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1 Inledning

EU-medlemskapet pdverkar och sitter ramar for den svenska sam-
hillsutvecklingen. Omriden som sirskilt berors idr arbets- och bo-
stadsmarknaden samt vilfirdssektorn i allminhet. Utéver inremark-
nadsreglerna 1 allminhet (de s.k. fyra friheterna) mirks hir framfér
allt statsstdds- och upphandlingsreglerna. Bdda dessa omriden har
utvecklats visentligt inom EU pd senare tid. Tvd tendenser ir tydliga
1 denna utveckling. For det férsta 6kar EU-rittens spinnvidd d3 allt
fler verksamheter betraktas som “ekonomiska”. Detta beror inte
bara pd en omdefiniering 1 praxis frin rittstillimpande organ som
Europeiska kommissionen och EU-domstolen, utan ocksa p4 de pri-
vatiseringar och liberaliseringar som skett de senaste decennierna 1
offentlig verksamhet (den s.k. marknadiseringen). Fér det andra vid-
gas de EU-gemensamma undantagen for icke-ekonomiska hinsyn.
Detta sker for att finna en rimlig balans mellan marknadsintresset
och allminintresset. En effekt av denna utveckling ir emellertid att
EU:s samlade regelverk blir mer komplext och svirbedémt, efter-
som det inbegriper minga intresseavvigningar. Ett tydligt exempel
pd detta dr EU:s regelverk for tjinster av allmint ekonomiskt in-
tresse (Services of General Economic Interest, SGEI), vilket utgor
en modellagstiftning for hur delvis motstridiga intressen kan vigas
samman och pd si sitt uppnd EU:s fordragsfista mal om en social
marknadsekonomi.

For svensk del finns tydliga tecken pd att det ir EU:s huvudregler
och konkurrensintresse som sttt i fokus vid den EU-anpassning
som skett pd flera omriden. Undantagsreglerna, som syftar till en
rimlig balans mellan potentiellt motstridiga intressen, har det 1
ménga fall fists betydligt mindre vikt vid. Man kan hir tala om en
overanpassning till de krav som féljer av medlemskapet 1 EU. Med
detta menas att ett medlemsland 1 EU p3 olika sitt viljer att inte ut-
nyttja sitt handlingsutrymme inom ramen fér EU-ritten, vilket far



Inledning

till f6ljd att EU-rittens huvudinriktning i form av frihandel och kon-
kurrens fir ett mer absolut genomslag in vad som ir 3syftat. En
overanpassning kan vara av évergripande slag, till exempel genom att
en viss marknad som tidigare stitt under statlig kontroll liberaliseras
sisom en foljd av medlemskapet i EU, trots att det inte krivs enligt
EU-ritten. Bdde omregleringen av den svenska apoteks- och spel-
marknaden ir exempel pd férindringar som 1 huvudsak skett utan att
detta har krivts till f5ljd av EU-ritten.! En 6veranpassning kan ocks3
vara mer specifik. Med s& kallad dverskjutande implementering’
menas att EU-regler i ett direktiv inférs i ett land, men landet viljer
att utstricka reglerna till situationer som inte omfattas av EU-direk-
tivet. Ett svenskt exempel pd detta ir den svenska upphandlingslag-
stiftningen, framfor allt lagen (2016:1145) om offentlig upphandling
(LOU). Denna lag bygger praktiskt taget helt pd bakomliggande
EU-direktiv, men den gir lingre, eftersom den tillimpas dven for
offentlig upphandling som ligger under de tréskelvirden som giller
enligt EU:s direktiv.’ En tredje form av &veranpassning ir dvertolk-
ning. I detta fall sker 6veranpassningen i sjilva rittstillimpningen ge-
nom att EU:s huvudregler tolkas mer absolut dn vad som krivs, dvs.
utan att tillimpliga undantag beaktas. I samtliga fall kan det natur-
ligtvis finnas fog for en dveranpassning. Det kan dock vara viktigt
att hélla isir vad som i juridisk mening féljer av EU-medlemskapet
och vad som grundas p4 andra skil.

I det f6ljande diskuteras situationer i Sverige dir det férekommit
en dveranpassning av nigot slag. Ett forsta exempel dr den svenska
alkoholregleringen och i synnerhet de liberala reglerna f6r privatin-
forsel av alkohol. Ett andra exempel ir den svenska spelregleringen
som nyligen har reformerats och 6ppnats upp for privata aktorer pd
den svenska spelmarknaden. Ett tredje exempel ir EU-anpassningen
av villkoren for allmidnnyttiga bostadsforetag som fir anses gd lingre

! De krav som féljer av EU-ritten framgdr av EU-domstolens domar i mal C-438/02, Hanner,
EU:C:2005:332 respektive de férenade malen C-447/08 och C-448/08, Sjsberg och Gerdin,
EU:C:2010:415. Se Hettne, J., Apoteksdomen — Monopolet pa fallrepet i Europarittslig tid-
skrift 2005, s. 562 och Spelet om spelintikterna: Spellicensutredningen och EU-ritten, Sieps
2017:7epa.

2 En svensk term som anvints fér detta dr ocksi ”6verskjutande inforlivande av direktiv” Jfr
Hettne, J. & Otken Eriksson, L. (red.), EU-rittslig metod — Teori och genomslag i svensk
rittstillimpning, 2 u., Norstedts Juridik 2011, s. 183 f. Se vidare Bernitz, U. & Kjellgren, A.,
Europarittens grunder, 6 u., Norstedts Juridik 2018, s. 292 f. och Bjerke, C., Overskjutande
inférlivande av direktiv, Europarittslig tidskrift 2006, s. 644.

3 Frdn 2020 giller t.ex. ett troskelvirde for varor och tjinster om 1 427 377 kr och for sociala
yjanster om 7 701 675 kr. Se www.upphandlingsmyndigheten.se/upphandla/om-
upphandlingsreglerna/Upphandlingsforfaranden/troskelvarden/



in vad EU-ritten kriver. Ett fjirde exempel ir den svenska lagen om
offentlig upphandling (LOU), som bland annat medfért att intresset
av fri konkurrens och klagoméjligheter for enskilda foretag (leve-
rantorer) drivits lingre dn som krivs enligt EU-ritten.

Innan vi kommer in pd dessa exempel finns det dock anledning
att i mer allminna termer berora vilka krav som féljer av medlem-
skapet 1 EU. Jag kommer ocks3 att éversiktligt att gd igenom EU:s
regler 1 anslutning till de olika exemplen. Avslutningsvis férs en mer
allmin diskussion om &veranpassning mot bakgrund av vad som
framkommit i rapporten.
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2 EU-ratten och dess krav
pa nationell anpassning

Medlemskapet i EU stiller krav pa férindringar i alla medlemsstater.
Frigor som uppmirksammades under de svenska medlemskapsfor-
handlingarna var till exempel alkoholpolitiken, snuset och offentlig-
hetsprincipen. Ndgon politisk stromlinjeformning innebir dock inte
medlemskapet 1 EU, vilket illustreras av att Systembolaget och snu-
set finns kvar samt en 1 allt visentligt bibeh&llen offentlighetsprincip.
Det finns samtidigt omrdden som kommit att piverkas mer av med-
lemskapet in man vid denna tidpunkt kunde férutse. Ar 1994
gjordes t.ex. en analys av hur kommunernas och landstingens verk-
samhet kunde komma att pdverkas av ett svenskt EU-medlemskap.'
Bedémningen var att kommunernas och landstingens verksamhet i
mycket begrinsad utstrickning skulle pdverkas av EU-ritten. Ut-
redningen ansdg till exempel att EU:s regelverk om fri rorlighet for
personer och arbetstagare inte generellt sett kunde forvintas fi nigra
mer betydande konsekvenser f6r verksamheterna 1 kommuner och
landsting. Aven pi hilso- och sjukvirdsomridet kunde ett svenskt
EU-medlemskap, enligt utredningen, endast komma att {8 vissa in-
direkta konsekvenser f6r landstingen, frimst genom informations-
och erfarenhetsutbyte, eftersom medlemslindernas hilso- och sjuk-
virdslagstiftning inte var foremdl f6r EU-rittslig harmonisering.
Dock pdpekades att EU:s regler om offentlig upphandling av varor
och tjinster skulle inverka pd all offentlig verksamhet, inklusive den
kommunala.

I backspegeln har det visat sig att denna bedémning var felaktig.
Betydelsen av upphandlingsreglerna uppmirksammades visserligen
redan 1994 men graden av faktisk pdverkan framskymtade inte. Sam-
tidigt m3ste pdpekas att EU vid denna tidpunkt var en annorlunda

' Kommunerna, landstingen och Europa (SOU 1994:2).



EU-ritten och dess krav pa nationell anpassning

organisation dn 1 dag. EU-ritten har expanderat visentligt de senaste
25 §ren. En ytterligare, ofta forbisedd, forklaring dr utvecklingen pd
nationell nivd. Om statligt reglerade marknader liberaliseras och ti-
digare offentliga foretag privatiseras, flyttas allt fler omriden in
under EU-rittens tillimpningsomrade. Detta ir ocksd en férklaring
till varfér EU-rittens grundprinciper rorande fri rorlighet och kon-
kurrens blir alltmer aktuella inom ramen foér landstingens och kom-
munernas verksamhet i Sverige.’

Konsekvenserna av EU-rittens utbredning dr att minga natio-
nella beslut (pd savil central som regional och lokal nivd) placeras i
en ny juridisk kontext, dir rittsliga krav stills i det fall det gemen-
samma intresset av en fungerande inre marknad riskerar att storas.
De politiska beslutsfattarna miste dirfér — om de péverkar mark-
nadsmekanismerna — visa vilket samhillsintresse de efterstrivar, si-
kerstilla att det inte uppstdr diskriminering av EU-medborgare frin
andra EU-linder och 1 minga fall ocks visa att den politiska 3tgir-
den som valts dr nédvindig for att stadkomma det efterstrivade re-
sultatet och stir i proportion till detta.” Man kan hir tala om en
juridifiering av politiken, som kriver 6kad medvetenhet och kun-
skap om bdde det svenska och europeiska regelverket.* Det finns
mot denna bakgrund ocksd en inbyggd risk att den politik som
bedrivs grundas pd felaktiga analyser av den bakomliggande juridi-
ken, det vill siga EU-ritten. Det ir i sddana situationer som frigan
om &veranpassning, inte minst 1 form av évertolkning, kommer in.

I det foljande kommer vi in pd sddana exempel. Forst ska emel-
lertid visas att det finns en grins f6r hur mycket EU-ritten far pi-
verka den nationella politik som f6rs. Om denna grundas pi ett all-
minintresse och konkurrensen inte snedvrids pd ett omotiverat sitt
till formén for vissa foretag, dr de nationella dtgirderna, iven om de
inte alltid gillas av marknaden, férenliga med EU-ritten.

2 Hettne, J., Kommunal affirsverksamhet 1 EU-rittslig belysning, Europarittslig tidskrift 2012,
s.227.

3 Ibid., s. 228.

4+ Jfr Azoulai, L., The Court of Justice and the Social Market Economy, Common Market Law
Review 2008, s. 1335, se sirskilt s. 1342.
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3 Undantag fran EU:s
iInremarknadsregler

Om en offentlig dtgird medfér en begrinsning av den fria rérlig-
heten pd EU:s inre marknad kan man utgd ifrdn att den triffas av
nigot av de forbud som kommer till uttryck i de fyra ekonomiska
friheterna. I viss m&n kan dven restriktioner frin privatrittsliga ob-
jekt omfattas.! Dessa férbud ir dock inte undantagslésa. Ett tydligt
exempel pd detta ir artikel 36 1 Férdraget om Europeiska unionens
funktionssitt (FEUF) som anger undantag som — trots férbuden i
artikel 34 och 35 FEUF mot restriktioner i den fria rérligheten for
varor — kan 8beropas till stdd f6r nationella dtgirder som skapar
hinder fér varor frin andra medlemsstater. I artikel 36 FEUF anges
att bestimmelserna i artiklarna 34 och 35 inte ska hindra sidana for-
bud mot eller restriktioner fér import, export eller transitering som
grundas pd hinsyn till allmin moral, allmin ordning eller allmin si-
kerhet eller intresset att skydda minniskors och djurs hilsa och liv,
att bevara vixter, att skydda nationella skatter av konstnirligt, histo-
riskt eller arkeologiskt virde eller att skydda industriell och kom-
mersiell dganderitt. Enligt artikel 36 fir sddana férbud eller restrik-
tioner dock inte utgora ett medel f6r godtycklig diskriminering eller
innefatta en fortickt begrinsning av handeln mellan medlems-
staterna. EU-domstolen har slagit fast att artikel 36 och dess undan-
tag méste tolkas snivt. Syften som inte direkt framgdr av artikeln kan
dirfor inte 8beropas. Det innebir till exempel att de samhillshinsyn
som ett undantag kan stddja sig pd méste vara av icke-ekonomisk
natur.” Dirutéver miste itgirderna vara proportionerliga till sina

'Se tex. mil 36/74, Walrave and Koch, EU:C:1974:140, mil C-281/98 Angonese,
EU:C:2000:296 och m&l C-438/05 The International Transport Workers' Federation och The
Finnish Seamen's Union, EU:C:2007:772. Jfr Weatherill, S., The Internal Market as a Legal
Concept (Oxford University Press 2016), kap. 7, s. 95 ff.

Se t.ex. mal 7/61, kommissionen mot Italien, EU:C:1961:31.

11



Undantag fran EU:s inremarknadsregler

syften och det far inte finnas alternativa, mindre handelshimmande,
dtgirder som skulle kunna uppnd skyddssyftena lika vil. Forst nir
samtliga villkor uppfyllts kan nationella bestimmelser anses rittfir-
digade enligt artikel 36 och det ir den medlemsstat som stdder sig
pa skyddshinsynet i friga som maéste visa att skyddsbehov férelig-
ger.’ Det krivs dirfor en mycket dvertygande motivering i dessa fall,
1 regel vetenskapliga bevis. I friga om minniskors hilsa har EU-
domstolen sdlunda slagit fast att undantagsbestimmelsen 1 artikel 36
FEUF fir 8beropas nir det kan anses foreligga genuina vetenskapliga
tvivel betriffande en viss substans ofarlighet. Mot denna bakgrund
godtog domstolen i Trikloretylenfallet’ att det svenska férbudet mot
denna kemikalie var bide limpligt och proportionerligt, eftersom av
det ridande forskningsliget inte framgick hur hég exponering som
var farlig. De svenska bestimmelserna gick dirfér inte utdver vad
som kunde anses nddvindigt f6r att skydda arbetstagares hilsa.
Precis som for varor finns undantag ocksg i férhdllande till EU:s
ovriga ekonomiska friheter. S3 anges till exempel {6r arbetskraftens
fria rorlighet 1 artikel 45.3 FEUF att medlemsstaterna kan infér be-
grinsningar som grundas pd hiansyn till allmin ordning, sikerhet och
hilsa. Av artikel 52 FEUF, som &terfinns 1 kapitlet om etablerings-
ritt, framgdr pd motsvarande sitt att medlemsstaterna fir ha natio-
nella bestimmelser 1 lagar och andra férfattningar som foreskriver
sirskild behandling av utlindska medborgare om de grundas pa hin-
syn till allmin ordning, sikerhet eller hilsa. Denna bestimmelse
giller ocksd pd samma sitt f6r den fria rorligheten f6r tjinster (arti-
kel 62 FEUF hinvisar till artikel 52 FEUF). I likhet med artikel 36
FEUF ovan har dessa bestimmelser tolkats snivt i rittspraxis.’
Ingen av dessa fordragsbaserade undantag ir emellertid heltick-
ande. EU-domstolen har 1 sin rittspraxis tillskapat nya undantags-
mojligheter. I det vilkinda méilet 120/78 (Cassis de Dijon)® slog EU-
domstolen fast att dven icke-diskriminerande nationella tgirder kan
omfattas av férbudet mot hinder {6r den fria rérligheten for varor,
vilket 6ppnade for principen om émsesidigt erkinnande, det vill siga

3Se mil 251/78, Denkavit Futtermittel, EU:C:1979:252, mail 227/82 Van Bennekom,
EU:C:1983:354 och mil C-14/02, ATRAL SA, EU:C:2003:265.

“Mal C-473/98, Tolex Alpha, EU:C:2000:379.

5 Nir det giller allmin ordning krivs t.ex. att det foreligger ett verkligt och allvarligt hot mot
samhillets grundliggande intressen {6r att detta undantag ska kunna dberopas, vilket kan va-
riera frin medlemsstat till medlemsstat. Se t.ex. mal C-36/02 Omega, EU:C:2004:614.

