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1. Inledning

Varfor skall man inte kunna sélja vin och sprit i mataffiaren? Ar 1995 skapade Harry Franzén
tidningsrubriker och debatt bland lagstiftare, rattstillampare och inte minst gemene man,
genom att sélja vin i sin ICA-butik. Sverige har en lang tradition av statligt reglerad
alkoholforsaljning vilken motiveras med att man vill skydda manniskors halsa fran alkoholens
skadeverkningar. Samtidigt avskaffas idag allt fler monopol och konkurrensmdjligheterna
Okar. T.ex. har den svenska statens alkoholmonopol lange debatterats och kritiserats.

Ett annat mycket viktigt monopol &r statens ensamratt pa att salja lakemedel till
allmanheten, via Apoteket. Sadana preparat som i lag klassas som lakemedel, bade receptfria
och receptbelagda, med undantag for vissa produkter samt naturlakemedel &r straffbart att
tillhandhalla i den Gppna handeln. Vissa lakemedel omfattas vidare av krav pa recept av
legitimerad lakare."

Monopolens rattsliga stallning har framférallt ifrdgasatts efter Sveriges intrade i EU. Ar
det majligt att uppratthalla ett statligt monopol och samtidigt inte bryta mot de grundlaggande
EG-réttsliga reglerna om den fria marknaden, de fria rorligheterna och konkurrensratten?

Franzén hdvdade att den svenska statens alkoholmonopol stred mot den fria rorligheten
for varor da ett monopol begransar mojligheterna for utlandska tillverkare och exportorer att
fritt tillhandhalla sina produkter pa den svenska marknaden. Att forbjuda enskilda
naringsidkare att sélja alkohol i handeln skulle saledes enligt Franzén inte vara forenligt med
EG-ratten. Den svenska domstolen begarde i Franzén-fallet® ett forhandsbesked fran EG-
domstolen, enligt artikel 234 EGF for att préva om den svenska lagstiftningen var tillaten. Det
statliga detaljhandelsmonopolet godkéandes och an sa lange har Systembolaget AB ensamrétt
pa forséljning av vin och sprit till allmanheten.

Varfor ar det mojligt att kopa tobak i samtliga livsmedelsbutiker samtidigt som man maste
ga till Apoteket for att kopa nikotintuggummin? Ar 2001 &talades Krister Hanner, VD for
bolaget Bringwell AB, for att ha salt nikotintuggummin i bolagets butik i Stockholm. Hanner
medgav att han uppsatligt brutit mot det svenska forbudet mot att sélja lakemedel i syfte att,
som i Franzén-fallet, fa till stand en prévning av det svenska detaljhandelsmonopolet
avseende forsaljning av lakemedel. Det ar framst monopolet pa de receptfria ldkemedlen som
har kritiserats av bl.a. konkurrensverket. Konsumentvardet pa receptfria lakemedel beraknas
till mellan ca 1,5 och 2 miljarder kronor och utgdr ca 7 % av Apotekets totala forsaljning.
Det &r inte en stor del av dagligvaruhandeln men det ar en principiellt viktig fraga, speciellt
om man beaktar det faktum att Apoteket de senaste aren har gatt med forlust och har viss
personalbrist. Fran marknadens hall har havdats att tillaitande av forsaljning av receptfria
lakemedel i dagligvaruhandeln skulle méta konsumenternas efterfragan pa ett satt som
apoteket idag inte kan. Atalet mot Krister Hanner har tagits upp i Stockolms tingsratt och
domstolen begérde i april 2003 ett forhandsbesked fran EG-domstolen. Fragorna tingsratten
stéllde var om monopolet &r forenligt med EG-réttens regler om den fria rorligheten for varor,
ratten till etablering och reglerna om statliga anpassning av handelsmonopol. Dom i malet
forvantas under hosten 2004.

1.1 Syfte, fragestallningar och metod

| denna uppsats avser jag behandla de EG-réttsliga regler som kommer att ligga till grund for
domstolens prévning av det svenska detaljhandelsmonopolet for forsaljning av lakemedel. De

111 § Lagen (1996:1152) om handel med lakemedel.
2 Ml C-189/95 Franzén.
% Svensk Handel.



viktigaste reglerna for mina fragestallningar aterfinns i EG-fordragets kapitel om den fria
rorligheten for varor samt i reglerna om anpassningen av de statliga handelsmonopolen. Aven
fordragets regler om etableringsfrihet kommer att behandlas. | det svenska malet har inte
havdats att monopolet strider mot Gemenskapens konkurrensrattsliga regler men da de ar
minst lika viktiga for forverkligandet av en fri rorlighet for handeln mellan granserna kommer
jag anda att undersdka monopolets forenlighet med konkurrensreglerna.*

Syftet med uppsatsen &r att med utgangspunkt i de fragor som den svenska domstolen har
begart tolkning av fran EG-domstolen, samt de ytterligare ovan beskrivna aspekter av EG-
ratten som kan vara relevanta for tillatligheten av detaljhandelsmonopolet avseende
lakemedel, med bakgrund av géllande rétt och tidigare praxis underséka om Apoteket AB och
dess monopol ar forenligt med EG-ratten.

Mot bakgrund av mitt syfte avser jag darfér undersoka om reglerna om den fria
rorligheten for varor i artikel 28 EGF samt etableringsfriheten i artikel 43 EGF utg6r hinder
mot den svenska lagstiftningen. Om monopolet utgor ett hinder mot dessa regler, kan det
rattfardigas med tvingande hénsyn eller undantagen i artikel 30 EGF? Utbver detta kommer
jag att undersdka om svenska ldkemedelsmonopolet &r anpassat sa att det inte strider mot den
i artikel 31 EGF stadgade skyldigheten for medlemsstaterna att anpassa sina statliga
handelsmonopol s& att de inte strider mot fordraget. Vidare stiller jag frdgan om den
konkurrensréattliga regleringen i EG-fordraget utgor ett hinder mot den svenska lagstiftningen
om ett statligt detaljhandelsmonopol foér lakemedel. | den avslutande delen behandlar jag
ocksa fragan om intresseavvagningen bakom reglerna om den fria rorligheten och
medlemsstaternas ratt att sjélva reglera sina sociala trygghetssystem.

Jag har anvant mig av tillganglig litteratur och praxis fran EG-domstolen for att kunna
sammanstalla den rattsliga reglering som ar relevant for mina fragestallningar.

Inledningsvis kommer jag kort att beskriva den svenska lagstiftningen som ligger till
grund for Apotekets detaljhandelsmonopol. Dérefter kommer jag att beskriva det EG-rattsliga
regelverk som galler pa det aktuella omradet, gallande fordragsartiklar, forordningar, direktiv
och framférallt EG-domstolens praxis.

2. Apotekets forsaljningsmonopol av lakemedel

Apoteksbolaget AB bildades 1970 i syfte att staten skulle dverta upphandling och distribution
av lakemedel. Samtliga apotek inforlivades med Apoteksbolaget AB vilket sedan 1988 har
namnet Apoteket AB. Apotekets mal ar att bidra till béttre halsa genom att svara for en god
lakemedelsforsorjning och anvandning i Sverige. Apoteket &gs idag till 2/3 av staten och till
1/3 av Apoteket AB:s pensionsstiftelse. Enligt avtal med staten innehar Apoteket ensamrétt att
bedriva detaljhandel med lakemedel. Apotekets verksamhet bedrivs enligt lagen (1996:1152)
om handel med lakemedel samt bestdimmelserna i det avtal som upprattats mellan staten och
Apoteket AB. I det nu gallande avtalet mellan staten och Apoteket AB fran den 31 januari
2003 stadgas att bolagets monopol omfattar alla produkter som klassas som lakemedel,
receptbelagda samt receptfria.

Apoteket AB har 900 butiker samt drygt 1000 Apoteksombud for utlamning pa
glesbygden av lakemedelspaket som &r iordningsstillda pa apoteket. Apoteksombuden
tillhandahaller sina tjanster pa basis av ett avtal mellan ombudet och det lokala apoteket.
Apoteket AB beslutar med utgangspunkt i konkurrensmassiga forutsattningar pa vilka platser
ombuden skall befinna sig for att undvika konkurrens med de fullskaliga apoteken.”

4 Mal B5703/01.
°> M&l B5703/01.



| det géllande avtalet mellan staten och Apoteket AB® foreskrivs bl.a. att lakemedels-
forsorjningen skall genomforas till lagsta maojliga kostnad savaél i distributionsledet som i
ovrigt. Apoteket skall ha ett rikstdckande system for att distribuera l&kemedel och ha den
lager- och leveransberedskap i fraga om lakemedel som kravs for att tillgodose hélso- och
sjukvardens behdriga krav. Apoteket AB bestammer i vilken utstrackning apotek och andra
forsaljningsstallen skall finnas och var de ska vara belagna.” Apoteket beslutar i samrad med
den lokala sjukvarden sjalvstandigt vilka varor som skall séljas. Tillverkare av receptfria och i
andra lander godkéanda lakemedel har inte nagon allman rattighet att fa sina produkter
saluférda i Sverige av Apoteket AB.2 En lakare har i princip fri férskrivningsratt av
lakemedel, d.v.s. han kan skriva ut det lakemedel till en patient han anser lampligast.” Vidare
stadgas i avtalet mellan staten och Apoteket AB att Apoteket skall vid forséljning av
lakemedel till allmanheten tillampa enhetliga priser 6ver hela landet.*

2.1 Lakemedelsregleringen

Det ar av intresse att kort beskriva den svenska regleringen av lakemedel for att fa en
forstaelse for det regelverk som ligger till grund for apotekets verksamhet. De viktigaste
lagarna ar lakemedelslagen (1992:859) vilken definierar lakemedel samt foreskriver om vissa
villkor for nar lakemedel skall fa séljas i Sverige. Speciellt viktigt for Apotekets verksamhet
ar lagen (1996:1152) om handel med lakemedel déar regelverket for hur och av vem lakemedel
far forsaljas aterfinns. Lakemedelsverket ar central forvaltningsmyndighet for kontroll och
tillsyn av bl.a. lakemedel och skall se till att ldkemedel anvands pa ett d&ndamalsenligt och
kostnadseffektivt sétt. Riksforsékringsverket avgor i egenskap av central forvaltnings-
myndighet for socialforsakringssystemet fragor rérande prissattning av lakemedelsprodukter.
Socialstyrelsen utdvar tillsyn Over apotekspersonal i1 dess egenskap av halso- och
sjukvardspersonal samt dven dver apotekspersonal inom detaljhandeln for lakemedel. ™

2.1.1 Lakemedelslagen

Lakemedel definieras i 1 § lakemedelslagen som varor som &r avsedda att tillforas pa
manniskor eller djur for att forebygga, pavisa, lindra eller bota sjukdom eller symptom eller
att anvandas i likartat syfte. Lakemedel skall enligt 4 § vara andamalsenliga och av god
kvalité, vilket det anses vara om det ar verksamt for sitt &ndamal och vid normal anvandning
inte har skadeverkningar som star i missforhallanden till den avsedda effekten. Ett lakemedel
far enligt 5 § endast séljas efter godkannande for forsaljning, eller efter att ett godkannande
som meddelats i annan medlemsstat i Europeiska unionen erkants har i landet. Undantag gors
for de lakemedel som tillverkats pa apotek for viss patient, sadana lakemedel far forsaljas utan
godkannande.

Om ett lakemedel uppfyller kraven i 4 § skall det enligt 6 8 godké&nnas. Erkénnande i
Sverige av lakemedel som godkants i en annan medlemsstat i Europeiska unionen skall ske
om det saknas anledning att anta att lakemedlet kan medfdra risk for manniskors eller djurs
hélsa eller for miljon. Lakemedelsverket &r enligt 7 § den myndighet som har ansvaret for
prévning av fragor om godkannande.

¢ Avtal mellan staten och Apoteksbolaget AB (publ.) av den 31 januari 2003.
" SOU 1998:28, s. 205-206.

® Mal B5703/01.

®SOU 1998:28, s. 11.

19 Avtal mellan staten och Apoteksbolaget AB (publ.) av den 31 januari 2003.
1 SOU 1998:28, s. 95-96.



Det stélls i lagen ett krav pa att den som yrkesmassigt hanterar lakemedel skall hindra att
ldkemedlen skadar manniskor. Enligt 22 8§ skall den som forordnar eller 1dmnar ut lakemedel
iaktta kraven pa sakkunnighet. Regeringen eller Lakemedelsverket, pa bemyndigande av
regeringen, kan foreskriva att ett lakemedel endast far lamnas ut mot recept eller annan
bestélining av den som &r behorig att férordna lakemedel. 1 lagens 26 § finns
straffbestammelser for vissa Overtradelser av lagen.

2.1.2 Lagen om handel med lakemedel

I 2 § lagen om handel med ldkemedel definieras detaljhandel med I&ékemedel som forséljning
av lakemedel till den som &r konsument. All annan forséljning &r partihandel. Nar det galler
partihandel med ldkemedel stadgas i 3 § att sddan endast far bedrivas av den som fatt
Lakemedelsverkets tillstand. Endast den som har tillstand till partihandel har ratt att silja
lakemedel till bl.a. sjukhus enligt 5 §.

Enligt lagens 4 § far, i den man inte annat féljer av lagen, detaljhandel med sadana varor
som omfattas av den numera upphévda lakemedelsférordningen (1972:701) endast bedrivas
av staten eller av juridisk person i vilken staten dger ett bestimmande inflytande. Regeringen
bestammer av vem och pa vilka villkor sadan verksamhet far bedrivas. Det statliga
detaljhandelsmonopolet omfattar alltsa samtliga preparat som Lakemedelsverket klassificerar
som lakemedel.

Vidare foreskrivs i 6 8 att staten och den juridiska person till vilken staten har givit i
uppdrag att bedriva detaljhandel med lakemedel, har ansvar for lakemedelsforsorjningen. Den
som i enlighet med 4 8 bedriver detaljhandel med ldkemedel skall enligt 10 § betala en
arsavgift, vars storlek regeringen beslutar om. 1 11°8§ aterfinns straffbestammelser for den som
innehar lakemedel i uppenbart syfte att olovligen sélja det.

Apoteket AB svarar alltsa ensamt for urval och forsaljning av samtliga lakemedel till
allmanheten. Apoteket har samma skyldighet att tillhandahalla receptfria lakemedel och
receptbelagda lakemedel som de av L&kemedelsverket godkanda naturldakemedlen, dvs.
skyldigheten omfattar samtliga lakemedel som godkénts for forsaljning. Naturlakemedel kan
dock saljas av annan handel och omfattas saledes inte av apotekets detaljhandelsmonopol.
Apoteken saljer utover lakemedel dels varor som ingdr i ldkemedelsférmanen
(hogkostnadsskyddet) utan att vara lakemedel, dels varor som inte ingar i
lakemedelsformanen men som vanligen karaktériseras som lakemedelsnara produkter samt
handelsvaror i ovrigt.”> Apoteket har en plikt att pd begaran anskaffa och tillhandahalla
foreskrivna lakemedel som ingdr i lakemedelsforménen.™® Det finns alltsa ett system vilket &r
fristaende fran Apoteket AB for prévning och godkannande av lakemedel.

2.2 Konflikter mellan nationell ratt och gemenskapsratten

Enligt direktiv 85/432 om samordning av bestdmmelserna i lagar och andra férfattningar om
viss farmaceutisk verksamhet skall innehavare av ett utbildnings-, examens- eller annat
behdrighetsbevis i farmaci som utfardats av ett universitet eller motsvarande institution fa ratt
att atminstone fa tilltrade till och ut6va viss i direktivet angiven verksamhet, bl.a. radgivning
om och utlamning av lakemedel pa apotek. | direktivet uttalas dock att bestammelserna i
direktivet inte innebar "nagon garanti fér en samordning av samtliga villkor for att fa tilltrade

'2'SOU 1998:28, s. 78.
3 Avtal mellan staten och Apoteksbolaget AB (publ.) av den 31 januari 2003, p. 2 B.



till och utdva farmaceutisk verksamhet; sérskilt den geografiska fordelningen av apotek och
fragan om monopol pa utldmning av lakemedel &r fortfarande medlemsstaternas ensak”.*

Sverige uppréatthaller ett sa kallat kompetensmonopol (&ven kallat kompetenskrav)
avseende detaljhandelsforsaljningen av lakemedel. Produkter som enligt lag™ klassas som
lakemedel far alltsa endast forsaljas i narvaro av farmacevtiskt utbildad personal. Det kravs en
receptarieutbildning for att fa expediera recept. Sverige ar idag det enda land som
uppratthaller ett kompetensmonopol avseende samtliga lakemedel kombinerat med ett statligt
detaljhandelsmonopol. Manga lander har ett kompetensmonopol avseende receptbelagda
lakemedel men har slappt forsaljningen fri avseende receptfria lakemedel.'® | Storbritannien
ar det i princip fri etableringsratt for apotek, dock kravs en anknytning till the National Health
Service for att fa tillgang till subventionering av receptbelagda lakemedel vilket automatiskt
leder till en mojlighet for de nationella myndigheterna att utéva viss kontroll Over
lakemedelsforsaljningen. Receptfria lakemedel far generellt sett saljas fritt i butiker.!’

Det finns manga asikter om vad som bér handa med apoteksmonopolet. Ett av forslagen &r
att alla receptfria lakemedel skulle kunna séljas pa egenvardsapotek, som skulle forestas av
farmacevt. Som skal till att tillata en sadan reform gavs bl.a. det faktum att apoteket redan
sedan tidigare har anlitat s.k. apoteksombud for tillhandhallande av lakemedel i bl.a.
glesbygden och genom detta system finns redan en mangarig erfarenhet av
lakemedelsdistribuering dven utanfor apoteket. Vissa av de receptfria ldkemedlen bor
dessutom tillatas forsaljas i 6ppen handel utan sarskilda krav pa kompetens. Det viktigaste
skélet till forslaget var att ”skapa en vidgad marknad och en 6kad tillganglighet av receptfria
lakemedel”.'®

| en SOU fran 1998 konstateras att det efter Franzén-fallet bor vara klart att det inte
foreligger nagot hinder mot att Sverige uppratthaller sitt detaljhandelsmonopol avseende
samtliga lakemedel, alternativt att uppratthalla det statliga monopolet avseende receptbelagda
lakemedel men samtidigt tillata att vissa receptfria lakemedel saljs i den fria handeln.
Ytterligare en variant &r att staten véljer att helt avskaffa apotekets detaljhandelsmonopol men
bibehaller kompetensmonopolet. Ett sadant kompetensmonopol kan komma att galla samtliga
receptbelagda lakemedel och nar det galler receptfria lakemedel far en avvagning goras fran
fall till fall. Samtliga alternativ ar enligt den statliga utredningen férenliga med EG-ratten.'®

Apotekets detaljhandelsmonopol tycks enligt uttalandet i den statliga utredningen inte
utgora nagot fragetecken. Sa varfor utreda fragan vidare? Det &r riktigt att EG-domstolen i
Franzén- malet 1995 tillat ett statligt detaljhandelsmonopol avseende vin och spritdrycker, da
monopolet provades mot reglerna om anpassning av de statliga monopolen till EG-rétten.
Déremot provade domstolen aldrig om monopolet stred mot reglerna om den fria rorligheten
for varor enligt artikel 28 i fordraget. Det sker standigt en utveckling pa omradet for den inre
marknaden och enligt min mening ar det inte sjalvklart att ett detaljhandelsmonopol idag kan
motiveras i forhallande till samtliga regler i fordraget som ror statliga monopol.

| &talet mot Krister Hanner”® héavdas frdn Hanners sida att det svenska
detaljhandelsmonopolet strider mot den fria rorligheten for varor. Hanner gor ocksa gallande
att det inte kan motiveras av ett allmanintresse da det tillgodoses pa andra satt, bl.a. genom
Lakemedelverkets prévning och godkannande av lakemedel, genom kravet pa tillstand for
tillverkning och partihandel med lékemedel och vidare det faktum att vissa lakemedel endast

 Rdir 85/432/EEG av den 16 september 1985 om samordning av bestimmelserna i lagar och andra forfattningar
om viss farmaceutisk verksamhet, EGT nr L 253, 24/09/1985 s. 34 —36, inledningen.

15 |_dkemedelslagen (1992:859).

1°SOU 1998:28, s. 88.

7S0U 1998:28, s. 92.

'8 SOU 1998:28, . 205-206.

¥'S0OU 1998:28, s. 87.

