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YRKANDEN M.M.

MBYVB Kommunikation AB yrkar att kammarrétten undanrdjer

forvaltningsréttens dom samt &terforvisar malet till forvaltningsrétten for

proévning i sak.
Systembolaget AB bestrider bifall till 6verklagandet.

MBYVB Kommunikation AB anfér som grund for talan, utéver vad som
anforts i forvaltningsritten, bl.a, foljande. Hogsta forvaltningsdomstolen,
HFD, har den 29 juni 2016 (méal nr 884-15) meddelat en dom rérande '
Akademiska Hus upphandlingsréittsliga status. Denna dom foréndrar
rittsliget pa si sitt att Systembolaget méste anses utgéra ett offentligt styrt
organ som ska tillimpa lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, LOU.
Kammarritten har séledes anledning att omprdva sin tidigare bedémning av
Systembolagets rittsliga status (Kammarritten i Stockholms dom den 19

februari 2016 i mal nr 7265-14).

Av HFD:s avgérande foljer att provningen av om ett organ &r ett offentligt
styrt organ ska goras genom en sammanvéigning av samtliga relevanta
faktiska och rittsliga omstindigheter. Hirvid utmirker sig frimst tva
omstindigheter, ndmligen om det aktuella organet 4r utsatt fér "en
utvecklad konkurrens” pa den “referensmarknad” organet #r verksamt samt
om organet dr inréttat for ett "vinstsyfite som dr dverordnat dess
samhdllsuppdrag”. Vad betriffar konkurrensen maéste det enligt HFD och
EU-domstolens praxis rora sig om en kvalificerad utvecklad konkurrens for

att organet ska anses verka p4 normala marknadsméssiga villkor.

Den aktuella referensmarknaden for Systembolaget &r detaljhandels-
forsiljning av alkoholhaltiga drycker for vilken bolaget har givits ett
lagstadgat monopol. Nagon konkurrens fran privat inférsel och smuggling

gor sig inte gillande eftersom denna inte hénfor sig till samma
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referensmarknad, dvs. den marknad som bolaget inrittats for. Aven om man
skulle bortse frén den aktuella referensmarknaden och istéllet utgé fran den
totala alkoholforséljningen i Sverige dr Systembolaget alltjamt med god
marginal en dominerande aktér (se KKV:s rapport Overvakning av det
svenska detaljhandelsmonbpolet for alkoholdrycker fran 2016). Att -
Systembolaget 4r utsatt fér en utvecklad konkurrens och verkar pa normala
marknadsméssiga villkor kan knappast géras géllande. Inte heller spelar det
négon roll fér bedomningen att Systembolaget bedriver viés konkurrerande
partihandelverksamhet s& linge som bolaget i ndgon omfattning bedriver

allménnyttig verksamhet.

Vid beddmningen av om ett organ tillgodoser ett allménnyttigt behov som
inte #&r av industriell eller kommersiell karaktér ska enligt HFD:s avgorande
och EU-domstolens praxis dven beaktas organets samhdlleliga syfte i
forhallande till dess vinstsyfte. Avsaknaden av ett huvudsakligt vinstsyfte
som #r Sverordnat dess samhéllsuppdrag utgor en faktor som talar for att det
dr fraga om ett offentligt styrt organ. Av statens éigaranvisningar for
Systembolaget fljer bl.a. att bolagets verksamhet inte ska bedrivas utifran
ett huvudsakligt vinstsyfte utan att verksamheten istéllet syftar till att uppné
samhilleliga mal i form av en begrénsad alkoholkonsumtion, varvid staten
som #gare tillgodoses genom skilig avkastning. Vidare framgar att bolaget
inte ska bedriva en vinstmaximerande verksamhet. I likhet med Akademiska

Hus kan Systembolaget sdledes inte anses ha ett huvudsakligt vinstsyfte.

Att Systembolaget saknar offentlig finansiering och sjélv bér sina forluster
ska, pd samma siitt som f6r Akademiska Hus, bedomas mot bakgrund att
bolaget inte verkar pd normala marknadsméssiga villkor, varken pé den
referensmarknad for vilken bolaget 4r inréttat eller pd den nationella

marknaden f6r alkoholkonsumtion i stort. Det sérskilda skydd som fcljer av

" ett straffsanktionerat monopol gor att bolaget har en unik sarstillning och en

extremt gynnad riskprofil.
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Systembolaget AB anfor i huvudsak foljande. Kammarritten har for mindre

‘&n ett ar sedan kommit fram till att Systembolaget inte &r ett offentligt styrt

organ. Verksamheten och konkurrenssituationen &r alltjamt densamma. De
réttsliga forutsdttningarna har inte forédndrats sedan kammarréttens dom.
Bolaget 4r utsatt f6r en betydande konkurrens vilket stds av rapporter frén
RBB Economics och verksamheten bedrivs enligt strénga vinst- och
effektivitetskrav och har samma &dgardirektiv som tidigare. Dértill ska
bolaget i dvrigt agera som en socialt ansvarstagande men i allra htgsta grad

kommersiell akior.