¢ M3l 120/78, Rewe-Zentrale AG mot Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein (Cassis de
Dijon), EU:C:1979:42.

12
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att medlemsstaterna som utgingspunkt omsesidigt ska erkinna
varandras produktkrav. Domstolen klarlade dock samtidigt att
denna presumtion f6r fri rérlighet kan brytas om tungt vigande sam-
hillsintressen, s3 kallade tvingande hinsyn, gors sig gillande. Med
tvingande hinsyn avses hinsyn till olika allminintressen som EU-
domstolen accepterat som potentiellt viktigare dn fri rorlighet. De
ovannimnda undantagen i artikel 36 kan naturligtvis goras gillande
dven 1 detta sammanhang, men dirutéver erbjuder doktrinen om
tvingande hinsyn ytterligare ett antal andra, mer eller mindre klart
definierade, mojliga rittfirdigandehinsyn. For detta krivs dock att
den nationella dtgirden som ska rittfirdigas (t.ex. lagstiftning) i for-
mell mening miste behandla inhemska och utlindska varor lika.
I mil 120/78 nimndes att under dessa forhillanden kan hinsyn till
effektiv skattekontroll, god handelssed och konsumentskydd viga
tyngre dn intresset av fri rorlighet fér varor. I senare domar har
denna exemplifiering utdkats med bland annat skydd fér skapande
kulturell verksamhet, sparande pd offentliga resurser, forbittrande
av arbetsférhéllanden, virnande om medias mingfald, biologisk
méngfald, skyddande av den ekonomiska balansen i sociala trygg-
hets- och socialférsikringssystem och miljohinsyn.” T likhet med
vad som giller vid 8beropande av artikel 36 FEUF méiste medlems-
stater som onskar stodja sig pd nigot tvingande hinsyn emellertid
kunna styrka sina pastdenden och visa att dtgirden stir i proportion
uill sitt syfte.

En motsvarande rittsutveckling har skett avseende 6vriga fri-
heter. EU-domstolen faststillde till exempel i mdl 21/76 Thieffry®
att etableringsritten kan begrinsas av nationella bestimmelser under
forutsittning att dessa ir motiverade med hinsyn tll ett allmin-
intresse. | skil 40 i tjinstedirektivets ingress” gjordes ett férsdka att
sammanfatta denna rittspraxis. Hir forklaras att begreppet ”tving-
ande hinsyn till allminintresset” som 4terfinns i direktivet har ut-
vecklats 1 EU-domstolens rittspraxis rorande artiklarna om etable-
ringsfrihet och tjinster. Det anges att enligt domstolens rittspraxis
bér begreppet omfatta tminstone foljande grunder: allmin ordning,
allmin sikerhet och folkhilsa som foljer direkt av fordraget samt

7Jtr Weatherill, S., Law and Values in the European Union, Oxford University Press 2016, e-
bok, loc 8880.

$Dom av den 28 april 1977 i mél 71/76, Thieffry, EU:C:1977:65.

9 Europaparlamentets och ridets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om tjinster
pa den inre marknaden, EUT 2006 nr L 376, s. 36.

13
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uppritthéllande av ordning i samhillet, socialpolitiska mil, skydd av
tjinstemottagarna, konsumentskydd, arbetarskydd, inbegripet ar-
betstagarnas sociala trygghet, djurskydd, bevarande av finansiell
balans 1 socialforsikringssystemen, bedrigeribekimpning, forebyg-
gande av illojal konkurrens, miljoskydd och skydd av stadsmiljén,
inbegripet samhillsplanering, skydd av l&ngivare, sikrad sund for-
valtning av rittsvisendet, trafiksikerhet, skydd av immaterialritten,
kulturpolitiska mal, inbegripet skydd av yttrandefriheten med avse-
ende pd samhillets olika delar, sirskilt sociala, kulturella, religiésa
och filosofiska virderingar 1 samhillet, behovet av att garantera en
hég utbildningsnivd, uppritthillande av pressmingfald och frim-
jande av det nationella spriket, bevarande av det nationella historiska
och konstnirliga kulturarvet samt politik f6r veterinira frigor.

De rittfirdigandegrunder som omfattas av doktrinen om tvingande
hinsyn utgor alltsd inte nigon pa forhand faststilld uttdémmande lista,
utan ytterligare undantag kan utvecklas i rittspraxis. Att EU-dom-
stolen bdde har vidgat férbuden som kommer till uttryck i de fyra
friheterna och sedan skapat nya undantagsmojligheter innebir emell-
ertid att medlemsstaterna kan tvingas férsvara och rittfirdiga politiska
beslut som de kanske inte haft en tanke pd skulle omfattas av EU-
ritten. En férekommande uppfattning ir att den EU-rittsliga inbland-
ningen i den politiskt betonade utvecklingen kan te sig oférutsebar.”
Det diskuteras dirfor ibland om EU-domstolen borde visa stérre
forstdelse for nationella politiska system och undvika att ingripa nir
den nationella politik som medfoér begrinsningar av EU:s ekono-
miska friheter vilar p en tydlig demokratisk grund som samtidigt
inte ir protektionistisk. Vad som ofta ir besvirande f6r medlems-
staterna ir den intresseavvigning som foljer med proportionalitets-
principen. Genom proportionalitetsprévningen skapas en mojlighet
for sdvil EU-domstolen som nationella domstolar att préva om
nationella regler och dirmed nationella politiska beslut ir nédvin-
diga och verkningsfulla i férhdllande till sitt syfte, och om de mail
som ska uppnds kan uppnés pd ett sitt som inte inkriktar — eller in-
kriktar mindre — pd EU:s ekonomiska friheter. Det handlar alltsg i
viss mi&n om en Sverprévning av politiska vigval dven om denna

10 EU-ritten har beskrivits som “gubben i lddan (jack-in-the-box). Den &verraskar, den stér
och dess inverkan ir svir att férutsiga. Jfr Wilhelmsson, T., Jack-in-the-Box Theory of Euro-
pean Community Law’ i Krimer, L., Micklitz, H. och Tonner K. (red.), Law and Diffuse In-
terests in the European Legal Order, Nomos 1997, och Weatherill, S., Law and Values in the
European Union, Oxford University Press 2016, e-bok, loc 9656.
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provning sker inom rittsliga ramar. EU-domstolen har, till synes
mot denna  bakgrund, avhillit sig fr&n att  tllimpa
proportionalitetsprincipen i vissa sammanhang och néjt sig med att
enbart kontrollera att 8tgirden 1 friga inte dr diskriminerande.

Det frimsta exemplet pd detta ir EU-domstolens dom 1 de fore-
nade malen C-267/91 och C-268/91 Keck och Mithouard som rér den
fria rorligheten for varor.!' Hir prévades en fransk regel som med
vissa undantag innebar att en dterférsiljare inte fick silja varor till ligre
pris in han képt dem fér. Denna regel ansdgs inte utgdra en 3tgird
med motsvarande verkan som kvantitativa importrestriktioner, vilket
ir en forutsittning for att den ska omfattas av artikel 34 FEUF som
ror den fria rorligheten f6r varor. EU-domstolens dom visar att en
regel som pdverkar forsiljning av en vara bor betraktas annorlunda in
en regel om t.ex. den tekniska utformningen av en vara. Den senare
typen av regel, vanligen kallad tekniskt handelshinder, faller alltid
inom ramen for artikel 34 FEUF, medan en regel som avser forsilj-
ningen av en vara inte behdver gora det.”” Genom den rittspraxis som
foljt 1 kolvattnet pd denna dom — den s8 kallade Keck-doktrinen — kan
vissa typer av icke-diskriminerande férsiljningsformer som inte ir
dgnade att hindra handeln mellan medlemsstaterna alltsd helt falla
utanfor artikel 34 FEUF. 1 de forenade mdlen C-267/91 och C-268/91
Keck och Mithouard understrok EU-domstolen att det miste rora sig
om dtgirder som triffar samtliga berérda aktorer pd marknaden och
inte har till syfte att pverka importen mer in internhandeln. Vidare
giller att tgirderna inte fir vara diskriminerande (vare sig rittsligt
eller faktiskt).

Ett annat exempel pd samma typ av terhillsamhet med svensk an-
knytning ir EU-domstolens bedémning av det svenska System-
bolaget. I mélet spelade det stor roll om artikel 34 FEUF eller
artikel 37 FEUF skulle tillimpas. Artikel 37 finns ocksa i kapitlet om

varor, men avser specifikt inskrinkningar i handeln som uppkommer

11 Se de férenade milen C-267/91 och C-268/91, Keck och Mithouard, EU:C:1993:905. Ett
liknande resonemang foérdes i médl 75/81 Blesgen, EU:C:1982:117, som rorde en belgisk
reglering som begrinsade méjligheten att silja starksprit. Ett annat mal som var niraliggande,
men avgjordes tidigare, var m3l 145/88 Torfaen Borough Council mot B & Q PLC,
EU:C:1989:593, dir domstolen godtog en engelsk begrinsning i méjligheten att hilla 6ppet
affirer pd séndagar.

12 Se bl.a. mal C-292/92, Hiinermund m.fl. mot Landesapothekerkammer Baden-
Wiirttemberg, EU:C:1993:932, de férenade milen C-34-36/95, Konsumentombudsmannen
mot De Agostini och TV-Shop, EU:C:1997:344 och m3l C-405/98, Konsumentombuds-
mannen mot Gourmet International Products AB, EU:C:2001:135.
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pd grund av ett statligt handelsmonopol. EU-domstolen klargjorde 1
mélet att prévningen enligt artikel 37 inte innefattar ett proportionali-
tetstest, vilket gor att likheten med en bedémning enligt Keck-doktri-
nen blir pdtaglig. Om en proportionalitetsbedémning hade genom-
forts, hade det varit nddvindigt att avgéra om den svenska politiken
hade kunnat tillgodoses genom ett licenssystem dir ett antal butiker,
pi samma sitt som dagens Systembolagsbutiker, skulle kunna silja
alkohol under kontrollerade former."

Det tycks alltsd finnas férstdelse frin EU-domstolen for att vissa
nationella regler ir sirskilt viktiga for en enskild medlemsstat
(ibland flera medlemsstater) och att ett underkinnande skulle kunna
forsvara den europeiska integrationen. Det har diskuterats huruvida
EU-domstolen skulle kunna anamma ett annat och mer transparent
angreppssitt, nir den testar nationella regler mot bakgrund av
inremarknadsreglerna. Det ir en utbredd uppfattning att det ménga
gdnger dr svart att pd forhand veta vad EU-domstolen ska komma
fram till, nir frigorna blir komplexa och politiskt kinsliga."

13 Se mil C-189/95 Brottmal mot Harry Franzén, EU:C:1997:504. Jfr, for ett resonemang
fokuserat pi proportionalitetprévingen, forslag till avgérande av generaladvokat Elmer i
samma mal, féredraget den 4 mars 1997, EU:C:1997:101.

4 Hir ska sirskilt framhllas professor Miguel Poiares Maduros férslag om att EU-domstolen
borde kontrollera vilka intressen som har beaktats i den nationella beslutsprocessen. Se
Reforming the Market or the State? Article 30 and the European Constitution: Economic
Freedom and Political Rights, European Law Journal, vol. 3, nr 1 1997, s. 55-82 och We the
Court — The European Court of Justice & the European Economic Constitution, Hart Publishing
1998.
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4 Alkohollagen (2010:1622) —
4 kap. 4 § 7 — privatinforsel

Som nimndes ovan har EU-domstolen godtagit att Sverige har ett
detaljhandelsmonopol pd alkoholomridet, vilket innebir att System-
bolaget AB har ensamritt att silja alkoholdrycker till landets konsu-
menter. Trots detta férekommer internetbaserad alkoholférsiljning
direkt till svenska konsumenter. Alkohol har pd detta sitt till ex-
empel levererats direkt till boende i Lund och Malmé frin Danmark
pd kvillar och helger. Grunden fér denna verksamhet dr undantaget
for privatinforsel 1 alkohollagen. Enligt 4 kap. 4 § punkt 7 alkohol-
lagen (2010:1622) far spritdrycker, vin, starkél och andra jista alko-
holdrycker féras in “av en enskild person som har fyllt 20 &r genom
yrkesmissig befordran eller annan oberoende mellanhand, om infér-
seln sker frin ett annat land inom Europeiska ekonomiska samar-
betsomridet och dryckerna ir avsedda for dennes eller dennes
familjs personliga bruk.” Ett féretag som genomfoér hemleveranser i
Sverige anser sig alltsd inte foéra in ndgra alkoholhaltiga drycker i
kommersiellt syfte, utan erbjuder enbart privatpersoner hjilp att
fora in dessa drycker for personligt bruk. Foretaget ir dirmed inte
en importér av utlindsk alkohol utan enbart en behjilplig ”obero-
ende mellanhand”. Detta far betraktas som en vidstrickt tolkning av
stadgandet om privatinférsel i alkohollagen, men sddan verksamhet
férekommer, och rittsvdrdande myndigheter har sillan ansett att det
ir mojligt att ingripa.

Undantaget {or privatinforsel 1 4 kap. 4 § punkt 7 alkohollagen
utformades i kélvattnet pd EU-domstolens dom i mélet Rosengren'
och ett sammanhingande mél dir Europeiska kommissionen hade
vickt talan mot Sverige (mil C-186/05).>

' M3l C-170/04, Rosengren m.fl., EU:C:2007:313.
2 M4l C-186/05, kommissionen mot Sverige, EU:C:2007:571.
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I Rosengren provades det divarande férbudet mot privatinférsel
av alkohol gentemot artikel 34 FEUF om den fria rorligheten for
varor. Artikel 37 FEUF, som tillimpades 1 friga om Systembolaget,
ansdgs inte tillimplig, eftersom det i detta fall handlade om privatin-
forsel av alkohol till Sverige och inte detaljhandel i Sverige. EU-dom-
stolen menade att konsumenter som anvinde sig av den dd enda lag-
liga kanalen for privatinforsel, Systembolagets bestillningstjinst,
drabbades av ett flertal oligenheter som de inte skulle ha haft om de
sjilva hade importerat dryckerna. Sddana oligenheter utgjorde enligt
EU-domstolen handelshinder som méste kunna rittfirdigas. Den
avgorande frigan blev dirfér om de svenska reglerna var berittigade
av hinsyn till folkhilsan enligt artikel 36 FEUF, och om férbudet
mot privatinforsel stod 1 proportion till sitt syfte.

EU-domstolen framholl i detta avseende att det foljer av fast
rittspraxis att minniskors hilsa och liv intar den frimsta platsen
bland de virden och intressen som skyddas genom artikel 36 FEUF,
och att det ankommer pd medlemsstaterna att, inom de grinser som
uppstills genom férdraget, faststilla pd vilken niva de vill sikerstilla
detta skydd. Den betonade emellertid att en nationell reglering eller
praxis dirutéver méste vara nédvindig f6r att effektivt kunna skydda
minniskors hilsa och liv. En sidan reglering eller praxis kan inte
grundas pd det undantag som féreskrivs i artikel 36 FEUF, nir min-
niskors hilsa och liv kan ges ett lika effektivt skydd genom &tgirder
som 1 mindre omfattning hindrar handeln inom EU.

EU-domstolen pdpekade direfter att det svenska inférselforbu-
det tillimpades pd envar, oavsett lder. Enligt domstolen var det dir-
for uppenbart att férbudet gick utéver vad som dr nédvindigt for att
uppnd det efterstrivade maélet att skydda ungdomar frin alkohol-
konsumtionens skadeverkningar. Det var inte heller styrkt att det
svenska férbudet mot privatinforsel av alkohol stod 1 proportion till
syftet att skydda ungdomar mot alkoholkonsumtionens skadeverk-
ningar.

I det andra mélet (C-186/05) yrkade Europeiska kommissionen
att domstolen skulle faststilla att Sverige hade dsidosatt sina skyldig-
heter genom att forbjuda att privatpersoner importerar alkoboldrycker
genom oberoende mellanhand eller yrkesmdssig befordran.’ Domstolen

3 M3l C-186/05, kommissionen mot Sverige, EU:C:2007:571. Jfr den franska termen fér
oberoende mellanhand: ”intermédiaires indépendants”. Domen ir bara publicerad p svenska
och franska.

