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FORORD

Svenska institutet for europapolitiska studier, Sieps, har till uppgift att be-
driva och frimja forskning, utvédrdering, analys och studier i europapoli-
tiska fragor med inriktning framst pd omradena statsvetenskap, juridik,
ekonomi och handel. Sieps har inlett ett forskningsprojekt som rér EU-
medlemskapets inverkan pa centrala omraden som omfattas av den inre
marknaden. Pa respektive omrade redovisas den senaste tidens utveckling
samt problemstéllningar och utvecklingstendenser. Sieps ser som en av
sina frimsta uppgifter att fungera som en link mellan den akademiska
vérlden och beslutsfattare, policy makers. Forhoppningsvis kommer denna
rapportserie att bidra till detta. Vidare hoppas vi att dessa rapporter rent
allmént skall leda till dkat intresse for fragor relaterade till den europeiska
integrationen och Sveriges medlemskap i EU.

Annika Strom Melin
Kanslichef
Sieps



FORFATTARPRESENTATIONER

Anna Meyrowitsch ér jur. kand. och innehavare av en Master of European
Affairs fran Lunds universitet. Inom ramen for sin masterexamen skrev hon
uppsatsen "APOTEKET AB — The Legitimacy of the Swedish Retail
Monopoly on Pharmaceuticals in the European Union”. Avsnittet i denna
rapport bygger pa ndmnda uppsats.

Emanuel Allroth &r jur. kand. och innehavare av en Master of European
Affairs fran Lunds universitet. Inom ramen for sin masterexamen skrev han
uppsatsen "The Swedish Monopoly on Gambling — How to address the
shifting reality of the Swedish gambling market”. Avsnittet i denna rapport
bygger pa nimnda uppsats.
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INTRODUKTION

Forhéllandet mellan svenska monopol och EG-ritten vicker en rad princi-
piella fragor och &r av intresse langt utanfor Sveriges gréinser. Efter EG-
domstolens dom i Franzénmalet i oktober1997 angaende det svenska alko-
holmonopolet dréjde det inte linge forrén kritiska roster gjorde sig horda i
den EG-rattsliga doktrinen. Till dessa anslot sig den franske generaladvo-
katen Léger i sitt yttrande angdende det svenska apoteksmonopolet. Néar
EG-domstolen den 31 maj 2005 meddelade dom i detta mal' och resone-
manget i mangt och mycket pdminde om det i Franzéndomen, gav detta
upphov till stor forvirring i Sverige dir olika tolkningar av domen presen-
terades 1 massmedia. Vissa, inklusive den svenska regeringen, menade att
EG-domstolens dom innebar att monopolet alltjamt bestod men att det nu
skulle justeras. Vard- och omsorgsministern Ylva Johansson menade att
EG-domstolens dom var (. . .) en seger for vart svenska sitt att hantera
lakemedel.”” Andra gjorde en motsatt tolkning av domen och menade att
det svenska detaljandelsmonopolet med omedelbar verkan hade fallit.’

I likhet med det svenska alkohol- och apoteksmonopolet har dven det
svenska spelmonopolet utmanats. Nér det giller detta monopol har dock
inte EG-domstolen haft tillfdlle att uttala sig. Istdllet har Regeringsritten i
tva domar av den 26 oktober 2004 ansett att den svenska lotterilagen ar i
overensstimmelse med EG-ritten.* Kritiska roster har emellertid horts an-
gadende Regeringsrittens bedomning.” Vidare har kommissionen inlett en
fordragsbrottstalan mot Sverige den 13 oktober 2004 rorande delar av spel-
monopolet.

Forvirring, kritik och diametralt olika tolkningar visar att det behdvs ytter-
ligare analys av den réttsliga situationen. Finns det mgjligen en djupare
forklaring till att sa skilda synsétt gor sig gillande? Anna Meyrowitsch an-
ser det. Hon visar med utgangspunkt fran det svenska detaljhandelsmono-
polet for lakemedel att det i dag foreligger ett legitimitetsproblem nér det
géller forhallandet till statliga handelsmonopol inom EU. Hon anser att det
i EG-domstolens rattspraxis liksom i yttranden fran generaladvokater samt

Dom av den 31 maj 2005 i mal C-438/02, Hanner, dnnu ej publicerad i réttsfallsamlingen.
Pressmeddelande fran Socialdepartementet den 31 maj 2005: Yiva Johansson om Apotekets
ensamrdtt att sdlja likemedel. www. regeringen.se (2005-06-02).

Se till exempel: Dagens Nyheter 2005-05-31: Ledare: Ldngt farvdil till monopolet och
Signerat: Magstark tolkning. www.dn.se (2005-05-31).

Mal nr 5819-01, Wermd6 krog mot Lotterinspektionen och mal nr 7119-01,

Bergsten mot Lotterinspektionen.

Se t.ex. Nils Wahl, Vad dr oddsen for att det svenska spelmonopolet dr forenligt med
EG-rdtten — Regeringsrittens dom i Wermdo Krog, ERT 2005, s. 119.
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i doktrin, finns tvd motsatta synsitt vad géller EG-fordragets bestimmelser
om den fria varurdrligheten och statliga handelsmonopol. Dessa bada syn-
sdtt representerar tva olika modeller for att legitimera statliga handelsmo-
nopol inom EU. Det forsta kallar hon det decentraliserade eller anti-protek-
tionistiska synsittet. Detta ligger till grund for en modell dir medlemssta-
terna ges storre utrymme for sjalvbestimmande under forutsittning att
ingen diskriminering férekommer i férhéallande till utlindska varor. EU ses
som ett mellanstatligt samarbete diar medlemsstaternas autonomi fortfa-
rande har en framtrddande plats. Statliga handelsmonopol far finnas om de
inte fungerar diskriminerande i forhéllande till varor fran andra medlems-
stater. Det andra synsittet har primirt en ekonomisk eller konkurrensratts-
lig utgédngspunkt. Det baseras pa uppfattningen om EU som en overstatlig
organisation i férhallande till medlemsstaterna dér frihandel och upprittan-
det av en fungerande inre marknad sétts i forsta rummet. Statliga handels-
monopol har da egentligen inget berattigande, eftersom de paverkar kon-
kurrensen pa marknaden i for stor utstrackning. Enligt Meyrowitsch upp-
visar rattspraxis frain EG-domstolen en tendens mot en decentraliserad/anti-
protektionistisk modell. Detta menar hon har kommit till tydligt uttryck i
de fall ddr domstolen har tagit stillning till svenska handelsmonopol; bade
nér det giller detaljhandelsmonopolet for alkoholdrycker och detaljhan-
delsmonopolet for lakemedel.

En annan tdnkbar forklaring till den problematik som vi star infor idag &r
att lagstiftaren pa nationell niva inte ar i paritet med den verklighet vi lever
i. Ar de svenska monopolordningarna helt enkelt ett uttryck for en forlegad
samhillsmodell som inte langre tjénar sitt syfte? Emanuel Allroth studerar
dessa fragor med utgangspunkt fran det svenska spelmonopolet. Han visar
hur den svenska spelmarknaden har fordndrats under de senaste tio aren.
Nya spelformer har inneburit att spelmarknader inte kan begrénsas natio-
nellt, eftersom dessa tjénster erbjuds via den utvecklade data- och telekom-
munikationen dver nationella gridnser. Genom de nya spelformerna har
dven tillgdngligheten pa spel och lotterier kraftigt 6kat och konkurrensen
pa den svenska spelmarknaden likasa. Spel och lotteri har blivit allt vanli-
gare i samhéllet och en 6kad acceptans och beroende har uppstatt. Lagstif-
taren forsoker dock bevara den rddande ordningen och hindra att de natio-
nella spelmonopolen utsitts for alltfor mycket konkurrens. Nér detta sker
ar det stor risk att den nationella lagstiftningen kommer i konflikt med ge-
menskapsrittens regler om fri rorlighet for tjanster. Allroth anser att den
svenska lotterilagstiftningen kan kritiseras mot bakgrund av EG-réttens
krav, i synnerhet frén ett proportionalitetsperspektiv. De skyddsintressen
som den svenska lotterilagstiftningen syftar till dr svara att uppna genom
den nuvarande lagstiftningen. Om syftet som efterstridvas inte kan uppnés



pa ett effektivt sétt genom den aktuella lagstiftningen, star den knappast i
proportion till sitt syfte.

I en avslutande analys hdvdar Jorgen Hettne att ett skil till forvirring och
skilda standpunkter sannolikt &r att EG-domstolen har utvecklat en ny
trend i sin rattspraxis som han kallar den forvaltningsrdttsliga dimensionen
av fri rorlighet. Med denna utgangspunkt forséker han klargora vilka gene-
rella krav som kan stéllas pa nationella monopolordningar och tillstands-
system mot bakgrund av EG-rdtten. Hettne ansluter till Meyrowitsch slut-
sats att rittspraxis fran EG-domstolen savitt avser de svenska monopolen
for alkohol och ldkemedel dr betecknande for en omsvingning i réttspraxis
varvid storre utrymme ges for nationella sdrordningar, forutsatt att ord-
ningarna inte dr protektionistiska eller diskriminerande. Han menar emel-
lertid att EG-domstolen har forsokt minimera den skada pa handeln som
orsakas av sddana sdrordningar. De aktuella ordningarna — i synnerhet de
svenska detaljhandelsmonopolen for alkohol och likemedel — grundas pa
ett allménintresse och har ddrmed inte ansetts oférenliga med EG-fordraget
i sin helhet. Samtidigt kan de svarligen undanrdjas genom EG-rittslig har-
monisering, vilket hade varit naturligt i ett inremarknadsperspektiv. Hettne
menar att EG-domstolen bl.a. av denna anledning har utvecklat det allmén-
na kravet pa likabehandling till att ocksd omfatta s.k. strukturella garantier
for likabehandling. Det ror sig i synnerhet om krav pa transparens och in-
syn samt motivering och réttskontroll. Han menar att EG-domstolen dér-
utdver anvinder proportionalitetsprincipen for att forhindra att nationella
sdrordningar uppstar som vid en samlad bedémning leder till ett orimligt
resultat, dvs. onodigt langtgdende handelshinder som kommer i konflikt
med gemenskapens langsiktiga mal. Avslutningsvis diskuterar Hettne om
de svenska monopolen for alkohol, 1ikemedel och speltjanster star i ver-
ensstimmelse med de EG-rittsliga kraven.
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| APOTEKET AB - LEGITIMITETEN AV DET SVENSKA
DETALJHANDELSMONOPOLET FOR LAKEMEDEL
INOM DEN EUROPEISKA UNIONEN

Anna Meyrowitsch

1 INLEDNING

Ar 1969 presenterades ett forslag angdende inférandet av ett svenskt detalj-
handelsmonopol for ldakemedel i en statlig utredning.® Forslaget resulterade
i en proposition till riksdagen.” Bakgrunden till férslaget var att man ville
tillgodose kraven pé en god framtida ldkemedelsforsorjning. Man ville ga-
rantera en siker och effektiv ldkemedelsdistribution samtidigt som man
ville ta kontroll 6ver de stigande lakemedelspriserna.® Riksdagen godkénde
forslaget i1 sin helhet varpa en dverenskommelse tecknades med Apotekar-
societeten.” Overenskommelsen reglerade formerna for avldsningen av det
davarande apotekssystemet. Som en allmén forutsittning for 6verenskom-
melsen gillde att man genom lagstiftning ville inf6éra en principiell ensam-
ratt for staten att driva detaljhandel med ldkemedel och att staten i sin tur
skulle upplata sin ensamratt pa ett bolag. Idag har det for &ndamalet bil-
dade Apoteket AB lagstadgad ensamritt till detaljhandel med béade recept-
belagda och receptfria ladkemedel i Sverige.'

Sverige blev medlem av Europeiska unionen den 1 januari ar 1995. Med-
lemskapet innebar att Sverige gav upp sin sjdlvbestimmanderitt inom
vissa omrdden. Ett av unionens frimsta mal dr att skapa en inre marknad
med fti rorlighet for varor, tjdnster, personer och kapital inom EU. I anslut-
ning till bestimmelserna om den fria varurérligheten i EG-fordraget ater-
finns dven en bestimmelse om statliga handelsmonopol. Artikel 31.1 EG
foreskriver en skyldighet for medlemsstaterna att anpassa sina statliga han-
delsmonopol pa ett sadant sétt att ingen diskriminering med avseende pa
anskaffnings- och saluféringsvillkor foreligger mellan medlemsstaternas
medborgare.

Under medlemsforhandlingarna mellan Sverige och EU var fragan om stat-
liga handelsmonopol uppe till diskussion, men bara avseende alkoholmo-
nopolet. I de svenska forarbetena uppmarksammades reglerna betrdffande
den fria rorligheten av varor, inklusive artikel 31 EG, och det noterades att
flera medlemsstater hade tvingats avskaffa sina statliga monopol efter

¢ SOU 1969:46: Lakemedelsforsorjning i samverkan.

7 Prop. 1970:74 om en ny organisation av lakemedelsforsérjningen.

# Prop. 1970:74 om en ny organisation av lakemedelsforsorjningen, s. 88.
° Ds 1995:82: Apotekets framtida roll, s. 34-35.

" Lagen (1996:1152) om handel med ldkemedel m.m.
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granskning av kommissionen och EG-domstolen. Regeringen uttalade att
reglerna betrdffande den fria varurdrligheten skulle kunna komma att ham-
na i konflikt med det svenska alkoholmonopolet, inbegripet Systembolaget,
och att en anpassning av detta saledes var erforderligt."

I maj och juni ar 2001 salde Krister Hanner, verkstédllande direktor for
foretaget Bringwell, tolv forpackningar med Nicorette nikotinplaster och
nikotintuggummi i foretagets butik i Stockholm. Forsiljningen ledde till att
Krister Hanner atalades for brott mot lagen (1996:1152) om handel med
lakemedel. Den allménna &klagaren anfoérde att Nicorettes produkter var
klassificerade som ldkemedel av Likemedelsverket och darfor omfattades
av det svenska detaljhandelsmonopolet. I tingsrétten erkdnde Krister Han-
ner giarningen samtidigt som han motsatte sig att denna utgjorde ett brott.
Han menade att det statliga detaljhandelsmonopolet for lidkemedel var
ofdrenligt med artiklarna 31, 28 och 43 i EG-fordraget.'? Fragan resulte-
rade i att tingsritten begérde in ett forhandsavgorande fran EG-domstolen i
Luxemburg.

"' Prop. 1994/95:19: Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen, s. 132.
"> Generaladvokatens forslag till avgorande meddelat den 25 maj 2004 i mal C-438/02,
Hanner, se dven Liakemedelsvarlden, 2004:3: Monopolets framtid avgors i Luxemburg.
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2 SYFTE OCH DISPOSITION

Det foreligger en uppenbar konflikt mellan uppréttandet av en inre mark-
nad med fri rorlighet for varor inom EU och de olika medlemsstaternas
intresse av att behélla sina statliga handelsmonopol. I enlighet med vad
som kommer att presenteras nedan, existerar idag olika uppfattningar anga-
ende vilket utrymme som finns for statliga handelsmonopol inom EU.
Tolkningen av de EG-rittsliga reglerna, inbegripet svaret pa frdgan om det
svenska detaljhandelsmonopolet for lakemedel ar tillatet eller ej, samman-
hénger med vilken syn man har pé legitimiteten av denna typ av nationella
monopol inom EU. Syftet med denna uppsats ér att, med utgdngspunkt
fran Apoteket AB, ndrmare identifiera detta legitimitetsproblem.

For att ndirma mig dmnet och sétta in det i sitt sammanhang har jag valt att
inledningsvis presentera en dversiktlig redogodrelse for framvixten av den
inre marknaden for varor och de EG-rittsliga reglerna betriffande den fria
varurdrligheten. Jag kommer sdrskilt att koncentrera mig pé olika uppfatt-
ningar vad géller inneborden av EG-fordragets artikel 31.1, samt redogora
for den i sammanhanget intressanta Franzéndomen fran EG-domstolen."

Jag kommer dérefter att titta nirmare pa Apoteket AB. En kortfattad histo-
risk bakgrund till det svenska apoteksmonopolet presenteras liksom en
genomgang av lagregleringen och forsdljningsorganisationen vad giller
lakemedel i Sverige. Direfter kommer jag att 4gna framstéllningen &t mal
C-438/02, Hanner. Jag kommer forst att redogéra for generaladvokatens
forslag till avgdrande for att sedan presentera EG-domstolens dom av den
31 maj 2005.

Slutligen kommer jag, mot bakgrund av den tidigare undersdkningen, ute-
slutande att fokusera framstdllningen pa det sa kallade legitimitetsproble-
met. Syftet med denna del av uppsatsen ér att reda ut bakgrunden till och
forsoka forklara de olika synsdtt som presenterats vad géller legitimiteten
av statliga handelsmonopol, inklusive Apoteket AB, inom EU. Det handlar
niarmare bestimt om att undersdka vad som i detta arbete definieras som
ett legitimitetsproblem. Vilken innebord har ordet ”legitimitet” i det sam-
manhang som hér presenteras? Utifran en strikt formell utgangspunkt, vilar
legitimiteten av till exempel den Europeiska unionen pa det faktum att alla
unionens medlemsstater, inklusive Sverige, har ratificerat unionens fordrag
inklusive tilldgg till dessa i enlighet med sina respektive konstitutionella
bestimmelser. Godkdnnande genom en nationell parlamentarisk process
eller genom folkomrostningar kan séledes sédgas i ”formell” mening garan-

" Mal C-189/95, Franzén, REG 1997, s. 1-5909.
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tera att den Europeiska unionen dr forankrad hos medlemsstaternas med-
borgare." Idén med formell legitimitet av ett styrelseskick relaterar till ett
absolut kriterium. Att undersoka om systemet ar legitimt eller inte innebér
att det skall avgoras till vilken grad de formella krav som uppstélls for
detta dr uppfyllda. Ett godkénnande fran den allmidnna opinionen &r sile-
des inte nddvindigt for formell legitimitet.” Det kan emellertid dven exis-
tera ett legitimitetsproblem i férhallande till hur EU fungerar i praktiken.'®
Formell legitimitet ar inte tillrdckligt utan det existerar dven en “social” di-
mension av legitimitet. Att enbart koncentrera sig pa den formella sidan av
legitimiteten vore att forneka den allménna uppfattningen om vad legiti-
mitet innebar. Social legitimitet kréver ett godkdnnande fran dem som é&r
foremal for bindande beslut."”

Forutom den formella och sociala sidan av legitimitet, finns dven en ytter-
ligare dimension som hir definieras som “moralisk™ legitimitet. Ett mora-
liskt legitimitetsproblem uppstar nir olika vdrdegrunder stills mot var-
andra. Ett exempel dr nir det virde som ges till frihandel kontrasteras mot
viardet av att lata medlemsstaterna bestimma sin egen socialpolitik. Det
legitimitetsproblem som undersdks i detta arbete &r av en sddan moralisk
karaktdr och innebdr att olika synsétt kolliderar, ett virde stélls mot ett
annat virde.

' Amaryllis Verhoeven, The European Union in Search of a Democratic and Constitutional
Theory, Kluwer Law International 2002, s. 63—64.

!5 Christer Karlsson, Democracy, Legitimacy and the European Union, Skrifter utgivna av
Statsvetenskapliga foreningen i Uppsala (2001), s. 107.

' Amaryllis Verhoeven, The European Union in Search of a Democratic and Constitutional
Theory, s. 63.

' Christer Karlsson, Democracy, Legitimacy and the European Union, s. 107-108.
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3 DEN FRIA VARURORLIGHETEN

Enligt artikel 95 i EG-fordraget skall ministerrddet, om inte annat anges,
tillimpa forfarandet i artikel 251 EG f{or att besluta om atgirder for till-
ndrmningen av lagar och andra forfattningar i medlemsstaterna som har
betydelse for upprittande av den inre marknaden. I artikel 251 EG upp-
stélls krav pa kvalificerad majoritet vid ministerrddets omrdstningar, vilket
innebér en risk for att enskilda medlemsstater kan bli utrostade. Till detta
kommer att de viktigaste fordragsbestimmelserna rérande den fria varurdr-
ligheten har tillerkdnts direkt effekt av EG-domstolen och kan dirmed
goras gillande av enskilda mot medlemsstaterna infor nationell domstol. I
praktiken har detta medfort att ménga nationella bestimmelser har fatt ge
vika for EG-ritten.'®

3.1 Huvudsakliga fordragsbestammelser

Enligt artikel 2 EG har gemenskapen till uppgift att (. . .) frimja en har-
monisk, vil avvagd och héllbar utveckling av naringslivet inom gemenska-
pen som helhet, en hog nivé i friga om sysselséttning och socialt skydd,
jamstilldhet mellan kvinnor och mén, en hallbar och icke-inflatorisk till-
viaxt, en hog grad av konkurrenskraft och ekonomisk konvergens, en hog
niva i friga om miljoskydd och forbéttring av miljons kvalitet, en hdjning
av levnadsstandarden och livskvaliteten samt ekonomisk och social sam-
manhallning och solidaritet mellan medlemsstaterna”. Etableringen av den
gemensamma marknaden omndmns i samma artikel som en metod att upp-
na dessa mal. Det ségs vidare i artikel 3.1 ¢ EG, att for att uppna de mal
som anges i artikel 2, skall gemenskapens verksamhet innefatta en inre
marknad som kdnnetecknas av att hindren for fri rorlighet for varor, perso-
ner, tjdnster och kapital avskaffas mellan medlemsstaterna.

Artiklarna 23-27 i EG-fordragets tredje del, avdelning 1, kapitel 1, bildar
ramen for en europeisk tullunion genom avvecklandet av handelstullar
mellan medlemsstaterna och uppréttandet av en gemensam tulltaxa mot
lander utanfor den europeiska gemenskapen. Detta dr dock inte tillrackligt
for att uppnd malet med den fria rorligheten. Om inga ytterligare atgirder
vidtagits skulle det fortfarande vara mojligt for medlemsstater att sitta upp
handelshinder i form av importkvoter eller forhindra den fria varurdrlighe-
ten genom andra atgérder med motsvarande verkan.

'8 Jukka Snell, Goods and Services in EC Law — a Study of the Relationship of the Freedoms,
Oxford University Press (2002), s. 32-33.
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Specialbestimmelser rorande den fria rorligheten av varor aterfinns i artik-
larna 28-31 EG." Inneborden av begreppet “vara” definieras inte i EG-for-
draget, men har samma betydelse i alla férdragsbestimmelserna och har av
EG-domstolen definierats som ett materiellt foremal.*® Ett undantag fran
denna definition &r elektricitet som dven har klassificerats som en vara.”!

Artikel 28 EG ldgger grunden for den fria varurdrligheten och fastslar att
”kvantitativa importrestriktioner samt dtgirder med motsvarande verkan
skall vara férbjudna mellan medlemsstaterna”. Artikel 29 innehéller en lik-
nande bestimmelse som ror exportrestriktioner och artikel 30 anger vissa i
artikeln uppriknade undantag fran huvudreglerna i artikel 28 respektive ar-
tikel 29. Statliga handelsmonopol omnimns i artikel 31 EG.

3.2 Utvecklingen genom EG-domstolens rattspraxis
EG-domstolen har fastslagit att artikel 28 EG har direkt effekt> och EG-
domstolen har sedan ladnge givit denna férdragsbestimmelse en omfattande
rackvidd.” Detta framgér av den sa kallade Dassonville-definitionen* en-
ligt vilken (. . .) alla handelsregler antagna av medlemsstater som kan ut-
gora ett hinder, direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, for handeln
inom gemenskapen (. . .)”* ar férbjudna.

Nationella regler som skiljer mellan inhemska och utldndska varor och
som ddrmed strider mot artikel 28 EG, kan undantas genom bestimmelsen
i artikel 30 EG. Denna artikel innehaller en uttémmande upprikning av
mojliga undantag, vilka dock endast kan komma i frdga under forutsitt-
ning att det inte dr frdga om en godtycklig form av diskriminering eller en
fortackt begransning av handeln mellan medlemsstaterna. Artikel 30 EG &r
endast tillimplig om det inte existerar nagon EG-rittslig harmonisering
inom det aktuella omradet® och uteslutande ekonomiska motiv har aldrig

" Paul Craig & Grainne de Burca, EU Law, Text, Cases and materials, Oxford University
press (2003), s. 613.

* Jukka Snell, Goods and Services in EC Law. A Study of the Relationship Between the
Freedoms, s. 4. Se narmare mal C-2/90, kommission mot Belgien, REG 1992, s. [-4431,
punkt 26; svensk specialutgéva, volym 13, s. I-31 och mal 155/73 Guiseppe Sacchi, REG
1974, s. 409, punkterna 6-7; svensk specialutgava, volym 2, s. 269.

*'Mal 6/64, Costa mot EXN.E.L., REG 1964, s. 585; svensk specialutgava, volym 1, s. 211.

> Mal 74/76, lanelli &Volpi SpA mot Ditta Paolo Meroni, REG 1977, s. 557; svensk special-
utgava, volym 3, s. 315.

# T.J. Freidbacher, Motive Unmasked: The European Court of Justice, the Free Movement of
Goods and the Search for Legitimacy, (1996) 2 European Law Journal, s. 227.

*Mal 8/74, Dassonville, REG 1974, s. 837; svensk specialutgava, volym 2, s. 343.

* Punkt 5 i EG-domstolens dom.

* Paul Craig and Grainne de Burca, EU Law — Texts, Cases and Materials, s. 635.
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accepterats av EG-domstolen.” Domstolen har valt att tolka artikel 30 EG
sndvt och nationella bestimmelser undersdks noga innan nagot undantag
kan komma i frdga. Den nationella atgdrden maste dven passera ett sa kal-
lat proportionalitetstest ddr det visas att denna star i proportion till sitt
syfte samt att det inte finns nagra alternativa atgirder att tillgd som inte
har lika stor inverkan pd handeln mellan medlemsstaterna. Bevisbordan for
att ett av undantagen i artikel 30 EG ér tillimpligt vilar p4 den medlems-
stat som foresprakar ett sadant.*

Den utvidgning av artikel 28 EG som gjordes genom den sa kallade
Dassonville-definitionen bekriaftades genom EG-domstolen avgoérande i
Cassis de Dijon.” Detta innebar att Dassonville-definitionen inte endast
omfattade nationella regler som pa nagot sétt var diskriminerande i forhal-
lande till utlindska varor. Efter EG-domstolens avgdrande i Cassis de
Dijon stod det klart att alla nationella regler, sdvil diskriminerande som
icke-diskriminerande, som pa ett eller annat sétt reglerar varors egenska-
per, omfattas av forbudet i artikel 28 EG.* I Cassis de Dijon introduce-
rades emellertid ocksd en undantags- eller skilighetsregel, en sd kallad
”rule of reason”. Denna sa kallade doktrinen om tvingande héinsyn, kan
aberopas av medlemsstater som Onskar rittfardiga nationella regler som
annars omfattas av forbudet i artikel 28 EG. Skillnaden mellan EG-fordra-
gets artikel 30 och doktrinen om tvingande hinsyn, ar att enligt den senare
tillats ett undantag fran huvudregeln i artikel 28 EG enbart nér det &r fraga
om nationella atgdrder som behandlar utldndska och inhemska varor lika,
dvs. regler som i formell mening ar icke-diskriminerande.” I likhet med de
principer som géller for undantagsbestimmelsen i artikel 30 EG, kan dok-
trinen om tvingande hdnsyn emellertid endast aberopas om det aktuella
omradet inte har varit foremal for EG-réttslig harmonisering och renodlade
ekonomiska motiv har aldrig accepterats av EG-domstolen.* Doktrinen om
tvingande hiansyn innebdir i praktiken att EG-domstolen ges utrymme att
viga behovet av ytterligare europeisk marknadsintegration mot till exempel
ett nationellt socialpolitiskt intresse som &beropas av en medlemsstat.”

77 Se till exempel mal 7/61, kommissionen mot Italien, REG 1961, s. 317 och mal 238/82
Duphar BV m.fl. mot Nederldnderna, REG 1984, s. 523; svensk specialutgava, volym 7,
s. 505.

* Paul Craig & Grainne de Burca, EU Law — Texts, Cases and Materials, s. 626.

» Mal 120/78, Rewe-Zentral AG mot Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein, REG 1979,
s. 649; svensk specialutgava, volym 4, s. 377.

*T.J. Freidbacher, Motive Unmasked: The European Court of Justice, the Free Movement of
Goods and the Search for Legitimacy, (1996) 2 European Law Journal, s. 227-228.

' Paul Craig & Grainne de Burca, EU Law, Texts, Cases and Materials, s. 659.

