ARTIKEL  EN LEVERANTORS MOJLIGHETER ATT OVERPROVA BESLUT FRAN SYSTEMBOLAGET

EN LEVERANTORS MOJLIGHETER ATT OVERPRO-
VA BESLUT FRAN SYSTEMBOLAGET

Av Rickard Bergflo!

Systembolaget har detaljhandelsmonopol pi alkoholdrycker i Sverige. Detta fir till
foljd atr ett beslur om marknadstilltride for en produkt far stor betydelse for en-
skilda leverantorer. Krav mdste dirfor stillas pa att Systembolagets varuinkips- och
offertsystem uppfyller rimliga krav pa rittssikerbet. Att en leverantor har majlighet
att fa ett inkopsbeslut dverprivat av ett oberoende kontrollorgan dr onskvirt ur
réttssikerhetssynpunkt.

[ dag stir det klart atr en leverantor kan dverklaga ett avvisnings- eller avlist-
ningsbeslut till Alkohol- och likemedelssortimentsnimnden (se kapitel 3.2). Vidare
réder inget tvivel om att en leverantor har majlighet att begira verprovning av ett
produktinkop med stod av lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU)
och dirigenom fi tillging till en domstolsprovning (se kapitel 2.4). Mycket talar
for atr Systembolaget skall anses utgira en upphandlande myndigher och dirig-
enom omfattas av LOU (se kapitel 2.2).

Storre osikerhet rider huruvida en leverantor med stod av artikel 6 i Europak-
onventionen kan fi till stand en domstolsprovning av ett beslut fran Alkohol- och
likemedelssortimentsnimnden. Enligt min mening kan man pa goda grunder ar-
gumentera for att en leverantor har vitt till domstolsprovning med stod av artikel 6
(se kapitel 4.2). Av intresse dr di om denna riitt till domstolsprovning har krinkts,
vilket éir beroende av om Alkohol- och likemedelssortimentsnimnden kan anses
vara en domstol i Europakonventionens mening. Sannolikt ses ndmnden som en

domstol (se kapitel 4.3).

1. INLEDNING

Systembolaget ir ett aktiebolag vilket innebir att bolaget inte 4r en forvalt-
ningsmyndighet eller annat offentligrittsligt organ.” Systembolagets beslut
anses inte utgdra myndighetsutévning och Systembolaget omfattas inte av
bestimmelserna i tryckfrihetsférordningen (1949:105) och sekretesslagen

I Jurkand., artikel bygger pa mitt examensarbetet med samma titel.
2 Se Bohlin, Alf, Warnling-Nerep, Wiweka, Forvaltningsrattens grunder, 2 uppl., Stockholm
2007,s.31.
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(1980:100) om offentlighet av allminna handlingar.’

Di Systembolaget har detaljhandelsmonopol pa alkoholférsiljning till allmin-
heten maste hoga krav stillas pa att Systembolaget vid val av produkter inte
missgynnar eller diskriminerar nigon leverantdr. Systembolagets beslut att
kopa in en produkt ir siledes den enda mojligheten for en leverantér och
partihandlare att f4 sdlja sina alkoholprodukter till allmanheten. Systembolaget
miste dirutdver bedriva mirkesneutrala inkdp for att detaljhandelsmonopolet
skall vara tillatet enligt EG-fordraget.*

I det ritesliga efterspelet av den s.k. >muthirvan” ddmdes sammanlagt 65 bu-
tikchefer i hela landet for mutbrott.” Brotten bestod i att butikschefer tog emot
mutor i form av vinflaskor, vinkylar, resor och checkar frin olika alkohollever-
antorer i utbyte mot att butikscheferna képte in leverantdrernas produkter
och gav dessa en gynnsam exponering i butik. Produkterna premierades dven
genom att de anstillda instruerades att framhiva de utvalda produkterna vid
radgivning och information till kunderna. Pa si sitt okade forsiljningen av
varorna vilket innebar att produkterna fick hogre bidrags- och rankingpoing
i Systembolagets inkops- och sortimentsystem. Vissa leverantérer spenderade
dven stora pengar pd att aterkdpa sina egna produkter fran utvalda butiker for
att pa s sict f upp bidrags- och rankingpodngen.®

Nir en produkt erhaller héga bidrags- och rankingpoing placeras produkten i
det fasta sortimentets s.k. basmodul vilket far till f6ljd att produkten erhaller
en garanterad butikstickning i hela landet. Det i4r endast de hogst rankade
varorna i varje dryckessegment som ingar i denna basmodul. Produkter med
simre bidrags- och rankingpoing hamnar i nagon av de s.k. tilliggsmodulerna
med innebdrden att produkten far en garanterad butikstickning pa alltifrin 44
till 408 butiker beroende pa vilken tilliggsmodul som produkten kvalificerar
sig till.” De varor som inte kvalificerar sig till moduldelen hamnar i komplet-
terandedelen. Denna del erbjuder inte nagon garanterad butikstickning utan

3 Se Bohlin, Alf, Offentlighetsprincipen, 7 uppl., Stockholm 2007, s. 56 f.

4  Se EG-domstolens dom av den 5 juni 2007 i mal C-170/04, Rosengren m.fl. (REG 2007, s.
1-4071).

5 Se Helsingborgs tingsratts dom i mal B 685-05.

6  Se Helsingborgs tingsratts dom i mal B 685-05 och Stockholms tingsritts domar i malen B
4684-03 och B 22379-05.

7 Se Systembolagets allmanna inkdpsvillkor, bilaga 4A, p. 4A.1 och p. 4A.2.
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varorna lagerfors efter beslut frin varje enskild butik.®

Dagens inkdpssystem innebir att attio procent av varje butiks lagerhdllning
styrs centralt av Systembolaget medan tjugo procent styrs lokalt av varje butik.
Detta skapar utrymme for leverantorer att paverka en butikschef att premiera
just deras varor vid inkdp och exponering.” En leverantor ir dven beroende av
att en vara erhaller sa hoga poing som mojligt i Systembolagets bildtester for
att gd vidare i ett inkopsforfarande. D4 utprovningarna sker utan mojlighet
till granskning och kontroll frin oberoende aktdrer maste hoga krav stillas pa
att dessa tester sker pa ett korreke sitt. Mutbrottsrittegingarna visar dven att
de beslut som Systembolaget fattar rorande inkop och f6rsiljning av alkohol-
produkter fir stora konsekvenser for enskilda leverantérer. Incitamenten att
paverka en butikschef kvarstér alltjimt.

Det far mot bakgrund av det nu anférda inte rdda nigra tvivel om att de beslut
som avgdr om en produkt ges tillerdde till en monopoliserad marknad grundar
sig pa saklighet och opartiskhet. Att en leverantdr ges méjlighet att fa System-
bolagets inkdpsbeslut avseende olika drycker provade i ett rittsligt forfarande
dr vidare énskvirt ur en ritessikerhetssynpunkt. Syftet med denna artikel ir
saledes att forsoka utreda vilka rittsmedel en leverantor av alkoholhaltiga dry-
cker kan anvinda for att fa till stdnd en riteslig provning av Systembolagets
beslut.

2. MOJLIGHETER TILL RATTELSE OCH OVERPROVNING MED
STOD AV LOU
2.1 OMFATTAS SYSTEMBOLAGET AV LOU?

Lagen (2007:1091) om offentlig upphandling (LOU) kommer endast att be-
handlas 6versiktligt inom ramen for denna artikel och da primirt utifrin de
mojligheter till Gverprévning som lagen ger. LOU grundar sig pa EG-direktiv
2004/18/EEG vilket reglerar upphandlingar av bl.a. varor och tjinster som
gors av stat, kommuner och landsting. Lagen giller dven for bolag, férenin-
gar, samfilligheter och stiftelser som har inrittats i syfte att ticka behov i det
allminnas intresse. En forutsittning for att LOU skall gilla de senare katego-

8 Se Systembolagets allmina inkopsvillkor, bilaga 4A, p. 4A.1.2.
9 Misstanke om mutbrott mot butikschefer har forekommit ar 1997, 1999 och nu senast ar
2003 da den stora muthirvan uppdagades. Se Helsingborgs tingsritts dom i mal B 685-05 och
Stockholms tingsritts domar i malen B 4684-03 och B 22379-05.
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rierna av juridiska personer ir bland annat att det behov organen ska uppfylla
inte ar av industriell eller kommersiell karaktir.'

Systembolaget tillimpar idag inte bestimmelserna i LOU dé bolaget sjilv anser
sig std utanfor lagens tillimpningsomrade. For att Systembolaget skall omfattas
av LOU miste rekvisiten for att klassificeras som en upphandlande myndighet

enligt 2 kap. 19 § LOU vara uppfylla. 2 kap. 19 § LOU har féljande lydelse:

"Med upphandlande myndighet aves statliga och kommu-
nala myndigheter. Vid tillimpning av denna lag skall med
myndighet jaimstillas

1. beslutande forsamlingar i kommuner och landsting,

och

2. offentligt styrda organ som avses i 12 §, samt

3. sammanslutningar av en eller flera myndigheter enligt
forsta stycket eller forsamlingar enligt 1 eller sammanslut-
ningar av ett eller flera organ enligt 2.”

2 kap. 12 § LOU har foljande lydelse:

"Med offentligt styrda organ avses saidana bolag, foreningar,
deldgarforvaltningar, sirskilt bildade samfillighetsforenin-
gar och stiftelser som tillgodoser behov i det allmidnnas in-
tresse, under férutsittning att behovet inte 4r av industriell
eller kommersiell karaktir, och

1. som till stérsta delen ir finansierade av staten, en kom-
mun, ett landsting eller en upphandlande myndighet,

2. vars verksamhet stir under kontroll av staten, en kom-
mun, ett landsting eller en upphandlande myndighet,
eller,

3. i vars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer 4n
halva antalet ledaméter ir utsedda av staten, en kommun,

ett landsting eller en upphandlande myndighet.”

Begreppet upphandlande myndighet i LOU 4r nagot missvisande dé det organ
som bedriver upphandlingen inte beh6ver vara en myndighet enligt svensk ritt
och svenskt sprikbruk. Aven t.ex. privata bolag och stiftelser som uppfyller

10 Se prop.2006/07:128,s. 133.
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kraven i 2 kap. 12 § omfattas av LOU."

2.1.1 BEGREPPET OFFENTLIGT STYRDA ORGAN

For att ett bolag skall klassificeras som en upphandlande myndighet krivs en-
ligt 2 kap. 19 § LOU att bolaget ir ett offentligt styrt organ i enlighet 2 kap.
12 §. Bestimmelserna 4r utformade utifran direktivets ordalydelse och bygger
pa EG-domstolens rittspraxis om vad som anses utgora ett offentligt styrt or-
gan.'?

Med offentligt styrda organ i LOU menas en juridisk person som tillgodoser
behov i det allminnas intresse, under forutsittning att behovet inte ir av in-
dustriell eller kommersiell karaktir. Genom EG-domstolens rittspraxis har
klargjorts att en upphandlande myndighet som f6rst efter bildandet anfortrotes
uppgifter av allmint intresse dven skall betraktas som en upphandlande myn-
dighet. Avseende skall siledes inte enbart fistas vid vad myndigheten anfér-
trotts for uppgifter vid bildandet, av intresse dr dven vad myndigheten bedriver
for verksamhet efter bildandet."

Att kraven pa finansiering, kontroll och styrelsesammansittning enligt 2 kap.
12 § p. 1-3 LOU ir uppfyllda i friga om Systembolaget rider det inte nigon
tvekan om.'* Systembolaget har dock i en rad yttranden till Nimnden fér of-
fentlig upphandling (NOU), en myndighet som tidigare var tillsynsmyndighet
over LOU:s efterlevnad men vars arbetsuppgifter sedan den 1 september 2007
overforts till Konkurrensverket, manifesterat att det inte anser sig bundet av
LOU dirfor att Systembolaget inte utgor en upphandlande myndighet i den
mening som avses i lagen."” Som skil har anforts att Systembolaget bedriver sin
verksamhet i syfte att maximera sin f6rsiljning och uppni hog lonsamhet for
aktiedgaren, dvs. staten.'® Vidare har anforts att man maste skilja pa bolagets
verksamhet att kdpa in och dterforsilja alkohol och bolagets forsiljningsvillkor,

Il Se prop.2006/07:128,s. 147 f.

12 Se prop.2006/07:128, s. 148.

13 Se prop.2006/07:128,s. 148.

14 Se regeringens svar pa den formella underrittelsen fran Europeiska kommissionen, Fi
2000/454.

15 Se yttrande i arende dnr 1999/0070-26 och yttrande i skrivelse dnr 1999/0233-29 till
NOU.

16 Se NOU:s yttrande i drende dnr 1999/0070-26, s. 4 ff.
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som enligt bolaget dr den egentliga kirnverksamheten.!” Systembolaget skulle
didrmed vara ett kommersiellt bolag vars syfte dr att kopa in alkoholdrycker for
att forsilja dessa med vinst.'®

I regeringens svar till Europeiska kommissionens formella underrittelse frin
februari ar 2000 delade regeringen Systembolagets uppfattning att bolaget inte
foll in under begreppet upphandlande myndighet.” Regeringen anférde att
Systembolaget uppfyllde villkoren pé finansiering, kontroll och styrelsesam-
mansittning i direktivet, men ansig att Systembolaget inte hade inrittats i
syfte att tillgodose ett behov i det allminnas intresse eller att, om bolaget skulle
anses ha inrittats for ett sddant behov, tillgodoseendet av detta behov var av
industriell eller kommersiell karakeir.

