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Forord

Processen fram till en féardig slutprodukt har varit ldng, men oerhort larorik. Pa vigen dit har
jag inte bara samlat pa4 mig ny kunskap. Jag har ocksé upptickt nya sidor hos mig sjilv och
hur det &r att leva en i vérld totalt hinford at ett amne, utan att ha sérskilt manga att
kommunicera eller diskutera amnet med. I detta sammanhang vill jag darfor rikta ett stort tack
till en person som standigt varit tillgdnglig for diskussion kring mina fragor och funderingar,
som varit oerhort stottande och kommit med manga kloka rad lings resans gang, ndmligen

min handledare Anna Wallerman. Ett stort tack till dig!
Jag vill dven rikta ett stort tack till alla de personer i min omgivning som inte alltid hangt med
nér jag pratat om all spdnnande, stundtals invecklad, problematik jag stott pa under arbetets

gang, men som trots det stitt ut med mig, stottat mig och inte minst uppmuntrat mig till att

kdmpa pa med uppsatsen. Utan er skulle jag troligtvis inte lyckas ta mig i méal. Tack!

Goteborg 15 maj 2016,

Hillevi Ekbrand
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Sammanfattning

Forhandsavgorandeinstrumentet har haft en stor betydelse for utvecklingen av EU-réitten.
Sakerstéllandet av EU-rdttens enhetliga genomslag synes ofta vara det fraimsta skélet till att
forhandsavgorandeinstrumentet existerar. Forhandsavgorandeinstrumentets betydelse for den
enskilde individen hamnar av ndgon anledning ofta i skymundan. Det kan bero pa att enskilda
enligt fordraget inte kan vénda sig till EU-domstolen med en begiran om forhandsavgorande.
Denna mojlighet, eller for sista instans skyldighet, tillkommer istéllet medlemsstaternas
nationella domstolar nér forutsittningarna for detta i artikel 267 1 Fordraget om Europeiska
unionens funktionssétt dr uppfyllda. Eftersom de nationella domstolarna har den yttersta
makten att avgora nér forhandsbesked fran EU-domstolen skall inhdmtas, finns det ett behov
att undersoka vilka rittigheter enskilda kan gora géllande vid hogsta instans inhdmtande av
forhandsavgorande. I uppsatsen utreds om enskilda kan ha en rétt att kréva att en nationell
domstol av hogsta instans inhdmtar forhandsavgorande. Vidare undersoks vilka ovriga krav
som kan goras géllande da hogsta instans nekar en begiran om férhandsavgorande och vad
dessa innebér for den enskilde individen. Det utreds om hogsta instanser har en skyldighet att
motivera beslut att inte inhdmta forhandsavgorande och/eller om de hogsta instanserna ar
skyldiga att hilla sddana beslut lattillgdngliga for allminheten. I detta sammanhang ges dven
en inblick 1 hur de hogsta instanserna i Sverige forhaller sig till dessa krav. Uppsatsen
besvarar vilka av de eventuella réttigheter och krav som kan goras effektivt géllande, pa sa

satt att den enskilde individen kan utkriva reparation vid rittighetskrankning.

EU-domstolens praxis indikerar inte att enskilda har en réttighet till att sista instans inhdmtar
forhandsavgorande frdn EU-domstolen. Den foretagna utredningen visar att réttslaget ar
oklart. Enskildas rétt till forhandsavgorande kan i1 dagsldget inte ses som effektiv, eftersom
det dnnu inte ar faststillt att skadestdnd kan utgéd enbart pé grund av att en hogsta instans inte
fullgjort sin skyldighet att inhdmta férhandsavgorande. Daremot visar studiens resultat att de
hogsta instanserna idag har en motiveringsskyldighet och att enskilda har en motsvarande ritt
till motiverade beslut. Om denna réttighet kranks har enskilda rétt att utkréva reparation,
vilket pa sa sitt innebdr att rattigheten kan ses som effektiv. Rattsldget kring de krav som kan
stdllas pa avslagsbeslutens tillgdnglighet dr outforskat. Jag anser att ett
rattssidkerhetsperspektiv, samt ritten till en réttvis rittegéng talar for att det bor finnas krav pé

att besluten skall héllas lattillgéngliga for allménheten.
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1. Inledning
1.1 Forhandsavgorandeinstrumentet ur ett annorlunda perspektiv

Nationella domstolar och institutioner som utgdr sista instans, &r i princip skyldiga att inhdmta
forhandsavgorande dé en oklar EU-réttslig fraga av betydelse for utgangen i ett mal
aktualiseras. Vad skyldigheten enligt fordraget mer specifikt innebér och nir den aktualiseras
har varit en mycket omdebatterad fraga,' men att skyldigheten existerar enligt fordraget ér
diremot ostridigt.” Det finns en rad uppsatser och artiklar som fokuserar p& Sverige och EU-
medlemsstaternas inhdmtande av forhandsavgorande. De flesta studier som gjorts pa omradet
fokuserar pa skyldigheten att inhdmta forhandsavgorande enligt fordraget. Det dr betydligt
mer séllsynt att forhandsavgorandeinstrumentet belyses med utgangspunkt i ett rittighets-
eller EKMR-perspektiv, aven om det sedan EU-domstolens dom i malet Kébler har
uppmirksammats att forhandsavgorandeinstrumentet har till syfte att garantera enskilda

rittigheter.’

Eftersom nationella domstolar av sista instans har en skyldighet att inhdmta
forhandsavgorande kan det tyckas att enskilda borde ha en motsvarande réttighet. Detta ma
vara fallet, men historiskt sett har medlemsstaternas efterlevnad av skyldigheten i artikel 267
FEUF kontrollerats av fordragets viktare, kommissionen. Konsekvenserna av att en
medlemsstat vertrader en skyldighet enligt fordraget ar att denna pa sin hojd riskerar en
fordragsbrottstalan, vilket séllan sker. Om en enskild ddremot har en motsvarande réttighet
och kan kriva reparation om en hdgsta instans inte lever upp till sina skyldigheter, finns det
desto storre incitament for medlemsstaterna att sékerstélla EU-réttens efterlevnad for att
undga statsskadestandsansvar gentemot enskilda. Baide EU-réttens efterlevnad och ritten till
reparation vid réttighetskréinkning &r av intresse fran individens réttighetsperspektiv och kan
ses som en del i att den enskildes réttigheter tillgodoses. I Francovich slog EU-domstolen fast

att statsskadestdnd kan utdomas om en medlemsstat inte lever upp till sina skyldigheter enligt

! Bernitz Ulf, Férhandsavgérande av EU-domstolen, Sieps rapport 2010:2 s. 26.

? Bernitz Ulf, Europarittens genomslag, s. 89.

3 Se exempelvis; Examensuppsatser vid Goteborgs Universitet; Veress Kristina,

Domen i Kdbler och kommissionens kritik av Sveriges hogsta domstolar — en forédndring av
relationen mellan nationella domstolar och gemenskapens institutioner? & Johansson Kajsa,
Artikel 234 — Verktyg eller broms for integrationen mellan medlemsstaterna och
gemenskapen?



EU-ritten, forutsatt att ett antal i malet angivna kriterier 4r uppfyllda.” I Kobler slog EU-
domstolen fast att sddant skadestand kan utgd nir en domstol av sista instans vallat enskild
skada.” Sedan Kébler har fragan om enskilda kan ha ritt till reparation om en nationell
domstol av hogsta instans inte inhdmtar forhandsavgdrande i enlighet med sina skyldigheter
diskuterats i doktrin,® men rittsliget r fortfarande ndgot oklart. Dessutom kan rittsliget ha
dndrats sedan Lissabonfordragets ikrafttrddande ar 2009, da EU:s stadga om de
grundldggande réttigheterna (nedan kallad ”EU:s stadga’) fick samma réttsliga stéllning som
fordragen och blev rittsligt bindande for medlemsstaterna.” Reparationsaspekten ar
forhédllandevis ny och dess innebdrd i1 forhéllande till rattighetsaspekten dr hogst relevant att
belysa i sammanhanget. Mot bakgrund av vad som nyss redogjorts for dr fragorna intressanta

att utreda vidare.

I och med ikrafttridandet av EU:s stadga fick réttighetsskyddet inom EU-rétten en starkare
stdllning. Mot bakgrund av de fragestéllningar som skall behandlas i denna uppsats ar det
framforallt rattighetsskyddet avseende den enskildes ritt till en réttvis réttegang, rétten till ett
effektivt rattsmedel och en god forvaltning som kommer att behandlas. Detta skydd aterfinns i
artikel 47 1 EU:s stadga. Till stor utstrackning korrelerar rittighetsskyddet enligt stadgan med
det rattighetsskydd som foreligger enligt Europakonventionen om minskliga réttigheter och
de grundldggande friheterna (nedan kallad ”EKMR”). Niar rittighetsskyddet korrelerar skall
rattighetsskyddet enligt EU:s stadga tolkas i ljuset av EKMR samt vara minst lika omfattande
som skyddet enligt motsvarande bestimmelse i EKMR.® Vad giller nyss nimnda rittigheter
finns ett motsvarande rittighetsskydd i artikel 6 och 13 EKMR. Detta har betydelse for de
EU-rittsliga krav enskilda kan gora géllande i samband med att en nationell domstol av

hogsta instans inhdmtande av forhandsavgorande.

* Andrea Francovich och Danilia Bonifaci m.fl. mot Italienska Republiken,

Mal C-6, 9/90, ECLI:EU:C:1991:428.

> Gerhard Kobler mot Republiken Osterrike, Ml C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513.

% Se exempelvis; Bogg Martin & Olsson Eriksson, Skall man fraga for frigandets skull? Om
att begira forhandsavgoranden i upphandlingsmal, ERT nr 3 2014, s. 590-591, Otken
Eriksson Ida, Medlemsstaternas skadestandsansvar for nationella domstolars dvertradelser av
gemenskapsritten: Bjornen sover..., ERT nr 2 2004 s. 199.

” Artikel 6 (1) FEUF.

¥ Artikel 52 (3 och 5) EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna.



I de s.k. CILFIT-kriterierna finns ett fatal restriktiva undantag till skyldigheten att inhdmta
forhandsavgorande enligt artikel 267 (3) FEUF.? Nir en domstol inte inhdmtar
forhandsavgorande maéste det vara pa grund av att ndgon av dessa undantag har aktualiserats.
Mot bakgrund av detta, och for att kunna sékerstilla att domstolen verkligen fullgdr sina
skyldigheter forekommer det diskussioner kring huruvida sista instans har en
motiveringsskyldighet da denna inte inhdmtar forhandsavgérande.'® Vad giller
fragestéillningen om hanteringen av begéran om forhandsavgoranden ér det framforallt den

s.k. motiveringsskyldigheten som kommer att behandlas.

For Sveriges del klargjorde kommissionen att de hogsta instanserna, eller den instans som
beslutar om att provningstillstdnd skall meddelas, maste motivera varfor de inte inhdmtar
forhandsavgorande da provningstillstdnd inte beviljas. Kommissionen hidvdade att det annars
objektivt sett &r omojligt att kontrollera om Sverige verkligen beaktar sina skyldigheter att
inhdmta forhandsavgorande enligt fordraget.!' Med anledning av detta antog Sverige en ny
lag, lag (2006:502) med vissa bestimmelser om forhandsavgorande (nedan kallad
“forhandsavgorandelagen ) som foreskriver att en motiveringsskyldighet foreligger i dessa
fall.'* Av lagtextens ordalydelse finns det dock inga krav p& hur motiveringen skall vara

utformad.”

Kravet pa att domstolar av hogsta instans skall motivera sina beslut att inte inhdmta
forhandsavgoranden dr ndgot som Europadomstolen har sett mycket striangt pa.
Europadomstolen har explicit uttalat att hogsta instans skall hinvisa till CILFIT- kriterierna

nir forhandsavgorande inte inhémtas.'* T domen Dhahbi mot Italien kom Europadomstolen

? Undantagen har etablerats genom EU-domstolens praxis och aterfinns i domen Srl CILFIT
och Lanificio di Gavardo SpA mot Ministero della sanita, Mal C-283/81,

ECLL:EU:C: 1982:335.

19 Se exempelvis; Bogg Martin & Olsson Erik, Ska man friga for fragandets skull- Om att
begéra forhandsavgoranden i upphandlingsmal, ERT nr 3 2014, s. 593,

Prop. 2005/06:157, s.19, Schmauch Magnus, Europadomstolen stéller krav pa motiverade
beslut nér forhandsavgdrande inte inhdmtas frdn EU-domstolen, ERT nr 2 2012, s. 339.

