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1. Inledning

1.1 Bakgrund

| september 2003 meddelade EG-domstolen sin dom i malet Kdbler, i vilken den i princip for
forsta gangen Oppnade for majligheten for hogsta domstolsinstanser att adra sin medlemsstat
skadestandsskyldighet gentemot enskilda genom Gvertradelse av artikel 234 (3) EGF (tidigare
artikel 177). Samma ar i januari inledde kommissionen, med en informell skrivelse, ett
overtradelseforfarande mot Sverige och anmarkte pa att de svenska processreglerna strider mot
artikel 234 (3) EGF och foljaktligen att vara hogsta domstolar inte uppfyller sina skyldigheter
enligt samma artikel. | oktober 2004 tillstdllde kommissionen Sveriges regering ett motiverat
yttrande enligt artikel 226 EGF, vilket innebar att arendet natt det sista skedet innan
fordragsbrottstalan kan véckas i EG-domstolen. Dessa tva relativt aktuella handelser & mycket
revolutionerande i gemenskapens hantering av fragor som beror nationella domstolar, i synnerhet
de hogsta domstolsinstanserna i medlemsstaterna.

Forhallandet mellan de nationella domstolarna och EG-domstolen skall i grunden praglas av
ett jamlikt samarbete och émsesidigt fortroende i syfte att ge gemenskapsratten den effekt som
fordragets upphovsman avsag. Relationen mellan dessa domstolar ar emellertid ingen statisk
foreteelse utan den ar, precis som gemenskapsratten sjalv, mycket dynamisk. Historiskt sett har
EG-domstolen, som tillampar en dynamisk och teleologisk tolkningsmetod, genom faststéllandet
av viktiga principer, i mycket stor utstrackning astadkommit att férhallandet mellan nationella
domstolar och EG-domstolen (och i vissa fall till och med mellan olika instanser inom
medlemsstaterna) andrat karaktér. Under denna process har tolkningen av artikel 234 EGF sedan
gemenskapens begynnelse varit ett viktigt instrument for att styra samarbetet och
funktionsfordelningen mellan de nationella domstolarna och gemenskapens domstol.

EG-domstolens strategi kan i flera sammanhang tolkas som forsok att pa olika satt styra de
nationella domstolarna med intentionen att géra EG-rétten enhetlig och effektiv. Vad dock galler
de hogsta domstolarna har EG-domstolen, och kommissionen, hittills iakttagit stor forsiktighet,
bl.a. for att inte rubba den balans, eller "maktbalans” om man sa vill, som radde mellan de
nationella slutinstanserna och de gemensamma institutionerna, och som enligt vissa forfattare

framjat integrationen. Tyder nu Kdébler-domen och overtradelseforfarandet mot Sverige pa att



detta forsiktiga forhallningssatt overgetts och att relationen mellan de gemensamma
institutionerna och de nationella hdgsta domstolsinstanserna darmed har férandrats? Genom att
diskutera och laborera med mojliga orsaker till och ténkbara konsekvenser av denna
attitydforandring, ar min forhoppning med detta arbete att besvara ovanstaende Gvergripande
fraga samt att ge min bild av hur relationen mellan dessa myndigheter ser ut i dagens Europeiska

union.

1.2 Syfte, fragestallningar och avgransningar

Som nédmndes ovan &r uppsatsens ¢verordnade syfte att diskutera hur EG-domstolens dom i
Kobler fran 2003 och kommissionens overtradelseforfarande mot Sverige kan ha paverkat
relationen mellan nationella hogsta domstolar och gemensamma institutioner, framst EG-
domstolen och kommissionen. Mer specifikt skall uppsatsen besvara féljande fragestallningar:

e Hur har EG-domstolen, med utgangspunkt i artikel 234 EGF, utvecklat sin praxis
gallande begaran om férhandsavgérande?

e Hur har EG-domstolen utvecklat principen om medlemsstaters skadestandsansvar
gentemot enskilda for Overtradelser av gemenskapsratten och vad fastslogs nyligen i
Kobler-domen?

e Hur har kommissionen hittills forhallit sig till sina befogenheter som ™foérdragets
vaktare™ att inleda overtradelseforfarande, i synnerhet nar det gallt dvertradelser som
kunde tillskrivas nationella domstolar? Vilka omstandigheter anméarker kommissionen pa
i sitt motiverade yttrande till Sverige fran oktober 2004?

e Vilka orsaker kan Kobler-domen och kommissionens férfarande mot Sverige ha och vilka
foljder kan dessa handelser fa for forhallandet mellan nationella hogsta domstolar och
EG-domstolen respektive kommissionen? Innebar dessa héandelser en kvalitativ
forandring av relationen?

e Vilka svarigheter och oférenligheter kan uppsta i och med Kobler-domen och
kommissionens handlande mot Sverige?

Under inlasningsfasen var det latt att halka in pa EG-rattsliga omraden som visserligen

angransar till fragorna som behandlas i denna uppsats, och som utan tvekan ar intressanta, men



som av utrymmesskal anda maste anses falla utanfor ramen for denna framstéllning. | de
sammanhang jag ansett det nodvandigt for att illustrera olika infallsvinklar och problem, har jag
likval valt att kort beréra dessa fragor. Exempel pa dessa sporsmal ar: foretradesprincipen,
principen om direkt effekt, enskildas taleratt, diskussioner kring medlemsstaternas suveranitet
samt konstitutionella fragor. En annan fradga som kom upp atskilliga ganger i litteraturen som
anvandes i denna uppsats ar det hogst aktuella problemet med EG-domstolens standigt 6kande
arbetsborda. Utredningar, reformférslag och réttsvetenskapliga diskussioner har alla haft som
syfte att komma med lésningar pa dilemmat med den tilltagande maltillstromningen och de allt
langre handlaggningstiderna. Trots fragans narhet till &mnet for detta arbete, har jag dock valt
(aterigen av utrymmesskal) att inte fordjupa mig i problematiken i nagon storre utstrackning,
utan nojer mig istallet med att i relevanta fall omndmna den och upplysa l&dsaren om att EG-

domstolens 6kande arbetsbhdrda &r ett problem som maste tas pa allvar.

1.3 Metod och disposition

For att kunna besvara ovanstaende fragestallningar har jag i stor utstrackning anvant mig dels av
EG-domstolens praxis betrdffande foérhandsavgorande, principen om medlemsstaters
skadestandsansvar gentemot enskilda vid Overtradelse av gemenskapsratten och andra
principiellt viktiga fragor, dels relevant EG-rattslig doktrin pd omradet. Jag har darvid last
artiklar av framstaende forfattare i den europaréattsliga debatten, bade i svenska och europeiska
tidskrifter. Dessutom har jag i utvalda mal tagit hansyn till generaladvokaters férslag till
avgorande (nedan aven kallade for "yttranden™), samt tittat pa statistik och rapporter fran bl.a.
EG-domstolen och kommissionen. Slutligen har jag foljt utvecklingen i 6vertradelsedarendet mot
Sverige, i vilket kommissionen ifragasatter om de svenska processreglerna i praktiken uppfyller
kraven enligt gemenskapsrétten. |1 det sammanhanget har jag genom utrikesdepartementets
forsorg tagit del av och studerat skriftvaxlingen mellan kommissionen och regeringen® och andra
relaterade dokument, déribland justitiedepartementets promemoria med forslag till en ny lag om

forhandsavgorande.

! Innan jag tog kontakt med regeringskansliet forsokte jag ta del av informationen via kommissionen. Min begéran
att erhalla kopior av dessa dokument avslogs dock av kommissionens generalsekretariat med hanvisning till att
dylika handlingar faller under ett av undantagen fran allménhetens rétt till insyn.



Uppsatsen inleds med en Oversiktlig beskrivning av EG-domstolens funktioner och
befogenheter. Dadrefter foljer en tadmligen utforlig redogorelse for systemet med
forhandsavgorande, bade vad som uttrycks direkt i fordraget och hur EG-domstolen tolkat och
utvecklat det i sin praxis. Efter detta foljer en summarisk framstéllning av principen om
medlemsstaters skadestandsansvar gentemot enskilda vid Overtradelse av gemenskapsratten, for
att sedan relativt utforligt redogdra for och diskutera Kébler-domen. Dérefter Gvergar jag till att
beskriva kommissionens funktioner och reglerna kring Overtradelseforfarandet varefter jag
redogor for forfarandet mot Sverige betréffande dvertradelse av reglerna om férhandsavgdrande.
Avslutningsvis presenterar jag en ingaende analys med ledning av uppsatsens syfte och

fragestallningar, samt redovisar mina slutsatser.

2. EG-domstolen och systemet med férhandsavgorande

2.1 EG-domstolens roll och dess utveckling av gemenskapsratten
EG-domstolens Overgripande funktion faststélls i artikel 220 EGF, som foreskriver att
domstolen, tillsammans med forstainstansratten, “skall inom ramen for sina respektive
behdrighetsomraden sakerstalla att lag och ratt foljs vid tolkning och tillampning™ av fordraget.
Mer konkret skall EG-domstolen utéva kontroll, dels éver de gemensamma institutionerna att de
inte dverskrider sina befogenheter, dels 6ver medlemsstaterna att de uppfyller sina skyldigheter
enligt EG-rétten.

| 6vervakningen av gemenskapsinstitutionerna ingar bl.a. ratten att prova utfardade rattsakters
laglighet (artikel 230 EGF), och om nagon av omstandigheterna som raknas upp i artikel 230 (2)
EGF foreligger, kan EG-domstolen ogiltigforklara rattsakten i fraga (artikel 231 EGF). Dessutom
har EG-domstolen behdrighet att: prova talan mot institutioner som trots en skyldighet enligt
fordraget underlater att agera (artikel 232 EGF), préva fragan om gemenskapens
utomobligatoriska skadestandsansvar enligt artikel 288 (2) EGF (artikel 235 EGF) samt avgora
tvister mellan gemenskapen och dess tjanstemén (artikel 236 EGF).

Vad géller Overvakningen av medlemsstaternas uppfyllelse av sina gemenskapsrattsliga

forpliktelser sker denna genom rétten att préva talan om medlemsstaters fordragsbrott som vacks



av kommissionen enligt artikel 226 eller av annan medlemsstat enligt 227 EGF (f.d. artikel 169
och 170). Dessutom &r EG-domstolen enligt artikel 228 EGF (f.d. artikel 171) behorig att utdéma
ett vite eller standardbelopp till medlemsstat som inte f6ljt domstolens dom i ett tidigare mal om
fordragsbrott.

Ett annat instrument som EG-domstolen forfogar 6ver for att uppfylla sin funktion &r
behorigheten att meddela férhandsavgorande enligt artikel 234 EGF. Det huvudsakliga syftet
med detta forfarande &r att garantera att EG-ratten tolkas och tillampas pa ett enhetligt satt i
samtliga medlemsstater, d.v.s. att EG-ratten ges samma innehall och effekt oavsett i vilken
medlemsstat den aktualiseras. Forfarandet med férhandsavgorande skall i teorin vara ett
instrument for samarbete, genom att EG-domstolen tillhandahaller de nationella domstolarna
tolkningen av gemenskapsregler som sedan skall kunna tillampas pa ett korrekt och enhetligt
satt.2 EG-domstolen har i sin praxis betonat att artikeln om foérhandsavgérande ”bygger pé en
klar &tskillnad mellan de nationella domstolarnas och EG-domstolens funktioner”.® Formellt
skall det sdledes inte vara fraga om ett hierarkiskt system med EG-domstolen som den
Overordnade domstolen.

Genom att kontinuerligt uttala sig om tolkningen av gemenskapsrétten i relation till faktiska
omstandigheter, ger EG-domstolen gemenskapsratten ett konkret innehall. Denna standiga
utveckling av gemenskapsratten, som EG-domstolen star for, sker mestadels just genom
meddelandet av forhandsavgdranden till nationella domstolar. P4 sa satt har EG-domstolen
genom aren utvecklat viktiga och grundlaggande principer inom EG-ratten som idag tas for
givna, som t.ex. principen om direkt effekt, EG-rattens foretrade framfoér nationell réatt och
medlemsstaters skadestandsansvar gentemot enskilda vid Overtradelse av gemenskapsratten. |
doktrinen kallar man ibland denna utveckling for EG-domstolens “konstitutionalisering” av
fordraget.* De argument som EG-domstolen darvid ofta anvént sig av &r framfor allt det avsedda
syftet eller &ndamalet med EG-ratten, dess effektivitet (dven kallad effet utile) och varnandet om

enskildas gemenskapsrattsliga rattigheter.

% Se bl.a. mal C-231/89 Gmurzynska-Bscher mot Oberfinanzdirektion K6In [1990] ECR 1-4003, p. 18.

® Se t.ex. mal 6/64 Flaminio Costa mot E.N.E.L. [1964] ECR 585.

* Se t.ex. Weiler, “The Community System: the Dual Character of Supranationalism”, 1 Yearbook of European Law
1981, s. 267-306, speciellt s. 274; samt Dehousse, “The European Court of Justice”, 1998, s. 67 och 69, dar det
hanvisas till Weiler.



Med hjalp av sin dynamiska tolkningsmetod har EG-domstolen dessutom varit en viktig
motor i integrationsprocessen genom att féra integrationen framat under perioder da
utvecklingen varit 1dngsam pé det politiska planet.> Men EG-domstolens integrationsframjande
praxis har langt ifran alltid bemots med positiva reaktioner. EG-domstolen har dven anklagats for
att agna sig &t judiciell aktivism, av bl.a. Hjalte Rasmussen®, och foér att med sitt kreativa
domande ga utanfor granserna for sin behorighet. EG-domstolens tolkningsmetoder forsvaras
dock av bl.a. Takis Tridimas, som menar att man av EG-domstolens praxis inte kan dra
slutsatsen att den skulle dverskrida sin behdrighet, och som konstaterar att domstolen i sin
verksamhet lyckas hitta en jamvikt mellan beaktandet av grundldggande rattsprinciper och
nationella intressen.” Trots att dsikterna p& denna punkt gar isar mellan olika forfattare verkar det
vara ostridigt att EG-domstolen kommit att spela en mycket viktig roll, bade vad galler
integrationen och utvecklingen av den europeiska rattsordningen. Tack vare sin starka paverkan
pa bade gemenskapsratten och de nationella rattsordningarna, har EG-domstolen blivit den mest
inflytelserika internationella domstolen idag och en av de “starkaste politiska institutionerna i

Europeiska Unionen”.®

2.2 ForhandsavgoOranden

| foljande avsnitt kommer jag att redogdra for institutet férhandsavgorande i artikel 234 EGF och
EG-domstolens praxis pa omradet. Jag borjar med att forklara syftet bakom detta system och
kommer sedan att ga in pa de rattsliga kriterier som maste uppfyllas for att en begaran om
forhandsavgorande skall kunna goras och for att EG-domstolen skall ta upp fragan.
Avslutningsvis redogors och diskuteras undantagen fran plikten att begara forhandsavgorande
samt problemen med dessa som uppméarksammats av bl.a. generaladvokater och forfattare i den
europaréttsliga doktrinen.

® Se ddarom bl.a. Weiler, "The Community System: the Dual Character of Supranationalism”, 1 Yearbook of
European Law 1981, s. 273 ff.

® Craig och de Burca, "EU Law. Text, Cases and Materials”, 2003, s. 98 dar det hanvisas till Rasmussen, “On law
and Policy in the European Court of Justice”, 1986.

" Tridimas, “The Court of Justice and Judicial Activism”, European Law Review 1996, s. 210.

& Alter, “The European Court’s Political Power”, 19 West European Politics 1996, s. 458.



2.2.1 Inledning

Institutet forhandsavgorande i artikel 234 EGF, enligt vilket nationella domstolar kan vanda sig
till EG-domstolen for att fa en EG-regel tolkad, ar centralt inom gemenskapsratten. Forfarandets
huvudsakliga syfte &r att sakerstalla en enhetlig tolkning och tillampning av EG-rétten inom hela
unionen, d.v.s. i alla medlemsstater och redan 1963, i malet Van Gend en Loos, visade EG-
domstolen artikelns vitala roll inom gemenskapsratten.® Férhandsavgéranden tjanar dessutom
som skydd for enskildas gemenskapsrattsliga rattigheter, dels genom att sakerstélla att dessa
rattigheter tillvaratas och ges ett enhetligt innehall oavsett medlemsstat, dels genom att ge
enskilda mojlighet att fora en indirekt talan mot en medlemsstat infor EG-domstolen. Till
skillnad fran kommissionen och andra medlemsstater saknar enskilda annars helt ratten att
stdmma en medlemsstat till EG-domstolen, och denna indirekta talan, trots att den dr beroende av
att den nationella domstolen begéar ett forhandsavgorande, kan dérfor vara en betydelsefull
mojlighet for enskilda att tillvarata sina réattigheter.

Forfarandet for forhandsavgorande i artikel 234 grundar sig pa ett samarbete mellan EG-
domstolen och de nationella domstolarna och den bygger ytterst pa lojalitetsplikten eller
principen om samarbete i artikel 10 EGF (f.d. artikel 5). Genom att uttala sig om
gemenskapsrattens tolkning eller dess giltighet forsoker EG-domstolen tillhandahalla ett
anvandbart svar pd hur tvisten vid den nationella domstolen skall 16sas.”® Férfarandet bygger
vidare pa tanken om kompetensfordelning mellan EG-domstolen och de nationella domstolarna,
enligt vilken EG-domstolen har att tolka gemenskapens rattsakter eller att préva deras giltighet,
och de nationella domstolarna har att tillampa dessa i de aktuella nationella processerna. Artikel
234 ar alltsd inte bara ett instrument for EG-domstolen och de nationella domstolarna att
samarbeta sa att gemenskapsratten tillampas enhetligt, utan den illustrerar dven en fordelning av
kompetens och uppgifter mellan de nationella domstolarna och gemenskapens domstol. | teorin
skall EG-domstolens kompetens (att tolka) upphora nar de nationella domstolarnas kompetens
(att tillampa) tar vid.™

° MAal 26/62 NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos mot Nederlandska
skatteforvaltningen [1963] ECR 1.

1% EG-domstolens upplysning, ”Begédran om forhandsavgdrande fran nationella domstolar”, Europeiska unionens
officiella tidning, (2005/C 143/01), p. 6.

1 Wiklund, "EG-domstolens tolkningsutrymme”, 1997, s. 297.



Trots att systemet med forhandsavgorande bygger pa en klar atskillnad mellan de olika
domstolarnas uppgifter maste den nationella domstolen vid tillampningen félja EG-domstolens
tolkning av gemenskapsratten. Att forhandsavgdranden ar bindande for den fragande nationella
domstolen fastslogs av EG-domstolen redan 1969 i malet Milch-, Fett- und Eierkontor.*? Skulle
tolkningen efter ett ldmnat forhandsavgorande fortfarande anses som oklar av den nationella
domstolen, skall denna ater vanda sig till EG-domstolen med begdran om ytterligare

upplysning.®

2.2.2 Vilkaregler kan bli foremal for férhandsavgorande?

Begaran om forhandsavgorande enligt artikel 234 EGF kan goras angaende alla
gemenskapsregler som faller in under unionens forsta pelare, d.v.s. EG-férdraget. Avdelning 1V
(artiklarna 61-69) som handlar om bl.a. visering, asyl och invandring ar underkastade speciella
regler for begaran om forhandsavgdérande och undantas saledes fran tillampningsomradet i artikel
234.

Vad sedan galler vilka typer av regler som kan vara foremal for begaran om forhandsbesked,
kan de delas in i tre kategorier. Den forsta kategorin bestar av fragor angaende tolkningen av
sjalva EG-fordraget, artikel 234 (1) (a). Harmed tillhor fragor om huruvida fordragsartiklar
tilldelar enskilda rattigheter till denna kategori, och det ar just dessa typer av fragor som har
bidragit till EG-domstolens utveckling av den viktiga principen om direkt effekt.’* Den andra
kategorin fragor galler tolkningen och giltigheten av sekundéarrétt, artikel 234 (1) (b). Med detta
menas de rattsakter som stiftas av nagon av gemenskapens institutioner och som anges i artikel
249 EGF. | malet Foto-Frost fastslog EG-domstolen att endast den &r behdrig att ogiltigforklara
en gemenskapsrattslig rattsakt.” | malet hanvisar domstolen till det tidigare malet ICC dar den
hade uttalat att “det huvudsakliga syftet med den behorighet som tillerkédnts domstolen genom
artikel 177 &r att sakerstdlla att de nationella domstolarna tillampar gemenskapsrétten

12 Mal 29/68 Milch-, Fett- und Eierkontor GmbH mot Hauptzollamt Saarbriicken [1969] ECR 165, p. 2.
3 Mal 29/68 Milch-, Fett- und Eierkontor, p. 3.

! Craig och de Burca, "EU Law. Text, Cases and Materials”, 2003, s. 434.

15 Mal 314/85 Firma Foto-Frost mot Hauptzollamt Lilbeck-Ost [1987] ECR 4199, p. 11.



enhetligt”*°

, och om EG-domstolen inte skulle ha exklusiv behorighet att ogiltigforklara
rattsakter, skulle det hota enhetligheten och i sin tur rattssakerheten.” Bade fragan om en rattakts
giltighet och om tolkningen kan uppsta i exempelvis mal da enskild infor nationell domstol gor
gallande att en viss regel tilldelar individer rattigheter som kan aberopas direkt i nationell
domstol. Det ar dock viktigt att komma ihag att begaran om férhandsavgorande kan goras
géllande rattsakter oavsett om de har direkt effekt eller inte och oberoende av om de ar bindande
(t.ex. forordningar) eller inte (t.ex. rekommendationer).’® Slutligen, den tredje gruppen fragor
som kan vara foremal for forhandsavgérande, hanfor sig till tolkningen av stadgar for organ som
upprattats genom réattsakter som beslutats av radet, artikel 234 (1) (c). Jag skall dock inte
narmare ga in pa denna kategori eftersom den inte ar relevant i den fortsatta framstallningen.

Oavsett i vilken kategori en fraga fran en nationell domstol hamnar, har EG-domstolen endast
formell kompetens att tolka de gemenskapsrattsliga reglerna och skall saledes inte tolka eller
préva giltigheten av den nationella rétten.* Skulle det sedan visa sig att en nationell regel strider
mot EG-ratten, faller det saledes inom den nationella domstolens kompetens att, enligt den
fastslagna principen om gemenskapsréttens foretrade och effektivitet, inte tillampa en motstridig
nationell regel och ge EG-rétten foretrade.

EG-domstolen har emellertid i ett antal mal havdat att den kan ge ett forhandsavgorande i fall
da en nationell regel har sitt ursprung i, eller hanvisar till, gemenskapsratten. | mélen Dzodzi®
och Gmurzynska uttalar EG-domstolen att det inte framgar av gemenskapsratten att domstolen
inte skulle vara behorig att meddela “férhandsavgérande angaende en gemenskapsrattslig
bestammelse i det sérskilda fall da det i en medlemsstats nationella rétt hanvisas till innehallet i
denna bestammelse for att faststalla de regler som éar tillampliga pa forhallanden som ar helt och
hllet interna for den staten”.?!

16 M4l 66/80 SpA International Chemical Corporation mot Amministrazione delle finanze dello Stato [1981] ECR
1191, p. 11.

7 Mal 314/85 Firma Foto-Frost, p. 15.

'8 Craig och de Burca, “EU Law. Text, Cases and Materials”, 2003, s. 435.

19'Se bl.a. EG-domstolens upplysning, “Begéaran om férhandsavgorande fran nationella domstolar”, p. 5 samt Craig
och de Burca, "EU Law. Text, Cases and Materials”, 2003, s. 435.

2 Mélen C-297/88 och 197/89 Massam Dzodzi mot Belgiska staten [1990] ECR 1-3763.

21 Mélen C-297/88 och 197/89 Dzodzi, p. 36. Motsvarande stycke finns i mél C-231/89, Gmurzynska-Bscher, p. 25.
Se dven det senare malet C-28/95 A. Leur-Bloem mot Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2
[1997] ECR 1-4161, p. 25.
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Dessutom omfattar EG-domstolens behdrighet endast tolkningen av gemenskapens réttsakter.
Sjalva tillampningen av EG-rétten pa de konkreta omstandigheterna i den nationella tvisten faller
foljaktligen under den nationella domstolens behdrighet. Sa ar fallet atminstone i teorin, for i
praktiken kan uppdelningen mellan tolkning och tillampning vara tamligen svar att gora. | sin
stravan att ge den nationella domstolen ett sa anvandbart svar som majligt i det specifika fallet,
hander det att EG-domstolen tolkar gemenskapsratten sa detaljerat, att den i princip dven utfor
tillampningen pd de faktiska omstandigheterna. Detta tillvagagangssatt av EG-domstolen, i
kombination med forhandsavgdrandets bindande verkan, kan de facto lamna ett mycket
avgréansat utrymme till den nationella domstolen att utéva sin behérighet, ndmligen att tillampa
EG-ratten pé de konkreta omstandigheterna i mélet.??

2.2.3 Vilka har ratt att begéara forhandsavgorande?

Enligt artikel 234 far begdran av forhandsavgorande endast géras av en domstol i en
medlemsstat. Vilka nationella myndigheter som skall anses falla under begreppet domstol avgors
i sista hand av EG-domstolen och det gér den med utgangspunkt i det EG-rattsliga
domstolsbegreppet.?® Beddmningen gors saledes relativt oberoende av vad den nationella
offentligratten utpekar som domstol.* | bl.a. mélen Dorsch Consult®, Gabalfrisa®® och
Abrahamsson och Anderson mot Fogelquist?’ uttalade EG-domstolen vilka omstandigheter den
tar hansyn till vid bedomningen om forhandsavgdrande fran en nationell myndighet skall tas upp
till prévning, med andra ord om den fragande myndigheten skall betraktas som domstol enligt
gemenskapsratten. EG-domstolen tar bl.a. hansyn till “om organet &r upprattat enligt lag, dess

varaktighet, den tvingande karaktéren av dess avgéranden, om forfarandet ar kontradiktoriskt,

22 Se bla. Melin och Schader, “EU:s konstitution. Maktférdelningen mellan den europeiska unionen,
medlemsstaterna och medborgarna”, 2004, s. 88.