Regeringen framholl att med begreppet “tillkommit i det sirskilda syftet att
tillgodose allminna intressen” menades en verksamhet som var till nytta for
allminheten, siledes inte vilken verksamhet som helst. Dirav f6ljde att Sys-
tembolaget inte hade inrittats for att tillgodose sadana allminnyttiga intressen
di detaljhandel med alkohol inte var knutet till ndgot samhillsintresse.

Om Systembolaget dndd skulle anses vara inrdttat i det sirskilda syftet att
tillgodose allminna intressen, menade regeringen att tillgodoseendet av detta
behov var av industriell eller kommersiell karaktir. Enligt regeringen var den
enda rimliga tolkningen av detta begrepp att det var friga om den verksam-
het som tillgodoser de allminnyttiga behoven, inte behoven som sidana, som
inte skall vara av industriell eller kommersiell karaktir.?* Avgorande for frigan
om verksamheten var av industriell eller kommersiell karaktir, var d& om Sys-
tembolagets verksamhet kunde bedrivas utan att vara ekonomiskt beroende av
staten. Som svar pd frigan anférde regeringen att Systembolagets verksamhet
bedrevs med krav pd affirsmissighet och lonsamhet. Nagon garanti for att
bolaget skulle fa tillskott av staten till sin verksamhet i hindelse av att bolaget
skulle gd med underskott fanns inte. Regeringen menade att detta sammantag-
et ledde till att Systembolagets verksamhet var av industriell eller kommersiell
karaktir och att den dirmed foll utanfér upphandlingsdirektivet.?!

17 Se NOU:s yttrande i darende dnr 1999/0070-26, s. 5.

18 Se NOU:s yttrande i drende dnr 1999/0070-26, s. 5.

19 Se Europeiska kommissionens formella underrittelse SG(2000) D/1997/4610 och regerin-
gens svar pa denna underrittelse, Fi 2000/454.

20  Se regeringens svar pa Europeiska kommissionens formella underrittelse, Fi 2000/454, s. 5.
21 Se, Fi 2000/454, s. 8.
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NOU var av motsatt uppfattning. NOU menade att Systembolaget var en
juridisk person som i Sverige tilldelats rollen att bedriva ett alkoholpolitiskt
motiverat detaljhandelsmonopol. Denna ensamritt motiverades av folknyk-
terhetshinsyn och utgjorde dirmed ett behov som staten hade av att frimja
folkhilsan.” Detta syfte fick, enligt NOU, anses vara det allmidnna intresset som
bolaget sirskilt var skyldigt att tillgodose. Som stdd for dessa slutsatser anfordes
att Systembolaget var tvungen att ta hinsyn till alkohol- och hilsopolitiska
aspekter vid lokaliseringen av bolagets forsiljningsstillen, dé polismyndighet
och kommun skulle radfragas innan en ny butik fick 6ppnas.” Ersittningen
till de niringsidkare som bedrev s.k. utlimningsstillen®* lades dven pa en sidan
niva att incitament for att bedriva merférsiljning motverkades. Ersittningen
skulle endast ge tickning for niringsidkarens merkostnader fororsakade av ut-
limningsstillet.” NOU menade att dessa omstindigheter sammantaget inne-
bar att Systembolagets allminnyttiga uppgift var 6verordnad bolagets strivan
att maximera sin forsiljning och generera vinst till aktieigaren. Foljden blev att
bolaget méste anses omfattas av begreppet upphandlande myndighet och var
dirmed skyldigt att tillimpa bestimmelserna i LOU.?

Europeiska kommissionen anférde i sin formella underrittelse till regeringen
att Systembolaget omfattades av gemenskapens direktiv om offentlig upphan-
dling. Kommissionen stodde sig pd EG-domstolens dom i Franzen-malet dir
EG-domstolen uttalat att "ett statligt detaljhandelsmonopol for alkoholdrycker,
sasom det som innehas av Systembolaget, avser ett mal av allménintresse i det
att det syftar till att skydda folkhilsan mot alkoholens skadeverkningar”.?” Vi-
dare anforde kommissionen att den kommersiella eller industriella karaktiren
av allminintresset beror av det sitt myndigheten i fraga forvintas tillgodose
det pd. Om en upphandlande myndighet ir utsatt f6r konkurrens forutsitts
att verksamheten bedrivs p4 marknadens villkor, men om myndigheten dire-
mot saknar konkurrens skall direktivet om offentlig upphandling tillimpas.

22 Se NOU:s yttrande i drenden dnr 1999/0070-26, s. 5.

23 Se 10 §iavtalet mellan Systembolaget och staten (2008:39).

24 Utlamningsstallen dr vanliga affirer som har ritt att salja alkohol. Dessa utlamningsstillen
finns pa vissa orter dir en systembutik saknas.

25 Se 3 §i Systembolagets standardavtal mellan Systembolaget och de naringsidkare som
bedriver utlamningsstallen samt Systembolagets yttrande till NOU i drende dnr 1999/0070-26,
s.2f.

26  Se Rapport fran Riksrevisionen, RiR 2006:15, s. 34.

27  Se Europeiska kommissionens formella underrattelse, dnr SG(2000) D/1997/4610 och EG-
domstolens dom C-170/04 p. 41.
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Slutsatsen som kommissionen drog var att Systembolaget inte var utsatt for
ett lonsamhetskrav sisom privata markandsaktorer. Nagon konkurrens ridde
heller inte pa detaljhandelsmarknaden f6r alkoholdrycker. Sammantaget ledde
det till att Systembolaget ansigs ha tillkommit i det sirskilda syftet att tillgo-
dose allminna intressen, samt att detta syfte inte var av industriell eller kom-
mersiell karakedr.

Vilka slutsatser kan man da dra i friga om Systembolaget? Skall bolaget anses
utgdra en upphandlande myndighet i LOU:s mening? Néagon tvekan torde inte
rada om att Systembolaget har tillkommit i det allmidnnas intresse for frimjan-
det av folkhilsan genom att begrinsa alkoholens skadeverkningar.?® Paralleller
kan dras till EG-domstolens dom i Mannesmann, dir ett tyske bolag hade
bildats for att med ensamritt framstilla officiella administrativa handlingar
varav vissa omfattades av sekretess medan andra var avsedda att ge spridn-
ing dt statens lagar och forfattningar. Bolaget bedrev dven annan verksamhet
sasom framstillande av bécker och andra trycksaker. Prissittningen pd dessa
trycksaker bestimdes av ett organ som var sammansatt av medlemmar som
till majoriteten utnimndes av staten. Ett statligt kontrollorgan évervakade de
trycksaker som omfattades av sikerhetsforeskrifter.”? EG-domstolen konstat-
erade att bolaget enligt gillande tysk lagstiftning hade skapats i det sirskilda
syftet att tillgodose allminna intressen. Det spelade ingen roll att bolaget dven
bedrev annan kommersiell verksamhet. Domstolen konstaterade vidare att bo-
laget hade tillkommit f6r ate tillgodose allminna intressen som inte har in-
dustriell eller kommersiell karaktir. Detta dd de handlingar som bolaget skall
framstilla ”dr ndra knutna till samhillsintresset och den verksamhet som staten
bedriver i egenskap av institution, for vilka det krivs en garanterad tillforsel

och framstillningsvillkor som sikerstiller att foreskrifter om konfidentialitet
och sikerhet foljs”.°

Mot bakgrund av denna dom torde man kunna konstatera att dven om Sys-
tembolaget, sisom de sjilva anfor, anser att man kan dela upp kirnverksam-
heten fran dess dvriga verksamhet eller den “egentliga” kirnverksamheten och
de former under vilka denna bedrivs, sa fir Systembolaget anses vara ett sidant
bolag som i upphandlingsdirektivet, och féljaktligen dven i LOU, anses utgéra
ett bolag bildat for att srskilt tillgodose det allminnas intressen.

28  Se t.ex. prop. 1994/95:89, s. 39 f och EG-domstolens dom C-189/95 p.41.

29  Se EG-domstolens dom den 15 januari 1998 i mal C-44/96, Mannesmann Anlagenbau
Austria m.fl. (REG 1998, s.1-73) p.22-24.

30 Se EG-domstolens C-44/96, p.24-26.
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Det ricker dock inte med denna slutsats. Sisom tidigare konstaterats, och som
framgir av Geemte Arnhem, maste dtskillnad goras avseende allminnyttiga
behov av industriell och kommersiell karaktir och sidant behov som inte dr
av industriell eller kommersiell karaktir.’' Att Systembolaget skulle vara ett
bolag som ticker allmidnnyttiga behov av industriell eller kommersiell kara-
keir motsdgs bl.a. av det faktum att en birande tanke i det svenska alkohol-
monopolet dr att handel av alkoholdrycker skall vara forebehillet ett bolag
ddr det allmidnna dger bestimmande inflytande och som bedrivs utan enskilt
vinstintresse.”> Som NOU iven anférde sker ersittningen till leverantorer som
bedriver utlimningsstillen pa ett sidant sitt att merforsiljning skall undvikas.
Nigot utpriglat vinstintresse, vilket far anses utgora kirnan i en kommersiell
verksamhet, torde siledes i Systembolagets fall saknas di bolagets allminnyt-
tiga uppgifter gar fore strivan att generera vinst.*> Denna slutsats stods dven
av regeringens yttrande till EG-domstolen i Franzen-malet. Regeringen an-
forde att forsiljning av alkoholdrycker skall ske utan privat vinstintresse och
att forsiljningen skall bedrivas med socialt ansvar. Regeringen tillade i sitt yt-
trande att “detaljhandelsmonopolet utgdr hirvid den frimsta garantin for att
/...] priserna pa alkoholdrycker inte drastiske sinks till f6ljd av konkurrens
pa detaljhandelsmarknaden, med 6kad konsumtion och 6kade alkoholskador
som foljd”.** Aven Landskrona tingsritt, den domstol som begirde forhand-
savgorandet i Franzen-malet, fastslog att svensk alkoholpolitik har som malsitt-
ning att begrinsa konkurrensen och privata vinstintressen.’

Intressant 4r dven att regeringen i forarbetena till indringen av den dldre LOU,
vars bestimmelser i huvudsak har éverférts till nuvarande lagstiftning, har tol-
kat upphandlingsdirektivet sa att "betydelsen av den industriella eller kommer-
siella karaktiren har fortydligats till att avse de behov i det allminnas intresse,
for vilka enheten inrdctats [min kursivering]. Bestimmelsen i dess tidigare
lydelse tillmitte felaktigt karaktiren hos den upphandlande enheten denna
betydelse.”.** Denna tolkning torde innebira att Systembolaget kan vara ett
bolag som inridttats i syfte att tillgodose behov i det allminnas intresse som inte

31  Se EG-domstolens dom den 10 november 1998 i mal C-360/96, BFI Holding (REG 1998, s.
1-6821) p. 36.

32 Se prop. 1994/95:89,s.41.

33 Jamfor t.ex. vinstkravet i 3 kap. 3 § aktiebolagslagen (2005:551).

34  Se Europeiska kommissionens formella underrittelse, dnr SG(2000) D/1997/,s.7.

35  Se Landskrona tingsratts dom i mal B 234/94 och Europeiska kommissionens formella
underrattelse, dnr SG(2000) D/1997/,s.7.

36  Se prop. 1996/97:153,s.58.

SIDA 45



ARTIKEL  EN LEVERANTORS MOJLIGHETER ATT OVERPROVA BESLUT FRAN SYSTEMBOLAGET

dr av industriell eller kommersiell karaktir dven om bolagets fortsatta verksam-
het kan karakteriseras som kommersiell. Det avgorandet torde alltsa vara om
det behov i det allminnas intresse som bolaget inrittats for dr av kommersiell
eller industriell natur, och saledes inte bolagets numera faktiska verksamhet.
Denna tolkning stods 4ven av Geemte Arnhem-domen dir EG-domstolen
konstaterade att betydelsen av den industriella eller kommersiella karaktiren
har tillkommit for att precisera det allmédnnyttiga behovet, och skapa en under-
kategori av sidana behov som inte idr av industriell eller kommersiell beskaften-
het.’” Tolkningen stods dven av uttalandet att dtskillnad skall goras mellan
behov i det allminnas intresse som ir av industriell eller kommersiell karaktir
och sidant behov som inte ir av industriell eller kommersiell karaktir.?® Det
torde dirvid vara friga om det behov som Systembolaget inrittats f6r, som
skall bedomas om det uppfyller kravet pé att vara av kommersiell eller indus-
triell beskaffenhet, och inte den verksamhet som bolaget bedriver.”

I Geemte Arnhem-domen konstaterades att forekomsten av utveck-
lad konkurrens, i synnerhet den omstindigheten att ett bolag handlar i en
konkurrenssituation pa marknaden, kan vara ett tecken pa att det ir friga
om ett allminnyttigt behov som ir av industriell eller kommersiell karaktir.
Domstolen uttalar vidare att ett allminnyttigt behov som inte dr av indus-
triell eller kommersiell karakeir i allmidnhet ir ett sidant behov som staten,
av skil som har samband med allminintresset, viljer att sjilv tillgodose eller
som den avser att fortsitta ha ett avgdrande inflytande pa.* I domen klargors
att begreppet upphandlande myndighet maste tolkas funktionellt for att ge
full verkan &t principen om fri rérlighet.** Detta uttalande stédjer enligt min
mening NOU:s uppfattning att begreppet skall tolkas mot bakgrund av bl.a.
marknadssituationen i Sverige. Systembolaget fir dirmed anses passa in i den-
na allminna mall som EG-domstolen uppstiller da staten viljer att bedriva
detaljhandel av alkoholdrycker genom Systembolaget, vilket far anses ha ett
starkt samband med allminintresset.