I HFD:s dom avseende Akademiska Hus gors inte ngra generella eller
principiella uttalanden av betydelse, istéllet hdnvisas till de avgéranden fran
EU-domstolen som redan beaktats vid den tidigare prévningen av
Systembolagets upphandlingsrittsliga status. Bedomningen av om ett organ
tillgodoser ett behov av industriell eller kommersiell karaktér ska ta
utgdngspunkt i samtliga relevanta faktiska och rittsliga omstindigheter. Att
peka ut en enskild omstédndighet som #r av stérre betydelse 4n ndgon annan
vinner inte stéd i HFD:s avgorande eller i EU-domstolens praxis. Ddremot
kan en omstindighet vid tillimpningen i ett enskilt fall fi avgérande
betydelse — allt beroende av omstéindigheterna och verksamhetens
beskaffenhet. Detta innebér pé intet sétt att samma Sverviganden kan
appliceras pé\vitt skilda verksamheter utan en helhetsbed6mning méste
goras fran fall till fall. S& har ocksa skett i HFD:s dom rérande Akademiska
Hus, dir de mycket egenartade omsténdigheterna som priglar organets

verksamhet, har beaktats.

Systembolaget tillgodoser inte ett behov i det allméinnas intresse. Aﬁ
bedriva detaljhandel avseende alkoholhaltiga drycker, som bade &r skadliga
f6r ménniskors hélsa och kan vara beroendeframkallande, kan inte anses
som ett behov i det allménnas intresse. De olika behov som EU-domstolen
tidigare har bedomt har alla det gemensamt att det 4r frdga om ett behov '

som dr till nytta f6r allménheten. Systembolaget tillgodoser inte nagot
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sadant behov och faller saledes redan pa den grunden utanfor LOU och

begreppet offentligt organ.

For det fall kammarritten skulle gora en annan beddmning dr detta behov i
vart fall av kommersiell karaktir vilket medfor att bolaget inte &r skyldigt
att tillimpa LOU. Mot bakgrund av att Sy'stémbolaget bl.a. utbjuder sina
varor mot marknadsmassigt vederlag, drivs i aktiebolagsform med
presumerat vinstsyfte, enligt dgaranvisningar ska bedrivas ekonomiskt
effektivt, har avkastningskrav, inte far négon offentlig finansiering, star
risken f6r sin verksamhet och méter betydande konkurrens frén alternativa

forsaljningskanaler, &r det behov som bolaget tillgodoser av kommersiell

karaktir.
SKALEN FOR KAMMARRATTENS AVGORANDE
Vad malet giller

Det kammarritten frimst ska ta stdllning till &r om Systembolaget utgor
ett offentligt styrt organ som ska jamstéllas med myndighet vid

tillampningen av LOU.

Riittslig reglering

Den 1 jénuari 2017 tradde lagen (2016:1145) om offentlig upphandling i -
kraft. Den nya lagen ska enligt 6vergéngsbestéimmelserﬁa tilldmpas pa
upphandlingar som p&bérjats efter ikrafttradandet. I nu aktuellt mél dr
dérfor den numera upphévda lagen (2007:1091) om offentlig

upphandling tillimplig och det &r den som avses nar det refereras till

LOU.

Av 2 kap. 19 § LOU framgr att vid tillampning av LOU ska med
myndighet jamstéllas bl.a. offentligt styrda organ.
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Med offentligt styrda organ avses enligt 2 kap. 12 § LOU sadana bolag,
féreningar, deldgarforvaltningar, sérskilt bildade samfillighetsforeningar
och stiftelser som tillgodoser ett behov i det allménnas intresse, under
forutsittning att behovet inte &r av industriell eller kommersiell karaktér,
och _
1. som till storsta delen dr finansierade av staten, en kommun, ett
landsting eller en upphandlande myndighet,
2. vars verksamhet stir under kontroll av staten, en kommun, ett
landsting eller en upphandlande myndighet, eller ’
3. ivars styrelse eller motsvarande ledningsorgan mer &n halva
antalet ledaméter 4r utsedda av staten, en kommun, ett landstiv‘ring'.'

eller en upphandlande myndighet.

Bestimmelsen har sin grund i artikel 1.9 i det numera upphévda klassiska

direktivet om offentlig upphandling (Europaparlamentet och radets

% ‘ H/{yD oS direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004 om samordning av

Sirivint . \ forfarandena vid offentlig upphandling av byggentreprenader, varor och

m\vav(i(’,rm/u] s : tjanster). I det nya direktivet (Europaparlamentets och rddets direktiv
g .6 . 2014/24/EU av den 26 februari 2014 om offentlig upphandling och om

by - / Al upphévande av direktiv 2004/18/EG) finns motsvarande reglering i

artikel 2.1. I de svenska sprékversionerna av direkﬁven anvinds istéllet

for ”offentligt styrda organ” termen “offentligrittsliga organ”. Det fanns

motsvarande bestimmelser i de direktiv som foregick 2004 drs direktiy.