20 M4l B5703/01.



far forsaljas mot recept utskrivet av behorig lakare. Vidare havdas att monopolet strider mot
artikel 31 i fordraget. Ett monopol som hindrar utlandska tillverkare att nd konsumenterna i
monopollandet ar enligt vissa kritiker diskriminerande och samhandelshindrande och bor
saledes inte vara forenligt med EG-ratten. | Franzén-malet stélldes aldrig av den nationella
domstolen fragan om EG:s konkurrensrattliga reglering kan hindra att Sverige uppréatthaller
Systembolagets monopol och fragan togs saledes inte heller upp av EG-domstolen. Denna
fraga har inte heller stallts i Hanner-malet. Ett statligt monopol paverkar dock i allra hogsta
grad konkurrensmajligheterna for privata foretag inom ett visst omrade da de utestangs fran
mojligheten att fritt etablera sig och konkurrera pa den aktuella marknaden. Hanner havdar
dock i malet att detaljhandelsmonopolet strider mot etableringsfrineten, en aspekt som inte
behandlades i Franzén- fallet.

| foljande kapitel kommer jag saledes att behandla de EG-rattsliga regler vilka i EG-
domstolen kommer att ligga till grund for den prévning som kommer att ske av Apotekets
detaljhandelsforsaljningsmonopol avseende lakemedel. Jag kommer dven utreda monopolens
forenlighet med Gemenskapens konkurrensrétt.

3. Forsaljningsmonopol och den fria rorligheten

3.1 Allméant om den inre marknaden

Grundlaggande for den inre marknaden &r de den fria rorligheten for varor, tjanster, personer
och kapital. Dessa friheter skall forverkligas genom ett avskaffande av handelshinder mellan
medlemsstaterna och icke-diskriminering i tilltradet till marknaden. For att mojliggdra denna
malsattning har pa omradet for handel med varor ett antal forbud stallts upp i EG-fordragets
artikel 28. Forbudet kan delas upp i tva kategorier; forbud mot kvantitativa restriktioner samt
forbud mot atgarder med motsvarande verkan.

3.2 Artikel 28 EGF; forbudet mot kvantitativa handelshinder och atgarder
med motsvarande verkan

Artikel 28 EGF har direkt effekt och kan saledes aberopas av enskilda subjekt gentemot staten
i nationell domstol. Forbudet i artikel 28 beror statsatgarder och riktar sig inte till enskilda.
Om staten kontrollerar, direkt eller indirekt, finansierar eller representerar en verksamhet
kommer denna bedémas som statlig.?

Innan man kan ta stallning till om en atgard utgor ett handelshinder &r det av vikt att
faststalla att hindret paverkar handeln med varor. Definitionen av varor aterfinns inte
uttryckligen i fordraget men definierades av EG-domstolen 1968 som allting som kan matas i
pengar och utgdra foremal for affarsmassiga transaktioner.?? Att lakemedel &r varor har inte
uttryckligen konstaterats men inte heller i ndgon bemarkelse ifragasatts och domstolen har
ansett att vissa nationella regler rorande lékemedelsforsorjning faller under
tillampningsomradet for artikel 28 i férdraget, vilken ror den fria rorligheten for varor.?

Artikel 28 stéller upp ett forbud mot kvantitativa handelshinder vid import av varor. |
praktiken innebdar forbudet mot tekniska handelshinder att en ensidig offentlig reglering inte
far ges sadan utformning att den férsvarar for utlandska foretag att marknadsfora och sélja
sina varor pd den nationella marknaden.? Ett flertal mycket uppmarksammade fall frén EG-

21 Bernitz och Kjellgren, 185-186.

22 M&l 7/68 Kommissionen mot Italien.

%% Se bl. a. mél 238/82 Duphar, p. 18 och mal C-120/95 Decker, p. 24.
2 Norberg, Arbetsratt, s. 194.



domstolen har slagit fast de principer som bygger upp ramarna kring den fria marknadens
villkor.

Domstolens definition av kvantitativa handelshinder fran 1973 omfattar "atgarder som
leder till fullstandiga eller delvisa inskrankningar av, beroende pa omstandigheterna, import,
export eller varor i transit”. Exempel pa kvantitativa handelshinder ar inforselférbud,
kvotsystem och importlicenskrav. Sadana atgarder utgor en klar diskriminering av utlandska
varor och leverantorer och ar férbjudna enligt artikel 28.%

Den férsta definitionen av &tgarder med motsvarande verkan kom 1974 i Dassonville.?
Fallet rorde en i Belgien obligatorisk ursprungsmérkning for alla importerade varor, vilken
skulle ske i det land de tillverkats. Detta kunde inte anses utgdra ett direkt kvantitativt
handelshinder i den ursprungliga bemarkelsen. Domstolen utvecklade det numera frekvent
anvanda Dassonville-testet genom att préva om regleringen potentiellt kunde paverka
samhandeln negativt. Domstolen konstaterade att “alla handelsregler antagna av
medlemsstater som kan utgdra ett hinder, direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, for
handeln inom Gemenskapen” faller under forbudet i artikel 28.>" Notera att regleringen inte i
praktiken behdver utgora ett hinder utan enbart den teoretiska mdjligheten att den skulle
inverka negativt pa samhandeln innebér att regleringen utgor en sadan atgard som forbjuds i
artikel 28. Endast paverkan pa handeln inom ett medlemslands egna granser &r inte tillrackligt
for att en reglering skall anses vara en &tgard med motsvarande verkan.?

3.2.1 Cassis de Dijon och utvidgningen av artikel 28 EGF, principen om tvingande
héansyn

1979 utvidgades tillampningsomradet for artikel 28 EGF ytterligare genom avgorandet i
Cassis de Dijon®, till att omfatta dven atgarder som &r icke-diskriminerande d.v.s. atgérder
som formellt inte &r protektionistiska men i praktiken drabbar utlandska varor hardare.*

Domstolen formade i Cassis tvd mycket viktiga principer, principen om omsesidigt
erkannande samt principen om tvingande hansyn. Malet rorde en fransk likor som pa grund av
att alkoholhalten lag under 25 % inte fick marknadsféras som likor i Tyskland, den tyska
likéren hade en alkoholhalt éverskridande 25 %. Regeln gallde dock dven tyska varor och
regeln var darfor inte direkt diskriminerande mot utldndska varor. Den tyska staten
motiverade regeln med syftet att de ville begrdnsa alkoholkonsumtionen i landet genom att
begransa utbudet av alkoholsvaga drycker.** EG-domstolen fann att den tyska regleringen om
en lagsta alkoholhalt omfattades av begreppet atgarder med motsvarande verkan enligt
Dassonville-testet och att trots att atgarderna formellt var icke-diskriminerande verkade de
samhandelshindrande. Domstolen slog med detta fast att det finns inget giltigt skl att hindra
att en vara, som lagligen tillverkats och saluférts i ett land, importeras till ett annat land”.*? De
nationella bestdimmelser som kan falla under Cassis-doktrinen &r bl.a. bestammelser som
staller krav pa varors innehéll, form, férpackning och tillverkningssatt.® Notera dock att
Cassis endast ar tillamplig pa icke-harmoniserade omraden.

% Bernitz och Kjellgren, s. 184, domstolen behandlade férst definitionen av kvantitativa handelshinder i mal
2/73, Geddo mot Ente Nazionale Risi. Jag har valt att anvanda Bernitz 6versattning.

%6 Mal 8/74 Dassonville.

" Ml 8/74 Dassonville, p. 5.

% Steiner och Woods, s. 155.

9 MA&l C-120/78 Cassis de Dijon.

% Mal C-120/78 Cassis de Dijon, p. 14.

* Bernitz och Kjellgren, s. 196.

¥ MAl C-120/78 Cassis de Dijon, p. 14.

* Bernitz och Kjellgren, s. 197.
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EG-domstolens vidare tolkning av artikel 28 har dock kommit att inskrankas till viss del i
och med ett antal senare avgéranden. Exempelvis kom nationella regleringar om icke-
diskriminerande atgarder, som endast ror t.ex. marknadsforing av varor och som inte paverkar
varornas utseende eller sammanséttning, att falla utanfor forbudet i artikel 28. Det viktigaste
avgorandet ar Keck.** | Keck anség domstolen att nationella bestimmelser som begransar eller
forbjuder vissa forsaljningsformer, inte behover direkt eller indirekt, faktiskt eller potentiellt
hindra handeln mellan medlemsstaterna i den mening som avses i Dassonville. Detta under
forutsattning att regleringen géller for samtliga naringsidkare och inte paverkar utlandska
varor annorlunda an inhemska. Nar dess villkor ar uppfyllda kan tillampningen av sadana
bestammelser pa forsaljningen av varor fran en annan medlemsstat, vilka uppfyller kraven i
denna stat, inte anses hindra varornas tilltrade till marknaden eller forsvara dess tilltrade
jamfort med utlandska varor. Domstolens slutsats var alltsa att vissa forsaljningsatgarder helt
faller utanfor forbudet i artikel 28. Fragan vad begreppet “vissa forsaljningsatgarder” omfattar
berordes till viss del i Keck. Nar det géllde regler som stéllde vissa krav pa paketering, varors
form, storlek, vikt och markning avsag inte domstolen géra nagra undantag fran férbudet men
en nationell reglering om att forsaljningspriset inte fick understiga inkdpspriset kunde inte
forbjudas enligt artikel 28.%

Vidare godkandes i Hiinermund® t.ex. ett nationellt forbud mot reklam av apoteksvaror
utanfor apoteket med motiveringen att ett sadant forbud galler utan atskillnad, oavsett de
berorda produkternas ursprung for alla apotekare och saluforingen av produkter fran andra
medlemsstater paverkas inte pa annat sétt &n inhemska produkter.*’

Forbudet i artikel 28 ar inte absolut. Det skulle vara ohallbart om medlemslénderna inte
skulle kunna stoppa infoérsel av varor som inte &r onskvérda i landet, t.ex. varor som &r
olagliga i landet. Nar EG-domstolen i Cassis breddade tillampningsomradet for artikel 28
Okade samtidigt behovet av fler mgjligheter till undantag &n de som redan fanns uppréknade i
den uttbmmande artikel 30 EGF. Undantagen som utvecklades i Cassis omfattar olika
skyddsbehov av stort allménintresse och kallas ofta doktrinen om tvingande hansyn. Dessa
undantag, utdver de som finns i artikel 30, ar tillampliga pa de atgarder som faller under
artikel 28 enligt Cassis de Dijon-principen, dvs. atgarder som inte ar diskriminerande men
andock paverkar samhandeln negativt.

| Cassis behandlades hansyn till effektiv skattekontroll, skydd for folkhélsan, god
handelssed och konsumentskydd.*® Ytterligare undantag har utformats i form av skydd for
skapande, kulturell verksamhet, sparande pa offentliga resurser, forbattrande av
arbetsforhallanden, varnande om medias mangfald, biologisk mangfald, samt skydd av den
ekonomiska balansen i sociala trygghets- och forsakringssystem.*

3.2.1.1 Fri rorlighet och begréansningen i tillhandahallande av lakemedel

Principen om tvingande hansyn har ocksa kommit att tillampas pa varor som tillhandahalls
inom ramarna for socialforsakringsomradet.

| Duphar® begérde ett stort antal lakemedelsforetag tolkning av bland annat artikel 28
EGF med hanvisning till att denna artikel borde utgéra

* Férenade malen C-267/91 och C-268/91 Keck och Mithouard.

* Forenade malen C-267/91 och C-268/91 Keck och Mithouard, p 18.
% Mal C-292/92 Hiinermund.

¥ MAl C-292/92 Hiinermund, p. 23.

% M&l C-120/78 Cassis de Dijon, p. 8.

¥ Bernitz och Kjellgren, s. 199.

%0 Mal 238/82 Duphar.
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”...hinder mot att en medlemsstat i syfte att gora besparingar nar det galler tillhandhallande av farmaceutiska

produkter till personer som &r anslutna till sjukférsakringssystemet, ensidigt infor regler enligt vilka vissa

namngivna lakemedel och sjukvardsprodukter inte skall tillhandhallas de férsikrade”.**

Den del av lakemedelskonsumtionen som belastade forsakringskassorna utgjorde 70 % av den
totala lakemedelskonsumtionen och ca 80 % av produkterna utgjordes av importerade varor.*?

Bestammelsen var tillamplig bade pa inhemska och utlandska produkter och var pa sa satt
inte diskriminerande men fragan aterstod om bestammelsen &ndock kunde ha en
samhandelshindrande effekt och vad som i sa fall kravdes for att rattfardiga en sadan regel. |
malet stallde EG-domstolen upp de villkor som maste uppfyllas for att de nationella reglerna
skulle tillatas om de befanns hindra handeln. Det stélldes bl.a. krav pa att om det saknas
gemenskapsregler pa omradet i fraga, hindren skulle ha uppstatt till foljd av att de olika
medlemsstaternas lagstiftning om en produkts saluforing skiljer sig at. Vidare kravdes det att
det forelag tvingande hansyn, bl.a. i fragan om effektiv skattekontroll, skydd av folkhalsan,
god handelssed eller konsumentskydd samt att hindren var nodvandiga pa grund av dessa
tvingande hansyn, dvs. ett proportionalitetskrav.*?

Den Nederlédndska staten motiverade reglerna med att forklara att nér

”...0vervagande del av konsumtionen av lakemedel och andra sjukvérdsprodukter finansieras av det allménna
upptréder det allmédnna som ekonomisk aktdr och forfogar i denna egenskap 6ver samma méjligheter som varje
ekonomisk aktér att valja mellan produkterna p& marknaden och att féredra en produkt framfér en annan”. **

Vidare ansag den Nederlandska staten att eftersom urvalet skedde pa objektiva grunder som
foranleddes av angelagenheten att uppratthalla en god kvalitet pa halso- och sjukvarden, det
kan inte vara frdga om nagot hinder for handeln mellan medlemsstaterna. Om EG-domstolen
anda skulle anse att reglerna stred mot den fria rorligheten hanvisade den Nederlandska staten
till tvingande hansyn i form av sanering i och uppratthdllande av ett nationellt
sjukforsakringssystem. | andra hand anférde den Nederldndska staten att for det fall att
atgarderna skall anses utgdra atgarder med motsvarande verkan som kvantitativa restriktioner,
omfattas atgarderna av det i artikel 30 i fordraget foreskrivna undantaget om skydd for
manniskors och djurs halsa och liv. *°

Domstolen konstaterade forst att gemenskapsratten inte innebar nagon begransning av
medlemsstaternas behorighet att sjalva utforma sina sociala trygghetssystem eller att, i syfte
att uppna ekonomisk stabilitet i sina sjukforsakringssystem, anta bestammelser som reglerar
konsumtionen av farmaceutiska produkter. Dock kan sadana nationella regler paverka den fria
rorligheten, framforallt importmojligheten, och for att da vara tillatna kravs att urvalet av
lakemedel sker enligt objektiva kriterier, som &r oberoende av produkternas ursprung och kan
kontrolleras av varje enskild importor eller att regleringen ar motiverad med hansyn till
skyddet av folkhalsan.*® Fér det fall att den nationella domstolen anser att regleringen skulle
strida mot artikel 28 upplyste EG-domstolen att undantagen i artikel 30 inte kan ligga till
grund for en atgard som framfor allt har ett budgetmassigt andamal, sasom att minska
kostnaderna for ett sjukforsakringssystem.*’

3.2.1.2 Tvingande hansyn och inkop av lakemedel i annat land

*1 M&l 238/82 Duphar, p. 5.

*2 M&l 238/82 Duphar, p. 8 och 19.
3 M&l 238/82 Duphar, p. 9.

“ Mal 238/82 Duphar, p. 11.

> Mal 238/82 Duphar, p. 11-12.

%8 Mal 238/82 Duphar, p. 16 -21.
" M&l 238/82 Duphar, p. 23.
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Ett av de mest uppmarksammade fallen rorande mojligheten att anvanda sig av tvingande
hansyn ar Decker.”® | fallet hade den luxemburgske medborgaren Nicolas Decker begart
ersattning for inkdp av ett par glasdgon hos en Belgien pa recept fran en égonlakare som var
etablerad i Luxemburg. Ansokan avslogs med hanvisning till att inkopet hade gjorts
utomlands utan forhandstillstand fran sjukkassan. Den nationella domstolen stéllde féljande
fraga till EG-domstolen:

"Ar artikel 60 i den luxemburgska socialférsakringslagen, med tillampning av vilken ett organ for social trygghet
i en medlemsstat A nekar en forsékrad, som ar medborgare i samma medlemsstat A, ersattning fér glaségon med
korrektionsglas, foreskrivna av en ldkare som ar etablerad i samma stat men inkdpta hos en optiker som &r
etablerad i en medlemsstat B, med motiveringen att varje medicinsk behandling i utlandet maste féregas av ett
tillstand fran det namnda organet for social trygghet, forenlig med artiklarna 30 [nu artikel 28 EGF] och 36 [nu
artikel 30 EGF] i EEG-fordraget i den man som den pa ett generellt satt godkanner privatpersoners import av
lakemedel eller, som i detta fall, av glasdgon med ursprung i andra medlemsstater?"*°

Den Luxemburgska regeringen gjorde gallande att artiklarna 28 och 30 inte var tillampliga pa
den aktuella regleringen dé den rorde social trygghet.>

EG-domstolen inledde detta till trots med att hénvisa till det tidigare avgérandet i
Duphar® i vilket det konstaterades att de atgarder som medlemsstaterna vidtar i frdga om
social trygghet, och som kan paverka saluforingen av sjukvardsprodukter och ha ett indirekt
inflytande pa importmojligheterna, omfattas av fordragets bestammelser om fri rorlighet for
varor.>® Den luxemburgska regleringen i Decker ansgs utgora hinder for den fria rorligheten,
eftersom den utgor ett incitament for de forsékrade att kopa de aktuella produkterna i
Luxemburg hellre &n i andra medlemsstater och foljaktligen kan komma att begrdnsa
importen av dylika produkter. Den Luxemburgska regeringen hdvdade i forsta hand att det
skulle finnas sakliga skal for de ifragavarande nationella bestammelserna, som syftar till att
kontrollera de sjukvardskostnader som med nédvandighet maste beaktas. Domstolen svarade
att en inskrankning i principen om fri rorlighet for varor inte kan motiveras pa grund av rent
ekonomisk natur. Daremot fordes ett resonemang om att risken for att den ekonomiska
balansen i systemet for social trygghet allvarligt rubbas kan vara tvingande hé&nsyn av
allmanintresse som kan motivera ett liknande hinder. Genom detta konstaterade utvidgade
domstolen rent principiellt méjligheten till undantag fran artikel 28 ytterligare. Har hade dock
den luxemburgska regeringen medgivit att en sadan risk inte forelag i det aktuella fallet.

Den Luxemburgska regeringen och den Belgiska regeringen, som intervenerade i fallet,
gjorde darefter gallande att de forsékrades rétt till vard av en viss kvalitet utgor ett sadant skél
for att undantagen i artikel 30 om intresset av att skydda ménniskors hélsa skall vara
tillampligt. Den belgiska regeringen argumenterade for att glaségon skall tillhandahallas av
personer som har lagstadgat tillstand att utva yrket. Om tjansterna utfors i en annan stat blir
det mycket svart att kontrollera att de utfors pa ett tillfredsstallande satt. Domstolen ansag
dock hér att det faktum att glasogonen inkopts pa recept fran en dgonlakare var tillrackligt for
att forsakra att folkhalsan skyddas. Saledes kunde i detta fall inte hindret mot den fria
rérligheten motiveras med undantaget i artikel 30 om allmén halsa.>®

3.2.2. Monopolrattigheters forenlighet med den fria rorligheten for varor

8 M&l C-120/95 Decker.

9 M&l C-120/95 Decker p. 16.

0 M&l C-120/95 Decker p. 18.

>l Mal 238/82 Duphar.

°2 Ml C-120/95 Decker p. 24.

% Ml C-120/95 Decker, p. 34-46.
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Monopolrattigheters forenlighet med fri rorlighet for varor har berérts relativt infrekvent och
de langa tidsintervallen mellan avgorandena gor att praxis fran EG-domstolen blir ganska
otydlig pa detta omrade. Det ar inte sjalvklart hur de exklusiva rattigheter som en medlemsstat
beviljar ett organ och som paverkar den fria rorligheten kan motiveras. Ett monopol kan
uppsta genom att ett foretag innehar en faktisk marknadsdominans eller genom att ett foretag
har givits exklusiva rattigheter till att utdva en viss verksamhet. Det bor papekas att det ar
skillnad mellan privata foretag som har givits en exklusiv rattighet och de foretag som staten
ager eller &ger ett bestaimmande inflytande 6ver och som givits exklusiva rattigheter. De
foretag vilka staten &ger eller har ett bestammande inflytande Over och som har givits
exklusiva rattigheter &r de statliga handelsmonopolen. | artikel 31 EGF regleras
medlemsstaternas skyldigheter att anpassa sina statliga handelsmonopol sa att deras
verksamhet eller blotta existens inte leder till diskriminering i handeln mellan
medlemsstaterna. Jag kommer att behandla handelsmonopolens existens i forhallande till
artikel 31 nedan. Det ar dock vart att ndmna redan har att monopolrattigheter i sig kan strida
mot artikel 31 saval som artikel 28 i fordraget, i olika hanseenden. Den verksamhet som ett
monopol bedriver kan vara diskriminerande enligt artikel 28 med avseende pa att den kan
verka begransande i forhallande till den fria rérligheten.

