FORsLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT LEGER — MAL C-438/02

EORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PHILIPPE LEGER
foredraget den 25 maj 2004

1. 1 férevarande mél har Stockholms tings-
ritt (Sverige) stillt flera tolkningsfrigor
rorande lagligheten av monopolet pa detalj-
handel med likemedel i Sverige. Dessa fragor
har uppkommit i ett brottméil mot Krister
Hanner, som har &talats for att han har salt
vissa likemedel i strid med den svenska
lagstiftningen, enligt vilken staten eller ett
organ utsett av staten har ensamritt att séilja
sddana varor.

2. Mélet rér i huvudsak frigan huruvida en
ensamritt till detaljhandel kan anses vara
forenlig med artikel 31 EG. Om denna fraga
besvaras nekande, uppkommer fragan huru-
vida det kan vara motiverat att bibehalla en
sidan ensamritt pi grundval av undantags-
bestimmelser i EG-fordraget, sdrskilt
artikel 86.2 EG.

3. En av svarigheterna i malet beror pa att
domstolens rittspraxis innehéller motstri-
diga svar pa dessa olika frigor.

1 — Originalsprik: franska,
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I — Tillimpliga nationella bestimmelser

4, De svenska myndigheterna reglerade éar
1969 formerna for en avlésning av de privata
apoteken och inforde ett statligt monopol pa
detaljhandel med lakemedel. Detta monopol
omfattar samtliga likemedel, det vill séga
likemedel savil for minniskor som for djur
samt bide receptbelagda och receptfria like-
medel. Monopolet regleras for nirvarande
genom lagen (1996:1152) om handel med
likemedel m.m. >

5. 12§ i nimnda lag definieras detaljhandel
som forsiljning av likemedel till den som é&r
konsument samt till den som &r behorig att
férordna likemedel. Enligt 3 § i samma lag
utgdr all annan férsiljning partihandel och
far endast bedrivas av den som fatt Like-
medelsverkets tillstand.

2 — Bilaga 1 till den svenska regeringens skriftliga yttrande (nedan
kallad lagen om handel med likemedel m.m.),
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6. Svenska statens monopol grundar sig pé 4
§ i lagen om handel med likemedel m.m. [
denna bestimmelse anges att "[d]etaljhandel
med [lakemedel] fir, i den man inte annat
foljer av denna lag, bedrivas endast av staten
eller av juridisk person i vilken staten 4ger ett
bestimmande inflytande” och att "[r]eger-
ingen bestdmmer av vem och pa vilka villkor
sddan handel far bedrivas”.

7. Med avvikelse frin denna bestimmelse
fir detaljhandel med likemedel till ett sjuk-
hus bedrivas av den som har tillstdnd till
partihandel. 3

8. Enligt 11 § i lagen om handel med
likemedel m.m. déms den som bryter mot
bestimmelserna om det statliga monopolet
till boter eller fingelse i hogst tv4 ar.

9. Enligt ett avtal ingétt &r 1970 gav svenska
staten Apoteksbolaget AB, som bildats sér-
skilt for detta syfte, i uppdrag att bedriva
detaljhandel med likemedel. Apoteksbolaget
AB har senare dndrat namn och heter sedan
ar 1988 Apoteket AB.*

3 — 5§ i lagen om handel med likemedel m.m.
4 — Nedan kallat Apoteket AB.

10. Apoteket AB &r ett bolag vars kapital #gs
av staten och vars styrelse huvudsakligen
bestir av politiker och statstjinstemin. Det
har for nérvarande 11 000 anstillda.

11. Apoteket AB dger 800 apotek, som det
sjalvt driver i syfte att sikerstilla forsilj-
ningen av likemedel till allméinheten. Dessa
apotek finns i allménhet i omriden med hég
befolkningstithet, sdsom i titorter, handels-
centra och vid vardcentraler.

12. I glesbygd, dér det inte skulle vara
lonsamt att inrdtta ett apotek, sikerstiller
Apoteket AB forsiljningen av [ikemedel med
hjélp av 970 apoteksombud. Det &r dirvid
fraga om enskilda niringsidkare med vilka
Apoteket AB har ingitt avtal och som mot
vederlag atar sig att férmedla receptbelagda
likemedel till patienter. Dessa apoteksom-
bud far dven silja ett mindre sortiment
receptfria likemedel till allménheten. Apo-
teksombuden stér under tillsyn av Apoteket
AB, som faststiiller forsiljningspriserna for
lakemedlen samt produktsortimentet. Apo-
teksombuden erhéller inte nagon sirskild
utbildning och har inte riitt att limna rad till
kunderna vad giller anvindningen av like-
medel.

13. Av handlingarna i mélet framgir att
Apoteket AB sedan viren 2002 &ven siljer
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receptfria ladkemedel via Internet och telefon.
Pa sikt raknar Apoteket AB med att kunna
sdlja samtliga likemedel, inklusive receptbe-
lagda sidana, pa sidant sitt. I sidant fall
skulle det expediera likemedel till kunderna
med tillhérande information och radgivning.

14. Apoteket AB far alla sina leveranser fran
de tvd partihandlare som finns p& den
svenska marknaden, ndmligen Tamro och
Kronans Droghandel. Apoteket AB har inte
ritt att sjilvt importera likemedel fran Svriga
medlemsstater.

15. Vid tidpunkten fér omstindigheterna i
malet vid den nationella domstolen regle-
rades forhéllandet mellan staten och Apo-
teket AB genom avtalet av den 20 december
1996, i dess #ndrade lydelse enligt det
forlingda avtalet av den 21 december 1998.°

16. I detta avtal stadgas att Apoteket AB
skall svara for en god likemedelsférsérjning i
hela landet och svara for producentobunden
information till konsumenterna.
Apoteket AB skall i detta syfte ha ett
rikstickande system for att distribuera like-
medel samt ha den lager- och leveransbered-
skap som behdvs for att tillgodose hilso- och
sjukvardens behériga krav. Apoteket AB
bestimmer mot denna bakgrund i vilken

5 — Bilaga 2 till den svenska regeringens skriftliga yttrande (nedan
kallat 1996 ars avtal).
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utstrickning apotek och andra forsiljnings-
stillen skall finnas och var de skall vara
beldgna. Det skall kunna tillhandahélla samt-
liga lakemedel (receptbelagda och receptfria),
som omfattas av dess ensamritt.

17. Enligt § 8 i 1996 ars avtal skall Apoteket
AB:s priser pa likemedel vara enhetliga éver
hela landet. Priset — och siledes
Apoteket AB:s vinstmarginal — pi de like-
medel som ingér i ldkemedelsférmaénen sitts
av Likemedelsformansndmnden.
Apoteket AB faststiller ddremot sjilvt priset
och sin vinstmarginal pa de likemedel som
inte ingar i likemedelsférménen. De like-
medel som ingdr i likemedelsférmanen
utgors av receptbelagda likemedel samt vissa
receptfria likemedel.

II — Begiiran om forhandsavgorande

18. Aklagarmyndigheten har vickt atal mot
Krister Hanner for brott mot 4 § i lagen om
handel med likemedel m.m. De har anklagat
honom fér att i maj och juli 2001 ha salt tolv
forpackningar av rékavvinjningsprodukterna
Nicorette plaster och Nicorette tuggummi.
Aklagaren har papekat att dessa produkter
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utgjorde av Likemedelsverket godkinda
likemedel och saledes omfattades av svenska
statens monopol.

19. Krister Hanner har i Stockholms tings-
réitt erként girningen men bestritt ansvar for
brott. Han har anfért att svenska statens
monopol strider mot artiklarna 31 EG, 28 EG
och 43 EG.

20. Tingsritten anser att utgdngen i maélet
beror p4 tolkningen av dessa bestimmelser
och har beslutat att vilandeférklara maélet
samt stilla féljande fragor till EG-domstolen:

"1) Det finns pé nationell niva ett fristiende
system for provning och godkinnande
av likemedel i syfte att uppriitthalla en
god kvalitet pa likemedel och undanrsja
skadeverkningar av likemedel. Vissa
likemedel omfattas vidare av krav pa
forskrivning (recept) av legitimerad
likare. Utgdr vid sidana forhéllanden
artikel 31 EG hinder for en nationell
lagstiftning som foreskriver att detalj-
handel med likemedel endast far bedri-
vas av staten eller av juridisk person i
vilken staten har ett bestimmande
inflytande och vars #ndamal 4r att
trygga behovet av siikra och effektiva
likemedel?

2)

3)

2

5)

Utgor artikel 28 EG, med beaktande av
vad som sigs i friga 1, hinder fér en
sddan lagstifining som avses i fraga 1?

Utgor artikel 43 EG, med beaktande av
vad som sigs i friga 1, hinder fér en
sddan lagstiftning som avses i friga 1?

Utgdr vid prévningen av frgorna 1-3
proportionalitetsprincipen hinder f6r en
sddan nationell lagstiftning som avses i
frdga 1?

Paverkas bedémningen, sévitt avser
fragorna 1-4, av om si kallade recept-
fria likemedel helt eller delvis undantas
fran krav i nationell lagstiftning pa att
detaljhandel med likemedel endast far
bedrivas av staten eller av juridisk
person i vilken staten har ett bestim-
mande inflytande?”
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III — Tolkningsfragornas foremal

21. Stockholms tingsritts begiran om for-
handsavgorande innefattar tvd grupper av
fragor.

22. Tingsritten vill forst och frimst veta
huruvida de principiella bestimmelserna om
fri rorlighet f6r varor (artiklarna 31 EG och
28 EG) och om etableringsfrihet (artikel 43
EQ) utgér hinder f6r en nationell lagstiftning
som forbehdller staten eller ett organ som
kontrolleras av staten ensamritten till detalj-
handel med likemedel. ©

23. Om denna friga besvaras jakande skall
det dérefter provas huruvida en sidan lag-
stiftning kan vara motiverad pa grundval av
de undantag som foreskrivs i fordraget.
Fastin Stockholms tingsritt inte uttryckligen
har hénvisat till undantagsbestimmelserna i
fordraget i sin begiran om férhandsavgs-
rande, kan némligen endast en tolkning av
dessa bestimmelser resultera i ett anvind-
bart svar, niirmare bestéimt avseende samtliga
omstindigheter som 4r nédvindiga for att

6 — Den forsta tolkningsfragan (tredje meningen) samt den andra
och den tredje tolkningsfragan.
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avgbra huruvida det omtvistade monopolet
dr forenligt med gemenskapsritten.” Frigan
huruvida monopolet &r motiverat dr dess-
utom underforstaddd i de tva forsta mening-
arna i den forsta fragan samt i den fjirde och
den femte fragan.

24. Stockholms tingsritt vill sdrskilt veta
huruvida de omtvistade bestimmelserna ar
proportionerliga i forhallande till det mal
som efterstrivas.® Den ar tveksam till om
dessa bestimmelser dr nddvindiga, eftersom
andra lagbestimmelser om prévning, god-
kinnande och forskrivning av likemedel
syftande till att sikerstilla skyddet for
folkhilsan redan finns.® Tingsratten har
vidare fragat huruvida de omtvistade bestim-
melserna inte gar utéver vad som dr
nédviindigt, i den del de innebir att recept-
fria likemedel omfattas av statens mono-
pol.*°

25. Jag kommer att préva dessa fragor i tur
och ordning med borjan i en analys av
artikel 31 EG, eftersom sistnimnda bestdm-

7 — Jag erinrar om att enligt domstolens fasta rittspraxis anser
domstolen att den, for att kunna ge den nationella domstol
som har begirt ett forhandsavgérande ett anviindbart svar, kan
behdva ta hinsyn till gemenskapsritisliga normer som denna
domstol inte har hinvisat till i sin begéran (se bland annat
dom av den 20 mars 1986 i mal 35/85, Tissier, REG 1986,
s. 1207, punkt 9, av den 18 november 1999 i méil C-107/98,
Teckal, REG 1999, 5. 1-8121, punkt 39, av den 16 januari 2003 i
mél C-265/01, Pansard m.{l., REG 2003, s. I-683, punkt 19, och
av den 22 januari 2004 i mil C-271/01, COPPL, REG 2004,
s. [-1029, punkt 27).

8 — Den fjdrde tolkningsfragan.
9 — Den forsta tolkningsfrigan (frsta och andra meningen).
10 — Den femte tolkningsfragan,
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melse i enlighet med rittspraxis uigér lex
specz;clzlis vad giller statliga handelsmono-
pol.

IV — Artikel 31 EG

26. Artikel 31.1 EG har foljande lydelse:

"Medlemsstaterna skall sékerstilla att statliga
handelsmonopol anpassas pd sidant sitt att
ingen diskriminering med avseende pi
anskaffnings- och saluféringsvillkor forelig-
ger mellan medlemsstaternas medborgare.

Bestdmmelserna i denna artikel skall till-
ldimpas pd varje organ genom vilket en
medlemsstat, réttsligt eller i praktiken, direkt
eller indirekt kontrollerar, styr eller mérkbart
paverkar import eller export mellan med-
lemsstaterna. Dessa bestimmelser skall dven
tillimpas pa monopol som staten overlétit pa
andra.”

11 — Dom av den 20 februari 1979 i m&l 120/78, ReweZentral,
kallat Cassis de Dijon (REG 1979, s. 649; svensk specialut-
glva, volym 4, s. 377), punkt 7, av den 13 mars 1979 i
mil 119/78, Peurcux I (REG 1979, s. 975; svensk special-
utgdva, volym 4, s. 399), punkt 27, och av den 14 decem-
ber 1995 i mal C-387/93, Banchero (REG 1995, s. I-4663),
punkt 26.

27. Artikel 31 EG aterfinns bland férdrags-
bestdimmelserna rérande fri rorlighet for
varor. Den har till huvudsakligt syfte att se
till att medlemsstaterna inte anvinder sig av
sina handelsmonopol for protektionistiska
andamdl och saledes aterskapar de hinder f6r
den fria rorligheten for varor som ovriga
fordragsbestimmelser just syftar till att
undanréja. '* 1 Spaakrapporten anfors fol-
jande: '

"Ett sdrskilt problem uppkommer nir den
direkta importregleringen inte sker genom
kvoter utan genom inrittandet av ett inképs-
monopol, oavsett om detta #r hinforligt till
en offentlig myndighet eller till ett privat
foretag pa uppdrag av staten. I sidant fall &r
den myndighet som faststiller grinserna for
importen &ven inkopare. Man kan siledes
inte tillimpa en lésning som innebdr att
kvoterna automatiskt utdkas, eftersom det
inte &r tdnkbart att lita inkép som inte
behovs vara obligatoriska. En viktig del av
16sningen &r att foreskriva att de nationella
inkdps- och importorganisationerna vid
utgdngen av Overgangsperioden antingen
skall ha foérsvunnit eller anpassats till den
gemensamma marknaden eller, om det visar
sig nddvindigt, ha ersatts med en gemensam
organisation.”

12 — For ett liknande resonemang, se artikel 31.2 EG och dom av
den 13 mars 1979 i mél 91/78, Hansen (REG 1979, s. 935),
punkt 8.