Med hjilp av EG-domstolens rittspraxis pid omradet, framforallt domarna

37 Se EG-domstolens dom C-360/96, p. 34.

38 Se EG-domstolens dom C-360/96, p. 36.

39 Regeringen dr dock av motsatt uppfattning. Se regeringens svar pa Europeiska kommis-
sionens formella underrittelse, Fi 2000/454 s. 5.

40 Se EG-domstolens dom C-360/96, p. 49.

41  Se EG-domstolens dom C-360/96,p.51.

42 Se EG-domstolens dom C-360/96, p. 62.
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i Geemte Arnhem- och Mannersmann-malen, samt med stod av de svenska
forarbetena till LOU, torde man kunna sluta sig till att Systembolaget utgdr
ett bolag som bildats for att tillgodose behov i det allminnas intresse, samt att
detta behov inte dr av kommersiell eller industriell karaktir. Systembolaget
dr dirmed ett offentligt styrt organ som skall omfattas av bestimmelserna i

LOU.

2.2.VILKA RATTSMEDEL ERBJUDER LOU?

I foregaende kapitel konstaterades att Systembolaget torde omfattas av LOU.
De konsekvenser som ddrmed intrider ir framfor allt att en leverantér har
mojlighet att utnyttja de rittsmedel som lagen erbjuder. Rittsmedlen ir over-
provning och skadestind och bygger pa rittsmedelsdirektivet 89/665/EEG.
Enligt direktivet 4r medlemsstaterna skyldiga att se till att beslut frin upphan-
dlande myndigheter kan provas effektivt och skyndsamt. Provningsforfarandet
skall kunna aberopas av envar som har eller har haft intresse av att fa ett up-
phandlingskontrakt och som har skadats eller riskerar att skadas av en pastadd
overtridelse.” Den nirmare utformningen av provningsférfarandet dverlimnas
till medlemsstaterna att avgéra men vissa rittsmedel 4r obligatoriska, sdsom att
olagliga beslut skall kunna asidosittas och skadestind skall kunna utga till den
som lidit skada av en 6vertridelse. Genom 16 kapitlet i LOU har rittsmedels-
direktivets bestimmelser inforlivats i svensk ritt.

For att en leverantor skall kunna vinna framging med sin ansékan om 6ver-
provning krivs enligt 16 kap. 1 § LOU att leverantoren kan visa att denne
lidit eller kan komma att lida skada pa grund av att den upphandlande myn-
digheten brutit mot LOU.

Efter det att ett upphandlingskontrakt har slutits mellan den upphandlande
myndigheten och den vinnande anbudsgivaren 6ppnas dven en méjlighet for
forlorande leverantdrer att begira skadestaind av den upphandlande myn-
digheten. En forutsittning for att vinna framging med en skadestindstalan ir
att den skadelidande kan visa att det skett ett fel i upphandlingen och att felet
har medfort att leverantoren har lidit skada. Skadan skall i princip bero pa att
leverantoren inte utsdgs till vinnare i upphandlingen och dirmed drabbas av
forlorade inkomster och onddiga kostnader.*

43  Se EG-domstolens dom av den 28 oktober 1999 i mal C-81/98, Alcatel Austria m.fl. (REG
1999,s.1-7671).
44  Se prop. 1992/93:88 s. 103 och NJA 2000 s.712.
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2.3. KAN SYSTEMBOLAGETS BESLUT OVERPROVAS MED STOD AV LOU?

I kapitel 2.1 konstaterades att LOU torde vara tillimpligt pa Systembolaget. I
detta kapitel skall utredas om Systembolagets beslut kan 6verprovas med st6d
av LOU.

Begreppet beslut i rittsmedelsdirektivets mening skall tolkas extensivt enligt
EG-domstolens rittspraxis. Beslut fran en upphandlande myndighet behéver
pa intet sitt vara kvalificerat till sin natur eller till sitt innehall f6r att kunna
bli foremal for en rittslig provning. Med stéd av EG-domstolens dom i Stadt
Halle-milet har en leverantdr ritt att fa inkopsbeslut fran Systembolaget pro-
vat i forvaltningsdomstol, dven om Systembolaget har valt att inte tillimpa
LOU vid sina inkdp.” I domen, som iven citeras av Regeringsritten i Ryanair-
malet®, konstaterar EG-domstolen:

”...att medlemsstaternas skyldighet att sdkerstilla
mojligheter till effektiv och skyndsam rittslig prévning av
en upphandlande myndighets beslut dven omfattar beslut
som fattas utanfor ett formellt upphandlingsforfarande
och fore en formell anbudsinfordran, sirskilt det beslut
som syftar till att klargéra huruvida ett visst kontrake
skall hinforas till det materiella tillimpningsomradet for
direktiv 92/50 eller till den personkrets som direktivet ir
tillimpligt pa. Denna méjlighet att ansoka om Sverprovn-
ing tillkommer var och en som har eller har haft intresse av
att tilldelas ett visst offentligt kontrakt och som har skadats
eller riskerat att skadas av en pastadd overtridelse, frin den
tidpunkt da den upphandlande myndigheten har uttrycke

sin vilja pa ett sitt som kan ha rittslig verkan.” ¥/

Enligt Regeringsrittens dom i Ryanair-malet dr en leverantér taleberittigad
enligt 16 kap. 1 § LOU om denne forlorat en upphandling dir den upphan-
dlande myndigheten valt att inte tillimpa LOU. Genom den upphandlande
myndighetens forfarande fir leverantéren anses ha lidit skada di denne helt

45 Se EG- domstolens dom av den || januari 2005 i mal C-26/03, Stadt Halle och RPL
Lochau (REG 2005, s. I-1), p. 41.

46  Se RA 2005 ref. 10.

47 Se EG-domstolens dom C-26/03, p. 41.
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uteslutits frin mojligheten att delta i upphandlingen.® Att en upphandlande
myndighet redan valt att teckna kontrakt med en annan leverantor hindrar
inte heller en leverantor frin att begira verprovning med stod av 16 kap. 2 §

LOU.®

Med detta i dtanke torde man kunna sluta sig till att Systembolagets samtliga
beslut rérande inkdp av alkoholdrycker kan bli fsremal f6r 6verprovning. Man
kan exempelvis tinka sig att Systembolagets beslut om att forkasta ett anbud
pa grund av en felaktigt ifylld offert kan Gverprovas, likasa att bolagets ut-
provningsbeslut kan prévas och forklaras ogiltigt av forvaltningsdomstol.

Sammanfattningsvis kan konstateras att Systembolagets instéllning till LOU
inte fir nigon betydelse for en leverantdrs ritt att begira Gverprovning. En
annan sak ir att mojligheten till framgang i en dverprovningsprocess stir och
faller med om Systembolaget skall anses utgdra en upphandlande myndighet i
LOU:s mening samt huruvida lagen i 6vrigt ir tillimplig pa den aktuella up-
phandlingen.”

3. MOJLIGHETER ATT OVERKLAGA SYSTEMBOLAGETS BESLUT
TILL ALKOHOL- OCH LAKEMEDELSSORTIMENTSNAMNDEN

3.1 ALKOHOL- OCH LAKEMEDELSSORTIMENTSNAMNDEN

Alkohol- och likemedelssortimentsnimndens verksamhet regleras i forordning
(2007:1216) med instruktion fér Alkohol- och likemedelssortimentsnimn-
den. I forordningen star att lisa att forvaltningsmyndigheten skall bestd av
en ordférande som skall vara eller har varit ordinarie domare samt fem an-
dra ledaméter. Av dessa fem ledaméter bér minst en vara vil fortrogen med
konkurrensrittsliga fragor, minst en vil fortrogen med livsmedelsfragor samt
minst en vil fortrogen med likemedelsfrigor. Nimnden ir beslutfér nir ord-
foranden och minst tvd andra ledaméter 4r nirvarande. For beredning av dren-
den skall det finnas en lagfaren sekreterare. Vidare far ingen viljas till ledamot
i nimnden som pa grund av sin stillning kan antas foretrida nagot partsin-
tresse.

Systembolaget ir skyldigt att utan drojsmal verkstilla nimndens beslut samt

48  Se RA 2005 ref. 10.
49 Se RA 2005 ref. 10.
50 T.ex.maste vdrdet av en upphandling dverstiga det i LOU uppstillda tréskelvardet.
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tillhandahilla det material och de upplysningar som nimnden begir. I forord-
ningen finns dven ett 6verklagandeférbud med innebérden att inga beslut som
nimnden fattar fir 6verklagas.

Di nimnden ir en forvaltningsmyndighet lyder den under férvaltningslagen
(1986:223) (forvaltningslagen). Detta innebir bl.a. att en leverantdr har ricc
att limna uppgifter muntligen i ett drende som avser myndighetsutévning mot
nagon enskild, om det kan ske med hinsyn till arbetets behoriga gang (14 §).
Leverantoren har dven ritt att ta del av allt material som tillforts drendet om
drendet avser myndighetsutévning mot enskild (16 §). Ett drende far inte hel-
ler avgoras utan att leverantdren har underrittats om att en uppgift har tillfores
drendet av annan 4n honom sjilv och leverantoren har fate tillfille att yttra sig
over uppgiften, om drendet avser myndighetsutévning mot nigon enskild (17
§). Vidare giller 2 kap. tryckfrihetsférordningen och sekretesslagen pa nimn-
dens verksamhet.

3.2 BESLUT SOM KAN OVERKLAGAS TILL ALKOHOL- OCH LAKEME-
DELSSORTIMENTSNAMNDEN?

For att kunna avgéra vilka beslut som kan 6verprovas till Alkohol- och like-
medelssortimentsnimnden miste dels de produkter som kan triffas av dverk-
lagbara beslut identifieras, dels de beslut urskiljas som dr mojliga att 6verklaga
till nimnden. I avtalet mellan Systembolaget och staten stadgas foljande i 4 §
st. 2 och st. 3:

"Pa begdran av leverantér av produke vilken avvisats frin
eller avforts ur Bolagets sortiment ska Bolaget skriftligen
redogora for de skil som foranlett dess stillningstagande.
Leverantdren ska upplysas om sin ritt att fa beslutet 6ver-
provat av Alkohol- och likemedelssortimentsnimnden.
Med sortiment avses i detta avtal de alkoholdrycker som
Bolaget koper in efter offertforfragan. Ritten till Sver-
provning giller ej bestillningssortimentet.”

Vad som kan utldsas frin denna bestimmelse ir till en borjan att en leverantor
har ritt att 6verklaga Systembolagets beslut, om detta innebir att en produkt
avvisas eller avfors frin Systembolagets sortiment. I paragraf 3.4 i System-
bolagets allminna inképsvillkor synes en precisering av avvisningsbegreppet
ske genom féljande reglering:

"For det fall en Produket inte utvalts f6r offertprov eller
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inkdp, redovisar Systembolaget skriftligen de skil som
foranlett stillningstagandet inom tio arbetsdagar efter da-
gen for beslutet. Sidant beslut har Leverantéren ritt att

a overprovat av ohol- och likemedelssortimentsnimn-
f: P Alkohol- och lik del
den”

I dessa villkor preciseras avvisningsbegreppet till att avse alla saidana beslut som
innebir atc en produke inte viljs ut for offertprov eller inkdp. Aven beslut som
meddelas efter att en produkt provats och jimforts med andra produkeer i ett
senare skede av inkdpsprocessen dr att hinfora till avvisningsbeslut. Begreppet
avvisningsbeslut innefattar med andra ord bade beslut varigenom en produkt
tagit sig vidare i inkdpsprocessen, men blivit utslagen, och beslut varigenom
en offert avvisas pa grund av att offerten ir felaktigt ifylld eller inte uppfyller
offertforfrigan. Avvisningsbegreppet har siledes inte samma innebérd som be-
greppet avvisning normalt fir anses ha i juridiskt sprikbruk. Begreppet torde
istallet ldsas s att alla beslut, som pé& nagot sitt innebir att den offererade
produkten inte kdps in, kan komma under nimndens provning.

Vad som egentligen menas med att en produkt avvisas frin Systembolagets
sortiment har till viss del klargjorts genom Alkohol- och likemedelssorti-
mentsnimndens praxis. Till att borja med giller att ett avvisningsbeslut méste
vara slutligt, dvs. en leverantér méste ha uttémt alla vigar till marknadstill-
tride som finns tillgingliga.”® Det innebir att en leverantér som exempelvis
har offererat en produke till det fasta sortimentet dven maste ansoka till en s.k.
konsumentpanel. Om produkten blir avvisad av konsumentpanelen har lever-
antoren uttomt alla mojligheter till marknadstilltride, varpa dérren 6ppnar sig
for leverantdren att 6verklaga avvisningsbeslutet till nimnden. Detta innebir
att en leverantor méste iaktta de bestimmelser som reglerar nir en ansékan far
goras till konsumentpanelen, di dessa bestimmelser indirekt far betydelse for
ndr ett avvisningsbeslut kan 6verklagas. Ansokan till konsumentpanelen kan
endast goras efter att en offert blivit avvisad fran Systembolagets fasta sorti-
ment. For att fi ansoka till konsumentpanelen krivs foljande:*?