2 Jukka Snell, Goods and Services in EC Law — a Study of the Relationship of the Freedoms,
s. 186.

* Paul Craig & Grainne de Burca, EU Law, Texts, Cases and Materials, s. 677.
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EG-domstolens avgoéranden i Dassonville och Cassis de Dijon kom att
innebéra att méanga olika typer av nationella bestimmelser som i praktiken
endast hade en marginell inverkan pa samhandeln kom att ifrdgaséttas. EG-
domstolen satte dock stopp for detta genom sitt avgorande i Keck.* Detta
innebar att man dndrade sin tidigare praxis genom att nationella bestim-
melser som begrénsar eller forbjuder vissa forsiljningsatgarder” som inte
ar dgnade att direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt hindra handeln,
numera anses falla utanfor artikel 28 EG. En forutsittning for detta ar
dock att dessa giller for samtliga berérda niringsidkare verksamma inom
det nationella territoriet och att de saval rattsligt som faktiskt paverkar av-
sdttningen av inhemska varor respektive varor fran andra medlemsstater pa
samma satt.*

Av EG-domstolens réttspraxis inom omrédet for den fria varurdrligheten
tycks framgé att domstolen har anvént sig av tva olika tolkningar av den
aktuella fordragstexten. Den forsta tolkningsmodellen tar sin utgdngspunkt
i ett synsétt dar huvudsyftet med de berérda fordragsartiklarna ér att for-
hindra nationell protektionism. Med anledning av att diskriminering ofta ar
ett utflode av protektionism, resulterar denna tolkning i att alla nationella
regler som har ndgon form av disparat verkan i forhallande till utlandska
varor undersoks for att forsdkra sig om att det inte ligger ett protektionis-
tiskt syfte bakom. Kan medlemsstaterna daremot visa pa att de nationella
reglerna i sjdlva verket har ett legitimt bakomliggande syfte, dr nddvandiga
samt star i proportion till detta syfte, kan dessa dock rattfardigas.”” Enligt
den andra tolkningsmodellen ligger fokus inte enbart pa ett eventuellt pro-
tektionistiskt syfte, utan p4 om den nationella regeln pa nagot sitt forsva-
rar handeln mellan medlemsstaterna. Det senare synséittet, som bygger pa
uppfattningen om att den inre marknaden bor baseras pé frihandel fullt ut,
ar mer ingripande for medlemsstaternas del eftersom det innebér att alla
nationella atgidrder som har ndgon form av ogynnsam péaverkan pa handeln
automatiskt omfattas av de aktuella forbudsbestimmelserna. Detta giller
oavsett om dessa dr diskriminerande eller ej. Medlemsstaternas méjligheter
till undantag avgors av EG-domstolen som anfortros att viga gemenska-
pens intresse av frihandel mot de nationella intressen som foresprékas av
medlemsstaterna.’® Dessa bada synsitt, som fortséttningsvis kommer att

¥ Forenade malen C-267/91 och C-268/91,Keck och Mithouard,, REG 1993, s. 1-6097;
svensk specialutgéva, volym 14, s. [-431.

* Eng. “certain selling arrangements”

* Punkt 16 i EG-domstolens dom.

7 Eng. “’suitable and necessary”

8 Jukka Snell, Goods and Services in EC Law — a Study of the Relationship of the Freedoms,
s. 2.
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bendmnas det ekonomiskt inriktade eller konkurrensrdttsliga synsdttet
respektive det decentraliserade eller anti-protektionistiska synsittet, star i
motsittning till varandra.” Dessa éterfinns idag dven i diskussionen
rorande statliga handelsmonopol inom EU.

3.3 EG-fordragets artikel 31

Artikel 31.1 EG ror statliga handelsmonopol for varor. Bestimmelsen
innebdr en skyldighet for medlemsstaterna att anpassa sddana monopol i
syfte att sdkerstélla att ingen diskriminering med avseende pa anskaff-
nings- och saluforingsvillkor foreligger mellan medlemsstaternas medbor-
gare. Det faktum att artikeln i frdga hinvisar till ”handelsmonopol” innebar
att den endast omfattar kommersiella monopol, det vill sdga foretag som
utfér ekonomiska aktiviteter som import, export och/eller distribution av
varor.” Den andra delen av EG-fordragets artikel 31.1 begrinsar artikelns
tillampningsomrade genom att denna (. . .) skall tillimpas pa varje organ
genom vilket en medlemsstat, rittsligt eller i praktiken, direkt eller indirekt
kontrollerar, styr eller mérkbart paverkar import eller export mellan med-
lemsstaterna(. . .)”.

Enligt artikel 31.2 EG skall medlemsstaterna avsta fran att vidta nagra nya
atgdrder som star i strid med den forsta punkten i artikel 31 EG, eller som
begrinsar riackvidden av de artiklar i EG-fordraget som avser forbud mot
tullar och kvantitativa restriktioner mellan medlemsstaterna. Artikel 31.3
EG dr en specialbestimmelse som endast omfattar avséttningen eller det
ekonomiska utbytet av jordbruksprodukter.

Den exakta inneborden av den skyldighet som alidggs medlemsstaterna
genom artikel 31.1 EG har varit omdiskuterad i doktrinen. Artikeln hinvisar
enligt sin ordalydelse till anpassning och inte avskaffande av statliga han-
delsmonopol. Genom sitt avgérande i Manghera,* som rorde det italienska
tobaksmonopolet, klargjorde 4ven EG-domstolen att artikel 37.1 EEG, vil-
ken numera ar artikel 31.1 EG, inte krdver att statliga handelsmonopol av-
skaffas utan endast att dessa anpassas i syfte att undvika diskriminering av
utlindska varor.” Domstolen uttalade att den skyldighet for medlemssta-
terna som aterfinns i artikeln i fraga syftar till att sdkerstilla den fria ror-

* Dessa bada modeller aterfinns till exempel i Jukka Snell, Goods and Services in EC Law —
a Study of the Relationship of the Freedoms, s. 34-35, samt i en nagot annorlunda version i
M.Maduro, We, the Court, the European Court of Justice and the European Economic
Constitution, Hart Publishing (1998), s. 108-109.

“ Jose Luis Buendia Sierra, Exclusive Rights and State Monopolies under EC Law, Oxford
University Press (1999), s. 80.

‘' Mal 59/75, Manghera, REG 1976, s. 91; svensk specialutgéva, volym 3, s. 9.

“Punkt 5 i EG-domstolens dom.
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ligheten for varor inom den gemensamma marknaden. Detta menade man
var omojligt att uppnd om inte den fria rorligheten for utlindska varor, av
samma slag som de varor som omfattades av det nationella handelsmono-
polet, sdkerstilldes.” EG-domstolen ansag att "artikel 37.1* i EEG-fordra-
get skall tolkas sa, att alla statliga handelsmonopol den 31 december 1969
skulle vara anpassade pa ett sddant sétt att ensamritten att importera fran
andra medlemsstater var avskaffad.”*

Medan de verkar rdda samstdmmighet i doktrinen om att EG-domstolens
avgorande i Manghera klargjorde att exklusiva import- och export rittighe-
ter automatiskt dr forbjudna enligt artikel 31.1 EG, har det dock diskute-
rats om statliga monopol for produktion och detaljhandel omfattas av den
aktuella fordragsbestimmelsen.* Vissa forfattare menar att dven de senare
monopolformerna kan innebéra att foretaget i fraga pa indirekt vdg dven
kontrollerar import- och export.*’

En annan fraga med anknytning till artikel 31.1 EG géller innebdrden av
artikelns diskrimineringsbegrepp. Fragan giller huruvida artikel 31.1 EG
har for avsikt att forbjuda diskriminering mellan inhemska och utldndska
varor eller om denna snarare syftar pd diskriminering av utldndska mark-
nadsoperatérer. Den senare tolkningen avser diskriminering av medlems-
staternas medborgare i egenskap av fysiska personer. Dessa bada tolkning-
ar leder till olika resultat. Avskaffandet av diskriminering mellan inhemska
och utldndska varor innebar inte nddvandigtvis ett krav pa avskaffande av
exklusiva réttigheter. I teorin skulle det vara tillrackligt att sdkerstélla att
det statliga handelsmonopolet, i linje med ett sa kallat anti-protektionistiskt
synsitt, fungerar pa ett icke-diskriminerande sitt, det vill sdga att alla
varor behandlas lika oavsett ursprungsland. Ett krav pa avskaffande av
diskriminering mellan inhemska och utlindska marknadsoperatorer innebér
ddremot att exklusiva réttigheter inte kan tillatas. Detta pa grund av sjdlva
forekomsten av handelsmonopol som ger en enskild medlemsstat ensamratt
i vissa avseenden, automatiskt innebér att utlindska operatdrer diskrimine-
ras pa marknaden.*

“ Punkterna 9-10 i EG-domstolens dom.

* Nuvarande artikel 31.1. EG.

“ Punkt 13 i EG-domstolens dom.

* Se till exempel Jose Luis Buendia Sierra, Exclusive Rights and State Monopolies under
EC Law, s. 84 samt Frangoise Blum och Anne Logue, State Monopolies under EC Law,
West Sussex; John Wiley & Sons (1998), s. 123.

7 Jose Luis Buendia Sierra, Exclusive Rights and State Monopolies under EC Law, s. 84.

*#1bid, s. 102.
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Aven forhéllandet mellan artikel 31 EG och de andra bestimmelserna i
fordraget har varit foremal for debatt. Fragan géller huruvida artikel 31 EG
ar exklusivt tillamplig pa statliga handelsmonopol, vilket i s& fall innebar
att dessa skall granskas enbart enligt denna artikel och inte i forhallande
till de andra bestimmelserna i EG-férdraget. Denna 16sning som alltsa
innebdr att man identifierar en exklusivt tillamplig regel, bendmns den
monistiska utgangspunkten i doktrinen,* i motsats till den dualistiska ut-
gdngspunkten.” Den senare innebdr att man véljer att tillimpa flera for-
dragsbestimmelser samtidigt. I enlighet med den monistiska utgdngspunk-
ten &r artikel 31 EG lex specialis och dr med andra ord exklusivt tillimplig
ndr man har att gora med statliga handelsmonopol. Det &r tillrickligt att
visa att den diskriminerande nationella atgirden pa nédgot sitt ar knuten till
det statliga handelsmonopolet for att denna skall komma att omfattas av
artikel 31 EG. Den monistiska utgdngspunkten omfattar dven den sé kal-
lade doktrinen om dtskiljbara dtgdrder,' vilken innebér att endast de natio-
nella atgiarder som dr direkt relaterade till det statliga handelsmonopolet
undersoks mot bakgrund av artikel 31 EG, medan 6vriga atgérder behand-
las under de generella fordragsbestimmelserna om den fria varurdrlig-
heten. Den dualistiska utgangspunkten utmynnar i vad som har kommit
att kallas doktrinen om den gemensamma tilldmpligheten,* enligt vilken
artikel 31 EG tillimpas gemensamt med EG-fordragets dvriga bestimmel-
ser.” Anledningen till detta dr att man anser att statliga handelsmonopol
har en sérskilt negativ effekt pa handeln, varfor dessa bor vara féoremal for
bade specialbestimmelsen i artikel 31 EG och EG-fordragets 6vriga be-
stimmelser om fri rorlighet av varor.>

I Franzén> fick EG-domstolen, genom en begiran om forhandsavgorande
frén Landskrona tingsrétt, tillfdlle att ta stdllning till legitimiteten av det
svenska monopolet for detaljhandel med alkoholhaltiga drycker, System-
bolaget.

“ Eng. ”The monist approach”.

*Eng. ”The dualist approach”.

' Eng. ”The doctrine of separable measures”.

> Eng. ”The joint application doctrine”.

3 Jose Luis Buendia Sierra, Exclusive Rights and State Monopolies under EC Law,
s. 112-115.

*Lars Pehrson och Nils Wahl, Systembolaget, Juridisk Tidskrift vid Stockholms Universitet
1988, s. 840.

» Mal C-189/95, Franzén, REG 1997, s. 1-5909.
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4 MAL C-189/95 FRANZEN

Landskrona tingsritt begirde ett forhandsavgorande fran EG-domstolen
med anledning av atalet mot den svenske medborgaren Harry Franzén som
den 1 januari ar 1995, samma dag som Sverige blev medlem av EU, upp-
satligen och utan tillstaind hade salt vin i sin Icabutik. Vinet var inkdpt pa
Systembolaget eller importerat frin Danmark. Atalet gillde brott mot den
dévarande alkohollagen (1994:1738)* som reglerade tillverkning och handel
med alkoholdrycker i Sverige. Lagen syftade till att begridnsa konsumtionen
av sadana varor for att minska de negativa skadeverkningarna for folkhal-
san.”” Alkohollagen®® forbjod framstillning av alkoholdrycker utan ett till-
verkningstillstdnd och partihandel med spritdrycker, vin och starkdl fick en-
dast bedrivas av den som hade ett partihandelstillstind. Den som innehade
tillverkningstillstind anségs dock enligt lagen dven ha partihandelstillstand i
friga om motsvarande varor. Lagen forbjod dven inforsel till Sverige av
spritdrycker, vin och starkdl utan tillverknings- eller partihandelstillstand.
De aktuella tillstdnden utfardades av Alkoholinspektionen pa grundval av en
avgiftsbelagd ans6kan som maéste innehélla vissa foreskrivna handlingar.
Alkoholinspektionen var alagd att gora en objektiv och icke-diskrimine-
rande beddmning av ansdkan. I lagen foreskrevs att detaljhandel med vin,
starkol och spritdrycker i Sverige skulle ombesérjas av ett for andamalet
bildat aktiebolag, nimligen det av staten heldgda Systembolaget.”

Bestimmelser om Systembolagets drift samt kontrollen av bolaget regle-
rades i ett avtal mellan bolaget och staten.” Enligt det aktuella avtalet, vil-
ket hade trétt i kraft den 1 januari ar 1995, foreskrevs att Systembolaget
skulle utdva sin verksamhet pé ett sddant sétt att samhélleliga, sociala och
medicinska skadeverkningar av alkoholkonsumtion i méjligaste man fore-
byggdes. Systembolagets produkturval maste goras oberoende av produkter-
nas ursprungsland, vilket innebar att urvalet skulle baseras pa en beddmning
av produktens kvalitet, sirskilda risker for skadeverkningar av produkten,
kundernas efterfraga samt andra affarsmissiga och etiska hdansyn. System-
bolaget alades dven att, i de fall detta hade begérts, skriftligen underritta
leverantorer vars produkter hade avvisats eller avforts fran bolagets sorti-
ment om skélen for detta. Leverantérerna maste dven informeras om moj-
ligheterna till 6verprovning av Systembolagets beslut hos Alkoholsorti-
mentsndmnden. | enlighet med avtalet maste bolaget vidare vidta opartiska

*¢ Ibid, punkterna 2 samt 27.

7 Punkt 3 i EG-domstolens dom.
*Lag (1994: 1738).

¥ Punkt 5 ff. i EG-domstolens dom.
“Punkt 16 i EG-domstolens dom.
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atgirder for marknadsforing och produktinformation som var oberoende av
den aktuella produktens ursprungsland. Systembolaget dlades dven att ver-
ka for att nya produkter som inkluderats i sortimentet blev kdnda for kon-
sumenterna. Bolagets handelsmarginaler maste sittas utifrdn objektiva kri-
terier som géllde lika for inhemska och importerade produkter och verk-
samheten maste bedrivas rationellt och man skulle forsdkra sig om en god
service till kunderna. Vid prissittningen av produkterna skulle det sdker-
stéllas att bolaget fick tickning for sina kostnader, att staten fick en skélig
avkastning pa sitt kapital samt att man undvek onddig fordyring av va-
rorna. Beslut om att etablera eller 1dgga ner forsédljningsstillen skulle enligt
avtalet tas utifran foretagsekonomiska, servicemissiga och alkoholpolitiska
overviaganden. Det skulle &ven ombesdrjas att forsdljningen pa ort dér sys-
tembutik saknades kunde ske genom forsdndelse pa rekvisition, varvid bo-
laget betalade forsandningskostnaden. Riktlinjer for 6ppethallande skulle
enligt avtalet beslutas av riksdagen.”

Med utgangspunkt fran de krav pa bolagets verksamhet som uppstélldes i
avtalet med den svenska staten, hade Systembolaget utvecklat en modell
for bolagets verksamhet. I samband med produkturvalet genomfordes till
exempel blindsmakprovningar och en leverantor vars produkt inte hade in-
kluderats i bolagets sortiment kunde anséka om att produkten inkluderades
i ett testsortiment efter att ha valts ut efter ytterligare smakprovning som
genomfordes av en konsumentpanel.®

I Landskrona tingsritt yrkade Harry Franzén att han skulle ga fri fran an-
svar eftersom den svenska alkohollagen® stred mot artiklarna 30 och 37% i
EG-fordraget. Tingsritten beslutade att begira ett forhandsavgorande fran
EG-domstolen i Luxemburg.® I sitt forhandsavgorande papekade EG-dom-
stolen inledningsvis att man vid upprepade tillfallen redan hade fastslagit
att EG-fordragets artikel 31% inte kriver att medlemsstaterna avskaffar sina
statliga handelsmonopol men att dessa méste anpassas pa ett sddant sitt att
ingen diskriminering med avseende pa anskaffnings- och saluforingsvillkor
foreligger mellan medlemsstaternas medborgare.”” Domstolen menade att
den aktuella artikeln i EG-fordraget (. . .) har till &ndamal att férena de

¢ Mal C-189/95, Franzén, REG 1997, s. I-5909, punkt 21. Se dven Robert Eriksson och Jenny
Blomberg, The Swedish Alcohol Monopoly, Institutet for Europeisk ritt vid Stockholms
Universitet (1999), s. 7-8.

2 Punkt 25 i EG-domstolens dom.

% Lag (1994:1738)

“ Nuvarande artiklar 28 och 31 EG.

% Punkterna 28-29 i EG-domstolens dom.

 Davarande artikel 37 i EG-fordraget.

 Punkt 38 i EG-domstolens dom.
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krav som foljer av inrdttandet av den gemensamma marknaden och dess
funktionssitt med medlemsstaternas mojlighet att, i syfte att uppna vissa
mal av allménintresse, upprétthalla vissa handelsmonopol. Avsikten med
artikeln &r att undanrdja alla hinder for den fria rorligheten for varor, dock
med undantag for de begriansningar i handeln som utgdér en ndédviandig
foljd av att det foreligger sddana monopol.”® EG-domstolen ansag att det
var obestridligt att ett statligt handelsmonopol for alkoholdrycker, sisom
det som i detta fall innehades av Systembolaget, avser ett mél av allmén-
intresse 1 det att det syftar till att skydda folkhélsan mot skadeverkningar
orsakade av alkohol.” Enligt EG-domstolen kriavdes dock en anpassning
av statliga handelsmonopol med avseende pa kraven i artikel 31 EG. Den
menade att handeln med varor med ursprung i 6vriga medlemsstater var-
ken rittsligt eller faktiskt fir missgynnas i férhéllande till handeln med in-
hemska varor och det fér inte heller uppsté nagon snedvridning av konkur-
rensen mellan medlemsstaterna.” Efter att ha undersdkt Systembolagets
organisation och funktionssitt, kom EG-domstolen fram till slutsatsen att
Systembolagets detaljhandelsmonopol var icke-diskriminerande och dér-
med forenligt med EG-ritten.”

Direfter granskade EG-domstolen (. . .) de nationella bestimmelser som,
dven om de inte direkt reglerar monopolets funktionssitt, dnda paverkar
detta.” Vad géllde dessa bestimmelser menade EG-domstolen att de skulle
bedomas mot bakgrund av artikel 30 (nu artikel 28) i EG-fordraget.™
Domstolen hinvisade i detta fall till systemet med tillverknings- och parti-
handelstillstdnd och kom sammanfattningsvis fram till slutsatsen att detta
tillstandssystem innebar ett hinder for import av alkoholdrycker fran 6vriga
medlemsstater och att: ”en nationell lagstiftning som den som ar aktuell i
malet star saledes i strid med artikel 30 i fordraget.””

Den svenska regeringen aberopade emellertid undantag fran huvudregeln i
enlighet med EG-fordragets artikel 30, med hidnvisning till att dven till-
standssystemet kunde réttfardigas av intresset att skydda méanniskors hél-
sa.”* EG-domstolen ansdg dock att det inte var visat att tillstindssystemet
enligt den svenska alkohollagen™ stod i (. . . ) proportion till syftet att

% Punkt 39 i EG-domstolens dom.

“ Punkt 41 i EG-domstolens dom.

" Punkt 40 i EG-domstolens dom.

" Punkt 66 i EG-domstolens dom.

2 Punkt 67 i EG-domstolens dom.

" Punkterna 71-73 i EG-domstolens dom.
" Punkt 74 i EG-domstolens dom.

”Lag (1994:1738).
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skydda folkhilsan eller att detta syfte inte kan tillgodoses genom atgérder
som begrinsar handeln inom gemenskapen 1 mindre utstrickning.””

Som framgatt utgick EG-domstolen i Franzén sammanfattningsvis fran vad
som tidigare har bendmnts en anti-protektionistisk tolkning av de aktuella
bestimmelserna i EG-fordraget. De bestimmelser i den nationella lagstift-
ningen som av domstolen anségs direkt omfatta monopolets organisation
och funktionssitt, atskiljdes och omfattades explicit av specialbestim-
melsen i artikel 31.1 EG. Skyddet for folkhdlsan mot skadeverkningarna av
alkohol, ansags dock vara av ett sidant allménintresse som enligt domsto-
len kunde gora monopolet tillatligt under artikel 31.1 EG, sé linge detta
inte diskriminerade mellan inhemska och utlindska varor. EG-domstolen
skapade med andra ord en sa kallad “rule of reason”, det vill sdga en
undantags- eller skélighetsregel for det aktuella fallet under artikel 31.1
EG. De 6vriga bestimmelserna i den nationella lagstiftningen som anséags
vara étskiljbara fran detaljhandelsmonopolet, dvs. de som inte direkt regle-
rade monopolets funktionssétt, men dnda paverkade detta, granskades
under den strdngare huvudregeln i artikel 28 EG.

" Punkt 76 i EG-domstolens dom.
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5 KRITIK MOT EG-DOMSTOLENS AVGORANDE
| MAL C-189/95 FRANZEN

I sitt forslag till avgorande med anledning av det begérda forhandsavgoran-
det i Franzén, hade generaladvokat Elmer foreslagit att EG-domstolen
skulle besluta att det svenska detaljhandelsmonopolet fér alkoholdrycker
stred mot bade artiklarna 30 och 37, det vill siga nuvarande 28 och 31
EG, eftersom det forhindrade alkoholprodukters tilltrade till den svenska
marknaden. Generaladvokaten undersdkte vidare om monopolet i fraga
kunde rattfardigas genom undantaget om skydd for ménniskors hilsa under
EG-fordragets artikel 30. Slutsatsen blev dock att Systembolaget inte stod i
proportion till sitt syfte.”” EG-domstolens avgorande i Franzén har kriti-
serats for att man separerade de nationella bestimmelser som géllde for
detaljhandelsmonopolet och granskade huvuddelen av detta under artikel
31 EG, istdllet for att tillimpa huvudregeln i artikel 28 EG. Vissa har
menat att EG-domstolen dirigenom avvek fran sin tidigare rittspraxis.™
Det har dven hdvdats att domstolen har &ndrat innebdrden av artikel 31
EG. Denna argumentation bygger pa att om man uteslutande anvinder sig
av artikel 31 EG pé det sitt som domstolen gjorde i Franzén, innebér detta
felaktigt att endast de statliga handelsmonopol som &ar organiserade pa ett
diskriminerande sitt strider mot EG-fordraget.”

I Franzén ansdg EG-domstolen att det kravdes att (. . .)monopolets ut-
formning och funktionssitt anpassas pé ett sddant sitt att ingen diskrimine-
ring med avseende pé anskaffnings- och saluféringsvillkor foreligger
mellan medlemsstaternas medborgare. Handeln med varor med ursprung i
ovriga medlemsstater far varken rittsligt eller faktiskt missgynnas i forhal-
lande till handeln med inhemska varor och det far inte uppstd nadgon sned-
vridning av konkurrensen mellan medlemsstaterna.”® Detta innebar att
domstolen faste stor vikt vid att forsdkra sig om att det inte forekom nagon
diskriminering mot utldndska varor fran monopolets sida och man valde
saledes att inte fokusera pa diskriminering av utlindska operatdrer pa den
svenska marknaden. Den definition av diskrimineringsbegreppet i artikel
31 EG som domstolen foresprakade i Franzén har kritiserats. Mot bak-
grund av tre andra forhandsavgéranden angdende monopolsituationer som

7 Forslag till avgorande av generaladvokat Elmer i mal C-189/95, Franzén, REG 1997,
s. 1-5909, punkterna 56-65, 79, 94, 100, 110-121.

" Se Lars Pehrson och Nils Wahl, Systembolaget, Juridisk Tidskrift vid Stockholms
Universitet 1998, s. 834-844 och Jose Luis Buendia Sierra, Exclusive Rights and State
Monopolies under EC Law, s. 120-122.

™ Lars Pehrson och Lars Wahl, Systembolaget, Juridisk Tidskrift vid Stockholms Universitet,
1998, s. 840.

%0Mal C-189/95, Franzén, REG 1997, s. 1-5909, punkt 40 i EG-domstolens dom.
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domstolen meddelade samma dag som Franzén, har det pastatts att dom-
stolens avgorande i Franzén var felaktigt.®

Dessa tre avgoranden géllde de holldndska, franska och italienska statliga
handelsmonopolen for import respektive export av gas och elektricitet.® |
samtliga dessa avgoranden f6ljde EG-domstolen samma typ av resonemang
och upprepade det som den tidigare fastslagit i Manghera,® det vill sdga
att ensamrdtt till import automatiskt utgor diskriminering i strid med EG-
fordragets artikel 37.1 (nu artikel 31.1 EG).* Domstolen menade att diskri-
mineringen i fraga riktar sig mot exportérer i andra medlemsstater efter-
som en sadan ritt enligt domstolens resonemang direkt paverkar salu-
foringsvillkoren enbart for aktorer eller kopare i 6vriga medlemsstater.® 1
tva av fallen ansdg EG-domstolen dessutom att exklusiva exportrdttigheter
automatisk innebdr diskriminering av importorer etablerade i andra med-
lemsstater, eftersom denna ensamréitt pd motsvarande sétt endast paverkar
anskaffningsvillkoren for aktdrer eller konsumenter i dvriga medlemssta-
ter.* EG-domstolen menade vidare att pa grund av att de omtvistade exklu-
siva import- och exportrittigheterna stred mot nuvarande artikel 31.1 EG,¥
var det inte nddvindigt att undersdka om dessa dven stred mot artikel 30
(nu artikel 28) i EG-fordraget.® Efter att ha kommit fram till denna slut-
sats, undersokte domstolen dérefter om exklusiva import- och exportrattig-
heter kunde rattfardigas genom undantag enligt artikel 90 (nuvarande arti-
kel 86.2 EG).*

Artikel 86.2 aterfinns bland EG-férdragets konkurrensregler. For att
undantag skall foreligga enligt artikel 86.2 EG uppstills sex krav. For det
forsta maste det rora sig om ett foretag, for det andra och tredje skall detta

8 Jose Luis Buendia Sierra, Exclusive Rights and State Monopolies under EC Law, s. 120.

2 Mal C-159/94, kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. I-5815, mal C-158/94 kommis-
sionen mot Italien, REG 1997, s. I-5789, mal C-157/94, kommissionen mot Nederldnderna,
REG 1997, s. 5699.

% Mal 59/75, Manghera, REG 1976, s. 91; svensk specialutgava, volym 3, s. 9, punkt 12.

% Nuvarande 31.1. EG.

% Mal C-159/94, kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. I-5815, punkt 33,
mal C-158/94, kommissionen mot Italien, REG 1997, s. 1-5789, punkt 23, mal C-157/94,
kommissionen mot Nederldnderna, REG 1997, s. 5699, punkt 15.

% Mal C-159/94, kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. I-5815, punkt 34,
mal C-158/94, kommissionen mot Italien, REG 1997, s. I-5789, punkt 24.

¥ Dévarande artikel 37.1.

% Mal C-159/94, kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. I-5815, punkt 41, mal C-
158/94, kommissionen mot Italien, REG 1997, s. I-5789, punkt 33, mél C-157/94, kommis-
sionen mot Nederldnderna, REG 1997, s. 5699, punkt 24.

