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1 Inledning

Niar Sverige intridde som medlem i Europeiska Unionen den 1 januari 1995 blev
gemenskapsritten en del av den réttsordning som skall tilldmpas av svenska domstolar.
En visentlig skillnad mellan gemenskapsritten och den nationella rétten dr att svensk
lagstiftning bygger pa, ofta omfattande, férarbeten dir syftet med lagstiftningen och hur
den dr avsedd att tolkas anges. EG-ritten saknar egentliga forarbeten och det dr darfor
inte mojligt att pa det sittet fa reda pa hur den &r tdnkt att tillimpas. Den enda instans
som #r behorig att tolka EG-ritten och didrigenom paverka rittsutvecklingen dr EG-
domstolen. Detta medfor att EG-domstolens praxis dr den enda ledning som ges vid
tillimpning av EG-ritt i medlemsstaterna. Om en tolkningsfraga uppkommer i en
nationell domstol far eller, i vissa fall, skall fragan foras vidare till EG-domstolen for
tolkning i enlighet med artikel 234 EGF, innan tvisten i den nationella domstolen
avgors.' Detta innebir att gemenskapsritten som system bygger pa en arbetsfordelning,
dir tillimpningen av reglerna sker i nationella domstolar och tolkningen av reglerna
sker 1 EG-domstolen. Om alla nationella domstolar kunde gora sin egen tolkning av
EG-rittens innehall skulle det &dventyra en enhetlig tillimpning i samtliga
medlemsstater.

Stora delar av utvecklingen av de principer som idag har storst betydelse for EG-
ritten hade skett redan innan Sverige blev medlem i unionen. Goda mojligheter fanns
darfor att gora bedomningar av vilka fordndringar medlemskapet skulle medfora. Flera
omfattande utredningar genomfordes inféor medlemskapet och RF 10:5 dndrades for att
det skulle vara mgjligt att dverfora beslutanderitt till gemenskapen. En markering
gjordes ocksa av att en forutsdttning for detta dr att det grundliggande skyddet for
ménskliga fri- och rittigheter uppritthalls. Fortydligandet gillande dessa rittigheter
byggde pa en utveckling som redan skett i gemenskapsrittens praxis (nedan avsnitt
2.3). Aven skyldigheten for svenska myndigheter och domstolar att tillimpa
gemenskapsrittsliga regler samt principerna om direkt effekt och EG-rittens foretrade

konstaterades gélla vid intriddet i unionen.”

" Artikel 234 (tidigare artikel 177) kommer behandlas utforligt i avsnitt 4
2 Prop 1993/94:114, s 32. Principerna behandlas nedan i avsnitt 2.2 och 2.3



Vad avsag forhandsavgoranden ansags inga dndringar i svensk processritt nodviandiga
for att de krav som artikel 234 (tidigare artikel 177) 1 EGF stéllde skulle uppfyllas, men
ett papekade gjordes att fragan om sadana @ndringar kunde tas upp igen om det visade
sig finnas ett sadant behov.’

I denna uppsats kommer en fraga som foranlett en 6versyn och en dndring av de
svenska processreglerna rorande hanteringen av artikel 234 att behandlas. Kritik fran
EU-kommissionen har riktats mot svenska domstolar i anledning av deras hantering av
begiran om forhandsavgorande i enlighet med artikel 234 EGF. Kommissionen avgav
ett motiverat yttrande i enlighet med artikel 226 EGF men &drendet fordes dock aldrig
vidare till EG-domstolen.” En oversyn av de svenska reglerna genomfordes och ledde
till en mindre fordndring i form av en utdkad skyldighet att motivera vissa av de fall dér
forhandsavgorande inte inhimtas.” Jag kommer fokusera pa att utreda om kritiken mot
Sverige var befogad och vilken betydelse lagdndringen kan tinkas fa.

Anledningen till att jag har valt detta &mne dr den mycket centrala position artikel
234 har haft i utvecklingen av gemenskapsritten och i forhallandet mellan EG-ritten
och den nationella processritten. Kravet i artikel 234, att tolkning av gemenskapsritten
skall forbehallas EG-domstolen, har varit ett oerhort effektivt verktyg for att bygga upp
skyddet for den enskildes rittssikerhet och mojligheter att utkridva de rittigheter som
EG-ritten ger enskilda. I stort sett har de nationella domstolarna varit lojala mot
gemenskapsritten och hittills har ingen fordragsbrottstalan pa grund av brott mot artikel
234 vickts vid EG-domstolen.

Det finns inget tidigare ként fall ddr kommissionen har riktat ett motiverat yttrande
mot en medlemsstat med anledning av artikel 234.° T och med den kritik som riktades
mot Sverige och att EG-domstolen i ett fall har uttalat att en nationell domstols
felaktiga hantering av artikel 234 kan fa betydelse for bedomning av en enskilds ritt till
statsskadestand aktualiseras fragan om vilka mojligheter gemenskapen har att anvinda

artikel 234 for att forsoka forma medlemsstaterna att anpassa sig till EG-ritten.” Vissa

? Prop 1994/95:19 Sveriges medlemskap i Europeiska unionen s 528

* Kommissionens beslut att avsluta drendet kan nés pa foljande link:
http://ec.europa.eu/community_law/eulaw/index_en.htm#infractions

> Lag (2006:502) med vissa bestimmelser om forhandsavgorande frin EG-domstolen. Lagen tridde i
kraft den 1 juli 2006.

® Ett motiverat yttrande riiknas inte som en offentlig handling i alla medlemsstater och gér inte heller att
fa ut direkt fran EU. Det gér ddrfor inte att med sikerhet siga att inget motiverat yttrande i anledning av
artikel 234 har riktats mot en medlemsstat.

" Det aktuella fallet, Kobler, behandlas i avsnitt 2.4.1



begriansningar i artikelns utformning gor sig ocksa gillande nir den jaimfors med de
principer och den praxis som har utvecklats av EG-domstolen.

Idag dr Europeiska unionen ett samarbete mellan ett stort antal medlemslédnder,
vilket priglas av Overstatliga drag. Ursprungligen bygger gemenskapen pa tankar om
fred och samarbete.® Det stora antal rittsordningar som idag skall anpassas till
gemenskapsritten leder till att stora skillnader finns vid hantering av processrittsliga
problem, dd EG-ritten skall genomforas i medlemsstaterna med hjilp av de nationella
process- och sanktionsreglerna (se avsnitt 2 nedan).

Det som blivit allt mer tydligt for mig under arbetets gang dr hur daligt artikel 234
passar in i det system som EG-domstolen har skapat genom sin praxis. Utvecklingen av
gemenskapsritten har idag kommit sa langt att artikel 234, i det sammanhang som &r
foremalet for denna uppsats, framstar snarare som en broms in ett effektivt verktyg.
EG-domstolen har, ibland pa hipnadsvickande sitt, tagit stora kliv i sitt arbete for att
oka mojligheterna att hdvda individuella ansprak som grundar sig pa EG-ritten. De
mest centrala principerna som till exempel direkt effekt, EG-rittens foretrdde och
medlemsstaternas skadestandsansvar har utvecklats genom foérhandsavgoranden, vilket
gor artikel 234 till en mycket central del av EG-ritten. Nar medlemsstaternas
fullgorande av den skyldighet de alagts i artikel 234 ifragasitts ligger det nira till hands
att fraga sig vilka sanktioner som finns nir en medlemsstat bryter mot artikel 234. Da
stora delar av EG-ritten bygger pa skyddet for individuella rittigheter uppstar problem
nir sanktioner skall anviindas i forhallande till artikel 234, eftersom denna artikel inte
ger enskilda réttigheter utan dr utformad som en skyldighet for nationella domstolar.
Bade principen om medlemsstaternas skadestandsskyldighet och kommissionens
mojligheter att driva en fordragsbrottstalan paverkas av detta.

Med tanke pa den mycket centrala roll artikel 234 har finns det anledning att
fundera 6ver om samma saker som &r artikelns styrka ocksa édr dess svagheter, om
nationella domstolar inte &r lojala och uppfyller sina skyldigheter.

Gemenskapsritten har till stor del accepterats av nationella domstolar och tillampas
i manga fall. Kritiken mot Sverige visar dock att tveksamheter dnda finns mot svensk
praxis och svenska processreglers forenlighet med gemenskapsritten. Jag har for avsikt
att, med grund 1 den kritik som har riktats mot Sverige, utreda om EG-rittens

utveckling har natt en punkt dér balansen i systemet trots allt &r relativt god.

¥ Bernitz/Kjellgren, Europarittens grunder, s 8



1.1 Syfte och fragestéllningar

Syftet med uppsatsen &r att gora en grundlig utredning av artikel 234 samt att utreda
vilka grunder som fanns for den kritik kommissionen riktade mot Sverige. Jag vill dven
visa pa den beroendestéllning som finns mellan nationella domstolar och EG-domstolen
samt belysa de svarigheter ett system, som bygger pa fortroende och i stort sett saknar
sanktioner, utsitts for niar det utmanas av nagon sida.

For att uppna mitt syfte avser jag att besvara foljande fragestdllningar: Var den
kritik som riktades mot Sverige avseende tillimpningen av artikel 234 befogad? Vilken
betydelse hade den lagéndring, som genomfordes efter kritiken, for kommissionens
beslut att avsluta drendet? Har de lagstiftningsatgidrder som genomfoérdes i samband
med kritiken nagon effekt pa den faktiska tillimpningen av artikel 234 i svenska
domstolar? Finns det sanktioner mot en medlemsstat om ett brott mot artikel 234 kan
konstateras? Vilken betydelse har artikel 234 for det fortsatta samarbetet mellan EG-

domstolen och de nationella domstolarna?

1.2 Metod och avgransningar

Jag kommer att inleda med en genomgang av de inom EG-ritten mycket betydelsefulla
och idag vil befdsta principerna om direkt effekt, EG-rittens foretrade och
medlemsstaternas skadestandsansvar, vilka samtliga har skapats av EG-domstolen i
samband med forhandsavgoranden. Detta gor jag i syfte att visa vilken oerhort central
roll artikel 234 har haft for EG-rittens utveckling. Efter det kommer en genomgéang av
de svenska reglerna om provningstillstand som har aktualiserats savél i en begdran om
forhandsavgorande fran Sverige som i kommissionens kritik mot Sverige. Kritiken mot
Sverige kommer sedan att analyseras, liksom den lagédndring kritiken medférde.
Avslutningsvis kommer de problem med balansen i systemet, som uppstar nir systemet
med forhandsavgorande utmanas av nagon sida, att behandlas.

En avgrinsning kommer gdras genom att jag i1 stort sett uteslutande kommer
behandla den skyldighet for sistainstanser att begira forhandsavgorande som foreskrivs
i artikel 234 tredje stycket. I de fall jag syftar pa den mdjlighet att begira

forhandsavgorande som finns for ovriga instanser kommer detta att anges sarskilt.



2 EG-rattens forhallande till nationell ratt

Att EG-ritten #r en del av de nationella rittssystemen #r idag nagot som inte gar att
ifragasitta i sig. Hur EG-ritten skall hanteras i den nationella processritten dr ddaremot
inte alltid sjalvklart. Det dr nationella domstolar som forvéntas tillimpa EG-rétten och
den skall genomféras i medlemsstaterna med hjdlp av de nationella process- och
sanktionsreglerna.’ Eftersom EG-ritten inte innehéller process- och sanktionsregler ér
EG-rittens genomslag och den enskildes rittsskydd helt beroende av att nationella
regler inte forhindrar eller onodigt forsvarar maojligheterna for den enskilde att utkrdva
sina réttigheter enligt gemenskapsritten.

Att det saknas processuella regler i1 gemenskapsritten innebdr inte att
medlemsstaterna ir helt fria att sjdlva vilja hur de problem som uppstar skall 16sas. EG-
domstolen har utvecklat ett antal olika principer som har till syfte att stiirka individernas
rittigheter och se till att gemenskapsritten inte diskrimineras i jimforelse med den
nationella ritten. Eftersom foremalet for denna uppsats dr artikel 234 och Sveriges
hantering av denna artikel kommer jag endast att belysa de principer som dr nodviandiga
for att forsta varfor hanteringen av artikel 234 far sa stor betydelse for EG-rittens
genomslag, individens réttssdkerhet och nationell processritt.

Det dr genom forhandsavgoranden EG-domstolen har utvecklat principerna om
direkt effekt, EG-rittens foretride och medlemsstaternas skadestandsansvar vid
felaktigt genomforande av EG-ritten.'® Dessa principer &r tillsammans viktiga
bestandsdelar i det som brukar kallas rittsskyddsprincipen och har central betydelse for
utkrivandet av de rittigheter gemenskapsritten stiller upp for enskilda.!' Det
avgorande for EG-domstolens mojligheter att genomdriva denna utveckling dr i
grunden att de nationella domstolarna faktiskt tilldmpar artikel 234 och begir
forhandsavgoranden och sedan rittar sig efter de domar EG-domstolen meddelar. Den
skyldighet som medlemsstaterna har att efterleva EG-ritten och se till att de rittigheter
EG-ritten ger gar att utkrdva dr en foljd av den allmédnna lojalitetsplikt som stadgas i

artikel 10 EGF. Jag kommer i detta kapitel att géra en genomgang av lojalitetsplikten

? Andersson, Riittsskyddsprincipen, s 67

10 Craig/De Burca, EU Law, Text, Cases, and Materials, s 433

""" Se Andersson, Rittsskyddsprincipen avsnitt 2.4 for en utforlig redogorelse for rittsskyddsprincipen
och de olika betydelser begreppet har.



samt principerna om direkt effekt, EG-rittens foretrdde samt medlemsstaternas

skadestandsansvar.

2.1 Lojalitetsplikten

Medlemsstaterna skall, enligt artikel 10 EGF, vara lojala mot fordraget och avsta fran
varje atgdrd som innebar att fordragets mal kan dventyras. Denna artikel har ett néra
samband med artikel 234. Artikel 10 krdver samarbete mellan medlemsstaterna och
gemenskapens institutioner for att 16sa de problem tillampningen av gemenskapsritten
kan skapa i medlemsstaterna. Lojalitetsplikten kallas ibland samarbetsforpliktelsen. I
enlighet med denna plikt maste medlemsstaterna anpassa nationella bestimmelser och
ageranden sa att gemenskapsritten respekterals.12

EG-domstolen har slagit fast att plikten att vara lojal mot gemenskapsritten
omfattar alla statliga organ, vilket innebir att dven nationella domstolar har en plikt att
vara lojala mot gemenskapsréitten.13

Artikel 10 saknar direkt effekt, da den &r riktad direkt till medlemsstaterna.'* Trots
detta har principen stor betydelse for utkravandet av enskildas réttigheter, eftersom det
finns stora mojligheter att anvinda principen som stod for argumentation emot de
nationella regler som kan antas strida emot gemenskapsréitten.15 Artikel 10 har ocksa
utnyttjats av EG-domstolen i manga sammanhang for att motivera langtgaende

tolkningar av gemenskapsritten (se avsnitt 2.4 nedan).

2.2 Principen om direkt effekt

Principen om direkt effekt har inget uttryckligt stod 1 EG-fordraget utan foljer av en
tolkning av fordragets anda och principer. I artikel 249 EGF stadgas att férordningar
skall vara direkt tillampliga. Begreppen direkt effekt och direkt tillamplighet ar inte

2 Se till detta stycke Bernitz/Kjellgren, Europarittens grunder, s 108 f.

' Mél C-188/89 Foster mot British Gas plc [1990] ECR I-3313

14 Mal 44/84 Derrick Guy Edmund Hurd mot Kenneth Jones (Her Majesty's Inspector of Taxes) [1986] ECR 29.
Vad som innefattas i begreppet direkt effekt behandlas i avsnitt 2.2 nedan.

'> Andersson, Rittsskyddsprincipen, s 248



nodvindigtvis samma sak, dven om de ibland anvinds synonymt. Inom folkrétten
anviands direkt tillamplig for att beskriva en regel som inte krdver
implementeringsitgirder for att kunna tillimpas.'® Att en bestimmelse i
gemenskapsritten har direkt effekt innebir, utover den direkta tillampligheten, att den
ger upphov till individuella réttigheter och skyldigheter som kan goras gillande av
enskilda infor nationella domstolar och myndigheter.17

EG-domstolen fastslog 1962, i det klassiska fallet Van Gend en Loos,18 att
bestimmelser i EG-fordraget kan ha direkt effekt. Fallet var banbrytande eftersom det
vid den tiden inte var sjdlvklart att gemenskapsritten skiljde sig fran den allmidnna
folkritten. Fragan som forhandsavgorandet gillde var om artikel 12 (nu 25) EGF hade
direkt effekt pa sa sitt att enskilda skulle kunna gora sina rittigheter gillande med stod
av artikeln. EG-domstolen uttalade att gemenskapen utgoér en ny form av rittsordning
till vars forman medlemsstaterna har inskrinkt sina suverina rittigheter inom
begrinsade omraden samt att gemenskapsritten inte bara aldgger skyldigheter utan
dessutom rittigheter, som blir en del av de enskildas rittsliga arv. EG-domstolen
uttalade ocksa i domen att artikel 177 (nu 234) EGF bekriftar att staterna har tillerként
gemenskapsritten en auktoritet som kan &beropas av deras medborgare infor de
nationella domstolarna. Eftersom artikel 177 sédger att de nationella domstolarna far,
och i vissa fall skall, fraga EG-domstolen om tolkning av EG-ritten maste detta
innebdra att det gar att vicka EG-rittsliga fragor i de nationella domstolarna. Att ha en
artikel som foreskriver att fragor som ror tolkning av EG-ritten skall foras vidare till
EG-domstolen vore meningslost om inte de nationella domstolarna fick tillampa EG-
ritten. EG-domstolen fastslog dérfor i Van Gend en Loos att nationella domstolars ritt
att tillampa EG-ritten foljer av artikel 177 (nu 234) under forutséttning att den regel
som &r aktuell uppfyller vissa krav.