13 — Mellanstatlig kommitté skapad av Messinakonferensen,
Rapport frdn delegationscheferna till utrikesministrarna,
Bryssel, 21 april 1956, s. 37.
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28. Artikel 31 EG d#r siledes en sirskild
bestimmelse som syftar till att undanrsja de
hinder for den fria rorligheten f6r varor som
beror pa statliga monopols handlingar och
inte pa statliga bestimmelser, *

29. 1 forevarande fall vill Stockholms tings-
rdtt veta om denna bestimmelse utgor
hinder for en nationell lagstifining som
forbehaller myndigheterna i en medlemsstat
eller ett organ som kontrolleras av dessa
myndigheter ensamritten till detaljhandel
med ldkemedel.

30. For att besvara denna friga skall jag
borja med att kontrollera om Apoteket AB
omfattas av tillimpningsomradet for artikel
31 EG (punkt A nedan). Jag kommer direfter
att underséka om en ensamritt till detalj-
handel kan anses vara forenlig med de krav
som anges i nimnda bestdimmelse (punkt B
nedan).

A — Tillimpuningsomrddet for artikel 31 EG

31. Artikel 31 EG ér tillimplig pi statliga
handelsmonopol och avser "varje organ

14 — Berrod, F,, "Monopoles publics et droit communautaire”,
Juris-classeur Europe, 2004, hifte 1510, punkt 24.
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genom vilket en medlemsstat direkt eller
indirekt kontrollerar, styr eller mérkbart
paverkar import eller export mellan med-
lemsstaterna”, *®

32. Sasom generaladvokat Cosmas har pape-
kat'® forutsitter denna definition att tva
olika omstédndigheter forenas, nimligen ett
organisationselement och ett funktionsele-
ment.

33. Vad giller organisationselementet férut-
sitts i artikel 31 EG att det statlign mono-
polet skall avse handel. Detta innebér att
organet i frdga maste bedriva en ekonomisk
verksambhet, det vill séiga en verksamhet som
bestér i att erbz'uda varor eller tjinster pd en
viss marknad. "’ Begreppet statligt handels-
monopol avser siledes samma sak som
begreppet foretag i den mening som avses i
konkurrensritten, eftersom sistnimnda
begrepp omfattar “varje enhet som utévar
ekonomisk verksamhet, oavsett enhetens

15 — Dom av den 3 februari 1976 i mal 59/75, Manghera m.fl.
(REG 1976, s. 91; svensk specialutgiva, volym 3, s. 9),
punkt 7, och av den 4 maj 1988 i mal 30/87, Bodson (REG
1988, s, 2479), punkt 11,

16 — Forslag till avgdrande infor dom av den 23 oktober 1997 i
mal C-157/94, kommissionen mot Nederlinderna (REG
1997, s. 1-5699), i mal C-158/94, kommissionen mot Italien
{REG 1997, s, 1-5789), i mal C-159/94, kommissionen mot
Frankrike (REG 1997, s. I-5815), och i mal C-160/94,
kommissionen mot Spanien (REG 1997, s. I-5851), punkt 28.

17 — Jag erinrar om att inom konkurrensritten avser begreppet
ekonomisk verksamhet all verksamhet som bestdr i att
erbjuda varor eller tjénster p& en viss marknad (se bland
annat dom av den 16 juni 1987 i mal 118/85, kommissionen
mot Italien, REG 1987, s. 2599, punkt 7, av den 18 juni 1998 i
mal C-35/96, kommissionen mot Italien, REG 1998, s. 1-3851,
punkt 36, och av den 19 februari 2002 i mél C-309/99,
Wouters m.fl,, REG 2002, s. I-1577, punkt 47).
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réttsli§a form och sittet fér dess finansier-
. 1

ing”.

34. Monopolets statliga karaktdr innefattar
emellertid ett krav pi att den ifrdgavarande
enheten skall ha ett sirskilt samband med
staten.'® Det kan vara friga om en del av
forvaltningen °, ett offentligt foretag®® eller
ett privat foretag som anf6rtrotts en ensam-
ritt eller sirskilda rittigheter, 2 Huvudsaken
dr att staten kan utdva ett avgérande
inflytande éver denna enhets handlingar, %
Monopolets statliga karaktér innefattar dess-
utom ett krav pé att monopolet skall bygga
pé ett myndighetsbeslut och att dess ensam-
ritt skall garanteras rittsligt.”* Rent eko-
nomiska monopol omfattas dirmed inte av
bestdmmelsen, utan av reglerna i fordraget
om konkurrens. Slutligen har domstolen

18 — Dom av den 23 april 1991 i mil C-41/90, Hofner och Elser
(REG 1991, s. I-1979; svensk specialutgiva, volym 11, 5. 135),
punkt 21.

19 — Detta framgér klart av den ursprungli%a franska lydelsen av
artikel 31 EG, i vilken orden "monopole d’Etat” anviindes. 1
andra sprékversioner av fordraget, sisom den engelska, har
ﬁir)iivrigt detta siirskilda uttryck bibehdllits (State monopo-

ies).

20 — Se bland annat domen i det ovannimnda mdlet Bodson,
punkt 13,

21 — Domarna av den 23 oktober 1997 i de ovannimnda mélen
kommissionen mot Italien, punkt 2, och kommissionen mot
Frankrike, punkt 3, samt dom av den 23 oktober 1997 i
mal C-189/95, Franzén (REG 1997, s. 1-5909), punkt 15
(nedan kallad domen i Franzénmélet).

22 — Se bland annat domen i det ovannimnda malet kommissio-
nen mot Nederlinderna, punkterna 2-4, och generaladvo-
katen Roemers forslag till avgorande i mal 82/71, SAIL (dom
av den 21 mars 1972, REG 1972, 5. 119, pi s. 145).

23 — For ett liknande resonemang, se dom av den 16 decem-
ber 1970 i mél 13/70, Cinzano (REG 1970, s. 1089), punkt 5,
och generaladvokaten Roemers forslag till avgérande i det
ovannidmnda milet SAIL, s, 145,

24 — De Cockborne, ).-E., Defalque, L., Durand, C-F,, Prahl, H.
och Vandersanden, G., Connmmentaire J. Megret, Le droit de la
CEE, vol, 1, Préambule, Principes, Libre circul, des
marchandises, Editions de l'université de Bruxelles, andra
upplagan, Bryssel, 1992, s, 311, och Berrod, F., ovannimnda
verk, punkt‘z.

angett att artikel 31 EG avser handel med

25 . P Y] . o e
varor “” och inte #r tillimplig pa monopol pa
tillhandahallande av tjinster %, savida inte
dessa monopol ér sidana att de kan ha en
direkt inverkan pa handeln med varor mellan
medlemsstaterna, 2

35. Vad géller det funktionella elementet
avser artikel 31 EG en situation dir myndig-
heterna mirkbart kan paverka handeln
mellan medlemsstater med hjilp av det
ovanndmnda organet eller den ovannimnda
enheten.?® Det krivs dirvid inte att staten
kontrollerar eller styr importen eller expor-
ten, Det ar tillrickligt att den kan péverka
handeln, d&ven om detta endast sker indi-
rekt.2® For att statens paverkan skall anses
vara miérkbar #r det vidare inte nédvindigt
att den kontrollerar all import eller export.
En stat som har ensamriitt att importera och
saluféra varor som tiicker 65 procent av
behoven pad den nationella marknaden kan
mirkbart paverka importen av dessa varor
fran Svriga medlemsstater, *°

25 — Dom av den 15 juli 1964 i mil 6/64, Costa mot Enel (REG
1964, s. 1141; svensk specialutgiva, volym 1, s. 211), p
s. 1165 och punkt 4 i domslutet.

26 — Dom av den 30 april 1974 i m3l 155/73, Sacchi (REG 1974,
5. 409; svensk specialutgiva, volym 2, s, 269), punkt 10, och
av den 11 september 2003 i mdl C-6/01, Anomar m.l
(REG 2003, s. 1-8621), punkt 59.

27 — Dom av den 28 juni 1983 i méil 271/81, Société coopérative
d’amélioration de I'élevage et d'insémination artificielle du
Béarn (REG 1983, s. 2057), punkterna 8-13, och av den
7 december 1995 i mal C-17/94, Gervais m.fl. (REG 1995, 5. I-
4353), punkterna 35 och 37,

28 — Se bland annat domen i det ovannimnda méilet Bodson,

unkt 13, dom av den 27 april 1994 i mal C-393/92, Almelo
REG 1994, s. I-1477; svensk specialutgiva, volym 15, s. 89),
punkt 29, och domen i det o amnda mélet Banchero,
punkt 26.
29 — Domen i det ovannimnda mélet Cinzano, punkt 5.

30 — Dom av den 13 december 1990 i mil C-347/88, kommissio-
nen mot Grekland (REG 1990, s. 1-4747), punkt 41.

t
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36. I forevarande fall stdr det klart att
Apoteket AB uppfyller dessa bida villkor.

37. For det forsta bedriver Apoteket AB en
ekonomisk verksamhet i den mening som
avses i konkurrensritten, eftersom det siljer
varor pa en viss marknad, nirmare bestimt
pa likemedelsmarknaden. Det omfattas #ven
av statens kontroll, eftersom dess kapital
innehas av svenska myndigheter och dess
styrelse bestar av politiker och statstjénste-
mén. Apoteket AB har slutligen ett rittsligt
monopol, eftersom ensamritten till den
aktuella verksamheten garanteras sévil 1
lagen om handel med likemedel m.m.®
som i 1996 ars avtal %,

38. Apoteket AB har for det andra ensamritt
till detaljhandel. Domstolen har redan funnit
att forekomsten av en sidan rittighet gér det
mojligt f6r den berdrda medlemsstaten att
mirkbart paverka importen av den ifrééava-
rande varan fran 6vriga medlemsstater. >

39. Vid sddana forhallanden utgor Apoteket
AB ett statligt handelsmonopol i den mening
som avses i artikel 31 EG. Det skall darfor
kontrolleras om de krav som uppstills
genom denna bestimmelse utgér hinder
mot den ensamrétt till detaljhandel som det
har anfértrotts eller mot det sirskilda
utévandet av den.

31 —44.
32—-§1L

33 — Domen i Franzénmdlet, punkt 37 och foljande punkter.
Denna slutsats foljer dven av en ldsning e contrario av domen
i det ovannimnda mélet Banchero, punkterna 29-31.
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B — De skyldigheter som foreskrivs i artikel
31 EG

40. 1 artikel 31 EG krévs inte att statliga
handelsmonopol skall avskaffas.®* Genom
bestimmelsen krivs endast att dessa mono-
pol skall anpassas pad sddant sitt att ingen
diskriminering med avseende pi anskaff-
nings- och saluforingsvillkor féreligger mel-
lan medlemsstaternas medborgare.

41. En av svarigheterna med artikel 31 EG
beror p& det forhillandet att begreppet
statligt monopol samtidigt anvénds for sjilva
ensamritten att bedriva en viss verksamhet
(tillverkning, import, saluféring) och for det
ofgani som har givits i uppdrag att utdva
denna ensamritt.3® Det &r uppenbart att
fordraget, pa grund av artikel 295 EG ¥, inte
kan innebéra en skyldighet f6r en medlems-
stat att avskaffa ett organ som innehar en
ensamritt. Domstolen har ddremot funnit att
den anpassningsskyldighet som foreskrivs i
artikel 31 EG kan innefatta en skyldighet for
medlemsstaterna att upphiva vissa ensam-
ritter.

34 — Domen i det o dmnda mélet M:

35 — Ibidem.

36 — De Cockborne, J.-E., Defalque, L., Durand, C.-F., Prahl, H,,
och Vandersanden, G, ovannimnda verk, s, 322.

37 — I nimnda artikel foresknvs at’c "[d]etta fordrag skall inte i
nigot hinseende ingripa i r nas eg 1sord-
ning”.

ghera m.fl, punkt 5.
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42. Domstolen har siledes i domen i det
ovannimnda malet Manghera m.fl. 3 uttalat
att en ensamrdtt att importera varor i sig
innebdr en diskriminering som #r férbjuden
enligt artikel 31 EG och att medlemsstaterna
saledes dr skyldiga att upphéva sidana
rittigheter. Domstolen har &ven funnit att
en ensamritt att exportera varor i sig strider
mot artikel 31 EG och maste upphivas, >

43. I forevarande mal uppkommer frigan
huruvida en ensamritt till detaljhandel kan
anses vara forenlig med artikel 31 EG.

44, Domstolen har redan haft tillfille att
uttala sig om denna friga i domen i
Franzénmaélet. Den fann dirvid att det
monopol som var i friga i det maélet var
férenligt med artikel 31 EG, eftersom
bestimmelserna om monopolet och dess
funktionssitt varken var diskriminerande
eller sddana att varor importerade frin 6vriga
medlemsstater missgynnades.

45. I forevarande mal foreslér jag emellertid
att domstolen inte skall tillimpa domen i

38 — Punkterna 12 och 13,

39 — Dom av den 23 oktober 1997 i det ovannimnda mélet
kommissionen mot Italien, punkt 24,

Franzénmélet. Jag anser ndmligen, i likhet
med vad som hivdats i den stérsta delen av
doktrinen,*® att den lsning som foljer av
nimnda dom inte utgdr en riktig tolkning av
fordragsbestimmelserna.

46. Innan jag redovisar skilen till att jag
foreslar domstolen att fringd domen i
Franzénmadlet, skall jag kort erinra om
innehallet i ndmnda dom.

1. Innehallet i domen i Franzénmaélet

47. Franzénmailet rérde monopolet fér
detaljhandel med alkoholdrycker i Sverige.

48. I denna stat fick alkoholdrycker enligt
lag endast tillverkas, utgora féremal for
partihandel och importeras (helt eller delvis)
om sirskilda tillstind som limnades av

40 — Se bland annat F. Berrods kommentar om domen i
Franzénmalet i Enrope, januari 1998, s. 14 och s. 15, Blum,
F, "De Sacchi 3 Franzén en passant par la Crespelle:
jurisprudence récente de larticle 90", i Gazette du Palais,
1999, 5. 1031~1043, Buendia Sierra, J. L., Excl rights and
state monopolies under EC Law, Oxford University Press,
Oxford, 1999, s. 102-104, punkterna 3.105--3.108, samt
s. 121 och s. 122, punkterna 3.169 och 3.170, P. ] Slots
kommentar om domarna av den 23 oktober 1997 i (de
ovannimnda) mélen Franzén, kommissionen mot Nederlin-
derna, kommissionen mot Italien, kommissionen mot
Frankrike och } issionen ot Sp iCi Market
Law Review, 1998, s. 1183-1203, samt Faull, ]. och Nikpay,
A, The EC law of competition, Oxford University Press,
Oxford, 1999, s. 309, punkt 5.109.
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Alkoholinspektionen fanns. Genom lagen
hade dessutom ett fér #ndamalet sidrskilt
bildat statligt bolag givits ensamritt till
detaljhandel med vin, starkdél och sprit-
drycker. Detta bolag, Systembolaget Aktie-
bolag, *! dgdes i sin helhet av svenska staten.