Bakgrund

_ Fragan om Systembolagets upphandlingsrittsliga status har som ndmnts

bijr tidigare varit foremal for kammarréttens pﬁivning (mél nr 7265 -1 4).
Kammarritten ansag i det mélet att Systembolaget har en sddan
anknytning till staten och tillgodoser ett behov i det allménnas intresse
som avses i 2 kap. 12 § LOU. Déremot ansig kammarritten att det behov

i det allménnas intresse som Systembolaget tillgodoser dr av kommersiell
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karaktir. Systembolaget anségs darfor inte vara ett sddant offentligt styrt
organ som vid tillimpningen av LOU ska jamstdllas med en

upphaﬁdlande myndighet.

HFD har efter kammarréttens dom tagit stﬁllhing till Akademiska Hus
AB:s upphandlingsrittsliga status (HFD 2016 ref. 67). HFD ansﬁg att
Akademiska Hus utgér ett sddant offentligt styrt organ som ska jamstéllas
med myndighet och ddrmed omfattas av LOU. Frégan &r om det, med
anledning av HFD:s avgérande, finns skal att gora en annan bedémning
av Systembolagets upphandlingsrittsliga status &n den som gjordes i

kammarrittens tidigare dom.

Kammarriittens bedomning

Kammarritten anser sig inte férhindrad att prova fragan pa nytt d& det nu

aktuella malet ror ett annat kontrakt 4n det som tidigare varit foremal for

kammarrittens prévning.

Det kan direfter forst konstateras att eftersom det dr staten somgenom
bolagsstimman utser styrelsen i Systembolaget &r minst ett av de

kompletterande rekvisiten i 2 kap. 12 § 1-3 LOU uppfyllt.

Kammarritten instimmer hérefter i den bedémning som gjordes i den
tidigare domen om att Systembolaget tillgodoser ett behov i det

allménnas intresse pa det sétt som avses i 2 kap. 12 § LOU.

Nir det géillef fradgan om behovet i det allménnas intresse &r av kommersiell
karaktir anser kammarritten att HFD:s dom rérande Akademiska Hus inte
medfor att det finns skil att franga den bedémning som kammarritten
tidigare gjort. I denna beddémning beaktar kammarrétten sérskilt att de verk-
samheter som Systembolaget respektive Akademiska Hus bedriver skiljer

sig visentligt fran varandra och inte &r pa négot sétt jamforbara.
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Systembolaget verkar, vad avser detaljhandeln, pa en konsumentmarknad
med en dynamisk kundkrets och méter dértill viss konkurrens fran bl.a.
egen import och resandeinf6rsel. Den sektor som Akademiska Hus dr
verksam inom utgérs av uthyrning av fastigheter for hégre utbildning och
forskning. Kundkretsen bestar av statliga myndigheter som tecknar langa
hyresavtal och konkurrensen &r till £51jd av de kapacitetsbegrinsningar.som
dér féder'begrﬁnsad. Marknaden for Akadémiska Hus maste dérfor anses.

sarpriglad och mindre dynamisk.

I sammanhanget maste ocksa beaktas hur frigan om Systembolagets
detaljhandelsmonopol behandlades infor Sveriges EU-medlemskap. For att
Sverige skulle fa behalla monopolet ansdg Europeiska kommissionen att
alla effekter av monopolet som &r diskriminerande mellan nationella och
importerade varor skulle avldgsnas. Med icke-diskriminerande avségs att
ink6ps- och forséljningsvillkor for alkoholdrycker ska vara objektiva, att
villkoren ska tillimpas likvérdigt pa medborgare och produkter i _
gemenskapen samt att villkoren ska vara transparenta (jfr prop. 2009/10:125
s. 60 och Konkurrensverkets rapport till Europeiska Kommissionen, juni
2016). Efter intrddet i EU har fragan om alkolforséljningen i Sverige och.-:
dérmed relaterade fragor varit féremal for EU-domstolens prévning flera
génger (se t.ex. Franzén, C- 189/95 och Rosengren, C- 170/04), varefter
fdréindrihgar vad giller regelverket for import m.m. har skett. I enlighet med
Overenskommelsen vid Sveriges anslutning till EU ska vidare Konkurrens-
verket utova tillsyn 6ver detaljhandelsmonopolet vad géller dess icke-
diskriminerande funktionssétt och rapportera till kommissionen tva ganger
om 4dret, vilket skett sedan &r 1995. Till detta kommer att de principer som
géller f6r EU-rétten och LOU sésom férbud mot diskriminering pa grund av
nationalitet, likabehandling osv. &r tillgodosedda genom de radikala for-
dndringar av Systembolagets verkéamhet (4ven t.ex. borttagandet av
dévarande Vin & Sprit AB:s monopol pa import och partihandel) som
gjordes vid EU-intridet och #ven dérefter nir det giller t.ex. mojligheten for

leverantérer att {3 silja sina varor till Systembolaget.
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Sammanfattningsvis anser kammarritten siledes alltjaimt att Systembolaget
har en s&dan anknytning till staten och tillgodoser ett sédant behov i det
allménnas intresse som avses i 2 kap. 12 § LOU. Till f5ljd av att bolaget,
trots sin monopolstillning pa detaljhandelsmarknaden, &r utsatt for viss
konkurrens, har ett vinstsyfte, inte erhaller offentlig finansiering samt stdr
éin ekonomiska risk dr detta behov emellertid att befrakta som kommersiellt
till sin karaktir. Systembolaget &r ddrmed inte ett sddant offentligt styrt. -
organ som vid tillimpningen av LOU ska jémstéllas med en upphandlande
myndighet. Forvaltningsréttens beslut att avvisa MVBV:s anstkan om -

overprovning var saledes korrekt. Overklagandet ska darfér avslas.