¥ Mal C-159/94, kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. I-5815, punkterna 444 ff., mal
C-158/94, kommissionen mot Italien, REG 1997, s. 1-5789, punkterna 38—44, mal C-
157/94, kommissionen mot Nederlanderna, REG 1997, s. 5699, punkterna 27-33.
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foretag ha anfortrotts att tillhandahalla tidnster av allmdnt ekonomiskt
intresse. Vidare uppstiller artikeln krav p& nédvdndighet och proportiona-
litet genom att: "Foretag som anfortrotts att tillhandahalla tjanster av all-
mént ekonomiskt intresse (. . .) skall vara underkastade reglerna i detta for-
drag, sérskilt konkurrensreglerna, i den man tillimpningen av dessa regler
inte rittsligt eller i praktiken hindrar att de sédrskilda uppgifter som tillde-
lats dem fullgdrs. Slutligen kréver artikeln att: Utvecklingen av handeln far
inte paverkas i en omfattning som strider mot gemenskapens intresse.”

I de ovanndmnda el-malen,” undersokte EG-domstolen om de exklusiva
import- och exportréttigheterna i fraga var nddvindiga for fullgérandet av
foretagens uppgifter, men drog slutsatsen att kommissionen inte hade fram-
lagt tillrdckliga bevis for att domstolen skulle kunna avgdra detta. Det-
samma géillde den andra forutsittningen i artikel 86.2 EG, det vill séga att
utvecklingen av handeln inte fick paverkas i en sddan omfattning att det
stred mot gemenskapens intresse.”

Sammanfattningsvis ansdg EG-domstolen i de sa kallade el-maélen, i linje
med sitt tidigare avgorande i Manghera,” att exklusiva import- och export-
rittigheter automatiskt stér i strid med EG-fordragets artikel 31. Detta gél-
ler 4&ven om de statliga handelsmonopolen i fraga dr organiserade pa ett
sdtt som innebdr att det inte forekommer nédgon diskriminering mellan in-
hemska och utldndska varor. Domstolen slog dven fast att det var mgjligt
att tillimpa artiklarna 31 och 28 i EG-fordraget parallellt i fraga om denna
typ av monopol, men eftersom monopolen stred mot artikel 31, var det en-
ligt domstolens uppfattning obehovligt att Aven undersoka tillatligheten av
dessa i forhéllande till artikel 28 EG. Man ansdg med andra ord att bada
dessa artiklar kunde vara tillimpliga samtidigt. For undantag fran de till-
lampliga reglerna hinvisade EG-domstolen till artikel 86.2 EG.

EG-domstolens avgéranden i el-malen har resulterat i att foretradare for
doktrinen har ansett att operatorer fran en medlemsstat méste beredas maj-
lighet att direkt bjuda ut sina varor till konsumenter i en annan medlems-
stat.” Det faktum att Franzén rorde ett detaljhandelsmonopol medan el-

* Mal C-159/94, kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. [-5815, mal C-158/94 kommis-
sionen mot Italien, REG 1997, s. [-5789, mél C-157/94, kommissionen mot Nederldnderna,
REG 1997, s. 5699.

' Mal C-159/94, kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. I-5815, punkt 94 ff,
mal C-158/94, kommissionen mot Italien, REG 1997, s. I-5789, punkt 53 ff, mal C-157/94,
kommissionen mot Nederldnderna, REG 1997, s. 5699, punkt 58 ff.

2 Mél 59/75, Manghera, REG 1976, s. 91; svensk specialutgava, volym 3, s. 9.

* Jose Luis Buendia Sierra, Exclusive Rights and State Monopolies under EC Law, s. 103.
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malen gillde import respektive exportmonopol har inte ansetts ha ndgon
betydelse, eftersom man menar att EG-domstolen gjorde en felaktig be-
domning i Franzén.”* Den undantags- eller skilighetsregel i syfte att uppna
vissa mal av allménintresse som domstolen i Franzénmalet ansdg vara in-
begripet i artikel 31 EG och som rittfardigade det svenska detaljhandels-
monopolet for alkoholdrycker, har till och med foreslagits vara intaget i
domen enbart for att hdja "feel-good faktorn” for den svenska regeringen
och alla de som passionerat forsvarar det svenska alkoholmonopolet.”

*Ibid, s. 103-104.
» Se Piet Jan Slot i Common Market Law Review (1998), s. 1196.
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6 MAL C-438/02 HANNER

Upprinnelsen till EG-domstolens mal C-438/02, Brottmal mot Krister
Hanner* intréffade i maj och juli &r 2001. Krister Hanner, verkstillande
direktor i bolaget Bringwell International AB, salde da tolv forpackningar
med nikotinsubstitut avsedda for rokavvanjning. De svenska myndighe-
terna vickte atal mot Krister Hanner for brott mot den svenska lagen om
handel med ldkemedel,” enligt vilken endast det statliga foretaget Apoteket
AB fér bedriva handel med ldkemedel. De aktuella produkterna var klassi-
ficerade som receptfria lidkemedel i den mening som avses i den aktuella
lagen™ och omfattades didrmed av detaljhandelsmonopolet.

6.1 Det svenska detaljhandelsmonopolet for likemedel
6.1.1 Historisk tillbakablick

Ar 1970, framlades en proposition” innehéllande ett forslag till ny lag for
handeln med lakemedel'” inf6r riksdagen. Propositionen innehdll dven di-
verse andra forslag géllande till exempel en ny organisation for ladkeme-
delsforsorjningen i landet. Detta fick till foljd att staten frdn och med den
1 januari ar 1971, tog &ver detaljhandeln med likemedel genom ett for dn-
damalet inréttat bolag, Apoteksbolaget. I enlighet med forslaget i proposi-
tionen skulle staten dga tva tredjedelar av andelarna i bolaget medan resten
skulle innehas av Apotekarsocieteten.'”’ Motiven bakom regeringens forslag
var att man ville kontrollera de stigande ldkemedelspriserna samt garantera
att ldkemedel hanterades med forsiktighet. Staten ville dven forsdkra sig
om att en producentobunden likemedelsinformation erbjods konsumen-
terna, samt att landets ldkemedelsdistribution som sédan fungerade pé ett
tillfredstédllande satt.'”

Forhandlingar hade redan genomforts med Apotekarsocieteten och detta
hade resulterat i ett avtal undertecknat den 17 september ar 1969, vilket
reglerade formerna for inldsen av det davarande apotekssystemet.'”

* Se EG-domstolens dom av den 31 maj 2005, Hanner, dnnu ej publicerad i réttsfalls-
samlingen.

7 Lagen (1996:1152).

% Se EG-domstolens dom av den 31 maj 2005, Hanner, &nnu ej publicerad i réttsfalls-
samlingen.

* Prop. 1970:74 om en ny organisation av lakemedelsforsérjningen.

" Sedermera lag (1970:205) om handel med likemedel.

"'Prop. 1970:74 om en ny organisation av ldkemedelsforsorjningen, s. 89.

'2Prop. 1970:74 om en ny organisation av likemedelsforsorjningen, s. 87-88.

'%Prop. 1970:74 om en ny organisation av ldkemedelsforsorjningen, s. 32-33.
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6.1.2 Apoteket AB

Idag dr Apoteket AB, fore detta Apoteksbolaget, heldgt av svenska staten.'™
Bolaget ar ensam &terforséljare av bade receptfria och receptbelagda like-
medel i landet och dess verksamhet regleras i lagen (1996:1152) om handel
med ldkemedel samt i ett avtal med svenska staten. I 2004 ars regeringsfor-
klaring,'*” fastslas att forséljningsmonopolet for likemedel skall forsvaras.

6.1.3 Lagreglering

Lagen (1996:1152) om handel med lidkemedel m.m. ersatte frdn och med
den 1 januari ar 1997 den tidigare lagen (1970:205). Lékemedel definieras
enligt lagen sdsom varor som &r avsedda att tillféras ménniskor eller djur
for att forebygga, pavisa, lindra eller bota sjukdom eller symptom pa sjuk-
dom eller att anvéndas i likartat syfte.'” I enlighet med den aktuella lagen
skall detaljhandeln med likemedel bedrivas endast av staten eller av juridisk
person i vilken staten édger ett bestimmande inflytande. Det stadgas vidare
att regeringen bestimmer av vem och pé vilka villkor sddan handel far be-
drivas'”” samt att lidkemedelsforsorjningen skall bedrivas rationellt och pé sé-
dant sitt att behovet av sékra och effektiva likemedel tryggas.'® Ett undan-
tag giller for detaljhandel med ldkemedel till sjukvarden eller i vissa fall till
lakare eller veterinédr. Saddan far enligt lagen bedrivas av den som har till-
stidnd till partihandel med ldkemedel.'” I lagen stadgas att den som med
uppsat eller av oaktsamhet bryter mot bestimmelserna om forséljning av
lakemedel riskerar att domas till boter eller fangelse 1 hogst tva ar.'

Enligt lakemedelslagen'" far ett ldkemedel sdljas i Sverige forst sedan det
har godkénts av Lakemedelsverket eller sedan ett godkénnande har medde-
lats i en annan medlemsstat i den Europeiska unionen.'” Detta géller dock
inte ldkemedel som redan har godkénts centralt av kommissionen efter att
en sddan ansdkan har ldmnats in till Europeiska Likemedelsmyndigheten,
EMEA.'®

% http://www.apoteket.se (2005-03-20).

' Regeringsforklaringen den 14 september 2004. http://www.regeringen.se (2005-03-20).

1% Se 1§ lagen (1996:1152) om handel med ldkemedel som hinvisar vidare till 1§ lakemedels-
lagen (1992:859).

”Punkt 4 i lagen.

'%Punkt 6 i lagen.

'"”Punkt 5 i lagen.

"Punkt 11 i lagen.

"' Likemedelslag (1992:859).

"2Punkt 5 och 7 i lakemedelslagen (1992:859).

' European Agency for the Evaluation of Medical Products, se Radets forordning (EEG) nr
2309/93 av den 22 juli 1993 om gemenskapsforfaranden for godkénnande for forsiljning av
och tillsyn 6ver humanldkemedel och veterindirmedicinska ldkemedel samt om inrdttande av
en europeisk lakemedelsmyndighet (EGT nr L 214 , 24/08/1993 s. 1-21, svensk special-
utgava, omrade 13, volym 24, s. 158).
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Likemedelsverket beslutar om vilka likemedel som endast far lamnas ut
mot recept.'* Receptbelagda ldkemedel dr normalt subventionerade av sta-
ten och ingdr dirmed i ldkemedelsféormanerna. Detta giller i vissa fall
dven receptfria ldkemedel.'” Efter beslut om att ett likemedel skall ingé i
lakemedelsformanerna, faststills apotekets forsiljningspris av Lakemedels-
formansndmnden.''

6.1.4 Avtal med Svenska staten

Det avtal som gillde vid tiden fér omstédndigheterna i malet mot Krister
Hanner'”” hade undertecknats den 20 december ar 1996."% I enlighet med
detta avtal skulle Apoteksbolaget AB, numera Apoteket AB, svara for en
god lakemedelsforsorjning i landet samt verka for en rationell ldakemedels-
anvdndning. Det fastslogs att verksamheten skulle bedrivas pé ett sddant
sétt att resultaten av ldkemedelsutvecklingen frimjades samt att bolaget
skulle svara for producentobunden information till enskilda konsumenter,
hélso- och sjukvarden. Likemedelsforsorjningen skulle vidare genomforas
till 1agsta majliga kostnad savil i distributionsledet som 1 dvrigt. Inom ra-
men for detta syfte uppstéllde det aktuella avtalet bland annat krav pé att
bolaget skulle inneha ett rikstdckande system for att distribuera lakemedel
och att detta skulle vara vil anpassat till lokala forhallanden och tillgodose
kravet pa en sidker, rationell och effektiv ldkemedelsforsorjning. Vidare
skulle bolaget ha den lager- och leveransberedskap som kravdes for att till-
godose hilso- och sjukvardens behoriga krav.'” Bolaget hade sjilv att av-
gora i vilken utstrackning apotek och andra forsiljningsstillen for lakeme-
del skulle finnas samt var dessa skulle vara beldgna. Vid lokalisering och
utformning av forséljningsstéllen skulle bolaget se till att efterstrdva en
god service till allménheten och hélso- och sjukvéarden.' Bolaget var dven
skyldigt att svara for att personal verksam inom ldkemedelsdistributionen
uppfyllde de krav som enligt avtalet maste stdllas ur sdkerhetssynpunkt.'*'

I avtalet alades Apoteksbolaget att snarast mdjligt anskaffa och tillhanda-
halla receptbelagda likemedel som omfattades av likemedelsformanen.
Bolaget skulle dven tillhandahélla sddana receptfria likemedel som om-

'“Se punkt 22 i ldkemedelslagen (1992:859).

' Konkurrensverkets rapportserie 2002:4 Konkurrensen i Sverige 2002, s. 219.

"“Punkt 3 i avtal den 31 januari 2003 mellan Staten och Apoteket AB om bolagets verk-
samhet. http://www.apoteket.se (2005-04-16).

'"EG-domstolens dom av den 31 maj 2005, Hanner, dnnu ej publicerad i réttsfallssamlingen.

'8 Avtal den 20 december 1996 mellan staten och Apoteksbolaget AB om bolagets verksamhet
inklusive tilldggsavtal undertecknat den 21 december 1998.

'"”Se paragraf 2 i avtalet.

'20Se paragraf 4 i avtalet.

2! Se paragraf 9 i avtalet.
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fattades av ensamritten samt naturlikemedel.'” For likemedel som inte
omfattades av likemedelsforménen, skulle bolagets priser enligt avtalet
vara sddana att skilig forrdntning erh6lls av bolagets kapital.'” Apoteks-
bolagets priser pa liakemedel vid forséljning till allménheten skulle vara
enhetliga 6ver hela landet.'” Slutligen fick bolaget ocksé sdlja dvriga varor
och tjdnster som inte omfattades av ensamritten men som dnda pé ett na-
turligt sétt anknot till bolagets verksamhet. Dessa senare verksamheter
skulle enligt avtalet bedrivas pa affirsmissiga grunder.'”

Vid tidpunkten for avkunnandet av EG-domstolens avgdrande i Hanner
gillde ett nytt avtal mellan Apoteket AB och svenska staten undertecknat
den 31 januari ar 2003."° Detta avtal var ndgot mer detaljerat men hade i
stort sett samma innehéll som det tidigare. Enligt avtalet skulle bolaget se
till att ha ett rikstickande system for landets ldkemedelsforsorjning. Lokala
apotek skulle finnas i hela landet och bolaget borde dven erbjuda komplet-
terande kundkanaler sdsom apoteksombud, elektronisk handel och dylikt,
parallellt med lokala apotek under forutsittning att detta sammantaget gav
en bittre tillgdnglighet. Apoteket AB beslutade sjdlv om lokalisering av
lokala apotek, kompletterande kundkanaler och tillgédngligheten i 6vrigt.
Detta skulle i forsta hand ske med utgangspunkt fran en samlad bedom-
ning av en god likemedelsforsdrjning och servicemaissiga och foretags-
ekonomiska dverviaganden.'”’

Avtalet alade bland annat Apoteket AB att inom ramen for sin handelsmar-
ginal tillhandahélla ldkemedel som ingick i ldkemedelsféormanerna och
man var skyldig att leverera alla produkter som ingér i ldkemedelsforma-
nerna over hela landet. Bolaget skulle se till att ha den lager- och leverans-
beredskap som kriavdes for att tillgodose allménhetens och véardens berétti-
gade krav.'*® Vid forsdljning till allménheten skulle bolaget tillimpa enhet-
liga priser pé ldkemedel over hela landet.' Enligt avtalet skulle Apoteket
AB dven, i man av efterfragan, tillhandahalla sdédana varor som, utan att
omfattas av lakemedelsforménerna, ingick i bolagets ensamritt. Sddana va-
ror prissattes av Apoteket AB under forutséttning att priset vid forsiljning
till allménheten var enhetligt Gver hela landet och att priset var skéligt med

122Se paragraf 5 i avtalet.

12 Se paragraf 7, andra stycket i avtalet.

1% Se paragraf 8 i avtalet.

12 Se paragraf 5 i avtalet.

¢ Avtal den 31 januari 2003 mellan staten och Apoteket AB om bolagets verksamhet.
www.apoteket.se (2005-03-20).

7Punkt 2A i avtalet.

"Punkt 2B i avtalet.

»Punkt 2D i avtalet.
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hénsyn till syftet med forsédljningen och bolagets kostnader.”® Apoteket AB
var dven skyldigt att tillhandahélla en kundanpassad och producentobero-
ende information och radgivning®™' samt att se till att uppfylla vissa sdker-
hetskrav med avseende pé personal och utrustning m.m.'*> Bolaget hade
enligt avtalet dven rétt att sdlja varor och tjdnster som pa naturligt sétt an-
knét till verksamheten.'”

Efter EG-domstolens dom i Hannermalet har avtalet dndrats. Betydelsen av
detta berdrs av Jorgen Hettne senare i denna rapport.

6.2 Generaladvokatens forslag till avgorande

I mélet mot Krister Hanner fér brott mot lagen (1996:1152) om handel
med ldkemedel,”* beslot tingsrétten att vilandeforklara mélet och vinda sig
till EG-domstolen i Luxemburg med en begidran om forhandsavgorande.

I anslutning till den forsta fraga som stélldes till EG-domstolen konstate-
rades att det pa nationell niva fanns ett fristdende system for provning och
godkénnande av ldkemedel. Syftet med detta var att uppritthalla en god
kvalitet pa ldkemedel och undanrdja skadeverkningar av ladkemedel. Man
papekade vidare att vissa lakemedel &r receptbelagda och saledes omfattas
av krav pé forskrivning av legitimerad ldkare. Mot bakgrund av detta ville
man ha reda pé om artikel 31 EG utgjorde ett hinder for en nationell lag-
stiftning som foreskriver att detaljhandel med ldkemedel endast far bedri-
vas av staten, eller av juridisk person i vilken staten har ett bestimmande
inflytande, och vars dandamal &r att trygga behovet av sdkra och effektiva
lakemedel. Genom sin andra, tredje respektive fjdrde fraga, ville man
vidare ha svar pd om EG-fordragets artikel 28, 43 eller proportionalitets-
principen utgjorde hinder for den nationella lagstiftningen i fraga. Slutligen
undrade man om bedémningen péaverkades av att receptfria ldkemedel helt
eller delvis undantogs fran det statliga handelsmonopolet.'*

I samband med forhandlingen infér EG-domstolen forklarade den svenska
regeringen att syftet med det svenska detaljhandelsmonopolet for like-
medel var att bidra till skyddet f6r den allminna folkhédlsan genom att
garantera en god lakemedelsforsorjning i hela landet."

Punkt 4A jamfort med 4C i avtalet.

“'Punkt 2E i avtalet.

2Punkt 2F i avtalet.

' Punkt 5D i avtalet; Detta mojliggor for Apoteket AB att marknadsfora till exempel kosmetika.

*Mal C-438/02, Hanner, dnnu ej publicerat i rattsfallssamlingen.

> Forslag till avgorande av generaladvokat Léger foredraget den 25 maj 2004, mal C-438/02,
Hanner, punkt 20.

Punkterna 148-149 i generaladvokatens forslag till avgdrande.
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I sitt forslag till avgorande foredraget den 25 maj ar 2004, var general-
advokat Léger mycket kritisk mot EG-domstolens tidigare avgoérande i
Franzén.”’ Generaladvokaten papekade inledningsvis att huvudsyftet bak-
om artikel 31.1 EG éar att medlemsstaterna inte skall kunna utnyttja sina
statliga handelsmonopol for protektionistiska syften och pa sa vis ater-
skapa de hinder for den fria varurdrligheten som de andra artiklarna i EG-
fordraget syftar till att undanréja.””® Han papekade dven att artikel 31 EG
inte kréver att statliga handelsmonopol avskaffas, utan endast att dessa an-
passas sa att ingen diskriminering med avseende pa anskaffnings- och salu-
foringsvillkor foreligger mellan medlemsstaternas medborgare.'* Denna
anpassningsskyldighet menade generaladvokaten dock kan komma att
innebdra att vissa ensamritter, bland annat import- och exportréttigheter,
maste avskaffas.'* Generaladvokaten uppmiarksammade att det i det aktuel-
la fallet visserligen rorde sig om ett detaljhandelsmonopol, men foreslog
samtidigt att EG-domstolen skulle bortse fran sin tidigare réttspraxis roran-
de statliga detaljhandelsmonopol, det vill siga sitt avgoérande i Franzén.'"
Enligt generaladvokatens uppfattning utgjorde detta nimligen inte en kor-
rekt tolkning av fordragsbestimmelserna.'*

Generaladvokat Léger kritiserade domstolen for att man i Franzén inte
foretagit en samlad beddmning av monopolets effekter pa handeln inom
gemenskapen. | detta avgorande skiljde EG-domstolen ndmligen, enligt
vad som har beskrivits ovan, pa de olika reglerna om monopolets funk-
tionssitt och provade i varje enskilt fall om dessa kunde anses vara diskri-
minerande mot utldndska varor.'* Vidare menade generaladvokaten att EG-
domstolen i Franzén hade anvint sig av en alltfor restriktiv tolkning av
diskrimineringsbegreppet i artikel 31 EG. Med hénvisning till de sa kallade
el-mélen,'** menade han att artikel 31 EG inte endast innebér ett forbud
mot diskriminering av varor fran andra medlemsstater, utan genom den
aktuella bestimmelsen forbjuds dven diskriminering mellan medlemsstater-
nas medborgare med avseende pa villkor for anskaffning och saluforing av

7Mal C-189/95, Franzén, REG 1997, s. 1-5909.

$Punkt 27 i generaladvokatens forslag till avgorande.

*Punkt 40 i generaladvokatens forslag till avgorande.

'““Punkterna 41-42 i generaladvokatens forslag till avgérande.

“'Mal C-189/95, Franzén, REG 1997, s. 1-5909.

' Punkterna 43-45 i generaladvokatens forslag till avgérande.

' Punkterna 57-61 i generaladvokatens forslag till avgorande. Generaladvokaten kallar detta
synsitt ett ’piecemeal approach”.

1% Mal C-159/94, kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. 1-5815, mél C-158/94,
kommissionen mot Italien, REG 1997, s. [-5789, mal C-157/94, kommissionen mot
Nederlanderna, REG 1997, s. 5699.
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varor.'* Mot bakgrund av en samlad analys av det svenska detaljhandelsmo-
nopolet for lakemedel fann generaladvokaten att en sddan form av diskri-
minering forelag i detta fall. Generaladvokaten anség att ett detaljhandels-
monopol ar lika diskriminerande och handelshindrande som ett importmo-
nopol, eftersom det innebér ett stingt system dér endast en ensam aktor, i
det aktuella fallet staten eller en enhet som star under statlig kontroll, har
ritt att bestimma vilka varor som saluférs pa den inhemska marknaden. En
ensamrétt till detaljhandel medfor automatiskt en centralisering av alla varu-
inkdp. Detta innebdr i praktiken att ett foretag som Apoteket AB som har
monopol péd detaljhandel i en medlemsstat, inte endast 4r ensam forséljare
av denna vara, utan dven den enda inkdparen av varan i den berérda med-
lemsstaten. Tillverkare och partihandlare har endast en aktor, det vill sédga
Apoteket AB, att vinda sig till ndr man vill nd ut med sina varor till konsu-
menterna." Generaladvokat Léger menade att i realiteten exporterar aktorer
etablerade 1 andra medlemsstater sina varor till Sverige endast om de &r
sdkra pa att dessa varor kommer att marknadsforas av Apoteket AB. Pa
samma sétt dr aktorer etablerade i Sverige enbart intresserade av att impor-
tera varor fran andra medlemsstater om de &r sékra pa att dessa kommer att
kdpas in av Apoteket AB. Ur ekonomisk synvinkel dr darfor en liberalise-
ring av import och partihandel endast av intresse for aktdrerna pa markna-
den om denna atf6ljs av en liberalisering av detaljhandeln.'’

Generaladvokaten ansdg dven att EG-domstolen i Franzén felaktigt hade
skapat ett slags undantags- eller skélighetsregel inom ramen fér EG-fordra-
gets artikel 31. Han menade att denna artikel inte kriaver att en medlems-
stat som vill bevara ett nationellt monopol visar att detta grundar sig pa ett
mal av allménintresse. Generaladvokaten menade att fragan dr huruvida
ensamritten dr motiverad och skall, enligt vad som foljer av EG-domsto-
lens réttspraxis, provas i enlighet med undantagsbestimmelsen for tjanster
av allmént ekonomiskt intresse i artikel 86.2 EG.'*

Vid sin provning konstaterade generaladvokat Léger att Apoteket AB hade
anfortrotts att tillhandahalla en tjénst av allmént ekonomiskt intresse i en-
lighet med artikel 86.2 EG."” Enligt den svenska regeringen var ju syftet
med det statliga detaljhandelsmonopolet for lakemedel att, med hiansyn till
Sveriges ldga befolkningstéthet, sikerstdlla en adekvat lakemedelsforsorj-

' Punkterna 62—63, 93-95 och 108 i generaladvokatens forslag till avgorande.
“Punkterna 99-101 i generaladvokatens forslag till avgorande.

“"Punkt 113 i generaladvokatens forslag till avgorande.

' Punkterna 77-78 i generaladvokatens forslag till avgérande.

“Punkterna 137-139 och 145 i generaladvokatens forslag till avgorande.
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ning pa enhetliga villkor i hela landet, det vill sdga en tjdnst av allmént
ekonomiskt intresse.'” Artikelns krav pa nédvéindighet och proportionalitet
var dock enligt generaladvokaten inte uppfyllda vad gillde Apoteket AB.

For det forsta var generaladvokaten av uppfattningen att den svenska rege-
ringen inte hade motiverat varfor ensamritten till detaljhandel var nédvan-
dig for att Apoteket AB skulle kunna fullgdra sitt uppdrag.”' Han konstate-
rade att Apoteket vid denna tidpunkt anviande sig av 800 apotek samt 970
apoteksombud for att sdlja sina ldkemedel runt om i Sverige. Apoteksom-
buden valdes ut pé affarsmissiga grunder och inte pa grundval av kriterier
avseende befolkningstéthet eller befolkningens behov. Apoteksombuden er-
holl inte heller ndgon utbildning och hade inte rdtt att lamna rad till kun-
derna vad géllde anvdndningen av ldkemedel. Mot denna bakgrund ansag
generaladvokaten det vara svart att motivera att Apoteket AB:s ensamritt
skulle vara nédvéndig for att sikerstilla forsorjningen av lakemedel i hela
landet." Generaladvokaten menade vidare att det faktum att Apoteket AB
hade borjat bedriva sin verksamhet 6ver Internet och via telefon, visade att
det inte dr nddvindigt att bibehalla ensamritten for att Apoteket AB skall
kunna fullgora sitt uppdrag. Vilket apotek som helst med tillgéng till ett
forsdljningssystem via Internet eller telefon kunde ta emot bestédllningar
frén kunder runt om i landet, det vill sdga dven fran omraden med 1ag be-
folkningstéthet, for att sedan sénda likemedel med tillhdrande radgivning
och information till dessa.'”

For det andra ansag generaladvokaten att ensamritten till detaljhandel med
lakemedel hur som helst var oproportionerlig i forhédllande till sitt syfte.
Som ett exempel pé en atgird som star i battre proportion till syftet med
en god likemedelsforsorjning i hela landet, angavs ett tillstindssystem
inom vilket myndigheterna endast ingriper i vissa fall for att sékerstilla att
ett apotek inrittas i ett omrdde genom att ingé ett offentligt tjdnsteavtal
med en privat aktoér. Denna 16sning menade generaladvokaten inte skulle
hindra aktorer fran 6vriga medlemsstater att etablera sig i Sverige och fran
att tillhandahélla sina produkter till svenska konsumenter."**

Slutligen menade generaladvokaten att svaret inte skulle bli annorlunda om
receptfria ldkemedel var undantagna frén det svenska statshandelsmono-
polet. Han menade att skélen till att det inte kunde anses att Apoteket AB:s

"*Punkterna 148-152 i generaladvokatens forslag till avgdrande.

'Punkterna 140-141 och 156-157 i generaladvokatens forslag till avgérande.
?Punkterna 159-162 i generaladvokatens forslag till avgdrande.

!> Punkterna 163—165 i generaladvokatens forslag till avgorande.