" Europeiska gemenskapernas kommission, Motiverat yttrande riktat till Konungariket
Sverige, Bryssel den 13 oktober 2004, s. 7.

'2 Ahmed Sara & Johansson Martin, De hgsta domstolarnas motiveringsskyldighet vid beslut
att inte inhdmta forhandsavgorande fran EG-domstolen — En papperstiger?, ERT nr 4 2009,
s. 784.

1 § Lag (2006:502) med vissa bestimmelser om forhandsavgérande.

'* Ullens de Schooten och Rezabek mot Belgien, ansokan nr 3989/07 och nr 38353/07, dom
av den 20 september 2011.



fram till att Italien brutit mot den s6kandes rétt till en réttvis rattegdng enligt art 6 (1) EKMR
eftersom den italienska domstolen inte motiverat sitt beslut att inte inhdmta
forhandsavgdrande pa ett tillfredsstillande sétt.'> S& sent som i somras kom ett nytt avgdrande
fran Europadomstolen, Schipani mot Italien som 1 huvudsak faststéllde de principer som lag

till grund for avgdrandet i Dhahbi mot Italien.'®

Europadomstolens praxis i relevant hinseende har uppmérksammats i doktrin under senare
ar,'” men inte heller hir r det klarlagt vad for betydelse EU:s stadga kan 3 for
motiveringsskyldigheten ur ett EU-réttsligt perspektiv. Av detta skél dr den beskrivna
problematiken sérskilt intressant att utreda. Om det finns en motiveringsskyldighet enligt
artike] 6 EKMR och denna kanske till och med ar mer langtgaende &n den som hittills har
ansetts foreligga enligt EU-rétten, borde artikel 47 i EU:s stadga innebéra att en motsvarande

motiveringsskyldighet idag foljer av EU-ritten.'®

Enligt den svenska specialregleringen i férhandsavgorandelagen foreligger inget krav pa att
hanvisning till CILFIT-kriterierna skall ske nir forhandsavgorande inte inhdmtas.'” Om en
motiveringsskyldighet likt den som Europadomstolens praxis foreskriver foljer av EU:s
stadga, bor EU-réttens foretrdde kunna medfora att de svenska hogsta instanserna blir tvungna
att dndra sin hantering nér de avgor fragor om forhandsavgorande, sa den svenska lagen
tolkas EU-konformt. Om forhandsavgorandelagen inte nar upp till EU-rdttens krav borde

Sverige i enlighet med lojalitetsprincipen, se till att detta dndras.

En aspekt som, enligt mig veterligen, inte har uppmarksammats i doktrin och siledes har
nyhetsvirde dr om det kan finnas nigra ytterligare krav pa hur medlemsstaterna hanterar
begéran om inhdmtande av forhandsavgorande. Inledningsvis var tanken att denna uppsats
skulle besta i en empirisk studie av hur de hogsta instanserna motiverar beslut att inte inhdmta
forhandsavgorande dé provningstillstdnd inte beviljas. Det visade sig praktiskt taget omd;jligt

att genomfora en séddan studie, da dessa beslut 4r mycket svartillgingliga. Borde det inte

"> Dhahbi mot Italien, ansékan nr 17120/09, dom av den 8 april 2014.

16 Schipani mot Italien, ans6kan nr 38369/09, dom av den 21 juli 2015.

'7 Se bl.a. Schauman Magnus, Europadomstolen stiller krav p4 motiverade beslut nir
forhandsavgoranden inte inhdmtas fran EU-domstolen, ERT nr 2 2012.

' Nagot som dven Lacchi Clelia belyser i sin artikel “The ECrtHR s Interference in the
Dialogue between National Courts and the Court of Justice of the EU: Implications for the
Preliminary Reference Procedure”, REALaw, nr 2 2015.

191§ Lag (2006:502) med vissa bestimmelser om forhandsavgorande jfr. Prop. 2005/06:157.
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finnas krav pa hur medlemsstaterna skall hantera avslagsbeslut vid begidran om
forhandsavgorande? Detta kommer att diskuteras utifran om det enligt EKMR eller EU:s
stadga kan finnas nagot krav pa att besluten att inte inhdmta féorhandsavgorande skall vara
tillgéngliga for allménheten eftersom “Justice must not only be done, it must also be seen to

20
be done”.

Om enskilda kan uppstélla krav pa hur medlemsstaterna och de hogsta instanserna hanterar
begidranden om forhandsavgorande enligt artikel 6 EKMR, maste rimligtvis motsvarande
ansprak kunna goras gillande enligt EU-ritten.”' I s fall skulle en medlemsstat, forutsatt att
de kriterier som EU-domstolen utvecklat i sin praxis om principen om statsskadestandsansvar
ar uppfyllda, kunna bli skadestandsskyldig gentemot enskilda pa grund av att denna inte
fullgjort sina skyldigheter vid inhdmtandet av forhandsavgorande. Reparationsaspekten dr av
viasentlig betydelse utifran den enskildes rittighetsperspektiv och avgdérande for om den
enskildes rittighet kan ses som effektiv. Darfor kommer medlemsstaternas skadestdndsansvar
gentemot enskilda, undersokas vid hogsta instans dvertridelse av sina forpliktelser i samband

med att uppsatsens tva forsta fragestillningar utreds.*”

1.2 Syfte

Uppsatsen syftar till att utreda vilka krav som enskilda kan gora gillande vid hogsta instans
inhdmtande av forhandsavgorande. Uppsatsen syftar till att besvara om enskilda kan anses ha
en réttighet att kriva att en nationell domstol av sista instans inhdmtar forhandsavgorande,

samt om denna eventuella rittighet i sa fall kan ses som effektiv.

Uppsatsen syftar till att utreda om det enligt unionsrétten och/eller EKMR kan finnas en
skyldighet for medlemsstaternas hogsta instanser att inte endast begéira forhandsavgorande,
utan ocksa att hantera fragor om forhandsavgdrande pa ett sitt som gor att det 4r mojligt att
kontrollera om forpliktelserna uppfylls och den enskildes rittighet upprétthalls. Uppsatsen

amnar behandla de hogsta instansernas eventuella motiveringsskyldighet. Med hénsyn till

2% Lord Hewarts uttalande i en ofta citerad och kéind dom fran Storbritannien (R v Sussex
Justices, ex. McCarthy). Vidare kommer principen till uttryck i kommissionens formella
underrittelse 1 det motiverade yttrandet riktat till Sverige, p. 10.

2! Ifr. artikel 47 och Artikel 52 EU:s stadga om de grundlidggande rittigheterna.

*? Se forklaring till varfor detta inte utreds i forhallande till den tredje fragestillningen under
sista stycket avsnitt 1.3.
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syftet bakom motiveringsskyldigheten, samt svarigheten att fa tag i avslagsbeslut pa begéran
om forhandsavgorande, avser uppsatsen ocksa att reda ut om det kan finnas négra krav pé att
dessa beslut skall héllas lattillgdngliga for allménheten. Uppsatsen gor en ansats till att
granska de svenska hogsta instanserna praxis i relation till dessa eventuella krav. Dé
uppsatsens utgangspunkt dr den enskildes rittighetsperspektiv ar syftet att underséka om ett
brott mot nagon av dessa eventuella forpliktelser kan innebéra en krankning av den enskildes
rattigheter enligt EKMR och/eller EU-rétten och diarigenom foranleda skadestdndsskyldighet

gentemot enskilda.

1. 3 Fragestillningar

Syftet skall uppnés genom att f6ljande fragestillningar besvaras:

1. Har enskilda (i vissa fall) rdtt att krédva att en nationell domstol av hogsta instans
inhdmtar forhandsavgorande?

2. Har nationella domstolar av sista instans en motiveringsskyldighet vid beslut att inte
inhdmta forhandsavgorande?

3. Finns det nagra skyldigheter for nationella domstolar av sista instans att halla beslut
att inte inhdmta forhandsavgéranden ldttillgdngliga for allmdnheten?

4. Kan en medlemsstat ddra sig skadestandsskyldighet for hogsta instansers overtrddelse

av ndgon av de rdttigheter/skyldigheter som identifierats i fraga 1-2?

Det eventuella offentlighetskravet syftar snarare till att trygga allménhetens, dn den enskilde
individens, mojlighet till insyn och domstolskontroll. Den eventuella réttigheten att ta del av
domstolens beslut tillkommer dirfor, i detta sammanhang, allménheten snarare én den
enskilde individen. Pa grund av detta kommer den tredje fragestdllningen inte behandlas i

forhéllande till den fjarde fragestéllningen.
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1.3 Teori & Metod

1.3.1 Teoretisk utgiangspunkt; Réttigheter, skyldigheter och den enskildes
riattighetsperspektiv

Uppsatsens huvudfokus dr den enskildes rittighetsperspektiv. For att 14saren skall forsta den
metod som ligger till grund for att besvara uppsatsens syfte och vad for innebord den
enskildes rittighetsperspektiv har i ssmmanhanget, kommer en redogorelse av perspektivet
mot bakgrund av en viss teoretisk utgangspunkt foretas. Forst vill jag dock fasta ldsarens
uppmirksamhet vid ett begrepp som dr nira associerat med réttighetsskyddet och som har en

mycket central stillning inom ramen for denna uppsats, ndmligen begreppet “rdttighet”.

En stor del av utredningen avser vilka rittigheter den enskilde individen kan gora géllande vid
begédranden om forhandsavgorande fran de nationella domstolarnas sista instanser, samt vilka
skyldigheter de nationella domstolarna har vid sddana begiranden. Rattighetsbegreppet ar
oerhért komplext och later sig svarligen definieras.” Hohfeldt beskriver hur det finns fyra
olika typer av réttigheter; kravrittigheter, friheter, kompetenser och immuniteter, samt att var
och en av alla dessa rittigheter grundar sig i en rittslig relation mellan minst tva subjekt.”*
Enskildas eventuella ritt till inhdmtande av forhandsavgdrande innebér per denna definition
en kravrittighet. Hohfeldts vedertagna teori uppstiller ett antagande om att kravréttigheter

226

korrelerar mot en plikt (skyldighet),” vilket dven det latinska uttrycket “ubi ius remedium

ger uttryck for. Motsatsvis innebir detta ocks4 att en skyldighet’” korrelerar mot en rittighet.

Det dr viktigt att ha klart for sig att rittighetsbegreppet anviands pa ett annat sétt inom den
EU-rittsliga sfaren dn vad ménga av oss fran den skandinaviska réttsskolan dr vana vid. Det
EU-rittsliga begreppet innefattar mycket mer 4n exempelvis det som asyftas nér begreppet

anvands for att beskriva minskliga réttigheter. Inom EU ses exempelvis dven den fria

 Van Gerven, Of rights, remedies and protection of rights, Common market law review vol

37 nr 3 2000, s. 502.

j: Simmonds Nigel E, Juridiska principfrdgor, Réttvisa, gillande ritt och réttigheter, s.136.
Ibid.

*® Latin. P4 engelska: “where there is a right, there is a remedy” — P4 svenska: “ddr det finns

en rdttighet, finns ett rdittsmedel”. Not: min egen Overséttning.

271 denna uppsats avses med begreppet skyldighet att nigon har en forpliktelse till nagot. Vid

en jamforelse med Hohfelds rittighetsteori korrelerar skyldigheter mot réttigheter. Vad géller

medlemsstaternas inhdmtande av forhandsavgorande torde teorin innebéra att de krav enskilda

kan uppstélla p4 medlemsstaternas nationella domstolar, svarar mot skyldigheter som de

nationella domstolarna har att tillgodose.
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rorligheten for arbetstagare, tjdnster, varor och kapital som grundliggande rittigheter.”®
Eftersom rittighetsbegreppet har en sépass central stéllning i denna uppsats kommer
distinktionen i begreppsanvindningen vid ett flertal tillfdllen att gora sig pAmind. Nér inget
annat anges dr tanken att 14saren skall forsta begreppet “rdttighet” i enlighet med den EU-
rattsliga, vida anvéndningen, av begreppet.