22 EG-domstolens upplysning, ”Begaran om foérhandsavgérande fran nationella domstolar”, p. 7.

# Wiklund, "EG-domstolens tolkningsutrymme”, 1997, s. 281.

> Ml C-54/96 Dorsch Consult Ingenieurgesellschaft mbH mot Bundesbaugesellschaft Berlin mbH [1997] ECR |-
4961.

% Forenade malen C-110-147/98 Gabalfrisa SL m.fl. mot Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT)
[2000] ECR 1-1577.

" M&l C-407/98 Katarina Abrahamsson och Leif Anderson mot Elisabet Fogelqvist [2000] ECR 1-5539.
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organets tillampning av réttsregler samt dess oberoende”.?® | malet Borker uttalade EG-
domstolen dessutom att tvisten vid den nationella domstolen skall leda till ett “avgérande av

29 allts& utmynna i en dom.

rattskipningskaraktér

Generellt géller att EG-domstolen i sin praxis tillampar en bred tolkning av
domstolsbegreppet for att inte ga miste om viktiga tolkningsfrdgor som kan uppsta vid
myndigheter som vid en forsta anblick inte forefaller omfattas av begreppet domstol. Wiklund
menar att EG-domstolen i praktiken accepterar fragor fran myndigheter som kan jamforas med
domstolar och att den darvid faktiskt tar hansyn till medlemsstatens rattsordning.*® Exempel pa
detta kan man se i malet Broekmeulen®* d& EG-domstolen ansdg att “om det i praktiken saknas
mojlighet att oOverklaga till ordinarie domstol i fragor som ror tillampningen av
gemenskapsratten, sa skall en besvarsnamnd — som utévar sina funktioner med de offentliga
myndigheternas godkannande och i samverkan med dessa och vars avgdrande, som avges efter
ett tvistemalsforfarande, erkanns som slutligt — anses som en *domstol i en medlemsstat’.”%? For
Sveriges del kan man sdga att de allmanna domstolarna, forvaltningsdomstolarna,
Arbetsdomstolen och Marknadsdomstolen, sjélvfallet faller under det gemenskapsrattsliga
domstolsbegreppet. Vad sedan galler andra myndigheter som féller avgdranden av
rattskipningskaraktér i Sverige ar det inte alltid lika sjélvklart vilka som anses vara domstolar
som far begéra forhandsavgorande av EG-domstolen. Genom att titta pa fall som Abrahamsson
och Anderson mot Fogelgvist och Victoria Film kan man dock utlasa att Overklagandeniamnden
for Hogskolan, men inte Skatterdttsndmnden, anses falla under det gemenskapsrattsliga

begreppet domstol.*®

28 M4l C-54/96 Dorsch Consult, p. 23. Se aven forenade malen C-110-147/98 Gabalfrisa, p. 33 och mél C-407/98
Abrahamsson och Anderson mot Fogelquvist, p. 29.

% M4l 138/80 Jules Borker — Begaran om férhandsavgorande fran Conseil de I'ordre des avocats & la Cour de
Paris [1980] ECR 1975, p. 4. Se dven mal C-111/94 Job Centre Coop. ARL. - Begaran om férhandsavgorande fran
Tribunale civile e penale di Milano — Italien [1995] ECR 1-3361, p. 9.

* Wiklund, "EG-domstolens tolkningsutrymme”, 1997, s. 282.

®1 Ml 246/80 C. Broekmeulen mot Huisarts Registratie Commissie [1981] ECR 2311.

%2 Ml 246/80 Broekmeulen, p. 17.

¥ Mal C-407/98 Abrahamsson och Anderson mot Fogelqist, p. 28-38 och mél C-134/97 Victoria Film A/S -
Begéaran om foérhandsavgorande fran Skatterattsnamnden — Sverige [1998] ECR 1-7023, p. 15-19.
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2.2.4 Kraven pa begéaran om forhandsavgoérande

Innan jag redogor for vilka egenskaper tolkningsfragorna skall ha for att EG-domstolen skall
anse sig behorig att ta upp malet, kommer jag forst att kort beréra de mer generella kraven som
stalls pa domstolarna innan de kan begéra ett férhandsavgoérande. Craig och de Bdrca skriver att
det finns tva 6vergripande kriterier som den nationella domstolen maste uppfylla. For det forsta
kravs det att fragan har uppstatt vid domstolen i medlemsstaten.>* Det &r viktigt att komma ihdg
att réatten (eller skyldigheten) att begara férhandsavgdrande endast tillkommer den nationella
domstolen och att enskilda medborgare inte kan tvinga den att hanskjuta en tolkningsfraga till
EG-domstolen. Artikel 234 EGF saknar med andra ord direkt effekt.®> Givetvis kan parterna i en
tvist vid den nationella domstolen aberopa en gemenskapsréttslig regel, t.ex. att en regel tilldelar
dem en viss rattighet och att de vill att en fraga skall hanskjutas till EG-domstolen for tolkning.
Faktum &r att i de flesta fall &r det just s som fragan om forhandsavgorande kommer upp i
nationella tvister. Den nationella domstolen blir emellertid inte bunden av en sadan begéaran, utan
i slutdandan ligger beslutet om ett forhandsavgorande ar nédvandigt i det aktuella malet hos den
nationella domaren. | det motsatta fallet, alltsi om ingen av parterna begar ett
forhandsavgornade, galler enligt EG-domstolen att, &ven om det i dispositiva tvistemal &r
parterna som satter ramarna for malet, den nationella domstolen ex officio far hanskjuta en fraga
for forhandsbesked om den skulle anse det som nodvandigt for att meddela dom i malet. *

For det andra maste den nationella domstolen anse att ett forhandsavgorande av EG-
domstolen ar nddvandigt for att kunna déma i det aktuella malet.*” Harvid ar det viktigt att skilja
mellan att ett forhandsavgorande ar nédvéndigt och att ett férhandsavgérande &r nodvandigt for
att doma i den aktuella tvisten. Det uppstalls alltsa ett krav pa samband (eller relevans) mellan
forhandsavgorandet av bestamda gemenskapsrattsliga fragor och avgorandet av den nationella
tvisten. Betraffande vilken domstol som ar behorig att beddma om kraven pa nodvandighet och
relevans uppfylls, har EG-domstolen i flera mal uttalat att artikel 234 grundar sig “pa en klar
atskillnad mellan de nationella domstolarnas och EG-domstolens funktioner och tillater inte den

senare vare sig att prova de faktiska omstandigheterna i fallet eller att ifragasatta grunden for

* Craig och de Burca, "EU Law. Text, Cases and Materials”, 2003, s. 453.

* Artikel 234 tilldelar alltsé inte enskilda ndgon rattighet som kan géras géllande direkt i nationella domstolar.

% Se bl.a. mal 283/81 Srl.CILFIT och Lanificio di Gavardo SpA mot Ministero della santa (CILFIT) [1982] ECR
3415, p. 9 och EG-domstolens upplysning, "Begaran om foérhandsavgorande fran nationella domstolar”, p. 10.

%" Craig och de Burca, "EU Law. Text, Cases and Materials”, 2003, s. 453.
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tolkningsbegaran”.® | Gmurzynska uttalade domstolen dessutom att “it is for the national courts
alone which are seised of the case and are responsible for the judgment to be delivered to
determine, in view of the special features of each case, both the need for a preliminary ruling in
order to enable them to give their judgment and the relevance of the questions which they put to
the Court.”*® EG-domstolen var dock inte konsekvent i denna fraga, det visar bl.a. malet Foglia
mot Novello I fran 1980, i vilket EG-domstolen sjalv undersokte omstandigheterna i malet och
ifrdgasatte grunden for begaran.*° I Foglia mot Novello 11 gick EG-domstolen ett steg langre och
uttalade att den inte langre skulle vara en passiv mottagare av tolkningsfragor, utan att den hade
ratt att undersoka lampligheten av de fragor som stélldes och att slutligen bestimma gréanserna
for sin egen jurisdiktion.*!

Vad galler vilka egenskaper sjdlva fragorna i begaran om forhandsavgdorande skall ha, har
EG-domstolen uppstéllt ett antal kriterier som skall vara uppfyllda for att den skall anse sig ha
behdrighet att kunna ta upp malet till bedomning. I detta sammanhang racker det med att namna
att fragorna skall galla tolkningen av EG-ratt och inte huruvida nationell ratt star i
dverensstimmelse med fordraget*’; fragorna skall ha uppstétt i en reell tvist (det far inte rora sig
om ett fiktivt fall)**; de skall vara relativt detaljerat formulerade** och far inte vara av hypotetisk
natur®®; fragorna skall vara relevanta for den nationella tvisten*® och ett férhandsavgérande skall
vara nddvandigt for att l6sa tvisten.*” Dessutom skall den nationella domstolen precisera varfor
den anser att ett forhandsavgoérande ar nddvandigt for att [6sa tvisten®® och den skall dérvid forse
EG-domstolen med all relevant fakta kring malet — faktiska och rattsliga omstandigheter.*® Om

fragorna som en nationell domstol stéller inte uppfyller dessa krav kan EG-domstolen avvisa en

% Se bl.a. mal 35/76 Simmenthal SpA mot Ministero delle Finanze [1976] ECR 1871 och mal 6/64 Costa mot
E.N.E.L..

% Mal C-231/89 Gmurzynska-Bscher, p. 19.

%0 Se mél 104/79 Pasquale Foglia mot Mariella Novello (Foglia mot Novello 1) [1980] ECR 745, p. 12.

*1 M&l 244/80 Pasquale Foglia mot Mariella Novello (Foglia mot Novello 11) [1981] ECR 3045, p. 19.

“2 M&l 6/64 Costa mot E.N.E.L.

“% Se mél 104/79 Foglia mot Novello I, p. 11.

* Craig och de Burca, ”"EU Law. Text, Cases and Materials”, 2003, s. 469.

%% Mal 244/80 Foglia mot Novello 11, p. 18.

*®Den nationella domstolen skall visa sambandet mellan de EG-regler som skall tolkas och de regler som &r
relevanta i malet, se mal C-167/94 Brottmal mot Juan Carlos Grau Gomis m.fl. [1995] ECR 1-1023, p. 4.

*" Craig och de Burca, "EU Law. Text, Cases and Materials”, 2003, s. 453.

*8 EG-domstolens upplysning, ”Begaran om férhandsavgérande fran nationella domstolar”, p. 14.

* Se bl.a. EG-domstolens upplysning, ”Begaran om forhandsavgérande fran nationella domstolar”, p. 20 och 22,
samt forenade malen C-320-322/90 Telemarsicabruzzo SpA mot Circostel och Ministero delle Poste e
Telecommunicazioni och Ministero della Difesa [1993] ECR 1-393, p. 6.
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begaran om forhandsavgorande for att den finner att den inte har jurisdiktion att avgéra malet.
EG-domstolen har emellertid i malet ICI (med hanvisning till malet Soupergaz) uttalat att det
trots allt finns en yttersta grans for hur langt dess ratt att avvisa mal far stracka sig. Domstolen
menade att den far avvisa en begaran om forhandsavgorande bara om “det ar uppenbart att den
begérda tolkningen av gemenskapsratten inte har nagot samband med verkliga omstandigheter
eller féremélet for tvisten i malet vid den nationella domstolen”.>

| bérjan praglades EG-domstolens praxis av tolerans, flexibilitet och éppenhet infor alla slags
fragor och den ansag till och med att den i princip var skyldig att meddela férhandsavgérande nar
en nationell domstol inkom med en fraga rérande tolkningen av EG-ratt.> Ett av de framsta
skalen till denna hallning var enligt Mancini att EG-domstolen ville vinna nationella domstolars
samarbete och valvilliga installning.>> Dessutom ville man inte avskracka domare som redan
hade vant sig till EG-domstolen med tolkningsfragor fran att fortsatta med det eller verka
hindrande pé enskilda fran att anlita gemenskapsratten.® Om fragorna var daligt formulerade
kunde domstolen "ratta” dem, och om den nationella domstolen t.ex. stillde en fraga som
egentligen hade mer med tolkningen av nationell rétt att géra &n med EG-rétt, som 1964 i Costa
mot ENEL, urskiljde EG-domstolen de fragor som endast berérde gemenskapsratten och yttrade
sig over deras tolkning.>* | malet Schwarze® frdn 1965, uttalade EG-domstolen att, med tanke pa
den idé om samarbete som préglar forfarandet, vore det inte andamalsenligt att alltfor strangt
halla fast vid formalia.

Pa senare tid har domstolen emellertid Gvergatt till att allt oftare avvisa mal dar fragorna inte
uppfyller de ovan namnda kraven. EG-domstolen har med tiden sjalv insett att det blivit dags att
satta granser for hur daligt formulerade eller irrelevanta fragorna far vara for att de skall tas upp
till provning och att det blev nédvandigt, bl.a. i syfte att férhindra missbruk av systemet, att
istallet lagga resurserna pa klara, konkreta och relevanta fragor. O’Keeffe menar emellertid att

EG-domstolens praxis gallande avvisande av mal ar inkonsekvent, eller i varje fall

%0 M4l C-264/96 Imperial Chemical Industries plc (ICI) mot Kenneth Hall Colmer (Her Majesty's Inspector of
Taxes) [1998] ECR 1-4695, p. 15. Se aven mal C-62/93 BP Soupergaz Anonimos Etairia Geniki Emporiki-
Viomichaniki kai Antiprossopeion mot grekiska staten [1995] ECR 1-1883, p. 10.

*1 Ml C-231/89 Gmurzynska-Bscher, p. 20. Se dven mél C-83/91 Wienand Meilicke mot ADV/ORGA F.A.. Meyer
AG [1992] ECR 1-4871, p. 24.

%2 Mancini, “The Making of a Constitution for Europe”, 26 Common Market Law Review 1989, s. 604-606.

*% Craig och de Burca, "EU Law. Text, Cases and Materials”, 2003, s. 460.

> Mal 6/64 Costa mot E.N.E.L.

** Mél 16/65 Firma G. Schwarze mot Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel [1965] ECR 877.
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oférutsagbar.®® Han kritiserar ocksd domstolens tillvagagangssatt, namligen att inte ha l6pande
kontakt med den nationella domstolen och begéra kompletteringar i drendet, utan att avvisa malet
fran fortsatt handlaggning. Han syftar i synnerhet pa fall dar mal avvisats eftersom handlingarna
med tolkningsfrdgorna, som skickas in till EG-domstolen, inte uppfyllde kravet pa tillracklig
information om de rattsliga och faktiska omstandigheterna. Sa var fallet i bl.a. malen

Telemarsicabruzzo®” och Monin 1.%®

O’Keeffe hdvdar att denna formalism fordrgjer
handlaggningen vid den nationella domstolen och att den 6kar kostnaderna for alla inblandade.
Detta kan enligt forfattaren leda till att nationella domares bendgenhet att begara
forhandsavgoranden minskar och att det i slutdndan hotar den samarbetsanda som artikeln om
forhandsavgoranden bygger pa. O’Keeffe menar att EG-domstolens tidigare, mer flexibla
instéllning, som i Costa mot ENEL, battre stdmde 6verens med tanken om samarbete med de
nationella domstolarna.>® Darfor foreslar han att samarbetet domstolarna emellan borde praglas
av en lopande dialog och att EG-domstolen borde begéra komplettering av handlingarna nar den
menar att informationen om den réttsliga och faktiska bakgrunden ar bristféllig, istallet for att

omedelbart avvisa begaran om férhandsavgorande.®

2.2.5 Mojlighet eller skyldighet att begara forhandsavgdrande? — Skillnaden
mellan 2 st. ("far”) och 3 st. ("skall”) i artikel 234

Artikel 234 skiljer mellan domstol i en medlemsstat, 234 (2), och domstol i en medlemsstat, mot
vars avgoranden det inte finns nagra rattsmedel enligt nationell lagstiftning, 234 (3). Med den
senare kategorin domstolar menar man framst de hogsta domstolsinstanserna i medlemsstaterna.
Denna distinktion ar viktig ndr det galler att besluta om foérhandsavgorande skall begaras i en
nationell tvist, men ar inte alltid sa sjalvklar som den verkar vid en forsta anblick. Enligt artikel
234 (2) far domstolar i en medlemsstat begéara forhandsavgorande om de anser att det &r

% O’Keeffe, “Is the Spirit of Article 177 under Attack? Preliminary References and Admissibility”, 23 European
Law Review 1998, s. 514,

%" Forenade malen C-320-322/90 Telemarsicabruzzo, se sarskilt p. 6-10.

*8 M&l C-386/92 Monin Automobiles-Maison du Deux Roues [1993] ECR 1-2049, se sarskilt p. 4-9.

* O’Keeffe, “Is the Spirit of Article 177 under Attack? Preliminary References and Admissibility”, 23 European
Law Review 1998, s. 518. O’Keeffe hénvisar till generaladvokat Mancini, som kallade tanken om samarbete i
artikel 177 for "the spirit of Article 177”.

% O’Keeffe, “Is the Spirit of Article 177 under Attack? Preliminary References and Admissibility”, 23 European
Law Review 1998, s. 535-536.
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nodvandigt for att doma i ett mal. Bestammelsen ger alltsa de nationella domstolarna (som inte &r
hogsta instanser) stort utrymme for skonsmassig bedomning. Vad géller de domstolar, mot vars
avgoranden det inte finns rattsmedel, alltsa de hogsta domstolsinstanserna, foreskriver artikel
234 (3) att dessa skall begéra forhandsavgorande nar fragor uppstar géllande tolkningen eller
giltigheten av sadana regler som omnamns i artikelns forsta stycke a)-c).

Som det namnts tidigare skall en nationell domstol endast hanskjuta fragor till EG-domstolen
nar den sjalv anser att ett forhandsavgorande ar nodvandigt for att kunna doma i malet. Detta
géller for alla domstolar och i CILFIT uttalade EG-domstolen att ”de domstolar som avses i
tredje stycket har samma utrymme for skdnsméssig bedémning som alla andra nationella
domstolar nar det géller att avgdra om ett beslut i en gemenskapsréttslig fraga ar nédvandigt for
att gora det mojligt for dem att déma i saken. Dessa domstolar ar darfor inte skyldiga att till EG-
domstolen hanskjuta en vid dem véckt fraga om tolkning av gemenskapsratten, om den fragan
inte ar relevant, dvs. om svaret pa fragan inte under nagra omstandigheter kan inverka pa
utgdngen av malet”.®" Den stora skillnaden mellan domstolarna som avses i andra stycket, och
de som avses i tredje stycket, ar sammanfattningsvis att nar de senare kommit fram till att ett
forhandsavgorande ar nodvéndigt for att avgora den nationella tvisten, ar dessa skyldiga att
hanskjuta fragan till EG-domstolen, medan om de férra kommer fram till samma slutsats, istallet
har en mojlighet att vanda sig till gemenskapens domstol.

For att avgéra om en domstol skall betraktas som en sista instans enligt 234 (3) finns det tva
teorier man kan tillampa vilka kan ge olika utfall. Den ena ar den abstrakta teorin, enligt vilken
de domstolar bedoms falla under artikel 234 (3) mot vars avgdranden det aldrig finns nagot
rattsmedel enligt nationell ratt. Det & med andra ord de domstolar som star hogst i hierarkin i en
medlemsstat och for Sveriges del skulle alltsa HD, Regeringsratten, Arbetsdomstolen och
Marknadsdomstolen omfattas av denna definition. Det alternativa synsattet beskrivs med hjalp av
den konkreta teorin. Enligt denna prévar man om det finns rattsmedel mot en domstols dom i just
den typen av mal som &r aktuell vid tiden for prévningen.®? Enligt denna teori kan allts&
hovrétter i Sverige klassas som "domstolar mot vars avgoranden det inte finns nagot rattsmedel”

i den man deras avgoranden de facto inte kan Overklagas. Raitio beskriver det som att den

61 Ma&l 283/81 CILFIT, p. 10.

62 Craig och de Burca, "EU Law. Text, Cases and Materials”, 2003, s. 438 samt Raitio, “What is the Court of Final
Instance in the Framework of Article 234 (3) EC in Sweden? — Preliminary Ruling in the Criminal Proceedings
Against Kenny Roland Lyckeskog”, 6 Europarattslig Tidskrift 2003, s. 160ff.
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abstrakta teorin féaster storst vikt vid bokstavstolkningen av begreppet hdgsta instans, medan den
konkreta teorin fokuserar pa den teleologiska tolkningen av begreppet.®

Tidigare praxis tyder pa att EG-domstolen ar benagen att anvanda den konkreta teorin for att
tillvarata syftet med artikel 234 och forhindra att det bildas inhemsk rattspraxis som strider mot
gemenskapsratten. Ett belysande exempel finner vi framfor allt i malet Costa mot ENEL. | det
malet var det inte landets hogsta domstolsinstans som begarde forhandsavgorandet, men i just det
fallet som foreldg kunde man inte dverklaga den aktuella domstolens dom.®* EG-domstolen
valde darfor att betrakta den fragande domstolen som en domstol, mot vars avgdéranden det inte
finns ndgot rattsmedel.®® Ett annat viktigt mal i detta sammanhang &r Hoffmann-La Roche.®® |
detta mal stalldes fragan om tolkningen av artikel 234 (3) inom ramen for ett interimistiskt
forfarande. EG-domstolen valde aterigen att tillampa den konkreta teorin och fastslog att en
domstol inte omfattas av skyldigheten i artikel 234 (3) i interimistiska forfaranden, &ven om dess
beslut inte kan Overklagas, dock under forutsattning att part har mojlighet att vacka en separat
talan, i vilken samma fraga tas upp pa nytt, och da den senare domstolen kan hénskjuta fragan till
EG-domstolen.®’

Skulle den konkreta teorin tillampas dven for Sveriges del, skulle detta innebédra att
hovréatterna ofta i praktiken tjanar som sista instans sa som de nationella rattegangsreglerna, i
synnerhet reglerna om provningstillstand i HD, ar utformade. Det har lange ratt osékerhet och
delade meningar huruvida det svenska systemet, att det kravs provningstillstand®® for att ett mal
skall kunna 6verklagas till HD, i praktiken innebdr att hovratterna de facto utgor Sveriges hégsta
domstolsinstanser. Fragan stalldes dock pa sin spets i Lyckeskog da hovratten for Vastra Sverige

stallde foljande tolkningsfraga till EG-domstolen: ”Ar en nationell domstol som i praktiken &r

% Raitio, “What is the Court of Final Instance in the Framework of Article 234 (3) EC in Sweden? — Preliminary
Ruling in the Criminal Proceedings Against Kenny Roland Lyckeskog”, 6 Europarattslig Tidskrift 2003, s. 161.

® Tvisten rorde ett Iagt varde. Se Craig och de Blrca, "EU Law. Text, Cases and Materials”, 2003, s. 438.

% Mal 6/64 Costa mot E.N.E.L. Med tanke p att detta klargérande av EG-domstolen inte hade ndgon materiell
betydelse for bedémningen i sjilva sakfragan, kan man fraga sig varfor EG-domstolen dverhuvudtaget valde att
uttala sig om denna omsténdighet. Jag menar att en méjlig forklaring kan vara att EG-domstolen tidigt i sin praxis
ville visa pa att det faktiskt fanns en skillnad mellan domstolar vars domar (de facto) inte kunde Gverklagas och
ovriga domstolar vad géller forpliktelsen att begéra férhandsavgoérande. EG-domstolen ville antagligen vénja de
nationella domstolarna vid att vara uppmarksamma pa till vilken kategori de tillhérde i varje enskilt mal, for att pa
sa satt soka Oka efterlevnaden av artikeln om forhandsavgoranden.

% Mal 107/76 Hoffmann-La Roche AG mot Centrafarm Vertriebsgesellschaft Pharmazeutischer Erzeugnisse mbH
[1977] ECR 957.

%" M&l 107/76 Hoffmann-La Roche, p. 6.

% Se 54:10 RB som féreskriver i vilka fall prévningstillstand far meddelas av HD.
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sista instans i ett mal pa grund av att det kravs prévningstillstand for att malet skall kunna prévas
av landets hégsta domstol en sddan domstol som avses i artikel 234 tredje stycket EG?”%
Kommissionen inkom med ett yttrande och gjorde en ganska ingaende analys av bl.a. fragan
om provningstillstand. Det faktum att det enligt nationell ratt &r majligt att 6verklaga en hovrétts
dom, trots att det krévs provningstillstand, kunde enligt kommissionen leda till slutsatsen att
hovréatterna inte skall omfattas av skyldigheten i artikel 234 (3). Daremot, om det ar en sa lag
andel mal som beviljas provningstillstand, att det i praktiken ar nastintill omdjligt att fa en dom
overprévad av HD, tyder det pa att det de facto inte finns nagot rattsmedel mot hovrétters
avgoranden och att dessa saledes skall betraktas som domstolar som démer i sista instans som
omfattas av artikel 234 (3).”° Det erinrandes om att det enligt EG-domstolens avgérande i
Parfums Christian Dior inte skulle foreligga ndgot hinder mot att bade hovratterna och HD
omfattades av plikten i artikel 234 (3).”" Nackdelen med detta skulle dock vara att antalet
domstolar som blev skyldiga att begdra férhandsavgorande skulle 6ka kraftigt, och detta skulle
inte vara onskvart med tanke pa de langa handlaggningstiderna som redan rader i EG-domstolen.
Kommissionens slutsats var att hovratterna inte skulle omfattas av skyldigheten i artikel 234 (3)
och uttalade att “en domstol, som i egenskap av sista instans provar fragan huruvida
provningstillstand skall beviljas och som anser att en gemenskapsrattslig fraga inte har
behandlats pa ett riktigt satt, ar skyldig att antingen begéara forhandsavgdérande av domstolen
enligt artikel 234 tredje stycket EG eller att aberopa ett av de undantag fran skyldigheten att
begara forhandsavgorande som faststalldes i domen i ... malet Cilfit m.fl. eller att aterforvisa
malet till en lagre instans. P& detta satt bevaras i varje fall mojligheten att begara ett
forhandsavgérande och det finns ingen risk for att gemenskapsratten inte tolkas enhetligt.” "
EG-domstolen gick pd samma linje och anvénde sig alltsa denna gang av den abstrakta teorin.
Domstolen menade att trots att det kravs provningstillstdnd for att en hovratts dom skall kunna
overklagas till HD, sa existerar det enligt nationella regler rattsmedel mot hovratternas
avgoranden. Hovratterna skall darfor inte anses som domstolar som omfattas av skyldigheten i

artikel 234 (3). EG-domstolen tillade att “den omstandigheten att det kravs prévningstillstand for

% Ma&l C-99/00 Brottmal mot Kenny Roland Lyckeskog [2002] ECR 1-4839, p. 9 (1).