De krav som stills upp for att en bestimmelse skall anses ha direkt effekt &r att den
ar ovillkorlig och kan tillimpas utan att nagra atgdrder behover vidtas eller att
kompletterande lagstiftning genomfors, att eventuella 6vergangsperioder har passerat

samt att bestimmelsens innebord ir klar och precis. "

16 Fritz/Hettne/Rundegren, s 174

' Craig/de Biirca, s 180. Kapitel 5 i Craig/de Brrcas bok innehaller en utforlig beskrivning om principen
om direkt effekt. Jag avser endast att ta upp de mest centrala delarna av principen for att visa pa vilken
betydelse anvindandet av artikel 234 har haft for EG-réttens utveckling.

18 M4l 26/62 Van Gend en Loos mot Nederlandse Administratie der Belastingen [1963] ECR 1

19 M4l 26/62 Van Gend en Loos mot Nederlandse Administratie der Belastingen [1963] ECR 1



I Van Gend en Loos gillde det en rittighet som kunde utkrdvas av en enskild gentemot
staten. EG-domstolen har 1 sin praxis fortsatt att utveckla principen om direkt effekt
genom att tillerkdnna vissa fordragsregler horisontell direkt effekt. Detta innebér att
rittigheterna kan utkrivas i forhallande till enskilda riittssubjekt.*’

Niar det giller direktiv dr dessa enligt artikel 249 bindande endast avseende de
resultat som avses. Hur resultaten skall uppnas &r upp till varje medlemsstat att avgora.
Direktiv &r alltsa inte direkt tillimpliga enligt fordraget. Da problem i form av att
medlemsstater har underlatit att implementera direktiv i tid har forekommit, har EG-
domstolen tillerkdnt direktiv direkt effekt ndr de inte implementerats i tid av en
medlemsstat.”' Som stdd for att ge direktiv direkt effekt har EG-domstolen anvint sig
av argumentet att ingen medlemsstat skall fa dra nytta av sin egen forsummelse.” En
begriansning finns ndr det géller direkt effekt av direktiv som endast kan ha vertikal
direkt effekt di de riktar sig direkt till medlemsstaten.” I ndgra fall har iven
forfarandebestammelser bedomts ha direkt effekt, 4ven om dessa inte direkt kan anses
tilldela enskilda rittigheter.** Om en enskild skall kunna kriiva ut sina rittigheter kriivs
det att nationella myndigheter uppfyller de krav EG-ritten stiller. Fallen gar till stor del
ut pa att ge de enskilda ett patryckningsmedel gentemot myndigheterna om de inte
uppfyller sina skyldigheter och handlar om bland annat att nationella myndigheter &r
forhindrade att vidta atgdrder innan kommissionen har bedomt en nationell atgirds
forenlighet med EG-ritten nar anméilningsskyldighet finns for medlemsstaten. Vid en
jamforelse med artikel 234, som behandlas i avsnitt 4 nedan, kan man konstatera att
denna saknar direkt effekt och inte anses tilldela enskilda rittigheter. I princip borde
samma argument som anvinds for att ge forfarandebestimmelserna i de ovan angivna
fallen direkt effekt &ven kunna tillimpas pa artikel 234. Starka skl talar dock emot en
sadan 16sning da fortroendet mellan EG-domstolen och de nationella domstolarna
riskerar att urholkas av en sadan tillimpning av artikel 234 (se avsnitt 4.1 nedan).

Det som gor att direkt effekt har fatt sa stor betydelse for utvecklingen av
gemenskapsritten ar att enskildas taleritt infor EG-domstolen dr mycket begrdnsad och

mojligheten att gora sina rittigheter géllande i nationell domstol déarfor dr avgorande for

% Exempel pa artiklar som har horisontell direkt effekt ir artikel 141 om lika l6n fér min och kvinnor
samt konkurrensreglerna i artikel 81 och 82.

21 Mal 41/74, Van Duyn mot Home Office [1974] ECR 1337

2 Ml 148/78, Publico Ministero mot Ratti [1979] ECR 1629

B Mal C-91/92, Faccini Dori mot Recreb S.r.l. (REG 1994, s 1-3325, svensk specialutgava, volym 16)

2 Ma&l 120/73, Lorenz, Rec. 1973, s 1471; svensk specialutgava, volym II. s 177, mal C-194/94, CIA
Security mot Signalsson och Securitel, [1996] ECR 1-2201 och mél C-72/95, Kraaijeveld, [1996] ECR I-
5403
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att den enskilde skall kunna fi sina riittigheter enligt gemenskapsritten provade.”” Den
begrinsade taleritten for enskilda vid EG-domstolen kompenseras till viss del av att
principen om direkt effekt, tillsammans med artikel 234, indirekt, fungerar som en
mojlighet att fa de i tvisten aktuella fragorna med EG-rittslig anknytning provade av
EG-domstolen, eftersom artikel 234 i vissa fall innebdr en skyldighet att stilla

tolkningsfragor till EG-domstolen (se avsnitt 4.1 och 4.1.1 nedan).

2.3 Principen om EG-réttens foretrade

Principen om EG-rittens foretrade har utvecklats i EG-domstolens praxis och saknar
uttryckligt stod i fordragstexten. Principens innebord dr att gemenskapsritten skall ges
foretrade vid en kollision med nationell ritt. Principen slogs fast i fallet Costa mot
ENEL 1964.%° T fallet upprepade EG-domstolen det den tidigare uttalat i fallet Van
Gend en Loos och konstaterade aterigen att medlemsstaterna genom EEG-fordraget har
upprittat en gemenskap som innebér att staterna har doverfort en del av sina uppgifter
till gemenskapen. Genom detta har de inskrdnkt sina suveréna rittigheter och skapat ett
regelverk som ir tillimpligt pa dem sjidlva och deras medborgare.

EG-domstolen utvecklade i Costa mot ENEL sitt resonemang genom att tilligga
att det dr omojligt for en medlemsstat att inféra regler som star i strid med denna
rattsordning, vilken dr en del av de nationella réttsordningarna. Om detta skulle vara
tillatet skulle det innebéra att den rittsliga grunden for gemenskapen sattes i fraga.

Principen om EG-rittens foretrade har sedan utvecklats ytterligare av EG-
domstolen. I Internationale Handelsgesellschaft”’ fastslogs att gemenskapsritten har
foretrade framfor alla former av nationell ritt, alltsd dven framfor nationell grundlag. I
Simmenthal II*® tillades att principen innebir en begrinsning av den nationella
lagstiftningsmakten. EG-domstolen fastslog vidare i fallet att varje nationell domstol &r
skyldig att ge gemenskapsritten full effekt och att motstridande nationella

bestdmmelser inte fick tillampas.

% Fritz/Hettne/Rundegren, s 177

26 Mal C-6/64 Costa mot ENEL [1964] ECR 585

2 M4l 11/70, Internationale Handelsgesellschaft mot Einfuhr- und Vorratsstelle Getreide [1970] ECR
1125

2 Mal 106/77, Amministrazione delle Finanze dello Stato mot Simmenthal [1978] ECR 629
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Att EG-ritten skall séttas fore nationell ritt i de flesta situationer har fungerat som en
viktig drivkraft for skyddet av de grundliggande fri- och rittigheterna inom
gemenskapen. Denna utveckling blev foljden av att den tyska forfattningsdomstolens
uttalanden i de sa kallade Solange-malen, diar gemenskapsrittens foretrdde bara
erkidndes sa ldnge skyddet for de grundldggande rittigheterna inom gemenskapsritten
fungerade tillfredstillande.” Den tyska forfattningsdomstolens agerande har dven haft
inverkan pa svensk grundlag. I anledning av Sveriges intrdde i EG dndrades RF 10:5 for
att viss beslutandemakt skulle kunna dverforas till gemenskapen. Enligt RF 10:5 kan
beslutandemakt som ror grunderna for statsskicket endast overlatas om skyddet for de
minskliga rattigheterna och de grundlidggande friheterna motsvarar det skydd som finns
i RF och Europakonventionen. Det framhalls ocksa i forarbetena till lagéndringen att
svenska domstolar dr skyldiga att tillimpa gemenskapsregler som har direkt
tillamplighet eller direkt effekt samt att ge EG-ritten foretrade vid en normkonflikt med
nationell ritt.*

Principen om EG-rittens foretrdde har accepterats av de svenska domstolarna och
lagts till grund for avgoranden i ett flertal fall dar EG-ritt har aktualiserats och dir den

nationella riitten har statt i strid med gemenskapsriitten.®'

2.4 Medlemsstaternas skadestandsskyldighet

Principen om medlemsstaternas skadestandsskyldighet har utvecklats genom
forhandsavgoranden och ir sedan en ling tid tillbaka en del av gemenskapsritten.*” For
att regler skall fa genomslag krivs att det finns sanktioner i de fall de inte efterlevs. EG-
domstolen har dérfor i en rad rittsfall utvecklat principen om statsskadestand. Principen
grundas pa efterlevnad och effektivitet samt att den enskildes rittigheter skall kunna
utkrdvas. Betydelsen av medlemsstaternas skadestandsansvar dr storst i de fall direkt
eller indirekt effekt inte gar att anvinda, eftersom det 4r i de fallen en enskild saknar

mojlighet att fa sin sak provad av en domstol.

% Se till detta stycke Bernitz/Kjellgren, Europarittens grunder, s 84 f.

0 Prop 1993/94:114, s 32

3! Se till exempel NJA 2002 s 75, angdende forhandsavgorandet mal C-4441/99 Riksskatteverket mot
Soghra Gharehveran [2001] ECR 1-7687, RA 1996 ref 50 Upplands lokaltrafik, RA 1997 ref 65
Lassagérd, RA 1997 ref 82 I-II, RA 2000 ref 5 och RA 2000 ref 17

32 For en utforlig redogorelse av principen om statsskadestand, se Craig/De Biirca s 257-273
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Att en skyldighet finns for medlemsstaterna att ersitta skador som orsakats genom en
felaktig tillimpning av EG-ritten klargjordes forsta gangen i Francovich.” Domstolen
konstaterade 1 det fallet att EG-rittens fulla verkan och skyddet for enskildas rittigheter
ar beroende av att enskilda kan erhalla skadestand om deras rittigheter blir krinkta.
Principen att en medlemsstat kan bli skadestandsskyldig for den skada som vallas
enskilda, genom att medlemsstaten gor sig skyldig till overtridelser av EG-ritten, utgor
dirfor en visentlig del av fordragets system.** Domstolen gjorde ocksa en koppling till
att principen har stod i lojalitetsplikten i artikel 10 (tidigare 5) EGF och konstaterade att
det i denna artikel ocksd ingdr en skyldighet att fa Svertriidelsen att upphora.” 1

Francovich var det fraga om ett direktiv som inte hade inforlivats i tid av Italien. Det

uppstilldes i fallet tre kriterier for att en medlemsstat skulle bli skaldestf’lndsskyldig:36

1. Det skall vara en regel som tilldelar enskilda rittigheter som har overtritts.
2. Innehallet i réittigheterna skall kunna ldsas ut ur direktivet.
3. Det skall foreligga orsakssamband mellan dvertrddelsen och den uppkomna

skadan.

I Brasserie du Pécheur’’ utvecklade EG-domstolen principen ytterligare och faststéllde

de tre kriterier som skall vara avgorande for mojligheten att erhalla statsskadestand:*®

1. Det skall vara en regel som tilldelar enskilda rittigheter som har overtritts.
2. Overtriidelsen skall vara tillrickligt klar (sufficiently serious breach).
3. Det skall foreligga orsakssamband mellan Overtridelsen och den uppkomna

skadan.

3 Forenade malen C-6/90 och C-9/90 Andrea Francovich m fl mot Italien [1991] ECR I 5357

* Francovich punkt 31-35

% Francovich punkt 36

% Francovich punkt 40-41

37 Forenade malen C-46/93 och C-48/93 Brasserie du Pécheur SA mot Férbundsrepubliken Tyskland och
The Queen mot Secretary of State for Transport ex parte: Factortame Ltd m.fl. [1996] ECR 1-1029

38 Brasserie du Pécheur, punkt 51

13



Domstolen utvecklade ocksa vad som krivs for att en Overtridelse skall anses vara
tillrackligt klar. De faktorer som bedomningen skall goras utifran uppriknas i punkt 56

i domen:

Det finns i detta hianseende anledning att, bland de omstindigheter som den behoriga domstolen
kan behova ta hdnsyn till, framhalla den Overtridda regelns grad av klarhet och precision,
omfattningen av det utrymme for skonsmissig bedomning som i den overtriddda regeln limnas at
de nationella eller de gemenskapsrittsliga myndigheterna, det begangna fordragsbrottets eller den
vallade skadans avsiktliga eller oavsiktliga karaktir, den ursiktliga eller ourséktliga karaktidren av
en eventuell rittsvillfarelse, den omstindigheten att en av en gemenskapsinstitution intagen
standpunkt har kunnat bidra till underlatenheten [att inféra bestimmelser i enlighet med
gemenskapsritten] samt antagandet eller uppritthallandet av bestimmelser eller nationell praxis
som strider mot gemenskapsritten.

I sin senare praxis har EG-domstolen gjort ett antal bedomningar av i vilka fall en
overtridelse kan anses tillriickligt klar.”® Sammantaget innebir denna praxis att nir

bedomningen gors skall en dvertrddelse i vart fall anses tillrackligt klar om:

¢ medlemsstatens skonsmissiga utrymme dr mycket begrinsat eller obefintligt,

e medlemsstaten har underlatit att vidta de atgirder som ir nodvindiga for att
uppna det angivna resultatet i ett direktiv inom foreskriven tid, eller

e om Overtridelsen fortsitter trots att fordragsbrott har faststillts eller da fast
rittspraxis eller forhandsavgorande i fragan finns som faststéller att agerandet

utgdr en overtrddelse av gemenskapsritten

Det saknar betydelse vilket organ i en stat som har gjort sig skyldig till 6vertradelsen
och dirmed omfattas #ven den démande makten.*

Da gemenskapsritten saknar egna sanktions- och processregler skall ersittningen
kunna utkrédvas i nationell process. Medlemsstaternas ansvar kan begridnsas i enlighet
med nationella regler, under forutsittning att EG-rittsliga ansprak inte sitts i sdmre

stallning dn nationella ansprak av samma slag. De nationella reglerna far inte heller

¥ C-392/93 The Queen mot H.M. Treasury, ex parte: British Telecommunications plc. [1996] ECR I-
1631, C-283/94 och 291-292/94 Denkavit Interntional BV m.fl. mot Bundesamt fiir Finanzen [1996]
ECR 1-5063, C-5/94 The Queen mot Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte: Hedley
Lomas (Ireland) Ltd. [1996] ECR 1-2553, C-178-179/94 och C-188-190/94 Dillenkofer m.fl. mot
Bundesrepublik Deutschland [1996] ECR 1-4845

0 Brasserie du Pécheur punkt 32-34 (not 37 ovan).
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gora det i praktiken omojligt eller orimligt svart att fa erséttning for den uppkomna

41
skadan.

241 Domen i Kobler — en utvidgning av medlemsstaternas
skadestandsansvar?

I fallet Kobler* tog EG-domstolen for forsta gangen stillning till om ett avgorande, i
strid med gemenskapsritt, av en domstol som domer 1 sista instans kan utgora grund for
statsskadestand. En Osterrikisk domstol hade begirt att fa denna fraga besvarad i ett
forhandsavgorande. EG-domstolen kom fram till att avgéranden fran sistainstanser kan
medfora skadestandsskyldighet for medlemsstaten.*’

Trots den tydliga markeringen att lojalitetsplikten har mycket langtgaende effekter
tillagger domstolen att den domande verksamhetens sirskilda karaktéar gor att agerande
fran en domstol i sista instans endast i undantagsfall kan utgora en tillrackligt klar
overtrdadelse. Utover de krav som ovan angivits, for att en Overtradelse av
gemenskapsritten skall vara tillrdckligt klar, krdvs ndr det &dr fragan om ett avgorande
frin sista instans att overtridelsen dr wuppenbar.** Vid bedomningen av om
gemenskapsritten pa ett uppenbart sidtt har asidosatts skall dven den aktuella
domstolens underlatenhet att begira forhandsavgorande enligt artikel 234 tredje stycket
beaktas.®

EG-domstolen bedémde att den i Kobler aktuella dvertrddelsen inte kan betecknas
som uppenbar, eftersom praxis saknas nir det giller den i fallet aktuella fragan och
beslutet att inte begéra forhandsavgorande grundas pa en av den nationella domstolen

felaktig tolkning av ett fall frin EG-domstolen.

Detta sammantaget gor att
overtridelsen inte anses uppenbar och inte heller tillriickligt klar.*’” En 6vertridelse av

gemenskapsritten skall infe anses uppenbar om gemenskapsritten inte uttryckligen

*! Factortame, punkt 67 (not 37 ovan)

2 Mal C-224/01 Gerhard Kébler mot Osterrike [2003] ECR 1-10239

* Kobler punkt 59

* Kobler punkterna 51-53

* Kobler punkt 55

1 fallet begiirdes fran borjan ett forhandsavgorande men begiran drogs tillbaka efter att den nationella
domstolen, pa inrddan av EG-domstolens justitiesekreterare, gjort en tolkning av mal C-15/96, Schoning-
Kougebetopoulo [1998] ECR I-47. Den nationella domstolen ansag dérefter inte tolkningsfragan oklar.