18



Alkohollagen (2010:1622) - 4 kap. 4 § 7 — privatinforsel

utgick 1 sin bedéomning frdn Rosengrendomen och beslutade den
4 oktober 2007 att Sverige hade &sidosatt sina skyldigheter i detta
avseende. Efter EU-domstolens domar i Rosengren och kommiss-
ionen mot Sverige indrades den svenska alkohollagen s& att privat-
inforsel av alkoholdrycker blev tilliten. Den svenska lagstiftaren
valde att i princip ordagrant féra in EU-domstolens domslut frin
mal C-186/05 1 den svenska alkohollagen. Mot bakgrund av omstin-
digheterna 1 Rosengrenmailet (C-170/04), som uppenbarligen var
den i1 sammanhanget principiellt viktigaste domen, f&r med ”obero-
ende mellanhand” avses en transportér av ndgot slag som ir obero-
ende av siljaren, men inte nédvindigtvis ett yrkesmissigt transport-
bolag.*

I forarbetena till lagindringen anférde emellertid regeringen att
for ritten till inforsel saknar det betydelse om den bakomliggande
transaktionen utgor en distansforsiljning, enligt den definition som
ges 1 lagen om alkoholskatt, och varan transporteras av siljaren eller
av nigon annan for siljarens rikning, eller om kdparen i det aktuella
fallet har anlitat transportdren.” Denna tolkning innebar en avsevird
vidgning av begreppet “privatinforsel” eftersom det éppnar f6r for-
siljningar pd initiativ av siljaren. Detta har i sin tur lett till att det
upptritt ett stort antal aktdrer pd den svenska marknaden som i
kommersiellt syfte formedlar {6rsiljningar av alkoholdrycker frin
utlandet eller pd annat sitt medverkar till sddan forsiljning. Som
nimndes ovan har till och med snabbleveranser till svenska konsu-
menter forekommit pd kvillar och helger mellan Danmark och
Skéne.*

Bide den senaste borgerliga och nuvarande socialdemokratiska
regeringen har dock tillsatt utredningar med syfte att omformulera
villkoren fér privatinférsel och hindra att nya alkoholentreprendrer

+ Alkoholleveransutredningen (SOU 2014:58) anférde att en av huvudanledningarna till att
det i dag anses rida oklarheter i vad som ir tillitet eller inte tilldtet enligt detta stadgande ir
att begreppet “oberoende mellanhand” har anvints. Det har lett till en férestillning om att
oberoende aktérer i samband med privatinférsel har stora méjligheter att vidta en rad tgirder
(s. 75). Utredningen anférde ocksd att domen i milet mellan kommissionen och Sverige hade
tillmitts {6r stor betydelse. Den noterade att mal C-186/05 avgjordes av tre domare, medan
Rosengrenmilet avgjordes av 13 domare.

5 Se Regeringens proposition 2007/08:119 Alkoholfrdgor med EG-rittslig anknytning, s. 44
(férfattningskommentar).

¢Se SOU 2014:58 5.9 samt Hettne, J., Nithandel med alkohol — lagligt eller olagligt? i
Nystrdém, B., Arvidsson, N. och Flodgren, B (red.), Modern affirsritt, Wolters Kluwer 2017,
s. 101-116.
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tar plats pd den svenska alkoholmarknaden.” Mot denna bakgrund
har det foreslagits indringar i alkohollagens fjirde kapitel som skulle
innebira att den nuvarande extensiva tolkningen av begreppet “mel-
lanhand” inte lingre ir mojlig. Det har bland annat féreslagits att
uttrycket “mellanhand” utmonstras ur bestimmelsen om privatin-
forsel. Forslagen har dock blivit kritiserade bland annat for att grin-
serna for laglig privatinforsel skulle forbli alltfér oklara och att det
skulle vara oméjligt att straffa dem som agerar i grdzonen.® Huruvida
svenska undantag frin EU:s ekonomiska friheter maste vara s& otve-
tydiga att de uppfyller traditionella krav pd rittssikerhet 1 Sverige
har dirmed blivit av avgorande betydelse for att komma tillritta med
o6nskad alkoholférmedling.

I Alkoholleveransutredningen angavs att det faktum att grin-
serna for det lagliga omrddet ir oklara och férfarandet med privatin-
forsel 1 princip dr oreglerat 1 sig utgjorde ett reformbehov i Sverige,
eftersom den grundliggande utgingspunkten nir det giller hante-
ring av alkohol ir att den ska vara reglerad. Oklarheterna blir sirskilt
bekymmersamma om man beaktar att dvertridelser av reglerna ir
straffrittsligt sanktionerade och att den straffrittsliga legalitetsprin-
cipen stiller stora krav pa forutsigbarhet och tydlighet. Detta kan,
menade utredningen, vara en bidragande orsak till att det inte fore-
kommer domstolsprévningar 1 nimnvird omfattning i irenden som
giller privatinforsel av alkoholdrycker. Utredningen konstaterade
att de rittsvirdande myndigheterna hade valt att ingripa mot tvek-
samma e-handelsrelaterade forfaranden med std av alkohollagens
bestimmelser i hégst begrinsad utstrickning.’

De tillimpningsproblem som uppstitt i Sverige kan alltsd ha sin
forklaring 1 rittskulturella svirigheter. I Sverige har lagstiftaren sokt
faststilla rittsliget genom att med stéd av en dom frin EU-domsto-
len (C-186/05, kommissionen mot Sverige) definiera ett undantag
for privatinforsel 1 alkohollagen. Den svenska lagtexten har priglats
av detta domsluts lydelse och skilda tolkningar influerade av svenska
tolkningstraditioner har gjorts. Legalitetsprincipen som bland annat
kommer till uttryck i foresatsen “nulla poena sine lege” (inget straff

7 Se kommittédirektiv 2014:1 E-handel och hemleverans av alkoholdrycker till konsument och
promemorian Reglering av distanshandel med alkoholdrycker (Ds 2016:33).

8 Se sirskilt Advokatsamfundets remissvar R-2014/1227 resp. R-2016/1940, tillgingliga via
advokatsamfundets webbsida (advokatsamfundet.se) under remissvar.

2SOU 2014:58 s. 67 ff.
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utan lag), har hir haft avgérande betydelse, eftersom en domare som
bekant hellre ska fria in filla.

Som framgitt byggde den bakomliggande EU-ritten p4 en intres-
seavvigning som 1 Rosengrenfallet resulterade 1 att ddvarande privat-
inforselforbud var oproportionerligt. Hur detta stillningstagande
forhéller sig till nuvarande rittslige dir ”privat” inférsel dr tilldtet ir
dock inte helt klart. Att 6verféra EU-rittens intresseavvigningar till
svensk ritt ir uppenbarligen inte enkelt, 1 synnerhet om straffrites-
liga 6verviganden spelar in."° Det som krivs, utdver att de anvis-
ningar som lagen ger dr korrekta, ir att nationella domstolar och
andra rittsvirdande myndigheter gor egna avvigningar och bedém-
ningar samt vid behov stiller frigor till EU-domstolen i komplice-
rade fall." Legalitetsprincipens krav pd férutsebarhet kan inte vara
den enda parametern av relevans i detta sammanhang. Den transna-
tionella ritt som ska iakttas i alla EU:s medlemsstater ér till sin natur
mindre férutsebar in nationell ritt i respektive land."

I den situation som har uppstitt 1 Sverige kan nu inskrinkningar
1 niringsfriheten som ir tilldtna enligt EU-ritten inte uppritthillas
av rittssikerhetsskil. For att rdda bot p4 detta fir antingen lagstift-
ningen tolkas mindre enligt sin bokstav och mer enligt sitt indamal,
trots att det handlar som specialstraffritt, eller sd fir regleringen
dverforas till ett annat rittsomrade dir den kanske rittssystematiskt
bittre hr hemma, som den allminna marknadsféringsritten.'” Aven
om alkohollagen innehiller ett sirskilt kapite] om marknadsféring
av alkoholdrycker, ir det 1 grunden en &lderdomlig reglering som
successivt har anpassats till nya férutsittningar. Den straffrittsliga
forbudsregleringen, som lagen priglas av, framstir inte som det bista
verktyget f6r att hantera dagens innovativa affirsuppligg 1 grizonen
for vad som ir tilldtet. Det s kallade tillhandagiendeférbudet i
3 kap. 9 § alkohollagen hirstammar frin en tid di de féreteelser som
nu ir i friga var otinkbara, nimligen 1930-talets férordning angi-

10 Se nirmare, Hettne, J., Nithandel med alkohol - lagligt eller olagligt? i Nystrom, B.,
Arvidsson, N. och Flodgren, B (red.), Modern affirsritt, Wolters Kluwer 2017, s. 101-116.

! Se Hettne, J., Alkotaxi och alkoholpolitik — E-handel och girdsférsiljning i Finland,
Europarittslig tidskrift 2016, s. 469, 490.

12 Tbid.

13 Tinkbart ir en specialreglering som innehdller motsvarande eller delar av det sanktions-
system som &terfinns 1 marknadsféringslagen (2008:486), dvs. férbud, iligganden, vite,
marknadsstérningsavgift och skadestind.
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ende forsiljning av rusdrycker.' Av bl.a. detta skil fann Alkohol-
leveransutredningen att férbudet i 3 kap. 9 § inte var vil avpassat for
att férbjuda dagens affirsuppligg.”

Sammanfattningsvis illustrerar den besvirliga frdgan om privatin-
forsel att det kan vara en grannlaga uppgift for lagstiftaren att korri-
gera den svenska ritten efter en dom frin EU-domstolen. Ett ritts-
ligt avgdrande ror en enskild situation, och domslutet kan sillan som
sidant liggas direkt till grund f6r lagstiftning. I privatinférselfallet
var dndringarna 1 alkohollagen en éveranpassning som ledde till en
utveckling av en ny férsiljningskanal f6r alkoholdrycker i Sverige.
En starkt bidragande orsak till denna utveckling ir att det i Sverige
ir svirt att viga in bakomliggande indama4l i tolkningen av rittsregler
dir straffrittsliga sanktioner kan komma i friga.

4Se SOU 2013:50, s. 169 f. I 4 kap. 9 § 2 mom. férordningen (1937:436) angdende f6rsiljning
av rusdrycker stadgades att ”ej m3 nigon genom sirskild, fér indamalet driven rorelse eller
eljest 1 stérre omfattning och mot ersittning tillhandagd annan med anskaffande av rus-
drycker.”

15Se SOU 2014:58, 5. 79.
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5  Spellagen (2018:1138)

Den 7 juni 2018 fattade riksdagen beslut om en omreglering av den
svenska spelmarknaden. Den svenska spelmarknaden delas dirfor
numera in en konkurrensutsatt del, som frimst omfattar spel online
och vadhillning, en del som férbehills spel for allmidnnyttiga inda-
mal och som frimst omfattar lotterier och bingo, samt en del som
forbehalls staten och som frimst omfattar de statliga kasinona och
spel pd virdeautomater. Skatt pd licenspliktigt spel ska tas ut med
18 procent. Spel {6r allminnyttiga indamal ska fortsatt vara skatte-
befriat. Den nya regleringen bérjade gilla den 1 januari 2019 d& den
nya spellagen (2018:1138) tridde i kraft.

Inférandet av en ny spellag har helt klart med medlemskapet 1 EU
att gora. Samtidigt ir omregleringen ett politiskt val. I praktiken ger
EU-ritten medlemsstaterna ett omfattande handlingsutrymme nir
det giller utformningen av den nationella spelmarknaden.

Huvudregeln ir forvisso att det ska rida fri rérlighet for speltjinster
inom EU och dirmed fri konkurrens mellan olika spelaktérer pa hela
EU:s inre marknad. EU:s regler om fri rérlighet for tjinster innebir att
alla statliga inskrinkningar som forsvrar marknadstilltridet f6r spel-
tjinster ska kunna rittfirdigas. Enligt artikel 56 FEUF ir alla nation-
ella begrinsningar otillitna som medfér att tjinster frén utlindska
tjinsteleverantdrer forbjuds, hindras eller blir mindre attraktiva in
dir de lagligen tillhandahiller liknande tjinster." Enligt rittspraxis
giller ocksg att om en medlemsstat har lagstiftning enligt vilken le-
verantdrer 1 en annan medlemsstat inte fir erbjuda tjinster i den
forsta medlemsstaten via internet, utgdr detta en begrinsning av fri-
heten att erbjuda tjinster enligt artikel 56 FEUF.? Dessutom utgér

! Se t.ex. mél C-76/90, Siger, EU:C:1991:331, punkt 12, m3l C-58/98, Corsten,
EU:C:2000:527, punkt 33.
2 Se t.ex. mal C-243/01, Gambelli, EU:C:2003:597, punkt 54.
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den fria rérligheten fér tjinster en rittighet bide for leverantorerna
och fé6r mottagarna av tjinster, det vill siga dven svenska spelkonsu-
menter.’

Av fordraget och EU-domstolens rittspraxis féljer dock som
framgdtt en rad undantag frin denna huvudregel. Begrinsningar
godtas om de grundas pa tvingande samhillshinsyn. I friga om spel-
verksamhet har domstolen i sina domar erkint ett antal motiveringar
av tvingande allminintresse, sdsom konsumentskydd, férebyggande
av bedrigeri och begrinsningar av incitament till 6verdrivna utgifter
pa spelande samt det allminna behovet att bevara den allminna ord-
ningen 1 samhillet. I det sammanhanget kan moraliska, religiésa och
kulturella faktorer och de moraliskt och finansiellt skadliga f6ljderna
for individen och samhillet férknippade med spelande och vadhill-
ning tjina som motivering for att ge de nationella myndigheterna en
tillricklig bedomningsmarginal, s3 att de kan avgora vad som krivs
for konsumentskyddet och skyddet av allmin ordning. Begrinsning-
arna méste dock vara limpliga f6r att det efterstrivade mélet ska nds
och inte gi lingre 4n vad som ir nddvindigt for att nd mélet. Det
miste ocks3 tillimpas utan diskriminering.*

P3 spelomridet finns mot denna bakgrund ett stort antal exempel
d3 ett allminintresse har vigt tyngre dn fritt tilltride till en medlems-
stats spelmarknad.” T det tidiga men samtidigt vigledande malet
Zenatti® provades en italiensk spelreglering som gav enbart vissa ak-
torer ritt att efter sirskilt tillstdnd (koncession) tillhandah&lla vad-
hillningstjinster. Zenatti hade inget sddant tillstdnd utan bedrev for-
medlingsverksamhet 1 Italien pd uppdrag av ett i London etablerat
bolag, vilket var 1 strid med italiensk lagstiftning. Domstolen angav
att det var tilldtet att begrinsa tilltridet till den nationella spelmark-
naden genom att vissa organisationer gavs sirskilda rittigheter eller
exklusiva rittigheter, vilket hade de fordelarna med sig att avkast-
ningen kunde anvindas for allminnyttiga indamal, att spelbegiret
och spelverksamheten kanaliserades till en begrinsad krets och att
risken for att verksamheten anvindes for bedrigerier och brott
minskade. Domstolen tillade dock att en sidan begrinsning endast

3 Se t.ex. de férenade méilen 286/82 och 26/83, Luisi och Carbone, EU:C:1984:35, punkt 16.
*Se t.ex. m3l C-19/92, Kraus, EU:C:1993:125, punkt 32 och mil C-55/94, Gebhard,
EU:C:1995:411, punkt 37, samt specifikt ang. speltjinster mal C-243/01, Gambelli,
EU:C:2003:597, punkterna 63-65 och de férenade milen C-338/04, C-359/04 och C-
360/04, Placanica m.fl., EU:C:2007:133, punkterna 46—49.

5Se t.ex. mal C-176/11, HIT och HIT LARIX, EU:C:2012:454.

6 M3l C-67/98, Zenatti, EU:C:1999:514.
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var tilldten om, f6r det forsta, den verkligen tjinade syftet att minska
spelméjligheterna och, fér det andra, finansieringen av de sociala ak-
tiviteterna endast utgjorde en accessorisk positiv konsekvens och inte
det verkliga syftet med den restriktiva politik som férdes (punkt 36
1 domen). EU-domstolen har sedermera stillt allt mer tydliga krav
pa att den politik som fors 1 syfte att rictfirdiga begrinsningar 1 den
fria rorligheten for speltjinster dr systematisk och sammanhbdngande.”
Den har ocksd sokt sikerstilla att de medlemsstater som valt kon-
cessionssystem, i likhet med det italienska systemet som berérdes
ovan, ir 6ppna for utlindska spelféretag som ir beredda att under-
kasta sig kraven i1 den nationella regleringen. EU-domstolen har
emellertid ocksd accepterat att vissa linder valt mer monopolistiska
ordningar dir staten sjilv kontrollerar spelverksamheten. Kravet pd
att den nationella spelpolitiken ir systematisk och sammanhingande
behéver sdlunda inte innebira att den behéver vara likartad 1 alla
medlemslinder. Mot denna bakgrund accepterade EU-domstolen
det tidigare svenska spelmonopolet i milet Sjoéberg och Gerdin.” EU-
domstolen pdpekade 1 sin dom att kulturella, moraliska eller religiosa
overviganden kan motivera inskrinkningar av friheten att tillhanda-
hilla tjinster for arrangérer av hasardspel, bland annat eftersom det
kan anses oacceptabelt att tilldta att privata vinstintressen drar nytta
av ett socialt gissel eller spelares svaghet och olycka. Enligt den vir-
deskala som ir specifik for varje medlemsstat, och med beaktande av
medlemsstaternas utrymme for skonsmissig bedémning, ir det si-
ledes tilltet f6r en medlemsstat att begrinsa anordnandet av hasard-
spel och att forbebdlla offentliga organ eller allméinnyttiga organisa-
tioner anordnandet av sidana spel.