Produkten skall ha varit offererad till Systembolagets fasta sortiment men inte
valts ut for inkop, dvs. offerten har avvisats. Produkten skall ha uppfyllt de
krav som stills i offertfrfragan och offerten skall ha varit fullstindigt ifylld.

51  Se Konkurrensverkets rapport till Europeiska kommissionen om det svenska detaljhan-
delsmonopolet for alkholdrycker fran 2001-06-21, dnr 28/2001 s. 5.
52  Se Systembolagets allmdnna inkopsvillkor, p. 5.2.1.
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Ansdkan om provning av konsumentpanel skall vara Systembolaget tillhanda
inom en manad efter dagen for avvisningsbeslutet. Ans6kan kan endast om-
fatta en produkt. Endast produkter som kan levereras 16pande och i 6vrigt
uppfyller Systembolagets leveransvillkor och villkor for lanseringar i fast sorti-
ment kan kopas in efter provning av konsumentpanel.

For det dillfilliga sortimentet ges inte mojlighet att anséka till konsumentpan-
elen varfor ett avvisningsbeslut frin Systembolaget fir anses som slutligt och
dirmed o6verklagbart direkt nir Systembolaget meddelat avvisningsbeslutet.
Detta giller dven for inkdp av tillfilliga-, exklusiva-, och sisongsartiklar samt
av primorviner. Numera dr det siledes endast inkdp till det fasta sortimen-
tet som kan hinskjutas till konsumentpanelen, med foljden att en leverantdr
miéste gbra en sidan ansokan for att kunna overklaga bolagets ursprungliga
beslut.

Vidare krivs att produkten avvisas eller avfors frin bolagets sortiment. I det
tidigare avtalet mellan Systembolaget och staten var inneb6rden av begreppet
att endast det fasta sortimentet avsags, da endast detta sortiment var upptag-
et i Systembolagets katalog.” Inneb6rden har numera dndrats i och med det
nya avtalet mellan Systembolaget och staten som tridde ikraft den 31 januari
2008.>* Med sortiment menas numera de alkoholdrycker som kops in efter
offertforfrigan, med undantag for bestillningssortimentet. Av det f6ljer att
samtliga beslut avseende alkoholdrycker som bolaget koper in till det fasta
och tillfilliga sortimentet kan dverprévas. Exempelvis triffas inkop av sisong-
sartiklar eller nyheter till det fasta och tillfilliga sortimetet triffas av bestim-
melsen. Aven s.k. konsumentpanelartiklar, det vill siga artiklar som kops in
via konsumentpanelen, ingar i begreppet sortiment.”> Diremot utesluts de
produkter som kops in genom privatimport, det vill siga nir Systembolaget
koper produkter som bestillts av en enskild kund enligt 5 kap. 5 § alkohol-
lagen (1994:1738) (alkohollagen).>

Beslut om avlistning fran det fasta sortimentet sker efter de utvirderingsperi-
oder som loper tva ganger per ar.”” For de fall produkten inte har hég kundeft-

53  Seavtalet mellan Systembolaget och staten (2004:490).

54  Se avtalet mellan Systembolaget och staten (2008:38).

55 Se Systembolagets allminna inkopsvillkor, bilaga 4C, p. 4C. 1.

56  Se Systembolagets allmina inkopsvillkor, bilaga 2. Artiklar som kopts in genom privatim-
port ingar inte i Systembolagets ordinarie sortiment.

57  Se Systembolagets allmina inkdpsvillkor, bilaga 7, p. 7.1.
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erfrigan och l6nsamhet och dirmed diskvalificerar sig for fortsatt forsiljning i
det fasta sortimentet, kommer en avlistning att ske. For produkter som befinner
sig i det tillfilliga sortimentet sker ingen utvirdering, da dessa produkter till
sin natur ir tillfilliga.”® Beslut om avlistning kan med andra ord endast triffa
produkter som befinner sig i det fasta sortimentet.

4. MOJLIGHETER ATT OVERKLAGA ALKOHOL- OCH LAKEME-
DELSSORTIMENTSNAMNDENS BESLUT
4.1 RATTSSKYDDSPRINCIPEN

Som tidigare konstaterats innehaller Alkohol- och likemedelssortimentsnimn-
dens instruktion ett éverklagandeforbud med inneborden att nimndens beslut
inte kan 6verklagas till annan férvaltningsmyndighet eller till domstol. T och
med EG-rittens intride i svensk ritt finns det dock potentiellt tva vigar for en
leverantdr att dnda fa till stind en domstolsprévning av nimndens beslut. En
leverantdr kan dels stodja sig pa den s.k. rittsskyddsprincipen, dels pd artikel 6
i Europakonventionen.” Rittsskyddsprincipen ir en allmin rittsprincip som
finns inskriven i artikel 47 i EU:s rittighetsstadga.®’ Principen har sin grund i
mélet Heylens m.fl., dir EG-domstolen uttalade foljande:*'

Eftersom fritt tillerdde till en anstéllning r en grundlig-
gande rittighet som enligt fordraget tillkommer varje en-
skild arbetstagare inom gemenskapen ir det vikeigt att det
finns rittsmedel mot varje beslut av en nationell myndighet
som innebir att denna rittighet inte beviljas, sd att den en-
skildes rittigheter kan ges ett effektive skydd.”

Principen gir lingre 4dn artikel 6 i Europakonventionen, da rittsskyddsprinci-
pen inte kriver att ett ansprik som nigon vill gora gillande skall rora en s.k.
civil rittighet eller skyldighet. Principen kriver emellertid att anspraket grun-
dar sig pa gemenskapsritten. Nigon nirmare utredning om huruvida ansprik

58 Se Systembolagets allmina inkopsvillkor, bilaga 4, p. 4.3.

59  Se RA 1997 ref. 65, RA 2002 ref. 104 och EG-domstolens dom av den 3 december 1992 i
mal C-97/91, Oleificio Borelli (REG 1992, s.1-6313; svensk specialutgava, volym |3)

60  Se Warnling- Nerep,Wiweka, En introduktion till forvaltningsratten, 9 uppl., Stockholm
2008, s. 100 f.

61 Se EG-domstolens dom av den |5 oktober 1987 i mal C-222/86, Heylens (REG 1987, s.
4097; svensk specialutgava, volym 9,s. 223), p. |2.
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att fa silja alkoholdrycker till Systembolaget grundar sig pd gemenskapsrit-
ten kommer inte att goras i denna uppsats. Man torde dock pé goda grunder
kunna argumentera for att ett sidant ansprik har sin grund i gemenskapsrit-
ten. Framforallt om en leverantdr har sitt site i ett annat EU-land och vill
silja en alkoholdryck pi den svenska marknaden men nekas marknadstilleride.
Min fortsatta framstillning tar primirt sikte pd Europakonventionen. Man bor
emellertid ha i minnet att det alltsd kan finnas en mojlighet att fi till stind en
domstolsprovning av ett beslut med stod av rittsskyddsprincipen. Av intresse
ir da om Alkohol- och likemedelssortimentsnimnden kan anses utgora en
domstol. Denna friga redogors for i kapitel 4.4.

4.2. ARTIKEL 6 | EUROPAKONVENTIONEN

Som tidigare konstaterats finns det en potentiell méjlighet att fa ett avslags-
beslut provat av domstol med stod av artikel 6 i Europakonventionen. Artikeln
ir en processuell bestimmelse som 4r avsedd att garantera ritten till opartisk
provning av rittsliga ansprak. Artikeln syftar emellertid inte till att tillskapa
nigra nya materiella rittigheter.® Artikel 6 har f6ljande lydelse:

1. Var och en skall, vid provningen av hans civila rit-
tigheter och skyldigheter eller av en anklagelse mot honom
for brott, vara berittigad till en rittvis och offentlig forhan-
dling inom skilig tid och infér en oavhingig och opartisk
domstol, som upprittats enligt lag...”

Forutsatt att leverantorens ansprak att fd silja sina produkter kan anses vara en
civil rittighet har en leverantér ritt att fa ett beslut rorande detta ansprak pro-
vat i domstol. Detta trots det uppstillda éverklagandeforbudet i forordningen
som reglerar Alkohol- och likemedelssortimentsnimnden.

4.2.1 CIVILA RATTIGHETER ELLER SKYLDIGHETER

En forsta forutsittning for att en civil rittighet eller skyldighet skall anses falla
inom rickvidden for artikel 6 ir att det ror sig om en reell och serids tvist
mellan en enskild fysisk eller juridisk person och en annan person eller myn-
dighet samt har en grund i den nationella ritten. Formaner som beviljas efter

62  Se Danelius, Hans, Manskliga rattigheter i europeisk praxis — En kommentar till Europa-
konventionen om de manskliga rattigheterna [cit. Manskliga rattigheter i europeisk praxis], 3
uppl., Stockholm 2007, s. 138
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rent skonsmissiga dverviganden omfattas siledes inte av bestimmelsen.® Det
mdste vidare rora sig om en rittighet av civil karakeir.* Europadomstolen har
klargjort att en tvist maste antas vara reell och serios om det inte finns klara
indikationer pa att s inte ir fallet.” HD har i sin rdttspraxis uppstillt princi-
pen att det inte kan anses foreligga en reell och serios tvist om det rittsliga ans-
praket dr uppenbart ogrundat. Enligt Danelius krivs, fér att denna princip inte
skall komma i konflikt med konventionen, att begreppet uppenbart ogrundat
ges en forsiktig tolkning som svarar mot de laga krav som Europadomstolen
uppstiller i sin ritespraxis.®

Vad som exakt anses falla inom rickvidd for artikel 6 ir inte faststille utan
dr istillet foremal for en stindig utveckling med hjilp av Europadomstolens
rittspraxis.”” Generellt kan sigas att det saknar betydelse hur en rittighet klas-
sificeras i inhemsk ritt. Den avgorande faktorn ir istillet rattighetens materiel-
la innehill.®® Konventionstexten talar om civila” rittigheter och skyldigheter.
Begreppet skall ges en autonom tolkning, vilket innebir att det skall tolkas
enhetligt i alla konventionsstater. Med hjilp av Europadomstolens omfattande
rittspraxis kan dock konstateras att det inte foreligger nigon begrinsning av
tvisten till civil art, utan dven tvister som snarare kan karakteriseras som of-
fentligrittsliga eller forvaltningsrittsliga har kommit under Europadomstolens
provning.®

Generellt kan sigas att klara fall av tvister som giller fordringsansprik eller
ritt till egendom kan karakteriseras som civila rittigheter. Enligt Europadom-
stolens rittspraxis hor dven forfaranden om tillstdnd att férvirva, behilla eller
utnyttja egendom till de civila rittigheter som omfattas av artikel 6.7° Aven rit-
ten att bedriva viss ekonomisk verksamhet eller att erhalla myndighetstillstand
av betydelse for méjligheterna att bedriva sidan verksamhet hér till denna

63  Se RA 2004 ref. 122 och Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis, s. 141.

64  Se Danelius, Manskliga rattigheter i europeisk praxis —, s. 38 och Warnling- Nerep, Wi-
weka, Ratten till domstolsprovning & rattsprovning, 3 uppl., Stockholm 2008, s. 72.

65  Se Danelius, Manskliga rattigheter i europeisk praxis, s. [40.

66  Se Danelius, Manskliga rattigheter i europeisk praxis, s. [41.

67  Se Danelius, Manskliga rattigheter i europeisk praxis, s. 39.

68  Se Warnling-Nerep, Ritten till domstolsprovning & rattsprovning, s. 94.

69  Se Warnling-Nerep, Ritten till domstolsprovning & rattsprovning, s. 95 och Danelius, Man-
skliga rattigheter i europeisk praxis, s. 143.

70  Se Warnling-Nerep, Ritten till domstolsprovning & rattsprovning, s. 97 f och Danelius,
Minskliga rittigheter i europeisk praxis, s. 144.
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kategori.”

I mélet Tre Trakeorer Aktiebolag mot Sverige’? ansidg Europadomstolen att
en dterkallelse av ett tillstind att pd en restaurang servera alkoholdrycker ol
inom rickvidden for artikel 6. Malet gillde indragandet av Tre Traktorer AB:s
("Tre Trakeorer”) tillstdnd att servera alkoholhaltiga drycker pa sin restaurang
Le Cardinal i Helsingborg. Serveringstillstindet drogs in efter beslut av Lins-
styrelsen. Beslutet 6verklagades till Socialstyrelsen som avslog overklagandet.
Socialstyrelsens beslut gick inte att dverklaga.”? Tre Traktorer vickte talan i
Europadomstolen och hivdade bl.a. att artikel 6 hade krinkts dé foretaget inte
hade haft nigon méjlighet att verklaga beslutet frin Socialstyrelsen. Europa-
domstolen konstaterade att Tre Traktorer genom sitt serveringstillstind hade
haft en rictighet att servera alkoholhaltiga drycker pd sin restaurang enligt
villkoren i serveringstillstindet, samt att denna rittighet forvigrats nir server-
ingstilstdndet dterkallades.”