7 Kobler punkterna 121-124
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reglerar fragan, nir praxis fran EG-domstolen saknas, om svaret pa fragan inte &r
sjalvklart eller om Overtradelsen foljer av en felaktig tolkning av en dom fran EG-
domstolen.*®

Den aspekt av domen i Kobler som &ar mest intressant, for besvarandet av de i
denna uppsats aktuella fragorna, dr varfor EG-domstolen inte utnyttjade den mojlighet
som fanns att gora en vid tolkning av de aktuella fragorna pa samma sitt som tidigare
skett vid utvecklingen av principen om direkt effekt (avsnitt 2.2 ovan). Om EG-
domstolen hade haft viljan att uttala sig i fragan om ett brott mot artikel 234 i sig &r att
anse som ett fordragsbrott, som kan grunda skadestandsskyldighet, hade fallet med
storsta sannolikhet givit utrymme for ett sadant stillningstagande.*’ EG-domstolens
bedomning i Kobler gar istillet ut pa att forst konstatera att den Osterrikiska domstolen
varit skyldig att begira forhandsavgorande i fallet eftersom fragan inte tidigare avgjorts
av EG-domstolen.”® Efter att detta konstaterats dvergdr domstolen till att gora en
bedomning av om den Osterrikiska bestdmmelse som var aktuell 1 fallet utgor ett hinder
mot den fria rorligheten for arbetstagare, i1 strid med gemenskapsritten. Att den
Osterrikiska domstolen inte begirt forhandsavgorande trots att skyldighet forelag i fallet
tas endast med i bedomningen av om Overtridelsen dr uppenbar, vilket den inte anses

vara.

2.5 Sammanfattning

Ovan har givits en beskrivning av ett antal, for den enskildes rittighetsskydd, oerhort
centrala principer: direkt effekt, EG-rittens foretride och medlemsstaternas
skadestandsskyldighet. Dessa principer har utvecklats genom det samspel som hela
tiden pagar mellan EG-domstolen och de nationella domstolarna. EG-domstolen har i
en del av sina avgoranden utnyttjat alla mojligheter som givits att se till att EG-ritten
far genomslag i medlemsstaterna. Utvecklingen av gemenskapsritten har pa ett

ingripande sitt paverkat medlemsstaternas egna rittsordningar och integrationen har

* Kobler punkt 4 i sammanfattningen med hénvisningar. De kriterier som innebir att en dvertridelse inte
ar uppenbar dr ungefdr samma kriterier som gor att en domstol &r skyldig att begira forhandsavgorande
enligt artikel 234, vilket kommer behandlas nedan i del 4.3.

* EG-domstolens stillningstagande i Kobler kommer att behandlas mera utforligt i avsnitt 8.4 nedan.

%0 Kébler punkt 118
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idag gatt sa langt att det i manga fall 4r omojligt att bortse fran EG-ritten. Genom att
EG-domstolen hela tiden har hittat drivkraft i skyddet for den enskildes réttigheter har
integrationen natt en punkt dir gemenskapsritten utan tvekan dr en visentlig del av
medlemsstaternas rittsordningar och stindigt hittas nya, och ibland kontroversiella,
vigar att mojliggora EG-rittens genomslag i medlemsstaterna.

Oavsett om man &dr positivt instdlld till EG-ritten eller om man tycker att
utvecklingen gar alldeles for fort dr det, som ovan beskrivits, utan tvivel sa att EG-
ratten dr en viktig del av var rittsordning som inom manga omraden ger enskilda
rattigheter. Det jag vill visa med detta kapitel dr hur stor betydelse det har for EG-
rittens genomslag och utveckling att medlemsstaterna begir forhandsavgoranden. De
tre ovan genomgangna principerna har haft mycket stor betydelse for den enskildes
mojligheter att kunna utfa sina rittigheter enligt EG-ritten eller att atminstone fa
ersidttning om rattigheterna kriankts. Trots att principerna om direkt effekt, EG-rittens
foretrdde och medlemsstaternas skadestandsansvar redan &r befista i gemenskapsritten
och tillimpas av de nationella domstolarna krévs det, pa grund av att alla rittssystem

utvecklas, ett stindigt pagaende samarbete.

3 Kritiserade svenska processregler

Som ovan visats skall konflikter mellan EG-rétt och nationell ritt i de flesta fall 16sas
genom att EG-ritten ges foretrade. EG-ritten far inte heller sittas i en sdmre stéllning
an nationell ritt. Det dr dock inte bara de materiella reglerna som skall tillimpas pa ett
sadant sitt att enskilda skall kunna utkréiva sina réttigheter. Da EG-riitten inte innehaller
processregler som styr medlemsstaterna dr EG-rittens genomslag beroende av
medlemsstaternas processreglering. Den enskildes mojligheter att utfa sina rittigheter
ar darfor beroende av att de nationella processreglerna inte gor det omojligt att fa sina
rattigheter provade. Eftersom denna uppsats i forsta hand behandlar artikel 234 och den
kritik som riktats mot Sverige, i anledning av reglerna om provningstillstand och
avsaknaden av motivering nir forhandsavgorande inte inhdmtas, kommer jag i1 detta
avsnitt att behandla de svenska processregler som giller provningstillstand och

skyldighet att motivera beslut.
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3.1 De svenska reglerna om prévningstillstand

Svensk ritt bygger pa en funktionsférdelning mellan de olika typerna av domstolar. De
allménna domstolarna dr tingsrétten, RB 1:1, hovritten, RB 2:1 samt Hogsta domstolen,
RB 3:1, och de allménna forvaltningsdomstolarna &r, enligt 1 § lagen (1971:289) om
allmédnna forvaltningsdomstolar, ldnsritt som forsta instans, kammarrdtt som andra
instans och Regeringsritten som hogsta instans. Raittsskipningen skall ha sin
tyngdpunkt i1 forsta instans medan andra instans skall kontrollera det &verklagade
avgorandet och ritta eventuella felaktigheter. I hogsta instans dr den huvudsakliga
uppgiften att utveckla praxis genom att skapa prejudikat i oklara eller tveksamma
rittsfragor.”’

For att uppritthélla funktionsférdelningen mellan de olika domstolarna kravs enligt
RB 54:9 provningstillstand for att fa ett mal provat i hogsta instans. Provningstillstand
kridvs dven till andra instans i de fall ddar malet handlagts av en domare samt i de fall
tvisteforemalets virde uppenbart inte Gverstiger ett basbelopp enligt RB 49:12.°% Enligt
RB 54:10 finns det tva tillfdllen nédr provningstillstand kan meddelas i hogsta instans.>
Dessa dr ndr det &ar av vikt for ledningen av rittstillimpningen, sa kallad
prejudikatdispens, och nér synnerliga skil foreligger till en sadan provning. Exempel
som anges i lagtexten pa vad som #r synnerliga skél ar att det finns grund for resning,
domvilla eller att hovrittens dom uppenbarligen beror pa grovt misstag eller grovt
forbiseende. Denna upprikning skall vara i stort sett uttmmande enligt forarbetena.”*
Prejudikatdispens dr enbart tinkt att avse fall dir en rittsfraga dr oklar och végledning
behdvs. Detta innebér att de fall ddr en Overprovning pa grund av att en felaktig
tolkning av gillande ritt dr aktuell maste rymmas inom de mojligheter som ges genom

att synnerliga skél for en provning ftjreligger.55 Om en hovritt till exempel tolkar

>! Se till detta avsnitt Ekelof/Edelstam, Riittegéng Forsta hiftet, s 134

>* Genom en indring i RB 49:12 (SFS 2005:683) som trider i kraft 2008-11-01 kommer ett generellt
provningstillstand i tvistemal giélla dven i andra instans.

>3 Reglerna for provningstillstind i forvaltningsprocess finns i forvaltningsprocesslagens 36 § och ir i
stort sett identiska med reglerna i RB 54:10. Reglerna for forvaltningsprocess kommer darfor endast tas
upp for det fall de avviker fran reglerna i RB.

> Prop 1971:45 s 88 f. Jimfor med specialmotiveringen till férvaltningsprocesslagen, prop 1971:30, s 79,
som inte innehéller nagot uttalande om att upprikningen dr uttommande.

> Andersson, Dispositionsprincipen, s 436



gemenskapsritt felaktigt dr detta inte i sig en anledning att bevilja prejudikatdispens,
eftersom rittsldget inte dr oklart.*®

De svenska domstolarnas tillimpning av reglerna for provningstillstand har lett till
att deras forenlighet med EG-ritten har ifragasatts (nedan avsnitt 5.2). Anledningen till
att reglerna om provningstillstand kan fa stor betydelse for EG-riitten #r att det endast dr
de instanser mot vars avgorande det inte finns nagot rittsmedel som omfattas av
skyldigheten att begdra forhandsavgorande (nedan avsnitt 4). Om inte
provningstillstand till hogsta instans beviljas i mal diar fragor rorande EG-ritt &r
aktuella finns en risk att EG-domstolen inte far mojlighet att klargéra hur EG-riitten
skall tolkas. Detta innebir da att den tolkning som sker i den sista instans som faktiskt
provar malet blir géllande i forhallande till parterna i tvisten och det finns risk att detta
leder till att EG-ritten inte tillimpas enhetligt i samtliga medlemsstater. I de fall den
instans som provar malet utnyttjar mdjligheten att begira forhandsavgorande som alla

domstolar har enligt artikel 234 uppstar dock inte denna risk.

3.2 Den allmanna motiveringsskyldigheten enligt RB

Regler for hur en dom skall utformas i tvistemal finns i 17 kap RB. Enligt 17:7, 1 st,
punkt 5 skall ritten ange domskil, alltsa det som motiverar domslutet. Enligt 17:12
skall 17:7 édven tillimpas pa slutliga beslut om det behovs med hidnsyn till fragans
beskaffenhet.”” Icke slutliga beslut skall motiveras i den utstriickning det behovs i
enlighet med 17:13.%® 1 forarbetena framgar dock att beslut som innebidr att Hogsta
domstolen inte beviljar provningstillstand inte behéver motiveras.”

Den allménna motiveringsskyldigheten fyller flera viktiga uppgifter. Den mojliggor
kontroll av en doms korrekthet och genom att skilen for ett beslut anges blir risken
mindre att fortroendet for rittsskipningen minskar eftersom den som fatt ett domslut
emot sig forstar varfor.®” Domskilen gor det ocksa mojligt att bedoma vilka méjligheter

det finns att med framgéang 6verklaga en dom till hogre instans. De hogsta instansernas

%% Detta ir den del av reglerna om provningstillstind som ligger till grund for kritiken mot Sverige och
som blev foremal for provning i Mal C-99/00 Brottmal mot Kenny Roland Lyckeskog [2002] ECR I-
48309.

7 Liknande regler finns for brottmal i RB 30:5 och 10, samt i FPL 30 §

¥ RB 30:11 for brottmal. FPL innehaller inga krav pa motivering av icke slutliga beslut.

% Prop 2005/06:157 s 27, med hénvisning till NJA II 1943 s 221

60 Ekelof/Edelstam/Boman, Rittegang Femte hiftet, s 235
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avgoranden finns det visserligen ingen mojlighet att overklaga men domskélen har dar
istillet ett virde ndr domen skall fungera som prejudikat.61 I forhallande till EG-ritten
mojliggdr domskélen en bedomning av domens forenlighet med EG-ritten.

I det fall en domstol bestimmer sig for att inhdmta forhandsavgorande fran EG-
domstolen, i enlighet med artikel 234, riknas denna atgird som ett beslut under
r'aittegéingen.62 Om domstolen dédremot inte begir ett forhandsavgorande finns inga
regler i svensk ritt som sdger att ett uttryckligt beslut maste fattas av domstolen i
frigan.®® Detta innebir att det inte, enligt RB, kriivs nigon motivering av en domstols
stillningstagande i fragan att inte inhdmta forhandsbesked. Den lagidndring som
genomfordes till 6ljd av kritiken kompletterar till viss del reglerna i RB och innebir en

utvidgning av den allménna motiveringsskyldigheten (se nedan avsnitt 6.1).

4 Forhandsavgorande enligt artikel 234

4.1 Artikel 234 och dess roll i EG-ratten

Det EG-rittsliga systemet dr decentraliserat genom att det dr nationella myndigheter
och domstolar som tillimpar gemenskapsritten. For att de EG-rittsliga reglerna skall
tillampas och tolkas pa ett enhetligt sitt i samtliga medlemsstater, finns artikel 234 som
innebdr att nationella domstolar skall eller far begéra forhandsbesked av EG-domstolen

ndr det giller tolkning av gemenskapsritt. Den lyder:

Artikel 234

Domstolen skall vara behorig att meddela forhandsavgorande angaende

a tolkningen av detta fordrag

b giltigheten av rittsakter som beslutats av gemenskapens institutioner och av ECB
c tolkningen av stadgar for organ som upprittats genom rittsakter som beslutats av
radet nér stadgarna foreskriver detta

Nir en sadan fraga uppkommer vid en domstol i en medlemsstat far den domstolen,
om den anser att ett beslut i fragan dr nodvindigt for att doma i saken,
begira att domstolen meddelar ett férhandsavgdrande.

o1 Ekelof/Edelstam/Boman, Rittegang Femte héftet, s 236
52 Prop 1994/95:19, s 528
5 Ds 2005:25, s 31
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Nir en sadan fraga uppkommer i ett drende vid en domstol i en medlemsstat,
mot vars avgorande det inte finns nagot rittsmedel enligt nationell lagstiftning,
skall den nationella domstolen fora fragan vidare till domstolen.

Artikel 234 har en mycket central roll nidr det giller att genomdriva EG-ritten i
medlemsstaterna och har bland annat beskrivits som kronjuvelen bland EG-domstolens
verktyg.®* Det ir, som beskrivits i avsnitt 2 ovan, i forhandsavgoranden som EG-
domstolen har slagit fast principerna om direkt effekt, EG-rittens foretrade och
medlemsstaternas skadestandsansvar vid felaktigt genomforande av EG-ritten. Manga
av de stora kliv domstolen har tagit 1 sin strdvan att genomfora gemenskapsritten har
alltsa sitt ursprung i forhandsavgoranden och en forutséttning for att dessa principer
skulle vara mojliga att befdsta har varit att nationella domstolar har stéllt
tolkningsfragor till EG-domstolen.

Syftet med artikel 234 ir att sdkerstilla genomslag for och en enhetlig tillampning
av gemenskapsritten samt att undvika att en nationell praxis 1 strid med
gemenskapsritten uppkommer.”” Nir en friga om giltighet eller tolkning av en EG-
rattslig bestimmelse uppkommer vid en nationell domstol dr det EG-domstolens
uppgift att avgodra hur den aktuella bestimmelsen skall tolkas, medan den nationella
domstolen tillimpar regeln och avgér det enskilda fallet.®

Artikel 234 #r alltsa utformad som ett samarbete mellan de nationella domstolarna
och EG-domstolen.®” Domstolen har i sin praxis uttalat att anvindandet av artikel 234
bygger pa en atskillnad mellan de nationella domstolarnas och EG-domstolens
funktioner.®® Trots detta finns det manga som anser att samarbetet numera snarare har
utvecklats till arbetsledning, eftersom EG-domstolen ibland gar 6ver grinserna for sin
befogenhet och har en tendens att styra de nationella domstolarnas arbete.® Farhdgor av
detta slag framfordes ocksa av bland annat Storbritannien i Kobler. De asikter som
framfordes ddr dr oldmpligheten av att kunna aldgga en medlemsstat
skadestandsskyldighet pa grund av ett felaktigt domstolsavgorande. En saidan mojlighet
skulle enligt Storbritannien medféra en ritt for EG-domstolen att ga in och prova

sakfragan samt att avgora om en nationell slutinstans avgorande varit korrekt. En sddan

% Craig/De Biirca, s 432

% Bernitz/Kjellgren, Europarittens grunder, 153 f. Se dven mal 107/76 Hoffman - La Roche [1977] ECR
957

66 Nergelius, Amsterdamfordraget och EU:s institutionella maktbalans, s 188 f

67 Arnull, The European Union and its Court of Justice, s 51

% M3l 6/64 Costa mot E.N.E.L [1964] ECR 585

% Thomas Bull, ”Nationella domstolar och europeisk konstitutionalism”, ERT 4/1999, s 685 samt
Thomas de la Mare, Article 177 and Legal Integration, s 227
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mojlighet avsags riskera att rubba samarbetet och arbetsfordelningen mellan de
nationella domstolarna och EG-domstolen.” Trots att EG-domstolen i sin praxis, pa ett
i manga fall uppenbart sitt, styr de nationella domstolarnas mojligheter att tillimpa EG-
riatten framhalls hela tiden de nationella domstolarnas roll och vikten av samarbetet
mellan de nationella domstolarna och EG-domstolen. Detta kan ses som ett sitt att
forsoka undvika att nationella domstolars samarbetsvilja minskar, till foljd av de allt

storre ingrepp i den nationella processautonomin som EG-riittens genomslag kriver.”!

4.1.1 Artikel 234 och individuella rattigheter

Nir det giller individens mojligheter att utfa de rittigheter EG-ritten ger kan det ha stor
betydelse att nationella domstolar verkligen tillampar och efterlever gemenskapsritten.
En part kan inte kriava att forhandsavgoérande begérs utan det beslutet fattas av
domstolen.”” Artikel 234 ger i sig inte den enskilde nigra riittigheter men aligger den
nationella domstolen en skyldighet att, i vissa fall, begira hjdlp med att tolka reglerna
for att sedan kunna tillimpa dessa pa ett korrekt sitt. Att en dom dr materiellt korrekt
innebér dock att en individ far det den dr berittigad till och artikel 234 ger pa det sittet
indirekt individer rittigheter (avsnitt 2.2 ovan).