Omregleringen av den svenska spelmarknaden genomfordes allt-
s& inte for att den hittillsvarande spelregleringen var oférenlig med
EU-ritten. Den snabbt vixande digitala spelmarknaden i Europa och
virlden 1 6vrigt har emellertid skapat nya villkor fér nationell spel-
reglering. Som ofta ir fallet nir den tekniska utvecklingen gir fort,
har minga lagstiftare inte hingt med. Spelmarknadens digitala och
grinslosa natur har 1 praktiken gjort den svenska lagstiftningen

7 Se sirskilt mil C-258/08, Ladbrokes Betting och Stichting de Nationale, EU:C:2010:308, de
forenade milen C-316/07, C-358/07 — C-360/07, C-409/07 och C-__410/O7, Markus Stof8 m.fl.,
EU:C:2010:504, och mal C-347/09, Jochen Dickinger och Franz Omer, EU:C:2011:582.

§ Se bl.a. mal C-203/08, Sporting Exchange, EU:C:2010:307 och mail C-64/08, Engelmann,
EU:C:2010:506. Se 4ven SOU 2017:30, del 1, s. 289.

% De férenade mélen C-447/08 och C-448/08, Sjoberg och Gerdin, EU:C:2010:415. Se idven
SOU 2017:30, del 1, s. 316.
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delvis verkningslés. Monopolféretag som Svenska Spel har 1
praktiken inte alls haft monopol p8 sina tjinster utan utsatts fér en
kraftfull och i minga avseenden orittvis konkurrens, eftersom 1
lagens mening illegala aktérer lockat till sig svenska konsumenter
med erbjudanden som inte har varit tilldtna 1 Sverige. Nu har
emellertid ett paradigmskifte skett di privata vinstintressen tilldts,
dtminstone pa stora delar av den svenska spelmarknaden."

Den svenska spelpolitiken har alltsd tagit en tvir vindning. Det
handlar inte lingre om att hilla borta privata vinstintressen utan
tvirtom om att skapa tillrickligt goda férutsittningar for interna-
tionella spelbolag. Reglerna fir inte vara alltfér betungande f6r dessa
foretag, och skatten méste vara l8g. Bara pa det sittet kan en del av
spelintikterna fortsitta att tillfalla staten. Sverige har dirfor strate-
giskt lagt sig mellan ligskattelinderna Storbritannien (15 procent)
och Danmark (20 procent). Med en skatt pd 18 procent pé spelbola-
gens spelnetto ir tanken att en s kallad “kanalisering” om 90 pro-
cent ska uppnis, vilket betyder att 90 procent av den spelverksamhet
som dger rum i Sverige, ocksd forvintas beskattas 1 Sverige."

Den frdga man kan stilla sig ir dock om inte nigot ir fundamen-
talt fel. Ar det de internationella spelbolagens behov som ska styra
svensk spelreglering? Har inte lagstiftaren gett upp, om den s8 tyd-
ligt tillmotesgdr spelindustrin? Den svenska lagstiftaren rider dock
inte sjilv 6ver frigan. Den nuvarande situationen 1 Europa ir i sjilva
verket ett skolexempel pa skadlig reglerings- och skattekonkurrens,
eftersom en negativ kravspiral kan forutses, ett sd kallat "race to the
bottom”. Det ir inte heller bara skatten som blir 1g och kraven pd
bolagen som urvattnas; konsekvensen blir av allt att doma dven ett
simre konsumentskydd. Skyddet fér konsumenterna blir reaktivt
(vird av spelmissbrukare) i stillet fér proaktivt: begrinsning och
kontroll av spelutbudet.

Det borde dirfér ankomma pd EU-lagstiftaren, som har till upp-
gift att sikerstilla att det inte uppstdr konkurrenssnedvridningar och
osund regleringskonkurrens pi den inre marknaden, att ingripa.
Europeiska kommissionen har flera ginger tagit initiativ till gemen-
samma regler, men intresset frin medlemsstaterna har minst sagt va-

19Se nirmare Hettne, J., Spelet om spelintikterna: Spellicensutredningen och EU-ritten, Sieps
2017:7epa.
1 Jfr SOU 2017:30, del 1, 5. 25.
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rit svalt."”? Sverige borde dock tillhéra de stater som ser férdelen med
en reglerad europeisk marknad med gemensamma marknadsférings-
regler, vinstiterbiringsregler, skattebaser och en ligsta skatteniva.
Endast pd det sittet kan staterna 8terta kontrollen éver spelmark-
naden 1 EU. I dag styr de privata vinstintressena oavsett vad EU-
linderna individuellt tar sig for.

Sammanfattningsvis kan det konstateras att Sveriges anpassning
till den europeiska spelmarknaden inte ir en Gveranpassning till
EU:s regler i egentlig mening. Snarare handlar det om en anpassning
till en ny omvirldssituation, dir internets utveckling och digitali-
seringens framfart gjort den tidigare kontrollordningen omodern
och ineffektiv. Det var alltsd inte skyldigheten att folja EU:s regel-
verk som aktualiserade reformen av den svenska spelmarknaden.
Sverige gick lingre in som krivdes i ett strikt rittsligt perspektiv.
Mojligheten att i stillet hitta en gemensam europeisk 16sning pd pro-
blemet med “race to the bottom” tycks man dock inte ha fist nigon
avgorande vike vid.

12 Se t.ex. gronboken om onlinespel pd den inre marknaden (KOM (2011) 128 slutlig) och
Schneider, S., Towards a Comprehensive European Framework on Online Gaming, Gaming
Law Review and Economics, vol. 17, no 1 2012, s. 6. Se ocksd Europaparlamentets resolution
av den 10 mars 2009 om integriteten fér hasardspel online (2008/2215(INT)); P6-2009-0097.
Bland de frigor som tas upp finns annonsering och marknadsféring (punkt 29), bedrigerier
och annan brottslig verksamhet (punkt 30) och integritet, socialt ansvarstagande konsument-
skydd och beskattning (punkt 31).
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¢} Tjanster av allmant ekonomiskt
intresse

Ett utrymme fér EU:s medlemsstater att hitta en balans mellan
marknadsintressen och andra samhillsintressen dterfinns ocksi 1 re-
gelverket for tjinster av allmint ekonomiskt intresse. I Funktions-
fordraget anvinds detta begrepp for att markera medlemsstaternas
mojlighet att reglera en marknad enligt andra premisser in de ren-
odlat marknadsekonomiska. Begreppet dterfinns i fordragets inle-
dande artiklar, 1 ett sirskilt protokoll, 1 kapitlet om konkurrenspoli-
tik och i stadgan om de grundliggande rittigheterna. I det foljande
ska dessa stadganden belysas, men f6rst ska nigot sigas om sjilva
begreppet.' I en renodlad marknadsekonomi férutsitts konkurre-
rande enskilda intressen ocks4 leda till efterstrivade allminna intres-
sen. Effektiv konkurrens ir 1 regel gynnsamt f6r samhillet 1 stort.
Nir enskilda intressens agerande inte leder till 6nskat resultat, upp-
stdr emellertid behov av nigon form av statligt ingrepp. Detta kan
naturligtvis ske pd minga olika sitt men &terspeglas 1 Funktionsfér-
draget framfér allt genom bestimmelserna om tjinster av allmint
ekonomiskt intresse. Skilet till att man 1 fordraget talar om tjinster
av "ekonomiskt” intresse beror pd att ditidens omfattande grupp av
icke-ekonomiska tjinster forutsattes falla utanfér fordragets regler-
ing. Med tanke pd EU-rittens expansion och allt vidare tillimp-
ningsomride samt den allminna sambhillsutvecklingen har dock
mdnga tjinster som ursprungligen ansigs falla utanfér fordraget
kommit att omfattas. Detta giller bland annat hilso- och sjukvérd
och utbildning i viss utstrickning.”

Det finns ingen definition av tjinster av allmint ekonomiskt in-
tresse i fordraget, utan det ankommer pd medlemsstaterna sjilva att,

! Se Hettne, J., EU, lokala marknader och allménintresset, Sieps 2011:3epa, s. 9 ff.
2Se Louis, J-V. och Rodrigues, S., Les sevices d’intérét économique général et I’'Union euro-
péenne, Bruylant 2006, s. 3 {f.
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inom vissa ramar, avgora om en tjinst ska betraktas som en sidan.
Detta innebir att en tjinst som anses som allminnyttig i en med-
lemsstat inte behover vara det 1 en annan medlemsstat.

I rapporten Tjdnster av allmdnt intresse — ett svenskt perspektiv
(Sieps 2011:8), diskuterar Tom Madell vilka tjinster av allmint in-
tresse som finns i Sverige. Han pdpekar att det finns ett nirmast
oindligt antal vilfirdstjinster som tillhandahills pd olika nivier i det
svenska samhillet. I vissa fall ir ansvaret 6verlappande, till exempel 1
de fall d3 en kommun ir den huvudsakliga leverantéren av en viss
tjinst — eller i vart fall den aktdr som har ansvaret f6r att den till-
handahills — medan staten har ett tillsynsansvar for att verksamheten
utférs pd ett korrekt sitt. En fullstindig upprikning ir emellertid
svar att géra med tanke pd att sdvil utforandet av tjinsterna som
kommunernas kompetens att tillhandahilla lika typer av (oregle-
rade) tjinster varierar frdin kommun till kommun beroende pi de
lokala férutsittningarna och behoven, vilket inte minst visas av en
rikhaltig praxis avseende kommunala befogenheter frin forvalt-
ningsdomstolarna. I princip kan dock hela det uppdrag som aligger
kommuner och landsting kvalificeras som tjinster av allmint eko-
nomiskt intresse 1 EU-rittslig mening.

Caroline Wehlander har konstaterat att det dr pfallande sillan
som begreppet “tjinster av allmint ekonomiskt intresse” dgnats ni-
gon djupare analys 1 svenska férarbeten. Inte heller forekommer det
ilagen (2009:1079) om tjinster pd den inre marknaden.” Hon f6rva-
nas over vad hon kallar ett bristande intresse att undersoka ett in-
strument som ger staten — inklusive kommuner och landsting — m&j-
ligheter att genomféra sitt ansvar pd det sociala omridet och pd
miljdomridet i bittre harmoni med privata marknadsaktérer.* En
forklaring menar hon ir att begreppet tjinster av allmint ekono-
miskt intresse upplevs som abstrakt och foremdl for osiker regle-
ring. Med hinvisning till bland annat riksdagsbetinkandet om reger-
ingens proposition om allminnyttiga kommunala bostadsaktiebolag
och reformerade hyressittningsregler menar hon att en tydlig skep-

3 Se Wehlander,C., Tjinster av allmint intresse ur ett europeiskt respektive ett svenskt per-
spektiv, 1 Den nordiska vilfirden och marknaden; Nordiska erfarenbeter av tiinster av allméint
intresse i en EU-rdttslig kontext, Madell, T., Bekkedal, T. & Neergaard, U. (red.), 2011, s. 41-80.
Se f6r en mer detaljerad och ingdende analys; Wehlander, C., Who is afraid of SGEI? Services of
general economic interest in EU law with a case study on social services in Swedish systems of choice,
Umed universitet 2015.

* Wehlander,C., Tjinster av allmint intresse ur ett europeiskt respektive ett svenskt perspektiv.
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sis framtrider infér det av EU-ritten anvisade sittet att l6sa konflik-
ter mellan fri konkurrens pid marknaden och offentliga dtgirder av
allmint intresse pd marknaden.” Instillningen till tjinster av allmint
ekonomisk intresse har framfér allt haft betydelse i bedomningen av
om den svenska bostadspolitiken ir férenlig med EU:s statsstods-
regler, vilket berérs 1 det foljande.

5 Betinkandet 2009/10:CU24 Allminnyttiga kommunala bostadsaktiebolag och reformerade
hyressittningsregler, s. 9.
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Funktionsfordraget regler om statligt stéd utgor en del av den regle-
ring som ska sikerstilla att konkurrensen inom den inre marknaden
inte snedvrids. Reglerna iterfinns i artiklarna 107-109 FEUF. De
har ull syfte att forhindra att konkurrensforhillandena inom EU
forvanskas genom att medlemsstaterna ekonomiskt gynnar vissa
foretag eller viss produktion. Statliga dtgirder ska inte ge vissa fore-
tag obefogade fordelar som sitter marknadskrafterna ur spel, vilket
i sin tur minskar EU:s allminna konkurrenskraft. Statligt stod fir 1
synnerhet inte anvindas till att bygga upp hinder for tilltride till
marknaden. Om konkurrensen pd detta sitt snedvrids, finns risk for
att kunderna fir finna sig i hogre priser, att det blir ligre kvalitet pd
varorna och mindre innovation.'

I artikel 107.1 FEUF uppstills fyra kumulativa villkor som méste
vara uppfyllda f6r att en offentlig stoddtgird ska omfattas av f6rbu-
det. Undantag fran férbudet stadgas i artikel 107.2 och 107.3 FEUF.
Domstolen har vid upprepade tillfillen uttalat att en 8tgird kan ut-
gora stod endast nir alla villkor i artikel 107.1 FEUF ir uppfyllda.’

Stodet méste:

1. utgora en selektiv ekonomisk férmén, det vill siga gynna visst
foretag eller viss produktion,

2. finansieras direkt eller indirekt genom offentliga medel,
3. snedvrida eller hota att snedvrida konkurrensen och

4. paverka handeln mellan medlemsstaterna.

! Jfr Kommissionens handlingsplan for statligt stod, KOM (2005) 107 slutlig, s. 4.
2 Se t.ex. mil C-280/00, Altmark Trans och Regierungsprisidium Magdeburg,
EU:C:2003:415, punkt 74.
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Samtliga kriterier miste vara uppfyllda for att det ska vara friga om
statligt stod 1 EU-réttslig mening. Om vi borjar bakifrn ska férst
pipekas att de bdda sista villkoren — att stodet ska snedvrida konkur-
rensen och pdverka handeln mellan medlemsstaterna — ofta ir oskilj-
aktigt ssmmanbundna.’ Villkoren ir inte uppfyllda om endast handeln
inom en medlemsstat paverkas eller di foretagets verksamhet sker
utanfér EU:s grinser. Kommissionen dr dock inte skyldig att visa
vilken faktisk inverkan ett stéd har pd konkurrensen och handeln
mellan medlemsstaterna. I praktiken krivs det inte mycket for att vill-
koren ska anses uppfyllda. Enligt EU-domstolens rittspraxis behéver
till exempel inte det foérhdllande att ett stéd ir av relativt ringa bety-
delse eller att det mottagande foretaget dr relativt litet utesluta att
handeln mellan medlemsstaterna kan pverkas.* Aven till synes lokala
forhallanden kan silunda omfattas. Av praktiska skil har dock vissa
schablonbestimmelser utfirdats. Stod forutsitts inte piverka handeln
inom EU om det omfattas av de si kallade de-minimis-bestimmel-
serna. Enligt Kommissionens forordning (EU) 1407/2013 om [...] stod
av mindre betydelse giller att stod fir utbetalas till féretag om de under-
stiger beloppsgrinsen 200 000 euro (under en period av tre &r).” Denna
férordning har senare kompletterats genom Kommissionens forordning
(EU) nr 360/2012 som hojer beloppsgrinsen till 500 000 euro fér det
fall det ror sig om foretag som tillhandahéller tjinster av allmint eko-
nomiskt intresse.®

Att stddet ska finansieras direkt eller indirekt genom offentliga
medel innebir att statsbudgeten méiste paverkas pd ndgot sitt, men
stodet kan komma bide direkt frin staten och frin regionala eller
lokala organ inom landet. Det kan vidare ges av offentliga eller pri-
vata organ som staten inrittat eller utsett for att administrera sto-

3Se dom av den 15 juni 2000 i férenade milen T-298/97, T-312/97, T-313/97, T-315/97, T-
600/97-T-607/97, T-1/98, T-3/98-T-6/98 och T-23/98, Alzetta Mauro m.fl. mot kom-
missionen, EU:T:2000:151, och dir nimnd rittspraxis.