3.2.2.1 Betydelsen av avgorandet i Keck om forséljningsatgarder

Avgorandet i Keck™ inskrankte tillampningsomradet for artikel 28 avseende olika former av
forsaljningsatgarder, fragan ar vilken betydelse avgorandet har for forsaljningsmonopolen.
Om medlemsstaternas beviljande av exklusiva rattigheter skulle anses utgora en sadan
forsaljningsatgard som avses i Keck, innebar det att monopolen helt faller utanfor
tillampningsomradet for artikel 28. Det har héavdats i litteraturen att detta &r en av de olyckliga
konsekvenserna med avgorandet i Keck da inrattandet av monopol bor anses vara en sadan
forsaljningsatgard som potentiellt kan falla under Keck. | Keck stalls kraven att regleringen
galler for samtliga naringsidkare och inte paverkar utlandska varor annorlunda an inhemska.

Med anledning av detta ifragasatts av bl.a. Blum och Logue om ett monopol kan méta
dessa krav. Enligt forfattarna ar det majligt att argumentera for att kravet pa att regleringen
skall gélla samtliga naringsidkare ar uppfyllt, det forutsatts att det finns fler &n en enda aktor.
Vidare anser de att en konsekvens av ett monopol &r att nationell produktion eller varor far en
fordelaktig position. Dock anser de att det dven det a&r mojligt att argumentera for att samtliga
tillverkare eller handlare av varor som omfattas av monopolet, inhemska och utlandska méter
samma hinder mot att marknadsféra sina varor. Sammantaget anser Blum och Logue dock att
man inte generellt kan undanta monopolen frén artikel 28.%> Det &r dessutom vért att notera att
domstolen i Keck konstaterar att vissa forsaljningsformer undantas, ett uttryckssatt som
lamnar visst utrymme for tolkning.

| Kommissionen mot Grekland®’ véackte kommissionen talan mot den grekiska staten da de
ansag att en grekisk forordning som foreskrev att modersmjolkersattning endast far utbjudas
till forsaljning pa apotek stred mot artikel 28 i fordraget. Regleringen tillat dock forsaljning av
den aktuella varan utanfor apotek pa de orter déar apotek saknades. Domstolen ansag att en
atgard som forbjuder vissa forséljningsformer visserligen tillampas pa bade inhemska varor
och varor fran andra lander. Sa lange reglerna dock galler for alla berérda naringsidkare som
bedriver verksamhet i den medlemsstaten och forutsatt att de, saval rattsligt som faktiskt,
paverkar inhemska produkter och produkter som harror fran andra medlemsstater pa samma

* Foérenade malen C-267/91 och C-268/91 Keck och Mithouard.

> Blum och Logue, s. 105.

% Se firenade mélen C-267/91 och C-268/91 Keck och Mithouard, p. 16.
5" M4l C-391/92 Kommissionen mot Grekland.
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satt, kan de inte anses utgora en sadan atgard som har motsvarande verkan som en kvantitativ
importrestriktion. Domstolens framsta argument for att tillata regleringen var att den grekiska
lagstiftningen endast innebar en begransning av antalet mjliga platser varifran varorna kunde
forsaljas.”® Det bor dock pépekas att regleringen rorde en specifik vara och inte ett generellt
monopol och det &r troligt att bedomningen blir en annan i ett sadant fall.

En indikation pa detta kan vara avgorandet i Banchero.>® Den i fallet ifrdgavarande
italienska lagstiftningen gav den italienska staten ensamratt pa produktion och import av, samt
handel med tobaksvaror. Monopolet styrdes av Amministrazione autonoma dei monopoli di
Stato (AAMS). Systemet for detaljhandelsforsaljning av tobak innebar att sadan forsaljning
forbeholls distributorer som fatt sarskilt tillstand av AAMS. Sadant tillstand hade beviljats till
ca. 76 000 olika aterforsaljare, vilka fritt kunde besluta om inkop. Den nationella domstolen
hade havdat att systemet med tillstand till aterforsaljning av tobaksvaror, med hénsyn till
spridningen av, Oppettider och bristerna i forsaljningsstéllenas verksamhet, innebar ett
handelshinder i strid med artikel 28. Vidare hade kommissionen anfort att det italienska
systemet kunde paverka majligheterna for marknadsforing av importerade produkter och
kunde utgora en atgard med motsvarande verkan som avses i artikel 28.

Kommissionen ansdag att AAMS hade kontroll &ver distributionsnatet och denna
"centralstyrning" forstarktes uppifran av det faktiska monopol som staten hade pa
grossisthandel med alla tobaksvaror i Italien.*® EG-domstolen ansdg inte att sddana brister i
detaljhandelsnétet har en kraftigare negativ inverkan pa forsaljningen av tobaksvaror som
harror fran andra medlemsstater &n pa de inhemska produkterna. Dock hade inte
kommissionen bestritt den italienska regeringens invandning att samtliga detaljister fritt
kunde besluta om inkdp i forhallande till laget pa marknaden. Domstolen ansag att
regleringen inte avsag varornas utforande utan endast detaljhandeln och tillstand till denna.
Med beaktande av det faktum att bevis saknades for att systemet skulle &ventyra en acceptabel
tillgang till inhemska eller importerade tobaksvaror for konsumenterna, samt det faktum att
det ifrdgavarande systemet varken rattsligt eller faktiskt ledde till en centralisering av
inkdpen, kunde regleringen inte anses utgdra en sadan atgard som forbjuds i artikel 28.%*

Motsatsvis kan utlasas av denna dom att domstolen i avsaknad av bevis pa att regleringen
skulle paverka handeln pa ett satt som inte var tillatet enligt artikel 28, godkande det
italienska systemet. En rattslig eller faktisk centralisering av handeln kan faktiskt hindra
handeln mellan medlemsstaterna och bor i ett sadant fall omfattas av forbudet i artikel 28 i
fordraget. Generaladvokat Elmer ansag i sitt forslag till avgorande i motsats till domstolen att
regleringen faktiskt ledde till en centralisering av handeln och utgjorde en sadan atgard som
faller under forbudet i artikel 28.°2 Med beaktande av att domstolens motivering av systemet
byggde pa att bevis saknades for att handeln centraliserats, ar det mojligt att som
Generaladvokat Elmer, argumentera for att om domstolen hade funnit bevis for att handeln
paverkades, hade regleringen inte undantagits fran artikel 28. Detta &ar ett viktigt
konstaterande da en sadan tolkning innebér att monopol inte automatiskt skall anses utgdra en
sadan forséljningsatgard som avsags undantas enligt avgorandet i Keck.

3.2.2.2. Existensen av ett monopol och dess forenlighet med artikel 28 EGF

Ett viktigt avgorande for monopolens forhallande till artikel 28 EGF ar fallet Frankrike mot
Kommissionen, dven kallat Terminal Equipment Case, vilket rorde exklusiva import- och

*8 M&l C-391/92 Kommissionen mot Grekland, p. 12-13 och 20.

%% Ma&l C-387/93 Banchero.

% M&l C-387/93 Banchero, p. 38-42 .

¢ M&l C-387/93 Banchero, p. 40-44 .

82 Forslag till avgérande av generaladvokat Elmer i mal C-387/93 Banchero, p. 36.
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marknadsforingsrattigheter i teleterminalsektorn. Domstolen konstaterade att ett monopol i
sig utgjorde ett hinder mot artikel 28. De viktigaste faktorerna for domstolens standpunkt
tycks ha varit det faktum att konsumenterna inte fick full tillgang till alla tillgangliga
produkter pad marknaden och darigenom kunde g& miste om viktiga produkter. Vidare
forverkades 6vriga aktorers, med ett bredare utbud, majlighet att konkurrera pa den aktuella
marknaden. Sammantaget tycktes i detta fall konsumentintresset varit den avgo6rande
faktorn.®®

Ytterligare viss vagledning om hur monopolens exklusiva réttigheter skall behandlas
under reglerna om fri rorlighet gavs dven i ett mal som berorde grekisk lag, vilken gav en
enda operator TV-monopol i hela Grekland.** 1 malet stalldes frdgan om beviljandet av
ensamréatt pa TV-omradet till en enda operatér utgjorde en atgard med motsvarande verkan,
vilken uttryckligen forbjuds i artikel 28 i EG-fordraget. | den man monopolet skulle anses
utgora ett hinder mot den fria rorligheten aberopades ocksa av den grekiska staten undantaget
i artikel 30 EGF.

Domstolen inledde med att konstatera att ratten till TV-sandningar foll under férdragets
regler om tillhandahallande av tjanster och sjalva TV-monopolet behdvde i sig inte strida mot
principen om fri rorlighet for varor. Daremot ansag domstolen att all handel med materiel,
ljudupptagningar, filmer och andra produkter som anvands for TV-sdndningar omfattas av
reglerna om fri rorlighet for varor. Domstolen konstaterade att monopolet principiellt inte
strider mot den fria rorligheten om det inte direkt eller indirekt, skulle ge upphov till
diskriminering mellan inhemska och importerade produkter till nackdel for de utldéndska
produkterna. Huruvida detta var fallet i det aktuella malet lamnade EG-domstolen dock till
den nationella domstolen att avgora. Sjalva beviljandet till ett enda foretag av exklusiva
rattigheter utgjorde i sig dock inte en &tgard med motsvarande verkan.®® Domstolen
konstaterade att gemenskapsrétten inte utgjorde hinder mot att ett TV-monopol beviljas av
sadana hansyn till allmanintresset som inte &r av ekonomisk art. Det satt pa vilket ett sadant
monopol organiseras och utdvas far dock inte strida mot fordragets bestammelser om fri
rorlighet for varor och tjanster eller konkurrensreglerna.®

3.3 Undantagen i Artikel 30 EGF

Som ovan beskrivits aktualiserades artikel 30 i fordraget i fallet Decker som en mojlighet for
den luxemburgska staten att rattfardiga det i lag uppstéllda kravet pa forhandstillstand. | det
fallet motiverades kravet med hansyn till intresset for allmén halsa vilket &r ett av undantagen
i artikel 30. | de fall en atgard strider mot artikel 28 EGF kan de sarbehandlande atgéarderna
endast rattfardigas genom artikel 30. For de icke-diskriminerande men dndock
samhandelshindrande ~ atgarderna  kan  medlemsstaterna  dberopa  ytterligare en
undantagsmdjlighet genom doktrinen om tvingande héansyn. Artikel 30 ar, till skillnad fran
doktrinen om tvingande hansyn, uttémmande och innehaller de mojliga undantagssituationer
som finns for en stat att behalla en diskriminerande nationell reglering.

Den forsta forutsattningen for att kunna tillampa undantagen i artikel 30 &ar att omradet
inte &r harmoniserat da de skyddsvarda intressena redan anses ha tillgodosetts. Domstolen har
valt att tolka artikeln relativt snavt och staller kravet att atgarderna maste vara
proportionerliga i forhallande till syftet. Det kravs ocksa att intressena inte kan skyddas pa
battre stt an genom den aktuella regleringen.®’” Vidare bygger undantagen pa att atgérderna &r

% Blum och Logue, s. 108-109.

% M&l C-260/89 Radiophonia.

% Ma&l C-260/89 Radiophonia, p. 13-18.
% Mal C-260/89 Radiophonia, p. 12.

%7 Bernitz och Kjellgren, s. 190 -191.
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av icke-ekonomisk natur.”® Undantagen i artikel 30 ar allman moral, allmén ordning, allmén
sékerhet, intresset att skydda manniskors och djurs halsa och liv, industriell och kommersiell
aganderatt samt skydd av nationella skatter av konstnarligt, historiskt eller arkeologiskt varde.

3.3.1 Intresset att skydda manniskors och djurs halsa och liv

| artikel 30 i fordraget ar skyddet for intresset att skydda manniskors och djurs hélsa och liv
uttryckligen omnadmnt bland de déar upprédknade hénsyn av allmént intresse som gor att en
importrestriktion kan undgé forbudet i artikel 28.%° Enligt praxis kravs att det foreligger
genuina vetenskapliga tvivel om en substans ofarlighet for att fara skall anses foreligga.
Bevishordan for att ett hot mot hélsan kan foreligga ligger pa den medlemsstat som aberopar
undantaget.”® For att en nationell atgérd skall omfattas av undantagsbestammelsen i artikel 30
far den enligt artikelns andra mening vidare inte "utgora ett medel for godtycklig
diskriminering eller innefatta en fortackt begransning av handeln mellan medlemsstaterna™.

| Storbritannien fanns under 80-talet regler som forbjod apotekare att byta ut en av lakare
foreskriven patentskyddad medicin mot en billigare likvardig medicin. Den nationella
regleringen ifragasattes i forhallande till reglerna om fri rorlighet och den nationella
domstolen krévde ett tolkningsbesked av EG-domstolen. Domstolen fann att det inte kunde
uteslutas att den brittiska lagstiftningen kunde ha en negativ effekt pa import av lakemedel
men kunde motiveras av skyddet for manniskors halsa, da man ville undvika oron som kunde
uppstd om mediciner byttes ut.”*

3.3.1.1 Franzen -fallet och det svenska alkoholmonopolet

Undantaget om intresset for manniskors halsa anvandes &ven i Franzén- malet’® for att
motivera statens detaljhandelsmonopol avseende forséljning av vin, starkél och spritdrycker
till allmanheten. Harry Franzén atalades 1994 for brott mot alkohollagen da han hade salt vin i
sin ICA-butik utan tillstand. Franzén havdade att Systembolagets monopol stod i strid med de
nuvarande artiklarna 28 och 31 EGF. Tingsratten begarde in ett forhandsavgorande fran EG-
domstolen. Tolkningsfragorna rorde huruvida det statliga detaljhandelsmonopolet for handel
med alkoholhaltiga drycker var forenliga med den fria rorligheten for varor och villkoren i
ovrigt for statliga handelsmonopol. Franzén gjorde géllande att den nationella regleringen
hindrade importen av alkoholdrycker till Sverige och gav mojlighet for Systembolaget att
gynna forsaljningen av inhemska produkter. EG-domstolen valde att dela upp malet genom att
man prévade monopolets ensamratt mot artikel 31 och de nationella regler som inverkar pa
handeln inom Gemenskapen men inte direkt rér monopolets funktion prévades mot bakgrund
av artiklarna 28 och 30 EGF.”

Ensamratten till all framstéllning av och handel med alkoholdrycker i Sverige tillkom
tidigare tva statliga foretag. Vin & Sprit AB (V & S AB) hade ensamritt till att framstélla och
exportera spritdrycker samt till att importera starkoél, vin och spritdrycker. Systembolaget AB
hade ensamrétt till detaljhandel och till partiférsaljning till restauranger. V. & S AB:s
ensamrétt till tillverkning och import och export av spritdrycker och dven Systembolagets
ensamratt till partiforsaljning av alkoholdrycker till restauranger avskaffades med verkan fran
Sveriges anslutning till Europeiska unionen den 1 januari 1995. Den svenska staten inforde

% Mal 7/61 Kommissionen mot Italien.

% Fgrenade malen C-1/90 och C-176/90 Aragonesa de Publicidad Exterior och Publivia SAE, p. 13.
" Bernitz och Kjellgren, s. 191.

™ M&l C-266, 267/87 Royal Pharmaceutical Society, p. 19 och 22.

"2 M&l C-189/95 Franzén.

™ Ml C-189/95 Franzén, p. 29-32.
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istallet ett system enligt vilket nédringsidkare kan bedriva import av och partihandel med
spritdrycker, vin och &1, om de har erhallit tillstand till detta, och silja dessa produkter vidare
till Systembolaget och till innehavare av serveringstillstdnd.” Varken Systembolaget eller
innehavare av serveringstillstand fick sjalva importera utan var enligt lag forpliktade att gora
sina inkop hos leverantérer som hade svenskt tillverknings- eller partihandelstillstand.
Spritdrycker, vin och starkol fick foras in till Sverige endast av den som hade tillverknings-
eller partihandelstillstand for sddana varor.”

Systembolaget, vilket &r helagt av svenska staten behéll detaljhandelsmonopolet avseende
vin, starkol och spritdrycker. Systembolaget &r enligt avtalet med staten skyldig att vélja sina
produkter pa grundval av kriterier som ar oberoende av varornas ursprung. Varorna som valjs
behalls endast i grundsortimentet om forsaljningen Gverstiger en viss kvantitet, detta galler for
alla varor oavsett ursprung. Systembolaget forfogade vid tiden for malet dver 384 butiker och
hade ytterligare 550 sarskilda utlimningsstallen p& landsbygden.”

Den del av malet som rorde artikel 28 avsag inte sjalva existensen av monopolet. Dock
stadgades, som ovan beskrivits, i lag att import endast fick ske av leverantérer med
tillverknings- eller partihandelstillstand. Systembolaget fick i sin tur endast gora sina inkop
fran dessa leverantorer. Denna del av malet rorde alltsa om kravet pa tillverknings eller
partihandelstillstand for forséaljning av alkoholdrycker till Systembolaget stod i strid med
artikel 28. Franzén hade havdat att det faktum att monopolet endast kunde gora inkdp fran
personer med tillverknings- eller partihandelstillstand hindrade importen av varor med
ursprung i andra lander. Kravet pa tillstind géllde bade for inhemska och utlandska
leverantorer och stallde hoga krav pa sokanden i fraga om kunskap, ekonomi samt
lagerhallning. Sokanden var dessutom skyldig att erlagga en avgift pa 25 000 SEK vilken inte
aterficks vid avslag, samt darefter ytterligare arliga tillsynsavgifter. Vid tiden for malets
behandlande hade fa tillstdnd beviljats och endast ett fatal av dessa gallde for utlandska
aktorer.

Domstolen hanvisade till tidigare praxis, framforallt Dassonville- principen om atgarder
med motsvarande verkan. Det svenska tillstandssystemet utgjorde enligt domstolen ett hinder
for import av alkoholdrycker fran ovriga medlemsstater, eftersom dessa drycker férdyras
genom bland annat kostnader fér mellanhander.”

Domstolen gick darefter over till att bedoma om lagstiftningen trots allt skulle kunna vara
tillaten enligt undantaget i artikel 30 om hansyn till intresset att skydda manniskors hélsa.
Som tidigare namnts kravs att bestammelserna skall sta i proportion till syftet och syftet inte
kan tillgodoses pa ett mindre ingripande satt. Domstolen godkande syftet att skydda
manniskors halsa fran alkoholens skadeverkningar som ett av de syften som otvivelaktigt
faller under artikel 30. Bestammelserna skall enligt en fast rattspraxis sta i proportion till
syftet, och detta syfte skall inte kunna tillgodoses genom atgarder som begransar handeln
inom Gemenskapen i mindre utstrackning.”® 1 fallet anségs den svenska staten inte kunna visa
att tillstandssystemets utformning stod i proportion till syftet att skydda folkhalsan. Slutsatsen
blev alltsa att artiklarna 28 och 30 utgjorde hinder for reglerna for tillverknings- och
partihandelstillstand.

Det ar vért att redan har notera att sjalva monopolet i aldrig provades av domstolen mot
artikel 28. Domstolen valde att behandla monopolet endast i forhallande till artikel 31 och
sdledes kan inte nagra slutsatser dras angaende detaljhandelsmonopolets stéllning i
forhallande till artikel 28 med hjalp av Franzén-fallet.

™ Férslag till avgérande av generaladvokat Elmer i mé&l C-189/95 Franzén, p. 2 och 5.
> Férslag till avgérande av generaladvokat Elmer i mé&l C-189/95 Franzén, p. 7.

® Ml C-189/95 Franzén, p. 15-25.

" M&l C-189/95 Franzén, p. 69-73.

8 Mal C-189/95 Franzén, p. 75.
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Generaladvokat Elmer behandlade daremot fragan utforligt i sitt forslag till avgérande.”
Det faktum att systembolaget inte hade ett importmonopol ansdg Elmer vara av underordnad
betydelse. Rent ekonomiskt och praktiskt har ett forséljningsmonopol den effekt att en
produkt inte kommer att importeras till Sverige fran en annan medlemsstat om den inte sakert
kan saljas till Systembolaget. Samma hinder for tilltrade till marknaden uppkommer saledes
vid ett detaljhandelsmonopol som ett importmonopol. Handeln med de aktuella produkterna
centraliseras och det &r i realiteten det statliga monopolforetaget som beslutar vilka varor som
skall importeras och f3 tilltrade till den svenska marknaden.®® Med hansyn till resonemanget
ovan samt med beaktande av begransningen av antal forsaljningsstallen samt Oppettiderna
ansag Elmer att monopolet utgjorde en kvantitativ importrestriktion som omfattas av artikel
28 i fordraget.