Magnus Ekman

kammarréttspresident lagman
ordférande ‘(annan motivering

aria Ringvall

Catharina Lindqvist
kammarréttsrad ' kammarréttsrad
(skiljaktig mening) referent

(skiljaktig mening)

Linnea Skarle
kammarrittsfiskal
foredragande

Magnus Ekmans motivering:

LOU tillkom for att implementera direktivet om offentlig upphandling
(Europaparlamentet och radets direktiv 2004/18/EG av den 31 mars 2004
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av byggentre-

prenader, varor och tjénster) i svensk lagstiftning. Lagen syftar sdledes till N
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att uppn de vergripande malen om konkurrens och fri rérlighet for varor

och tjanster inom EU.

EU-domstolen har vid sin tolkning av direktivens bestdmmelser
aterkommande relaterat till EU-réittens mera &vergripande syften, vilka
typiskt sett anses folja av fordragens allménna malsittningar och
verordnade principiella bestimmelser. EU-domstolen har bl.a. fastslagit
principen om effet utile, vilken innebir att en bestimmelse ska tolkas s& ait
dess nyttoverkan och praktiska virde maximeras i relation till fordragens

malséttningar.

I samband med Sveriges ansokan om medlemskap i EU diskuterades frigan
om Systembolagets detaljhandelsmonopol. Europeiska kofnmissionen ansag
darvid att en forutsittning for att Sverige skulle fa behélla monopolet Vér att
alla effekter av monopolet som #r diskriminerande mellan nationella och
importerade varor avlégsnas. Med detta avsags att ink6ps- och
forséljningsvillkor for alkoholdrycker ska vara objektiva, att villkoren ska
tillimpas likvardigt pA medborgare och produkter i gemenskapen samt att
villkoren ska vara transparenta (jfr prop. 2009/10:125 s. 60 och
Konkurrensverkets rapport till Europeiska Kommissionen, juni 201 6). Efter
intradet i EU har frégan om alkolforsdljningen i Sverige och ddrmed
relaterade fragor varit fsremal for EU-domstolens provning flera ganger (se
t.ex. Franzén, C- 189/95 och Rosengren, C- 170/04). Domstolens beslu.t‘ har
medfort att det svenska regelverket avseende import av alkoholvaror m.m.
har &ndrats vid flera tillféllen. I samband med Sveriges anslutning till EU -
beslutades vidare att Konkurrensverket ska utéva tillsyn over SRS
detaljhandelsmonopolet vad géller dess icke-diskriminerande funktionssétt.'
Kornkurrensverket ska rapportera sina iakttagelser till kommissionen tva

ganger om &ret.

LOU saknar bestdimmelser som undantar detaljhandel och annan hantering

av alkoholhaltiga drycker fran tillimpningen. Enligt min uppfattning kan
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det dock inte ha varit lagstiftarens mening att de ifragavarande bestéimf
melserna ska omfatta &ven en verksamhet av det slag som Systembolaget
bedriver och som 1 allt vésentligt avser butiksférééiljning av varor till |
slutliga konsumenter. Fér detta talar inte minst att de principer som géller
for EU-ridtten och LOU sasom forbud mot diskriminering pd grund av
nationalitet, likabehandling osv. #r tillgodosedda genom de foréndringar av
forutsattningarna fér Systembolagets verksamhet som gjorts 1 samband med
Sveriges intride i EU och senare t.ex. mojligheten for leverantorer att fa
silja sina varor till Systembolaget. Fér stindpunkten talar d&ven det
forhallandet att Systembolagets monopolstillning har sitt ursprung i
omsorger om folkhélsan, vilket &r ett av EU-rétten erként intresse som kan
leda till avsteg fran den grundléggande principen om fri rorlighet for 'V‘ér"or‘

och tjénster.

Med hiinsyn till det anférda anser jag att det skulle strida mot direktivets
och LOU:s syften att betrakta Systembolaget som ett sadant offentligt |
styrt organ som vid tillimpningen av LOU ska jamstéllas med en upp-
handlande myndighet. Forvaltningsréttens beslut att avvisa MVBV:s
ansdkan om Sverprovning dr sledes riktigt, varfor sverklagandet ska

avslas.

Catharina Lindqvists och Maria Ringvalls skiljaktiga mening:

S&som anférs i den avvikande motiveringen &r syftet med upphandlings-
lagstiftningen och de direktiv som lagstiftningen grundas pé att génomféré
de dvergripande malen om konkurrens och fri rorlighet av varor och tjanster
inom EU. Det #r vidare friga om en procedurlagstiftning. EU-domstoleﬁ Har
slagit fast att f5ljande fem principer giller vid offentlig upphandling: lika-
behandling, forbud mot diskriminering pa grund av nationalitet, |

proportionalitet, transparens och émsesidigt erkénnande.
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Det 4r fragorna om objektivitet, transparens och likabehandling som har
ansetts vara avgdrande f6r om det varit mojligt att inom ramen for
Sveriges medlemskap i EU acceptera Systembolagets monopolstéllning.
Principerna som gors géllande for upphandling 6verensstdimmer séledes
med vad som ansetts vara avgdrande for Systembolagets forenlighet med
EU-medlemskapet. Vidare bor Systembolagets stdllning ses i ljuset av
dndamalet att viirna folkhélsan, vilket dr ett inom EU-rétten erként
intresse som i vissa fall kan leda till undantag frén den grundlédggande
principen om den fria rérligheten f6r varor och tjénster.