Vad giller frigan om denna rittighet var av civil natur konstaterade domstolen
att licensen att silja alkoholdrycker gavs till personer och foretag med avsike
att bedriva vinstgivande forsiljning av alkoholdrycker samt att denna forsiljn-
ing bedrevs mellan licensinnehavaren och kunden. Mot bakgrund av detta
fann domstolen att, trots det faktum att offentlig ritt reglerar sjilva licensen
och att Systembolaget hade forsiljningsmonopol pé alkoholdrycker, det fick
anses rora sig om en civil rittighet.”” Domstolen konstaterade dven att varken
Linsstyrelsen eller Socialnimnden var att uppfatta som en domstol, varfor
Europakonventionens artikel 6 var krinkt.”® Domen ledde sedermera till en
lagindring med innebérden att serveringstillstind hidanefter kan 6verklagas
till kammarritten.”

Ett liknande resonemang torde kunna appliceras pa en alkoholleverantors

71 Se Danelius, Manskliga rattigheter i europeisk praxis, s. 144 och Warnling-Nerep, Ritten
till domstolsprovning & rattsprovning, s. 95.

72 Se Europadomstolens dom i Tre Traktorer Aktiebolag mot Sverige nr. 4/1988/148/202 av
den 7 juli 1989.

73 Se Warnling-Nerep, Wiweka, Nubben pa krogen med eller utan ”8lgas”; om serveringstill-
standets livsvillkor, skriften utgiven i boken Matritt, 2 uppl., Stockholm 1994,s. 101.

74  Se Europadomstolens dom nr. 4/1988/148/202, p. 39.

75  Se Europadomstolens dom nr. 4/1988/148/202, p. 43-44.

76  Se Warnling-Nerep, Nubben pa krogen med eller utan "6lgas, s. 101.

77  SeWarnling- Nerep, Ritten till domstolsprovning & rattsprovning, s. 38.
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ritt att fa silja alkoholdrycker pa en monopoliserad marknad. Systembolaget
skickar ut sina offertférfrigningar till alla leverantorer som innehar tillstind
att bedriva partihandel.”® Sa linge en leverantdr innehar tillstdnd att bedri-
va partihandel har leverantéren dven ritt att silja sina alkoholprodukter till
Systembolaget.”” Ritten att bedriva partihandel ir siledes reglerad av lagen
(1994:1564) om alkoholskatt (LAS) och alkohollagen, vilket torde innebira
att det inte ror sig om ett beslut som beviljas efter rent skdnsmissiga grunder.®
Slutsats stds dven av att Systembolaget inte har nagon ritt att gora en diskre-
tionir eller skonsmissig bedomning av offererade produkter vid inkép till sitt
sortiment, utan madste folja rittsliga principer sisom likabehandlingsprinci-
pen.®!

I likhet med Tre Traktorer torde siledes en alkoholleverantor ha rite att fa silja
alkoholdrycker och denna rittighet méaste betraktas som en civil rictighet. Det
r6r sig siledes om en civil rittighet som har sin grund i den nationella ritten.
Att sjdlva dillstindet ate fd silja alkoholdrycker till Systembolaget regleras av
LAS och ir ett forfarande av offentligriteslig karakedr, i likhet med tillstind
att servera alkoholdrycker, torde inte inverka pa rittighetens civila karakeir.®
Nir Alkohol- och likemedelssortimentsnimnden beslutar att avsld ett éverk-
lagande torde det rora sig om ett férfarande som direke paverkar den privata
rittigheten.

En méjlig vig att gé for leverantoren 4r da att hivda att hans civila rittighet

78  Se Systembolagets allmdnna inkopsvillkor, bilaga 5, p. 5.1.1.

79  Sealkohollagen (1994:1738) 4 kap. | § och Systembolagets allmanna inkopsvillkor, p. 3.1.
80 Jfr. Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis, s. 141 och RA 2004 ref. 122.

81  Jfr. NJA 2002 s. 288 dar HD uttalar att dven i sadana fall da det beslutande organet har
givits ett betydande utrymme for skalighets- och lamplighetsbedomningar har emellertid ar-
tikeln ansetts vara tillimplig om beslutet innefattar tillimpning av vissa regler eller principer. Att
Systembolaget inte skonsmassigt kan vilja ut sitt sortiment ar en forutsattning for att alkohol-
monopolet skall vara tillatet enligt artikel 3| i EG-férdraget. Jmf EG-domstolens dom C-432/02,
p-42.

82  Jfr Danelius, Manskliga rattigheter i europeisk praxis, s. |38.

83  Jfr Europadomstolens dom i Tre Traktorer Aktiebolag mot Sverige nr. 4/1988/148/202 av
den 7 juli 1989, p. 43- 44.

84  Se Warnling-Nerep, Nubben pa krogen med eller utan ”dlgas”, s. 105. Inte endast ett
aterkallat tillstand utan ocksa ett férvagrat tillstand ar att uppfatta som en civil rittighet, se tex.
Europadomstolens dom i Allan Jacobsson mot Sverige, nr. 18/1987/141/195 av den 25 oktober
1989.
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enligt alkohollagen har krinkts genom Systembolagets avvisnings- eller avlist-
ningsbeslut. Det krivs enligt praxis inte att anspraket ir vilgrundat, utan det
ar tillrdckligt att nigon pa rimliga grunder kan hivda att han har en sidan
rittighet.®> Enligt min mening ir det inte osannolikt att en leverantér skulle
kunna vinna framging med en sidan argumentation. Stéd f6r denna slutsats
kan bland annat himtas frin Rolf Gustafsson mot Sverige®, dir Europadom-
stolen har uttalat att artikel 6 i konventionen ir tillimplig nir en tvist har
uppstitt om en rittighet, som pa rimliga grunder kan goras gillande i den
materiella ritten. Tvisten, uttalar domstolen vidare, maste vara reell och serids
och den behéver inte endast rora sjilva rittigheten som sddan utan kan dven
gilla rittighetens omfing och utévande. Vidare maste utgingen i tvisten vara
direkt avgdrande for rittigheten i friga.’” I ljuset av detta torde man alltsa,
pa rimliga grunder, kunna hivda att ett avvisnings- eller avlistningsbeslut rér
en civil rittighet som kan goras gillande i den materiella ritten. Utgdngen av
den tvist som da uppstir rérande anspraket i fraga ir direkt avgorande for rit-
tigheten att fa silja alkohol till Systembolaget.

Forutsatt att en reell och serios tvist har uppstict mellan en enskild juridisk
person och en forvaltningsmyndighet har en leverantor, i enlighet med artikel
6, ritt att f denna tvist prévad i domstol. Den f6ljdfraga man da far stilla sig
ar om Alkohol- och likemedelssortimentsnimnden kan anses utgora en dom-
stol i Europakonventionens mening?

4.3 AR ALKOHOL- OCH LAKEMEDELSSORTIMENTSNAMNDEN ATT
ANSE SOM EN DOMSTOL | EUROPAKONVENTIONENS MENING?

Som tidigare konstaterats har prévningen av om Alkohol- och likemedelssor-
timentsnimnden 4r en domstol i Europakonventionens mening avgorande be-
tydelse for om artikel 6 kan anses krinkt. Om man konstaterar att nimnden
inte 4r en domstol méste ett annat organ identifieras som kan fylla domstols-
funktionen. Om ett sidant organ inte later sig finnas kan en krinkning av
Europakonventionen foreligga.®

Enligt Europadomstolens rittspraxis behéver en domstol i Europakonven-
tionens mening inte vara en traditionell domstol som ingir i den sedvanliga

85  Se Danelius, Manskliga rattigheter i europeisk praxis, s. 138.

86 Se Europadomstolens dom i Rolf Gustafsson mot Sverige nr. | 13/1995/619/709 av den |
juli 1997.

87 Se Europadomstolens dom nr. | 13/1995/619/709, p. 38.

88  Se Warnling-Nerep, Ratten till domstolsprovning & rattsprovning, s. 87.
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domstolsorganisationen.®” En mingd olika prévningsorgan har saledes ansetts
hirréra under domstolsbegreppet. For svenskt vidkommande anses exempelvis
Brottsskadenimnden,” Presstodsnimnden,” och Resegarantinimnden® vara
domstolar i konventionens mening. Danelius synes dock vara skeptisk till den
alltmer 6ppna praxis som har skapats rorande vilka nimnder som anses utgora
domstolar.”” Warnling-Nerep papekar dven att det dr ovisst vilka slutsatser som
kan dras av Europadomstolens rittspraxis i detta avseende.”® En viss forsik-
tighet torde saledes vara pa sin plats vid utredning av vilka nimnder som kan
anses utgora domstolar.

Enligt konventionen skall en domstol vara oavhingig och opartisk samt upprit-
tad enligt lag. De forstnimnda tvd termerna innefattar krav pé att domstolen
skall handla objektivt och inte paverkas av ovidkommande omstindigheter.”
Faktorer som dirvid 4r av betydelse ir bl.a. hur domstolens ledaméter utses,
hur lang dmbetstiden 4r samt om det finns ndgra garantier mot extern paver-
kan.”® Nigot tvivel far inte heller foreligga om domstolens objektivitet. Praxis
stiller dven krav pé att domstolens utslag méste vara bindande, att prévningen
av ett drende 4r tillrdckligt omfattande samt att ett antal rittssikerhetsgarantier
ir uppfyllda, sisom offentlighet och att rittegingen hélls inom skilig tid.”

Hur utreder man di om Alkohol- och likemedelssortimentsnimnden kan ans-
es uppfylla dessa viktiga rittssikerhetskrav. Enligt min mening ir en limplig
metod att jimféra denna nimnd med liknande nimnder som har bedomts
som domstolar av Europadomstolen eller av svenska domstolar. I NJA 2002 s.
288 kom HD fram till att Presstodsnimnden var en domstol i konventionens
mening. HD anférde i domen foljande:

"Utgangspunkten f6r Europadomstolens bedémningav om
ritten till domstolsprévning krinkes har varit om den na-

89  Se Warnling-Nerep, Ratten till domstolsprovning & rattsprovning, s. 87 och Danelius, Man-
skliga rattigheter i europeisk praxis, s. 181.

90 Se Europadomstolens dom, nr. | 13/1995/619/709.

91  Se NJA 2002 s.288.

92  Se Ra 2002 ref. 104.

93  Se Danelius, Manskliga rattigheter i europeisk praxis, s. [81.

94  Se Warnling-Nerep, Ritten till domstolsprovning & rattsprovning, s. 61.

95  Se Danelius, Manskliga rattigheter i europeisk praxis, s. [82.

96  Se Warnling-Nerep, Ritten till domstolsprovning & rattsprovning, s. 61.

97  SeWarnling- Nerep, Ratten till domstolsprovning & rattsprovning, s. 79 och 87.
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tionella provning som forekommit gjorts av ett oavhingigt
och opartiskt organ samt om processuella rittsikerhetskrav,
sasom ritten att ta del av allt processmaterial, mojlighet att
ligga fram sin sak muntligen samt offentlighet, varit upp-
fyllda mot bakgrund av vad sakens beskaffenhet krivt i det
enskilda fallet./.../Kravet pa opartiskhet anses innebira
bl.a. att det for en objektiv iakttagare inte far foreligga
nagra legitima farhdgor f6r att domstolen skulle kunna ag-
era partiskt.”

Vidare anforde HD att Presstodsnimnden 4r en myndighet som sirskilt tillska-
pats for provning av presstodsfragor. I Presstddsnimnden ingdr intressele-
daméter och ledamoter med sirskilda sakkunskaper. Fér nimndens handlig-
gning av presstddsirenden giller, forutom reglerna i presstodsférordningen
och nimndens instruktion, bestimmelserna i forvaltningslagen, vilka garan-
terar bl.a. ritten att ta del av processmaterial, att ligga fram sin sak muntligen
och att yttra sig 6ver vad som av annan tillforts drendet. Hos nimnden giller
offentlighetsprincipen och sekretesslagen och det fir antas att lagstiftarens
avsikt varit att nimnden, vars beslut inte fir Gverklagas, skall dga att allsidigt
och slutgiltig prova presstddsfrigor. Mot bakgrund av detta slét sig HD till
att Presstddsnimnden ir en domstol i Europakonventionens mening. Aven
Regeringsritten ansig i RA 2004 ref. 122 rérande avtrappat driftsstod for en
nyhetstidning, att Presstodsnimnden foll under Europakonventionens doms-
tolsbegrepp.

Resegarantinimnden har i RA 2002 ref. 104 ansetts vara en domstol. I domen
anforde kammarritten foljande, vilket sedermera faststilldes av Regeringsrit-
ten:

"Enligt kammarrittens mening fir vid en sammanta-
gen bedomning den svenska lagregleringen av Resega-
rantinimndens sammansittning och verksamhet anses vara
utformad pd sddant sict att det finns tillrdcklige fog for
uppfattningen att Resegarantinimnden skulle kunna anses
jaimstilld med domstol savitt nu ir i friga. Aven om det
finns omstindigheter som i viss man talar f6r en motsatt
bedémning kan en sidan bedomning i vart fall inte anses
sa siker att domstol pd grund hirav dger ritt att asidositta
det i resegarantilagen intagna fullfsljdsférbudet.”
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I férordning (2007:1039) med instruktion fér Resegarantinimnden och férord-
ning (2007:1191) med instruktion for Presstddsnimnden regleras nimndens
sammansittning och hur handlidggning av drenden skall ga tillviga.