*Se dom av den 21 mars 1990 1 mél 142/87 Belgien mot kommissionen, EU:C:1990:125,
punkt 43; dom av den 14 september 1994 i férenade milen C-278/92-C-280/92 Spanien mot
kommissionen, EU:C:1994:325, punkt 40-42.

5> Se Kommissionens férordning (EU) nr 1407/2013 av den 18 december 2013 om tillimp-
ningen av artiklarna 107 och 108 i férdraget om Europeiska unionens funktionssitt ps st6d av
mindre betydelse, EUT L 352 s. 1.

¢ Se Kommissionens férordning (EU) nr 360/2012 av den 25 april 2012 om tillimpningen av
artiklarna 107 och 108 i férdraget om Europeiska unionens funktionssitt pd st6d av mindre
betydelse som beviljas foretag som tillhandahdller tjinster av allmint ekonomiskt intresse,
EUT 2012 L 114 s. 8.
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det.” Aven ett privat foretag vars styrelse utnimns eller ps annat sitt
kontrolleras av staten anses vara en del av staten och kan sdlunda bli
stodgivare.®

Vad slutligen giller villkoret att en stoditgird miste utgora en
selektiv ekonomisk férmdn, kan tv4 skilda rekvisit urskiljas. Stodet
méste vara selektivt och innebira en ekonomisk férmén. Att stédet dr
selektivt innebir att det gynnar vissa féretag eller viss produktion. Det
ir inte statligt stéd 1 EU-rittslig mening om alla foretag och in-
dustrigrenar gynnas, som vid en allmin nedsittning av arbetsgivar-
avgifterna i ett land. Det ir diremot selektivt om en viss region eller
bransch gynnas. For att bedéma om en 4tgird utgér en ekonomisk
féorman anvinds i regel testet om den marknadsekonomiska invester-
aren.’ Detta utvecklades ursprungligen av kommissionen fér att utréna
huruvida en stats dgande av ett foretag utgjorde stéd i den mening som
avses 1artikel 107.1 FEUF. I enlighet med testet ans&g kommissionen
att en sddan inblandning i det privata niringslivet inte utgjorde ett
stdd om staten agerade pd samma villkor som en privat investerare, det
vill siga under normala férhillanden i en marknadsekonomi (mark-
nadsekonomisk investerare). EU-domstolen har godtagit testet i sin
rittspraxis och har sedermera tillimpat det pd andra former av statliga
dtgirder.'® For att beddma huruvida &tgirden har karaktiren av ett
stdd proévar bdde kommissionen och domstolen om en privat aktsr
som till sin storlek dr jimférbar med en statlig aktdr skulle ha vidtagit
dtgirden 1 friga pd samma villkor.

Forbudet mot statligt stod dr emellertid inte undantagslost. Det
foljer av artikel 107.2 FEUF att vissa stéd ir automatiskt forenliga
med den inre marknaden. Det ror sig framfér allt om stéd av social
karaktir som ges till enskilda konsumenter, under férutsittning att
stddet ges utan diskriminering med avseende pd varornas ursprung,
samt stdd for att avhjilpa skador som orsakats av naturkatastrofer
eller andra exceptionella hindelser. Med st6d av social karaktir avses

7 Se bl.a. dom av den 22 mars 1977 1 mil 78/76 Steinike och Weinlig mot Tyskland,
EU:C:1977:52, punkt 21; dom av den 30 januari 1985 1 mél 290/83, kommissionen mot
Frankrike, EU:C:1985:37; dom av den 21 mars 1991 i mal C-305/89 Italien mot kom-
missionen, EU:C:1991:142, punkt 13.

$ Se dom av den 16 maj 2002 i mal C-482/99 Frankrike mot kommissionen, EU:C:2002:294.
% Jfr Santa Maria, A. (red.), Competition and State Aid, An Analysis of the EC Practice, Kluwer
2007, s. 23 ff. En variant av detta test 4r det s kallade Private-Creditor Criterion som anvindas
for att granska statens agerande som lingivare.

19Se t.ex. dom av den 2 februari 1988 i férenade mélen 67, 68 och 70/85 Kwekerij Gebroeders
van der Kooy BV m.fl. mot kommissionen, EU:C:1988:38, punkt 28.
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stdd till personer med 13g inkomst, sdsom ildre personer, barn och
handikappade. Stédet fir inte férmedlas via en arbetsgivare, efter-
som det d& kan innebira en indirekt fordel for vissa foretag." Stod
som omfattas av denna bestimmelse ir alltid tillitna men ska an-
milas till kommissionen {or att denna ska kunna férvissa sig om att
villkoren i bestimmelsen ir uppfyllda.”

Enligt tredje stycket i artikel 107 FEUF kan dessutom vissa stod
anses som forenliga med den inre marknaden om de uppfyller sir-
skilda syften. Det kan rora sig om:

a) stod for att frimja den ekonomiska utvecklingen i regioner dir
levnadsstandarden ir onormalt lig eller dir det rider allvarlig
brist pd sysselsittning,

b) stod f6r att frimja genomférandet av viktiga projekt av gemen-
samt europeiskt intresse eller for att avhjilpa en allvarlig stérning
1 en medlemsstats ekonomi,

c) stéd for att underlitta utveckling av vissa niringsverksamheter
eller vissa regioner, nir det inte pdverkar handeln 1 negativ rikt-
ning i en omfattning som strider mot det gemensamma intresset,

d) stéd for att frimja kultur och bevara kulturarvet, om sidant st6d
inte paverkar handelsvillkoren och konkurrensen inom unionen 1
en omfattning som strider mot det gemensamma intresset.

Vid prévningen om villkoren i1 artikel 107.3 FEUF ir uppfyllda har
kommissionen ett utrymme for skinsmdssig bedomning, eftersom
ekonomiska och sociala bedémningar miste goras 1 ett EU-rittsligt
sammanhang.” Kommissionen prévar om villkoren ir uppfyllda en-
ligt ett sirskilt férfarande som foreskrivs i artikel 108 FEUF och i
ridets férordning (EU) 2015/1589.* I férdraget saknas nirmare be-
stimmelser om vad som ir tillitet inom de kategorier som riknas
upp 1 artikel 107.3 FEUF. For att bittre klargora detta har den ut-

" Ett sddant stdd kan dock eventuellt undantas enligt artikel 107.3 FEUF. Se allmint angdende
villkoren fér tillimpning av artikel 107.2 FEUF, Bacon, K., Exropean Union Law of State Aid,
Oxford University Press, kap. 3 (B).

12 Se t.ex. Indén, T., EU:s statsstidsritt — E U-rdttens krav och den nationella rittens utmaningar,
Tustus 2013, s. 114. Jfr dom av den 25 juni 2008 i mél T-268/06, Olympiaki Aeroporia
Ypiresies (Olympic Airways) mot kommissionen, EU:T:2008:222, punkt 53.

13 Se bl.a. mil 730/79 Philip Morris mot kommissionen, EU:C:1980:209 och mal 310/85,
Deufil mot kommissionen, EU:C:1987:96, punkt 18.

4 Radets férordning (EU) 2015/1589 av den 13 juli 2015 om genomférandebestimmelser for
artikel 108 i férdraget om Europeiska unionens funktionssitt, EUT L 248, s. 9.
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format ménga och omfattande rzktlinjer som visar hur den bedomer
olika typer av st6d. Kommissionen har exempelvis antagit riktlinjer
for statligt stéd till undsittning och omstrukturering av icke-finan-
siella foretag 1 svdrigheter (EUT 2014/C 249/01), statligt regional-
stod for 2014-2020 (EUT 2013/C 209/01), statligt stod till miljs-
skydd och energi f6r 2014-2020 (EUT 2014/C 200/01), statligt stod
for att frimja riskfinansieringsinvesteringar (EUT 2014/C 19/04)
och for statligt stod till flygplatser och flygbolag (EUT 2014/C
99/03). Riktlinjerna ir skrivna med viss sikerhetsmarginal. Frin
kommissionens utgingspunkt handlar det om stédinslag som be-
déms si ofarliga frin konkurrenssynpunkt att kommissionen kan
utlova att den inte bedémer att det foreligger ndgra konkurrens-
problem med 3tgirderna i friga s8 linge de angivna villkoren ir upp-
fyllda. Hirutover finns ocksd férordning (EU) nr 651/2014, den sd
kallade allminna gruppundantagsférordningen (GBER)." Enligt
denna utgdr bland annat regionalstéd, stéd till miljoskydd och stod
till forskning, utveckling och innovation kategorier av stéd som kan
accepteras utan férhandsanmilan om det sirskilda villkor som finns
i férordningen ir uppfyllda.

I sammanhanget ska understrykas att ersittning for tillhandahal-
landet av tjinster av allmint ekonomiskt intresse inte dr att betrakta
som en selektiv ekonomisk formdn och alltsd inte utgor statligt stod.
I det betydelsefulla méilet Altmark'® var frigan om bussbolaget Alt-
mark Trans kunde erhilla ett offentligt bidrag for att bedriva linje-
trafik 1 den tyska regionen Landkreis Stendal utan att detta betrak-
tades som statligt stod 1 EU-rittslig mening. Domstolen pipekade
att det krivdes att foretaget i friga gynnades ekonomiskt och fick en
mer fordelaktig konkurrensstillning in konkurrerande foretag for
att ersittningen skulle betraktas som statligt stéd. Det var inte ute-
slutet att den aktuella linjetrafiken var s3 pass olénsam att den inte
kunde bedrivas under normala konkurrensvillkor och att ett offent-
ligt bidrag dirmed kunde vara berittigat. EU-domstolen stillde dock
upp ett antal villkor fér att kontrollera att sd verkligen var fallet. For

15 Kommissionens férordning (EU) nr 651/2014 av den 17 juni 2014 genom vilken vissa kate-
gorier av stdd forklaras férenliga med den inre marknaden enligt artiklarna 107 och 108 i for-
draget, EUT L 187/1.

16 M3l C-280/00, Altmark, REG 2003, s.1-7747, p. 88 ff. Av intresse i sammanhanget ir
forstainstansrittens avgdrande i BUPA-mélet dir kriterierna i Altmark-domen anpassades till
nya och annorlunda omstindigheter. I detta mal prévade forstainstansritten ett pastitt st6d
till en riskutjimningsordning som inrittats av Irland pd marknaden fér privata sjukfor-
sikringar. M3l T-289/03, BUPA, REG 2008, s. II-81.
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det forsta skulle foretaget 1 friga ha 3lagts en skyldighet att tillhanda-
hilla allminnyttiga tjinster, och denna skyldighet skulle vara klart
definierad. For det andra skulle de kriterier pd grundval av vilka er-
sittningen beriknades vara faststillda i férvig pd ett objektivt och
oppet sitt. For det tredje fick ersittningen inte dverstiga vad som
krivdes for att ticka hela eller delar av de kostnader som hade upp-
kommit i samband med skyldigheten att tillhandahilla allminnyttiga
yinster, med hinsyn tagen till de intikter som dirvid hade erhéllits
och till en rimlig vinst pd grundval av fullgérandet av denna skyldig-
het. For det fiirde skulle, 1 frinvaro av ett offentligt upphandlings-
forfarande, storleken av den nédvindiga ersittningen faststillas pd
grundval av en undersdkning av de kostnader som ett genomsnittligt
och vilskott féretag normalt skulle ha haft med tlligg f6r en rimlig
vinst.

Mot bakgrund av denna rittsutveckling antog kommissionen un-
der 2011-2012 flera rittsakter med anknytning till Altmark-kriteri-
erna, vilka ersitter ett tidigare regelpaket frin 2005." Det rér sig om:

¢ Ett meddelande om tillimpning av Europeiska unionens regler
om statligt stéd pa ersittning for tillhandahillande av tjinster av
allmint ekonomiskt intresse."

¢ En férordning om tillimpningen av artiklarna 107 och 108 i fér-
draget om Europeiska unionens funktionssitt pd stdd av mindre
betydelse som beviljas féretag som tillhandahiller tjinster av all-
mint ekonomiskt intresse."”

17 Se http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/sgei.html.

BEUT nr C 8, 11/01/2012, s. 4.

19 Se Kommissionens férordning (EU) nr 360/2012 av den 25 april 2012 om tillimpningen av
artiklarna 107 och 108 i férdraget om Europeiska unionens funktionssitt pd stéd av mindre
betydelse som beviljas féretag som tillhandah3ller tjinster av allmint ekonomiskt intresse,
EUT 2012 L 114 . 8.
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o FEtt beslut om tillimpningen av artikel 106.2 1 férdraget om Euro-
peiska unionens funktionssitt pd statligt stéd i form av ersittning
for allminnyttiga tjinster som beviljas vissa foretag som fitt 1

. ° o : : 20
uppdrag att tillhandahilla tjinster av allmint ekonomiskt intresse.

e Rambestimmelser for statligt stod 1 form av ersittning for all-
minnyttiga tjinster.”'

20 Beslut 2012/21/EU, EUT nr L 7, 11/01/2012, s. 3.
2EUT nr C 8, 11/01/2012, 5. 15
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3 Lagen (2010:879)
om allméannyttiga
kommunala bostadsaktiebolag

I dag debatteras flitigt bristen pd bostider, inte minst fér unga och
nyanlinda. Bostadsférsorjning ir en friga av stor betydelse for
ménga EU-medborgare. EU har dock hégst begrinsade befogen-
heter att ligga sig i medlemslindernas bostadspolitik. EU saknar
nimligen uttrycklig lagstiftningskompetens nir det giller bostads-
politik. Medlemsstaterna ir dirfér som utgdngspunke fria att ut-
forma sin egen bostadspolitik. And§ kan man hitta ett kommitté-
direktiv frin den svenska regeringen frdn 2013 (2013:68) som har
titeln "EU-rittsliga forutsittningar f6r kommunal bostadspolitik”.
Detta direktiv har sedermera resulterat 1 SOU 2015:58, EU och
kommunernas bostadspolitik. EU har allts8 ingen egen politik pi om-
ridet men bestimmer dnd3 forutsittningarna for bostadspolitiken 1
Sverige — hur hinger detta ithop?

Forklaringen ligger 1 EU:s inre marknad och gemensamma kon-
kurrenspolitik. Hiri ingdr de ovan berérda statsstddsreglerna. Bo-
stadspolitik kan dirmed komma 1 konflikt med EU-ritten ifall “bo-
stadsmarknaden” utformas pd ett sitt som forsvirar for utlindska
foretag eller snedvrider konkurrensférhillandena till nackdel for
vissa aktorer. Eftersom bostadspolitiken knappast kan skiljas frdn
bostadsmarknaden, méste den politik som férs kunna rittfirdigas 1
forhdllande till marknaden, eller som regeringen uttryckte det, upp-
fylla de "EU-rittsliga forutsittningarna”. En omdiskuterad friga ir
mot denna bakgrund vilka méjligheter som finns att offentligt stédja
kommunala bostadsbolag att investera 1 samhillsnyttig verksamhet,
till exempel sikerstilla tillgdng till hyresritter i delar av landet dir
detta inte framstdr som ekonomiskt I6nsamt.
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Nir statligt stéd ges till aktdrer pd en marknad dir det ocksd
forekommer privata foretag, blir EU:s statsstddsregler som framggtt
tillimpliga. Med statligt stdd menas alla offentliga dtgirder (ocksd pd
regional och lokal nivd) som leder till littnader 1 ett f6retags budget,
till exempel f6rmédnliga garantier, ldn och markforsiljningar samt
riktade skattenedsittningar och avdrag. Ett féretag kan dessutom
vara vilken aktdr som helst, vinstdrivande eller inte, som dgnar sig &t
ekonomisk verksamhet. Det kan till exempel vara ett kommunalt bo-
lag eller till och med en del av en kommun eller statlig myndighet.'

En 4tgird som utgor statligt stod enligt EU-ritten ska féranmilas
till Europeiska kommissionen, som avgér om det kan godkinnas och
betalas ut. Utgdngspunkten ir att statligt stéd ir férbjudet om det
inte finns sirskilda skil till undantag. Det dr dirfor viktige att det
finns EU-gemensamma undantag som talar om att vissa typer av
stdd dr tilldtna. Dessa utformas av kommissionen och tar sikte pd
situationer dir inverkan pd marknaden i ¢vrigt ir minimal, till ex-
empel stdd till socialt subventionerade bostider (social housing).”
Kommissionen har alltsd utformat dessa undantag med en tydlig si-
kerhetsmarginal. De stédformer som undantas ir sddana som har
provats tidigare. Minga av dem omfattas av den allminna grupp-
undantagsférordningen och behdver inte anmilas ifall alla fore-
skrivna villkor dr uppfyllda.” Mer okinda stédformer miste dock
prévas innan de kan godkinnas.