Van Gerven diskuterar i sin artikel ”Of Rights, Remedies and Procedures” mojligheterna till
ett enhetligt och effektivt réttighetsskydd for enskilda inom EU. I artikeln har han definierat
rattighetsbegreppet som den rdttsliga position, ett av lagen erkdnt rdttssubjekt, kan ha och
normalt sett kan gora gdllande mot andra, som kan resultera i en eller flera
réttsfolider.(...)...>> Van Gerven podngterar dock att forhallandet ser ndgot annorlunda ut
avseende de réttigheter som unionsritten tryggar enskilda. Unionsrétten foreskriver rittigheter
for enskilda, men om rittigheterna kan resultera i pafoljder, eller i realiteten goras géllande av
enskilda, dr ddremot ofta inte reglerat pa EU-réttslig niva. Mojligheten att krdva en pafoljd
beror pa de villkor som sitts upp for att s& skall kunna ske,”® medan den processuella biten
snarare har med mdjligheter att fora talan, vilket EU-domstolen till f61jd av medlemsstaternas
processuella autonomi i princip har limnat 4t medlemsstaterna att reglera.”’ Att en rittighet
inte kan goras géllande pa ett effektivt satt betyder séledes inte att den inte existerar. Ddremot
kan man fréga sig vad réttigheten har for virde for enskilda om den inte kan goras géllande?
Jag delar Van Gervens syn pa hur réttighetsskyddet for enskilda hinger ihop med mojligheten
att kriva pafoljd vid brott mot en rattighet. For att en rattighet skall vara effektiv maste den
alltsa pa ett eller annat sitt kunna utkrdvas. Om de nationella domstolarna kan bryta mot sina
skyldigheter utan att detta i praktiken far nagra storre konsekvenser, kan det ifrigaséttas om

rittigheten verkligen existerar, eller i vart fall hur effektiv den ar.

Inom ramen for den enskildes rittighetsperspektiv ar fragan av central betydelse. Uppsatsen
ar skriven med utgangspunkt i den enskildes rittighetsperspektiv, vilket innebar att samtliga
fragestéllningar behandlas utifran vad de innebér for den enskilde individen och hur denna

paverkas av att en réttighet/skyldighet foreligger. Av denna anledning kommer enskildas

*8 Bernitz Ulf, Europarittens genomslag, s. 64.

* Not: Min egen Sversittning av Van Gervens syn pa begreppet i Van Gerven, Of rights,
remedies and protection of rights, Common market law review vol 37 nr 3 2000, s. 502.

3% Aven de villkor som skall vara uppfyllda for att en pafdljd skall intriffa regleras i huvudsak
1 medlemsstaternas nationella riattsordningar. Villkoren for statsskadestandsansvar foljer dock
av EU-ritten, vilka till viss klargdrs genom EU-domstolens praxis.

31 Van Gerven, Of rights, remedies and protection of rights, Common market law review vol
37 nr 3 2000, s. 502.
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mojlighet till reparation vid rattighetskrankning genomgéende att uppmérksammas i
uppsatsen. Detta far dock inte uppfattas som att en skyldighet som inte kan foranleda
skadestandsansvar inte kan ha betydelse ur den enskildes réttighetsperspektiv. For att kunna
sakerstdlla att enskildas rattigheter tillgodoses kravs i regel att allménheten har en mojlighet
att kontrollera att s& sker. Séledes dr &ven mojligheten till kontroll av relevans ur den enskilde

individens réttighetsperspektiv.

Nir fragestillningarna besvaras kommer det slutliga svaret p4 om en enskild har en rittighet
till nadgot inte vara beroende av om denna kan gora en réttsfoljd gillande for att tnjuta
rittigheten, eller fa reparation pa grund av att denne nekats sin rétt till rattigheten. Daremot
kommer dessa faktorer i hogsta grad beaktas for att faststdlla den enskildes réttighetsskydd
och om den aktuella rattigheten kan ses som effektiv. Avgorande for om en rittighet anses
foreligga inom ramen for uppsatsen ér vad en analys av de réttskillor, vilka identifieras och
viktas mot varandra med hjélp av réttskilleldran, vid en samlad bedomning tycks foreskriva
om vilka réttigheter och skyldigheter som existerar. Vid beddmning av réttskdllornas innebdrd
kommer en kombination av olika tolkningsmetoder sdsom en objektiv, spréklig tolkning samt
i vissa fall d&ven en subjektiv, systematisk och/eller teologisk tolkning av réttskéllorna
anvandas. Vidare anvinds i1 viss man Hohfeldts teori for att exempelvis faststilla vad

innebdrden av en rittighet, som korrelerar mot en skyldighet, torde vara.

1.3.2 Metod & Material

For att besvara uppsatsens fragestillningar har jag anviant mig av nagot skilda
tillvagagangssitt. I grunden har jag dock i princip anviant mig av samma metodiska
utgdngspunkt, varfor jag kommer borja med att redogdra for denna och sedan forklara vilka
tillvigagéngssétt som har anvénts for att besvara de fragestéillningar som behandlats pa ett
annorlunda sitt i forhdllande till detta. Da den enskildes rattighetsperspektiv genomsyrar
samtliga delar av uppsatsen har en av forutsédttningarna for att besvara fragestillningarna varit
att definiera vad detta perspektiv innebir.’? Detta har gjorts genom en studie av doktrin samt
rattsvetenskapliga teorier, varpd begreppet har fitt den innebord som ansetts mest lamplig

med hénsyn till den EU-réttsliga kontext uppsatsen dr skriven i. Den enskildes

32 Se avsnitt 1.3.1 ovan.
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rattighetsperspektiv har sedan hela tiden fungerat som utgangspunkt nir uppsatsen

fragestéllningar utretts.

Svaret pa samtliga fragestillningar bygger pé faststéllandet av vad som ir att anse som de
lege lata, d.v.s. "gdllande rdtt”. Detta ar givetvis ingen enkel uppgift, men for att forsoka
kartldgga hur réttslaget ser ut har jag i forsta hand beaktat relevanta rattskéllor. P4 grund av
den EU-rittsliga réttighetskontext som uppsatsen ar skriven i har det framforallt rort sig om
en undersokning av réttsakter sisom EKMR, EU:s stadga, EU-fordraget samt praxis och
doktrin. For att kunna faststilla réttslaget har praxis fran savil Europadomstolen som EU-
domstolen studerats. Nir jag har last réittsfall, har jag begrénsat min studie till de delar av
domstolens avgorande som har betydelse utifran ett rattighetsperspektiv. Det innebér att jag
fokuserat pd domstolens slutliga stillningstaganden och motiveringar, men inte fést lika stor
vikt vid de bakomliggande réttsforhéllandena. Jag har dels forsokt att aterge vad réttsfallen
ger uttryck for, dels har jag forsokt att analysera réttsfallen och reflektera vad de egentligen
skulle kunna innebéra for det aktuella rittsldget. Vid denna analys har hansyn tagits till vad

andra rattskdllor ger uttryck for och hur de aktuella domarna har behandlats i doktrin.

Under utredningens géng har jag reflekterat 6ver de slutsatser utredningen resulterat i. P4 en
del stillen dér jag funnit det lampligt presenteras mina reflektioner via kommentarer, annars

aterfinns dessa i uppsatsens avslutande sammanfattningar och kommentarer.

Da fragestillningarna pa ett eller annat sitt grundar sig i inhdmtandet av forhandsavgdrande,
har det varit nodvindigt att utreda skyldigheten att inhdmta forhandsavgorande enligt EU-
fordraget, samt hur undantagen till denna, vilka aterfinns i EU-domstolens praxis, ser ut. For
att lasaren béttre skall forsta det valda rattighetsperspektivet har utredningen forsokt att belysa
vilken betydelse forhandsavgorandeinstrumentet, i vart fall potentiellt sett, har eller kan ha for

den enskilde individen.

Den forsta fragestédllningen, om enskilda har en réttighet till forhandsavgorande, har
behandlats med utgangspunkt i fordraget. Dérefter har jag granskat EU-domstolens uttalanden
kring vad skyldigheten att inhdmta forhandsavgorande innebir med fokus pa vilka réttigheter
den skulle kunna medfora for enskilda. Likasa har uttalanden kring detta i doktrin, samt
generaladvokat Phillippe Légers uttalanden i sitt forslag till avgdrande i domen Kébler

beaktats. Det ma hianda att 1dsaren uppfattar det som att oproportionerligt stor vikt lagts vid de
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senare stillningstagandena sett till rattskélleldran. Anledningen till att jag valt att fista relativt
stor uppméarksamhet vid Légers forslag till avgorande, &r att detta betydligt utforligare
behandlar den enskildes réttigheter vid inhdmtande av forhandsavgorande, dn vad sjédlva
domen i Kébler gor. Efter utredningen kring vad som bor anses géilla enligt fordraget och EU-
domstolens praxis dgt rum, har fragestédllningen behandlats utifran de krav en enskild kan gora
géllande inom ramen for en rattvis riattegdng enligt artikel 6 EKMR. For att faststilla vilka
rattigheter artikeln avser trygga enskilda har vigledning framforallt himtats fran
Europadomstolens praxis. Resultatet av den senare utredningen har tjinat som vigledande for
vad som anses gilla enligt artikel 47 1 EU:s stadga. Efter att utredningen ovan vidtagits, har

slutsatserna av utredningen presenterats i en avslutande kommentar.

Eftersom uppsatsen syftar till att utreda om de rittigheter som enskilda eventuellt kan gora
géllande ur ett riattighetsperspektiv ar att se som effektiva, har enskildas mojlighet att gora
rattigheten gillande, d.v.s. mojligheten att utkridva reparation vid réttighetskrankning
behandlats i samband med att fragestillningarna 1-2 besvarats. Jag har dock valt att redogdra
for innebdrden av reparationsaspekten och medlemsstaternas statsskadestandsansvar, samt de
rekvisit som skall vara uppfyllda for att skadestand skall utgd, i ett sammanhang i uppsatsens
femte kapitel. Forutséttningarna for att skadestdnd enligt EU-rétten i dessa fall skall utga,
framgar av EU-domstolens praxis. Darfor har jag studerat de réttsfall som harvid kan anses
relevanta, varvid huvudfokus legat vid Kobler, dér fragan rorde just hogsta instans

Overtradelse av unionsritt.

Sedan den forsta fragestillningen besvarats har jag, i det femte kapitlet, sokt utreda om den
enskildes eventuella rattighet till forhandsavgorande kan anses som effektiv. Detta har gjorts
genom att undersoka hur den fjarde fragestillningen forhaller sig till den forsta. Det jag har
undersokt dr i vilken mén enskilda kan gora réttigheten gillande och kréva reparation da en
nationell domstol av sista instans brutit mot réttigheten mot bakgrund de slutsatser som

kunnat dras av EU-domstolens praxis.

Vad giller den andra fragestillningen och de eventuella krav som kan uppstillas pa
medlemsstaternas hantering av fragor vid inhdmtande av forhandsavgdrande, har jag
undersokt den eventuella motiveringsskyldigheten som torde foreligga d& en domstol av
hogsta instans inte inhdmtar forhandsavgorande. Vid denna utredning har jag borjat med att se

till de krav som EKMR och Europadomstolens praxis uppstéller avseende
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motiveringsskyldigheten. Anledningen till att jag valt att behandla EKMR:s krav forst, dr att
motiveringsskyldigheten &r starkare forankrad i Europadomstolens praxis, 4n av vad som
framgér av EU-rétten. Dessutom utgor de krav som artikel 6 EKMR uppstéller dven géllande
EU-ritt vid medlemsstaternas utdvande av unionsritt enligt artikel 47 EU:s stadga. Den andra
delen i utredningen har bestatt i att studera EU-domstolens praxis for att undersoka vilka
motiveringskrav EU-rdtten foreskriver. Sedan har EU:s stadga behandlats i ett sérskilt avsnitt,

dér de krav som uppstills enligt artikel 6 EKMR belysts.

Efter att de hogsta instansernas motiveringsskyldighet utretts, har jag forsokt att besvara om
den enskilde har en ritt att kridva att domstolen motiverar sina beslut. Dérefter har jag
undersokt om denna rittighet ar effektiv, vilket jag gjort genom att aterigen se till den fjarde
fragestéllningen. Kan en enskild ha ritt till reparation av staten vid hogsta instans overtradelse
mot den eventuella motiveringsskyldigheten? Detta har besvarats utifran EU-domstolens

praxis, pa samma sétt som vid den forsta fragestédllningen.

Vid utredningen av motiveringsskyldigheten gor uppsatsen ocksa ansats till att
uppmirksamma hur de svenska hdgsta instanserna forhaller sig till EU-rétten krav. Eftersom
Sverige har en specialreglering som synliggdr motiveringsskyldigheten vid avslagsbeslut pa
begéran av forhandsavgdrande, har jag valt att granska vilka krav forhandsavgérandelagen
stdller pa svenska hogsta instansers motiveringar i forhallande till géllande EU-rétt. Detta har
jag gjort genom att se till lagens forarbeten och uttalanden som gjorts i doktrin avseende
lagens forenlighet med unionsritten. Eftersom lagen tillkom efter kommissionens inledning
av en fordragsbrottstalanprocess mot Sverige, har &ven kommissionens motiverande yttrande

studerats.

