiseringen i uppsatsen avser dock inte den sistnamnda aspekten utan
fokuserar pa hur REACH Klarar sig nar de tvd ovan ndmnda synsatten kolliderar. Med
avseende pa forhadllandet mellan EU och Nordamerika har Reinhard Quick uttryckt det
som att ”..[t]here are few areas of transatlantic product regulations where the
transatlantic divide is as huge as it is in the area of chemicals. The two sides of the
Atlantic have fundamentally different regulations on issues such as hormones,
genetically modified organisms (GMOs), cosmetics and the registration and restriction of
chemical substances. Two of the four examples mentioned have already been subject to
WTO dispute settlement cases...”®

Om vi sedan gar fran det transatlantiska perspektivet till ett globalt sddant sa uppstar
funderingar kring vilka invandningar WTO-medlemmar har rent specifikt mot REACH.

Syftet med denna uppsats ar att i vissa avseenden préva om dessa invandningar innebar
att det finns regler i REACH som strider mot EU:s forpliktelser enligt General Agreement
on Tariffs and Trade’ (GATT) och Agreement on Technical Barriers to Trade® (TBT).

1.3 FRAGESTALLNINGAR

Uppsatsen soker besvara tva overgripande fragestdllningar med utgangspunkt fran de
invdndningar som har framforts:

1. Vilkaregler i REACH kan tinkas strida mot EU:s forpliktelser enligt GATT och TBT?
2. Om det finns regler i REACH som strider mot EU:s forpliktelser enligt GATT och TBT,
kan de rattfardigas av de undantagsregler som finns i de bada avtalen?

6 Quick, s.2.

7 Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization (1994), Annex 1A, General Agreement
on Tariffs and Trade 1994.

8 Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization (1994), Annex 1A, Agreement on
Technical Barriers to Trade.
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1.4 METOD OCH MATERIAL

Den valda metoden innebdr framforallt studier av internationella avtal, rattsliga
dokument, motesprotokoll och doktrin i syfte att besvara fragestadllningarna. En
utmaning i inledningen av uppsatsarbetet var darfor att ta reda pa vilka regler i REACH
som skulle kunna strida mot EU:s forpliktelser enligt GATT och TBT.

WTO-medlemmar kritiserar forordningen pa bred basis. Det ar till exempel inte ovanligt
att mota standpunkten att forordningen ar betungande och att den darfor utgor ett
onodigt handelshinder. REACH ar dock en omfattande rattsakt och en standpunkt likt
den nyssndmnda sdger i sig ingenting om vilka regler som avses. [ syfte att finna ett
underlag att analysera fragestallningarna pa har tva av de forum dar WTO-medlemmar
formellt kan rikta sin kritik mot REACH granskats.

Det forsta forumet dr TBT-kommittén och dess dterkommande moten diar WTO-
medlemmar diskuterar varandras lagstiftning. Som ovan antytts har REACH diskuterats
och kritiserats i en omfattning som saknar motstycke i TBT-kommitténs historia.
Diskussionerna inleddes redan 2003 nir det dokument, kommissionens vitbok fran
20019, som ligger till grund for dagens forordning, ifragasattes.10

Det andra forumet ar den dterkommande handelspolitiska granskningen av EU i WTO.
Ett mindre utrymme kommer i uppsatsen att lamnas for den kritik som har riktats mot
REACH i detta forum. Framforallt ar det sdledes TBT-kommitténs moten som har
granskats.

1.5 AVGRANSNINGAR OCH DISPOSITION

Ovan har namnts att forordningen har kritiserats pa bred basis och att det framfoérallt ar
TBT-kommitténs méten som har granskats i uppsatsen. Syftet med granskningen har
varit att konkretisera kritiken och finna ett underlag for att analysera
fragestdllningarna: att identifiera de regler i REACH som WTO-medlemmar havdar
strider mot EU:s forpliktelser enligt GATT och TBT.

Tidigt i denna process kunde det konstateras att tvd av reglerna i forordningen har varit
foremal for kritik pa aterkommande basis: Regeln om mojlighet att utse enda
representant (REACH art. 8.1) samt regeln om registreringsplikt for reagerade
monomerer i polymerer (REACH art. 6.3). Dessa reglers forenlighet med EU:s
forpliktelser enligt GATT och TBT kommer att provas i denna uppsats.

Dessutom har tvd effekter som uppstar vid tillampningen av REACH varit foremal for
aterkommande diskussion: den Okade kostnadsbordan dels for foretag i
utvecklingslanderna, och dels for utlindska smd och medelstora foretag (SMF) i
allmanhet.

Nar WTO-medlemmarna har papekat dessa tva effekter av forordningen sa har de ocksa
diskuterat vissa regler i REACH. Nar det galler SMF har WTO-medlemmarna invant att

9 COM (2001)88 Final. Vitboken diskuteras niarmare i kap. 2.1 nedan.
10 Se G/TBT/M/29, p.36-44.
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den definition av begreppet som nyttjas REACH art. 3.36 far negativa effekter.ll Med
stod i REACH art. 74 anvands namligen samma definition i avgiftsférordningen till
REACH!2, De foretag som moter denna definition av SMF far nedsatta avgifter enligt
avgiftsforordningen.13 Utlandska foretag fran vissa lander moter inte denna definition,
de betraktas istdllet som stora foretag innebdrande att de inte far tillgang till de nedsatta
avgifterna. Dessa lander hdvdar att foretagen i fraga faktiskt ar SMF dven om de inte
moter definitionen i REACH samt i avgiftsforordningen. EU har fatt ta emot kritik for
detta.l* Denna effekt av REACH kommer inte att beroras i uppsatsen. Det beror pa att
det hade varit en alltfor omfattande uppgift att undersoka de definitioner av SMF de
olika WTO-medlemmarna anvander och darefter analysera i vilken utstrackning EU:s
definition kan anses strida mot unionens forpliktelser enligt GATT och TBT. Lampligtvis
ar detta foremal for en egen uppsats.

Avseende effekten att foretag i utvecklingslainderna far 6kade kostnader pa grund av
REACH, har dessa lander haft sarskilda dnskemdl om siarbehandling i TBT-kommittén.
Onskemalen grundar sig p& TBT art. 12.3 enligt vilken WTO-medlemmarna ska beakta
utvecklingslandernas sarskilda situation vid utformningen och tillimpningen av
tekniska foreskrifter. Dessutom har WTO-medlemmar papekat att REACH art. 77
stadgar att utvecklingslanderna i vissa fall ska understodjas. [ uppsatsen kommer darfor
undersokas om utvecklingslandernas dnskemdl om sarbehandling med grund i TBT art.
12.3 ska beaktas utover det som stadgas i REACH art. 77.15

Det ar viktigt att observera att det i detta avseende inte strikt ror sig om huruvida en
regel i REACH strider mot EU:s forpliktelser enligt GATT och TBT eftersom REACH art.
77 endast foreskriver att utvecklingslanderna i vissa fall ska understddjas. Det star EU
fritt tillampa bestimmelsen efter eget behag. I egentlig mening faller sdledes
diskussionen avseende REACH art. 77 inte in under den forsta fragestillningen.
Dispositionsmdssigt kommer bestimmelsen dock att utredas i samband med att den
forsta fragestallningen analyseras och besvaras.16

Med detta sagt om avgransningar av regler i REACH och effekter av forordningen, kan
det konstateras att foljande regler i REACH kommer att undersdkas i uppsatsens
analyskapitel (kap. 4 nedan): Regeln om méjlighet att utse enda representant (REACH
art. 8), REACH art. 77 enligt vilken utvecklingslanderna i vissa fall ska understédjas och

11 Enligt REACH art. 3.36 ska vid tillampningen av férordningen anviandas samma definition av begreppet
SMF som det som aterfinns i Kommissionens rekommendation (2003/361/EG) av den 6 maj 2003 om
definitionen av mikrofdretag samt sma och medelstora foretag.

12 Kommissionens forordning (EG) nr 340/2008 av den 16 april 2008 om de avgifter som ska betalas till
Europeiska kemikaliemyndigheten enligt Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 1907/2006
om registrering, utviardering, godkdnnande och begransning av kemikalier (Reach). Att samma definition
av begreppet SMF anvinds i REACH och i avgiftsforordningen till REACH framgar vid en jamforelse mellan
REACH art. 3.36 och avgiftsforordningen art. 2.

13 Se avgiftsforordningen art. art. 3-10 och 12. De nedsatta beloppen framgar av Bilaga I-VIII till
avgiftsforordningen.

14 Som exempel kan anges att Indien i TBT-kommittén har havdat att indiska SMF, pd grund av den
definition som nyttjas i REACH och i avgiftsférordningen, stindigt betraktas som stora foretag vilket
resulterar i hégre registreringskostnader (se G/TBT/M/53, p.147). Aven Egypten och Argentina har haft
liknande invandningar (se G/TBT/M/46, p.150 och G/TBT/M/50, p.42).

15 For en mer ingdende beskrivning av de invindningar som WTO-medlemmarna har haft avseende
effekten att REACH leder till 6kade kostnader for foretag fran utvecklingslanderna, se kap. 3.4.1.2.2 nedan.
16 Se nedan kap. 4.2.3 (analys) och 5.1 (slutsatser).
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regeln om registreringsplikt for reagerade monomerer i polymerer (REACH art. 6.3).
Utover detta kommer det i kap. 4.1.1 nedan visas att det dven finns ett behov av att
analysera huruvida registreringsplikten for dmnen ingdende i varor (REACH art. 7.1)
samt registreringsplikten for dmnen som sddana och dmnen ingdende i blandningar
(REACH art. 6.1) ar forenliga med EU:s forpliktelser enligt GATT och TBT.

De ovanndamnda reglerna i REACH art. 8.1 och 6.3 samt effekten att foretag i
utvecklingslanderna fatt en 6kad kostnadsborda, diskuterades i TBT-kommittén redan
innan REACH tradde i kraft. Den diskussion som foérdes innan férordningen tradde i
kraft ar visserligen intressant och belysande, men intentionen har istdllet varit att
koppla fragestillningarna till de svarigheter som REACH mott efter forordningens
ikrafttrddande. Sadledes har enbart de invandningar som har riktats mot de
ifragavarande reglerna efter det att REACH tradde i kraft, och darmed fick genomslag i
praktiken, beaktats. Detta innebar att en avgransning har gjorts i det att endast TBT-
kommitténs moten fran 2007 och framat har undersokts.

[ kapitel 2 lamnas en redogorelse for de materiella reglerna i REACH. Detta innebar att
forordningens uppbyggnad och de nyssndmnda reglerna kommer att beskrivas.

[ kapitel 3 sker en liknande materiell redogorelse av reglerna i GATT och TBT. De
invdndningar som WTO-medlemmarna har haft mot de ovanndmnda reglerna i REACH i
TBT-kommittén (och i den handelspolitiska granskningen av EU) kommer ocksa att
presenteras.

[ kapitel 4 analyseras om de ifrdgavarande reglerna innebar att EU bryter mot sina
forpliktelser enligt GATT och TBT. Om det ar sa att EU bryter mot sina forpliktelser
enligt GATT och TBT, analyseras dven om de reglerna i fraga kan rattfardigas av de
undantagsregler som finns i GATT och TBT.

[ kapitel 5 presenteras slutsatserna genom att fragestallningarna besvaras.



REACH

. and so REACH moves the status quo from “no data, no problem” to “no data, no
market”...”"’

b

2.1 HISTORIA

1998 plagades EU av flera olika skandaler med anknytning till kemikaliers inverkan pa
manniskors hadlsa och miljon. Detta ledde till ett informellt rddsmote mellan vissa EU-
medlemmar i Chester samma ar. Man noterade den oOkade globala betydelsen av
kemiska amnen, betonade nyttan av kemikalier men framholl samtidigt att man inte
visste vad konsekvenserna av kemikalier innebar for halsa och miljén. Man kom fram till
att en granskning av EU:s kemikaliepolicy var pdkallad och med anledning av detta
utfaste kommissionen att utvardera de da fyra existerande rattsakter som reglerade
kemikalier inom EU. Kommissionens presenterade sin rapport i november 1998 och
radet vilkomnade den manaden efter. I juni 1999 antogs en mer detaljerad
radsresolution som bland annat inbjod kommissionen att utarbeta en strategi for ett
integrerat och sammanhangande synsitt pad unionens kemikaliepolitik. Detta ledde till
att kommissionen i februari 2001 antog det dokument som skulle utgora startpunkten
for skapandet av den nuvarande forordningen; "Vitbok!® - Strategi for en framtida
kemikaliepolicy”.1?

[ vitboken angavs i huvudsak foljande. Det fanns ungefir 100 000 dmnen pa EU-
marknaden dar ungefar 10 000 &mnen marknadsfordes i volymer pa 6ver 10 ton och
ytterligare 20 000 i volymer pd mellan 1-10 ton. Kemikalieindustrin var EU:s storsta
industri och sysselsatte ett stort antal manniskor. Kemikalier kunde dock leda till
negativa hdlso - och miljoeffekter. Bristen pd kunskap i sistndmnda avseende gav
upphov till oro. Informationsgapet, den davarande lagstiftningens uppdelning mellan
gamla och nya dmnen samt problematiken med att det var upp till myndigheterna att
samla in information om kemikalier och utvirdera dem, identifierades vara
problemomraden i den davarande lagstiftningen.2® Den nya kemikaliestrategin skulle ha
foljande mal:21

* Skydda manniskors hidlsa och miljon.

* Bevara och forbattra den europeiska kemikalieindustrins konkurrenskraft

* Forhindra fragmentering av den inre marknaden.

* Oka transparensen. Konsumenter behévde information om kemikalier for att kunna
gora valavvagda beslut.

* Integrera internationella insatser.

* Framja alternativa tester for att minska djurférsok.

17 Applegate, s.744.

18 COM (2001)88 final.

19 Kramer i Ebbeson och Langlet (red.), s.50-55.
20 COM (2001)88 final, s.4 och 6.

21 Aas.7.
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* Overensstimma med EU:s férpliktelser enligt WTO.

Vitboken banade vag for lobbyingdtgarder. Pesendorfer har illustrerat det som att en
gron koalition stod mot en naringslivskoalition?? och Wallstrom har uttalat att den
process som ledde fram till dagens férordning var ”... the heaviest industry lobbying
known so far for any new EU legislation.”?3 Intressenter ville paverka det forslag till
forordning som forvantades komma efter vitboken.2# EU bjod ocksa in intressenter for
att hora deras asikter. Detta gjorde bland annat genom en internetkonsultation som
ho6lls mellan maj och juni 2003.25

Den 29 oktober 2003 lade kommissionen fram sitt forslag till forordning.2¢ Aren darefter
befann sig forslaget i den lagstiftningsprocess som slutligen ledde till att REACH antogs
den 18 december 2006 och tradde i kraft den 1 juni 200747. I litteraturen har det angetts
att den antagna forordningen, till f6ljd av intensiva lobbyingatgarder, utgjorde en
urvattnad version av den strategi som faststédlldes i kommissionens vitbok fran 2001.28
REACH ersatte 40 forordningar och direktiv och utgjorde darmed en gemensam och
harmoniserad lagstiftning for alla EU:s medlemsstater.2°

2.2 FORORDNINGENS UPPBYGGNAD

Forordningen byggs upp av fyra grundstenar: registrering, utvardering, tillstand och
begransningar.3? De ska oversiktligt behandlas nedan.

2.2.1 Registrering

Det 6verordnade syftet med REACH ar att garantera en hog skyddsniva for manniskors
halsa och miljon samtidigt som den europeiska kemikalieindustrins konkurrenskraft
framjas (REACH art 1.1). Detta bor ses mot bakgrund av den tidigare regleringens
uppdelning mellan gamla och nya dmnen. Nya dmnen fick endast sdttas ut pa
marknaden efter att ha genomgatt omfattande tester medan motsvarande inte gallde for
gamla dmnen. Kunskapen om de gamla &mnena var saledes bristfallig. Systemet innebar
ocksa att forskning och utveckling hade hammats, endast 3 800 dmnen hade
introducerats efter 1981 da det fanns cirka 100 000 dmnen pa marknaden.3!

22 Se Pesendorfer, s.99f.

23 Wallstrom, Margot, We have the legislation - now it’s time to make it work, ChemSec, SIN Reporter 2,
Summer 2009 (artikeln ar tillgidnglig pa féljande webbadress: http://www.chemsec.org/list/sin-
reporter/sin-reporter-2/299-guest-writer-margot-wallstroem).

24 Se Sachs, s.1858f och Fuchs, s.19-28.

25 COM (2003)644 final, s.8-11.

26 COM (2003)644 final.

27 Se REACH art. 141.1.

28 Fuchs, s.32. Fuchs paminner dock om att vitboken enbart presenterade de breda konturerna for den
kommande férordningen och att detta i sig inbjod intressenter till att paverka REACH:s slutliga
utformning. Se ocksa COM (2003)644 final, s.8f,, dar det framgar att registreringskravet for vissa
polymerer som introducerades i vitboken togs bort. Det anges att anledningen till modifieringen var pa
grund av kritiken fran europeisk industri och EU:s handelspartners som gick ut pa att registreringskravet
var overdrivet och svart att implementera.

29 Dir. 2007:30, s.3.

30 Jamfor prop. 2007/08:80, s.48.

31 COM (2003)644 final, s.7 och prop. 2007/08:80, s.47.
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REACH gor ingen atskillnad mellan gamla och nya dmnen. Istéllet 4r huvudregeln ingen
data, ingen marknad; for att fa tillverkas eller sldppas ut pa marknaden i unionen ska
alla dmnen registreras (REACH art. 5). Registreringsplikten aktiveras vid tillverkning
eller import av dmnen eller amnen ingdende i blandningar i storre mangder dn ett ton
per ar per tillverkare eller importér (REACH art. 6). Amnen ingdende i varor ska ocksa
registreras av producenten eller importéren om mangden av dmnet i varan overstiger
ett ton och dmnet dr avsett att avges fran varan (REACH art. 7.1).32 Aven om dmnet inte
ar avsett att avges fran varan kan registreringsanmalan behova lamnas in enligt REACH
art 7.2 om amnet i frdga har identifierats som ett damne med sd farliga inneboende
egenskaper att det moter kraven i REACH art 57. Kort sagt ror det sig i detta fall om
CMR-amnen (cancerogena, mutagena, eller reproduktionstoxiska dmnen), PBT-dmnen
(dmnen som dr persistenta, bioackumulerande och toxiska), vPvB-dmnen (dmnen som
ar valdigt persistenta och valdigt bioackumulerande) samt andra dmnen foér vilka det
finns vetenskapliga belagg for att de ger anledning till betdankligheter av motsvarande
slag. Enligt REACH art. 7.6 bortfaller registreringsplikten for dmnen i varor om ett dmne
redan har registrerats for den anvandning (det vill sdga den process genom vilket &mnet
inkluderas i varan33) som tillverkaren eller importéren av varan ska ha dmnet till.
Undantaget inkluderar dven det forhdllandet att dmnet har registrerats for den
ifragavarande anvandningen av en aktor i en helt annan distributionskedja dn den som
tillverkaren eller importdren befinner sig i34.

Enligt REACH art. 10 ska registreringsunderlaget omfatta teknisk information om
amnets egenskaper, anviandning och Kklassificering samt vagledning for saker
anvandning. Omfattningen av informationen som ska framstéllas beror pa den mangd av
amnet som registranten3> tillverkar eller importerar per ar (REACH art. 12). Volym
anvands sdledes som en indikator pa exponering for manniskor och miljon innebarande
att informationskravet 6kar vid varje hogre viktgrans.3¢ Viktgranserna dr 1 ton, 10 ton,
100 ton samt 1000 ton.3”

Enligt de gamla reglerna gjorde man som ovan namnts atskillnad mellan "nya” och
gamla” amnen. Atskillnaden existerar inte lingre men har 4nd4 skapat en situation som
innebar att de amnen som betraktades som "gamla” aldrig har registrerats. Det bedoms
finnas cirka 30 000 sddana dmnen mellan 1-1000 ton.38 I REACH kallas de for
infasningsamnen.3° For att underlatta registreringen av dessa dmnen inleddes den 1 juni

32 Avgivning av dmnet fran varan ar avsedd om avgivningen som sddan betraktas som en accessorisk
funktion till varan som ar avsiktlig och som inte skulle uppnas om dmnet inte avgavs. Som exempel kan
anges att i parfymerade varor sa maste doftimnena avges for att varorna ska ha en doft. I dessa
parfymerade varor finns det séledes (doft)amnen som ar avsedda att avges fran varorna. Om dmnen avges
pa grund av att varor dldras, anvinds eller slits, eller som en oundviklig bieffekt av varornas funktion,
betraktas inte detta som avsiktlig avgivning, eftersom avgivningen i sig inte fyller ndgon egen funktion. Se
ECHA Guidance on articles, s.12.

33 ECHA Guidance on articles, s.31.

34 Aa.s.31.

35 Begreppet "registrant” definieras i REACH art. 3.7 som ”... den tillverkare eller importor av ett amne
eller den producent eller importér av en vara som ldmnar in en registreringsanmalan for ett amne.”

36 Se preambeln till REACH p.34.

37 Se REACH art. 12.

38 Prop. 2007/08:80, s.48.

39 Se definitionen av begreppet "infasningsamne” i REACH art. 3.20.
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2007 en infasningsperiod pa 11 ar innebarande att infasningsdmnen, med utgangspunkt
i viktgranser, ska registreras vid olika tidpunkter.#0

2.2.2 Utvdrdering

Utvardering involverar tre steg: utvardering av registreringsunderlaget, granskning av
eventuella testningsforslag samt en amnesutvardering.#! Enligt REACH art. 41 innebar
utvardering av registreringsunderlaget att Europeiska kemikaliemyndigheten
(European Chemicals Agency, hiadanefter ECHA) kontrollerar att informationen i den
tekniska dokumentationen samt eventuella kemikaliesakerhetsbedémningar och
kemikaliesdakerhetsrapporter uppfyller kraven samt att foreslagna
riskhanteringsatgarder ar tillrackliga. Granskning av eventuella testningsforslag gors for
att undvika onoddiga forsok pa ryggradsdjur samt att se till s att reglerna om
gemensamt utnyttjande av data har iakttagits.#2 Amnesutvirderingen gors i samarbete
med medlemsstaterna och innebar att undersdkningar gors avseende riskerna med
amnen for att komma fram till om atgarder behover vidtas for att kontrollera riskerna.*3

2.2.3 Tillstand

Enligt REACH art. 56 kommer dmnen som leder till mycket stora betankligheter (sa
kallade SVHC#*) inte att fa sldppas ut eller anviandas pd unionsmarknaden utan tillstand
och detta oavsett vilken mangd av &mnet som avses. De dmnen som kan komma ifraga
anges i REACH art. 57 och de ar CMR-amnen, PBT-dmnen, vPvB-dmnen samt andra
amnen for vilka det finns vetenskapliga beldgg for att de ger anledning till
betinkligheter av motsvarande slag. Amnen som uppfyller dessa kriterier ska tas upp pa
en kandidatférteckning for eventuellt inférande i Bilaga XIV till forordningen (i bilagan
anges de dmnen for vilka det kravs tillstdnd). Ett beslut om att ta upp ett &mne i bilagan
fattas av kommissionen som bitrdds av en foreskrivande kommitté.#> I en ansékan om
tillstdnd ska det finnas en analys av mdjligheterna att ersatta amnet med ett annat &mne
eller annan teknik samt en bedémning av alternativens risker och de tekniska och
ekonomiska forutsattningarna (REACH art. 62.4). Tillstand ges endast om sokanden kan
visa att de halso- och miljorisker som uppkommer i samband med dmnets anviandning
kan kontrolleras pa ett adekvat siatt (REACH art. 60.2). Om sa inte ar fallet far tillstand
ges endast om de socioekonomiska férdelarna med anvandningen uppvager héalso- och
miljoriskerna och det saknas alternativa amnen eller tekniker (REACH art. 60.4). ECHA
rdknar med att omkring 1 500 infasningsdmnen kommer att bli foremal for
tillstandsforfarandet.*6

2.2.4 Begransningar

Reglerna om begransningar i REACH mdjliggor att helt eller delvis forbjuda tillverkning,
utsldppande pa marknaden och anvidndning av dmnen som ar forknippade med
patagliga risker for manniskors halsa och miljon.4” Enligt REACH art. 68 kan ett &mne

40 se REACH art. 23. Jamfor dven preambeln till REACH, p.42.

41 Applegate, s.742.

42 Se REACH art. 40.

43 Se REACH art. 44-45.

44 SVHC ar en forkortning av det engelska begreppet Substances of Very High Concern. Se ECHA Guidance
on registration, s.112.

45 Se REACH art. 58 med hanvisningar.

46 Applegate, 5.743.

47 Prop. 2007/08:80, s.59.
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som sadant eller dmnen ingdende i blandningar samt dmnen i varor bli féoremal for
begransningar om det finns en oacceptabel halso- eller miljorisk i samband med att
amnet tillverkas, anvands eller slapps ut pa marknaden och risken behéver hanteras pa
unionsniva. Applegate uppfattar begransningsférfarandet som férordningens skyddsnat,
det sista till buds stdende medlet for att kunna garantera kemikaliers sdkerhet.48

2.3 NARMARE BESKRIVNING AV VISSA REGLER I REACH SOM
WTO-MEDLEMMAR HAR HAFT INVANDNINGAR MOT

[ detta kapitel ldmnas en materiell redogorelse for de regler i REACH som WTO-
medlemmar har haft invandningar mot.4° [ kap. 1.5 ovan har det forklarats att uppsatsen
analyskapitel (kap. 4 nedan) har avgransats till att behandla dessa regler. WTO-
medlemmarnas invandningar mot dessa regler kommer att presenteras i kap. 3.4.1.2.
nedan.

2.3.1 REACH art. 8 - Regeln om mdojlighet att utse enda representant
Tillverkare och importérer som ar registreringsskyldiga enligt REACH art. 6 definieras i
REACH art. 3.9 och 3.11 som fysiska eller juridiska personer etablerade inom
gemenskapen. For importorer av varor innehdllande d&mnen som ska registreras enligt
REACH art. 7 giller samma definition. Aven en producent av en vara A&r
registreringsskyldig enligt sistndmnda bestimmelse. En producent av en vara definieras
i REACH art. 3.4 som en fysisk eller juridisk person som framstéller eller satter samman
en vara inom gemenskapen. Av det anforda foljer att utlandska fysiska eller juridiska
personer som tillverkar &mnen eller som producerar varor i vilka &mnen ingar inte kan
registrera dmnena pa egen hand. Detta innebdr att det dr importérerna som ska
registrera dessa dmnen. Istdllet for att lata importorerna registrera dmnena kan den
utldndska tillverkaren eller producenten enligt REACH art. 8 utse en fysisk eller juridisk
person etablerad inom EU som sin enda representant. Den enda representanten évertar
importorens registreringsskyldighet och den senare kommer att betraktas som en
nedstromsanvandare.>® Eftersom REACH art. 8 endast avser utldndska tillverkare av
amnen och producenter av varor sa kan utlindska distributorer inte utse enda
representanter.>! Dessutom kan den utldndska tillverkaren eller producenten endast
utse en enda representant per dmne som avses registreras. Den enda representanten
kan dock foretrada flera utlandska tillverkare och producenter samtidigt.>2

Om en utlandsk tillverkare eller producent ar missndjd med sin enda representant sa
kan han vilja att byta till en ny enda representant. For att fa ta del av den information
som den gamla representanten har tillhandahallit ECHA s3 maste denne ge sitt samtycke

48 Applegate, 5.743.

49 Observera dock att WTO-medlemmar inte i egentlig mening har haft ndgra invindningar mot REACH
art. 77. Snarare ar det sa att de har haft invindningar mot en sarskild effekt av REACH: att férordningens
tillampning leder till att féretag i utvecklingslanderna far en 6kad kostnadsboérda. I detta sammanhang har
de papekat for EU att unionen faktiskt har mojlighet att ge utvecklingslanderna understdd enligt REACH
art. 77. Av denna anledning forefaller det motiverat att limna en materiell redogorelse for REACH art. 77 i
samma sammanhang som det ldmnas en redogorelse avseende de regler som WTO-medlemmarna faktiskt
har haft invindningar mot.

50 ECHA Guidance on registration, s.21.

51 Aa.s.21.

52 Aa.s.21-23.
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dartill. Notera i sammanhanget att informationen i frdga manga ganger lar komma fran
den utldndska tillverkaren eller producenten men att den tillhér den enda
representanten ur ECHA:s synvinkel. Om den tidigare enda representanten inte ger sitt
samtycke till 4andringen sd maste den nya enda representanten pa nytt registrera alla
amnen som den tidigare enda representanten redan hade registrerat. [ syfte att
forhindra dispyter i dessa avseenden rekommenderar ECHA utldndska tillverkare och
producenter att inféra klausuler som férhindrar detta i de avtal som de sluter med sina
enda representanter.>3 Den sistndmnda rekommendationen belyser att systemet med
enda representanter endast dr nagot som EU erbjuder utlindska aktorer och att
forhallandet mellan den utldndska tillverkaren eller producenten och dennes enda
representant ar avtalsrattsligt.>*

2.3.2 REACH art. 77 - Stod till utvecklingslanderna

Enligt REACH art. 77.2-3 ska ECHA:s sekretariat och kommittéer aktivt delta i
bistandsinsatser och teknisk kapacitetsuppbyggnad som avser god kemikaliehantering i
utvecklingslanderna. Utover detta namns inte utvecklingsldanderna i féorordningen. Det
har uttalats att det inte skulle vara mdjligt att bevilja industrier i utvecklingslanderna
uppskov avseende tillaimpningen av REACH eftersom detta skulle innebdra att EU
behandlade sina handelspartners olika.55 Aven om det inte framgar uttryckligen s& ar
detta troligtvis en implicit hanvisning till principen om mest gynnad nation som
aterfinns i GATT art. [ och TBT art. 2.1. Principen innebar att EU maste ge alla sina
handelspartners lika behandling.56

2.3.4 REACH art. 6.3 - Registreringsplikten for reagerade monomerer i
polymerer

2.3.4.1 Narmare beskrivning av REACH art. 6.3

[ REACH art. 3.6 definieras begreppet "monomer” som ”... ett amne som kovalent kan
bindas till en sekvens av andra likadana eller olika molekyler under de forhdllanden
som rader vid den polymerbildande reaktion som anviands for en given process.”
Definitionen ar svarforstaelig men alltjamt av betydelse eftersom den i klarsprak anger
att monomerer ar de byggstenar, som genom en process som kallas for polymerisering
(jAmfor “polymerbildande reaktion” ovan) bildar polymerer.5” I REACH art. 3.5
definieras begreppet "polymer” som ”... ett dmne bestdende av molekyler som ar
uppbyggda av en sekvens av en eller flera typer av monomerenheter.” Av samma
bestdmmelse framgar det att begreppet "monomerenhet” avser en monomers form i en
polymer efter att polymeriseringen ar avslutad. Tva saker kan hidnda med monomerer
efter att polymeriseringen ar avslutad. For det forsta kan de bli reagerade monomerer,
det vill siga monomerer som har reagerat tillsammans pa ett sddant sitt sd att de inte
gar att skilja fran de polymerer som de ingadr i (de ingdr som bestandsdelar i
polymererna). For det andra kan de bli oreagerade monomerer innebdrande att de
bibehadller sin kemiska identitet och sina kemiska egenskaper vilka ar skilda fran

53 A.a.s.23.

54 Att s ar fallet kommer framgé mera i detalj i kap. 3.4.1.2.1 nedan.

55 Se Questions and Answers on REACH, July 2007, s.35. (dokumentet ar tillgangligt pa foljande webbsida:
http://ec.europa.eu/environment/chemicals/reach/pdf/qa_july07.pdf).