Aven med beaktande av det anforda anser vi dock att det #r att g8 for
l&ngt att hdvda att syftet med fordragen och upphandlingsdirektiven
dédrmed inte trids for nér redan genom det sétt pd vilket Systembolagets
inkdp m.m. reglerats till foljd av EU-medlemskapet och att man
dérigenom uppfyller fordragens vergripande syften. Inte heller bedémer
vi att» det férhéllandet att Systembolaget kan ségas ha ett socialt syfte och
vérnar folkhélsan i sig utgér grund f6r att motivera att undantag gors fran
skyldigheten att iaktta direktiv och LOU (jfr Kommissionen mot
Tyskland, C-271/08, p. 34, 40, 41, 55, 73). Det noteras vidare att bland
de uttryckliga undantag fran tilléimpningsdmrédet som &r regleradé
saknas verksamhet av det slag som Systembolaget bedriver, dvs.
detaljhandel’. L4t vara att det inte &r en sddan verksamhet som varit
utgdngspunkten vid utformningen av direktivens tilléimpningsoinréde.
Enligt EU-domstolens praxis ska dessutom de bestimmelser om
undantag som finns tolkas resfriktivt (se Kommissionen mot Tyskland, de

forenade méalen C-20/01 och C-28/01 p. 58 och prop. 2006/07:128 s. -
291).

Vid prévningen hérefter av om Systembolaget &r ett offentligt styrt organ
i LOU:s mening 4r vi 6verens med majoriteten (ordféranden) om vad = -
som anfors i de tre forsta styckena under kammarrittens bedémning. Vi

anser sdledes dels att minst ett av rekvisiten i 2 kap. 12 § 1-3 LOU ér
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uppfyllt, dels att Systembolaget tillgodoser ett behov i det allménnas
intresse. Nar det giller frigan om detta behov dr av industriell eller
kommersiell karaktdr gor vi dock, bl.a. mot bakgrund av HFD:s dom

rérande Akademiska Hus, f6ljande beddmning.

HFD redogér i domen for rittsfall frin EU-domstolen, vilka givetvis
dven ligger till grund for var beddmning. Vid jamforelse mellan HFD:s
dom och det nu aktuella mélet bér vidare beaktas att det finns sivél
likheter som skillnader mellan Akademiska Hus och Systembolaget. I
detta sammanhang kan forst konstateras att regeringen har uttalat att den
akﬁvt ska forvalta statens tillgangar i de statligt 4gda bolagen sé att dess
langsiktiga virdeutveckling blir den bdsta mdjliga och, i férekommande
fall, att de sarskilt beslutade samhéllsuppdragen utférs. Inget av dessa tvé
bolag far ndgon offentlig finansiering utan forvintas ge arlig avkastning
till sin #gare. Till skillnad fran Akademiska Hus har Systembolaget ett
sarskilt beslutat samhéllsuppdrag. Vidare 4r Akademiska Hus motparter
statliga myndigheter medan Systembolagets motparter utgtrs av enskilda
konsumenter och privata bolag. Det finns dven andra skillnader mellan

dessa tva bolag.

I domen rorande Akademiska Hus tas som utgéngspunkt fér prévningen den
referensmarknad som bolaget har for att avgdra om verksamheten bedrivs i
konkurrens med andra eller inte. For Systembolagets del anser vi att denna
sektor utgdrs av detaljhandelsforsiljning i Sverige av alkoholhaltiga

drycker.

Av utredningen i malet framgér att Systembolaget &r utsatt for viss
konkurrens frén bl.a. internethandel och privatimport i form av inkop
utomlands. Vidare méter man konkurrehs pé grossistmarknaden vid

- forsdljning till t.ex. restauranger. Betrdffande den storsta delen av
verksambheten, detaljhandel av alkoholhaltiga drycker, saknar

Systembolaget ddremot helt konkurrens eftersom man har en lagstadgad



KAMMARRATTEN
I STOCKHOLM
Avdelning 06.

DOM Sida 14
Maél nr 5101-16

ensamritt att i Sverige bedriva detaljhandel med spritdrycker, vin och
starkol. Av utredningen i malet framgar att Systembolagets marknadsandel
star f6r ca 60 procent av den svenska alkoholkonsumtionen mitt i antal ren
liter alkohol per invénare. Bolagets stéllning pA marknaden &r darfor mycket
stark. Vi anser — dven med beaktande av att Systembolagets métparter pé
den aktuella referensmarknaden 4r enskilda konsumenter och bolag — att det
star helt klart att Systembolaget inte kan anses verka under normala

marknadsméissi ga villkor.