For att ge exempel pa svensk praxis kring motiveringar vid beslut att inte inhdmta
forhandsavgorande har jag valt att inkludera en analys av ett par sddana avslagsbeslut. Den
studie som har genomforts avser en kvalitativ analys av ett antal avslagsbeslut frin HD och
HFD pa begéran om inhdmtande av forhandsavgorande. Eftersom min studie haft en sddan
begriansad omfattning har jag endast valt att anvinda mig av besluten for att exemplifiera hur
HD:s och HFD:s motiveringar vid avslagsbeslut pa begdran att inhdmta forhandsavgorande
kan se ut. P4 grund av de tidsramar jag har haft att forhalla mig till vid uppsatsens
genomforande, har det inte varit mojligt att vidta en sa omfattande studie av de svenska

hogsta instansernas praxis som hade varit onskvird. Mojligtvis skulle besluten kunna ge en
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indikation pé hur de svenska hogsta instanserna forhaller sig till EU-rédttens och EKMR:s
krav, diremot gar det inte att dra nagra generella slutsatser av studien. For att kunna gora det
hade en betydligt mer omfattande studie behdvt vidtas. Vidare har jag valt att bortse fran vad
for typ av mal det rort sig om, eller vad som i dvrigt forekommit i mélet, utan endast sett till
domstolens motivering att inte inhdmta forhandsavgorande. Det frimsta syftet med studien
har varit att granska hur utformningen av besluten/motiveringarna forhaller sig till de krav
EKMR och EU-ritten och uppstéller pd motiveringarnas utformning. I ett sidospar till detta
har jag dven beaktat hur dessa forhaller sig till de krav som Sveriges specialreglering

forhandsavgorandelagen foreskriver om.

I svensk doktrin har det tidigare genomforts studier av avslagsbeslut pa begéran om
forhandsavgorande. I dessa har monster bland de svenska hogsta instansernas motiveringar
vid avslagsbeslut vid begdran av inhdmtande av forhandsavgorande granskats i forhéllande till
de krav forhandsavgérandelagen uppstiller.®® Eftersom min studie haft en s& begrinsad
omfattning har jag valt att aterge ett par slutsatser frdn en av dessa studier gjord av Sara
Ahmed och Martin Johansson. Detta har jag gjort i samband med att jag exemplifierar nagra
motiveringar vid avslagsbeslut pa begiran av forhandsavgorande fran HD och HFD, samt
redogdr for min syn pa hur vil de svenska hdgsta instansernas motiveringar forhéller sig till
géllande ritt. Jag har ocksd anvént mig av slutsatserna for att understoda de pastdenden jag

framfor vad géiller de hogsta instansernas praxis.

Dérefter har jag undersokt den tredje fragestidllningen, om medlemsstaterna kan ha nagra
ytterligare skyldigheter att hantera begiran om forhandsavgdranden pa nagot sarskilt sitt. Det
som utretts vad giller de hogsta instansernas eventuella skyldigheter i detta hinseende dr om
det enligt EKMR eller EU:s stadga kan finnas nagot krav pa att beslut att inte inhdmta
forhandsavgorande skall finnas lattillgdngliga for allménheten. Diskussionen har tagit sikte pa
de krav som kan uppstillas enligt ramen for en réttvis rittegdng och ett effektivt rattsmedel i
artikel 6 EKMR, samt artikel 47 i EU:s stadga. Dessa krav har bade diskuterats utifran ett
rattighetsperspektiv, sett fran den enskilde individens intressen, samt utifran allmdnhetens

intresse 1 stort.

33 Se bl.a. Ahmed Sara & Johansson Martin, De hdgsta domstolarnas motiveringsskyldighet —
En papperstiger?, ERT nr 4 2009, Aberg Linnea, Svenska domstolars begiranden om
forhandsavgorande — en studie av Hogsta forvaltningsdomstolens beslut avseende offentlig
upphandling, ERT nr 3 2012.
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I detta sammanhang gor denna uppsats, likt vid den andra fragestillningen, ansats till att
beskriva hur svensk praxis av hantering av dessa beslut ser ut. For att besvara detta har jag
anvant mig av de besked och den information jag fétt del av i min stridvan att fa tag pa
avslagsbeslut pa begéran av forhandsavgorande. Denna information har jag fatt ut via samtal
med HD och HFD:s arkiv, samt den mailkonversation jag haft med Linnea Fagerberg,
administrativ jurist vid HFD och Unto Komujérvi, kanslichef vid HD.?* Sedan har jag forsokt
att bilda mig en uppfattning om hur de svenska rutinerna stér sig i forhallande till EKMR:s
och/ eller EU-réttens eventuella krav pa hantering av besluten. Darefter har jag reflekterat

over de slutsatser jag kunnat dra av undersokningen.

Slutligen har jag i en avslutande kommentar framfort reflektioner och slutsatser som kunnat

dras av den foretagna utredningen.

1.5 Avgrinsningar

Eftersom utredningen inom ramen for denna uppsats grundar sig i nationella domstolar av
sista instans skyldighet att inhdmta férhandsavgorande enligt artikel 267 (3) FEUF, kommer
uppsatsens fokus ligga pé just sddana domstolar. Jag vill darfor papeka att om inget annat
sarskilt anges ar det, oavsett ssmmanhang, en nationell domstol av hogsta/sista instans som
asyftas nar det talas om en medlemsstats nationella domstol. Vidare avgrinsas uttrycket ”de
svenska hogsta instanserna” 1 denna uppsats till att dsyfta Hogsta domstolen (HD) och Hogsta

forvaltningsdomstolen (HFD).

Utredningen kring den enskildes mojlighet att effektivt gora sin réttighet gillande ar
avgransad till att fokusera pa vad som kravs for att kunna utkréva en pafoljd (reparation)
enligt EKMR/EU-rétten. Den processuella aspekten vad géller mojligheten att gora
rittigheten gillande, som enligt Van Gerven ocksa maste beaktas vid beddmningen om ett

effektiv rattighetsskydd foreligger, kommer siledes inte beaktas.

D4 uppsatsen syftar till att utreda skyldigheten att inhdmta forhandsavgorande ur den

enskildes rittighetsperspektiv dr det i praktiken i de fall d4 forhandsavgorande inte inhdmtas

3% Se uppsatsens bilaga 1 och 2.
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som den enskildes rittigheter i detta hanseende riskerar att krédnkas. Av denna anledning &r

det endast de nationella hogsta instansernas skyldigheter vid avslag pa begéran om att

inhdmta forhandsavgorande, samt hantering av dessa beslut, som hirvid kommer att granskas.

1.6 Definitioner

Den enskildes rittighetsperspektiv- Se Teoriavsnittet under kap 1.3.1.
Rittighetsbegreppet; Se Teoriavsnittet under kap 1.3.1.

Skyldighet Se Teoriavsnittet under kap 1.3.1.

Godtycklighet Med begreppet “godtycklighet” avses ett slumpmaéssigt handlande, eller ett
handlande gjort p4 bristande bedémning.> I det foljande forekommer begreppet dé en
domstols, eventuellt, godtyckliga beteende utreds. Med domstolens godtyckliga agerande
avses ddarmed att domstolen fattat ett beslut eller agerat pa ett séitt som framstar som

slumpmassigt, eller som tycks vara gjort pa bristande underlag.

1.7 Disposition

Uppsatsens inledande kapitel syftar till att beskriva den aktuella problematiken och varfor
dmnesvalet dr relevant. Tanken r att réttslédget sedan skall utredas utifrén de angivna
fragestillningarna. Varje del av uppsatsen skall bidra till att 1dsaren skapar sig en béttre
forstaelse kring de fragestillningar som uppsatsen syftar till att utreda. Darfor kommer det 1
kapitel 2 kort redogdras for rattighetsskyddets utformning enligt EKMR och unionsrétten.
Kapitel 3 avser tydliggora forhandsavgorandeinstrumentets funktion, samt hur regleringen
kring forhandsavgoranden inom unionsrétten idag ser ut. Darefter kommer de fragestallning

som uppsatsen dgnar besvara, att utredas.

I kapitel 4 behandlas den fOrsta fragestdllningen, om enskilda kan anses ha en réttighet till

forhandsavgorande. Detta utreds i forhdllande till vad fordraget och EU-domstolens praxis i
detta hinseende ger uttryck for. Vid denna utredning beaktas dven vilka rittigheter enskilda
kan anses ha enligt EKMR, Europadomstolens praxis och artikel 47 i EU:s stadga. Pa grund

av utvecklingen i Europadomstolens praxis, snuddar utredningen i denna del vid uppsatsens

3 Jfr. definitionen av “godtycklighet” samt “godtycke” i Svenska akademiens ordlista Sver
det svenska spraket, s. 414.

ar
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andra fragestéllning, motiveringsskyldigheten. Motiveringsskyldigheten och dess innebord

behandlas dock mer utforligt i uppsatsens sjétte kapitel.

Kapitel 5 behandlar forutsittningarna for att den fjarde fragestillningen skall kunna besvaras.
I det femte kapitlet utreds enskildas mdjlighet till reparation vid hogsta instans dvertriadelse av
unionsritten. Kapitlet avser med ledning av de slutsatser som utredningen i det fjarde kapitlet
resulterat i, besvara hur effektiv enskildas eventuella rittighet till forhandsavgorande dr. Detta
undersoks genom en utredning av den enskildes mdjlighet till reparation da hogsta instans

brustit i sin skyldighet att inhdmta forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF.

I kapitel 6 presenteras en utredning avseende uppsatsens andra fragestillning,
motiveringsskyldigheten och vilka krav den enskilde hirvid kan gora géllande. Darefter
undersoks mot bakgrund av den fjarde fragestdllningen samt resultatet av utredningen i
uppsatsens femte kapitel, hur effektiv den enskildes eventuella rétt till motiverade beslut kan

anses vara.

Den tredje fragestillningen, avseende de eventuella krav som kan uppstéllas pa att de
nationella domstolarna skall halla besluten lattillgéngliga, besvaras i kapitel 7. Nar detta retts
ut, diskuteras vilken betydelse den eventuella skyldigheten har ur den enskildes

rattighetsperspektiv.

I uppsatsens avslutande del, kapitel 8, presenteras en sammanfattning, samt avslutande

reflektioner kring de slutsatser som kunnat dras av utredningen.
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2. Rittigheter och rattighetsskyddet inom unionsritten

2.1 Det processuella rittighetsskyddet inom EU

Med hinsyn till att uppsatsen ar skriven med utgangspunkt i den enskildes
rattighetsperspektiv dr tanken att detta kapitel skall syfta till att ge ldsaren en kort introduktion

till rattighetsskyddets aktuella stdllning inom unionsratten idag.

2.1.1 Europakonventionen om de miinskliga rittigheterna

EKMR, d.v.s. Europaradets konvention om skydd for de ménskliga rittigheterna och
grundldggande friheterna, har existerat sedan ar 1950. Detta réttighetsskydd existerar idag
parallellt med det rittighetsskydd som EU-ritten ger uttryck for. Nar EU-samarbetet™
inleddes inom ramen for en kol- och stalgemenskap fanns det ingen ambition att EU-
samarbetet skulle vara av ndgot annat dn en ekonomisk karaktdr. Allt eftersom samarbetet
inom EU utvecklades och principer s& som principen om direkt effekt, EU-réttens foretrade
och effektiva genomslag, principen om 0msesidigt erkdnnande etablerades, kom EU-rétten pa
en rad olika riattsomraden att fi ett allt storre inflytande dn vad som initialt var avsett.
Utvecklingen innebar att dven enskilda kom att paverkas av EU-rétten. Med anledning av
detta ansdg en del av medlemsstaterna®’ att det var nodvindigt att EU-rétten tryggade ett
skydd for enskildas rittigheter. Ar 1969 slog EU-domstolen fast att skyddet for ménskliga
rittigheter utgor en del av EU-réttens allménna principer.”® Vid detta stadium sades ingenting
om vad det aktuella skyddet bestod i. I senare praxis fran EU-domstolen kom dock
inneborden av skyddet att faststdllas. EU-domstolen uttalande forst att skyddet kunde
faststéllas med hirledning av det skydd som existerade enligt medlemsstaternas gemensamma
rittsordningar.”® Senare uttalades ocksa att skyddet i internationella konventioner skulle

beaktas vid faststéllande av skyddets omfattning.*” Ar 1975 hanvisade EU-domstolen hirvid

3% D.v.s. det samarbete som lg till grund for vad som idag utgér Europeiska Unionen (EU).