Om en part anser att det beslut den nationella domstolen fattar i fragan om
begirande av forhandsavgorande dr felaktigt innehaller inte EG-ritten nagra regler som
styr mojligheterna att 6verklaga beslutet. Mojligheterna att Overklaga ett beslut att
begira, eller inte begira, forhandsavgorande avgors av de nationella reglerna for
overklagande av beslut.”” 1 svensk process innebir detta att ett beslut atr begira
forhandsavgorande kan 6verklagas enligt RB 49:7, om part anser att det forsenar malet
i onodan. Ett sadant 6verklagande har bedomts av Marknadsdomstolen i anledning av
ett forhandsavgorande som begirdes av tingsritt.”* I fallet konstateras att bedomningen
bor vara restriktiv, vad avser att dndra domstolens beslut att begira forhandsavgorande,

pa grund av att artikel 234 ger en domstol stor frihet att sjdalv avgora behovet av att

0 Kébler (ovan not 44) punkt 27

"' Thomas de la Mare, Article 177 and Legal Integration, s 227 f

72 Craig/De Biirca s 432, Prop 2005/06:157 s 13

3 Mal 166/73, Rheinmiihlen-Diisseldorf mot Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel
[1974] ECR 33

" MD 1999:6
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stilla en tolkningsfraga till EG-domstolen och overklagandet limnades darfor utan
bifall. Niar det géller beslut av forvaltningsdomstol saknas motsvarande bestimmelse 1
Forvaltningsprocesslagen.

Ett beslut att inte begira forhandsavgorande kan inte Sverklagas enligt svensk riitt.”
Detta skapar alltsa en situation dér det 4r mojligt att ifragasitta ett beslut diar de svenska
domstolarna gor det de far, eller har skyldighet att gora, enligt gemenskapsritten.
Diéremot saknas mojlighet for en part att angripa ett beslut om parten inte anser att
domstolen har uppfyllt sina skyldigheter eller utnyttjat de rattigheter som finns for

domstolen i artikel 234. I sista instans saknas d@ven mojligheter att 6verklaga domen.

4.2 Skyldigheten att begéara forhandsavgérande

Nir en fraga om tolkning av EG-ritt uppkommer i en nationell domstol kan denna
enligt artikel 234 begéra forhandsbesked av EG-domstolen om det dr nodvéndigt for att
kunna doma i saken. Om tolkningsfragan uppkommer i en instans mot vars avgorande
det inte finns nagot rittsmedel enligt nationell ritt skall forhandsbesked inhédmtas enligt
artikel 234 tredje stycket. Detta innebir att samtliga domstolar, vars avgoranden inte
gar att overklaga, dr skyldiga att inhdmta forhandsbesked nidr en fraga som ror

176

tolkningen av EG-ritten uppkommer i nationell domstol.” Enligt artikelns ordalydelse

ar denna skyldighet ovillkorlig.

4.3 Moéjliga undantag fran skyldigheten att begéra
forhandsavgorande

Hur artikel 234 skall bedomas har utvecklats i EG-domstolens praxis. Redan i Da
Costa’’ uttalades att ett tidigare forhandsavgorande i en friga kunde innebira att
skyldigheten enligt artikel 234 tredje stycket bortf6ll, om ett mal i en nationell domstol

gillde tolkningen av en fraga som var likalydande med en fraga som EG-domstolen

75 Fritz/Hettne/Rundegren, s 164
76 Mal C-99/00, Lyckeskog, punkt 16
"7 M841 28-30/62 Da Costa en Schaake V Nederlandse Belastingadministratie, [1963] ECR 31
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tidigare avgjort. Denna méjlighet till undantag utvecklades ytterligare i CILFIT™® dir
domstolen kom fram till att de situationer dir skyldigheten, for en nationell domstol

som dOomer i sista instans, enligt artikel 234 bortfaller &dr foljande:

I. Om den uppkomna fragan saknar relevans och inte kan paverka utgangen i
mélet.”

2. En likalydande fraga redan har avgjorts av EG-domstolen eller praxis finns som
avgor rittsfragan dven om de tvistiga fragorna inte dr helt identiska (acte
éclairé).*

3. Den korrekta tolkningen av gemenskapsritten dr sa uppenbar att det inte finns
utrymme for nagot rimligt tvivel (acte clair).®' Den nationella domstolen méste
vara Overtygad om att tolkningen dr lika uppenbar for alla andra domstolar i
gemenskapen for att fa anvinda sig av denna undantagsmojlighet. Nir den gor
beddmningen skall hinsyn tas till gemenskapsrittens sdrdrag och de sérskilda

svarigheter som tolkningen av gemenskapsritten innebir.*

Som exempel pa gemenskapsrittens sirdrag ndmner domstolen att flera sprak finns att
ta hansyn till och att en tolkning av en gemenskapsrittslig bestimmelse kridver en
jamforelse av samtliga sprakversioner, att gemenskapsritten anvinder en sirskild
terminologi och att varje gemenskapsrittslig bestimmelse maste tolkas mot bakgrund
av gemenskapsritten som helhet samt dess syften och utvecklingsstadium vid
tillfallet.*’

De kriterier som uppstélldes i CILFIT innebar tekniskt sett mojligheter for en
nationell domstol att gora undantag fran den, enligt ordalydelsen i artikel 234 tredje
stycket, ovillkorliga skyldigheten for domstolar 1 sista instans att begira
forhandsavgorande. Undantagsmojligheten nér det géller acte clair krdver dock sa svara

beddmningar att kritiker menar att det dr oméjligt att uppfylla kraven.**

78 Mal 283/81 CILFIT, v Ministero della Sanita, [1982] ECR 3415

7 CILFIT punkt 10

% CILFIT punkterna 13-14

8! CILFIT punkt 16

82 CILFIT punkterna 16-17

8 CILFIT punkterna 18-20

8 Mattias Derlén, “Nationella slutinstansers skyldighet att friga EG-domstolen — CILFIT-doktrinen efter
Lyckeskog”, ERT 1/2004 s 87, samt Johan Lindholm och Mattias Derlén, "EG-domstolen behaller
kontrollen — kraven enligt CILFIT och Foto-Frost efter Gaston Schul”’, ERT 2/2006, s 378 {



EG-domstolen har vid flera tillfallen haft mojlighet att ta stillning till en utvidgning
av undantagsmdéjligheterna fran CILFIT men avstitt.®

Vid en jamforelse mellan de mojligheter som finns att gora undantag fran artikel
234 och de kriterier som innebir att en Overtrddelse av EG-ritten anses uppenbar och
ddrmed kan utgora grund for statsskadestand vid ett felaktigt avgorande av en
sistainstans, kan man se att de fall dédr skyldigheten att begidra forhandsavgorande
intrider dr samma situationer som gor att en overtrdadelse inte dr uppenbar (avsnitt 2.4.1
ovan). Eftersom en domstol maste ha avgjort ett mal i strid med EG-rittslig praxis eller
inom ett omrade dir praxis saknas, eller tolkat praxis pa ett felaktigt sitt for att
asidositta sin skyldighet att begira forhandsavgorande och just detta agerande innebir
att en Overtriddelse inte anses tillrdckligt uppenbar krivs det troligen mycket tydliga
Overtridelser for att en medlemsstat skall kunna adra sig skadestandsskyldighet pa

grund av ett avgorande av en sistainstans.

4.3.1 Vilka svenska domstolar omfattas av skyldigheten i artikel
2347

Det idr enbart domstolar mot vars avgorande det inte finns nagot rdttsmedel som
omfattas av skyldigheten att begira forhandsavgorande enligt artikel 234. Alla
domstolar far dock begira forhandsavgorande om de anser det nddvéndigt enligt
ordalydelsen i artikel 234.

I Lyckeskog stilldes fragan om hovritten dr en sadan instans som har skyldighet att
begira forhandsavgorande eftersom det krdvs provningstillstand for att fa till en
provning 1 Hogsta Domstolen. EG-domstolen svarade att enbart reglerna om
provningstillstand inte gor hovritten till en sadan instans, eftersom den hogsta
domstolsinstansen #r skyldig att begidra forhandsavgorande antingen nir fragan om

provningstillstand avgors eller senare.™

% Mojligheten att omprova CILFIT-kriterierna har funnits i flera fall men inte utnyttjats av EG-
domstolen. Se t ex mal 338/95 Wiener S.I. GmbH v Hauptzollamt Emmerich, [1997] ECR 1-6495.
Generaladvokat Jacobs foreslog en omformulering av CILFIT-kriterierna som inte beaktades av
domstolen. Se dven Mal 99/00 Brottmal mot Kenny Roland Lyckeskog, [2002] ECR 1-4839, dir
Hovritten for Vistra Sverige stiller frigan om det finns mojlighet till ytterligare undantag utdver acte
clair. Fragan besvaras inte av domstolen i malet.

8 M4l 99/00 Lyckeskog punkt 16-18
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I den kritik kommissionen riktade mot Sverige, vilken kommer att behandlas i avsnitt 5,
framférde kommissionen att den delar EG-domstolens uppfattning, men forutsitter att
Hogsta domstolen beaktar skyldigheten att begédra forhandsavgdrande nédr den tar
stillning i fragan om provningstillstind. Om férhandsavgorande inte begirs skall
Hogsta domstolen enligt kommissionen vara skyldig att hdanvisa till CILFIT-kriterierna
eller aterforvisa malet till hovritten.®” Kravet att motivera enligt CILFIT eller
aterforvisa till hovritten eller motsvarande har dock inte fastslagits av EG-domstolen.

Det som ir det avgorande for om en domstol skall rdknas som en domstol i sista
instans ar alltsa om det gar att 6verklaga domstolens beslut eller inte. Detta innebir att
skyldigheten giller for Hogsta domstolen, Regeringsritten, Marknadsdomstolen och
Arbetsdomstolen eftersom deras avgoranden inte far 6verklagas. I de fall dér hovratt
eller kammarritt dr sista instans omfattas dven dessa av skyldigheten.*® Andra
domstolar som omfattas dr Migrationsoverdomstolen och i vissa fall
Miljééverdomstolen.®

Da EG-rittens domstolsbegrepp dr vidare dn det svenska och det d&r EG-domstolen
som avgor vilka organ som omfattas av begreppet kan skyldigheten att begira
forhandsavgorande i vissa fall dven omfatta olika myndigheter. Som exempel pa
myndigheter som kan komma att omfattas anges 1 forarbetena Skolvésendets
overklagandenimnd, Overklagandenimnden for studiestod samt

Overklagandenimnden for totalforsvaret.”

4.3.2 Varfor begar de hégsta instanserna fa féorhandsavgoranden?

Till och med ar 2006 hade sammanlagt 63 forhandsavgoranden begirts av svenska
domstolar.”’ Av dessa begirde Hogsta domstolen atta, Marknadsdomstolen tre,

Regeringsritten 19 och ovriga domstolar 33. Av statistiken kan alltsd utldsas att flest

*" Ds 2005:25 s 19 f

% Detta giiller till exempel i fall om underhallsbidrag och ersittning till offentligt bitride.
% Utlanningslagen 16:9 tredje stycket och miljébalken 23:8

% Prop 2005/06:157 s 29

' EG-domstolens verksamhetsstatistik 2006 finns tillginglig pa foljande link:
http://curia.europa.eu/sv/instit/presentationfr/rapport/stat/06_cour_stat.pdf
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forhandsavgoranden begirdes av de instanser som inte omfattas av skyldigheten att begira
forhandsavgorande.

Att fa forhandsavgoranden begirs i de hogsta instanserna kan ténkas ha flera orsaker. En
asikt som har framforts &r att de hogsta instanserna undviker att stélla fragor eftersom de vill
behalla sin egen auktoritet och den nationella suverdniteten medan de ldgre instanserna ir
vana att fa sina beslut provade av en hogre instans och dirfor ser mojligheten att bidraga till
rittsutvecklingen genom att stilla fragor till EG-domstolen.”* Detta skulle eventuellt kunna
fordndra instansordningen pa sa sitt att ldgre instanser kan doma i strid med hogre instansers
avgoranden genom att tillimpa EG-ritt och pa sa sitt asidositta prejudikat fran de hogsta
instanserna.”® J ag ser ingen stor fara i detta eftersom hogsta instans, om fragan kommer dit,
anda skulle ha haft skyldighet att friga EG-domstolen och det &r i nationell process
tillimpningen skall ske. En part har ritt att fa en ldgre instans bedomning provad genom att
overklaga domen till hogre instans dven om den ldgre instansen har begirt ett
forhandsavgorande. Eftersom praxis fran EG-domstolen dr bindande for de nationella
domstolarna, och de hogsta instanserna enligt den svenska instansordningen 1 forsta hand skall
avgora oklara rittsfragor och skapa praxis didr sadan saknas, sa stimmer statistiken vél
Overens med instansordningen och att en sa stor del av rittstillimpningen som mdjligt skall
ske i de ldgre instanserna (avsnitt 3.1 ovan).

Eftersom alla domstolar har ritt att begira forhandsavgérande om de anser att det &r
nodvindigt for att kunna doma i malet dr det ocksa en férdel om denna méjlighet utnyttjas for
att undvika utdragna processer och onddigt utnyttjande av resurser i de hogre instanserna. Att
mojligheten att begira forhandsavgoranden anvinds av de ldgre instanserna kan ocksa
innebdra att fragan om hinsyn till EG-ritten tagits, vid bedomningen av om prévningstillstand
till hogsta instans skall ges, inte aktualiseras da ldgre instans redan har begirt

forhandsavgorande (ovan avsnitt 3.1).

92 Alter, The European Court’s Political Power, s 463-466
93 Kakouris, Do the Member States Possess Judicial Procedural “Autonomy”?, s 1402
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4.4 Asikter i svensk doktrin angdende tillimpningen av artikel
234

Fragan hur moéjligheterna till undantag fran skyldigheten att begira forhandsavgorande
bor utvecklas har varit foremal for en omfattande diskussion i svensk doktrin. Det finns
flera olika linjer 1 denna debatt. Vissa anser att det dr av storsta vikt att fler
forhandsavgoranden begiirs.”* Andra anser att EG-riitten nu har utvecklats si langt att
de nationella domstolarna kan gora bedomningen av EG-ritten utan inblandning av EG-
domstolen i manga fall.” Gemensamt fér dem som vill ge nationella domstolar mer
frihet &r att de ser stora problem i langa handldggningstider och en 6kad tillstromning
av mal. De som istillet tycker att det borde begiras fler forhandsavgoranden ser
mojligheten att paverka vilka fragor som tas upp av domstolen och skapa prejudikat,
eller for att anvinda UIf Bernitz uttryck, “sitta EG-domstolens agenda”.”® Torbjorn
Andersson lyfter fram att det finns anledning att forvinta sig en kollaps av systemet om
artikel 234 tilldampas 1 samtliga fall dir den borde anvéndas enligt sin ordalydelse. Han
framhaller ocksa den belastning det innebir for parterna att EG-ritten skall ges innehall
och befistas pa deras bekostnad. Pa grund av detta bor inte forhandsavgorande begiras
i fall dir det ér osiikert om EG-riitten ir tillimplig.”’

Den senaste tillgiingliga statistiken fran EG-domstolen®® pekar pé att trenden med
langa handldaggningstider borjar vanda. Antalet begidrda forhandsavgoranden har dkat
fran 210 ar 2003 till 251 ar 2006 medan handldggningstiden for ett forhandsavgorande
har minskat fran att ha varit 25,5 manader ar 2003 till 19,8 manader ar 2006. Antalet
avgjorda forhandsavgoranden har 6kat fran 233 ar 2003 till 266 ar 2006.

EG-domstolen har undvikit att utoka de nationella domstolarnas mojligheter att

gora undantag fran skyligheten att begira forhandsavgorande utover CILFIT (ovan

% Ulf Bernitz, “Missbruk av dominerande stillning i form av prisdiskriminering — restitution och
betalningsbefrielse” ERT 2/2003 s 385-386, se dven Martin Johansson, ”Artikel 234 EG — en del av det
svenska rittssystemet” SvJT 2007 s 232,

% Torbjorn Andersson, "Vid pirleporten eller Styx? EG-domstolen i nyckelposition”, ERT 2/1999, s
216-217, se dven Thomas Bull, ”Nationella domstolar och europeisk konstitutionalism” ERT 4/1999, s
690 ff

% Ulf Bernitz, "Kommissionen ingriper mot svenska sistainstansers obenigenhet att begira
forhandsavgoranden” ERT 1/2005, s 116; se dven Bernitz (not 94 ovan) s 385, samt Johansson (not 94
ovan) s 217

7 Andersson, Dispositionsprincipen, s 231 f

% Arsrapport 2006, Verksamhetsstatistik — domstolen, tillginglig pa
http://curia.europa.eu/sv/instit/presentationfr/rapport/stat/06_cour_stat.pdf
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avsnitt 4.3) och antalet medlemsstater har Okat, men trots detta har alltsa
handlidggningstiderna for forhandsavgoranden minskat.

Denna statistik visar att riadslan for de langa handliggningstiderna kan ha varit
nagot 6verdriven. Argumentet att firre, eller i vart fall inte fler, férhandsavgoranden
bor begiras har ddrmed forsvagats over tid. Det aterstar fortfarande att se om
utvecklingen med kortare handldggningstider fortsdtter. Drygt 19 manader dr dven det
en avsevird tid att vinta pa ett avgorande men de senaste arens utveckling har i vart fall

varit positiv.

5 Kritiken mot Sveriges hantering av artikel 234

5.1 Fordragsbrottstalan enligt artikel 226

For att regler skall fa avsedd effekt krdvs att det finns sanktionsmojligheter, om
reglerna inte efterlevs. Ansvaret for att gemenskapsritten far genomslag och faktiskt
tillimpas ligger pa medlemsstaterna. For att kunna bibehalla balansen mellan
medlemsstaterna och gemenskapen finns i artikel 226 EGF en mojlighet for
kommissionen att, i egenskap av fordragets viktare,” inleda en fordragsbrottstalan mot
en medlemsstat. Detta forfarande anvidnds nidr kommissionen misstinker att en
medlemsstat inte uppfyller de krav gemenskapsritten stiller.