49. En svensk domstol hade inom ramen for
ett brottmal mot Harry Franzén stillt flera
frigor till domstolen i syfte att fi faststillt
huruvida Systembolagets monopol var for-
enligt med artiklarna 30 och 37 i EG-
fordraget (nu artiklarna 28 EG och 31 EG i
dndrad lydelse).

50. Domstolen inledde med att pipeka att
den nationella domstolens fragor inte endast
rérde de nationella bestimmelserna om
monopolet och dess funktionssitt utan dven
pa ett mer allmint sitt de bestimmelser
som, dven om de inte reglerade monopolets
funktionssitt, 4ndd hade en direkt inverkan
pé detta, sdsom bestimmelserna om tillverk-
nings- och partihandelstillstand. **

51. Domstolen anforde dérefter att enligt
dess rittspraxis skulle bestimmelserna om
monopolet och dess funktionssitt under-

41 — Nedan kallat Systembolaget.
42 — Domen i Franzénmalet, punkt 34.
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sokas mot bakgrund av artikel 37 i for- .
draget,*® medan andra bestimmelser som
inte rorde monopolets funktionssétt &ven om
det paverkade detta skulle undersékas mot
bakgrund av artikel 30 i fordraget. **

52. Vad géllde bestdmmelserna om mono-
polet och dess funktionssitt anférde dom-
stolen foljande:

"39 Artikel 37 i fordraget har till dndamal
att forena de krav som f6ljer av inrét-
tandet av den gemensamma marknaden
och dess funktionssiitt med medlems-
staternas mdjlighet att, i syfte att uppna
vissa mal av allménintresse, uppritthalla
vissa handelsmonopol. Avsikten med
artikeln 4r att undanrgja alla hinder for
den fria rérligheten for varor, dock med
undantag fér de begrdnsningar i han-
deln som utgdr en nddvindig foljd av att
det foreligger sddana monopol.

40 Det fordras saledes enligt artikel 37 att
monopolets utformning och funktions-
sdtt anpassas pa ett sddant sétt att ingen
diskriminering med avseende péi
anskaffnings- och saluféringsvillkor
foreligger mellan medlemsstaternas

43 — Ibidem, punkt 35,
44 — TIbidem, punkt 36,
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medborgare. Handeln med varor med
ursprung i Ovriga medlemsstater fir
varken rittsligt eller faktiskt missgynnas
i forhallande till handeln med inhemska
varor och det fir inte uppstd nigon
snedvridning av konkurrensen mellan
medlemsstaterna ...

41 Det har i férevarande fall inte bestritts
att ett statligt detaljhandelsmonopol fér
alkoholdrycker, sésom det som innehas
av Systembolaget, avser ett mél av
allménintresse i det att det syftar till
att skydda folkhilsan mot alkoholens
skadeverkningar.

42 Det skall nu bedémas om ett monopol
av detta slag har anpassats pi ett sddant
sitt att det uppfyller villkoren i punk-
terna 39 och 40 ovan.”

53. Domstolen understkte siledes bestim-
melserna om systemet for urval av produk-
ter,*® monopolets forsiljningsorganisation *6
och systemet fér marknadsforing av alkohol-
drycker.*” 1 vart och ett av dessa fall fann
den att bestdimmelserna i friga varken var
diskriminerande eller av sidant slag att de
missgynnade produkter som importerats
frén Ovriga medlemsstater. For det fall det
dndi skulle antas att si var fallet ansig

45 — Ibidem, punkterna 43-52.
46 — Ibidem, punkterna 53-57.
47 — lbidem, punkterna 58-65.

domstolen under alla omstindigheter att
nimnda bestimmelser var befogade med
hénsyn till de krav som var fé6rbundna med
monopolet eller med styrningen av det
omtvistade monopolet. *

54. Domstolen drog dirav slutsatsen "att ett
detaljhandelsmonopol som det som #r aktu-
ellt i malet vid den nationella domstolen
uppfyller de villkor for Gverensstimmelse
med artikel 37 i fordraget som anges i
punkterna 39 och 40 i denna dom”.*®

55. Vad giller de 6vriga nationella bestim-
melser som hade en inverkan pa monopolets
funktionssitt fann domstolen att de bestim-
melser som innebar att ritten att importera
alkoholdrycker var férbehallen aktdrer med
tillstind utgjorde ett hinder i den menin
som avses i domen i malet Dassonville.
Vidare fann domstolen att den svenska
regeringen inte hade visat pa vilket sétt dessa
bestimmelser stod i proportion till det syfte
att skydda folkhdlsan som efterstrivades
genom dem.®' Domstolen drog dirav slut-
satsen ait de svenska bestimmelserna
rorande import av alkoholdrycker stred mot
artiklarna 30 och 36 i EG-fordraget (nu
artiklarna 28 EG och 30 EG i #ndrad
lydelse). 5

48 — Ibidem, punkterna 49 och 59.
49 — Ibidem, punkt 66.

50 — Dom av den 11 juli 1974 i m4l 8/74, Dassonville (REG 1974,
s. 837; svensk specialutgiva, volym 2, s. 343), punkt 5.

51 — Domen i Franzénmalet, punkt 76.
52 — Ibidem, punkt 77.
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2. Analys av domen i Franzénmaélet

56. Ilikhet med vad som anfdrs i den storsta
delen av doktrinen®® anser jag att det
resonemang som utvecklats i domen i
Franzénmalet bygger pa en felaktig tolkning
av artikel 31 EG. Enligt min mening medfor
nimnda dom i huvudsak tre svarigheter.

57. For det forsta har domstolen har gjort en
uppdelning av det omtvistade monopolet vid
bedémningen.

58. Domstolen har i sin tidigare réttspraxis
ofta ombetts att uttala sig om endast en viss
aspekt av ett statligt handelsmonopol. Denna
aspekt har kunnat avse uppbérd av en avgift
eller en skatt p& importerade varor,** salu-
foring av varor till ett onormalt lagt pris, 5
ett forbud mot destillering av importerade
révaror, ¢ uppritthallande av enhetliga vinst-
marginaler”’ eller faststéllande av ett forsilj-
ningspris som #dr ett annat 4n det som
faststdllts av tillverkarna och importo-
rerna,”® Det #r uppenbart att domstolen i
dessa olika fall varit tvungen att begrénsa sin
provning till endast den aspekt av monopolet

53 — Angiven i fotnot 40 i forevarande forslag till avgbrande.

54 — Domen i det ovannimnda mélet Cinzano, punkterna 1 och 2,
och dom av den 17 februari 1976 i mal 91/75, Miritz (REG
1976, s. 217), punkterna 1 och 2.

55 — Domen i det ovannimnda mélet Hansen, punkterna 12 och
13.

56 — Domen i det ovanndmnda malet Peureux II, punkterna 3 och
4.

57 — Dom av den 7 juni 1983 i mal 78/82, kommissionen mot
Italien (REG 1983, 5. 1955; svensk specialutgdva, volym 7,
s. 179), punkt 5.

58 — Dom av den 21 juni 1983 i mal 90/82, kommissionen mot
Frankrike (REG 1983, s. 2011), punkt 1.
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som utgjorde féremdl for det mél som var
anhingigt vid den.

59. Domstolen har emellertid i samtliga
6vriga fall gjort en samlad bedémning av
det aktuella monopolet. Den undersékte
siledes i domen i det ovannidmnda malet
Manghera m.fl. * hela monopolet pa import
av tillverkad tobak med hénsyn till artikel 31
EG, och inte endast de olika reglerna om
detta monopols funktionssitt. Domstolen
fann p& samma sitt i sin dom i det
ovannimnda mdlet kommissionen mot
Grekland ® att den grekiska statens ensam-
ritt till import och saluféring av mineralolje-
produkter sammantaget medforde en diskri-
minering som var férbjuden enligt artikel 31
EG. Hirav foljer att nér en friga huruvida ett
statligt handelsmonopol i sin helhet &r
férenligt med gemenskapsriitten dr anhdngig
vid domstolen, gor denna en samlad bedém-
ning av den ensamritt eller de ensamritter
som dr i fraga.

60. I Franzénmalet frangick domstolen
emellertid denna praxis, fastin fragan
uttryckligen hade stillts till den.®" Som jag
har visat skilde domstolen p& de olika
reglerna om monopolets funktionssitt
(systemet for urval av varor, forsaljnings-
organisationen, marknadsféringen av

59 — Punkterna 9-13,
60 — Punkterna 41-44.

61 — Den nationella domstolen fragade nimligen bland annat om
"ett lagstadgat monopol sidant som Systembolaget [var]
forenligt med artikel 30 i Romfordraget” och om "ett
lagstadgat monopol sidant som Systembolaget [stred] mot
artikel 37 i Romfordraget” (domen i Franzénmalet, punkt 29),
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varorna) och prévade separat for varje fall
om dessa regler @r diskriminerande eller kan
missgynna importerade varor.

61. Man kan fraga sig om denna metod inte
ledde till att domstolen underskattade det
omtvistade monopolets inverkan pa handeln
mellan medlemsstater. Det tycks nimligen
som om bedémningen av ett monopols
inverkan p3 handeln mellan medlemsstater
blir annorlunda beroende p4 om man gér en
samlad eller en uppdelad beddmning.
Genom en samlad bedémning tas, till
skillnad fran vad som #r fallet med en
uppdelad bedémning, hiinsyn till de hinder
for den fria rorligheten for varor som foljer
av den sammantagna inverkan som olika
regler om monopolets funktionssitt har.
Generaladvokaten Elmer kom for 6vrigt fram
till att Systembolagets monopol kunde
hindra handeln inom gemenskapen visent-
ligt pa grundval av en samlad analys av detta
monopol. 5

62. For det andra anser jag att domstolen
har anvéint sig av en restriktiv tolkning av
begreppet diskriminering enligt artikel 31
EG.

63. Sisom jag kommer att visa nedan %
innebir inte artikel 31 EG ett forbud endast

62 — Forslaget till avgérande i Franzénmalet, punkterna 74-103.
63 — Punkterna 8495 i forevarande forslag till avgdrande.

mot diskriminering av varor frin ovriga
medlemsstater. Genom bestimmelsen f6r-
bjuds framfor allt diskriminering mellan
medlemsstaternas medborgare med avseende
pa villkor for anskaffning och saluféring av
varor. Artikel 31 EG syftar sdledes till att
sikerstdlla en méjlighet f6r aktdrer etable-
rade i 6vriga medlemsstater att erbjuda sina
varor till de kunder de vill i den medlemsstat
déar monopolet finns. Omvint syftar bestdm-
melsen till att gora det mojligt f6r konsu-
menterna i den medlemsstat dir monopolet
finns att anskaffa varor fran de aktérer de vill
i 6vriga medlemsstater. Artikel 31 EG syftar
siledes inte endast till att skydda den fria
rorligheten for varor som sddana, utan
framfor allt till att skydda de aktdrer som
deltar i denna fria rérlighet. *

64. Sdsom en juridisk forfattare har pipe-
kat®® gir denna sirskilda betydelse av
begreppet diskriminering lingre én begrep-
pet diskriminering mellan varor. Avskaffan-
det av diskriminering mellan varor kriver
namligen inte nddvindigtvis att en ensamritt
upphdvs. For att monopolet skall vara
forenligt med detta krav dr det tillriickligt
att inhemska och utldndska varor behandlas
pé ett identiskt (och icke-diskriminerande)
sétt inom ramen for detta monopol. Undan-
rojande av diskriminering mellan medlems-
staternas medborgare kan diremot medfora
att ensamrétter skall upphivas, eftersom det
forhallandet att en ekonomisk verksamhet
forbehélls en inhemsk aktér direkt kan

64 — Generaladvokaten Elmers forslag till avgorande i Franzén-
malet, punkt 68.

65 — Buendia Sierra, J. L., ovannimnt verk, s. 102 och s 103,
punkterna 3.103-3.108.
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paverka aktérer i vriga medlemsstater med
avseende pa deras anskaffnings- och salufo-
ringsvillkor. Jag kommer nedan ° att visa att
domstolen har anvint sig av denna sérskilda
betydelse av begreppet diskriminering i sin
rittspraxis. Den har dérvid krévt att ensam-
ritter skulle upphévas utan att ens prova
huruvida det ifrdgavarande monopolet séker-
stillde att inhemska och importerade varor
behandlades pé ett identiskt sitt. &

65. Domstolen frangick emellertid denna
rittspraxis genom sin dom i Franzénmalet.

66. Den begrinsade huvudsakligen sin ana-
lys till frigan rérande diskriminering mellan
varor fran medlemsstaterna. Det- framgér
ovan att domstolen for varje regel om
monopolets funktionssitt (systemen for
urval av varor, forsiljningsorganisationen
och marknadsféringen av varorna) kontrol-
lerade att de ifrdgavarande bestimmelserna
tillimpades oberoende av varornas ursprung
och att de inte var sddana att varor
importerade fran 6vriga medlemsstater miss-
gynnades. Domstolen grundade siledes sin
bedémning pa en restriktiv tolkning av
begreppet diskriminering i den mening som
avses i artikel 31 EG.

66 — Punkterna 8994 i férevarande forslag till avgorande.

67 — Se sirskilt domen i det ovanndmnda malet Manghera m.fl,,
punkt 13.
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67. Man skulle kunna tro att domen i
Franzénmailet dirmed innebar en omprév-
ning av tidigare rittspraxis och att tolk-
ningen av artikel 31 EG dérigenom éndrades.
Detta antagande motsigs emellertid av det
forhallandet att domstolen samma dag som
domen i Franzénmélet avkunnades medde-
lade tre andra domar, i vilka begreppet
diskriminering tolkades pa det klassiska
sittet.

68. Domstolen angav siledes i domarna i de
ovannimnda méalen kommissionen mot
Nederlinderna, ®® kommissionen mot Ita-
lien® och kommissionen mot Frankrike, ”°
vilka dven de avkunnades den 23 oktober
1997, att forekomsten i en medlemsstat av
ensamritt till import och export av gas och
elektricitet medforde en diskriminering i
forhallande till aktirer etablerade i 6vriga
medlemsstater som var forbjuden enligt
artikel 31 EG. Domstolen tillade att sa var
fallet dven om det ifrdgavarande monopolet
innebar att det sikerstilldes att inhemska
varor och importerade varor behandlades ;;é
ett identiskt (icke-diskriminerande) stt.”*
Domstolen krivde saledes, i enlighet med sin
kiassiska rittspraxis, -att de omtvistade
ensamritterna skulle upphivas.

69. Sasom har understrukits i doktrinen ”2 r
det svart att forstd varfér domstolen har

68 — Punkterna 21-23.

69 — Punkterna 22-24.

70 — Punkterna 32-34.

71 — Dom i det ovannimnda mélet kommissionen mot Nederlin-
derna, punkterna 21-23.

72 — Se bland annat Berrod, F., kommentar till Franzénmalet,
ovannimnda verk, s. 14, Blum, F., ovannimnda verk, s. 1036
och 1037, och Buendia Sierra, J. L., ovannimnda verk, s, 103
och s, 104, punkt 3.108, och s, 121 och s. 122, punkterna 3.170
och 3,171,
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anvint sig av tva olika metoder i tvd grupper
av domar som har avkunnats samma dag av
samma domande sammansittning (domsto-
len i plenum).