56 Principen om mest gynnad nation kommer att berdras 6versiktligt i inledningen till kap. 3.2 nedan.

57 Se Generaladvokatens forslag till avgorande i C-558/07, p.20.
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polymerernas egenskaper (detta innebar att de kvarstar efter polymeriseringen, de har
inte forlorat sina kemiska egenskaper pa samma sitt som reagerade monomerer har
gjort).>® Oreagerade monomerer uppfyller definitionen av begreppet "amne” i REACH
art. 3.1 vilket innebér att de ska registreras enligt REACH art. 6.1 (under forutsattning
att de tillverkas eller importeras i mangder pa minst 1 ton per ar).>° Detsamma galler
monomerer som sadana innan polymeriseringsprocessen inleds (det vill sdga innan
monomererna blir reagerade eller oreagerade monomerer).60

Polymerer anvdnds bland annat vid tillverkning av plaster, elaster och fibrer.6! Det finns
ett mycket stort antal polymerer pd unionsmarknaden och som utgangspunkt
representerar de, pa grund av sin kemiska sammansattning, en lag risk.®2 Av dessa
anledningar undantas de fran registreringsplikten i forordningen (se REACH art. 2.9)
tills man pa ett praktiskt och kostnadseffektivt satt och pa grundval av tekniska och
vetenskapligt korrekta kriterier kan vélja ut de polymerer som bor registreras pa grund
av sina halso- och miljorisker.63 I framtiden kan sdledes kommissionen enligt REACH art.
138.2 lagga fram lagstiftningsforslag pa att polymerer ska registreras.

Aven om det inte foreligger registreringsplikt fér polymerer si ska tillverkare eller
importorer av polymerer enligt REACH art. 6.3 registrera de reagerade monomerer som
ingar i polymererna.®* Denna registreringsplikt forutsatter (1) att polymererna bestar
av 2 viktprocent eller mer av monomerer i form av monomerenheter, och (2) att den
totala mangden monomerer uppgar till minst 1 ton per ar. Registreringsplikten
bortfaller enligt REACH art. 6.3 om monomererna redan har registrerats av en aktor
hogre upp i distributionskedjan. Detta ar sdledes ett undantag fran registreringsplikten i
bestammelsen.

Det ovanndamnda undantaget kan forstas pa foljande satt. Polymertillverkarna kan vélja
att sjalva framstédlla de monomerer som ska anvandas vid tillverkningen av polymerer. I
detta fall intrader registreringsplikt enligt REACH art. 6.1 for monomererna som sadana
redan vid tillverkningen av dem (det vill siga innan monomererna blir reagerade eller
oreagerade monomerer) eftersom dessa monomerer, som ovan ndmnts, betraktas som
amnen enligt REACH art. 3.1.65 Polymertillverkarna kan ocksd vadlja att handla
monomererna av monomertillverkare. De senare ar sjalvfallet registreringspliktiga for
de monomerer som de har tillverkat enligt REACH art. 6.1. Nar monomertillverkarna
registrerar monomererna sa aktiveras undantaget och registreringsplikten for
reagerade monomerer i polymerer i REACH art. 6.3 kommer att bortfalla for
polymertillverkarna. Enligt ett vagledningsdokument fran ECHA kommer
registreringsplikten enligt REACH art. 6.3 for tillverkare av polymerer i EU ofta att

58 Se a.a.p.14.

59 C-558/07, p.20 och 22.

60 ECHA Guidance for monomers and polymers, s.11.

61 http://www.ne.se.ezproxy.ub.gu.se/lang/polymer (for att fa tillgang till webbsidan krévs inloggning via
Goteborgs universitetsbiblioteks hemsida, http://www.ub.gu.se).

62 ECHA Guidance for monomers and polymers, s.7.

63 Preambeln till REACH, p.41.

64 Att registreringsplikten i REACH art. 6.3 avser de reagerade monomererna i polymerer fastslogs i ett
forhandsavgorande fran EU-domstolen, C-558/07. Féorhandsavgorandet kommer att behandlas i kap.
2.3.4.2 nedan.

65 Laffineur papekar ocksa detta pa s.139.
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bortfalla pa nyss beskrivna satt.¢ Utlandska tillverkare av polymerer och monomerer
har dock ingen registreringsplikt enligt forordningen eftersom begreppet "tillverkare”
enligt REACH art. 3.9 endast omfattar fysiska eller juridiska personer som ar etablerade
inom wunionen och som tillverkar &dmnen inom unionen. De utldndska
polymertillverkarna kommer darfor inte att registrera de monomerer som ingar i deras
polymerer enligt REACH (enligt samma argument kommer inte heller utldndska
monomertillverkare registrera monomerer som de tillverkar). Darféor kommer de som
importerar deras polymerer behdva registrera de reagerade monomerer som ingar i
polymererna eftersom detta inte har gjorts av ndagon aktor hogre upp i
distributionskedjan.6”

2.3.4.2 Forhandsavgorande fran EU-domstolen om registreringsplikten for
reagerade monomerer i polymerer

[ ett forhandsavgorande fran EU-domstolen (EUD) fran 2009, C-558-07, uppstod
intressanta fragor kring huruvida registreringsplikten for reagerade monomerer i
polymerer i REACH art. 6.3 utgjorde diskriminering av utlindska importorer.
Domstolens och generaladvokatens bedomningar gav insikter i diskrimineringsfragan
och om nodvandigheten av registreringsplikten for reagerade monomerer i polymerer.
Dessa insikter ar av betydelse for den analys som kommer goras i kap. 4.2.1.2.2 och
4.2.2.2 nedan dar det undersoks om REACH art. 6.3 bryter mot EU:s forpliktelser enligt
GATT och TBT. Detta pakallar en fylligare redogorelse av forhandsavgorandet.

Det ska ndmnas att Agreement Establishing the World Trade Organization®® (WTO-
avtalet) och dess integrerade avtal inte ingar bland de regler som EUD ska tillampa med
avseende pa lagenligheten av unionens rattsakter. Det ar endast om unionen avsett att
fullgora en sarskild forpliktelse vilken den dtagit sig inom ramen for WTO, eller om en
rattsakt uttryckligen hanvisar till en bestimmelse i ndgot av WTO-avtalen (till exempel
GATT eller TBT), som det avilar EUD att prova lagenligheten av rattsakter med hansyn
till WTO:s regler.%® Ingen av dessa forhallanden foreligger i detta fall.

2.3.4.2.1 Bakgrund och tolkningsfragorna

Tre bolag i EU och ett amerikanskt bolag (bolagen) bestred i engelsk domstol tolkningen
och giltigheten av REACH art. 6.3. De gjorde gillande att reagerade monomerer inte
langre uppvisade nagra egna kemiska egenskaper och att polymerer i allmanhet var
stabila och sdkra. I det sistndmnda avseendet stodde de sig pa tva sakkunnigutlatanden.
Om det skulle vara sa att REACH art. 6.3 omfattade reagerade monomerer ansag bolagen
att det skulle vara utan mening att undanta polymerer fran registreringsplikten och
samtidigt krava att reagerade monomererna skulle registreras. Att tolka nyssndmnda
bestdmmelse pa det sattet skulle dessutom vara oforenligt med férordningens syfte och
vara diskriminerande och oproportionerligt.”°

High Court of Justice (England & Wales) i London begarde ett forhandsavgorande fran
EUD och stéllde foljande tolkningsfragor till domstolen:

66 ECHA Guidance for monomers and polymers, s.12.

67 Laffineur, s.139 och ECHA Guidance for monomers and polymers, s.12.

68 Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization (1994).
69 C-149/96, p.47 och 49.

70 A.a.p.2 och 16.
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1. Med beaktande av att polymerer undantas fran registreringsplikten enligt REACH
art. 2.9, omfattar uttrycket monomerer i REACH art. 6.3 reagerade monomerer
eller oreagerade monomerer eller ar det sa att bada typerna av monomerer
omfattas?

2. Om reagerade monomerer omfattas av REACH art. 6.3, ar tillaimpningen av
bestdmmelsen pa tillverkare och importorer av polymerer rattsstridig pa grund
av att kraven ar oproportionerliga eller diskriminerande?71

2.3.4.2.2 Den forsta tolkningsfragan

Betridffande den forsta tolkningsfragan uttalade domstolen att kravet pa registrering
enligt REACH art. 6.3 endast avsag reagerade monomerer.”2 Man anfoérde ocksa att
oreagerade monomerer var sjilvstindiga dmnen som skulle registreras redan enligt
REACH art. 6.1.73

2.3.4.2.3 Den andra tolkningsfragan

Proportionalitet. Bolagen gjorde gillande att registreringen av reagerade monomerer
inte var proportionellt i forhallande till syftet med férordningen eftersom det var
polymererna som skulle befinna sig pd marknaden och inte de i polymererna ingdende
monomererna. Vidare angavs att situationen var helt annorlunda vid registrering av
reagerade monomerer som ingick i importerade polymerer eftersom monomererna
endast anviandes utanfor unionen under tillverkningsprocessen av polymerer. Nagon
anvandning av monomererna inom unionen skulle sdledes inte ske.”#

Som svar pa bolagens ovanndmnda argument anforde domstolen féljande. EUD:s praxis
avseende proportionalitetsprincipen kravde att de ifrdgavarande reglerna i
forordningen var dgnade att leda till det efterstravade syftet med férordningen och att
de inte gick utdver vad som var nodvandigt for att uppna detta syfte.”> Syftet med
forordningen var enligt REACH art. 1.1 att (1) garantera en hog skyddsniva for
manniskors hdlsa och miljon, samt att (2) dmnen fritt kunde cirkulera pa den inre
marknaden samtidigt som (3) konkurrenskraft och innovation foérbattrades. Enligt
domstolen var det med beaktande av REACH-preambeln p.16 det forst angivna syftet det
huvudsakliga syftet for den registreringsplikt som foreskrevs i REACH art. 6.3.76
Registrering av dmnen syftade namligen till att forse anvdndare nedat i
distributionskedjan med béttre information om riskerna och darmed skulle
registreringen betraktas som ett verktyg for att forbattra skyddet for méanniskors halsa
och miljon.”” Vidare hanvisade man till att polymerer var undantagna fran
registreringsplikten pa grund av deras alltfor stora antal men att kommissionen i
framtiden kunde komma att foresla lagstiftning for registrering av dem enligt REACH
art. 138.2.78 Att situationen var helt annorlunda vid import av polymerer tillbakavisades
med hdnvisning till att importdérernas registreringsplikt ledde till en rattvisare
fordelning av registreringskostnaderna mellan EU-tillverkare och importorer och att en

1 Aap.17.

72 A.a.p.38.

73 A.a.p.20.

74 Generaladvokatens forslag till avgérande i C-558/07, p.95.
75(C-558/07, p.41.

76 A.a.p.44-45.

77 A.a.p.49.

78 A.a.p.50.
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sadan likabehandling forhindrade snedvridning av konkurrensen och sdledes sdkrade
en lojal konkurrens inom unionen.”? Av dessa anledningar ansags det att
registreringsplikten for reagerade monomerer i polymerer var dgnat att uppnd syftet
med forordningen.8® For att sdkerstdlla en verklig konkurrens inom unionen var det
nodvandigt att importorer dlades samma skyldigheter som tillverkare. Det skulle ocksa
strida mot malet att fraimja konkurrenskraft och innovation om registreringsplikten
skulle avgransas till att enbart avse monomerer tillverkade inom unionen eftersom det
da skulle kunna importeras monomerer till ett ldgre pris (registreringskostnaderna
hade bortfallit om monomerer tillverkade utanfér unionen inte hade omfattats av
registreringsplikten). Sammantaget ansdg domstolen att detta innebar att
registreringsplikten for reagerade monomerer i polymerer inte gick utéver vad som ar
nodvandigt for att uppna syftet med forordningen.8!

Bolagen invdnde ocksa att registreringsplikten var oproportionell eftersom
importorerna drabbades av praktiska svarigheter. I manga fall saknade de kdnnedom
om monomersammansattningen i importerade polymerer. Domstolen svarade med att
hanvisa till att man kunde utse en enda representant enligt REACH art. 8. Vidare
hanvisade man till samordningsférfarandet i REACH avdelning III enligt vilken anmalare
av samma amnen genom gemensamt utnyttjande av information kunde minska
registreringskostnaderna.??

EUD:s sammantagna bedémning var att REACH art. 6.3 inte var rattsstridig till f6ljd av
ett dsidosattande av proportionalitetsprincipen.83

Diskriminering. Bolagen hdvdade att dven om registreringsplikten enligt REACH art. 6.3
var densamma for tillverkare och importérer inom unionen, sa var det lattare for
tillverkare av polymerer an for importérer att iaktta registreringen eftersom
tillverkarna kande till polymerernas monomersammansattning medan importorerna
manga ganger inte gjorde det och dirmed var beroende av att deras leverantorer
utanfor unionen visade god vilja.8* Detta innebar att REACH art. 6.3 ledde till
diskriminering mellan tillverkare och importorer.

Domstolen bemotte bolagens argumentation pad foljande satt. Enligt EUD:s praxis
innebar icke-diskrimineringsprincipen att lika fall inte fick behandlas olika och att olika
fall inte fick behandlas lika sdavida det inte fanns sakliga skal for en sddan behandling.
Domstolen uttalade att reagerade monomerer i polymerer som har tillverkats inom
unionen och i polymerer som har importerats till unionen befann sig i samma situation
eftersom de var utbytbara eller identiska. Darefter medgavs att registreringen var
enklare for tillverkare inom wunionen eftersom de kidnde till polymerernas
monomersammansattning medan importérerna var beroende av att leverantdrer
utanfor unionen tillhandaholl informationen. I detta avseende befann sig sdledes
tillverkare inom wunionen och importérer i olika situationer. Efterlevnaden av
konkurrensreglerna som gallde pa den inre marknaden var dock enligt domstolen ett

79 A.a.p.55-56.

80 A.a.p.58.

81 A.a.p.60, 62 och 63.
82 A.a.p.64-66, 68-70.
83 A.a.p.72.

84 A.a.p.73.
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sakligt skal for att behandla dessa olika situationer pa samma sitt och av den
anledningen kunde REACH art. 6.3 inte anses vara rattsstridig pa grund av asidosattande
av icke-diskrimineringsprincipen.8>

2.3.4.2.4 Generaladvokatens forslag till avgorande

Det bOr noteras att generaladvokaten kom fram till samma svar som EUD avseende
tolkningsfragorna.8® Nedan kommer svaren dock inte att dterges. Endast de delar av
generaladvokatens forslag till avgérande som ar av sarskild relevans for analysen i kap.
4.2.1.2.2 och 4.2.2.2 nedan (dar det undersoks om REACH art. 6.3 bryter mot EU:s
forpliktelser enligt TBT art. 2.1-2) kommer att aterges. De beror nodvandigheten av
registreringsplikten for reagerade monomerer i polymerer i REACH art. 6.3.

Generaladvokaten angav att REACH bland annat syftade till att garantera en hog
skyddsnivad for manniskors hdlsa och miljon.8” Hon angav ocksa att likabehandling av
importorer och tillverkare var ett yttryckligt syfte med forordningen enligt preambeln
till REACH p.3 dar det angavs att REACH skulle tillampas pa ett icke-diskriminerande
satt oavsett om dmnena saluférdes pa den inre marknaden eller internationellt, i
enlighet med gemenskapens internationella dtaganden.88 Vidare angavs att parterna var
oeniga om i vilken omfattning halso- och miljorisker var férenade med polymerer.
Eftersom det var reagerade monomerer som skulle registreras enligt férordningen
kunde enligt generaladvokaten vid proportionalitetsbedémningen av REACH art. 6.3
endast de risker som var féorenade med sddana monomerer beaktas.8°

Generaladvokaten noterade ocksa att man med utgangspunkt i den information om de
monomerer som anvandes vid tillverkningen av polymerer inte kunde dra slutsatser om
de tillverkade polymerernas egenskaper och risker.?® Hon presenterade ocksa
kommissionens motsatta uppfattning enligt foljande. Kommissionen hade anfért tre
specifika risker med polymerer som hade samband med de monomerer som anvandes
vid tillverkningen. For det forsta gick inte alla egenskaper hos monomerer foérlorade vid
polymeriseringen, for det andra kunde polymerer sonderfalla under vissa
forutsattningar (detta var dock valdigt ovanligt), for det tredje kunde registreringen av
monomerer hjdlpa till vid identifieringen monomerrester i polymerer (det vill siga
oreagerade monomerer, dessa rester kunde utgora en risk).°1

Som svar pa kommissionens uppfattning i foregdende stycke anférde generaladvokaten
foljande. Att inte alla egenskaper hos monomerer gick forlorade vid polymeriseringen
eller att polymerer kunde sonderfalla under vissa forutsattningar (de tva forsta riskerna
som papekades av kommissionen) berodde pa de polymerer som hade tillverkats. [ den
man registrering av monomerer omfattade bendmningen av de polymerer som
tillverkats var det mojligt att dra slutsatser om monomerers bestdende egenskaper eller
polymerers forutsiattningar for att sonderfalla. En klar bendmning av polymerer som
tillverkats kravdes dock endast om en sdkerhetsrapport skulle inges enligt REACH art.

85 A.a.p.73, 76-78 och 80.

86 Se generaladvokatens forslag till avgorande i C-558/07, p.58, 132 och 143.
87 A.a.p.80.

88 A.a.p.104.

89 A.a.p.80.

9 A.a.p.83-84.

91 A.a.p.89,92 och 97.
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14 och detta forutsatte att polymererna tillverkades eller importerades om mangder pa
minst 10 ton per ar. Registreringsplikten for reagerade monomerer som ingick i
polymerer i mangder mellan 1-10 ton aktiverade sdledes inte en sddan
informationsplikt. Nyttan av omfattande information i detta avseende (det vill saga i
mangder pa 1-10 ton) forefoll vara begransad. Starka skdl talade for att
informationsplikt vad gaillde polymerer som var begridnsad i omfattning men
malinriktad skulle vara mindre betungande och minst lika effektiv.2 1 syfte att
identifiera monomerrester (det vill sdga oreagerade monomerer) var informationen om
monomerer visserligen av betydelse med tanke pd monomerresternas risker for
manniskors hdlsa och miljon (den tredje risken som pdpekads av kommissionen). Det
kunde dock inte uteslutas att en registreringsplikt som endast fokuserade pa riskerna
med monomerrester, och inte pa reagerade monomerer som sadana, skulle racka for att
identifiera monomerrester i polymerer.?3

92 A.a.p.90-91 och 110.
9 Aap.111.
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WTO

“The WTO Agreement is a treaty — the international equivalent of a contract. It is self-
evident that in an exercise of their sovereignty, and in pursuit of their own respective
national interests, the Members of the WTO have made a bargain. In exchange for the
benefits they expect to derive as Members of the WTO, they have agreed to exercise their
sovereignty according to the commitments they have made in the WTO Agreement.”

3.1 INLEDNING

3.1.1 Allmint om forhallandet mellan intresset for frihandel och andra

vitala intressen

Inom ramen féor WTO aktualiseras manga kontroversiella fragor som ror forhdllandet
och avvigningen mellan 3 ena sidan en fri global handel utan handelshinder och a andra
sidan andra vitala intressen, sdsom manniskors hadlsa och miljon. I preambeln till WTO-
avtalet framgdr att miljohdnsyn och hallbar utveckling ar ett av syftena med
organisationen. Detta innebar konkret att miljohdnsyn utgor legitima grunder som kan
aberopas i olika handelssammanhang och som inte kan avfiardas pa den grunden att de
inte hor hemma pa dagordningen. Men dven om WTO-avtalet medger att miljohdnsyn
beaktas ar det de enskilda materiella artiklarna, framférallt i GATT, som reglerar vad
som ar tillatet och vad som inte ar tillatet, vilka miljohdansyn som godtas och vilka som
inte gor det och under vilka villkor miljohdnsyn far beaktas.”> Detta leder till att
intresset for frihandel och nationell regleringsautonomi ofta ar i konflikt med varandra
(jamfor det inledande citatet till kapitlet). Nationella atgarder som paverkar importen
kan beldgga den internationella handeln med kostnader eftersom importéren dels har
att uppfylla kraven pa sin hemmamarknad och dels p& importmarknaden. Atgirderna i
fraga kan sdledes paverka marknadstilltridet d&ven om intentionen inte ar att vidta
protektionistiska atgarder for att gynna den inhemska industrin till nackdel for
importorer. Tvartom kan dtgarderna vara avsedda att skydda viktiga intressen. Gransen
mellan protektionistiska atgarder, som fordoms inom WTO-systemet eftersom de
innebar diskriminerande och orattfardiga kostnader, och icke-protektionistiska
atgarder som enbart begransar handeln av en tillfillighet (men som dnda innebar vissa
kostnader, dessa fangas dock inte upp av WTO-systemet) ar svar att dra. SOkandet efter
den ratta balansen i detta avseende har karakteriserat evolutionen av reglerna om icke-
diskriminering i GATT och TBT.% Detta kommer framga mera i detalj nedan.

3.1.2 Nagot om WTO:s tvistelosningsorgan

Nedan kommer i stor utstrdckning att hanvisas till praxis fran WTO:s
tvistelosningsorgan. En kort presentation av detta organ dr darfoér av intresse. I det
sarskilda avtalet om tvistel6sning, Understanding on Rules and Procedures Governing

94 Japan-Alcohol (AB), s.15.
95 Seth, s.209f.
96 Marceau och Trachtman i Ortino och Petersmann (red.), s.275.
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the Settlement of Disputes®” (DSU), finns regler om hur tvister mellan WTO-medlemmar
ska 16sas.?® Om till exempel en WTO-medlem anser att en annan WTO-medlem har
brutit mot GATT eller TBT, sd ska den férra medlemmen begira forhandling med den
senare (DSU art. 4). Nds ingen losning under forhandlingarna sd kan WTO-
medlemmarna begara hjalp av WTO for att 16sa tvisten (DSU art. 5). Om inte heller detta
lyckas, sa kan parterna begara tillsattandet av en panel hos ett sarskilt organ, Dispute
Settlement Body (DSB).”° Panelen avgor tvisten genom att presentera sitt beslut i en
rapport (DSU art. 7 och 16). De rattsliga aspekterna av rapporten kan dverklagas till ett
sarskilt overprovningsorgan, Appellate Body (AB).190 AB tar i sin tur stdllning till den
overklagande WTO-medlemmens synpunkter pa panelens rattsliga bedomningar genom
att presentera en egen rapport (DSU art. 17). Saval panelens som AB:s rapporter antas
av DSB om inte WTO-medlemmarna i organet beslutar med konsensus att de inte ska
antas (DSU art. 16.4 och 17.14).

3.1.3 Forhallandet mellan WTO-avtalet och de bilagda avtalen
WTO-avtalet som sddant utgor endast en institutionell ram utan egentliga materiella
regler. De materiella reglerna aterfinns istdllet i separata till WTO-avtalet bilagda avtal
(sd kallade "Annex”) som dock ska anses utgora integrerade delar av WTO-avtalet
(WTO-avtalet art. II). Inneborden harav ar att om ett land ansluter sig till WTO-avtalet sa
tilltrader landet automatiskt dven dessa avtal. Att det forhaller sig pa detta satt har
fastslagits av panelen i Korea-Dairy dar det uttrycktes att “[i]t is now well established
that the WTO Agreement is a ‘Single-Undertaking’ and therefore all WTO obligations are
generally cumulative and Members must comply with all of them simultaneously...”.101
De bilagda avtalen ar sdledes multilaterala avtal innebdrande att de dr bindande for alla
medlemmar i WTO. GATT och TBT ar tva av dessa multilaterala avtal och de adterfinns i
samma bilaga till WTO-avtalet: Annex 1A: Multilateral Agreements on Trade in Goods.

3.2 GATT

WTO-systemet genomsyras av principen om icke-diskriminering. I GATT kommer detta
till uttryck i tva principer: principen om mest gynnad nation (GATT art. I) och principen
om nationell behandling (GATT art. III).192 Principen om mest gynnad nation i GATT art.
[ innebar att en WTO-medlem inte far ge battre formaner till vissa WTO-medlemmar dn
det ger till andra med avseende pa varor av samma slag. Alla WTO-medlemmar ska
behandlas lika. Den behandling som ges till den WTO-medlem som gynnas mest ska
ocksa ges till alla andra WTO-medlemmar.193 Man far saledes inte diskriminera mellan
handelspartners. Principen omfattar dock inte det fallet att WTO-medlem X ger sina

97 Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization (1994), Annex 2, Understanding on
Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes.

98 DSU ar tillimpligt pa samtliga till WTO-avtalet bilagda avtal (diribland GATT och TBT), DSU art. 1. Vad
som avses med "bilagda avtal” kommer framga nedan.

99 DSU art. 6. DSB bestér av en representant fran varje WTO-medlem, DSU art. 2. I denna uppsats kommer
forkortningen DSB anvandas som samlingsbeteckning for WTO:s tvistelosningsorgan i allménhet. I detta
kapitel (kap. 3.1.2) kommer forkortningen dock beteckna det sarskilda organet som sadant och inte
WTO:s tvisteldsningsorgan i allmanhet.

100 DSU art. 17. Faktafragor far inte 6verklagas, se DSU art. 17.6.

101 Korea-Dairy (panelen), p.7.38. Standpunkten bekraftades sedermera av AB i Korea-Dairy (AB), p.74.
102 Hestermeyer i Wolfrum m.fl. (red.), s.5f.

103 Seth, 5.113.
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egna inhemska varor en formanligare behandling dn den ger andra WTO-medlemmars
varor. | denna situation behandlar X fortfarande sina handelspartners lika bra (eller lika
daligt om man sa vill). Det X gor ar istdllet att diskriminera mellan inhemska och
utlandska varor. Detta forfarande fangas dock upp av principen om nationell behandling
i GATT art. IIl som innebdar att importerade varor inte far ges en samre behandling an
inhemska varor av samma slag. Exempelvis far skatter samt lagar, produktrelaterade
regler och bestimmelser regler inte tillimpas pa ett sddant satt sda att de gynnar
inhemska varor och ger importerade varor av samma slag simre behandling.104

Hadanefter kommer principen om mest gynnad nation att utelamnas i uppsatsen. Detta
beror pa att REACH inte har blivit foremal for kritik som innebar att forordningens
tillampning leder till att EU diskriminerar mellan sina handelspartners. Férordningen
har dock anklagats for att leda till att importerade varor behandlas samre dn inhemska
varor av samma slag och att detta beror pa tillampningen av REACH. Eftersom REACH ar
en forordning ar det GATT art. I[I1.4 som ar av intresse. Bestammelsen reglerar principen
om nationell behandling med avseende pa lagar, produktrelaterade regler och
bestammelser. Denna bestimmelse kommer att behandlas i kap. 3.2.1 nedan. I kap. 3.2.2
presenteras GATT art. XX som innehaller generella undantag fran alla bestimmelser i
GATT. Med stéd av GATT art. XX kan man saledes rattfardiga atgarder som strider mot
GATT art. I11.4.

3.2.1 GATT Art. II1.4 - Principen om nationell behandling

Enligt GATT art. I11.4 far utlindska varor inte behandlas sdmre dn inhemska varor av
samma slag med avseende pa alla lagar, produktrelaterade regler och bestimmelser. De
utlandska varorna ska konkurrera pa samma villkor som de inhemska och far alltsa inte
alaggas strangare produktkrav. En atgird strider mot GATT art. 1l.4 om (1) de
importerade och inhemska varorna utgor varor av samma slag, (2) atgarden ar en lag, en
produktrelaterad regel eller en bestimmelse, och (3) de importerade varorna behandlas

samre dn inhemska varor av samma slag.19> Dessa tre moment ska behandlas var for sig
i kap. 3.2.1.1-3.2.1.3 nedan.

3.2.1.1 Varor av samma slag

Enligt AB i EC-Asbestos sa utgjorde likhetsbedomningen i grund och botten en
utvardering rorande karaktaren och omfattningen av i vilken utstrackning de varor som
skulle jamforas konkurrerade med varandra. Man framforde att det var mycket svart att
generellt uttala sig om i vilken utstrackning varor skulle konkurrera med varandra sa att
det med sdkerhet skulle kunna ga att sdga att det rorde sig om varor av samma slag.
Vidare uttalade man att inte alla varor som hade nagon form av konkurrensférhallande
till varandra skulle betraktas som varor av samma slag enligt art. 111.4.196 Man
presenterade sedan en icke uttommande lista pd Kkriterier som kunde anvidndas vid
likhetsbedomningen:107

* Varornas fysiska egenskaper. Hit horde faktorer som utseende, kvalitet, vikt, omfang
samt eventuell farlighet for manniskan.

104 Se Seth, s.113 och 133f.
105 Korea-Beef (AB), p.133.
106 EC-Asbestos (AB), p.99.
107 A.a.p.101.
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* Varornas slutanvdndning. Hade tva varor samma slutanvandning, samma funktion,
var de i regel utbytbara och utgjorde i sa fall varor av samma slag.

* Alternativa varor. Uppfattade konsumenterna varorna som alternativa medel att na
en viss funktion kunde detta tala for att de utgjorde varor av samma slag. Har kunde
till exempel varors hadlsovadlighet spela in, och fa till f6ljd att konsumenterna inte
uppfattade varorna som alternativa, trots att de fyllde samma funktion198.

* Internationella system for klassificering vid bestdmmande av tullar.