Ett overtradelseforfarande inleds alltid direkt mot medlemsstaten och inte mot det
organ som gjort sig skyldigt till 6vertradelsen. Artikel 226 dr ett viktigt verktyg for att
kontrollera att de rittsregler gemenskapen stiller upp, inom ramarna for de
kompetenser den tilldelats, faktiskt efterlevs av medlemsstaterna. Innan fallet eventuellt
fors vidare till EG-domstolen skall kommissionen avge ett motiverat yttrande som
staten far mojlighet att bemota. Om inte statens motivering godtas eller atgérder vidtas
sa att skyldigheterna uppfylls kan kommissionen fora drendet vidare till EG-domstolen
enligt artikel 226.

Nir det giller en bedomning av om nationella regler strider mot gemenskapsritten

har EG-domstolen utvecklat en praxis som innebdr att artikel 226 kan anvédndas oavsett

% Artikel 211 i EGF samt Bernitz/Kjellgren, s 133
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vilket statligt organs agerande som ir orsak till att gemenskapsritten inte efterlevs.'®

Det som skall undersokas nér kritik riktas mot en medlemsstat dr inte hur lagstiftningen
ar utformad utan hur den vanligtvis filldmpas. Om en felaktig tillampning visar sig vara
ett undantag fran hur tillimpningen normalt sker skall detta inte grunda ett
fordragsbrott.'!

Att inleda ett fordragsbrottsforfarande pa grund av att en nationell domstol anses ha
begatt ett fordragsbrott har i doktrinen ansetts oldmpligt, eftersom det innebir att

kommissionen ger sig in pd politiskt mycket kiinsliga omraden.'*

5.2 Kommissionens motiverade yttrande

I oktober 2004 valde kommissionen att avge ett motiverat yttrande riktat mot Sverige
eftersom den ansdg att Sverige inte uppfyllde sina skyldigheter enligt EG-fordraget.'”?
Yttrandet hade foregatts av en rad informella och formella skrivelser mellan regeringen
och kommissionen.'™ Kritiken som riktades mot Sverige gick i huvudsak ut pa att
tillampningen av de svenska reglerna om provningstillstand (avsnitt 3.1 ovan) inte var
forenliga med de skyldigheter som finns att begira forhandsavgorande enligt artikel
234. Kommissionen ansag att den svenska lagstiftningen enligt sin ordalydelse gjorde
det mojligt att begira forhandsbesked, men att detta enligt den praxis som utvecklats
och det laga antal forhandsbesked som begirs av svenska slutinstanser inte verkade
ske.'®®

Sverige hade inte alagt domstolarna nagon skyldighet att begira forhandsavgorande

eller att i de fall provningstillstand ej meddelades motivera varfor, sa att det var mojligt

100 Bragserie du Pécheur, ovan not 39

19" Mal C-129/00, Europeiska kommissionen mot Italienska republiken ECR [2003] 1-14637, pp 29-33

102 Dashwood, Alan/White, Robin, "Enforcement Actions under Articles 169 and 170 EEC”, ELRev
14/1989, s 391 och 400

19 Motiverat yttrande riktat till Konungariket Sverige enligt artikel 226 i Fordraget om uppriittandet av
Europeiska gemenskapen till f6ljd av dvertridelse av artikel 234 tredje stycket EG. Fran kommissionen
2004-10-19, drendenummer 2003/2161, C(2004) 3899

14 Kommissionens informella skrivelse till Sverige, Bryssel, fran 2003-01-23, Justitiedepartementet,
”Ang: informell skrivelsen rorande svenskt provningstillstand i forhallande till art 234 i fordraget”, fran
2003-03-14, Kommissionen, “Formell underrittelse”, Bryssel, fran 2004-04-01, dvertridelsenummer:
2003/2161, SG-Greffe(2004)D/201417, C(2004) 1185, Justitiedepartementet, ”Angdende formell
underrittelse om att de svenska domstolarnas tillimpning av reglerna om provningstillstand kan strida
mot gemenskapsritten enligt artikel 234 tredje stycket EG”, fran 2004-05-26.

19 Motiverat yttrande punkt 8 och 10
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att kontrollera att hidnsyn till gemenskapsritten tagits. Detta ansags viktigt for att
kommissionen skulle kunna uppfylla sina skyldigheter som fordragets viktare, att se till

106 1
Misstanken om att den svenska

att EG-ritten respekteras av medlemsstaterna.
tillimpningen av reglerna for provningstillstand stod i strid med EG-ritten grundade
kommissionen pa tva rittsfall, EG-domstolens avgérande i Lyckeskog och Hogsta
domstolens beslut att inte bevilja provningstillstand i fallet SAS/Luftfartsverket. 107

Trots att EG-domstolen i malet Lyckeskog, den 4 juni 2002 hade gjort bedomningen
att de svenska reglerna om prejudikatdispens i RB 54:10 &dven omfattade
gemenskapsritten och den hogsta domstolsinstansen darfor var skyldig att begéra
forhandsavgorande i enlighet med artikel 234, nir fragan om provningstillstand provas
eller vid ett senare tillfille,'*® begirdes inget forhandsavgorande ndr fragan om
provningstillstand avgjordes i fallet SAS/Luftfartsverket den 12 november 2002 (avsnitt
5.3 nedan). Da inget provningstillstand beviljades i malet kunde férhandsavgorande
inte heller begdras vid ett senare tillfdlle. Detta &r, enligt kommissionen, bevis for att
tillimpningen av de svenska reglerna om provningstillstind strider mot EG-riitten.'”

Inget fall av fordragsbrott for underlatenhet att uppfylla skyldigheten att begira
forhandsavgorande enligt artikel 234 har avgjorts av EG-domstolen. Det finns heller
inga tidigare kdnda fall av motiverade yttranden fran kommissionen som riktats mot en
medlemsstat pa grund av brott mot artikel 234."'° T Sverige #r denna typ av handlingar
offentliga, vilket inte &r fallet i alla medlemsstater. Detta kan ha haft betydelse for att
kritiken blivit uppmirksammad.

Kritiken har beskrivits som enbart grundad pa antalet begirda forhandsavgoranden
och bristen pa motivering av beslut att inte begira forhandsbesked.''' Det ir alltsi inte
pa nagot stille i det motiverade yttrandet en felaktig tillimpning av gemenskapsritten
som lyfts fram. Det som kritiseras dr det sitt pa vilket de nationella domstolarna
tillimpar den nationella lagstiftningen.

Kommissionen papekar i yttrandet att det kan vara till ’viss végledning” att ett

system liknande det svenska funnits i Storbritannien och att reglerna déar har @ndrats i

anledning av EG-domstolens dom i Lyckeskog. Efter dndringen skall ett beslut att inte

1% Motiverat yttrande punkt 13

197 Mal 99/00 Lyckeskog och Hogsta Domstolens beslut 12 november 2002 i mél T-2137

1% Mal 99/00, Lyckeskog punkterna 17-18

19 Motiverat yttrande punkt 23

"9 UlIf Bernitz “The Duty of Supreme Courts to Refer Cases to the ECJ: The Commission’s Action
Against Sweden” i Wahl/Cramér, Swedish Studies in European Law, Vol 1 2006, s 37

i Bernitz, A a s, 54
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inhdmta  forhandsavgérande motiveras och motiveringen skall reflektera

112

omstdndigheterna i CILFIT.”~ Detta var dock inte den 16sning som valdes i Sverige

(avsnitt 6.1 nedan).

5.3 Fallet SAS/Luftfartsverket

SAS/Luftfartsverket113 ar det fall som anvinds som exempel i den kritik som riktats mot
Sverige. I fallet knyter hovritten en ogiltighetspafoljd till artikel 82 EGF. Av
ordalydelsen i artikel 82 framgar inte att ogiltighet foljer av brott mot artikeln. Fragan
ir inte heller tidigare avgjord av EG-domstolen.'"* Trots detta beviljade inte Hogsta
domstolen provningstillstand i malet och beslutet om avslag motiverades inte.!?

UIf Bernitz skriver i sin artikel att det dr allmint antaget att ett handlande i strid
med artikel 82 kan medfora ogiltighet, men att EG-domstolen aldrig har uttalat sig i
fragan. Han skriver dven att det skulle vara hogst forvanande om EG-domstolen skulle
komma till en annan slutsats dn att artikel 82 kan medfora avtalsogiltighet, men trots
detta har Sverige missat en mdgjlighet att bidra med grundvalen for ett viktigt
prejudikat.''®

I det motiverade yttrandet fran kommissionen anges att Gota hovritt har tillimpat
artikel 82 som skadestandsgrundande med hénvisning till Bernitz artikel.''” Det Bernitz

skriver 1 artikeln ar:

Aven om rittsfoljden i detta fall blev restitution och befrielse fran vidare betalningsskyldighet torde
ligga implicit i domskélen att Overtridelse av forbud enligt artikel 82 ocksa bedomts foranleda
skadestandsansvar. Hir géller i huvudsak detsamma som i ogiltighetsfragan; EG-domstolen har
hittills inte haft tillfille att uttala sig. ''®

"2 Motiverat yttrande punkt 15

' Dom av Gota hovriitt av 27 april 2001, mal T 33/00

""* En utforlig kommentar gillande fallet finns i Ulf Bernitz, "Missbruk av dominerande stillning i form
av prisdiskriminering — restitution och betalningsbefrielse” ERT 2/2003 s 382-386

"5 Hogsta domstolens beslut 12 november 2002 i mal T-2137; se dven det motiverade yttrandet punkt 23
' UIf Bernitz, ERT 2/2003 s 385

""" Motiverat yttrande punkt 15

'8 UIf Bernitz, ERT 2/2003 s 385



Da hovritten inte riknas som en domstol i sista instans kan dess beslut att inte
begira forhandsavgorande 1 SAS/Luftfartsverket inte angripas som ett fordragsbrott.
Att ifragasitta reglerna om provningstillstand var dérfor troligen kommissionens enda
alternativ da de ansag att artikel 234 inte tillimpades pa ett korrekt sétt av de svenska
domstolarna.

Som jag har behandlat i avsnitt 4.3.1 dr kommissionens asikt att Hogsta domstolen
skall motivera beslutet enligt CILFIT-kriterierna eller aterforvisa malet till hovritten,
medan EG-domstolens asikt &r att Hogsta domstolen skall begéra forhandsavgorande
nér fragan om provningstillstand provas eller senare. Eftersom Hogsta domstolen inte
motiverade sitt beslut, vilket inte heller &r ett krav enligt svensk ritt (avsnitt 3.3 ovan),
gar det inte att avgora om Hogsta domstolen anvinde nagon av undantagsgrunderna i
CILFIT eller om beslutet stod i strid med EG-ritten. Det grundldggande problemet dr
alltsa majligheten att kontrollera om de svenska domstolarna tar hiansyn till EG-ritten

vid tillimpning av reglerna om prévningstillstand.

5.4 Sveriges instéllning

Regeringens asikt i fragan var att kritiken inte var befogad och att det inte fanns beldgg
for att de hogsta domstolarnas praxis stod i strid med EG-riitten.'"” I den beskrivning av
reglerna som regeringen gav kommissionen framgick att de svenska reglerna ger
utrymme for domstolarna att fullt ut beakta gemenskapsritten.'”’ Regeringen medgav
dock att det trots detta kunde finnas visst utrymme for forbéttringar av den svenska
lagstiftningen och meddelade att en Oversyn av den svenska lagstiftningen hade
paborjats. Enligt regeringen skulle forslaget ga ut pa att de domstolar som omfattas av
artikel 234 tredje stycket skulle aldggas en skyldighet att besluta angaende
forhandsavgorande i de fall detta aktualiserades. Aven behovet av att motivera ett

121

sadant beslut skulle utredas. ~ Fran svenska sida papekades ocksa att det forekommer

att ritten behandlar fragan om begidran av forhandsavgorande nédr fragan om

"% Svar pa motiverat yttrande om Gvertridelse av artikel 234 tredje stycket EG (KOM:s ref. SG(2004)
D/204674, dgrendenummer 2003/2161)

120 Justitiedepartementet, ”Ang: informell skrivelse rérande svenskt provningstillstand i forhillande till
art 234 i fordraget”, fran 2003-03-14

12l Svar pa motiverat yttrande om Gvertriidelse av artikel 234 tredje stycket EG (KOM:s ref. SG(2004)
D/204674, drendenummer 2003/2161)
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provningstillstand avgors. Som exempel namndes tre mal som dven bifogades i svaret

pa det motiverade yttrandet.122

Det kan noteras att samtliga dessa beslut har fattats efter
att kommissionen avgav sitt motiverade yttrande, vilket ankom till Sverige den 19
oktober 2004.'*

Aven Hogsta Domstolen fick tillfille, strax efter att det motiverade yttrandet
riktats mot Sverige, att ta stidllning till frigan om hur den sag pa skyldigheten att begéra
forhandsavgorande,  eftersom  Luftfartsverket  begdrde resning i  malet
SAS/Luftfartsverket (avsnitt 5.3 ovan) Hogsta domstolen uttalar i fallet att eftersom
artikel 234 giller som svensk lag skall de fall dar skyldighet att begira
forhandsavgorande foreligger regelmissigt anses vara av vikt for ledning av
rittstillimpningen och ddrmed falla under reglerna for prejudikatdispens i RB 54:10.
Om situationen uppstar att en hovritt bedomt EG-ritten felaktigt och det dr uppenbart
hur den aktuella regeln skall tolkas finns det enligt Hogsta domstolen synnerliga skil att
prova malet och detta skall i s fall ske med stod av RB 54:10, forsta stycket, punkt 2.
Hogsta domstolen gor en relativt omfattande genomgang av hovrittens
stillningstaganden och kommer fram till att det ar uppenbart att fallet omfattas av
artikel 82 samt att det dr uppenbart att en mer ingripande atgird #n ogiltighet inte kriavs
for att ge EG-ritten effektivt genomslag. Efter att ha konstaterat detta avslas yrkandet
om resning med orden: "Hogsta Domstolen konstaterar att kompetensfordelningen
mellan de nationella domstolarna och EG-domstolen, fastlagd genom artikel 234,
innebir att yrkandet skall avslas”.'** Detta ir enligt min mening en tydlig markering av
att Hogsta domstolen sjélv vill dra grinserna for nar EG-domstolens tolkningshjélp dr
nddvindig for att doma 1 ett specifikt fall.'*

En annan intressant aspekt av Hogsta domstolens argumentation i fallet dr att det
konstateras att avsaknaden av motivering, ndr Hogsta domstolen inte beviljade
provningstillstand i malet, trots att ett yrkande om férhandsavgorande framstillts av en

av parterna, enligt Hogsta domstolen kunde ses som ett avsteg ifran principen att en

'22 Hogsta domstolens beslut den 16 november 2004 i mal B 4274-04 samt Hogsta domstolens beslut av
den 8 december 2004 i méal B 3986-01 och mal B 148-03.

'2 1 resultatet av Gversynen av de svenska reglerna prop 2005/06:157, s 14, not 33, nimns ytterligare ett
mal dir beslutet att inte bevilja provningstillstind har motiverats. Aven detta mél, T 180-05, dir beslut
fattades den 28 september 2005, ligger i tiden efter det motiverade yttrandet. I prop 2005/06:157, s 14 not
34 ges NJA 2004 s 735 som exempel pa att motivering inte alltid sker. Det icke motiverade beslutet som
asyftas dir 1ag till grund for kritiken mot Sverige och alltsa i tiden fore det motiverade yttrandet
(SAS/Luftfartsverket).

124 NJA 2004 s 735 (Mal nr O 1891-03) sista stycket

12 Hogsta domstolens resonemang stimmer Gverens med Storbritanniens asikter i Kobler, se avsnitt 4.1
ovan.
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part skall fa ett svar pa det som yrkas. Detta stimmer dock daligt 6verens med Hogsta
domstolens uttalande i forarbetena till lagdndringen, ddr det framhalls att beslut att inte
bevilja provningstillstand normalt inte motiveras och en motiveringsskyldighet darfor

skulle innebira ett avsteg fran principen att inte motivera denna typ av beslut.'?®

6 Lag (2006:502) med vissa bestammelser om
forhandsavgoérande fran EG-domstolen

Resultatet av den Oversyn som genomfordes av reglerna om provningstillstaind och
behovet av att motivera beslut att inte inhdmta forhandsavgorande blev lag (2006:502)
med vissa bestimmelser om forhandsavgorande fran EG-domstolen.'”” Lagen tridde i
kraft 1 juli 2006 och det ir troligen dnnu for tidigt att forsoka dra nagra slutsatser om
huruvida lagidndringen har paverkat domstolarnas forhallningssitt i ndgon riktning.

Den utredning som genomfordes kom fram till att den motiveringsskyldighet
svenska domstolar skulle aldggas inte borde innehalla nagra krav pa innehallet av den
typ som inforts i Storbritannien.'”® Som behandlats ovan (se avsnitt 5.2) innebir
lagstiftningen 1 Storbritannien att ett beslut att inte inhdmta forhandsavgorande skall
motiveras och att motiveringen skall f6lja CILFIT-kriterierna. Kommissionens asikt i
Lyckeskog var att Hogsta domstolen skulle bedoma fallet utifran CILFIT-kriterierna

eller aterforvisa till hovritten for fornyad handlaggning (avsnitt 4.3.1 ovan).

6.1 Utvidgning av den allmanna motiveringsskyldigheten

1 § forsta stycket i den nya lagen innehaller en skyldighet att i vissa fall motivera ett
beslut att infe inhdmta férhandsavgorande. Lagidndringen innebir alltsd en utvidgning

av den allmédnna motiveringsskyldigheten 1 RB, eftersom denna endast omfattar beslut

120 Prop. 2005/05:157 s 27. Denna uppfattning delas av Hogsta domstolen, Regeringsriitten och
Aklagarmyndigheten.

27 Ds 2005:25 och prop. 2005/06:157. Lagen ersatte lagen (1997:895) om ritt for svensk domstol att
begira forhandsavgorande i vissa fall, som upphorde att gilla vid ikrafttradandet av den nya lagen.