Vad héiréfter giller de ekonomiska villkoren kan konstateras att i likhet med
Akademiska Hus och s4 gott som alla andra statliga bolrag ska
Systembolaget bedrivas pé affdrsméssig grund. Att uppnd storsta mojliga
avkastning kan dock inte anses vara ett syfte med verksamheten som &r
sverordnat Systembolagets samhéllsuppdrag. I statens dgaranvisning anges
att Systembolaget inte ska bedriva en vinstmaximerande verksamhet eller
aktiv forsdljning (jfr Agaranvisning for Systembolaget Aktiebolag antagen

vid bolagsstimma den 21 april 2016).

Regeringen har vid ett flertal tillféllen uttalat att det svenska detaljhandels-

~ monopolet, vid sidan av alkoholskatten, 4r det viktigaste verktyget for att nd

den svenska alkoholpolitikens mal. I forarbetena till alkohollagen
(2010:1622) uttalar regeringen att genom detaljhandelsmonopolet har
samhillet kontroll dver den allminna tillgingligheten till alkoholdrycker.
Detaljhandelsmonopolet &r ett viktigt alkoholpolitiskt instrument och
regeringen ser positivt pé bolagets arbete med att bidra till att motverka
alkoholens negativa effekter genom att utveckla och tydliggora det sociala

ansvaret (prop. 2009/10:125 s. 56 f).

Detta avspeglar tydligt den grund som sedan ldnge varit och alltjimt &r
barande for den svenska alkoholpolitiken, dér alkoholmonopolet ses som en

garant for att marknadsforing och férséljning till allménheten sker ater-
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hallsamt och i enlighet med gillande bestdmmelser (se t.ex. prop.
1994/95:89 s. 39 f och diir gjorda hinvisningar samt prop. 2009/ 10:125 s.
56 f). Att det av dgaranvisningen dven framgér att verksamheten ska Vai‘é
affirsméssig i den meningen att den ska bedrivas med effektivitets-,
produktivitets- och avkastningskrav kan enligt var beddmning inte anses
dverordnat bolagets \socialpolitiska syfte och uppdrag — att begrénsa
alkoholens skadeverkningar. Systembolaget kan séledes inte anses ha ett

huvudsakligt vinstintresse.

Yitterligare faktorer att beakta &r om Systembolaget atnjuter offentlig
finansiering samt stir den ekonomiska risken for sin verksamhet. Som |
anforts har Systembolaget inte ndgon offentlig finansiering. Vad giller
fragan om den ekonomiska risken for verksamheten framgar inte annat &n
att Systembolaget formellt stér denna. Mot bakgrund av den mycket
gynnsamma konkurrenssituationen och de varor som Systembolaget ‘séﬂj er
forefaller ett resonemang om en insolvenssituation for bolaget emellertid .
ytterst teoretisk. Med hénsyn till den vikt staten tillméter Systembolagets
sarskilt beslutade samhallsuppdrag forefaller det enligt var mening helt
osannolikt att staten vid en eventuell obestandssituation inte skulle g& in och

riidda bolaget frin konkurs (jfr SIEPSA, C-283/00, p. 91).

Sammantaget gor vi sdledes beddmningen att Systembolagets verksamhet
inte bedrivs p& normala marknadsméssiga villkor och att dess huvudsakliga
syfte inte #r att generera vinster &ven om det, i likhet med samtliga statliga
bolag, ska bedrivas pé affarsméssig grund. Med hénsyn till att verksamheten
inte bedrivs pa en marknad med utvecklad konkurrens och att verksamheten
har en mycket fordelaktig riskprofil har det ingen avgérande betydelse aft
Systembol_aget formellt sett sjélvt stir den ekonomiska risken for i
verksamheten eller att det inte #r offentligt finansierad. Det behov som
Systembolaget tillgodoser &r dérfor inte av industriell eller kommersiell
karaktér. Bolaget utgor ddrmed ett sddant offentligt styrt organ som ska

jamstillas med myndighet vid tillimpningen av LOU.
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Vi anser dérfor att 6verklagandet ska bifallas och mélet aterforvisas till -

forvaltningsritten for provning i sak.



A

- FORVALTNINGSRATTEN DOM . Mal nr
I STOCKHOLM 2016-07-18 : 14238-16
Meddelad i '
Avdelning 30 Stockholm
SOKANDE

MBVB Kommunikation AB, 556918-4483

Ombud: Advokat David Hertzman
Advokatfirman Gérde & Partners AB
Danderydsgatan 14

114 26 Stockholm -

MOTPART
Systembolaget AB, 556059 9473

Ombud: Advokat Anna Ulfsdotter Forssell och jurist Martin Bogg
Advokatfirman Delphi

Box 1432

111 84 Stockholm

SAKEN
Ansdkan om Sverprévning enligt lagen om offentlig upphandling

FORVALTNINGSRATTENS AVGORANDE

Forvaltningsritten avvisar ansdkan om dverprovning samt det interimistiska

yrkandet.
Dok.Id 753250
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Tegeluddsvigen 1 - 08-561 680 00 08-561 680 01 méndag — fredag
115 76 Stockholm E-post: forvaltningsrattenistockholm@dom.se  08:00-16:30

www.domstol.se/forvaltningsratt



2

FORVALTNINGSRATTEN DOM 14238-16
I STOCKHOLM |

YRKANDEN M.M.