70. Den tredje svarighet som uppkommer
genom domen i Franzénmalet rér motiver-
ingen av de bestimmelser som strider mot
artikel 31 EG.

71. Frigan om motivering av bestimmelser
som strider mot artikel 31 EG &r kontrover-
siell, och jag aterkommer till den nedan,”
Jag konstaterar hér att domstolen i sin dom
av den 10 juli 1984 i mélet Campus Oil m.
fl.7* fann att artikel 90.2 i EG-fordraget (nu
artikel 86.2 EG) inte undantar en medlems-
stat som anforirott ett foretag en tjinst av
allmiint ekonomiskt intresse frén férbudet
mot att vidta dtgérder som i strid med artikel
30 i fordraget begrinsar importen. Dom-
stolen fann vidare i sin dom i det ovan-
nimnda malet kommissionen mot Grek-
land,”® i motsats till vad den grekiska
regeringen har hévdat, att bibehéllandet av
en ensamritt till import och saluforing av
mineraloljeprodukier inte kunde motiveras
med st6d av skil avseende allmiin siikerhet i
den mening som avses i artikel 36 i fordraget.

73 — Se punkterna 124-133 i forevarande forslag till avgérande.

74 — Dom av den 10 juli 1984 i mal 72/83, Campus Oil m.{l. (REG
1984, 5. 2727; svensk specialutgdva, volym 7, s. 633), punkt 19.

72. P4 grundval av dessa domar drog kom-
missionen slutsatsen att artikel 86.2 EG inte
med framging kunde &beropas for att
motivera en bestdimmelse som strider mot
artikel 31 EG och att endast artikel 30 EG
kunde utgbra grund for en siddan motiver-
ing. 6

73. Domstolen avvek frin denna bedémning
i domen i Franzénmdlet. Den 8ppnade vigen
fér en annan motiveringsmojlighet genom
att skapa en slags skilighetsregel inom
ramen for artikel 31.1 EG.

74. Domstolen fann nimligen i punkt 39 i
domen i Franzénmadlet att artikel 31 EG gor
det mojligt att "forena de krav som foljer av
inrdttandet av den gemensamma marknaden
och dess funktionssitt med medlemsstater-
nas mdjlighet att, i syfte att uppnd vissa mdl
av allmédnintresse, uppritthilla vissa han-
delsmonopol. Avsikten med artikeln ir att
undanrdja alla hinder f6r den fria rérligheten
for varor, dock med undantag for de begréins-
ningar i handeln som utgdr en m')‘dw'z'ndé'g
Jfoljd av att det foreligger sddana monopol.”

75. 1 det foljande resonemanget uttalade
domstolen att det monopol som anfértrotis
Systembolaget faktiskt avsag ett mal av

76 — Se domarna av den 23 oktober 1997 i de ovannémnda mélen
kommissionen mot Nederlinderna, punkt 26, kommissionen
mot Italien, punkt 35, och kemmissionen mot Frankrike,
punkt 43, samt generaladvokaten Cosmas forslag till
avgbrande i dessa mdl, punkt 87.

77 — Min kursivering.
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allminintresse i det att det syftar till att
skydda folkhilsan mot alkoholens skadeverk-
ningar.”® Domstolen kontrollerade direfter
om bestdimmelserna om monopolet och dess
funktionssitt inte hade en begrinsande
inverkan pi den fria rorligheten for varor
eller om denna inverkan i vart fall inte gick
langre &n vad som var en nédvﬁndi% foljd av
"monopolet””® eller "styrningen”®® av ett
statligt handelsmonopol.

76. Domstolen uppstillde siledes tvd prin-
ciper nir den utvecklade detta resonemang:

— for det forsta tillater artikel 31 EG
medlemsstaterna att bibehdlla ett stat-
ligt handelsmonopol under villkor att
detta monopol har ett mél av allménin-
tresse, och

—  for det andra férbjuds genom artikel 31
EG, for det fall ett sddant mal efterstré-
vas genom monopolet, inte de begrins-
ningar av den fria rorligheten f6r varor
som #dr "en noédvindig foljd av’ detta
monopol, det vill séiga de begrinsningar
som inte gir lingre 4n vad som é&r
nddvindigt for att uppné det efterstri-
vade malet.

78 — Domen i Franzénmdlet, punkt 41,
79 — Ibidem, punkt 49.
80 — Ibidem, punkt 59.
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77. Dessa bada principer har emellertid inte
négon grund i artikel 31 EG.

78. For det forsta krivs det enligt artikel 31
EG inte att en medlemsstat som vill bibehalla
ett statligt monopol visar att detta monopol
har ett mal av allminintresse.®" Enligt
bestimmelsens lydelse skall medlemssta-
terna endast anpassa sina statliga monopol
pa sidant sitt att ingen diskriminering med
avseende pd villkoren for anskaffning och
saluféring av varorna foreligger mellan med-
lemsstaternas medborgare. S4 snart med-
lemsstaterna har genomfort en sddan anpass-
ning tillater artikel 31 EG dem siledes att
bibehélla sina monopol utan att nigra
ytterligare villkor uppstills.

79. Frigan huruvida monopolet har ett mél
av allménintresse avser i sjilva verket fragan
huruvida ensamritten dr motiverad i de fall
som den visar sig strida mot artikel 31 EG.
Detta krav uppstills genom de tva bestim-
melser som kan &beropas for att motivera ett
bibehdllande av en ensamritt som strider
mot artikel 31 EG, nimligen artikel 30 EG
(hiinsyn till allmén moral, allmén ordning,
allmin sikerhet och allmin hilsa) och artikel
86.2 EG (begreppet tjinst av allmint eko-

81 — Detta dr dven den instillning som Europeiska gemenskaper-
nas kommissionen har uttryckt i sitt svar pa den skriftliga
friga som domstolen stillt avseende denna punkt i fore-
varande mal (se skriftligt svar av den 10 december 2003,
punkterna 1-4).
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nomiskt intresse). Frigan rérande det mal
som eftersirdvas med monopolet omfattas
saledes inte av artikel 31 EG, utan av
undantagsbestimmelserna i fordraget.

80. Jag erinrar direfter om att domstolen
redan har funnit att artikel 31.1 EG innebir
en "precis och villkorslgs skyldighet att
uppna ett visst resultat”.®? I denna bestim-
melse foreskrivs att statliga mal skall anpas-
sas pd sadant sitt att “all diskriminering” 3
mellan medborgare i medlemsstaterna “helt
forsvinner”. % I motsats till den princip som
uppstiillts genom domen i Franzénmalet
innehaller artikel 31 EG séledes varken nigot
forbehali eller négot undantag fér de hinder
for den fria rorligheten f6r varor som #r en
nodvindig foljd av det statliga monopolet
eller som &r proportionerliga i forhillande till
det mal som efterstrivas med nimnda
monopol. Aven i detta avseende maste
undantagen frin den princip som anges i
artikel 31 EG grunda sig pd undantagsbe-
stimmelserna i fordraget, niirmare bestimt
pa artikel 30 EG och/eller artikel 86.2 EG.

81. Med hansyn till samtliga omsténdigheter
ovan foresldr jag siledes att domstolen inte
skall tillimpa domen i Franzénmalet i fére-
varande mal. Jag féreslar att den skall

82 — Domen i det ovanndmnda malet Miritz, punkt 11.

83 — Se bland annat domarna i de da milen Mang|
mJl, punkt 5, och Miritz, punkt 7, samt domarna av den
23 oktober 1997 i de ovannimnda malen kommissionen mot
Nederlinderna, punkt 14, kommissionen mot Italien,
punkt 22, och kommissionen mot Frankrike, punkt 32.

84 — Se bland annat domarna i de ovannimnda malen Hansen,
punkt 16, och Peureux II, punkt 27, domen av den 7 juni 1983
i det ovannimnda malet kommissionen mot Italien, punkt 11,
samt domen i det o amnda mélet Banchero, punkt 27.

h

tillimpa sin traditionella rittspraxis, sdsom
den senast har bekriftats i domarna av den
23 oktober 1997 i de ovannimnda
malen kommissionen mot Nederlinderna,
kommissionen mot Italien och kommissio-
nen mot Frankrike.

3. Omsténdigheterna i mélet vid den natio-
nella domstolen

82. Eftersom jag foreslar att den tolkning
som gjorts i domen i Franzénmalet inte skall
tillimpas, skall det prévas om Apoteket AB:s
ensamritt till detaljhandel medfér en dis-
kriminering som 4r forbjuden enligt artikel
31 EG.

83. Enligt nu foreliggande rittspraxis tycks
det vara si att begreppet diskriminering i
artikel 31 EG omfattar flera typer av
atgdrder.

84, For det forsta stir det klart att detta
begrepp avser varje skillnad i behandling
mellan inhemska varor och varor frén dvriga
medlemsstater. Domstolen angav i sina
forsta domar att det inte féreligger ndgon
diskriminering i den mening som avses i
artikel 31 EG "om den importerade varan
omfattas av samma villkor som den liknande
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inhemska vara som omfattas av monopo-
let”.% Diskrimineringen kan siledes vara
resultatet av en importavgift som har som
verkan att importerade varor péfors hégre
avgifter 4n liknande inhemska varor,®® det
forhillandet att endast importerade varor
pafors bidrag till monopolkostnaderna, dven
om det sker i form av en skatt,® ett
destilleringsférbud som endast avser impor-
terade ravaror,®® eller en avgift som endast
tas ut pd importerade varor i syfte att
kompensera skillnaden mellan varans pris i
ursprungsmedlemsstaten och det pris som
monopolet betalar till nationella tillverkare
for motsvarande vara, %

85. Begreppet diskriminering omfattar dven
bestdmmelser som é#r tillimpliga utan atskil-
Inad och som kan begrénsa handeln mellan
medlemsstater. Domstolen fann siledes i
dom av den 21 juni 1983 i det ovannidmnda
malet kommissionen mot Frankrike *° att det
forhallandet att ett statligt monopol fast-
stillde detaljhandelspriset pd tobak till en
annan nivd &n den som faststillts av till-
verkarna eller importdrerna inte enbart
utgjorde ett handelshinder i strid med artikel
28 EG, utan &ven en diskriminering som var
foérbjuden enligt artikel 31 EG. P4 samma siitt
provade domstolen i sin dom av den 7 juni

85 — Domen i det ovannimnda malet Cinzano, punkt 9, och dom
av den 17 februari 1976 i mal 45/75, ReweZentrale (REG
1976, s. 181; svensk specialutgdva, volym 3, s. 25), punkt 27.

86 — Domen i det ovannimnda malet Cinzano, punkt 9,

87 — Domen i det ovannimnda milet ReweZentrale, punkt 26.
88 — Domen i det ovannéimnda malet Peureux II, punkt 32,
89 — Domen i det ovannimnda malet Miritz, punkt 12,

90 — Punkt 27,
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1983 i det ovanndmnda maélet kommissionen
mot Italien,®? efter att ha konstaterat att de
omtvistade bestimmelserna utan atskillnad
gillde for bade inhemska och importerade
produkter, om dessa bestimmelser énd& var
diskriminerande i den mening som avses i
artikel 31 EG.

86. Hirav foljer att begreppet diskriminering
i artikel 31 EG avser samtliga hinder fér den
fria rérligheten for varor. ® Dessa hinder kan
vara av olika slag, sisom tullar eller avgifter
med motsvarande verkan i den mening som
avses i artikel 25 EG,?® kvantitativa restrik-
tioner eller atgirder med motsvarande ver-
kan i den mening som avses i artikel 28 EG **
eller diskriminerande interna skatter eller
avgifter i den mening som avses i artikel
90 EG.*

87. Det forefaller dock som om artikel 31 EG
har ett storre tillimpningsomrade &n for-
dragsbestimmelserna om -fri- rorlighet for

91 — Punkterna 12-18.

92 — For ett liknande resonemang, se #ven generaladvokaten
Rozés forslag till avgdrande i det ovannimnda malet
kommissionen mot Italien (dom av den 7 juni 1983,
punkt IILB), och generaladvokaten Cosmas forslag till
avgorande i de ovannimnda mélen kommissionen mot
Nederlinderna, kommissionen mot Italien och kommissio-
nen mot Frankrike (dom av den 23 oktober 1997, punkt 25).
Se i doktrinen bland annat R. Kovars kommentar till domar
av den 13 mars 1979 i mal 86/78, Peureux 1 (REG 1979,
s. 897), samt i de ovanndmnda malen Hansen och Peureux II
i Journal du droit international, 1981, s. 125-132, p s. 127,
och Pappalardo, A, "La position des monopoles publics par
rapport aux monopoles privés”, i La réglementation du
comportement des monopoles et entreprises dominantes en
droit communautaire, Collége d'Europe, Brygge, 1977,
s. 538-558, pa s. 554 och s, 555.

93 — Domen i det ovannimnda mélet Miritz, punkt 8.

94 — Domarna i de ovannimnda mélen Manghera m.l,, punkt 9,
och Peureux II, punkt 32.

95 — Domar i de ovannimnda male ReweZentrale, punkt 26, och
Peureux I, punkterna 30 och 31.
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varor. Sasom har anforts forbjuds genom
nidmnda bestimmelse inte bara diskriminer-
ing och begrénsningar avseende varor frén
ovriga medlemsstater. Framfor allt férbjuds
dédrigenom diskriminering mellan medlems-
staternas medborgare med avseende pa
villkor fér anskaffning och saluféring av
varorna. Artikel 31 EG syftar siledes till att
sikerstdlla en mojlighet for akibrer etable-
rade i vriga medlemsstater att erbjuda sina
varor till de kunder de vill i den berérda
medlemsstaten. Omviint syftar bestimmel-
sen till att gora det mojligt f6r konsumen-
terna i den berérda medlemsstaten att
anskaffa varor fran vilka akt6rer de vill i
ovriga medlemsstater, %

88. Sasom framgir ovan gir denna sirskilda
betydelse av begreppet diskriminering lingre
dn den diskriminering mellan varor som #r
forbjuden enligt artiklarna 25 EG, 28 EG och
90 EG. Avskaffandet av diskriminering mel-
lan varor innebdr nimligen i princip inte
négot krav pa att ensamritter skall upphivas,
eftersom det &r tillréckligt att inhemska varor
och varor fran 6vriga medlemsstater inom
ramen fér monopolet behandlas pi ett icke-
diskriminerande sétt for att detta krav skall
vara uppfyllt. Begreppet "diskriminering
mellan medlemstaternas medborgare” kan
emellertid innebdra ett krav pd att vissa
ensamritter upphivs, eftersom det forhal-
landet att en ekonomisk verksamhet forbe-
halls en inhemsk aktér i sig direkt kan

, dven De Cockborne, J.-E.,
, H. och Vandersanden, G.,

96 — Se, for ett liknande resoneman,
Defalque, L., Durand, C-F., I
ovannimnda verk, s. 312

paverka aktorer etablerade i vriga medlems-
stater med avseende pd deras anskaffnings-
och saluforingsvillkor.