3.3.1.2 Lakemedelsmonopolen och skydd for den allménna hélsan

De flesta lander inom Gemenskapen har som tidigare namnts avskaffat eventuella
handelsmonopol avseende lakemedelsforsaljning, framforallt avseende receptfria lakemedel.
Daremot har manga medlemslander behallit det s.k. kompetensmonopolet avseende framst
receptbelagda produkter, vilket innebér att lakemedel endast far forsaljas i narvaro av
farmaceutiskt utbildad personal®’ | mars 1991 meddelade domstolen dom i tvd mal,
Delattre® samt Monteil och Samanni® vilka bada rérde klassning av lakemedel och &n
viktigare kompetensmonopol avseende lakemedel (Pharmacists Monopoly). For klassificering
av lakemedel inom Gemenskapen uppréttades direktiv 65/65 med motivet att:

”"Handeln med farmaceutiska specialiteter inom Gemenskapen hindras genom bristande Overensstammelse
mellan de nationella bestdmmelserna, i synnerhet vad galler bestdmmelserna for ldkemedel ... [e]ftersom dessa

skillnader direkt paverkar upprattandet av en val fungerande gemensam marknad.” 84

Syftet med direktivet ar dock endast att ge en for Gemenskapen gemensam definition av bl.a.
lskemedel.*® Domstolen klargjorde i Monteil och Samanni inledningsvis att omradet for
forséljning av lakemedel i avsaknad av harmonisering ar upp till medlemslanderna att
reglera.® Detta faktum utesluter dock inte att ett kompetensmonopol givet till apotekare
avseende forsaljning av lakemedel kan ha en negativ paverkan pa forséljningen av utlandska
produkter i den man monopolet inverkar pa forséaljningsmojligheterna, vilket innebar att
utévandet av monopolet kan anses utgdra en atgard med motsvarande verkan enligt artikel 28
EGF. Dock kan kompetensmonopolet motiveras med undantaget som finns i artikel 30 EGF,
skydd for manniskors halsa. Under forutsattning att monopolet inte vidtar diskriminerande
étgérder87kan det daven motiveras med konsumentskyddet enligt doktrinen om tvingande
héansyn.

Domstolen ansdg att det ar upp till varje medlemsstat att vidta de atgarder de anser kravs
for att uppratthalla skydd for halsan eller konsumentskydd i avsaknad av harmonisering pa
omradet. Sedan drar dock domstolen slutsatsen att &ven om medlemsstaterna tillats reglera
forsaljningen av lakemedel pa sadant satt att endast apotekare far salja lakemedel i syfte att

™ Férslag till avgérande av generaladvokat Elmer i mal C-189/95 Franzén.

8 Forslag till avgérande av generaladvokat Elmer i mal C-189/95 Franzén, p. 93-94.

81 50U 1998:28, s. 88.

%2 Mal C-369/88 Delattre.

& Mal C-60/89 Monteil och Samanni.

8 Rdir 65/65/EEG om tillnarmning av bestammelser som faststélls genom lagar eller andra férfattningar och
som galler farmaceutiska specialiteter, EGT nr. P 22, 09/02/1965, s. 369- 373.

& Ma&l C-60/89 Monteil och Samanni, p. 32.

% Mal C-60/89 Monteil och Samanni, p. 34.

8 Mal C-60/89 Monteil och Samanni, p. 38-40.
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skydda allmén hélsa, det & mojligt att argumentera for att ett kompetensmonopol avseende
uppenbart ofarliga lakemedel tvartom skulle strida mot artikel 28 da atgéarden inte kan anses
vara proportionerlig i forhallande till syftet. Den slutsats som domstolen drog var dock att om
en medlemsstat valjer att inskranka rattigheterna att forsalja lakemedel &r utgangspunkten att
ett sadant hinder ar forenligt med EG-ratten, i brist pa bevis for motsatsen, nar det galler
sadana produkter som anges i direktiv 65/65. Nar det galler de produkter som inte uppraknats
i direktivet men som utgor andra lakemedel eller liknande produkter, oavsett hur de
klassificeras i nationell lag ar det upp till den nationella domstolen att avgéra huruvida ett
monopol &r nddvandigt for att uppratthalla skyddet for allman halsa eller konsumentskyddet.®®

Slutsatsen blir alltsd aterigen att medlemslanderna sjalva tillats reglera lakemedels-
forsaljningen pa sadant satt som de anser vara nddvandigt for att uppratthalla ett tillrackligt
skydd for allmanheten mot ldakemedels mdjliga negativa inverkan pd manniskors hélsa sa
lange systemet inte utgor ett hinder for den fria rorligheten for varor.

3.4 Etableringsfriheten

Det finns i EG-fordraget ingen generell rétt till etablering for foretag eller enskilda
naringsidkare. Daremot stélls krav pa likhet i etableringsforutsattningarna for utlandska och
egna medborgare, dvs. ett férbud mot diskriminering vilket ar grundlaggande for innebérden
av artikel 43 EGF.® Ratten till etablering skall enligt artikel 43 gélla under samma villkor for
utldandska medborgare som for landets egna medborgare dar ratten till etablering utovas.
Foretagens etableringsfrihet far inte innebdra att de forsoker kringga géllande regler i
mottagarlandet. Avsikten med regleringen ar att hindra medlemsstaterna fran att tillampa
overdrivna villkor som inte géller for inhemska foretag. Med "Overdrivna villkor" menas i
detta fall all diskriminering som syftar till att stora eller hindra foretagsetablering.*

Utvecklingen av denna rattighet har sin grund i fordragets artikel 12 vilken direkt
forbjuder all diskriminering pa grund av nationalitet. Det stora genombrottet i forvekligandet
av principen om icke-diskriminering kom med domarna Reyners ** och van Binsbergen®, i
vilka principen om likabehandling vid etableringar och tillhandhéallande av tjanster
tillerkdndes direkt effekt. EG-rdttens regler om likabehandling ror inte enbart interna
forhallanden.®® Kort beskrivet kan diskriminering uppst& genom tillampning av olika regler p&
likartade situationer eller tillampande av samma regler pa olika situationer.

Aven lojalitetsprincipen i artikel 10 EGF har betydelse for ratten till likabehandling
genom principen om hemlandskontroll. Lojalitetsprincipen alagger staterna att i avsaknad av
harmonisering inte handla pd sadant satt som kan aventyra att fordragets mal uppnas.
Principen om hemlandskontroll forpliktar medlemsldanderna att acceptera att den
tillstandsprévning och kontroll av en naringsverksamhet som sker i hemlandet ar tillracklig
och inte utfora ytterligare kontroller. Ett tillstand till en viss verksamhet som givits i
hemlandet skall alltsa principiellt kunna utnyttjas inom hela EU utan ytterligare prévning av
vérdlandets myndigheter.**

3.4.1 Etablering eller tjanst?

8 Mal C-60/89 Monteil och Samanni, p. 46.

8 Bernitz och Kjellgren, s. 205.

% yttrande frin Ekonomiska och sociala kommittén om Etableringsfrihet, p. 1. 6.
1 MAl 2/74 Reyners mot Belgien.

% Mal 33/74 Van Binsbergen.

% Steiner och Woods, s. 292.

% Bernitz och Kjellgren, s. 210.
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Tjanster definieras negativt och innebar med EG-fordragets artikel 50.1 “prestationer som
normalt utférs mot ersattning, i den utstrackning de inte faller under bestimmelserna om fri
rorlighet for varor, kapital och personer”.

Etablering i motsats till tjanster definieras genom ett antal kriterier. Full etablering innebér
en nyetablering eller fullstindig forflyttning av en redan etablerad rorelse. Sekundar
etablering innebar upprattande av dotterbolag, filial eller liknande i ett nytt land. Det krévs for
ratt till full etablering medborgarskap i ett EU-land och for sekundar etablering tillkommer ett
krav pa ett faktiskt och varaktigt samband med ekonomin i ett medlemsland. Huruvida
bolagsman, aktie&gare eller 6vriga finansidrer saknar medborgarskap saknar betydelse, for
juridiska personer uppfylls kravet pa hemvist genom att det faktiska och varaktiga sambandet
med ekonomin i ett medlemsland finns.*

3.4.2 Undantag till etableringsfriheten

Etableringsfrineten ar inte absolut. Ett mycket tydligt undantag aterfinns i artikel 45 i
fordraget som foreskriver att reglerna om fri rorlighet inte &r tillampliga pa verksamhet som
hos medlemsstaten, om &n endast tillfalligt, & forenad med utdvandet av offentlig makt.
Ytterligare ett undantag baseras i artikel 46 EGF pa hansyn till allmén ordning, sékerhet och
hélsa. Skyddet for allmén hélsa ar ett av de hansyn som enligt artikel 46.1 kan motivera
inskrankningar av etableringsfriheten och friheten att tillhandahalla tjanster.*®

Utvecklingen av undantagen till etableringsfriheten har varit liknande den som skett pa
omrédet fri rorlighet for varor. | Sager® slog domstolen fast att friheten att erbjuda tjanster
endast kunde begransas av regler som var icke-diskriminerande samt kunde rattfardigas
genom ett trangande allméanintresse och under den forutsattningen att ndmnda intresse inte
redan skyddades genom kontroll hos tjanstegivarens hemland, i enlighet med principen om
hemlandskontroll. Domstolen slog fast att nationella atgarder kan hindra eller gora det mindre
attraktivt att utdva de grundldggande friheterna som garanteras i fordraget. Domstolen har i
sin praxis utvecklat ett antal kriterier som maste uppfyllas for att medlemsstaten far behalla
"nationella atgarder som kan hindra eller gora det mindre attraktivt att utéva de
grundlaggande friheter som garanteras av fordraget”.

Enligt det s.k. Gebhard- testet skall nationella atgarder som kan hindra eller gora det
mindre attraktivt att utdva de grundlaggande friheter som garanteras av fordraget uppfylla
fyra forutsattningar. De skall vara tillampliga pa ett icke-diskriminerande satt, framsta som
motiverade med hansyn till ett trdngande allménintresse, vara &gnade att sékerstélla
forverkligande av den malsattning som efterstradvas genom dem samt inte vara
oproportionerliga i forhallande till malsattningen.” | det Tyska forsakringsfallet  hade en
tysk forsakringsgivare formedlat engelska forsakringar i Tyskland. I Tyskland stélldes, for att
detta skulle vara tillatet, ett krav pa att forsakringsgivaren var etablerad i Tyskland samt krav
pa ett sarskilt tillstand fran de tyska myndigheterna. Domstolen uttalade att om "kravet pa
auktorisation utgor en inskrankning i frineten att tillhandhalla tjanster, sa utgor kravet pa
varaktig etablering i praktiken ett verkligt uttryck for fornekande av denna frihet”. Ett sadant
krav ar endast tillatet om det kan faststallas att det utgor en nédvandig forutsattning for att
uppna det mal som efterstravas. Det tyska kravet pa etablering stred enligt EG-domstolen mot

% Bernitz och Kjellgren, s. 208.

% Mal C-294/00 Grabner.

" M&l C-76/90 Manfred Séger mot Dennemeyer & Co .
% M&l C-55/94 Gebhard, p. 37.

% Mal 205/84 Kommissionen mot Tyskland.
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reglerna om fri rorlighet for tjanster medan kravet pa att tillstand skall beviljas godkandes pa
grund av hansyn till intresse av konsumentskydd.*®

Ett exempel pa vad domstolen har ansett utgora ett trangande allmanintresse ges i fallet
Schindlers lotteri'® dar domstolen godkande en brittisk lagstiftning som bl.a. forbjod all
import av reklam och anmalningskuponger for lotterier. EG-domstolen ansag att nationella
myndigheter bor ges frihet att ifrdga om lotteriverksamhet sjalva avgora vad som kravs for att
skydda konsumenter och den allménna ordningen baserat pa landets egen kultur. | detta fall
var det den fria rorligheten for tjanster som kunde inskrdnkas genom den brittiska
lagstiftningen men viss ledning bor kunnas ges genom domstolens motivering dven nér det
galler tillatna inskrankningar i etableringsfriheten.

3.4.3 Monopol vs. Etableringsfriheten

I Ekonomiska och sociala kommitténs yttrande om etableringsfriheten anges ett antal hinder
mot etableringsfriheten. | yttrandet konstaterar kommittén att manga nationella restriktioner
har sin grund i att vissa medlemsstater ar angeldgna om att skydda sina konsumenter. Ett
sadant syfte ar naturligtvis legitimt men faktum kvarstar att hansyn dnda maste tas till bl.a.
reglerna om fri rorlighet.!%? Bl.a. anses forbud i lag mot etablering i vissa branscher, tex.
apotekare, kunna utgdra ett hinder mot etableringsfriheten.'®?

Utvecklingen av etableringsfriheten har varit liknande den pd omradet for den fria
rorligheten. Artikel 43 EGF hindrar endast i princip regler som diskriminerar mot utlandska
medborgare eller foretag. Dock har domstolen tolkat detta forbud att gélla alla former av dold
diskriminering som, genom tillampning av andra sarskiljande kriterier, faktiskt leder till
samma resultat. Aven indirekt diskriminering faller saledes under férbudet i artikel 43.2%*

| Kommissionen mot Italien'® prévades en nationell lagstiftning, som forbehdll bolag som
direkt eller indirekt till 6vervégande del eller helt dgdes av staten eller den offentliga sektorn,
ratten att inga avtal om inférande av datasystem for den offentliga férvaltningens rakning.
Den Italienska staten framholl att orsaken till regleringen var att verksamheten var av
konfidentiell natur och staten maste ha mojlighet att vanda sig till ett foretag som den har fullt
fortroende for. Reglerna gallde formellt sett mot alla foretag oavsett ursprung. Den italienska
staten agde dock vid tidpunkten for malet inga utlandska dataforetag och EG-domstolen ansag
att det inte fanns nagot som tydde pa att de krav som stéalldes pa foretagen inte skulle kunna
uppfyllas av utlandska foretag. Regleringen var sdledes i praktiken diskriminerande.'®

Fallet Grabner®® roérde giltigheten av en tysk regel som forbjod personer som inte
innehade ldkarexamen att utdva verksamhet som Heilpraktiker (naturldkare eller praktiker
som inte har ldkarexamen) och dven att institutioner som inte hade tillstind ordnade
Heilpraktikerutbildningar i Tyskland. Domstolen konstaterade i Grabner, i likhet med vad
som gjorts pa omradet for den medlemsstaternas sociala trygghetssystem och den fria
rorligheten for varor, att i avsaknad av harmonisering avseende en viss yrkesverksamhet &ar
medlemsstaterna i princip behoriga att faststélla villkoren for att utdva denna verksamhet.
Dock kravs att de iakttar reglerna om fri rérlighet i férdraget.*®

100 Mmal 205/84 Kommissionen mot Tyskland, p. 52.

191 Mal C-275/92 Schindler.

192 yttrande fran Ekonomiska och sociala kommittén om Etableringsfrihet, s.10, p. 2.2.
103 yttrande fran Ekonomiska och sociala kommittén om Etableringsfrihet, s.10, p. 3.2.
104 Ml C-3/88 Kommissionen mot Italien, p. 8.

105 M8l C-3/88 Kommissionen mot Italien.

105 Mal C-3/88 Kommissionen mot Italien, p. 6-11.

197 Mal C-294/00 Kurt Grébner.

108 MaI C-294/00 Kurt Grébner, p. 26.
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4. Statliga handelsmonopol och EG-réatten

Motiven for att avskaffa de statliga handelsmonopolen & manga enligt kritikerna. Det kanske
viktigaste argumentet ar moéjligheten till priskonkurrens, vilket &r en av grundstenarna for en
oppen marknad. Kan fler foretag etablera sig 6kar pressen pa att tillhandahalla konsumenterna
varor till 1dga priser. Vidare kan havdas att de statliga monopolen manga ganger inte kan
tillgodose hela marknadens krav eller efterfragan, fler aterforséljare skulle kunna innebéra
Okad tillganglighet samt ett bredare utbud och sortiment. Det &r dock mojligt att priserna
skulle stiga och variera i olika delar av landet om ett monopol avskaffas och nar det géller
varor som t.ex. lakemedel &r det enligt regeringen av stort samhaéllsintresse att hela landet har
tillgéng till samma varuutbud, pa lika villkor och till samma pris.'%

Nar man diskuterar de statliga handelsmonopolen i férhallande till EG-ratten ar dess
paverkan pa handeln mellan landerna en av de viktigare aspekterna. Ett av de grundlaggande
motiven till att det stalls krav pa hur medlemsstaterna anpassar sina statliga monopol ar att de
inte far utnyttjas for att diskriminera mot utlandska varor och leverantorer. Artikel 31 EGF
skall hindra att medlemsstaterna kringgar forbudet i artikel 28 EGF genom att infora statliga
handelsmonopol.**® Hesselrud diskuterar problemet hur en stat skall kunna anpassa sina
handelsmonopol sd att de inte har en mojlighet att bedriva en diskriminerade
forsaljningsstrategi. Enligt Hesselruds mening kravs, om malet om icke-diskriminering inte
kan uppnas genom justering av monopolen, troligtvis ett fullstandigt borttagande av samtliga
monopol.*** EG-domstolen har hittills undvikit att definiera justering sésom borttagande. En
stat kan komma att ha en svar men inte nédvandigtvis oméjlig uppgift att anpassa sina
monopol pa ett satt som innebér att de inte bedriver en diskriminerande verksamhet.

4.1 Statliga handelsmonopol enligt artikel 31 EGF

Ett monopol avser ett faktiskt tillstind pa en marknad, vilken kan ha uppstatt genom en
reglering i lag, ett s.k. legalt monopol eller genom en faktisk marknadsdominans, ett s.k.
faktiskt monopol.**? Artikel 31 EGF ar den bestammelse i férdraget som reglerar tillatligheten
av statliga handelsmonopol, d.v.s. de monopol som staten dager ett bestimmande inflytande
over. Monopol kan avse flera typer. Normalt delas monopolen i tre Kkategorier,
handelsmonopol, tjanstemonopol och produktionsmonopol. Den centrala utgangspunkten for
tillampningen av artikel 31 &r de statliga handelsmonopolen. Varken tjanstemonopol eller
produktionsmonopol faller under den direkta tillampningen av artikel 31 men i fall dar
varuhandeln paverkas har domstolen uttalat att tillampning av artikel 31 inte ar utesluten. Ett
tjanstemonopol eller produktionsmonopol tillats alltsa inte diskriminera vid inkdp av de varor
som behovs for tjansten eller tillverkningen i fraga.'** Jag &mnar inte g4 narmare in pa dessa
tvd typer av monopol da motivet for min uppsats ar att undersoka apotekets
forséljningsmonopol mot artikel 31. Handelsmonopolen kan i sin tur utgdras av import- eller
exportmonopol, detaljist- eller grossistmonopol.

Artikel 31 skall tillampas pa varje organ genom vilket en medlemsstat direkt eller indirekt
kontrollerar, styr eller mérkbart paverkar import eller export mellan medlemsstaterna.** For
att ett monopol skall kunna falla under bestimmelsen i artikel 31 forutsatts att det finns en
ensamratt, att staten har undantagit en viss verksamhet eller sektor fran konkurrens d.v.s. att

19 Bge,

10 Farslag till avgérande av generaladvokat Elmer i mél C-189/95 Franzén, p. 47.
11 Hesselrud, s. 57.

12 Wahl, s. 436.

113 Hesselrud, s. 9-10.

114 Mal 59/75 Manghera, p. 7-9.
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det &r staten som ger sig sjalv eller visst organ en ensamratt genom lag. Ett monopol som
uppstatt genom marknadsdominans faller inte under ovan namnda bestammelse.*® Att staten i
vissa fall kraver licens innebér inte att ett monopol uppstar automatiskt. Huruvida féljden av
ett licenssystem blir ett monopol, beror pd huruvida licensmajligheten ar 6ppen for ett
obegransat antal foretag eller inte. Licensiering som inte medfor en ensamrétt faller utanfor
tillampningsomradet for artikel 31 och prévas i stéllet mot reglerna om fri rérlighet.*

Punkt 1 stycke 1 i artikel 31 foreskriver att medlemsstaterna skall anpassa sina statliga
handelsmonopol pa sa satt att ingen diskriminering med avseende pa anskaffnings- och
saluforingsvillkor foreligger mellan medlemsstaternas medborgare. Vidare foreskriver det
andra stycket i punkt 1 artikel 31 att bestimmelserna skall tillampas pa varje organ som
genom vilket en medlemsstat, rattsligt eller i praktiken, direkt eller indirekt kontrollerar, styr
eller méarkbart paverkar import eller export mellan medlemsstaterna. Wahl anser att det bade i
forsta och andra stycket saknas ett krav pa direkt inblandning fran statens sida, dock kréavs en
indirekt statlig inblandning.**’

Det krévs vidare att de produkter som kan komma att diskrimineras kan vara foremal for
en mellanstatlig konkurrens samt de facto vara féremal for handel inom EG.*® Artikel 31
EGF ar nara forknippad med reglerna om fri rérlighet. Det framgar av artikelns placering i
kapitlet om avskaffandet av kvantitativa restriktioner och av anvédndandet av orden "import"
och "export™ i det andra stycket att det avser handel. For att falla under artikel 31 bor organet
ifrdga ha omsattning och inte endast vidarebefordran av varor som syfte. Detta medfor att t.ex.
en tullrestriktion inte kommer anses vara ett handelsmonopol utan kommer att prévas enligt
artikel 28. Samma prévning kommer att ske for dvriga ensamratter till vidarebefordring av
export-, grossist- och detaljhandelsvaror.***

4.1.1 Syftet med artikel 31 EGF

| Costa mot E.N.E.L.*® behandlade domstolen tolkningen av artikel 31 EGF. Domstolen
konstaterade inledningsvis att artikel 31 var tillrackligt klar och ovillkorlig for att ha vertikal
direkt effekt i medlemslédnderna. Né&r det géllde sjalva tolkningen av innebdrden av artikeln
konstaterade domstolen att medlemsldnderna gradvis skulle anpassa sina statliga
handelsmonopol for att sakerstélla att ingen diskriminering med avseende pa anskaffnings-
och saluféringsvillkor foreligger mellan medlemsstaternas medborgare. | artikelns punkt 2
foreskrivs dessutom skyldighet for medlemsstaterna att inte vidta nagra nya atgarder som
strider mot de principer som anges i punkt 1 eller som begransar rackvidden av de artiklar
som avser forbud mot tullar och kvantitativa restriktioner mellan medlemsstaterna.
Domstolens tolkning av hanvisningen i artikel 31.2 till p.1 i samma artikel var att alla nya
sadana monopol eller organ som avses i artikel 31.1 &r forbjudna, i den utstrackning de gar ut
pa att infora nya diskrimineringar med avseende pa anskaffnings- och saluféringsvillkor. En
viktig distinktion som domstolen gjorde var att konstatera att artikel 31 inte forbjuder
inforandet av alla statliga monopol, utan endast sadana som &r "handelsmonopol" och detta i
den utstrackning som de gar ut pa att inféra de ovannamnda diskrimineringarna. Denna
avgransning innebadr att for att omfattas av artikelns férbud de berérda statsmonopolen “skall
a ena sidan ha till syfte transaktioner med en konkurrensutsatt handelsvara, som &r foremal for

15 Hesselrud, s. 39.

116 Hesselrud, s. 16, se dven prévningen av partihandelstillstdnd for tillverkning och import av vin & spritdrycker
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handel mellan medlemsstaterna, och & andra sidan spela en verksam roll i denna handel”. Det
ar alltsa viktigt att notera att artikel 31 inte staller upp ett totalt forbud mot statliga
handelsmonopol utan endast kréver att all diskriminering skall vara utesluten.