MBVB Kommunikation AB (MBVB) yrkar att forvaltningsrétten ska
besluta att Systembolaget AB:s avtal med Populate AB &r ogiltigt. Vidare
~ yrkas att forvaltningsritten interimistiskt ska forordna att avtalet inte far
fullgdras innan ndgot annat har bestdmts. Till stod for sin talan émger
MBVB bl.a. féljande. Systembolaget har slutit avtal med Populate utan ett
offentligt upphandlingsforfarande och utan fSregdende annonsering enligt
7 kap. 1 § eller 15 kap. 4 § lagen (2007:1091) om offentlig upphandling,
LOU. Négot undantag fran kravet pa annonsering foreligger inte. MBVB
har skadats eller riskerar att lida skada genom att inte komma ifraga for
anbudsgivning avseende kontraktet. I ljuset av en ny dom frdn Hogsta
forvaltningsdomstolen, HFD, maste Systembolaget anses omfattas av

bestimmelserna i LOU.

Systembolaget bestrider MBVB:s yrkanden och yrkar for egen del att
MBVB:s anstkan om Sverprovning och interimistiska yrkande ska avvisas.
Till stod for talan anfors att Systembolaget inte utgor ett offentligt styrt
organ enligt 2 kap. 12 § LOU och LOU dérmed inte &r tillamplig avseende
Systembolaget. Det avgérande fran HFD som MBVB hinvisar till dndrar

inte den beddmningen.
SKALEN FOR AVGORANDET
Rittsliga utgangspunkter

Den inledande frigan i malet &r om Systembolaget omfattas av LOU. Forst
om det bedéms att LOU ir tillamplig kan forvaltningsrétten gé vidare och

préva malet i sak.
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For att ett bolag ska omfattas av LOU krévs att det kan jamstéllas med en
upphandlande myndighet. Enligt 2 kap. 19 § LOU ska offentligt styrda
organ jamstillas med myndighet. Definitionen av ett offentligt styrt organ
finns i 2 kap. 12 § LOU, av vilken framgér att bl.a. bolag som stir under
statlig kontroll eller finansiering och tillgodoser behov i det allménnas
intresse 4r offentligt styrda organ under forutsittning att behovet inte &r av

industriell eller kommersiell karaktir.

Enligt praxis frin EU-domstolen ska bedémningen avseende behov i det
allménnas intresse som inte #r av industriell eller kommersiell karaktér
gbras med hénsyn till samtliga relevanta faktiska omstéindigheter. Detta
innefattar de omstindigheter som var aktuella vid bildandet av organet och
de villkor pa vilka organet utdvar verksamheten, inklusive om organets
verksambhet #r utsatt f6r konkurrens, om det finns ett huvudsakligt
vinstsyfte, om organet bar de forluster som uppstér i samband med
utévandet av verksamheten och om verksamheten fér offentlig finansiering

(se t.ex. EU-domstolens avgdrande i mél C-18/01, Korhonen, punkterna 48—

51)

Fragan om Systembolaget utgor ett offentligt styrt organ har tidigare provats
av Kammarritten i Stockholm (se Kammarritten i Stockholms dom den

19 februari 2016 i mél nr 7265-14). Kammarritten konstaterade d4 att
Systembolaget, trots handelsmonopolet, &r utsatt for viss konkurrens inom
détaljhandelomrédet men att stillningen inom partihandelomréadet 4r mindre
gynnsam eftersom Systembolaget p& det omradet inte har monopol. Vidare
konstateras att Systembolaget har ett vinstsyfte vilket bl.a. baseras pé att
verksamheten bedrivs med produktions-, effektivitets- och 16nsamhetskrav
samt att staten som #gare forvintar sig utdelning. Systembolaget har inte
ndgon offentlig finansiering och bér sin egen ekonomiska risk.

Sammantaget fann kammarrétten att det behov i det allménnas intresse som
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Systembolaget tillgodoser r av kommersiell karaktir. Domen &verklagades
till HFD som i beslut den 21 mars 2016 inte beviljade provningstillstand.
HFD har i ett annat fall bedomt att Akademiska Hus AB utgér ett offentligt
styrt organ (se Hogsta forvaltningsdomstolen dom den 29 juni 2016 i mél nr
884-15). HFD anfbr i sin bedémning bl.a. féljande. " Akademiska Hus
verksamhet bedrivs inte p& normala marknadsméssiga villkor och dess
huvudsakliga syfte #r inte att generera vinster &ven om den ska bedrivas pd
affdrsmissig grund. Med hinsyn till att verksamheten inte kan anses
bedriven pa en marknad med utvecklad konkurrens, at bolagets motparter
4r statliga myndigheter och att verksambheten har en mycket fordelaktig
riskprofil, har det ingen avgdrande betydelse att bolaget formellt sett sjélvt
star den ekonomiska risken for verksamheten eller att den inte #r offentligt
finansierad. Det behov som Akademiska Hus tillgodoser #r ddrfor inte av

industriell eller kommersiell karaktér.”