89. Domstolen har vid flera tilifillen till-
dmpat detta sérskilda diskrimineringsbe-
grepp i sin réttspraxis.

90. Domstolen fann pa si sitt i domen i det
ovannimnda maélet Manghera m.fl.%” att en
ensamritt till import av varor i sig medforde
en diskriminering av gemenskapsexportirer
och att de statliga monopolen séledes maste
anpassas sa, att en sadan typ av rittigheter
avskaffas. Domstolen kom fram till denna
slutsats utan att préva huruvida inhemska
varor och importerade varor behandlades pa
samma sitt inom ramen for det ifrigava-
rande monopolet.

91. Domstolen fann pa samma siitt i domen i
det ovanndmnda mélet kommissionen mot
Grekland *8 att en ensamritt till import och
salufring av mineraloljeprodukter medférde
en diskriminering av exportdrer som var
etablerade i 6vriga medlemsstater. Det hade
framkommit att dessa rittigheter hade till
syfte att sikerstilla en marknad for de

97 — Punkterna 12 och 13.
98 — Punkt 44.
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offentligigda grekiska raffinaderiernas pro-
duktion® och att distributionsbolag i Grek-
land saledes berdvades mdjligheten att
anskaffa produkterna frin foretag etablerade
i ovriga medlemsstater, 1%

92. I domarna i de ovannimnda mélen
Société coopérative d'amélioration de l'éle-
vage et d'insémination artificielle du
Béarn '™ och Gervais m.fl.2% uttalade sig
domstolen om ett monopol pa tillhandahal-
lande av tjinster rérande insemination av
djur. Den fann att ett monopol pi till-
handahéllande av tjénster inte omfattades
av tillimpningsomridet for artikel 31 EG,
sivida detta monopol inte innebar att
principen om fri rérlighet for varor hade
asidosatts genom att importerade produkter
diskriminerades till fordel for produkter med
inhemskt ursprung. Domstolen fann att si
inte var fallet ndr det stod varje enskild
djuruppfodare fritt att av den station for
insemination till vilken denne var knuten
begira leverans av sperma som hérstammade
fran en av denne utvald produktionsstation, i
den aktuella medlemsstaten eller i utlandet.

93. Domstolen har slutligen uppenbarligen
tilldmpat detta sdrskilda diskrimineringsbe-
grepp i domarna av den 23 oktober 1997 i de
ovannimnda mélen kommissionen mot
Nederldnderna, kommissionen mot Italien
och kommissionen mot Frankrike. I dessa

99 — Ibidem, punkt 43,

100 — Ibidem, punkt 38.
101 — Punkterna 12 och 13,
102 — Punkterna 36 och 37.
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domar bekriftade den att en ensamritt till
import i sig medfér en diskriminering av
exportorer etablerade i 6vriga medlemsstater,
eftersom en sidan ritt "direkt [kan] paverka
saluféringsvillkoren for enbart aktorer eller
kopare i Gvriga medlemsstater”.’®® Dom-
stolen fann pé samma sitt att “ensamritt till
export [medfér] diskriminering av importo-
rer som dr etablerade i andra medlemsstater,
eftersom denna ensamrdtt endast paverkar
anskaffningsvillkoren for aktérer eller kon-

sumenter i dvriga medlemsstater”, 1°*

94, 1 ett av dessa mal hade den nederlindska
regeringen i friga om en ensamritt till
import hivdat att artikel 31 EG enbart
innebar ett f6rbud mot en diskriminerande
utdvning av denna ritt, och inte mot innehav
av den. '® Domstolen avfirdade tydligt detta
argument och anforde att “[den] fria rorlig-
het[en for varor] hindras av sjilva fore-
komsten av ensamrdtt till import i en
medlemsstat, eftersom detta innebdr att
ekonomiska aktorer i andra medlemsstater
inte kan erbjuda sina produkter till de
konsumenter de vill i den berérda medlems-

staten”. 10

103 — Domarna av den 23 oktober 1997 i de ovannimnda mélen
kommissionen mot Nederlinderna, punkt 15, kommissio-
nen mot Italien, punkt 23, och kommissionen mot
Frankrike, punkt 33.

104 — Domarna av den 23 oktober 1997 i de ovanndmnda malen
kommissionen mot Italien, punkt 24, och kommissionen
mot Frankrike, punkt 34.

105 — Domen av den 23 oktober 1997 i det ovannimnda mélet
kommissionen mot Nederlinderna, punkt 21.

106 — Ibidem, punkt 23.
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95. Av detta foljer att det diskriminerings-
begrepp som finns i artikel 31 EG har en
storre rdckvidd dn det diskrimineringsbe-
grepp som finns i vriga férdragsbestimmel-
ser om fri rorlighet fér varor. Férstnimnda
begrepp syftar inte endast till att sikerstilla
att varor frin Ovriga medlemsstater ges
tillgang till marknaden i den berérda med-
lemsstaten. Det syftar framfér allt till att
sikerstdlla att aktorer etablerade i ovriga
medlemsstater har en sidan tillgdng, I detta
avseende dr det avgbrande kriteriet att
aktorer etablerade i 6vriga medlemsstater
har majlighet att erbjuda sina varor till vilka
kunder de vill i den berérda medlemsstaten
och omvint att konsumenterna i den
berérda medlemsstaten har mdjlighet att
anskaffa varorna frén vilka aktérer de vill i
ovriga medlemsstater, 197

96. Med hansyn till detta sérskilda diskrimi-
neringsbegrepp skall det nu undersokas om
en ensamritt till detaljhandel — sddan som
den ritt som har anfértrotts Apoteket AB —
dven den i sig strider mot artikel 31 EG.

97. Inledningsvis skall en Aatskillnad géras
mellan en ensamvritt till detaljhandel och ett

107 — Jag noterar dock att domstolen i dom av den 19 mars 1991 i
mdil C-202/88, Frankrike mot kommissionen (REG 1991,
s. 1-1223; svensk specialutgdva, volym 11, s. 97), punk-
terna 33--36, tillimpat ett liknande kriterium inom ramen
for artikel 28 EG. Den fann att "forekomsten av exklusiva
import- och marknadsfringsrittigheter hindrar nirings-
idkare fran att fd konsumenterna att képa deras varor” och
att dessa rdttigheter "diirfor [kan] hindra handeln inom

kapen” i den som avses i domen i det
o imnda milet D ille. D len har emellertid
intill denna dag inte beki®ftat denna tolkning av artikel 28
EG.

tillstandssystem, det vill siiga ett system
genom vilket detaljhandel med vissa varor
férbehalls distributérer som innehar ett
administrativt tillstind.

98. Sasom generaladvokaten Elmer har
papekat'®® utgor inte ett tillstindssystem
ett monopol i sistnimnda begrepps ekono-
miska betydelse. Ett tillstdndssystem dr 6ppet
och varje aktor som uppfyller de villkor som
faststills i lag ges tillstdnd att salufora en viss
vara. Ett tillstAndssystem forutsitter siledes i
allménhet att ett betydande antal distribu-
térer finns (cirka 76 000 detaljhandlare i det
ovannidmnda mailet Banchero), vilka fritt
anskaffar varor frén vilka aktérer de vill.
Det &ér mot bakgrund av dessa kinnetecken
som domstolen har uttalat’®® att ett till-
stdndssystem som inte paverkar saluféringen
av varor fran 6vriga medlemsstater pa annat
sitt &n det paverkar inhemska varor utgér en
“siljform” i den mening som avses i domen i
malet Keck och Mithouard *° och siledes
inte omfattas av tillimpningsomradet foér
artikel 28 EG.

99. En ensamritt till detaljhandel dr ddremot
ett verkligt monopol i begreppets ekono-
miska betydelse. Det 4r friga om ett stingt

108 — Forslag till avgsrande i Franzénmalet, punkterna 84 och 87.

109 — Se dom av den 29 juni 1995 § mil C-391/92, kommissionen
mot Grekland (REG 1995, s. 1-1621), och domen i det
ovannimnda mélet Banchero,

110 — Dom av den 24 november 1993 i de forenade milen
C-267/91 och C-268/91 (REG 1993, s. 1-6097; svensk
speclalutgiva, volym 14, s. 431).

111 — For mél rérande apoteksmonopol som ér ildre &n domen i
de ovannimnda forenade malen Keck och Mithouard, se
dom av den 21 mars 1991 i mdl C-369/88, Delatire (REG
1991, 5. 1-1487), och i mil C-60/89, Monteil och Sammani
(REG 1991, s. [-1547).
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system, i vilket en enda aktér — i fore-
varande fall staten eller en enhet som
kontrolleras av staten — har tillstind att
salufdra varan i friga.

100. En ensamritt till detaljhandel har, vad
giller dess inverkan pa handeln mellan
medlemsstater, samma egenskaper som en
ensamritt till import, 1>

101, En ensamritt till detaljhandel medfor
ndmligen med nédvindighet en centraliser-
ing av alla inkdp av varan infoér férsiljningen
av den i detaljhandeln. En enhet sddan som
Apoteket AB, som har monopol pd detalj-
handel med en vara, dr inte endast den enda
forsdljaren av denna vara i den berérda
medlemsstaten, utan dven den enda inkdpa-
ren av samma vara i nimnda stat. Tillverkare
och partihandlare kan i slutindan endast
vinda sig till en aktér (Apoteket AB) for att
se till att deras varor siljs till konsumenterna.

102. Mot denna bakgrund star det klart att
ett statligt detaljhandelsmonopol, i likhet
med ett statligt importmonopol, kan
bestdmma vilka varor som skall saluféras pa
marknaden i den berérda medlemsstaten. I
detta avseende ges varan antingen tillging till
monopolets forsiljningsorganisation, och i
sddant fall séljs den i den berérda medlems-
staten, eller ocksa ges den inte tillging till

112 — Se dven, for ett liknande resonemang, generaladvokaten
Elmers forslag till avgorande i Franzénmdlet, punkterna 80—
97.
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monopolets férsiljningsorganisation, och i
sddant fall stings den fullstindigt ute fran
den ifrgavarande marknaden. Innehavaren
av en ensamritt till detaljhandel kan saledes
bestdimma vilka varor som skall ges tillgang
till marknaden i den berérda medlemsstaten.
Nidmnda innehavare kan séledes bestimma
storleken pd importen fran 6vriga medlems-
stater pd ett lika effektivt sitt som en
innehavare av en ensamritt till import, **3

103. I forevarande mal bekriftas denna
slutsats av handlingarna i malet.

104. Stockholms tingsritt har péapekat att
Apoteket AB enligt 1996 ars avtal sjilv-
stindigt beslutar vilka receptfria likemedel
som skall saluféras. '** Den har dérvid angett
att "[t]illverkare av receptfria och i andra
linder godkénda likemedel ... inte [har]
ndgon rdtt att fi dessa produkter saluforda i
Sverige av Apoteket AB”.''® Vad giller
apoteksombuden har tingsritten anfort att
Apoteket AB dger dessa ombuds likemedels-
lager och att "[s]ortimentet beslutas av

113 — For ett liknande resonemang, se dven Buendia Sierra, J. L.,
ovannimnda verk, s. 119 och s. 121, punkterna 3.162 och
3.168.

114 — Begiran om forhandsavgorande, s. 9.
115 — Ibidem, min kursivering,
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apotekschefen i samridd med den lokala
sjukvirden”. "¢ Hirav foljer att Apoteket
AB kan avgéra vilka varor som skall siljas
genom dess forsdljningsorganisation och
som siledes kommer att ha tillgdng till den
svenska marknaden. '

105. Mot denna bakgrund anser jag att en
ensamritt till detaljhandel vad giller dess
inverkan pé handeln inom gemenskapen har
samma egenskaper som en ensamritt till
import. En ensamritt till detaljhandel strider
séledes #ven den i sig mot artikel 31 EG.

116 — Ibidem.

117 — Den svenska regeringen har vid den muntliga forhandlingen
bestritt detta pistadende. Den har hiivdat att Apoteket AB
enligt 1996 ars avtal &r skyldigt att tillhandahdlla samtliga
likemedel for vilka godka de for forsdljning finns, Den
har i detta avseende baserat sig pd § 5 i nimnda avtal, i
vilken det stadgas att "[d)et 8ligger [Apoteket AB] att pi
begéran snarast méjligt anskaffa och tillhandahilla fore-
skrivna likemedel som ingir i likemedelsfsrminen och
foreskrivna forbrukningsartiklar. [Apoteket AB] skall ocksd
tillhandahélla dels sidana vriga likemedel som omfattas av
[dess] ensamritt till detaljhandel med likemedel ..., dels
naturlikemedel.” Enligt min mening kan den svenska
regeringens argument inte godtas, For det forsta motsigs
detta argument klart av de uppgifter som Stockholms
tingsritt, vilken sisom bekant #r ensam behérig att faststilla
faktiska omsténdigheter och den nationella ritten inom
ramen for ett mil om begéiran om forhandsavgérande (for
ett nyare exempel pi fast rittspraxis, se dom av den
30 mars 2004 i mdl C-147/02, Alabaster, REG 2004,
s. 1-3101, punkt 52), har lamnat till domstolen. Sisom
kommissionen har papekat i sitt skriftliga yttrande (punk-
terna 89-100), anges i reglerna om Apoteket AB:s funk-
tionssdtt och organisation, inbegripet § 5 i 1996 ars avtal,
inte ndgot precist, objektivt och dppet kriterium for urval
och saluféring av varor. Apoteket AB forfogar siledes dver
ett stort utrymme att foreta skdnsméssiga bedsmningar niic
det i;ﬁller vilka varor som skall salufras genom dess
forsiljningsorganisation och siledes ges tillging till den
svenska marknaden.

106. Domstolens rittspraxis innehéller f6r
Ovrigt flera uttalanden som bekriftar denna
bedémning, 118

107. Domstolen fastslog saledes i domen i
det ovanndmnda malet Frankrike mot kom-
missionen, dven om den dér grundade sig pa
en annan bestdmmelse #n artikel 31 EG, att
en ensamritt till saluféring dr ofdrenlig med
fordragsbestimmelserna om fri rérlighet for
varor. Vad giller ensamritt till import och
saluféring inom teleterminalsektorn uttalade
den f6ljande:

»”,

34 ..[Florekomsten av exklusiva import-
och marknadsforingsrittigheter hindrar
néringsidkare fran att fa konsumenterna
att képa deras varor.

35 [Vidare] skall papekas att méngfalden av
varor och deras tekniska beskaffenhet
med ddrav foljande begrinsningar, &r
kidnnetecknande fér teleterminalsek-
torn. Under dessa omstindigheter #r
det inte sikert att monopolinnehavaren
kan erbjuda hela uppsitiningen av de
modeller som finns pid marknaden,

118 — Férutom de omstindigheter som anges i punkterna 107-
109 i forevarande forslag till avgdrande, se dom av den
13 december 1990 i det dmnda mélet ke issionen
mot Grekland, punkterna 41 och 44, och analysen av
niimnda dom av De Cockborne, ).E., Delfalque, L., Durand,
C.-F., Prahl, H. och Vandersanden, G., ovannimnda verk,
5. 328 och s, 329, domen i det ovannimnda méalet Banchero,
och generaladvokat Elmers analys av nimnda dom i
forslaget till avgorande i Franzénmalet, punkt 82,
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informera kunderna om samtliga termi-
nalers konstruktion och funktion och
garantera de[ras] kvalitet.