%8 Ds 2005:25 s 44
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att inhimta forhandsavgorande.'*® En domstol, som omfattas av skyldigheten att begira
forhandsavgorande enligt artikel 234 tredje stycket, skall nu motivera ett beslut att inte
begira forhandsavgorande, om part har yrkat att forhandsavgorande skall inhdmtas eller
péa annat sitt viickt fragan.”® Det #r dock fortfarande enbart artikel 234 som reglerar
skyldigheten att inhdmta forhandsavgorande och inga &dndringar har genomforts i
reglerna for provningstillstand. Det kan hir tilldggas att EG-fordraget som sadant inte
stiller upp ett krav pa motivering av fattade beslut.

Lagen anger inga hallpunkter for hur motiveringen skall utformas. I férarbetena
sdgs att fragan om motiveringens omfattning bor verldmnas till rittstillimpningen.
Den ledning som ges &r att det bor ricka med att ange vilket av undantagen fran
skyldigheten som har tillampats. I det fall att det inte ens anses ha uppkommit en fraga
som EG-domstolen dr behorig att meddela forhandsavgérande om ridcker det att
domstolen hinvisar till denna sin slutsats.”' Detta stimmer vil overens med de
motiveringar som férekommit i de mal som ges som exempel pa fall dir motivering har

skett.!*?

6.2 Effekter av lagandringen

Den 19 juli 2006 fattade kommissionen beslut att avsluta drendet mot Sverige utan att

133 Med den kritik som riktats mot Sverige i atanke

fora talan vidare till EG-domstolen.
kan ndmnas att kommissionens beslut inte motiveras. Det gar darfor inte att bedoma pa
vilka grunder de fattat sitt beslut. En motivering av kommissionens beslut att avsluta
arendet skulle ha varit av intresse for att veta om de grundade beslutet pa det forslag
som gavs i forarbetena eller pa den slutgiltiga lagtexten, eftersom dessa inte till fullo

overensstimde.

12 Prop. 2005/06:157, s 32 samt avsnitt 3.3 ovan.

10 Kravet att dberopa art 234 stimmer daligt med den i svensk riitt gillande principen om jura novit curia
vilket kommer behandlas nedan i avsnitt 6.3.

P! Prop 2005/06:157 s 28

12 Avsnitt 5.4 ovan. Motiveringarna i dessa fall ir mycket kortfattade och siger i tre av fallen att det inte
foreligger nagon tolkningsfraga och i ett av fallen att domstolen inte funnit anledning att begira
forhandsavgorande.

133 Beslutet kan nas pa foljande link:
http://ec.europa.eu/community_law/eulaw/index_en.htm#infractions

Denna typ av beslut meddelas enbart pa kommissionens hemsida och finns inte i pappersform hos
utrikesdepartementet annat dn som ett utdrag fran hemsidan.
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Nir det giller statistiken rorande hur manga forhandsavgoranden som begirts av
svenska domstolar, kan man Kkonstatera att det under ar 2005 begirdes elva
forhandsavgoranden, till skillnad fran aren 1995-2004 da antalet var mellan fyra och sju
per &r."** Dock begirdes ar 2006 bara tva forhandsavgoranden fran svenska domstolar.
Ar 2006 var det &r dd kommissionen besldt att avsluta forfarandet mot Sverige. Vilka
slutsatser som kan dras av detta dr for tidigt att sdga. Statistiken visar enbart hur manga
forhandsavgoranden som har begirts av de nationella domstolarna och lagéndringen
beror de fall didr forhandsbesked inte har begirts.

Ulf Bernitz skriver att om kommissionens motiverade yttrande for med sig att de
svenska domstolarna blir mer aktiva i sitt forhallningssdtt till EG-ritten sa har
forfarandet fyllt sitt syfte.'>> Min sikt i det fallet dr att det &r mindre troligt att kritiken
och lagidndringen kommer att leda till att gemenskapsritten lyfts fram. Kritiken, som pa
ett direkt sitt riktar sig mot domstolarna, kan fa motsatt effekt, da risk finns att
lagiindringen ses som ett forsok att styra domstolarna.

Nar det giller kommissionens mdojligheter att kontrollera att de svenska
sistainstanserna uppfyller skyldigheten enligt artikel 234 tredje stycket kan den nya
lagen underldtta. Det finns dock fortfarande situationer dir beslut inte kommer att
motiveras och dessa kan da foljaktligen inte heller kontrolleras. Ett sadant fall &r om
EG-ritten dr tvingande, och alltsa skall tillimpas av domstolen oavsett om part aberopat
regeln eller inte. Dessa fall behover fortfarande inte motiveras om part inte aberopat
artikel 234. Detta borde vara en av de situationer som kommissionen vill kunna
kontrollera, da dessa regler har ansetts sd viktiga att de inte far asidosittas oavsett vad
parterna for in 1 processen.

Den utokade kontrollmojligheten har gjorts beroende av parternas agerande i
processen. For att kommissionen skall kunna kontrollera att de svenska domstolarna
uppfyller sina skyldigheter krivs det alltsa att parterna vill att det skall ga att
kontrollera domens, ur EG-rittslig synpunkt, materiella riktighet samt att de vet om att
det krdvs aktivitet fran deras sida.

Det som kan sidgas om fallet SAS/Luftfartsverket dr att lagdndringen skulle ha varit
tillracklig for att fa en motivering av Hogsta domstolens beslut att inte bevilja

provningstillstand, eftersom Luftfartsverket i sitt overklagande i mal T 2137-01 yrkade

13 Arsrapport 2006, Verksamhetsstatistik — domstolen, tillginglig pa
http://curia.europa.eu/sv/instit/presentationfr/rapport/stat/06_cour_stat.pdf

5 Ulf Bernitz “The Duty of Supreme Courts to Refer Cases to the ECJ: The Commission’s Action
Against Sweden” i Wahl/Cramér, Swedish Studies in European Law, Vol 1 2006, s 56
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att Hogsta domstolen skulle begira forhandsavgorande. Den utforliga motivering som
Hogsta domstolen avgav i beslutet att inte bevilja resning i NJA 2004 s 735 skulle dock
inte ha varit nddvindig med anledning av lagéndringen, eftersom undantag gors for de

sarskilda rdttsmedlen i 58 och 59 kapitlen i RB.

6.3 Betydelsen for den enskilda individen

Det anges att lagidndringens huvudsakliga syfte ar att “tillgodose parternas legitima
intresse av att kunna ta del av rittens stdllningstagande till fragan om inhédmtande av

forhandsav gtjralnde.”13 6

For att detta intresse skall tillgodoses enligt den nya
lagstiftningen krédvs att parterna, pa ett relativt tydligt sétt, har aberopat EG-ritten och
en onskan om att forhandsavgorande skall begiras av domstolen.'*’

Artikel 234 har inte direkt effekt och trots detta krdvs att en begédran om
forhandsavgorande framstills av parterna for att domstolarna skall vara skyldiga att
motivera ett beslut att inte begéra forhandsavgorande. Att kriva att parterna aberopar en
regel som inte anses ha direkt effekt och alltsd ddrmed inte anses tilldela enskilda
rattigheter, for att fa ut det skydd de ar berittigade till, anser jag vara en mycket
marklig konstruktion som stiller hoga krav pa parterna. I svensk nationell ritt uppstélls
inga krav pa att en part skall aberopa tillimpligt lagrum for att fa sina réttigheter
uppfyllda.

Rittstillampning ligger enligt svenska processregler helt pa rittens ansvar. Detta
foljer av principen jura novit curia, vilken betyder att domstolen kinner riitten.'®
Ritten forutsitts ha formagan att ex officio avgora vilka rittsregler som ér tillampliga
pa de rittsfakta som aberopas av parterna. Eftersom ritten forutsitts ha denna kunskap
finns heller inget lagstadgande som aldgger part att aberopa de lagrum han anser att
bedomningen bor utga ifran.

Att utforma en lag pa detta sitt ger intryck av att den enskildes behov av att ta del
av en domstols stdllningstagande &r storre om den enskilde dr medveten om vilka

rittigheter som finns. Detta passar daligt ihop med den avsaknad av ombudstvang som

rader i svensk ritt. Att utforma en lag med ett krav av den hir typen stiller mycket hoga

136 Dg 2005:25 s 35
37 Ds 2005:25 s 40
138 Ekelof/Edelstam, Rittegang Forsta hiftet, s 60 f
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krav pa parterna och kan eventuellt strida mot EG-riitten, eftersom inget krav pa
aberopande av rittsregler finns i svensk ritt. Det som gor att detta formodligen inte
kommer att bli ett problem #r att beslut om provningstillstand inte motiveras i nagon
storre utstrackning i svensk praxis (avsnitt 3.3 ovan). Att krav stills pa att part maste
aberopa eller atminstone vicka fragan om forhandsavgorande uppvigs alltsa, till viss
del, av att en part far ritt till en motivering som normalt inte ges enligt nationell rtt.
Lagen har ytterligare en svaghet genom att vildigt laga krav stélls pa motiveringens
omfattning och utformning. Det finns anledning att tro att lagstiftningen snarare
befister radande praxis dn skapar ytterligare trygghet for den enskilde, vilket i sa fall

skulle strida mot syftet med lagen.

7 Artikel 234 och tillgangliga sanktioner

Att en nationell domstol inte begir forhandsavgorande kan leda till att en enskilds réttigheter
blir asidosatta och domstolarnas agerande kan darfor vara avgorande for en enskilds
mojligheter att utfd sina rittigheter. Eftersom uppsatsen behandlar en misstanke om att
reglerna om forhandsavgorande inte respekterats fullt ut i Sverige blir nista fraga: Vilka
sanktioner kan drabba en medlemsstat, till f6ljd av ett brott mot artikel 234 och pa vilket sitt
kan den enskilde skyddas mot eventuella verkningar av ett uteblivet férhandsavgérande? Den
nya lagen ger ett visst skydd men belastar samtidigt parterna genom att ett aberopande ir
nodvindigt for att fa en motivering. Beslutet att inte inhdmta forhandsavgérande kan dock
inte 6verklagas och en enskild har inte ritt att sjdlv vicka talan infor EG-domstolen, dven om

en motivering ges.

7.1 Artikel 234 och statsskadestand

Da skyldigheten att begira forhandsavgorande i artikel 234 tredje stycket endast giller for
nationella slutinstanser blir fragan om statsskadestand i forhallande till artikel 234 politiskt
mycket kénslig, vilket med tydlighet framgick 1 Kobler (avsnitt 2.4.1 ovan). Argument som

framfordes mot att aligga medlemsstaterna en skadestandsskyldighet pa grund av nationella
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slutinstansers avgoranden var principen om lagakraftvunna avgorandens rittskraft, domarens
auktoritet och oberoende stéllning samt avsaknaden av behorig domstol for att avgora fragor
om skadestandsskyldighet i forhallande till ett avgorande av en slutinstans.'** EG-domstolen
bemotte dessa argument med att rittskraften av ett domstolsavgorande inte behover paverkas
av att en medlemsstat forpliktas ersidtta en skada som drabbat en enskild. Nir det giller
domarens oberoende stéllning anser EG-domstolen inte att denna &dventyras, da det inte dr
domarens personliga ansvar utan statens som avses.'*’

Det domstolen uttalade i Kobler var alltsa inte att en Overtradelse av artikel 234 som
sadan utgor grund for statsskadestand utan att skyldigheten att begidra forhandsavgorande
enligt artikel 234 tredje stycket kan fa viss betydelse vid bedomningen av om en 6vertridelse
av gemenskapsritten dr uppenbar. EG-domstolen beddmde att den 1 Kobler aktuella
overtradelsen inte kan betecknas som uppenbar eftersom praxis saknas nér det giller den i
fallet aktuella fragan och beslutet att inte begira forhandsavgorande grundas pa en av den
nationella domstolen felaktig tolkning av ett fall fran EG-domstolen. Detta sammantaget gor
att overtridelsen inte anses uppenbar och inte heller tillrdckligt klar.'*!

Det som fallet for med sig ar att de nationella domstolarnas sitt att hantera artikel 234 far
ytterligare betydelse for den enskilde, &ven om mojligheterna att erhalla statsskadestand, pa
grund av att en nationell domstol inte uppfyller sin skyldighet enligt artikel 234, maste anses
sma. Eftersom det i stort sett alltid &r en fraga om tolkning av gillande praxis nir en nationell
domstol avgor fragan om forhandsavgorande, sa kommer troligen de nationella domstolarnas
utrymme for felbedomningar vara mycket stort, for att inte riskera domstolarnas oberoende
stdllning.

Domstolen tar i fallet inte stédllning till om ett brott mot artikel 234 i sig kan utgora grund
for statsskadestand. Artikel 234 har hittills inte ansetts tilldela enskilda réttigheter, vilket dr
en av forutsittningarna for statsskadestand. For den enskilde behover det dock inte vara
nagot stort problem att just artikel 234 inte anses tilldela den enskilde rittigheter. Ett brott
mot artikel 234 forutsitter att en annan gemenskapsrittslig regel har bedomts i strid med EG-
ratten och skador som drabbar en enskild, vid en Overtrddelse av EG-ritten, kommer darfor
att bedomas utifran den gemenskapsregel som tilldelar enskilda den réttighet som krénkts.

Ett betydligt storre problem for den enskilde &r att ett uteblivet forhandsavgorande maste

innebira en mycket tydlig vertrddelse av EG-ritten for att overtrddelsen skall betecknas som

19 Mal C-224/01 Kébler, punkt 37
140 Kobler, punkterna 39-42
141 Kobler, punkterna 121-124
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uppenbar. Om kriterierna for att ett brott mot artikel 234 skall anses ha begatts (avsnitt 4.3
ovan) jaimfors med de kriterier som innebdr att en Overtridelse av gemenskapsritten inte
anses uppenbar (avsnitt 4.1 ovan) uppticker man att kriterierna for dessa tva bedomningar i
stort sett Overensstimmer. Detta innebdr att det kridvs en sa tydlig 6vertradelse av artikel 234
for att en enskild skall ha ritt till statsskadestand att mojligheten maste bedomas som hogst
osannolikt. Det maste alltsa dven anses som hogst osannolikt att en medlemsstat skall bli

skadestandsskyldig pa grund av ett avgorande av en domstol som domer i sista instans.

7.2 Artikel 234 och vite enligt artikel 228

Nir ett fordragsbrott har konstaterats av EG-domstolen 4dr den medlemsstat som gjort sig
skyldig till 6vertradelsen tvungen ritta sig efter EG-domstolens dom och vidta atgirder sa att
fordragsbrottet upphor. Detta foljer av artikel 228, EG-fordraget. Om medlemsstaten
underlater detta kan kommissionen avge ett motiverat yttrande som anger pa vilket sitt
medlemsstaten bryter mot EG-domstolens dom och den tid inom vilken rittelse skall ske.
Detta forfarande liknar det enligt vilken en fordragsbrottstalan vicks i enlighet med artikel
226 och sker alltsa som en uppfoljning av en férdragsbrottstalan.

Om den berorda staten trots detta fortsitter med fordragsbrottet kan kommissionen vécka
talan vid EG-domstolen, som kan aldgga staten att betala ett standardbelopp eller vite sa ldnge
Overtridelsen fortgar. Syftet med sanktionen &r att garantera att gemenskapsritten tillimpas
pa ett effektivt sitt i samtliga medlemsstater. Hur stort det aktuella beloppet skall vara riknas
ut enligt vissa riktlinjer som tagits fram av kommissionen.'** Det som beriikningen i forsta
hand grundas pa dr overtradelsens svarighetsgrad, overtridelsens varaktighet och behovet av
avskrickning for att undvika en upprepning av overtradelsen. Vid berdkningen utgar man fran
ett basbelopp, som enligt riktlinjerna fran 1997 4r 500 euro, som sedan multipliceras med
olika koefficienter for svarighet, varaktighet samt medlemsstatens berdknade
betalningsformaga. Medlemsstaternas BNP och antalet roster i radet spelar in i denna
beddmning.

I ett fall har sanktionen utnyttjats mot en medlemsstat.'* T det aktuella fallet démdes

Grekland till vite om 20 000 euro per dag som Overtradelsen fortsatte. Anledningen till vitet i

12 Official Journal C 242/6, 21/08/1996 och Official Journal C 63/2, 28/02/1997
143 M4l C-387/97, Kommissionen mot Grekland [2000] ECR 1-5047
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detta fall var en bristfillig hantering av avfall fran sjukhus, militdrbaser och industrier i ett
omrade pa Kreta. Grekland filldes for fordragsbrott da de inte uppfyllde de miljokrav
gemenskapsritten stéiller. EG-domstolen konstaterade i fallet att en av malséttningarna med
gemenskapens miljopolitik, artikel 130r (nuvarande artikel 174) EGF, ar att avfall skall
omhéndertas pa ett sikert sitt utan fara for miljon och méanniskors hélsa. Domstolen kom fram
till att 6vertradelserna i fallet var att anse som allvarliga och i nagra fall mycket allvarliga.

En svaghet artikel 228 &r behidftad med 4dr avsaknaden av mojligheter att krdva ut
beloppen i de fall den berdrda medlemsstaten vigrar samarbeta.'** Det innebir att
gemenskapen dven nar det giller artikel 228 dr utlamnad till medlemsstaternas vilja att
samarbeta. De belopp som ér aktuella betalas alltsa av medlemsstaten till gemenskapen. Om
en enskild drabbas av Overtridelsen maste skadestand begiras enligt principen om
medlemsstaternas skadestandsansvar med stod i den regel som Overtritts.