Den svenska bostadspolitiken, som frimst syftar till minskad
segregation och 6kad integration av olika grupper pd bostadsmark-
naden, har inte alls testats pd EU-nivan. Sverige har valt att sjilvut-
virdera och sjilvanpassa sin bostadspolitik pd ett sitt som inneburit
en ldngtgdende marknadisering, det vill siga att lika konkurrensvill-
kor pd bostadsmarknaden viger tyngre in andra samhillsintressen.

Diskussionen om den svenska bostadspolitikens férenlighet med
EU kan sigas ha startat den 1 juli 2002, d3 ett klagomal frin EPF

! Se t.ex. de férenade milen C-180/98 till C-184/98, Pavlov m.fl., EU:C:2000:428, punkt 74,
mil C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze m.fl., EU:C:2006:8, punkt 107, och m&l C-49/07,
MOTOE, EU:C:2008:376, punkt 27.

2 Se beslut om tillimpningen av artikel 106.2 i férdraget om Europeiska unionens funktions-
sitt pd statligt stdd 1 form av ersittning f6r allminnyttiga tjinster som beviljas vissa féretag
som fitt i uppdrag att tillhandahglla tjinster av allmint ekonomiskt intresse (Beslut
2012/21/EU, EUT nr L 7, 11/01/2012, s. 3).

3 Kommissionens férordning (EU) nr 651/2014 av den 17 juni 2014 genom vilken vissa kate-
gorier av stdd forklaras férenliga med den inre marknaden enligt artiklarna 107 och 108 i for-
draget, EUT L 187/1.
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(European Property Federation) 6éverlimnades till kommissionen.
EPF ir en samarbetsorganisation fér europeiska fastighetsigare.
EPF hivdade att inrittandet av Statens bostadsnimnd, som d3 var
aktuellt, innebar att otillitna statsstdd beviljades allminnyttiga bo-
stadsbolag i Sverige. Den svenska regeringen forsvarade sig med att
den divarande svenska bostadspolitiken var av icke ekonomisk
karaktir och f6ll utanfér tillimpningsomradet f6r EU:s statsstods-
regler.* T maj 2005 limnades ytterligare ett klagom4l frin EPF till
kommissionen som 1 mer allminna termer fokuserade pd skillnader
i konkurrensférhillanden mellan privata och kommunala fastighets-
dgare pd den svenska bostadsmarknaden. Kommissionen gick inte
vidare med nigot av drendena, men den divarande regeringen ansig
att frigan var problematisk och tillsatte dirfor 1 oktober 2005 en sir-
skild utredning som resulterade i SOU 2008:38, EU, allmdinnyttan
och hyrorna. Utredningen limnade flera forslag, men forordade att
kommunala bostadsbolag skulle bedriva verksamhet pd affirsmissig
grund. Detta ansigs sikrast med hinsyn till de krav som foljer av
EU-ritten, 1 synnerhet statsstodsreglerna. Detta forslag bearbetades
sedan 1 Ds 2009:60, Allmdinnyttiga kommunala bostadsaktiebolag —
dvervigande och forslag, och resulterade slutligen 1 prop. 2009/10:85,
Allminnyttiga kommunala bostadsaktiebolag och reformerade hyres-
sittningsregler. I denna proposition angav regeringen att bostads-
forsorjningen varken generellt eller i delar bér definieras i lag som en
tignst av allméint ekonomiskt intresse.” Detta resulterade i den
nya allbolagen (2010:879), enligt vilken de kommunala bostadsbola-
gen ska bedriva sin verksamhet enligt affirsmissiga principer (och
inte till sjilvkostnad). Detta har gjort att Sverige saknar ett av de
verktyg som tidigare funnits for att hantera de utmaningar pi bo-
stadsmarknaden som vi nu ser. De "EU-rittsliga férutsittningarna”,
sdsom de uppfattats 1 Sverige, har tydligt begrinsat det bostadspoli-
tiska utrymmet pd kommunal niva.

Men har Sverige anpassat sig ritt? Nederlinderna, som enligt den
svenska regeringen vid denna tidpunkt var ett avskrickande exempel,
far sigas ha valt en mindre diplomatisk vig. I stillet for att anpassa sig
frivilligt tog Nederlinderna strid f6r en nationell specialldsning som
utformades efter landets traditioner och férutsittningar. Det krivdes

* Denna utveckling har beskrivits ingdende av Anders Kjellstrém, EU:s inre marknad och den
svenska allminnyttan, i Salonen (red), Nyttan med allméinnyttan, Liber 2015, s. 79 ff.
> Prop. 2009/10:185, s. 29.

43



Lagen (2010:879) om allmannyttiga kommunala bostadsaktiebolag

visserligen anpassningar dven 1 Nederlinderna, men dir finns 1 dag en
betydligt mindre marknadsanpassad politik in den svenska, som ge-
nomférs av icke-vinstsyftande Wocos (woningcorporaties) med sir-
skilt samhillsansvar. Dessa kan bland annat erhdlla f6rméanliga 1an frén
den nederlindska kommunbanken (Bank Nederlandse Gemeenten)
och beviljas stéd f6r olika indamil frén en sirskild fond (Centraal
Fonds Volkshuisvesting). Kommissionen tog upp irendet till prov-
ning, eftersom wocos 1 vissa avseenden direkt konkurrerade med pri-
vata fastighetsigare och dirfér bedrev ekonomisk verksamhet som var
foremal for offentligt stod.®

Kommissionen hyste inledningsvis tvivel om de tjinster som
wocos tillhandaholl kunde utgéra tjinster av allmint ekonomiskt in-
tresse 1 EU-rittslig mening, eftersom uppdraget var mycket ospeci-
fikt och strickte sig i princip &ver hela bostadsmarknaden.” Det var
ndgot annat in det som tidigare hade accepterats som social housing
inom ramen fér bland annat den irlindska bostadspolitiken.® Efter
lingvariga och intensiva férhandlingar mellan Nederlinderna och
kommissionen, niddes dock enighet om att wocos kirnuppdrag
kunde betraktas som en tiinst av allméint ekonomiskt intresse som
omfattades av begreppet socialt boende (social housing). Den soci-
ala milsittningen behévde dock tydliggéras och eventuella stod
skulle kopplas till merkostnaderna for att nd mélet. Nederlinderna
accepterade att begrinsa milgruppen for stédet till hushdll vars in-
komst understeg 33 000 euro (cirka 43 procent av den nederlindska
befolkningen) och att ett takbelopp fér hyran faststilldes.” Minst
90 procent av wocos ligenhetsbestind skulle vidare tillfalla hushall 1
mélgruppen. Férdelningen av bostiderna skulle 6vervakas, och even-
tuell 6verkompensation skulle terbetalas. Oberoende revisorer
skulle granska att grinsen f6r andelen inkomstsvaga hushall i bosti-
derna upprittholls. Ligenheterna skulle ocksd fordelas enligt en
transparent process med overklagande méjligheter. Wocos kunde
dven utfora rent kommersiella tjinster, men 1 s3 fall skulle det ske pd

®SOU 2015:58, 5. 250.

7 Tbid, s. 206.

8 State aid N 209/2001 — Ireland Guarantee for borrowings of the Housing Finance Agency
(SG (2001) D/ 289528).

Hosten 2014 hojde Nederlinderna inkomstgrinsen till 38 000 euro. Kommissionen har inte
gjort ndgon ny prévning mot bakgrund av denna f6rindring eftersom kommissionens beslut
om tjinster av allmint ekonomiskt intresse bygger pd att medlemsstaterna sjilva kan beslut
om tillimpningen av regelverket si linge som det inte r friga om en uppenbart felaktig be-
démning (se SOU 2015:58, s. 206).
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marknadsmissiga villkor och redovisas sirskilt. Det fjirde Altmark-
kriteriet var inte uppfyllt (se avsnitt 7 ovan), eftersom wocos inte
tilldelades allminnyttiga uppdrag efter ett upphandlingsférfarande
och det inte fanns bevis fér att storleken pd den samlade ersittning
de erholl hade faststillts pd grundval av en undersékning av de kost-
nader som ett genomsnittligt och vilskétt foretag normalt skulle ha
haft med tilligg for en rimlig vinst. Den nederlindska ordningen
godkindes 1 stillet enligt kommissionens beslut 2005/842/EC om
stdd till ginster av allmint ekonomiskt intresse (nu 2012/21/EU)
den 15 december 2009. '

I samma beslut uttalade sig kommissionen om sirskilt stod till
infrastruktursatsningar som var ndédvindiga fér de subventionerade
bostiderna. Kommissionen fann att stod £6r att hyra ut ligenheter
och for att ombesérja underhdll av fastigheter pd sd kallade vikande
marknader var tillitet.

Avsikten ir inte att hir jimfora svensk och nederlindsk bostads-
politik. Det finns dock anledning att peka pd det hadlingsutrymme
som finns vid tolkningen av EU:s statsstddsregler, nir det handlar
om hittills oprévade férhillanden. I den svenska 16sningen togs inte
vara pd de undantagsmojligheter som finns. I lagen (2010:879) om
allminnyttiga kommunala bostadsaktiebolag talas om allminnyttigt
syfte och preciseras mojligheter till statligt st6d, men bara enligt
EU:s allminna statsstddsregler. Det sirskilda regelverket for tjins-
ter av allmint ekonomiskt intresse nimns inte, vilket kan tolkas som
att det inte ir tillimpligt. Nederlinderna agerade pd motsatt sitt. De
tog strid for ett bostadspolitiskt system som inte var utformat enligt
de speciella kriterier som successivt utvecklats inom ramen f6r EU-
ritten. Nigot forsok till frivillig anpassning skedde inte. Nederlin-
derna fick dirmed ett konkretare besked som, oavsett om det upp-
levs som en framging eller inte, innebir att en ordning har kunnat
behillas dir icke vinstsyftande féretag figurerar pd samma marknad
som vinstsyftande foretag. En specialbehandling av allminnyttan ir
dirfor fortfarande regel och inte undantag."

Sammanfattningsvis kan dirfor sigas att Sverige och Nederlin-
derna har anpassat sig till EU-ritten pd vitt skilda sitt. Sverige har
gjort de tidigare icke vinstsyftande bostadsbolagen vinstsyftande

10Se KOM (2009) 9963 slutlig, av den 15.12.2009 ang. drendena E 2/2005 och N642/2009,
The Netherlands Existing and special project aid to housing corporations.

1 Se nirmare Hettne, |, Raittsutlitande angdende offentliga stid till bostadssektorn, Bostad 2030,
Rapport nr. 7, 2018.
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(affirsmissiga principer) medan Nederlinderna har behillit icke
vinstsyftande foretag som endast nir de agerar affirsmissigt miste
ta hojd for statsstddsreglerna. Nederlinderna har dirmed bevarat en
storre del av sin sociala bostadspolitik in Sverige, som nu brottas
med storre problem med att finna nya vigar {6r en bostadspolitik
som mojliggér att alla invdnare kan erbjudas boende till 6verkomliga
priser.

En generell slutsats som kan dras ir vidare att det nu befintliga
undantagen frin statsstodsreglerna inte bor betraktas som en orubb-
lig statisk ordning. Som nimndes inledningsvis har EU ingen egen
bostadspolitik. Ar det d3 rimligt att kommissionens férdefinierade
undantag 1 praktiken tillits forma Sveriges och andra medlemslin-
ders bostadspolitik? Inom EU:s sociala pelare skymtar méjligen en
annan utvecklingslinje. For forsta gdngen presenteras bostadspolitik
inte som ett undantag frin konkurrenspolitiken utan som en friga
av gemensamt europeiskt intresse. Det sigs bland annat att alla som
behover ska 3 subventionerade bostider eller bostadsbidrag och att
hemlésa ska erbjudas boende och sittas 1 kontakt med andra sociala
tjinster som kan underlitta integrering i samhillet. Den sociala pe-
laren vittnar om att bostadspolitik alltmer framstir som en tjinst av
allmint europeiskt intresse och hirigenom kan bli féremal f6r 6ppen
socialpolitisk samordning enligt EU:s férdrag (artikel 156 FEUF,
EU:s socialpolitik). Detta betyder inte att kommissionen kan ligga
fram nigra skarpa lagforslag, men kan anmodas att utreda hur det
forhéller sig 1 medlemslinderna och organisera samrdd kring bo-
stadspolitiska utmaningar samt faststilla riktlinjer f6r hur vissa fra-
gor av gemensamt intresse kan [6sas. EU skulle till och med kunna
faststilla principer fér bostadspolitisk finansiering enligt artikel 14
FEUF, om tjinster av allmint ekonomiskt intresse.

Mer EU-inblandning ir naturligtvis inte svaret p4 alla frigor, men
i detta fall kan knappast nigot politiskt handlingsutrymme g forlo-
rat (till f6ljd av ett 6kat EU-engagemang) jaimfort med att bostads-
politiken fortsitter att styras indirekt som undantag till statsstods-
reglerna. Att undantag i stillet blir huvudregel gynnar rimligen alla
linder som har ambitioner p det bostadspolitiska omridet. Detta
skulle ocksd férindra maktférhillandena inom EU. Kommissionen
har monopol p undantag frén statsstddsreglerna och har dirfor, hur
mirkligt det in kan forefalla, ett fast grepp om nationell bostads-
politik. Om en europeisk bostadspolitisk samordning vixte fram,

46



Lagen (2010:879) om allmannyttiga kommunala bostadsaktiebolag

skulle Europaparlamentet involveras mer. Om det skulle det bli ak-
tuellt med gemensam EU-lagstiftning enligt artikel 14 FEUF (finan-
siering av bostadspolitik), skulle for dvrigt beslutsmakten ligga hos
Europaparlamentet och ridet.

Sammanfattningsvis kan konstateras att Sveriges anpassning till
EU:s statsstodsregler pd det bostadspolitiska omridet utgér en 6ver-
anpassning, dd de mojligheter som ryms inom det sirskilda regelver-
ket for tjinster av allmint ekonomiskt intresse har utnyttjats spar-
samt.”” Utvecklingen har nu gdtt si ldngt att det framstdr som en
fordel for Sverige att vilkomna en f6rsiktig samordning av bostads-
politik pd europeisk niv. Fungerande bostadspolitik bér ses som en
europeisk angeligenhet och inte enbart som ett mdjligt undantag
inom konkurrenspolitiken.

12 P4 senare &r har EU:s regelverket bérjat att anvindas: Se férordningen (2016:880) om stat-
ligt stod f6r att anordna och tillhandah3lla hyresbostider och bostider fér studerande, férord-
ning (2016:848) om statligt stdd f6r att anordna och tillhandah3lla bostider for dldre personer
och férordningen (2018:111) om statsbidrag till kommuner med svag bostadsmarknad.
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9 Lagen (2016:1145)
om offentlig upphandling

9.1 Inledning

I takt med att kommunerna blivit allt mer paverkade av EU:s regel-
verk har marknadstinkande och konkurrens som éverordnad prin-
cip blivit allt mer styrande. Kommunerna ir i vixande grad aktorer
ute pd marknaden, samtidigt som marknaden gir in i den kommunala
verksamheten.! EU:s marknadsregler och sammanhingande natio-
nell lagstiftning beror de flesta, om inte alla verksamheter som kom-
munerna ansvarar for. Det giller till exempel dldreomsorg och 3tgir-
der f6r att minska l8ngtidsarbetsloshet. Det tydligaste exemplet pd
detta ir lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU), som
berér i stor sett hela den kommunala verksamheten.?

LOU har beskrivits som ett av de viktigaste instrumenten {6r en
effektiv anvindning av offentliga resurser och frimjande av tillvixt i
allminhet. Lagen kan vara ett viktigt instrument for politiken att till-
sammans med olika samhillsakt6rer hantera centrala samhillspro-
blem. Den har emellertid ocksd beskrivits som oerhért kringlig,
svirtolkad och ibland direkt hindrande f6r den kommunala politiska
handlingsfriheten.’ Det har till exempel talats om att LOU bidrar till
en juridifiering av politiken som 1 praktiken innebir att jurister far
ta 6ver den problemhantering och konfliktlésning som tidigare skett
i politiska férsamlingar.* LOU ir resultatet av att Sverige har infér-
livat EU:s upphandlingsregler med svensk ritt. Det ir alltsi EU:s
regler som genom LOU tillimpas 1 Sverige och dirmed paverkar det
kommunala handlingsutrymmet, det vill siga det utrymme som

' Se SOU 2015:24, En kommunallag f6r framtiden, s. 377.