**Punkt 169 i generaladvokatens forslag till avgérande.
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ensamritt var nddvéndig och proportionerlig i enlighet med artikel 86.2
EG gillde oavsett om man hade att gora med receptfria eller receptbelagda
lakemedel.'*

Sammanfattningsvis utgick generaladvokat Léger i sitt forslag till avgo-
rande fran det som hér har kallats det ekonomiska — eller konkurrensritts-
liga synsittet. Denna utgédngspunkt aterfinns dven, enligt vad som har
redogjorts for ovan, i doktrinen. Enligt detta synséitt ar nationella detalj-
handelsmonopol ett allvarligt hinder for handeln mellan medlemsstaterna
och kan endast undantas enligt samma strikta villkor som géller fér andra
handelshinder. Detta synsitt star i kontrast till vad som hér har bendmnts
som ett anti-protektionistiskt synsitt vilket foretraddes av EG-domstolen i
Franzén"® och som ger storre utrymme for medlemsstaternas autonomi for-
utsatt att ingen diskriminering av utlindska varor forekommer.

6.3 EG-domstolens dom

EG-domstolen fastslog inledningsvis att Apoteket AB utgor ett statligt
handelsmonopol i den mening som avses i artikel 31.1 EG.”” EG-dom-
stolen ansdg bland annat med hénvisning till sina tidigare avgéranden i
Manghera'® respektive Franzén," att det framgar av fast rdttspraxis att ar-
tikel 31.1 inte krdver att statliga handelsmonopol avskaffas, utan endast
foreskriver att monopolen skall utformas pa ett sadant sétt att ingen diskri-
minering med avseende pa anskaffnings- och saluféringsvillkor foreligger
mellan medlemsstaternas medborgare.'®

Domstolen menade vidare, dven hir med hanvisning till Franzén', att arti-
kel 31.1 har till &ndamal att forena de krav som foljer av inrdttandet av den
gemensamma marknaden och dess funktionssédtt med medlemsstaternas
mdjlighet att uppritthalla vissa handelsmonopol i syfte att uppna vissa mal
av allménintresse. Avsikten med denna bestimmelse menade EG-domsto-
len ar att undanrdja alla hinder for den fria rorligheten med undantag for
de begransningar i handeln som utgdr en nddvindig foljd av att det finns
sadana monopol.'*

*Punkt 175 i generaladvokatens forslag till avgérande.

*Mal C-189/95, Franzén, REG 1997, s. 1-5909.

“"EG-domstolens dom av den 31 maj 2005 i mél C-438/02, Hanner, d4nnu ej publicerad
i rattsfallssamlingen, punkt 33.

¥ Mal 59/75, Manghera, REG 1976, s. 91; svensk specialutgéva, volym 3, s. 9.

Mal C-189/95, Franzén, REG 1997, s. 1-5909.

'“Punkt 34 i EG-domstolens dom. EG-domstolen hénvisade hér till punkterna 4-5
i Manghera samt punkt 38 i Franzén.

' EG-domstolen hénvisade hér till punkt 39 i Franzéndomen.

' Punkt 35 i EG-domstolens dom.
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EG-domstolen konstaterade dérefter, alltjimt med hénvisning till
Franzén'®, att handelsmonopol som &r utformade pé ett sddant sitt att han-
deln med varor frén andra medlemsstater diskrimineras dr férbjudna.'®
Domstolen undersdkte sedan om en rittslig eller faktisk diskriminering
forelag i1 det aktuella fallet, det vill siga om Apoteket AB:s organisation
och funktionssitt riskerar att missgynna ldkemedel fran andra medlemssta-
ter eller om monopolet i praktiken missgynnar saddana likemedel.'® Vad
géllde monopolets organisationssitt ansag EG-domstolen att det framgér av
avgorandet i Franzén'* att ett statligt forsidljningsmonopols urvalssystem
skall vara grundat pa kriterier som &r oberoende av produkternas ursprung
och att det maste ges mdjlighet till insyn genom att det uppstélls krav pa
motiverade beslut samt ett oberoende kontrollforfarande.'” Domstolen me-
nade vidare att monopolets forsdljningsnit dven maste vara utformat sa att
antalet forsédljningsstillen inte dr s pass begrinsat att konsumenternas till-
gang pa lakemedel dventyras.'® Till sist pdpekade EG-domstolen att det
krévs att de atgérder for marknadsfoéring och produktinformation som vid-
tas inom ramen for monopolet dr opartiska och oberoende av produkternas
ursprung. Dessa atgirder skall syfta till att gora nya produkter kdnda for
konsumenterna.'”

I fraga om Apoteket AB konstaterade EG-domstolen att avtalet mellan
svenska staten och Apoteket AB' inte innehdll bestimmelser om vare sig
en produktplan eller ett system for upphandling. Detta innebar i sin tur en
avsaknad av motiverade avslagsbeslut till likemedelstillverkare vars pro-
dukter inte tagits med i Apotekets sortiment. Det foreskrevs inte heller na-
gon mojlighet att 6verklaga ett avslagsbeslut till en oberoende kontroll-
instans. EG-domstolen anség att "tvirtom forefaller Apoteket, enligt detta
avtal, 1 princip ha fria hdnder nér det viljer ut sitt sortiment.”"”

Slutsatsen fran EG-domstolens sida blev att avtalet i fraga inte innebar att
all diskriminering var utesluten och att den svenska regeringen inte hade
hénvisat till ndgon annan atgird som skulle kunna kompensera denna brist
pé strukturella garantier.'” Dessa omstdndigheter menade domstolen var

' EG-domstolen hdnvisade hir till punkt 40 i Franzéndomen.

'“Punkt 36-37 i EG-domstolens dom.

1% Punkt 38 i EG-domstolens dom.

1 EG-domstolen hinvisade hir till punkterna 44, 51, 54 och 62 i Franzéndomen.
'”Punkt 39 i EG-domstolens dom.

'%Punkt 40 i EG-domstolens dom.

'“Punkt 41 i EG-domstolens dom.

101996 ars avtal som var i kraft vid tiden for omstdndigheterna i tingsrétten.
""Punkt 42 i EG-domstolens dom.

'"2Punkt 43 i EG-domstolens dom.
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tillrackliga for att avgora att det svenska detaljhandelsmonopolet for like-
medel, Apoteket AB, stred mot artikel 31.1 EG, eftersom monopolet inte
kunde anses utformat pé ett sddant sétt att all diskriminering av 1dkemedel
fran andra medlemsstater var utesluten.'” Efter detta konstaterande anség
EG-domstolen att det inte var nddvéndigt att prova om monopolet i prakti-
ken missgynnade likemedel med ursprung i andra medlemsstater.'™

Slutligen kommenterade EG-domstolen huruvida den svenska séljordning-
en skulle vara berdttigad genom undantagsbestimmelsen i EG-fordragets
artikel 86.2. EG-domstolen menade dock med hanvisning till tidigare rétts-
praxis, ndrmare bestdmt de sa kallade el-malen,'” att ett sidant undantag
inte var mdjligt. Anledningen till detta var de brister som domstolen inled-
ningsvis hade konstaterat i Apotekets urvalssystem, det vill sdga att man
inte kunde utesluta all diskriminering av likemedel fran andra medlems-
stater.'”

Sammanfattningsvis star det klart att EG-domstolen 1 sitt avgdrande i
Hanner, i huvudsak har utgatt fran vad som ovan har bendmnts ett decent-
raliserat eller anti-protektionistiskt synsdtt. Genom flitig hdnvisning till sitt
tidigare avgorande i Franzén slair EG-domstolen fast att diskriminering
med avseende pa utldndska varor dr forbjuden, men att artikel 31.1 EG ger
utrymme for mojligheten att uppréitthalla vissa nationella handelsmonopol i
syfte att uppna vissa mal av allméinintresse. I Franzén konstaterade EG-
domstolen uttryckligen att det folkhélsoskél som dberopats av den svenska
regeringen var ett sadant allménintresse. Att ett allménintresse foreligger i
Apoteket AB:s fall verkar dock vara underforstétt eftersom EG-domstolen
inte gar vidare in pa vilket detta allménintresse dr. EG-domstolens slutsats
ar att nationella detaljhandelsmonopol vars organisation och funktionssatt
ar utformat pé ett icke-diskriminerande sétt ar tillatna enligt artikel 31.1
EG. For att man skall kunna forsdkra sig om att ingen diskriminering i for-
hallande till utldndska varor forekommer méste dock monopolet grundas
pa ett system som ger mdjlighet till insyn. Detta kréver att man har ett
oberoende produkturvalssystem med mdjlighet till motivering av avslags-
beslut etc, ndgot som Apoteket AB vid tiden fér omsténdigheterna i malet
uppenbarligen saknade.

' Punkt 44 i EG-domstolens dom.

" Punkt 45 i EG-domstolens dom.

'"Mal C-159/94, kommissionen mot Frankrike, REG 1997, s. I-5815, punkt 49,
mal C-158/94, kommissionen mot Italien, REG 1997, s. I-5789, punkt 43, mal C-157/94,
kommissionen mot Nederlanderna, REG 1997, s. 5699, punkt 32.

176 Punkterna 46-48 i EG-domstolens dom.
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7 LEGITIMITETSPROBLEMET

Den fria rorligheten for varor, tjdnster, personer och kapital utgér en cen-
tral del av den inre marknaden. De fyra friheterna fungerar som verktyg
for att fullgéra de uppgifter som édlagts gemenskapen, vilka finns upprak-
nade i artikel 2 EG."” Som berorts ovan existerar dock olika uppfattningar
angdende hur man skall ga tillviga for att uppfylla dessa gemenskapens
uppgifter.

Traditionellt har den huvudsakliga skiljelinjen i europeisk integrationspoli-
tik statt mellan ett mellanstatligt'” och ett Gverstatligt'” synsatt. Fran att det
forsta forslaget rorande samarbete mellan de vdsteuropeiska staterna presen-
terades efter andra vérldskrigets slut, till undertecknandet av Maastricht-
fordraget och fram till idag, har dessa bada synsitt konkurrerat om att utdva
inflytande 6ver hur det nya Europa skall utformas.'®

7.1 Det mellanstatliga synsiattet

I enlighet med det mellanstatliga synsittet som vissa forfattare véljer att
kalla den konfederala utgdngspunkten,' dr EU primirt en organisation for
samarbete mellan suverdna stater. Enligt detta synsitt 4r unionen en orga-
nisation for internationellt samarbete som inte skiljer sig ndamnvart fran
andra liknande organisationer. Fragor som berdr samarbetet ingar i respek-
tive lands utrikespolitik och hanteras sdledes av nationella regeringar. Vid
aterkommande nationella val stills regeringarna till ansvar for den politik
som har forts.

I linje med detta synsétt ar vetordtten av avgorande betydelse i den europe-
iska beslutsprocessen. Demokratin garanteras genom att medlemsstaterna
har moéjlighet att forhindra beslut som dessa anser hamnar i konflikt med
deras nationella intressen. Vetordtten eliminerar risken for att en individuell
medlemsstat blir dverrdstad i ministerrddet och innebér siledes att det
nationella parlamentet och medborgarna ges moéjlighet att hélla sitt lands
regering ansvarig for den politik som bedrivs inom EU. Vissa forfattare
menar att vetorétten grundar sig pa en uppfattning om att EG-rétten inte
har foretrdde framfor nationell ritt och att det i slutdindan dr medlems-
staterna sjdlva som avgor i vilken utstrackning EG-rétten skall ges foretra-

' Jukka Snell, Goods and Services in EC Law — a Study of the Relationship of the Freedoms,
s. 29.

'"Eng. ”Inter-governmentalism”.

'”Eng. ”Supra-nationalism”.

% Jukka Snell, Goods and Services in EC Law — a Study of the Relationship of the Freedoms,
s. 31

'* Se till exempel: Karl Magnus Johansson (red.), Sverige i EU, Dilemman, institutioner,
politikomraden, SNS Forlag (2002), kapitel 2.
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de. Pa detta sdtt garanteras medlemstaternas autonomi, ndgot som &r av av-
gorande betydelse for det mellanstatliga synséttet.'®

I den proposition som presenterades for riksdagen infor det svenska intré-
det i EU™ kan man skonja det mellanstatliga synséttet. Man menade att
det europeiska samarbetet var av strikt mellanstatlig karaktdr och att de in-
dividuella medlemsstaterna inte pa nagot sétt hade givit upp sin suverénitet
till forman for gemenskapen. Man ansag vidare att medlemsstaterna var
och forblev fordragens herrar sé linge ndgon enda medlemsstat onskade
detta.'s

Demokrati har traditionellt sett definierats som folkstyre genom valda re-
presentanter dir parlamentet utgor den centrala politiska institutionen.'®
Moderna demokratier uppvisar en representativ modell fér maktdverforing
med faststéllda procedurer for politiska val samt en begrinsad majoritets-
princip. Den svenska regeringsformen fran ar 1974 grundar sig pa en sa-
dan representativ demokrati.'®

Dessa tankar kring demokrati kan spéras tillbaka till Thomas Hobbes. Den-
ne beskrev i sitt verk Leviathan fran ar 1645, staten som en konstgjord per-
son i besittning av suverdn makt formedlad genom en suverdn hirskare.'®’
Thomas Hobbes forsokte legitimera den makt som tillkom den suverina
staten genom vad han kallade ett socialt kontrakt. Enligt Hobbes teori
overenskommer folket gemensamt att formulera ett sadant kontrakt genom
att underkasta sig en ny, abstrakt hdrskare som han kallade ”suverdnen”.
Suverdnen har inte del i kontraktet men ar den som ser till att detta upp-
fylls. I enlighet med Hobbes idéer krdvs en stark nationalstat ddr makten
vilar hos en envildig monark. Enligt hans egen uppfattning var denna
organisation en nddvéndighet for att forhindra allas krig mot alla och krav-
de saledes att individen gav upp sin egen suverénitet till forman for staten
och dess organ. Hobbes teori 6verfor med andra ord folksuveréniteten till
staten och dess representant.

I likhet med Hobbes beskrev Rousseau ar 1762 i sitt verk Le contract
social hur det sociala kontraktet innebar att varje individ, fullstindigt och
oaterkalleligt, ger upp sin egen suverdnitet till forman for staten. Detta

"21bid, s. 41.

' Prop. 1994/95: 19: Sveriges medlemskap i den Europeiska unionen.

'1bid, s. 34.

% Svein S. Andersen och Kjell A. Eliassen, The European Union: How Democratic Is It?,
SAGE Publications (1996), s. 5.

" Regeringsformen 1 kap. 1§.

'’ Thomas Hobbes, Leviathan (1651), i Reader — Philosophical texts on political obligation,
Juridiska institutionen vid Lunds universitet, se bild pa forsittsbladet.
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menade Rousseau var nddvindigt for att staten i det politiska samhaillet
skulle kunna astadkomma frihet och jamlikhet mellan ménniskor, ndgon-
ting som han menade var omgjligt att uppna i naturtillstdndet. Rousseau
sdg dock, till skillnad fran Hobbes, staten i sig sjdlv som den kollektiva
politiska sammanslutning av medborgarna som formade det sociala
kontraktet. I enlighet med ”folksuverénitetsteorin,”'* &r och forblir suvera-
niteten kvar hos medborgarna. Genom det sociala kontraktet har folket kol-
lektivt uttryckt sin gemensamma vilja. I enlighet med denna teori placerar
konstitutionen den hogsta makten, det vill sdga lagstiftningsmakten, i hdn-
derna pé det parlamentariska representanterna for nationalstaten.'®

Det mellanstatliga synsittet kan sdgas sammanfattas i ett uttalande som
gjordes av riksdagens forra talman, Birgitta Dahl vid European Law Con-
ference i juni 2001: Medlemsstaterna dr fordragens herrar, och inom med-
lemsstaterna dr det parlamenten som dr herrarna. Och vdiljarna dr parla-
mentens herrar."’

7.2 Det dverstatliga synsattet

I enlighet med det Gverstatliga synsittet har den Europeiska unionen egen-
skaper som skiljer denna fran en traditionell internationell organisation och
ar med andra ord mer dn ett mellanstatligt samarbete mellan suverédna sta-
ter. Ett exempel dr den inre marknaden, dér de flesta beslut om atgérder
kréaver kvalificerad majoritet i ministerradet. Detta innebir en reell mdjlig-
het att en individuell medlemsstat kan komma att bli féoremal for 6verstat-
ligt beslutsfattande."!

Grunden for detta synsétt dr att gemenskapen grundar sig pa en institutio-
nell balans mellan ministerradet, den europeiska kommissionen och Euro-
paparlamentet. Formell legitimitet for de europeiska institutionernas verk-
samhet aterfinns i EG-férdraget som har undertecknats av samtliga med-
lemsstater.”? I EG-fordraget anges att (. . .) Varje institution skall handla
inom ramen for de befogenheter som den har tilldelats genom detta for-
drag."” Institutionerna vilar i sin tur pa en dubbel legitimitet som grundar
sig dels pad medlemsstaterna, representerade i ministerradet, dels pa med-

"SEng. ”Theory of popular sovereignty”.

"% Amaryllis Verhoeven, The European Union in Search of a Democratic and Constitutional
Theory, s. 26-217.

"SOU 2002:81, Riksdagens roll i EU, s. 10.

! Jukka Snell, Goods and Services in EC Law — a Study of the Relationship of the Freedoms,
s. 32.

2 Paul Craig & Grainne de Burca, EU Law — Texts, Cases and Materials, s. 172.

' Artikel 7.1 1 EG-fordraget.
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lemsstaternas medborgare representerade i Europaparlamentet. Den viktiga
roll som har givits ministerradet i denna institutionella balans, motiveras
med att gemenskapen grundar sin legitimitet pa badde medlemsstaterna och
deras medborgare. I enlighet med denna argumentation har ministerradet
atminstone ett indirekt demokratiskt mandat, eftersom medlemmarna av
ministerradet &r medlemmar av nationella regeringar som har utsetts av
medborgarna genom nationella val.'*

Vid forsvar av det dverstatliga synséttet, framfors argument om att det inte
langre dr de nationella parlamenten som kontrollerar utvecklingen av den
nationella lagstiftningen. I de flesta moderna stater tenderar i sjédlva verket
de verkstillande organen att dominera inrikespolitiken. Det ifragasitts dven
om Europaparlamentet i praktiken har mindre lagstiftningsmakt &n natio-
nella parlament. Detta argument grundar sig pa att majoriteten av den ge-
menskapsrittsliga lagstiftningen ar foremal for en beslutsprocedur som
dven involverar Europaparlamentet. Man menar att Europaparlamentet i
sjdlva verket har lyckats med att f4 igenom flera tilldgg i de slutgiltiga ver-
sionerna av gemenskapens direktiv respektive forordningar.'”

Sammanfattningsvis star det klart att vi har tvé olika synsitt eller modeller
for ett legitimt beslutsfattande. Den ena passar en vdxande Europeisk
union som har foresatt sig att skapa (. . .) en allt fastare sammanslutning
mellan de europeiska folken (. . .).”"® Den andra tilltalar de individuella
medlemsstater som anser sig sjdlva vara herrar 6ver fordragen. EG-dom-
stolen &r en av de institutioner som omnidmns i EG-fordragets artikel 7,
och som enligt artikelns ordalydelse anfortrotts att genomfora de uppgifter
som tillkommer gemenskapen. Detta innebdr i praktiken att EG-domstolen
i vissa fall avgor politiskt kinsliga fragor som till exempel legitimiteten av
svenska statshandelsmonopol inom EU.

7.3 EG-domstolens roll

Som framgatt av redogdrelsen for den utveckling som har skett genom EG-
domstolens rittspraxis betridffande reglerna for den fria varurdrligheten
inom EU, dr det tydligt att EG-domstolen har spelat en avgorande roll vid
utvecklingen av det Overstatliga synsittet. EG-domstolen kan idag besluta
om nationell lagstiftning inom omrédet f6r exempelvis social- och jam-
stdlldhetspolitik, som traditionellt sett har ansetts vara en fraga uteslutande
for nationella regeringar, star i strid med EG-rétten. Det forekommer dock

"Paul Craig & Grainne de Burca, EU Law — Texts, Cases and Materials, s. 172.
" Ibid, s. 169.
% Se forordet till EG-fordraget.
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olika uppfattningar om i vilken utstrickning domstolen &r politiskt obero-
ende av medlemsstaterna och kan meddela avgéranden som gar emot med-
lemsstaternas intressen.'”’ Vissa menar att EG-domstolen, nidr den tolkar
rackvidden av artikel 28 EG om den fria varurorligheten och avgdr om en
nationell atgdrd star i proportion till sitt syfte etc, felaktigt lagger sig i ren-
odlade politiska fragor.'*

Redan tidig rdttspraxis frin EG-domstolen, som exempelvis Van Gend &
Loos" och Costa v. ENEL,* visade att gemenskapen hade mdjlighet att
tillerkdnna enskilda medborgare direkta rattigheter och skyldigheter och att
detta kunde goras helt utan inblandning fran regeringar. Man ansag att den
Europeiska gemenskapen hade skapat en ”ny réttsordning”.*”" Enligt EG-
domstolens uppfattning hade fordragen transformerats fran internationell
privatritt till en speciell form av konstitutionell rétt.” Detta innebér i prak-
tiken att legitimiteten for EG-domstolens beslutsfattande grundar sig direkt
pa EG-fordragen och inte pd medlemsstaternas respektive konstitutioner.

Enskilda medborgares mdjlighet att starta processer i nationella domstolar
som 1 sin tur begér in ett forhandsavgorande fran EG-domstolen innebér att
den nationella regeringen inte har mgjlighet att kontrollera vilka fragor
som hamnar i EG-domstolen. Sadant som traditionellt sett har ansetts vara
nationella frigor hamnar pé detta vis i EG-domstolen. Aven genom doktri-
nerna om direkt effekt och EG-rittens foretrdde, har medlemsstaternas
mdjligheter att kontrollera EG-domstolen urholkats. I forhéllande till den
gemensamma marknaden innebar utvidgningen av doktrinen om direkt
effekt att det blev mojligt att anvinda sig av de aktuella bestimmelserna i
EG-fordraget trots brister i nationell implementering fran medlemsstaternas
sida. EG-ritten skapade ddrmed begrdnsningar i den nationella lagstift-
ningsritten utan att det i forvdg hade triffats en dverenskommelse med
medlemsstaterna om detta.” Stdd fran de nationella domstolarna har varit

7Karen J. Alter, Who Are the "Masters of the Treaty? ”: European Governments and the
European Court of Justice” i International Organization 52, 1, Winter 1998, s. 121.

% Jukka Snell, Goods and Services in EC Law — a Study of the Relationship of the Freedoms,
s. 71.

" Mal 26/62, van Gend & Loos, REG 1963, s. 1, svensk specialutgéva, volym 1, s. 161.

2 Mal 6/64, Costa mot EXN.E.L, REG 1964, s. 585; svensk specialutgéva, volym 1.

*'Eng. ”a new legal order”. Se Amaryllis Verhoeven, The European Union in Search of a
Democratic and Constitutional Theory, s. 63-64.

*2Se till exempel EG- domstolens avgéranden: Mél 26/62, van Gend & Loos, REG 1963,
s. 1, svensk specialutgava volym 1, s. 161, mal 6/64, Costa mot EN.E.L. REG 1964,
s. 585; svensk specialutgdva volym 1 samt mal 35/76, Simmenthal,, REG 1976, s. 1871,
svensk specialutgdva volym 3, s. 233.

3 Karen J. Alter, Who Are the "Masters of the Treaty?”, European Governments and the
European Court of Justice 1 International Organization 52, 1, Winter 1998, s. 127.
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viktigt for EG-domstolen och vissa menar att de nationella domstolarnas
stdllning i ldnderna har tvingat medlemsstaterna att acceptera EG-domsto-
lens avgdranden.™ Det dr dock inte alla nationella domstolar som accepte-
rar EG-domstolens federala synsitt vad géller EG-rittens foretrdde framfor
nationell ratt.””

Gemensamt for EG-domstolens konstitutionella rittspraxis ér, &tminstone
enligt domstolens egen uppfattning, att denna har handlat om att skydda
enskildas rattigheter.”*® EG-ritten presenteras som en kélla for individuella
rattigheter for medlemsstaternas medborgare och EG-domstolen avgoér inte
primért konflikter mellan stater, utan ser till att skydda medborgarna fran
den egna staten.”” Detta dr ett mycket starkt argument for legitimitet som
kan sparas tillbaka till John Locke. Enligt Locke besitter varje enskild indi-
vid vissa rittigheter i naturtillstindet som man aldrig kan ta ifran indivi-
den, inte ens genom att upprétta ett socialt kontrakt. Dessa rittigheter be-
gransar suverdanens makt.”

Vissa menar att svaret pa fraigan om den utveckling av EG-ritten som har
skett genom EG-domstolens rittspraxis dr legitim eller ej, dr beroende av
vilken roll man anser att den domande makten skall tilldelas inom ramen
for en demokrati.”” I en rittstradition som historiskt bygger pa tankarna
om ett socialt kontrakt, upprittas forst konstitutioner av lagstiftaren for att
sedan tillimpas av domare.”"* Det finns en uppfattning om att det ar till
nackdel for demokratin om domstolarna bedriver lagprévning 6ver huvudet
pa den politiskt valda lagstiftaren eftersom medborgarna genom sina valda
representanter bor vara de som &r ytterst ansvariga for savél tillkomsten
som tillimpningen av lagen."’ Koen Lenaerts, domare i EG-domstolen, har
uttalat att &ven en domare ibland ifragasitter den egna lampligheten att
prova politiskt betonade fragor, till exempel att viga gemenskapens intres-

*Karen J. Alter, Who Are the "Masters of the Treaty? ”: European Governments and the
European Court of Justice i International Organization 52, 1, Winter 1998, s. 144 och
Miguel Poiares Maduro, We, the Court, s. 9.

**Se BvG 2 BVR 2134/92 & 2159/92 Brunner v. European Union Treaty.

26 Se till exempel: mal 26/62, van Gend & Loos, REG 1963, s. 1, svensk specialutgéva,
volym 1, s. 161 och mél 6/64, Costa mot ENN.E.L., REG 1964, s. 585; svensk special-
utgava, volym 1.

*"Miguel Poiares Maduro, We, the Court, s. 9.

% John Locke, Tivo Treatises of Government (1690), Philosophical texts on political
obligation, Juridiska institutionen vid Lunds universitet, kapitel IX, § 135.

2 Amaryllis Verhoeven, The European Union in Search of a Democratic and Constitutional
Theory, s. 82.

2°Ibid, s. 84.

2" Barry Holmstrom, Domstolar och demokrati — Den tredje statsmaktens politiska roll i
England, Franskrike och Tyskland, Skrifter utgivna av Statsvetenskapliga foreningen i
Uppsala (1998), s. 439, 463.
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se av en inre marknad mot medlemsstaternas intresse av att férsvara de
védrden som de uppfattar som fundamentala.*

Den svenska konstitutionen ger, till skillnad fran den norska och danska,
en uttrycklig ritt till lagprévning. Ar 1979 gjordes ett tilligg till regerings-
formen dir det ingick en regel angaende detta.””” Denna bestdmmelse inne-
bar att om en domstol eller ett annat offentligt organ finner (. . .) att en
foreskrift star i strid med bestimmelse i grundlag eller annan dverordnad
forfattning eller att stadgad ordning i ndgot vésentligt hinseende har &sido-
satts vid dess tillkomst, far foreskriften icke tillimpas. Har riksdagen eller
regeringen beslutat foreskriften, skall tillimpning dock underlatas endast
om felet dr uppenbart.” Den sista meningen innebér att domaren skall ut-
nyttja sin rétt till lagprovning med forsiktighet. Detta har varit och &r allt-
jamt instillningen hos den svenska domarkaren nér det géller normkonflik-
ter inom ramen for det nationella rittssystemet. Sedan tilldgget i regerings-
formen gjordes, har visserligen fall av lagprévning aberopats infér Hogsta
domstolen och Regeringsritten, men ingen lag har &nnu &sidosatts med an-
ledning av den aktuella bestimmelsen.?*

Det har hidvdats att den traditionella konflikten mellan ett mellanstatligt re-
spektive ett Gverstatligt synsdtt inte langre ar lika aktuell inom EU.*" I for-
hallande till de allménna fordragsbestimmelserna om den fria varurdrlig-
heten har det i doktrinen foresprakats att den traditionella konflikten har
utvecklats till en motsdttning mellan decentralisering och centralisering
eller mellan ett anti-protektionistiskt synsétt respektive ett synsétt som fas-
ter storre vikt vid ekonomisk frihet.?* Ovan har dessa skilda synsétt dven
identifierats i forhallande till artikel 31 EG. Detta ar kdrnan i den legitimi-
tetsproblematik som idag omgérdar statliga handelsmonopol, inklusive
Apoteket AB, inom EU.