" Generaladvokat Tizzanos yttrande i mé&l C-99/00 Lyckeskog, p. 28 i yttrandet.

™ Generaladvokat Tizzanos yttrande i mal C-99/00 Lyckeskog, p. 28 i yttrandet och mél C-337/95 Parfums
Christian Dior SA och Parfums Christian Dior BV mot Evora BV [1997] ECR 1-6013, p. 30.

2 M8l C-99/00 Lyckeskog, p. 13.
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att den hogsta domstolstolsinstansen skall ta upp sadana dverklaganden till prévning medfor inte
att parterna inte har nagot rattsmedel”.” Det kravet pad provningstillstdnd egentligen gér &r
endast att begransa mojligheterna for part att 6verklaga, men det frantar inte denne ratten att
overklaga.” | detta mal faste alltsé EG-domstolen vikt vid den lagstadgade och teoretiska
mojligheten for parter att 6verklaga en hovratts dom, oberoende av hur svart det skulle vara i
praktiken pa grund av reglerna om provningstillstand i 54:10 RB. Fran detta kan man dra
slutsatsen att for Sveriges del galler att hovréatterna och kammarratterna omfattas av 234 (2), i de
fall det finns en lagstadgad mojlighet att dverklaga deras avgoranden till HD eller
Regeringsrétten, och att artikel 234 (3) omfattar HD och Regeringsratten, samt Arbetsdomstolen
och Marknadsdomstolen.

En viktig forutsattning for att den abstrakta teorin skall fungera i praktiken och att sékerstélla
en enhetlig tolkning och tillampning av gemenskapsratten samt att garantera enskildas
rattssakerhet, &r att de domstolar som omfattas av artikel 234 (3) faktiskt uppfyller sin
skyldighet. Raitio menar att den abstrakta teorin forefaller problematisk vad géller de hogsta
domstolsinstanserna i Sverige och Finland. Forfattaren fragar sig om dessa domstolar verkligen
undersoker fragan om forhandsavgorande behdvs tillrackligt noggrant, och pekar darvid pa
omstandigheten att HD inte motiverar sina beslut nar den avslar en begaran om
provningstillstdnd.” Som jag namnt tidigare bygger artikeln om férhandsavgérande pd tanken
om samarbete mellan de nationella domstolarna och EG-domstolen och fragan ar om Sveriges
hogsta domstolsinstanser verkligen uppfyller sina skyldigheter for att detta samarbete enligt
artikel 234 skall fungera som det ar tankt. Nyligen har dven kommissionen blivit varse om detta
problem och inlett ett Overtradelseforfarande enligt artikel 226 EGF mot Sverige for att
sakerstalla att artikel 234 (3) foljs. Jag aterkommer till detta i avsnitt 4.5 dar arendet och

problematiken kommer att behandlas.

3 M&l C-99/00 Lyckeskog, p. 16.

" Se den svenska regeringens uttalande i mal C-99/00 Lyckeskog, p. 12.

" Raitio, “What is the Court of Final Instance in the Framework of Article 234 (3) EC in Sweden? — Preliminary
Ruling in the Criminal Proceedings Against Kenny Roland Lyckeskog”, 6 Europarattslig Tidskrift 2003, s. 165-166.
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2.2.6 Vilken domstolsinstans begar flest forhandsavgéranden och varfor?
Trots att det enligt artikel 234 EGF &r de hdgsta domstolsinstanserna i medlemsstaterna som har
en uttrycklig skyldighet att vanda sig till EG-domstolen om det rader tvekan om tolkningen eller
giltigheten av EG-réatt, medan de lagre instanserna far begara forhandsavgéranden om de anser
det noédvandigt, visar EG-domstolens statistik att de flesta forfragningar harstammar fran
underinstanserna.’® Faktum &r att i de flesta medlemslander ar det "6vriga domstolar”, allts3 de
lagre instanserna, som star for huvuddelen av totala antalet begarda forhandsavgdéranden. Av
kommissionens rapport om hogsta domstolars tillampning av gemenskapsratten fran 1988
framgar det dessutom att de flesta hogsta domstolsinstanserna i de davarande medlemsstaterna
nagon gang hade underlatit att uppfylla sin skyldighet enligt fordraget att begéra
forhandsavgorande.””  Karen J. Alter skriver om detta fenomen i sin artikel "The European
Court’s Political Power”.”® Genom begdran om férhandsavgdranden ges som bekant EG-
domstolen mojlighet att utveckla gemenskapsrattsliga principer och att 6ka EG-rattens omfang,
och darmed dven att utvidga sin egen jurisdiktion pa bekostnad av de nationella hogsta
domstolarna. Det vasentliga i Alters teori betraffande skalet till att de hogsta instanserna har
undvikit att stalla tolkningsfragor till EG-domstolen, &r att de & mana om att bevara sin starka
konstitutionella position, sitt tolkningsmonopol inom den nationella rattsordningen och den
nationella suveraniteten.”

Forutom det faktum att de hogsta instanserna alltid stallt relativt fa fragor till EG-domstolen
jamfort med lagre instanser, menar Alter att dven typen av fragor ofta skiljer sig at mellan de
olika instanserna. Medan lagre domstolar inte skyggat tillbaka fran att stalla principiellt viktiga
fragor, har de hogsta domstolarna undvikit detta och istéllet ofta stallt detaljerade fragor av
teknisk natur och darmed sparat viktiga fragor for sig sjalva.?’ Denna strategi som de hogsta
instanserna har tillampat for att pa sa sétt hindra EG-domstolen fran att utvidga sin jurisdiktion
kallar Alter for ”don’t ask and the ECJ can’t tell.”®

® EG-domstolens Arsrapport 2004, s. 190-191. Hittas t.ex. pa http://www.curia.eu.int.

7 Sixth Annual Report to the European Parliament on Commission Monitoring of the Application of Community
Law 1988, Appendix, “The attitude of national supreme courts to Community law”, OJ 1989 C 330/146, se speciellt
S. 148.

"8 Alter, “The European Court’s Political Power”, 19 West European Politics 1996, s. 458-487.

7 Alter, “The European Court’s Political Power”, 19 West European Politics 1996, s. 463.

8 Alter, “The European Court’s Political Power”, 19 West European Politics 1996, s. 465.

8 Alter, “The European Court’s Political Power”, 19 West European Politics 1996, s. 465-466.



21

En anledning till varfér lagre instanser faktiskt samarbetat med EG-domstolen och begart
forhandsavgoranden &r enligt Alter att de redan var vana vid att ha en domstol Gver sig i
hierarkin.®? Darutover starktes de lagre domstolarnas position och inflytande inom den nationella
rattsordningen eftersom de med hjalp av EG-domstolen kunde félla principiellt viktiga
avgoranden som i sin tur kunde bidra till rattsutvecklingen. Trots forsok av vissa hodgsta
domstolar att hindra lagre instanser fran att stalla tolkningsfragor, fortsatte de senare att fraga
EG-domstolen och struntade ofta i restriktionerna.®® Enligt EG-domstolen i malet Rheinmiihlen®
fran 1974 kunde lagre instanser inte hindras fran att begara forhandsavgdoranden trots att ett
nationellt prejudikat redan fanns pa det aktuella omradet. Detta innebér i praktiken en mojlighet
for lagre instanser att, med hjalp av férhandsavgoéranden fran EG-domstolen som skiljer sig fran
vad landets hdgsta instans tidigare fastslagit, doma i strid med existerande nationella prejudikat.
C.N. Kakouris vagar pastd att detta uttalande fran EG-domstolen andrar i den nationella
domstolshierarkin.®> Aven om denna slutsats forefaller timligen extrem menar jag att den inte &r
helt orimlig: lagre instanser kan, med EG-domstolen i ryggen, i praktiken komma att satta sig
over hogsta instanser och pa detta satt underminera de senares auktoritativa domar och
legitimitet.

Avslutningsvis, denna konkurrens, eller rivalitet, som uppstod mellan hogre och l&gre
domstolsinstanser gynnade EG-domstolen. Genom att stélla viktiga fragor bidrog de lagre
instanserna till utvidgningen av EG-domstolens jurisdiktion, den réttsliga integrationsprocessen

och till utvecklingen av viktiga gemenskapsrattsliga principer.®®

2.2.7 Utvecklingen av prejudikat

Som redogjorts for ovan foreskrivs i artikel 234 (3) EGF att de hogsta domstolsinstanserna i en
medlemsstat, och dven de domstolar vars avgoranden i praktiken inte gar att overklaga, ar
skyldiga att begara forhandsavgorande om de anser det nodvandigt for att doma i malet. Men

8 Alter, “The European Court’s Political Power”, 19 West European Politics 1996, s. 466.

8 Alter, “The European Court’s Political Power”, 19 West European Politics 1996, s. 467.

8 M@l 166/73 Rheinmihlen-Dusseldorf mot Einfuhr- und Vorratsstelle fir Getreide und Futtermittel [1974] ECR
33,p. 4.

8 Kakouris, “Do the Member States Possess Judicial Procedural “Autonomy”?”, 34 Common Market Law Review
1997, s. 1402.

% Se bl.a. Alter, “The European Court’s Political Power”, 19 West European Politics 1996, s. 467, 470 och 471.
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som vi kommer att se ar inte denna skyldighet absolut. Redan 1963, i malet Da Costa, uttalade
EG-domstolen att grunden for skyldigheten kan falla bort speciellt "nar den fraga som
uppkommit ar praktiskt taget likalydande med en fraga som redan har varit foremal for ett
forhandsavgorande i ett liknande fall”.®” VVad domstolen menade var att det faktum att det redan
fanns ett tidigare svar pa en likalydande fraga kunde medfora att en nationell domstols skyldighet
enligt artikel 234 (3) foll bort, men inte att EG-domstolen déarmed skulle ha en rétt att avvisa
malet. EG-domstolen papekade att en nationell domstol enligt artikeln alltid har ratt att pa nytt
stalla en frga, aven om en liknande fraga redan besvarats i ett tidigare forhandsavgorande.®
Domstolen valde att ta upp fragan och att inte félja kommissionens uppmaning att avvisa
begaran, men eftersom det i malet rorde sig om liknande fragor som i ett tidigare mal, néjde den
sig med att i sitt avgérande aterge sitt svar i det tidigare malet.

Genom att i Da Costa-malet uttala att en nationell domstols skyldighet enligt artikel 234 (3)
kunde falla bort om det redan fanns férhandsavgoranden som klargjorde EG-domstolens tolkning
av en viss gemenskapsrattslig regel, lade EG-domstolen grunden for att prejudikat skulle fa
betydelse i rattstillampningen aven inom gemenskapens rattsordning. Ett kannetecken pa att
avgoranden av vissa domstolar har prejudikatvérde &r att de har en allman giltighet och att andra
domstolar kan stodja sig pa dessa auktoritativa domar. Vad géller rackvidden av EG-domstolens
avgoranden uttalade domstolen i ICC att &ven om ett forhandsavgdrande riktar sig direkt till den
fragande domstolen, sa finns det tillracklig grund for alla andra nationella domstolar att forlita
sig pa& avgorandet.®® Nu forhaller det sig s& att i ICC gallde det frdgan om ogiltighet av en
rattsakt, men jag menar att det ligger néra till hands att anta att detsamma géller daven andra slags
avgoranden som faller under artikel 234, och med det avser jag forhandsavgéranden gallande
tolkningen av EG-rétt. Det priméra syftet med artikel 234 ar att en enhetlig tillampning av
gemenskapsratten sakerstalls, och darfor menar jag att det vore ologiskt om avgdranden som
géller giltigheten av réttsakter skulle vara av erga omnes-karaktdr och bindande for alla
medlemsstaters nationella domstolar men inte de avgoranden som galler tolkningen av EG-

regler. Sammanfattningsvis har alltsa EG-domstolens férhandsavgoranden en generell betydelse

8 F6renade malen 28-30/62 Da Costa en Schaake NV, Jacob Meijer NV och Hoechst-Holland NV mot Nederlandska
skatteforvaltningen (Da Costa) [1963] ECR 31.

® Forenade malen 28-30/62 Da Costa.

8 Mal 66/80 ICC, p. 13.
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och alla nationella domstolar inom gemenskapen kan, och skall, forlita sig pa dem néar en
liknande frdga uppstar.®

2.2.8 Begransning av skyldigheten i 234 (3) — CILFIT och acte clair-
doktrinen

Med tiden blev det allt tydligare att det fanns en konflikt mellan a ena sidan kravet pa en enhetlig
tillampning av gemenskapsratten och en tillfredsstallande efterlevnad av artikel 234 (3), och a
andra sidan nodvandigheten att hindra en alltfor stor tillstrémning av onddiga fragor till EG-
domstolen. Detta, tillsammans med den redan utvecklade tanken i Da Costa om undantag fran
skyldigheten enligt artikel 234 (3) att begéra forhandsavgdrande for nationella sista instanser nar
det redan fanns vagledande prejudikat, ledde sa smaningom till utvecklingen av den s.k. CILFIT-
doktrinen. Enligt denna doktrin, som EG-domstolen fastslog for forsta gangen 1982 i malet
CILFIT,* uppstalldes ett antal kriterier som, om de uppfylldes var for sig, kunde leda till
undantag fran plikten i artikel 234 (3).%> Som en del i CILFIT-doktrinen ingar aven den franska
principen om acte clair, som séger att en rattsregel med Kklar innebord inte behover tolkas av en
auktoritativ domstol. Acte clair infordes alltsa i EG-rétten forst i och med CILFIT-avgoérandet,
men den hade redan tidigare borjat diskuteras av olika forfattare inom europaratten och det finns
tecken pa att nationella domstolar redan anvénde sig av den. | grunden bygger tanken om acte
clair pa nagon sorts allman fornuft, namligen att inte lagga begransade judiciella resurser pa att
tolka regler som redan varit foremal for tolkning i ett tidigare mal. Det véxande antal mal till EG-
domstolen, med langa handlaggningstider som f6ljd, borjade bli en uppmarksammad fraga, och
det huvudsakliga syftet med CILFIT-doktrinen var just att séka begransa maltillstrémningen och
minska belastningen pa EG-domstolen.

Ur EG-domstolens domskal i CILFIT kan man utldsa fyra omstandigheter som begrénsar
skyldigheten i artikel 234 (3). Dessa kallas ofta med en gemensam beteckning for CILFIT-

kriterierna. Den forsta begransningen tar sikte pa fragor som visserligen ror gemenskapsratt men

% Craig och de Burca, "EU Law. Text, Cases and Materials”, 2003, s.444.

°1 M&l 283/81 Srl CIFIT och Lanificio di Gavardo SpA mot Ministero della santa [1982] ECR 3415.

% Aven om CILFIT i sjalva verket stéller upp ett antal begransningar i skyldigheten att begara forhandsavgérande,
alltsa visar pa att forpliktelsen inte &r absolut, anvéands i doktrinen ofta ordet undantag i dessa sammanhang. Trots
den semantiska skillnaden har dven jag valt att anvanda dessa ord synonymt.
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som inte &r relevanta for utgangen i den aktuella tvisten.®® Har ar det pé sin plats att komma ih&g
kraven som stéllts pa fragorna till EG-domstolen. Som redan namnts ar fragornas relevans i
forhallande till utgangen i malet viktig och EG-domstolen har bade i praxis och i sin upplysning
"Begaran om forhandsavgorande fran nationella domstolar” uttalat att den nationella domstolen
forst maste anse att ett forhandsavgorande &r nodvandigt for att kunna déma i det nationella
mélet.** Brist p& samband kan sammanfattningsvis ha olika foljder beroende p& vem det 4r som
bedémer relevansfragan: om malet fortfarande befinner sig hos den nationella domaren (i
domstol vars avgérande inte kan dverklagas), kan bristen pa relevans enligt CILFIT innebara att
plikten att begara forhandsavgoérande faller bort, medan om fragan redan hamnat hos EG-
domstolen, kan denna brist innebara att malet avvisas som vi sag ovan i avsnitt 2.2.4.

Det andra kriteriet i CILFIT hamtade EG-domstolen fran det ovan namnda Da Costa-malet.
Detta kriterium kallas ibland for acte éclairé och innebar att skyldigheten enligt 234 (3)
bortfaller om “den fraga som uppkommit ar praktiskt taget likalydande med en fraga som redan
har varit foremal for ett férhandsavgérande i ett liknande fall”.*

| kategorin acte éclairé faller &ven det tredje kriteriet enligt CILFIT-doktrinen. For att denna
inskrankning skall aktualiseras krévs det inte att omstandigheterna under vilka den aktuella
fradgan har uppstatt ar lika som for de fragor som redan besvarats, eller ens att sjalva fragorna
skall vara identiska, utan det racker att det foreligger rattspraxis fran EG-domstolen som
behandlat den aktuella rattsfragan.*®

De tre begransningar av forpliktelsen i artikel 234 (3) som hittills berorts ar relativt latta att
forsta och tillampa jamfort med det fjarde kriteriet i CILFIT. Det &r detta kriterium som kallas
for acte clair och det kan, efter uppfyllandet av vissa krav, aberopas nar det inte finns nagot
tidigare avgoérande fran EG-domstolen som kan vara till ledning for tolkningen. Acte clair
implicerar att den korrekta tillampningen av EG-ratten skall "vara sa uppenbar att det inte finns
utrymme for négot rimligt tvivel om hur fragan skall avgoéras™.®” Det som gor detta kriterium s&
svartillgangligt och komplicerat, och som jag kommer att diskutera nedan, sa svart att tillampa i
praktiken, &r de krav som EG-domstolen staller som skall uppfyllas innan en nationell domstol

% Mal 283/81 CILFIT, p. 10.
% Se ovan avsnitt 2.2.4.

% Mal 283/81 CILFIT, p. 13.
% Mal 283/81 CILFIT, p. 14.
% Mal 283/81 CILFIT, p. 16.
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far dberopa denna begransning. For att en nationell domstol skall kunna finna en tillampning av
gemenskapsratt sa uppenbar, maste den forst "vara dvertygad om att saken ar lika uppenbar for
domstolarna i de 6vriga medlemsstaterna och for EG-domstolen. Endast om dessa villkor ar
uppfyllda, far den nationella domstolen underlata att fora fragan vidare till EG-domstolen och i
stallet avgora den pé& eget ansvar”.® Vidare foreskriver EG-domstolen att den nationella
domstolen, vid sin prévning av om tolkningen av bestdmmelsen i fraga ar uppenbar, maste ta
hansyn till “gemenskapsrattens sardrag och de sarskilda svarigheter som dess tolkning

"9 ta hansyn till och jamféra de olika sprakversionerna pa vilka bestimmelserna &r

100

medfor
avfattade™ och beakta att gemenskapsrétten har sin egen terminologi som inte ndédvéndigtvis
dverensstimmer med begreppen som anvdnds inom de nationella rattsordningarna.’®*
Avslutningsvis skall gemenskapsregeln séttas in i sitt sammanhang och tolkas mot bakgrund av
gemenskapsratten som helhet, med hénsyn tagen till gemenskapsrattens syften och dess

utvecklingsstadium vid den tidpunkt da den ifrégavarande bestimmelsen skall tillampas”. %

2.2.9 Diskussion om CILFIT och acte clair — ar kraven realistiska?

I den gemenskapsrattsliga doktrinen rader det delade meningar om vad som egentligen motiverat
EG-domstolen att fastsla kriterierna i CILFIT-malet. Mancini och Keeling redogor for dessa
divergerande asikter och hanvisar bl.a. till forfattare som menar att CILFIT i sjalva verket,
genom att EG-domstolen forstod att skyldigheten att begara férhandsavgdérande inte kunde goras
absolut, innebar en kapitulation infor det motstand som vissa hogsta domstolar i Europa gjorde
under 60- och 70-talen.'® De delar emellertid inte denna uppfattning utan hanvisar till professor
Hjalte Rasmussens analys som den korrekta. Rasmussen menade att EG-domstolens dom i
CILFIT grundade sig pa "ett givande och ett tagande”.*** A ena sidan erkande EG-domstolen att

nationella domstolar hade en ratt att avsta fran att begara forhandsavgdranden i klara fall, medan

% Mal 283/81 CILFIT, p. 16.

% Mal 283/81 CILFIT, p. 17.

100 M8l 283/81 CILFIT, p. 18.

101 MaI 283/81 CILFIT, p. 19.

192 M8l 283/81 CILFIT, p. 20.

193 Mancini och Keeling, “From CILFIT to ERT: the Constitutional Challenge facing the European Court”, 11
Yearbook of European Law 1991, s. 4.

104 Mancini och Keeling, “From CILFIT to ERT: the Constitutional Challenge facing the European Court”, 11
Yearbook of European Law 1991, s. 4.
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den a andra sidan stéllde sa stranga villkor att undantaget skulle kunna anvéandas av de nationella
domarna enbart i séllsynta fall. Enligt Rasmussen sokte EG-domstolen, genom att 6ppet erk&dnna
acte clair-doktrinen i sin praxis, ¢ka bendgenheten hos de nationella hogsta domstolarna att
samarbeta. Darmed ville den undvika O6ppna konflikter och férhindra att gemenskapsrétten
tillampades olika inom gemenskapen.'®

En annan fraga som varit foremal for diskussion i den europarattsliga debatten &r: hur
paverkade CILFIT-doktrinen de nationella domstolarnas handlingsfrinet? Det har i doktrinen
diskuterats flitigt huruvida acte clair-doktrinen innebédr en okad flexibilitet i systemet med
forhandsavgdrande och en uppluckring av skyldigheten enligt artikel 234 (3), eller om den
tvartom har inneburit en strangare syn pa nar en nationell domstol i sista instans far underlata att
begéra forhandsavgérande, och dédrmed en annu strangare tolkning av artikel 234 (3) &n vad man
tidigare trott. Enligt ett synsétt, som bl.a. foretrads av Arnull, innebar CILFIT-domen egentligen
en Okad handlingsfrihet for de nationella domstolarna. Enligt Arnull tillater CILFIT nationella
domare att anvéanda kriterierna for att rattfardiga sin ovilja att fraga EG-domstolen och att i storre
utstrackning tolka gemenskapsratten p& egen hand.’® Denna uppfattning, att nationella hdgsta
domstolar skulle ge acte clair-doktrinen en extensiv tolkning for att utbka sitt eget
handlingsutrymme, verkar till viss del dven stodjas av rapporten fran 1988 om hogsta domstolars
tillampning av gemenskapsrétten, i vilken kommissionen 6ppet konstaterar att acte clair-teorin
missbrukas. %’

Ett annat satt att se pa CILFIT &r att, samtidigt som EG-domstolen erkanner en doktrin som
tillater undantag fran plikten i artikel 234 (3), staller den sa stranga krav for att undantagen skall
kunna aberopas, att det kan diskuteras huruvida det i realiteten egentligen ar mojligt att uppfylla
dem. Enligt denna syn pa EG-domstolens strategi, betyder undantagen i CILFIT egentligen en
begransning av de nationella domstolarnas handlingsfrihet for nar de kan avsta fran att inhamta

ett forhandsavgorande.'®

195 Mancini och Keeling, “From CILFIT to ERT: the Constitutional Challenge facing the European Court”, 11
Yearbook of European Law 1991, s. 5.

% Arnull, “The use and abuse of article 177 EEC”, 52 Modern Law Review 1989, s. 626.

19sixth Annual Report to the European Parliament on Commission Monitoring of the Application of Community
Law 1988, Appendix, “The attitude of national supreme courts to Community law”, OJ 1989 C 330/146, s. 159.

198 Derlén, ”Nationella slutinstansers skyldighet att friga EG-domstolen — CILFIT-doktrinen efter Lyckeskog”, 7
Europarattslig Tidskrift 2004, s. 87.
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CILFIT-doktrinen har pa senare ar utmanats och kritiserats i olika mal, men EG-domstolen
verkar vara mycket obendgen att ga in pa en sadan diskussion och andra i sin praxis. | malet
Wiener'® diskuterade generaladvokat Jacobs CILFIT-doktrinen i sitt forslag till avgérande och
menade att de stranga kraven i artikel 234 (3) skulle tolkas mindre snévt. Jacobs var av den
asikten att skulle de nationella domstolarna i alla medlemslander folja artikel 234 (3) och
CILFIT-doktrinen strikt, skulle maltillstromningen vara enorm, bl.a. eftersom gemenskapsratten
kommit att omfatta allt fler nya omraden med okad lagstiftning som foljd. Han menade att en
sadan utveckling i langden skulle bli ohallbar, med samre kvalitet pA EG-domstolens domar och
darmed risk for en lagre grad av enhetlig tolkning och tillampning av EG-ratten som resultat.*°
Jacobs foresprakade darfor generellt en 6kad aterhallsamhet bade fran de nationella domstolarna
och EG-domstolen.'*’ Han havdade att syftet med artikel 234 bast skulle uppfyllas om EG-
domstolen kunde falla avgoranden av mer allmén betydelse och om institutet forhandsavgdrande
endast anvandes nar det gallde fragor med allmanintresse av vikt for en enhetlig tillampning av
gemenskapsratten.

Vad galler kravet i CILFIT-doktrinen pa att jamfora alla sprakversioner, innan stallning tas till
fragan om forhandsavgorande skall begaras, menade Jacobs att det skulle innebdra “en
oproportionerlig anstrangning frdn de nationella domstolarnas sida”.*** Om man haller med
Jacobs pa denna punkt, kan man argumentera att utvidgningen i maj 2004, da antalet sprak
utokades, skulle innebéra att kravet att jamfora alla giltiga sprakversioner, blir nastintill omgjligt
att uppfylla. Slutligen argumenterade Jacobs att, just for att det finns flera giltiga sprakversioner,
skall man inte endast koncentrera sig pa ordalydelsen, utan gemenskapsréatten skall snarare sattas
in i sitt sammanhang och tolkas i enlighet med sitt syfte (teleologisk tolkning) och CILFIT-
doktrinen skall darvid framst tjana till att paminna domstolarna om detta. EG-domstolen valde att
inte kommentera Jacobs forslag.