2 Se Hettne, J. och Montin, S., Politik och juridik inom offentlig upphandling, Statsvetenskaplig
tidskrift 2018, s. 115.

3 Ibid.

+Ibid.
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kommunen férfogar 6ver nir den bestimmer vilka politiska mél som
ska prioriteras och hur dessa ska uppnas. I det f6ljande ska diskute-
ras huruvida LOU har f{6rsvdrat f6r kommunal samverkan och
huruvida det har lett till ett verdrivet antal éverprévningar av upp-
handlingar 1 svensk domstol. Férst méste dock ndgot sigas om den

bakomliggande EU-ritten, som LOU bygger pa.

9.2 EU:s regler om offentlig upphandling

I bérjan av 1990-talet blev offentlig upphandling sirskilt uppmark-
sammad inom EU, eftersom de tidigare reglerna inte hade lett till en
tillricklig konkurrensutsittning av offentlig sektor. Upphandlings-
reglerna ir en del av regelverket som ska dstadkomma fri rérlighet
for varor och tjinster, etableringsfrihet samt eliminera all diskrimi-
nering pd grund av nationalitet. Efter flera revisioner terfinns nu
EU:s upphandlingsregler 1 Europaparlamentets och ridets direktiv
2014/24/EU om offentlig upphandling (LOU-direktivet), direktiv
2014/25/EU om upphandling av enheter som ir verksamma p3 om-
ridena vatten, energi, transporter och posttjinster (LUF-direktivet)
och direktiv 2014/23/EU om tilldelning av koncessioner (LUK-
direktivet). I Sverige motsvaras EU:s direktiv av den tidigare nimnda
lagen (2016:1145) om offentlig upphandling (LOU) samt lagen
(2016:1146) om upphandling inom omridena vatten, energ, trans-
porter och posttjinster (LUF) och lagen (2016:1147) om upphand-
ling av koncessioner (LUK). I det féljande berors enbart LOU-
direktivet och LOU.

I alla EU:s direktiv finns s§ kallade troskelvirden, vilket innebir
att de detaljerade bestimmelserna i direktiven endast behover tillim-
pas om det aktuella offentliga kontraktets virde overstiger dessa
trosklar. LOU har dock en vidare tillimpning. Aven i de fall ett
offentligt kontrakt betingar ett virde som ir ligre in troskelvirdena
1 EU:s direktiv regleras férfarandet av de svenska bestimmelserna.’
Riksdagen har emellertid nyligen beslutat om férenklade regler som

5>Se Madell. T, Tjinster av allmint intresse — ett svenskt perspektiv, Sieps 2011:8, s. 84 och
Hettne, J., Kommunal affirsverksambet i EU-rittslig belysning, Europarittslig tidskrift 2012,
s. 243.
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ska gilla f6r upphandling av varor och tjinster under EU:s troskel-
virden.’

Offentlig upphandling ir 1 huvudsak utformad s& att potentiella
leverantorer via sluten budgivning konkurrerar om ett eller flera
offentliga kontrakt, dir den leverantdr som lagt det anbud som har
lagst pris eller det sd kallat mest ekonomiskt férdelaktiga anbudet
tilldelas kontraktet. Tilldelning enligt kriteriet ligsta pris innebir att
anbuden enbart utvirderas utifrin deras pris, vilket diremot inte ute-
sluter att den upphandlande myndigheten beaktar kvalitetsaspekter
vid inkopet. Detta gors genom att obligatoriska kvalitativa krav stills
pd leverantéren. For att éverhuvudtaget komma i friga som leveran-
tér miste budgivaren uppfylla dessa krav. Att tilldela kontraktet ba-
serat pa principen om ekonomiskt mest fordelaktigt anbud innebir att
anbuden virderas utifrdn fler dimensioner in pris, som kvalitet och
miljohinsyn. Vid ett sddant forfarande kan den upphandlande myn-
digheten ocks3 vilja att 1 viss utstrickning exempelvis ta sociala hin-
syn, till exempel genom att kriva att det féretag som anfortros det
offentliga kontraktet delvis anstiller ldngtidsarbetslésa eller perso-
ner med funktionsnedsittning. Dessa krav kan normalt inte goras
obligatoriska utan viktas mot bland annat priset vid tilldelning av
kontraktet (s.k. tilldelningskriterier som normalt kommer till ut-
tryck i poingsittning).

Till EU:s regelverk hor dven ett sirskilt direktiv om rittsmedel.”
Kraven pd rittsmedel kompletterar och férstirker kraven pa likabe-
handling och insyn 1 upphandlingsférfarandet, eftersom fall av otil-
liten sirbehandling kan avsl6jas och granskas av domstolar och till-
synsmyndigheter.® Enligt rittsmedelsdirektiven ska medlemssta-
terna inritta limpliga férfaranden si att beslut i strid med upphand-
lingsbestimmelserna kan upphivas och ersittning ges till dem som

¢ Prop. 2017/18:158, bet. 2017/18:FiU43, rskr. 2017/18:356. SFS 2018:1159. Lagindringen
tridde i kraft den 1 januari 2019.

7 Se radets direktiv 89/665/EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra
forfattningar for provning av offentlig upphandling av varor och bygg och anliggningsarbeten,
ridets direktiv 92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra férfatt-
ningar om gemenskapsregler om upphandlingsférfaranden tillimpade av foretag och verk
inom vatten-, energi-, transport- och telekommunikationssektorerna samt Europaparlamen-
tets och ridets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om indring av ridets direktiv
89/665/EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare férfaranden f6r prévning av offentlig upp-
handling.

8 Jfr Hettne, J., Réttsprinciper som styrmedel — Allmdnna réttsprinciper 1 EU:s domstol,
Norstedts juridik 2008, s. 128.
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skadats av 6vertridelserna. Precis som inom konkurrensritten’ har
EU-lagstiftaren hirigenom sokt stimulera si kallad private enforce-
ment, det vill siga att enskilda som har intresse av att reglerna til-
limpas korrekt ges mojlighet att vidta rittsliga dtgirder om de inte
respekteras. En skillnad som inte ska bortses frin ir dock att i mot-
sats till konkurrensritten dr upphandlande myndigheter inte privata
foretag med eget kapital utan offentliga organ med offentlig finan-
siering.'® Ogrundade klagomil vid offentlig upphandling och de tids-
utdrikter och kostnader som detta f6r med sig belastar den offent-
liga budgeten. Skadestdndsmojligheten, precis som andra rittsmedel
som ir tillgingliga f6r enskilda, miste dirfér pd ett annat sitt dn
inom konkurrensritten vigas mot effektivitetsintressen, det vill siga
att regelverket i stort fungerar som det ir tinke."

EU-domstolen har mot denna bakgrund betonat att rittsproces-
ser som inte bidrar till, utan tvirtom férsvirar f6r, uppfyllandet av
de allminna intressen som efterstrivas med EU:s upphandlings-
direktiv inte ir tilldtna."

9.3 Undantag for egenregi

Av sirskilt intresse for svenska kommuner har varit vilket utrymme
de har att anskaffa varor och tjinster frdn egna bolag utan féregiende
upphandling. Bakgrunden till denna utveckling ir den s& kallade
Teckaldomen."” Hiri och 1 efterféljande rittspraxis har EU-domsto-
len uttalat att ett avtal om offentlig upphandling méste ings av fri-
stiende personer eller enheter. Resonemanget i domen anknyter till
sjilva upphandlingskonstruktionen eller, annorlunda uttrycks, av-
talsbegreppet 1 EU:s upphandlingsritt. Ett avtal mellan sinsemellan
beroende personer, till exempel olika delar av samma kommun, ir
inte ett upphandlingskontrakt i direktivens mening."

% Se 1 synnerhet Europaparlamentets och ridets direktiv 2014/104/EU av den 26 november
2014 om vissa regler som styr skadestdndstalan enligt nationell ritt {6r Svertridelser av med-
lemsstaternas och Europeiska unionens konkurrensrittsliga bestimmelser.

10 Tfr Schebesta, H., Damages in EU Public Procurement Law, Studies in European Economic
Law and Regulation, Springer Switzerland 2016, e-bok, loc. 899.

11 Tbid., loc. 1002.

12 Se Hettne, J., Aktsambet och omsorg i upphandlingsprocessen: om franvaron av preklusions-
regler i LOU, Upphandlingsrittslig tidskrift 2016, s. 201-214.

13 M3l C-107/98, Teckal, EU:C:1999:562.

4 Hettne, J., Kommunal affirsverksambet i EU-vittslig belysning, Europarittslig tidskrift 2012,
s. 244.
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Detta innebir att kommuner, 1 vissa fall, kan genomféra kop frén
egna bolag utan att tillimpa de foreskrivna férfarandena. Sidana kép
1 egenregi benimns vanligen In House Providing pa engelska och av-
ser avtal som en myndighet ingdr med vissa offentliga organ vilka ir
knutna till den egna myndigheten. EU-domstolen har inte sjilv nir-
mare forklarat varfér den avgrinsar skyldigheterna enligt upphand-
lingsritten pd detta sitt. Det har hivdats att undantaget kan ses som
en avvigning mellan tv8 motstdende intressen, nimligen 3 ena sidan
virdet av upphandling 1 fri konkurrens och & andra sidan offentliga
aktérers behov av att fritt kunna organisera sin verksamhet."

Det var allts3 EU-domstolen som skapade undantaget f6r egen-
regi som gor det mojligt for kommuner att 1 vissa fall genomféra kop
utan att folja det foreskrivna upphandlingsférfarandet. Detta do-
marskapta undantag ansig dock inte Regeringsritten (nu Hogsta
forvaltningsdomstolen) kunde tillimpas 1 Sverige utan uttryckligt
lagstdd. Regeringsritten klarlade detta i ett drende som gillde ett av-
tal mellan ett antal kommuner i Skdne lin enligt vilket kommunerna
forbundit sig att samverka inom avfallsomrddet genom det gemen-
samt igda aktiebolaget SYSAV.' Av avtalet framgick att SYSAV
bland annat skulle svara fér den regionala dtervinningen och avfalls-
hanteringen f6ér deligarkommunerna och driva regionala behandl-
ingsanliggningar.

Regeringsritten uttalade att "LOU:s ordalydelse svarligen ger ut-
rymme for en tolkning innebirande att kommunerna nir de képer
ganster frin kommunala bolag skulle vara undantagna frin LOU:s
regelverk. Tvirtom torde det allmint anses att LOU inte medger att
kommuner och landsting utan formell upphandling képer varor och
tjdnster frin sina egna bolag”."

Svenska kommuner kunde alltsd inte utnyttja det undantag for
egenregi som EU-domstolen hade slagit fast i den ovannimnda
Teckaldomen. Regeringsritten ansig att detta undantags tillimpning
inte kunde aktualiseras, eftersom ndgot sddant undantag inte fanns i
den nationella lagstiftningen. En synpunkt som framférdes var att
Regeringsritten mycket vil hade kunnat resonera pd annat sitt ge-
nom att inte enbart utgd frin gillande lagtext utan 1 stillet f6lja EU-

1> Pedersen, K., Upphandlingskronika Europardttslig tidskrift 2008, s. 543-549.

16 SYSAV eller Sydskanes avfallsaktiebolag dgs av 14 kommuner i sédra Skine och bedriver
avfallshantering och tervinning i regionen.

17 RA 2008 ref. 26, SYSAV.

53



Lagen (2016:1145) om offentlig upphandling

domstolens uttalanden 1 liknande drenden samt beakta férarbetena
till upphandlingslagstiftningen och dirmed komma fram till en an-
nan slutsats. '* Sveriges Kommuner och Landsting (SKL) tillskrev
regeringen med en begiran om en lagindring innebirande att
Teckal-kriterierna skulle skrivas in i LOU."

Frigan blev dirfér féremal f6r utredning (SOU 2011:43), och s
sminingom inférdes ett uttryckligt undantag i divarande 2 kap.
102§ LOU som innebar att det si kallade Teckal-kriterierna ocksa
var tillimpliga vid upphandlingar som gors i Sverige. Efter den
senaste revisionen av EU:s upphandlingsdirektiv har Teckal-kriteri-
erna forts in 1 direktiven och de har dirfor ocksd inférlivats med
svensk ritt och dterfinns numerai3 kap. 12-16 §§ LOU. Det dr dock
1 detta sammanhang intressant att konstatera att det inledningsvis
krivdes att den svenska lagstiftaren ingrep for att svenska kommu-
ner skulle f§ samma handlingsutrymme som sina lokala motsvarig-
heter 1 Europa.

Om de s.k. Teckal-kriterierna ir uppfyllda i ett enskilt fall kan
dock 1 sin tur vara juridiskt invecklat. Konkurrensverket ansdg 1 ett
tillsynsbeslut &r 2015 att de skinska kommuner som ir deligare i
SYSAV inte skulle {4 fortsitta att képa tjinster av bolaget med hin-
visning till undantaget for egenregi (in house), eftersom samtliga
kriterier inte ir uppfyllda. Detta beslut har nu undanrojts av Hogsta
forvaltningsdomstolen.”® HFD fann att det saknades rittslig grund
for Konkurrensverket att tvinga en upphandlande myndighet att
vidta eller underlita en viss &tgird efter en konstaterad regelévertri-
delse. Konkurrensverket saknade dirfér befogenhet att meddela det
aktuella forbudet.

EU:s upphandlingsregler ir alltsd inte bara éverimplementerade
(6verskjutande implementering av direktiv) utan det finns dven
tecken pd att huvudregeln, det vill siga upphandlingsskyldighet,
overtolkas 1 den svenska kontexten. Det var till att bérja med inte
mojligt att utnyttja ett undantag frdn upphandlingsskyldighet som
EU-domstolen hade faststillt i sin rittspraxis, och nir vil méjlig-
heten hade inférts via en lagindring, ir det fortfarande oklart om och
hur det ska anvindas, 1 synnerhet som Konkurrensverket i sin till-
synsverksamhet tycks prioritera att det inte ges nigon vidstricke till-

18 Pedersen, K., Upphandlingskronika Europarittslig tidskrift 2008, s. 543-549.
19 Sveriges Kommuner och Landsting, 2008, Sysavmalet och LOU, Cirkulir 08:34.
20 HFD 2018 ref. 71.
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limpning. Som framgdtt gick Konkurrensverket utanfér sina befo-
genheter for att férhindra att det utnyttjades i fallet SYSAV. Det ska
dock tilliggas att frigan huruvida undantaget f6r egenregi verkligen
ir korrekt tillimpat 1 SYSAV-fallet, enligt EU-domstolens bakom-

liggande rittspraxis, fortfarande inte kan anses slutgiltigt avgjord.

9.4 Processbenagenhet och rattsmedel pa
upphandlingsomradet

Ett utmirkande drag for den svenska upphandlingsritten ir vidare det
stora antalet klagomal p8 upphandlande myndigheters beslut. I Sverige
uppgar antalet mdl om 6verprévning i1 domstol till cirka 3 000 per &r.
I rapporten Statistik om offentligupphandling 2018 anges att under 2017
inkom 3279 mil om o&verprévning vid férvaltningsdomstolarna.*'
Detta var en minskning med 22 procent jimfoért med 2016. Efter att
antalet mil under de senaste dren varit cirka 3 000 per &r 6kade antalet
markant 2016. Ar 2017 ir emellertid antalet tillbaka pi samma niva som
tidigare. **

I rapporten iterges foljande diagram 6ver antalet inkomna mal
2012-2017.

2t Upphandlingsmyndighetens rapport 2018:2 och Konkurrensverkets rapport 2018:9.

22T rapporten (s. 157) papekas att antalet mil om &verprévning i domstolarna inte kan likstil-
las med antalet upphandlingar som 6verprévas. Domstolarna kan registrera flera m3lnummer
vid &verprévning av en enskild upphandling. Detta kan exempelvis ske nir en leverantér begir
&verprévning av en samordnad upphandling dir flera myndigheter deltagit, d4 ett m3lnummer
skapas for varje myndighet som omfattas av éverprévningen. Om ansékan om éverprévning
limnas in vid flera férvaltningsritter, t.ex. vid en samordnad upphandling dir myndigheterna
som deltagit finns inom olika domstolars omrdden, kan flera milnummer skapas vid éverfs-
ringen mellan domstolarna. Detta innebir att en enda upphandling som éverprévas kan gene-
rera ett stort antal mdlnummer, dven om de i praktiken handliggs som en enda &verprévning.
Det finns exempel pd flera enskilda upphandlingar som har gett upphov till $ver 50 milnum-
mer vardera.
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Figur 9.1 -2017
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Kalla: Domstolsverket (uppgifter) och Konkurrensverket (bearbetning) 2018.