7.4 Det decentraliserade / anti-protektionistiska synséattet
EG-domstolens resonemang i bade Franzén och Hanner, dr exempel pa det
decentraliserade synsittet. Detta synsatt innebar att de individuella med-

*2Koen Lenaerts, Some Thoughts About the Interaction Between Judges and Politicians in the
European Community, Yearbook of European Law (1992) 12, s. 12.

" Regeringsformen 11 kap. 14§.

24Vicki C. Jackson and Mark Tushnet, Comparative Constitutional Law, Foundation Press
(1999), s. 467-468.

' Jukka Snell, Goods and Services in EC Law — a Study of the Relationship of the Freedoms,
s. 33.

2°Se till exempel Jukka Snell, Goods and Services in EC Law — a Study of the Relationship
of the Freedoms, s. 3, 33 och Miguel Poiares Maduro, We, the Court, s. 58—60.
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lemsstaterna tillerkdnns storre autonomi.”’” Enligt detta synsétt ar syftet
bakom EG-fordragets regler om den fria varurdrligheten att undvika natio-
nell protektionism fran medlemsstaternas sida. Medlemsstaterna tillats att
reglera marknaden sa linge det inte ligger ett protektionistiskt syfte bakom
regleringen eller di de av annan anledning diskriminerar varor frén andra
medlemsstater. Alla typer av diskriminerande atgirder fran medlemsstater-
nas sida dr darfor otillatna. Medlemsstaterna kan dock dberopa undantag
om det bedoms vara nddvindigt att vidta handelshindrande atgirder for att
tillgodose ett allmént intresse. Det kridvs dessutom att atgérden star i pro-
portion till detta syfte.””® I enlighet med detta synsitt skall inte EG-fordra-
gets konkurrensrittsliga regler tillimpas tillsammans med de regler som
reglerar de fyra friheterna, eftersom de konkurrensréttsliga reglerna riktar
sig till privata foretag som styrs av ekonomiska intressen.*”

Det ar tydligt att den tolkning som f6ljer med det decentraliserade eller
anti-protektionistiska synsittet anknyter till den traditionella mellanstatliga
utgangspunkt som har beskrivits ovan. Det dr frdga om en konstitutionell
modell dir den centrala lagstiftningsmakten fortfarande i stor utstrackning
ligger kvar hos medlemsstaterna.”® Den viktigaste killan till legitimitet
aterfinns i den nationella demokratiska beslutsprocessen och legitimiteten
av EG-ritten hirror harifran och ar séledes beroende av denna beslutspro-
cess.”' Det dr de enskilda staterna som besitter nddvédndig kunskap om
marknadsstrukturer, kulturella, sociala och historiska traditioner och det dr
fortfarande hos medlemsstaterna som man finner legitimiteten for de be-
slut som fattas pa EU-niva.”

7.5 Det ekonomiska / konkurrensrittsliga synsittet

Den ekonomiska eller konkurrensrittsliga utgangspunkten aterfinns exem-
pelvis i generaladvokat Légers forslag till avgdrande 1 Hanner, liksom i de-
lar av doktrinen. Detta synsitt baseras pa en fullfjddrad tillimpning av
bade EG-fordragets regler om de fyra friheterna och konkurrensreglerna.”
Fragan géller inte enbart protektionism eller diskriminering utan helt en-
kelt om en nationell dtgdrd kan komma att férsvara handeln. Det huvud-

2" Jukka Snell, Goods and Services in EC Law — a Study of the Relationship of the Freedoms,
s. 33.

281bid, s. 2.

2Ole Due, Dassonville Revised or No Cause for Alarm? i A.L.L. Cambell and M. Voyatzi
(eds.), Legal Reasoning and Judicial Interpretation of European Law. Essays in honour of
Lord Mackenzie-Stuart, Gosport, Trenton publishing 1996, s. 22.

*2Miguel Poiares Maduro, We, the Court, s. 105-106.

?'Ibid, s. 109.

21bid, s. 145-146.

*#1bid, s. 126.
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sakliga problemet med det decentraliserade synséttet anses vara de pro-
blem som detta skapar for frihandeln.”

I enlighet med det ekonomiska eller konkurrensrittsliga synsittet forbjuder
EG-fordraget alla nationella atgérder som har ndgon form av ofrdelaktig
paverkan pa handeln. Det finns emellertid en mdjlighet for EG-domstolen
att skapa undantag genom att viga intresset av frihandeln mot det aktuella
nationella intresset.”” Detta synsitt tillerkdnner EG-domstolen en viktig roll.
Denna ges utrymme att avgdra om en nationell atgidrd dr ndodvindig och
proportionerlig och proportionalitetstestet dr hdr mer omfattande och fram-
tridande dn enligt den anti-protektionistiska modellen och innebér otvivel-
aktigt en mer ingripande form av lagprovning fran EG-domstolens sida. I de
fall EG-domstolen inte klarar av att 16sa fragan pa egen hand, lamnas detta
over till den nationella domstolen. Vissa menar att det férhallande att natio-
nella domstolar gér en proportionalitetsavvagning innebér att man far olika
resultat i slutdndan eftersom avgdrandet dr beroende av vilken bevisning
som presenteras infor den nationella domstolen i fraga.””® Denna fraga be-
handlas ndrmare av Emanuel Allroth langre fram i denna rapport.

Grunden for det ekonomiska synséttet hinger samman med det sdtt pa vil-
ket EG-domstolen har legitimerat sin konstitutionella réttspraxis®’ och grun-
dar sig sélunda pa uppfattningen att EG-rétten inte kan hirledas fran de in-
dividuella medlemsstaterna utan legitimeras med stdd av sin egen autonomi
och genom skydd for individuella réttigheter gentemot offentligt maktut-
6vande.”® Det har hdvdats att en fokusering pé antiprotektionism, det vill
sdga det decentraliserade synsittet, baseras pa en uppfattning om att EG-
fordragets bestimmelser reglerar mellanstatliga konflikter. Man associerar
“antiprotektionism” med kommersiella relationer mellan stater och reglering
av den internationella handeln. Samma bedomare menar att hinsyn inte tas
till individuella rittigheter, som till exempel de rittigheter som tillkommer
importdrer/exportdrer eller konsumenter. Detta menar man inte dr accep-
tabelt eftersom syftet med den Europeiska unionen stracker sig langt utover
skapandet av ett omrade for frihandel och till och med utéver uppréttandet
av en inre marknad. I dverensstimmelse med det dverstatliga synsittet ar
EU inte enbart till for att tillfredstdlla medlemsstaterna, utan virnar om den
enskildes réttigheter i egenskap av unionsmedborgare.””

241bid, s. 147.

2 Jukka Snell, Goods and Services in EC Law — a Study of the Relationship of the Freedoms,
s. 2.

2¢1bid, s. 73.

#7Se ovan under avsnittet om “EG-domstolens roll”.

2$Miguel Poiares Maduro, We, the Court, s. 128.

21bid, s. 166.
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8 SAMMANFATTANDE SLUTSATSER

Den 1 januari ar 1995 blev Sverige medlem av EU och samtidigt gav man
upp sina suverdna beslutsbefogenheter inom vissa omraden. Ett av de vikti-
gaste malen for gemenskapen dr upprittandet av en inre marknad med
bland annat fri rorlighet av varor mellan medlemsstaterna. Svaret pa fragan
om de individuella medlemsstaterna kan behélla sina statliga handelsmono-
pol ér idag beroende av om de syften de grundar sig pé ar legitima inom
EU och om de stér i proportion till dessa syften. Inom omradet f6r den
inre marknaden star det klart att den Europeiska unionen har utvecklat
mdjligheter till Gverstatligt beslutsfattande och att EG-domstolen har spelat
en avgdrande roll. Legitimiteten av apoteksmonopolet dr darfor inte lingre
enbart en fraga for den demokratiskt valda svenska riksdagen utan denna
fraga avgors numera i stor utstrickning av EG-domstolen.

Nér man undersoker legitimiteten av statliga handelsmonopol, som exem-
pelvis apoteksmonopolet, inom EU &r det uppenbart att tvé olika synsitt
existerar idag och att dessa bada synsétt grundas pa olika utgédngspunkter.
Det forsta ér ett decentraliserat synsitt dir de individuella medlemsstater-
nas autonomi ir av avgorande betydelse. Det andra &r ett mer ekonomiskt
inriktat eller konkurrensrittsligt synsitt dir man ser ett inneboende virde i
frihandel, den inre marknaden och den fria varurorligheten.

Dessa bada synsétt kan beskrivas som tva motsatta poler dir olika vdrden
stér i kontrast till varandra. EG-domstolen utgar frdn en av dessa poler nér
den far anledning att avgora legitimiteten av medlemsstaternas respektive
handelsmonopol. I enlighet med det decentraliserade eller anti-protektio-
nistiska synséttet giller att monopol far finnas om man kan garantera att
monopolet i friga inte fungerar diskriminerande i férhéllande till varor
frdn andra medlemsstater, samt &r nddvandigt och proportionellt. Enligt det
ekonomiska eller konkurrensrittsliga synsdttet ér statliga handelsmonopol
aldrig tillata utan att EG-domstolen forst har genomfort en omfattande
konkurrensrattslig provning, vilken sker enligt artikel 86.2 EG om handels-
monopolet tillhandahéller en tjénst av allmint ekonomiskt intresse.

EG-domstolens rittspraxis uppvisar en tydlig tendens mot ett decentralise-
rat synsitt, &ven om majoriteten av doktrinen och flera generaladvokater
har grupperat sig kring den motsatta polen. Det decentraliserade synsittet
har kommit till tydligt uttryck i de fall dir domstolen har haft att ta stall-
ning till svenska handelsmonopol. Forst ut var detaljhandelsmonopolet for
alkoholhaltiga drycker och nyligen provade EG-domstolen detaljhandels-
monopolet for likemedel. En avgorande skillnad mellan dessa bada svens-
ka handelsmonopol dr att man EU-anpassade Systembolaget i samband
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med att Sverige blev medlem i EU. Vid de svenska medlemskapsforhand-
lingarna uppméarksammades emellertid aldrig att det fanns risk for att apo-
teksmonopolet skulle komma att ifrdgasittas och ndgon EU-anpassning av
Apoteket AB gjordes aldrig. I regeringsforklaringen fran ar 2004 uttalas att
apoteksmonopolet skall forsvaras. Genom den dom som EG-domstolen ny-
ligen meddelade star det emellertid klart att monopolet méste anpassas till
EU:s krav.

Nér man argumenterar for sin sak infor domstol maste man alltid forsdkra
sig om att sétta sig in i och vara vél forberedd pa de argument som kan
komma att presenteras av motparten. For att ta straffprocessen som ett
exempel, maste forsvaret se till att forutse den argumentation som kommer
att foras fran dklagarens sida. Detta dr av avgorande betydelse for att kun-
na utforma en framgangsrik forsvarsstrategi och 6vertyga domstolen om
sin sak. Detsamma géller i forhallande till EG-ritten och fragan om stat-
liga handelsmonopol. Det &dr darfor av yttersta vikt att medlemsstater och
andra som berdrs av denna fraga sitter sig in i de olika synsétt som idag
existerar betrdffande legitimiteten av statliga handelsmonopol inom EU.
Detta har betydelse for att man skall kunna argumentera framgéngsrikt i
frdgan och utnyttja EG-ritten pa det sitt som bést tjanar det mal som man
efterstrivar.
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] I'-'\R"DET SVENSKA SPELMONOPOLET | OVERENS-
STAMMELSE MED PROPORTIONALITETSPRINCIPEN?

Emanuel Aliroth

I denna uppsats betraktas statliga monopol fran ett annat perspektiv. Har
skall framfor allt betydelsen av omvérldsfordndringar och det EG-rittsliga
proportionalitetstestet beroras. Fokus ligger pé tjdnstemonopol, i synnerhet
statliga monopol for spel och lotterier. Det finns dérfor anledning att inled-
ningsvis behandla bestimmelser om fri rorlighet for tjanster i EG-fordraget
och den rittsutveckling som har dgt rum i rittspraxis, sérskilt med avseen-
de pa spel och lotterier.

9 EG-DOMSTOLENS RATTSPRAXIS
ANGAENDE SPEL- OCH LOTTERIER

9.1 Allmant

I mélet Schindler* fastslog EG-domstolen att lotterier, och da framfor allt
lotteriverksamhet, utgor en “tjénst” i den mening som avses i artikel 49 EG.
EG-fordraget har ett separat kapitel for tjdnster, som bestar av artiklarna
49-55. Tjanster ar negativt definierade och avser verksamhet som inte om-
fattas av fordragsreglerna for varor, personer och kapital.”*' Den negativa
definitionen av tjanster medfor att tjénstereglerna blir tillimpliga forst efter
att det har provats om ndgon av de andra tre kategorierna &r tillaimpliga. I
overensstimmelse med detta fastslog EG-domstolen i mélet Gebhard att
EG-fordragets regler for den fria rorligheten for arbetskraft, den fria etablg:};
ringsrétten och den fria rorligheten for tjénster dr alternativt tillampliga.
Vidare faststdllde domstolen att reglerna fég3 }jénster endast ar tillimpliga
om reglerna for etablering inte &r tillimpliga.

Att tjdnster dr ett uppsamlingsbegrepp gor dock att dess tillimpningsomra-
de &r stort. Tjénstebegreppet ticker allt fran bank och forsdkring, transport
och turism, utbildning, hélso- och sjukvard till spel och lotterier.

*Mal C-275/92, Schindler, REG 1994, s. I-1039, punkt 25.
»! Artikel 50.1 EG.

#*Mal C-55/94, Gebhard, REG 1995, s. I-4165, punkt 20.
*Ibid, punkt 22.
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For att tjér}gltereglerna skall tilldmpas krévs dels att tjdnsten ar gransover-
skridande,  dels att den ekonomiska prestationen normalt tillhandahalls
mot ersittning. I anslutning till detta har EG-domstolen fastslagit att tjan-
ster som spel och lotteri inte forlorar sin tjanstekaraktir &ven om dessa ty-
per av tjanster har ett inneboende och potentiellt ”chanselement” i sin vinst
eller har nojes- och sportkaraktar.™

Aven om fordragsreglerna rorande tjinster endast tillimpas di nigon av de
andra friheterna inte anses tillimpliga, kan det ofta vara svart att kategori-
sera tjdnsten i fraga. Vid vissa tjinster, sdsom spel pa spelmaskiner eller
telekommunikationstjdnster, kan det vara sirskilt svart att sirskilja en
tjanst fran en vara. EG-domstolen har dock fastslagit att vid situationer dér
bade regler for den fria rorligheten for varor och tjénster ar tillimpliga,
skall reglerna roérande tjanster ges foretrdde, i de fall tillhandahallandet av
varor inte ar ett andamal i sig utan &r accessoriskt till tjinsten.>

En sérskild fragestillning rorande tjdnster 4r om en tjdnst, eller vissa delar
av en tjanst, som kriminaliserats i vissa medlemsstater kan utgéra en laglig
tjdnst i andra, som t.ex. dr fallet med vissa speltjanster. EG-domstolen har
faststéllt att en medlemsstat kan uppstilla handelsbegriansande regler om
den bedomer att en tjdnst dr lagstridig eller omoralisk, forutsatt att dessa
begransningar &r icke-diskriminerande och inte onddigt langtgaende.”’

Det dr emellertid fortfarande oklart hur ldngtgédende en inskrinkning far
vara. EG-domstolen har inte till fullo faststillt villkoren for nir en med-
lemsstat kan begrinsa sina medborgares tilltrdde till tjédnster i andra med-
lemsstater som dér tillhandahalls fritt. Fragan om vilka inskrankningar som
ar tilldtna och proportionaliteten av sddana inskrdnkningar dr av omedelbar
relevans for frigan om och under vilka forutsittningar en medlemsstat kan
uppritthélla ett statligt monopol for speltjénster.

>4 Kriteriet att den ekonomiska tjénsten skall vara griansoverskridande har av EG-domstolen
tolkats och tillimpats tdimligen brett. Som exempel pa hur enkelt det mellanstatliga momen-
tet kan uppfyllas kan ndmnas att en idrottsman som tédvlar i en annan medlemsstat dn
den han anses etablerad i har ansetts uppfylla detta kriterium, se mél C-1/96 och C-191/97,
Deli¢ge, REG 2000, s. I-2549. Det ar vidare tydligt att domstolen fokuserar pé rorligheten
och tillgéngligheten av tjédnsten snarare dn pa personerna som utfor den.

»Se det ovanndmnda malet Schindler, punkt 33-35.

»¢Ibid, punkt 22.

»1bid, punkt 61.
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9.2 Upprattande av en fri tjanstemarknad

9.2.1 Allmant

Reglerna for den fria rorligheten for tjénster har direkt effekt och blev di-
rekt tilldimpliga vid slutet av sin dvergéngsperiod.”® For att skapa en 6ppen
tjidinstemarknad valde gemenskapen ursprungligen tillvigagangssittet att ut-
farda direktiv for varje tjinst for sig, vilket 4r den metod som artikel 52 i
EG-fordraget anvisar. Denna metod kan dock vara problematisk da det
visat sig vara mycket tidskrdvande. Fortfarande saknar ménga tjinsteomra-
den ett sérskilt direktiv. Avsaknaden av specifika direktiv for enskilda
tjiinsteomraden har ofta forsvarat mojligheten for gemenskapen att forverk-
liga en fri inre marknad for tjanster. I avsaknad av sédana direktiv behéaller
medlemsstaterna ofta sina handelshindrande inskrédnkningar av den fria ror-
ligheten for tjanster.”

Det dr tydligt att det finns nationellt motstand inom flera tjanstesektorer
mot att helt 6ppna sektorn for fri europeisk konkurrens. De nationella lag-
stiftningarna for dessa marknader har ofta varit nationellt sarpréglade och
avspeglat skilda sociala ambitionsnivéer, varit historiskt betingade eller ett
utslag av olika gruppintressen.”*

Gemenskapsritten har dock som utgdngspunkt att det skall rdda en fri ror-
lighet inom EU f6r tjénster. I enlighet med EG-férdraget och EG-domsto-
lens praxis finns vissa grundldggande principer som tillimpas for alla tjan-
ster. Dessa principer dr bl.a. principen om likabehandling,”' dvs. forbud
mot all diskriminering p.g.a. nationalitet; principen om omsesidigt erkan-
nande,* dvs. en vara eller tjdnst som lagligen produceras eller utfors i en
medlemsstat far inte végras tilltrdde till andra medlemstaters marknader
om inte tvingande samhillshiansyn foreligger. Hértill kommer proportiona-
litetsprincipen som avser att tillférsdkra att de inskrédnkningar av den inre
marknaden som medlemsstaterna infér med hénsyn till tringande allméan-
intressen verkligen &r dgnade att tillgodose det angivna dndamalet, samt
inte stracker sig ldngre &n vad som kan anses nddvindigt for att tillgodose
syftet med de foreliggande skyddsintressena.’*

»8Se 33/74, van Binsbergen, 33/74, REG 1974, svensk specialutgava, volym 2, s.1299.

# Frangoise Blum, State monopolies under EC law, Wiley 1998, s. 132.

0 UIf Bernitz, Fri rorlighet for tjidnster och majligheterna till nationell kontroll:
var gar grdnserna? i Lissabonstrategin i halvtid, Gustavsson, Oxelheim, Wahl (red.),
Santérus 2005, s. 225.

! Artikel 12 EG. Att principen kunde tillimpas sjilvstindigt och i franvaro av sérskilda
direktiv faststdlldes i det ovanndmda malet van Binsbergen.

*2Principen fastslogs 1979 i mal 120/78, Cassis de Dijon, REG 1979, svensk specialutgava,
volym 4, s. 649. Principen kallas pa engelska “mutual recognition”.

*UIf Bernitz, Fri rorlighet for tidnster och majligheterna till nationell kontroll: var gar
grdnserna?, s. 226.
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Det finns st6d for medlemsstaterna att uppritthalla undantag fran den fria
rorligheten for tjdnster bade i fordraget och genom EG-domstolens praxis.
I artiklarna 45 och 46 EG ges medlemsstaterna salunda mojlighet att gora
avsteg fran de grundldggande friheterna, med hinvisning till offentlig makt
respektive allmén ordning, sdkerhet och hélsa. Férutom de férdragsbase-
rade undantagen har EG-domstolen erként vissa andra tringande allméin-
intressen som legitima undantag som medlemsstaterna kan grunda sina
skyddsregler pa.

EG-domstolens har i sin réttspraxis utvecklat en doktrin for om inskrank-
ningen skall anses legitim, vilken liknar den Cassis-, eller "rule of reason”
— doktrin, som domstolen har utvecklat for varor.** Av stor betydelse &r
hérvid det s.k. Gebhard-testet.”*

9.2.2 (ebhard-testet
Gebhard-testet stéller upp flera villkor for nér en inskrdnkning av den fria
rorligheten for tjanster skall anses som forenlig med artikel 49 EG.

For det forsta skall restriktionen tillimpas pa ett icke-diskriminerande sitt.
Den maste tillimpas lika for alla personer inom landet sévil i formell me-
ning (lagstiftningen) som i praktiken.

For det andra skall inskrdankningen vara motiverad av hinsyn till ett tring-
ande allménintresse (dven kallat tvingande hdnsyn). Detta tringande all-
minintresse far inte vara oforenligt med gemenskapens intressen och mal.
En medlemsstats ekonomiska intressen &r inte att anse som ett tringande
allménintresse. Foljaktligen ansags inte syftet att skydda en sdrskild ekono-
misk sektor hos en medlemsstat som legitimt,*** medan uppratthallandet av
finansiell balans inom socialférsdkringssystemen har ansetts utgora ett sa-
dant skyddsvirt intresse.”’ [ malet Finalarte*® angav EG-domstolen att syf-
tet med atgirden (inskrdnkningen av den fria rorligheten) skulle bedémas
objektivt av den nationella domstolen, 4ven om det ankom pa EG-domsto-
len att sdsom auktoritativ uttolkare av EG-fordraget avgora om atgardens
syfte var legitimt.

*Se mal 120/78, Cassis de Dijon, REG 1979, svensk specialutgiva, volym 4, s. 649.

*Doktrinen dr namngiven efter malet C-55/94, Gebhard, REG 1995, s. [-4165. Doktrinen
kallas dven for doktrinen om tvingande hiansyn (Objective justification pa engelska).

#Mal C-398/95, SETTG mot Ypourgos Ergasias, REG 1997, s. 1-3091, se dven mal C-49/98,
Finalarte, REG 2001, s. I-7831.

#7Mal C-158/96, Kohl mot Union des Caisses de Maladie, REG 1998, s. I-1931.

8 Mal C-49/98, Finalarte, REG 2001, s. 1-7831.

55



For det tredje skall atgérden vara ldmplig for att sdkerstélla forverkligandet
av den malsittning som efterstrdvas med restriktionen. Slutligen skall at-
girden dven std i proportion till vad som dr nddviandigt for att uppna den
malsittning som efterstrdvas. Dessa tva villkor, ldmplighet och proportio-
nalitet, ingér bada i den proportionalitetsbedémning som EG-domstolen ut-
for bl.a. i samband med Gebhard-testet.

9.2.3 Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen har en viktig roll och kan ségas prégla hela ge-
menskapsritten. Principens innebord kan ségas vara att avgora hur gemen-
skapen skall anvidnda sina befogenheter.* Den bidrar till att avgrinsa
gemenskapens kompetens inom olika omraden, faststdller ramen for de
inskrdnkningar gemenskapsritten kan belasta medborgarna med samt
reglerar i vilken grad medlemsstater far gora inskrinkningar pa den inre
marknaden.

Traditionellt tillimpas principen for att reglera att offentliga ingrepp inte
gér langre dn vad som verkligen behovs for att uppfylla det bakomliggande
syftet.” Principen har under senare ar tillimpats i svenska domstolar.”
Ofta anvinds den nér en intresseavvigning skall géras mellan allmidnna
och enskilda hénsyn. Vid tillimpningen av Europakonventionen anvénds
sdlunda principen ofta for att avgora fragor kring vilka ingrepp som kan
tolereras 1 privatlivet, yttrandefriheten och den fria egendomsritten.*?

Trots sin viktiga roll inom gemenskapsritten har innebdrden av proportio-
nalitetsprincipen inte fullt ut klarlagts av varken EG-domstolen eller den
EG-rittsliga doktrinen. I domstolens praxis framtrdder knappast en konse-
kvent bild av principen. Hartill kommer att provningen utfors av olika in-
stanser. EG-domstolens avgjorde tidigare proportionalitetsfragan sjilv i
stor utstrackning.”* Under senare tid har EG-domstolen dock ofta valt att
Overldmna proportionalitetsbeddmningen till den nationella domstol som
begért forhandsavgorandet. Detta har skapat en viss osédkerhet kring vad

# Jorgen Hettne och Ida Otken Eriksson (red.), EU-rdttslig metod — Teori och genomslag i
svensk rdttstilldimpning, Norstedt Juridik 2005, s. 53.

*Ibid, s. 53.

»!'Se Ulf Bernitz, Sverige och Europardtten, Norstedts Juridik 2002, s. 41-42, och Jorgen
Hettne och Ida Otken Eriksson (red.), EU-rdttslig metod, s. 158.

»2Se Ulf Bernitz och Anders Kjellgren, Europariittens grunder, s. 115-116.

»3Se bl.a. mal 261/81, Rau, REG 1982, s. 3961 och mal 178/84, kommissionen mot Tyskland,
REG 1987, s. I-1227, svensk specialutgava, volym 9, s. 37. I bada dessa mal uttalade EG-
domstolarna tydligt att de nationella dtgiarderna i fallet, generella forbud, var oproportio-
nella, eftersom krav pa mérkning av importerade produkter var tillrackligt for att tillgodose
de aberopade syftena.
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principgg egentligen gar ut pa och hur en proportionalitetsbedomning skall
utforas.

I EG-fordragets artikel 5 tredje stycket uttrycks principen i allménna ter-
mer. Enligt artikeln skall gemenskapen “inte vidta ndgon atgird som gér
utdver vad som dr nodvéndigt for att uppna mélen i detta fordrag”. Detta
forkunnande ar dock inte sérskilt hjdlpsamt vid den praktiska tillimpning-
en av principen.

En proportionalitetsbeddmning kan ségas bygga pa tre kriterier:

1) Lampligheten av atgdrden for att uppna dess syfte.

2) Nodvindigheten, dvs. finns det ingen mindre inskrdnkande atgird.

3) Proportionaliteten av atgérden i relation till den begrinsning av han-
deln som orsakas.””

I friga om begrinsningar av den fria rorligheten for tjanster, i synnerhet
speltjdnster, 4r gemenskapsriéttens krav pa proportionalitet av stor bety-
delse.”® Nationella atgirder som begransar handeln pa den inre marknaden,
som t.ex. restriktiva nationella lotterilagstiftningar, grundas pa ett allmén-
intresse och ett effektivt sitt att sdkerstélla att de inte innebar orimliga be-
griansningar av handeln har varit att granska dem mot bakgrund av propor-
tionalitetsprincipen.

De centrala fragorna vid dessa bedomningar dr om det finns ndgon gene-
rell proportionalitetsnorm eller om olika beddmningar skall goras i olika
situationer och inom olika dmnesomraden, samt hur pass intensiv och
djupgaende domstolskontrollen skall vara.

Generellt sett har EG-domstolens intagit en relativt strikt hallning i forhal-
lande till medlemstaternas handelshindrande dtgirder. Domstolskontrollen
har inneburit en ingédende granskning av mal och medel och en avvégning
mellan intresset av fri rorlighet och motstaende intressen som uppstalls i
den nationella riattsordningen.”’ Saledes har gemenskapens intressen vagts
mot nationella sérintressen vid provning av nationella handelshindrande &t-
girder. Eftersom huvudregeln inom gemenskapsritten dr fri rorlighet pa

»4Se Jorgen Hettne och Ida Otken Eriksson (red.), EU-rdttslig metod, s. 150, och Grainne de
Burca, Proportionality and Subsidiarity as General Principles of Law 1 Bernitz och
Nergelius (red.), General Principles of European Community Law, Kluwer 2000, s. 97.

»Grainne de Burca och Paul Craig, EU law, Oxford University Press 2003, s. 816.

»¢Se Jorgen Hettne, EU, monopolen och forsvaret av den radande ordningen, ERT 2004,

s. 589-608.