3.2.1.2 Lagar, produktrelaterade regler och bestimmelser

"Lagar” ar detsamma som forfattningar och "produktrelaterade regler” ar obligatoriska
regler som omfattar alla. "Bestdmmelser” dar nagot som pakallas eller kravs, det vill saga
villkor som maste f6ljas.109

[ Canada-Autos uttalade panelen att dven ett privat rattssubjekts handlingar skulle
kunna betraktas som bestimmelser och sdledes tillskrivas en WTO-medlem enligt
foljande. WTO-medlemmen skulle betraktas som ansvarig for den privata handlingen
om det fanns ett tillrackligt samband mellan handlingen i frdga och WTO-medlemmen.
Rattslig genomdrivbarhet av det privata rattssubjektets handling kravdes inte En
efterfragan, forfragan eller palaggande av villkor i alla dess former som ledde till klart
definierade forpliktelser for det privata rattssubjektet var tillrackligt.110

For att konkretisera det som namnts i foregdende stycke tjdnar omstindigheterna i
Canada-Autos som ett gott exempel. Avgorandet avsag ett bilhandelsavtal som USA och
Canada hade slutit. I avtalet gick Kanada med pa att inte ta ut tullavgifter pa bilar och
bildelar som kanadensisk-etablerade biltillverkare importerade fran USA under
forutsattning att biltillverkarna motte den speciella definitionen av begreppet
"biltillverkare” i avtalet.!'! Definitionen forutsatte att importorerna uppfyllde vissa
krav.112 Innan avtalet slots hade Kanada bett fyra kanadensisk-etablerade biltillverkare
att tillhandahalla uppgifter om hur deras verksamhet forholl sig i relation till det
tilltdnkta bilhandelsavtalet.!’3 Denna forfragan ledde till att biltillverkarna sjdlvmant
forpliktigade sig att uppfylla ytterligare krav utéver de som skulle finnas i det tilltdnkta
bilhandelsavtalet fér att kunna omfattas av begreppet ”biltillverkare”.114 Panelen
uttalade att det fanns ett klart samband mellan de privata rattssubjektens handlingar
(biltillverkarnas forpliktelser om att uppfylla ytterligare krav) och WTO-medlemmen
(Kanada) eftersom det kunde visas att biltillverkarnas utfistelser utgick fran att de
skulle omfattas av begreppet "biltillverkare” i det tilltdnkta bilhandelsavtalet
(incitamentet var sjalvfallet att tullfritt kunna importera bilar och bildelar fran USA). Det
spelade i sammanhanget ingen roll att biltillverkarnas utfdstelser inte var rattsligt
genomdrivbara enligt kanadensisk lag. Sdledes var Kanada ansvarigt for de privata

108 A.a.p.113.

109 [ndia-Autos (panelen), p.7.181.

110 Canada-Autos (panelen), p.10.107 och 10.123.
111 Aa.p.2.3.

112 Aa.p.10.2

113 Aa.p.2.4.

114 A a.p.10.94.
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rattssubjektens handlingar och dessa handlingar betraktades som bestammelser enligt
GATT art. I11.4.115

3.2.1.3 Samre behandling

Detta rekvisit ska relateras till att GATT art. I11.4 uppmanar till effektivt lika mojligheter
for importerade produkter med avseende pa lagar, produktrelaterade regler och
bestdmmelser.11® Huruvida importerade varor behandlas samre an inhemska varor av
samma slag ska sdledes bedomas med utgangspunkt i om lagar, produktrelaterade
regler och bestimmelser modifierar konkurrensvillkoren pa den ifragavarande
marknaden till nackdel for importerade varor.!l7 Saval direkt diskriminerande som
indirekt diskriminerande regler omfattas.118 Att det inte gors nagon skillnad pa direkt
och indirekt diskriminering innebar att en atgard som formellt sett innebar identisk
behandling mellan utlindska och inhemska varor dndock strider mot art. II1.4, om den i
praktiken innebar att importorer till skillnad fran den inhemska tillverkare kommer
asamkas betydande kostnader for att ratta sig efter atgarden.!’® Om atgarden sdledes
stor jamstélldheten mellan importerade och inhemska produkter utan att uttryckligen
hanvisa till ursprung, sa ar den indirekt diskriminerande.120

Nar det ar fraga om indirekt diskriminerande atgarder kan det ibland vara svart att veta
vilka varor av samma slag som ska ges en simre behandling. Ponera att vi har kommit
fram till att alla fruktsorter utgor varor av samma slag. Racker det da med att endast en
av de importerade fruktsorterna ska behandlas samre &n alla de inhemska fruktsorterna
for att overtradelse enligt GATT art. 111.4 ska foreligga? Eller maste fler importerade
fruktsorter behandlas simre som grupp jamfoért med alla de inhemska fruktsorterna?
Ehring diskuterar detta i en valciterad artikel fran 2002 i Journal of World Trade Law.
Med avseende pa indirekt diskriminering kommer han fram till att det senare maste
galla, det vill sdga att importerade varor maste behandlas sdmre som grupp for att
overtradelse av GATT art. I11.4 ska foreligga. Han stodjer delvis detta pa ett uttalande av
AB i EC-Asbestos som, trots att det var obiter dictum, har fatt genomslag i US-Clove
Cigarettes.1?1 Uttalandet:

”The term "less favourable treatment" expresses the general principle, in Article I11:1, that
internal regulations "should not be applied ... so as to afford protection to domestic
production". If there is "less favourable treatment” of the group of "like" imported
products, there is, conversely, "protection" of the group of "like" domestic products.
However, a Member may draw distinctions between products which have been found to

115 A.a.p.10.115,10.122-10.123.

116 JS-Gasoline (panelen), p.6.10

117 Korea-Beef (panelen), p.137.

118 Japan-Film (panelen), p.10.380.

119 Se Dominican Republic-Cigarettes (panelen), p.7.180-7.183 och Korea-Beef, p.137.

120 Japan-Film (panelen), p.10.380.

121 Ehring, 5.942-947. Se aven Ortino i Ortino och Petersmann (red.) (s.257-262) och Hestermeyer i
Wolfrum m.fl. (red.) (s.34-36) dar det fors en liknande diskussion kring vilka varor av samma slag som ska
behandlas samre for att indirekt diskriminering ska anses foreligga. Avseende hdnvisningen till US Clove
Cigarettes, se US-Clove Cigarettes, p.7.273 dar man tillimpar samma tankegang (det vill siga att grupper
av importerade varor ska behandlas simre dn motsvarande inhemska varor av samma slag for att en
atgard ska anses vara indirekt diskriminerande) vid tilliampningen av TBT art. 2.1.
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be "like", without, for this reason alone, according to the group of "like" zmported products
"less favourable treatment" than that accorded to the group of "like" domestic products.”'*

En intressant iakttagelse av uttalandet ovan ar att "samre behandling” uttrycker den
generella princip som stadgas i GATT art. I11.1, det vill sdga att nationella atgarder inte
ska tillimpas pad ett siatt som ger inhemska produkter skydd i forhdllande till
importerade produkter. Enligt Hestermeyer skulle detta for fall av indirekt
diskriminering innebéara att simre behandling foreligger om det ar faststallt att atgarden
leder till en betydligt storre borda for importorer dn for inhemska tillverkare,123 eller
om den storre delen av importen faller inom den missgynnade kategorin varor samtidigt
som den inhemska produktionen faller inom den gynnade kategorin varor.124 Slutligen
bor namnas att AB i Dominican Republic-Cigarettes uttalade att en atgards
missgynnande effekt pa en importvara inte nédvandigtvis betydde att atgarden i fraga
innebar samre behandling av importen om den missgynnande effekten kunde forklaras
av faktorer som inte hade nagot att gora med importvarans ursprung.12>

3.2.2 GATT Art. XX - Generella undantag

GATT artikel XX har rubriken "General Exceptions”, och medger allmdnna undantag fran
samtliga regler i GATT. Bestammelsen stadgar att “.. nothing in this Agreement shall be
construed to prevent the adoption or enforcement by any contracting party of measures...”
varpa en uttommande lista foljer av undantagsgrunder. Ingenting i avtalet ska alltsa
hindra WTO-medlemmarna fran att anta eller genomfora atgarder grundade pa dessa
undantag. Enligt sina ordalydelser relaterar undantagsgrunderna alla till icke-
ekonomiska intressen. De tillaiter dairmed en avvigning mellan frihandel och andra
centrala intressen.?¢ De undantagsgrunder som ar av intresse for REACH ar GATT art.
XX(b): nédvandiga atgarder till skydd for manniskors, djurs och vaxters liv och hélsa,
och GATT art. XX(g): atgarder som syftar till att bevara uttomliga naturtillgdngar,
forutsatt att dessa motsvaras av liknande restriktioner vad galler inhemsk produktion
och konsumtion.?”

3.2.2.1 GATT Art. XX(b) - Undantag for atgiarder som ar nodvandiga for att
skydda mdnniskors, djurs samt vixters liv och halsa

WTO-medlemmarna far vidta atgarder som dr nodvandiga till skydd féor manniskors,
djurs och vaxters liv och halsa. Eftersom det ror sig om en undantagsgrund sa ska den
tolkas restriktivt.128 Vid tillampningen av undantaget utgar man fran ett trestegstest dar
man testar om (1) atgarden i fraga faller inom ramen for de atgirder som skyddar
manniskors, djurs och vaxters liv och halsa, (2) atgarden ar nddvandig for att uppna
syftet, och (3) dtgarden ar forenlig med de generella krav som uppstills i ingressen till

122 EC-Asbestos (AB), p.100.

123 Se Dominican Republic-Cigarettes (panelen), p.7.180-7.183.

124 Hestermeyer i Wolfrum m.fl. (red.), s.35. Som ndmns i den lépande texten till denna fotnot anser
Hestermeyer att simre behandling foreligger om det ar faststallt att dtgdrden leder till en betydligt stérre
boérda for importorer an for inhemska tillverkare. Detta ar ett stillningstagande som han stédjer pa
Dominican Republic-Cigarettes (panelen), p.7.180-7.183, se Hestermeyer i Wolfrum m.fl. (red.), s.35,
fotnot 224.

125 Dominican Republic-Cigarettes (AB), p.96.

126 Wolfrum i Wolfrum m.fl. (red.), s.63.

127 Forbes (s.49), Tietje, Wolf (s.69-76) och Palmer (s.18) anser att REACH skulle kunna rattfardigas enligt
savial (b) som (g), medan Harrell (s.515) anser att endast (b) kan tillampas.

128 JS-Tuna/Dolphin (EEC), p.5.26 och 5.38.
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art. XX (atgarden ska inte innebara godtycklig eller oberattigad diskriminering eller
utgora en fortackt inskrankning av den internationella handeln).12?

Det forsta steget. Termen "milj0 ("environment”) ndmns inte uttryckligen i
undantagsgrunden. Detta innebar dock inte att atgarder till skydd for miljon inte skulle
kunna omfattas. Tvartom sa lar de flesta atgarder som syftar till att skydda miljon falla
inom undantagsgrundens tillimpningsomrade.139 Som exempel kan ndmnas att panelen
i US-Gasoline ansag att en atgard som syftade till att minska luftféroreningar till féljd av
bensinforbrukning var en sddan atgird som foll inom tillampningsomradet for detta
undantag.131 De atgarder som avses madste syfta till att skydda manniskor, djur eller
vaxter.132 [ EC-Asbestos uttalade panelen i anslutning till det sistndmnda att atgarden
skulle avse en existerande risk, den kunde sdledes inte baseras pa en hypotetisk risk
innebarande att risken som sadan skulle ga att identifieral3? En forebyggande atgard
kan enbart tillgripas om risken forefaller vara baserad pa tillganglig vetenskaplig data
vid tidpunkten for atgardens genomforande. Nagon form av slutlig vetenskaplig
bevisning rorande riskens verklighet och omfattning kravs dock ej.13* Risken behdver
inte heller kvantifieras i sd matto att man till exempel vet exakt hur manga méanniskor
som kommer att drabbas av en kemikalie, risken kan istdllet utvarderas pad saval
kvantitativa som kvalitativa grunder.13> Inte heller behover risken vara foremal for
vetenskaplig konsensus, en medlem kan sdledes vilja att i god tro forlita sig pa
avvikande uppfattningar som skiljer sig frdn den vetenskapliga majoritetens
uppfattning.13¢ Nar risken val har identifierats sa ar det upp till WTO-medlemmen att
bestdmma den skyddsnivda som den anser vara lamplig.137 Det dr denna skyddsniva som
beddms i den nddvandighetsbedémning som gors i det andra steget.138

Det andra steget. 1 detta steg provar man om det finns atgdrder som ar mindre
handelshindrande &n den ifrdgavarande atgirden; en atgard kan betraktas som
nodvandig endast om det inte finns alternativ som i mindre utstrackning strider mot
bestdimmelserna i GATT och som det rimligtvis kan forvantas att WTO-medlemmen ska
anvanda sig av.!3? Har galler det att forst och framst bestimma omfattningen av det
skydd som medlemmen har valt att anvanda sig av och utifran detta utvardera om det
finns alternativa mindre handelshindrande atgarder som kan bereda ett skydd i samma
omfattning.140 Uttrycket "rimligtvis kan férvantas” ar inte uppfyllt om det ar omojligt for
WTO-medlemmen att implementera den alternativa atgarden.'l Administrativa
svarigheter att implementera atgarden godtas dock inte.1#2 [ EC Asbestos uttalade AB att
det skulle tas hansyn till den utstrackning den alternativa atgirden bidrog till

129 JS-Gasoline (panelen), p.6.20, och EC-Asbestos (panelen), p.8.167-8.169.
130 Stoll och Stack i Wolfrum m.fl. (red.), s.105.
131 JS-Gasoline (panelen), p.6.21.

132 Stoll och Stack i Wolfrum m.fl. (red.), s.106.
133 EC-Asbestos (panelen), p.8.170 och 8.184.
134 Stoll och Stack i Wolfrum m.fl. (red.), s.106.
135 EC-Asbestos (AB), p.167.

136 A.a.p.178.

137 A.a.p.168.

138 Stoll och Stack i Wolfrum m.fl. (red.), s.108.
139 Thailand-Cigarettes, p.74.

140 EC-Asbestos (panelen), p.8.199.

141 EC-Asbestos (AB), p.169.

142 JS-Gasoline (panelen), p.6.26 och 6.28.

24



Kapitel 3: WTO

realiseringen av syftet. Vidare uttalade man att ju viktigare intresse som atgarden avsag
att skydda, desto oftare skulle dtgiarden anses vara nodvandig for att realisera syftet. I
det specifika fallet noterade AB att det rorde sig om skyddet for manniskors liv och
halsa, ett intresse som betraktades vara ”... both vital and important in the highest
degree.”143

Det tredje steget. 1 detta steg provar man atgardens forenlighet med ingressen till GATT
art. XX. Enligt ingressen far en atgird inte innebdra godtycklig eller oberattigad
diskriminering, eller utgora en fortackt inskrankning av den internationella handeln. Vid
denna bedémning har unilateralt vidtagna atgarder ofta kommit i skottgluggen. I US-
Shrimp uttalade AB att en WTO-medlem skulle inldta sig i forhandlingar och gora
genuina forsok att ingd multilaterala avtal innan denne vidtog unilaterala atgarder. Om
dessa genuina forsok inte vidtogs skulle atgdrden kunna betraktas som oberéattigad
diskriminering.1#4 Stoll och Stack noterar i anslutning till AB:s uttalande i US-Shrimp att
unilaterala atgarder inte i sig strider mot GATT, men att det kravs att WTO-
medlemmarna vidtar genuina forsok att forhandla innan och efter det att en sddan
atgard vidtas.1#> Avseende begreppet "godtycklig diskriminering” ansag AB i US-Shrimp
att regler som var rigida och icke-flexibla kunde anses vara godtyckligt
diskriminerande.!46

Slutligen sd bor det noteras att WTO-avtalet i sin preambel anger att reglerna i de
bilagda avtalen ska vara i 6verensstimmelse med malet om hallbar utveckling samt att
de ska strava efter att bevara och skydda miljon. I US-Shrimp angav AB att preambeln till
WTO-avtalet “... must add colour, texture and shading to our interpretation of the
agreements annexed to the WTO Agreement, in this case, the GATT 1994.”147 Enligt Stoll
och Stack sa mojliggor detta en miljovanlig tolkning av undantagsgrunden i fraga.148

3.2.2.2 Art. XX(g) - Undantag for atgiarder som syftar till att bevara
uttomliga naturtillgangar

Undantagsgrunden i (g) har betraktats som mer "miljovanlig” dn undantagsgrunden i
(b). Enligt Stoll och Stack beror detta pa att den extensiva tolkning som har gjorts av
begreppet "uttomliga naturtillgdngar” innebar att undantagsgrunden ar mer lamplig for
att tacka ekologiska och miljomassiga 6vervaganden. Dessutom kraver dess tillampning
i strikt bemarkelse inte heller ndgon risk- eller nédvandighetsbedémning. Detta i sig
banar vagen for att man ska kunna vidta atgarder for att mota miljorisker langt innan
riskerna ar specificerade.l#® Undantagsgrundens tillampning utgar fran ett tvastegstest
dar man (1) provar om atgarden faller inom dess tilldampningsomrade, och (2) prévar

143 EC-Asbestos (AB), p.172.

144 JS-Shrimp (AB), p.166.

145 Stoll och Stack i Wolfrum m.fl. (red.), s.113f.

146 JS-Shrimp (AB), p.177.

147 A.a.p.153. I ovrigt giller de sedvanerittsliga reglerna om tolkning och tillAmpning av internationella
avtal i Vienna Convention on the Law of Treaties fran 1969 (VCLT). Detta framgér av DSU art. 3.2 som
anger att DSB ska tolka WTO-avtalen i enlighet med sedvanerattsliga regler om tolkning av internationell
ratt. I Japan-Alcohol (AB), s.10 angavs att VCLT art. 31-32 utgjorde sddana sedvanerattsliga regler. VCLT
art. 31.2 anger bland annat att ett avtals preambel kan utgora den kontext inom vilket avtalets dndamal
och syfte ska bestimmas.

148 Stoll och Stack i Wolfrum m.fl. (red.), s.118.

149 Aa.s.117.

25



Kapitel 3: WTO

om atgarden ar forenlig med ingressen till GATT art. XX.150 Betraffande den extensiva
tolkningen av begreppet "uttdmliga naturtillgdngar”, uttalade AB i US-Shrimp att
begreppet inte var statiskt och att det darfér dven inbegrep levande resurser.l>! Den
extensiva tolkningen av begreppet fortsatte i US-Gasoline dar det ansdgs innefatta ren
luft.152

3.3 TBT

[ syfte att fanga upp atgarder som inte 6ppet diskriminerar importerade varor men som
anda ar betungande for dem sa har man inom ramen for WTO-systemet utformat
kompletterande regelsystem, varav TBT ar ett exempel.153

Ndgot kort bor ndmnas om forhallandet mellan GATT och TBT for det fallet att bada
avtalen ar tillampliga samtidigt. Om ett sddant forhallande ar for handen sa framgar det
av DSB-praxis att det mer specifika avtalet ska tillampas i forsta hand. Sdledes, om en
atgard som ar foremal for tvistelosning ar en teknisk foreskrift sa ar TBT tillampligt. Om
aven GATT ar tillampligt i ett sddant fall sa ska TBT tillampas i forsta hand eftersom det
ar det mer specifika avtalet pd grund av att det uttryckligen reglerar tekniska
foreskrifter.1>4

3.3.1 Art. 2.1 - Principen om nationell behandling

Enligt TBT art. 2.1 ska WTO-medlemmarna sdkerstalla att tekniska foreskrifter inte ska
leda till att importerade varorl>> ges en simre behandling dn inhemska varor av samma
slag. Inte heller ska tekniska foreskrifter leda till en sdmre behandling mellan
importerade varor av samma slag. Stadgandet ger saledes uttryck for saval principen om
mest gynnad nation som principen om nationell behandling.15¢ Vad avser principen om
nationell behandling i bestimmelsen, sa strider en atgard mot TBT art. 2.1 om (1)
atgiarden betraktas som en teknisk foreskrift, (2) de importerade och de inhemska
varorna ar varor av samma slag, och (3) de importerade varorna ges en samre
behandling dn de inhemska varorna.1s?

For den fortsatta dispositionen i kap. 3.3.1 gdller f6ljande. Det férsta momentet som
namnts ovan (att en atgird ska betraktas som en teknisk foreskrift) kommer att
behandlas i kap. 3.3.1.1 nedan. Vad avser det andra och tredje momentet (att de
importerade och inhemska varorna ska vara varor av samma slag samt att de
importerade varorna ska ges en samre behandling dn de inhemska varorna) har praxis
rorande momentens tillimpning fram till alldeles nyligen varit ndrmast obefintlig.1>8
Efter panelens rapport I US-Clove Cigarettes fran september 2011 ar dock laget
annorlunda. I avgoérandet ar de huvudsakliga rattsfragorna relaterade till TBT art. 2.1

150 JS-Gasoline (AB), s.22.

151 JS-Shrimp (AB), p.130.

152 JS-Gasoline (Panelen), p.6.37.

153 Se Steger, s.143.

154 EC-Sardines (panelen), p.7.15-7.16.

155 Med varor avses savil industriella varor som jordbruksvaror, TBT art. 1.3.

156 Tamiotti i Wolfrum m.fl. (red.), s.214. Se ocksa US-Clove Cigarettes, p.7.74 dar panelen noterade att
TBT art. 2.1 ger uttryck for bada principerna.

157 Se EC-Trademarks/Gls (Australia), p.7.444-7.476 och US-Clove Cigarettes, p.7.75-293.

158 JS-Clove Cigarettes, p.7.71, 7.80, 7.251 och 7.262.
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och 2.2 innebarande att det numera finns auktoritativ vagledning rorande tillampningen
av TBT art. 2.1-2. Avgorandet ar emellertid, med tanke pa att dess rapport cirkulerat
endast under en kort tid, inte kommenterat i litteraturen. Detta foranleder en narmare
genomgang av sakomstiandigheterna i tvisten (kap. 3.3.1.2). Darefter redogors for hur
panelen tolkade det andra och tredje momentet, det vill sidga tolkningen av begreppen
"varor av samma slag” (kap. 3.3.1.3) och "samre behandling” (3.3.1.4).

3.3.1.1 Teknisk foreskrift

Definitionen av begreppet "teknisk foreskrift aterfinns i TBT Bilaga 1 p.1.159 Begreppet
avser dokument med obligatoriskt tillampningsomrdde som faststaller varuegenskaper
eller processer och tillverkningsmetoder, inbegripet tillimpliga administrativa regler. I
EC - Asbestos tolkade AB detta som att en atgard (det vill sdga ett "dokument”) skulle
uppfylla tre kriterier for att betraktas som en teknisk foreskrift.160 Fér det férsta skulle
atgarden faststdlla varors egenskaper. Detta innebar att den skulle ange att varor skulle
besitta eller inte besitta vissa egenskaper.16l Fér det andra skulle atgarden vara
obligatorisk innebdrande att den skulle reglera en varas egenskaper med bindande
verkan.162 Fér det tredje skulle det ga att identifiera den vara eller grupp av varor som
tacktes av atgarden. Det sistndmnda innebar inte att varorna skulle ndmnas vid namn
eller vara specifikt identifierade. Det kravdes dock ndgon form av identifikation
avseende vilka varor som omfattades. Motivet till detta tredje kriterium var att det hade
varit svart att ratta sig efter eller uppratthdlla en foreskrift om man inte visste vilka
varor som omfattades av den.163

3.3.1.2 US-Clove Cigarettes - Sakomstandigheter och parternas argument
Bakgrunden till tvisten var att USA ar 2009 hade genomfort dndringar i viss lagstiftning
innebarande att det infordes ett forbud mot cigaretter innehdllande bestandsdelar som
karakteriserade smaken pa tobaken eller tobaksroken, med undantag for mentol- och
tobakssmak.164 Indonesien, som exporterade kretek16>, hade invandningar mot detta och
begarde tillsattandet av en panel. Man argumenterade for att indonesisk kretek och
amerikanska mentolcigaretter var varor av samma slag och att den amerikanska
lagstiftningen  behandlade indonesisk kretek siamre &dn de amerikanska
mentolcigaretterna. Detta betraktades som en 6vertradelse av principen om nationell
behandling i TBT art. 2.1och GATT art. 111.4.166 Indonesien argumenterade vidare att den
amerikanska atgarden (det vill sdga lagstiftningen) inte var nddvandig for att uppfylla
legitima syften (i detta fall médnniskors liv och hélsa) och att den darmed var oférenlig
med TBT art. 2.2.167

159 Annex 1, Terms and their definitions for the purpose of this agreement, p.1.

160 Se EC-Asbestos (AB), p.59-77. Att tre kriterier ska vara uppfyllda for att en atgard ska betraktas som en
teknisk foreskrift har bekraftats i EC-Sardines (AB), p.176, EC-Trademarks/Gls (Australia), p.7.446 och
US-Clove Cigarettes, p.7.24-7.41.

161 EC - Asbestos (AB), p.67 och 69.

162 A a.p.68.

163 A.a.p.70.

164 JS-Clove Cigarettes, p.2.4-2.5.

165 Kretek ar den svenska bendmningen for cigaretter smaksatta med kryddnejlika, se
http://sv.wikipedia.org/wiki/Kretek. "Clove” dr det engelska ordet for kryddnejlika. Den engelska
bendmningen for cigaretter smaksatta med kryddnejlika ar saledes "clove cigarettes”.

166 JS-Clove Cigarettes, p.3.1 och 7.42-7.54.

167 A.a.p.3.1 och 7.311-7.317.
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USA invande att lagen var icke-diskriminerande samt att man gjorde atskillnad mellan
kretek och mentolcigaretter med hénvisning till hilsoaspekter. Atskillnaden baserades
sadledes inte pd varornas ursprung. Smaksatta cigaretter (inkluderat kretek) var en
inkorsport till rokning, i synnerhet for ungdomar (halsoaspekten), medan
mentolcigaretter inte var det eftersom de var lika attraktiva for saval unga som aldre
rokare.18 En amerikansk rapport som var med i beslutsunderlaget for panelens
avgorande undergrivde den sistndmnda invandningen eftersom den angav att
mentolcigaretter var sarskilt populdara bland just unga.l®® Att minska rékning bland
ungdomar var dock inte den enda halsobaserade inviandningen for att forklara
atskillnaden mellan Kkretek och mentolcigaretter. Eftersom Kkonsumtionen av
mentolcigaretter var sa omfattande i USA sd kunde man inte utan vidare férbjuda
cigaretterna. Om man hade forbjudit dem sa fanns det risk for omfattande olovlig handel
med dem och stora belastningar pad den amerikanska sjukvarden eftersom nikotinister
skulle behova soka vard.170

3.3.1.3 Varor av samma slag

Eftersom det inte fanns nagot avgorande avseende tolkningen av "varor av samma slag”
i TBT art. 2.1 var panelens forsta uppgift i US-Clove Cigarettes att bestimma om man
skulle tilldampa den praxis som utvecklats betrdffande samma rekvisit i GATT art. 111.4
(GATT art. I11.4 och TBT art. 2.1 var ju sprakligt sett lika varandra), eller om rekvisitet
enbart skulle tolkas med utgangspunkt i TBT:s kontext. Fragan var sdledes om man vid
likhetsbedomningen skulle fokusera pa i vilken omfattning varorna konkurrerade med
varandra eftersom detta var av avgorande betydelse for likhetsbedémningen enligt
GATT art. I11.4.171 Panelen uttalade istallet att rekvisitet skulle tillampas i TBT:s kontext
och noterade att stycke sex i TBT:s preambel angav att WTO-medlemmar erkiande att
inget land skulle forhindras fran att vidta ndodvandiga atgarder for att bland annat
skydda manniskors hilsa och miljon pd den nivd som man ansag vara lamplig.172 Man
ansag att det nyssnamnda och det faktum att tekniska foreskrifter foll inom TBT:s
tillampningsomrade, kunde rattfirdiga en annan likhetsbedomning dn den som hade
utvecklats i DSB-praxis for GATT art. 111.4.173 Sdledes menade man att det syfte som
lagstiftningen ville uppfylla skulle genomsyra den likhetsbedomning som gjordes enligt
de fyra kriterierna som introducerats av AB i EC-Asbestos!74. Eftersom syftet med den
amerikanska lagstiftningen var att minska rokning bland ungdomar sd skulle detta
fungera som utgangspunkt vid likhetsbedomningen. Det avgorande enligt panelen var
saledes inte langre i vilken utstrackning varorna konkurrerade med varandra, snarare
skulle man fokusera pa i vilken utstrackning varorna var lika i forhallande till deras
effekter pa rokning bland ungdomar.17>

168 A.a.p.7.56, 7.59, 7,66 och 7,69.

169 A.a.p.7.223.

170 A.a.p.7.57.

171 A.a.p.7.81 och 7.83. Jamfor kap 3.2.1.1 ovan.

172 Jamfor foljande formulering i preambeln: ”... no country should be prevented from taking measures
necessary [ ...] for the protection of human [...] life or health [or the] environment [...] at the levels it
considers appropriate...”).

173 JS-Clove Cigarettes, p.7.113-114.

174 De fyra kriterierna har behandlats i kap. 3.2.1.1 ovan.

175 JS-Clove Cigarettes, p.7.116, 7.119.
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Panelens tillimpning av likhetsbedomningen gjordes enligt foljande. Egenskaperna,
karaktdren och kvalitén hos de ifrdgavarande produkterna likadan; oavsett vilken smak
som anvandes som tillsats i cigaretterna (det vill siga mentol, eller kryddnejlika) sa
hade de samma karaktdrsdrag i bemarkelsen att de gav cigaretterna en viss smak och
diarmed reducerade tobakssmaken.’¢ Vidare konstaterade man att de bada
cigarettslagen hade samma slutanvandning; de skulle rékas.l’”” Om produkterna var
utbytbara ur ett konsumentperspektiv skulle bedémas med utgangspunkt i den
konsumentgrupp som lagstiftningen avsag att skydda; ungdomar. Efter att bland annat
ha beaktat den amerikanska rapport som namnts ovan (rapporten som angav att
mentolcigaretter var sarskilt populdra bland ungdomar) kom man fram till att
ungdomar ansag att de bada cigarettslagen var utbytbara.l’8 Sammantaget ansag man
att kretek och mentolcigaretter var varor av samma slag.17?