For Resegarantinimnden giller enligt resegarantilagen (1972:204) att nimn-
dens ordforande, och ersittare till denne, skall vara eller ha varit ordinarie
domare. Namnden skall bestd av en ordférande och fyra andra ledaméter varav
tva av dessa ledamoter skall tillgodose konsumentintressen och tvé skall tillgo-
dose foretagarintressen. Namnden dr beslutfér nir ordféranden och tvé an-
dra ledamoter 4r nirvarande. Ordféranden fir ensam, pa nimndens vignar,
vidta forberedande dtgirder och avgora drenden av mindre vike. Ordforan-
den fir dven 6verlita sidana uppgifter till handliggare vid Kammarkollegiet.
Presstddsnimndens ir uppbyggd pé liknande sitt. I den forordning som re-
glerar Presstddsnimndens verksamhet stadgas att nimnden skall bestd av hogst
tio ledamoter. En av ledaméterna skall vara ordférande och denna ledamot
ska vara eller ha varit ordinarie domare. Regeringen utser vice ordférande och
suppleanter i nimnden.

For Alkohol- och likemedelsnimnden giller en i stort sett liknande reglering.
Nimnden skall vara sammansatt av en ordférande och fem andra ledaméter.
Ordforanden skall vara eller ha varit ordinarie domare. Av de dvriga ledaméter
bor minst en vara kunnig inom konkurrensritt, minst en inom livsmedels-
fragor och minst en inom likemedelsfrigor. Till ledamot i nimnden fir inte
utses nigon som pa grund av sin stillning eller sin verksamhet kan antas
foretrida nagot partsintresse. For beredning av drenden skall det finnas en
lagfaren sekreterare. Javsregleringen och kravet pé lagfaren sekreterare finns
inte med i forordningarna som reglerar Presstdds- och Resegarantinimndens
verksamheter. Innebérden torde bli att hdgre rittssikerhetskrav r stillda pa
Alkohol- och likemedelssortimentsnimnden.

Mot bakgrund av bedémningarna i framforallt NJA 2002 s. 288 och RA 2002
ref. 104 ligger det nira till hands att anse att aven Alkohol- och likemedelssor-
timentsnimnden uppfyller kraven i artikel 6. Ett faktum som skulle kunna
motverka denna slutsats ir emellertid nimndens sammansittning. I Langborg-
er mot Sverige”® ansags inte Bostadsdomstolen uppfylla kraven i artikel 6 dir-
for att domstolens ledaméter hade ett ndra samband med Hyresgistforeningen

98  Se Europadomstolens dom i Langborger mot Sverige nr. 20/1987/143/197 av den 22 juni
1989.
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och dirmed var jiviga.” Europadomstolen framholl emellertid att den inte
hade nigra invindningar mot ett system med intresseledaméter som sadant.
Alkohol- och likemedelssortimentsnimndens ledaméter fir med andra ord
inte ha en sidan sammansittning att det for en objektiv iakttagare foreligger
nagra legitima farhigor for att nimnden skulle kunna agera partiske.'*

Som pépekats i kapitel 3.1 méste nimnden vid sin handliggning félja reglerna
i nimndens instruktion och bestimmelserna i forvaltningslagen. Hos nimn-
den giller offentlighetsprincipen och sekretesslagen och det far antas att lag-
stiftarens avsikt varit att Alkohol- och likemedelssortimentsnimnden skall iga
att allsidigt och slutgiltig prova alkohol- och likemedelssortimentsfrigor. Mot
bakgrund hirav torde man kunna konstatera att Alkohol- och likmedelssorti-
mentsnimnden sannolikt uppfyller kraven i artikel 6 och dirmed far anses vara
en domstol i Europakonventionens mening.

Om nimnden inte skulle anses vara en domstols i konventionens mening,
t.ex. ddrfér att nagon av intresseledaméterna dr jivig, mdste ett annat organ
for domstolsprévning identifieras. Da méste utronas vilken domstol som har
erforderlig kompetens att prova saken. Eftersom Alkohol- och likemedelssor-
timentsnimnden lyder under forvaltningslagen blir stadgandet i férvaltning-
slagen 22 a § tillimpligt. Detta lagrum innebir att allmin forvaltningsdomstol
dr behérig dd nimnden 4r en forvaltningsmyndighet.'! Det kan tilliggas att
det forhillandet att forvaltningslagen normalt 4r subsididr (3 §), och att ett
overklagandeforbud i en specialforfattning sildes tar over, inte utgdr nigot
problem vid tillimpning av 22 a §. Detta har 2006 klargjorts genom en uttry-
cklig anvisning i 3 § st. 2, att bestimmelserna "om 6verklagande i denna lag”
alltid tillimpas om det behovs for att uppfylla kraven pad domstolsprévning
enligt artikel 6.

5. AVSLUTANDE KOMMENTARER

Ovan har redovisats de mojligheter som star till buds f6r en leverantér som vill
fa till stand en rittslig provning av ett beslut fattat av Systembolaget. Storst
chans till framging med en Gverprévning torde en leverantér ha om denne
vinder sig till en allmin férvaltningsdomstol och begir att ett produktinkép
skall 6verprévas med stéd av LOU. Det féljer av att Systembolaget sannolikt

99  SeWarnling-Nerep, Ritten till domstolsprovning & rattsprovning, s. 81.
100 Se NJA 2002, s.288.
101 Se Warnling-Nerep, Ritten till domstolsprovning & rittsprovning, s. 251 f.
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far anses vara en upphandlande myndighet enligt 2 kap. 12 § och 19 § LOU,
eftersom Systembolaget enligt min mening ir en juridisk person som tillgo-
doser behov i det allminnas intresse, som inte ir av industriell eller kommer-
siell karakeir.'%?

En leverantor har enligt 16 kap. 1 § LOU taleritt om den forlorat en up-
phandling dir den upphandlande myndigheten valt att inte tillimpa LOU.
Genom att den upphandlande myndigheten inte alls tillimpat LOU, skulle
leverantéren kunna anses ha lidit skada eftersom denne helt uteslutits fran
mojligheterna att delta i upphandlingen.'®

En leverantor kan dven vinda sig till Alkohol- och likemedelssortimentsnimn-
den med en begiran om &verprovning av ett inkdpsbeslut. Denna ricc har
leverantérer till foljd av avtalet mellan Systembolaget och staten som re-
glerar Systembolagets verksamhet.!” Beslut som fattas av Alkohol- och like-
medelssortimentsnimnden kan enligt lag inte 6verklagas till annan forvalt-
ningsmyndighet eller domstol. Genom EG-rittens foretride framfor svensk
ritt ges emellertid tvd potentiella vigar f6r en leverantor att dven overklaga
beslut frin nimnden, dven om ett 6verklagandeférbud finns uppstillt.

En leverantor kan stddja sig pd den s.k. rittsskyddsprincipen for att £ till stdnd
en domstolsprévning av nimndens beslut. Principen kriver emellertid att det
ansprik som en leverantor vill gora gillande skall grunda sig pa gemenskapsrit-
ten.'®

Vidare torde en leverantér kunna stédja sig pa artikel 6 i Europakonven-
tionen for att fa till stdind en 6verprévning av Alkohol- och likemedelssorti-
mentsnimndens beslut. Artikel 6 dr en processuell bestimmelse vars syfte dr att
garantera ritten till opartisk provning av ritesliga ansprak. Om en leverantdr
skall kunna utnyttja artikel 6 krivs att en leverantdrs ansprik ate fi silja sina
produkter anses vara en civil rittighet eller skyldighet. Enligt min mening talar
mycket for att en leverantors ansprik att fa silja alkoholprodukter nar upp till
de laga krav som dr uppstillda i rittspraxis for att ett ansprik skall anses vara
en civil rittighet eller skyldighet enligt artikel 6.1%

102 Se kapitel 2.i denna artikel.
103 Se kapitel 2.4 i denna artikel.
104  Se kapitel 3 i denna artikel.
105  Se kapitel 4.1 i denna artikel.
106  Se kapitel 4.2 i denna artikel.
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Vad som sannolikt kan sitta kdppar i hjulen for en leverantér som vill overk-
laga ett beslut av Alkohol- och likemedelssortimentsnimnden ir dock att
denna nimnd torde ses som en domstol i Europakonventionens mening. Flera
andra nimnder med liknande sammansittning och struktur har av HD och
Regeringsritten bedomts vara domstolar i Europakonventionens mening. Om
Alkohol- och likemedelssortimentsnimnden anses uppfylla artikel 6 dr vigen
stingd for en 6verprovning, eftersom en leverantdr da har fatt sin sak provad
i domstol. En bedomning maste dock goras fran fall till fall. Om Alkohol-
och likemedelssortimentsnimnden till exempel har en jivig intresseledamot i
ett visst provningsirende anses nimnden inte uppfylla Europakonventionens
krav. D4 6ppnas mojligheten for att fa ett beslut frin Systembolaget verprovat
av allmin forvaltningsdomstol med stod av artikel 6 i Europakonventionen
och 22 a § forvaltningslagen.'”

Sammanfattningsvis kan konstateras att en leverantor av drycker till System-
bolaget har fa klara mojligheter att fa sina ansprik provade av en rittslig in-
stans. Alkohol- och likemedelsnimndens prévningstérfarande stir ppet for
de beslut som enligt gillande regler kan overklagas till nimnden. I annat fall
maste leverantoren forsoka att fa sin sak provad i allmin forvaltningsdomstol
enligt bestimmelserna i LOU. Det vore 6nskvirt ur ett rittssikerhetsperspek-
tiv om en framtida rittsprocess klargér om Systembolaget omfattas av LOU.
Systembolaget skulle da behéva folja bland annat principerna om transparens
och férutsebarhet samt Gvriga krav i LOU vid sina inkép. Vidare skulle lever-
antorerna ges tilltride till allmin forvaltningsdomstol for att dir kunna fa sina
ansprak prévade av en oberoende rittsinstans. ¥

107 Se kapitel 4.3 i denna artikel.
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STATEN KONKURRERAR PA OJAMNLIKA VILLKOR

Av Fredrik Olsson’

Den 1 november forra dret tridde den nya konkurrenslagen (2008:579) i kraft.
Bland annat fick Konkurrensverket di okade befogenheter genom mdjlighet att ut-
Jirda avgifisforeliggande och konkurrenslagen EG-anpassades pa en del omriden.
Vad som saknades var emellertid en losning pa det problem som varit foremdl
for diskussion i méinga dr: att niringsverksambet i offentlig regi och det privata
ndringslivet inte konkurrerar pa samma villkor.

1. INLEDNING

De senaste decennierna har det offentliga i hogre utstrickning fitt en mer
marknadsorienterad syn pd den verksamhet de bedriver. I allt hégre utstrick-
ning verkar det offentliga ocksd som producenter av varor och tjinster pd
marknader dir det dven forekommer privata foretag. Sedan mitten av 1990-
talet har problem med det offentligas agerande pa dessa marknader kunnat
identifieras och enskilda niringsidkare har framfért klagomal pé att staten och
kommuner konkurrerar med deras verksamhet pa ojamnlika villkor.

Overgripande handlar problemet om att den offentliga niringsverksamheten
subventioneras, det 6vertag som ges pa grund av myndighetsutévning utnyttjas
i konkurrensutsatt verksamhet och det sker en sammanblandning mellan myn-
dighetsrollen och niringsverksamheten. I dagslidget saknas det ofta mojlighet
att fa ett sidant agerande provat. Befintlig reglering i konkurrenslagen och
kommunallagen (1991:900) ir otillfredsstillande.

Trots manga ars utredande och ett flertal rapporter har lagstiftaren fortfarande
inte agerat och i den nya konkurrenslagen finns inte heller nagon 16sning pa
problematiken. Det har emellertid utarbetats en departementspromemoria

med férslag pd dndring i konkurrenslagen. Lagindringen féreslas trida i kraft
den 1 juli 2009.

Lagforslaget gir sammanfattningsvis ut pd att stat, kommun eller landsting
far forbjudas att bedriva en viss verksamhet av ekonomisk eller kommersiell
natur eller férbjudas att utdva ett visst forfarande i denna verksamhet om den-
na snedvrider, eller 4r dgnad att snedvrida, férutsittningarna for en effektiv

| Jurkand, skriven under tiden som jur.stud.Arbetar numera pa Setterwalls advokatbyra.
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konkurrens. Forslaget far ses som ett vilkommet f6rsok att fa bukt pa en del av
de problem som idag existerar, man kan emellertid fraga sig om den foreslagna
l6sningen dr tillricklig.

Denna artikel kommer att redogdra for och analysera problemen avseende
konkurrens pé ojimnlika villkor mellan det privata och det offentliga, samt
redogora for och analysera den foreslagna provningsmdéjligheten av dessa.

2. DET OFFENTLIGAS VERKSAMHET PA KONKURRENSUTSATTA
MARKNADER

2.1. GRANSERNA FOR DEN VERKSAMHET SOM FAR BEDRIVAS AV DET
OFFENTLIGA

For kommuner och landsting 4r kommunallagen det regelverk som sitter ra-
marna for vilken typ av verksamhet som kommun och landsting far och inte
fir bedriva. Kommuner och landsting far driva niringsverksamhet, om den
drivs utan vinstsyfte och gir ut pa att tillhandahélla allminnyttiga tjidnster it
medlemmarna i kommunen. Verksamheten styrs ocksd av tre mer generella
kommunalrittsliga principer: lokaliserings-, likstillighets- och sjilvkostnad-
sprincipen. Vad som nirmare avses med allminnyttiga tjanster kan dock inte
nirmare utldsas i lagen. I forarbeten och doktrin brukar man tala om sedvanlig
kommunal verksamhet, t.ex. bostadsforetag, tvitterier, el-, gas- och virmeverk,
renhillningsverk, buss- och sparvigsforetag.? En kommun fir endast bedriva
ovrig niringsverksamhet enligt tvd undantagssituationer som utvecklats i
rittspraxis, det skall vara friga om att anknytningskompetens foreligger eller si
handlar det om f6rsiljning av tillfillig verskottsproduktion.