»7For en relativt utforlig diskussion kring proportionalitetsprincipen se Marknadsdomstolens

dom i Gourmet-mélet av den 5 februari 2003; Dom 2003:5 i mal B 1/02.
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den inre marknaden har EG-domstolen ofta intagit en restriktiv hallning till
nationella sérintressen.”*

Det kan dock vara problematiskt for sdvdl EG-domstolen som nationella
domstolar att prova proportionaliteten av nationell lagstiftning. En réttslig
provning av ett politiskt beslut kan ses som att domstolen “ldgger sig i”
eller &ndrar pa ndgot som domstolen anser vara en “felaktig” politik. Detta
kan sarskilt hdvdas vid kénsliga nationella politikomraden som spel-,
abort-, sjukvards- och sindningslagstiftning.”® Inom ramen for dessa omra-
den tenderar domstolarna att inte utfora en sérskilt strikt domstolskontroll
utan visar istdllet prov pa viss aterhallsamhet och forsiktighet i sin prov-
ning av kénsliga policyfragor. Detta har ocksé varit fallet med EG-domsto-
lens praxis rorande nationella handelshindrande spel- och lotterilagstift-
ningar. EG-domstolen tycks dock ha skirpt tonldget nér det géller vilka
krav som stills pa nationella spelmonopol under senare ér, vilket berors
langre fram.

Som ovan ndmnts har EG-domstolen pé senare tid ofta dverlamnat propor-
tionalitetsbedomningen till nationella domstolar. Detta kan forklaras med
att domstolen ansett att den nationella domstolen varit bittre ldmpad att
undersoka de faktiska och rittsliga omstdndigheter som foreligger i det en-
skilda fallet, vilket en proportionalitetsbedomning forutsitter. Ett problem
med att 6verldmna proportionalitetsbeddmningen till nationella domstolar
ar dock risken for att samma atgérd bedoms olika i skilda medlemstater.”
Detta &r dock inte en ofdrutsedd konsekvens. Proportionalitetsprincipens
syfte ar delvis att ge utrymme for nationella sarlosningar och méjliggora
olikartade tillvigagingssitt i medlemsstaterna. Som berdrs ndrmare nedan
har EG-domstolen i bl.a. flera lotterimal fastslagit att endast det faktum att
en medlemsstat valt ett annat skyddssystem 4n det som antagits i en annan
medlemsstat inte utesluter att bestimmelserna pa omradet dr nédvandiga
och stér i proportion till sitt syfte.*'

Aven om det ofta ankommer pé de nationella domstolarna att tillimpa pro-
portionalitetsprincipen vid bedomningen i det enskilda fallet, &r det inte
ovanligt att EG-domstolen ger allménna anvisningar om vad som skall an-
ses utgora en proportionell dtgird. EG-domstolen har t.ex. i flera mal pro-
vat nationella lotterilagstiftningar, och dérmed faststdllt kriterier fér undan-

8 Jorgen Hettne och Ida Otken Eriksson (red.), EU-rdttslig metod, s. 152.

»°Grainne de Burcé och Paul Craig, EU law, s. 372.

20 Jorgen Hettne och Ida Otken Eriksson (red.), EU-rdttslig metod, s. 154.

*!Se det ovanndmnda malet Schindler, punkt 61, mal C-67/98, Zenatti, REG 1-7289,
punkt 33-34 och mél C-243/01, Gambelli, REG 2003, s. I-13031, punkt 63.
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tag pa grund av legitima tvingande hdnsyn samt gett anvisningar om hur
proportionaliteten av de nationella begrinsningarna skall bedomas.

9.3 Sarskilt om lotteridomarna

I det forsta lotterimalet Schindler faststillde EG-domstolen att dven om
den fria rorligheten for tjénster utgdr en grundldggande frihet inom EG-
ritten sd innebdr lotteriers speciella beskaffenhet att det kan vara tillatet att
i syfte att skydda konsumenterna samt skyddet for ordningen i samhéllet
vidta inskrankande &tgarder.**

Domstolen kom fram till att ”dessa speciella omstidndigheter berdttigar att
de nationella myndigheterna ges ett tillrackligt utrymme for skonsmaéssiga
bedomningar ndr det géller att faststélla vad som krivs for att skydda spe-
larna och mer allmént, med beaktande av varje medlemsstats sociala och
kulturella sérart for att bevara ordningen i samhillet (...)”.**

Att skydda konsumenter och den allménna ordningen anségs som legitima
tvingande skél med hinsyn till allménintresset, vilket berdttigade att han-
delsbegransande atgirder vidtogs.

Domstolen har dock framhallit att nationell lagstiftning som inskridnker
den fria rorligheten for tjanster endast kan godtas om den bidrar till for-
verkligat av det avsedda legitima syftet och inte gér utéver vad som é&r
nodvindigt for att uppna detta syfte.® I malet Lddrd provades om den
finska lagstiftningen kunde anses ha ett legitimt syfte da den i motsats till
forbudssituationen i Schindler innebar att en offentligrittslig forening gavs
ensamritt att bedriva spelverksamhet. Domstolen fastslog att ett legitimt
syfte, dvs. tvingande hénsyn till allméanintresset, kan efterstrdvas genom att
begransade tillstand ges "med fordelen att avkastningen anviands for all-
ménnyttiga andamal och att spelbegdret och spelverksamheten kanaliseras
till en begransad krets och att det forebyggs att verksamheten anvénds for
bedrégerier och brott.”** Vidare faststillde domstolen att det ankom pa den
nationella domstolen att avgéra om mindre langtgdende restriktioner an ett
monopol var att foredra, under forutséttning att det alternativ som valdes
inte var oproportionerligt, med hénsyn till det efterstravade malet for atgér-
den.*® Intressant dr att EG-domstolen ej tog stéllning i proportionalitets-

*2Se det ovanndmnda malet Schindler, punkt 58.
23 Tbid, punkt 61.

**Mal C-124/97, Lddrd, punkt 31.

23 Tbid, punkt 37.

*¢Ibid, punkt 39.
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fragan i det enskilda fallet utan 6verlimnade denna provning till den natio-
nella domstolen.

Endast en méanad efter Lddrd-malet meddelade EG-domstolen dom i det
italienska malet Zenatti.*" 1 detta mal skédrpte domstolen kraven nagot. Den
faststéllde att en restriktiv lagstiftning endast kan tillatas om den “verkli-
gen tjdnar syftet att verkligen minska spelmdjligheterna och om finansie-
ringen av sociala aktiviteter genom ett uttag pa intikterna fran tillatna spel
endast utgdr en accessorisk positiv konsekvens och inte det verkliga syftet
med den restriktiva politik som fors.”*® Det faktum att spel och lotterier
genererade finansiella intdkter till statskassan eller allminnyttiga &ndamal
kunde endast utgdra en positiv accessorisk konsekvens och inte i sig ut-
gora det verkliga syftet med lagstiftningen. EG-domstolen 6verlét dock 1
detta fall at den nationella domstolen att avgora ifall lagstiftningen verkli-
gen tjanade sddana legitima syften, samt om de restriktioner som lagstift-
ningen medforde stod i proportion till sitt syfte.

Genom malet Gambelli provade EG-domstolen aterigen den italienska lot-
terilagstiftningen och skirpte da &n en gang kraven pa medlemsstaternas
handelshindrande éatgirder i form av nationell lotterilagstiftning.” Enligt
domstolen kunde nationella myndigheter inte & ena sidan sporra och upp-
muntra konsumenter till spelande i syfte att generera finansiella intdkter
till statskassan eller allménnyttiga andamal och samtidigt hdvda ett allmén-
intresse for minskat spelande for att rattfardiga sina restriktioner.””

Ur ett proportionalitetsperspektiv kan EG-domstolens praxis sammanfatt-
ningsvis sdgas stilla foljande krav pd medlemsstaternas lagstiftningar. For
det forsta skall restriktioner som motiveras av tvingande hinsyn till all-
ménintresset, t.ex. i syfte att skydda konsumenterna samt skyddet for ord-
ningen i samhillet, verkligen bidra till att spelmdjligheterna begrénsas.””
For att kontrollera om sé &r fallet skall en medlemsstats restriktiva lagstift-
nings syften bedomas sammantaget for att pa sa sitt se om reglerna pa ett
”sammanhéngande och systematiskt sdtt” bidrar till att minska spelmdjlig-
heterna och begrinsa verksamheten.””” En medlemsstat kan inte hdvda
tvingande hinsyn till allméinintresset om den samtidigt uppmuntrar till okat
spelande med reellt syfte att generera intdkter till statskassan.”” Finansie-

27 Mél C-67/98, Zenatti, REG 1-7289.

2% Ibid, punkt 36.

29 M4l C-243/01, Gambelli, REG 2003, s. I-13031, punkt 63.

Tbid, punkt 69.

'Se de ovanndmnda malen Zenatti, punkt 37 och Gambelli, punkt 67.

2 Se de ovanndmnda malen Schindler, punkt 58, Zenatti, punkt 33 och Gambelli, punkt 67.
7 Se det ovanndmnda malet Gambelli, punkt 69.
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ringen av ideella eller allménnyttiga verksamheter genom intékter fran spel
och lotteri far endast utgéra en accessorisk positiv konsekvens for en med-
lemsstats lotterilagstiftning.”™

Att olika medlemsstater véljer olika skyddssystem paverkar dock inte en
proportionalitetsbeddmning, utan varje medlemsstat har givits ett utrymme
for skonsméssig beddmning i sitt val av reglering av spel och lotteriverk-
samhet. Proportionaliteten av varje medlemsstats lotterilagstiftning skall
sdledes bedomas mot bakgrund av sitt eget syfte.””” I 6verensstimmelse
med detta kan en medlemsstat ha ett tillstindssystem dir endast staten
eller ett statsdgt foretag ges tillstand att driva spel och lotteriverksamhet.
En sadan kanalisering av spelandet kan bidra till att syftet att begrénsa spe-
landet forverkligas, forutsatt att ett sadant system verkligen har till syfte att
begrinsa spelandet.””

7*Se de ovanndmnda malen Zenatti, punkt 36 och Gambelli, punkt 62.

»Se de ovannamnda malen Schindler, punkt 61, Zenatti, punkt 33—-34 och Gambelli,
punkt 63.

7¢Se de ovanndmnda malen Zenatti, punkt 35 och Gambelli, punkt 64.
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10 DEN SVENSKA LOTTERILAGSTIFTNINGEN

10.1 Allmant

Den svenska Lotterilagen (LL)*” reglerar i stort sett alla former av spel
och lotterier. Huvudsyftet med den svenska lotterilagstiftningen ar att
skydda den enskilde och samhéllet samt att styra Sverskottet till det all-
minna och allminnyttiga dndamal.””® Skyddsintresset dr tvadelat. For att
skydda den enskilde som konsument mot bedrédgerier och liknande forso-
ker lagstiftningen sdkra en kontroll 6ver t.ex. insatser och vinster. Dar-
utdver finns ett folkhdlsointresse da spelande utgdr en risk for spelmiss-
bruk och andra skadeverkningar.””

Att helt forbjuda eller forhindra spelandet har lagstiftaren inte ansett som
realistiskt, utan istdllet har man sokt en modell dér spel anordnas i kontrol-
lerade former. Genom att kanalisera spelandet till vissa spelformer har man
samtidigt velat sikra att Gverskottet kommer det allminna eller allménnyt-
tiga intressen tillgodo.” Detta for att ddmpa en fri konkurrenssituation
mellan flertalet aktérer som troligtvis skulle leda till ett &n mer omfattande
spelande.

For att anordna spel och lotteri krdvs dérfor tillstdnd. Tillstindmyndighet
ar enligt § 41 LL Lotteriinspektionen. Regeringen har dock méjlighet en-
ligt § 45 LL att meddela sdrskilt tillstand.

Enligt LL far tillstand for att anordna lotteri endast ldmnas till en svensk
Juridisk person som dr en ideell forening och som har till huvudsakligt syf-
te att frdmja ett allmdnnyttigt dndamdl inom landet*' Om sarskilt tillstand
meddelats av regeringen enligt § 45 LL regleras forutsittningarna for verk-
sambheten i tillstandet.

Aven om det krivs tillstdnd for att anordna spel och lotterier i Sverige,
samt dr forbjudet att i forvirvssyfte frimja deltagande i ett utom landet
anordnat lotteri, sa &r det fullt mojligt for svenskar att delta i spel och
lotteri som anordnats utanfor Sveriges granser. Sddan verksamhet tacks
inte av LL.

Genom § 45 LL har den svenska regeringen endast meddelat tillstand
till tva svenska statligt dgda bolag, 4B Svenska Spel samt AB Trav och

7 Lotterilagen (1994:1000).

78SOU 2005:21, Vinstandelar, delbetinkande av Lotteriutredningen, s 24.
71bid, s 24.

#Tbid, s 24-25.

1 Lotterilagen (1994:1000), § 15.

*1bid, § 38.
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Galopp,™ for att bedriva spel. Denna monopolsituation har kraftigt kritise-
rats av Svenska spels konkurrenter, sérskilt med anledning av att konkur-
renterna anser att monopolet strider mot gemenskapsritten. Konkurren-
terna har drivit ett stort antal mal i svenska domstolar i syfte att undanrdja
det svenska monopolet, eller atminstone delar av det. An s linge har de
dock inte uppnatt sitt mal.

10.2 Forandrade forutsattningar att reglera
spelmarknaden
10.2.1 Ny teknik och utveckling
Den svenska spelmarknaden dr som ovan beskrivits strikt reglerad. For att
motverka konkurrens utifran, och dirmed skydda den enskilde och samhél-
let, har endast ett fatal operatorer givits tillstdnd att anordna spel och lotte-
rier. Detta star i kontrast till en 6ppen europeisk marknad i enlighet med
EG-fordragets malsittning. Utvecklingen gar tydligt mot en avveckling av
handelsbegransande nationella monopol. Samtidigt kan spel- och lotteri-
marknaden beskrivas som kraftigt vixande och den faktiska verklighet,
som den svenska lotterilagstiftningen avser att reglera, har fordndrats. Han-
del med tjénster 6ver Internet dr den mest betydelsefulla faktorn i denna
fordndrade verklighet.

Enligt Lotteriinspektionens statistik omsatte den svenska spelmarknaden
cirka 36.5 miljarder SEK det senaste aret.”® Omséttningen har kraftigt sti-
git under senare tid. Okningen forklaras framfor allt av spelandet som upp-
sttt till f6ljd av den snabba utvecklingen inom elektronik och informa-
tionsteknologi som inneburit en utbredning av spelandet, fler spelformer
och 6kad marknadsforing.**

Den datatekniska utvecklingen har mojliggjort en helt ny granslos kommu-
nikationsvirld, vilket dven starkt padverkat marknaden for speltjanster. Via
Internet har nya spelformer sdsom vadhéllning pa sportevenemang, auto-
matspel, lotterier och andra spel som poker blivit oerhdrt populéra i Sve-
rige. Utvecklingen innebar att tillgdngligheten av spel och lotterier forand-
rats oerhort. Flertalet av de TV-kanaler som de flesta svenska hushall kan
se sénds inte frdn Sverige och kan darfor — utom rackhall for den svenska

* AB Trav och Galopp (ATG) 4r ett bolag under statligt inflytande delvis dgt av héstsport-
organisationerna.

% Statistik hamtad fran
http://www.lotteriinsp.se/upload/laddahem/Statistik/Samtliga%20statistiktabeller.pdf.
(2005-08-12)

# Se bl.a. SOU 200:50 Fran tombola till Internet samt Per Binde,

Att sdlja en drém- om spelreklam och dess pdaverkan, Statens Folkhdlsoinstitut 2005, s .22
(http://www.fhi.se/shop/material pdf/spelochspelberoende.pdf.).
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lagstiftarens jurisdiktion — frekvent marknadsfora utlindska spelaktorers
tjéanster. Idag kan en majoritet av den svenska befolkningen, dvs. de som
har tillgang till Internet eller mobiltelefon, nérhelst och i princip hur de
vill utnyttja de speltjanster som spelaktdrer fran andra ldnder erbjuder. Den
svenska spel och lotterimarknaden ar déarfor i realiteten en betydligt mer
Ooppen och konkurrensutsatt marknad &n vad den svenska lotterilagstift-
ningen fran forsta borjan syftade till att reglera.

En fordndrad attityd i samhillet gentemot spelande kan dven skonjas. Spel
och lotterier dtnjuter idag en véxande acceptans i samhillet i stort. Idag
uppskattas cirka 85 procent av befolkningen spela mer eller mindre regel-
bundet.” I tidigare spelfria miljoer har idag spel gjorts tillgdngliga. Offent-
liga lokaler som butiker, restauranger, hotell och pubar erbjuder ofta nagon
typ av spel. Da spelandet och spelindustrin vixer skapar det i sin tur en
situation dir inte bara staten blir beroende av inkomsterna utan dven andra
delar av samhéllet. Savil foretrddarna for de allménnyttiga dndamaélen, som
t.ex. idrottsrorelsen och ideella féreningar, som andra branscher, sésom
massmedia, butiker, restauranger, hotell och klubbar, blir alltmer beroende
av de inkomster som den vidxande spelindustrin inbringar.®® Det kan hédvdas
att Svenska Spels offensiva marknadsféring och verksamhetens expande-
ring har bidraget till savél dkad acceptans som 6kat beroende av spel- och
lotteriindustrin i samhallet.

10.2.2 Spelmonopolet ifrégasatt

Det svenska spelmonopolet &r idag ifrdgasatt. Monopolet hotas inte bara av
konkurrens fran utlindska aktdrer pa den svenska spelmarknaden utan dven
av réttsprocesser. De utlindska konkurrenterna har genom Gambelli-malet
starkts i sin Overtygelse att det svenska spelmonopolet strider mot gemen-
skapsritten och utmanar stdndigt monopolet for att genom réttslig prévning
fa till stdnd en dndring av den rddande ordningen. An s linge har de sven-
ska domstolarna dock inte ansett att monopolet och dess tilllimpning ar i
strid med EG-rétten.® Europeiska kommissionen dr dock inte av samma
asikt och har dérfor inlett ett fordragsbrottsforfarande for att undersoka det
svenska spelmonopolets dverensstimmelse med gemenskapsratten.®

Aven om det av kommissionen foreslagna tjénstedirektivet inte kriver na-
gon nationell avveckling av befintliga monopol, visar det dock pa en kon-

#SOU 2005:21, Vinstandelar, s. 24.

¥ Spel och spelberoende i Sverige, rapport fran Statens Folkhilsoinstitut, s. 22.

# Se Regeringsrittens dom av den 26 oktober i Wermdo Krog, mal nr 5819-01.

* Den formella underrittelse som Kommissionen meddelade Sverige hosten 2004 gillde dock
framst den svenska lagstiftningen om spelautomater. Se kommissionens formella under-
rittelse 2001/4826 till Sverige av den 19 oktober 2004, Diarienummer 17/1415.
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flikt mellan gemenskapsrittens grundldggande regler om fri rorlighet for
tjdnster och den handelshindrande atgiard som ett marknadsmonopol utgor.
Allteftersom utvecklingen tydligt gar mot en avveckling av handelsbegrén-
sande nationella monopol ifragasétts och provas darfor hallbarheten av ar-
gumenten fér monopolet och de tvingande hdnsyn som det grundas pa.”

I DocMorris-mélet provade EG-domstolen forséljningen av ldkemedel 6ver
Internet.”' Fragan gillde huruvida den tyska apotekslagstiftningen kunde
uppritthallas med hinvisning till tvingande hdnsyn, trots att den var han-
delshindrande da den endast tilldt forsdljning via tyska apotek oavsett om
lakemedlen var receptbelagda eller receptfria. EG-domstolen kom inte
ovéntat fram till att det inte fanns tillrackliga skil for att férbjuda distans-
forsiljning. Aven om forutsittningarna for likemedelshandel i Tyskland
och spel- och lotteritjanster i Sverige &r olika och inte direkt jamforbara
visar avgorandet pa en tillmotesgaende instédllning frin EG-domstolen nér
det giller integrationsfraimjande Internethandel.*”

10.2.3 De nya spelformerna

De nya spelformerna har férenklat for andra aktorer dn de med tillstand att
erbjuda speltjanster till svenska konsumenter och ddrmed agera pa den
svenska spelmarknaden. Da de nya spelformerna inte regleras av den
svenska lotterilagstiftningen om de anordnas utanfér Sverige finns det
inget som hindrar att utldndska aktdrer konkurrerar med de svenska spel-
monopolen sdvitt avser nya spelformer.

For att mota denna tilltagande konkurrens har Svenska Spel dels sjdlva in-
troducerat nya spelformer, dels intensifierat sin marknadsféring. Att oka
vinstaterbaringen, dvs. en 6kad vinstandel, har ocksa varit ett sitt som
overvégts for att gdra Svenska Spels tjanster mer konkurrenskraftiga i jam-
forelse med andra aktorer. I delbetinkandet Vinstandelar*® kom utredarna
dock fram till att en hojning av vinsttaket (vilket Svenska Spel 6nskar gora
for att battre kunna konkurrera med utldndska spelaktdrer) skulle bli pro-
blematiskt. Enligt delbetdnkandet kunde man inte forutsétta att en dkad
vinstaterbaring skulle innebédra en omsittningsdkning for de svenska mo-
nopolbolagen pé bekostnad av andra anordnares omséttning. Istillet var det
troligt att detta kunde leda till ett 6kat spelande vilket med stor sannolikhet

¥ UIf Bernitz, Fri rorlighet for tjidnster och majligheterna till nationell kontroll:
var gar grdnserna?, s. 239.

#'Mal C-332/01, DocMorris, REG 2003, s. I-14887.

¥2UIf Bernitz, Fri rorlighet for tidnster och mdjligheterna till nationell kontroll:
var gdr grinserna?, s. 241.

¥ SOU 2005:21 Vinstandelar, delbetéinkande av Lotteriutredningen.
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i sin tur kan leda till 6kade spelproblem sdsom spelberoende.” Vid denna
bedomning dr det tydligt att man provat om de svenska monopolbolagens
okade konkurrenskraft star i proportion till lagstiftningens syfte.

I malet Wermdo Krog® provade Regeringsritten det svenska spelmonopo-
lets overensstimmelse med EG-rétten. Regeringsritten betonade att den
centrala frdgan i malet var att avgora den svenska lagstiftningens reella
syfte. Regeringsritten uttalade att frigan var om “medlemsstaternas restrik-
tiva politik pa omradet verkligen har till huvudsakligt &ndamal att skydda
de nimnda godtagna enskilda och allminna intressena och inte frimst syf-
tar till att styra over intékterna av verksamheten till staten”.”

Nir det géllde tillampningen av proportionalitetsprincipen hénvisade Rege-
ringsrétten till tidigare lotteridomar fran EG-domstolen. Med stod av mélet
Zenatti forklarade Regeringsritten att det ankom pa den att kontrollera att
regleringen med hansyn till dess konkreta tillimpning verkligen tjénar sitt
syfte, dvs. att skydda konsumenterna och ordningen i samhillet.” Med vi-
dare hénvisning till bdde Zenatti och det senare malet Gambelli klargjorde
Regeringsritten att de nationella reglerna “’skall vara dgnade att minska
spelmojligheterna och bidra till att begrinsa verksamheten pa ett samman-
hiangande och systematiskt sdtt”, samtidigt som de nationella myndighe-
terna inte far uppmuntra till 6kat spelande i syfte att stirka statskassan.*”®

Efter dessa konstateranden faste dock Regeringsrétten vikt vid det utrym-
me for skonsmissig beddmning som EG-domstolen uttalat att medlemssta-
terna forfogar 6ver nir det géller lotterilagstiftningen. Enligt Regeringsrét-
ten framstod proportionalitetskriteriet ’spela en mindre framtrddande roll”
eftersom ”bestimmelserna endast skall bedomas med hénsyn till de dnda-
mal som efterstravas och den skyddsniva som de avser sékerstédlla” och det
darfor ankom pa medlemsstaterna att reglera marknaden pa ett sétt som
inte “forefaller” eller ”framstar som” oproportionerligt med hénsyn till det
efterstrivade malet.” Regeringsrittens slutsats blev att den svenska lotteri-
lagstiftningen var att anse som godtagbar ur ett gemenskapsrittsligt per-
spektiv, da det ej kunde forutséttas att det verkliga motivet for monopolet
var ekonomiskt for staten.

Regeringsrittens tolkning kan dock kritiseras. Det ar visserligen korrekt att
EG-domstolen i sina speldomar dverlamnat &t de nationella domstolarna

**Ibid, s 25.

¥ Regeringsrittens dom i Wermdo Krog den 26 oktober 2004, Mal nr 5819-01.
*Ibid, s. 5.

»7Ibid, s. 5.

**Ibid, s. 5-6.

»Ibid, s. 6.
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att kontrollera att den nationella lagstiftningen verkligen tjdnar sina utta-
lade syften samt att de restriktioner som alaggs star i proportion till dessa
syften.’® Som ovan beskrivits har medlemsstaterna, i avsaknad av regelhar-
monisering pd EU-niva for spel och lotterier, samt lotteriverksamhetens
“mycket speciella karaktir”, givits utrymme for skonsméissig bedomning i
sitt val av skyddsniva. Bestimmelserna skall foljaktligen endast bedémas
mot bakgrund av de nationella myndigheternas mélséttningar i den berérda
medlemsstaten och av den skyddsniva som lagstiftningen &r avsedd att ga-
rantera. Att EG-domstolen verldmnar at nationella domstolar att bedoma
om en atgird star i proportion till sitt syfte, dr darfor naturligt da nationella
domstolar bist bor kunna bedéma om den nationella lagstiftningen ar pro-
portionerlig, med beaktande av varje medlemsstats sociala och kulturella
sdrart.” EG-domstolen framhaller dock mycket riktigt lotteriverksamhetens
“mycket speciella karaktdr”, vilket gor att restriktioner som i regel inte till-
lats for andra typer av ekonomisk aktivitet kan vara tillatna.*

Dessa omsténdigheter innebér dock inte att fragan om lagstiftningens dver-
ensstimmelse med proportionalitetsprincipen skall tonas ner. Att medlems-
staterna givits utrymme att sjélva vilja regleringsalternativ innebir inte att
den valda restriktionen inte maste vara nddviandig och sté i proportion till
ett legitimt syfte.”” Proportionalitetsprincipen utgdr en grundldggande prin-
cip 1 all tillimpning av EG-ritten. Den nationella domstolen bor darfor
genomfOra en proportionalitetsbeddmning dir den nationella regleringens
verkliga effekt provas, dvs. om den bidrar pa ett sammanhéngande och
systematiskt sitt till att minska spelmdjligheterna och begriansa spelverk-
samheten. Enligt min mening maéste vid en sddan beddmning hidnsyn tas
till hur den svenska spel- och lotterimarknaden verkligen ser ut idag, dér
tillgédnglighet och exponering av marknadsforing gor att spelmonopolets
spelbegransande syfte kan ifragasittas. Det dr uppenbart att det 4r mycket
svart, for att inte sdga omdjligt, att stdnga ute konkurrens pa dagens elek-
troniska och grianslosa spelmarknad. Ett bevis pa detta ar att man forsoker
stirka konkurrenskraften hos monopolbolagen snarare &n att begrénsa till-
gingligheten av spel och lotterier pd marknaden. Mot denna bakgrund é&r
det hogst tveksamt om Spelmonopolet kan anses som effektivt i forhal-
lande till sitt syfte att begransa spelandet. Om det inte &r effektivt eller dn-
damalsenligt 1 forhallande till sitt syfte strider det mot den EG-rittsliga
proportionalitetsprincipen.

*Jfr de ovanndmnda mélen Zenatti, punkt 37 och Gambelli, punkt 75.

' Jfr det ovanndmnda maélet Schindler, punkt 61.

*?1bid, punkt 59.

**Se de ovanndmnda malen Lddrd, punkt 39, Zenatti, punkt 37 och Gambelli, punkt 65.
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11 SLUTSATSER

Som beskrivits ovan har den svenska spelmarknaden férandrats under de
senaste tio aren. Nya spelformer har inneburit att spelmarknader inte kan
begrinsas nationellt, eftersom flodet av speltjanster erbjuds via den utveck-
lade data- och telekommunikationen dver nationella grianser. Genom de
nya spelformerna har darfor tillgédngligheten kraftigt 6kat och konkurren-
sen for det svenska spelmonopolet likasd. Spel och lotteri har blivit allt
vanligare i samhéllet och en 6kad acceptans och beroende har uppstatt.
Aven den juridiska verkligheten har forindrats dd Sverige blivit medlem av
EU och EG-ritten blivit tillimplig. Nationell lagstiftning méste sta i over-
ensstimmelse med gemenskapsrittens regler for den fria rorligheten for
tjénster.