Aven Mats Melin tar upp orimligheten med kravet pa att tolkningen skall vara sa uppenbar
som det foreskrivs i CILFIT.**® Melin diskuterar problemet med att jamfora alla giltiga

sprakversioner innan en tolkning kan anses som uppenbar, men han paminner dessutom om att

109 Ma&I C-338/95 Wiener S.1. GmbH mot Hauptzollamt Emmerich [1997] ECR 1-6495.

119 Generaladvokat Jacobs yttrande i mélet C-338/95 Wiener, p. 60.

! Generaladvokat Jacobs yttrande i malet C-338/95 Wiener, p. 18.

112 Generaladvokat Jacobs yttrande i malet C-338/95 Wiener, p. 65.

13 Melin, ”Nér skall man fraga EG-domstolen?”, Juridisk Tidskrift 1999-2000, Nr. 4, s. 859 ff.
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en nationell domstol kanske inte bara behover tolka sprakversionerna av en rattsakt, utan att den
ibland kan vara tvungen att tolka EG-ratten med hjalp av EG-domstolens tidigare praxis. Enligt
EG-domstolens rattegangsregler (artikel 31) skall den version av domen &ga vitsord som &r
forfattad pa rattegangsspraket. Detta kan vara olika fran mal till mal eftersom rattegangsspraket
ar detsamma som den fragande domstolens sprak (artikel 29 rattegangsreglerna). Melin pekar
dock pa det faktum att EG-domstolens arbetssprak ar franska, och att forslag till domar och
overlaggningar sker pa detta sprak. De sprak som domen sedan Gversatts till (bl.a. det aktuella
rattegdngsspraket) ar bara “battre eller samre dversattningar”.'** Vad géller karnan i acte clair-
doktrinen, att tolkningen av en regel skall vara sa uppenbar att den nationella domaren &r
Overtygad om att alla andra domare i alla andra medlemsstater, inklusive EG-domstolen sjélv,
skulle anse tolkningen lika uppenbar, staller sig Melin enligt min mening en relevant fraga: "Néar
kan man v&ga dra en sadan slutsats?”**

Efter bl.a. Wiener-malet utmanades CILFIT-doktrinen relativt nyligen annu en gang, den har
gangen av hovratten for Vastra Sverige i malet Lyckeskog.™® Hovratten undrade i sin andra fraga
om fler omsténdigheter kunde begransa skyldigheten i artikel 234 (3) &n vad som medgivits av
acte clair och acte éclairé. Av generaladvokat Tizzanos forslag till avgorande i malet framgar att
den danska regeringen och kommissionen yttrade sig i denna fraga. Danmarks regering, a ena
sidan, instamde med generaladvokat Jacobs yttrande i Wiener och hans farhdgor om nackdelarna
med en Okad maltillstrémning till EG-domstolen, och argumenterade framfor allt for ett
"uppmijukande” av CILFIT-kriterierna. Den danska regeringen pekade speciellt pa kravet att den
nationella domstolen skall anse tolkningen av EG-regeln sa uppenbar, att den ar 6vertygad om att
tolkningen skulle vara lika uppenbar for alla andra nationella domstolar som for EG-domstolen,
och svarigheten med att darvid jamfora alla sprakversioner, och menade att dessa villkor skulle
slopas helt.**” Kommissionen & andra sidan, ansag inte att det behévdes en andring av villkoren i
CILFIT, dock med undantag for kravet att tolkningen skall vara s& uppenbar att det inte finns
utrymme for nagot rimligt tvivel. Kommissionen hanvisade darvid till artikel 104.3 i domstolens
rattegangsregler som sager att EG-domstolen kan avge ett motiverat beslut istallet for en dom om

"svaret pa en fraga klart kan utlasas av rattspraxis eller inte lamnar utrymme for rimligt tvivel”.

114 Melin, ”Nér skall man fraga EG-domstolen?”, Juridisk Tidskrift 1999-2000, Nr. 4, s. 864.
15 Melin, ”Nér skall man fraga EG-domstolen?”, Juridisk Tidskrift 1999-2000, Nr. 4, s. 863.
116 MaI C-99/00 Lyckeskog.

117 Generaladvokat Tizzanos yttrande i mé&l C-99/00 Lyckeskog, p. 52.
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Vid en jamforelse mellan denna bestammelse i rattegangsreglerna och motsvarande CILFIT-
villkor (acte clair), kan man se att kravet pa "uppenbarhet” saknas i den forra. Kommissionen
menade att denna skillnad i formulering inte var en tillfallighet och att man kunde dra slutsatsen
att det efter andringen ar 2000 av artikel 104.3 i rattegangsreglerna inte langre forelag ett krav pa
att avsaknaden av rimligt tvivel skall vara uppenbar, utan att det saledes rackte med att det inte
skulle foreligga rimligt tvivel.*® | &vrigt forespradkade kommissionen generellt en restriktiv
tolkning av undantag fran fordragsbestammelser och framholl att den nationella domstolen maste
uppfylla de krav som EG-domstolen stillde i CILFIT, daribland kravet pa att ta hansyn till de
olika sprékversionerna, innan den kan aberopa acte clair.**®

Generaladvokat Tizzano erinrade om att det ursprungliga syftet med CILFIT var att tjana som
en kompromiss mellan att & ena sidan garantera en enhetlig tolkning av EG-ratten och & andra
sidan att forhindra en ohallbar tillstrémning av begérda férhandsavgoranden.**® Dessutom skulle
domen i CILFIT visa att EG-domstolen inte ar 6verordnad utan att artikel 234 bygger pa ett
émsesidigt samarbete mellan EG-domstolen och de nationella domstolarna.*?* Tizzano p&pekade
dock att principen i artikel 234 (3) for domstolar som démer i sista instans ar en ”strukturell
princip i gemenskapens rattsordning” och att darfor “alla eventuella undantag fran denna princip
skall tolkas restriktivt”.*** Med denna uppfattning som utgangspunkt skulle en uppluckring av
villkoren i CILFIT vara svér att forena med fordragets ordalydelse och syfte.?® | CILFIT avsg
EG-domstolen att ge de nationella domstolarna en rimlig vagledning genom att stélla upp relativt
objektiva bedoémningskriterier nér de skulle avgdéra nodvandigheten att begara
forhandsavgorande enligt 234 (3). Enligt Tizzano innebar detta att CILFIT redan gav de
nationella domstolarna tillrackligt stort utrymme for fri bedémning. Han framhdll att en
utvidgning av detta utrymme skulle leda till att de nationella domstolarnas beddmningar skulle
bli mer godtyckliga och att detta inte bara skulle leda till forsamrat skydd for den enskilde i en
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nationell tvist™", utan i langden skulle det kunna leda till "uppldsning av gemenskapsrattens

118 Generaladvokat Tizzanos yttrande i mal C-99/00 Lyckeskog, p. 53.
19 Generaladvokat Tizzanos yttrande i méal C-99/00 Lyckeskog, p. 54.
120 Generaladvokat Tizzanos yttrande i mal C-99/00 Lyckeskog, p. 56.
121 Generaladvokat Tizzanos yttrande i mal C-99/00 Lyckeskog, p. 57.
122 Generaladvokat Tizzanos yttrande i mé&l C-99/00 Lyckeskog, p. 64.
123 Generaladvokat Tizzanos yttrande i mé&l C-99/00 Lyckeskog, p. 64.
124 Generaladvokat Tizzanos yttrande i mé&l C-99/00 Lyckeskog, p. 69.
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enhet och enhetlighet och slutligen av dess foretrade”.'® Vad galler farhdgorna om en dkad
maltillstromning till EG-domstolen, bemotte Tizzano dessa bl.a. med hanvisning till att de
andringar som skett i domstolens rattegangsregler, for att I6sa lattare problem med hjélp av
enklare och snabbare forfaranden (genom att meddela motiverade beslut istédllet fér domar),
kunde anvandas just for att forhindra en sadan oonskad ©kning av antalet begarda
forhandsavgoranden.’?® Dessutom menade han att dessa farhdgor generellt inte bor dverdrivas
eftersom antalet forhandsavgoranden som begars inte ar sa manga om man jamfor med det totala
antalet nationella domstolar och myndigheter som far hanskjuta fragor till EG-domstolen. Vad
galler de sista instanserna papekade Tizzano att dessa farhagor inte ens ar relevanta, eftersom
dessa domstolar star for en ytterst liten del av de forhandsavgoranden som totalt begéars. Tizzano
fornekade dock inte att en 6kad maltillstromning kunde komma att bli ett framtida problem men
samtidigt uttalade han att ”man inte kan ge foretrade at praktiska hansyn av tillfallig art, &ven om
de &r legitima och forstaeliga, pa bekostnad av principerna och konsekvensen i systemet och
annu mindre pa bekostnad av att domstolen skulle underlata att ta det ansvar som den tilldelas i
fordraget”.*?’

Vad galler uppenbarhetsrekvisitet, som bade Danmarks regering och kommissionen berorde i
sina yttranden, menade Tizzano att det inte utgjorde ett tillagg till huvudkravet i acte clair (att
det inte skall finnas utrymme for rimligt tvivel) utan att det snarare var en precisering av kravet.
Uppenbarhetsrekvisitet skall mana till forsiktighet och paminna om att bedémningen huruvida
rimligt tvivel foreligger skall goras pé& objektiv grund och inte godtyckligt.®® Som jag namnde
ovan jamforde kommissionen acte clair med artikel 104.3 i EG-domstolens rattegangsregler.
Tizzano forstod emellertid inte denna analogi utan menade att artikel 234 (3) (inklusive acte
clair) och artikel 104.3 i rattgangsreglerna inte kunde jamforas eftersom de har helt olika
syften.'?

Slutligen &r det i detta sammanhang relevant att berdra Tizzanos uppfattning om kravet i acte
clair-doktrinen att jamfora de olika sprakversionerna. | likhet med uppenbarhetsrekvisitet menar
Tizzano att detta krav inte ar ett tillaggskrav utan en del av acte clair som paminner den

125 Generaladvokat Tizzanos yttrande i mal C-99/00 Lyckeskog, p. 65.

126 Generaladvokat Tizzanos yttrande i mé&l C-99/00 Lyckeskog, p. 67. Tizzano syftar pa artikel 104.3 i domstolens
rattegangsregler.

127 Generaladvokat Tizzanos yttrande i mé&l C-99/00 Lyckeskog, p. 69.

128 Generaladvokat Tizzanos yttrande i mé&l C-99/00 Lyckeskog, p. 71.

129 Generaladvokat Tizzanos yttrande i mél C-99/00 Lyckeskog, p. 74.
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nationella domstolen om att den “maste vara sarskilt forsiktig innan den utesluter att det
foreligger nagra rimliga tvivel”.** Det som EG-domstolen kraver &r enligt Tizzano inte att den
nationella domstolen varje gang skall jamfora samtliga sprakversioner av en regel utan att ”den
beaktar att detta ar en bestammelse som medfér samma réttsverkningar i alla dessa versioner och
att den saledes, innan den tar en tolkning for given, skall vara séker pa att det inte enbart ar pa
grund av skal som har att géra med lydelsen av bestammelsen som denna tolkning framstar som
saker.”** Sammanfattningsvis framgar det tydligt av Tizzanos yttrande att han anser att CILFIT-
doktrinen inte ar i behov av nagra andringar.

Trots den omfattande diskussionen som fordes om CILFIT-doktrinen i samband med
Lyckeskog avstod EG-domstolen aterigen fran att uttala sig om denna, och med hanvisning till
svaret pa den forsta fragan, att hovratten i detta fall inte omfattades av skyldigheten i artikel 234
(3), menade den att den andra fragan inte behdvde besvaras.* Derlén ser en trend som visar pa

»133 och menar att EG-domstolens

att "kraven pa en revidering av CILFIT véxer sig allt starkare
vagran att behandla fragan om CILFIT-doktrinen antingen kan tyda pa en tydlig markering att en
ny tolkning av artikel 234 (3) inte &r aktuell, eller pa att det rader oenighet inom EG-domstolen
och att man “annu inte kanner sig redo att dverge CILFIT”.**

Avslutningsvis ar det pa sin plats har att kort namna att EG-domstolen sa sent som 2003, i
malet Kébler'®, annu en géng hade méjlighet att se éver sin praxis i CILFIT och eventuellt
andra den, daven om malet inte i forsta hand handlade om undantagen fran artikel 234 (3). |
foreliggande mal hade Verwaltungsgerichtshof i Osterrike &terkallat en begaran om
forhandsavgorande. EG-domstolen konstaterade att den Osterrikiska domstolen borde ha vidhallit

3% Annu en gang visade

sin begaran eftersom inget av undantagen i CILFIT ansags uppfyllda.
alltsa EG-domstolen att den tanker halla fast vid de kriterier den hade uppstéllt i CILFIT utan

nagra avsikter att andra dem.

130 Generaladvokat Tizzanos yttrande i méal C-99/00 Lyckeskog, p. 75.
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3. Medlemsstats skadestandsansvar vid 6vertradelse av
gemenskapsratten — skydd for enskildas rattigheter

Som vi sag i tidigare avsnitt ar det framst genom systemet med forhandsavgoranden som EG-
domstolen kunnat utveckla och uppréatthalla viktiga doktriner och principer inom
gemenskapsratten. Bland de viktigaste principerna kan ndmnas direkt effekt, foretradesprincipen
och principen om medlemsstaters skadestandsansvar gentemot enskilda vid Overtradelse av
gemenskapsratten. Vid faststéllandet av dessa fundamentala principer har EG-domstolen anvént
skyddet for enskildas rattigheter enligt gemenskapsratten som ett av de viktigaste argumenten.
Domstolen har kunnat gora detta framst darfor att dessa principer kompletterar varandra och for
att de endast tillsammans kan utgora ett effektivt skydd for de réttigheter som tilldelas enskilda
pa grundval av EG-ratten. | foljande avsnitt beskrivs emellertid endast principen om
medlemsstaters skadestandsansvar, som den faststalldes i Francovich (1991) och hur den andrats
och utvecklats av EG-domstolen i olika mal fram till malet Kobler (2003). Slutligen kommer
Kobler-domen att beskrivas utforligt, for trots att domen bygger pa tidigare praxis pa omradet,
har EG-domstolen i och med malet utvidgat principen om medlemsstaters skadestandsansvar
gentemot enskilda pa ett sadant satt, som kan innebara en andrad struktur i forhallandet mellan

EG-domstolen och de nationella (hdgsta) domstolarna.

3.1 Principen om medlemsstaters skadestandsansvar mot enskilda
vid Overtradelse av EG-ratten — dess fodelse och utveckling

Det forsta steget mot en princip om kompensation till enskilda vid Overtradelse av
gemenskapsratten av medlemsstat togs i malet Francovich och Bonifaci mot Italien®®
(hadanefter kallat for Francovich) 1991. Efter detta banbrytande mal foljde en rad andra
avgoranden som hade till syfte att utveckla, klargéra och precisera principen om staters

1% British
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skadestandsansvar, bland andra Brasserie du Pécheur och Factortame

9

Telecommunications,**® Hedley Lomas,**® Dillenkofer*** och Rechberger,* Haim |
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k** och, slutligen Kobler'*®. EG-domstolen uttalade i Francovich att

17146

Stockholm Lindopar
principen “utgdr en vésentlig del av foérdragets system och som grund for principen om
skadestandsansvaret anforde den behovet att gemenskapsreglerna skulle ges full verkan och att
”skyddet for de rattigheter som erkanns i dessa skulle férsvagas om enskilda inte hade mojlighet
att fa skadestand da deras rattigheter har krankts genom en Overtradelse av gemenskapsratten
som kan tillskrivas en medlemsstat”.**” EG-domstolens resonemang vilade p& principen om
medlemsstaternas samarbetsskyldighet i artikel 10 EGF, behovet av gemenskapsrattens
effektivitet och skyddet for de rattigheter for enskilda som grundas direkt pa gemenskapsratten. |
malet slogs fast att ersattningsansvaret berodde pa typen av évertradelse som orsakat skada for
den enskilde och det uppstalldes tre kriterier som skulle uppfyllas for att en
skadestandsgrundande overtradelse skulle anses foreligga. 1 malet Brasserie du Pécheur och
Factortame 11l modifierades dessa kriterier dock till viss del och deras nuvarande lydelse ar: 1)
att den réattsregel som Gvertrétts har till syfte att ge enskilda rattigheter, 2) att Overtradelsen ar
tillrackligt klar och 3) att det skall foreligga ett direkt orsakssamband mellan Gvertradelsen och
skadan som lidits.**® Vidare skall enligt EG-domstolen en eventuell kompensation ske enligt
nationella skadestandsregler men under forutsattning att dessa regler inte ar "mindre formanliga
an de villkor som avser liknande nationella skadestandsansprak och inte heller utformas sa, att

det i praktiken blir omajligt eller orimligt svart att f& skadestand”.**

140 M4l C-5/94 The Queen mot Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte: Hedley Lomas (Ireland) Ltd.
[1996] ECR 1-2553.

1 Férenade malen C-178-179/94 och C-188-190/94 Dillenkofer m.fl. mot Bundesrepublik Deutschland [1996] ECR
1-4845.

142 MAl C-140/97 Rechberger m.fl. mot Republik Osterreich [1999] ECR 1-3499.

143 MAl C-424/97 Salomone Haim mot Kassenzahnérztliche Vereinigung Nordrhein [2000] ECR 1-5123.

144 Ma&l C-150/99 Svenska staten mot Stockholm Lindépark AB och Stockholm Lindépark AB mot Svenska staten
[2001] ECR 1-493.

145 Mal C-224/01 Gerhard Kobler mot Republik Osterreich [2003] ECR 1-10239.

146 Ml C-6 och 9/90 Francovich, p. 35.

47 Mal C-6 och 9/90 Francovich, p. 33.

198 M&l C-46 och 48/93 Brasserie du Pécheur och Factortame 111, p. 51. Se dven bl.a. mal C-5/94 Hedley Lomas, p.
25; mal C-392/93 British Telecommunications, p. 39; férenade malen C-178-179/94 och C-188-190/94 Dillenkofer,
p. 21 och mal C-224/01 Kabler, p. 51.

149 MaI C-6 och 9/90 Francovich, p. 43.
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3.2 Typer av Overtradelser och vilka organ som kan adra
medlemsstaten skadestandsskyldighet

Ett av de grundlaggande skalen till principen om skadestandsansvar &r att medlemsstaterna inte
skall kunna dra nytta av sin egen férsumlighet och underlatenhet att folja gemenskapsratten. |
Francovich hade Italien underlatit att implementera ett direktiv inom den foreskrivna tidsfristen
om arbetstagares skydd vid arbetsgivarens konkurs. Enligt EG-domstolen innebar detta en
Overtradelse av gemenskapsratten, som tillsammans med uppfyllande av kriterierna fastslagna i
domen, medférde skadestandsansvar for Italien gentemot de drabbade enskilda. Det aktuella
direktivet i Francovich saknade direkt effekt, men EG-domstolen menade att just for att enskilda
inte kunde dberopa bestammelserna i direktivet direkt i nationella domstolar, var det desto
viktigare att de gavs majligheten att erhalla skadestand fran medlemsstaten som underlat att vidta

de foreskrivna atgarderna.**®

Idag &r det inte enbart 6vertradelser av bestammelser som saknar
direkt effekt som kan medfora skadestandsskyldighet for staten, utan dven fordragsartiklar,
forordningar och bestammelser i direktiv som kan dberopas direkt i de nationella domstolarna,
alltsa som har direkt effekt. | Brasserie du Pécheur och Factortame 77/ och Hedley Lomas hade
medlemsstaterna brutit mot fordragsartiklar som hade direkt effekt och EG-domstolen h&vdade
att mojligheten att erhalla skadestand i sadana fall utgér “en nddvéandig foljd av den direkta
effekten av de gemenskapsbestammelser vars dvertradelse &r orsak till den véllande skadan”.**
Andra typer av overtradelser kan vara att inforliva ett direktiv pa ett felaktigt eller otillrackligt

satt™®%: att i samband med ett direktivs inforlivande anta regler som strider mot den dnskvarda

effekten av direktivet'™; att vidta atgarder som strider mot ett uttryckligt forbud i en

fordragsartikel™; att tillampa en nationell regel som strider mot bestammelserna i ett géllande
direktiv'>> samt att som domstol falla ett avgorande i strid med gallande gemenskapsratt eller
EG-domstolens praxis.™®

Vad galler vilka organ som kan adra medlemsstaten skadestandsskyldighet for dvertradelse av

gemenskapsratten har EG-domstolen slagit fast att det kan réra sig om alla typer av offentliga

150 MaI C-6 och 9/90 Francovich, p. 34.

151 M4l C-46 och 48/93 Brasserie du Pécheur och Factortame III, p. 22; och Emiliou, "State Liability Under
Community Law: Shedding More Light on the Francovich Principle?”, European Law Review 1996, s. 405

152 Se bl.a. forenade mélen C-178-179/94 och C-188-190/94 Dillenkofer, p. 47-55

153 Se bl.a. mal C-140/97 Rechberger, p. 48.

154 Se mal C-5/94 Hedley Lomas, p. 32.

155 Se mal C-150/99 Stockholm Lindépark, p. 23.

156 Se mél C-224/01 Kébler, bl.a. p. 36, 52 och 56.
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myndigheter och organ, oavsett om Overtradelsen kan tillskrivas den lagstiftande, verkstéallande
eller démande makten.'>" Motiveringen hartill &r att alla dessa organ &r skyldiga att félja och
tillampa gemenskapsratten i sin myndighetsutévning mot enskilda och darmed kan de &ven goéra
sig skyldiga till Gvertradelse av gemenskapsratten. Syftet med detta resonemang &r att sakerstalla
att enskilda atnjuter de rattigheter som garanteras av gemenskapsratten och att detta sker pa ett
enhetligt stt i alla medlemsstater.'*®

3.3 Kriteriet "tillrackligt klar 6évertradelse” och vilken domstol som
skall gbéra bedémningen

Kriteriet att en Overtradelse maste vara tillrackligt klar for att en medlemsstat skall anses bli
skadestandsskyldig gentemot enskilda fastslogs av EG-domstolen i Brasserie du Pécheur och
Factortame 111.™°° Beddémningskriterierna &r ganska komplexa och det &r olika faktorer som
spelar in. En omstandighet som gor bedomningen relativt svar att 6verblicka (och kanske till och
med ganska oforutségbar) &r att det faktum att EG-domstolen konstaterar att en medlemsstats
agerande uppfyller kriteriet pa tillrackligt klar Gvertradelse, jamte de andra tva kriterierna for
skadestandsskyldighet, medfor inte automatiskt att medlemsstaten maste utge ersattning till de
drabbade. Praxis visar nadmligen att det finns omstandigheter som gor att medlemsstatens
agerande kan anses som urséktligt.'®

Beddmningen av om en Overtrddelse av en medlemsstat uppfyller kriterierna for
skadestandsskyldighet har EG-domstolen Overlatit pa de nationella domstolarna, som i de
specifika fallen ar behoriga att ta upp dessa mal enligt inhemsk rétt. Det ar saledes upp till den
nationella domstolen att jamfora de faktiska omstandigheterna med de kriterier som fastslagits av
EG-domstolen och sedan avgéra om medlemsstaten skall utge skadestand, alltsa bedéma om den

gjort sig skyldig till en tillrackligt klar 6vertradelse av gemenskapsratten (det andra kriteriet) och

57 Emiliou, "State Liability Under Community Law: Shedding More Light on the Francovich Principle?”, European
Law Review 1996, s. 401; bl.a. mal C-46 och 48/93 Brasserie du Pécheur och Factortame IIl, p. 31-34; mal
C-424/97 Haim Il, p. 27 och mal C-224/01 Kabler, p. 31-33.

158 Se hanvisningarna i not 152 ovan.

159 MAI C-46 och 48/93 Brassserie du Pécheur och Factortame 111, p. 51.

160 Se t.ex. mal C-392/93 British Telecommunications; de férenade mélen C-283/94 och 291-292/94 Denkavit
Interntional BV m.fl. mot Bundesamt fiir Finanzen [1996] ECR 1-5063; mal C-319/96 Brinkmann Tabakfabriken
GmbH mot Skatteministeriet (Danmark) [1998] ECR 1-5255 och mal C-224/01 Kabler.



36

om det foreligger ett direkt orsakssamband (det tredje kriteriet) mellan Gvertréddelsen och de
pastadda skadorna.'®*

Trots denna till ytan “decentraliserade” modell, dar det ar de nationella domstolarna som i
slutdndan, mot bakgrund av de fastslagna kriterierna, skall avgéra om medlemsstaten Gvertratt
gemenskapsratten pa ett tillrackligt klart satt, har EG-domstolen i ett flertal mal gett de
nationella domstolarna “végledning” genom att fastsla en rad med kriterier (utéver de tre
kriterier for att faststalla skadestandsskyldigheten) for att de nationella domstolarna skall kunna
avgbra om en Overtradelse ar tillrackligt klar. De nationella domstolarna skall anse att en
tillrackligt klar overtradelse foreligger om medlemsstaten uppenbart och allvarligt har 6vertratt
granserna for sitt utrymme for skonsmassig beddmning och de skall ta hénsyn till “den
Overtradda regelns grad av klarhet och precision, omfattningen av det utrymme for skdnsmassig
bedémning som i den Gvertradda regeln lamnas &t de nationella eller de gemenskapsrattsliga
myndigheterna, det begangna fordragsbrottets eller den vallade skadans avsiktliga eller
oavsiktliga karaktdr, den urséktliga eller oursaktliga karaktaren av en eventuell réttsvillfarelse,
den omstandigheten att en av en gemenskapsinstitution intagen standpunkt har kunnat bidra till
underlatenheten [att infora bestammelser i enlighet med gemenskapsratten] samt antagandet eller
uppratthdllandet av bestimmelser eller nationell praxis som strider mot gemenskapsratten”. %
Denna snava "vagledning” astadkommer att de nationella domstolarna I&ses i sin bedémning av
huruvida en Overtradelse &r tillrackligt klar och darfor vagar jag pastd att den havdade
"decentraliseringen” av beddmningen som EG-domstolen later paskina snarare ar formell &n
reell. Genom att ange en rad med omstandigheter som de nationella domstolarna skall titta pa vid
beddmningen av om en Overtrddelse skall anses vara tillrackligt klar for att medféra
skadestandsskyldighet, astadkommer EG-domstolen att det &nda blir dess egna vérderingar som
ligger till grund fér beddmningen och inte sadana kriterier som finns i de nationella
rattsordningarnas skadestandsregler. Har ser vi den underliggande konflikten mellan & ena sidan
medlemsstaternas autonomi och utrymme for skonsmassig bedémning och a andra sidan behovet

av en effektiv och enhetlig tillampning av gemenskapsritten i alla medlemsstater. Aven om EG-

161 Se harom mal C-46 och 48/93 Brasserie du Pécheur och Factortame 111, p 58; mal C-424/97 Haim Il p. 44 och
48; mal C-150/99 Stockholm Lindopark, p. 21-28 och mal C-224/01 Kabler, p. 100.