3.3.1.4 Samre behandling

Aven detta rekvisit stillde panelen i US-Clove Cigarettes infor frigestillningen om
huruvida man skulle tillimpa den praxis som utvecklats kring GATT art. I11.4 (eftersom
bestdmmelserna sprakligt sett var lika varandra) eller om man, som vid tolkningen av
likhetsrekvisitet, skulle utga fran den kontext som TBT art. 2.1 befann sig inom (det vill
sdga om man skulle nyttja sig av TBT-preambeln och den ifrdgavarande tekniska
foreskriftens syfte) vid beddmningen av om kretek behandlades sdamre an
mentolcigaretter. Losningen blev att anvanda sig av samma tolkningsteknik som vid
likhetsbedomningen vilket innebar féljande. Man tillimpade den praxis som utvecklats
kring GATT art. 1I.4 med forbehdllet att den tekniska foreskriftens syfte skulle
genomsyra bedomningen av om samre behandling forelag eller ej.180

Med beaktande av vad som ndmnts i foregdende stycke gjorde panelen féljande
uttalanden kring hur begreppet “samre behandling” skulle tolkas vid tilliampningen av
TBT art. 2.1. Den amerikanska regleringen innebar inte direkt diskriminering eftersom
den inte uttryckligen gjorde dtskillnad pa varor med hanvisning till deras ursprung, den
forbjod ju endast smaksatta cigaretter som sadana (med undantag for mentol- och
tobakssmak). Om en sdmre behandling skulle anses foreligga skulle det sdledes vara i
form av indirekt diskriminering.181 Man uttalade att rekvisitet "inte ges samre
behandling” var en uppmaning om att importerade varor skulle ges samma méjligheter
som inhemska varor. Vidare uttalade man att den simre behandlingen skulle faststallas
genom en provning av om en atgdrd modifierade konkurrensvillkoren pa den
ifragavarande marknaden till nackdel fér importerade produkter.182 Det gjordes ocksa
hanvisningar till AB:s beromda uttalande i EC-Asbestos om att dtgarden skulle avse en
grupp av importerade varor av samma slag for att kunna konstatera simre behandling
vid fall av indirekt diskriminering!83. Samtidigt pAminde man om att en WTO-medlem
kunde gora atskillnad mellan varor som har bedémts vara lika utan att enbart pa grund
av detta anses ge en grupp importerade varor simre behandling an motsvarande grupp

176 A.a.p.7.182.

177 A.a.p.7.198-7.199.

178 A.a.p.7.206, 7.223 och 7.232.
179 A.a.p.7.240-7.248.

180 A.a.p.7.251 och 7.253-7.255.
181 A .a.p.7.260-7.261.

182 A a.p.7.263-7.264.

183 Jamfor kap. 3.2.1.3 ovan.
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inhemska varor av samma slag.18% Under alla omstandigheter rackte det dock inte med
att visa att vissa importerade varor fick simre behandlig dn vissa inhemska varor av
samma slag.18> Man uppmarksammade ocksa att panelen i Korea-Beef hade uttalat att
samre behandling foreldg om konkurrensvillkoren modifierades pa den ifrdgavarande
marknaden till nackdel for importerade varor86. Panelen i US Clove Cigarettes papekade
att nar man talade om "nackdel for importerade varor”, sa gillde det att skilja detta fran
situationer dar nackdelen berodde pa faktorer eller omstidndigheter som inte hade
nagon relation till varans ursprung. Detta innebar att det inte enbart rackte med att en
atgard fick negativa konsekvenser pa konkurrensvillkoren for en importerad produkt;
Indonesien var ocksa tvungna att visa att dessa konsekvenser var relaterade till varans
utldndska ursprung.18”

Efter att ha gjort uttalandena i foregdende stycke med avseende pa hur rekvisitet "samre
behandling” skulle betraktas vid tillimpningen av TBT art. 2.1, gick panelen i US-Clove
Cigarettes vidare med att granska den amerikanska lagstiftningen. Detta gjordes genom
att man (1) bestamde vilka varor som skulle jamforas, (2) tog stdllning till om de
jamforda varorna behandlades olika, (3) om olikheten i fraga var till nackdel for
importerade produkter, och (4) om den siamre behandlingen var relaterad till
produktens ursprung. Sammantaget kom man fram till att det i detta fall rorde sig om att
importerade varor (kretek) fick en simre behandling dn inhemska varor av samma slag
(mentolcigaretter).188 S3 langt synes det som att panelen tolkade TBT art. 2.1 pa samma
satt som GATT art. 1I1.4 har tolkats. Det ar darfor principiellt viktigt att papeka att
panelen faktiskt provade den tekniska foreskriftens syfte. Provningen blev dock nagot
underlig eftersom panelen vid likhetsbedémningen i princip redan hade kommit fram
till att det undantag som mentolcigaretter erholl fran forbudet inte kunde rattfardigas
vid en jamforelse med kretek, bada cigarettsorterna befanns ju vara lika populdra hos
unga rokare (annorlunda uttryckt ansdgs de utgora lika stora halsorisker for unga
rokare). Detta ledde till att USA var tvunget att stodja sig pa argumenten att atskillnaden
mellan cigarettsorterna berodde pa de risker for olaga handel och belastningar for
sjukvarden som skulle foreligga om dven mentolcigaretter forbjods. Med anledning av
detta uttalade panelen att TBT tillat WTO-medlemmar att reglera varor for att uppna
legitima syften, men att syftet med art. 2.1 skulle férfelas om man tillit en medlem att
undanta inhemska produkter fran nationell forbudsreglering i syfte att undvika
kostnader.18°

3.3.2 Art. 2.2 - Onddiga handelshinder

Enligt TBT art. 2.2 ska WTO-medlemmar sdkerstdlla att tekniska foreskrifter inte
konstrueras, antas eller tillimpas med syftet eller effekten att det skapar onddiga
handelshinder. [ detta avseende far tekniska foreskrifter inte vara mer
handelshindrande dn vad som dr nddvandigt for att uppna legitima syften med hansyn
tagen till de risker som skulle uppkomma om syftena ej uppfylldes. Vissa legitima syften
raknas upp, sdsom skydd for manniskors halsa och sdkerhet, skydd for vaxters och djurs

184 JS-Clove Cigarettes, p.7.266.
185 A.a.p.7.273.

186 Jamfor kap. 3.2.1.3 ovan.

187 JS-Clove Cigarettes, p.7.268.
188 A a.p.7.270-294.

189 A a.p.7.289-7.291.
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liv och hdlsa, samt skydd for miljon. Det bor noteras att upprdkningen endast ar en
exemplifiering.190

Fram till avgoérandet i US-Clove Cigarettes hade bestimmelsen endast diskuterats
sparsamt av paneler och AB:s.191 Bland annat hade panelen i EC-Sardines uttalat
foljande. TBT art. 2.2 och stycke sex i TBT:s preambel bekraftade att det var upp till
WTO-medlemmarna att bestimma vilka mal de ville uppna och pa vilken niva de ville
gora det. Gransen for WTO-medlemmarnas regleringsautonomi gick vid atgarder som
skapade onddiga handelshinder (TBT art. 2.2) eller utgjorde diskriminering (TBT art.
2.1). Detta innebar att TBT, pa samma satt som GATT, gav utrymme for ett visst
hdnsynstagande med avseende pa de nationella mal som medlemmarna vill uppnd med
sin lagstiftning (jamfor GATT art. XX). P4 samma gang visade dock bada avtalen att de
medel WTO-medlemmarna valde att anvanda sig av for att uppna sina nationella mal
kunde bli foremal for provning.1°2 I US Clove Cigarettes noterade panelen att den WTO-
medlem som havdade att en teknisk foreskrift utgjorde ett onddigt handelshinder enligt
TBT art. 2.2 hade bevisbordan for detta.®3 Panelen uttalade ocksa att det var tva helt
olika fragor som behandlades i TBT art. 2.1 och 2.2. TBT Art. 2.1 var en
diskrimineringsbestimmelse medan TBT art. 2.2 handlade om onddiga handelshinder,
innebarande att en teknisk foreskrifts forenlighet med TBT art. 2.1 var ovasentlig vid en
bedémning enligt TBT art. 2.2.194 Darefter uttalade panelen att en teknisk foreskrift var
forenlig med TBT art. 2.2 om den (1) efterstrdavade ett legitimt syfte, och (2) inte var mer
handelshindrande dn vad som var nédvandigt for att uppna det legitima syftet (med
hansyn tagen till de risker som skulle uppkomma om syftet ej uppfylldes).1°> Panelens
tillampning av dessa tvd moment framgar nedan.

Efterstrdva ett legitimt syfte. Vid identifieringen av den tekniska foreskriftens syfte
angav man att det var fullt mojligt for en teknisk foreskrift att ha flera syften.19¢ Det
uttrycktes ocksa att dven om det var WTO-medlemmarnas privilegium att bestimma
vilka syften tekniska foreskrifter skulle fullfélja, sd hade panelen dnda ratt att bedéoma
om syftena var legitima.197

Inte vara mer handelshindrande dn vad som dr nodvdndigt for att uppnd det legitima
syftet. Avseende detta moment, angav panelen att det foreldg sa stora likheter mellan
GATT art. XX(b) och TBT art. 2.2 att praxis avseende den forra bestimmelsen kunde
anvandas som vagledning vid den rattsliga beddmningen av den senare
bestammelsen.1?8 Vidare angavs det, i likhet med praxis som har utvecklats for GATT art.
XX(b), att den skyddsnivd som den tekniska regleringen avsdg att uppfylla kunde
granskas av tvisteldsningsorganet i bemarkelsen att den beaktades nar man prévade om
klagandens alternativa forslag till atgarder var mindre handelshindrande.1®® Panelen
tillampade ocksd det som den kallar balanseringsprocessen ("weighing and balancing a

190 Tamiotti i Wolfrum m.fl. (red.), s.219.
191 JS-Clove Cigarettes, p.7.329.

192 EC-Sardines (panelen), p.7.120.

193 JS-Clove Cigarettes, p.7.331.

194 A a.p.7.332.

195 A.a.p.7.333.

196 A.a.p.7.342.

197 A.a.p.7.344.

198 A a.p.7.353-7.369.

199 A a.p.7.370. Jamfor kap. 3.2.2.1 ovan.
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series of factors”) niar den bedomde om den tekniska foreskriften i fraga var mer
handelshindrande dn vad som var nodvandigt for att uppna legitima syften.200 Det sa
kallade balanseringstestet gick ut pa att bedéoma i vilken utstrackning den tekniska
foreskriften bidrog till att uppfylla malet med lagstiftningen. Det verkade som att man i
detta sammanhang utgick fran att ju mer restriktiv en teknisk foreskrift var pa importen,
desto mer skulle den behdva bidra till att uppfylla syftet med lagstiftningen for att
betraktas som nddvandig.201 Slutligen skulle det goéras en bedémning om huruvida den
WTO-medlem som hdvdade att 6vertrddelse av TBT art. 2.1 forelag, hade visat att det
fanns mindre handelshindrande alternativa atgarder som i lika hog utstrackning skulle
bidra till att uppna malet upp till den skyddsniva som hade satts.202 [ detta sammanhang
sa tillampade panelen samma synsitt som AB i Brazil-Tyres gjorde med avseende pa
GATT art. XX(b).203 [ sistndmnda avgorande ansag AB att man, efter att ha kommit fram
till att en atgard bidrog till att uppfylla malet med lagstiftningen, skulle utvardera om det
fanns mindre handelshindrande alternativa atgarder som dven de bidrog till att uppfylla
malet med lagstiftningen.2% Panelen i US-Clove Cigarettes uttalade att den alternativa
atgarden skulle relateras till de risker som icke-uppfyllelse av syftet skulle innebara.
Detta uttalande visar hur svart det kommer bli att i framtiden aberopa évertradelser av
TBT art. 2.2 eftersom den WTO-medlem som gor dberopandet mdste visa att de
alternativa atgarderna inte innebadr storre risk for att syftet med den tekniska
foreskriften inte uppfylls. Uttalandet i relevanta delar:

’In analysing the existence of alternative measures, we are required by the terms of Article
2.2 to take into account "the risks that non-fulfilment would create". Thus, Article 2.2
suggests that if an alternative means of achieving the objective [...] would involve greater
"risks of non-fulfilment", this may not be a legitimate alternative. This is consistent with
the jurisprudence developed under Article XX(b) of the GATT 1994, pursuant to which
the relevant question is [ ...] whether there is one or more alternative measures that would
make an "equivalent” contribution to the achievement of the objective at the level sought.
In our view, where an alternative measure would entail a greater risk of non-fulfilment of
the objective, it would be difficult to find that it would make an "equivalent" contribution
to the achievement of the objective, at the level of protection sought.””*”

3.3.3 Art. 12 - Sarbehandling av utvecklingslinderna

[ TBT art 12 finns det bestammelser om sarbehandling av utvecklingsldnderna.
Bestimmelsen innebiar att WTO-medlemmar vid tillimpning av TBT ska beakta
utvecklingslindernas speciella situation. Aven om de flesta punkterna i bestimmelsen
uttrycker att WTO-medlemmarna ska vidta vissa atgarder, sd ar de i allmdnhet brett
utformade samt alltfor generella och kan darfor inte tillimpas i strikt bemarkelse.
Snarare ska punkterna betraktas vara av politisk och programfoérklaringskaraktar.206

Av speciell betydelse ar TBT art. 12.3 enligt vilken medlemmarna ska beakta ("take
account of”) utvecklingslandernas speciella behov vid utformningen och tillimpningen

200 A.a.p.7.379.

201 A a.p..7.380.

202 A a.p.7.418-428.

203 A.a.p.7.418-7.419.

204 Brazil-Tyres (AB), p.156.

205 UJS-Clove Cigarettes, p.7.424.

206 Krajewski i Wolfrum m.fl. (red.), s.329.
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av tekniska foreskrifter i syfte att ("with a view to”) inte skapa ondédiga handelshinder
for exporten fran dessa lander. Som synes finns det dven har ett nodvandighetskrav som
i sig inte borde tolkas annorlunda dn samma krav i TBT art. 2.2. Detta innebar att om en
teknisk foreskrift skapar onddiga handelshinder for exporten fran ett utvecklingsland sa
kommer den troligtvis anses skapa onddiga handelshinder redan enligt den mer
allmidnna regeln i TBT art. 2.2. Aven om man skulle argumentera for att
nodvandighetsrekvisitet enligt TBT art. 12.3 ar foremal for en annorlunda standard an
samma rekvisit enligt TBT art. 2.2, sa hade detta inte spelat nagon roll eftersom TBT art.
12.3 inte ar direkt tillamplig. Vad bestimmelsen rent konkret stadgar ar att man ska
erkdnna utvecklingsldndernas sarskilda situation, men endast "i syfte att” inte skapa
onodiga handelshinder for de ifrdgavarande landernas export. Regeln forbjuder sdledes
inte i sig tekniska foreskrifter som skapar onddiga handelshinder for exporten fran
utvecklingslanderna.??” 1 EC-Biotech tolkade panelen en bestammelse i Agreement on
the Application on Sanitary and Phytosanitary Measures2%® (SPS) som var snarlik TBT
art. 12.3 (SPS art. 10.1). Panelen uttalade att begreppet "beakta” ("take account of”) inte
foreskrev att ett specifikt resultat skulle uppnas och att utvecklingslandernas behov inte
hade ndgon prioritet 6ver andra legitima intressen vid en intresseavvagning.20°

3.4 INVANDNINGAR MOT REACH I WTO-SAMMANHANG

3.4.1 Invindningar i TBT-kommittén

3.4.1.1 TBT-kommitténs syfte och funktion

TBT-kommittén har sin grund i TBT art. 13 och bildades enligt nyssndmnda
bestimmelse med syftet att erbjuda WTO-medlemmar mojligheten att konsultera med
varandra i fragor rorande tillimpningen av TBT. Kommittén har ocksa till uppgift att
verkstdlla skyldigheter som den pafors enligt TBT eller fran 6verordnade organ inom
WTO. Moéten ska hallas minst en gang per ar och hittills har 54 moten hallits.210
Diskussionerna fran motena offentliggérs i motesdokument, sa kallade "Minutes of the
Meetings”, och ar tillgangliga pa internet.2ll P4 motena behandlas specifika fragor
(specific trade concerns) enligt uppdelningen nya frdgor (new concerns) som behandlas
forst, och tidigare diskuterade frdgor (previous concerns) som behandlas darefter.212
Specifika fragor relaterar bland annat till behovet av att fA mer information eller ett
klargorande om en atgard, att man anser att en atgard utgor ett onddigt handelshinder
eller att den inte ar tillrackligt transparent.?13 Att motena utgor ett viktigt forum for
diskussioner mellan medlemmarna framgar av ett overblickdokument fran TBT-
kommittén dar det uttrycks att ”[cJommittee meetings, or informal discussions between

207 A.a.s.330.

208 Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization (1994), Annex 1A, Agreement on the
Application on Sanitary and Phytosanitary Measures.

209 EC-Biotech, p.7.1620-7-1621. Notera fotnot nr 1330 i rapporten dar det ges uttryck for att man anser
att TBT art. 12.3 dr den bestimmelse i TBT som motsvarar SPS art. 10.1.

210 Det senaste motet holls den 15-16 juni 2011, se G/TBT/M/54.

211 Se http://www.wto.org/english/tratop_e/tbt_e /tbt_work_docs_e.htm.

212G/TBT/GEN/74/Rev.7, s.1.

213 Aa.s.2.
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Members held in the margins of such meetings, afford Members opportunity to review
trade concerns in a bilateral or multilateral setting and to seek further clarification.”214

3.4.1.2 Redogorelse for invindningar som WTO-medlemmar har haft i TBT-
kommittén mot vissa regler i REACH

REACH ar den lagstiftning som har diskuterats flest gdnger i TBT-kommitténs historia.
Inte heller har ndgon annan atgard tilldragit sig sd manga kommentarer fran olika
medlemslander som REACH.21> Forordningen har diskuterats pa vartenda mote sedan
den 20 mars 2003216 dd kommissionens vitbok fran 2001 (Strategi for en framtida
kemikaliepolicy, jamfor ovan kap. 2.1) kommenterades for forsta gangen.217

[ kap 1.5 ovan avgransades den analys som ska goras i kap. 4 nedan till att bland annat
omfatta foljande regler i REACH: regeln om mdjlighet att utse enda representant
(REACH art. 8), REACH art. 77 enligt vilken utvecklingslanderna i vissa fall ska
understddjas och regeln om registreringsplikt for reagerade monomerer i polymerer
(REACH art. 6.3). De invandningar som WTO-medlemmar har haft mot dessa regler
presenteras i kap. 3.4.1.2.1-3.4.1.2.3 nedan.?18

3.4.1.2.1 REACH art. 8 - Regeln om mojlighet att utse enda representant

Taiwan har haft invindningar mot att endast fysiska och juridiska personer som
befinner sig inom EU kunde vara enda representanter och har bett EU att dndra detta sa
att aven fysiska och juridiska personer utanfér EU skulle kunna vara det. Man har ansett
att detta skulle vara valkomnande for utlandska SMF inom kemikalieindustrin.?1°

Mexico har anfort att systemet med enda representant stod i motsats till TBT och att det
fanns mindre handelshindrande alternativ att tillgd. Till exempel skulle EU kunna
tillhandahalla extraterritoriella inspektioner vilket skulle mdjliggora for tillverkare
utomlands att registrera sina damnen sjalva.220

Taiwan, Indonesien och Thailand har haft invandningar mot att systemet med enda
representant under alla omstiandigheter alltid skulle innebdra hogre kostnader for
tillverkare och producenter utanfor EU. Utover registreringskostnaderna som sadana
skulle det ju alltid kosta att anlita en enda representant. Detta har lett till 6kade

214 Aas.1.

215 Aa.s.8.

216 Se G/TBT/M/29, p.36-44.

217 G/TBT/GEN/74 /Rev.7, s.24. Observera att dokumentet till vilken den hér fotnoten hanvisar till ar fran
den 14 mars 2011. Den ir sdledes inte uppdaterad till att omfatta métesdokumenten fran TBT-
kommitténs 53:e och 54:e moten (G/TBT/M/53 och G/TBT/M/54). REACH har dock diskuterats pa dessa
moten, se G/TBT/M/53, p.141-164 och G/TBT/M/54, p.143-164.

218 Qbservera att det i egentlig mening inte dr invindningar som WTO-medlemmar har haft mot REACH
art. 77. Snarare ar det s att de har haft invindningar mot effekten att foretag i utvecklingslanderna far en
6kad kostnadsborda till f6ljd av tillampningen av REACH. I detta sammanhang har de papekat existensen
av REACH art. 77 for EU med argumentet att de ska fd understéd enligt bestaimmelsen. Det forefaller
darféor motiverat att ligga fram den diskussion som forts kring REACH art. 77 samtidigt som
presentationen av de invindningar som WTO-medlemmarna har haft mot effekten att tillimpningen av
forordningen leder till en 6kad kostnadsboérda for foretag i utvecklingslanderna (se kap. 3.4.1.2.2 nedan).
219G/TBT/M/43, p.23.

220 G/TBT/M/46, p.164.
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kostnader for att exportera dmnen till EU, kostnader som var onddiga och som manga
aktorer utanfor EU inte hade rad med.221

Sydafrika har papekat att en annan problematik med den enda representanten ar att
man inte kan byta enda representant hur som helst.222 Dessutom sa tillhandaho6ll man
oftast sin enda representant med konfidentiell affarsinformation vilket innebar negativa
incitament till att byta fran en enda representant till en annan.223

USA har anfort att systemet med enda representant innebar stora bekymmer for
distributorskedjor utanfor EU eftersom kdnslig affarsinformation kunde
komprometteras beroende pa vem i distributionskedjan som anlitade den enda
representanten och beroende pa hur distributionskedjan var uppbyggd. Det betonades
att detta problem ledde till att manga bolag 6vervagde att borja kopa dmnen som skulle
anvandas vid produktionen av varor fran europeiska bolag istallet for att kopa dmnena i
fraga fran utlandska bolag?24. Utlandska distributérer av kemikalier var sarskilt
drabbade av regeln om mdjlighet att utse enda representant eftersom de inte ens hade
moijlighet att utse sddana representanter.22>

Canada har anfort att systemet med enda representant var partiskt till fordel for aktorer
inom EU eftersom det medférde hogre kostnader for utlindska aktérer. I detta
sammanhang uttalade man att ett utlindskt foretag som sjalvstandigt ville ratta sig efter
REACH (det vill sdga att man inte ville féra 6ver registreringsplikten pa importérerna)
antingen behdvde anlita en enda representant eller 6ppna ett kontor inom EU.
Alternativet till dessa valmojligheter var att 6verge EU-marknaden.?26

Egypten har foreslagit att EU tillhandahaller en lista pd rekommenderade enda
representanter i syfte att hjdlpa egyptiska foretag och minimera den tid som gar at for
registrering.2?7

EU har i huvudsak anfort foljande. Forhallandet mellan den enda representanten och
den utldndska tillverkaren eller producenten var ett avtalsrattsligt sddant. Som
utgangspunkt var det sdledes upp till aktorerna att avtalsrattsligt reda ut problem
betraffande kompromettering av konfidentiell information och liknande spérsmal.2z8
Dessutom var systemet med enda representanter inget nytt. Det fanns redan enligt
tidigare kemikalielagstiftning och vad REACH hade gjort var att det helt enkelt har tagit
over gammal lagstiftning.22° Systemet med enda representant var ingen skyldighet enligt
REACH, snarare skulle det betraktas som en mdjlighet som erbjods for att underlatta for
utldndska aktorer. Betraffande kostnader konstaterade man att de enda som ar skyldiga
att registrera utlindska dmnen enligt REACH var importérer och dessa var per

221 Aa.p.165,167 och 168.

222 ] kap. 2.3.1 ovan har det forklarats hur det gér till ndr man byter enda representant.

223 G/TBT/M/46, p.169.

224 Logiken i dessa 6vervaganden ligger antagligen i att europeiska tillverkare av &mnen har registrerat
sina varor redan i tillverkningsfasen (se REACH art. 6.1) vilket innebér att registreringsplikten for aktorer
langre ned i distributionskedjan bortfaller.

225 G/TBT/M/46, p.174.

226 G/TBT/M/47, p.180.

227 G/TBT/M/46, p.150.

228 G/TBT/M/46, p.180.

229 G/TBT/M/43, p.41.
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definition europeiska aktorer (jamfor REACH art. 3.11). Av den anledningen kunde det
inte stimma att utlandska bolag drabbades av storre kostnader dn inhemska bolag pa
grund av systemet med enda representant. Enda representanter var bara nédvandiga
nar utlandska tillverkare och producenter inte vill dela med sig av data till de europeiska
importorerna.23® Betraffande fragan om att utféra inspektioner utanfor EU s3 ansdg man
att detta skulle strida mot grundlaggande internationellrattsliga principer.?3! Vad gallde
fragan om en lista dar enda representanter rekommenderades padminde EU dnnu en
gang om att systemet med att enda representanter var fullkomligt frivilligt. Samtliga
sporsmal som kunde uppsta mellan den utldindska aktéren och den enda representanten
var i grund och botten avtalsrittsliga och skulle darfor kunna losas genom avtal.
Eftersom den avtalsrattsliga relationen inte reglerades i REACH sa kunde EU inte
tillhandahalla en sddan lista som skulle kunna betraktas som tillrackligt informativ.232

3.4.1.2.2 Okad kostnadsbérda for féretag i utvecklingslinderna

Kuba har invant att efterrattelse av kraven som REACH uppstéller har visat sig vara en
mycket stor utmaning for utvecklingslinderna med tanke pa REACH-systemets
komplexitet och de 6kade kostnader pa export som féorordningen inneburit. REACH var
darfor mer handelshindrande dn vad som var nddvandigt.?33 Man uppmanade EU att
laitta pa den borda som forordningen har inneburit for exporten fran
utvecklingslanderna.?34

Venezuela har anfort att forordningens komplexitet har pafort stora kostnader och
bordor pa SMF i utvecklingsldnderna som har haft mycket svart att ratta sig efter
reglerna med tanke pa att de inte har tillrackligt manga anstéllda. EU behovde beakta
reglerna om sarbehandling av utvecklingslanderna i TBT art. 12.3.235

Argentina har flera ganger pamint EU om bestdmmelsen i REACH art. 77 enligt vilken
visst stod ska ldmnas till utvecklingslanderna. Bristen pa assistans till
utvecklingslanderna utgjorde ett allvarligt hinder for argentinska bolags fortsatta
narvaro i EU. Sarskilt svart var det for SMF i utvecklingsldnderna att ratta sig efter
forordningen och de kostnader som registreringsprocessen innebar. Dessutom
drabbades utlandska foretag av merkostnader jamfort med europeiska foretag eftersom
de senare redan var etablerade i EU.23¢

GRULAC?37 har bett EU att 6vervaga sarbehandling av utvecklingslanderna.?38

230 G/TBT/M/51, p.58.

231 G/TBT/M/46, p.180. Avseende Mexicos forslag om inspektioner utanfor EU och att EU ansag att detta
skulle strida mot grundldaggande internationellrittsliga principer, sa aberopade Mexico TBT art. 2.7 och
6.4 och fragade sig hur dessa bestimmelser inte skulle kunna tillimpas utanfor ett annat lands
territorium. Vidare visade man exempel pa att sddana forfaranden redan forekommer inom
lakemedelsindustrin (se G/TBT/M/46, p.192 och 199).

232 G/TBT/M/46, p.180.

233 G/TBT/M/50, p.49 samt G/TBT/M/52, p.96.

23¢G/TBT/M/51, p.51.

235 G/TBT/M/52, p.97.

236 G/TBT/M/49, p.56 G/TBT/M/50, p.40-42, G/TBT/M/51, p.39 och G/TBT/M/53, p.142.

237 Group of Latin America and Caribbean Countries.

238 G/TBT/M/50, p.48.
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EU har svarat att det 6vergripande syftet med REACH var att skydda manniskors hdlsa
och miljon. Av den anledningen kunde inga undantag eller sirbehandling ges for
utvecklingslanderna. Det faktum att ECHA utvecklade vigledningsdokument avseende
tolkningen och tillaimpningen av REACH kunde betraktas som en form av hjalp till
utvecklingslanderna. Man uppmanade de ldnder som upplevde svarigheter att kontakta
EU-kommissionens delegater i sina ldnder och rikta sina 6nskemal till dem.23°

3.4.1.2.3 REACH art. 6.3 - Registreringsplikten for reagerade monomerer i
polymerer

Canada har framfort att importorer av polymerer inom unionen manga ganger inte
kdnde till vilka monomerer som ingick i polymerer som tillverkats utanfér unionen och
att detta kunde missgynna importorerna. Istillet borde REACH utga fran ett
riskperspektiv och fokusera pa oreagerade monomerer som existerade i tillrackligt hoga
koncentrationer i polymerer eftersom de forra kunde utgora en risk for manniskors
halsa och miljon.240

USA har anfort att unionen undantog polymerer fran registrering under forespeglingen
att de utgjorde en minimal risk. Andock kriavde REACH att tillverkare och importorer av
polymerer, for att fa tillgdng till unionsmarknaden, skulle registrera reagerade
monomerer som var kemiskt bundna i polymerer. Efter polymeriseringen sa existerade
inte monomerer som individuella substanser i polymerer vilket innebar att risken for
exponering var minimal. Det faktum att reagerade monomerer skulle registreras
utgjorde incitament for att aktérer som ville undga registreringsplikten for importorer
enligt REACH art. 6.3 bytte till tillverkare av polymerer inom EU eftersom de
monomerer som de da kom i kontakt med redan var registrerade av polymertillverkarna
sjalva24l, Manga utlandska tillverkare av polymerer var pa grund av sekretesskal ovilliga
att lamna ut den information om monomerinnehdllet i polymererna som kravdes for
registrering. Det kunde ocksa vara sa att informationen inte kunde ldamnas ut pa grund
av att det var alltfor betungande att anskaffa korrekt information om reagerade
monomerer. De tvd sistndmnda aspekterna kunde leda till att importorer inte skulle
kunna uppfylla sin registreringsplikt av reagerade monomerer och dven har skulle de fa
incitament till att soka sig till europeiska tillverkare av polymerer. Systemet med enda
representanter komplicerades ocksd eftersom registreringsplikten for reagerade
monomerer sammantaget ledde till att fler &amnen behdvde registreras i forhallande till
vad som hade varit fallet om registreringsplikten i fraga inte hade funnits. Systemet med
enda representanter ledde i sig ocksa till att fler aktorer behovde involveras vid
registreringen av reagerade monomerer. USA uppmuntrade EU att presentera den
vetenskapliga och tekniska information unionen anvidnde sig av nir det bestamdes att
reagerade monomerer skulle registreras. Detta borde ses mot bakgrund av att

239 G/TBT/M/46, p.198.

240 G/TBT/M/41, p.50.

241 | manga fall ar det inte ens polymertillverkarna som tillverkar monomerer utan andra som gor det, sa
kallade monomertillverkare. Monomertillverkarna blir skyldiga att registrera dessa monomerer enligt
den allménna registreringsplikten i REACH art. 6.1 eftersom monomerer som sddana uppfyller
definitionen av begreppet "dmne” i REACH art. 3.1. I dessa fall bortfaller siledes registreringsplikten for
polymertillverkarna eftersom de utgor aktorer langre ner i distributionskedjan i forhallande till
monomertillverkarna, se REACH art. 6.3. Detta har berorts i kap. 2.3.4.1 ovan.
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polymerer inte skulle registreras pa grund av de minimala risker som var férenade med
dem.?4?