Enligt min mening kan den svenska lotterilagstiftningen kritiseras fran ett
proportionalitetsperspektiv. Att lagstiftningen, eller réttare sagt tillimpning-
en av den, ar restriktiv och endast tillater en eller ett fital anordnare av
spel och lotterier, strider inte mot gemenskapsritten. Detta kan istéllet tala
for att lagstiftningen har till syfte att begriansa spelmdjligheterna med hén-
syn till skyddet for konsumenterna och ordningen i samhaéllet, vilket ar
legitima syften. Nar diaremot ett statligt monopol tillats bedriva en aggres-
siv marknadsforing och expansiv verksamhet blir det mer tveksamt om
detta star i proportion till lagstiftningens syfte att begridnsa spelandet.
Svenska Spels verksamhet innebdr ndmligen med all sannolikhet att det
totala spelandet 6kar, och inte som monopolets foresprakare menar att ut-
landska konkurrenters omséttning minskar. Svenska spel agerar allt mer
som vilken aktdr som helst pa en 6ppen spelmarknad utan att ta ndgot syn-
ligt samhillsansvar. Om man finner att den svenska lotterilagstiftningen
bidrar till ett 6kat spelande star den restriktiva lagstiftningen inte i propor-
tion till sitt syfte.

Det dr dock svért att finna ett &ndamalsenligt och effektivt alternativ. Ut-
vecklingen inom spel- och lotterimarknaden har satt lagstiftaren i en svér
situation. Det &r inte l4tt att skydda den enskilde och samhillet genom att
begrénsa spelandets omfattning. Att det finns béttre alternativ dn dagens
rader det dock inget tvivel om. Sverige bor darfoér omforma ordningen sa
att den bittre tillvaratar sitt syfte och darmed léttare kan motiveras och for-
svaras vid en eventuell framtida réttsprovning i EG-domstolen. Mot denna
bakgrund blir det extra intressant att se vad Lotteriutredningen kommer
fram till i sitt betdnkande som skall 1dggas fram senare i ar.
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L EG-DOMSTOLENS NYA SYN PA HANDELSMONOPOL
- FORVALTNINGSRATTSLIG DIMENSION
AV FRI RORLIGHET

Jorgen Hettne

12 INLEDNING

Det kan inte langre sittas likhetstecken mellan handelshinder och protek-
tionism. Det finns handelshindrande ordningar som grundas pé intressen
som viger tyngre dn frihandel och som accepteras av EG-domstolen. Alla
hinder kan inte heller undanréjas lagstiftningsvigen genom harmonisering
och detta r heller inte meningen. I EU skall inte medlemsldnderna behdva
infora likformiga ordningar pa samtliga omraden, ett visst utrymme finns
for nationella sérlosningar. Det maste dock kontrolleras att acceptansen for
legitima nationella sirldsningar inte medfor att en ny form av marknads-
uppdelning uppstar pa EU:s inre marknad. EG-domstolens fokusering pa
forvaltningsrittsliga krav som maste vara uppfyllda om medlemsldnderna
skall fa uppritthilla handelsbegrinsande marknadsordningar, t.ex. handels-
monopol, bor ses som ett sétt att minimera den skada som dessa ordningar
annars skulle kunna innebédra for den inre marknaden. I det foljande gors
ett forsok att redovisa och forklara EG-domstolens nya syn pa handelsmo-
nopol. Avslutningsvis undersdks om de svenska alkohol-, apoteks- och
spelmonopolen uppfyller de EG-rattsliga krav som utvecklats i EG-dom-
stolens rittspraxis.
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13 VILKA HANDELSBEGRANSNINGAR KAN TOLERERAS
PA EU:S INRE MARKNAD?

P& den gemensamma marknaden skall tillgdng och efterfraga matas. Eko-
nomiska aktorer inom hela EU skall under lika och ostérda konkurrensfor-
héllanden handla och byta tjdnster med varandra, arbeta, investera och pro-
ducera och darigenom befrimja gemenskapens syften.*® I ett internationellt
perspektiv dr det friga om en avancerad form av frihandel mellan en be-
griansad krets av lander. Tanken ar att fordelningen av produktionsresurser
och utnyttjandet av s.k. komparativa fordelar pa en stérre marknad skall
skapa forutsattningar for framsteg i alla inblandade lander. Adam Smiths
berdmda tes’ om att en fornuftig person goér det som han &ar bast pa och
det som bést 16nar sig har sdlunda &verforts till forhdllandet mellan stater.
Varje medlemsstat i EU skall syssla med det som bdst gynnar landets na-
turresurser, klimat och arbetsmarknad. Utvecklingen av EU:s inre marknad
har inneburit att manga nationella handelshinder har upphdrt som statt i
vagen for en optimal fordelning av produktionsresurserna. I manga fall har
processen varit relativt okomplicerad och skett i enlighet med den inre
marknadens barande grundprinciper, dvs. genom en vixelverkan mellan
negativ och positiv integration. Med negativ integration menas att férbjud-
na handelshinder undanrdjs med stdod av forbudsbestimmelserna i fordra-
get. Med positiv integration menas att tillatna handelshinder, dvs. offent-
liga regleringar som grundar sig pa tvingande samhéllshdnsyn, lagstiftas
bort genom harmonisering (gemensamma regler i hela EU).

Pé senare ar har dock EG-domstolen stéllts infor handelsbegransningar
som inte kan undanrdjas med hjdlp av dess grundprinciper. Det svenska
medlemskapet kan ségas ha bidragit till att komplicera situationen. Enligt
den inre marknadens logik bor t.ex. vin produceras i de sddra delarna av
Europa och siljas fritt i 6vriga delar. Vindruvor kriaver generellt mycket sol
och virme. Vin kan dock inte importeras fritt till Sverige, eftersom det
bara far séljas av det statliga detaljhandelsmonopolet. Anledningen till det-
ta dr inte i forsta hand att Sverige vill skydda den inhemska produktionen
eller sdkra kvaliteten pd vin. Det huvudsakliga skélet dr snarare — eller har
i vart fall varit — att man vill stora handeln genom att forsdmra tillgénglig-
heten och gora produkterna avskrickande dyra. Hérigenom forhindras
missbruk och invénarnas hélsa skyddas. EG-domstolen har ansett att detta
speciella skydd for folkhdlsan ér att betrakta som ett tvingande samhaélls-
intresse. Den svenska metoden for att skydda folkhdlsan mot alkoholens

*Sten Pélsson och Carl Michael Quitzow, EG-rdtten — Ny rdttskdlla i Sverige, Publica 1993,
s. 34.
% The Wealth of Nations (1776).
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skadeverkningar dr dock unik inom EU och de handelsbegransningar som
dérav foljer kan inte 16sas genom harmonisering. Handeln skulle t.ex. inte
frimjas av att samtliga medlemsstater skaffar sig ett Systembolag. Dessa
handelsbegrdnsningar riskerar darfor att bli bestdende. De kan varken
undanrdjas genom negativ eller positiv integration. Det dr detta som gor
Franzéndomen sa kontroversiell. Domstolen accepterade i praktiken ett en-
sidigt och bestdende undantag fran den inre marknaden, forutsatt att skilen
for dess réttfardigande fortsitter att gora sig géllande med samma styrka.

Apoteksmonopolet skiljer sig pa en avgorande punkt fran alkoholmonopo-
let. Apoteksmonopolet avser inte att gora hédlsovadliga produkterna otill-
gingliga och dyra, utan syftar tvirtom till att gora sdkra likemedel till-
géngliga i hela landet till enhetliga priser. Apoteksmonopolet &r ett service-
foretag 1 allménhetens tjénst. Det har till uppgift att tillhandahélla en tjénst
av allméint ekonomiskt intresse, ndmligen distributionen av likemedel. Pre-
cis som alkoholmonopolet innebér dock apoteksmonopolet att handelshin-
der uppstar som svarligen kan 16sas genom harmonisering. Skélet till detta
ar att monopolregleringen i forsta hand tar sikta pa distributionen (tjansten)
och inte produkterna. Gemensamma produktkrav kan astadkommas genom
EG-rittslig harmonisering, men att infora likadana distributionssystem i
samtliga medlemsstater dr varken mojligt eller efterstravansvart. EG-dom-
stolens acceptans av det svenska apoteksmonopolet — i modifierad form —
innebdr salunda ytterligare ett bestdende handelshinder som inte kan
undanrdjas genom harmonisering.

Problematiken gor sig dven géllande pa spel- och lotteriomradet. Skillna-
den &r dock att det finns storre likheter mellan medlemsstaternas reglering-
ar. De flesta lander sdger sig aktivt bekdmpa spelmissbruk, genom att be-
grinsa vinster och forhindra vissa typer av spel. Eftersom det dr friga om
att forbjuda vissa speltjédnster som dr olampliga och sétta upp villkor for
andra, kan harmonisering vara en framkomlig védg. De statliga spelforeta-
gen skulle da konkurrera med de privata spelforetagen pa samma villkor
och pa samma marknad. Problemet med denna 16sning ar dock att det
knappast finns en politisk vilja i EU:s medlemslénder for att upprétta en
grianslos spelmarknad dar fri konkurrens rader. Skatteintidkterna fran de
nationella spelmonopolen dr omfattande och fri konkurrens — &ven om det
sker under reglerade former — &r i detta perspektiv ett vagspel.

Det finns alltsd handelshinder som inte later sig undanrdjas genom harmo-
nisering och som EG-domstolen inte anser sig kunna forbjuda, i vart fall
inte villkorslost. Anna Meyrowitsch har tidigare i denna rapport visat att
EG-domstolen i vissa fall intar ett decentraliserat eller anti-protektionis-
tiskt synsétt, varvid medlemsstaterna ges storre utrymme for sjdlvbestim-
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mande under forutsdttning att ingen diskriminering forekommer i forhal-
lande till utldndska varor. De svenska monopolordningarna har hittills kla-
rat sig pa grund av att EG-domstolen visat forstaelse for de svenska sdrord-
ningarna (spelmonopolet har dock hittills inte provats av EG-domstolen). Pa
grund av dessa sdarordningar uppstar dock potentiellt bestdende handelshin-
der pa EU:s inre marknad som inte kan undanr6jas genom de klassiska me-
toderna negativ och positiv integration. EG-domstolen har darfér forsokt
hitta alternativa metoder for att tillférsdkra att den inre marknaden inte
sonderfaller i en ny form av marknadsuppdelning, grundad pa acceptabla

nationella sdrregleringar, till vilka de svenska alkohol-, apoteks- och spel-
monopolen hor. I det foljande skall dessa alternativa metoder beroras.
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14  VILLKOREN - n
NAR AR TILLATNA UNDANTAG TILLATNA?

14.1 Allmant

Statliga monopol bor ses i ett vidare sammanhang. Domstolen har slagit
fast att statliga handelsmonopol utgér handelshinder som bara far férekom-
ma om de grundar sig pa ett allménintresse.”® Darutdver maste dven andra
EG-rittsliga krav vara uppfyllda, sdsom krav pa likabehandling, transpa-
rens (insyn i verksamheten), och objektiva urvalskriterier samt krav pa
rattssdkerhet, forutsebarhet, motivering, tillgang till riattsmedel och propor-
tionalitet. | EG-domstolens réttspraxis kan en gemensam syn skdnjas nér
det giller vilka krav som alltid maste vara uppfyllda. Det kan hédvdas att
EG-domstolen genom att uppstélla dessa allmidnna krav forsoker tillforsak-
ra att den inre marknaden inte s6nderfaller i en ny form av marknadsupp-
delning grundad pa nationella sérregleringar eller atminstone att domstolen
genom att uppstélla dessa krav soker minimera den skada som dessa sér-
regleringar kan innebdra for marknaden. Nir det géller dessa allmédnna
krav, har det inte sd stor betydelse inom vilket omrdde en inskrinkning
uppstills (t.ex. den fria rorligheten for varor, tjdnster, arbetstagare eller ka-
pital). EG-domstolens provning for att utreda om en viss skyddsvérd regle-
ring ar forenlig med dessa allménna krav ser i princip likadan ut pa de oli-
ka omradena, dven om vissa skillnader maste kvarstd (varu- och personfor-
flyttningar kan t.ex. aldrig helt jamstdllas). Kraven som maste vara uppfyll-
da har preciserats alltmer i réttspraxis fran senare tid. Tidigare ndjde sig
EG-domstolen i regel med att tala om att ett handelshinder som grundar
sig pé ett tvingande samhéllsintresse endast far uppritthéllas om det upp-
fyller kraven pé likabehandling och proportionalitet. I senare avgéranden
har dock EG-domstolen ofta refererat till t.ex. réttssdkerhet (forutsebarhet)
och till mer specifika krav, som t.ex. insyn, motivering och rittsmedel. En
forklaring till denna rattsutveckling kan vara att EG-domstolen &r inspire-
rad av de allmidnna réttsprinciper som den har utvecklat i andra situationer,
namligen i forvaltningsrittsliga drenden dér enskilda individer har ifraga-
satt EU-institutionernas maktbefogenheter (konkurrens, statsstod, anti-
dumpning m m).*”” Vi kan alltsé skonja en utveckling i rittspraxis dér de
krav som EG-domstolen kriver att EU-institutionerna skall respektera vid
administrativa forfaranden, den oskrivna forvaltningsrétten, dverfors och

**Se dom av den 23 oktober 1997 i mal C-189/95, Franzén, REG 1997, s. 15909, punkt 39,
dom av den 31 maj 2005 i mal C-438/02, Hanner, ej d4nnu publicerad i réttsfallssamlingen,
punkt 35 och dom av den 6 november 2003 i mal C-243/01, Gambelli, REG 2003,

s. I-13031, punkt 65.

*7Se Jorgen Hettne, Gemenskapsdomstolarnas rdttskontroll och allmdnna forvaltnings-

rdttsliga principer, ERT 2002, s. 238.
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omvandlas till generella villkor som medlemsstaterna maste respektera om
de skall fa upprétthélla handelshindrande ordningar pa EU:s inre marknad.
Jag har tidigare kallat detta for den forvaltningsrittsliga dimensionen av
den fria rorligheten.™

14.2 Kravet pa likabehandling ar inte tillrackligt
Likabehandlingsprincipen dr stommen i EG-férdraget och kommer darfor
till konkret uttryck p4 manga hall i fordraget. Ett problem vid tillimpning-
en av principen dr ofta att identifiera och bevisa diskriminerande inslag i
en ordning. Detta géller inte minst omfattande och komplexa marknads-
regleringar, sdsom nationella monopol eller tillstdndssystem. EG-fordraget
forbjuder inte bara oppen diskriminering, utan dven s.k. dold diskrimi-
nering, som inte beror pa en atgérds syfte, utan dess faktiska verkningar.
Vissa av de forvaltningsrattsliga kraven som EG-domstolen uppstiller bi-
drar i hog grad till att likabehandlingsprincipen far ett effektivt genomslag.
For att det 6verhuvudtaget skall kunna provas om en omfattande ordning,
exempelvis ett detaljhandelsmonopol, har diskriminerande verkningar i
praktiken, krévs bl.a. att inkopspolitiken &r transparent (det bor t.ex. finnas
en produktplan och objektiva urvalskriterier). De som berdrs av ordningen
far dirmed insyn i hur den fungerar. Om man dartill krdver att den myn-
dighet eller det statliga foretag som ansvarar for ordningen maste motivera
sina beslut i forhallande till andra aktdrer pa marknaden okar naturligtvis
mdjligheten till insyn. Om missndjda parter dessutom har en mdjlighet att
overklaga, skapas forutséttningar for kontroll av hur ordningen fungerar i
praktiken. Andra nationella organ (domstolar och tillsynsmyndigheter, som
t.ex. nationella konkurrensverk) samt EU:s institutioner (kommissionen
och domstolen) kan da kontrollera att likabehandlingsprincipen verkligen
respekteras. Dessa krav kan darfor betecknas som strukturella garantier for
likabehandling.

14.3 Transparens -

Kravet pa insyn och objektiva kriterier
Den kanske tydligaste kopplingen mellan likabehandling och insyn finns
sannolikt pa upphandlingsomradet. P4 detta omrade har EG-domstolen ut-
talat att principen om likabehandling innebér en skyldighet att ldmna in-
syn, sd att det kan kontrolleras att likabehandlingsprincipen iakttas.*”

*%Se Jorgen Hettne, EU, monopolen och forsvaret av den radande ordning, ERT 2004,
s. 589 (sérsk. s. 595).

3 Se bland annat dom av den 7 december 2000 i mal C-324/98, Telaustria och Telefonadress,
REG 2000, s. I-10745, punkt 61, och av den 18 juni 2002 i mal C-92/00, HI, REG 2002,
s. [-5553, punkt 45.
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Domstolen har framhaéllit att den skyldighet att ldmna insyn som avilar
varje upphandlande myndighet syftar till att garantera varje potentiell an-
budsgivare att upphandlingen kringgérdas av sadan offentlighet att tjanste-
marknaden &r 6ppen for konkurrens och att det gér att kontrollera om upp-
handlingsforfarandena &r opartiska.’’® Domstolen har hérav dragit slutsat-
sen att da kontrakt skall tilldelas vid offentlig upphandling maste béade
principen om likabehandling av mdjliga anbudsgivare och principen om in-
syn iakttas i alla stadier, och bland annat d& anbudssdkande véljs ut i ett
selektivt forfarande, sa att alla ges samma mdjligheter nir de utformar sina
ansokningar om deltagande eller sina anbud.*"' Mot denna bakgrund for-
dras att bade kriterierna for valet av anbudssdkande och kriterierna for till-
delning av kontrakt offentliggérs.’’? EG-domstolen ar alltsa mycket kritisk
till insynsskyddade offentliga ordningar, eftersom dessa inte innebér nagra
garantier for likabehandling.

Detta synsitt gor sig tydligt géllande i bdde Franzén- och Hannerdomen. 1
samband med det svenska EU-medlemskapet forsokte som framgatt Sve-
rige sld vakt om detaljhandelsmonopolet (Systembolaget).’” Detta skedde
pa kommissionens inrddan parallellt med medlemskapsforhandlingarna och
innebar att Systembolaget organiserades pa ett sadant sitt att det kunde an-
ses godtagbart pa den gemensamma marknaden.’" I detta syfte inférdes
bl.a. krav pa att det skulle finnas en objektiv produktplan for de drycker
som tillhandahdlls av Systembolaget och dryckerna skulle véljas ut efter
forbestimda och objektiva kriterier. EG-domstolen féste stor vikt vid att
dessa anpassningar hade dgt rum. Eftersom kravet pa insyn och objektiva
urvalskriterier var uppfyllt ansags detaljhandelsmonopolet varken vara
diskriminerande eller av sadant slag att importerade produkter missgyn-
nades. Nér det géller apoteksmonopolet hade som framgatt nédgra sadana
atgirder inte vidtagits innan EG-domstolens provning. Det saknades darfor
kriterier och urvalsmetoder for apotekets sortiment, liknande dem som in-
forts for Systembolaget. Ekonomiska aktdrer hade ddrmed ingen insyn i
apotekets inkopspolitik. EG-domstolen konstaterade foljaktligen att den
svenska monopolordningen for ldkemedel inte innehdll bestimmelser om
vare sig en produktplan eller ett system for upphandling, inom vilkas ram

*"Se domen i det ovanndmnda mélet Telaustria och Telefonadress, punkt 62.

' Se, for ett liknande resonemang avseende jaimforelsen av anbud, dom av den 25 april 1996 i
mal C-87/94, kommissionen mot Belgien, REG 1996, s. 1-2043, punkt 54.

3128e vidare Jérgen Hettne och Ulf Oberg, Fritt skon och domstolskontroll vid offentlig
upphandling, SvJT 2005, s. 192.

3 Se prop.1993/94:136 om riktlinjer for ett nytt system for import, export, tillverkning och
partihandel med alkoholdrycker samt prop. 1994/95:89, Forslag till alkohollag.

*“Se Jorgen Hettne, EU, monopolen och forsvaret av den radande ordningen, ERT 2004,
s. 589.
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tillverkare vars produkter inte tagits med i sortimentet hade ritt att f4 en
redogorelse for skilen till Apotekets beslut om urval av ldkemedel. Apote-
kets organisation och funktionssétt och ndrmare bestimt dess system for
urval av lakemedel kunde bl.a. av denna anledning missgynna handeln med
lakemedel fran andra medlemsstater i forhallande till handeln med svenska
lakemedel. Apotekets monopol ansdgs darfor inte vara utformat pa ett sa-
dant sétt att all diskriminering av ldkemedel fran andra medlemsstater var
utesluten och stred ddrmed mot artikel 31.1 EG.

14.4 Kravet pa rattssakerhet och forutsebarhet

Principen om rittssdkerhet har en framtrddande roll i EG-domstolens rétts-
praxis. Den har flera underavdelningar som t.ex. principen om berédttigade
forvantningar och forbudet mot retroaktiv lagstiftning och tillimpning. Ett
viktigt inslag i principen &r det allminna kravet pa forutsebarhet som nira
anknyter till de nyss berdrda kraven pa transparens och insyn. Ett gott
exem-pel dr malet Association Eglise de Scientologie de Paris.’" 1 detta
mal konstaterade EG-domstolen att franska bestimmelser om férhandstill-
stand for utlindska direktinvesteringar stred mot principen om fri rorlighet
for kapital. Skélet var att bestimmelserna hade givits en alltfor svepande
utformning. Det angavs inte pa ndgot sitt under vilka omstindigheter ett
forhandstillstand var nédvindigt. Enligt EG-domstolen innebar en sadan
oklarhet att enskilda inte hade mojlighet att fa kinnedom om omfattningen
av de rittigheter och skyldigheter som de hade enligt EG-fordraget, vilket
stred mot rdttssdkerhetsprincipen.

Ett liknande resonemang aterfinns i ett mal mellan kommissionen och
Frankrike.”* Detta mal gillde en regel genom vilken en sirskild aktie hade
inrdttats i det franska oljebolaget EIf till formén for franska staten. Genom
denna konstruktion krivdes statens godkdnnande vid innehav av andelar
som Overskred vissa beloppsgrinser avseende foretagets kapital och staten
hade ritt att underkdnna Gverlételse eller pantsittning av aktiekapital.
Domstolen papekade dock att den franska lagstiftningen inte angav under
vilka specifika och objektiva omstindigheter som tillstdnd gavs eller neka-
des. Domstolen menade att detta stred mot rdttssdkerhetsprincipen, efter-
som de franska bestimmelserna innebar ett osdkerhetsmoment och inte
angav nagra granser for statens utrymme for skonsméssiga bedomningar.

**Dom av den 14 mars 2000 i mal C-54/99, Association Eglise de Scientologie de Paris,
REG 2000, s. I-1335.

*“Dom av den 4 juni 2002 i mél C-483/99, kommissionen mot Frankrike, REG 2002,
s. [-4781.
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14.5 Motivering och rattsmedel -
Kravet pa tillsyn och kontroll

I EG-ritten finns ett utpréglat rittsskyddstdnkande dven bakom kravet pa
motivering och rattsmedel. Dessa krav dr inte enbart processuella forma-
liteter som skall uppfyllas nir de dterges i uttryckliga bestimmelser, utan
utgor viktiga réttsgrundsatser som skall skydda enskilda individer eller
foretag. Den som en réttsakt riktar sig till méiste kunna identifiera de sak-
omstandigheter och motiv som en réttsakt grundar sig pé i tillracklig ut-
strackning for att kunna tillvarata sina réttigheter och domstolarna méste
kunna utdva sin réttsliga kontroll 6ver att rittsakten i frdga dr antagen pa
legitima grunder.’”

Kravet pa effektiva rattsmedel hinger direkt samman med motiveringsskyl-
digheten. Om motiveringen inte kan provas rittsligt av en oberoende in-
stans dr réttsskyddet bristfilligt. Ett belysande exempel &r malet Heylens.>'*
Det rorde en belgisk fotbollstrdnare som inte fick tréna ett franskt lag. Han
innehade ett belgiskt examensbevis som fotbollstrdnare men detta erkdndes
inte 1 Frankrike. Han fick avslag av behdrigt ministerium, men ingen moti-
vering och ingen mdjlighet att 6verklaga. EG-domstolen framholl att efter-
som fritt tilltrdde till anstéllning dr en grundldggande réttighet som enligt
fordraget tillkommer varje enskild arbetstagare inom gemenskapen ar det
viktigt att det finns rattsmedel mot varje beslut av en nationell myndighet
som innebér att denna réttighet inte beviljas, s& att den enskildes rittighe-
ter kan ges ett effektivt skydd. Detta krav utgér en allmidn gemenskaps-
rittslig princip som hérrdr fran de konstitutionella traditioner som ar ge-
mensamma for medlemsstaterna och som faststélls i artiklarna 6 och 13 i
Europeiska konventionen angdende skydd for de ménskliga rattigheterna
och de grundlidggande friheterna. Domstolen pépekade vidare att en effek-
tiv domstolskontroll, som maéste kunna omfatta lagligheten av skilen till
det overklagade beslutet, generellt forutsitter att den domstol som provar
saken skall kunna krdva att den behdriga myndigheten redovisar sina skil
till beslutet. Om det emellertid, som 1 forevarande malet, sédrskilt handlar
om att sdkerstilla ett effektivt skydd av en grundlidggande réttighet som
tillkommer gemenskapens arbetstagare genom fordraget, kravs det dessut-
om att arbetstagarna kan forsvara denna rattighet under basta mojliga vill-
kor och att de har moéjlighet att, med kéinnedom om alla omstidndigheter,

37Se t.ex. dom av den 14 februari 1990 i mal C-350/88, Société francaise des Biscuits
Delacre mot kommissionen, REG 1990, s. 1-395, punkt 15 och dom av den 11 december
2003 i mél C-127/00, Hissle, REG 2003, s. [-14781, punkt 43.

*Dom av den 15 oktober 1987 i mal 222/86, Heylens, REG 1987, s. 4097, svensk special-
utgava, volym 9, s. 223.
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besluta om det finns nagon anledning att 6verklaga till domstolen. Av detta
foljer att den behoriga nationella myndigheten i ett sadant fall &r skyldig
att underritta dem om skélen till avslagsbeslutet, antingen i sjdlva beslutet
eller i ett senare meddelande pa deras begédran.

Aven i Franzén- och Hannerdomen kommer detta synsitt till uttryck. EG-
domstolen konstaterade att leverantdrer som inte fick sélja sina produkter
till Systembolaget kunde fa ett motiverat avslagsbeslut och kunde 6verklaga
detta till ett oberoende organ (Alkoholsortimentsndmnden). Detta bidrog till
att EG-domstolen fann att Systembolagets kriterier och urvalsmetoder var-
ken var diskriminerande eller av sadant slag att de missgynnade importe-
rade produkter. I frdga om apoteksmonopolet (Hannerdomen) konstaterade
EG-domstolen diaremot att den svenska monopolorganisationen for ldkeme-
del inte inneholl ett system inom vars ram tillverkare vars produkter inte
tagits med 1 sortimentet hade ritt att fa en redogdrelse for skilen till Apote-
kets beslut om urval av ldkemedel och att det inte foreskrevs ndgon majlig-
het att Gverklaga ett sddant beslut till en oberoende kontrollinstans. Apote-
kets organisation och funktionssitt kunde déarfor missgynna handeln med
lake-medel fran andra medlemsstater i férhéllande till handeln med svenska
lakemedel. Det rader alltsa inget tvivel om att krav pd motivering och rétts-
medel utgdr allminna krav som ett detaljandelsmonopol méste leva upp till.

14.6 Proportionalitet - Kravet pa rimlighet

Emanuel Allroth har tidigare i denna rapport beskrivit vilken stor betydelse
proportionalitetsprincipen har i EG-rdtten och hur den har anvénts av EG-
domstolen for att sdkerstdlla att 4ven legitima handelshinder, dvs. handels-
hinder som grundar sig pé tvingande samhéllshdnsyn, inte innebér onddigt
langtgaende storningar pa handeln inom EU. EG-domstolen hdnvisar
mycket ofta till proportionalitetsprincipen. I malet Lddrd framholl sdlunda
EG-domstolen att nationella bestimmelser avseende lotterier som begran-
sar den fria rorligheten for tjénster endast kan godtas om de ar berédttigade
pa grund av tvingande skil med hédnsyn till allménintresset, bidrar till for-
verkligandet av det avsedda syftet och inte gdr utover vad som dr nddvin-
digt for att uppna detta syfte.*” Ett annat exempel &dr det ovan berdrda ma-
let mellan kommissionen och Frankrike® rorande s.k. golden share aktier
(franska statens aktie i oljeblaget Elf). I detta mal angav EG-domstolen att
dven begrinsningar som grundas pa legitima hidnsyn maste — férutom att
grunda sig pa objektiva kriterier som &r kénda i forvdg av de berdrda fore-

**Dom av den 21 september 1999 i mél C-124/97, Lddrd, REG 1999, s. I-6067, punkt 31.
*Dom av den 4 juni 2002 i mal C-483/99, kommissionen mot Frankrike, REG 2002,
s. [-4781.
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tagen, vilket berdrdes ovan — vara férenliga med proportionalitetsprinci-
pen. I samma dom angav EG-domstolen att foretagen vid behov skall ha
mdjlighet att fa atgérderna dverprovade i domstol. Prortionalitesprincipen
ingar sélunda i regel som ett uttryckligt krav som maste vara uppfyllt uz-
over de strukturella garantierna for likabehandling.