Grinserna for vilken verksamhet de statliga affirsverken, myndigheterna och
ovriga organisationer under statlig tillsyn far bedriva ir inte lika tydliga. Det
finns ingen lagstadgad reglering utan verksamheten styrs utifran mil och
rekommendationer i forvaltningspolitiska styrdokument. 1 regel fir myn-
digheter dgna sig dt si kallad uppdragsverksamhet t.ex. att hogskolor utfor
uppdragsutbildningar at féretag. Uppdragsverksamheten kinnetecknas av att
den ir frivilligt efterfrigad och att den ofta har, en till myndighetens verk-
samhet, anknytande karakedr. Uppdragsverksamhet ir ibland, men inte alltid,
konkurrensutsatt. Regeringen har ritt att besluta om inférandet av avgift for
denna verksamhet, i regel delegeras dock ritten att bestimma avgiften till den
aktuella myndigheten. En vanlig formulering i myndigheternas styrdokument

2 Prop.1990/91:117,Om en ny kommunallag, s. 152.
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betriffande uppdragsverksamhet dr att myndigheten “mot avgift far tillhan-
dahalla tjinster som har anknytning till myndighetens uppgifter”. Det finns
dock sillan nagra preciseringar avseende myndigheternas ritt att silja olika
tjdnster pa en 6ppen marknad. Det finns nistan aldrig heller nigra nirmare
riktlinjer om vilka villkor som skall gilla for konkurrensutsatt verksamhet.?

2.2. NARINGSVERKSAMHET | DET OFFENTLIGAS REGI

Avseende kommunal verksamhet saknas det underlag som visar i vilken ut-
strickning niringsverksamhet bedrivs i foérvaltningsform, diremot omsatte
kommunal- och landstingsigda bolag drygt 170 miljarder kronor ar 2006.
Uppgifter om hur stor del av denna verksamhet som ir utsatt f6r konkurrens
saknas.* Att kommunal- och landstingsigda bolag delvis bedriver verksamhet i
konkurrens med privata foretag torde dock vara uppenbart.

Vad giller niringsverksamhet som bedrivs i statlig regi kan sigas foljande: ar
2006 uppgick avgifter avseende uppdragsverksamhet till 43,5 miljarder kronor
(ca. 79 procent av de totala intikterna) for myndigheterna. Motsvarande siffra
for affirsverken var 9 miljarder kronor (ca. 65 procent av de totala intikterna).
Den totala férsiljningen till akedrer utanfor statsforvaltning uppgick till ca.
39,7 miljarder kronor for myndigheterna, inklusive affirsverken.” Det sak-
nas dock uppgifter om hur mycket av denna f6rsiljning som avser uppdrags-
verksamhet. Vidare saknas dven uppgifter om i vilken utstrickning statliga
myndigheters forsiljning av varor och tjinster till andra statliga myndigheter
skett i konkurrens med andra aktérer.® Enligt en kartliggning som Statskon-
toret har gjort omsatte myndigheternas konkurrensutsatta verksamheter ca. 25
miljarder kronor ar 2006, 109 myndigheter bedrev detta ar konkurrensutsatt
verksamhet.”

Enligt en undersékning gjord av Konkurrensverket menade en tredjedel av de
tillfragade foretagen att de moter konkurrens frin offentliga aktorer i mycket

3 Om detta stycke se Naringsdepartementets promemoria, Konfliktlosning vid offentlig
siljverksamhet pa marknaden, Dnr N2008/4625/MK;,s. 16-18.

4 Konkurrensverkets rapportserie, Vil fungerande marknader for ett konkurrenskraftigt
Sverige — om regelreformeringar och offentlig naringsverksamhen, 2008:2, s. 42.

5 Uppgifter fran Ekonomistyrningsverket (ESV) 2007.

6  Konkurrensverkets rapportserie 2008:2, s. 42.

7  Statskontorets rapportserie, Konkurrensutsatt eller inte?, 2008: 1.
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stor omfattning (12 procent) eller i stor omfattning (22 procent)® Organisa-
tionen Foretagarna visar i en rapport att ca. 18 procent av smaforetag med 1-49
anstillda upplever sig vara utsatta for konkurrens fran offentlig verksamhet.”

3. OFFENTLIG KONKURRENS PA OJAMNLIKA VILLKOR

Stycket ovan visar att det offentliga bedriver niringsverksamhet i konkurrens
med privata foretag. Detta behéver inte nédvindigtvis vara ett problem. Pa en
del marknader behévs det offentliga initiativ och férekomsten av privata ak-
torer pa en marknad ir inget argument i sig for att verksamhet i offentlig regi
inte skall fa forekomma.

Minga niringsidkare upplever dock att staten eller kommunen bedriver
niringsverksamhet i konkurrens med dem pa ojimnlika villkor. Problematik-
en uppmirksammades redan 1994 dé en utredning tillsattes for att motverka
konkurrensproblem i samband med att offentliga och privata aktérer méts pa
marknaden.'® Ar 2007 handlade 12 procent av de tips och klagomsl som inkom
till Konkurrensverket om offentliga aktdrer som dgnat sig dt otillborlig nérings-
verksamhet.!" Enligt Konkurrensverket 4r det framférallt tre klagomal som ir
sirskilt framtridande: verksamheten subventioneras si att man inte behdver
bira sina egna kostnader, det sker en sammanblandning av myndighetsrollen
och niringsverksamheten och information frin myndighetsrollen vidareutnyt-
tjas for kommersiella syften.'?

Att offentlig niringsverksamhet subventioneras med offentliga medel ger upp-
hov till underprissittning. Detta kan i sin tur utgora ett problem da ineffektiv
verksamhet finansieras genom skattemedel och riskerar att tringa undan mer
effektiva foretag, samhillsresurserna utnyttjas inte effektivt. Subventioner av
offentlig niringsverksamhet tar sig olika uttryck. Det kan réra sig om kors-
subventionering di en offentlig aktér tar intikter frin en reglerad monopo-
Iverksamhet f6r att hélla nere priserna pa en konkurrensutsatt verksamhet,

8 Konkurrensverkets rapportserie, Myndigheter och marknader - tydligare grans mellan of-
fentligt och privat, 2004:4, s. 50.

9  Foretagarna, Osund konkurrens - ett hinder for sma foretag, maj 2008.

10 Dir 1994:72. Resulterade i betinkandet: SOU 1995:105, Konkurrens i balans - atgirder for
okad konkurrensneutralitet vid offentlig prissattning m.m.

Il Konkurrensverkets rapportserie 2008:2, s. 42.

12 Konkurrensverkets rapportserie 2008:2, s. 43-47. Nedan foljande tre stycken hanfor sig
alltsa till denna kalla.
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vilket enligt Konkurrensradet 4r den vanligaste typen av subventionering.'
Vidare férekommer subventionering di konkurrensutsatt verksamhet bedrivs
integrerat med anslagsfinansierad verksamhet eftersom det forekommer att de
faktiska kostnaderna for verksamheten inte beaktas, t.ex. kapital-, lokal och
lonekostnader, vilket leder till underprissittning. Offentlig verksamhet har
ocksé en ligre kapitalkostnad da den finansiella risken eller risken f6r konkurs
dr avsevirt mindre dn for privata foretag. Verksamhetens fortskridande garan-
teras i hogre utstrickning genom mojlighet till lin eller garantier frin stat
och kommun. Vid 6verkottsférsiljning, som vid tillfillig art 4r tillaten enligt
kommunalrittslig praxis, forekommer det att den offentliga aktéren sitter ett
pris motsvarande de rorliga kostnaderna, vilket r ligre 4n de faktiska kostnad-
erna. Det bortses alltsd frin fasta kostnader och forsiljningen subventioneras
indirekt.

Att den konkurrensutsatta niringsverksamheten bedrivs i kombination med
myndighetsutdvning kan ocksd ge upphov till konkurrensproblem och for-
troendeproblem. Konkurrensen kan snedvridas vid t.ex. upphandlingar d
egenregienheten konkurrerar med privata aktorer och egenregienheten gynnas
genom formdnligare villkor eller avbrutna upphandlingar. Det forekommer
ocksa att kontrakt tilldelas den egna verksamheten utan féregiende upphand-
ling. Ett ytterligare exempel som kan snedvrida konkurrensen ir da resurserna
eller infrastrukturen som den offentliga verksamheten har genom myndighets-
utdvningen anvinds som forsiljningskanal i den egna niringsverksamheten.
Ett exempel dr dd Svensk Bilprovning AB siljer bildiagnoser och sikerhetskon-
troller i konkurrens med privata foretag och anvinder rollen som myndighets-
utdvare for att gynna denna verksamhet.

Ofta forekommer det att den offentlige aktoren har ensam eller unik tillging
till en funktion, t.ex. en databas med information, pa grund av det dldggs myn-
digheten att uppritta denna inom ramen f6r myndighetsuppdraget. Vid dessa
situationer finns det en risk att myndigheten vid tillhandahéllandet av t.ex.
viss information gynnar sin egen niringsverksamhet och att informationen
inte tillhandahills marknadens aktorer pd samma villkor. Ett exempel pa en
sadan situation 4r marknaden for digitala sjokort. Genom sin myndighetsroll
har Sjofartsverket ensam tillgang pa information nédvindig for produktion av
digitala sjokort. P4 marknaden for digitala sjokort konkurrerar Sjéfartsverket

13 SOU 2007:117, Konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat sektor.
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med flera privata foretag.'

4, MOJLIGHET ATT FA OTILLBORLIG OFFENTLIG KONKURRENS
PROVAD

4.1. KOMMUNALLAGEN

Som ovan redogjorts for ska den verksamhet som kommunen bedriver folja vis-
sa principer. Detaljerade bestimmelser for vilken verksamhet som kommunen
skall bedriva saknas dock i kommunallagen, denna fraga har siledes limnats
till domstolarna att avgora i det enskilda fallet. En grundliggande brist i kom-
munallagen 4r dock att frigor om kommunens verksamhet i méanga fall inte
kan bli féremal for provning, speciellt inte pa talan av privata niringsidkare.
Den mojlighet som kommunallagen ger ir laglighetsprovning, vilket regleras
i 10 kap. kommunallagen. Enligt kommunallagen kan vidare endast beslut
overklagas. Ibland startas dock en verksamhet utan att ett formellt beslut tas.
Beslut som fattas av kommunala bolag kan inte heller bli foremal for prov-
ning, utan endast de beslut som fattas av kommunfullmiktige, kommunala
nimnder m.fl. kan provas. Vidare dr det bara kommunmedlemmar som har
ritt att 6verklaga besluten. Med kommunmedlem avses den som ir folkbok-
ford, dger fastighet eller 4r taxerad for kommunalskatt i kommunen. Foretag
kan siledes endast 6verklaga beslut i egenskap av fastighetsigare. Avslutnings-
vis méste ett kommunalt beslut 6verklagas senast tre veckor efter det att det
justerade protokollet anslogs pa kommunens anslagstavla. Mojligheterna tycks
alltsd vara smé att pid kommunalrittslig vig prova om den niringsverksamhet
som bedrivs ligger inom den kommunala kompetensen eller om sittet som
denna bedrivs pa ir forenlig med kommunallagen.

4.2. KONKURRENSLAGEN

Konkurrenslagen i dess nuvarande utformning saknar bestimmelser som speci-
fikt tar sikte pd offentlig naringsverksamhet. Férbudet i 2 kap. 1 § konkurren-
slagen mot konkurrensbegrinsande samarbete torde mycket sillan vara tillimp-
lig. Forbudet i 2 kap. 7 § konkurrenslagen mot missbruk av dominerande
stillning bor vara den bestimmelse som ligger nidrmast till hands, men dven
denna bestimmelse r svir att tillimpa pa otillborlig offentig niringsverk-
samhet. For att det skall vara friga om missbruk av dominerande stillning
krivs nimligen dels dominerande stillning pa den relevanta marknaden, dels

14 For detta exempel se Svenskt Naringslivs rapport, Osund statlig konkurrens slar ut privat
foretagsamhet, oktober 2006, s. |0.
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missbruk av denna dominerande stillning. Med avseende pd underprissittning
uppstills ocksa ett avsiktsrekvisit, vilket torde vara svirt for naringsverksamhet

i offentlig regi att uppfylla.'®

4.3. OVRIGA MOJLIGHETER

Man skulle dven kunna tinka sig att forsoka anvinda sig av regler som ater-
finns i lagen (2007:1091) om offentlig upphandling. Lagen om offentlig upp-
handling har bestimmelser som skall sikerstilla att en upphandlande enhet
upptrider pa ett konkurrensneutralt sitt. Lagen tar dock i forsta hand sikte pa
offentliga aktorer som kopare, inte siljare, vilket begrinsar dess rickvidd.