Brasilien har i huvudsak anfért samma klagomal som Canada och USA. Polymerer
undantogs fran tillampningsomrddet for REACH eftersom en allman uppfattning var att
de representerade en minimal risk. Trots detta sa behovde tillverkare utanfér unionen
och importérer inom unionen av polymerer registrera reagerade monomerer. Man
uttryckte stark oro over vilken effekt detta skulle fa pd SMF och den brasilianska
industrin. Man ansag att registreringsplikten av reagerade monomerer i polymerer
kunde utgora diskriminering av tillverkare utanfor unionen?43. Man ville att EU
presenterade en logisk forklaring till registreringsplikten av reagerade monomerer.244

Indien har efterlyst klara vetenskapliga beldgg for varfor reagerade monomerer skulle
registreras med beaktande av att monomerers livscykel tog slut nar de hade reagerat
och bildat polymerer.24>

EU har anfort att EUD har avgjort fragan rorande giltigheten av REACH art. 6.3.
Domstolen fann att registreringsplikten for reagerade monomerer gjorde det mojligt att
erhalla battre kunskap om polymerer samtidigt som det ledde till att man kunde ta itu
med vissa halso- och miljorelaterade risker med fallning (restpartiklar) fran
monomerer. Sdledes uppfyllde bestimmelsen ett legitimt syfte: att skydda manniskors
halsa och miljon?46

3.4.2 Invindningar mot vissa regler i REACH i den senaste
handelspolitisk granskningen av EU i WTO

[ avtalet Trade Policy Review Mechanism?#7 finns regler om handelspolitisk granskning
av WTO-medlemmarna i syfte att fa en samlad uppfattning om och utvdrdera hela
omfattningen av enskilda WTO-medlemmars handelspolitik och dess inverkan pa det
multilaterala handelssystemets funktion. Granskningarna sker med jamna mellanrum
(EU granskas vartannat ar) och innebar bland annat att den medlem som ar féoremal for
granskning far svara pa fragor om sin handelspolitik.248

[ den senaste handelspolitiska granskningen av EU den 6 och 8 juli 2011 blev REACH
foremal for omfattande kritik.24? Brasilien oroades dver forordningens komplexa regler
om registrering och uppenbara 6vertradelser av principen om nationell behandling.2>0
USA delade visserligen EU:s intresse av att skydda manniskors hélsa och miljén men
uttryckte alltjdamt oro oOver att EU inte hade tagit itu med problematiken rérande
systemet med enda representanter och registreringsplikten fér reagerade monomerer i
polymerer. Man uppmanade EU att se till sa att forordningen inte férhindrade tilltradet

242 G/TBT/M/44, p.119-120.

243 Brasilien syftar i detta avseende pa det som star i fotnot 210 ovan och den text som fotnoten i fraga ar
anknuten till.

244 G/TBT/M/45, p.36.

245 G/TBT/M/51, p.42.

246 A.a.p.59 och G/TBT/M/52, p.104. Jamfor kap. 2.3.4.2 ovan.

247 Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization (1994), Annex 3, Trade Policy
Review Mechanism.

248 Seth, s.77f.

249 WT/TPR/M/248, p.414.

250 A.a.p.82.
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till EU-marknaden.251 Association of Southeast Asian Nations (ASEAN) uttryckte att
REACH blev mer och mer komplex for varje ar som gick innebdrande att ASEAN:s
medlemslander skulle behdva hjalp med att forsta och ratta sig efter forordningen. SMF
utgjorde en stor del av foretagen i ASEAN och dessa motte synnerligen stora problem
med forordningen. Man vill ocksd att EU forsdkrade sig om att kraven i féorordningen
inte blev alltféor betungande for utvecklingslinderna.2>2 Kina anforde liknande
invdndningar: forordningen hade skapat stora problem for foretag i utvecklingslanderna
att exportera till EU.253 Indien hdvdade att det har visat sig att REACH diskriminerade
mellan utlandsk och europeisk industri. Registreringsreglerna ledde till mycket stora
kostnader och omfattande datagenerering. Reglerna i fraga var komplexa och var
sdledes mer betungande dn vad som betraktas som nodvandigt. For Indiens
vidkommande fick detta stora konsekvenser eftersom den indiska kemikalieindustrin
till stor del bestod av SMF och dessa var oféormdgna att uppfylla registreringskraven.24
EU svarade att REACH byggde pa den grundlaggande principen att konsumenter inom
EU hade ratt att fa veta samt vara sdkra pad att de kemikalier som anvandes inte var
farliga. Aven om REACH var kostsamt s& var forordningen fullt ut icke-
diskriminerande.255

3.4.3 Indikationer pa att WTO-medlemmar dverviger att vidta
rattsliga atgarder mot REACH i DSB

Ingen WTO-medlem har ldamnat in ndgon formell ansoékan till DSB om tillsattandet av en
panel avseende REACH. I ett nyhetsbrev fran den Brysselbaserade advokatbyran Fratini
Vergano framgar det dock att Indien, Argentina och Brasilien dtminstone har funderat
pa att utmana REACH i DSB. Det anges att landerna anser att REACH begransar handeln
samt leder till 6kade kostnader vid export till EU.25¢ Indisk nyhetspress har bekréaftat att
diskussioner mellan de nyssnamnda landerna avseende rattsliga atgarder mot REACH
fordes 2009.257 Vidare framgar det att det indiska handelsdepartementet gav i uppdrag
at Centre for WTO studies i New Delhi att framstdlla en rapport rorande REACH:s
paverkan pa den indiska kemikalieindustrin.2>8 Rapporten, som gar under namnet
"European Commission's Regulation on REACH: Implications for the Indian Industry”
skulle dven utreda mojligheterna att utmana REACH i WTO:s tvistel6sningspanel.2>° Den

251 Aa.p.170, 454.

252 A.a.p.199.

253 A.a.p.462.

254 A.a.p.316.

255 A.a.p.479.

256 Fratini Vergano - Trade Perspectives - Issue No. 23, 11 december, 2009. (Nyhetsbrevet ar tillgangligt pa
féljande webbadress: http://www.fratinivergano.eu/TradePerspectives/Issue%20No0.%2023.pdf).

257 India, Brazil in talks to challenge EU's REACH, Press Trust of India, December 9, 2009. (Artikeln ar
tillgdnglig pa foljande webadress: http://www.business-standard.com/india/news/india-brazil-in-talks-
to-challenge-eu%5Cs-reach/80388/on&usg=AFQjCNEEFfbRNcHwDzbalqr8uwL2a).

258 EU regulations to affect chemical, dyestuff industry, Express News Service India, maj 23, 2010. (Artikeln
ar tillganglig pa foljande webadress: http://www.expressindia.com/latest-news/eu-regulations-to-affect-
chemical-dyestuff-industry-expert/622533/).

259 Centre for WTO Studies, Background Note On the EU Regulation on Registration, Evaluation,
Authorization and Restriction of Chemicals (REACH), s.3, 9 april 2009. (Detta dokument ar tillgangligt pa
féljande webadress:
http://wtocentre.iift.ac.in/DOC/EU_reach_background%20final_note%?20dt%209.4.2010.pdf).
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skulle lamnats in till det indiska handelsdepartementet den 15 juni 2010.260 Rapporten
har inte varit tillgdnglig och det ar okdnt om den har lett till ndgot beslut avseende
rattsliga atgarder i DSB.

Eftersom uppgifter indikerar att Indien har 6vervagt rattsliga dtgarder mot REACH i
WTO fortjdnar Indiens relation till REACH en kort kommentar. Den indiska
handelsministern Jyotiraditya Scindia har uttalat att REACH medférde stora kostnader
(for varje &mne som exporterades till EU medforde forordningen merkostnader pa 69
000-82 800 GBP) och detta hotade 24 % av Indiens kemikalieexport.2é? Darutover har
foljande rapporterats avseende Indiens forhallande till REACH. 2007 exporterade Indien
kemikalier till EU till av ett varde av 2,33 miljarder Euro, konstituerande 8 % av vardet
pa den totala indiska exporten av varor till EU. REACH betraktades som komplex och full
av tvetydiga formuleringar samtidigt som den innebar en 6kad byradkrati. Kostnaderna
for att ratta sig efter forordningens registreringsregler fick baras av exportorer vilket
skapade allvarliga problem fér SMF. Av dessa anledningar hade vissa indiska
producenter av kemikalier bestamt sig for att EU-marknaden inte var viard de 6kade
kostnaderna och hoppat av registreringsprocessen. Sammantaget utgjorde féorordningen
ett stort hinder for export av kemikalier fran Indien till EU. Indien och EU har hallit
bilaterala diskussioner pa grund av de aspekter som ndmnts.262

260 EU regulations to affect chemical, dyestuff industry, Express News Service India,maj 23, 2010. (Artikeln
ar tillganglig pa foljande webadress: http://www.expressindia.com/latest-news/eu-regulations-to-affect-
chemical-dyestuff-industry-expert/622533/).

261 UK Trade & Investment, Foreign & Commonwealth Office Updates for Business, India: Monthly Trade
Policy Report: April 2011, s.3, British High Commission New Delhi, April 2011. (Rapporten ar tillginglig
for nedladdning pa foljande webadress:
http://www.ukti.gov.uk/export/countries/asiapacific/southasia/india/fcoupdates.html).

262 Nair, A., REACH threatens exports, Chemistry and Industry, March 21, 2011. (artikeln ar tillganglig pa
féljande webbadress: http://www.soci.org/Chemistry-and-Industry/Cnl-Data/2011/6 /REACH-
threatens-exports).
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“Historically, most environmental regulation operates as a limit on market activity, ‘you
can do what you like but not x’. Such laws dictate what particular kinds of behavior are
not allowed. In contrast, registration is operating as a precondition to market activity:
without registration, a manufacturer cannot even begin to operate in the [European
Union] market.””*’

4.1 UTGANGSPUNKTER

4.1.1 Inledande anmarkningar

[ kap. 3.4 lamnades en redogorelse for de regler och en viss specifik effekt av
forordningen (det vill sidga att foretag i utvecklingslanderna drabbas av en okad
kostnadsborda) som ofta kritiserats med utgangspunkt i argument om diskriminering
och onddigt handelshinder enligt GATT och TBT. Syftet med detta har varit ett
pragmatiskt sadant: att i storsta mojliga man avgransa fokus till uppsatsens forsta
fragestdllning om vilka regler i REACH som kan tdnkas strida mot EU:s forpliktelser
enligt nyssnamnda avtal. Nedan féljer en summering av kritiken.

1. REACH art. 8 - Regeln om mdjlighet att utse enda representant. Utlandska aktorer har
inte direkt tillgang till registreringsreglerna utan maste antingen ga via importoren
eller den enda representanten. Detta leder till merkostnader utdver
registreringskostnaderna eftersom enda representanter tar betalt for sina tjdnster.
Dessutom kan kanslig affarsinformation i distributionskedjan komprometteras nar
enda representanter ar inblandade. Det anférda innebdr att utldandska aktorer kan
tvingas ldmna EU-marknaden, eller att foretag koper amnen direkt av europeiska
tillverkare for att slippa kompromettering av kinslig information i
distributionskedjan. Regeln om enda representant framstar darféor som partisk till
fordel for europeiska aktorer. EU:s handelspartners har darfér presenterat forslag
pa mindre handelshindrande alternativ.

2. Okad boérda fér U-linderna. REACH-systemets komplexitet och de okade
exportkostnader som forordningen innebar har visat sig vara en mycket stor
utmaning for utvecklingslanderna. Med utgangspunkt i TBT art. 12.3 har det
framforts onskemal om siarbehandling av utvecklingslanderna. Vidare har det med
stod i REACH art. 77 uttryckts att EU ska ge assistans till utvecklingslanderna.

3. REACH art. 6.3 - Regeln om registreringsplikt for reagerade monomerer i polymerer.
Polymerer undantas fran registreringsplikten pa grund av deras minimala risker.
Reagerade monomerers livscykel tar slut nar de bildat polymerer innebarande att
de forras exponeringsrisk ar minimal. Med detta i beaktande forefaller regeln sakna
logik. Flera faktorer kan leda till att importérer av polymerer kan missgynnas och
darfor fa incitament till att byta till tillverkare av polymerer inom EU. For det forsta
kanner importorerna manga ganger inte till vilka monomerer som ingar i polymerer
som tillverkats utanfér unionen. For det andra kan utldndska tillverkare av

263 Fisher, s.552.
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polymerer vara obendgna att ldmna ut information om monomerinnehallet i
polymererna. For det tredje registrerar polymertillverkare inom EU de monomerer
som ingdr i polymererna innebdrande att importérerna, om de valjer att handla
polymerer av europeiska polymertillverkare, inte kommer att behdva registrera de
reagerade monomererna?64. Sammantaget kan regeln innebara en diskriminering av
polymertillverkare utanfor unionen om det ar sd att fler aktorer, for att slippa
registreringsplikten, byter till polymertillverkare inom unionen. Det har dven
presenterats forslag pa mindre handelshindrande alternativ, saval av EU:s
handelspartners som av generaladvokaten i hennes forslag till avgérande i C-
558/07, vilket innebdar att regeln kan vara onddigt handelshindrande.

En inledande notering ar att invandningarna i nr.1 och 3 i grund och botten relaterar till
forordningens forsta grundsten: registreringsplikten och tillgdngen till den. Tydligast
framgar detta for regeln om enda representant som ju enbart ar en regel avsedd att
underlatta utlandska aktorers mojligheter till registreringZ6>. Dessutom ar regeln om
registreringsplikt for reagerade monomerer i polymerer en sjdlvstindig regel om
registrering.

Att registreringsplikten och tillgdngen till den har varit foremal for omfattande kritik
kan synas overraskande i en forordning vars godkdnnande- och
begransningsforfaranden pa effektiv basis kan begriansa hanteringen och sdledes
forsiljningen av amnen inom EU. A andra sidan, om vi betraktar vilken fas av REACH:s
historia vi befinner oss i, sa ar vi alltjamt i den sa kallade infasningsperioden. Den ar
intensiv eftersom cirka 30 000 d@mnen ska registreras fram till den 1 juni 2018. Ddrmed
blir det mer forklarligt varfor WTO-medlemmarna framfor de inviandningar som de gor.
Kommer registreringsreglerna och tillgangen till dem att tappa i betydelse efter den 1
juni 20187 Sa lar inte bli fallet. S3 lange férordningen tillimpas i sin nuvarande form
kommer registreringsreglerna att fortsatta existera. Preambeln till REACH, p.12, ger
viktig vagledning infor framtiden. Dar framfors det att ”"[e]n viktig malsattning med det
nya system som inrattas genom denna forordning ar att stimulera och i vissa fall se till
att amnen som inger stora betdnkligheter s smaningom ersitts med mindre farliga
amnen och tekniker...”. Vad detta innebar rent konkret ar att REACH tillhandahaller
incitament till att framstdlla nya dmnen som adven de kommer att bli foremal for
registrering. Darutéver bor det erinras om REACH art. 138.2 som stadgar att polymerer i
framtiden kan bli foremal for registreringsplikt. Det finns mellan 70 000 - 400 000 olika
typer av polymerer266, Visserligen kommer kanske inte samtliga bli foremal for
registrering, men detta dr en erinran om att ett omfattande registreringsforfarande likt
det vi ser idag for infasningsdmnen, kan initieras i framtiden. Sammantaget innebar
detta att registreringsplikten och tillgdngen till den kommer att ha stor betydelse i dven
framtiden. Det framstar darfér som orovackande att det ar regler och aspekter kring just

264 Notera att detta inte bor blandas ihop med det fallet att europeiska polymertillverkare tillampar
undantaget i REACH art. 6.3 enligt vilken registreringsplikten for reagerade monomerer bortfaller om
monomererna har registrerats av monomertillverkare som befinner sig hogre upp i distributionskedjan.
Detta har diskuterats ovan i kap. 2.3.4.1 dir det har framgatt att undantaget fran registreringsplikten i
REACH art. 6.3 i realiteten endast omfattar europeiska polymertillverkare. Att sa ar fallet kan innebéara
diskriminering av utlindska polymertillverkare och kommer att diskuteras nedan i kap. 4.2.1.2.2.

265 Jamfor EU:s uttalande i TBT-kommittén om vad syftet med regeln ar. Se ovan kap. 3.4.1.2.1.

266 Se WT/TPR/M/248/Add.1, s.433 och Generaladvokatens forslag till avgérande i C-558/07, p.21.
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registreringsplikten och tillgdngen till den som ar foremal for flest invandningar som har
inneboOrden att de strider mot EU:s forpliktelser enligt GATT och TBT.

Det anforda i de tvd ovanndmnda styckena noterades redan 2009 i en artikel av Motaal
dar hon skrev att ”... at this particular point in time, members seem to be more
concerned with their ability to access REACH and to fulfil its registration requirements
...”.267 Denna notering bor relateras till det citat som inleder kapitlet, Fishers uppfattning
om att REACH skiljer sig fran hur miljoreglering traditionellt sett brukar vara utformad i
sa matto att forordningen begransar marknadstilltradet. Det ar genom registrering av
dmnen som man far tilltrade till EU-marknaden och de allmdnna reglerna harfor
aterfinns i REACH art. 6-7. Endast genom att iaktta dessa regler kommer man forbi
huvudregeln om ingen data, ingen marknad i REACH art. 5. Den analys som ska foretas
bor darfor inte enbart inrikta sig pd de regler kring registreringsplikten och tillgdngen
till den som har presenterats ovan i nr.1 och 3 samt den specifika effekt av forordningen
som angetts i nr.2. Analysen bor istallet dven omfatta i vilken utstrackning REACH art. 6-
7 (sett tillsammans med huvudregeln om ingen data, ingen marknad) 6verensstammer
med reglerna om nationell behandling och onddigt handelshinder i GATT och TBT.

Sammantaget kommer foljande regler att analyseras i forhallande till reglerna om
nationell behandling och onéddigt handelshinder: den allmdnna regeln om
registreringsplikt for amnen som sddana samt dmnen ingdende i blandningar (REACH
art. 6.1), den allmdnna regeln om registreringsplikt for &mnen ingdende i varor (REACH
art. 7.1), Regeln om moéjlighet att utse enda representant (REACH art. 8.1) samt regeln
om registreringsplikt for reagerade monomerer i polymerer (REACH art. 6.3). Analysen
avseende effekten att foretag i utvecklingslanderna far okade kostnader kommer dock
att inrikta sig pa i vilken utstrackning dessa ldnder kan stilla krav pa sarbehandling
enligt TBT art. 12.3 vid tillaimpningen av REACH. I detta sammanhang kommer REACH
art. 77 att behandlas. Den sistndmnda analysen beror sdledes inte principen om
nationell behandling eller huruvida nagonting utgor ett onddigt handelshinder. Inte
heller kan den sidgas omfattas av uppsatsens forsta fragestdllning i strikt bemarkelse.
Dispositionsmassigt forefaller det dock motiverat att denna effekt av REACH behandlas
samtidigt som den forsta fragestdllningen analyseras eftersom WTO-medlemmarna
anda har haft invandningar mot effekten i TBT-kommittén.268

4.1.2 Tillaimpa GATT eller TBT?

[ inledningen till kap. 3.3 ovan har forhallandet mellan GATT och TBT beskrivits. Dar
framgick det att GATT ar det generella avtalet och TBT det mer specifika. Nar det galler
forhallandet mellan TBT art. 2.1 och GATT art. Il1.4 (bestimmelserna ar sprakligt sett
lika varandra och ger bdda uttryck for principen om nationell behandling) uttalade
panelen i US-Clove Cigarettes att "[w ]hile Article 2.1 of the TBT Agreement applies only
to technical regulations; Article I1I:4 of the GATT 1994 applies to a broader group of
measures that would subsume technical regulations.”26? Av detta uttalande kan man dra
slutsatsen att GATT art. IIl.4 omfattar alla lagar och produktrelaterade regler medan
TBT art. 2.1 (och art. 2.2) enbart omfattar tekniska foreskrifter. Om en atgard omfattas
av TBT kommer den sdledes dven att omfattas av GATT. Detta innebdar att bdda avtalen

267 Motaal, s.649.
268 Se nedan kap. 4.2.3.
269 JS-Clove Cigarettes, s.7.96. Jamfor ocksa ett liknande uttalande av AB i EC-Asbestos (AB), p.77.
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kan vara tillampliga samtidigt pa de regler i REACH som ska analyseras. Om sa ar fallet
har panelen i EC-Sardines angett att det mer specifika avtalet, TBT, ska tillampas i forsta
hand.270 Detta implicerar att en dtgird som bedomts vara forenlig med TBT dven ska
provas i forhallande till GATT. I analysen nedan kommer dock sd inte att ske. Motivet till
detta ar att de atgarder for vilka bada avtalen ar tillimpliga kommer att provas i
forhallande till principen om nationell behandling i bida bestimmelserna. Aven om
bedomningen inte dr exakt densamma i GATT art. II1.4 och TBT art. 2.1 (jamfoér ovan kap.
3.2.1 och 3.3.1) sa ar den sa snarlik sd att en beddmning enligt bada bestaimmelserna
innebar upprepningar och darmed forefaller vara omotiverad.

[ forhdllande till den andra fragestdllningen, om reglerna kan rattfardigas, har
tillvidgagangssattet i uppsatsen varit foljande. De regler som kommer att analyseras
enligt TBT kommer vid tillimpningen av dess art. 2.2 att genomgd den
rattfardigandeprovning som ingdr dari?’l. Denna provning skiljer sig visserligen fran
den provning som gors enligt GATT art. XX innebdrande att de regler i REACH som
omfattas av bada avtalen dven borde provas enligt GATT art. XX. Detta kommer dock
inte att goras med motiveringen att &ven om bedomningen skiljer sig at mellan TBT art.
2.2 och GATT art. XX, sd ar beroringspunkterna sa framtradande sa att en provning
enligt bada bestimmelserna leder till upprepningar.

For den analys som ska tillimpas i denna uppsats ar det av relevans att undersoka vilka
regler i REACH som utgor tekniska foreskrifter och som darfér omfattas av TBT art. 2.1-
2.2. I kap. 4.1.3 nedan kommer detta att utredas. De regler som utgor tekniska
foreskrifter kommer att analyseras enligt TBT art. 2.1-2 (se nedan kap. 4.2.1-4.2.2) och
de regler som inte gor det kommer att analyseras enligt GATT art. I11.4 och XX (se nedan
kap. 4.2.4 och 4.3).

4.1.3 Vilka regler i REACH ar tekniska foreskrifter?

[ litteraturen forekommer analyser likt den som ska foretas i foreliggande uppsats, det
vill sdga att man utreder om specifika regler i REACH ar forenliga med GATT och TBT.
Ofta antas TBT vara tillampligt pA REACH som sadant utan att det sker nagon narmare
redogorelse for huruvida de specifika reglerna i forordningen utgér tekniska
foreskrifter272. Detta ar anmarkningsvart med tanke pa att art. 2.1-2 i TBT enligt sina
ordalydelser inte ar tillampliga om inte de specifika reglerna i REACH betraktas som
tekniska foreskrifter.273 Det framgar ocksd av DSB-praxis att paneler och AB:s provar i

270 EC-Sardines (panelen), p.7.15-7.16.

271 Rattfardigandebedémningen i TBT art. 2.2 har beskrivits i kap. 3.3.2 ovan.

272 Se Bronckers, Charro, s.186, Forbes, 5.49 och Harrell, s.511. Se dock Tietje och Wolf, 5.47-49, dar det
sker en sadan redogorelse.

273 En forklaring till vad som narmast kan betraktas som en presumtion om att TBT ar tillampligt pa
REACH som sddant kan ha att gora med att forordningen i sin helhet betraktas som en teknisk foreskrift.
Detta kan anses vara en narmast marklig staindpunkt och ska inte analyseras narmare eftersom dess
relevans ar begransad i sammanhanget. Vad som kort bor ndmnas ar dock tva férhallanden. For det forsta
sa argumenterade EU i EC-Sardines att den EU-forordning som tvisten avsag utgjorde en teknisk foreskrift
per se, men att de regler i forordningen som var tvistiga inte gjorde det (se EC-Sardines (panelen), p.7.22).
For det andra ar det uppenbart att EU betraktar REACH som en teknisk foreskrift som sddan (per se, om
man sa vill) eftersom unionen tillimpade bestimmelsen i TBT om notifieringsskyldighet till TBT-
kommittén infér antagandet av tekniska foreskrifter (se TBT art. 2.9). Detta gjordes niar kommissionen
lade fram sitt forslag till forordning (se G/TBT/N/EEC/52). Dessa tva forhallanden, att EU tidigare har
betraktat rattsakter som tekniska foreskrifter per se och att REACH har notifierats till TBT-kommittén, ger
visst stod at presumtionen i litteraturen om att TBT ér tillimpligt pd REACH som sadant.
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vilken utstrackning specifika regler utgor tekniska foreskrifter.2’4 En narmare analys av
de specifika reglernas forhallande till definitionen av begreppet teknisk foreskrift ar
darfor pakallad.

I EC-Asbestos var det fraga om en fransk lag (en atgiard) som forbjod import (samt
inhemsk tillverkning och forsdljning) av asbestfibrer samt varor som inneholl
asbestfibrer. Forbudet hade ett undantag.2’> Panelen hade separerat importférbudet
fran undantaget och bedomt om de utgjorde tekniska foreskrifter var for sig (man ansag
saledes att det rorde sig om tva separata atgarder). AB dndrade pa detta och uttalade att
en atgard skulle bedomas i sin helhet i bemarkelsen att importférbudet och undantaget
skulle bedomas vara delar av en enda atgard. Argumenten for detta var att undantaget
hade varit helt betydelselost om inte importférbudet hade existerat och att atgardens
korrekta rattsliga karaktir endast kunde beddmas om atgdrden betraktades i sin
helhet.276

[ EC-Asbestos formulerade AB dven de tre kriterier som skulle vara uppfyllda for att en
atgard skulle vara en teknisk foreskrift.2’”? Det forsta Kriteriet enligt testet var att
atgarden skulle faststilla varuegenskaper (eller processer och tillverkningsmetoder)
innebdrande att den skulle ange att en vara skulle besitta eller inte besitta vissa
egenskaper. Man kom fram till att importféorbudet for asbestfibrerna som sadana inte
angav att asbestfibrer skulle besitta eller inte besitta vissa egenskaper. Det enda
importférbudet gjorde var ju att forbjuda dmnet asbestfibrer. Om férbudet endast hade
omfattat asbestfibrer sd hade atgarden aldrig kunnat betraktas som en teknisk
foreskrift.2’8 Koebele har tolkat detta som att ”... a measure merely banning a material
does not constitute a technical regulation .."?79 Diremot kom AB fram till att
importférbudet for varor som inneholl asbestfibrer faststillde varuegenskaper eftersom
den angav att varor inte skulle besitta egenskapen att innehalla asbestfibrer.280

Om man tillampar det anfoérda i de tva foregdende styckena pa REACH kan noteras att
reglerna om registreringsplikt i REACH art. 6.1, 6.3 och 7.1 maste ses tillsammans med
huvudregeln ingen data, ingen marknad (REACH art. 5). Endast da kan atgarden, att det
rader importférbud for &mnen som inte har registrerats, forstas i sin helhet. Om man
laser de nyssndmnda bestdimmelserna isolerat fran REACH art. 5, sa har de inte nagon
mening eftersom det inte framgar vad franvaron av registrering innebar.

Det kan antas att REACH art. 6.1 aldrig kommer att kunna utgora en teknisk foreskrift
eftersom det enda den anger ar att dmnen som sadana eller dmnen ingdende i
blandningar inte far importeras om de inte har registrerats. REACH art. 6.1 kan sdledes
knappast anses ange att varor (det vill siga de amnen som omfattas av REACH) ska
besitta eller inte besitta vissa egenskaper eftersom regeln tar sikte pa varorna som

274 AB i EC-Asbestos uttryckte detta som att en atgird maste komma 6ver en troskel, det vill sdga
betraktas som en teknisk foreskrift, for att TBT art. 2.1-2 ska kunna tillampas. Se EC-Asbestos (AB), p.59.
275 EC-Asbestos (panelen), p.2.3.

276 EC-Asbestos (AB), p.64-65.

277 Jamfor ovan kap. 3.3.1.1.

278 EC-Asbestos (AB), p.71.

279 Koebele i Wolfrum m.fl. (red.), s.188.

280 EC-Asbestos (AB), p.72.
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sadana. Bestammelsens forenlighet med EU:s forpliktelser enligt GATT och TBT kan
saledes endast bedomas med utgadngspunkt i GATT art. [11.4.281

Annorlunda forhaller det sig med REACH art. 7.1. I EC-Asbestos anforde AB att en atgard
faststillde varuegenskaper genom att bestimma varans inneboende eller yttre karaktar.
Att en atgird faststdllde varans inneboende karaktdr innebar att den till exempel
bestdmde varans sammansattning, storlek, form, farg, konsistens, hardhet, hallfasthet,
brannbarhet, ledningsformaga, densitet eller viskositet.282 Med detta i beaktande torde
REACH art. 7.1 bestdimma varors sammansattning i det att det rader ett importférbud
for varor som innehdller icke-registrerade dmnen som omfattas av REACH (se
definitionen av ”"amne” i REACH art. 3.1 samt de dmnen som inte omfattas av
forordningen i REACH art. 2). Tietje och Wolf fér dock en annan argumentation enligt
foljande. De anfor helt riktigt att REACH art. 7.1 tar sikte pa registrering av amnen
ingdende i varor och inte varorna i sig. Detta leder till att det 4&r &mnenas inneboende
eller yttre egenskaper som ska faststdllas enligt REACH art. 7.1 for att det forsta kriteriet
ska anses vara uppfyllt. Med utgangspunkt i detta anger de att en atgard ocksa kan avse
processer och tillverkningsmetoder for att tillgodose det forsta kriteriet. Enligt dem ar
detta kriterium uppfyllt om processen eller tillverkningsmetoden (i vilken ett amne
ingar) faststiller varuegenskaper. Ndrmare bestimt argumenterar de for att ett amne
som anvants i tillverkningsprocessen av en vara och dar processen som sadan kommer
till uttryck i varans egenskaper uppfyller det forsta kriteriet (som exempel anger de att
amnen vid tillverkningsprocessen av textilier ofta bestimmer textiliers ytegenskaper).
Sdledes kommer REACH art. 7.1 anses uppfylla det forsta kriteriet i de fall det ar fraga
om registreringsplikt for damnen som ingar i tillverkningsprocessen av varor och dar
processen som sddan kommer till uttryck i varans egenskaper. Om det ror sig om ett
amne som anvands i en tillverkningsprocess som inte alls kommer till uttryck i varans
egenskaper sd kan registreringsplikten for detta &mne endast bedémas enligt GATT art.
[11.4.283 Tietjes och Wolfs argumentation ar tilltalande men bortser fran ett avgorande
faktum: att REACH art. 7.1 (sett tillsammans med REACH art. 5) i realiteten innebar ett
importférbud foér varor. Aven om det dr si att regeln siktar pa registrering av dmnen i
varor sa innebar dess tillimpning att varor inte kan importeras om inte de amnen som
ingar i varorna har registrerats. Detta blir tydligt om man beaktar att nastan alla
medlemsstater i EU antingen kriminaliserar eller pdfor administrativa avgifter for
overtradelser av REACH art. 5 och 7.1.284 Exempelvis gor man sig i Sverige skyldig till
kemikalieregistreringsbrott om man uppsatligen eller av oaktsamhet producerar eller
importerar en vara utan att gora en registreringsanmalan och darigenom bryter mot
REACH art. 5 och 7.1.285 Sammantaget innebar detta att REACH art. 7.1 uppfyller det

281 Se nedan kap. 4.2.4.2.1.

282 EC-Asbestos (AB), p.67.

283 Se Tietje och Wolf, 5.47-49. Observera att Tietje och Wolf utgar fran kommissionens forslag till
forordning och den bestimmelse som kan betraktas som féregangaren till REACH art. 7.1 (se COM
(2003)644 final, s.74f.). Bestimmelsen innehdll ingen allmén registreringsplikt for amnen ingdende i
varor pa det sitt som REACH art. 7.1 gor idag. De foreslar dock en saddan registreringsplikt (se Tietje och
Wolf, s.45) och utgar uteslutande frén den i sin text. Eftersom deras forslag blev verklighet ar deras
argument fortfarande av relevans. Féregéngaren till REACH art. 7.1 diskuteras nirmare i detalj nedan i
kap. 4.2.1.2.1.