4.2 Principen om icke-diskriminering

Att diskriminering mellan medlemsstaternas medborgare ar forbjuden foljer klart och tydligt
av ordalydelsen i artikel 31.1 st. 1 EGF. Begreppet diskriminering fortjanar dock att redas ut.
En grundldggande regel &r att diskriminering foreligger nér lika fall behandlas olika eller olika
fall behandlas lika, utan objektiv och godtagbar grund. Domstolen har i sin praxis behandlat
diskrimineringsbegreppet mot bakgrund av syftet med artikel 31. Artikel 31.2 stadgar att
medlemsstaterna inte skall vidta nagra atgarder som strider mot principerna i 31.1 eller
begréansar rackvidden av de artiklar som avser forbud mot tullar och kvantitativa restriktioner
mellan medlemsstaterna. Artikel 31 kraver alltsa icke-diskriminering i ordets ursprungliga
bemarkelse och frihet rorlighet for varor.*?*

Artikel 31 &r tillamplig pa de bestammelser som direkt réor monopolets utdvande av sin
ensamratt. Det bor i detta sasmmanhang papekas att artikel 31 ar en specialbestammelse som
enbart ror statliga handelsmonopol och den nationella regleringen av dessa. Den
diskriminerande &tgarden maste vara kopplad till monopolet och diskrimineringen skall for att
falla under forbudet vara en f6ljd av monopolet som sadant.

Principen om icke-diskriminering galler bdde mot utlandska varor och utlandska
exportorer. Endast kravet pa icke-diskriminering mot utléandska leverantorer framgar explicit
av artikel 31 men ett sadant krav vore verkningslost om deras varor tillats diskrimineras. |
Pereux | '?? konstaterade domstolen féljaktligen att artikel 31 forbjuder all diskriminering
mellan medlemsstater med avseende pa kvantitativa restriktioner samt atgarder med
motsvarande verkan samt avgifter som skulle resultera i diskriminering gentemot utlandska
varor. | malet Kommissionen mot Grekland, ** dar det nationella monopolet inte rorde
diskriminering av utl&ndska varor, bekraftades dock att aven diskriminering mot utldndska
exportorer faller under forbudet i artikel 31 oberoende av om det nationella monopolet
diskriminerar utlandska varor. Generaladvokat Elmer tolkade ovan ndmnda avgdrande i sitt
forslag till avgorande i Franzén- malet som att artikel 31 skiljer sig fran artikel 28 i fordraget,
dels genom att artikel 31 &r begrénsad till att avse diskriminering, dels genom att den inte
skyddar rorligheten for varor som sddan utan genom att den skyddar leverantorer i andra
medlemsstater som anvénder sig av den fria rorligheten for varor. | motsats till detta skyddar
artikel 28 enligt sitt innehall sjalva rorligheten for varor som sadan och inte de leverantorer
som anvénder sig av denna.***

Tillampningen av artikel 31 har dock i praktiken vallat en hel del problem och lett till viss
forvirring. Det framgar av artikelns lydelse att kvantitativa handelshinder aven forbjuds i
artikel 31.2. Daremot har fragan uppstatt om aven icke-diskriminerande men andock
samhandelshindrande atgarder ocksa faller under forbudet i artikel 31.2. | Cassis stalldes
fragan om en nationell reglering som faststéllde att en vara skulle ha en lagsta alkoholhalt for
att falla i en viss kategori varor var diskriminerande med avseende pa anskaffnings- och
saluforingsvillkoren mellan medlemsstaternas medborgare i artikel 31. Alternativet var att
prova den nationella regleringen mot forbudet i artikel 28 som rér kvantitativa restriktioner
eller atgarder med motsvarande verkan som kvantitativa restriktioner i handeln mellan

121 Hesselrud, s. 22.

122 M8l 86/78 Pereux I, p. 30.

123 M8l C-347/88, Kommissionen mot Grekland, p. 44.

124 Forslag till avgorande av generaladvokat Elmer i mél C-189/95 Franzén, p. 68 och not 56.
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medlemsstaterna.’® EG-domstolen Kkonstaterade att de tyska reglerna om minsta

alkoholstyrka inte var forknippade med monopolets speciella funktion och saledes inte skulle
prévas under artikel 31. De ansag att artikeln inte var tillamplig nar det galler nationella
rattsregler som inte ror utdvandet av ett offentligt monopols sarskilda funktion, dvs. dess
ensamratt, utan framstallningen och salufdringen i allménhet oavsett om dessa omfattas av
monopolet i frdga.”®® Domstolen utvidgade tillampningsomrédet for artikel 28 till att omfatta
icke-diskriminerande atgarder men detta avgérande gav inget svar pa om samma utvidgning
var amnad att galla for artikel 31.

Samma dag som domstolen avkunnade domen i malet Cassis avkunnades aven dom i
Miritz.”” Domstolen uttalade att bestammelsen i artikel 31 inte uteslutande ror kvantitativa
importrestriktioner utan  forbjuder varje diskriminering mellan medborgarna i
medlemsstaterna betraffande villkoren for anskaffning och saluféring. Tillampningsomradet
for artikeln bor saledes inte vara begransat till import eller export av varor som direkt ar
foremal for monopol, utan omfatta varje verksamhet som sammanhanger med forekomsten av
monopolets existens och paverkar handeln mellan medlemsstaterna avseende vissa produkter,
oavsett om produkterna direkt faller under monopolet eller inte. Skyldigheten som artikel 31
alagger medlemsstaterna syftar till att sakerstalla iakttagandet av den grundldggande regeln
om fri rorlighet for varor genom att ”i synnerhet avskaffa tullarna och avgifterna med
motsvarande verkan i handeln mellan medlemsstaterna”.*?® Artikel 31 syftar tillbaka pa
andamalet med artikel 28, vilket ar att undanroja alla handelshinder inom Unionen och det &r
rimligt att med ovan namnda uttalande av domstolen i Miritz dra slutsatsen att det atminstone
inte ar uteslutet att dven icke-diskriminerande men handelshindrande regler kan forbjudas
aven under artikel 31.

4.2.1 Undantagsmojligheterna fran principen om icke-diskriminering

Det finns for artikel 31 EGF inga uttryckliga undantag. Det har i litteraturen forts resonemang
om vilken relation artikel 31 har med reglerna om fri rorlighet for varor och i vilken
utstrackning undantagen i artikel 30 och principen om tvingande h&nsyn kan tillampas for att
motivera ett monopol som strider mot artikel 31.

Generaladvokat Elmer anser att artikel 30 skulle kunna utgéra en majlighet till att tillata
ett monopol som kan motiveras av exempelvis hdnsyn till intresset att skydda méanniskors liv.
Elmer hanvisar till ett fall rérande ett grekiskt importmonopol for vissa petroleumprodukter.
Domstolen ansag att den grekiska staten hade underlatit att uppfylla sina skyldigheter under
artiklarna 28 och 31 i férdraget. De konstaterade vidare att atgarden inte kunde motiveras med
undantaget i artikel 30 da staten misslyckades med att visa att atgarden stod i proportion till
det avsedda syftet.'® Elmer anser att det faktum att domstolen behandlade
undantagsmojligheten i artikel 30 utan att direkt hanvisa till att denna endast utgjorde en
undantagsmojlighet till artikel 28 kan tolkas som att undantaget dven skulle gélla gentemot
artikel 31.**°Aven kommissionen har vid ett par tillfallen havdat att man skulle kunna
motivera artikel 31 genom undantagen i artikel 30 men det finns inga avgoranden i EG-
domstolen som pekar pé att man &r beredd att anvanda den sistnamnda artikeln.***
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Tvartom har domstolen i vad som kan kallas ’Bensin och el-malen” % uttalat att da en

ensamrétt till import och export stred mot artikel 31 i fordraget, det inte langre var nddvandigt
att undersoka om denna rétt stred mot artiklarna 28 och 29 eller om den eventuellt kunde vara
befogad med stod av artikel 30 i fordraget. Héar avsdg domstolen alltsd endast anvanda
undantagen i artikel 30 for det fall att en provning enligt artikel 28 hade varit aktuell.
Forhallandet mellan artiklarna 31 och 30 tycks framga redan av ordalydelsen i artikel 30.
Artikel 30 &r avsedd att utgéra en undantagsregel till artiklarna 28 och 29. D&remot
diskuterade domstolen mojligheten att ett monopol som strider mot artikel 31 kan motiveras
med bestdmmelsen i artikel 86.2 vilken ror foretag som av medlemsstaten har anfortrotts
tillhandahalla tjanster av allmant ekonomiskt intresse. Jag kommer behandla denna
undantagsmdjlighet nedan.**?

4.3 Artikel 31 EGF och reglerna om den fria rorligheten enligt artikel 28
EGF

Ovan diskuterade jag mojligheterna att anvanda undantagen i artikel 30 EGF for att motivera
ett monopol som strider mot artikel 31 EGF. Detta & som ndmnts troligtvis inte mojligt. Det
ar vart att notera att artikel 31 inte ar helt fristdende fran fordragets regler om fri rorlighet.
Praxis har dock inte varit helt entydigt nar det galler forhallandet mellan artiklarna 28 och 31
EGF. | tidigare fall har domstolen slagit fast att det faktum att ett monopol anses forenligt
med artikel 31 inte innebér att det alla delar av verksamheten automatiskt uppfyller kraven i
artiklarna 28 och 30. Domstolen har ocksa i sin rattspraxis dels tillampat artiklarna 28 och 31
samtidigt pa ett statligt handelsmonopol, dels tillampat enbart artikel 28 pa de exklusiva
rattigheter som tilldelats ett statligt monopolféretag. Av fallet Miritz*** kan man utlasa att
artikel 31 tidigare ansags vara lex specialis i férhallande till artiklarna 28-30 men med Pereux
2'% andrade domstolen installning och den dé rddande uppfattningen var att artiklarna 28-30
var kumulativt tillampliga med artikel 31. 1 Pereux 2 ansags ett en nationell bestammelse,
som forbjuder destillation av vissa ravaror fran andra medlemsstater i syfte att tillverka
produkter forbehallna ett statligt handelsmonopol, utgéra en atgard med motsvarande verkan
som en kvantitativ restriktion enligt artikel 28 i fordraget. Bestammelsen ansags ocksa utgora
en diskriminering med avseende pa anskaffnings- och saluféringsvillkor enligt artikel 31 i
fordraget, under forutsattning att forbudet inte géllde pa samma satt for motsvarande ravaror
som var tillverkade inom det nationella territoriet."*

Artikel 31 bor rimligtvis komplettera dvriga artiklar om fri rorlighet speciellt i de fall dar
reglerna som strider mot artikel 28 existerar oberoende av det statliga handelsmonopolet.**’
Domstolen ansdg i Nederlanderna mot kommissionen'®® att d& ett foretags ensamratt till
import stred mot artikel 31 i férdraget, anledning saknades av uppenbara skél, att undersoka
om denna rétt strider mot artikel 28.

| Franzén stalldes till EG-domstolen frdgan om ett lagstadgat monopol sadant som
Systembolaget var forenligt med artikel 28 EGF respektive artikel 31 EGF.**° | frga om
artikel 28 hade gjorts gallande att monopolet endast kan gora inkop fran personer med

132 Fgrenade malen C-159/94 Kommissionen mot Frankrike, C-157/94 Kommissionen mot Nederlanderna, C-
160/94 Kommissionen mot Spanien och C-158/94 Kommissionen mot Italien, p. 33.

133 5e 5.4 Undantagen fran fordraget enligt artikel 86.2 EGF.
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tillverknings- eller partihandelstillstand, vilka beviljas endast om restriktiva krav ar uppfyllda,
och att ett sddant krav hindrade import av produkter med ursprung i andra lander.** | frdga
om sjalva existensen av monopolet hade Franzén hdvdat att det stred mot artikel 31.
Domstolen konstaterade att monopolet inte stred mot artikel 31 da det inte hade en
diskriminerande effekt pa utlandska varor jamfort med inhemska. Vad som &r
anmarkningsvart i Franzén ar att domstolen godkande monopolet enligt artikel 31 och
underlét helt enkelt att prova existensen av detsamma under artikel 28. Vad som prévades
under artikel 28, var som tidigare namnts, endast de regler som inte direkt paverkade
monopolets utformning, reglerna om partihandelstillstand. Det &r inte helt klart vilken slutsats
som skall dras av det faktum att domstolen inte behandlade monopolet under artikel 28. Det
betyder inte nodvandigtvis att tidigare praxis asidosatts men att ifriga om vissa monopol
anses en provning mot artikel 31 vara tillracklig for att faststilla att medlemsstatens
skyldigheter i férdraget uppfylls.

Sammanfattningsvis kan konstateras att praxis generellt sett tyder pa att domstolen anser
att statliga handelsmonopol &ar forbjudna enligt artikel 28 i den utstrackning de rattsligt eller
faktiskt kan hindra eller forsvara tilltradet till marknaden for varor fran andra medlemsstater.
Monopolen strider mot artikel 31 om de medfor att medlemsstaternas medborgare
diskrimineras i frdga om anskaffnings- och saluféringsvillkor.

4.4 De statliga handelsmonopolens forenlighet med artikel 31 EGF

Domstolen har i praxis upprepat att statliga monopol inte behdver avskaffas utan endast
justeras och det finns de som menar att exklusiva rattigheter pa grund av detta skulle vara helt
forenliga med artikel 31 EGF. En nodvandig invandning mot ett sadant synsatt ar dock att en
exklusiv rattighet som i praktiken verkar diskriminerande inte ar tillaten. Svarigheten ligger i
att avgora huruvida en exklusiv réttighet ar diskriminerande eller inte. De exklusiva
rattigheterna kan genom sin blotta existens strida mot artikel 31.*** Forst &r det vart att namna
att ett statligt monopol kan organiseras alternativt bedrivas pa ett diskriminerande sétt. | fallet
Rewe* foreldg ett monopol dar viss inhemsk alkohol maste saljas till monopolet till ett viss
angivet pris. Den alkohol som var undantagen fran denna bestimmelse belades istéllet med en
sarskild skatt som skulle bidra till monopolkostnaderna. Importerad alkohol behandlades pa
samma sétt om den inhemska alkoholen som var belagd med skatt, har gick dock skatten
direkt till statskassan. | detta fall befanns dock ingen diskriminering foreligga da liknande
inhemsk vara paférdes samma skatt som den utlandska. Avgorandet &r dock viktigt i det
avseende att man inte begransade tillampningen av artikel 31 till import eller export direkt
underkastad ett monopol.

| Banchero™® dar de italienska myndigheterna &talade Giorgio Domingo Banchero for
olovligt innehav av tobaksvaror som tillverkats utomlands begérde den italienska domstolen
forhandsavgorande angaende tolkningen av 31 EGF. Enligt en italiensk forordning var
innehavare av tullpliktiga utlandska varor tvungna att visa deras lagliga ursprung. Om de
vagrade eller inte kunde gora detta pad ett godtagbart satt gjorde de sig skyldig till
smuggling.*** Den aktuella lagstiftningen gav den italienska staten ensamratt p& produktion
och import av samt handel med tobaksvaror. Monopolet styrdes av Amministrazione
autonoma dei monopoli di Stato (AAMS). Tobaksvarorna producerades dels av AAMS, dels
av foretag som fatt tillstand dartill och som drevs av utlandska producenter under 6vervakning

140 ©-189/95 Franzén, p. 68.
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av AAMS. Import av tobaksvaror till Italien och grossisthandel med tobaksvaror som harror
fran andra medlemsstater i Gemenskapen var tillaten under forutséttning att varorna lagrades i
AAMS:s lager, eller i privata lager som sarskilt godkants (ndgot sadant godkannande hade
inte skett vid tiden for malets behandlande). Detaljhandel med tobaksvaror fick endast de
handlare &gna sig at vilka hade fatt sarskilt tillstand till detta fran AAMS. Det bor dock
noteras att tillstand till detaljhandelsforsaljning av tobak hade beviljat ca 76 000 olika
forsaljningsstallen. 1 ekonomisk teori betecknar begreppet "monopol” en situation dar det pa
en marknad endast finns en saljare eller kdpare. Ett monopol i egentlig mening kan inte anses
forelegat. " AAMS bestamde Oppettider och finansministern satte priserna pa tobak.'*
Banchero anforde att det italienska monopolet for tobaksvaror och de bestammelser som var
tillampliga pa import av tobaksvaror fran andra medlemsstater inte var forenliga med
gemenskapsratten.

EG-domstolen konstaterade inledningsvis att artikel 31.1 andra stycket &r tillamplig
sarskilt pa statliga handelsmonopol, dar de nationella myndigheterna, genom en organisation
som inrattats i detta syfte eller genom ett monopol som staten Gverlatit pa andra, sjalva kan
kontrollera eller styra handeln mellan medlemsstaterna, eller markbart péverka den.**’ Den
italienska lagstiftningen gav inte de nationella myndigheterna mojlighet att genom AAMS
ingripa i styrningen av detaljhandeln med tobaksvaror, genom att paverka eller dvervaka
detaljisternas val av leverantdrer. Den italienska statens inflytande Over monopolet varken
gynnade eller missgynnade handeln mellan medlemsstaterna och artikel 31 utgjorde saledes
inget hinder fér tobaksmonopolet som sadant.**

4.4.1 Import- och exportmonopolens avvecklande

Att importmonopol inte ar forenliga med EG-ratten klargjordes i det italienska fallet
Manghera.** Fallet rorde tolkning av radets resolution av den 21 april 1970 om statliga
handelsmonopol for tobaksvaror. Domstolen forklarade att alla statliga handelsmonopol den
31 december 1969 skulle vara anpassade pa ett sadant satt att ensamratten att importera fran
andra medlemsstater var avskaffad. Darmed fann ocksd domstolen att ett italienska
importmonopol pa cigaretter stred mot artikel 31 EGF. Redan sjalva forekomsten av
ensamratt till import paverkar den fria rorligheten negativt da det innebar att ekonomiska
aktorer i andra medlemsstater inte kan erbjuda sina produkter till de konsumenter de vill i den
berérda medlemsstaten.”™® Det saknar betydelse om det foreligger ett nationellt
produktionsmonopol eller endast en nationell produktion. Risken for diskriminering kvarstar i
bada fallen och kopplingen till en inhemsk produktion ar betydelsel6s, ett importmonopol &r
alltid forbjudet enligt artikel 31.">* Notera dock att endast sddana monopol som utévas av ett
statligt handelsmonopol kan utgéra importmonopol. | Kommissionen mot Frankrike'>
konstaterade domstolen att licensiering av staten till naringsidkare, lat vara i praktiken att det
endast sker till vissa naringsidkare, inte utgoér hinder mot artikel 31. Dock kan inte staten
kringga forbudet genom att utge licenser och samtidigt ha en indirekt kontroll och paverkan
av licenstagarna.’*®

5 Forslag till avgérande av generaladvokat Elmer i mal C-387/93 Banchero, p. 4.
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4.4.2 Forsaljningsmonopolen

De flesta mal som EG-domstolen har avgjort har inte rért renodlade forséljningsmonopol.
Det &r dock rimligt att antaga att handeln inte blir fri genom att avskaffa importmonopol
samtidigt som man tillater ett diskriminerande férsaljningsmonopol. Genom Manghera'>*
gavs ingen direkt ledning om &ven forséljningsmonopol avses omfattas av
tillampningsomradet for artikel 31 EGF. Da domstolen bedomde importmonopolet oforenligt
med artikel 31 saknades anledning att vidare undersoka om forséljningsmonopolet stred mot
samma artikel. Vidare var forsaljningsmonopolet inte renodlat da forsaljningsratten var
utlicensierad.™

| Kommissionen mot Grekland **° rorde fragan ett statligt import- och forséljnings-
monopol pa petroleumprodukter. Detta fall gav dock ingen klarhet da domstolen inte tog
stallning till de bada monopolen separat utan konstaterade att Grekland hade underlatit att
folja sina skyldigheter enligt artikel 31 att anpassa monopolet pa sa satt att ingen
diskriminering forelag. Att importmonopol inte tillats under artikel 31 hade konstaterats redan
i Manghera. Wahl har med bakgrund av dessa réttsfall fort en diskussion om att det inte ar
sjalvklart att renodlade forsaljningsmonopol kan jamstallas med importmonopol avseende
tillampningen av artikel 31. Han menar att man eventuellt bor gora skillnad pa grossist- och
detaljhandelsmonopol, och det senare kan vara forenligt med artikel 31 da det ligger
tillrackligt langt fran importratten, samtidigt som grossistmonopol kan jamstéallas med ett
importmonopol.**’

Denna teori tycks senare delas av domstolen da den bekraftas i bl.a. domen i Franzén.!*®
Generaladvokat Elmer skrev i sitt forslag till avgérande att:

”Som anforts ar huvudproblemet i fraga om ett statligt detaljhandelsmonopol som det svenska att det sker en
centralisering av inkdpen och att det darmed i praktiken dr den statliga monopolféretagaren som avgor vilka
produkter frn de Gvriga medlemsstaterna som skall importeras och fa tilltrade till marknaden. Det ar saledes

. . - ,» 159
monopolet som sadant som ar handelshindrande.