37 Framforallt Tyskland; For vidare lidsning; Hellner Michel, Sieps: Skyddet av grundliggande
fri- och réttigheter i framtidens EU, s.16.

3% Stauder mot Staden Ulm, Mél 29/69, ECLI:EU:C:1969:57.

3% Internationalle Handesgesellschaft mot Einfiihr- und Vorratsstelle fiir Getreide und
Futtermittel, Méal 11/70, ECLLI:EU:C:1970:114.

** Nold mot Europeiska gemenskapernas kommission, Mél 4/73, ECLI:EU:C:1974:51.
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for forsta gangen till EKMR.*' Sedan dess kan rittighetsskyddet enligt EKMR anses utgdra en
del av EU-rétten sasom en allmén réttsprincip. Idag framgér det uttryckligen av artikel 6 (3) i

fordraget att rittighetskatalogen i EKMR utgor allménna rittsprinciper inom EU-samarbetet.

Raéttighetsskyddet har under senare ar fatt en allt starkare stéllning inom EU-rétten, vilket
dven bestimmelserna i EKMR har. I nyss ndmnda artikel stadgas inte enbart att
rattighetsskyddet enligt EKMR utgor en del av EU-rdtten sasom allmén réttsprincip. Det
stadgas ocks att EU skall ansluta sig till Europakonventionen.** Vidare 4r ett av kraven for
medlemskap inom EU idag, att det land som onskar bli medlem, har anslutit sig till EKMR.*’
Det innebdr att alla medlemsstater inom EU idag ar bundna att f6lja den réttighetskatalog som
aterfinns i EKMR. Dessutom antog EU ar 2000 en egen réttighetskatalog, EU:s stadga som i
och med ikrafttrddandet av Lissabonfordraget ar 2009 blev rattsligt bindande for
medlemsstaterna.** Skyddet enligt EU:s stadga har i stor utstriickning héimtat inspiration frén

det skydd som foreligger enligt EKMR, vilket kommer redogdras mer for i det foljande.

2.1.2 EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna

Det framhélls i preambeln till EU:s stadga att denna samlar rittigheter som tidigare varit
spridda i olika rittsakter i ett enda dokument. Syftet med detta &r att fortydliga och synliggora
de grundliggande rittigheterna och pa sa sitt skapa rittssikerhet inom EU.* Till stor del
aterger stadgan innehallet av de rittigheter som aterfinns i EKMR och andra internationella
konventioner som EU eller dess medlemsstater anslutit sig till. Den baserar sig ocksé pa
medlemsstaternas gemensamma forfattningstraditioner, Europarédets sociala stadga samt

EU:s stadga om grundliggande sociala rittigheter for arbetstagare.*®

Da nagon av unionens organ eller dess medlemsstater utdvar unionsrétt eller har att gora med

en fraga pé ett omrade diar EU har kompetens, eller en frdga som kan péverka EU-rittens

*! Rutili mot Ministre de l'intérieur, Ml 36/75, ECLL:EU:C:1975:137.

%2 Artikel 6 (2) FEUF — Kritiker menar dock att detta aldrig kommer ske, se bl.a. Opinion
2/13.

* Hettne Jorgen & Otken Eriksson Ida, EU-rittslig metod, s. 137.

* Artikel 6 (1) FEUF, jfr; Sieps, En kortfattad analys av Europeiska Unionens stadga om de
grundldggande réttigheterna, s. 2.

*> Under “innehdll” i preambeln till EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna.

*® Sieps, En kortfattad analys av Europeiska Unionens stadga om de grundliggande
rattigheterna, s. 1.
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funktion, foreligger en skyldighet att beakta det rittighetsskydd som EU:s stadga
foreskriver.*” Detta innebir att en nationell domstol av hdgsta instans i allra hdgsta grad vid
inhdmtande av forhandsavgorande ar skyldig att beakta dessa krav. Skyldigheten att inhdmta
forhandsavgorande utgoér bindande EU-rétt enligt artikel 267 (3) FEUF och inhdmtandet av
forhandsavgorande har en stor paverkan pd EU-samarbetets utformning. EU:s stadga ar
generellt sett tillimplig for alla fysiska och juridiska personer*® som uppehaller sig, 4r bosatta,
verksamma eller har sitt site i en medlemsstat och som paverkas av EU-rittens tillimpning.*
Dock giller vissa bestimmelser i stadgan endast for unionens medborgare om detta sirskilt
anges.”® Aven om rickvidden av skyddet enligt EU:s stadga ér tinkt att motsvara, eller till och
med ga langre n det skydd som aterfinns i EKMR,’" 4r det viktigt att ha klart for sig att de
olika rattighetskatalogernas tillimpningsomraden skiljer sig at. Skyddet enligt EKMR giller
oavsett 1 vilket ssmmanhang den enskilde som befinner sig inom ett anslutande lands
jurisdiktion har blivit utsatt for en rittighetskrinkning,”> medan skyddet enligt EU:s stadga
endast &r tillamplig da den enskilde har fatt en unionsrattslig garanterad fri- och rittighet

krinkt i samband med att en medlemsstat eller EU-institutioner utdvar unionsritt.>>

2.2 Rittighetsskyddets omfattning enligt EU:s stadga i forhallande till EKMR

Redan i stadgans preambel anges att omfattningen av rattigheter som bade aterfinns i EU:s
stadga och EKMR skall vara densamma, men att skyddet diremot kan vara mer omfattande
enligt stadgan 4n det som foreligger enligt EKMR.>* Detta framgar ocksa tydligt i stadgan, dar
det framhalls att stadgan inte kan inskrdnka det rittighetsskydd som redan tryggas av
unionsritten, medlemslandernas forfattningar eller av internationell ritt.”” Detta giller sérskilt
det rittighetsskydd som foreligger enligt EKMR. I det fall att rittigheter som éterfinns i
EU:s stadga korrelerar med réttigheter som EKMR tryggar skall rittigheterna i stadgan tolkas

7 Artikel 51 EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna, Lebeck Carl, EU-Stadgan om
grundldggande réttigheter, s. 59.
*® Not: inte endast medborgare.
:(9) Lebeck Carl, EU-Stadgan om grundldggande rittigheter, s. 60.
Ibid.
>! Jfr. artikel 52 (3 och 5) EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna.
>2 Artikel 1 EKMR jfr. med artikel 13 EKMR.
>3 Artikel 51 EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna.
> Under “tillimpningsomrdde” i preambeln till EU:s stadga om de grundliggande
rattigheterna.
z Z Artikel 53 EU:s stadga om de grundldggande rittigheterna.
Ibid.
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i ljuset av EKMR. Rittigheterna i stadgan skall 4tminstone ha samma innebord och en lika

langtgdende, eller mer langtgaende rackvidd 4n det skydd som EKMR foreskriver.”’

2.3 Kommentar

EU:s stadga garanterar bl.a. att den vars unionsréttsliga rittigheter har krankts skall ha rétt till
en rittvis rittegdng och ett effektivt rittsmedel infor domstol.”® Innehéllet i artikeln motsvarar
till stor del det skydd som artikel 6 och 13 EKMR foreskriver om rétten till en rittvis
rittegéng och ett effektivt rittsmedel.’” Detta innebir att skyddet enligt EKMR méste beaktas
vid faststdllandet av det rittighetsskydd som foljer av artikel 47 i EU:s stadga. Detta innebér
att Europadomstolens syn pa hur langt skyddet enligt EKMR striacker sig har betydelse for hur
langtgaende skydd EU:s stadga tryggar.

Medlemsstaterna dr dessutom skyldiga att beakta de krav som EKMR uppstiller i relevant
hinseende pa grund av att de som konventionsanslutande parter dr bundna av att folja
EKMR:s bestimmelser. Det dubbla réttighetsskyddet innebér att en enskild som vill rikta ett
skadestdndskrav mot staten pa grund av att denne har blivit utsatt for en rattighetskrakning da
en medlemsstat utovat unionsrétt, har mdjlighet att vilja om denne skall gora kravet géllande
pa grund av att EKMR eller att EU-ridtt har Overtrétts. Detta kan i praktiken ha stor betydelse,

men kommer inte behandlas ytterligare da det faller utanfor det denna uppsats avser utreda.

°7 Artikel 52 (3) EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna.

>% Artikel 47 EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna & Bernitz Ulf, Europarittens
genomslag, s. 36.

> Artikel 6 och 13 EKMR.
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3. Bakgrund till forhandsavgorandeinstrumentet inom unionsritten

3.1 Nigra grundliggande principer inom unionsritten i relation till skyldigheten
att inhimta forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF

EU-rétten har under senare ar fatt en allt storre betydelse pa en rad olika omraden i och med
den 0kade integrationen och det vixande samarbetet inom EU. Inom EU-rétten har det
utvecklats en mingd principer som medlemsldanderna har att forhalla sig till. Nagra av dessa
ar principen om EU-réttens foretrdde, doktrinen om direkt effekt samt lojalitetsprincipen. Alla
dessa grundprinciper bygger pa att EU-rétten skall fa ett effektivt genomslag i
medlemslédnderna. Dessa grundidéer &r i stort bakgrunden till varfor instrumentet med begéran
om forhandsbesked idag finns inom EU-rétten. Inte nog med att EU-rdtten skall garanteras
foretrade och direkt effekt, EU-rétten skall ocksd garanteras en uniform, enhetlig innebord
och tolkning. Anledningen till att regleringen kring forhandsavgorande enligt EU-fordraget

ser ut som den gor kommer att diskuteras mer ingédende nedan.

3.2 Bakgrund till forhandsavgorandeinstrumentet

Tanken dr att en medlemsstats nationella domstol skall vinda sig till EU-domstolen dé& en
friga som ror EU-rittens tolkning eller innebord behdver besvaras.®® En av de frimsta
anledningarna bakom forhandsavgorandeinstrumentet &r att tillforsékra att EU-rétten far det
genomslag i de nationella réttsordningarna som flera av de grundldggande principerna ger
uttryck for. For att EU-rétten skall fa en enhetlig innebord krévs det att alla medlemslander
tolkar de EU-rittsliga bestimmelserna pa samma sétt. Men hur dessa bestimmelser skall
tolkas dr inte upp till de nationella domstolarna att bestimma, utan EU-domstolen, som har

ensamritt att faststilla de EU-réttsliga akternas innebord.”!

En stor del av rittsutvecklingen inom EU har skett genom praxis fran EU-domstolen. Det &r
genom praxis fran EU-domstolen som flera av de mest grundlaggande principerna inom EU-

riatten har etablerats. Medlemsstaternas begérande av forhandsavgoranden har i allra hogsta

% Bernitz Ulf, Europarittens genomslag, s. 79.
%! Bernitz Ulf, Europarittens genomslag, s. 84.
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grad bidragit till detta. EU-domstolens forhandsbesked tycks inte enbart ha till syfte att

faststilla betydelsen av EU-rétten, utan ocksa att utveckla den.®

3.3 Artikel 267 FEUF

I artikel 267 1 EU-fordraget aterfinns den grundlidggande bestimmelsen vad géller
inhdmtandet av forhandsavgorande. Enligt den har nationella domstolar en mojlighet att
begira forhandsavgorande da en oklar EU-réttslig fraga har uppkommit och den nationella
domstolen anser att ett beslut i frigan dr nédvéindigt for att den skall kunna déma i malet.*?
Niér det kommer till nationella domstolar av sista instans mot vars avgoranden det inte finns
ndgot riattsmedel enligt nationell lagstiftning, dr bestimmelsen inte fakultativ, utan
obligatorisk.®* Domstolar av hogsta instans ér siledes i princip skyldiga att inhimta
forhandsavgorande av EU-domstolen nar nimnda kriterier foreligger. Det har ifran svenskt
hall ifragasatts om det dr den formella eller praktiska mdjligheten till rattsmedel som avses i
artikel 267 (3) FEUF. Den svenska regleringen med provningstillstand gor att det i praktiken
endast dr ett mycket begrinsat antal mal som kommer upp till hogsta instans, &ven om det
formellt sett alltid 4&r mdjligt att dverklaga en dom fran hovratt/kammarrétt. Om det praktiska
synséttet hade valts, hade det fatt som konsekvens att &ven hovrétten i Sverige var skyldig att
inhdmta forhandsavgorande enligt fordraget. EU-domstolen har dock klargjort att det dr den
formella synen som géller och att skyldigheten dérfor endast existerar for domstolar som

enligt den nationella regleringen utgér sista instans.®’

Da det ror sig om en frdga om giltigheten av en EU-réttslig akt dr det inte enbart hdgsta
instans som ar skyldig att inhdmta férhandsavgorande. Eftersom det endast &r EU-domstolen
som kan forklara en EU-réttslig akt ogiltig, maste nationella domstolar oavsett stillning i

instansordningen alltid hinskjuta sédana fragor till EU-domstolen.®®

52 Bernitz Ulf, Europarittens genomslag s. 82 (vilket dock EU-domstolen troligtvis inte sjilv
skulle anse).

%3 Bernitz Ulf, Europarittens genomslag s. 83.