284 Se Milieu, Environmental Law & Policy, Report on penalties applicable for infringement of the provisions
of the REACH Regulation in the Member States - Final report, s.19, Brussels, Belgium, March 2010, samt
Annex I - Types of offences.

285 Miljobalk (1998:808) 29 kap. 3b § 1 st. 1 p.
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forsta kriteriet eftersom regeln anger att varor till i sin sammansattning inte ska besitta
egenskapen att innehalla icke-registrerade amnen som omfattas av REACH.286

Vad avser regeln om registreringsplikt for reagerade monomerer i polymerer i REACH
art. 6.3 galler foljande. Det framgar av forhandsavgorandet i C-558/07 att monomerer
efter polymerisering antingen kan vara reagerade monomerer (de har forlorat sin
kemiska identitet och ingdr som bestandsdelar i polymeren, deras livscykel har tagit
slut) eller oreagerade monomerer (de ingdr som bestdndsdelar i polymeren men
behadller sin kemiska identitet, sd kallade monomerrester).287 Bdda dessa typer av
monomerer ska registreras; reagerade monomerer enligt REACH art. 6.3288 och
oreagerade monomerer enligt REACH art. 6.1. Dessutom ska monomerer som sadana
(det vill saga i den form de existerar innan polymeriseringsprocessen) registreras enligt
REACH art. 6.1. Ovan argumenterades det for att REACH art. 7.1 infor ett importférbud
for varor som till sin sammansattning innehaller icke-registrerade damnen som omfattas
av forordningen. Alla damnen omfattas sdledes inte av forordningen (jamfor att REACH
art. 2 undantar vissa dmnen fran forordningens tillimpningsomrade och att REACH art.
3.1 innehaller en definition av begreppet "dmne”). Daremot omfattas alla monomerer
(reagerade monomerer, oreagerade monomerer och monomerer som sddana innan
polymeriseringsprocessen) av registreringsplikt enligt REACH vilket innebdar att det inte
gar att analogisera nyssnamnda argument pd REACH art. 6.3. Tietjes och Wolfs
resonemang om att det forsta kriteriet ar uppfyllt om processen eller
tillverkningsmetoden (i vilken ett &mne ingdr) faststiller varuegenskaper blir darfor av
intresse. Detta beror pa att monomerer blir bestdndsdelar i polymerer genom en
process som kallas for polymerisering.28? [ ECHA:s vagledningsdokument avseende
monomerer och polymerer anges det ocksd att polymerers egenskaper karakteriseras
av de monomerer de innehdller.20 Vidare framgar det av definitionen av begreppet
"polymer” i REACH art. 3.5 att en polymer ar ”... ett amne bestdende av molekyler som ar
uppbyggda av en sekvens av en eller flera typer av monomerenheter.” Med
utgangspunkt i Tietjes och Wolfs resonemang maste darfor monomerer (dmnen) som
ingar i tillverkningsprocessen (polymerisering) av polymerer (varor) dar processen per
definition uttrycker sig i varans egenskaper (polymerer bestdr av molekyler som ar
uppbyggda av monomerenheter), anses uppfylla det forsta kriteriet. Detta innebar att
REACH art. 6.3 faststéller varuegenskaper i det att regeln innehaller ett importférbud
for polymerer som innehaller icke-registrerade reagerade monomerer.

Betridffande det andra och tredje kriteriet (att atgdrden maste vara obligatorisk och att
det maste det ga att identifiera den vara eller grupp av varor som omfattas av den) galler
foljande. Saval REACH art. 7.1 som art. 6.3 dr obligatoriska om de lases tillsammans med
REACH art. 5: om ett 4mne eller en reagerad monomer inte har registrerats sa far varan i

286 Palmer for en annan typ av argumentation men kommer fram till samma slutsats (se Palmer, s.15f).
Observera att dven Palmers text pd samma sitt som Tietje och Wolfs text hanfor sig till foregangaren till
REACH art. 7.1 i kommissionens forslag till forordning (se COM (2003)644 final, s.74f.). WWF (World
Wide Fund for Nature) argumenterade fér en sddan registreringsplikt som idag dterfinns i REACH art. 7.1
och man foreslog dven detta till kommissionen. Palmer utgar frain WWE:s forslag i sin text och analyserar i
vilken omfattning forslaget skulle strida mot EU:s forpliktelser enligt WTO-avtalen (se Palmer, s.4 och
12f.). Eftersom WWF:s forslag blev verklighet ar Palmers text fortfarande relevant.

287 Se kap. 2.3.4.1 ovan.

288 Detta framgar av EUD:s svar pa den forsta tolkningsfragan i C-558/07, se ovan kap. 2.3.4.2.2.

289 Se kap. 2.3.4.1 ovan.

290 ECHA Guidance for monomers and polymers, s.8.
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vilken dmnet ingdr eller polymeren i vilken den reagerade monomeren ingar inte
tillverkas eller slappas ut pd unionsmarknaden. REACH art. 7.1 avser amnen ingdende i
varor. Enbart "dmnen” som moter definitionen i REACH art. 3.1 omfattas av denna
registreringsplikt innebdrande att det gar att identifiera dem. Nar det galler
registreringsplikten i REACH art. 6.3, sd framgar det inte uttryckligen att den omfattar
reagerade monomerer. Det foljer dock av EC-Asbestos att de varor som omfattas av
atgiarden inte maste vara specifikt identifierade, men att ndgon form av identifiering
kravs29l, For detta dndamal torde det vara tillrackligt att (1) REACH art. 6.3 specifikt
namner monomerer, (2) att definitionen av begreppet "polymer” i REACH art. 3.5 anger
att en polymer ar ett amne som bestdr av monomerenheter, och (3) att EUD i C-558/07
har faststdllt att REACH art. 6.3 avser registreringsplikt av reagerade monomerer.
Sammantaget bor sdledes REACH art. 7.1 och art. 6.3 betraktas som tekniska foreskrifter
innebarande att TBT art. 2.1-2 kan tillimpas pa dem.

[ EC-Asbestos gjorde AB dven intressanta uttalanden avseende begreppet "tillampliga
administrativa regler”.292 AB relaterade detta till undantaget fran det franska forbudet.
Undantaget stadgade att det i vissa fall var tilldtet att anvanda sig av fibrer fran vit
asbest nar det inte fanns nagra substitut som var mindre farliga och det gick att
garantera en sdker anvandning asbestfibrerna. Bevisbordan i detta avseende foll pa den
som ville anvdnda sig av undantaget. Denne var tvungen att uppfylla vissa
administrativa regler. AB uttalade att undantaget etablerade administrativa regler som
var tvingande (jamfér det andra kriteriet) fér varor med vissa egenskaper
(undantagsregeln inneholl nadmligen vissa identifikationskriterier avseende de
egenskaper som varor behovde ha for att kunna bli foremal for dess tillampning, det
forsta Kkriteriet var darmed uppfyllt). Vidare gick det med utgangspunkt i
identifikationskriterierna att identifiera de varor som omfattades av de administrativa
reglerna (det tredje kriteriet). Sammantaget anférdes att den franska lagen faststallde
varuegenskaper for alla varor som innehdll asbest samtidigt som den innehdoll
tillampliga administrativa regler (undantaget) fér anvandning av fibrer fran vit asbest.
Dessa tva dtgarder tillsammans ansdgs utgora en teknisk foreskrift.293

Det nyss anforda innebar att tillimpliga administrativa regler i vissa fall kan utgéra en
del av en teknisk foreskrift. For REACH:s vidkommande blir detta av intresse for regeln
om mojlighet att utse enda representant (REACH art. 8.1). Regeln kan antagligen
betraktas som en administrativ regel. Enligt foregdende stycke maste dock de
administrativa reglerna uppfylla samma tre kriterier som anvands vid bedomningen av
om en atgard utgor en teknisk foreskrift. Mojligtvis skulle man kunna argumentera for
att REACH art. 8.1 ar en obligatorisk regel (aven om EU i TBT-kommittén havdar att den
ar frivillig, se ovan kap. 3.4.1.2.1) om den ldses tillsammans med REACH art. 5, reglerna
om registreringsplikt i art. 6-7 samt definitionerna av begreppen producent, tillverkare
och importor i REACH art. 3. Om man betraktar REACH art. 8.1 mot bakgrund av dessa
regler framgar det ju att utlandska tillverkare och producenter endast kan registrera
sina dmnen via importoren eller den enda representanten. Detta maste innebara att
bestimmelsen ar tvingande eftersom utlindska tillverkare endast har ett annat
alternativ att tillgripa (registrera via importorer) om de vill satta ut sina @mnen och

291 Se kap. 3.3.1.1 ovan.

292 | kap. 3.3.1.1 ovan har det framgatt att administrativa regler omfattas av begreppet "teknisk foreskrift”
enligt definitionen i TBT Bilaga 1 p.1.

293 EC-Asbestos (AB), p.73-75.
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varor pa EU-marknaden. Det problematiska med regeln ar dock att den inte kan sigas
faststalla varuegenskaper. Inte heller bor det kunna ga att identifiera vilka varor (det vill
sdga amnen som ska registreras enligt REACH) som regeln i fradga omfattar. Faktum ar
att REACH art. 8.1 inte berdr dmnen i sig, snarare riktar den sig till utlindska tillverkare
och producenter. Detta innebar att REACH art. 8.1 inte kan anses vara en tillamplig
administrativ regel utgéorande en del av en teknisk foreskrift. TBT art. 2.1-2 kan sdledes
inte tilldmpas pa REACH art. 8.1, snarare bor GATT art. I11.4 aktualiseras.

4.2 VILKA REGLER I REACH KAN TANKAS STRIDA MOT EU:s
FORPLIKTELSER ENLIGT GATT OCH TBT?

Ovan har de regler som ska analyseras valts ut.2% Vidare har det faststallts vilka av
dessa regler som utgor tekniska foreskrifter och som TBT saledes ar tillampligt pa.2®>
Darutover har det angetts att de regler som omfattas av TBT endast kommer att
analyseras enligt det avtalet och att de Ovriga reglerna kommer att analyseras av
GATT.2% For analysen i kap. 4.2.1-4.2.2 och 4.2.4 nedan innebar detta foljande. I kap
4.2.1-4.2.2 kommer det undersokas i vilken utstrackning registreringsplikten fér &mnen
ingdende i varor (REACH art. 7.1) och registreringsplikten for reagerade monomerer i
polymerer (REACH art. 6.3) ar forenliga med principen om nationell behandling (TBT
art. 2.1) och regeln om onddiga handelshinder (TBT art. 2.2) i TBT. Detta anknyter till
den forsta fragestidllningen. Ovan har ndmnts att det vid tilliampningen av TBT art. 2.2
ingar en rattfairdigandebedomning likt den i GATT art. XX.297 Detta kommer leda till att
den andra fragestidllningen ocksd kommer att aktualiseras nar det prévas huruvida
REACH art. 7.1 och 6.3 ar forenliga med TBT art. 2.2. [ kap. 4.2.4 analyseras i vilken
utstrackning registreringsplikten for dmnen som sddana och dmnen ingdende i
blandningar (REACH art. 6.1) och regeln om mdjlighet att utse enda representant
(REACH art. 8.1) ar forenliga med principen om nationell behandling i GATT art. I11.4. I
kap. 4.2.3 aktualiseras utvecklingsldndernas dnskemal om sarbehandling fran reglerna i
REACH enligt TBT art. 12.3. Det diskuteras i vilken utstrackning landerna kan gora detta
gallande. REACH art. 77 kommer att behandlas i detta sammanhang.

4.2.1 TBT art. 2.1 - Principen om nationell behandling

[ inledningen av kap. 3.3.1 ovan har forklarats att en atgards oforenlighet med TBT art.
2.1 provas med utgangspunkt i tre moment enligt foljande. Atgirden strider mot TBT
art. 2.1 om (1) den betraktas som en teknisk foreskrift, (2) de importerade och de
inhemska varorna ar varor av samma slag, och (3) de importerade varorna ges en samre
behandling dan de inhemska varorna. Det forsta momentet har behandlats ovan i kap.
4.1.3. Nedan kommer de aterstdende tvd momenten att behandlas var for sig.

4.2.1.1 Varor av samma slag

[ US-Clove Cigarettes har panelen infort en ny typ av likhetsbedémning som i princip
innebar att man alltjamt tillampar de fyra klassiska kriterierna vid likhetsbedomningen
med modifikationen att det inte langre ar varornas forhdllande till varandra i
konkurrenshianseende som ar av avgorande betydelse. Istdllet ska man utga fran TBT:s

294 Se kap. 4.1.1 ovan.
295 Se kap. 4.1.3 ovan.
296 Se kap. 4.1.2 ovan.
297 Se kap. 4.1.2 ovan.
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kontext enligt vilken avtalets preambel p.6 uttryckligen anger att ingen medlem ska
forhindras fran att vidta nddvandiga atgarder for att bland annat skydda manniskors,
djurs och viaxters hdlsa samt miljon pa den nivd som WTO-medlemmen anser vara
lamplig. Detta leder till att den tekniska foreskriftens syfte ska genomsyra
likhetsbedomningen.??8 Det kan noteras att Marceau och Trachtman redan 2004
forutsag att likhetsbedomningen enligt TBT art. 2.1 skulle bli snavare (pa det sitt som
foresprakats i US-Clove Cigarettes) an samma bedomning enligt GATT art. II1.4. Som
argument for detta anforde de att TBT inte hade en regel om generella undantag likt
GATT art. XX. Om likhetsbedémningen enligt TBT art. 2.1 hade varit densamma som
enligt GATT art. Il1.4 hade detta kunnat innebdra att atgarder som foll inom
tillampningsomradet for TBT ansags strida mot ndmnda avtal art. 2.1 utan mojligheter
till rattfairdigande. Men, om samma atgarder istdllet hade provats enligt GATT och
befunnits strida mot art. I11.4, sa hade de kunnat rattfardigas enligt art. XX.2%9 Genom att
lata den tekniska foreskriftens syfte genomsyra likhetsbedomningen botar man
franvaron av generella undantag till principen om nationell behandling i TBT.

[ ett inledande steg galler det att bestdmma vilka varor likhetsbedémningen omfattar.300
Klart ar att begreppen amne, vara, reagerad monomer och polymer samtliga faller inom
begreppet "vara” i TBT eftersom avtalets art. 1.3 stadgar att alla varor, vare sig de ar
industriella eller jordbruksvaror, omfattas av avtalet. Som utgangspunkt dr denna
beddmning beroende av de yrkanden som den WTO-medlem som begar om tillsattandet
av en panel anfor. En sddan begaran gors enligt Understanding on Rules and Procedures
Governing the Settlement of Disputes31 (DSU) art. 6.2. I Guatemala-Cement uttalade AB
att dessa yrkanden bestimde en panels kompetensomrdade och i Colombia-Ports of
Entry fastslog panelen att begiran om tillsittandet av en panel definierade och
begrinsade tvistens omfattning och sdledes panelens jurisdiktion.3°2 Aven om det 4r s
att registreringsbestimmelserna i REACH art. 7.1 och 6.3 avser registrering av amnen
ingdende i varor samt reagerade monomerer, sa lar ett yrkande avse de varor och
polymerer som traffas av vad som i realiteten ar ett importférbud. Detta skulle innebara
att en likhetsbedomning enligt REACH art. 7.1 skulle avse varor i vilka &mnen ingar och
en motsvarande bedomning enligt REACH art. 6.3 avse polymerer i vilka reagerade
monomerer ingar. Som framgar gar det dock inte att ge ett givet svar pa detta med tanke
pa att det ar svart att forutse en WTO-medlems yrkanden vid en eventuell begiran om
tillsdttande av en panel. Den fortsatta likhetsbedomningen i detta kapitel (det vill sdga
kap. 4.2.1.1) kommer dock att utga fran en jamforelse mellan utlindska och inhemska
(EU) polymerer samt utlindska och inhemska varor. De kommer gemensamt att
betecknas som "varor” samtidigt som reagerade monomerer och dmnen ingdende i
varor kommer betecknas som "amnen”.

Det huvudsakliga syftet med REACH &r enligt art. 1.1 att skydda méanniskors hélsa och
miljon. Det avgorande vid likhetsbedomningen ar sdledes om utlandska och inhemska
varor ar lika i forhdllande till skyddet for manniskors hilsa och miljon. Den mest
uppenbara olikheten ar att varor tillverkade i EU innehdller &mnen som redan har

298 Se kap. 3.3.1.3 ovan.

299 Marceau och Trachtman i Ortino och Petersmann (red.), s.286.

300 Jamfor US-Clove Cigarettes, p.7.124 - 7.148.

301 Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization (1994), Annex 2, Understanding on
Rules and Procedures Governing the Settlement of Disputes.

302 Guatemala-Cement (AB), p.73 samt Colombia-Ports of Entry (panelen), p.7.22 och 7.26.
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registrerats enligt REACH och att motsatsen giller for varor tillverkade utomlands. Den
olikhet som det talas om i detta fall hanfor sig sdledes till att &mnen i vissa fall ar
registrerade, medan de i andra fall inte ar det. Fragan ar dd om en jamforelse mellan
varor vars dmnen dr registrerade och varor vars dmnen inte ar det ar lika i forhdllande
till skyddet for manniskors halsa och miljon. Kan enbart registrering enligt REACH leda
till att varor betraktas som olika i detta avseende? Det ar uppenbart att
registreringsplikten i REACH anknyter till det huvudsakliga syftet med forordningen.
Detta framgdr bland annat av preambeln till REACH, p.17 dar det anges att "[a]ll
tillganglig och relevant information om dmnen som sddana, i blandningar och i varor bor
samlas in och anvindas for att kunna identifiera farliga egenskaper, och
rekommendationer om riskhanteringsatgarder bor systematiskt vidarebefordras genom
distributionskedjan i den utstrackning det rimligen kan behodvas for att forhindra
skadliga halso- och miljoeffekter.” Dessa 6vervaganden kommer nedan att analyseras
mot tre av de fyra klassiska kriterierna303.

Varornas fysiska egenskaper. Betraffande varornas fysiska egenskaper sa kan det
konstateras att de till kvalitet, vikt och omfang maste betraktas som lika eftersom de
dmnen som ingdr i dem som utgangspunkt lir mota definitionen for vad som ska
betraktas som dmnen enligt REACH art. 3.1.3%4 Ett amnes farlighet kan ocksa komma till
uttryck i varans fysiska egenskaper. I detta avseende maste man dock noteras att REACH
har sarskilda regler om tillstand och begransningar for vissa typer av farliga amnen och
att dessa regler giller lika for savdl amnen som tillverkas inom EU som d&mnen som
importeras.3%5 Det ar darfor svart att se hur till exempel en EU-tillverkad vara
innehdllande ett PBT-dmne skiljer sig fran en motsvarande argentinsk vara nar de ar
foremal for samma tillstandsforfarande. Dessutom bor det noteras att det 6verviagande
antalet dmnen enbart kommer att registreras och sedan kunna hanteras fritt pa
marknaden utan att bli foremal for olika typer av tillstand.306

Varornas slutanvindning. Detta kriterium bor leda till ungefir samma argumentation
som i foregaende stycke. Det ar till exempel svart att se hur en EU-tillverkad fotboll ska
kunna skilja sig fran en indisk saddan i sin slutanviandning enbart pa den grunden att den
forra varan innehadller &mnen som har registrerats enligt REACH. Om nu syftet med den
tekniska foreskriften ska genomsyra likhetsbedomningen sd torde det framga att en
vara innehdllande &amnen som registrerats enligt REACH inte gor att dess
slutanvdandning blir mer saker for manniskors halsa och miljon. Det ar namligen forst
niar amnesutvardering sker och tillstdind samt begrdansningar inférs som
slutanvandningen kan paverkas i syfte att skydda just manniskors halsa och miljon.

Alternativa varor. Detta tredje Kkriterium relaterar till varornas utbytbarhet ur
konsumentsynpunkt. Tietje och Wolf for en intressant argumentation i detta avseende.
Deras text ar dock fran 2005 (da det inte fanns nagon praxis avseende tillampningen av

303 Det fjarde kriteriet, i vilken utstrackning varorna ar lika i forhallande till internationella system for
klassificering vid bestimmande av tullar, kommer att utelimnas. Motivet till detta ar att det ar svart att i
generella termer uttala sig om detta kriterium utan att ha specifika varor att utga ifran.

304 Notera att monomerer moter definitionen for amnen i REACH art. 3.1 d&ven om de har en separat
definition i REACH art. 3.6, se ovan kap. 2.3.4.1.

305 Se ovan kap. 2.2.3-2.2.4.

306 Se Nilsson i Ebbeson och Langlet (red.), s.91. Se dven Applegate, s.743 dar det anges att ungefar 1 500
dmnen kommer att bli foremal for tillstand.
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TBT art. 2.1) och utgdr fran att det avgorande vid likhetsbedomningen ar varornas
forhallande till varandra i konkurrenshanseende. I US-Clove Cigarettes har ju panelen,
som framgatt ovan, modifierat detta synsiatt. Om man for 6gonblicket bortser fran att
deras text ar starkt influerad av konkurrensrelationen mellan varor i
likhetsbedomningen, sa kommer de fram till att registreringsplikten i REACH har ett sa
starkt samband med forordningens syfte sa att detta kommer leda till att konsumenter
inom EU kommer foredra varor vars dmnen registrerats enligt REACH. Pa denna grund
kommer varor tillverkade i EU att kunna sarskiljas fran varor tillverkade utomlands.307
Standpunkten aktualiserar ett uttalande fran panelen i EC-Sardines:

”If we were to accept that a WTO Member can ‘create’ consumer expectations and
thereafter find justification for the trade-restrictive measure which created those
consumer expectations, we would be endorsing the permissibility of ‘self-justifying’
regulatory trade barriers. Indeed, the danger is that Members, by shaping consumer
expectations through regulatory intervention in the market, would be able to justify
thereafter the legitimacy of that very same regulatory intervention on the basis of the
governmentally created consumer expectations.”””

Uttalandet papekar att medlemmar i WTO i vissa fall sjdlva kan vara ansvariga for att
paverka konsumenters forvantningar genom sin lagstiftning. Detta kan leda till den
underliga situationen att man skapar sjalvrattfardigande atgarder, det vill sdga att man
forsoker legitimera adtgdrder som i grund och botten baseras pa
konsumentforvantningar och preferenser som man sjalv har skapat. Panelen ndmner
detta i forbigdende och implicerar antagligen att standpunkter likt Tietjes och Wolfs
ovan ar problematiska ur frihandelssynpunkt. Dessutom hade det antagligen varit svart
att forsoka komma tillritta med sa kallade sjalvrattfardigande atgarder eftersom
nationella lagar som avser stora marknader (till exempel kemikaliemarknaden) och som
tillgodoser andra intressen dn Okad handel, troligtvis alltid kommer att paverka
konsumenters preferenser pa ett eller annat satt. Med allt detta sagt, forefaller det
tveksamt att konsumenter inom EU sarskiljer mellan EU-tillverkade varor som
innehdller dmnen som har registrerats och utlindska varor innehadllande icke-
registrerade &mnen. Detta beror, som ovan antytts, pa att reglerna om registreringsplikt
i REACH art. 7.1 och 6.3 i praktiken inte har de effekter som skulle kunna leda till ett
sadant sarskiljande. I kap. 2.2.1 ovan har det beskrivits att det registreringsunderlag
som ska ldmnas in till ECHA omfattar teknisk information om bland annat dmnets
egenskaper och vagledning for saker anvandning. Omfattningen av informationen som
ska framstéllas beror pa den mangd av &mnet som hanteras samt dmnets farlighet. Med
utgangspunkt i detta har det i litteraturen angetts att de flesta &mnen inte kommer att
bli foremal for diverse atgarder mer dn att de kommer att registreras3%?. Detta hanger
samman med nagot som namnts ovan, namligen att det forst och framst ar vid
utvardering av dmnen och darpa foljande tillstdnds- och begransningsforfaranden som
REACH i realiteten innebar restriktioner pa dmnens hantering inom EU. Eftersom det
sistndmna kommer att paverka mycket fa dmnen ar det darfor svart att se hur de
allmdnna bestimmelserna om registreringsplikt i REACH art. 7.1 och 6.3, trots att de har
ett omedelbart samband med férordningens syfte, ska kunna paverka konsumenter i en
sadan utstrackning sa att de anser att EU-tillverkade varor innehdllande registrerade

307 Se Tietje och Wolf, 5.49-53.
308 EC-Sardines (panelen), p.7.127.
309 Se Nilsson i Ebbeson och Langlet (red.), s.84f, 88, 91, 104f.
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amnen ska kunna skilja sig fran utlandska varor innehallande icke-registrerade amnen. I
sammanhanget bor namnas at Tietje och Wolf, i sin argumentation, faster stort avseende
vid AB:s uttalande i EC-Asbestos att konsumenters uppfattning avseende varors
halsovadlighet ska beaktas vid en bedomning enligt det tredje kriteriet.319 [ EC-Asbestos
var det frdga om asbestfibrer som ar erkdnt cancerogena och darfor forefaller det
olampligt att utifrdn detta dra allmdnna slutsatser om att allmdnna regler om
registreringsplikt av alla amnen som ingar i varor ska fa samma effekt.

Sammantaget gors foljande bedomning. Med avseende pd de allmdnna reglerna om
registreringsplikt i REACH art. 7.1 och 6.3 sa kommer de varor som omfattas (varor
enligt definitionen i REACH art. 3.3 samt polymerer) anses vara varor av samma slag
enligt TBT art. 2.1.

4.2.1.2 Samre behandling

4.2.1.2.1 REACH art. 7.1 - Registreringsplikt for amnen ingaende i varor
I kommissionens forslag till forordning foreldg registreringsplikt for tillverkare och
importorer for amnen ingdende i varor under foljande forutsattningar:

* Mangden av amnet i dessa varor 6versteg totalt 1 ton per producent eller importor
och per ar.

* Amnet uppfyllde kriterierna for att klassificeras som farligt enligt direktivet
67/548/EEG

* Amnet var avsett att avges under normala och rimligen férutsebara
anvandningsférhallanden.311

Det har noterats att forslaget skulle ha skapat en situation dar producenter och
importorer av varor fran tredjelander skulle fd konkurrensfordelar i forhallande till
producenter av varor inom EU. Detta byggde pa att producenter av varor i EU endast
skulle kunna anvidnda dmnen som hade registrerats medan producenter fran
tredjelander skulle kunna anvinda alla varor och detta daven om de inte hade
registrerats enligt REACH. Om amnet hade producerats inom EU sa skulle dess
tillverkare ha registreringsplikt enligt reglerna om registreringsplikt for amnen312, om
amnet hade producerats utanfor EU sa hade REACH inte varit tillampligt. For att undvika
den konkurrensnackdel som tillverkare av amnen i EU skulle raka ut for foreslogs det i
litteraturen att det skulle inforas ett generellt krav pa registrering av alla amnen i varor
som importerades till EU.313 Det kan konstateras att detta forslag blev en realitet
eftersom nuvarande REACH art. 7.1 foreskriver registreringsplikt for alla @mnen i varor
och detta oavsett om de tillverkas i EU eller importeras till EU, under féljande
forutsattningar:

* Mangden av amnet i dessa varor 6verstiger totalt 1 ton per producent eller importor
och per ar.

310 Se Tietje och Wolf, 5.49-53. AB:s uppfattning i EC-asbestos om att varors hélsovadlighet ska beaktas vid
beddmningen av om de ar utbytbara ur konsumentsynpunkt, har beskrivits ovan i kap. 3.2.1.1.

311 COM (2003)644 final, art. 6.1 (dterfinns pa s.74 i forslaget).

312 Se COM (2003)644 final, art. 5 (aterfinns pa s.74 i forslaget).

313 Tietje och Wolf, s.45.
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* Amnet ir avsett att avges under normala eller rimligen férutsebara
anvandningsforhdllanden

Det framgar sdledes att kravet pa att amnet ska uppfylla kriterierna for att klassificeras
som farligt enligt direktiv 67/548/EEG har fallit bort. I den senaste handelspolitiska
granskningen av EU var EU:s forklaring till detta att man vill ha samstdmmighet mellan
reglerna om registrering av dmnen (alla dmnen ska registreras enligt REACH art. 6.1)
och dmnen ingdende i varor.314 Att ange en annan forklaring, det vill sdga att regeln om
registreringsplikt for alla @mnen som ingar i varor, har inforts for att stavja
konkurrensnackdelar for inhemska tillverkare, hade inte varit gangbart i WTO-
sammanhang. Detta beror pa att det ar fullt mdjligt inom WTO-systemet att ge inhemska
varor samre behandling dn utlindska varor av samma slag (omvand diskriminering)31>.

Kommissionens forslag till forordning foreskrev dven att dmnen i varor som har
registrerats av en aktor langre upp i distributionskedjan inte behdvde registreras dnnu
en gang av tillverkare eller importorer av varor.31¢ Den regeln har ersatts av REACH art.
7.6 som anger att registreringsplikten inte tillimpas for amnen som redan registrerats
for den anvandning (det vill sdga den process genom vilket d&mnet inkluderas i varan)
som tillverkaren eller importéren av varan ska ha dmnet till. Undantaget inkluderar
aven det forhallandet att amnet har registrerats for den ifrdgavarande anvandningen av
en aktor i en helt annan distributionskedja an den som tillverkaren eller importéren
befinner sig i.317 Om REACH art. 7.1 har blivit mindre foérdelaktig fér importérer i
forhallande till vad som foreslogs, sd har regeln om att registreringsplikten bortfaller om
ett dmne ingdende i en vara redan har registrerats av en aktor hogre upp i
distributionskedjan, gjorts betydligt neutralare och formanligare.318 Den gamla regeln
forutsags fa effekten att tillverkare av varor i EU aldrig skulle traffas av
registreringsplikten for d&mnen i varor eftersom tillverkarna av dmnet redan skulle ha
registrerat dmnet enligt den allmédnna registreringsplikten féor amnen som sadana eller
amnen ingdende i blandningar.31° Regeln skulle sdledes ndstan enbart traffa importorer
av varor och av den anledningen sa kritiserades den i litteraturen.32® Den nuvarande
regeln i REACH art. 7.6 ger som nyss ndmnts endast undantag fran registreringsplikten
om damnet redan har registrerats for den specifika anvandning som registranten avser
att ha amnet i. Notera dock att en regel likt foregangaren till REACH art. 7.6 alltjamt
aterfinns i REACH art. 6.3 for tillverkare och importoérer av polymerer. Den regeln
analyseras nedan i kap. 4.2.1.2.2.