Elmer ansag inte att det var sjalva monopolet som verkade begransande pa forsaljningen av
alkohol utan antalet forsaljningsstallen.*®

Domstolen hénvisade i sin tur angaende frdgan om detaljhandelsmonopolets forenlighet
med artikel 31 till tidigare praxis och upprepade vad som tidigare sagts, ndmligen att artikeln
inte kraver att monopol avskaffas men att de anpassas sa det inte foreligger nagon
diskriminering med avseende pa ursprung eller leverantdrernas nationalitet i fraga om
anskaffnings- och saluféringsvillkor for produkten. Artikel 31 har till &ndamal att undanrdja
alla hinder for den fria rorligheten fér varor med undantag for de begransningar i handeln som
kravs for att uppna vissa mal av allmanintresse, har framst att skydda ménniskan mot
alkoholens skadeverkningar. Dock far ndgon snedvridning av konkurrensen inte ske.**

Domstolen provade detaljhandelsmonopolets tillatlighet ur ett antal aspekter. For det
forsta hade Franzén hédvdat att monopolets system for urval av drycker skedde enligt
restriktiva och godtyckliga kriterier vilka var omdjliga att kontrollera. Domstolen svarade att
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Systembolaget beraknade upphandlingen efter kundefterfragan och offertforfragningarna
riktade sig mot alla som innehar tillverknings- eller partihandelstillstand och avser alla sorters
drycker, oavsett ursprung.'®® Vidare hade antalet forsaljningsstallen angivits som ett hinder
for varor att fa tilltrade till marknaden. Till skillnad fran generaladvokaten ansag domstolen
att trots det faktum att Systembolaget endast forfogar Gver ett begrénsat antal butiker framgick
det inte att av uppgifterna i malet att antalet forsaljningsstallen var sa starkt begransat att det
aventyrade konsumenternas mojlighet att fa tillgang till inhemska eller importerade
alkoholdrycker.!®® Domstolen ans&g saledes inte denna reglering verka diskriminerande mot
utldndska varor och sammanfattningsvis utgjorde inte artikel 31 ett hinder for sjalva
detaljhandelsmonopolet.

Det &r vart att notera att ett av syftena med att inratta ett statligt monopol for forsaljning
av alkoholdrycker &r att begransa tillgangligheten och déarmed delvis begransa konsumtionen
med héansyn till alkoholens skadeverkningar. Om antalet butiker skulle utgora vara ett hinder
mot den fria rérligheten bor det kunna motiveras med hansyn till allméan halsa. Antalet butiker
bor dock inte paverka utlandska varor i storre omfattning an inhemska, speciellt med tanke pa
att inkopen gors centralt av Systembolaget AB och att det stélls krav pd att urvalet sker pa
objektiva grunder.

5. EG:s Konkurrensratt

| Hanner-malet™®* om apotekets férsaljningsmonopol har inga fragor stllts till EG-domstolen

om tolkning av hur det statliga handelsmonopolet paverkas av konkurrensreglerna, framforallt
av artikel 86 EGF vilken berdr offentliga foretag och foretag som beviljats en sérstéallning for
att tillhandahalla tjanster av allmant ekonomiskt intresse. Daremot har artikel 86 i flera andra
fall aberopats som bl.a. en undantagsmojlighet for ett statligt handelsmonopol vars existens
befunnits strida mot artikel 31 EGF. Vidare ar det intressant att undersoka vilken paverkan
konkurrensreglerna har pa ett foretag som just av staten tack vare sin monopolstéllning
undantagits fran all marknadskonkurrens, framforallt artikel 82 EGF om forbudet mot
missbruk av dominerande stéllning.

Av EG-fordragets artikel 295 kan utlasas att fordraget inte i ndgot hanseende skall ingripa
i medlemsstaternas egendomsordning. Det foreligger principiellt inte nagon direkt konflikt
mellan statligt 4gande och EG-fordraget. De konflikter som kan uppsta aterfinns istallet pa
omradet for medlemsstaternas reglering av konkurrensvillkoren pa en marknad. Artikel 10
EGF foreskriver att medlemsstaterna ar skyldiga att vidta atgarder for att sikerstélla att de
skyldigheter som ges i fordraget fullgors. | denna skyldighet ligger ett krav pa att offentliga
foretag skall understallas samma konkurrensrattsliga reglering som évriga foretag. | artikel 86
EGF preciseras de skyldigheter som aldggs medlemsstaterna i den generella lojalitetsregeln i
artikel 10.'% Vidare foreligger enligt artikel 82 EGF ett forbud mot missbruk av en
dominerande stallning. Ett sadant missbruk kan ske genom féretagets agerande eller genom
medlemsstatens réattsliga reglering av foretagets verksamhet. Kopplingen mellan artikel 82
och artikel 86 &r speciellt intressant nédr det galler de rattsliga monopolen, som det svenska
apoteket.

5.1 Forbudet mot missbruk av dominerande stéallning i artikel 82 EGF
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Effektiv konkurrens &r en av de viktigaste delarna i den fria marknaden. Artikel 82 EGF
stadgar att ett eller flera foretags missbruk av dominerande stéllning pa den gemensamma
marknaden eller vasentlig del av den ar forbjudet i den man det kan paverka handeln mellan
medlemsstaterna. En medlemsstats territorium kan utgéra en vasentlig del av den
gemensamma marknaden. | artikel 82 avses endast sadana konkurrensbegransande beteenden
som foretagen gjort sig skyldiga till pa eget initiativ och inte statliga atgarder. Dock foljer av
solidaritetsregeln i artikel 10 EGF att nationell lagstiftning inte far forta EG:s
konkurrensreglers verkan for foretagen.®® Av den anledningen kommer artikel 82 ha
betydelse aven for medlemsstaternas lagstiftning.

Ett foretag som har ett rattsligt monopol kan anses ha en dominerande stéllning i den
mening som avses i artikel 82 p.g.a. att den givits en exklusiv rattighet och saledes &r det enda
foretag som tillats utova en viss typ av verksamhet. Artikel 82 avser foretag och kan inom de
granser som anges i artikel 86 tillampas pa offentliga foretag eller foretag med exklusiva eller
sarskilda rattigheter. | artikel 86 EGF stadgas att en medlemsstat ej skall antaga eller bibehalla
nagra regler som star i strid med EG-fordraget, i synnerhet konkurrensreglerna, betraffande
offentliga foretag och foretag till vilka medlemsstaterna har beviljat speciella eller exklusiva
rattigheter. Jag kommer att behandla denna artikel nedan, dock hanger artikel 82 och 86 i hop.
En medlemsstat kan ha regler som ger ett foretag en dominerande stallning genom att
foretaget av medlemsstaten beviljats en exklusiv réttighet.

Enbart skapandet av en sadan dominerande stallning genom beviljande av en exklusiv
rattighet behover i sig inte vara ofdrenligt med artikel 82 eller artikel 86. Forbuden i dessa
bada bestammelser bryts av medlemsstaten om foretaget i fraga genom blotta utévandet av
den exklusiva rattigheten oundvikligen missbrukar sin dominerande stallning. Ett sadant
missbruk kan avse en situation dar foretaget inte kan tillgodose markadens efterfragan och nar
privata foretags utdvande av sadan verksamhet forbjuds i lag.’®’ Vidare kan foretaget genom
utévande av denna exklusiva rattighet naturligtvis pa eget bevag utnyttja sin dominerande
stallning pa ett otillatet satt men det &r i sa fall en handling som foretaget sjalvt kommer att bli
ansvarig for. Jag kommer endast att behandla medlemsstatens skyldighet att anpassa sina
monopol sa att de inte bryter mot konkurrensréatten.

5.2 Medlemsstaternas skyldigheter enligt artikel 86 EGF

Artikel 86 EGF &r den bestammelse som galler dd medlemsstaterna styr sina nationella
marknader genom att ge vissa foretag en sarstéllning i forhallande till andra foretag. Artikeln
riktar sig direkt till medlemsstaterna men reglerna skall vara riktade till foretaget i fraga.
Allménna regler av marknadsvillkor omfattas inte av artikel 86.'°® Artikel 86.1 stadgar att
medlemsstaterna ej skall antaga eller bibehalla nagra regler som star i strid med EG-fordraget,
i synnerhet konkurrensreglerna, betraffande offentliga foretag och foretag till vilka
medlemsstaterna har beviljat speciella eller exklusiva réattigheter.

Punkt 2 i artikel 86 utgor ett undantag till bestammelserna i artikel 86.1 och riktar sig till
de offentliga foretag vilka har uppgifter som ar av allméant ekonomiskt intresse och de fiskala
monopolen. Enligt artikel 86.2 skall foretag som alagts utfora tjanster av allmant intresse falla
under reglerna i den man de inte hindrar utévandet av deras speciella uppgifter. Vad artikel
86.2 fastslar ar alltsi medlemsstaterna tillats att bevilja foretag, som de anfortror att
tillhandahalla tjanster av allméant ekonomiskt intresse, exklusiva rattigheter som kan hindra
tillampningen av fordragets konkurrensregler, i den man begransningar i konkurrensen eller
till och med uteslutande av all konkurrens fran andra naringsidkares sida ar nodvandiga for att
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sékerstélla fullgbrandet av de sarskilda uppgifter som tilldelats de féretag som innehar de
exklusiva rattigheterna.’® Bestammelserna i artikel 86.2 innebar en inskrankning i fraga om
tillampningen av fordragets regler. Inskrankningen paverkar alla regler i férdraget men har
framforallt en markbar effekt pa dvriga konkurrensregler och reglerna om frihet att
tillhandhalla tjanster samt den fria rérligheten for varor.'™

5.2.1 Foretagsbegreppet enligt artikel 86 EGF

Artikel 86.1 EGF omfattar enligt ordalydelsen “offentliga féretag och foretag som
[medlemsstaterna] beviljar sarskilda eller exklusiva rattigheter”. Begreppet “offentliga
foretag” (public undertakings) definieras inte i EG-fordraget. Inte heller ges nagon definition
av vad som utgor foretag till vilka medlemsstaterna har beviljat sarskilda eller exklusiva
rattigheter. Domstolen har ocksa i sin praxis undvikit att ge en fast definition dver vad som
utgdr foretag enligt artikel 86.1. De avgdranden som har givits kan endast ges fullkomlig
relevans i forhallande till de rattsakter vilka malet har berort. 1 Sacchi forklarade domstolen
att foretagets handlande omfattas av artikel 86.1 i den omfattning ett sadant handlande
utgjorde aktiviteter av ekonomisk natur. Nagot krav pa vinstsyfte tycks inte finnas.
Motsvarande sades dven om foretag som omfattas av artikel 86.2.1"™

Till de offentliga foretagen rdknas de offentligt heldgda foretagen. Vidare definieras
begreppet public undertakings i ett direktiv om insyn i medlemsstaternas forbindelser med
offentliga foretag.'’”> Kommissionen uttalar i direktivet att med offentliga foretag avses i
direktivet varje foretag, dver vilket de offentliga myndigheterna direkt eller indirekt kan utéva
ett dominerande inflytande. Ett sadant inflytande skall anses foreligga nar de offentliga
myndigheterna direkt eller indirekt &ger majoriteten av egenkapitalet, kontrollerar majoriteten
av rostetalet eller har ratt att utse fler an hélften av medlemmarna i ifragavarande foretags
administrativa eller verkstallande ledning eller i dess styrelse. Det avgorande rekvisitet ar
alltsd inte statligt d4gande utan graden av det statliga inflytandet Gver verksamheten. |
Kommissionen mot Frankrike, Italien och Storbritannien'” bekraftades denna definition.
Presumtionen for ett offentligt dgande enligt direktivet géller dock inte for offentliga foretag
av mindre storlek, dvs. ifrdga om tjanster som inte har en namnvard inverkan pa handeln
mellan staterna, eller staternas centralbanker, vilket gér att definitionen inte &r heltackande.'”

Den andra gruppen av foretag som namns i artikel 86.1 &r de privata foretag som beviljats
exklusiva eller sarskilda rattigheter, &ven denna definition ar i likhet med begreppet offentliga
foretag, inte helt klar och entydig. Begreppet sarskilda rattigheter namndes i de bada
telekommunikationsdirektiven'” vilka senare underkindes av domstolen avseende de
sarskilda rattigheterna dé definitionen ansags vara bristfallig.”® Den definition som forst gavs
i INNO v. ATAB'"" bekraftades senare i ett efterféljande direktiv'’® och foreligger vara den
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mest sannolika tolkningen. Domstolen konstaterade i malet att vissa bestimmelser som gav
tillverkaren eller importdren frihet att faststélla ett detaljhandelspris fér sina varor, som ar
lagre an forsaljningspriset, for konkurrerande varor av samma slag inte utgjorde sadana
exklusiva eller sérskilda rattigheter som avses i artikel 86.1, da majligheten stod 6ppen for en
obestamd kategori av foretag.'”® Enligt direktivet foreligger sarskilda rattigheter dar ett
begransat antal foretag har ratt att driva samma verksamhet och saledes konkurrerar med
varandra men &r skyddade fran utomstaende konkurrens.*®

Mest intressant ar dock beviljandet av de exklusiva rattigheterna och skapandet av
rattsliga monopol och jag kommer framst fortséattningsvis i min framstallning utga fran en
sadan situation. Orsaken ar att nar ett foretag beviljas ett rattsligt monopol, vilket en sérskild
rattighet i praktiken innebar, kommer foretaget att inneha en dominerande stéallning pa
marknaden och en sadan stallning kan missbrukas. | dessa fall kan det vara bade foretaget och
medlemsstaten som brutit mot fordraget. En exklusiv rattighet enligt artikel 86.1 anses enkelt
uttryckt foreligga nar endast ett foretag har ratt att bedriva en viss verksamhet. Att doma av
domstolens uttalande i Bodson'®" kravs inte att den exklusiva rattigheten galler 6ver helt lands
territorium utan kan vara begransad till ett mindre omrade, regionalt eller lokalt.

Sammanfattningsvis kan konstateras att begreppen exklusiva och sérskilda réttigheter ar
nagot problematiska, inte ens domstolen har varit konsekvent i sin uppdelning utan ofta
anvant begreppen parallellt. | vissa fall, tex. Ahmed Saaed,*® anvéandes begreppen exklusiva
och sarskilda rattigheter utan atskillnad for att konstatera att artikel 86.1 var tillamplig pa en
rattighet att bedriva flygtrafik pa ett visst omrade, en rattighet vilken delades mellan ett par
foretag. Det bor dock inte rada nagot tvivel om att apotekets ensamratt till
detaljhandelsforsaljning av lakemedel ar en sadan exklusiv rattighet som avses i artikel 86.1
da Apoteket AB &gs av staten, d.v.s. ar ett offentligt agt foretag och det ror sig om en
ensamratt.

5.2.2 Icke tillatna atgarder enligt artikel 86.1 EGF

Ett av huvudsyftena med artikel 86.1 EGF dar att sakerstdlla att medlemsstaterna skall
respektera konkurrensratten och undvika att vidta atgarder som kan snedvrida konkurrensen
pa marknaden. Det stadgas att betraffande de foretag som faller under artikel 86.1
medlemsstaterna inte skall vidta nagra atgarder som strider mot Gvriga regler i fordraget. For
det forsta kan medlemsstaten vidta en atgard som leder till att foretaget bryter mot
konkurrensratten eller nagon annan regel i fordraget. Vidare kan atgarden att bevilja foretaget
vissa rattigheter vara forbjuden. Sadan atgard kan ske genom lag eller dvriga bestammelser
eller uppmaningar for ett foretag att agera pa ett visst satt."® Ytterligare ett rekvisit for att
artikel 86.1 skall vara tillamplig &r att det géller en vara eller tjanst av ekonomiskt varde som
skulle kunna bli féremal for handel mellan medlemsstaterna, det s.k. samhandelskriteriet.*®*
Atgarder enligt artikel 86 méste innebéra att handeln mellan medlemsstaterna kan péverkas
for att vara otillatna.’®

178 Kdir 94/46/EEG av den 13 oktober 1994 om &ndring av direktiv 88/301/EEG och direktiv 90/388/EEG
sarskilt med avseende pa satellitkommunikation, EGT nr. L 268, 19/10/1994, s. 15-21.

179 Ml 13/77 INNO mot. ATAB, p. 40 och 41.

180 Norberg, Konkurrenslagstiftning och bostadspolitik, s. 132-133.

181 Ma1 30/87 Bodson.

182 M8l 66/86 Ahmed Saaed, p. 50.

183 Blum och Logue, s. 12.

184 Norberg, Konkurrenslagstiftning och bostadspolitik, 5.132-133.

185 MAl C-41/90, Hofner, p. 32.

34



Domstolens tidiga tolkning av artikel 86 grundar sig framst pa domen i Sacchi.*® I fallet
hade italienska staten beviljat ett foretag exklusiva rattigheter till TV-sédndningar. EG-
domstolen uttalade att enbart det faktum att det foretag medlemsstaten beviljar exklusiva
rattigheter innehar ett monopol inte som sadant var ofdrenligt med fordragets
konkurrensregler. Daremot stalldes krav pa monopolets agerande i forhallande till utlandska
leverantorer, diskriminerande atgarder eller villkor tillats naturligtvis inte.