162 MA&l C-46 och 48/93 Brasserie du Pécheur och Factortame IlI, p. 56. Se &ven bl.a. mé&l C-392/93 British
Telecommunications, p. 42; mal C-140/97 Rechberger, p. 50; mal C-424/97 Haim I, p. 43 och mal C-150/99
Stockholm Linddpark, p. 39.
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domstolen forsoker ha fortroende for de nationella domstolarna att de doémer i enlighet med
gemenskapens grundlaggande principer, vill den samtidigt astadkomma en effektiv och enhetlig
tillampning av gemenskapsratten. Ibland kan denna stravan dock ga mycket langt, som t.ex. i
Denkavit och Kobler, da EG-domstolen i princip “avgjorde” malet sjalv (i sak) med
motiveringen att den i forevarande mal hade ™tillgang till samtliga de uppgifter som ar
nodvandiga for att bedoma om de faktiska omstandigheterna i malet maste anses som en
tillrackligt klar overtradelse av gemenskapsratten”.'®® Dessutom bér man halla i minnet att
skadestandsratt inte ar foremal for delad kompetens mellan gemenskapen och medlemsstaterna,
utan att den utgor ett omrade dar de senare atnjuter exklusiv kompetens. Det ar darfor bara
naturligt att EG-domstolen ar noga med att podngtera att det ar de nationella domstolarna som
gor den slutgiltiga beddmningen i sak och darmed visa att den varnar om medlemsstaternas
suveranitet. Men genom EG-domstolens de facto auktoritativa forhandsavgéranden, déar den ger
de nationella domstolarna vagledning” genom att peka pa vilka kriterier de skall beakta i sin
bedémning (som de skall gora enligt nationell skadestandsrétt...) resulterar detta onekligen i att

gemenskapen inkraktar pa den nationella skadestandsratten.

3.4 Utrymmet for skdnsmassig bedémning och jamférelsen med
gemenskapens utomobligatoriska skadestandsansvar

Ibland kan det racka med en mindre dvertréddelse av gemenskapsrétten for att den skall anses som
tillrackligt klar, medan det i andra sammanhang kravs en uppenbar och allvarlig missbedémning
av befogenheten. Detta har bl.a. samband med utrymmet for skonsmassig bedémning som
medlemsstaten har vid uppfyllandet av sin gemenskapsrattsliga forpliktelse. 1 Brasserie du
Pécheur och Factortame Ill hanvisade EG-domstolen till sin praxis géallande gemenskapens
utomobligatoriska skadestandsansvar i artikel 288 (2) EGF (tidigare artikel 215) och uttalade att,
sdvida det inte finns nagra sarskilda skal, far forutsattningarna for medlemsstaternas
skadestandsansvar “inte skilja sig fran de forutsattningar som under jamférbara forhallanden

galler for gemenskapens ansvar”.*®* Gemenskapens skadestdndsansvar skall enligt EG-

193 Forenade mélen C-283/94 och 291-292/94 Denkavit, p. 49. Ett liknande uttalande gjordes &ven i C-224/01
Kobler, p. 101.
164 M4l C-46 och 48/93 Brasserie du Pécheur och Factortame 111, p. 41-42.
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domstolens praxis tolkas restriktivt och anledningen till detta &r bl.a. att lagstiftningsprocessen
inte skall hindras av att enskilda vacker skadestandstalan sa fort bestammelser strider mot deras
intressen.'®® Vad galler gemenskapens ansvar skulle man framfor allt titta pd utrymmet for
skonsmassig beddmning som tilldelats gemenskapens institutioner. Om detta utrymme &r
betydligt kan skadestdndsansvar endast komma ifraga om granserna for befogenheten
overskridits pa ett uppenbart och allvarligt satt. Nar medlemsstaterna atnjuter stort utrymme for
skdnsmassig bedémning, t.ex. vid inforlivandet av ett direktiv i nationell ratt, skall bedémningen
goras pa liknande satt som for gemenskapen.

Omfattningen av det skdnsmassiga utrymmet for bedomning en medlemsstat har nér den t.ex.
skall implementera ett direktiv har med andra ord stor betydelse for hur man bedémer en
eventuell Overtréddelse av gemenskapsratten. Sammanfattningsvis kan man sdga att ju mer
utrymme for skdnsmassig bedémning en EG-institution eller medlemsstat har, desto storre
"marginal” finns for att géra misstag. Nar gemenskapen eller en medlemsstat alltsa atnjuter stort
utrymme for skonsmassig bedémning avgors fragan om en eventuell dvertradelse pa liknande
grunder: ansvar kan endast goras gallande om staten missbedomt granserna for sin befogenhet pa
ett uppenbart och allvarligt satt.'®® Eller tvartom: om en medlemsstat vid tidpunkten for
Overtradelsen hade omfattande skyldigheter enligt gemenskapsratten och den “inte stod infor
nagot normativt val och forfogade over ett i hog grad begransat, eller till och med obefintligt,
utrymme for skonsmassig beddmning”*®’, kan det racka med en "liten” évertradelse for att denna
skall anses vara tillrackligt klar for att medfora skadestandsskyldighet.

Vad slutligen galler befintligheten och omfattningen av utrymmet for den skénsmassiga
bedémningen uttalade EG-domstolen i Haim |1 att det &r gemenskapsratten man utgar ifran och
inte den nationella ratten. Det ar alltsa det utrymme for skonsmassig bedémning som ges av
gemenskapen till medlemsstaterna som helhet som &r av betydelse och inte det eventuella
utrymme for skonsmassig beddmning som enligt nationell rétt ges till den tjansteman eller

myndighet som begatt den egentliga 6vertradelsen.'®®

165 Ml C-46 och 48/93 Brasserie du Pécheur och Factortame Il1, p. 45.

166 Se mal C-46 och 48/93 Brasserie du Pécheur och Factortame Ill, p. 55; mal C-392/93 British
Telecommunications, p. 42; forenade mélen C-178-179/94 och C-188-190/94 Dillenkofer, p. 25 och mal C-424/97
Haim I, p. 38.

167 M8l C-5/94 Hedley Lomas, p. 28. Se dven férenade malen C-178-179/94 och C-188-190/94 Dillenkofer, p. 25
och mal C-424/97 Haim II, p. 38.
168 M&l C-424/97 Haim I, p. 40.
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3.5 Kobler-malet

Trots att EG-domstolen redan 1996, i Brasserie du Pécheur och Factortame Ill, fastslagit att
aven den démande makten (férutom de lagstiftande och verkstéallande organen) kunde &dra sin
medlemsstat skadestandsskyldighet gentemot enskild,'®® var det inte forran 2003 i Kobler-malet,
som den fick mojligheten att for forsta gangen specifikt bedoma och fastsla att, och under vilka
omstandigheter som, en nationell hogsta domstol kan bega en skadestandsgrundande
overtradelse av EG-ratten. Nedan beskrivs forst i korthet de faktiska omstandigheterna i malet
och EG-domstolens avgorande. Darefter kommenteras domen ur de aspekter som &r relevanta i

denna uppsats.

3.5.1 De faktiska omstandigheterna och EG-domstolens avgtérande

Gerhard Kobler, professor pa ett universitet i Osterrike, fick avslag pa sin ansdékan om ett
tjansteartillagg som enligt osterrikisk lag normalt tillerkdndes professorer efter 15 ars
tjanstgoring. Skalet till avslaget var att Kobler inte hade tjanstgjort samtliga 15 ar i Osterrike
utan dven i andra medlemsstater. Med hanvisning till principen om fri rorlighet for arbetstagare
overklagade Kabler beslutet till Osterrikes hogsta forvaltningsdomstol, Verwaltungsgerichtshof,
som hanskot fragan till EG-domstolen for ett forhandsavgorande. Kort darefter meddelade EG-
domstolen sin dom i malet Schoning-Kougebetopoulou.*™ Schéning-Kougebetopoulou, som var
grekisk medborgare, arbetade som specialistlékare i Tyskland inom den offentliga sektorn. Fore
sin anstallning i Tyskland hade hon tjanstgjort som specialistlékare inom den grekiska offentliga
sektorn. Nar hon enligt ett federalt kollektivavtal for offentligt anstéllda skulle placeras i en
hogre I6neklass, beaktade de tyska myndigheterna inte de perioder hon hade arbetat i Grekland.
Detta stred enligt EG-domstolen mot icke-diskrimineringsprincipen i de gemenskapsréttsliga
bestimmelserna om fri rorlighet for arbetstagare. Tyska regeringens argument, att denna
befordran efter tjanstear inom den offentliga sektorn, precis som i privata foretag, syftar till att
beléna anstélldas lojalitet mot arbetsgivaren, godtogs inte av EG-domstolen.*”* Motiveringen

hartill var att eftersom det aktuella kollektivavtalet omfattade relativt manga olika arbetsgivare,

169 Ml C-46 och 48/93 Brasserie du Pécheur och Factortame IlI, p. 31-34.
170 Ml C-15/96 Kalliope Schéning-Kougebetopoulou mot Freie und Hansestadt Hamburg [1998] ECR 1-47.
1 M8l C-15/96 Kalliope Schéning-Kougebetopoulou, p. 19.
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bade offentliga institutioner och privata foretag, kunde denna befordran inte rattfardigas med
onskan att beléna anstalldas lojalitet.!”? EG-domstolen slog sdledes fast att “ett kollektivavtal for
den offentliga sektorn i en medlemsstat inte far innehalla en klausul enligt vilken anstallda inom
den offentliga sektorn befordras ... utan hansyn till anstéllningsperioder inom ett jamforbart
verksamhetsomrade som tidigare har fullgjorts inom den offentliga sektorn i en annan
medlemsstat™.*"

Eftersom Schoning-Kougebetopoulou-domen behandlade i princip samma problematik som
Kobler-malet, ansag sig Verwaltungsgerichtshof inte langre i behov av ett forhandsavgorande
och aterkallade darfor sin begdran. Verwaltungsgerichtshof ogillade sedan Kablers talan med
motiveringen att tillagget i fraga var en lojalitetspremie fran arbetsgivaren "som objektivt sett
motiverade ett undantag frén gemenskapsbestammelserna om fri rérlighet for arbetstagare.”*"

Kobler, som ansdg att avgorandet av Verwaltungsgerichtshof stod i strid med EG-ratten,
vackte skadestandstalan mot Osterrike vid Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien och yrkade
ersattning for den skada han asamkats pa grund av det uteblivna tillagget. Landesgericht begarde
forhandsavgorande av EG-domstolen och stéllde fem fragor, varav den forsta och femte fragan ér
sarskilt intressanta och faller inom ramen fér denna uppsats.

Med den forsta fragan undrade Landesgericht om EG-domstolens princip om medlemsstaters
skadestandsansvar ~ gentemot enskilda &ven galler “fall da organets pastatt
gemenskapsrattsstridiga handlande utgors av ett avgdrande av en medlemsstats hogsta
domstolsinstans, sdsom i det aktuella fallet Verwaltungsgerichtshof”.'”> Den 6sterrikiska
regeringen, tillsammans med Frankrike och Storbritannien, havdade & ena sidan att en
medlemsstat inte kan bli skadestandsskyldig nar det ar en av dess domstolar som gjort sig
skyldig till en 6vertradelse av gemenskapsratten.'”® Som skal for detta pastiende anfordes
domars rattskraft, “rattssakerhetsprincipen, den démande maktens oberoende stéllning och den
démande maktens betydelse i gemenskapens rattsordning”. *”’

Kobler och kommissionen (jamte den tyska och den nederlandska regeringen) a andra sidan,

menade att skadestandsskyldighet for en medlemsstat kan komma i fraga nar en Overtradelse

172 Ml C-15/96 Kalliope Schéning-Kougebetopoulou, p. 26-27.
173 Ml C-15/96 Kalliope Schéning-Kougebetopoulou, p. 28.

174 Ml C-224/01 Kébler, p. 10.

175 Ml C-224/01 Kébler, p. 14, fraga 1.

176 M&l C-224/01 Kébler, p. 20.

17 M&l C-224/01 Kébler, p. 20.
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begds av en domstol.'”® De menade emellertid att, fraimst med hénsyn till domars réttskraft,
rattsordningens behov av stabilitet och de “restriktiva regler for statens skadestandsansvar for
skador som vallats genom felaktiga domstolsavgéranden™’ som i 6vrigt galler i
medlemsstaternas rattsordningar, skall ansvaret for nationella domstolar vara mer begrénsat an
vad som géller fér andra organ.’® Skadestandsansvar for en medlemsstat skall darfor endast
komma ifraga nar en nationell domstol uppenbart och allvarligt &sidosatt sina
gemenskapsrattsliga skyldigheter. ™

EG-domstolen svarade med att staten, precis som enligt internationell rétt, skall ses som en
enhet, och att principen om skadestandsansvar gentemot enskilda darfor géller dven nar
domstolar som démer i sista instans gor sig skyldiga till dvertradelser.’® Ett av de tyngsta
argumenten i EG-domstolens resonemang ar skyddet for enskildas rattigheter enligt EG-rétten,
som for Ovrigt dven &r ett av de skdl som ligger bakom skyldigheten for nationella hogsta
domstolar enligt artikel 234 (3).'®® De nationella domstolarna har ett stort ansvar att sakerstalla
enskildas réattigheter enligt gemenskapsrétten, i synnerhet domstolarna som démer i sista instans.
Eftersom krénkningar av dessa rattigheter som sker i den hogsta instansen i princip inte kan
angripas, ar det enligt EG-domstolen viktigt for rattigheternas effekt att enskilda har en méjlighet
att fa skadestand for skador som orsakats dem genom att en domstol i sista instans fallt ett
avgorande i strid med gemenskapsratten.’® Vidare menade EG-domstolen att domstolarnas
oberoende stallning och auktoritet inte skulle hotas eftersom “principen om skadestandsansvar

12185

inte avser domarens personliga ansvar, utan statens ansvar och mojligheten att "avhjélpa de

skadliga foljderna av ett felaktigt domstolsavgorande &ven kan anses hoja kvaliteten pa
rattsordningen och i slutdndan aven dka den démande maktens auktoritet.”*®
Vad galler forutsattningarna for ansvar ar de i princip lika for domstolar som for andra statliga

organ.’®” Den viktigaste skillnaden ligger emellertid i beddmningen av om en 6vertradelse &r

178 MAl C-224/01 Kobler, p. 16.

179 MAl C-224/01 Kobler, p. 17

180 MaI C-224/01 Kébler, p. 16.

181 MaI C-224/01 Kébler, p. 17-19.

182 Mal C-224/01 Kébler, p. 31-32 och 59.

183 MalI C-224/01 Kébler, p. 35.

184 MalI C-224/01 Kébler, p. 33-34.

185 M&l C-224/01 Kébler, p. 42.

186 M&l C-224/01 Kdébler, p. 43.

187 M&I C-224/01 Kébler, p. 51-52. Se dven avsnitt 3.2 ovan.
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tillrackligt klar. Pa denna punkt gick EG-domstolen i princip pa den av Kobler, kommissionen,
Tyskland och Nederldanderna foreslagna linje (punkterna 16-19 i domen) och uttalade att
nationella domstolar som domer i sista instans, med héansyn till "den démande verksamhetens
sardrag och de berattigade kraven pa rattssakerhet”, endast i undantagsfall, da de “pa ett
uppenbart satt har asidosatt gallande ratt”, kan orsaka medlemsstaten skadestandsansvar.'®® En
Overtradelse betraktas i vart fall som tillrackligt klar nér den nationella domstolen féller ett
avgorande som uppenbart star i strid med EG-domstolens praxis.*®

Med sin femte fraga ville Landesgericht veta om EG-domstolen forfogar, ”pa grundval av
innehallet i begdaran om forhandsavgorande, over alla de uppgifter som &ar nédvéandiga for att
avgora om Verwaltungsgerichtshof i det aktuella fallet uppenbart och allvarligt dverskridit sitt
utrymme for skonsmassig bedomning”, eller om det ankommer pa den fragande domstolen sjalv
att avgora denna fraga.’® | motsats till Kobler, som menade att fragan skulle besvaras
affirmativt, hdvdade den Osterrikiska regeringen att denna beddémning skulle géras av den
nationella domstolen som var behérig att avgora frdgan om skadestandsskyldighet.*** Dessutom
ansag Osterrike att Verwaltungsgerichtshof inte begatt ndgot fel genom att avgora tvisten sjalv,
da nationella domstolar generellt, vid sina beslut huruvida tolkningsbesked skall begéras,
forfogar 6ver ett stort utrymme for skonsmassig bedémning.*

Svaret pa den sista fragan inledde EG-domstolen med att uttala att den ansag sig ha tillrackligt
med information for att i det aktuella malet sjalv géra bedémningen huruvida den nationella
domstolen gjort sig skyldig till en uppenbar, och darmed en tillrackligt klar, 6vertradelse.*
EG-domstolen konstaterade sedan att det avgdrande som Verwaltungsgerichtshof fallde, och som
ansags strida mot gemenskapsratten, grundade sig pa uppfattningen att EG-domstolen i domen
Schoning-Kougebetopoulou redan hade uttalat sig i den for tvisten relevanta fragestallningen,
namligen huruvida lojalitetspremier utgjorde legitima undantag fran principen om fri rorlighet
for arbetstagare. Detta hade EG-domstolen emellertid inte gjort och foljaktligen grundades

avgorandet mot Kobler pé& en felaktig tolkning av praxis.'** Eftersom varken kravet pd acte

188 Mal C-224/01 Kébler, p. 53.

189 MaI C-224/01 Kébler, p. 56.

190 M8l C-224/01 Kébler, p. 14, fraga 5.
191 MaI C-224/01 Kébler, p. 92 och 93.
192 M4l C-224/01 Kébler, p. 95.

193 M4l C-224/01 Kébler, p.100 och 101.
194 M4l C-224/01 Kébler, p. 116.
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éclairé eller nagot av kriterierna i acte clair-doktrinen kunde anses uppfyllda i detta fall, ansag
EG-domstolen att  Verwaltungsgerichtshof borde ha vidhallit sin  begaran om
forhandsavgorande.’® Vad slutligen galler beddmningen huruvida Verwaltungsgerichtshofs
overtradelse var att betrakta som uppenbar och tillrackligt klar for att skadestandsansvar skulle
aktualiseras, menade EG-domstolen att sa inte var fallet, framst eftersom svaret pa fragan
huruvida lojalitetspremier kunde anses vara legitima undantag fran principen om den fria
rorligheten inte var sjéalvklart, och fragan varken reglerades uttryckligen i gemenskapsratten eller

hade besvarats av EG-domstolen i tidigare mal.

3.5.2 Kommentar

Som vi sdg ovan hade EG-domstolen i princip redan 1996, i Brasserie du Pécheur och
Factortame 1Il, faststallt att aven den domande makten kunde adra sin medlemsstat
skadestandsskyldighet genom Overtradelse av gemenskapsratten. Detta uttalande upprepades
2003 i Kobler men med det viktiga tilldgget att detsamma géllde &ven for nationella domstolar
som doémer i sista instans. Det tyngsta argumentet harfor var sékerstéllandet av ett effektivt
skydd for enskildas réattigheter. Inte desto mindre tyder EG-domstolens avgérande i Kobler
samtidigt pa storre tolerans for nationella (hogsta) domstolars 6vertradelser av gemenskapsrétt an
for andra statliga organ, och att de endast i undantagsfall kan adra staten skadestandsskyldighet.
En forklaring till detta kan vara att EG-domstolen gjort en avvagning mellan skyddet for
enskildas rattigheter och den marginal for feltolkning av fakta eller regler som man far rakna
med i samband med domstolsavgdranden.'®’ I slutdndan fick det helt enkelt bli en kompromiss:
enskilda kan fa kompensation dven nar hogsta domstolar 6vertrader EG-ratten, dock endast i
undantagsfall. Men trots att utrymmet for skadestandsansvar for nationella domstolar verkar vara
relativt begrénsat i praktiken, och att den 0osterrikiska domstolens gemenskapsréttsstridiga
avgorande saledes i det konkreta fallet utgjorde ett ursaktligt fel, vagar jag pasta att det

uttryckliga faststallandet i domen, att nationella hogsta instanser kan adra medlemsstaten

195 MaI C-224/01 Kébler, p. 117 och 118.

196 MalI C-224/01 Kébler, p. 122.

97 For ett liknande resonemang se bl.a. generaladvokat Warners yttrande i mal 30/77 Régina mot Pierre Bouchereau
[1977] ECR 1999 pa s. 2020 och Dashwood och White, "Enforcement Actions under Articles 169 and 170 EEC”, 14
European Law Review 1989, s. 391.
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skadestandsansvar, genom att falla avgéranden som strider mot EG-regler eller EG-domstolens
praxis, kan leda till att pressen pa dessa domstolar okar att folja gemenskapsratten och att
respektera enskildas réattigheter.

Det som kan te sig problematiskt nar det galler de hogsta instanserna ar, precis som Osterrikes
regering papekade i sin inlaga i malet, att denna gemenskapsrattsliga princip om skadestand kan
komma i konflikt med nationella regler som foreskriver att avgdranden av de hogsta
domstolsinstanserna inte kan ge upphov till skadestdndsansvar for statsmakten.®® | Sverige har
vi denna regel om taleférbud i 3 kap. 7 § skadestandslagen. Trots att utredningen som tillsattes
kort efter domen i Brasserie du Pécheur och Factortame Il och som skulle analysera det
allmannas skadestandsansvar for overtradelser av gemenskapsratten, i sitt betankande foreslog
att regeln skulle upphévas, finns den kvar an idag.'® Det &r dock rimligt att anta att regeln i 3
kap. 7 § skadestandslagen, i synnerhet nu efter domen i Kaobler, framst med hansyn till EG-
rattens foretrade och skyddet for enskildas rattigheter, maste asidosattas nar skadestandstalan
vacks mot en svensk domstol i sista instans som genom ett avgorande Overtratt
gemenskapsratten. Invandningar som att den svenska regeln i grunden &r en nationell
processregel, och att den inte skulle omfattas av gemenskapens kompetens, skulle av EG-
domstolen snabbt avfardas med héanvisning till den generella samarbetsskyldigheten i artikel 10
EGF och rattspraxis om EG-rattens effektivitet och dess foretrade framfor nationell ratt, aven da
det handlar om inhemska processuella regler.?%

Nagonting som vid forsta anblick kan verka oklart nar man laser Kobler-malet &r vilken regel
Verwaltungsgreichtshof egentligen ansetts ha 6vertrétt. Den 6sterrikiska regeringen havdade i sin
inlaga att en 6vertradelse av artikel 234 inte kan grunda skadestandsansvar eftersom den inte har
till syfte att tillerkdnna enskilda rattigheter.””* Med andra ord skulle en dvertradelse av artikel
234 inte uppfylla det forsta kriteriet i principen om skadestandsskyldighet for medlemsstat

gentemot enskilda som lidit skada.?’* Dessutom, som jag namnde ovan i avsnitt 2.2.4, saknar

198 Se mal C-224/01 Kébler, p. 13.

199 SOU 1997:194, "Det allménnas skadestandsansvar vid dvertradelser av EG-regler”.

20 ge pl.a. mél 106/77 Amministrazione delle Finanze dello Stato mot Simmenthal SpA. [1978] ECR 629, p. 21, 22
och 26; C-213/89 The Queen mot Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd e.a. [1990] ECR I-
2433, p. 18-23; forenade malen C-430-431/93 Jeroen van Schijndel och Johannes Nicolaas Cornelis van Veen mot
Stichting Pensioenfonds voor Fysiotherapeuten [1995] ECR 1-4705, p. 19.

201 M3l C-224/01 Kébler, p. 22.

22 5 gvan avsnitt 3.1.
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artikel 234 direkt effekt.?”® EG-domstolen gav sig dock inte in pa en dylik diskussion. Enligt EG-
domstolen var det inte aterkallelsen av begaran om férhandsavgdrande, som gjordes bade i strid
med den formella regeln i artikel 234 (3) och utan att rattfardigas med nagot undantag i CILFIT-
malet, som var den relevanta och i och for sig skadestandsgrundande Gvertradelsen, utan det var
att Verwaltungsgerichtshof fallde ett avgorande i strid med den materiella regeln om fri rorlighet
for arbetstagare. Genom att pa detta satt halla sig till den “bakomliggande materiella

204 undvek EG-domstolen att g in pa en 6ppen diskussion om hur asidosattandet av

rattsfragan
skyldigheten i artikel 234 (3) och CILFIT-kriterierna av de hogsta domstolsinstanserna konkret
skulle hanteras.

Vidare valde EG-domstolen att inte kommentera Osterrikes argument att nationella domstolar
atnjuter stort utrymme for skonsméssig bedomning vid beslut om férhandsavgorande skall
begaras eller inte.?® Enligt Ida Otken Eriksson kan en anledning vara att EG-domstolen i just
Kdbler istallet anvént sig av uppenbarhetskriteriet ("huruvida Overtradelsen &r uppenbar”) och
tolkat det p& samma satt som kriteriet utrymmet for skonsméssig beddémning.?®® Dessutom, med
tanke pa den uttryckliga skyldigheten i artikel 234 (3) och de snava undantagen i CILFIT-
doktrinen, kan man dock ifragasétta om nationella domstolar, i synnerhet de hogsta instanserna,
verkligen kan anses atnjuta sa stort utrymme for skénsméssig bedomning nar de avgor fragan om
forhandsavgorande skall begaras, som Osterrike antydde.