36 Exklusiva import- och marknadsfs-
ringsréttigheter i teleterminalsektorn
kan dérfor hindra handeln inom gemen-
skapen [i den mening som avses i
artikel 31 EG]". 1Y

108. Det resonemang som utvecklades i
domarna av den 23 oktober 1997 i de
ovannimnda mélen kommissionen mot
Nederldnderna, kommissionen mot Italien
och kommissionen mot Frankrike rérande
ensamritt till import 4r dessutom fullt
mojligt att dverfora pd ett fall avseende ett
statligt detaljhandelsmonopol.

109. Man kan saledes konstatera att en
ensamritt till detaljhandel, liksom en ensam-
rétt till import, "direkt [kan] péverka salufo-
ringsvillkoren for enbart aktorer eller kopare
i 6vriga medlemsstater”.’®® Man kan pi
samma sétt inte heller hdvda att endast en
diskriminerande ut6vning av en sadan
ensamritt till detaljhandel strider mot artikel
31 EG, eftersom "[o]m det finns [en sddan)]

119 — For ett liknande resonemang, se dven domen i det
o imnda malet B: o och generaladvokaten Elmers
forslag till avgorande i Franzénmalet, punkt 82,

120 — Domarna av den 23 oktober 1997 i de ovannimnda malen
kommissionen mot Nederlinderna, punkt 15, kommissio-
nern mot Italien, punkt 23, och kommissionen mot
Frankrike, punkt 33,
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ensamritt ... innebér detta att ekonomiska
aktorer i andra medlemsstater inte kan
erbjuda sina produkter till de konsumenter
de vill i den berérda medlemsstaten”. *! Det
star slutligen klart att en ensamritt till
detaljhandel, liksom en ensamritt till import,
hindrar “potentiella kunder inom [den
berorda medlemsstaten] att fritt vilja sina
killor for ... férsorjning [av den ifrigava-

rande varan] fran andra medlemsstater”, 22

110. Mot denna bakgrund anser jag att en
ensamritt till detaljhandel dven den medfor
en diskriminering av aktorer etablerade i
Gvriga medlemsstater och av de konsumen-
ter som finns i den berérda medlemsstaten.

111, Denna slutsats dndras inte pa grund av
det forhallandet att Apoteket AB:s ensamritt
i férevarande mal inte onifattar import av
och partihandel med likemedel. Det &r
némligen kint att ett av kiinnetecknen i det
ovanndmnda malet Frankrike mot kommis-
sionen var att den ifrdgavarande enheten
samtidigt hade ensamritt till import och
ensamritt till saluféring. Man skulle séledes
kunna friga sig om denna omsténdighet inte
innebdr att bedémningen av huruvida en
ensamritt till detaljhandel dr férenlig med
artikel 31 EG dndras.

121 — Dom av den 23 oktober 1997 i det ovannimnda mélet
kommissionen mot Frankrike, punkt 40. For ett liknande
resonemang, se dven dom i det ovannimnda mdlet
kommissionen mot Nederlénderna, punkt 23.

122 — Dom i det ovannimnda malet kommissionen mot Neder-
linderna, punkt 10. Se dven punkterna 16 och 17.
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112. Sasom generaladvokaten Elmer har
papekat®® skulle en sidan sirskiljning
(mellan en situation dér flera ensamritter
foreligger parallellt och en situation dar
endast en ensamritt till detaljhandel finns)
bygga pa ett rent teoretiskt resonemang.

113. Den ekonomiska verkligheten &r ndm-
ligen den att aktorer etablerade i Ovriga
medlemsstater endast kommer att vilja
exportera sina varor till Sverige om de &r
séikra pa att dessa varor kommer att saluféras
av Apoteket AB. P4 samma sitt kommer
aktorer etablerade i Sverige endast att vilja
importera varor frin Ovriga medlemsstater
om de &r sgkra pi att dessa varor kommer att
inkdpas av Apoteket AB. Ur ekonomisk
synvinkel #r liberaliseringen av import och
partihandel sdledes endast av intresse for
aktérerna om den tfoljs av en liberalisering
av detaljhandeln, '**

114. Mot denna bakgrund saknar det for-
hallandet att innehavaren av en ensamritt till
detaljhandel inte dven innehar en ensamrétt
till import all betydelse. Genom att inneha-
varen av en ensamritt till detaljhandel kan
bestimma vilka varor som kommer att séljas
genom dess forséljningsorganisation, kan
den i praktiken bestdimma vilka varor som
kommer att kunna importeras till den

123 — Forslag till avgdrande i Franzénmalet, punkterna 91-94.

124 — For ett liknande resonemang, se dven Pappalardo, A,
ovannimnda verk, s. 556.

berérda medlemsstaten och vilka aktorer
som kommer att kunna exportera till denna
stat. Med avseende pa den fria rorligheten
fér varor har siledes ett statligt detaljhan-
delsmonopol samma inverkan som ett stat-
ligt importmonopol.

115. Mot bakgrund av dessa omstéindigheter
anser jag siledes att en ensamritt till detalj-
handel i sig strider mot artikel 31 EG.'** Jag
foreslar siledes att domstolen skall besvara
den forsta tolkningsfrdgan s, att artikel 31
EG utgér hinder for bibehdllandet av en
sidan ensamriitt till detaljhandel som den
som de svenska myndigheterna har anfor-
trott Apoteket AB.

V — Artiklarna 28 EG och 43 EG

116. 1 domarna av den 23 oktober 1997 i de
ovannimnda malen kommissionen mot
Nederlinderna, **® kommissionen mot Ita-
lien ' och kommissionen mot Frankrike 2
uttalade domstolen att nir bibehéllandet av

125 — Fér ett liknande resonemang, se dven Beraud, R. C.,
"L'aménag es bles nationaux prévu a Particle
37 du traité CEE 2 la lumiére des récents éveloppements
jurisprudentiels”, i Revue trimestrielle de droit européen,
1979, s. 573-606, pi s. 605, Buendia Sierra, J. L., ovan-
namnda verk, 5. 119-122, punkterna 3,162-3.172, Burrows,
F., "State Monopolies”, i Yearbook Ef European Law, 1983,
5. 25-47, pA 5. 30, De Cockborne, J.-E., Defalque, L., Durand,
C.-F, Prahl, H. och Vandersanden, G., ovannimnda verk,
s. 327-329, Wooldridge, F., "Some recent decisions concer-
ning the ambit of article 37 of the EEC Treaty”, 1 Legal issues
of European Integration, 1979, s, 105-121, pA s. 120, och
Pappalardo, A., ovannimnda verk, s. 555 och s. 556.

126 — Punkt 24.
127 — Punkt 33.
128 — Punkt 41.
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den ifrdgavarande ensamriitten visar sig
strida mot artikel 31 EG #r det inte lingre
nddvindigt att undersdka om denna ritt
dven strider mot artiklarna 28 EG och 29 EG.

117. Eftersom jag foreslir att domstolen
skall besvara den forsta tolkningsfrigan s3,
att artikel 31 EG utgér hinder foér bibe-
hallandet av Apoteket AB:s ensamritt, for-
lorar Stockholms tingsritts andra och tredje
fragor siledes sina féremal. Jag kommer
dérfér kort att underséka dessa fragor endast
i andra hand.

118. Némnda andra och tredje fragor har i
sak stillts for att fi klarhet i huruvida
artiklarna 28 EG och 43 EG utgér hinder
for bibehallandet av en sidan ensamritt till
detaljhandel med likemedel som Apoteket
AB har anfortrotts.

119. Vad giller artikel 28 EG'* erinrar jag
om att enligt rittspraxis 3° anses en bestim-
melse som strider mot artikel 31 EG i
allménhet strida &ven mot artikel 28 EG.
Denna slutsats forefaller vara logisk, efter-
som det framgér ovan att artikel 31 EG syftar
till att undanrdja samtliga hinder f6r den fria

129 — Rorande forhillandet mellan artikel 31 EG och artiklarna 28
EG och 29 EG, se generaladvokaten Cosmas detaljerade
analys i de o dmnda mélen kommissi mot Neder-
linderna, kommissionen mot Italien, kommissionen mot
Frankrike och kommissionen mot Spanien (dom av den
23 oktober 1997), punkterna 18-25.

130 — Domen i det ovannimnda mélet Peureux II, punkt 32,
domen av den 21 juni 1983 i det ovannimnda malet
kommissionen mot Frankrike, punkt 27, och domen av den
13 december 1990 i det o dmnda mélet kommissi
mot Grekland, punkt 50.
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rorligheten for varor som beror pa ett statligt
monopols handlingar och eftersom sirskilt
kvantitativa restriktioner och &tgérder med
motsvarande verkan i den mening som avses
i artikel 28 EG utg6r sddana hinder.

120. Det framgér vidare av domarna av den
13 december 1990 i de ovannimnda mélen
kommissionen mot Grekland *** och Frank-
rike mot kommissionen *** att forekomsten
av en ensamritt till saluféring utgdr en
atgdrd med motsvarande verkan i den
mening som avses i artikel 28 EG. Domstolen
fann némligen att férekomsten av en sidan
rattighet hindrar de ekonomiska aktdrerna
fran att f4 konsumenterna att kopa deras
varor och utgdr sadledes ett hinder for
handeln inom gemenskapen i den mening
som avses i artikel 28 EG. Mot denna
bakgrund forefaller det mig som om &dven
artikel 28 EG utgor hinder f6r bibehallandet
av en sddan ensamritt till detaljhandel som
den som har anfértrotts Apoteket AB.

121. Vad giiller artikel 43 EG, sa #r det kint
att begreppet etablering i den mening som
avses i fordraget 4r "ett mycket vittomfat-
tande begrepp som innebir en moéjlighet for
medborgare i gemenskapen att stadigvarande
och kontinuerligt delta i det ekonomiska livet
i en annan medlemsstat &n ursprungsstaten
och dra fordel av detta. Begreppet befrdmjar

131 — Punkterna 45 och 46.
132 — Punkterna 33-36,
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siledes det ekonomiska och sociala utbytet
inom gemenskapen pd den fria yrkesutv-
ningens omrade”, 133

122, Det tycks, sdsom kommissionen har
papekat, *3* vid forsta anblicken som om ett
statligt detaljhandelsmonopol utgér ett all-
varligt hinder fér den etableringsritt som
garanteras genom artikel 43 EG. I motsats till
ett tillstandssystem som gér det méjligt for
var och en som uppfyller de villkor som
anges i lag att bedriva verksamheten i friga,
hindrar en ensamritt till detaljhandel nim-
ligen samtliga aktSrer som #r etablerade i
ovriga medlemsstater fran att etablera sig i
den berérda medlemsstaten for att dér
bedriva den ifrdgavarande verksamheten.
Foljaktligen lutar jag at att anse att dven
artikel 43 EG utgér hinder for bibehallandet
av en sidan ensamritt till detaljhandel med
likemedel som den som har anfdrtrotts
Apoteket AB.

VI — Huruvida det omtvistade monopolet
ir motiverat

123. Med beaktande av vad som anférts
ovan #r det noédvindigt att prova om
bibehéllandet av den omtvistade ensamritten
kan vara motiverat med hinsyn till undan-
tagsbestimmelser i fordraget.

133 — Dom av den 30 november 1995 i mil C-55/94, Gebhard
(REG 1995, s. I-4165), punkt 25,

134 — Det skriftliga yttrandet, punkterna 111-127.

124. Den forsta friga som uppkommer i
detta avseende #r vilken bestimmelse som
kan aberopas f6r att motivera en bestim-
melse som strider mot artikel 31 EG, '3

A — Den tilldmpliga bestdmmelsen

125. Enligt artikel 30 EG skall "[b]estimmel-
serna i artiklarna 28 [EG] och 29 [EG] inte
hindra sddana forbud mot eller restriktioner
for import, export eller transitering som
grundas [bland annat] pd hinsyn till ...
intresset att skydda méinniskors och djurs
hélsa ... Sadana forbud eller restriktioner far
dock inte utgora ett medel for godiycklig
diskriminering eller innefatta en fortickt
begrinsning av handeln mellan medlemssta-
terna.”

126. P4 grund av denna bestimmelses
lydelse har frigan uppkommit huruvida den
kan aberopas for att motivera en bestim-
melse som strider mot artikel 31 EG.

135 — Eftersom min prdvning avseende artiklarna 28 EG och 43
EG har gjorts i andra hand | Jag inte att analy de
bestimmelser som kan &beropas for att motivera ett avsteg
frin dessa bida bestimmelser. Jag kommer enbart att
understka de bestimmelser som kan dberopas for att
motivera en bestimmelse som strider mot artikel 31 EG.
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127. Vissa forfattare'®® har foreslagit att
denna friga skall besvaras nekande. De har
gjort gillande att artikel 30 EG endast avser
moéjliga begransningar av artiklarna 28 EG
och 29 EG och att den i egenskap av
undantag frn den grundliggande principen
om fri rorlighet fér varor maiste tolkas
restriktivt,

128. Generaladvokaterna Cosmas™®” och
Elmer *3® har diremot ansett att intresset av
sammanhingande bestimmelser talar for
motsatt 16sning, trots nimnda lydelsebase-
rade argument. Enligt dem skulle det vara
ologiskt att anse att artikel 30 EG kan
anvindas for att motivera en kvantitativ
restriktion eller en atgird med motsvarande
verkan till f6ljd av en klassisk statlig bestim-
melse (i den mening som avses i artiklarna 28
EG och 29 EG), men att samma bestimmelse
inte kan anvindas f6r att motivera samma
kvantitativa restriktion eller samma atgird
med motsvarande verkan pa grund av att den
dr en foljd av handlingar av ett statligt
monopol i den mening som avses i
artikel 31 EG.

129, Det tycks som om domstolen
ursprungligen uttalade sig for den sist-
nidmnda lésningen.

136 — Se bland annat Berrod, F., "Monopoles publics et droit
communautaire”, ovannimnda verk, punkt 66, och Mattera,
A., Le marché unique européen. Ses régles, son fonctionne-
ment, Jupiter, Paris, andra upplagan, 1990, s. 56.

137 — Forslag till avgdrande i de ovanndmnda malen kommissio-
nen mot Nederlinderna, kommissionen mot Italien, kom-
missionen mot Frankrike och kommissionen mot Spanien
(domar av den 23 oktober 1997), punkt 26,

138 — Forslag till avgorande i Franzénmalet, punkterna 106 och
107.
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130. Domstolen fann ndmligen i domen i det
ovannimnda malet Campus Oil m.fl. 13 att
artikel 86.2 EG inte undantar en medlemsstat
som anfortrott ett foretag en uppgift av
allmént ekonomiskt intresse fran férbudet
mot att vidta atgérder som i strid med artikel
28 EG begrinsar importen. Domstolen
provade vidare — och avfirdade — i domen
av den 13 december 1990 i det ovanndmnda
malet kommissionen mot Grekland **° den
grekiska regeringens argument att det var
motiverat att bibehéilla ensamridtten till
import och saluféring av mineraloljeproduk-
ter med hénsyn till allmin sdkerhet i den
mening som avses i artikel 30 EG.