% Artikel 267 (3) FEUF.

% Brottmél mot Kenny Roland Lyckeskog, Ml C-99/00, ECLI:EU:C: 2002:329.

% Firma Foto-Frost mot Hauptzollamt Liibeck-Ost, Mal C-314/85, ECLI:EU:C:1987:452.
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3. 4 Undantag till skyldigheten att inhamta forhandsavgorande

Det finns emellertid ett fatal undantag till skyldigheten att inhdmta forhandsavgorande. Det
forsta undantaget framgar direkt av fordragstexten, dir det stadgas att ett beslut i fradgan skall
vara nodvdndigt for att doma i malet. Om det inte dr nddvandigt att den uppkomna fragan far
ett svar for att domstolen skall komma till ett avgdrande foreligger inte heller nagon

skyldighet att inhdmta forhandsavgdrande enligt artikel 267 (3) FEUF.®

De andra undantagen till skyldigheten att inhdmta férhandsavgorande har etablerats genom
praxis fran EU-domstolen. Det forsta av dessa etablerades i och med domen Da Costa och
innebdr att om fragan redan har blivit besvarad av EU-domstolen och saledes ar acte éclaire,
behdver fragan inte pa nytt refereras till EU-domstolen.®® Bade detta och det andra
undantaget, att en frdga vars svar ar s uppenbart att det inte finns nadgot rimligt tvivel i hur
den aktuella fragan skall besvaras (d.v.s. att den ar acte clair), inte behover refereras, framgar
av EU-domstolens dom i malet CILFIT.” Dessa undantag ir tinkta att tillimpas mycket
restriktivt.”’ Vad giller uppenbarhetsrekvisitet har EU-domstolen uttalat att frigan skall vara
lika uppenbar for den nationella domstolen ifrdga, som for EU-domstolen och de 6vriga
medlemsstaterna 1 EU. Vid bedomning om en fraga ar att se som uppenbar skall det bedomas
vad den bakomliggande rittsakten har for innebdrd mot bakgrund av medlemsstaternas olika
officiella sprakversioner. Hinsyn skall ocksa tas till skillnader som féorekommer bland
medlemsstaternas legaldefinitioner och termologianvéndning. Inneborden av rittsakten skall
dessutom faststillas mot bakgrund av dess dndamal och syfte.”' De krav som skall vara

uppfyllda for att en fraga skall anses vara acte clair ar sdledes mycket hogt stéllda.

%7 Det tycks rada en del oenighet och missuppfattningar om hur innebdrden av
“nodvdndighetsrekvisitet” skall forstas. (Se exempelvis EU-domstolens dom i Ferreira da
Silvia).

% Da Costa en Schaake NV och fler mot Administratie der Belastingen, Mal 28/62,

ECLI: EU:C:1963:6.

 CILFIT, Mal 283/81, ECLI: EU:C:1982:335.

70 Se exempelvis; Bogg Martin & Olsson Erik, Skall man friga for fragandets skull? — Om att
begéra forhandsavgoranden i upphandlingsmal, ERT nr 3 2014, s. 586.

! Bogg Martin & Olsson Erik, Skall man friga for frigandets skull? — Om att begira
forhandsavgoranden i upphandlingsmal, ERT nr 3 2014, s. 586.
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CILFIT-undantagen har genom &ren fatt utsta hard kritik, inte minst fran generaladvokater vid
EU-domstolen som hivdat att undantagen ar alldeles for strikta.”> Geraladvokat Jacobs har
exempelvis uttalat att det endast &r fragor som allménheten har ett intresse av att fa besvarade
som medlemsstaterna bor vara skyldiga att hianskjuta till EU-domstolen. Detta eftersom EU-
domstolen enligt hans mening annars riskerar att Gverbelastas av tolkningsfragor.”” EU-

domstolen har dock vid upprepade tillfillen valt att sl fast CILFIT-kriteriernas giltighet.”*

Enligt min mening kan CILFIT-kriterierna ses som motiverade med hansyn till syftet bakom
forhandsavgorandeinstrumentet och de ovan ndmnda grundprinciper som EU-rétten vilar pa.
For att sdkerstilla att EU-rdtten far en enhetlig tillimpning &r det i stort sett nddvandigt att
alla oklara fragor hinskjuts till EU-domstolen, d&ven om svaret pa en del fragor inte ar
relevanta for 6vriga medlemslander. Om EU har valt att reglera pa ett visst omrade &r
medlemslénderna skyldig att sikerstélla att EU-rétten far genomslag. Detta géiller dven for

fragor som for vissa ldnder &r att anse som mindre vésentliga.

3.5 Betydelsen for unionsritten i stort

Medlemsstaternas begdranden av forhandsavgoranden har haft stor betydelse for
rittsutvecklingen pa EU-réttens omrade.” I och med detta instrument har oklara EU-rittsliga
fragor fatt sitt svar, samtidigt som EU-réttens omrade har kommit att utvecklas och vidgas i
och med att nya EU-rittsliga principer vuxit fram.”® Instrumentet har atminstone till viss mén

bidragit till att EU-rdtten fatt en mer enhetlig och koherent innebord. Genom att begéra

> Bogg Martin & Olsson Erik, Ska man fraga for fragandets skull? Om att begéra
forhandsavgoranden i upphandlingsmal, ERT nr 3 2014, s. 588-589.

7 Bogg Martin & Olsson Erik, Ska man friga for frigandets skull? Om att begira
forhandsavgoranden i upphandlingsmal, ERT nr 3 2014, s. 588.

Qe exempelvis; EU domstolens dom i; Ferreira da Silva, Ml C-160/14,
ECLI:EU:C:2015:565, Intermodal Transports BV mot Staatssecretaris van Financién, Mél C-
495/03, EU:C:2005:552, Kobler, Mal C-224/01, EU:C:2003:513.

7 Bernitz Ulf, Kommissionen ingriper mot svenska sistainstansers obendgenhet att inhimta
forhandsavgorande, ERT nr 1 2005, s. 116.

7 Bernitz Ulf, Samarbetet mellan EG-domstolen och nationella domstolar, ERT nr 3 2009, s
15.
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forhandsavgoranden har enskilda medlemsstater en mojlighet att pdverka EU-rittens

utformning.”’

Aven de linder som inte direkt omfattas av EU-domstolens domar #r enligt lojalitetsprincipen
skyldiga att ritta sig efter EU-domstolens stillningstaganden vad géller EU-rittens
tillamplighet. Ett exempel pa detta &r hur Storbritannien, efter EU-domstolens uttalanden om
den svenska regleringen med provningstillstdnd i fallet Lyckeskog, drog 6ronen at sig.
Storbritannien hade ndmligen ett system som i vissa delar liknade den svenska. Storbritannien
uppfattade troligtvis EU-domstolens uttalanden om att hogsta instans &r skyldig begéra
forhandsavgorande av EU-domstolen dé de provar fragan om provningstillstdnd, eller vid ett
senare tillfille, som kritik av Sveriges reglering.”® I vart fall innebar domen ett klargérande av
att frigan om forhandsavgorande skall inhdmtas méste beaktas da provningstillstand
meddelas.” Lyckeskog medforde att Storbritannien vidtog 4ndringar i sin lagstiftning.*
Resultatet blev att de hogsta instanserna i Storbritannien, som inte viljer att inhdmta
forhandsbesked eller bevilja provningstillstdnd, nu méste hianvisa till ett av undantagen bland

de s.k. CILFITkriterierna.®!

3.6 Betydelsen for enskilda

Genom EU-domstolens domar har manga viktiga principer utvecklats. EU-domstolen har
slagit fast en hel del av de vdrden som unionsritten skall trygga. Det dr framforallt genom
EU-domstolens praxis som grunderna for det rattighetsskydd som idag foreligger enligt EU-
ritten etablerades. Genom denna har EU-domstolen slagit fast att grundldggande réttigheter

utgdr en del av EU-rittens allménna rittsprinciper, vilka EU-rétten skall trygga.®

Niér syftet bakom regleringen kring forhandsavgorande beskrivs 1 doktrin brukar det fokuseras

pa forhandsavgorandets, ovan beskrivna, konstitutionella betydelse for medlemsstaternas

77 Bernitz Ulf, Kommissionen ingriper mot svenska sistainstansers obendgenhet att inhimta

forhandsavgorande, ERT nr 1 2005, s. 116.

¥ Se Lyckeskog, Mal C-99/00, ECLI:EU:C: 2002:329, p. 19.

;(9) Kommissionens motiverande yttrande riktat till Konungariket Sverige 13/10/2004, s 4.
Ibid.

*! Tbid.

82 Stauder, Ml 29/69, ECLI:EU:C:1969:57, Hettne Jorgen & Otken Eriksson Ida, EU-rittslig

metod s. 133.
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rittssystem i stort.> I dessa sammanhang ter det sig som att det huvudsakliga syftet bakom
forhandsavgorandeinstrumentet dr att sdkerstdlla EU-réttens enhetliga tillimpning och
sikerstilla ett effektivt samarbete mellan medlemsstaterna och EU-domstolen.® Emellertid
har inte forhandsavgorandeinstrumentet enbart till syfte att efterstridva en enhetlig
rattstillimpning i alla EU:s medlemsstater. Genom att syfta till EU-réttens fulla genomslag
sakerstiller forhandsavgorandeinstrumentet ocksa att enskilda far sina rittigheter enligt EU-
ritten tillgodosedda. Eftersom EU-domstolens syn pa en frga kan skilja sig markant frén hur
den nationella domstolen anser att en fraga bor besvaras, kan inhdmtandet av
forhandsavgoranden fran EU-domstolen ha en oerhort stor betydelse for den enskilde

individen.®’

I domen Kobler klargjordes tydligt att det bland annat &r for att forhindra att riattigheter som
enskilda har enligt gemenskapsritten asidositts som domstolar av sista instans ar skyldiga att
hinskjuta fragor vidare till EU-domstolen.*® Vid en forsta anblick kanske detta syfte bakom
forhandsavgorandeinstrumentet framstar som nagot frimmande. Néar man i doktrin ldser om
vad syftet bakom regleringen kring forhandsavgoranden &r, fokuseras det i hog utstrackning
pé grundliggande idéer om en enhetlig rittstillimpning och EU-réttens genomslag.®’ 1
samband med att EU-domstolen meddelade sin dom i Kéb/er uttalade den dsterrikiska
regeringen att artikel 234 i fordraget (d.v.s. nuvarande artikel 267 FEUF) inte har till syfte att

tillforsdkra enskilda r’cit‘[igheter.88 EU-domstolen framholl, tvartemot detta, att det dr ett av

syftena bakom forhandsavgorandeinstrumentet.

Det kan hévdas att domen i Kobler utgor ett skifte i synen pa forhandsavgorandets funktion.
Det kan sdkert hdnda att fler var, och kanske till och med ér, beredda att halla med i den

osterrikiska invindningen att forhandsavgorandeinstrumentet inte har till syfte att trygga

%3 Se bl.a. Hettne J orgen & Otken Eriksson Ida, EU-rittslig metod, s. 285, Bernitz Ulf &
Kjellgren Anders Europaréttens grunder, s. 170. For vidare ldsning se d&ven Broberg Morten,
g}‘ldicial Coherence and the Preliminary Reference Procedure, REALaw, nr 2 2015.

Ibid.
% Morten Broberg har skrivit en artikel om hur enskilda idag kan anvinda
forhandsavgorandeinstrumentet for att paverka utgangen i ett mal. Se Broberg Morten,
Judicial Coherence and the Preliminary Reference Procedure, REALaw, nr 2 2015.
86 Kobler, Mal C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, p. 35.
87 Se bl.a. Hettne J orgen & Otken Eriksson Ida, EU-rittslig metod, s 285, Bernitz Ulf &
Kjellgren Anders, Europaréttens grunder, s.170.
% Osterrike menade att skadestandsskyldighet endast kunde utgs vid 6vertridelser som har till
syfte att trygga enskilda réttigheter, Kobler, Mal C 224/01, EU:C:2003:513, p. 22.
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enskilda réttigheter. Detta sdrskilt med hansyn till att ménga tenderar att associera begreppet
“enskildas rdttigheter” med ménskliga rattigheter. Det som hirvid bor hallas i minnet &r att
rittighetsbegreppet inom unionsrétten r betydligt vidare och innefattar mer én det
rattighetsbegrepp som manga tenderar att referera till, mot bakgrund av ménskliga rattigheter

etc.