De problem som uppkommer om den aktuella dvertrddelsen skulle vara ett brott mot
artikel 234 &r att avgora nir 6vertradelsen borjar och nédr den upphor. Da ett brott mot artikel
234, som ovan beskrivits, skall bedomas utifran den praxis som finns i medlemsstaterna dr
fragan vad som krivs for att Overtrddelsen skall anses ha upphort. Skall man vinta in en
faktisk fordndring i praxis eller skall varje 6vertridelse bedomas for sig? Hur skall man pa ett
rimligt sitt faststilla beloppet? En annan fraga ar om det, med tanke pa de politiska
tveksamheter som ett sadant beslut krdver, dr ldmpligt att aldgga en medlemsstat
betalningsskyldighet pa grund av agerande fran de hogsta domstolsinstanserna. Fragan om
lampligheten av att anvinda vite i anledning av ett avgorande i sista instans krdver ungefar
samma bedomningar som medlemsstaternas skadestandsansvar pa grund av sistainstansers

avgoranden och framstar dérfor som osannolikt (ovan avsnitt 2.4.1).

8 Analys

8.1 Hallbarheten i kritiken

I avsnitt 2 ovan har den starka stidllning EG-ritten har i medlemsstaterna behandlats.

Kommissionen &r det organ som har till uppgift att Overvaka tillimpningen av

14 Craig/De Biirca s 402
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gemenskapsritten i medlemsstaterna. Eftersom de svenska domstolarnas sitt att hantera
artikel 234 har ifragasatts i svensk doktrin samt fragan om de svenska reglerna om
provningstillstand och deras forenlighet med EG-ritten har stillts till EG-domstolen av
en svensk domstol i Lyckeskogmalet, sa #r det inte forvanande att kommissionen
reagerat. 145

Den praxis som har utvecklats kring artikel 234 visar att EG-domstolen inte &r
beredd att ldgga Over ett storre ansvar for tolkning av gemenskapsritten pa de nationella
sistainstanserna. Snarare har en markering skett av att alla domstolar omfattas av de
skyldigheter en medlemsstat har att vara lojala mot gemenskapsritten. Samtidigt visar
EG-domstolen i fallet Kobler att det krivs tydliga Overtradelser for att en sistainstans
agerande skall kunna foranleda pafoljder.'*

Samarbetet mellan EG-domstolen och de nationella domstolarna maste, for att
fungera tillfredstéllande, bygga pa ett dmsesidigt fortroende. Det har gjorts gillande att
kritiken mot Sverige dr befogad och att Overtridelsen bestar i ett brott mot
lojalitetsplikten i artikel 10 EG-fordraget.'*” Ingen uttrycklig hiinvisning till artikel 10
och lojalitetsplikten gors dock av kommissionen i det motiverade yttrandet.

Att kommissionen valde att inleda ett forfarande mot Sverige tyder pa en skidrpning
i hallningen mot medlemsstaterna. Att en domstol inte uppfyller gemenskapsrittens
krav pa tillimpning av artikel 234 har aldrig tidigare anvints som grund for en talan
enligt artikel 226.'*® Att yttrandet riktade sig mot Sverige kan delvis forklaras av det
laga antalet forhandsavgoranden som har begirts och den praxis som har utvecklats i
Sverige, diar ingen uttrycklig hinvisning gors till EG-ritten nidr fragan om
provningstillstand avgors. Eftersom det finns tydliga indikationer pa att svenska
sistainstanser i ett antal fall har underlatit att begira férhandsavgorande, trots att den
aktuella fragan inte tidigare har avgjorts av EG-domstolen och tolkningsfragan
knappast kan anses klar, sa kan kommissionens misstanke att svensk praxis stred mot
gemenskapsritten anses befogad. Att kommissionen i1 det ldget lyfte fram att det &r
svart att kontrollera om gemenskapsritten efterlevs dr ocksa befogat eftersom den

nationella lagstiftningen skall bedomas efter hur gillande praxis i medlemsstaten ser ut

"> Ovan avsnitt 4.4, 5.1 och 5.2

1 Ovan avsnitt 2.4.1 och 4.3

" Magnus Schmauch, "Lack of preliminary rulings as an infringement of Article 234?”, European Law
Reporter 11/2005 s 450

¥ Ovan avsnitt 5.2
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och enstaka felaktiga beslut fran en nationell domstol inte skall beaktas.'* Om det da
inte gar att kontrollera om de fall som uppmirksammats dr undantag eller om de
speglar den praxis som tillimpas i svenska domstolar, innebédr det att de svenska
reglernas utformning och tillimpning ger upphov till en stor méngd fragor och darfor
skapar osikerhet nir det giller forhallandet till EG-ritten. Detta dr ur flera aspekter
otillfredsstillande genom att det, precis som kommissionen papekat, blir svart bade for
individer och for kommissionen att avgora om de krav gemenskapsritten uppstiller
foljs av de svenska domstolarna.

Saledes fanns det en grund for kommissionen att ifragasitta de svenska
domstolarnas tillimpning av reglerna for provningstillstand och dessa reglers
forenlighet med artikel 234. Kommissionens beslut att rikta ett motiverat yttrande mot
en medlemsstat for brott mot artikel 234 stimmer ocksa vil Overens med EG-

domstolens praxis att entrdget havda CILFIT-kriterierna.

8.2 Kommissionens beslut att inte vacka talan vid EG-
domstolen

Niér kommissionen har avgivit ett motiverat yttrande kan den vélja att fora talan vidare
till EG-domstolen eller att avbryta forfarandet. Ett beslut att inte fora talan vidare kan
grunda sig antingen pa att statens motivering godtas eller pa att atgirder vidtas sa att
skyldigheterna uppfylls.'® I det aktuella fallet godtog kommissionen inte den svenska
beskrivningen av reglerna om provningstillstand som gavs i svaret pa den informella

skrivelsen.'!

Kommissionen valde da att gd vidare genom att avge ett motiverat
yttrande mot Sverige eftersom tillimpningen av reglerna om provningstillstand inte
verkade ske i enlighet med gemenskapsritten, trots att reglernas utformning gjorde en
sadan tillimpning mijjlig.152 I det svar kommissionen fick fran Sverige i anledning av
det motiverade yttrandet angavs att en 6versyn av reglerna hade inletts och att forslaget

i departementspromemorian skulle ga ut pa att inféra en skyldighet for de domstolar

149 Mal C-129/00, Europeiska kommissionen mot Italienska republiken

% Qvan avsnitt 5.1

! Justitiedepartementet, ”Ang: informell skrivelse rérande svenskt provningstillstand i forhillande till
art 234 i fordraget”, fran 2003-03-14

152 Ovan avsnitt 5.2
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som omfattades av artikel 234 tredje stycket att fatta beslut angaende
forhandsavgorande nir det géllde en fraga som omfattades av artikel 23413

Den atgiard som vidtogs fran Sveriges sida var den ovan beskrivna lagidndringen,
som inte pa langa vidgar uppfyllde de krav som stélldes av kommissionen. Det verkar
dérfor inte troligt att kommissionen fattade sitt beslut enbart pa grund av lagéndringen.
Om endast lagdndringen beaktas dr det svart att forsta varfor kommissionen valde att
inte fora talan vidare.

Att kommissionen ndjde sig med en lagindring som inte innebar nagra omvilvande
forandringar i de nationella domstolarnas skyldighet att begéra forhandsavgorande kan
tyda pa att det i forsta hand var en fraga om att markera att CILFIT-kriterierna géller
och att kommissionen riktar uppméarksamhet mot fragorna kring forhandsavgoranden.
Att gora en sadan markering mot Sverige kan fa stor effekt, d4ven om #rendet inte fors
vidare till EG-domstolen, eftersom det motiverade yttrandet blir en offentlig handling
och ddrmed kan lyftas upp i debatten. Dock borde en sadan markering av att CILFIT-
kriterierna giller ha foljts upp med en fordragsbrottstalan, eftersom det 1 fallet
SAS/Luftfartsverket var fraga om en tillimpning av konkurrensreglerna som inte hade
klargjorts i praxis.”* Aven om det inte ir troligt att EG-domstolen skulle ha kommit till
en annan slutsats, gillande de i fallet aktuella reglerna, @n den svenska domstolen
gjorde sa tyder den uppméirksamhet som domen har fatt pa att det inte kan ses som
uppenbart att en motivering i enlighet med CILFIT-kriterierna skulle ha varit mojlig.

En troligare orsak till kommissionens beslut att avsluta drendet &r att det som lyftes
fram 1 kritiken var den praxis som verkade ha utvecklats 1 svenska domstolar. Hogsta
domstolen klargjorde tva manader efter att det motiverade yttrandet riktades mot
Sverige, i NJA 2004 s 735, att deras syn pa artikel 234 Overensstimmer med EG-
domstolens syn pé frgan i fallet Lyckeskog."”> Genom de uttalanden som Hogsta
domstolen gjorde visades dven att reglerna om provningstillstand ger det utrymme som
EG-ritten kréiver att beakta en felaktig tillampning av gemenskapsritten nir skélen for
provningstillstand beddms i sista instans.'”® Beslutet i NJA 2004 s 735 fattades den 9
december 2004 och anvindes i svaret pa det motiverade yttrandet sex dagar senare, som
exempel pa Hogsta domstolens praxis i fragor om begidran om forhandsavgorande.

Hogsta domstolen bor vid denna tidpunkt ha varit medveten om den kritik som riktades

'3 Ovan avsnitt 5.4 samt svar p4 motiverat yttrande
' Ovan avsnitt 5.3

133 Mal C-99/00, Lyckeskog

1% OQvan avsnitt 5.4
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mot Sverige. I annat fall var beslutet ett mycket lyckligt sammantréaffande eftersom det
pa flera punkter kan ha haft avgorande betydelse for kommissionens beslut att avsluta
drendet.

Vad avser den del av kritiken som rorde bristfilliga eller obefintliga motiveringar i
de fall da forhandsavgorande inte begirs dr det svart att forsta att kommissionen ndjde
sig med den lagindring som genomfordes. Lagéindringen forutsitter inte bara att part
har aberopat EG-ritten utan att just fragan om forhandsavgorande maste viackas av part.
Da artikel 234 aldgger sistainstanser en skyldighet att begira forhandsavgorande i vissa
fall borde #dven de fall diar part aberopar EG-ritt utan att specifikt begira att
forhandsavgorande begirs vara intressanta ur kontrollsynpunkt.

Under perioden mellan det motiverade yttrandet och kommissionens beslut att
avsluta drendet kan man, med det mycket begrinsade material som lyfts fram fran
svensk sida, skonja en viss forindring i praxis. Ar 2005 begirdes fler
forhandsavgoranden &n tidigare och det finns exempel fran perioden innan
lagdndringen genomfordes pa fall didr provningstillstand inte har givits som dnda har
motiverats. Dessa tecken pa fordndring i praxis fran svensk sida tillsammans med
uttalandena fran Hogsta domstolen i NJA 2004 s 753 kan vara orsaker till att drendet
avslutades utan att foras vidare.

Trots att jag anser att kritiken delvis brister 1 det att den motiveras med krav som
inte uppstills i fordraget, alltsa krav pa hur fragan om férhandsavgorande skall hanteras
i nationella domstolar och krav pa motivering, sa har kritiken fyllt en viktig funktion
genom att problemet har uppmirksammats och vissa otydligheter har avhjilpts. Da
beslut fran kommissionen att avsluta Gvertridelsedrenden inte motiveras finns det ingen
mojlighet att avgora pa vilka grunder de fattade beslutet. Det kan alltsa ha berott pa att
de tyckte att den lagéndring som genomfordes var tillracklig for att Sveriges domstolar
skall uppfylla sin skyldighet enligt artikel 234, 4ven om detta inte &r troligt. Att Hogsta
domstolen klargjorde att dess syn pa fragan 6verensstimmer med EG-domstolens kan
ocksa ha inverkat. Det kan ocksa ha haft andra orsaker som exempelvis att ett krav pa
motivering inte uppstélls i fordraget och att det inte ar sannolikt att EG-domstolen
skulle ha bedomt de svenska domstolarnas agerande som en tillrickligt tydlig
overtrddelse for att det skulle innebéra ett agerande i strid med fordraget.

Med vikten av en fungerande relation mellan de nationella domstolarna och EG-
domstolen i atanke #r det troligt att domstolen skulle ha agerat pa samma sitt som de

gjorde i Kobler (avsnitt 2.4.1 ovan) om kommissionen valt att driva fallet vidare.
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Kommissionen har inte lyckats fora fram nagra bevis pa att de svenska hogsta
domstolsinstansernas praxis innebar att mal avgjorts i strid med gemenskapsritten. I
fallet SAS/Luftfartsverket var det som uppmirksammades att EG-domstolen inte hade
tagit stillning. Detta skulle kunna ha bedomts som ett avgorande i strid med artikel 234
da Hogsta domstolen inte begirde forhandsavgorande i malet. Eftersom kommissionen
inte forde drendet vidare fick EG-domstolen dock ingen mdjlighet att ta stillning i den
fragan. Det som enligt min uppfattning skulle varit den troliga utgangen av en provning
av fallet dr att det, precis som i Kobler, inte skulle ha bedomts vara en tillrackligt tydlig
Overtridelse eftersom ingen praxis fanns pa omradet och EG-domstolen med storsta
sannolikhet skulle gjort samma bedomning som Gota hovritt gjorde 1 fallet. Detta
skulle innebira att det skulle bedomas vara ett brott mot artikel 234 eftersom inget
forhandsavgorande begirdes trots att EG-domstolen inte tagit stdllning i fragan.
Eftersom det trots detta inte skulle varit fraga om en felaktig tillimpning av EG-ritten,
eller att EG-ritten helt forbisetts, skulle Overtrddelsen inte bedomas vara uppenbar
vilket alltsa krdvs for att ett avgoérande av en sistainstans skall vara grund for
skadestand. Det troliga #r att dven ett brott mot artikel 234 kommer att behdva vara
uppenbart for att bedomas som ett fordragsbrott, den dagen EG-domstolen far mojlighet
att ta stillning i frigan. Aven kommissionen kan ha gjort en sidan bedémning, vilket
skulle kunna forklara beslutet att avsluta drendet.

Om EG-domstolen skulle gora en annan bedémning, @n att det kriavs en uppenbar
Overtridelse for ett brott mot artikel 234, skulle den behova riskera att pa ett alltfor
tydligt sétt ga in och agera arbetsledare for de nationella domstolarna, vilket skulle
kunna dventyra det samarbete som krivs for att gemenskapsritten skall accepteras och

anvindas 1 medlemsstaterna.

8.3 Den svenska lagandringen

Att utforma en lagstiftning pa sa sitt att den gors beroende av parts aberopande ar enligt
mig mycket tveksamt eftersom ett sadant krav inte finns i forhallande till andra regler i
svensk rdtt. Det som framholls i kritiken ar avsaknaden av motivering som en
osidkerhetsfaktor bade ur kontrollsynpunkt och ur den enskildes synpunkt. Nu finns en

lag som sdger att om en part aberopar artikel 234 skall en motivering till ett beslut att
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inte begidra forhandsavgorande ges och hur den motiveringen skall se ut har
Overlamnats till rittstillimpningen. Pa vilket sdtt denna dndring skall ©ka
kontrollmgjligheterna och den enskildes trygghet framstar for mig som alldeles for
oklart for att vara tillfredsstédllande. Det ldgger en extra borda pa parterna och limnar
flera, ur kontrollsynpunkt, viktiga fall utan skyldighet for domstolarna att motivera, t ex
de fall dar tvingande EG-ritt aktualiserats utan att part aberopat artikel 234.

Den 4ndring som genomfordes i1 svensk rétt var marginell och dndrade inget 1
forhallande till skyldigheten att begéra forhandsavgorande eller i fraga om hantering av
reglerna kring provningstillstand. Ett alternativ till den genomforda lagéndringen,
vilken inte innebar nagra omvilvande forandringar, hade varit att ingen dndring alls
hade genomforts och Sverige hade vidhallit den asikt som framfordes i svaren pa
kritiken. Kommissionen hade da fatt ta stillning till om drendet skulle foras vidare och
EG-domstolen hade i sa fall tillatits ta stidllning till den eventuella Gvertridelsen. EG-
domstolen har inte sldppt alls pa CILFIT-kriterierna och en bedomning av hur tydlig en
overtridelse av artikel 234 behover vara for att ett fordragsbrott skall kunna faststéllas
hade enligt mig varit mycket intressant.

Samtidigt kan det ha funnits en rddsla fran kommissionen for att artikel 234 skulle
forsvagas om det, som i Kobler, skulle fastslas att det maste vara en uppenbar
overtridelse eftersom det giller en sistainstans. Det &r ocksa mojligt att det hade ansetts

som olampligt att utmana domstolarnas roll pa ett sa tydligt sitt.

8.4 Artikel 234 och sanktioner

Att tillampa sanktioner vid brott mot artikel 234 dr forenat med flera svarigheter (avsnitt 7.1
och 7.2 ovan). Den storsta svarigheten dr troligen den politiska aspekten. Ett fordragsbrott
med grund i artikel 234 forutsitter att ett avgorande av en nationell sista instans bedoms vara
oforenligt med EG-ritten. Med tanke pa avgorandet i Kobler torde det kriavas mycket tydliga
overtriadelser for att kunna tillimpa medlemsstaternas skadestandsskyldighet, med anledning
av ett avgorande i sista instans. Artikel 234 har hittills inte ansetts ha direkt effekt. Aven om
artikeln skulle bedomas ha direkt effekt skulle bedomningen av eventuellt skadestandsansvar
bli mycket svar. Hur mycket skall krivas for att en Gvertrdadelse skall anses uppenbar? Hur

skall skadan berdknas?
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Ett brott mot artikel 234 forutsétter ett brott mot en annan regel i det EG-rittsliga
systemet. Precis som EG-domstolen gjorde 1 Kébler kommer troligen dven fortsédttningsvis
eventuella sanktioner bedomas med grund i det brott som begatts mot den regel som tilldelar
den enskilde rittigheter. Detta innebér att EG-domstolen troligen kommer att undvika att ta
stallning i fragan om ett brott mot artikel 234 kan vara skadestandsgrundande. Nir EG-
domstolen gjorde sitt stillningstagande i Kobler lyckades den, medvetet eller omedvetet, se
till att det i stort sett kommer att vara omdjligt att bedoma en nationell sistainstans avgorande
som skadestandsgrundande, eftersom de kriterier som gor att en dvertridelse inte dr uppenbar
ar samma kriterier som kréivs for att ett brott mot artikel 234 skall anses ha begatts.