Sammanfattningsvis konstaterar jag att man kan dela in EG-domstolens resonemang i Kobler
i tva nivaer. Pa den Gvre, eller ytliga, nivan slar EG-domstolen Oppet och direkt fast att den
relevanta 6vertradelsen bestod i att falla ett avgérande som stred mot materiell EG-ratt (regeln
om arbetstagares fria rorlighet). Pa det djupare planet daremot, genom att papeka att den annu
inte hade uttalat sig i den aktuella rattsfragan, och att det foljaktligen var fel att aterkalla

2% Att en regel tillerkénner enskilda rattigheter, i den meningen som &syftas av EG-domstolen nar det géller
principen om skadestandsansvar, dr inte nédvéndigtvis samma sak som att en regel har direkt effekt. Utan att har
narmare ga in pa denna distinktion vill jag hanvisa till avsnitt 3.1 och 3.2 ovan, dar det framgér att om en regel som
overtratts har till syfte att ge enskilda rattigheter kan skadestandsansvar komma ifrdga dven om regeln saknar direkt
effekt (som t.ex. i C-6 och 9/90 Francovich).

204 Otken Eriksson, ”Medlemsstaternas skadstdndsansvar for nationella domstolars overtradelser av
gemenskapsratten: Bjornen sover... ”, 7 Europaréttslig Tidskrift 2004, s. 209.

25 Utrymmet fér skdnsmassig beddmning ingdr som en del i prévningen av om en dvertradelse skall betraktas som
tillrackligt klar och ett stort utrymme foér skonsméssig bedémning ger i princip en stérre marginal att “goéra fel”, se
ovan avsnitt 3.4.

26 Otken Eriksson, ”Medlemsstaternas skadstndsansvar fér nationella domstolars overtradelser av
gemenskapsratten: Bjornen sover... ”, 7 Europaréttslig Tidskrift 2004, s. 214.
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tolkningsfragan, menade EG-domstolen indirekt att Verwaltungsgerichtshof inte hade begatt
nagon Overtradelse om den hade vidhallit sin begaran om férhandsavgérande och déarvid
respekterat sin skyldighet enligt artikel 234 (3) samt beaktat CILFIT-kriterierna. Enligt EG-
domstolen fanns det tydligen ett starkt samband mellan aterkallelsen av begéran om
forhandsavgdrande och overtradelsen av den materiella regeln. En mojlig forklaring till denna
”omvag” som EG-domstolen valt i detta fall kan vara det faktum att artikel 234 saknar direkt
effekt, samt att bestammelsen inte, i varje fall inte hittills, anses tilldela enskilda rattigheter. Det
hade kanske vackt alltfor starka reaktioner om EG-domstolen, fran att i sin praxis konsekvent ha
hallit fast vid att det slutgiltiga beslutet om forhandsavgorande skall begaras alltid ligger hos den
nationella domstolen och ingen annan, plotsligt hade &ndrat karaktéren av artikel 234 och tolkat
den som en regel som tilldelar enskilda rattigheter.

Den slutsats jag saledes drar av Kobler-domen ar att ett asidosattande av skyldigheten i artikel
234 (3), utan att acte éclairé eller acte clair foreligger, i varje fall indirekt, kan leda till en
overtradelse som uppfyller kriterierna for skadestandsskyldighet gentemot enskilda. Hur Kébler-
domen kan komma att paverka de nationella hogsta domstolarnas handlingsutrymme och
autonomi, samt vilka konsekvenser domen kan fa for relationen mellan dessa domstolar och EG-

domstolen, kommer att diskuteras i uppsatsens avslutande analys.

4. Kommissionen mot Sverige

4.1 Allmant om kommissionen
Kommissionen ar gemenskapens initiativtagande, dvervakande och verkstallande organ med
lagstiftande, administrativa, exekutiva och judiciella befogenheter.”’ | denna uppsats kommer
tyngdpunkten vad galler kommissionen att ligga pa dess Overvakande roll och judiciella
befogenheter, medan rollen i lagstiftningsprocessen faller utanfér denna framstallning.
Kommissionens ledaméter arbetar enligt artikel 213.2 EGF (f.d. artikel 157) i gemenskapens
allmanna intresse och de skall vara helt oberoende fran sitt hemland. Denna oavhéngighet tas pa
mycket stort allvar och den skall respekteras bade av kommissiondrerna och av

27 Craig och de Barca,” EU Law. Text, Cases and Materials”, 2003, s. 59.
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medlemsstaterna.”® Det faktum att kommissionen &r oberoende och att den endast skall ha
gemenskapens intresse for 6gonen, i kombination med dess viktiga funktioner och centrala roll,
innebar att den alltid har varit gemenskapens framsta integrationsmotor.2*

Kommissionens funktioner och uppgifter star uttryckta i artikel 211 EGF (f.d. artikel 155). |
den forsta punkten anges att den skall “6vervaka tillampningen av bestdmmelserna i detta
fordrag och av bestdmmelser som antagits av institutionerna med stéd av fordraget.” 1 denna
punkt faststalls alltsa kommissionens uppgift att kontrollera att gemenskapsratten féljs och detta
har lett till att kommissionen ibland kallas for "fordragets vaktare”. Vidare, bl.a. for att kunna
fullgora sin skyldighet enligt forsta punkten, star det i andra punkten i artikel 211 att
kommissionen skall ”lamna rekommendationer eller yttranden i &mnen som behandlas i detta
fordrag, om fordraget uttryckligen anger detta eller kommissionen anser det nddvandigt.”
Kommissionen har behdrighet att utéva sin 6vervakande funktion i férhallande till gemensamma

institutioner, medlemsstater och enskilda rattssubjekt.**

4.2 Kommissionens ratt att inleda 6vertradelseforfarande

En av kommissionens viktigaste judiciella befogenheter, i egenskap av “férdragets véktare”, &r
mojligheten enligt artikel 226 EGF att inleda ett dvertradelseforfarande, och i slutdndan vécka
fordragsbrottstalan vid EG-domstolen, mot en medlemsstat som inte uppfyller sina forpliktelser
enligt fordraget. Artikel 226 EGF har foljande lydelse:

Om kommissionen anser att en medlemsstat har underlatit att uppfylla en skyldighet
enligt detta fordrag, skall kommissionen avge ett motiverat yttrande i arendet efter att
ha givit den berdrda staten tillfélle att inkomma med sina synpunkter.

Om den berdrda staten inte rattar sig efter yttrandet inom den tid som angivits av
kommissionen, far denna fora arendet vidare till domstolen.

Kommissionen, som i visst hanseende alltsa agerar som “gemenskapens aklagare”, kan inleda ett
overtradelseforfarande antingen efter att ha fatt klagomal att en medlemsstat bryter mot EG-

ratten, eller pa eget initiativ.

208 Artikel 213.2 andra stycket.
2 Craig och de Burca, "EU Law. Text, Cases and Materials”, 2003, s. 64.
219 Det &r huvudsakligen inom konkurrensratten som kommissionen har vissa befogenheter mot privata subjekt.
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Forfarandet enligt artikel 226 EGF préglas av att kommissionen atnjuter diskretion med
avseende pa om, nar och i princip hur den skall ga tillvaga for att fa medlemsstater att upphora
med ett fordragsbrott. Det har i doktrinen emellertid diskuterats huruvida ordet ”skall” i forsta
stycket tyder pa att kommissionen i vart fall ar skyldig att utfarda ett motiverat yttrande om den
anser att en medlemsstat bryter mot gemenskapsratt, och att diskretionen saledes bara galler
frdgan om kommissionen skall vécka talan infor EG-domstolen enligt andra stycket.”** Enligt
Dashwood och White kan dock artikelns inledande ord "om kommissionen anser” tyda pa att
aven forsta stycket lamnar utrymme for kommissionens diskretion.?*? Kommissionens godtycke
fyller olika funktioner. For det forsta har kommissionen varken tid eller de nddvéandiga
resurserna for att uppticka och utreda alla fordragsbrott som begas av medlemsstaterna.?*® For
det andra kan kommissionen ha politiska skal for att avsta fran att inleda ett
overtradelseforfarande mot en medlemsstat for att det t.ex. kan handla om ett kansligt politiskt

omrade.

4.3 Overtradelseforfarandet

Overtradelseforfarandet enligt artikel 226 EGF kan delas in i tvé olika faser: en administrativ och
en judiciell fas. Under den administrativa fasen redogér kommissionen for vad den anser att
fordragsbrottet bestar i. Detta stadium kannetecknas av forhandlingar mellan kommissionen och
medlemsstaten, i vilka kommissionen genom olika underréttelser — informell och sedan
eventuellt formell — soker forma medlemsstaten att frivilligt upphora med det pastadda
fordragsbrottet. Om kommissionen under dessa férhandlingar anser att medlemsstaten inte vidtar
de nodvandiga atgarderna for att Gvertradelsen skall upphora, tillstaller den medlemsstaten ett
motiverat yttrande.* Kommissionens statistik visar att den i de flesta fall kommer éverens med

medlemsstaten redan under denna administrativa fas, och att drendet inte behéver ga vidare till

211 e pl.a. Craig och de Burca, "EU Law. Text, Cases and Materials”, 2003, s. 407, samt Dashwood och White,
“Enforcement Actions under Articles 169 and 170 EEC”, 14 European Law Review 1989, s. 398-399.

212 Dashwood och White, “Enforcement Actions under Articles 169 and 170 EEC”, 14 European Law Review 1989,
s. 398.

213 Craig och de Burca, "EU Law. Text, Cases and Materials”, 2003 s. 401.

214 5e mél 7/61 Kommissionen mot Italien [1961] ECR 317, ddr EG-domstolen uttalar att det motiverade yttrandet
skall innehalla en redogorelse for de grunder som kommissionen bygger sitt pastaende om férdragsbrott pa.
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den judiciella fasen.”*® Skulle daremot foérhandlingarna under den administrativa fasen inte
lyckas, kan kommissionen vélja om den vill fora &rendet vidare till EG-domstolen enligt andra
stycket artikel 226, och saledes inleda den judiciella fasen. Har spelar det motiverade yttrandet
en avgorande roll eftersom det ar den som anger den réttsliga ramen for processen vid EG-
domstolen.?® | regel vill kommissionen undvika att ta till sin judiciella makt som
"gemenskapens aklagare” och vicka talan i Luxemburg, utan den foredrar att l6sa den
foreliggande konflikten pa ett vanskapligt satt och pa ett sa tidigt stadium som mojligt under
forfarandet.?!” Konfliktlosningen skall allts& ske genom (horisontella) forhandlingar snarare &n
genom (vertikala) rattsliga atgarder.

Om overtradelsearendet nar det judiciella stadiet ar det EG-domstolen som saledes skall
avgora om medlemsstaten i fraga begatt fordragsbrott. Om EG-domstolen kommer fram till att sa
ar fallet skall medlemsstaten enligt artikel 228.1 (f.d. artikel 171) ratta sig efter domen. Eftersom
domen é&r en faststéllelelsedom har det lange inte funnits ndgot satt att tvinga en medlemsstat att
lyda. Sedan 1993 finns det dock en mojlighet for EG-domstolen, efter det att kommissionen
avgett ett sarskilt motiverat yttrande och vackt talan enligt artikel 228.2 forsta stycket, att
foreldagga den tredskande staten att betala en bestamd summa eller ett vite om den végrar att folja

domstolens dom (artikel 228.2 tredje stycket).?®

4.4 Vem bar ansvaret for fordragsbrott?

Né&r kommissionen inleder ett fordragsbrottsforfarande sker det mot sjalva medlemsstaten och
inte mot det organ, t.ex. regeringen eller annat organ, som gjort sig skyldig till dvertradelsen i
fraga.?'® Vad sedan galler vilka organ, som genom handlande eller underlatenhet som strider mot

fordraget, kan adra medlemsstaten ansvar och medfora att kommissionen inleder ett forfarande

25 ge tex. Kommissionen, Tjugoférsta arsrapporten om kontrollen av gemenskapsréttens tillampning (2003),
Bryssel den 30.12.2004, KOM(2004) 839 slutligt. {SEC(2004) 1638}.

218 Dashwood och White, “Enforcement Actions under Articles 169 and 170 EEC”, 14 European Law Review 1989,
s. 397, samt bl.a. mal 211/81 Kommissionen mot Danmark [1982] ECR 4547, p. 14.

217 Dashwood och White, “Enforcement Actions under Articles 169 and 170 EEC”, 14 European Law Review 1989,
s. 400.

218 Ett sddant vite utdémdes for forsta gangen 1997 mot Grekland i mél C-387/97 Kommissionen mot Grekland
[2000] ECR 1-5047.

2% Dashwood och White, “Enforcement Actions under Articles 169 and 170 EEC”, 14 European Law Review 1989,
s. 390.
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enligt artikel 226 EGF, har EG-domstolen i bl.a. domen 77/69 Kommissionen mot Belgien slagit
fast att "the liability of a member state under article 169 arises whatever the agency of the state
whose action or inaction is the cause of the failure to fulfil its obligations, even in the case of a
constitutionally independent institution.”??° Generaladvokat Warner hanvisar till domen i

1

Kommissionen mot Belgien i sitt yttrande i mélet Régina mot Bouchereau” och menar att

principen  som  EG-domstolen  fastslagit &ven  tacker  nationella  domstolars

222 \Warner hade aven i ett tidigare mal,

fordragsbrottsgrundande handling eller underlatenhet.
Meyer-Burckhardt mot Kommissionen, i sitt yttrande uttalat att alla organ i en medlemsstat har
skyldigheten att folja gemenskapsratt, oberoende om det ar fraga om den verkstillande,
lagstiftande eller ddmande makten.??® Tredje stycket i artikel 234 stadgar en skyldighet for
nationella domstolar, och enligt Warner rader det ingen tvekan om att underlatenhet att folja
denna foreskrift kan, precis som brott mot annan skyldighet enligt gemenskapsratten, leda till ett

overtradelseforfarande.??*

Trots denna instadllning manar Warner till forsiktighet nar
kommissionen anvander sin diskretion enligt artikel 226 for att inleda ett dvertradelseforfarande
mot en medlemsstat vars domstol eventuellt har begétt ett fordragsbrott.’* For att ett
fordragsbrottsforfarande enligt artikel 226 skall kunna komma i fraga for 6vertradelse som kan
tillskrivas nationell domstol, racker det enligt Warner inte med enstaka felaktiga avgéranden som
beror pa missforstand av fakta eller misstolkning av lagen, utan det skall rora sig om avsiktligt
&sidosattande av gemenskapsratt.*?®

Allt tyder pa att kommissionen hittills iakttagit en forsiktig hallning néar den utdvat sin
diskretion vad galler nationella domstolars potentiella fordragsbrott. Annu har ingen
fordragsbrottstalan enligt artikel 226 (2) véackts vid EG-domstolen mot en medlemsstat for att
den domande makten gjort sig skyldig till en Overtradelse. Detta kan bl.a. forklaras med de
nationella domstolarnas autonomi och starka konstitutionella position i medlemsstaterna. Att
inleda ett overtradelseforfarande med pastaendet att en nationell domstol begatt fordragsbrott

vore olampligt eftersom kommissionen da skulle ge sig in pa ett sadant politiskt kénsligt omrade

220 &l 77/69 Kommissionen mot Belgien [1970] ECR 237, p. 15.

221 M4l 30/77 Régina mot Pierre Bouchereau [1977] ECR 1999.

222 Generaladvokat Warners yttrande i mél 30/77 Régina mot Bouchereau, s. 2020.

223 Generaladvokat Warners yttrande i mal 9/75 Martin Meyer-Burckhardt mot Kommissionen [1975] ECR 1171, p&
s.1187.

224 Generaladvokat Warners yttrande i mél 9/75 Meyer-Burckhardt mot Kommissionen, s. 1187.

22> Generaladvokat Warners yttrande i mé&l 9/75 Meyer-Burckhardt mot Kommissionen, s. 1187.

226 Generaladvokat Warners yttrande i mal 30/77 Régina mot Bouchereau, s. 2020.
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som den i mdjligaste man vill undvika.??’ Ett tydligt exempel pd denna forsiktighet &r
kommissionens respons pa tyska forfattningsdomstolens utmanande dom fran 1974 i det sa
kallade Solange I-malet.??® Forfattningsdomstolen uttalade som bekant att om skyddet for
grundlaggande méanskliga réttigheter enligt gemenskapsrétten inte var lika starkt som i den tyska
konstitutionen, skulle vid en normkonflikt mellan nationell ratt och EG-ratt foretradesprincipen
inte galla. Kommissionen inledde inget dvertradelseforfarande utan nojde sig med att papeka att
domen stred mot gemenskapsratten och EG-domstolens praxis, och att det var ”a dangerous
threat to the unity of Community law and creates uncertainty as to the latter’s uniform
application.”?®® Ett annat exempel p& kommissionens forsiktiga attityd finner vi i &rsrapporten
om kontrollen av gemenskapsrattens tillampning fran 1988, da kommissionen uttalade att den,
vid utdvandet av befogenheterna enligt artikel 226, ”avoids any challenge to the independence of
the judiciary.””*® Som vi dock kommer att se i foljande avsnitt har denna &terh&llsamma
installning andrats pa senare tid, speciellt i och med kommissionens motiverade yttrande till
Sverige p.g.a. pastatt férdragsbrott av de hogsta domstolsinstanserna.

4.5 Overtradelseforfarandet mot Sverige

4.5.1 Bakgrund

Sedan intradet i EU 1995 fram till och med 2004, hade svenska domstolar begart
forhandsavgéranden av EG-domstolen i totalt 50 fall.®* Av dessa stod HD for fem och
Regeringsratten for 15 fall. Resterande forfragningar harstammade fran Marknadsdomstolen (tre)
och "6vriga domstolar” (27).%%2 Med dessa l3ga siffror ligger Sverige langt under genomsnittet

vad galler antal begérda forhandsavgéranden per medlemsstat.?*®

22T Dashwood och White, “Enforcement Actions under Articles 169 and 170 EEC”, 14 European Law Review 1989,
s. 391 och 400.

228 2 BvL 52/71 — Internationale Handelsgesellschaft mbH mot Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und
Futtermittel (’Solange 1””) BverfGE 37, 271- dom den 29 maj 1974.

22Ejghth General Report on the Activities of the European Communities in 1974, Brussels, 1975, s. 270.

2%0gixth Annual Report to the European Parliament on Commission Monitoring of the Application of Community
Law 1988, Appendix, “The attitude of national supreme courts to Community law”, OJ 1989 C 330/146, se speciellt
s. 159-160.

21 EG-domstolens Arsrapport 2004, s. 191.

%2 EG-domstolens Arsrapport 2004, s. 191.

2% gankari, ”EU Law in Finland and Sweden: A Survey of the Preliminary References, National Jurisprudence and
Legal Integration”, 6 Europarattslig Tidskrift 2003, s. 510, samt EG-domstolens Arsrapport 2004, s. 188-192.
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Det finns olika forklaringar till varfor nationella domstolar véljer en aterhallsam praxis vad
géller begaran om forhandsavgérande. Bland dessa kan bl.a. ndmnas en ovilja att férlanga

2% (och med tanke p& EG-domstolens standigt 6kande

rattsprocesser mer an nodvandigt
handlaggningstider, kan detta vara en rimlig férklaring). En annan orsak kan vara att domstolar i
medlemsstater dar ett system med forhandsavgoranden fran t.ex. en forfattningsdomstol saknas,
som i Sverige, inte har vanan inne att vanda sig till en annan domstol med fragor.?*

Ytterligare en forklaring till att det begars farre forhandsavgdrandena av domstolar i vissa
lander jamfort med andra kan vara det faktum att medlemsstater i regel stéller farre
tolkningsfragor i borjan av sitt medlemskap jamfort med efter ett par ar som medlemmar i
unionen. Dessutom kan man rimligtvis vénta sig att mindre medlemsstater (alltsa med en mindre
folkmangd, som Sverige) ocksa begéar farre forhandsavgoranden — i absoluta termer — &n storre
medlemsstater. Trots att dessa faktorer till viss del kan bidra till att férklara svenska domstolars
relativt f& begarda férhandsbesked skall man akta sig for att dra forhastade slutsatser: Osterrike,
som inte heller ar en stor medlemsstat och som dessutom gick med i unionen samtidigt som
Sverige, begarde namligen under samma period (1995-2004) hela fem ganger fler
forhandsavgoranden &n Sverige (totalt 261).%%

Som jag diskuterat i ett tidigare avsnitt, vad géller vilka domstolsinstanser i medlemsstaterna
som tenderar att begéra flest forhandsavgéranden, galler samma monster dven for Sveriges del.
Trots att de svenska hogsta domstolsinstanserna ar direkt bundna av skyldigheten i artikel 234
(3) EGF harstammar alltsa de flesta fragor till EG-domstolen fran vara underinstanser. For en
redogorelse for vad orsakerna till detta monster kan vara vill jag héar hanvisa till diskussionen i

avsnitt 2.2.6 ovan.

4.5.2 Overtradelsearendet
I januari 2003 inledde kommissionen ett Overtradelseforfarande mot Sverige genom att skicka en
informell underrattelse till den svenska regeringen med fragan om de svenska reglerna om

provningstillstand, samt de nationella domstolarnas tillampning av dessa, verkligen kan sagas

2% Sankari, ”EU Law in Finland and Sweden: A Survey...”, 6 Europarattslig Tidskrift 2003, s. 512.
2% Sankari, ”EU Law in Finland and Sweden: A Survey...”, 6 Europarattslig Tidskrift 2003, s. 512.
% EG-domstolens Arsrapport 2004, s. 191.
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stamma 6verens med skyldigheten for de hogsta domstolsinstanserna i artikel 234 (3).2” 1 den
efterfoljande skriftvaxlingen aterfinns regeringens svar pa den informella underrattelsen, dar det
bestrids att de svenska reglerna om provningstillstand skulle strida mot, eller hindra
tillampningen av, skyldigheten i artikel 234 (3);*® kommissionens formella underrattelse fran
april 2004%° samt regeringens svar p& denna.?’® Foga 6vertygad av justitiedepartementets
resonemang, tog kommissionen i oktober 2004 det sista steget innan en eventuell talan infor EG-
domstolen och 6verlamnade ett motiverat yttrande enligt artikel 226 EGF till Sveriges
regering.’**

Det motiverade yttrandet inleds med en upprepning av den formella underrattelsen, i vilken
kommissionen faste sérskild vikt vid hovrattens for Vastra Sverige beskrivning av de svenska
reglerna for prévningstillstdnd och tillampningen av dessa, i mélet Lyckeskog®*? fran 2002.
Hovratten uttalade: “att hovrétten tolkat eller tillampat EG-ratten felaktigt utgor...i sig ingen
dispensgrund om hovréttens felbedomning inte &r sa allvarlig att den utgor skal for extraordinar
dispens.”?** Jag skall har inte ndrmare g4 in pa reglerna om provningstillstdnd, utan det racker
med att ndmna att det enligt bl.a. 54:10 RB kan meddelas prejudikatdispens och extraordinar
dispens. Vad hovratten menar med sitt uttalande &r sannolikt att prejudikatdispens inte beviljas
enbart pa den grunden att en hovrétt gjort en felaktig bedémning av EG-rétt, utan att det i sadana
fall kravs extraordinar dispens for att malet skall tas upp i HD. Extraordinar dispens meddelas
emellertid endast i undantagsfall. Hovrattens uttalande vackte kommissionens misstankar om att
det kunde finnas brister, dels i reglerna om provningstillstind, och dels i de hogsta
domstolsinstansernas tillampning av skyldigheten i artikel 234 (3) nar stéllning skall tas till om
prévningstillstdnd beviljas.?** | detta sammanhang hanvisar kommissionen till EG-domstolens

uttalande i Lyckeskog att artikel 234 (3) alagger de hogsta domstolsinstanserna skyldigheten att

287 Kommissionens informella skrivelse till Sverige, Bryssel, frén 2003-01-21.

%8 Justitiedepartementet, ”Ang: informell skrivelsen rérande svenskt prévningstillstand i férh&llande till art 234 i
fordraget”, fran 2003-03-14.

2% Kommissionen, "Formell underréttelse”, Bryssel, frin 2004-04-01, overtradelsenummer: 2003/2161, SG-
Greffe(2004)D/201417, C(2004) 1185.

240 justitiedepartementet, ”Angaende formell underréttelse om att de svenska domstolarnas tillampning av reglerna
om provningstillstdnd kan strida mot gemenskapsratten enligt artikel 234 tredje stycket EG”, frdn 2004-05-26.

21 Kommissionen, “Motiverat yttrande riktat till Konungariket Sverige enligt artikel 226 i Férdraget om
upprattandet av Europeiska gemenskapen till foljd av évertradelse av artikel 234 tredje stycket EG”, Bryssel, fran
2004-10-13, dvertradelsenummer: 2003/2161, C(2004) 3899.

2 M&l C-99/00 Lyckeskog.

3 Motiverat yttrande, p. 2.

2 Motiverat yttrande, p. 4.
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begara forhandsavgorande nar en fraga ror tolkningen eller giltigheten av gemenskapsrétt,
oavsett om detta sker nar stéllning tas till fragan om meddelande av prévningstillstand, eller i en
mojlig efterféljande rattsprocess.?*> Kommissionen tycks medge att de svenska processreglerna i
princip inte hindrar t.ex. HD fran att begéara ett forhandsavgorande fran EG-domstolen redan i
samband med att beviljandet av provningstillstand prévas. Men den konstaterar att detta inte sker
i praktiken.?*® Som stod for detta pastiende anvander kommissionen for det forsta det ovan
citerade uttalandet fran hovratten, och konstaterar dels att “bedémningen av huruvida
provningstillstand skall beviljas eller ej inte paverkas av att en EG-réttslig fraga kan vara

relevant i det aktuella malet”?*

, och dels att en felaktig tolkning eller tillampning av EG-ratten
inte 4r skal att meddela provningstillstdnd.”?*® Denna praxis bryter enligt kommissionen mot
plikten fér hogsta domstolsinstanser i artikel 234 (3) EGF. For det andra faster kommissionen
uppmarksamhet pa ett viktigt konkurrensrattsligt mal fran 2001 som avgjordes av Gota

20 och det begardes inte heller nagot

hovrétt.?* HD beviljade inte provningstillstand i malet
forhandsavgorande i samband med bedémningen av prévningstillstandsfragan. Detta trots att
malet aktualiserade rattsverkningar av en fordragsartikel som annu inte hade provats av EG-
domstolen.”®* Kommissionen erinrar om den uttryckliga skyldigheten i artikel 234 (3) for
domstolar i sista instans och att de enda undantagen som tillats av EG-domstolen &r de som
anges i CILFIT-domen.?? Darutdver tycker kommissionen att det &r “anmarkningsvart” att HD
fram till slutet av 2001 hade hanskjutit mal till EG-domstolen for tolkning i endast tva fall, och
under hela &r 2002 i endast ett fall.”*®

Vidare framfors kritik mot det faktum att Sveriges hdgsta domstolar inte motiverar avslagen
pd ansokningar om provningstillstdnd,®* och enligt kommissionen innebar det att

provningstillstandsforfarandet ar otydligt. Dels blir det omgjligt for parterna i malet att

5 Motiverat yttrande, p. 3, som hanvisar till mal C-99/00 Lyckeskog, p. 18.

48 Motiverat yttrande, p. 10.

247 Motiverat yttrande, p. 10.

248 Motiverat yttrande, p. 11.

29 Motiverat yttrande, p. 10 samt dom av Gota hovratt av 27 april 2001, mél T 33/00. Se 4ven kommentar av malet i
Bernitz, "Missbruk av dominerande stallning i form av prisdiskriminering — restitution och betalningsbefrielse”, 6
Europaréttslig Tidskrift 2003, s. 382-386.