5.EN NY PROVNINGSMOJLIGHET | KONKURRENSLAGEN

Trots att problem med offentlig niringsverksamhet har funnits sedan langt tid
tillbaka och manga utredningar har gjorts, har lagstiftaren indé inte valt att
forsoka losa dessa problem i den nya konkurrenslagen som tridde i kraft den
1 november 2008. Som ovan anférts tillsattes en utredning redan 1994 som
resulterade i betinkandet Konkurrens i balans - dtgirder for 6kad konkurrens-
neutralitet vid offentlig prissittning m.m.'® Regeringen beslét 1997 att in-
ritta Radet for konkurrens pé lika villkor mellan offentlig och privat sektor
(Konkurrensridet). Radets arbete mynnade ut i betinkandet Konkurrens pa
lika villkor mellan offentlig och privat sektor.!” Med utgangspunke i radets
betinkande utarbetades inom Niringsdepartementet departementspromemo-
rian Konkurrens pa lika villkor mellan offentlig och privat sektor.'® Konkurrens-
verket, Svenskt Niringsliv och andra intresseorganisationer har dessutom vid
ett flertal tillfillen gett uttryck f6r de konkurrensproblem som rader mellan
offentliga och privata aktérer pa konkurrensutsatta marknader. Trots detta be-
handlar alltsi inte den nya konkurrenslagen frigan. Det har emellertid utar-
betats en departementspromemoria’® med forslag pa dndring i den kommande
konkurrenslagen. Lagindringen foreslés trida i kraft den 1 juli 20009.

15 Angaende detta stycke se Naringsdepartementets promemoria, Dnr N2008/4625/MK s.
25, Konkurrensverkets rapportserie 2008:2, s. 48, Indén, Tobias och Madell, Tom, Allmannyttig
verksamhet eller missbruk av dominerande stallning?, JT 2002-03, s. 45.

16 SOU 1995:105.

17 SOU 2000:117.

18 Ds2001:17.

19 Naringsdepartementets promemoria, Dnr N2008/4625/MK.
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Lagindringen som foreslas i den promemoria som nu utarbetats liknar den
16sning som foreslogs redan 2001 i departementspromemorian Konkurrens pa
lika villkor mellan offentlig och privat sektor. Forslaget gar i korthet ut pa att
en verksamhet som bedrivs av stat, kommun eller landsting av ekonomisk eller
kommersiell karaktdr far forbjudas eller att ett forfarande i denna verksamhet
far forbjudas om det snedvrider, eller 4r 4gnat att snedvrida, férutsittningarna
for en effektiv konkurrens pa marknaden. Vid forbudsbedémningen skall fistas
vikt vid om verksamheten eller forfarandet i verksamheten ir forsvarbart frin
allmin synpunkt och vid denna beddmning skall sirskilt beaktas om verksam-
heten eller forfarandet strider mot lag, forfattning eller ndgot annat bindande
direktiv. Den centrala paragrafen avseende konkurrensbegrinsande offentlig
siljverksamhet foreslds ha foljande lydelse:

Stockholms tingsritt far forbjuda staten, en kommun eller
ett landsting att driva en verksamhet som omfattas av 1
kap. 5§, eller att i denna tillimpa ett visst forfarande, om
detta snedvrider, eller ir dgnat att snedvrida, forutsittnin-
garna for en effektiv konkurrens pd marknaden.

Forbud enligt forsta stycket far inte meddelas betriffande
verksamheter eller forfaranden som ir forsvarbara frin
allmin synpunkt. Vid prévning av frigan om forsvarbarhet
ska det sirskilt beaktas om verksamheten eller férfarandet
strider mot en lag, en annan forfattning eller nagot annat
for staten, kommunen eller landstinget bindande direktiv.
Om férsvarbarhet saknas pa nigon annan grund fir savitt
avser verksamhet som bedrivs av en kommun eller ett land-
sting forbud endast meddelas i friga om ett forfarande i
verksamheten.

Vad som hir sigs giller dven en verksamhet eller ett for-
farande i en annan juridisk person om staten, en kommun
eller ett landsting direkt eller indirekt har ett dominerande
inflytande 6ver den juridiska personen genom igarskap,
finansiell medverkan, gillande regler eller pa annat sitt.
Vad som sigs om staten, en kommun eller ett landsting
tillimpas dirvid pa den juridiska personen.

For fullstindighetens skull skall sigas att hinvisningen i paragrafen sker till en

bestimmelse i den nya konkurrenslagen som stadgar: I denna lag avses med
foretag en fysisk eller juridisk person som driver verksamhet av ekonomisk eller
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kommersiell natur, dock inte till den del verksamheten bestir i myndighet-
sutévning.”

Lagindringen som foreslas ar naturligtvis ett vilkommet forslag for att forsoka
fd buket pa de problem som idag existerar. Det finns dock anledning att peka pa
en del brister som forslaget tycks ha.

Rent generellt kan sigas att den f6reslagna losningen uppstiller ganska méanga
krav for att ett forbud skall bli aktuellt. En prévning skall goras i tva steg. Det
skall dels vara fraga om ett visst férfarande enligt forsta stycket, sedan skall det
goras en forsvarbarhetsbeddmning enligt andra stycket. I praktiken kan man
forestilla sig att det med denna regelstrukeur kan foreligga svirigheter att fora
en framgingsrik talan.® Det torde vara fallet framférallt mot bakgrund av
att det saknas mycket information, uppgifter och dokumentation om i vilken
utrickning det offentliga faktiske bedriver niringsverksamhet i konkurrens
med privata akeorer. Till exempel 4r det sillan som offentlig niringsverksam-
het sirredovisas,” forekomsten av underprissittning och subventioner kan da
bli svar att pavisa, vilket vallar problem i forhallande till det forsta rekvisitet i
regeln.*? Vidare avseende forsvarbarhetskriteriet i regeln 4r som ovan anforts
reglerna for vilken verksamhet som statliga organisationer fir dgna sig it ofta
otydliga. Det blir da svirt att gora en bedomning enligt detta kriterium.?

Vidare tar konfliktl6sningsregeln som den kallas i promemorian sikte pa situa-
tioner nir offentliga aktérer upptrider som producenter eller distributorer av
varor eller jidnster pi marknaden. Det framkommer av promemorian att regeln
inte omfattar beteende da den offentlige aktéren stodjer den egna siljverksam-
heten ekonomiskt i den ena eller andra formen. Konfliktlésningsregeln omfat-
tar inte heller gynnande av egenregienheten i samband med att den offentlige
aktéren agerar upphandlare.” Detta ir precis det beteende som ovan beskrivits
som en del av det problem som idag existerar.

20 Dirmed inte sagt att regeln i teorin inte uppfyller de krav som stills i relation till andra
rattsregler och vad som kravs for att reglera en i detta fall relativt komplex fraga.

21 Konkurrensverkets rapportserie, 2008:2,s.51.

22 Se Konkurrensverkets yttrande med anledning av promemorian Konfliktlosning vid offent-
lig séljverksamhet pa marknaden, Dnr 379/2008, s. 4.

23 For vidare bevissvarigheter m.m. kan hanvisas till Konkurrensverkets yttrande med anledn-
ing av promemorian Konfliktldsning vid offentlig séljverksamhet pa marknaden, Dnr 379/2008.
24  Naringsdepartementets promemoria, Dnr N2008/4625/MK, s. 34.
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Ett annat problem med den féreslagna konfliktlésningsregeln ar dess forhal-
lande till den kommunala sjilvkostnadsprincipen som éterfinns i 8 kap. 3 ¢ §
kommunallagen. Den kommunala sjilvkostnadsprincipen ir en generell prin-
cip som innebir att avgifter skall bestimmas sa att 6verskott undviks, avgifter-
na skall alltsa ticka kommunens kostnader. Principen har motiverats pa grund
av att det skyddar konsumenterna frin monopolprissittning nir den offent-
lige aktoren har ensamritt pa viss verksamhet. Pa de marknader dir det rader
fungerande konkurrens kan dock principen ifragasittas vilket dven gjordes i
rapporten Avgifter inom kommunal verksamhet,” dir det foreslogs att avgifter
skall fa sittas marknadsmaissigt pa marknader med fungerande konkurrens dir
kommunen agerar.?® Sjilvkostnadsprincipen pabjuder alltsi underprissittning,
speciellt dd kommuners sjilvkostnad ofta blir ldgre 4n sjilvkostnaden for privata
aktorer, da sittet att berdkna sjilvkostnad avviker frin det gingse foretagsekon-
omiska sittet att berikna sjilvkostnad.” Underprissittning ir alltsa i manga
fall en direkt f6ljd av sjilvkostnadsprincipen och den féreslagna konfliktlosn-
ingsregeln kan inte appliceras i dessa fall eftersom beteendet dr pabjudet i lag
och sédledes forsvarbart enligt andra stycket i den foreslagna regeln.?

6. FORSLAG PA YTTERLIGARE ATGARDER ATT UTFORSKA

Konfliktlosningsregeln ir troligen en delldsning pd problemet med nirings-
verksamhet som bedrivs pa ojimnlika villkor i det offentligas regi. Det finns
dock anledning att 6verviga dven andra losningar som delvis har en mer proak-
tiv utgangspunke i relation till en férbudsregel f6r redan etablerad verksam-
het.” Kortfattat skall nu redovisas for ett par forslag som kan fungera som
uppslag for vidare forskning.

25 Ds. 1993:16,Avgifter inom kommunal verksamhet - en modifierad sjalvkostnadsprincip.
26  Se dven Naringsdepartementets promemoria, Dnr N2008/4625/MK s. 15. Indén, Madell,
Allmannyttig verksamhet eller missbruk av dominerande stillning?, s. 45. Sistnamnda kalla argu-
menterar dock sammanfattningsvis for att en modifiering av sjalvkostnadsprincipen inte ar att
foredra, se s. 51-53.

27  Se vidare Indén och Madell, Allmannyttig verksamhet eller missbruk av dominerande
stallning?, s. 41-42.

28 Se Naringsdepartementets promemoria, Dnr N2008/4625/MK s. 40. Se dven Indén och
Madell, Allmannyttig verksamhet eller missbruk av dominerande stdllning?, s.41-42.

29  En bra oversikt 6ver lampliga 16sningar ges i Konkurrensverkets rapportserie, 2008:2, s.
49-51.
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Av framstillningen ovan ir det tydligt att problemen med otillborlig offentlig
niringsverksamhet delvis bor kunna undvikas om regelverket kring de statliga
organisationernas verksamhet blir tydligare. Varfér myndigheter skall dgna sig
at niringsverksamhet pd konkurrensutsatta marknader bér i hogre utstrickn-
ing motiveras i styrdokumenten® Ar 2006 gav regeringen Forvaltningskom-
mittén i uppdrag att se dver den statliga forvaltningens uppgifter. Betinkandet
presenteras i december 2008 och innehaller en rad dtgirder for att tydliggora
statsforvaltningens uppgifter och roll. An si linge har forslagen dock inte im-
plementerats i lag eller férordning.

Som ovan beskrivits bestdr delvis problemet av att offentlig verksamhet sub-
ventioneras pd olika sitt. Statsstodsreglerna i EG-férdraget mojliggor for-
bud for statsstdd om detta dverstiger 200 000 euro under en period om 3
ar och detta riskerar att snedvrida konkurrensen och paverka handeln mellan
medlemsstaterna.’! I Danmark har man som komplement till dessa regler i den
nationella konkurrenslagstiftningen infért en regel som mojliggor férbud och
dterbetalning dven for subventioner som paverkar konkurrensen inom landet.
Att infora en sidan nationell regel i Sverige med ligre beloppsgrinser 4n vad
som foljer av det EG-rittsliga regelverket skulle kunna dvervigas.

Ytterligare en atgird som fir ses som nodvindig for att 6verhuvudraget fa insike
om subventioner och underprissittning férekommer, ir att i hogre utstrick-
ning sirredovisa offentlig niringsverksamhet. Lagen (2005:590) om insyn i
vissa finansiella instrument m.m., den s.k. transparenslagen, utgor ett viktigt
komplement till EG:s statsstodsregler. I lagen stills det krav pa myndigheter
och offentliga féretag att sirskilja verksamheten i olika delar och redovisa tran-
saktioner mellan dessa delar. Lagen omfattar dock bara foretag som omsitter
mer dn 40 miljoner euro per dr. Regler som pa ett liknande sitt skulle stilla
krav pa mindre verksamheter skulle ge mer information om subventioner och
stod som snedvrider konkurrensen och ett sidant beteende skulle bli littare att
uppticka.

7. AVSLUTNING

Att staten och kommuner bedriver niringsverksamhet i konkurrens med privata
aktorer pa ojimnlika villkor 4r en foreteelse som upprér manga privata foreta-
gare. Maktlosheten for privata niringsidkare tilltar i och med att férfarandet
ar mycket svart att fi provat i domstol. Forslag pa en lagindring for att fa «ill

30 Konkurrensverkets rapportserie, s. 49.
31 Se narmare EG-férordning nr 1998/2006 samt artikel 87 och 88 i EG-fordraget.
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stand en méjlighet att prova det offentligas agerande pa olika marknader har
emellertid arbetats fram. Forslaget innehaller emellertid, som visats i denna
artikel, en del brister och méjligheten for niringsidkare att fi domstol att
meddela ett forbud mot en verksamhet som bedrivs i offentlig regi verkar i
realiteten vara ganska liten. Det regelverk som idag finns for att skapa effektiva
och konkurrenskraftiga marknader inom EU och i Sverige ir vil utvecklat och
relativt omfattande. Det innefattar allt frin regler om konkurrensbegrinsande
samarbete, missbruk av dominerande stillning, frvirvskontroll och offent-
lig upphandling. Tyvirr saknas ett lika omfattande och effektivt regelverk for
den niringsverksamhet som bedrivs pd ojimnlika villkor av offentliga aktorer,
nagot som ir trdkigt att konstatera i en modern marknadsekonomi som Sverige
ar 2009. e
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