Niar det giller slutinstansernas auktoritet anser jag att det dr tveksamt att gbra en
medlemsstat skadestandsskyldig pa grund av ett avgorande i sista instans. Om en slutinstans
har avgjort ett fall utan att anse att nagon regel har kréinkts och en part dnda kan fa ersittning
for de skador den anser sig ha drabbats av anser jag att det kan minska domstolens auktoritet.
Anledningen till att en tvist uppkommer dr ofta just att en part vill ha erséttning for skador den
drabbats av. Om ett beslut som gar emot en part i sista instans kan leda till att tappande part
kan begira statsskadestand finns en risk att slutinstansernas stéllning, i parternas dgon,
forlorar sin auktoritet. EG-domstolen valde dock att i denna fraga istillet framhalla att den
domande maktens auktoritet kan forstirkas om det finns mojlighet att avhjédlpa de skadliga
foljderna av ett felaktigt domstolsavgérande.157

Att det kridvs uppenbara Overtridelser, i de fall ett avgdrande av en sistainstans bedoms,
maste ses som en logisk foljd av att det fortroende som maste finnas mellan EG-domstolen
och de nationella domstolarna skall bibehallas. Nédr domstolens tillimpning av en artikel i
fordraget som tilldelar enskilda rittigheter bedoms vara grund for skadestand &r det troligen
mindre kinsligt ur samarbetssynpunkt, &n om beslutet i vilka fall en nationell sistainstans
behover tolkningshjilp av EG-domstolen skall bedomas av EG-domstolen. Svarigheterna ur
bade praktisk och politisk synpunkt gor troligen artikel 234 till en broms for hur langt
individens rittigheter kan drivas inom det EG-rittsliga systemet. Trots EG-domstolens
framgang i forsvaret av de individuella réttigheterna kommer det med storsta sannolikhet
krdvas mycket tydliga overtridelser for att ett avgérande av en sistainstans skall anses vara

skadestandsgrundande.

157 Kobler punkt 43
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8.5 Artikel 234 och balansen i systemet

Ovan har givits olika exempel pa att artikel 234 &r en, sérskilt ur politisk synvinkel,
viktig grins for hur langt det gar att driva EG-rittens genomslag. Om man intar
standpunkten att den i vissa fall tveksamma tillimpningen av EG-riitten, som har skett i
svenska domstolar, innebdr ett fordragsbrott blir nésta fraga darfor om det gar att filla
en medlemsstat for en Overtradelse av artikel 234. Jag anser att detta dr osannolikt pa
grund av det fortroende som maste finnas mellan EG-domstolen och de nationella
domstolarna. De nackdelar som finns med att ga in och kritisera en nationell domstols
avgoranden i sak overskuggar fordelarna med att tvinga fram ett strikt anvindande av
artikel 234. Den utveckling som skett de senaste 40-50 aren har fungerat utan den
typen av ingrepp fran gemenskapens sida. Trots att EG-domstolen har tillgripit ibland
kontroversiella tolkningsmetoder sa har den nojt sig med att konstatera att en domstols
avgorande kan leda till ansvar for en medlemsstat. Kraven for att géra det mojligt har
dock satts sa hogt att det d&r mycket osannolikt att mojligheten kommer att utnyttjas.

Bade kommissionen och EG-domstolen dr naturligtvis medvetna om riskerna med
att tdnja granserna maximalt i ett system som i grunden maste bygga pa fortroende. Det
sanktionssystem som har byggts upp inom gemenskapen bygger i forsta hand pa att
undvika att enskildas réttigheter krinks. Ett fordragsbrott grundat i artikel 234 kraver i
princip tva fordragsbrott: forst i form av att en enskilds rittighet har kriankts genom
felaktig tillimpning av EG-ritten och sedan ytterligare ett fordragsbrott 1 form av att
den nationella domstolen har underlatit att begéira forhandsavgorande. For att den
enskilde skall fa kompensation for den skada som uppstatt genom att rittigheter har
krinkts rdcker det med en fordragsbrottstalan grundad pa den regel som tilldelar
rittigheten och det kommer dirfor inte finnas behov av att driva en talan om
fordragsbrott mot artikel 234, eftersom denna dnda dr mycket svar att sanktionera och
inte i sig tilldelar rittigheter. En enskilds rittigheter dr alltsa inte sa beroende av att
artikel 234 tillampas strikt att det &dr vért att riskera balansen 1 systemet med en féllande
dom i en fordragsbrottstalan. Att det kridvs en uppenbar Overtrdadelse for att en enskild
skall fa ut sina réttigheter nir det dr fraga om ett avgorande av en sistainstans, dr det
som gor artikel 234 till en broms som skapar balans i systemet.

Den rédsla som har funnits for att systemet skall bli 6verbelastat av det stora antal
forhandsavgorande som forvintas bli resultatet av en korrekt tillampning av artikel 234

och CILFIT-kriterierna i kombination med ett stort antal nya réttssystem som skall
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anpassas till EG-ritten, har hittills inte varit befogad. Trots de svarigheter som finns nir
EG-ritten skall tillimpas i medlemsstaterna maste min asikt bli att systemet i det stora
hela fungerar som det ir tinkt. Aven om EG-domstolen i ménga situationer har stort
inflytande pa de nationella domstolarna sa bygger systemet pa principer som var vil
utvecklade redan nér Sverige fattade beslutet att bli en del av gemenskapen. Trots det
stora inflytandet fran EG-ritten dr det alltsa inte fraga om nagra stora Gverraskningar.

Kritiken mot Sverige har visat att systemet, trots stark styrning i vissa fragor,
bygger pa fortroende och samarbete. EG-domstolen underkinde inte reglerna om
provningstillstand i Lyckeskog. Kommissionen vickte inte talan i EG-domstolen, trots
att lagidndringen som genomfordes langt ifran uppfyllde kommissionens krav. Det
Sverige gjorde var att genomfora en dversyn av sitt regelverk och visa att landet hade
for avsikt att samarbeta. Att detta fungerar, ir ett tecken pa att systemet som helhet
fungerar.

Genom de forhandsavgoéranden som mojliggjort skapandet och utvecklingen av
principerna  om direkt effekt, EG-rittens foretraide och medlemsstaternas
skadestandsansvar har artikel 234 spelat en oerhort central roll for EG-rittens
genomslag i medlemsstaterna och ddrmed pa ett mycket betydelsefullt sétt bidragit till
integrationen. Den utveckling som pagatt under en lang tid kommer att fortsitta genom
att nya artiklar kommer anses ha direkt effekt och genom att en del nationella regler
kommer fi ge vika for att de anses strida mot EG-ritten. Aven principen om
medlemsstaternas skadestandsansvar kommer utvecklas och manga av de svara
bedomningarna och grinsdragningarna kommer troligen att skapa debatt dven i
framtiden. Som motvikt till detta har kommissionens stéillningstagande, da de beslot att
avsluta drendet mot Sverige, visat att det finns en gridns for hur stora ingrepp
gemenskapen kan gora i de nationella réttsordningarna.

Att Sverige gjorde en mindre lagindring och att denna, i kombination med
uttalanden fran Hogsta domstolen och nagra exempel pa viss fordandring i praxis, rickte
for att kommissionen skulle avsluta drendet visar att det trots allt fortfarande ar fraga
om ett samarbete. Aven om stora forindringar har skett i den svenska rittsordningen
genom medlemskapet i unionen sa dr detta fordndringar som vi kunde rikna med nér vi
gjorde vart val. Malet i unionsfordragets artikel 1 om en allt fastare sammanslutning
mellan de europeiska folken gor sig pa ett tydligt sitt allt mera géllande och systemet &dr

1 den balans som varit avsedd.
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Svaret pa fragan som ir titeln pa denna uppsats maste, med stod av det som
framkommit, bli att artikel 234 har varit ett mycket viktigt verktyg for integrationen av
EG-ritten 1 de nationella réittsordningarna, men samtidigt innebér artikelns utformning
att den dr en broms, bade for integrationen och for hur langt EG-domstolen kan driva

skyddet for individuella réttigheter.

9 Sammanfattning

I kapitel 2 har de, for EG-rittens genomslag och skyddet for enskildas rittigheter,
oerhort centrala principerna om direkt effekt, EG-rittens foretrdde och
medlemsstaternas skadestandsansvar beskrivits. Dessa principer har utvecklats genom
EG-domstolens praxis i en rad forhandsavgoranden. Att medlemsstaterna faktiskt har
begirt forhandsavgoranden har alltsa haft stor betydelse for EG-rittens genomslag i de
nationella réittsordningarna.

For att det EG-rittsliga systemet skall fungera forutsitts ett fungerande samarbete
mellan EG-domstolen och de nationella domstolarna. EG-domstolen skall tolka EG-
ratten och de nationella domstolarna skall i sin tur tillimpa reglerna pa de aktuella
fallen. For att detta skall fungera finns artikel 234, som ger alla nationella domstolar
maojlighet att begira ett forhandsavgorande fran EG-domstolen for att avgora hur EG-
ritten skall tolkas. Om den nationella domstol ddr EG-ritt aktualiseras dr en domstol
mot vars avgorande det inte finns nagot rittsmedel, innebir artikel 234 en skyldighet att
begira forhandsavgorande.

Skyldigheten att begira forhandsavgorande i artikel 234 4r ovillkorlig, men en rad
mojliga undantag har utvecklats 1 praxis. Dessa undantag innebdr att inget
forhandsavgorande behover begiras om fragan saknar relevans och inte kan paverka
utgangen i malet, om EG-domstolen tidigare har avgjort den aktuella fragan eller om
tolkningen dr uppenbar. I praktiken innebér bedomningen av om fragan dr uppenbar sa
svara avvigningar att den undantagsgrunden dr ndra nog omojlig att anvinda.

En omfattande diskussion har pagatt i svensk doktrin angaende svenska domstolars
tillampning artikel 234. Vissa har ansett att alltfor fa forhandsavgoranden begirs da det
ar viktigt att vara med och paverka utvecklingen av det system som trots allt dr en del

av var egen rittsordning, medan andra har ansett att det skulle bli en alltfér stor
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belastning for EG-domstolen om artikel 234 tillampades strikt. Detta i sin tur skulle
leda till att handldggningstiden for forhandsavgoranden blev oacceptabelt lang.

Ett forhandsavgorande begirdes av Hovritten for Vistra Sverige for att fa besked
om hovritten omfattades av skyldigheten att begédra forhandsavgorande, eftersom det
krivdes provningstillstand for att fa ett mal provat i Hogsta domstolen. EG-domstolen
kom fram till att hovritten inte skulle riknas som en sistainstans pa grund av reglerna
om provningstillstand. Hogsta domstolen var diremot enligt EG-domstolen skyldig att
begira forhandsavgorande antingen nir fragan om provningstillstand avgjordes eller
senare.

Trots EG-domstolens avgorande begirdes inget forhandsavgérande 1 fallet
SAS/Luftfartsverket nagra manader senare och inget provningstillstand beviljades. Detta
i kombination med diskussionen som pagick i svensk doktrin fick kommissionen att
inleda ett Overtridelsedrende mot Sverige dir de svenska reglerna om
provningstillstand ifragasattes. Kommissionen hidvdade att den praxis som hade
utvecklats, nir svenska sistainstanser tillimpade reglerna om provningstillstand, stod i
strid med EG-ritten. Eftersom ett beslut att inte bevilja provningstillstand inte
motiverades gick det inte heller att kontrollera om hénsyn tagits till EG-ritten. Sveriges
svar pa kritiken var att reglerna gav utrymme for att beakta EG-ritten men att en
oversyn skulle goras av de svenska reglerna.

En Oversyn av reglerna om provningstillstind genomférdes och en smirre
lagindring genomfordes som innebar att ett beslut att inte bevilja provningstillstand
skulle motiveras om part hade aberopat artikel 234. Lagéndringen innebir inte nagon
stor fordndring utan ldmnar stora luckor nir det giller kontrollmdjligheterna. Trots
detta valde kommissionen att avsluta drendet utan att fora det vidare till EG-domstolen.
Detta kan ha haft manga orsaker. Kommissionen kan ha ansett att lagindringen var
tillracklig for att uppfylla de krav gemenskapsritten stiller, dven om detta inte &r
troligt. Att Hogsta domstolen klargjorde att dess syn pa fragan dverensstimmer med
EG-domstolens och att en viss fordndring i praxis kunde anas i samband med kritiken
kan ocksa ha inverkat. Det kan ocksa ha haft andra orsaker som exempelvis att ett krav
pa motivering inte uppstills i fordraget och att det inte dr sannolikt att EG-domstolen
skulle ha bedomt de svenska domstolarnas agerande som en tillrdckligt tydlig
overtrddelse for att det skulle innebéra ett agerande i strid med fordraget.

Bade nir det giller statsskadestand och vite dr det liten sannolikhet att nagon av

sanktionerna kommer att kunna anvindas vid ett fordragsbrott med grund i artikel 234.
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Artikelns utformning och de politiska riskerna med att styra nationella domstolar i allt
for stor utstrickning gor att artikel 234 blir en broms for integrationen och EG-
domstolens mgjligheter att skydda individuella rittigheter.

De nationella sistainstanserna har fortfarande en stark stillning och EG-domstolen
framstar som relativt obensgen att ingripa i deras ageranden, atminstone nir det giller
skyldigheten att begdra forhandsavgorande. Svarigheterna att sanktionera ett
fordragsbrott i form av Overtridelse av artikel 234 — bade pa grund av regelns
utformning och risken att rubba fortroendet i samarbetet mellan nationella domstolar
och EG-domstolen — gor att balansen pa detta omrade dr ganska god. De skyldigheter
som EG-ritten medfor kan verka betungande for de nationella domstolarna. Trots detta
har de svenska domstolarna accepterat EG-rittens foretride och EG-ritten dr ofta
aktuell i mal vid svenska domstolar. Att skyldigheten att begira forhandsavgorande
enligt artikel 234 tredje stycket sillan anvinds kan alltsa bero pa hur det svenska
rittssystemet dr uppbyggt. Att de flesta av de forhandsavgdéranden som begirts av
svenska domstolar frivilligt har begirts av forsta och andra instans, som alltsa inte har
skyldighet att begira forhandsavgorande, ser jag som ett tecken pa att det finns en vilja
fran svenska domstolars sida att samarbeta med EG-domstolen. Det dr ocksa ett tecken
pa att det svenska rittssystemet fungerar som det dr tdnkt eftersom huvuddelen av
rattstillimpningen sker utan overprovning i sista instans.

Trots att utvecklingen dver en, historiskt sett, mycket kort period om cirka 50 ar har
gatt fort inom EU visar problemen som finns nir det giller artikel 234 att det
gemenskapsrittsliga systemet, dven om det innebér stora ingrepp 1 medlemsstaternas
rattsordningar, fortfarande dr beroende av det samarbete systemet ursprungligen bygger
pa. Oavsett om man anser att det var ritt eller fel av Sverige att hantera, det nu
avslutade, overtridelsedrendet pa det sitt som skedde maste beslutet ses i ljuset av den
kénsliga politiska fraga det gillde, alltsa domstolarnas oberoende stéllning. Oavsett ritt
eller fel blir min asikt darfor att Sveriges agerande var klokz. Att utsitta ett system som
bygger pa fortroende for en provning dér ena sidan skall sétta grianserna for hur stort

fortroendet egentligen &r riskerar att medfora fler negativa dn positiva effekter.
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10 Avslutande reflektioner

Det mesta som giller artikel 234 fungerar pa ett indirekt sitt. Det blir indirekt ett sitt
for parterna att fa svar pa sina fragor i EG-domstolen, det blir ocksa indirekt ett sitt for
EG-domstolen att laglighetsprova nationell ritt.

EG-domstolens har pa ett oerhort effektivt sitt lyckats driva integrationen genom att
hela tiden ta avstamp i individuella réttigheter och pa sa sitt skapa nya vigar for att se
till att medlemsstaterna ger EG-ritten genomslag. Nar det géller artikel 234 uppticker
man snabbt att stora delar av systemet inte gar att tillimpa pa just artikel 234 eftersom
den inte tilldelar enskilda réttigheter och dessutom 4r utformad som en skyldighet for
de nationella sistainstanserna vilka, politiskt sett, troligen dr det kinsligaste som gar att
angripa i en medlemsstat.

En annan sida av artikel 234 &r att systemet dr anpassat for att de nationella
domstolarna forvéntas ta hinsyn till gemenskapsritten, vilket i och for sig kan ses som
ett fortroende. Problemet blir dock att i de fall domstolarna gor fel eller en part anser att
domstolen har gjort fel fattas i flera fall motiveringsskyldighet, mojlighet att overklaga,
mojlighet for part att pakalla EG-domstolens avgorande av tolkningen och mojlighet for
en enskild att erhélla statsskadestand. Om detta dr avsiktligt eller bara luckor i systemet
ar svart att avgora. Torbjorn Andersson talar om rittsskyddsprincipens nodvéndiga
ofullkomlighet och det kanske ir just s det ir."”® Det gér inte att skapa ett system utan
brister, om det skall bygga pa fortroende och samarbete. Att skapa kraftfulla sanktioner
ar inte en lyckad inledning pa det tinkta fortroendet. Dessutom har utvecklingen gatt
mycket fort, trots att stora delar av reglerna bestar av den miniminivad medlemsstaterna
kan komma Overens om, vilket ger starka indikationer pa att det som startade som ett
fredsprojekt i form av ett samarbete mellan ett fatal stater, trots stora problem inom
vissa omraden, har kunnat fortsitta att vara beroende av just samarbete for att kunna

utvecklas.

138 Andersson, Rittsskyddsprincipen, s 282
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