3. 7 Kommentar

Inom EU-rétten brukar det i princip hdvdas att varje befogat ansprdk som en enskild kan gora
géllande i sig grundar en rattighet. Eftersom néstintill alla gemenskapsréttsliga bestimmelser
utifran denna synvinkel, pé ett eller annat sdtt grundar rattigheter for enskilda, kinns inte
pastdendet om att forhandsavgorandeinstrumentet syftar till att tillforsdkra enskilda réttigheter
lika fraimmande. Forhandsavgorandet syftar ju till att unionsritten skall tillimpas korrekt, en
korrekt tillimpning av unionsritten medfor dven att enskilda far sina EU-réttsliga rattigheter
tillgodosedda. Darmed inte sagt att enskilda kan ha ett befogat ansprék, eller en rattighet till
att forhandsavgorande fran EU-domstolen skall inhdmtas. Uppsatsens kommande avsnitt
avser klargora hur detta forhéller sig. I ndstkommande kapitel kommer uppsatsens forsta
fragestéllning — om enskilda eventuellt kan anses ha en réttighet till att hogsta instans
inhdmtande av forhandsavgorande — redas ut. I kapitlet darpa kommer det undersdkas om den
enskildes rittighet ar effektiv och om denna kan goéra nagot (erséttnings)ansprak gillande vid

hogsta instans Overtridelse av den eventuella rattigheten.

% Bernitz Ulf, Europarittens genomslag s. 63. Se dven kap 2.1 ovan.
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4. Kan det finnas en ritt for enskild att krava att domstolen
inhidmtar forhandsavgorande?

4.1 Ett foridndrat rattslige

Genom aren har enskildas rittigheter fatt en centralare stillning pa EU-rittens omrade. Nar
forhandsavgorandeinstrumentet introducerades ar 1957 och den skyldighet som idag aterfinns
i artikel 267 FEUF introducerades, hade rittighetsskyddet inom EU #nnu inte etablerats. Aven
om ordalydelsen av skyldigheten ser likadan ut idag som den gjorde ar 1957, har utvecklingen
pa EU-rittens omrade gatt igenom en rad fordndringar och den kontext den tillimpas i ser
idag annorlunda ut. Mot bakgrund av detta kanske det inte ar forvanande om omfattningen av
skyldigheten enligt artikel 267 (3) FEUF ser annorlunda idag jamfort med hur den
ursprungligen gjorde, inte minst i och med att rattighetsskyddet etablerades inom EU.
Enskilda har ménga ganger ett betydande intresse i att medlemsstaterna fullgor sina
skyldigheter enligt fordraget. I det foljande kommer de rittigheter enskilda kan anses ha enligt
artikel 267 FEUF att uppmérksammas. De nationella domstolarna ar dven skyldiga att forhalla
sig till de krav som uppstills inom ramen for rétten till en réttvis rattegdng och ett effektivt
rittsmedel nir de fullgdr sina skyldigheter. I férevarande kapitel kommer dessa krav och
enskildas eventuella rétt till forhandsavgorande behandlas. I kapitlet 5 utreds sedan den
enskildes mojlighet att effektiv gora den eventuella rittigheten géllande, genom att

mdjligheterna till reparation vid réttighetskrdnkning undersoks.

4.2 Kan enskild gora gillande en ratt till forhandsavgorande for enligt artikel 267
FEUF?

I och med EU-domstolens dom i Kobler stod det klart att ett av syftena bakom
forhandsavgorandeinstrumentet dr att sdkerstilla att enskilda far sina rittigheter
tillgodosedda.”® I praktiken &r det dock i princip oméjligt for enskilda att kriva att
forhandsbesked inhdmtas, eftersom det enligt fordragets utformning ar upp till varje
medlemslands nationella domstol att avgdra om forhandsavgdrande behdver inhdmtas eller

¢j.”! Fordraget innehaller inte nagra processuella rittigheter for enskilda att kriva att en

%0 Kobler, Mal C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, p. 24.
°! Artikel 267 FEUF.
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nationell domstol inhdmtar forhandsavgdrande.” Vidare kan man fraga sig; om
rattighetsaspekten verkligen existerar pa ett sddant séitt som Kébler indikerar, varfor foreligger
skyldigheten att inhdimta forhandsavgorande endast for domstolar av hogsta instans? For det
fall EU-domstolens avgdranden skall trygga att enskilda far sina rattigheter tillgodosedda
borde vil varje domstol, oavsett om den utgor forsta eller sista instans, i varje enskilt fall,
inhdmta forhandsavgorande om det foreligger minsta osdkerhet kring hur en EU-réttslig fraga
med betydelse for utgangen i mélet har aktualiserats? Huvudargumentet bakom den valda
regleringen &r att forhandsavgorandeinstrumentet skall sékerstidlla EU-rdttens genomslag och
att det som utgangspunkt endast dr avgoranden fran domstolar av sista instans som fér
prejudikatsvérde. Eftersom de hogsta instansernas domar i regel far prejudikatsvarde far EU-
riatten pa det nationella planet storre genomslagskraft da dessa inhdmtar forhandsavgorande
frdn EU-domstolen. I Kobler framhélls ocksa att sista instans utgor den sista domstol dér
enskilda kan gora sina EU-riittsliga rittigheter gillande.”” Emellertid finns det dven en
praktisk aspekt bakom den valda regleringen. En anledning till att manga EU-medlemslédnder
idag &r restriktiva till att inhdmta forhandsavgoranden, eller i vart fall ett av skélen till varfor
Sverige tycks ha varit det, skulle kunna vara en radsla for att EU-domstolen skall bli
overbelastad.” Troligtvis skulle dock EU-domstolen klara av en storre belastning 4n den
nuvarande.” Det kan konstateras att EU-domstolens genomsnittliga handliggningstid vad
giller forhandsavgoranden i dagsliget 4r ganska lang. Ar 2015 var handliggningstiden 15,3
manader’® och formodligen skulle denna bli betydligt lingre om ligre instans ocksé hade en
skyldighet att inhdmta forhandsavgoranden. Det tycks vara pa grund av de omstindigheter
som nu redogjorts for, som man ifran EU-réttsligt hall har ansett det tillrackligt att det endast

ar domstolar av sista instans som &r skyldiga att inhdmta forhandsavgoranden.

°2 Hettne Jorgen & Otken Eriksson Ida, EU-rittsligmetod, s. 281.

%3 Kobler, Mal C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, p. 34.

* En rddsla som bl.a. lyfts fram i doktrin samt av Generaladvokat Jacobs. Se dven Broberg &
Fenger, Preliminary References to the European Court of Justice, s. 283, Bernitz Ulf &
Kjellgren Anders, Europarédttens grunder, s. 181, Bogg Martin & Olsson Erik, Ska man fraga
for fradgandets skull? Om att begéra forhandsavgoranden i upphandlingsmal, ERT nr 4 2014,
s. 588.

%> Se bl.a. Bernitz Ulf, Férhandsavgoranden av EU-domstolen- Svenska domstolars hallning
och praxis, Sieps 2010:2, s. 12. For detta talar d&ven det faktum att det under 2015 inkom fler
mal 4n ndgonsin, trots att EU-domstolens handlidggningstid for forhandsavgoranden var den
nist ldgsta i domstolens historia. EU-domstolens arsrapport 2015, s. 9.

% EU-domstolens arsrapport 2015, s. 9.
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Eftersom forhandsavgorandeinstrumentets huvudsyfte i doktrin framstélls vara att sékerstélla
en enhetlig réttstillimpning inom EU och regleringen kring forhandsavgdrandeinstrumentet
har sett likadan ut sedan dess tillkomst 4r 1957.”” kan det ifrdgasittas om rittighetsaspekten
verkligen har varit, eller &r, tdnkt att utgdra en av forhandsavgorandeinstrumentets
grundldggande funktioner. Det var forst &r 2003 i och med EU-domstolens dom i Kobler som
detta syfte fastslogs. Det ma hinda att réttighetsaspekten hela tiden har funnits dir som en
inneboende del av forhandsavgdrandeinstrumentet. Réttighetsbegreppet inom EU har en
annorlunda innebord dn vad det har i andra sammanhang och néstintill alla ansprék enligt EU-
ritten kan 1 princip ses som ansprak som pa ett eller annat sétt grundar réttigheter for enskilda.
Diarmed kan det unionsréttsliga rittighetsbegreppet ses som en direkt f6ljd, eller baksida, av
EU-rittens genomslag.”® Det mé dven hinda att EU-domstolen genom sitt avgorande i Kobler
utvidgade forhandsavgorandeinstrumentets funktion. Vilken betydelse Kébler har i hur man
skall se pa forhandsavgorandeinstrumentets funktion hdnger till storsta del ihop med hur man
tolkar EU-domstolens bedomning av om artikel 267 FEUF kan grunda réttigheter for

enskilda.

Trots rittighetsbegreppets innebord enligt EU-rdtten, d.v.s. att en réttighet i princip ar att
forsta som ett EU-réttsligt ansprak som en enskild kan gora gillande, anser vissa att
skadestdnd inte enbart kan utgé pa den grund att en nationell domstol inte inhdmtar
forhandsavgorande. Eftersom enskilda inte har mojlighet att krdva att en domstol inhdmtar
forhandsavgoranden, kan de inte heller ha rétt till skadestand da en domstol av sista instans
inte inhdmtar forhandsavgorande. Martin Bogg och Erik Olsson hdvdar att detta ar skélet till
att statsskadesténd inte kan utgd enbart pa grund av att en nationell domstol av sista instans
inte fullgjort sina skyldigheter enligt artikel 267 (3) FEUF, eftersom de inte anser att
bestimmelsen “formedlar ndgon rittighet for enskild”.”® Detta argument tenderar enligt min
mening att ge upphov till ett slags cirkelresonemang. D4 medlemsstaternas hogsta instanser
har en skyldighet att inhdmta férhandsavgorande borde dven enskilda ha en rétt att krava att
de nationella domstolarna tillgodoser skyldigheten. Darmed faller Bogg och Erikssons

argument med fokus pa om artikel 267 FEUF i sig tillforsékrar enskilda réttigheter.

?7 Bernitz Ulf, Férhandsavgéranden av EU-domstolen, svenska domstolars hallning och
praxis, Sieps 2010:2, s.18.

*® EU-rittens genomslag kriver ju att EU:s medborgare kan gora sina unionsrittsliga ansprak
gillande.

” Bogg Martin & Olsson Erik, Skall man fraga for frigandets skull? Om att begira
forhandsavgoranden i upphandlingsmal, ERT nr 3 2014, s. 591 fotnot 42.
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Réttighetens existens ar enligt min (och Van Gervens) uppfattning inte beroende av om en
enskild kan gora nagra pafoljder gillande pa grund av att den eventuella rittigheten har blivit

krankt.

I generaladvokat Légers forslag till avgorande i Kébler hdnvisas till ett uttalande om
rattighetsbegreppet som gjorts av EU-domstolen i malet Francovich. I punkten 31 i
Francovich uttalade EU-domstolen att; “det genom EEG-fordraget infordes en sdrskild
rdttsordning som inforlivades i medlemsstaternas rdttssystem och som dr bindande for deras
domstolar. Under denna rdttsordning lyder inte enbart medlemsstaterna utan dven [deras]
medborgare. Pd samma sdtt som gemenskapsrdtten dldgger de enskilda forpliktelser, dr den
ocksd avsedd att skapa rdttigheter som blir en del av de enskildas rdttsliga arv. Rdttigheterna
uppkommer inte enbart da detta uttryckligen sdgs i fordraget, utan dven pa grund av de
skyldigheter som fordraget pa ett vil angivet sdtt dldgger savil de enskilda som

e 100
medlemsstaterna och gemenskapens institutioner.”

Detta torde innebira att enskilda inte enbart har de rittigheter som uttryckligen foreskrivs i
fordraget eller andra EU-réttsliga réttsakter, utan det faktum att en medlemsstat har en
skyldighet till ndgot kan ocksa foranleda att enskilda har en motsvarande rattighet. Av denna
anledning anser jag, i motsats till argument som ovan framforts om att artikel 267 FEUF inte
skulle grunda nagra rattigheter for enskilda, att man borde kunna dra slutsatsen att enskilda
faktiskt har en ritt att krdva att medlemsstaterna fullgdr sina skyldigheter enligt fordragen och

diarmed aven artikel 267 FEUF.