Narmare femton ar efter domen i Sacchi tog domstolen en nagot annorlunda vandning, i
Terminal Equipment-fallet.'®” Domstolen konstaterade har att, &ven om artikel 86 forutsatter
att det finns foretag som har beviljats speciella eller exklusiva rattigheter, det kan inte
presumeras att alla sddana rattigheter ar forenliga med fordraget. En enskild provning maste
ske i varje fall. Vidare ansdg domstolen att det aktuella monopolet stred mot den fria
rorligheten for varor och dess existens underkandes saledes. Domstolens stallning i detta fall
har forandrat synen pa monopol och mdjligheten att underkénna enbart existensen av ett
monopol. Betydelsen av fallet &r dock begransat till omstandigheterna i malet dar
rattigheterna bestod av exklusiva import- och marknadsforingsrattigheter, vilka ansags vara
oférenliga med fordragets artikel 28.'% Ett av flera bekraftanden av den nya tolkningen gavs
senare bl.a. med domen i Hofner'™ i vilken tillerkdnnandet av en exklusiv rattighet att
formedla arbetskraft ansdgs strida mot fordraget da monopolet inte kunde méta
marknadsefterfragan. Domen visar att domstolen numera avser prova sjalva existensen av
monopolet mot artikel 86, till skillnad fran tidigare praxis dar monopolets beteende
undersoktes. '

Innebdrden av domstolens tidigare praxis skall dock inte helt férringas. | tidigare praxis,
bl.a. Sacchi*®* undersokte domstolen monopolets agerande och forenligheten med artikel 86
av ett eventuellt diskriminerande agerande. | senare réttsfall har domstolen som sagt dven
bedomt sjélva existensen av monopolet och huruvida det &r i enlighet med fordragets regler.
Dock kommer fortfarande i de fall dar monopolets forenlighet med fdrdraget inte
éverhuvudtaget &r ifragasatt monopolets agerande prévas i enlighet med domen i Sacchi. Att
prova monopolets existens kan tyckas leda till en strangare bedémning av monopol men det
bor ocksa papekas att det &r troligare att ett monopols existens lattare godkéanns, an det faktum
att det agerar pa ett satt som &r diskriminerande.*

5.3 Undantagen fran fordraget enligt artikel 86.2 EGF

| artikel 86.2 EGF anges att de foretag som anfortrotts att tillnandahalla tjanster av allmént
ekonomiskt intresse eller som har karaktaren av fiskala monopol kan undantas fran fordragets
regler for det fall att de skulle hindra dem utféra den givna uppgiften. Tre tydliga rekvisit
skall vara uppfyllda for att undantaget i artikel 86.2 skall vara tillampligt. Det forsta &r att
foretaget skall ha givits en speciell uppgift av allmant ekonomiskt intresse och uppdraget
méste ha givits av staten, genom de statliga myndigheterna.’®® Det &r av betydelse att
verkligen faststalla vilka foretag som omfattas av artikel 86.2 da endast dessa foretag kan
undga en tillampning av fordragets 6vriga regler. Vidare skall atgarden vara nddvandig for att
foretaget skall kunna utféra den givna uppgiften. Till sist finns ett krav pa att utvecklingen av
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handeln inte far paverkas i en omfattning som strider mot Gemenskapens intresse. Det &r inte
sjalvklart hur kravet pd att samhandeln inte far paverkas skall tolkas. Genom att tillata ett
avsteg fran foredragets regler kan en risk uppsta att Gemenskapens intressen asidosatts. Det &r
ett renodlat gemenskapsintresse som skall tas i beaktande. Handlar paverkan av handeln om
kvantitativa matt eller som Wahl argumenterar for, snarare om en kontroll av om handeln kan
paverkas?*®* For att tillampningen av undantaget skall ha nagot praktiskt varde &r det rimligt
att krava att handeln verkligen paverkas negativt for att kunna anses strida mot
gemenskapsintressena, da varje form av undantag kommer att paverka handeln.

Nar det galler undantagsmojligheterna har pa senare ar skett en utveckling liknande den
som skett med och efter Cassis'®> pd varuomradet. Det har tidigare havdats att undantaget i
artikel 86.2 endast var motiverat av ekonomiska intressen, det var ocksa den enda regeln som
tillat undantag av ekonomiska intressen (objectives of general economical interest). Manga
regler som faller under tillampningsomradet for artikel 86.1 kan dock numera motiveras med
icke-ekonomiska hénsyn liknande de tvingande hansyn som utvecklats Cassis, som skyddet
for allmdn halsa, bl. a. kan detta vara aktuellt for alkoholmonopol samt d&ven
lakemedelsmonopol. Det viktiga ar att synen pa undantagsmojligheterna har andrats da
tolkningen av begreppet ekonomisk aktivitet inte langre hanférs till malet (the objectives)
med undantaget utan sjalva aktiviteten som utfors av foretaget.'*

5.3.1 Foretag som utfor tjanster av allmant ekonomiskt intresse

Innebdrden av “tjanst av allmant ekonomiskt intresse” ar inte helt klarlagt varken i férdraget
eller i praxis. En tjanst av allmant ekonomiskt intresse bor enligt domstolens praxis baseras pa
ett vasentligt behov hos allméanheten, bor avse ett visst omrade och bor avses komma alla
konsumenter tillhanda inom det avsedda territoriet.” Ledning far dras av de olika exempel
som gar att utlasa av domstolens praxis, bl.a. har telekommunikationstjanster, flygtrafikering
av vissa rutter, arbetsformedling, tillhandahallande av elektricitet och TV-séandningar ansetts
falla under artikel 86.2. Genom domen i BRT mot SABAM'®® konstaterade domstolen att aven
ett privat foretag kunde falla under tillampningen for artikel 86.2 under den omsténdighet att
foretaget av medlemsstaten hade anfortrotts att utfora tjanster av ett allmént ekonomiskt
intresse. Motsatt slutsats kan dras fran detta uttalande; d.v.s. att kulturella, sociala och andra
icke-ekonomiska intressen av allménnyttig natur, samt tjanster av privat natur faller utanfér
artikel 86.2.* De fiskala monopolen &r féretag som har till uppgift att generera inkomster till
staten. Med detta avses inte direkt sddana foretag som uppbar vissa punktskatter eller dyl.
utan mer foretag som agerar vinstdrivande. Ett foretag kan dock ha dubbla syften, att bade
generera inkomster och ha till syfte att tillhandahalla tjanster av allméant ekonomiskt intresse.
Detta 4r inte ett hinder eftersom bada typerna av foretag lyder under samma regler.”®

5.3.2 Nodvandighetskravet och missbruk av dominerande stéllning
Det andra rekvisitet &r att ett tillampande av fordragets regler rattsligt eller i praktiken skulle

hindra foretagen att utfora den uppgift som alagts dem. Det kravs inte att uppgiften skulle
omojliggoras, det racker att det visas att foretagets verksamhet skulle hindras. Bevishordan pa
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att s& ar fallet ligger p& medlemsstaten.?®® Det stalls ett krav pd att den sarskilda eller
exklusiva rattigheten, inklusive monopolet ar nédvandig.>*2

Ett av de viktigaste fallen gallande punkt tva i artikel 86 och nodvandighetskravet ar
Corbeau®® | fallet hade tvist uppstatt sedan en néringsidkare hade atalats for att ha brutit mot
den belgiska lagstiftningen som stadgade om en exklusiv réttighet for Régie de postes att
insamla, befordra och utdela alla slags postforsdndelser i Belgien. Sedan Régie de postes
vackt talan mot naringsidkaren stallde den nationella domstolen bl.a. fragan till EG-domstolen
om det belgiska postmonopolet var forenligt med artiklarna 82 och 86 samt i vilken man ett
sadant monopol eventuellt méste andras for att vara forenligt med artikel 86.1.°* Det
nationella postmonopolet organiserades sa att den olénsamma verksamheten pa glesbygden
subventionerades av lonsamheten i staderna, dven pa olénsamma stéllen hade posten en
forpliktelse att dela ut brev till enhetligt porto. Foretaget behdvde utnyttja monopolet for att
genom viss Overprissattning skapa och fordela resurser fran lénsamma delar till olonsamma
delar av verksamheten for att kunna uppréatthalla en jamngod service. Domstolen klargjorde
inledningsvis att det nationella postmonopolet skulle betraktas som ett foretag som den
berérda medlemsstaten har beviljat exklusiva réttigheter i den mening som avses i artikel 86.1
EGF. Vidare ansags monopolet inneha en dominerande stallning pa den relevanta marknaden
enligt artikel 82. Domstolen ansdg att géllande de traditionella posttjansterna fyllde
monopolet ett berattigat syfte da mojligheterna till utjamning mellan lénsamma och icke
I6nsamma omraden skulle forsvinna om konkurrens fran privata foretag tillats. Daremot nar
det gallde specialiserade tjanster som inte erbjods av monopolféretaget, som hamtande av post
direkt hos avsandaren, kunde ett forbud for privata foretag att erbjuda dessa tjanster inte anses
vara motiverat under den forutsattning att dessa tjanster inte hotade monopolets mojligheter
att uppnd ekonomisk jamvikt.*®® Huruvida monopolet i det aktuella fallet missbrukade sin
dominerande stéllning ld&mnade dock EG-domstolen till den nationella domstolen att
avgora.?®

| Hofner®®” hade en tvist uppstatt mellan ett antal rekryteringskonsulter. Arbetsmarknaden
i Tyskland reglerades av en lag vilken stadgade att Bundesanstalt fur Arbeit (nedan bendamnd
"BA"), skulle ha till syfte att sammanfdra arbetssokande och arbetsgivare samt att bevilja
arbetsloshetsunderstod. For att utfora dessa uppgifter hade BA tilldelats en exklusiv rattighet
att bedriva arbetsformedling. Dock forelag i lagen vissa undantag till den exklusiva
rattigheten till arbetsformedling vilka innebar att BA hade mdjlighet att under vissa
forutsattningar ge andra institutioner eller personer i uppdrag att svara for arbetsformedling i
fraga om vissa yrken. Trots BA:s exklusiva rattighet hade en sarskild rekryterings och
arbetsformedlingsverksamhet utvecklats nér det gallde chefer inom néringslivet och p.g.a. av
detta hade en tvist uppstatt. BA tolererade att dessa privata foretag konkurrerade pa ett
omrade dar BA inte kunde mota marknadens efterfragan men forbudet mot sadan konkurrens
kvarstod i den tyska lagen. En av de fragor som stélldes till EG-domstolen var om BA med
hansyn till artikel 86.2 i EGF var bunden till bestimmelserna i EG-fordraget.®® Vidare ville
den nationella domstolen veta om monopoliseringen av férmedling av chefer i néringslivet
som forbehallits en offentlig institution (har BA) med hansyn till bestammelserna i artikel
86.2 utgjorde ett missbruk av dominerande stéllning i den mening som avses i artikel 82.
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EG-domstolen konstaterade inledningsvis att man inte kunde préva denna fraga utan att
préva den exklusiva rattigheten dven med hansyn till artikel 86.1.2° BA ansags vara en sddan
offentlig institution som enligt en medlemsstats lagstiftning anfortrotts tillhandahalla tjanster
av allmént ekonomiskt intresse och ar enligt artikel 86.2 underkastad konkurrensreglerna i den
man tillampningen av dessa inte ar oférenligt med fullgérandet av institutionens uppgifter. Att
arbetsformedling Gverlamnats till en offentlig institution inverkade inte pa verksamhetens
karaktar.”*® Domstolen ansdg inte att skapandet av sjalva monopolet stred mot féredraget men
da BA uppenbarligen inte kunde moéta efterfragan kunde BA omajligen undvika att missbruka
sin dominerande stéllning och Tyskland brét mot artikel 86.1. Undantaget i artikel 86.2
provades aldrig da det inte ansags ha framkommit nagot som tydde pa att tillampning av
fordragets Ovriga regler skulle kunna paverka fullgérandet av den anfortrodda uppgiften da
BA i praktiken tillat intrang i den exklusiva rattigheten. Domstolen underkénde monopolet
med ut falng fran den tyska lagstiftningen som om den hade tillampats strikt enligt sin
lydelse.

5.4 Konkurrensratten och de statliga handelsmonopolen

En sarskild fraga avseende forhallandet mellan art 31 EGF och art 86 EGF &r i vilken
utstrackning som artikel 86.2 kan innebara undantagsmajligheter i forhallande till art 31. Det
foreligger skillnader mellan statliga handelsmonopol och offentliga féretag och féretag som
har beviljats exklusiva rattigheter men artikel 86 och artikel 31 har en stark koppling. De
statliga handelsmonopolen &r dven de underkastade Gemenskapens konkurrensregler.

Ett statligt &gt foretag som ocksa innehar ett monopol faller under tillimpningsomradet for
artikel 31. Slutsatsen blir att samma foretag skulle kunna omfattas av bade art 31 och 86 och
den logiska fragan blir om det finns nagra hinder mot att artikel 86.2 skulle kunna innebéra ett
undantag fran artikel 31. Artikel 86.2 innehaller i sig inga begransningar i forhallande till
vilka bestdammelser i fordraget som den kan ge undantag for &ven om artikeln primart &r
inriktad pa konkurrensreglerna. Dock forutsatter resonemanget att det ror sig om foretag som
uppfyller kraven i artikel 86.2, d.v.s. har anfortrotts att tillhandahélla tjanster av allmant
ekonomiskt intresse eller som har karaktéaren av fiskala monopol och samtidigt omfattas av
artikel 31. Tjanstemonopol faller utanfér tillampningsomradet for artikel 31.%2

| artikel 31 foreligger en skyldighet for medlemsstaterna att anpassa sina handelsmonopol
sa att diskrimineringsforbudet respekteras. | artikel 86.2 stadgas att ett undantag inte far
innebara att handeln paverkas negativt. Det finns i litteraturen argument for att varje
diskriminering som faller inom artikel 31 har en skadlig effekt pa gemenskapsintressena och
saledes ej heller kan undantas enligt artikel 86.2 d&ven om monopolet i fraga ar av den typ som
omfattas av just artikel 86.2.2* | Ministere Public Luxembourgeois®® konstaterades att
undantag enligt artikel 86.2 endast skall medges efter en avvéagning mellan det aktuella
foretagets intressen och gemenskapsintressena.

| Kommissionen mot Nederlanderna®® hade staten anfortrott ett nationellt foretag som
sarskilt hade utsetts for detta andamal ensamratt till import av elektricitet for offentlig
distribution. Genom hanvisning till tidigare praxis, bl.a. domen i Manghera?'® upprepade
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domstolen att ensamrétt till import utgor en sadan diskriminering gentemot Gemenskapens
exportérer som &r forbjuden enligt artikel 31.2" D& den fria rorligheten for varor
uppenbarligen hindrades och monopolet saledes stred mot artikel 31 var det inte langre
nodvandigt se om det stred mot artikel 28 och eventuellt kunde rattfardigas med artikel 30.%
Domstolen valde att istallet undersoka om ensamratten kunde vara befogad med stéd av
artikel 86.2.

Domstolen konstaterade att det av artiklarna 86.1 och 86.2 sammantaget framgar att en
medlemsstat kan aberopa artikel 86.2 for att motivera att ett foretag som har anfortrotts att
tillhandahalla tjanster av allmant ekonomiskt intresse i strid med artikel 31 beviljas ensamrétt,
nar fullgorandet av de sarskilda uppgifter som foretaget har tilldelats inte kan séakerstéllas pa
annat satt an genom att denna réatt beviljas och nar utvecklingen av handeln inte paverkas i en
omfattning som strider mot Gemenskapens intresse.”’® Det kravs inte av medlemsstaten att
den skall ga langre &n att faktiskt visa att ingen annan tankbar atgard gor det mojligt att
sékerstélla fullgorandet av de aktuella uppgifterna under samma villkor. Det skall dock
papekas att, for att ensamratten med stod av artikel 86.2 i fordraget skall kunna undga
tillampning av fordragets regler, kravs det att utvecklingen av handeln inte paverkas pa ett satt
som strider mot Gemenskapens intresse.??’

Domstolen ansag att kommissionen, vilken enligt artikel 226 i fordraget skall styrka det
pastadda fordragsbrottet, inte hade inkommit med bevis for att nagot brott verkligen hade
skett och talan ogillades. Den Nederlandska staten kunde behalla monopolet.

6. Analys

6.1 Intresseavvagningen mellan  Gemenskapens intressen  och
medlemsstaternas frihet att reglera sina system for social trygghet

| EG-fordragets artikel 5 finner vi den for medlemsstaterna mycket viktiga
subsidiaritetsprincipen. Gemenskapen skall i enlighet med artikeln handla inom ramen for de
befogenheter som de har tilldelats och de mal som stéllts upp for fordraget. Vidare stadgas att
pa de omraden dar Gemenskapen inte ar ensam behorig skall den i Gverensstammelse med
subsidiaritetsprincipen vidta en atgard endast om i och i den man som malen for den
planerade atgarden inte kan i tillracklig utstrackning kan nas av medlemsstaterna och battre
kan nas av Gemenskapen. Gemenskapen skall inte vidta nagon atgard som gar utéver vad som
ar nodvandigt for att uppna malen i fordraget.

Nar det géller sjukvard och dylika forfaranden &r det upp till medlemsstaterna att sjélva
inratta en samhallsstruktur for den sociala tryggheten.””* S& langt utgér det europeiska
reglerna inga hinder for medlemsstaternas exklusiva kompetens avseende reglering av sina
nationella sociala trygghetssystem.

Malen for Gemenskapen anges i artiklarna 2 och 3 EGF, i vilka anges att Gemenskapen
skall bidra till att uppna en hog halsoskyddsniva genom att bl.a. uppratta en gemensam
marknad. Det innebar att, trots den principiella ratten for medlemsstaterna att reglera pa
halsoomradet, hélso- och sjukvarden inte &r en isolerad del av samhéllsstrukturen utan
paverkas av uppnaendet av de mal som avses i férdragets inledande bestammelser. Med andra
ord har vi hamnat i ett cirkelresonemang. Tillhandahallande av sjukvard och lakemedel &r

217 M&l C-157/94 Kommissionen mot Nederlanderna, p. 15.
218 M3l C-157/94 Kommissionen mot Nederlanderna, p. 24.
19 M3l C-157/94 Kommissionen mot Nederlanderna, p. 32.
220 M&l C-157/94 Kommissionen mot Nederlanderna, p. 65.
221 Mal 238/82 Duphar, p. 16.
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verksamheter av ekonomisk natur och trots att medlemsstaterna principiellt sjalva far lagstifta
pa omradet maste de ta hansyn till EG-fordragets regler om den inre marknaden, konkurrens
samt principer om icke- diskriminering.

De motsatta intressen som kan uppkomma som systemet ser ut &r dar medlemsstaterna
sjalva vill inrdtta system med héansyn till sina egna sociala behov vilka kan strida mot
Gemenskapens intressen. Ar det lampligt att EG-ratten kan ta Over medlemsstaternas rétt till
att reglera sina egna sociala system? Vilka intressen bor varderas hogst? | avvagningen maste
hansyn tas till malet med EG, medlemsstaternas avsikt med sitt medlemskap samt
konsekvenserna av att lamna omradet for social trygghet helt utan paverkan av EG-ratten
jamfort med att stalla aven dessa system under paverkan av reglerna som galler for dvriga
foretag som sysslar med handel mellan medlemsstaterna. Ett foretag som ar inréttat for att
uppfylla vissa sociala mal bor ges alla mojligheter att utfora denna uppgift men skall det ske
pa bekostnad av den fria marknaden? Forlorar den fria marknaden effektivitet om
medlemsstaterna pd omradet for social trygghet sjalva tillats reglera samtliga villkor for
handel och konkurrens och vad blir konsekvenserna av att istéllet satta det rent ekonomiska
intresset forst? Vid avvagning av om en atgard strider mot fordragets regler samt om den kan
berdttigas pa grund av nagon sarskild hansyn namns ofta kravet pad proportionalitet.
Utgangspunkten ar att medlemsstaten maste visa att atgarden kan anses rimlig i forhallande
till syftet och att det inte finns en dtgard som béttre uppnar malet.

6.2 Monopolets forenlighet med reglerna om de fria rorligheterna

For att en medlemsstats atgarder skall omfattas av forbudet i artikel 28 EGF kravs att dessa
atgarder i ndgon man paverkas handeln inom Gemenskapen negativt. Ett forséaljningsmonopol
innebadr inte ett direkt hinder mot importen eller exporten av den typ av varor som monopolet
omfattar. Det dr endast avseende detaljhandelsforséljningen av lakemedel som ett monopol
foreligger i Sverige.

6.2.1 Det svenska detaljhandelsmonopolet for lakemedel och dess férenlighet med artikel
28 EGF

Medlemsstaterna har ratt att sjalva reglera omradet for social trygghet. Detta har bekraftats i
bl.a. Decker??? och Duphar.?*® Domstolen konstaterade dock i samma avgoranden att atgarder
som medlemsstaterna vidtar i fraga om social trygget och som kan paverka saluféringen av
bl.a. sjukvardsprodukter och ha ett indirekt inflytande pa importen omfattas av fordragets
regler om fri rorlighet.

Det ar tveksamt om domstolen med sitt avgorande 1 Kec rérande vissa
forsaljningsatgarder, avsag att helt undanta forsaljningsmonopol fran tillampningsomradet for
artikel 28 EGF. Det ar troligare att avgorandet har en begransad effekt pa generella omraden
och istallet avser kunna tillampas pa atgarder som uppenbarligen inte paverkar handeln
mellan medlemsstaterna.

Som tidigare beskrivits valjer Apoteket AB sjalvstandigt vilka varor de skall tillhandhalla
till allmanheten. Det sker saledes en centralisering av inkdpen. Endast de produkter apoteket
valjer att saluféra kommer saledes fa tilltrade till den svenska marknaden for lakemedel. Det
viktigaste argumentet, vilket aberopats bade av Franzén och av Hanner, ar att existensen av ett
forséljningsmonopol strider mot reglerna om fri rorlighet, eftersom det begransar
mojligheterna for tillverkare att fa sina produkter saluforda pa den svenska marknaden. Det ar

k224

222 \18] C-120/95 Decker.
223 Mal 238/82 Duphar.
224 Egrenade malen C-267/91 och C-268/91 Keck och Mithouard.
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riktigt att en utlandsk tillverkare riskerar att forvagras mojligheten till distribution av sina
produkter i Sverige om apoteket av nagon orsak valjer att inte saluféra produkten i fraga. De
svenska konsumenterna riskerar ocksa sin tur att forvagras tillgang till de utlandska lakemedel
som apoteket valjer att inte saluféra och handeln inom Gemenskapen hindras saledes. Vad
som skulle kunna ge stod at att Apotekets forsaljningsmonopol faller under artikel 28 ar den
begrénsade tillgangligheten till varor, framforallt med héansyn till 6ppettider och urvalet av
produkter. Det innebédr dock samtidigt att inhemska varor moter samma hinder som utlandska.