20 HD:s beslut att inte meddela prévningstillstand den 11 november 2002, mal T-2137-01.

»1 Motiverat yttrande, p. 23 samt Bernitz, ”Kommissionen ingriper mot svenska sistainstansers obenagenhet att
begéra forhandsavgoranden”, 8 Europarattslig Tidskrift 2005, s. 110.

%2 Motiverat yttrande, p. 14.

% Motiverat yttrande, p. 23.

2% Motiverat yttrande, p. 10 och 24.
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kontrollera om skyldigheten i artikel 234 (3) beaktats,?*> dels forsvarar det for kommissionen (”i
sin egenskap av EG-férdragets véktare”) att dvervaka att artikel 234 verkligen f6ljs.?° | detta
sammanhang hanvisar kommissionen till Storbritannien, som inte heller motiverade avslag pa
begaran om provningstillstdnd, men som efter Lyckeskog &ndrade sina processregler sa att skélen
till en vagran att bevilja prévningstillstand i mal dar EG-rétt aktualiseras, nu motiveras och
styrks med ett eller flera av kriterierna i CILFIT.%’

Vad géller sjalva fordragsbrottet, i detta fall Overtrddelsen av artikel 234 (3), laggs det
medlemsstaten, "Konungariket Sverige” (observera att det inte ar riksdagen eller HD), till last for
att den inte vidtagit nagra atgarder for att forhindra den praxis som tillampas av domstolarna att
inte fullt ut uppfylla sin skyldighet enligt namnda artikel, samt for att den inte alagt de hogsta
domstolarna att motivera avslagen pa begaran om prévningstillstand, som skulle underlatta
kommissionens kontroll.?*® Kommissionen varnar for att den praxis som tycks tillimpas av HD i
nulaget kan leda till "att det uppstar en inhemsk rattspraxis som inte star i dverensstammelse med
de gemenskapsrattsliga reglerna”.*

Det motiverade yttrandet innehaller dven nagra forslag fran kommissionens sida pa atgarder
som Sverige vantas vidta for att upphora med 6vertradelsen. For det forsta anser kommissionen
att det finns anledning for Sverige att se Over sin processlagstiftning och eventuellt géra en
komplettering som skulle hindra de hogsta domstolarna fran att kunna strunta i att begéra
forhandsavgorande om en gemenskapsrattslig fraga kommer upp i samband med bedémningen
av ansbkan om provningstillstdind.”®® For det andra poangterar kommissionen &terigen att
eftersom avslag pa ansokan om prévningstillstand i fall da EG-ratt aktualiseras inte motiveras, ar
det "omajligt att objektivt konstatera huruvida de hogsta instansernas skyldighet enligt artikel
234 tredje stycket EG vederbérligen har iakttagits.””®" Utan att kommissionen uttalar det
uttryckligen ar det underforstatt att den kraver en andring av regler eller praxis for att den i

fortsattningen lattare skall kunna genomfora sina uppgifter som “férdragets véktare”.

255 Motiverat yttrande, p. 10.

6 Motiverat yttrande, p. 13.

27 Motiverat yttrande, p. 15.

%8 Motiverat yttrande, p. 24 samt kommissionens definitiva stallningstagande i slutet av yttrandet.
29 Motiverat yttrande, p. 13 och 24.

260 Motiverat yttrande, p. 26.

81 Motiverat yttrande, p. 26.
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Regeringen har under hela forfarandet bestridit fordragsbrott och i princip statt fast vid sin
installning att varken reglerna om provningstillstand eller svensk domstolspraxis strider mot
gemenskapsratten.?®® Trots att regeringen under hela forhandlingsstadiet, inklusive efter det
motiverade yttrandet, inte delade kommissionens asikter, kan man observera hur tendensen att
vidta atgarder i linje med kommissionens énskemal har 6kat i takt med varje steg i forfarandet.
Forst, i sitt svar pa den informella underrattelsen, tillbakavisade justitiedepartementet samtliga
anklagelser. Sedan, i bemétandet av den formella underrattelsen, trots att regeringen fortfarande i
och for sig bestred 6vertradelsen, menade den att det anda fanns fog for att se dver lagstiftningen
pa omradet, samt att en 6versyn redan hade paborjats. Slutligen, efter det motiverade yttrandet,
verkar regeringens benédgenhet att efterkomma kommissionens forslag ha okat ytterligare. | juli
2005 utgav justitiedepartementet promemorian “Férhandsavgorande fran EG-domstolen”®®® i
vilken det foreslas andringar av de relevanta svenska processreglerna.

| korthet innebér lagforslaget som regeringen presenterar i promemorian att det skall inféras
en ny lag, (lag om férhandsavgorande fran EG-domstolen) som skall ersatta den géllande lagen
om (1997:895) om réatt for svensk domstol att begara forhandsavgorande fran Europeiska
gemenskapernas domstol i vissa fall. Genom den nya lagen skall en uttrycklig “besluts- och
motiveringsskyldighet fér domstolar, som utgor sista instans, i fragor om inhdmtande av
forhandsavgorande fran EG-domstolen” inforas. 2** Enligt regeringen skulle det innebéra att den
berérda domstolen ar skyldig att ange de sk&l som beslutet att inhdmta, eller att inte inh&mta,
forhandsavgorande grundas pa. Vidare skall den domstol som beslutar att avsta fran att begara
forhandsavgorande lampligen ange vilken eller vilka av CILFIT-kriterierna som den anser ar

tillampliga.?®

%2 Utrikesdepartementet, “Svar pd motiverat yttrande om 6vertradelse av artikel 234 tredje stycket EG”, frén
2004-12-15.

263 Ds 2005:05, "Férhandsavgorande fran EG-domstolen”.

24 Ds 2005:05, s. 61-62.

2% Ds 2005:05, s. 64.
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4.5.3 Nagra roster ur debatten om hur svenska domstolar skall forhalla sig
till EG-ratten och till systemet med forhandsavgéranden

Forfattarna som deltagit i den svenska debatten om hur svenska domstolar skall tillampa artikel
234 EGF, och i vilken omfattning de skall begédra forhandsavgdranden av EG-domstolen, kan
delas in i tv& grupper. A ena sidan finns de forfattare som anser att svenska domstolar i storre
utstrackning skall tolka och tillampa gemenskapsratten sjalvstandigt och att de darfor skall vara
relativt aterhallsamma vad galler stallandet av tolkningsfragor. Till denna grupp hor bland andra
Torbjorn Andersson, som menar att ”sista instans bor nyttja forhandsavgorandeinstrumentet

" 266 v artikel

under beaktande av intressen och d&ndamal som kan sta i konflikt med ordalydelsen
234. Andersson motiverar sitt pastaende med att de alltfor langa handlaggningstiderna i EG-
domstolen &r ett problem som nationella domstolar bor ta hansyn till, och att det &ven kan finnas
andra legitima skal att avstd fran att begara férhandsavgorande.?®” Darutéver menar Andersson
att en “slavisk” tillampning av artikeln om férhandsavgorande skulle innebara en alltfor
centralistisk modell, som manga skulle ha svart att godta, och att det dessutom skulle kunna leda
till att hela systemet faller ihop pa grund av den oerhdrda arbetsborda det skulle innebéara for EG-
domstolen.?®® Andersson foresprakar darfér en decentraliserad tillampning av EG-rétten till de
nationella domstolarna, trots att priset for detta kan bli en inkonsekvent tillampning av

269 Aven Mats Melin tar upp problemet med EG-domstolens standigt 6kande

gemenskapsratten.
arbetsborda. For att bromsa denna utveckling anser han att gemenskapsratten, i varje fall enklare
fragor, bor verlatas mer till de nationella domstolarna for tolkning.?® Enligt Melin skall EG-
domstolen i forsta hand &gna sig at mer generella fragor och faststéllandet av Gvergripande
kriterier.””* F.d. justitierddet Staffan Vangby féresprakar ocksa en okad aterhdllsamhet av de

svenska domstolarna, i synnerhet vara hogsta instanser. Han menar att dessa bor “inhamta

266 Andersson, "Vid parleporten eller Styx? EG-domstolen i nyckelposition”, 2 Europarattslig Tidskrift 1999, s. 216.
267 Andersson, Vid parleporten eller Styx? EG-domstolen i nyckelposition”, 2 Europaréttslig Tidskrift 1999, s. 216.
Som exempel pa dessa “andra” legitima skal anger Andersson bl.a. att tvisten kan rora ett lagt varde eller att ett
snabbt forfarande under vissa omstandigheter ar att foredra.

%68 Andersson, ”Vid pérleporten eller Styx? EG-domstolen i nyckelposition”, 2 Europarattslig Tidskrift 1999, s. 216
och 218.

269 Andersson, "Vid parleporten eller Styx? EG-domstolen i nyckelposition”, 2 Europaréttslig Tidskrift 1999, s. 218.
2% Melin, ”Nar skall man fréga EG-domstolen?”, Juridisk Tidskrift 1999-2000, Nr. 4, s. 866

2™t Melin, ”Nér skall man fréga EG-domstolen?”, Juridisk Tidskrift 1999-2000, Nr. 4, s. 866.
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forhandsavgdrande bara ndr man efter en egen intrdngande analys av EG-ratten fortfarande
kanner sig osaker och i verkligt behov av ett sddant avgérande.”?"

A andra sidan hittar vi de forfattare som foresprakar en okad anvandning av
forhandsavgoranden av de svenska domstolarna. En av dem ar Jan-Mikael Bexhed, som i en
artikel invander mot Vangbys uttalande som citerats i forra stycket.?”® Bexhed anser att eftersom
EG-rétten ar i standig utveckling, behovs att tolkningsfragor stalls, &ven om de é&r relativt lika,
for att EG-domstolen skall ha en chans att vidareutveckla och kanske till och med férandra sin
praxis vid behov.?”* Dessutom menar han, till skillnad frAn Vangby, att det inte skall vara den
enskilda nationella domstolens behov av ett forhandsavg6rande som skall styra om begéaran skall
goras eller inte. Bexhed foresprakar med andra ord en strikt tillampning av CILFIT-dokrinen (i
synnerhet acte clair-doktrinen) och begéaran om férhandsavgorande av domstol som démer i sista
instans kan enligt honom endast underlatas nar tolkningen av den aktuella EG-regeln ar stalld
utom rimligt tvivel for samtliga domstolar i gemenskapen, EG-domstolen inbegripen.?’
Slutligen havdar Bexhed att en nationell hogsta domstol som underlater att uppfylla sin
skyldighet enligt artikel 234 (3), inte bara riskerar att bedoma malet materiellt felaktigt, utan den
bryter samtidigt mot den grundlaggande samarbetsplikten i artikel 10 EGF och riskerar att adra
sin medlemsstat skadestandsskyldighet gentemot enskild som lider skada pa grund av

overtradelsen.?’

Avslutningsvis, den forfattare som kanske kritiserat vara hogsta
domstolsinstanser mest, &r professor UIf Bernitz. | ett flertal artiklar har Bernitz haft
invandningar mot bade HD:s och Regeringsrattens obendgenhet att hanskjuta fragor till EG-
domstolen. Efter att ha studerat ett flertal mal i vilka dessa domstolar, trots oklart rattslage,
avstatt fran att begara forhandsavgorande, tycks Bernitz se ett monster som gar ut pa att “iaktta
forsiktighet med att begéra forhandsavgorande och uttrycker en preferens for att slutfora malen

utan "inblandning” fran EG-domstolen.”®”” Genom att avst fran att begara forhandsavgoérande

272 \/angby, "Undantag fran EG-rattens 6verhdghet?”, Juridisk Tidskrift 1998-99, Nr. 2, s. 366.

27 Bexhed, “Om kravet att begdra férhandsavgorande fran EG-domstolen — Vingby och EG-ratten”, Juridisk
Tidskrift 1998-99, Nr. 4, s. 818 ff.

2" Bexhed, "Om kravet att begara férhandsavgorande frén EG-domstolen — Vangby och EG-ratten”, Juridisk
Tidskrift 1998-99, Nr. 4, s. 820-821.

"> Bexhed, "Om kravet att begara férhandsavgorande frén EG-domstolen — Véngby och EG-ratten”, Juridisk
Tidskrift 1998-99, Nr. 4, s. 821.

2% Bexhed, "Om kravet att begara férhandsavgorande fran EG-domstolen — Véngby och EG-ratten”, Juridisk
Tidskrift 1998-99, Nr. 4, s. 822.

2" Bernitz, ”Kommissionen ingriper mot svenska sistainstansers obendgenhet att begéra forhandsavgéranden”, 8
Europarattslig Tidskrift 2005, s. 115.
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nér rattslaget inte ar helt klart, kan vissa HD-avgoranden, som strider mot hur EG-domstolen
hade avgjort fragan, till och med komma att sakna prejudikatvarde.?”® Eftersom EG-ratten ar
dynamisk och EG-domstolens praxis stadigt paverkas av medlemsstaternas olika rattsordningar
genom att nationella domstolar stéller tolkningsfragor, menar Bernitz att &ven svenska
domstolar, speciellt de som domer i sista instans, bor vara med i denna réattsbildande dialog.
Bernitz hoppas pa att vara domstolar "forstar att genom att begéra férhandsavgoéranden fér man
fram nordisk rattskultur och vara rattspolitiska problem i det europeiska ljuset och forbattrar vara

paverkansmajligheter.”2"

5. Slutsatser

5.1 Kébler-domen och det motiverade yttrandet till Sverige —en
attitydforandring hos EG-domstolen och kommissionen?

Kdbler-domen och kommissionens 6éverlamnande av ett motiverat yttrande till Sverige &r
onekligen tva betydelsefulla och banbrytande handelser i dagens Europeiska union. Eftersom
bada foreteelser i huvudsak beror fordragsovertradelser av nationella hogsta domstolar, vagar jag
dra slutsatsen att de tydligt speglar en forandring av EG-domstolens och kommissionens
forhallningssatt gentemot nationella domstolar, i synnerhet de hégsta instanserna.

| Kobler konstaterade EG-domstolen att Osterrikes hogsta forvaltningsdomstol hade démt i
strid med fordragsartikeln om den fria rorligheten for arbetstagare, och att detta felsteg i och for
sig kunde foranleda skadestandsansvar for medlemsstaten mot den enskilde. Jag finner inget
markvardigt med detta pastaende, framst med tanke pa att EG-domstolen redan 1996 i Brasserie
du Pécheur och Factortame Ill uttalade att dven den domande maktens Gvertréddelser kunde
orsaka skadestandsskyldighet for staten. Vad man daremot kan saga ar annorlunda med Kabler
jamfort med tidigare mal i EG-domstolen, &r att det for forsta gangen var en nationell hogsta
domstols agerande som blev féremal for bedémning. Trots att EG-domstolen i slutdndan kom

fram till att Verwaltungsgerichtshofs 6vertradelse inte var tillrackligt allvarlig, eller uppenbar,

28 Bernitz, "Sverige och Europarétten”, 2002, s. 129 och 136; samt Bernitz, "HD och EG-domstolen — om vikten av
forhandsavgdranden och HD-domar som inte bor ses som prejudikat”, Juridisk Tidskrift 2001-02, s. 959.

2% Bernitz, ”Kommissionen ingriper mot svenska sistainstansers obendgenhet att begéra forhandsavgéranden”, 8
Europaréttslig Tidskrift 2005, s. 116. Se &ven Bernitz, ”Sverige och Europarétten”, 2002, s. 135-136.
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for att Osterrike i det konkreta fallet skulle utge skadestand till Kobler, innebar
stallningstagandena i domen att det i framtiden blir mojligt for enskilda att fa skadestand om en
nationell hogsta domstols avgérande strider mot gemenskapsratten. Enligt min mening innebar
EG-domstolens uttalanden i malet ett ganska offensivt agerande gentemot nationella hogsta
domstolar, nadgot som EG-domstolen verkar ha undvikit tidigare. For aven om det lange varit
kant att slutinstanserna, ofta i strid med artikel 234 (3) och CILFIT-kriterierna, avstod fran att
begéra forhandsavgoranden, har EG-domstolen varit ganska forsiktig och inte vidtagit nagon
ingripande atgard for att stavja detta motstand, eller “olydnad” om man sa vill. Att EG-
domstolen drojt sa lange med att pa detta forhallandevis direkta sétt vidta atgarder for att forma
nationella slutinstanser att i hdgre grad respektera gemenskapsrétten skulle kunna forklaras med
hjadlp av Weilers observation att EG-domstolen redan tidigare, ndr den t.ex. introducerade
principerna om direkt effekt och EG-rattens foretrade, gjort det pa ett stegvist och forsiktigt sétt.
Detta for att astadkomma ett sa smidigt mottagande som mojligt i medlemsstaterna, bade pa det
rattsliga och det politiska planet.?®® Det faktum att EG-domstolen i Kébler fastslagit att en
nationell domstol som domer i sista instans kan komma att adra sin medlemsstat
skadestandsansvar gentemot enskild genom att doma i strid med gemenskapsrattsliga
bestdammelser eller EG-domstolens praxis — artikel 234 (3) och CILFIT-undantagen inbegripna
enligt min mening — tolkar jag som att EG-domstolen med andra ord har infort en sorts sanktion
mot nationella slutinstanser, for att pa detta satt tvinga dem till att i stérre utstrackning félja EG-
rétten i deras verksamhet.

En annu tydligare forandring av instéllningen till nationella hégsta domstolars beteende ser
man hos kommissionen i och med inledandet av ett dvertradelseforfarande mot Sverige, med
pastdendet att de svenska hogsta instanserna inte stéller tillrackligt manga tolkningsfragor, och
att de svenska reglerna om provningstillstand inte star i Overensstimmelse med
gemenskapsratten. Som vi sdg ovan om kommissionens funktion som fordragets vaktare (avsnitt
4.2), finns det ingen regel som foreskriver att, eller nar, kommissionen skall initiera ett
fordragsbrottsforfarande. Kommissionen forfogar 6ver en hég grad av diskretion i denna fraga,
och den vaéljer alltsa sjalv vilka dvertradelser den vill patala och mot vilka medlemsstater. Som vi

ocksa sdg, har kommissionen ofta medvetet valt att undvika vissa, ofta politiskt kansliga,

280 Weiler, “The Community System: the Dual Character of Supranationalism”, 1 Yearbook of European Law 1981,
s. 276-277.
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omraden for att inte rubba den politiska balans som till viss del faktiskt kdnnetecknar samarbetet
mellan gemenskapens institutioner och medlemsstaterna, och for att pa sa satt framja den
langsiktiga integrationen. Nationella hogsta domstolars handlingar och underlatelser ar ett
exempel pa ett sddant kansligt omrade, pa vilket kommissionen varit ytterst forsiktig. Att sa var
fallet tidigare framgar exempelvis av det faktum att kommissionen efter det omtalade malet
Solange | inte inledde ett Overtradelseforfarande mot Tyskland utan istéllet valde att endast kort
kritisera tyska forfattningsdomstolens agerande.**

Ett annat tydligt tecken pa detta forsiktiga forhallningssatt gentemot medlemsstaternas hogsta
domstolsinstanser ar omstandigheten att kommissionen, trots att den i en arsrapport fran 1988
Oppet konstaterade att nationella slutinstanser inte alltid féljde artikel 234 (3) samt att det
forekom missbruk av acte clair-doktrinen, erkédnde den att den i regel undvek att utmana den

282 Rven generaladvokat Warner uppmanade i sina yttranden i

domande maktens oavhangighet.
tva mal fran 70-talet (se ovan avsnitt 4.4) kommissionen att utnyttja sin diskretion att patala
fordragsovertradelser pa ett 6verlagt och tolerant satt nar det gallde nationella domstolar. Enligt
Warner skulle dvertradelseforfaranden endast komma ifraga nar nationella domstolar gjorde sig
skyldiga till medvetna asidosattanden av gemenskapsratten.

Den avsevarda skillnaden mellan hur kommissionen reagerade tidigare pa nationella hogsta
domstolars handlingar och underlatelser, och hur kommissionen nyligen Oppet kritiserade
svenska slutinstanser i sitt motiverade yttrande till Sverige, menar jag speglar tydligt att &ven
kommissionen andrat sin attityd gentemot nationella hdgsta domstolars ageranden som inte
overensstammer med gemenskapsratten. Genom att anmarka pa att Sveriges hogsta domstolar
inte begar tillrackligt manga forhandsavgoranden, samt att de svenska processreglerna och
tillampningen av dessa inte uppfyller kraven enligt artikel 234 (3) i fordraget, pressar
kommissionen inte bara Sverige till att vidta atgarder for att upphora med fordragsbrottet, utan
jag menar att den darmed signalerar dven till dvriga medlemsstater att det ar dags att &ven de
hogsta domstolarna tar sitt ansvar och ger gemenskapsratten den effekt den ar amnad att ha.

Denna gang har alltsa kommissionen valt att utnyttja sin diskretion att inleda ett

81 Se avsnitt 4.4 ovan samt, Eighth General Report on the Activities of the European Communities in 1974,
Brussels, 1975, s. 270.

%82 Se avsnitt 4.4 ovan samt, Sixth Annual Report to the European Parliament on Commission Monitoring of the
Application of Community Law 1988, Appendix, “The attitude of national supreme courts to Community law”, OJ
1989 C 330/146, se speciellt s. 159-160.
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overtradelseforfarande enligt artikel 226 EGF och sina begrénsade resurser for att forsoka bryta
det invanda monstret hos nationella hogsta domstolar att asidosatta skyldigheten i artikel 234 (3)
och acte clair-doktrinen.

En av de mest sannolika orsakerna till den attitydforandring hos bade EG-domstolen och
kommissionen som jag konstaterat ovan, ar enligt min mening bristen pa tillit till nationella
hogsta domstolar. De gemensamma institutionerna litar helt enkelt inte pa att medlemsstaternas
slutinstanser frivilligt och konsekvent foljer skyldigheten i artikel 234 (3) samt att acte clair-
doktrinen tolkas och tillampas sd som EG-domstolen uttryckt det i CILFIT-malet. For att
astadkomma en effektivare kontroll av nationella hogsta domstolar och att forma dessa att i
storre utstrackning respektera EG-ratten, har EG-domstolen och kommissionen valt olika
metoder: EG-domstolen & ena sidan “hotar” de nationella hogsta domstolarna med att
asidosattanden av gemenskapsratt kan komma att medfora skadestandsskyldighet for
medlemsstaterna, medan kommissionen & andra sidan, i syfte att gora besluten betraffande
begdran om forhandsavgdranden mer genomskinliga och 0Oka bendgenheten att stélla
tolkningsfragor, "hotar” medlemsstaterna med att vacka fordragsbrottstalan vid EG-domstolen
om de nationella reglerna inte andras. Samtidigt som EG-domstolen riktar pressen mer direkt
mot de nationella slutinstanserna, verkar kommissionen snarare utdva patryckningarna mot
lagstiftaren for att istallet astadkomma en forandring lagstiftningsvagen”. Att med olika medel
och hot om sanktioner forsoka tvinga nationella hogsta domstolar till lydnad och till att i storre
utstrackning respektera och tillampa EG-regler och praxis pa ett korrekt och lojalt satt, tyder
enligt min mening pa att EG-domstolen och kommissionen anser att det frivilliga och jamlika
samarbetet som systemet med forhandsavgoranden bygger pa inte fungerar som det ar tankt. De
gemensamma institutionerna menar kanske att det ar dags att ta till hardhandskarna eftersom
samarbetets godvilliga karaktar i alltfor stor utstrackning verkar ha gett nationella slutinstanser
utrymme att negligera och manipulera systemet for att tillgodose egna intressen som

tolkningsmonopol, nationell auktoritet och konstitutionell oavhangighet.?®®

%83 Se avsnitt 2.2.6 dar jag hanvisar till Alters teori om varfér nationella slutinstanser & motvilliga till att begara
forhandsavgoranden av EG-domstolen.
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5.2 Konsekvenser av Kdbler-domen och 6vertradelsearendet mot
Sverige — en kvalitativ féorandring av relationen mellan nationella
hégsta domstolar och gemensamma institutioner?

Den attitydférandring hos EG-domstolen och kommissionen gentemot nationella hogsta
domstolar som beskrivits i foregdende avsnitt kommer sannolikt att fa konsekvenser for den
inbordes relationen mellan dessa nationella och gemensamma myndigheter. Dessutom kan
Kobler-domen och kommissionens agerande mot Sverige leda till en rad praktiska problem som
gemenskapen kommer att behtva l6sa for att EG-ratten och EG-domstolens avgdéranden inte
skall forlora i effektivitet och legitimitet. Efter att redan nu ha avsldjat mina slutsatser genom att
svara pa rubrikens fraga, skall jag dgna aterstoden av detta avsnitt till att utveckla, exemplifiera
och forklara hur och varfor jag intagit denna standpunkt. Jag kommer forst att diskutera vilka
praktiska problem jag menar kan komma att uppsta, for att sedan ga in pa en analys av hur
relationen mellan de nationella hégsta domstolarna och gemenskapens institutioner (framst EG-
domstolen och kommissionen) har utvecklats och hur den enligt min mening ser ut i dagslaget
efter domen i Kobler och kommissionens kritik mot svenska slutinstanser i det motiverade
yttrandet till Sverige.