Foérvaltningsriittens bedomning

S&som ovan redovisats har Kammarritten i Stockholm funnit att LOU inte
ar tillimplig pa Systembolaget. HFD har inte meddelat provningstillstand i
det malet. Fragan blir d8 om HFD:s dom i mél 884-15 gillande Akademiska
Hus innebir att synsittet pa Systembolagets upphandlingsrittsliga status bor

férindras, vilket MBVB anser.

Férvaltningsritten konstaterar att Systembolagets verksamhet, detalj- och
partihandel av alkoholhaltiga drycker till allménheten, skiljer sig vésentligt
fran Akademiska Hus verksambhet, att dga, utveckla och forvalta fastigheter
f5r universitet och hégskolor, Eftersom verksamheterna inte &r jimfGrbara,
och det av HFD:s dom inte framkommer ndgot i 6vrigt som ger anledning
att gbra en annan beddmning 4n den kammarritten tidigare gjorf avseende
Systembolagets upphandlingsrittsliga status anser forvaltningsrétten att

Systembolaget alltjimt inte utgdr ett offentligt styrt organ. Systembolaget
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omfattas darfor inte av bestimmelsema i LOU. Eftersom LOU inte &r

tillamplig ska MBVB:s anstkan samt det interimistiska yrkandet avvisas.

HUR MAN OVERKLAGAR

Detta avgdrande kan 6verklagas. Information om hur man dverklagar finns i

bilaga 1 (DV 3109/1A LOU).

Chefsrddman

Forvaltningsréttsnotarien Johanna Skéld har foredragit malet.
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HUR MAN OVERKLAGAR

Den som vill §verklaga kammarriittens avgorande ska skriva till Hogsta fiirvaltnings-
domstolen. Skrivelsen stills alltsi till Hogsta forvaltningsdomstolen men ska skickas eller

ldmnas till kammarrdtten.

Overklagandet ska ha kommit in till kammarritten inom tre veckor frin den dag da
klaganden fick del av beslutet. Om beslutet har meddelats vid en muntlig forhandling, eller
det vid en sddan forhandling har angetts nir beslutet kommer att meddelas, ska dock
overklagandet ha kommit in inom tre veckor frin den dag domstolens beslut meddelades.
Tiden for dverklagande for det allméinna riknas dock friin den dag beslutet meddelades.

Om sista dagen for 6verklagande infaller pd en lordag, sondag eller helgdag, midsommar-, jul-
eller nyarsafton, ricker det att skrivelsen kommer in nista vardag.

For att ett &verklagande ska kunna tas upp i Hogsta forvaltningsdomstolen krévs att
provningstillstind meddelas. Hogsta forvaltningsdomstolen lamnar provningstilistind om det &r
av vikt for ledning av rittstillimpningen att dverklagandet provas eller om det finns synnerliga
skl till sidan provning, sisom att det finns grund for resning eller att malets utgéng i kammar-
ritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt misstag.

Om provningstillstind inte meddelas stir kammarréttens beslut fast. Det 4r darfor viktigt att det
Klart och tydligt framgér av 6verklagandet till Hogsta frvaltningsdomstolen varfor man anser att

provningstillstdnd bor meddelas.

I mal om dverprovning enligt lagen (2007:1091) om offentlig upphandling, lagen (2007: 1092) om
upphandling inom omradena vatten, energi, transporter och postjénster eller lagen (2011:1029)
om upphandling pa forsvars- och sikerhetsomradet far avtal slutas innan tiden for overklagande
av rittens dom eller beslut har 18pt ut. Vanligtvis fir, d& kammarritten inte har fattat nagot
interimistiskt beslut om att upphandlingen inte fir avslutas, avtal slutas omedelbart. I de fall dér
kammarritten har fattat ett interimistiskt beslut om att avtal inte fir ingds, fir avtal slutas
nir tio dagar har gitt frin det att riitten avgjort mélet eller upphivt det interimistiska
beslutet. Eit dverklagande av rittens avgorande fér inte provas sedan avtal har slutits. Fullsténdig

information finns i 16 kapitlet i de ovan angivna lagarna.

Bilaga /A\

Skrivelsen med dverklagande ska innehilla foljande uppgifter;

1. den klagandes namn, person-/organisationsnummer, postadress, e-postadress och telefonnummer till
bostaden och mobiltelefon. Dessutom ska adress och telefonnummer till arbetsplatsen och eventuell annan
plats dir klaganden kan nds for delgivning ldmnas om dessa uppgifter infe tidigare uppgetts i mélet. Om
klaganden anlitar ombud, ska ombudets namn, postadress, e-postadress, telefonnummer till arbetsplatsen
och mobiltelefonnummer anges. Om nigon person- eller adressuppgift 4ndras &r det viktigt att anmélan

snarast gors till Hogsta forvaltningsdomstolen.

2. det beshut som dverklagas med uppgift om kammarrittens namn, milnummer samt dagen for beslutet.

de skl som klaganden vill &beropa for sin begéran om att f& provningstillstand.

3
' 4, den #indring av kammarrittens beslut som klaganden vill f4 till stdnd och skilen for detta.
5

de bevis som klaganden vill &beropa och vad han/hon vill styrka med varje sérskilt bevis.
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