131. Domstolen lit ddrmed forstd att en
bestimmelse som strider mot artikel 31 EG
maste motiveras pa grundval av artikel 30 EG
och inte pa grundval av artikel 86.2 EG.

132. Domstolen - frangick dock detta still-
ningstagande i domarna av den 23 okto-
ber 1997 i de ovannimnda maélen kommis-
sionen mot Nederlinderna, kommissionen
mot Italien och kommissionen mot Frank-
rike. Den uttalade dérvid foljande:

"33 Eftersom den omtvistade ensamritten
till import och export siledes strider

139 — Punkt 19.
140 — Punkterna 47-49.
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mot artikel 37 i fordraget, 4r det inte
lingre nédvindigt att understka om
denna ritt strider mot artiklarna 30 och
34 eller om den eventuellt kan vara
befogad med st6d av artikel 36 i
férdraget.

34 Det finns dock fortfarande anledning att
kontrollera om den omtvistade ensam-
rdtten inte ... kan vara befogad med stéd
av artik[el] 90.2 ... i férdraget.

43 [I motsats till vad kommissionen har
gjort géllande kan némligen artikel 90.2
i fordraget &beropas av] en medlemsstat

. for att motivera att ett foretag som
har anfortrotts att tillhandahalla tjinster
av allmint ekonomiskt intresse i strid
med artikel 37 i fordraget beviljas
ensamritt, ndr fullgdrandet av de sir-
skilda uppgifter som foretaget har till-
delats inte kan sikerstillas pd annat sétt
dn genom att denna ritt beviljas och nir
utvecklingen av handeln inte paverkas i
en omfattning som strider mot gemens-
kapens intresse.” '*!

141 — Dom av den 23 oktober 1997 i det ovannimnda milet
kommissionen mot Italien. Se dven domarna av den
23 oktober 1997 i de ovannimnda malen kommissionen
mot Nederlinderna, punkterna 24, 25 och 32, och
kommissionen mot Frankrike, punkterna 41, 42 och 49.

133. Eftersom dessa domar meddelats av
domstolen i plenum, trots att forslag till
avgoranden med ett annat innehdll fran
generaladvokaterna Cosmas **? och Elmer '*?
forelag, anser jag siledes att en bestimmelse
som strider mot artikel 31 EG enligt nu
gillande gemenskapsritt maste motiveras pa
grundval av artikel 862 EG och inte pi
grundval av artikel 30 EG.

134. Jag skall saledes prova om bibehéllan-
det av Apoteket AB:s ensamritt kan vara
motiverat pd grundval av artikel 86.2 EG.

B — Artikel 86.2 EG

135. Iartikel 86.2 EG foreskrivs att "[f]oretag
som anfértrotts att tilthandahéalla tjinster av
allmént ekonomiskt intresse eller som har
karaktiren av fiskala monopol skall vara
underkastade reglerna i detta fordrag, sir-
skilt konkurrensreglerna, i den man tillimp-
ningen av dessa regler inte rittsligt eller i
praktiken hindrar att de siirskilda uppgifter
som tilldelats dem fullgérs. Utvecklingen av
handeln fir inte paverkas i en omfattning
som strider mot gemenskapens intresse.”

= 9

142 — Férslag till avgorande i de milen kommi
nen mot Nederlinderna, kommissionen mot Italien, kom-
missionen mot Frankrike och kommissionen mot Spanien
(domar av den 23 oktober 1997), punkt 26 samt punk-
terna 69-85.

143 — Forslag till avgbrande i Franzénmalet, punkterna 104-121.
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136. Sasom jag har anfort tidigare '** anges
sex tilldmpningsvillkor i artikel 86.2 EG.

137. For det forsta maste det aktuella
organet vara ett foretag i den mening som
avses i konkurrensritten. Det méste vara
fraga om en "enhet som utévar ekonomisk
verksamhet, oavsett enhetens réttsliga form

och sittet for dess finansiering”.'* Enligt

réttspraxis avser begreppet ekonomisk verk-
samhet all verksamhet som bestir i att
erbjuda varor eller tjinster pd en viss
marknad. ** En verksamhet &r i allminhet
ekonomisk nir den, &tminstone principiellt
sett, kan bedrivas av en privat aktér i
vinstsyfte. 147

138. For det andra skall foretaget ha
anfortrotts att tillhandahalla tjinster av all-
miént ekonomiskt intresse genom ett myn-
dighetsbestut. **® I princip r det inte till-
rickligt att en reglerad verksamhet bedrivs

144 — Se mitt forslag till avgorande i det ovannimnda milet
Wouters m.fl, punkterna 157-166.

145 — Domen i det ovannimnda malet Hofner och Elser; punkt 21,

146 — Se bland annat domen av den 16 juni 1987 i det
ovanndmnda malet kommissionen mot Italien, punkt 7,
domen av den 18 juni 1998 i det ovannimnda malet
kommissionen mot TItalien, punkt 36, och domen i det
ovanndmnda mélet Wouters m.fl,, punkt 47.

147 — Dom av den 25 oktober 2001 i mil C-475/99, Ambulanz
Glockner (REG 2001, s. 1-8089), punkt 20. Se dven
F.neraladvokaten Tesauros forslag till avgérande i de
Grenade mélen C-159/91 och C-160/91, Poucet och Pistre
(dom av den 17 februari 1993, REG 1993, s. [-637; svensk
specialutgiva, volym 14, s. 1-27), punkt 8, och i
mil C-364/92, SAT Fluggesellschaft (dom av den 19 janu-
ari 1994, REG 1994, s. I-43; svensk specialutgiva, volym 15,
s. I-1), punkt 9.

148 — Dom av den 27 mars 1974 i mal 127/73, BRT och SABAM,
kallad BRT-II (REG 1974, s. 313; svensk specialutgiva,
volym 2, 5. 249), punkt 20, och av den 11 april 1989 i
mél 66/86, Ahmed Saced Flugreisen och Silver Line
Reisbiiro (REG 1989, s. 803; svensk specialutgéva, volym 10,
s, 9), punkt 55,
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under statlig tillsyn for att en enhet skall
omfattas av artikel 86.2 EG, dven om den
statliga tillsynen skulle vara mer intensiv vad
giller den aktuella enheten. '*°

139. For det tredje krdvs att den berérda
enheten skall ha anfértrotts att tillhandahélla
“tjdnster av allmint ekonomiskt intresse”.
Aven om detta begrepp inte definieras i
rittspraxis, stir det klart att verksamheten i
fraga maste vara "av ett allmént ekonomiskt
intresse som foreter vissa sirdrag i forhal-
lande till de allmdnna ekonomiska intressen
som andra ekonomiska verksamheter upp-
visar”. 1 Det ankommer i praktiken pa
medlemsstaterna att definiera innehallet i
deras tjinster av allmint ekonomiskt
intresse, och for att gora detta forfogar de
over ett stort utrymme for skénsmissig
bedémning, eftersom domstolen och kom-
missionen endast ingri5]l)er mot uppenbart
oriktiga bedémningar. *

149 — Dom av den 14 juli 1981 i mal 172/80, Ziichner (REG 1981,
5. 2021; svensk specialutgiva, volym 6, s. 181), punkt 7, och
av den 2 mars 1983 i mal 7/82, GVL mot kommissionen
(REG 1983, s. 483; svensk specialutgiva, volym 7, s. 49),
punkterna 29-32.

150 — Dom av den 10 december 1991 i mal C-179/90, Merci
convenzionali porto di Genova (REG 1991, 5. [-5889; svensk
specialutgiva, volym 11, s. 1-507), punkt 27, av den
17 juli 1997 i mal C-242/95, GT-Link (REG 1997, s. I-
4449), punkterna 52 och 53, och av den 18 juni 1998 i
mél C-266/96, Corsica Ferries France (REG 1998, s. [-3949),
punkt 45,

151 — Forstainstansrédttens dom av den 27 februari 1997 i
mél T-106/95, FFSA m.fl. mot kommissionen (REG 1997,
s. 11-229), punkt 99, och kommissionens meddelande 2001/
C 17/04 — Tjanster i allminhetens intresse i Europa (EGT
C 17, 2001, s. 4), punkt 22.
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140. Genom det fjirde villkoret i artikel 86.2
EG foreskrivs en behovsprévning. Enligt
bestimmelsens lydelse krivs att tillamp-
ningen av reglerna i fordraget pa det berérda
foretaget "hindrar” att de sirskilda uppgifter
som tilldelats dem fullgérs. Det krévs saledes
att de omtvistade bestimmelserna (vilka
medfor konkurrensbegrinsningen eller hind-
ret for den fria rorligheten for varor) &r
nédvindiga f6r att uppnd det efterstrivade
malet. ®% T detta avseende krivs det inte att
en tillimpning av férdragsbestimmelserna
hotar féretagets 6verlevnad, fortsatta verk-
samhet eller finansiella jamvikt. > Det #r
tillrickligt att foretaget, i avsaknad av den
ensamritt som det har anfértrotts av staten,
skulle hindras frén att fullgéra de sirskilda
skyldigheter som é&vilar det eller att det &r
nédvindigt att dessa réttigheter bibehills for
att gora det mojligt for innehavaren att
fullgora sitt uppdrag under ekonomiskt
godtagbara forhallanden.

141, Genom det femte villkoret i artikel 86.2
EG foreskrivs en proportionalitetsprovning.
Enligt bestimmelsens lydelse skall foretag
som anfortrotts att tillhandahélla tjénster av
allmént ekonomiskt intresse vara under-
kastade reglerna i fordraget "i den mén”
tillimpningen av dessa regler inte hindrar
dem fran att fullgora de sirskilda uppgifter
som de tilldelats .

152 — Se bland annat domen i det ovannimnda mélet Ambulanz
Gléckner, punkterna 56 och 57.

153 — Dom av den 23 oktober 1997 i det ovannimnda malet
kommissionen mot Frankrike, punkterna 59 och 95.

142. Av detta féljer att hinder for den fria
rorligheten f6ér varor och begridnsningar av
den fria konkurrensen endast #r tillitna "i
den mén de dr nédvindiga for att méjliggéra
for det foretag som anfortrotts en sddan
uppgift av allminintresse att fullgéra
den”.*®* Proportionalitetsprévningen inne-
bir siledes att det prévas om foretagets
sirskilda uppgifter inte kan fullgéras med

hjalp av mindre begrinsande atgirder. **

143. Genom det sista villkoret i artikel 86.2
EG foreskrivs slutligen att ”[u]tvecklingen av
handeln ... inte [fir] paverkas i en omfattning
som strider mot gemenskapens intresse”.
Aven om domstolen dnnu inte har uttalat
sig om innebérden av detta krav, har vissa
generaladvokater redan tagit stillning i
fragan. For ait utvecklingen av handeln inom
gemenskapen skall ha paverkats i den
mening som avses i artikel 86.2 EG krivs
enligt dem, till skillnad fran vad som géller
enligt den klassiska definitionen av begreppet
atgird med motsvarande verkan som en
kvantitativ restriktion, att det styrks att de
omtvistade bestimmelserna faktiskt har
paverkat handeln inom gemenskapen vésent-
ligt. °® Denna bedémning forefaller mig i sak

154 — Domen i det ovannimnda malet Almelo, punkt 49, Se éiven
dom av den 19 maj 1993 i mal C-320/91, Corbean (REG
1993, s. 1-2533; svensk specialutgdva, tilligg, s. 77),
punkt 14,

155 — Dom av den 23 maj 2000 i mal C-209/98, Sydhavnens Sten
& Grus (REG 2000, s. 1-3743), punkt 80.

156 — Férslag till avgorande av generaladvokaten Rozés i det
ovannamnda malet kommissionen mot Italien (dom av den
7 juni 1983), punkt VI.C, och av generaladvokaten Cosmas i
de ovannimnda méilen kommissionen mot Nederlinderna,
kommissionen mot Italien, kommissionen mot Frankrike
och | issil mot Spanien (domar av den 23 okto-
ber 1997), punkt 126.
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vara motiverad med hénsyn till lydelsen av
artikel 86.2 EG.

144, Innan jag provar om dessa villkor ar
uppfyllda i forevarande mal skall det erinras
om att artikel 86.2 EG skall tolkas restriktivt,
eftersom den utgér ett undantag fran for-
dragets regler. **” Det skall ocksd erinras om
att det ankommer pi den medlemsstat som
aberopar artikel 86.2 EG att visa att villkoren
for att tillimpa denna bestimmelse dr upp-
fyllda, 158

145. I férevarande mal visar handlingarna i
malet att de tre forsta tillimpningsvillkor
som anges i artikel 86.2 EG #r uppfyllda.

146. Sésom framgér ovan bedriver Apoteket
AB en ekonomisk verksamhet i den mening
som avses i rittspraxis, eftersom det erbjuder
varor pa en viss marknad, nirmare bestimt
likemedelsmarknaden. En sddan verksamhet
kan uppenbarligen bedrivas av en privat
aktér i vinstsyfte. Det framgir vidare av
handlingarna i malet att detaljhandel med
ldkemedel dven i Sverige bedrevs av privata

157 — Domarna i de ovannimnda mélen BRT-IL, punkt 19, GT-
Link, punkt 50, och kommissionen mot Nederlinderna,
punkt 37.

158 — Se bland annat domen av den 23 oktober 1997 i det
ovanndmnda malet kommissionen mot Frankrike, punkt 94.
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aktoérer innan apoteken forstatligades. !>

Apoteket AB ir siledes ett foretag i den
mening som avses i artikel 86.2 EG.

147. Detta bolag har vidare anfdrtrotts att
tillhandahalla tjénster av allmént ekonomiskt
intresse genom ett myndighetsbeslut.

148. Det framgar av handlingarna i malet att
den omtvistade ensamritten har beviljats i
syfte att bidra till att skydda folkhdlsan
genom att det sikerstills att den svenska
befolkningen har tillging till likemedel.

149. 1 sina skriftliga ' och muntliga yttran-

den har den svenska regeringen anfért att =

Sverige, med en befolkning pad 9 miljoner
invanare och en yta om 450 000 km® &r den
medlemsstat i Europeiska unionen 161 som
nist efter Republiken Finland har ldgst
befolkningstithet. Den svenska regeringen
har anfért att dessa geografiska sirdrag och
dess socialpolitik innebir att den onskat
sikerstilla att varje medborgare har tillging
till likemedel pd samma villkor, bland annat
till enhetliga priser. Inrdttandet av det

159 — Begéran om forhandsavgérande, s. 3.

160 — Punkt 22,

161 — Detta uttryck avser i forevarande forslag till avgbrande
medlemsstaterna i Europeiska unionen fére den
1 maj 2004.
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statliga monopolet pa detaljhandel med
lakemedel hade séledes till syfte att sdker-
stilla en adekvat likemedelsférsorjning pa
enhetliga villkor i hela Sverige.