Enligt REACH art. 7.1 traffas alla registranter lika av den allmédnna registreringsplikten
och ndgon atskillnad pa grund av nationalitet gors ej. Om regeln ska anses strida mot
principen om nationell behandling blir det sdledes i form av indirekt diskriminering.
Detta innebar att simre behandling foreligger om det ar faststéllt att atgarden leder till
en betydligt storre borda for utlandska producenter av varor jamfért med producenter

314 WT/TPR/M/248/Add.1, s.434.

315 Se US-Section 337, p.5.11.

316 COM (2003)644 final, art. 6.5 (dterfinns pa s.75 i forslaget).
317 ECHA Guidance on articles, s.31.

318 Se COM (2003)644 final, art. 6.5 (aterfinns pa s.75 i forslaget).
319 Se COM (2003)644 final, art. 5 (aterfinns pa s.74 i forslaget).
320 Bronckers och Charro, s.189f.
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av varor av samma slag inom EU.32! Under alla omstidndigheter maste REACH art. 7.1
modifiera konkurrensvillkoren pa EU-marknaden till nackdel for importerade varor for
att simre behandling ska anses foreligga. Det dr dtminstone tankbart att importorer av
varor som innehdller manga dmnen (till exempel kosmetika) kan fa svarigheter att fa
tillgdng till den information som kravs for att uppfylla registreringsplikten. Detta skulle
kunna innebdra att importorer, for att slippa den potentiellt betungande
registreringsplikten, viljer att placera sig pa ett sadant satt i distributionskedjan sa att
de i storre utstrackning handlar varor producerade inom EU. De dmnen som ingar i
dessa varor kommer ju redan ha registrerats av varuproducenten enligt REACH art. 7.1.
Detta skulle kunna leda till att utlindska producenter av varor moter svarigheter att
exportera sina varor till EU och att REACH art. 7.1 darmed leder till en storre bérda for
dem. Det anférda har dock varken kommit till uttryck i TBT-kommittén eller i den
handelspolitiska granskningen av EU. Fragan ar ocksd hur betungande bdrdan i
realiteten blir for utlindska producenter av varor. Detta ska relateras till att en regel
som garanterat hade varit betungande och som aterfanns i kommissionens forslag till
forordning (regeln om att registreringsplikten for dmnen i varor bortféll om dmnet
redan hade registrerats av en aktér hogre upp i distributionskedjan, jamfér ovan) togs
bort. Dessutom kan REACH art. 7.1 enbart aktualisera indirekt diskriminering och i detta
avseende har panelen i US-Clove Cigarettes aterupprepat AB:s uttalande i EC-Asbestos
att det ar grupper av varor som ska behandlas simre dn inhemska varor av samma slag
for att overtradelse av principen om nationell behandling ska anses foreligga.322 En
allmén analys av registreringsplikten i REACH art. 7.1 innebar darfor inte att det gar att
pavisa att regeln som sddan leder till negativa konsekvenser pa konkurrensvillkoren
mellan utlandska producenter av varor och EU-producenter av varor av samma slag.

4.2.1.2.2 REACH art. 6.3 - Registreringsplikt for reagerade monomerer i
polymerer

Vad avser registreringsplikten for reagerade monomerer i polymerer blir bedémningen
nagot annorlunda. Regeln som sadan ar neutralt utformad med avseende pa polymerers
ursprung varfor endast indirekt diskriminering kan ifragasittas. Detta innebar att
atgiarden maste leda till att utlandska producenter av polymerer drabbas av en betydligt
storre borda an tillverkare av polymerer inom EU for att en samre behandling ska anses
foreligga. I huvudsak kan det riktas tre argument mot REACH art. 6.3 som dr av
betydelse for att bedéma regeln forenlighet med principen om nationell behandling i
TBT art. 2.1. Argumenten framgar nedan.

For det forsta kan undantaget fran registreringsplikten i REACH art. 6.3. uppfattas som
problematisk. Undantaget anger att om monomerer har registrerats av aktérer hogre
upp i distributionskedjan sd bortfaller registreringsplikten for polymertillverkare
(annars skulle det ju foreligga dubbel registrering). Ovan har angetts att
registreringsplikten for polymertillverkare inom EU ofta kommer att bortfalla pa detta
satt eftersom de handlar monomererna av monomertillverkare som redan har
registrerat dem enligt REACH art. 6.1. Vidare har angetts att utlindska tillverkare av
monomerer inte har registreringsplikt enligt REACH art. 6.1 eftersom de inte uppfyller
definitionen av begreppet "tillverkare” i REACH art. 3.9. Detta kommer innebdra att
importorer av polymerer alltid kommer att traffas av registreringsplikten i REACH art.

321 Jamfor kap. 3.2.2.3 ovan.
322 Jamfor kap. 3.3.1.4 ovan.
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6.3 samtidigt som tillverkare av polymerer inom EU sidllan kommer att traffas av den pa
grund av undantaget.322 Om detta leder till att importdrerna, i syfte att undga
registreringsplikten, hellre handlar polymerer av europeiska polymertillverkare, sa
framstdr det ndrmast som troligt att utldndska tillverkare av polymerer troligtvis
kommer att fa en samre behandling. Dessutom bor det pdminnas om att undantaget bar
tydliga kdnnetecken av en motsvarande regel som fanns for amnen ingdende i varor i
kommissionens forslag till forordning, en regel som kritiserades i litteraturen och som
inte aterfinns i dagens férordning.324

For det andra bor det uppmarksammas att polymertillverkare inom EU i vissa fall
tillverkar monomererna sjdlva. Om sa ar fallet sa registrerar de monomererna redan vid
tillverkningen av dem enligt REACH art. 6.1. Motsvarande utldndska polymertillverkare
som ocksad producerar monomerer dr dock inte registreringspliktiga for dem enligt
REACH art. 6.1 eftersom de inte uppfyller definitionen av begreppet "tillverkare i REACH
art. 3.6. Istéllet ar det importorerna av deras polymerer som ska registrera de reagerade
monomererna enligt REACH art. 6.3. Det ska darfor noteras att polymertillverkare inom
EU och importorer bar samma borda i detta fall eftersom bada traffas lika av
registreringsplikten. Har handlar det sdledes inte om att importorer oftare traffas av
registreringsplikten i REACH art. 6.3 dn polymertillverkare pa grund av att de senare
handlar redan registrerade monomerer av monomertillverkare och sdledes omfattas av
undantaget. | TBT-kommittén har dock USA och Brasilien papekat att importérer som
vill slippa registreringsplikten i REACH art. 6.3, kan fa incitament till att hellre handla
polymerer av polymertillverkare inom EU.32> Om importorerna gor det sa betraktas de
inte som importorer ldngre och omfattas inte av registreringsplikten i REACH art. 6.3.
Detta skulle kunna leda till att utlandska polymertillverkares polymerer systematiskt
valjs bort innebarande att de kan fa en simre behandling.

For det tredje papekas det i saval i C-558/07 som i TBT-kommittén att det ar lattare for
polymertillverkare an for importorer att iaktta registreringsplikten enligt REACH art. 6.3
eftersom de forra kdnner till polymerernas monomersammansattning medan
importorer manga ganger inte gor det.326 Anledningen till importoérernas okunskap har
att gora med att manga utlandska tillverkare av polymerer pa grund av sekretesskal ar
ovilliga att ldmna ut den information om monomersammansattningen i polymererna
som krdavs for registrering. Dessutom kan det i allmdnhet vara betungande for
importorer att anskaffa korrekt information om monomersammansattningen i
polymerer. Detta kan leda till att importorerna far incitament till att handla polymerer
frdn europeiska polymertillverkare.327 Aven hir ar det sdledes tiankbart att utlindska
polymertillverkares polymerer viljs bort vilket leder till att de kan fa en samre
behandling.

Eftersom REACH art. 6.3, som ovan namnts, ger uttryck for indirekt diskriminering sa
kravs det att det ar gruppen av till exempel indiska polymerer som missgynnas i
forhallande till gruppen av polymerer inom EU. Det kan mycket val vara sa att dessa

323 Se kap. 2.3.4.1 ovan.

324 Regeln i fraga har beskrivits ovan i kap. 4.2.1.2.1.

325 Jamfor ovan, kap. 3.4.1.2.3.

326 Observera att detta argument utgar fran att polymertillverkarna sjilva tillverkar monomererna och att
de inte handlar dem fran monomertillverkare.

327 Se kap. 2.3.4.2.3 och 3.4.1.2.3 ovan.
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forhallanden ar for handen om man betraktar de tre argumenten ovan. Enligt panelen i
US-Clove Cigarettes ska dock &dven beddmningen avseende sidmre behandling
genomsyras av REACH:s syfte.328 D3 ar fragan om registreringsplikten for reagerade
monomerer bidrar till att uppfylla syftet att skydda manniskors halsa och miljon? Har
blir forhandsavgorandet C-558/07 av intresse. Parterna i malet var oeniga om i vilken
omfattning polymerer var forenade med hilso- och miljorisker. Detta ledde enligt
generaladvokaten till att man inte med utgangspunkt i den information om de
monomerer som anviandes kunde dra slutsatser om de tillverkade polymerernas
egenskaper och risker.32° EUD loste detta genom att hdnvisa dels till det huvudsakliga
syftet med forordningen och dels till att undantaget for polymerer var ett tillfalligt
sadant pa grund av polymerernas stora antal. Vidare hanvisade domstolen till REACH
art. 138.2 enligt vilken polymerer i framtiden kan komma att omfattas av
registreringsplikten.330 Det forefaller sdledes som att domstolen undvek att behandla
fragan om parternas oenighet rorande polymerers halso- och miljorisker. Laffineur har
svart att se hur hanvisning till att polymerer kan komma att registreras i efterhand kan
rattfirdiga den nuvarande regleringen med registrering av reagerade monomerer.
Avgorande for honom ar att reagerade monomerer och polymerer har helt olika
egenskaper i bemarkelsen att de medfor olika risker.331 Kommissionen hade inga
invindningar mot att det foreldg oenighet rorande riskerna med polymerer. Som
framgdr av GA:s yttrande ovan anféorde kommissionen dven tre specifika risker med
polymerer som har samband med de monomerer som anvands vid tillverkningen. Detta
ar naturligtvis ett sitt att rattfardiga registreringen av reagerade monomerer. Det dr
dock besvarande hur enkelt GA tillbakavisar riskerna (darmed inte sagt att hon finner
andra satt att rattfardiga registreringen av reagerade monomerer).332 Man staller sig
fragan om riskerna med reagerade monomerer verkligen dr sd stora sa att en
registreringsplikt av dem uppfyller syftet med att skydda manniskors halsa och miljon?

Det maste betraktas som Overraskande att EU i TBT-kommittén hanvisar till EUD:s
forhandsavgorande i C-558/07 nar man moter inviandningar mot registreringsplikten
for reagerade monomerer i polymerer.333 Rent konkret innebar detta att man hanvisar
till en domstol som enligt sin egen praxis som utgangspunkt inte bedémer EU-
rattsakters forenlighet med unionens forpliktelser enligt WTO-avtalen.334 Hanvisningen
forefaller inte heller vara genomtankt ndr man erinrar sig om att férhandsavgérandet
innehaller aspekter som kan grunda WTO-rattsliga argument mot registreringsplikten i
REACH art 6.3. Sammantaget maste regeln betraktas som problematisk nar man jamfor
den med EU:s forpliktelser enligt TBT art. 2.1.

4.2.2 TBT art. 2.2 - Onddiga handelshinder

Bestammelsen i TBT art. 2.2 bor betraktas som nagot av en anomali inom WTO-ratten i
sa matto att det inte ar en regel som forbjuder diskriminering. Vad den forsoker fanga
upp ar tekniska foreskrifter som leder till onodiga handelshinder.33> Svarigheten med

328 Se kap. 3.3.1.4 ovan.
329 Se kap. 2.3.4.2.4 ovan.
330 Se kap. 2.3.4.2.3 ovan.
331 Laffineur, s.143.

332 Se kap. 2.3.4.2.4 ovan.
333 Se kap. 3.4.1.2.3 ovan.
334 Se kap. 2.3.4.2 ovan.
335 Tietje och Wolf, s.46.
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dess tillampning ligger i att ndra nog all nationell lagstiftning som avser skydda
manniskors hélsa och miljon skulle kunna traffas av denna regel om den tillampades
strikt enligt sin ordalydelse. Redan av den framstallning som framgatt ovan kan man dra
slutsatsen att de regler i REACH som hittills har behandlats kan innebdra onddiga
handelshinder. Detta har dock inte varit avsikten vilket framgar i US-Clove Cigarettes
dar man narmast fick intrycket av att regeln aldrig kommer att kunna tillimpas pa
grund av den hoga bevisborda som stilldes pa den WTO-medlem som havdar att en
overtradelse av TBT art. 2.1 foreligger. Vid bestimmelsens tillimpning ska man alltjamt
utga fran preambeln till TBT enligt vilken medlemmarna ska vara fria att bestimma den
skyddsniva de anser vara lamplig for att till exempel skydda manniskors liv och hélsa
samt miljon. Panelen i US Clove Cigarettes uttalade ocksd att en teknisk foreskrift var
forenlig med TBT art. 2.2 om den (1) efterstrdavade ett legitimt syfte, och (2) inte var mer
handelshindrande dn vad som var nédvandigt for att uppna det legitima syftet (med
hansyn tagen till de risker som skulle uppkomma om syftet ej uppfylldes).33¢ Avseende
det forsta momentet kan det i likhet med vad som angetts i kap. 4.2.1.1 ovan konstateras
att registreringsplikten i REACH anknyter till det huvudsakliga syftet med férordningen
som ar att skydda manniskors halsa och miljon. Dessa syften raknas ocksa upp i TBT art.
2.2 innebarande att REACH art. 7.1 och 6.3 bor anses ha legitima syften. Det andra
momentet kommer att tillampas pa REACH art. 7.1 och 6.3 i kap. 4.2.2.1-4.2.2.2 nedan.

4.2.2.1 REACH art. 7.1 - Registreringsplikt for amnen ingaende i varor

Varken i TBT-kommittén eller i den handelspolitiska granskningen av EU har det
framforts explicita invandningar om att registreringsplikten enligt REACH art. 7.1 ar mer
handelshindrande dn vad som dr nédvandigt. Om man for analysens skull laborerar med
att sddana invandningar har riktats mot bestimmelsen giller foljande. Enligt US-Clove
Cigarettes ska REACH art. 7.1 balanseras i forhallande till syftet med férordningen och
framforallt ska det ga att visa att det finns alternativ som ar mindre handelshindrande
men samtidigt bibehdller EU:s valda skyddsnivd. Vid denna beddmning ska aven
riskerna med icke-uppfyllelse tas i beaktande.?3” Registreringsplikten i REACH art. 7.1
aktiveras om (1) madngden av amnet i varorna 6verstiger totalt 1 ton per producent eller
importor och ar, samt (2) amnet ar avsett att avges fran varan. Kina och Indien har haft
invdndningar mot att registreringsplikten intrader dven om mindre dn 100 % av dmnet
ar avsett att avges fran varan och att detta ar betungande for registranter. De har darfor
foreslagit att det infors granser pad hur mycket av amnet som ska sldppas ut fran varan
for att registreringsplikt ska intrada.33® Fragan ar om detta ar ett mindre
handelshindrande alternativ och om det ar realistiskt genomforbart. Det framgar ju av
US-Clove Cigarettes att det alternativ som pastds vara mindre handelshindrande alltjamt
i lika hog utstrackning ska bidra till att uppfylla syftet med REACH upp till den
skyddsnivd som EU har valt.33° I detta sammanhang ska alternativet relateras till de
risker som icke-uppfyllelse av syftet skulle innebdra. Om man beaktar att den allmdnna
regeln om registreringsplikt i REACH art 7.1 pa satt och vis bygger upp férordningen och
ar en forutsiattning for utviarderingar samt efterfoljande tillstdnds- och
begransningsforfaranden, framgar det att den som foreslar alternativ till regeln

336 Se kap. 3.3.2 ovan.

337 Se kap. 3.3.2 ovan.

338 G/TBT/M/52, p.80 och 89. EU har i p.109 forklarat att det inte finns nagra avsikter att genomféra den
andring som Kina och Indien har féreslagit.

339 Se kap. 3.3.2 ovan.
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troligtvis kommer att ha mycket svart att visa att alternativet inte kommer att innebara
storre risker for att syftet med registreringsplikten i REACH art. 7.1 inte uppfylls. Det
torde inte vara en alldeles enkel uppgift att utforma alternativ som ar lika effektiva som
allmén registreringsplikt pa bred basis.

4.2.2.2 REACH art. 6.3 - Registreringsplikt for reagerade monomerer i
polymerer

Om det inte implicit har framgatt i kap. 3.4.2.3 ovan att WTO-medlemmarna betraktar
REACH art. 6.3 som mer handelshindrande dn vad som ar nédvandigt, sa har atminstone
Japan explicit gett uttryck for det i TBT-kommittén.340 Under alla omstandigheter kan
det, med beaktande av vad som angetts i nyssnamnda kapitel, hdvdas att bestimmelsen
anklagas pa tva grunder. For det forsta forefaller den sakna logik eftersom livscykeln for
monomerer tar slut nar de har reagerat in i polymerer. Monomerer ar oftast stabila i
polymerer och ger som sddana inte upphov till ndgra egna risker. Detta innebar att
information om monomererna inte ger underlag for att bedoma riskerna med
polymerer. For det andra har polymerer undantagits fran registreringsplikten med
argumentet att de inte representerar nagra risker och da ar fragan varféor man genom
registreringsplikt avseende deras byggstenar vill fa information om dem.341

Vid tilliampningen av TBT art. 2.2 ska det ocksd goras en bedomning av om det finns
atgarder som ar mindre handelshindrande samtidigt som de bibehaller den skyddsniva
som WTO-medlemmarna har ratt till. Har bor pdminnas om generaladvokatens
synpunkter i forslaget till avgérande i C-558/07 dar det anfordes att starka skal talar for
att informationsplikt vad galler polymeren som ar begrdnsad i omfattning men
malinriktad skulle vara mindre betungande och minst lika effektiv. Dessutom uttalade
generaladvokaten att for beddmningen av risker med monomerrester ar informationen
om monomeren av betydelse med tanke pa riskerna for manniskors hélsa och miljon.
Det kunde dock inte uteslutas att en registreringsplikt med avseende pa denna risk som
endast anknyter till monomerfororeningen skulle racka.342 Med avseende pa REACH art.
6.3 finns det sdledes konkreta alternativ som skulle kunna vara mindre
handelshindrande. Vidare framgar det visserligen direkt av ordalydelsen i TBT art. 2.2,
men det bor namnas att panelen i US-Clove Cigarettes betonade att den som gor
gallande att det finns mindre handelshindrande alternativ att tillga ocksa ska kunna visa
att alternativen inte innebdar storre risker for att syftet med registreringsplikten i REACH
art. 6.3 inte uppfylls.343 EUD uttalade i C-558/07 att syftet med registreringsplikten
enligt regeln ar att garantera en hog skyddsniva for manniskors halsa och miljon344. 1
TBT-kommittén har EU konkretiserat detta genom att ange att registreringsplikten for
reagerade monomerer gor det mojligt att erhdlla battre kunskap om polymerer
samtidigt som det leder till att man kan ta itu med vissa halso- och miljorelaterade
risker med restpartiklar fran monomerer.34> Vid en tillampning av det balanseringstest
som gors av panelen i US-Clove Cigarettes kan det dock ifragasattas i vilken utstrackning
REACH art. 6.3 bidrar till att uppfylla de syften som EUD har angett i C-558/07 och som
EU upprepat i TBT-kommittén. Vid denna bedémning giller det att ju mer restriktiv en

340 Se G/TBT/M/52, p.76.
341 Se kap. 3.4.1.2.3 ovan.
342 Se kap. 2.3.4.2.4 ovan.
343 Se kap. 3.3.2 ovan.

344 Se kap. 2.3.4.2.3 ovan.
345 Se kap. 3.4.1.2.3 ovan.
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atgard ar, desto mer maste den bidra till att uppnd syftet for att betraktas som
nodvandig. 1 saval C-558/07 som i TBT-kommittén framgar det att REACH art. 6.3
betraktas som restriktiv. Dessutom anfér EU:s handelspartners att regeln saknar logik
med argumentet att monomerer som reagerat in i polymerer varken ger upphov till
egna risker eller ger underlag for att bedoma riskerna med polymerer. Slutligen har
generaladvokaten som nyss ndmnts i sitt forslag till avgérande i C-558/07 presenterat
alternativ som skulle kunna vara mindre handelshindrande. Fragan ar sadledes om det
moijligtvis ar sa att det gar att visa att alternativen inte innebar storre risker for att syftet
med registreringsplikten i REACH art. 6.3 inte uppfylls.

4.2.3 TBT art. 12.3 - Sarbehandling av utvecklingslinderna
Utvecklingsldanderna har framfoért manga invindningar mot REACH i TBT-kommittén.346
Systemets komplexitet och de okade kostnader som det innebar slar hart mot vissa
landers export Bland annat har det i kap. 3.4.3 framgatt att Indien forklarat att REACH
paverkat 24 % av landets export av kemikalier till EU. Av dessa anledningar har
utvecklingslanderna efterfragat sarbehandling enligt TBT art. 12.3. Denna regel ar dock
vagt utformad och pafor egentligen inte nagra skyldigheter pa EU. Det enda den anger ar
att EU ska erkdnna utvecklingsldndernas sarskilda situation "i syfte att” inte skapa
onoddiga handelshinder for de ifrdgavarande landernas export. Regeln kan som sddan
inte anses forbjuda REACH och detta dven om det har visat sig att forordningen skapar
onodiga handelshinder for utvecklingslandernas export. Vidare har panelen i EC-Biotech
angett att en liknande regel i SPS, som ocksad anger att utvecklingslandernas situation
ska beaktas, inte foreskrev att nagot specifikt resultat skulle uppnds och att
utvecklingslandernas behov inte hade prioritet 6ver andra legitima intressen, sdsom
skyddet for manniskors halsa och miljon.347 Det mesta tyder sdledes pa att REACH art.
77.2-3, som anger att ECHA:s sekretariat och kommittéer ska delta i bistandsinsatser
och teknisk kapacitetsuppbyggnad i utvecklingslinderna, ar tillfyllest och att
utvecklingslanderna inte kan stalla ytterligare krav pa sarbehandling med stéd i TBT art.
12.3.

4.2.4 GATT art. II1.4 - Principen om nationell behandling

En atgard strider mot GATT art. 1.4 om (1) de importerade och inhemska varorna utgor
varor av samma slag, (2) atgarden ar en lag, en produktrelaterad regel eller en
bestammelse, och (3) de importerade varorna behandlas simre dn inhemska varor av
samma slag. Avseende det andra momentet sa torde det std klart att det ar uppfyllt
eftersom de regler som ska provas mot GATT art. 1.4 (REACH art. 6.1 och 8.1) kan
anses utgora lagar som relaterar till varors tillverkning och utsldippande inom EU. Det
forsta och tredje momentet analyseras nedan i kap. 4.2.4.1-4.2.4.2 med avseende pa
REACH art. 6.1 och 8.1.

4.2.4.1 Varor av samma slag

En genomgang av de fyra kriterier som tillampas vid likhetsbedémningen kommer
utgdra en upprepning av den likhetsbedomning som har gjorts ovan i kap. 4.2.1.1. Har
ska sdledes endast ndmnas att AB i EC-Asbestos forklarade att likhetsbedomningen
enligt GATT art. I11.4 i grund och botten utgor en utvardering rorande karaktaren och
omfattningen av i vilken utstriackning de varor som ska jamféras konkurrerar med

346 Se kap. 3.4.1.2.2 ovan
347 Se kap. 3.3.3 ovan.
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varandra.348 [ huvudsak &ar sdledes detta den grundliggande skillnaden i
likhetsbedomningen mellan GATT art. II1.4 och TBT art. 2.1. Rent konkret torde detta
innebdra att dmnen inom EU som har registrerats enligt REACH och utlandska dmnen
som inte har gjort det i annu hogre utstrackning kommer att anses utgdra varor av
samma slag dan vid motsvarande bedémning enligt TBT art. 2.1. Om det ar varornas
forhallande till varandra i konkurrenshianseende som ar det avgérande sa bor en bred
registreringsplikt likt den i REACH art. 6.1 inte anses innebdra att det gar att sarskilja pa
varor pa grundval av registrering. Tietje och Wolf argumenterar med avseende pa
REACH art. 7.1 att de varor i vilka amnen ingdr kommer att kunna sarskiljas. Fragan ar
dock i vilken utstrackning en sddan argumentation kan analogiseras till att aven omfatta
den allmdnna registreringsplikten for dmnen som sddana eller dmnen ingdende i
blandningar. Manga ganger kommer dmnena och dess blandningar att utgora
insatsprodukter i varor. Fragan ar dd om man verkligen skulle kunna argumentera for
att REACH art. 6.1 leder till att registrerade &mnen som sddana eller amnen ingdende i
blandningar kan sarskiljas fran sina icke-registrerade utlindska motsvarigheter. En
registreringsplikt enligt REACH art. 6.1 kommer ju manga ganger inte att medfoéra nagot
annat an att en viss mingd information ska produceras.34? Hur skulle detta kunna leda
till att till exempel konsumenter anser att det gar att sarskilja registrerade &mnen inom
EU fran icke-registrerade utlindska sadana? Tietje och Wolf uppmarksammar att AB i
EC-Asbestos uttalade att konsumenters uppfattningar om varors halsovadlighet skulle
beaktas vid likhetsbeddmningen350. Fragan ar dock om en saddan argumentation ens ar
gangbar i forhallande till en allmdn regel om registreringsplikt for dmnen eller amnen
ingdende i blandningar? Snarare borde hdlsovadligheten fa betydelse for de amnen som
blir féremal for tillstdinds- och begransningsforfaranden. Aven Tietje och Wolf gor ett
forbehall i detta sammanhang och uttalar att det inte ar sdkert att registrering som
sadant kan betraktas som ett godtagbart kriterium for att sarskilja varor3sl. Det
sistndmnda ar ganska trivialt och pekar pa det faktum att en allman registreringsplikt av
amnen som sddana och dmnen ingdende i blandningar i grund och botten kanske inte ar
det basta kriteriet att anvanda niar man ska argumentera for att varor skiljer sig at.
Sammantaget maste detta innebara att amnen eller &mnen ingdende i blandningar inom
EU som registrerats enligt REACH och deras utldndska icke-registrerade motsvarigheter
utgor varor av samma slag enligt GATT art. I11.4.

4.2.4.2 Samre behandling

4.2.4.2.1 REACH art. 6.1 - Registreringsplikten for azmnen som sadana och d&mnen
ingaende i blandningar

Inledningsvis kan faststdllas att REACH art. 6.1 alagger saval tillverkare inom unionen
som importorer samma skyldigheter. Man gor saledes ingen atskillnad pa grund av
ursprung, alla varor ska registreras oavsett om de tillverkas i EU eller om de importeras.
Om samre behandling ska kunna ifrdgasittas ar det sdledes i form av indirekt
diskriminering. Det har inte riktats ndgra konkreta invidndningar om 6vertradelse av
principen om nationell behandling med avseende pa REACH art. 6.1 i TBT-kommittén
eller i den handelspolitiska granskningen av EU. Ett tankbart scenario dr dock att

348 Se kap. 3.2.1.1 ovan.

349 Jamfor att detta ocksd har ndmnts i kap. 4.2.1.1 ovan.
350 Tietje och Wolf, s.51.

351 Aa.s.51.
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importorer, i syfte att undga registreringsavgifterna, véljer att placera sig pa ett sddant
satt i distributionskedjan sd att de i egenskap av nedstromsanviandare undgar
registreringsplikt. Annorlunda uttryckt skulle det kunna tankas att de valjer att handla
amnen som sddana eller amnen ingdende i blandningar av deras tillverkare inom EU.
Detta skulle innebdra att de inte langre betraktas som importorer vilket resulterar i att
registreringsplikten enligt REACH art. 6.1 bortfaller. Tillverkare av amnen utanfér EU
skulle med anledning av detta kunna stota pa svarigheter i bemarkelsen att efterfragan
pa deras dmnen minskar till fordel for tillverkare inom EU. Fragan ar dock om detta
anses vara en atgard som modifierar konkurrensvillkoren i en sddan utstrackning sa att
det anses vara till nackdel for importerade produkter. Samtidigt bér det paminnas om
att det vid indirekt diskriminering inte racker med att ett utlindskt &mne far det svarare
i konkurrenshianseende vid en jamférelse mellan alla inhemska producerade dmnen.
Snarare ar det sd att grupper av till exempel indiska dmnen ska missgynnas i forhallande
till amnen som tillverkas inom EU. Ingenting tyder pa att en tillimpning av REACH art.
6.1 leder till en sddan effekt.

4.2.4.2.2 REACH art. 8.1 - Regeln om mdjlighet att utse enda representant

Systemet med enda representant pekar pa en aspekt av REACH som latt forbises:
namligen att utlandska aktorer har inte direkt tillgang till registreringsforfarandet utan
maste (1) gd via importoren, (2) utse en enda representant, eller (3) etablera sig inom
EU. De tva senare alternativen ar forbundna med merkostnader och i synnerhet har
uttalanden i TBT-kommitténs moten visat att SMF manga ganger inte har mojligheter att
tillgripa dem pa grund av att de inte har rdd.3>2 Som utgangspunkt ar bestimmelserna
om registreringsplikt, och den anknytande regeln om tillgang till registreringsplikten i
REACH art. 8.1, neutralt utformade. Detta maste anses vara fallet &ven om inte utlindska
aktorer har direkt tillgang till REACH. Om det ror sig om nagon form av diskriminering
ar det sdledes indirekt diskriminering. Har dterkommer samma provning som enligt kap.
4.2.4.2.1 ovan: gar det att faststalla att gruppen av till exempel argentinska tillverkare av
vissa dmnen missgynnas i forhallande till EU-tillverkare av dmnen av samma slag? I
TBT-kommittén har kritiken mot systemet med enda representant varit omfattande.
Invandningarna pekar pa att det under alla omstandigheter alltid kommer att bli dyrare
for en utlandsk tillverkare att fa tillgang till registreringsforfarandet eftersom enda
representanter inte utfér sina tjanster gratis. Vidare framgar det att detta system
riskerar stora globala distributionskedjor med tanke pa att aktorer inom dessa kedjor
inte alltid vill slappa ut kansliga uppgifter till de enda representanterna. Slutligen anges
det uttryckligen vid flera tillfdllen att systemet med enda representant ar partiskt till
fordel for aktorer inom EU.353 Man maste dock erinra sig om det huvudsakliga
sporsmalet i detta sammanhang, det vill siga det som har ndmnts i inledningen: att
utlandska aktorer inte har direkt tillgang till REACH. USA har i TBT-kommittén uttryckt
detta som ett ”.. fundamental structural problem with the [Only Representative]
requirement.”35% Man skulle sdledes kunna argumentera for att det i detta fall ror sig om
en olikhet i behandling och att denna olikhet ar till nackdel fér utlindska dmnen. Det ror
sig darmed om en samre behandling som ar relaterad till amnenas ursprung. EU har i
detta avseende invant att systemet med enda representanter fanns redan enligt tidigare

352 Se kap. 3.4.1.2.1 ovan.
353 Se kap. 3.4.1.2.1 ovan.
35¢ G/TBT/M/46, p.174.
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kemikalielagstiftning inom unionen.3>> Problemet med inviandningen &ar att det inte
beaktar att det nya systemet, REACH, ar ett svar pa den tidigare lagstiftningen med nya
regler som satter ramarna for hur man ska fa tillgang till kemikaliemarknaden i EU.
Dessa regler ar mer omfattande dn den tidigare lagstiftningen. Sammantaget innebar det
anforda att regeln om mojlighet att utse enda representant i REACH art. 8.1 kan
ifragasattas enligt GATT art. 111.4.