Avgorandet i Radiophonia,®® rérande den grekiska statens beviljande av ett radio och tv-
monopol till ett foretag, bekraftar att sjélva beviljandet till ett enda foretag av exklusiva
rattigheter inte utgor en atgard med motsvarande verkan.

| Franzén-malet prévades inte sjalva monopolets existens mot artikel 28 i fordraget. Det
var systemet med krav pa tillstand for import samt det faktum att systembolaget endast fick
gora inkop fran personer med sadant tillstind som ansags hindra samhandeln mellan
medlemsstaterna. Nagot sadant stadgande i lag foreligger inte for forséljning av lakemedel
vilket gor att Franzén-fallet inte &r tillampligt i denna del. Det & dock mdjligt att argumentera
for att det faktum att domstolen inte prévade monopolet mot artikel 28 tyder pa att den inte
har nagot att invanda mot ett statligt detaljhandelsmonopol som Systembolaget.
Generaladvokat Elmer argumenterar i sitt avgorande for att ett forsaljningsmonopol i
praktiken har samma paverkan pa samhandeln som importmonopol, vilka uttryckligen ar
forbjudna under artikel 28, da varor som monopolet valjer att inte saluféra inte kommer att
importeras.® Fragan ar dock om avsikten med forbudet i artikel 28 ar att principiellt forbjuda
existensen av alla former av réttsliga monopol om det inte direkt eller indirekt skulle ge
upphov till diskriminering mellan inhemska och importerade produkter till nackdel for de
utlandska produkterna.

6.2.2 Hansyn till tvingande intressen

Om domstolen skulle finna att det svenska apoteksmonopolet i nagon del strider mot artikel
28 EGF aterstar fragan om det kan motiveras av nagot tvingande hansyn eller med
undantagen i artikel 30 EGF. De kanske viktigaste avgorandena for Apotekets monopol ar
Monteil och Samanni??’ samt Delattre.??® Det konstateras i bdda dessa mal att det &r upp till
varje medlemsstat att vidta de atgarder de anser kravas for att uppratthalla skydd for hélsan
eller konsumentskydd i avsaknad av harmonisering pa omradet. Som tidigare konstaterat
innebar det dock inte att medlemsstaterna helt kan asidosatta fordragets krav pa att
samhandeln inte far hindras. Skulle en reglering som medlemsstaten vidtagits anses strida mot
artikel 28 finns dock mojligheten att motivera denna med undantagen om skyddet for
folkhélsan eller undantaget om allmén halsa i artikel 30.

Da medlemsstaten ges undantag stalls dock dven kravet pa att atgarden skall vara
proportionerlig i forhallande till det syfte som skall uppnas med motsvarande reglering.

Syftet med inrattandet av apoteksmonopolet var att Apoteket AB skulle bidra till battre
hélsa genom att svara for en god lakemedelsforsorjning och anvéndning. Monopolet &ar
sdledes ett medel att i mojligaste man forsakra att tillhandahallandet av ldkemedel till
allménheten sker pa ett sakert sétt och av kompetent personal.

Det finns ett antal satt att organisera lakemedelsforsorjningen. Ett alternativ ar att helt
slappa forséljningen fri men det &r troligtvis inte en atgard som nagon medlemsstat anser vara

225 &l C-260/89 Radiophonia, p. 13-186.

228 Fgrslag till avgérande av generaladvokat Elmer i mal C-189/95 Franzén. Att importmonopol strider mot
artikel 28 fastslogs i mal 59/75 Manghera.

221 M&l C-60/89 Monteil och Samanni, p. 34.

228 Mal C-369/88 Delattre.
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lampligt. Inte heller ar det troligt att domstolen nagonsin skulle krava en sadan atgard. Sverige
ar dock det enda land i Europa som har ett detaljhandelsforsaljningsmonopol. | évriga lander
har privata apotek tillatits sélja lakemedel, dock med vissa uppstillda krav pa att
tillhandahallandet sker av utbildad personal, ett s.k. kompetensmonopol, framférallt gallande
receptbelagda lakemedel. | fraga om receptfria lakemedel tillats de ofta saljas fritt i
dagligvaruhandeln.

Det bor inte rada nagra tvivel om att skydda allmanheten fran lakemedels mojliga
skadeverkningar ar ett av de syften som faller under artikel 30. I Monteil och Samanni samt
Delattre konstaterade domstolen att ett kompetensmonopol avseende ldkemedelsforséljning i
princip kan motiveras med hansyn till skydd fér manniskors och djurs halsa och liv. | SOU
1998:28 drog utredarna slutsatsen att det bor vara en proportionerlig atgard att kvarhalla ett
kompetenskrav avseende forséljning av receptbelagda lakemedel i syfte att skydda
méanniskors halsa. Nar det géller lakemedel som &r receptfria finns det dock anledning att
ifrdgasatta om samma argument ar hallbart. Argumentet for att sélja receptfria lakemedel fritt
ar att det inte sker nagon kontroll av dessa vid forséljning. Det finns inga hinder for
konsumenten att kopa den mangd receptfria lakemedel han 6nskar. Forsaljning pa apotek eller
fritt i handeln skulle saledes i praktiken inte utgéra nagon reell skillnad. Daremot &r det
viktigt att papeka att apotekets kompetens saknas vid forsaljning av receptfria lakemedel i
dagligvaruhandeln. Den kunskap om lakemedlets verkningar som finns att tillga pa apotek &r
vardefull for en saker lakemedelsforsorjning.

Vad EG-domstolen konstaterar i ovan ndmnda avgoranden &r att det &r upp till den
nationella domstolen att avgdéra vad som skall anses vara proportionerligt. Ett
kompetensmonopol avseende de receptbelagda lakemedlen boér kunna motiveras med hansyn
till skydd fér manniskors hélsa. Domstolen uttalar dock att det & mojligt att argumentera for
att ett kompetensmonopol avseende uppenbart ofarliga lakemedel tvartom skulle strida mot
artikel 28 da atgarden inte kan anses vara proportionerlig i forhallande till syftet. En sadan
provning skulle ske av de nationella domstolarna i varje enskilt fall. Fragan ar om man
automatiskt kan dra likhetstecken mellan uppenbart ofarliga lakemedel och lakemedel som ar
receptfria. Om sa &r fallet later det rimligt att ett detaljhandelsmonopol skulle vara en atgard
som gar utover vad som kan anses vara proportionerligt. Den negativa inverkan pa
samhandeln som monopolet har bor i sadant fall inte accepteras i fraga om dessa lakemedel.

Ett krav pa kompetensmonopol tycks inte domstolen finna oférenligt med EG-ratten i
fraga om de receptbelagda lakemedlen. Fragan ar dock om det & mdjligt att motivera att
kompetenskravet forenas med ett monopol. Ar det inte majligt att nd samma resultat genom
att tillata att lakemedlen saljs pa privata apotek av personal som méter ett lagstadgat krav pa
kompetens? Ar det avseende de receptfria lakemedlen Gverhuvudtaget en proportionerlig
atgard att inneha ett kompetensmonopol och framforallt kan ett statligt forséaljningsmonopol
verkligen motiveras?

6.2.3 Monopolet - hinder mot etableringsfriheten?

Nér det galler etableringsfrineten kan snabbt konstateras att det foreligger relativt lite praxis
pa omradet, speciellt i fraga om monopolens forenlighet med denna bestammelse.
Huvudsyftet ar att hindra medlemsstaterna fran att inféra regler som pa ett oproportionerligt
satt hindrar foretag att etablera sig pa marknaden.

Grunden for att uppratthalla regler som inskranker etableringsfriheten ar att de skall vara
tillampliga pa ett icke-diskriminerande satt, skall framsta som motiverade med hansyn till ett
trangande allméanintresse, skall vara dgnade att sakerstalla forverkligande av den malsattning
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som efterstravas genom dem samt skall inte vara oproportionerliga i forhallande till
malsattningen.??°

Vid beaktande av domstolens praxis ar det vart att notera att domstolen godkénde en
brittisk lagstiftning som bl.a. forbjod all import av reklam och anmalningskuponger for
lotterier med hénsyn till den allmanna ordningen.?*

En reglering som den svenska vilken endast tillater forséljning av likemedel for ett
speciellt inrattat offentligt foretag till allmanheten tillampas mot inhemska foretag i samma
utstrackning som svenska. Det innebar visserligen ett hinder mot etableringsfriheten men det
ar troligt att ett dylikt monopol kan motiveras med hénsyn till skydd fér konsumenterna, d.v.s.
tvingande hénsyn av allméanintresse.

6.3 Apoteket och reglerna om statliga handelsmonopol

Huvudsyftet med artikel 31 i fordraget &r att undanrdja all diskriminering mellan
medlemsstaternas medborgare med avseende pa anskaffnings- och saluféringsvillkor nar det
géller de statliga handelsmonopolen. Artikeln forbjuder inte medlemsstaterna att ha kvar eller
inratta monopol men det kravs att de inte tillats utféra en diskriminerande verksamhet.

Praxis avseende de renodlade handelsmonopolen saknas i egentlig mening. Det ar inte troligt
att domstolen avsett att jamstalla handelsmonopol med de klart férbjudna importmonopolen.
Inledningsvis kan konstateras att Apoteket AB faller under tillampningsomradet for artikel 31
da foretaget dgs av staten och innehar en sadan exklusiv rattighet som avses i artikel 31.

Tillampningsomradet for artikel 31 stracker sig till varje verksamhet som sammanhanger
med forekomsten av monopolets existens och paverkar handeln mellan medlemsstaterna
avseende vissa produkter.®! | fallet Kommissionen mot Nederlanderna®? konstaterades att et
monopol genom sin existens kan strida mot artikel 31.

| Franzén®*® godkéandes Systembolagets monopol med motiveringen att monopolets
system for urval och inkdp grundades pa objektiva kriterier, oavsett ursprung. Det ar annars
maojligt att argumentera for att monopolet skulle bedriva en diskriminerande verksamhet.
Apoteket AB ar skyldigt att tillhandahélla samtliga varor som ingar i lakemedelsformanen.
Det foreligger i avtalet mellan staten och Apoteket AB inga uttryckliga krav pa att varor skall
valjas med utgangspunkt i objektiva kriterier oavsett ursprung. Sa lange ingen diskriminering
sker bor dock inte verksamheten utgdra en otillaten atgard som sadan.

Nér det géllde sjalva existensen av monopolet hanvisades i Franzén bl.a. till antalet
forséljningsstallen men det utgjorde enligt domstolen inte ett hinder for utlandska tillverkare
att na konsumenterna i landet. | en kort jamforelse forfogade Systembolaget vid tiden for
Franzén-malet O6ver narmare 400 butiker samt ytterligare 550 utldmningsstallen pa
landsbygden. Apoteket forfogar 6ver 900 butiker samt ytterligare ca. 1000 ombud for
utlamning av lakemedel.

6.4 Fri konkurrens och statliga monopol

For att en inre marknad, vilket ar en av horstenarna inom EU, skall fungera effektivt kravs att
villkoren for foretagens konkurrensmdjligheter inte &r sa olika att diskriminering uppstar.
Aven om ett statligt monopol skulle anses vara forenligt med artiklarna 28 eller 31 i fordraget
kan det strida mot artikel 86 EGF. Ett monopol som har befunnits strida mot reglerna om fri

229 M&l C-55/94 Gebhard, p. 37.

230 Mal C-275/92 Schindler.

21 M3l 91/75 Miritz.

232 M&l C-157/94 Kommissionen mot Nederlanderna.
233 M4l 189/95 Franzén.
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rorlighet eller om de statliga handelsmonopolen kan dock eventuellt motiveras med
undantaget i artikel 86.2. Samtliga dessa regler hanger alltsa tatt ihop. En medlemsstat kan
aberopa artikel 86.2 for att motivera att ett foretag som har anfortrotts att tillhandahalla
tjanster av allméant ekonomiskt intresse i strid med artikel 31 beviljas ensamrétt, nér
fullgérandet av de sarskilda uppgifter som foretaget har tilldelats inte kan sakerstéllas pa
annat satt an genom att denna ratt beviljas och nar utvecklingen av handeln inte paverkas i en
omfattning som strider mot Gemenskapens intresse.?**

Apoteket AB faller under bestammelserna i artikel 86.1 da det &r ett statligt agt foretag
vilket &dven innehar en exklusiv rattighet. Den mest relevanta betydelsen av
konkurrensreglerna for Apotekets del ar troligtvis forbudet mot missbruk av dominerande
stallning. Det bor inte rada nagot tvivel om att Apoteket innehar en dominerande stallning
inom rikets granser da det ar det enda foretaget som kan salja lakemedel till allmanheten. Ett
missbruk av denna stéllning kan naturligtvis ske genom foretagets eget agerande men
framforallt intressant &r om sjélva beviljandet av det réttsliga monopolet gor att Sverige bryter
mot artikel 86.1. Det ar mojligt att monopolet inte kan undga att misshruka sin dominerande
stéllning p.g.a. innehavet av sitt rattsliga monopol. Ett argument for detta ar att det & mojligt
att konsumenterna gar miste om viktiga varor som inte kommer dem tillhanda da endast
Apoteket har ratt att forsélja lakemedel och de produkter som Apoteket valjer att inte saluféra
aldrig nar konsumenterna. Vidare finns det en mgjlighet att andra aktorer skulle kunna
erbjuda ett bredare utbud men hindras att konkurrera p.g.a. monopolet.

Skulle ett sadant argument fa domstolen att anse att monopolet strider mot
konkurrensrétten ar det dock mgjligt att undantaget i artikel 86.2 blir tillampligt. Apoteket
maste anses vara en offentlig institution som har anfortrotts att utféra tjanster av allmant
ekonomiskt intresse. Jag konstaterade tidigare att det viktiga var att foretaget utférde en
ekonomisk verksamhet men att malet med verksamheten inte behévde vara av ekonomisk art.
Det bor vara rimligt att medlemsstaterna skall kunna motivera ett statligt handelsmonopol
som baseras pa skydd for befolkningens halsa och liv, dven i fraga om de konkurrensrattsliga
reglerna. 2° Det &r dock av stor vikt att medlemsstaten kan visa att monopolet verkligen ar
nodvandigt for att utfora den givna uppgiften.”®® Det bor géras en avvagning mellan
gemenskapsintressena och det aktuella foretagets intressen.?®” Paverkas verkligen handeln pé
ett oacceptabelt sétt genom ett uppratthallande av monopolet och ar det verkligen nodvandigt?
Sa lange monopolet inte diskriminerar mot utlandska varor bor det inte ha en skadlig inverkan
pa samhandeln. Ett av huvudsyftena med Apoteket ar vidare att lakemedels- forsérjningen
skall genomforas till lagsta maojliga kostnad samt pa ett sakert satt. Vidare stadgas i avtalet
mellan staten och Apoteket AB att Apoteket skall vid forsaljning av lékemedel till
allmanheten tillampa enhetliga priser éver hela landet.*® Det ar majligt att det skulle bli svart
for Apoteket att utféra dessa uppgifter om de utsattes for konkurrens utifran och ett undantag
enligt artikel 86.2 skulle da vara beréttigat.

6.5 Statliga monopol och den fria marknaden inom EU -oftrenliga
intressen?

Det ar som framgar av min analys, inte pa nagot satt klart hur EG-domstolen kommer att
beddma det svenska apoteksmonopolet. Rent generellt ar inte monopol automatiskt oférenliga
med EG-ratten. Syftet med foredragets regler har inte varit att inverka pa statligt agande eller

2% Ma&l C-157/94, Kommissionen mot Nederlanderna, p. 32.

2% Faull och Nikpay, s. 321.

2% Mal C-320/91 Corbeau.

287 M&l 10/71 Ministere Public Luxembourgeois.

2% Avtal mellan staten och Apoteksbolaget AB (publ.) av den 31 januari 2003.
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hur medlemsstaterna utformar sina sociala trygghetssystem. Ddaremot krévs att inga
medlemsstater tillats bibehalla regler som klart diskriminerar mot utlandska varor och
tillverkare. Jag anser inte att monopol med automatik dr ofdrenliga med EG-rétten och i
manga fall kan de anses vara nddvandiga for att uppfylla en viss uppgift.
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45/75 Rewe-Zentrale des Lebensmittel-GroBhandels GmbH mot Hauptzollamt

Landau/Pfalz (REG 1976, 5.181)
59/75 Pubblico Ministero mot Flavia Manghera (REG 1976, s. 91)

91/75 Hauptzollamt Géttingen et Bundesfinanzminister v Wolfgang Miritz GmbH & Co
(ECR 1976, p. 217)
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13/77

86/78

119/78

120/78

SA G.B.-INNO-B.M. mot Vereniging van de Kleinhandelaars in Tabak (ATAB)
(REG 1977, 5. 2115)

SA des grandes distilleries Peureux v directeur des Services fiscaux de la Haute-
Saone et du territoire de Belfort (ECR 1979, p. 897)

SA des grandes distilleries Peureux mot Directeur des Services fiscaux de la
Haute-Sadne et du territoire de Belfort (REG 1979, s. 975)

Rewe-Zentral AG mot Bundesmonopolverwaltung fir Branntwein (Cassis de
Dijon) (REG 1979, s. 649)

188/80-190/80 Frankrike, Italien och Férenade kungariket Storbritannien och Nordirland mot

161/82
238/82
205/84
66/86

30/87

Kommissionen (REG 1982, s. 2545)

Commission of the European Communities v French Republic (ECR 1983, p. 2079)
Duphar BV m.fl. mot Nederldandska Staten (REG 1984, s. 523)

Kommissionen mot Tyskland (REG 1986, s. 3755)

Ahmed Saeed Flugreisen och Silver Line Reisebliro GmbH mot Zentrale zur
Bekampfung unlauteren Wettbewerbs e.V. (REG 1989 s. 803)

Corinne Bodson v SA Pompes funébres des régions libérées (ECR 1988, p. 2479)

C-266, 267/87 R v. Royal Pharmaceutical Society of Great Britain (ECR 1989, p. 1295)

C-3/88
C-202/88
C-347/88
C-369/88
C-60/89
C-260/89

Kommissionen mot Italien (REG 1989, s. 4035)

Frankrike mot Kommissionen (REG 1991, s. 1-1223)

Kommissionen mot Grekland (ECR 1990, p. 1-4747)

Delattre (ECR 1991, p. 1-1547)

Monteil och Samanni (ECR 1991, p. 1-1487)

Ellinki Radiophonia Tiléorassi AE och Panellinia Omospondia Syllogon
Prossopikou mot Dimotiki Etairia Pliroforississ och Sotirios Louvelas och
Nicloaos Avdellas mfl. (REG 1991, s. 1-2925)

C-1/90 och C-176/90 Aragonesa de Publicidad Exterior och Publivia SAE mot Departamento

C-41/90
C-76/90

de Sanidad y Seguridad Social de la Generalitat de Catalufia (REG 1991, s. I-4151)
Klaus Hofner et Fritz Elser mot Macrotron GmbH. (REG 1991 s. 1-1979)
Manfred Sager v. Dennemeyer & Co (REG 1991, s. 1-4221)

C-267/91 och C-268/91 Forenade malen Keck och Mithouard (REG 1993, s. 1-6097)

C-320/91
C-275/92

C-292/92

C-391/92
C-393/92
C-387/93
C-55/94

C-157/94

C-120/95
C-189/95
C-294/00

Corbeau (REG 1993 s. 1-2533)

Her Majesty’s Customs and Excise mot Gerhanrd Schindler and Joerg Schindler
(REG 1994, s 1-1039)

Hinermund et al mot Landesapothekerkammer Baden-Wirttemberg (REG 1993, s. I-
6787)

Kommissionen mot Grekland (REG 1995, s I-1621)

Commune d'Almelo m.fl. mot NV Energiebedrijf Ijsselmij (REG 1994, s. 1-1477)
Brottmal mot Giorgio Domingo Banchero (REG 1995, s. 1-4663)

Reinhard Gebhard mot Consiglio dell'Ordine degli Avvocati e Procuratori di
Milano (REG 1995, s. I-4165)

Kommissionen mot Nederlanderna (REG 1997, s. 1-5699) C- 158/94,
Kommissionen mot Italien (REG 1997, s._1-5789) C-159/94, Kommissionen mot
Frankrike (REG 1997, s. 1-5815) och C-160/94, Kommissionen mot Spanien (REG
1997, s. 1-5851)

Nicolas Decker mot Caisse de maladie des employés privés (REG 1998 s. 1-1831)
Allmanna aklagaren mot Franzén (REG 1997, s 1-5909)

Deutsche Paracelsus Schulen fir Naturheilverfahren GmbH mot Kurt Gréabner.
(REG 2002, s. 1-6515)

Generaladvokatens forslag till avgérande
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Forslag till avgorande av generaladvokat Elmer foredraget den 4 mars 1997, i mal C-189/95,
Franzén (REG 1997, s. 1-5909)

Forslag till avgérande av generaladvokat Elmer foredraget den 20 juni 1995, i mal C-387/93,
Banchero (REG 1995, s. 1-4663)

Svenska domar

Stockholms Tingsratt mal B5703/01
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