150. Ett sidant uppdrag utgér emellertid en
tjdnst av allmént intresse i den mening som
avses i artikel 86.2 EG. I enlighet med
rittspraxis ér uppdraget "av ett allmint
ekonomiskt intresse som foreter vissa sdr-
drag i férhallande till de allminna ekono-
miska intressen som andra ekonomiska
verksamheter uppvisar”.'®> Domstolen har
for Gvrigt uttalat att behovet av att sikerstilla
en omfattande och behovsanpassad like-
medelsférsorjning till befolkningen utgér
ett &ndamal av allmint intresse enligt artikel
30 EG'® och artikel 86.2 EG.'**

151. Det stédr slutligen klart att Apoteket AB
har anfértrotts detta uppdrag genom ett
uttryckligt myndighetsbeslut, eftersom upp-
draget och den omtvistade ensamritten, i de
delar som hér ar aktuella, f6ljer av ett beslut
av den svenska regeringen av den 19 decem-
ber 1996 och av 1996 ars avtal. *¢°

162 — Domarna i de ovannimnda milen Merci convenzionalt
porto di Genova, punkt 27, GT-Link, punkterna 52 och 53,
och Corsica Ferries France, punkt 45,

163 — Dom av den 11 december 2003 i mal C-322/01, Deutscher
Apothekerbund (REG 2003, s. 1-14887), punkterna 106 och
107.

164 — Dom av den 22 november 2001 i mat C-53/00, Ferring (REG
2001, s. 1-9067), punkterna 24 och 32, samt generaladvo-
katen Tizzanos forstag till avgérande i samma mal, punkt 66.

152. Apoteket AB ir saledes ett féretag som
har anfortrotts att tillhandahdlla tjinster av
allmént ekonomiskt intresse i den mening
som avses i artikel 86.2 EG.

153. Handlingarna i malet gbr det ddremot
inte mojligt att faststilla om det fjirde och
det femte tillimpningsvillkoret i nimnda
bestdimmelse &r uppfyllda i férevarande mal.

154. Inledningsvis skall det papekas att lagen
om handel med likemedel m.m. och 1996 &rs
avtal har ett annat syfte 4n det som
gemenskapsbestimmelserna om godkin-
nande och kontroll av likemedel har. 1

155. Sistndmnda bestdimmelser syftar nim-
ligen till att sikerstilla skyddet for folkhilsan
som sddan. De syftar till att skydda ménnis-
kors och djurs hilsa mot de potentiella risker
som kan vara foérknippade med ldkemedel
och det sitt pa vilket de anvdnds. Det
framgdr déremot ovan att den omtvistade
ensamritten syftar till att sikerstilla den
svenska befolkningens tillgang till likemedel.

166 — Vad giller gemenskapsbestimmelserna inom detta omride,
se bland annat Europaparlamentets och radets
direktiv 2001/83/EG av den 6 november 2001 om upp-
rittande av g kapsregler for h i del (EGT
L 311, s. 67) och Europaparlamentets och ridets
direktiv 2001/82/EG av den 6 november 2001 om upp-
rittande av gemenskapsregler for veterinirmedicinska like-
medel (EGT L 311, 5. 1).
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Den syftar till att sdkerstiilla en adekvat
forsorjning pa enhetliga villkor i hela Sverige.
Som svar pa Stockholms tingsrétts fraga pd
denna punkt'® kan man saledes anféra att
lagen om handel med likemedel m.m. och
1996 ars avtal inte avser samma omrade som
gemenskapsbestimmelserna om godkin-
nande och kontroll av likemedel.

156. Jag anser &nda att den svenska rege-
ringen inte har motiverat varfér ensamritten
till detaljhandel #r nédvindig for att Apo-
teket AB skall kunna fullgéra sitt uppdrag.

157. Den har nimligen inte redovisat nigra

uiférliga. uppgifter (i siffror eller av annat -

slag) som gor det mojligt att faststilla att
omradden med lag befolkningstithet inte
skulle erhélla likemedel eller skulle erhalla
dem under mindre gynnsamma villkor om
den omtvistade ensamritten inte fanns. For
det fall det skulle antas att de svenska
myndigheterna maste vidta atgérder for att
se till att apotek inrittas i omraden med lag
befolkningstithet, har de heller inte redovisat
négra utforliga uppgifter som gor det majligt
att faststélla att en ensamritt till detaljhandel
utgor den atgird som dérvid minst begrinsar
handeln inom gemenskapen.

167 — Se den forsta tolkningsfrigan (forsta meningen) och den
fjirde tolkningsfrigan.
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158. Vissa uppgifter i malet forefaller tva-
rtom visa att den omtvistade ensamriitten
inte dr nodvindig for att uppni det efter-
strdvade malet. Det 4r ddrvid friga om
nedanstiende omsténdigheter.

159. Det framgér for det forsta ovan att
Apoteket AB for att silja sina likemedel
anvinder sig av 800 apotek, som det dger och
driver, och av 970 apoteksombud i Sverige.
Det har vidare framgétt att apoteken i
allménhet finns i omriden med hog befol-
kningstéthet, sdsom i titorter och handels-
centra, och att apoteksombuden aterfinns i
landsbygdsomraden med 13g befolkningstét-
het.

160. Apoteksombuden &r emellertid aktdrer
som inte hér till Apoteket AB. Det &r fraga
om enskilda néringsidkare som har ingatt
avial med Apoteket AB och som har atagit
sig att formedla receptbelagda ldkemedel och
att sélja ett begrénsat sortiment av receptfria
likemedel. Apoteket AB viljer vidare dessa
ombud "pa affirsmissiga grunder, dvs. pa de
platser dédr dessa inte konkurrerar med
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fullskaliga apotek” %8, och inte pi grundval
av kriterier avseende befolkningstiithet eller
befolkningens behov. Det star vidare klart att
dessa apoteksombud inte erhaller nagon
utbildning ®® och inte har rdtt att limna
rad till kunderna vad giller anvéndningen av
likemedel. '7°

161. Mot denna bakgrund ar det svart att
inse varfér den omtvistade ensamrétten ar
nddvindig for ait sikerstilla forsérjningen av
likemedel i hela landet. Det forhallandet att
Apoteket AB ingdr avtal med utomstiende
aktorer, vilka redan finns i de aktuella
omridena och viljs ut pd affirsmissiga
grunder, for att sikerstilla att lakemedel
distribueras i omraden med lag befolkning-
stiithet visar att det inte dr nédvindigt att
forbehdlla en enda aktdr ritten att sélja
likemedel for att kunna sidkerstdlla en
adekvat likemedelsforsorjning i hela Sverige.

162, Jag har pa samma séitt svrt att se varfor
den omtvistade ensamritten skulle vara
nddvindig for att sakerstilla att befolkningen
har tillgng till likemedel pd optimala och
enhetliga villkor. Det forhallandet att like-
medel i de flesta fall och pa landsbygden inte
siiljs av apotek utan av aktérer som inte har

168 — Begiran om forhandsavgbrande, s. 9.
169 — Ibidem.
170 — Den svenska regeringens skriftliga yttrande, punkt 11.

erhallit nagon utbildning och som saknar rétt
att limna rad visar att den omtvistade
ensamritten inte utgdr en &tgird som &r
nédvindig (eller limplig) for att uppna detta
mal.

163. For det andra framgir det ovan att
Apoteket AB har borjat bedriva verksamhet
via Internet och telefon. Stockholms tingsritt
har angett'”! att Apoteket AB sedan viren
2002 salufor receptfria likemedel via Inter-
net och att det pa sikt rdknar med att kunna
sdlja samtliga likemedel, inklusive receptbe-
lagda sddana, pd detta sitt. Apoteket AB
skulle dérvid expediera likemedlen till kun-
derna per post, med tillhrande information
och radgivning.

164. Aven denna omstindighet visar dock
att det inte dr nddvindigt att bibehalla den
omtvistade ensamritten for att Apoteket AB
skall kunna fullgora sitt uppdrag.

165. Jag inser inte varfér det skulle vara
nddvindigt att forbehdlla en enda aktdr
ritten till detaljhandel med likemedel f6r
att kunna sikerstilla att dessa varor siljs i
landsbygdsomréden, nér innehavaren av
denna ensamrétt sdkerstéller en sddan like-
medelsférsérjning med hjélp av postorder-
forsdljning. Det forefaller mig som om vilket

171 — Begdran om forhandsavgdrande, s. 8.
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apotek som helst som forfogar &ver ett
forséljningssystem via Internet eller telefon
skulle kunna ta emot bestillningar fran
patienter, d&ven om dessa befinner sig i
omraden med lig befolkningstithet, och
sinda likemedel med tillhérande informa-
tion och radgivning till dem.

166. For det tredje visar en dversiktlig studie
av de system som finns i dvriga medlems-
stater '’* mer allmiint att en ensamritt till
detaljhandel inte 4r nddvéndig for att siker-
stilla att apotek finns i omriden med lig
befolkningstithet.

167. Det forefaller vara si i samtliga med-
lemsstater, inklusive Republiken Finland

(som 4r den- medlemsstat som har ligst-

befolkningstithet), att myndigheterna inte ir
tvungna att vidta atgirder for att se till att
apotek inrdttas i omradden med lig befol-
kningstithet. De atgirder som de har vidtagit
(nirmare bestimt en allmin definition av
kriterier avseende inrittande av apotek och
en begransning av antalet apotek i omriden
med en hdg befolkningstithet) 4r i allménhet
tillrdckliga for att sikerstilla en adekvat
spridning av apotek i hela landet och s#rskilt
i de minst befolkade omréidena.

172 — Se bland annat den tabell som finns p3d webbplats
Pharmaceutical Group of the European Union: http://
www.pgeu.org (under rubrikerna Sitemap, Community
pharmacy, Pharmacy facts, Number of community phar-
macies in Europe).
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168. Aven om det skulle antas att en
medlemsstats myndigheter maste vidta
atgdrder for att se till att apotek inrdttas i
delar av landet, anser jag i vart fall att en
ensamritt till detaljhandel utgér en atgird
som #r oproportionerlig i forhallande till
detta mal.

169. Man kan némligen ténka sig att myn-
digheterna i den berdrda medlemsstaten
infor ett tillstdndssystem och endast ingriper
punktvis for att sakerstilla att ett apotek
inrdttas i ett omrdde nér detta visar sig vara
nddvindigt, genom att ingd ett offentligt
tjdnsteavtal med en privat aktdr. Denna aktér
skulle ddrmed aldggas en allminnyttig skyl-
dighet och mot ersittning i form av ett
statligt bidrag sikerstilla att likemedel
salufordes i det aktuella omridet. Ett sidant
system skulle i klart mindre utstrickning
begriinsa handeln inom gemenskapen, efter-
som det till skillnad fran ett system med en
ensamirdtt till detaljhandel inteé skulle hindra
aktorer frdn 6vriga medlemsstater att eta-
blera sig i den berdrda medlemsstaten eller
att dér erbjuda sina varor till vilka kunder de

vill

170. Handlingarna i mélet forefaller i detta
avseende tyda pa att ett sidant system inte
skulle vara omdjligt i Sverige.
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171. Krister Hanner har ndmligen under det
skriftliga forfarandet ingivit en rapport fran
Handelns Utredningsinstitut (HUI) ' fran
maj 2002 om likemedelsdistributionen i
Sverige, av vilken det framgar att antalet
forsdljningsstillen for receptfria likemedel
skulle stiga med cirka 3 300 enheter om
Apoteket AB:s ensamritt avseende dessa
likemedel upphévdes. Krister Hanner har
ocksa hénvisat till en rapport fran Konkur-
rensverket, 17* av vilken det tycks framg? att
priserna pa receptfria likemedel skulle bli
ldgre &n de priser som tillimpas av Apoteket
AB om Apoteket AB:s ensamritt avseende
dessa likemedel upphivdes. Den svenska
regeringen har inte kommenterat dessa
rapporter.

172. Stockholms tingsritt har vidare an-
gett'”® att detaljhandel med likemedel fore
upprittandet av Apoteket AB:s monopol &r
1969 skottes av privata akt6rer inom ramen
for ett tillstindssystem. Den svenska rege-
ringen har emellertid inte vid nagot tillfille
under malets handliggning gjort gillande att
detta system inte gjorde det mojligt att

173 — Krister Hanners skriftliga yttrande, bilaga 3, samt punk-
terna 92-94.

174 — Rapport 1999:4 "Konkurrens vid forsiljning av lakemedel”,
rapport 2002:4 "Vérda och skapa konkurrens” och rapport
2002:2 "Konkurrensen i Sverige” (angivna i punkterna 39
och 40 i Krister Hanners skriftliga yttrande).

175 — Begiran om forhandsavgdrande, s. 5.

sikerstilla en adekvat forsorjning av like-
medel till enhetliga priser i hela landet. Det
forefaller saledes som om Apoteket AB inte
har bildats av tekniska skil rérande brister i
ldkemedelsforsorjningen till befolkningen.

173. Med hénsyn till dessa olika omsténdig-
heter anser jag att de svenska myndigheterna
inte i tillricklig grad har motiverat en
tillimpning av artikel 86.2 EG. Av hand-
lingarna i mélet framgér tvirtom att bibe-
héllandet av ensamritten till detaljhandel
med likemedel inte dr nédvindigt for att
Apoteket AB skall kunna fullgora sitt sir-
skilda uppdrag, och att bibehéllandet av
denna ensamritt i vart fall dr oproportioner-
ligt i forhallande till det efterstrivade malet.

174. For att besvara Stockholms tingsritts
sista fraga, anfor jag slutligen att enligt min
mening skulle denna slutsats inte bli annor-
lunda om receptfria likemedel var undan-
tagna fran Apoteket AB:s monopol. }”®

176 — Se den femte tolkningsfrigan.
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175. Det framgar ndmligen av Gvervdgan-
dena ovan att skilen till att det inte kan anses
att Apoteket AB:s ensamritt dr nodvindig
och proportionerlig dger giltighet for savil
receptbelagda likemedel som receptfria like-
medel. Detta innebér att om receptfria like-
medel skulle undantas fran tillimpningsom-
ridet for Apoteket AB:s ensamriitt, torde
detta inte medféra att nimnda ensamritt
blev forenlig med gemenskapsrittens krav.

VII — Forslag till avgorande

176. Mot denna bakgrund anser jag att
bibehdllandet av Apoteket AB:s ensamritt
inte kan motiveras pa grundval av artikel
86.2 EG. Jag foreslar siledes att domstolen
skall besvara Stockholms tingsritts fragor sa,
att artiklarna 31 EG och 862 EG utgdr
hinder fér bibehallandet av en sidan ensam-
riitt till detaljhandel med lékemedel som den
som har anfértrotts Apoteket AB.

177. P4 grund av det anforda foreslar jag att domstolen faststiller foljande:

”Artiklarna 31 EG och 86.2 EG skall tolkas s, att de utgér hinder for en nationell
bestimmelse som innebir att ett foretag sddant som Apoteket AB ges ensamritt till
detaljhandel med likemedel i syfte att sikerstdlla en adekvat forsorjning av
likemedel till enhetliga priser i hela den berérda medlemsstaten.”
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