Som jag redan namnt i foregaende avsnitt menar jag att attitydforandringen hos EG-
domstolen och kommissionen grundar sig i en brist pa tillit till de nationella hogsta domstolarna
att de verkligen beaktar gemenskapsratten, i synnerhet artikel 234 (3) EGF och CILFIT. Déarfor
ar det min fasta Overtygelse att EG-domstolens uttalanden i Kobler och kommissionens kritik i
sitt motiverade yttrande till Sverige har som mal att astadkomma en 6kad kontroll av nationella
slutinstansers beslut géllande inhamtande av forhandsbesked och att sa smaningom stimulera,
eller i detta fall kanske rattare sagt driva de hogsta instanserna till att begara fler
forhandsavgoranden &n tidigare. Aven om avsikten i grunden &r god — att gemenskapsratten blir
mer effektiv och dess rattsverkningar mer forutsagbara genom att den tillampas pa ett enhetligt
satt inom hela unionen — kan konsekvenserna av en ¢kad maltillstromning till EG-domstolen
komma att skapa problem i framtiden som paradoxalt nog kan innebdra ett hot mot den uniforma
tolkningen och tillampningen. Denna oro uttrycktes av generaladvokat Jacobs redan i malet
Wiener?* fran 1997, d& han foresprakade en 6kad terh&llsamhet hos de nationella domstolarna

att begéra forhandsavgoranden, och uppmanade EG-domstolen att luckra upp vissa CILFIT-

284 5e gvan avsnitt 2.2.9.
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kriterier just for att hindra en pataglig ckning av EG-domstolens arbetshorda som i langden
annars skulle kunna leda till forsamrad kvalitet pA EG-domstolens domar. EG-domstolen valde
dock att varken kommentera Jacobs forslag eller att modifiera CILFIT-doktrinen. | bl.a.
Lyckeskog-malet har vi daremot ett entydigt exempel pa att det rader skilda meningar angaende
hur CILFIT-doktrinen skall tillampas och hur man skall betrakta fragan om en ¢kad arbetsbérda
for EG-domstolen. Generaladvokat Tizzano hdavdade i sitt yttrande i Lyckeskog att fordelarna
med en restriktiv tillampning av CILFIT-doktrinen och gemenskapsrattens enhetlighet uppvéger
de tillfalliga (och praktiska) olagenheter som en dkad maltillstrémning kan medfora.?®

Den omfattande utvidgningen i maj 2004, da unionen fick tio nya och entusiastiska
medlemmar, kommer onekligen att leda till en automatisk Okning av antalet begarda
forhandsavgoranden. EG-domstolens stdndigt ©kande arbetsbérda och de allt langre
handlaggningstiderna — handlaggningen av ett forhandsavgdorande dréjer ungefar tva ar — ar i
dagslaget en av de viktigaste, och svaraste, utmaningarna som de gemensamma institutionerna
star infor. En kraftigt 6kad arbetshérda kan i framtiden innebéra att EG-domstolen inte kommer
att hinna fordjupa sig i fragorna och, precis som Jacobs forutspadde, menar jag att det i langden
kan komma att hota EG-domstolens trovérdighet och legitimitet samt &ventyra EG-rattens
uniformitet. Dessutom kan de allt langre handl&dggningstiderna i EG-domstolen, som i sin tur
orsakar kraftiga fordrojningar i de nationella domstolsforfarandena, leda till Gvertréadelser av
Europakonventionens artikel 6, som foreskriver att domstolsforhandlingar, i vilka enskildas
civila rattigheter och skyldigheter provas, skall ske inom skalig tid.2%

EG-domstolens faststallanden i Kobler-domen och kommissionens uttalanden i
Overtradelsedrendet mot Sverige, som syftade till att begrdnsa hogsta domstolars utrymme att
avsta fran att begdra forhandsavgorande och féljaktligen till att forma dem att i storre
utstrackning &n tidigare vanda sig till EG-domstolen med forfragningar, gar stick i stav med bl.a.
Jacobs forslag att oka nationella domstolars handlingsutrymme och lata dem avgora fler
gemenskapsrattliga fragor pa egen hand. Man kan med fog fraga sig om EG-domstolen och
kommissionen, nér de 6vervégde vilka uttalanden och stéllningstaganden de skulle gora i Kobler
respektive det motiverade yttrandet till Sverige, alls tagit hansyn till de problem som en 6kad

maltillstrémning kan medfora for gemenskapséttens enhetlighet och genomslag.

%85 Se ovan avsnitt 2.2.9 samt generaladvokat Tizzanos yttrande i mé&l C-99/00 Lyckeskog, p. 69.
28 Eyropakonventionen om skydd fér de ménskliga rattigheterna och de grundldggande friheterna, artikel 6.
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Lat oss nu ga over till att diskutera hur Kobler-domen och &vertradelseforfarandet mot
Sverige kan ha paverkat relationen mellan nationella hégsta domstolar och de gemensamma
institutionerna EG-domstolen och kommissionen. Relationen mellan dessa myndigheter har
sedan det europeiska samarbetets begynnelse préglats av standiga férandringar, framfor allt tack
vare gemenskapsrattens inneboende dynamik och EG-domstolens integrationsframjande
tolkningsmetoder. Eftersom denna uppsats i huvudsak handlar om systemet for
forhandsavgorande och principen om medlemsstaternas skadestandsansvar vid overtradelse av
gemenskapsratten, vill jag har referera till nagra utvalda omstandigheter och handelser bl.a. i EG-
domstolens praxis som jag redan berort ovan, och pa sa satt illustrera hur forhallandet mellan
nationella domstolar och gemensamma institutioner forandrats till det tillstand som rader idag.

Som jag redan forklarat inledningsvis skall relationen mellan nationella domstolar och EG-
domstolen praglas av ett jamlikt samarbete, som i grunden bygger pa lojalitetsplikten i artikel 10
EGF. Domstolarna skall vid uppfyllandet av sina skyldigheter hysa dmsesidig tillit och respekt
for varandras kompetensomraden. Formellt sett skall relationen mellan EG-domstolen och de
nationella domstolarna alltsa inte vara hierarkisk, med EG-domstolen i toppen som en
overordnad europeisk hdgsta instans eller forfattningsdomstol, utan tanken &r att forhallandet
skall vara horisontellt mellan dessa samarbetsparter som skall strdva mot samma mal: att
sékerstalla EG-rattens effektivitet och uniformitet. Det réacker emellertid att studera hur EG-
domstolen i sin praxis tolkat och utvecklat reglerna for och undantagen fran skyldigheten att
begara forhandsavgorande (alltsa artikel 234 EGF och CILFIT-doktrinen) och principen om
medlemsstaters skadestandsansvar gentemot enskilda for att uppticka att relationen andrats
successivt till att bli allt mer vertikal och multilateral. Jag skall ge exempel pa nagra
omstandigheter som pekar pa en sadan trend.

| Da Costa-malet®®

t.ex. fastslog EG-domstolen att tidigare avgoranden skulle kunna
anvandas av de nationella domstolarna for att sjalva avgora liknande fragor. Genom att
tillerk&nna tidigare avgdranden prejudikatvérde, andrades relationen till att bli mer vertikal &n
vad det var tankt ursprungligen. EG-domstolen skulle foljaktligen uttala sig om den korrekta
tolkningen av EG-rdtten och de nationella domstolarna skulle lyda och tillampa denna

auktoritativa tolkning pa det forhandenvarande malet.?®® Craig och de Birca menar att i samband

287 Mélen 28-30/62 Da Costa.
%88 Craig och de Burca, "EU Law. Text, Cases and Materials”, 2003, s. 442.
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med att EG-domstolen tillerkdnde sina egna domar prejudikatstatus, &ndrades relationen till att
aven bli mer multilateral. Detta skedde dock tydligast i och med malet ICC, da domstolen
uttalade att inte endast den fragande domstolen, utan dven alla andra nationella domstolar, kunde
forlita sig pa ett avgorande angdende en rattsakts ogiltighet.?®® Enligt Craig och de Burca
markerade darmed EG-domstolen ytterligare sin position i hierarkin som gemenskapens hogsta
domstolsinstans.?®

Andra tydliga tecken pa att EG-domstolen successivt dndrat relationen mellan sig sjélv och de
nationella domstolarna till att bli allt mer vertikal kan hittas om man tittar pa kraven som stalls
pa fradgorna vid begdran om férhandsavgdérande. Av tidig praxis kan man utlasa att EG-
domstolen tidigare var relativt tolerant och flexibel vad géller fragornas utformning och
formulering. Dessutom uttalade den uttryckligen i bl.a. Simmenthal (fran 1976) att med hansyn
till domstolarnas olika funktioner, hade den inte ratt att prova vare sig de konkreta
omstandigheterna i ett mal eller ifrAgasatta grunden for begaran om fdrhandsavgorande.?®*
Denna installning andrades dock i och med malen Foglia mot Novello | och Il dd EG-domstolen
menade att den skulle kunna undersoka de faktiska omstandigheterna i malet som lag bakom en
begaran®?, samt att den skulle ha behérighet att ifrigasatta och préva skalen bakom en begaran
och dess nodvandighet.?*® Denna utveckling i praxis, som signalerade att EG-domstolen inte
langre tankte vara en passiv mottagare av fragor och att den inte tolererade att systemet med
forhandsavgoranden skulle missbrukas med t.ex. hypotetiska fragor, tyder starkt pa att EG-
domstolen inte langre hade for avsikt att vara lika serviceinriktad som den en gang hade varit.

Kort efter malen Foglia mot Novello | och Il meddelade EG-domstolen den kontroversiella
domen i malet CILFIT. Jag menar att CILFIT, sa restriktiva som undantagen i domskalen var
formulerade, i grunden innebar en inskrankning av nationella hogsta domstolars
handlingsutrymme for nar de fick avsta fran att begara forhandsavgorande. Av den orsaken vagar
jag pastd att CILFIT ar ett av de malen (som behandlar just fragan om begaran om

forhandsavgoranden) som tydligast illustrerar hur EG-domstolen med hjalp av sin dynamiska

289 &l 66/80 I1CC, p. 13.

0 Craig och de Burca, “EU Law. Text, Cases and Materials”, 2003, s. 444.
21 Mal 35/76 Simmenthal, p. 7.

292 Mal 104/79 Foglia mot Novello 1, p. 12.

293 Mal 244/80 Foglia mot Novello 11, p. 19.
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och modiga praxis steg for steg forandrat relationen mellan sig och nationella hogsta domstolar
till att bli allt mer vertikal och hierarkisk.

For att ocksa ta ett exempel fran praxis om principen om medlemsstaters skadestandsansvar
gentemot enskilda, pa hur EG-domstolen intagit en allt mer auktoritativ position gentemot de
nationella domande organen, vill jag héar endast ndmna den omsténdigheten att det (i enlighet
med EG-domstolens egna uttalanden!) ar den behériga nationella domstolens uppgift att avgora
om det begatts en tillrackligt klar Overtradelse av gemenskapsratten for att skadestand skall
komma ifraga. *** Det har emellertid pa senare tid hant — bl.a. i Denkavit och nu senast i Kébler —
att EG-domstolen sjalv foretagit bedomningen av om den pastadda évertradelsen varit att anse
som tillrackligt klar.”®> Genom att pé detta satt ta sig friheten att sjalv géra beddmningen av
omstandigheterna i det konkreta fallet, nagot som enligt fast praxis alltid ar forbehallet de
nationella  domstolarna, nonchalerar ~ EG-domstolen  den  samarbetsprincip  och
kompetensfordelning som formellt skall galla mellan sig och de nationella domstolarna, och ger
istallet intrycket av att den anser sig sta dverst i den europeiska domstolshierarkin.

Ovanstaende analys visar hur man kan se en successiv forandring av relationen mellan EG-
domstolen och den nationella judiciella makten genom att endast titta pa utvecklingen i EG-
domstolens praxis géllande forhandsavgoranden och medlemsstaters skadestandsansvar
gentemot enskilda. Dessa tva rattsomraden, tillsammans med bl.a. principen om direkt effekt och
foretradesprincipen, visar tydligt pa att det i dagslaget rader en vertikal relation mellan nationella
domstolar och EG-domstolen. Nu skall jag istallet ga over till att diskutera mer konkret varfor
jag menar att Kdbler-domen och kommissionens motiverade yttrande till Sverige ytterligare
bidragit till denna stegvisa fordndring av relationen.

Genom att for forsta gangen tydligt och direkt fastsla att nationella domstolar, oavsett position
i den inhemska domstolshierarkin, kan orsaka skadestandsskyldighet for sina respektive
medlemsstater genom att falla avgdranden i strid med gemenskapsrétten, inforde EG-domstolen i
Kdbler dnnu ett instrument for att kontrollera och styra nationella domstolars efterlevnad av
gemenskapsratten. Inférandet av denna sanktion mot nationella hogsta domstolar for det fall att

de inte uppfyller sina gemenskapsrattsliga forpliktelser, bade speglar hur vertikal relationen

29 Se gvan avsnitt 3.3.
2% Se ovan avnitt 3.3 samt férenade mélen C-283/94 och 291-292/94 Denkavit, p. 49 och mél C-224/01 Kébler,
p. 101.
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mellan den nationella domande makten och EG-domstolen &r i dagslaget, och paverkar kanske
forhallandet ytterligare i framtiden. Det faktum att EG-domstolen vagade gora de faststallanden
den gjorde i Kdbler visar pa att relationen inte langre gar att beskriva som horisontell, varken
formellt eller reellt. Darutéver, den omstandigheten att medlemsstaterna och de nationella
domstolarna accepterar och finner sig i EG-domstolens avgdranden utan att protestera, kan i sin
tur leda till att relationen kommer att paverkas av denna héandelse till att starka EG-domstolens
position ytterligare som gemenskapens 6verordnade domstol. EG-domstolens beteende, funktion
och makt paminner allt mer om konstitutionella domstolar, och utan att narmare ga in pa denna
diskussion vill jag bara ndmna att flera forfattare har sett tydliga paralleller mellan EG-
domstolen och Supreme Court i USA.?%

Det faktum att EG-domstolen i realiteten stéller sig dver alla nationella domstolar, oavsett
nationell dignitet, kan antagligen, om detta beteende fortsatter att accepteras utan storre
invandningar, fa som foljd att nationella hogsta domstolars handlingsfrinet och autonomi
kommer att inskrankas allt mer. Dessutom, i likhet med Bernitz konstaterande, kan nationella
slutinstanser i framtiden komma att férlora i auktoritet och legitimitet bl.a. darfor att avgéranden
som féllts av nagon slutinstans, i motsats till hur EG-domstolen hade avgjort samma fraga, inte
langre kan anses ha nagot prejudikatvéarde.

Vad sedan galler den skarpa kritiken mot de svenska hogsta domstolarna, och det faktum att
kommissionen valt att ga sa langt i Gvertradelsedrendet mot Sverige som att dversanda ett
motiverat yttrande, tyder det pa en i kvalitativt hanseende forandrad relation mellan a ena sidan
medlemsstaterna och deras hogsta domstolsinstanser och & andra sidan kommissionen. Aven i
detta sammanhang och mellan dessa parter forefaller relationen aningen mer vertikal an tidigare.
Genom att anvanda sin diskretion till att patala dvertradelser som begatts av en medlemsstats
hogsta domstolar, vagar kommissionen ge sin in pad omraden den tidigare undvikit. Detta tyder
enligt min mening pa att kommissionen kéanner sig relativt stark och auktoritar i sin roll som
fordragets vaktare och gemenskapens “aklagare”, och att den inte langre skyggar for att kritisera
den konstitutionellt starka judiciella makten. Dessutom kan kommissionens “offensiv” mot

Sverige, och det faktum att den svenska regeringen inte motsatte sig kritiken pa nagot vidare

2% E5r en jamforelse mellan EG-domstolen och Supreme Court i USA se bl.a. Rasmussen, “Between Self-Restraint
and Activism: A Judicial Policy for the European Court”, 13 European Law Review 1988, s. 28-38, och Koopmans,
“The Role of Law in the Next Stage of European Integration”, 35 International and Comparative Law Quarterly
1986, s. 925-932.
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kraftfullt satt, utan istéllet visade en stegrande vilja att efterkomma kommissionens
anmarkningar i takt med att arendet avancerade till att allt mer ndrma sig en fordragsbrottstalan
infor EG-domstolen, leda till att relationen i annu storre utstrackning an tidigare kommer att
domineras av vertikala, réttsliga forfaranden snarare an horisontella forhandlingar.

Sammanfattningsvis hévdar jag att Kobler-domen och kommissionens motiverade yttrande till
Sverige for det forsta redan speglar att det lange pagatt en kvalitativ forandring av relationen
mellan nationella hogsta domstolar och de gemensamma institutionerna EG-domstolen och
kommissionen, och samtidigt for det andra att dessa handelser ytterligare innebar en paverkan
pd, och en fortsatt successiv kvalitativ forandring av, detta dynamiska och anstrangda
forhallande.

Avslutningsvis kan man fraga sig hur langt kommissionen och EG-domstolen vagar driva
denna "hardare” linje gentemot nationella hogsta domstolar och om denna metod Gverhuvudtaget
gar att tillampa objektivt och generellt inom unionen, d.v.s. alltsa oavsett vilken medlemsstat det
géller. Aven om de gemensamma institutionerna pa senare tid visat stérre mod vid valet av sina
metoder att astadkomma en effektivare efterlevnad av gemenskapsratten hos de nationella
domstolarna, i synnerhet slutinstanserna, ar det inte sékert att de hade agerat pa samma satt om
det hade gallt Overtrddelser av andra staters hogsta domstolar, som t.ex. tyska
Bundesverfassungsgericht eller franska Conseil d’Etat. Att avgorandet i Kdbler-malet och
kommissionens motiverade yttrande riktade sig till just Osterrike och Sverige ar kanske ingen
slump. Jag menar att det ar fullt mojligt att EG-domstolen och kommissionen medvetet valde tva
"mindre” och relativt nya medlemsstater att anmarka pa, istéllet for att riskera en konfrontation
med “storre” (eller traditionellt sett “tyngre”) medlemsstater och deras hogsta domstolar — en
konfrontation som i slutdndan skulle kunna skada det europeiska samarbetet. Personligen tror jag
inte att unionen, i varje fall inte i dagslaget, ar tillrackligt val rustad for en sadan konfrontation.
Darfor menar jag att det ar troligt att man fran gemenskapens sida pa detta satt, i hopp om att de
"mindre” medlemslanderna riktar sig efter kritiken och darmed i sin tur paverkar andra
medlemsstater, vill 6ka efterlevnaden hos de nationella domstolarna inom hela unionen, utan att
behdva riskera relationen och det framtida samarbetet. For att svara pa fragan som jag stallde i
borjan av detta stycke tror jag alltsa inte att EG-domstolen och kommissionen i dagslaget skulle
kunna tillampa denna "hardare” linje objektivt och generellt inom unionen. Vad galler framtiden
aterstar det att se om (och i sadana fall nar) gemenskapens institutioner kommer att vaga tillampa
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samma metoder mot “tyngre” medlemsstater och deras domstolar, som idag anvands mot

“mindre” lander som Sverige.

5.3 Ar Kébler-domen, kritiken mot Sverige och CILFIT kompatibla?

Av domskalen i Kobler framgar det entydigt att EG-domstolen fortfarande star fast vid sina
uttalanden i CILFIT-malet och de kriterier som den da faststallde. Eftersom EG-domstolen kan
andra i sin praxis nér den anser det nédvandigt, kan man med fog anta att, om den hade ansett att
CILFIT-kriterierna var i nagot behov av forandringar, eller justeringar, hade den kunnat ta
tillfallet i akt i Koébler och uttala sig om detta. Vad EG-domstolen daremot gjorde, genom att
papeka att Verwaltungsgerichtshofs aterkallande av tolkningsfragan inte kunde motiveras med
nagot villkor i CILFIT-domen, var istallet att bekrafta att kriterierna fortfarande gallde i sin
ursprungliga form.

CILFIT-domen och acte clair omnamns &ven av kommissionen i det motiverade yttrandet till
Sverige. Kommissionen betonar i sitt yttrande att de enda undantagen fran artikel 234 (3) som
"accepteras av EG-domstolen” dr de som kan styrkas med nagot kriterium i acte clair-doktrinen.
Dessutom héanvisar den till Storbritannien, som skall tjana som gott exempel, som nyligen infort
en skyldighet att avslag pa ansokan om provningstillstand, i mal dar EG-ratt aktualiseras, skall
rattfardigas med hjalp av villkoren i CILFIT. Med dessa uttalanden astadkommer kommissionen
enligt min mening dels att bekréafta CILFIT-domens tillamplighet och ytterligare forstarka dess
betydelse, dels att visa att gemenskapens institutioner ar éverens om vad som géller pa detta
omrade.

Det rader alltsa ingen tvekan om att kraven i acte clair fortfarande &r aktuella och att de
saledes skall beaktas av de nationella hogsta domstolarna nar beslut fattas om férhandsavgérande
skall begdras. Fragan blir istédllet: ar kraven i acte clair forenliga med konsekvenserna av EG-
domstolens uttalanden i Kobler och kommissionens kritik mot Sverige? Enligt min mening ar de
inte det, utan jag tror att kombinationen av dessa tre fenomen kan komma att skapa svarigheter
och oforenligheter. Jag skall forklara ndrmare vad jag menar. Som det framgick av diskussionen
om acte clair-doktrinen rader det mycket delade meningar om hur den skall uppfattas, tolkas och

tillampas. Jag ar benagen att halla med de forfattare som anser att villkoren i acte clair bade &r
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besvirliga att tolka och svara att uppfylla. For det forsta menar jag att det &r orealistiskt att
begéra av de nationella (hogsta) domstolarna att de, innan beslut tas om férhandsavgorande skall
begéras, skall jamfora samtliga officiella sprakversioner av rattsakter och tidigare avgoranden.
Detta géller sarskilt efter utvidgningen i maj 2004, da inte bara antalet medlemslander ckade
utan ocksa mangden olika officiella sprak. For det andra anser jag att uppenbarhetskriteriet — att
tolkningen av den aktuella bestammelsen skall vara sa uppenbar, att det inte finns nagot rimligt
tvivel om hur frdgan skulle avgoras av alla andra domstolar inom unionen, inklusive EG-
domstolen, for att den nationella hdgsta domstolen skall kunna utfora tolkningen pa egen hand —
ar extremt svart, for att inte saga omojligt, att uppfylla i praktiken. Har vill jag erinra om den
ovan citerade retoriska fraga som Melin stéllde i en artikel: "Nar kan man vaga dra en sadan
slutsats?”%®’

Samtidigt som acte clair-doktrinen ar svartolkad och problematisk att tillampa fullt ut i
verkligheten, verkar EG-domstolen och kommissionen krdva av de nationella hogsta
domstolarna att avstaenden fran att inhdmta tolkningsbesked i mal dar EG-ratt gors gallande, i
varje enskilt fall, skall kunna motiveras med minst ett av kriterierna. For det forsta framgar det
av EG-domstolens resonemang i Kébler-domen, att om en hogsta domstol aterkallar sin begaran
om forhandsavgérande utan att acte clair foreligger, gor den det i strid med artikel 234 (3) och
kan foljaktligen, genom att falla ett avgorande som strider mot EG-rétt, riskera att adra sin
medlemsstat skadestandsskyldighet gentemot enskild. Med andra ord kan en feltolkning eller en
felaktig tillampning av acte clair av den nationella slutinstansen i vérsta fall leda till
skadestandsansvar for medlemsstaten. Innan Kobler-domen meddelades var skadestand inte en
reell konsekvens av hogsta domstolars felbedémningar, sarskilt inte nar det géllde skyldigheten i
artikel 234 (3) och undantagen enligt CILFIT som alla hogsta domstolar atminstone nagon gang
hade nonchalerat.

For det andra krdver kommissionen i sitt motiverade yttrande till Sverige att
provningstillstandsforfarandet skall bli mer genomskinligt for att det skall bli lattare for den att
kontrollera att gemenskapsratten foljs av de hogsta instanserna, och for att enskilda lattare skall
kunna se om deras rattigheter respekterats. Kommissionen foreslar darfor att avslag pa ansokan

om provningstillstand i mal dar EG-ratt aktualiseras skall motiveras, helst med nagot kriterium

27 Se avsnitt 2.2.9 samt Melin, ”Nar skall man fréga EG-domstolen?”, Juridisk Tidskrift 1999-2000, Nr. 4, s. 863.
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enligt CILFIT. Denna 6kade genomskinlighet kommer sannolikt att leda till att det i framtiden
blir lattare for kommissionen att upptacka och konstatera fordragsbrott och enklare for enskilda
att vacka skadestandstalan mot en medlemsstat med pastaendet att deras rattigheter har blivit
krénkta.

Min slutsats blir foljaktligen att, eftersom undantagen fran artikel 234 (3) (alltsa CILFIT-
kriterierna och i synnerhet acte clair-doktrinen) ar tdmligen oklara, kommer nationella hogsta
domstolar oundvikligen att gora felaktiga, eller annorlunda bedémningar jamfért med EG-
domstolen, av om villkoren uppfylls for att underlata att hanskjuta en fraga till EG-domstolen.
Samtidigt kommer det nu efter Kébler-domen och kommissionens kritik mot Sverige att bli
lattare &n tidigare bade for kommissionen att patala fordragsbrott och for enskilda att kréava
skadestand for Gvertradelse av deras gemenskapsrattsliga rattigeter. Konsekvenserna blir att de
hogsta instanserna kommer att kimpa med svara avvagningsproblem nar det géller att besluta
huruvida forhandsavgorande skall begéras, och att acte clair-doktrinens otydlighet kommer att
gora bedomningen om skadestand till enskilda for overtradelse av hogsta domstolar relativt
oforutsagbar och godtycklig. | slutdndan kan det bli de enskilda medlemsstaterna som
bokstavligt far betala priset — skadestand till enskilda och/eller risk att bli stamd av
kommissionen for fordragsbrott — for EG-domstolens obenégenhet att &ndra i1 sin praxis och
fortydliga CILFIT-doktrinen.
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