4.3 KAN REGLERNA RATTFARDIGAS?

Analysen ovan har klarlagt att regeln om moéjlighet att utse enda representant i REACH
art. 8.1 kan ifragasattas enligt GATT art. 111.4. Det forefaller dock mer tveksamt om
samma sak kan sigas om den allmdnna registreringsplikten for amnen som sadana samt
amnen ingdende i blandningar i REACH art. 6.1. Trots detta kommer bada reglerna att
provas mot de generella undantagen GATT art. XX for att analysera om de allmdnna
undantagen kan tillimpas pa dem. De undantagsgrunder i GATT art. XX som ar av
intresse for REACH ar (b); atgarder till skydd for manniskors, djurs och vaxters liv och
hédlsa, och (g); atgarder i syfte att bevara uttdmliga naturtillgangar, forutsatt att dessa
motsvaras av liknande restriktioner vad galler inhemsk produktion och konsumtion.

Det bor aven namnas att TBT art. 2.2 i tillampliga delar ger utrymme for att rattfardiga
regler i REACH. I US-Clove Cigarettes uttryckte panelen att det test som ska anvandas
vid tillampningen av TBT art. 2.2 byggde pa samma test som gjordes nar man skulle
rattfardiga atgarder enligt GATT art. XX.3°¢ En rattfirdigandebedomning enligt TBT art.
2.2 har gjorts ovan i kap. 4.2.2 med avseende pa REACH art. 7.1 och 6.3.

4.3.1 GATT art. XX (b)- och (g)

Rattfardigande enligt undantagsgrunden i (b) sker enligt ett trestegstest dir man testar
om (1) atgarden i fraga faller inom ramen for de atgirder som skyddar manniskors,
djurs och vaxters liv och hilsa, (2) dtgarden ar nodvandig for att uppna syftet, och (3)
atgarden ar forenlig med de generella krav som uppstills i ingressen till art. XX (inte
innebar godtycklig eller oberattigad diskriminering eller utgor en fortackt inskrankning
av den internationella handeln).35” Huruvida REACH art. 6.1 och 8.1 ar forenlig med
ingressen till GATT art. XX kommer att analyseras i kap. 4.3.3 nedan.

Det forsta steget. Det forefaller vara ganska sjalvklart att REACH i sig faller inom ramen
for de atgarder som skyddar manniskors, djurs och vaxters liv och hélsa. Sjilva syftet
med forordningen ar enligt REACH art. 1.1 att skydda manniskors hélsa och miljon.
Detta maste innebdra att de regler i REACH som har ifragasatts enligt GATT art. 111.4
ocksa bor anses ha detta syfte eftersom de ingdr i forordningen.

Det andra steget. Vid nodvandighetsbedomningen ska det provas om det finns atgarder
som dr mindre handelshindrande dn de som ifragasatts. Observera att en atgard kan
betraktas som nddvandig endast om det inte finns alternativ som i mindre utstrackning
strider mot bestammelserna i GATT och som det rimligtvis kan férvantas att EU ska

355 Se kap. 3.4.1.2.1 ovan.
356 US-Clove Cigarettes, p.7.333.
357 Jamfor kap. 3.2.2.1 ovan.
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anvanda sig av.3*® | EC Asbestos uttalade AB att det skulle tas hdnsyn till den
utstrackning i vilken den alternativa dtgiarden bidrog till realiseringen av syftet. Ju
viktigare intresse som atgdrden avsag att skydda, desto oftare skulle den anses vara
nodvandigt i forhallande till det.3>° Vidare uttalade AB att "...the objective pursued by
the measure is the preservation of human life and health through the elimination, or
reduction, of the well-known, and life-threatening, health risks posed by asbestos fibres.
The value pursued is both vital and important in the highest degree."3¢® P4 samma satt
uttalades AB i Brazil-Tyres att "...few interests are more 'vital' and 'important' than
protecting human beings from health risks".361 Skyddet féor manniskors halsa synes
saledes vara ett syfte som star i en viss sarstdllning vid en jaimforelse med andra syften.
Med tanke pa att REACH uttryckligen syftar till att skydda bland annat manniskors hélsa
kan det darfor konstateras att detta ar ett syfte som har en bred férankring i DSB-praxis.
Att REACH:s syfte har en bred forankring har dven bekraftats ett flertal ganger i TBT-
kommittén diar WTO-medlemmarna, innan de anfort sina invandningar, ofta uttryckt att
man ”... [share] the EU's concerns over the protection of human health and the
environment...”362

Trots det ovanndmnda sa gar det inte att bortse fran att det har presenterats atgarder
som kan vara mindre handelshindrande med avseende pa regeln om mojlighet att utse
enda representant enligt REACH art. 8.1.Till exempel har det foreslagits att EU skulle
kunna tillhandahalla extraterritoriella inspektioner vilket skulle mdjliggora for
tillverkare utomlands att registrera sina dmnen sjilva.3¢3 Det bor dven ifragasattas om
det inte ar sa att EU bor lata fler aktorer ha mojligheten att utse enda representanter
eftersom utlindska aktorer inte har direkt tillgang till registrering enligt REACH. Aven
om det dr sa att EU har ratt att bestimma den skyddsnivd som unionen anser vara
lamplig sa bor det antagligen kunna ga att stdlla krav pa att EU ska tillhandahalla mindre
handelshindrande atgarder sa att regeln om mojlighet att utse enda representant blir
mer gangbar. Sa som REACH art. 8.1 ar utformad idag ar det sdledes tveksamt om regeln
uppfyller nddvandighetskravet i GATT art. XX(b).

Mindre handelshindrande atgarder dn den allmdnna registreringsplikten i REACH art.
6.1 ar svart att tanka sig eftersom REACH som sddant bygger pa registrering. Fragan ar
sdledes om det rimligtvis kan forvantas att EU ska vidta alternativa atgarder i detta
avseende. Troligtvis dr sa inte fallet innebdarande att REACH art. 6.1 uppfyller
nodvandighetskravet i GATT art. XX(b).

Undantagsgrunden i (g) har betraktats som mer “miljévanlig” dn (b) eftersom den inte
kraver nagon riskbeddmning samt inte heller innehaller ndgot nodvandighetskrav. Ett
aberopande av denna undantagsgrund kan dessutom visa sig vara fordelaktig for
REACH:s vidkommande eftersom begreppet “uttomliga naturtillgdngar” har tolkats
extensivt till att omfatta saval levande varelser som ren luft.364

358 Se ovan kap. 3.2.2.1.

359 EC-Asbestos (AB), p.172.

360 Aa.p.172.

361 Brazil-Tyres (AB), p.144.

362 Se bland annat G/TBT/M/53, p.151 (USA), G/TBT/M/51, p.49 (Australien) och p.56 (Thailand).
363 Se kap. 3.4.1.2.1 ovan.

364 Se kap. 3.2.2.2 ovan.

64



KAPITEL 4: ANALYS

4.3.3 Ingressen till GATT art. XX

Resultatet av ovanstdende analys ar att den allmdnna registreringsplikten for dmnen
som sdadana samt dmnen ingdende i blandningar i REACH art. 6.1 faller inom
tillampningsomradet for GATT art. XX(b) eftersom regeln bor anses vara nodvandig i
forhallande till skyddet for manniskors hilsa och miljon. Vad giller regeln om
moijligheten att utse enda representant i REACH art. 8.1 sd ar detta mer tveksamt
eftersom dess nodvandighet kan ifragasattas i forhallande till syftet med REACH. I strikt
mening ska sdledes den sistndmnda regeln inte provas i forhdllande till ingressen till
GATT art. XX eftersom endast regler som omfattas av undantagsgrunderna ska gora det.
For analysens skull kommer dock bdda reglerna att provas mot ingressen. Vid denna
provning granskas om atgiarderna innebar godtycklig eller oberattigad diskriminering
eller utgor en fortackt inskrankning av den internationella handeln.

[ US-Shrimp uttalade AB att bedémningen avseende oberattigad diskriminering bland
annat innebar att WTO-medlemmarna skulle vidta genuina forsok att ingd multilaterala
forhandlingar innan de tillgrep unilaterala atgarder.36> Under den process som ledde till
antagandet av REACH kan det noteras att EU horsammade sina handelspartners.
Forslaget till forordning notifierades redan 2003366 och REACH har varit foremal for
diskussion i TBT-kommittén dnda sedan 20 mars 2003.3%7 Det framgar vidare att
forslaget till forordning pa vissa punkter dndrades i forhallande till vitboken fran 2001
och att dessa forandringar var foranledda av invandningar som EU:s handelspartners
hade haft. Bland annat undantogs polymerer fran registreringsplikten samtidigt som
farre krav stilldes pd amnen som handskades i ldga volymer.3¢8 Dessa aspekter kan
sadledes fa betydelse nar man bedomer om REACH art. 6.1 och 8.1 ar forenligt med
ingressen till GATT art. XX. REACH art. 8.1 torde dock alltjamt ga att ifragasatta utifran
ingressen eftersom den pa goda grunder kan betraktas som rigid och icke-flexibel och
saledes mojligtvis kunna betraktas som en godtyckligt diskriminerande regel. Regeln
pekar pa en aspekt av REACH som kan anses ge uttryck for icke-flexibilitet: det vill saga
det forhallandet att utlandska tillverkare och producenter inte har direkt tillgang till
registreringsforfarandet.  Som  utlindsk  aktér far man  tillgdng  till
registreringsforfarandet genom importoren eller den enda representanten, alternativet
ar att lamna EU-marknaden. Sammantaget innebar detta att det kan ifrdgasattas om
REACH art. 8.1 uppfyller nédvandighetsrekvisitet i GATT art. XX(b) innebdrande att
undantaget inte ar tillampligt pa regeln, samtidigt som det ar tveksamt om den ar
forenlig med ingressen till GATT art. XX. REACH art. 6.1 bor inte moéta nagra hinder
enligt ingressen till GATT art. XX.

365 Se kap. 3.2.2.1 ovan.

366 G/TBT/N/EEC/52

367 Se kap. 3.4.1.2 ovan.

368 Se COM (2003)644 final, s.8f.
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Fishers citat, som fick inleda foregdende kapitel, tal att upprepas; registreringsreglerna i
REACH handlar inte sd mycket om att begriansa de aktiviteter som kan vidtas pa
marknaden utan snarare sa begransar de tillgdngen till marknaden. Det kan havdas att
samtliga klagomal som har riktats mot REACH och som har presenterats i uppsatsen har
samma gemensamma ndamnare som Fisher pekar pa; registreringsreglerna i vid
bemarkelse betraktas som betungande. Det har bland annat visat sig att tillgangen till
registreringsreglerna blir problematisk for utlindska aktorer eftersom de endast kan
registrera pa tva sitt; genom sin importor eller genom den enda representanten (de kan
ocksa ha representation pa plats i form av dotterbolag eller filialer, men da handlar det
inte langre om utldndska aktorer). Alternativet dr att ldmna EU-marknaden. Det kan
synas markligt att det framfors sa manga inviandningar mot registreringssystemet i en
lagstiftning som innehaller tillstdnds- och begransningsforfaranden. De klassiska DSB-
tvisterna handlar ju om just tillstdnd och begransningar av varors anvandning (jamfor
asbest i EC-Asbestos, tonfisk fangad utan delfinsdkra nat i US-Tuna och kretek i US-Clove
Cigarettes). Troligtvis handlar detta om att den fas av REACH:s historia vi for
narvarande befinner oss i mestadels handlar om just registrering. Fran och med 2007
inleddes en infasningsperiod for cirka 30 000 infasningsamnen som tar slut 2018. Det
kan antas att det ar forst da som utvarderingsforfarandet i REACH tar fart pa allvar och
den fasen ar ju en utgangspunkt for tillstand och tillstdnd. P4 samma satt skulle det
kunna havdas att det ar forst nar EU borjar infora tillstand och begransningar pa amnen
som WTO-medlemmarna kommer att tillgripa tvistelosningsmekanismen, dtminstone
skulle ett sddant scenario stimma 6verens med de fragor som det ofta brukar tvistas om
inom DSB. Oavsett det nyssndmnda s3a har denna uppsats sokt svara pa tva
fragstallningar enligt nedan.

5.1 VILKA REGLER I REACH KAN TANKAS STRIDA MOT EU:s
FORPLIKTELSER ENLIGT GATT OCH TBT?

Aven om det manga génger i litteraturen antas att REACH ar en teknisk foreskrift, s&
framgar det av DSB-praxis att varje atgard for sig maste uppfylla vissa kriterier for att
betraktas som en sddan foreskrift. Det har visats att registreringsplikten for dmnen
ingdende i varor (REACH art. 7.1) samt registreringsplikten for reagerade monomerer i
polymerer (REACH art. 6.3) uppfyller dessa kriterier. Samtidigt ar GATT, i sin egenskap
av det mer generella avtalet, tillampligt pa de tvd ndmnda reglerna. Eftersom det foljer
av DSB-praxis att det mer specifika avtalet av de tva ska tillampas vid en sadan situation,
sa har detta gjorts dven i denna uppsats.

REACH art. 7.1 och 6.3 har betraktats som sa allmant utformade sa att de knappast kan
anses leda till att konsumenter pa basis av registreringsplikten i dessa regler anser att
det gdr att sarskilja registrerade varor i vilka dmnen ingar samt polymerer tillverkade i
EU och deras icke-registrerade utlindska motsvarigheter. Detta innebar att de utgor
varor av samma slag.
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REACH art. 7.1 gor inte atskillnad pa varor pad grundval av deras ursprung innebarande
att regeln, om den ska ifragasattas enligt TBT art. 2.1, endast kan goras utifran
invdndningar om indirekt diskriminering. Detta innebar att samre behandling foreligger
om det ar faststdllt att dtgarden leder till en betydligt storre borda for utlandska
producenter av varor jamfért med producenter av varor av samma slag inom EU.
Annorlunda uttryckt ska grupper av utlindska varor ges en sdmre behandling an
inhemska varor av samma slag for att en overtradelse enligt TBT art. 2.1 ska anses
foreligga. Hypotetiskt sett skulle importorer, for att slippa den potentiellt betungande
registreringsplikten, kunna valja att placera sig pa ett sadant satt i distributionskedjan
sa att de i storre utstrackning handskas med varor producerade inom EU eftersom de
redan har registrerats av producenten. Utldndska producenter av varor skulle da fa
svart att importera sina varor till EU. Ett sddant scenario verkar dock inte forekomma
och invandningar i liknande riktning har varken féorekommit i TBT-kommittén eller i den
handelspolitiska granskningen av EU. Det ar sdledes svart att visa att REACH art. 7.1
leder till negativa konsekvenser pa konkurrensvillkoren mellan utldndska producenter
av varor och EU-producenter av varor av samma slag. Regeln kan sdledes inte anses
utgora en overtradelse av TBT art. 2.1.

Avseende registreringsplikten for reagerade monomerer i polymerer i REACH art. 6.3
blir beddmningen enligt TBT art. 2.1 annorlunda. Som utgangspunkt ar regeln neutralt
utformad varfor endast indirekt diskriminering kan ifragasattas. I huvudsak kan det
riktas tre argument mot REACH art. 6.3 som ar av betydelse for att bedéma regeln
forenlighet med principen om nationell behandling i TBT art. 2.1. For det forsta kan
undantaget fran registreringsplikten i REACH art. 6.3 uppfattas som problematisk
eftersom den anger att om monomerer har registrerats av aktorer hogre upp i
distributionskedjan sa bortfaller registreringsplikten for polymertillverkarna. Eftersom
monomertillverkare inom EU ar registreringsskyldiga redan enligt REACH art. 6.1
kommer polymertillverkare inom EU som handlar deras monomerer omfattas av
undantaget och sdllan traffas av registreringsplikten i REACH art. 6.3. Motsatsen galler
for importorer av polymerer eftersom utlindska monomertillverkare (som utlandska
polymertillverkare handlar monomerer av) inte har nagra forpliktelser enligt REACH.
For att undgd registreringsplikten kan importoérer borja handla polymerer av
polymertillverkare inom EU. For det andra kommer polymertillverkare inom EU som
tillverkar monomerer registrera dem direkt enligt REACH art. 6.1 medan motsvarande
utldndska polymertillverkare inte kommer att gora det (de ar inte registreringspliktiga
eftersom de inte betraktas som "tillverkare” enligt definitionen i REACH art. 3.6). Istéllet
ar det deras importorer som far registrera de reagerade monomererna i polymererna.
Det papekas i TBT-kommittén att detta kan ge importorer incitament till att handla
polymerer av polymertillverkare inom EU vilket gor att de inte langre betraktas som
importorer och sdledes inte har nagon registreringsplikt enligt REACH art. 6.3. For det
tredje blir det svart for importorer att iaktta registreringsplikten eftersom de manga
ganger inte kdnner till polymerernas monomersammansattning. Anledningen till detta
ar att utlandska polymertillverkare av sekretesskdl dar obendgna att ldmna ut sddan
information. Utover detta kan det i allmdnhet vara betungande att anskaffa korrekt
information om monomersammansattningen i polymerer som man sjdlv inte har
tillverkat. Aven i detta avseende framgar det av sdvil forhandsavgorandet i C-558/07
som i TBT-kommittén att importorer kan fa incitament till att handla polymerer av
europeiska polymertillverkare. Med dessa argument i beaktande kan det sdledes mycket
val vara sd att gruppen polymerer tillverkade av utlindska polymertillverkare
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missgynnas vid en jamforelse med polymertillverkare inom EU. Det kan ocksa
ifragasattas om REACH art. 6.3 bidrar till att syftet med férordningen uppfylls eftersom
det sdval i EUD:s forhandsavgorande C-558/07 som i TBT-kommittén pdpekas att
monomerer som reagerat och bildat polymerer representerar sma risker samtidigt som
det ar oklart vilken nyttig information man ska fa om polymerer genom att ha en
registreringsplikt for reagerade monomerer. Sammantaget torde REACH art. 6.3 kunna
anses utgora en overtradelse av EU:s forpliktelser enligt TBT art. 2.1. Det finns dock ett
negativt incitament till att papeka detta i mer konkreta termer (det vill siga att man
ansoker om tillsdttande av en tvisteldsningspanel i DSB) och det dr att polymerer enligt
REACH art. 138.2 i framtiden kan bli foremal registreringsplikt. Om det skulle vara sa att
reglerna om registreringsplikt for reagerade monomerer blir foremal for rattslig
beddmning i DSB, sa finns risken att EU paskyndar processen med registreringsplikt for
polymerer. Med tanke pa att det finns ett mycket stort antal polymerer skulle en sddan
registreringsplikt vara mer betungande foér alla inblandade aktorer an dagens
registreringsplikt for reagerade monomerer i polymerer.

REACH art. 7.1 har i TBT-kommittén inte blivit foremal for kritik med innebo6rden att
den utgor ett onodigt handelshinder enligt TBT art. 2.2. For analysens skull har dock
undersokts om det kan argumenteras for att det finns mindre handelshindrande
atgarder som bibehdller EU:s valda skyddsniva. I detta avseende har Kina och Indien
foreslagit att det infors granser pa hur mycket av amnet som ska avges fran varan for att
registreringsplikt ska intrdda. Den allmdnna regeln om registreringsplikt av dmnen
ingdende i varor bygger dock pa satt och vis upp forordningen och ar en forutsattning
for utvarderingar samt efterfoljande tillstdnds- och begransningsférfaranden. Detta
innebar att den som foreslar en alternativ utformning till registreringsplikten féor amnen
ingdende i varor maste visa att alternativet inte kommer att innebara storre risker for
att syftet med registreringsplikten i REACH art. 7.1 inte uppfylls. Detta torde vara en
svar uppgift med avseende pa en regel som REACH art. 7.1 som foreskriver allman
registreringsplikt pa bred basis, innebdarande att bestimmelsen inte kan anses strida
mot TBT art. 2.2.

Registreringsplikten for reagerade monomerer i polymerer i REACH art. 6.3 har dock i
TBT-kommittén anklagats for att vara onddigt handelshindrande. Logiken i regeln har
ifragasatts eftersom monomerer som reagerat in i polymerer oftast inte ger upphov till
nagra egna risker innebdrande att information om monomererna inte ger underlag for
att bedoma riskerna med polymerer. Dessutom har det betraktats som underligt att
polymerer undantas fran registreringsplikten med argumentet att de inte representerar
nagra risker samtidigt som deras byggstenar ar foremal for registreringsplikt. Darutover
har GA i sitt forslag till férhandsavgérande i C-558/07 presenterat mindre
handelshindrande alternativ till registreringsplikten i REACH art. 6.3 som troligtvis inte
innebar storre risker for att syftet med registreringsplikten enligt REACH art. 6.3 inte
uppfylls. Detta innebar att REACH art. 6.3 kan anses utgora en 6vertradelse av regeln om
onodigt handelshinder i TBT art. 2.2.

Utvecklingsldanderna har drabbats hart av REACH. Forordningen ar komplex och leder
till merkostnader som foretag, sarskilt SMF i utvecklingslanderna, inte formar bara. De
har darfor stindigt fragat efter sdrbehandling och darvid dberopat TBT art. 12.3.
Sistndmnda regel pafor dock inga skyldigheter pd EU, den sidger endast att unionen ska
erkdnna utvecklingslandernas sarskilda situation ”i syfte att” inte skapa onddiga
handelshinder for de ifrdgavarande ldndernas export. Dessutom visar DSB-praxis att en
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liknande regel i SPS har tolkats som att utvecklingslandernas intressen endast ar ett av
flera intressen som ska beaktas infor beslut. Utvecklingslandernas intressen har sdledes
ingen prioritet. I detta avseende lar REACH art. 77.2-3, som anger att stodatgarder
ibland ska ldmnas till utvecklingsldnderna, vara tillfyllest. Utvecklingslanderna torde
darmed inte kunna stélla ytterligare krav pad sarbehandling med stéd i TBT art. 12.3.

Vad avser eventuella 6vertradelser av principen om nationell behandling i GATT art.
[11.4 bor inledningsvis sdgas att registrerade dmnen eller amnen ingdende i blandningar
inom EU och deras icke-registrerade utlaindska motsvarigheter maste anses utgora
varor av samma slag enligt GATT art. 1I1.4. Detta beror pd att en allmdn regel om
registreringsplikt av amnen och dmnen ingdende i blandningar knappast kan siagas leda
till att varor kan sarskiljas.

REACH art. 6.1 alagger saval tillverkare inom unionen som importérer samma
skyldigheter. Nagon atskillnad pa grund av nationalitet gors sdledes inte innebdrande att
en eventuell dvertradelse av GATT art. Ill.4 endast kan komma till uttryck genom
indirekt diskriminering. Nagra konkreta invandningar med utgangspunkt i principen om
nationell behandling har inte riktats mot REACH art. 6.1 i TBT-kommittén eller i den
handelspolitiska granskningen av EU. Det ar dock tankbart att importorer av amnen, for
att undgd registreringsplikten, vdljer att placera sig pa ett sadant satt i
distributionskedjan sd att de hellre handlar d&mnen av tillverkare inom EU. Skulle
importorerna gora detta sa skulle de inte langre betraktas som importorer enligt REACH
art. 6.1 och registreringsplikten skulle bortfalla. Detta skulle kunna missgynna utldndska
tillverkare av &mnen som far svart att placera sina damnen pa EU-marknaden. Eftersom
inga invandningar i detta avseende har gjorts ar det svart att se hur grupper av
utlindska dmnen skulle behandlas samre dn motsvarande d@mnen inom EU. Detta
innebar att REACH art. 6.1 inte kan anses strida mot principen om nationell behandling i
GATT art. I11.4.

Regeln om mdjlighet att utse enda representant enligt REACH art. 8.1 blottar det faktum
att utlandska aktorer inte har direkt tillgang till registreringsreglerna i REACH utan att
de antingen maste gd via sin importor eller utse en enda representant. Bdda dessa
alternativ ar forenade med merkostnader och detta har pdpekats flitigt i TBT-
kommittén. Rent specifikt tar enda representanter betalt for sina tjanster och detta ar en
merkostnad som utldndska aktorer maste bara utover registreringskostnaderna. Som
utgangspunkt maste det ifrdgasattas om regeln ar indirekt diskriminerande eftersom
reglerna om registreringsplikt, och den tillhdrande regeln i REACH art. 8.1 om tillgang
till denna registreringsplikt, inte gor atskillnad av dmnen pa grund av ursprung. De
merkostnader som regeln om mdojlighet att utse enda representant medfor for utlandska
tillverkare av dmnen och producenter av varor maste anses leda till att gruppen
utlindska dmnen och varor far en samre behandling dn motsvarande inhemska dmnen
och varor. Detta innebar att REACH art. 8.1 kan utgéra en dvertradelse av principen om
nationell behandling i GATT art. II1.4.

5.2 KAN REGLERNA RATTFARDIGAS?

Det har provats om reglerna om registreringsplikt for amnen ingdende i varor (REACH
art. 7.1) och registreringsplikt for reagerade monomerer i polymerer (REACH art. 6.3) ar
forenliga med TBT art. 2.2. Tilliampningen av sistndmnda bestimmelse pabjuder, som
framgatt ovan i kap. 5.1, en rattfardigandebedomning likt den i GATT art. XX.
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Det har framgatt att regeln om mojlighet att utse enda representant (REACH art. 8.1)
strider mot principen om nationell behandling i GATT art. IIl.4. Samma sak kan inte
sdgas om REACH art. 6.1. Regler som inte strider mot GATT art. I11.4 ska inte rattfardigas
enligt de generella undantagen i GATT art. XX (det finns ju ingenting att rattfardiga). For
analysens skull har det dock provats om bada reglerna kan rattfirdigas enligt de
generella undantagen i GATT art. XX. De undantagsgrunder i GATT art. XX som ar av
intresse for REACH ar (b); atgarder till skydd for manniskors, djurs och vaxters liv och
halsa, och (g); atgarder i syfte att bevara uttomliga naturtillgdngar, forutsatt att dessa
motsvaras av liknande restriktioner vad galler inhemsk produktion och konsumtion.

For att en atgard ska kunna omfattas av (b) ar det viktigaste kriteriet att den betraktas
som nddvandig i forhallande till sitt syfte. Rent allmédnt kan det sdgas att REACH:s syfte,
att skydda méanniskors hélsa och miljon, i DSB-praxis har getts en sarstillning sdsom
varande av yttersta vikt och vasentlighet. Detta ska relateras till att WTO:s medlemmar i
TBT-kommittén har foreslagit atgarder som betraktas som mindre handelshindrande an
den nuvarande utformningen av regeln om mdjlighet att utse enda representant i
REACH art. 8.1. Bland annat har det foreslagits att EU skulle kunna tillhandahalla
extraterritoriella inspektioner vilket skulle mojliggéra for tillverkare utomlands att
registrera sina dmnen sjalva. Detta skulle pa satt och vis bota det faktum att utlandska
aktorer inte har direkt tillgang till registreringsreglerna i REACH. Aven om EU har ratt
att valja den skyddsniva som man anser vara lamplig, torde man antagligen kunna stélla
krav pa att EU ska tillhandahdlla mindre handelshindrande atgarder sa att REACH art.
8.1 blir mer gangbar. I sin nuvarande utformning kan regeln siledes inte omfattas av
undantaget i (b).

Undantagsgrunden i (g) skulle potentiellt sett ocksa kunna dberopas for att rattfardiga
de ifrdgavarande reglerna i REACH. Detta kan vara fordelaktigt eftersom
undantagsgrunden inte innehdller ndgot ndodvandighetskrav pa samma satt som (b)
samtidigt som begreppet "uttomliga naturtillgdngar” har tolkats extensivt till att omfatta
saval levande varelser som ren luft.

[ strikt mening ar det endast atgarder som faller inom tillampningsomradet fér ndgon av
undantagsgrunderna som ska prévas mot ingressen i GATT art. XX enligt vilken en
atgard inte far innebdra godtycklig eller oberattigad diskriminering eller utgéra en
fortackt inskrankning av den internationella handeln. I analysen har dock samtliga
regler vars forenlighet med GATT art. II1.4 ifrdgasatts ocksd provats mot ingressen.
Begreppet "oberattigad diskriminering” har i DSB-praxis bedémts innebara att WTO-
medlemmar maste vidta genuina forsok att ingd multilaterala forhandlingar innan de
tillgriper unilaterala dtgiarder. Detta kan tala till REACH:s favor enligt foljande. EU
notifierade tidigt kommissionens forslag till forordning till TBT-kommittén och har
alltsedan innan férordningen tradde i kraft deltagit i diskussioner om férordningen i
samma kommitté. Vidare framgar det att EU har hérsammat de invdndningar som
unionens handelspartners har haft vilket uttryckt sig i att kommissionens forslag till
forordning inneholl modifieringar avseende vissa aspekter i vitboken fran 2001 som
dessa handelspartners hade kritiserat. I DSB-praxis har det dven framgatt att rigida och
icke-flexibla atgarder kan betraktas som ”“godtyckligt diskriminerande” regler. Det
forhallandet att utlindska aktorer inte har direkt tillgdng till registreringen enligt
REACH kan betraktas som en aspekt av forordningen som ger uttryck for en sadan icke-
flexibilitet. Eftersom regeln om mdjlighet att utse en enda representant i REACH art. 8.1
ar en del av denna icke-flexibla aspekt sa kan dess forenlighet med ingressen till GATT
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art. XX ifragasattas. Avseende regeln om registreringsplikt for &mnen som sadana samt
amnen ingdende i blandningar i REACH art. 6.1 bor dock inga liknande invandningar
kunna riktas. Detta innebars att regeln ar foérenlig med ingressen.
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