Antalet 6verprévade mal har alltsd 2017 dtergdte till ett normallige
om drygt 3 000 drenden. Vad rapporten dock inte fister uppmirk-
samhet pd ir att detta antal dr extremt hogt 1 ett EU-perspektiv. Av
en rapport frin Europeiska kommissionen frdn 2017 framkommer
att Sverige ir det land 1 EU som har det hogsta antalet 6verprov-
ningar i absoluta tal.” Detta ir uppseendevickande, d& Sverige som
bekant med avseende pd befolkningsmingd ir ett relativt litet EU-
land. T kommissionens rapport dterges statistik frin dren 2009-2012
och 2012-2014. I bdda jimforelserna ligger Sverige hogst. Det ir virt
att notera att Sverige under den forsta perioden hade 11 144 6ver-
proévningar, medan det stdrsta landet inom EU, Tyskland, hade 4 222
fall och grannlandet Danmark 580 fall. Motsvarande antal drenden
for den andra perioden ir 9 974 fall for Sverige och 3 461 f6r Tysk-
land. Uppgifter frdn Danmark saknas 1 denna jimférelse. Kommis-
sionens mer kompletta jimforelse av EU:s medlemsstater frin dren
2009-2012 3terges nedan.

2 Staff working document, SWD (2017) 13 final.
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Tabell 2.1 ri EU:s -2012
Medlemsland 2009 2010 2m 2012 Total
AT 253 204 241 234 4932
BE 138 160 192 221 11
BG 1224 1072 1148 965 1411
Y 111 130 73 66 380
i 508 511 710 1045 2778
DE 1275 1065 989 833 4277
DK 75 99 201 205 580
EE 193 208 224 254 878
EL - ~207 ~207 ~207 ~621
ES - ~441 ~441 ~441 ~1323
Fl 610 587 568 425 2181
FR é 16 18 40
HR 1374 1810 1 888 1 867 £ 939
HU 598 673 REE 460 2419
IE 1 1 11 8 21
T 64 91 180 0 340
LT 235 413 409 353 1410
Lu 18 8 10 3 39
LV 4901 835 10189 1020 37175
MT 5 83 152 240
HL 254 218 2N 307 111
PL 1 985 2823 2820 2942 10570
PT 16 18 30 22 86
RO 225 401 615 427 1672
SE 1930 3156 2 960 3038 11144
SI 392 418 537 516 1 864
SK 189 284 314 472 1258
UK 5 13 16 13 47
Totalt 11 265 13 461 14328 14 067 55 064

Kélla: EU-kommissionen, SWD (2017) 13 final.
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Mojligheten att klaga pd en upphandlande myndigheters beslut méste
naturligtvis finnas av rittssikerhetsskil. Missnojda leverantérer kan ha
fullt legitima skl att klaga. Om processbenigenheten gir till 6verdrift,
vilket den svenska statistiken vittnar om, féreligger dock ett problem.
Upphandlingsregleringen har till syfte att spara pd offentliga resurser,
medan Sverprovningar tir pd offentliga resurser. Problemet har upp-
mirksammats inom akademin, iven om debatten inte kan sigas ha varit
sirskilt omfattande. Indén m.fl. har padpekat att det finns en *6verprov-
ningskultur” och dirmed tendenser till rittsmedelsmissbruk frén leve-
rantdrskollektivet.”* Det finns tecken pd att éverprévningar anvinds
som ett kommersiellt instrument for att tillvarata intressen som inte
kan kopplas till ett effektivt genomférande av det materiella upphand-
lingsregelverket.”” Regeringen har ocks3 tillsatt offentliga utredningar
for att se dver situationen och minska processbenigenheten, men d&
skarpa forslag lagts fram, har dessa i regel mott hart motstind fran re-
missinstanser, och ndgra storre forindringar har inte skett.** Den nu-
varande situationen i1 Sverige kan dock inte anses som l&ngsiktigt hall-
bar. Drygt 3 000 éverprévningar per &r gor att upphandlingsreglering-
ens samhillsekonomiska lénsamhet minskar avsevirt.

Den svenska regleringen tycks alltsd generera ett exceptionellt stort
antal rittsprocesser, till synes for att tillmétesgd EU-rittsliga krav. EU-
reglerna, i det hir fallet rittsmedelsdirektivet, har dock strickt sig dver
hela den svenska upphandlingslagstiftningens tillimpningsomrade, allt-
si dven under EU:s troskelvirden. Overprévningsmojligheterna har
vidare utformats pd ett timligen ovillkorligt sitt, medan man i andra
EU-linder har infért begrinsningar 1 méjligheten att klaga. En faktor
som har bidragit ir sannolikt att éverprovningar sker inom ramen fér
en traditionell férvaltningsrittslig dverprovning (forvaltningsbesvir).
Till saken hor att Sverige tillhor de medlemsstater dir domstolarna gor
en jimforelsevis ingdende och allsidig prévning av huruvida myndighet-
ens agerande och beslutsfattande har inneburit en 6vertridelse av ndgon
norm i LOU.”” En kanske dnnu viktigare faktor ir att det i svensk ritt

24 Se Indén, T. m.fl., Overprévning av offentliga upphandlingar: En intervjustudie om skillnader
mellan LOU och LUF, Konkurrensverket 2014:8., s. 8 ff.

2 Se Morawetz, F, Avbrutna upphandlingar — Ansvar i grinslandet mellan privat och offentlig
ratt, Lunds universitet 2019, s. 117.

%6Se SOU 2015:12 och SOU 2018:44.

7 Se prop. 1992/93:88 s. 46 och s. 48 och jfr von Essen, Forvaltningsprocesslagen m.m.: en kommen-
tar, 7 uppl., Wolters Kluwer 2017, s. 19 och s. 21. Den svenska férvaltningsritten bygger nimligen
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inte gors nigon avvigning mellan leverantdrernas intresse av att en an-
sokan om éverprévning bifalls och potentiella skador f6r den upphand-
lande myndigheten (allminintresset eller den upphandlande myndig-
hetens samhilleliga uppdrag). Som papekats av Morawetz*® fanns en s3-
dan avvigningsregel ursprungligen nir &verprévningsmekanismen
implementerades 1 6 kap. 2 § 11992 drs LOU. I lagmotiven angavs att:

”[d]e dtgirder som kan &vervigas méste avvigas i férhillande till
den skada som gors gillande och de kostnader som en rittelse kan
medfora for upphandlingen i friga. De intressen som domstolen kan
viga in 1 beddmningen av den skadan fir avse dven det allminnas in-
tresse. [...] Domstolen kan alltsd konstatera att ett fel har begitts,
men att den skada som féranletts av detta fel ir mindre idn de eko-
nomiska féljderna av att ingripa i ett pigdende forfarande. Dom-
stolen fir alltsd i en sddan situation avsl3 framstillningen.”*

Avvigningsregeln togs emellertid bort i samband med en revision
av LOU under 1995, till synes for att lagtexten bittre skulle stimma
dverens med EU:s rittsmedelsdirektiv, dir det inte fanns ndgon ut-
trycklig avvigningsnorm.’® Morawetz ser detta som ett exempel pa
att EU-reglerna har tolkats motsatsvis (det vill siga, det som inte
uttryckligen ir tillitet ir otilldtet), vilket medfért en form av over-
implementering av det huvudsakliga indamélet med EU-reglerna —
mojlighet till dverprovning — medan andra samhillsintressen samti-
digt far std tillbaka. Detta har lett till att det svenska rittsliget avviker
frin 6vriga Skandinavien, dir skadeavvigningar ingdr som naturliga
moment vid tillimpningen av de regler som implementerar ritts-
medelsdirektivets dverprovningsbestimmelse. '

Det ska vidare framhéllas att EU-domstolen 1 sin rittspraxis 1
mycket hdg grad viger olika intressen mot varandra, nir den bedomer
behovet av rittsmedel pd upphandlingsomridet. EU-domstolen har
dels godtagit begrinsningar 1 mojligheten att klaga, dels krivt att leve-
rantdrerna sjilva ska visa omsorg och inte utnyttja klagoméjligheterna

pa en stark tradition dir dverprévningen priglas av en allsidig och ingdende granskning (Se vidare
Reichel, God forvaltning, Jure 2006, s. 327).

28 Se Morawetz, F, Avbrutna upphandlingar — Ansvar i granslandet mellan privat och offentlig
rdtt, Lunds universitet 2019, s. 114.

» Prop. 1992/93:88 5. 102. )

39 Se prop. 1995/96:165 s. 9 och dven Asplund m.fl., Overprévning av upphandling — och andra
rittsmedel enligt LOU och LUF, Jure 2012, s. 76: “rittsmedelsdirektivet gav [...] inte ut-
rymme f6r en sidan skadeavvigning”.

31 Se Morawetz, F, Avbrutna upphandlingar — Ansvar i granslandet mellan privat och offentlig
rdtt, Lunds universitet 2019, s. 114.
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annat dn nir det finns ett tydligt samhillsintresse. EU-domstolen har 1
sin tolkning av rittsmedelsdirektivet dirfor stillt sig mycket negativ till
en processbenigenhet under upphandlingsférfarandet som forfelar syf-
tet med direktiven. Den har till exempel klargjort att skyndsamhets-
och effektivitetsmilen i rittsmedelsdirektiven inte dr uppfyllda, nir en
leverantér inte ansdker om proévning nir fel uppticks utan 1 stillet kla-
gar pa det slutliga tilldelningsbeslutet.’” Ett liknande perspektiv har an-
lagts av den svenska dverprovningsutredningen frdn 2015:

”Systemet med upphandlingar inklusive dverprévningssystemet
handlar, som utredningen ser det, inte bara om att skydda den leve-
rantdr som anser sig forférdelad under ndgot stadium 1 upphand-
lingsférfarandet utan ocksd om att man ska kunna tillhandahilla va-
ror och tjinster for allmidnheten pd ett bra sitt. Konsekvensen av ett
system dir dverprévningar stoppar upp och férdréjer upphandlingar
under en lingre period drabbar ytterst allmidnheten. En ling process
kan exempelvis innebira att ett antal personer inte fir den livsnod-
vindiga medicin de skulle behova.””

Vad bide EU-domstolen och éverpréovningsutredningen ger ut-
tryck for ir alltsd att en avvigning midste ske mellan enskilda och
allminna intressen. Leverantorernas intresse av att kunna klaga och
dirmed fordréja ett beslut om tilldelning kan 1 ett sidant perspektiv
inte vara oinskrinkt, utan méste vigas mot intresset av ett skynd-
samt och effektivt tilldelningsférfarande.

Mingden 6verprévningsmal pd upphandlingsomradet fir dirfor ses
som en konsekvens av bide éverimplementering och &vertolkning.
Morawetz har framhillit att den svenska implementeringsmodellen,
och rittsmedelsdirektivets mote med den svenska rittskulturen, med-
fort starka strukturer f6r private enforcement av de materiella upphand-
lingsreglerna och tydliga incitament att begira forvaltningsrittslig ver-
provning av upphandlingsforfaranden. De empiriska studier som finns
pa omridet indikerar att leverantdrer i stor omfattning har utnyttjat de
mekanismer som stér till buds och att Sverige (i absoluta tal) har det
hogsta antalet dverprovningsprocesser i forsta instans inom EU.*

32 Se hirom Hettne, J., Aktsamhet och omsorg i upphandlingsprocessen: om frinvaron av
preklusionsregler i LOU, Upphandlingsrittslig tidskrift 2016, s. 201-214.

3 SOU 2015:12, Overprévning av upphandlingsmél m.m., s. 14.

3 Se Morawetz, F, Avbrutna upphandlingar — Ansvar i grinslandet mellan privat och offentlig
ratt, Lunds universitet 2019, s. 261.
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Ovan har redovisats flera exempel som illustrerar att en férindring
pd ett politikomrdde — som det kan tyckas ligga nira till hands att
hirleda till EU - 1 huvudsak kan bero pd beslut som fattats sjilv-
stindigt 1 Sverige. Vi har ocks3 sett i de behandlade exemplen att det
1 Sverige finns en tendens att anamma huvudreglerna 1 EU:s regel-
verk utan att beakta de undantag som ska sikerstilla att resultatet
blir rimligt. Ett sddant forhillningssitt férstirker EU:s konkurrens-
och frihandelsparadigm, eftersom nédvindiga intresseavvigningar
forsvéras. Tydligast mirks detta nir EU:s regler anvinds i situationer
som de inte ir tinkta for, vid s kallad 6verskjutande implementering
(upphandlingsomridet), men det kan ocksd bero pd att huvudreg-
lerna tolkas mer absolut dn vad som ir avsett (bostadsomridet) eller
att enskilda domar frén EU-domstolen leder till lagstiftning som fir
icke &syftade konsekvenser (alkoholomridet). Att pa nationell nivd
anpassa sig till EU:s konkurrens- och frihandelsparadigm och sam-
tdigt bortse frén mojligheten till piverkan och férindringar pa den
europeisk beslutsnivd ger vidare intryck av att EU framtvingar for-
indringar, nir det egentliga skilet ir ett annat. Emellandt saknas
politisk vilja att finna lésningar pd den europeiska nivin (spel-
omréddet). Det tycks ocks8 finnas en ovilja att ta strid juridiskt (eller
riskera en juridisk tvist), dven d& det rér sig om politiskt angeligna
frigor (bostadsomridet). I stillet finns en tendens till ’hemmasnick-
rade” 16sningar som innebir lingtgdende EU-anpassningar dven 1
politiskt kontroversiella frigor.

Det ir viktigt att framhélla att EU-ritten inte ir skriven i sten.
Det ir i manga fall i den faktiska tillimpningen som ritten utvecklas
och 1 vissa fall skapas. Det betyder att utdver det traditionella sittet
att pd politisk vig férindra EU-rittens innehdll finns 1 ménga fall
dven utrymme att pd juridisk vig géra samma sak.' Medlemsstaterna

!'Se Hettne, ., Kan Lissabonfordraget minska EU:s sociala underskott? Sieps 2010:4epa.
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har till exempel ritt att intervenera eller limna synpunkter 1 alla mal
som provas av EU-domstolen. Domstolsférhandlingarna blir dir-
med 1 vissa fall en alternativ arena f6r politik, dven om det sker i en
juridisk kontext. Ytterst handlar det fér staterna om att ligga fram —
och se till att de har — ritt argument infér Europeiska kommissionen
och EU-domstolen, om de vill bevara nationella l6sningar som po-
tentiellt kolliderar med europeiska intressen. Att den juridiska
argumentationen ir s viktig hinger samman med att allt fler av EU-
domstolens prévningar ir intresseavvigningar. Vid en sddan avvig-
ning giller det att f6ra fram argument och omstindigheter som far
ritt vgskal att viga tyngst. Det ir ofrinkomligt att detta i viss ut-
strickning forutsitter en juridifiering av politiken.” Politiska argu-
menten mdste omvandlas till juridisk retorik om de ska anvindas in-
for en rittslig instans. Som jag ser det har Sverige ett outnyttjat
utrymme att ta tillvara visentliga intressen inom ramen for de spel-
regler vi bekinner oss till genom medlemskapet 1 EU. Motsvarande
fraga har diskuterats i Norge dir Fredrik Sejersted har argumenterat
for en ny norsk strategi nir det giller norska intressen inom ramen
for EES-avtalet. Han framhéller att det lagliga nationella handlings-
utrymmet inom EU-ritten ir storre dn vad medlemsstaterna inser
och att det finns en risk for att det genomférs onddigt ldngtgdende
reformer i medlemslinderna pd grund av felaktiga EU-rittsliga ana-
lyser.” Liknande argument f6rs fram av Kerstin Ahlberg och Niklas
Bruun i rapporten Upphandling och arbete i EU (Sieps 2010:3) som
menar att osikerheten nir det giller att beakta icke-ekonomiska
hinsyn vid offentlig upphandling har lett till en forsiktighetsprincip
som verkar starkt himmande p3 intresset att vid offentlig upphand-
ling beakta allmint accepterade mil for lagstiftningen, sdsom att
frimja jimstilldhet, integration av funktionshindrade, god arbets-
milj6 och goda arbetsvillkor. EU har dessutom oférskyllt gjorts till
syndabock fér denna utveckling.

Slutligen ska sigas att det som 1 denna rapport beskrivs som éver-
anpassning inte behéver vara fel. Poidngen ir att det handlar om ett
politiskt val i Sverige och inte en automatisk {6ljd av EU-medlem-
skapet.

2 Ibid.
3 Se Sejersted, F., Norges rettslige integrasjon i EU (Nyzt Norsk Tidsskrift 4/2008, s. 313) och
Rett og politikk i europeiseringens tid (Nytt Norsk Tidsskrift 4/2008, s. 545).
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