14.7 Saknades en proportionalitetsprovning
i Franzén- och Hannerdomen?

Mot denna bakgrund ter det sig mérkligt att proportionalitetsprincipen inte
hade en mer avgorande roll i Franzén- och Hannermdlen. 1 Franzéndomen
diskuterade inte EG-domstolen om Systembolagets sammantagna effekter
pa handeln inom gemenskapen var oproportionellt langtgdende i forhal-
lande till det folkhdlsoskydd som efterstravades. Av domen f6ljer dock att
handelsbegriansningar som orsakas av nationella bestimmelser som inte dr
nodvdndiga for sjdlva monopolet, men pdverkar dess funktionssdtt, skall
provas i forhallande till artikel 28 EG. Sadana bestimmelser omfattas inte
alls av artikel 31 EG. Detta fick till f6ljd att tillstindssystemet avseende
partihandel och tillverkning med alkoholhaltiga drycker provades mot bak-
grund av proportionalitetsprincipen och underkéndes. Diskussionen om vil-
ka nationella bestimmelser som dr nédviandiga for monopolet fortgar.
EG-domstolen kommer relativt snart att prova tvd mél som ror de svenska
reglerna for privatinforsel av alkoholhaltiga drycker, dvs. de regler som
hindrar distansforsiljning av alkoholhaltiga drycker till privatpersoner
hemmahoérande i Sverige. Det ror sig dels om en férdragsbrottstalan mot
Sverige (C-186/05, kommissionen mot Sverige), dels en begéran om for-
handsavgorande fran Hogsta domstolen. I dessa mal aktualiseras frdgan om
de svenska restriktiva reglerna for privatimport, som enbart medger att
Systembolaget ombesdrjer import av alkoholhaltiga drycker for privatper-
soners rakning, ir nddvdndiga for sjdlva monopolet, eller om de skall be-
traktas som sammanhédngande atgdrder som kan provas sjalvstandigt (och
ddarmed bli féremal for en separat proportionalitetsprovning).*!

Inom ramen for artikel 31 EG tycks dock ingen proportionalitetsprovning
goras. Detta kan forklaras med att det enbart &r regler som dr nddvdindiga
for monopolets funktionssétt som kan upprétthallas med stdd av artikel 31
EG. I denna avgréinsning ligger redan en slags proportionalitetsprovning.

Hannerdomen kan dock ldsas som en antydan om att sjdlva monopolet kan
provas mer ingdende. Det kan i synnerhet diskuteras vilka produkter som
skall omfattas av monopolets ensamritt till forsiljning. Maste rokavvénj-

2'Se Maria Bergstrom, Lagligheten av de svenska alkoholinforselreglerna, ERT 2004, s. 618.
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ningsprodukter, huvudvéarkstabletter, ndsspray etc. omfattas av Apotekets
ensamritt? Att denna fraga kan stdllas pé sin spets framover ar troligt,
eftersom EG-domstolen medger att artikel 86.2 EG om offentliga foretag
som tillhandahaller tjinster av allmént ekonomiskt intresse ar tillamplig.
Enligt EG-domstolen tillhandahéller Apoteket en tidnst av allmdnt ekono-
miskt intresse, namligen en sdker, rationell och effektiv distribution av
lakemedel i Sverige. Detta betyder att de allminna — konkurrensrattsligt
inriktade — kraven i artikel 86.2 EG maéste vara uppfyllda. Apotekets en-
samratt till detaljhandel skulle dirmed bara vara berittigad i den mén den
ar nodvdndig for att Apoteket skall kunna tillhandahalla en séker, rationell
och effektiv lakemedelsdistribution i Sverige. Den dr dessutom bara berét-
tigad under forutséttning att handeln inte paverkas i en omfattning som
strider mot gemenskapens intresse. Det kan darfor tdnkas att frigan om
huruvida ensamrétten till forsiljning av receptfria lakemedel (eller vissa
receptfria likemedel) dr nodvéndig for att Apoteket skall kunna utféra sin
uppgift, och den sammanhéngande fragan om handeln paverkas i opropor-
tionellt stor utstrackning, kan aktualiseras i en ny rattsprocess, om inte
dessa fragor hanteras pa ritt sétt av den svenska lagstiftaren.

Det kan foljaktligen konstateras att proportionalitetsprovningen &r mindre
framtrddande nér ett handelsmonopol granskas enligt artikel 31 EG, men
att en mer ingdende proportionalitetsprovning inte dr utesluten om fragan
stélls pé sin spets. Det dr inte troligt att EG-domstolen skulle komma fram
till att proportionalitetsprincipen inte dr tillimplig inom ramen for en prov-
ning enligt artikel 31, med hénsyn till att domstolen har varit sd noga med
att framhalla att denna princip utgér en allmén réttsprincip som genom-
syrar hela EG-rétten i andra sammanhang.

14.8 Kraven sammanfattas -
En forvaltningslag vaxer fram?

I flera domar har EG-domstolen presenterat ovan nimnda krav som en
samlig processuella garantier som maste vara uppfyllda for att en handels-
hindrande ordning, i regel ett tillstindssystem, skall kunna rattfardigas. Ett
gott exempel ror sjukvérdstjdnster. En medborgare i en medlemsstat har
ratt att under vissa villkor erhélla erséttning dven da han genomgar sluten
sjukvard 1 en annan medlemsstat. EG-domstolen har dock godtagit att
medlemslidnderna far uppstélla krav pé forhandstillstand i detta fall. Som
villkor for att ett system med forhandstillstand skall fa tillimpas har dom-
stolen emellertid angett att det méste grundas pa objektiva kriterier som
inte dr diskriminerande och som dr kdnda pa férhand for att begransa
myndigheternas utrymme for skonsméssig bedomning och forhindra att be-
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déomningen blir godtycklig. Ett sddant system med prévningstillstind maste
vidare administreras enligt ett forfarande som dr ldttillgdngligt och dgnat
att sdkerstdilla att den berdrdes ansokan behandlas inom en rimlig frist
och objektivt och opartiskt. Slutligen skall eventuella avslag kunna éver-
provas genom talan vid domstol.**

Liknande sammanfattningar av de forvaltningsréttsliga kraven finns i andra
domar. I ett mal mellan kommissionen och Belgien'” accepterade domsto-
len en belgisk ordning varigenom en sirskild aktie hade inrittats i ett bo-
lag till formén for den belgiska staten. Staten hade hédrigenom en ritt att
motsitta sig alla dverlatelser, pantsdttningar och forandringar av anvéind-
ningen av vissa strategiska tillgdngar samt vissa beslut avseende forvalt-
ning. Det syfte som réttfardigade ordningen var att upprétthélla en minimi-
forsorjning av gas i hindelse av allvarligt och verkligt hot. Domstolen an-
sdg att den belgiska ordningen — till skillnad mot den franska ordningen
med sérskilda aktier som berérdes ovan — var forenlig med EG-férdraget
pa grund av att:

* Det inte fanns nagot krav pa forhandstillstand (efterkontroll ar alltid att
foredra fran frihandelssynpunkt och star dérfor lattare i proportion till
sitt syfte dn ett krav pa forhandstillstand).

 Kontrollforfarandet skulle ske inom en viss bestdmd tidsfrist.

« Alla beslut skulle motiveras.

* Det fanns mojlighet till effektiv rattslig kontroll.

Ett tredje exempel ar ytterligare ett mal mellan kommissionen och Frankri-
ke Malet rorde ett forbud i Frankrike for livsmedelstillsatser i s.k. speci-
aldestinerade livsmedel, t.ex. energidrycker som Red Bull. Kommissionen
ansag att Frankrike hade gjort sig skyldig till fordragsbrott, eftersom det
kravdes forhandstillstind for att importera specialdestinerade livsmedel
frén andra medlemsldnder. Forfarande var vidare alltfor byrakratiskt och
tidskrdvande. Dessutom foreldg enligt domstolen ingen verklig risk for
folkhidlsan savitt avsag flertalet produkter.

*2Se t.ex. dom av den 13 maj 2003 i mél C-385/99, Miiller-Fauré, REG 2003, s. [-4509,
punkt 85.
*»Dom av den 4 juni 2002 i mél C-503/99, kommissionen mot Belgien, REG 2002, s. [-4809.
*Dom av den 5 februari 2004 i méal C-24/00, kommissionen mot Frankrike, REG 2004,
s. [-1277.
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Domstolen anforde att den franska lagstiftningen skulle uppfylla féljande
krav:

Det skall foreligga en verklig risk for folkhdlsan (proportionalitet).

Det skall finnas uttryckliga foreskrifter om ett forfarande som majliggor

for de ekonomiska aktdrerna att fa sina produkter salda i medlemsstaten.

* Forfarande skall vara ldttillgéngligt och skall kunna avslutas inom rimlig
tid.

* Det skall vara mojligt att vicka talan mot avslagsbeslut.

Den franska lagstiftningen uppfyllde inte dessa krav.

Vi kan alltsé konstatera att EG-domstolen har skapat en oskriven forvalt-
ningsritt som den anvénder i syfte att ta bort onddiga handelshinder som
uppstar till foljd av nationella marknadsregleringar, bl.a. nationella han-
delsmonopol. Denna utveckling har uppmérksammats av den Europeiska
kommissionen som bl.a. var padrivande nir Systembolaget EU-anpassades
i enlighet med ndmnda forvaltningsrittsliga krav infor Sveriges intrdde i
EU. Som framgétt dr det inte frdga om att helt undanrdja nationella sér-
ordningar, utan att minska den skada de kan innebédra for den inre markna-
den. Aven i lagstiftningsirenden framtrider motsvarande synsitt. Det bista
exemplet dr sannolikt kommissionens forslag till tjdnstedirektiv.

14.9 Lagstiftaren tar vid -

Kommissionens forslag till Tianstedirektiv
Kommissionens kritiserade forslag till tjanstedirektiv dr i stor utstrackning
ett forsok att klargoéra hur marknaden for tjénster inom EU borde se ut och
fungera om de grundldggande principerna for den inre marknaden iakttogs.
Stora delar av tjanstedirektivet utgdrs av kodifierad rattspraxis och dterger
salunda bara vad som redan giller. Det tydligaste exemplet dr sannolikt be-
stimmelserna om sjukvardstjinster, dir t.ex. EG-domstolens ovannidmnda
rittspraxis rorande sluten sjukvard framtréder tydligt. Det finns i detta
sammanhang ingen anledning att gi in pa detaljerna i tjanstedirektivet, i
synnerhet som det star klart att kommissionens ursprungliga forslag kom-
mer att omarbetas. Det bor dock uppmérksammas att artikel 10 i direktivet,
som rubricerats “Villkor for tillstdndsgivning”, synliggér och utvecklar
EG-domstolens hittills oskrivna forvaltningsrittsliga principer, som beskri-
vits ovan.

*»*Forslag till Europaparlamentets och radets direktiv om tjdnster pa den inre marknaden,
KOM(2004) 2 slutlig.
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Foljande krav skall nationella bestimmelser uppfylla:

a) icke-diskriminerande,

b) objektivt motiverade av tvingande hinsyn till allménintresset,
c) sté i proportion till detta tvingande hédnsyn till allménintresset,
d) exakta och entydiga,

e) objektiva,

f) offentliggjorda i forvig.”

Kommissionen anger ocksa att tillstindsforfarandet inte far bli en alltfor
utdragen process. I punkt 5 foreskrivs att:

”Tillstandet skall utfdrdas sd snart granskningen av villkoren for att fa till-
standet har genomforts och det har faststillts att dessa villkor ar uppfyllda.”

Kommissionen papekar slutligen i punkt 6 att:

”Eventuella avslag, aterkallande av tillstind eller andra svar frén de behori-
ga myndigheterna skall motiveras, sdrskilt med avseende pa bestim-
melserna i denna artikel, och skall kunna &verklagas vid domstol.”

Det bor observeras att en kodifiering eller utveckling av rittspraxis i ett
EG-direktiv innebdr mer dn att rdttsldget faststdlls och bekridftas. Om
ndmnda forvaltningsréttsliga krav finns kvar i ett slutgiltigt direktiv skall
all nationell lagstiftning pa tjanste- och etableringsomradet ses dver och
anpassas till kraven inom den tid som anges for direktivets inforlivande.
Medlemsstaterna kan i s fall inte védnta pa att EG-domstolen skall granska
just deras ordningar innan dndringar vidtas mot bakgrund av existerande
rittspraxis, vilket ofta tycks vara fallet i dag.
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15 SLUTSATSER - AR DE SVENSKA MONOPOLEN
UTFORMADE PA ETT SATT SOM OVERENS-
STAMMER MED DE EG-RATTSLIGA KRAVEN?

15.1 Alkoholmonopolet

Efter en tid av eftertanke och politiska diskussioner insag riksdag och re-
gering att uppritthéallandet av ett import-, export-, tillverknings- och parti-
handelsmonopol for alkoholhaltiga drycker inte var realistiskt i ett EU-
perspektiv.’ | stillet forsokte man sla vakt om detaljhandelsmonopolet
(Systembolaget).””” Som framgatt skedde detta pd kommissionens inrddan
parallellt med medlemskapsforhandlingarna och innebar, utéver avskaffan-
det av namnda monopol, att Systembolaget organiserades pa ett sadant sitt
att det kunde anses godtagbart pa den gemensamma marknaden.’® I detta
syfte infordes bl.a. krav pa att det skulle finnas en objektiv produktplan for
de drycker som tillhandahélls av Systembolaget. Dryckerna skulle viljas ut
efter forbestdmda och objektiva kriterier och leverantdrer som inte fick sal-
ja sina produkter till Systembolaget skulle fa ett motiverat avslagsbeslut
och kunna 6verklaga detta till ett oberoende organ (Alkoholsortiments-
ndmnden). Den danska generaladvokaten Elmer imponerades inte av dessa
strukturella anpassningar, utan granskade detaljhandelsmonopolets faktiska
effekter pa den inre marknaden. Han anség att det utgjorde en onddig och
oproportionell inskrdnkning i den fria rérligheten pd EU:s gemensamma
marknad. EG-domstolen var dock mer lyhord fér de anpassningar som
Sverige hade genomfort.*” Domstolen ansdg, mot bakgrund av dessa
anpassningar, att Systembolagets kriterier och urvalsmetoder varken var
diskriminerande eller av sddant slag att de missgynnade importerade pro-
dukter. Systembolaget som saddant ansdgs darfor vara forenligt med EG-
fordraget. Redan i Franzéndomen péapekades dock att detta inte betydde att
nationella bestimmelser som inte dr nddvandiga for sjdlva monopolet &r
forenliga med fordraget. I domen underkdndes sélunda tillstindssystemet
avseende partihandel och tillverkning med alkoholhaltiga drycker, efter en
proportionalitetsprovning, och dven andra delar av det svenska alkoholpoli-
tiska systemet har sedermera provats och befunnits oproportionella i for-
hallande till sitt uttalade syfte. Férbudet mot alkoholreklam i periodiska
skrifter ansags oproportionellt och oforenligt med EG-fordraget i det s.k.

*¢Se om denna utveckling; Maria Fritz, Franzéndomen, Ny Juridik, nr 4:97, s. 75 och
Jorgen Hettne, EU, monopolen och forsvaret av den radande ordningen, ERT 2004, s. 589.

7Se prop.1993/94:136 om riktlinjer for ett nytt system for import, export, tillverkning och
partihandel med alkoholdrycker samt prop. 1994/95:89, Forslag till alkohollag.

¥ Se Jorgen Hettne, EU, monopolen och forsvaret av den rddande ordningen, ERT 2004,
s. 589.

Dom av den 23 oktober 1997 i mal C-189/95, Franzén, REG 1997, s. 1-5909.
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Gourmetmadlet™ och de svenska reglerna for privatinforsel (distansforsalj-
ning) ar for ndrvarande under provning vid EG-domstolen.

Det dr vidare viktigt att papeka att Franzéndomen &r resultatet av en prov-
ning av de omsténdigheter som dé var kénda. Systembolaget framstélldes —
trots sin affdrsinriktade bolagsform — som ett hilsopolitiskt filter utan
egentligt vinstsyfte, vilket med sina hoga priser och restriktiva 6ppettider
forméadde svenskarna att dricka mer mattligt. Det &r inte sjdlvklart att den
svenska monopolordningen fortfarande anses sta i proportion till sitt syfte
nér utvecklingen gar mot en prioritering av kommersiellt lyckosamma pro-
dukter i stéllet for ett brett produktsortiment, mot storre tillgédnglighet i
form av generdsare Oppettiderna och kanske till och med mot sidnkta pri-
serna genom lagre skatt. Det &r viktigt att Systembolaget inte framstér som
en kommersiell forsdljningskanal for staten om monopolet skall kunna for-
svaras framover.”

15.2 Apoteksmonopolet

15.2.1 Hannermalet

Mot bakgrund av Franzéndomen hade man kunnat tinka sig att dven apo-
teksmonopolet skulle anpassas pé ett sddant sitt att det kunde tolereras pa
den inre marknaden. Négra séddana atgirder vidtogs dock aldrig innan EG-
domstolens provning. Det saknades sélunda kriterier och urvalsmetoder for
apotekets sortiment, liknande dem som inforts for Systembolaget. Nér EG-
domstolen jamforde Apoteket med Systembolaget fann den foljaktligen att
det forelag betydande skillnader och krdvde att motsvarande strukturella
anpassningar skulle goras. Domen bor tolkas sa att om det upprittas en
produktplan och ett system for upphandling (eller annat system som garan-
terar ett objektivt och icke-diskriminerande produkturval) samt krav pa
motivering och mdjlighet till dverprévning vid en oberoende kontrollin-
stans, dr det svenska monopolet utformat pé ett sddant sétt att det &tmins-
tone prima facie 6verensstimmer med artikel 31.1 EG.

15.2.2 Den nya svenska ordningen
Den 22 juni 2005 fattade regeringen beslut om att inga ett nytt verksam-
hetsavtal med Apoteket AB. I det nya verksamhetsavtalet foreskrivs bl.a.

#Se Marknadsdomstolens dom av den 5 februari 2003 (MD 2003:5) som meddelades mot
bakgrund av EG-domstolens dom av den 8 mars i mél C-405/98, Gourmet International
Products, REG 2001, s. I-1795.

»1Se Jorgen Hettne, Har Sverige spelat bort sina monopol?, Ny Juridik nr 4:04,

s. 7 (sarsk. s. 11).
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att Apoteket skall uppritta en produktplan och att leverantdrer skall f& mo-
tiverade beslut om lagerhallning pa lokala apotek. Genom dndring av for-
ordningen med instruktion for Alkoholsortimentsndmnden (1994:2048) in-
fordes dessutom en mojlighet till 6verprovning hos den nya Alkohol- och
lakemedelssortimentsndmnden (SFS 2005:601). Regeringen anser sig dér-
med ha anpassat den svenska ordningen i enlighet med den kritik som EG-
domstolen gav uttryck for i sin dom. Den nya svenska ordningen borjade
gélla den 24 juni 2005. I denna rapport gors ingen ndrmare analys av dessa
anpassningar. Den nya organisationen behdver provas i praktiken innan
den kan utvérderas.

Som berorts tidigare i denna rapport angav EG-domstolen vissa reservatio-
ner som gor att det aterstar att sdkerstélla att den svenska ordningen — efter
vederborliga anpassningar — inte i1 praktiken leder till diskriminering. Av
Hannerdomen foljer vidare att Apoteket tillhandahaller en tjanst av allmént
ekonomiskt intresse och att det dirmed tycks kunna provas enligt kriteri-
erna i artikel 86.2 EG. Det kan ddrfor, som ocksé har berorts tidigare, tan-
kas att frigan om huruvida Apotekets ensamritt till forséljning av recept-
fria ldkemedel (eller vissa receptfria likemedel) &r nddvindig for att Apo-
teket skall kunna utfora sin uppgift, och den sammanhéngande fragan om
handeln péverkas i oproportionellt stor utstrickning, kan aktualiseras i en
ny rittsprocess, om inte dessa fragor hanteras pa rétt sitt av den svenska
lagstiftaren. Sverige skulle befinna sig i ett klart fordelaktigare ldge vid en
eventuell framtida rittsprocess om avvigningen kring ensamrittens omfatt-
ning redan har dgt rum och det gér att, med dvertygande argument, for-
klara varfor vissa produkter méste sdljas pa apotek och andra inte. Om
t.ex. rokavvinjningsprodukter enbart far sdljas pa apotek, maste Sverige
kunna &vertyga EG-domstolen om varfor det dr oldmpligt att dessa pro-
dukter sidljs pa andra stéllen, t.ex. dir tobaksprodukter saluférs. Motsva-
rande géiller for en rad andra produkter, sdisom huvudvéarkstabletter och
ndsspray. Hélsoskdl och glesbygdsskal dr svara att anfora nér det géller
dessa produkter, eftersom Apoteket i hog grad anvédnder sig av apoteksom-
bud som inte far lov att ge anvisningar om ldkemedlens anvindning samt
av Internetforsdljning. Det argument som kvarstar dr om intdkterna fran
forséljning av dessa lakemedel behdvs for att finansiera (korssubventione-
ra) distributionen av receptbelagda ldkemedel i syfte att héalla nere priserna.
En sadan subventionering méste i sd fall vara nddvindig for att Apoteket
skall kunna utfora sitt uppdrag och far inte innebéra att handeln paverkas i
onddigt stor utstrackning.
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15.3 Spelmonopolet

Spelmonopol ér vanligt forekommande i EU:s medlemsldander och EG-
domstolen har i en rad avgoranden provat om skilda landers ordningar ar
forenliga med EG-rétten. Som berorts ndrmare av Emanuel Allroth har
EG-domstolen liange intagit en forsiktig hallning och inte pé allvar kritise-
rat ndgot medlemslands ordning for spel och lotterier.*** En vindning tycks
emellertid ha kommit i och med Gambellidomen.” Denna dom gav de
internationella privata spelbolagen rdg i ryggen, inte minst i Sverige. En
rad réttsprocesser i olika instanser har uppstétt som en omedelbar f6ljd av
EG-domstolens dom. Allroth har ocksa papekat att den svenska lotterilag-
stiftningen kan kritiseras frén ett proportionalitetsperspektiv. Nér ett statligt
monopol tillats bedriva en aggressiv marknadsforing och expansiv verk-
samhet méste det ifrAgasittas om den aktuella lagstiftningen stér i propor-
tion till sitt syfte att begrénsa spelandet. Svenska Spels verksamhet tycks
innebdra att det totala spelandet 6kar och inte tvirtom. Om detta &r riktigt
utgdr den nuvarande monopolordningen inte ett effektiv och dndamélsen-
ligt medel for att begrénsa spelandet. Frimjandeforbudet i Lotterilagen
framstér 1 sig som overksamt och ineffektivt, eftersom TV-reklam fran ut-
landska spelbolag hursomhelst inte kan stoppas nir TV-sdndningen kom-
mer fran andra lénder, t.ex. frdn Storbritannien (TV3, TVS5 och flera andra
kanaler).

I detta sammanhang finns emellertid anledning att dven diskutera om 6vri-
ga forvaltningsrittsliga krav dr uppfyllda. Ar den svenska ordningen féren-
lig med likabehandlingsprincipen? Av lagen framgér att utdver de statliga
monopolfdretagen, som fatt ett sarskilt tillstdnd av regeringen, kan endast
en svensk juridisk person som dr en ideell forening och har ett allmén-
nyttigt andamal fa tillstdnd. Varfor det uppstills ett krav pa svensk juridisk
person dr svart att forstd. Det innebér en dppen och provocerande diskrimi-
nering av juridiska personer frdn 6vriga medlemsstater. Lagstiftningen
tycks dven vara bristfillig i andra avseenden. Det finns t.ex. inga uttryck-
liga krav p& motivering och det ir tveksamt om det finns effektiva réatts-
medel. En allmén motiveringsskyldigheten finns visserligen inskriven i for-
valtningslagen, men det dr tveksamt om de krav som hdrigenom stélls pa
bl.a. regeringen nér den agerar som forvaltningsmyndighet, gar tillrdckligt

32Se t.ex. dom av den 24 mars 1994 i mal C-275/92, Schindler, REG 1994, s. I-1039,
av den 21 september 1999 i mal C-124/97, Laard m.fl., REG 1999, s. I-6067,
och av den 21 oktober 1999 i mal C-67/98, Zenatti, REG 1999, s. 1-7289.
**Domstolens dom av den 6 november 2003 i mal C-243/01, Piergiorgio Gambelli fl.,
REG 2003, s. 1-13031.
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langt.”** Om EG-ritten &r tillamplig &r det de EG-rittsliga kraven pa moti-
vering som maste vara uppfyllda. Det bor observeras att tillstindsbeslut for
att bedriva spel och lotterier av intresse for monopolbolagens konkurrenter
fattas av regeringen. Regeringens beslut kan dock endast provas rattsligt
enligt rattsprovningslagen. Det kan diskuteras om den begrinsade laglig-
hetsprovning som utfors i sddana drenden utgor ett tillrickligt effektivt
rittsmedel 1 EG-rittslig mening.

Denna kritik, grundad pd EG-rittens krav pa likabehandling, motivering
och réttsmedel, kan naturligtvis avfiardas med att det &r meningsldst att
klaga pa att en missndjd part kan diskrimineras, inte far tillricklig motive-
ring eller erbjuds ineffektiva rattsmedel da tanken hursombhelst &r att ingen
annan dn de statliga spelbolagen skall kunna fa tillstand att bedriva spel-
och lotteriverksamhet i storre skala. Om det forhéller sig sa ar det dock
bittre att detta klart uttrycks i lagstiftningen (som skall var klar, tydlig och
forutsebar) och att den svenska monopolordningen ses dver och revideras
sa att den béttre tillvaratar syftet att begrinsa spelandet och ddrmed léttare
kan motiveras och forsvaras vid en eventuell framtida rittsprovning i EG-
domstolen.

3 Regeringsritten kritiserade t.ex. regeringens motivering i ett beslut dir Ladbrokes nekades
tillstdnd utan att detta fick nagra réttsliga konsekvenser (dom av den 20 juni 2005,
malnr 3841-2004).
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BILAGA

ALKOHOL-, APOTEKS-, OCH SPELMONOPOLET
I JAMFORELSE

Alkoholmonopolet Apoteksmonopolet Spelmonopolet
Uttalat syfte Skydda folkhilsan Trygga behovet av Begrinsa
mot alkoholens siakra och effektiva spelmissbruk
skadeverkningar lakemedel
Urvalskriterier Kvalitet Sékra och effektiva Endast svensk
Affarsmissighet lakemedel ]“urldls_k person som
) Ligsta mojliga ar en ideell forening
Efterfraga K och har ett allmén-
; ostnad nyttigt andamal kan
Skadeverkningar Skyldighet att tillhan- £ tillstand.

Etiska hidnsyn

dahélla alla godkénda
lakemedel i Sverige

Mer detaljerad
produktplan och
urvalskriterier
skall tas fram

Virdet pé vinsterna

skall motsvara minst
35 % och hogst 50%
av insatsernas varde.

Avkastningen skall
g till allménnyttigt
andamal.

Motivering Avslag motiveras Avslag motiveras Ej specialreglerat
(Allménna krav pa
motivering i Forvalt-
ningslagen )

Rattsprévning Overprovning mojlig Overprévning mojlig Avslag pé tillstands-

vid Alkohol- och vid Alkohol- och beslut kan ver-

likemedelssortiments-  likemedelssortiments-  klagas till allmén

nimnden namnden f(')rvaltningsdomstol
(Naér regeringen
beviljar tillstand
genom ritts-
provningslagen)

Marknadsforing ~ Marknadsforing Inget uttryckligt for- Marknadsforing

tillaten i periodiska bud mot marknads- tilliten endast for de
tidskrifter pé vissa foring (dock begrin- statliga spelbolagen
villkor sade marknads-

foringsmojligheter till

foljd av EG-lagstift-

ning och bransch-

Overenskommelser)

Tillstdnd Tillstdndsavgift och Tillstdndsavgift och Tillstdndsavgift

arsavgift vid parti-
handel

arsavgift vid parti-
handel
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