Generaladvokat Léger for till stor del ett resonemang liknande det som fors i Kébler om
forhandsinstrumentets syfte. I sitt forslag till avgérande gar han ett steg 1dngre och skriver att
det inte gér att utesluta att statens skadestandsansvar kan aktualiseras d& en hogsta instans
uppenbart har underlatit att beakta skyldigheten att inhdmta forhandsavgdrande. Han menar
att detta exempelvis skulle kunna bli relevant nér det vid tiden for avgdérandets avkunnande
inte finns nagon praxis fran domstolen avseende den aktuella fragan.'”' Vad som mer exakt

avses med det sista konstaterandet kan te sig nadgot oklart, men formodligen har detta att gora

1997 ¢ger, Phillippe, Forslag till avgorande i malet Kobler, Mal C-224/01,
ECLI:EU:C:2003:207, p. 29.

191 L ¢éger, Phillippe, Forslag till avgorande i malet Kobler, Mal C-224/01,
ECLI:EU:C:2003:207, p. 144.

37



med att det sérskilt borde kunna bli aktuellt d4 den bakomliggande, materiella réttsfragan ar
att se som (uppenbart) oklar (d.v.s. motsatsen till acte clair). Det kan tyckas att det hade varit
lampligare att vinda pa resonemanget och framhélla att detta kan bli aktuellt s& ldnge inte

ndgot av undantagen i CILFIT-kriterierna har aktualiseras.

Léger fortsatter sedan resonemanget med att en dvertriddelse av skyldigheten att inhdmta
forhandsavgorande skulle kunna grunda statsskadestandsskyldighet. Harvid framhéller han att
EU-domstolen dnnu inte har uttalat sig i frdgan, men hanvisar till ett uttalande av domstolen 1
ett forslag avseende Europeiska Unionen” fran 1975 dir det framgar att det redan di ansags
finnas skal att enligt fordragen foreskriva en 1amplig garanti for enskilda for det fall
skyldigheten i artikel 177 (nuvarande artikel 267 FEUF) asidosattes. Frdgan om hur detta
skulle tryggas, om det skulle ske en obligatorisk fordragsbrottstalan eller om den enskilde

skulle kunna fora en skadesténdstalan mot staten, limnades 6ppen i forslaget.'®

Léger
framhaller vidare att forhandsavgdrandeinstrumentet &r av grundldggande betydelse for
gemenskapens enhetliga réttstillimpning och att enskildas unionsrattsliga rittigheter
tryggas.'®® Till skillnad frén EU-domstolens avgorande i malet Kobler for Léger ett djupare
resonemang kring forhandsavgorandeinstrumentet utifran ett réttighetsperspektiv. Han
beskriver hur forhandsavgorandeinstrumentet tycks innefattas under “rdtten till
domstolsprovning”, varvid han hanvisar till praxis fran Europadomstolen och domen Coéme
m.fl. I domen faststills att enskildas rtt till en réttvis rittegang potentiellt sett kan kridnkas da
en nationell domstol av sista instans végrar att inhimta forhandsavgorande.'™ Direfter skriver
han; “"Mot denna bakgrund dr det logiskt och rimligt att anse att statens skadestandsansvar
kan aktualiseras av att en hogsta domstolsinstans uppenbart har asidosatt skyldigheten att

o . 2105
begdra forhandsavgorande.

Enligt min mening far Légers ovan citerade slutsats tolkas som att artikel 267 FEUF grundar

rattigheter for enskilda. EU-domstolen uttalar sig inte om detta. Jag anser att resonemanget

1921 ¢ger, Phillippe, Forslag till avgorande i malet Kobler, Mal C-224/01,

ECLI:EU:C:2003:207, p. 145 och fotnot 126.

193 Léger, Phillippe, Forslag till avgorande i malet Kobler, Mal C-224/01,
ECLI:EU:C:2003:207, p. 146.

194 Léger, Phillippe, Forslag till avgorande i malet Kobler, Mal C-224/01,

ECLI:EU:C: 2003:207, p. 147 och Coéme m.fl. mot Belgien, ans6kan nr 32492/96, dom av
den 22 juni 2000.

195 1 ¢ger, Phillippe, Forslag till avgorande i malet Kobler, Mal C-224/01,

ECLL:EU:C: 2003:207, p. 148.
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som generaladvokat Léger for i sitt forslag till avgorande i Kobler ar en ldmpligare syn pa vad
en Overtradelse av skyldigheten i artikel 267 FEUF skulle kunna innebéra, &n hur flertalet
jurister tycks bedoma rittsliget efter Kobler. Aven om artikel 267 FEUF inte i sig, i vart fall
inte uttryckligen, grundar nagra réttigheter for enskilda bor enskilda ha rétt att krava att
medlemsstaterna fullgdr sina skyldigheter enligt fordragen likt det resonemang som redogors
for 1 Francovich. Dessutom talar den parallell som Léger drar till Europadomstolens dom i
malet Coéme m.fl. for att ett enskilda bor kunna kriva detsamma och att underlatenhet att
inhdmta forhandsavgorande, skulle kunna innebéra ett brott mot artikel 267 FEUF, samt

foranleda statsskadestand.'®®

I den man artikel 267 (3) FEUF inte i sig kan anses grunda réttigheter for enskilda skulle det
anda kunna tinkas att en nationell domstol gjort sig skyldig till en dvertriadelse av en EU-
rittslig forpliktelse pa grund av det faktum att man inte fullgjort sin skyldighet att inhdmta
forhandsavgorande. En enskild har inom ramen for en réttvis rittegdng och opartisk domstol
ratt att krdva att domstolen agerar sa som den r skyldig att gora. Det har vid upprepade
tillfallen ifragasatts om en nationell domstols underlatenhet att inhdimta féorhandsavgdrande

kan utgdra ett brott mot ritten till en rittvis rittegang i artikel 6 EKMR.'"’

4.3 Krav pa forhandsavgorande inom ramen for ritten till en rittvis ritteging

4.3.1. Europadomstolens praxis

I fallet Coéme m.fI. hade den belgiska domstolen kassationsdomstolen vigrat att begéra
forhandsbesked frén den administrativa jurisdiktion- och processdomstolen i Belgien. En av
fragorna som Europadomstolen hade att besvara med anledning av detta var om den belgiska
domstolen didrmed brutit mot den enskildes rétt till en rittvis rattegang da den inte begért
forhandsbesked av en domstol. Europadomstolens dom i malet avsig inte enbart hur det
forhaller sig med detta d4 domstolen nekar en begiran av forhandsbesked avseende en annan
nationell instans/domstol, utan Europadomstolens svar dr dven tillimpligt di en nationell

domstol underlater att inhdmta forhandsavgorande fran EU-domstolen och andra

196 Jfr: Léger, Phillippe, Forslag till avgorande i mélet Kobler, Mal C-224/01,
ECLIL:EU:C: 2003:207, p. 147-148.
197 Broberg & Fenger, Preliminary References to the European Court of Justice, s. 271.
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internationella institutioner.'” For det forsta konstaterar Europadomstolen att rétten att en
domstol inhdmtar forhandsavgorande inte dr absolut, utan nir forhandsavgorande skall
inhdmtas, samt hur ett beslut att inte inhdmta forhandsavgorande kan 6verklagas foljer ofta av
begrinsningar i den nationella ritten.'” For det andra konstaterar domstolen att dven om den
nationella domstolen enligt lag &r skyldig att inhdmta forhandsavgdrande finns det i en sédan
reglering en inneboende mekanism som innebir att domstolen kommer att behdva beddma om
den skall fora fridgan vidare, om den sjilv skall besvara fragan och om fragan behdver
besvaras for att avgora malet.''® Europadomstolen papekar dock avslutningsvis att det inte r
omojligt att en domstol av sista instans gor sig skyldig till ett brott mot artikel 6 EKMR i den
man den inte inhdmtar forhandsavgorande. Det framhalls att detta sérskilt bor kunna vara

aktuellt di det sker godtyckligt.'"

Sedan domen Coéme m.fl. har Europadomstolen vid ett antal senare tillfillen berort frdgan om
ett avslag pa begéran att inhdmta forhandsavgorande kan innebira ett brott mot artikel 6
EKMR. I Ullens de Schooten och Rezabek mot Belgien gors gillande att den nationella
domstolen godtyckligt vdagrat att inhdmta forhandsavgorande fran EU-domstolen. I
Europadomstolens dom fors i princip samma resonemang som i Coéme m.fI., som dven tjénar
som végledande for domstolens avgdrande i det aktuella mélet. Forst konstateras att
skyldigheten att inhdmta forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF inte dr absolut, varpa
domstolen redogér for innehéllet i CILFIT-kriterierna, d.v.s. undantagen till skyldigheten.''?
Europadomstolen papekar sedan att EKMR som sadan inte innebér ndgon garanti for enskilda
att en nationell medlemsstat skall begéra forhandsavgorande frén en annan nationell eller
internationell domstol.''® Sedan konstateras det att frigan om begéran om forhandsavgorande

hianger ihop med ritten till en rittvis ritteging i artikel 6 (1) EKMR.'"*

Europadomstolen
uttalar att det under speciella omsténdigheter inte 4r omgjligt att en vdgran att inhdmta

forhandsbesked utgor ett brott mot artikel 6 EKMR. Ett sadant brott kan foreligga dven da en

1% Broberg & Fenger, Preliminary References to the European Court of Justice, s. 272

jfr. p. 114 i domen Coé€me m.fl. mot Belgien.

1% Coéme m.fl. mot Belgien, p. 114, ansdkan nr 32492/96, dom av den 22 juni 2000.

19 Tbid.

" bid.

"2 Ullens de Schooten och Rezabek mot Belgien, ansokan nr 3989/07 och nr 38353/07, dom
av den 20 september 2011, p. 56.

"3 Ullens de Schooten och Rezabek mot Belgien, ansokan nr 3989/07 och nr 38353/07, dom
av den 20 september 2011, p. 57.

"% Ullens de Schooten och Rezabek mot Belgien, ansokan nr 3989/07 och nr 38353/07, dom
av den 20 september 2011, p. 58.
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domstol av ldgre instans nekat en sddan begéiran och oavsett om forhandsbeskedet skulle ha
inhdmtats frn en nationell eller en internationell domstol. Vidare pépekas hur brott mot
artikel 6 EKMR sérskilt kan bli aktuellt ndr den nationella domstolen godtyckligt nekat en
begéran om forhandsavgorande. Europadomstolen forklarar darpé vad ett godtyckligt nekande
kan innebéra. Ett beslut pd begéran att inhdmta forhandsavgorande kan ses som godtyckligt
om nekandet har gjorts dven om de tillampliga reglerna inte tillater ndgot undantag till att
forhandsbesked skall inhdmtas. Det kan ocksa ses som godtyckligt om nekandet dr gjort pé
grund av andra omstdndigheter dn de som foreskrivs i de tillampliga reglerna och nér
nekandet inte har blivit vederborligen motiverat i Sverensstimmelse med dessa regler.'” I
detta ssmmanhang framhalls det att artikel 6 (1) EKMR innebér en skyldighet for de
nationella domstolarna att motivera sina beslut att inte inhdmta féorhandsbesked, sarskilt nir
det endast dr under speciella omstandigheter som det dr acceptabelt for dessa att neka en
saddan begiran. Det uttalas att denna motivering maste vara noggrann, sé att skilen till varfor
man inte inhdmtar forhandsavgorande framgér, men att det inte ankommer pa
Europadomstolen att avgdra om man tolkat den bakomliggande ritten p4 ett korrekt sitt.''® I
det aktuella fallet hade den nationella domstolen motiverat varfor man inte inhdmtade

forhandsavgorande och héanvisat till CILFIT- kriterierna. Europadomstolen ansag inte att det

foreldg nagot brott mot artikel 6 EKMR 1 forevarande fall.

Rittsfallen frdn Europadomstolen innebér att en domstol av hdgsta instans som inte inhdmtar
forhandsavgorande potentiellt sett kan gora sig skyldig till ett brott mot artikel 6 EKMR. I
domen Coéme m.fl. framgér att detta endast kan ske i undantagsfall med hinsyn till
domstolsvisendets sirskilda karaktér. Det framhalls sdrskilt att de fall dér det kan anses
foreligga ett brott mot artikel 6 EKMR framforallt 4r d& domstolen godtyckligt nekat den
sokande ritt till forhandsavgorande. I avsnittet nedan kommer innebdrden av det godtyckliga
nekandet redas ut. Med hénsyn till hur utvecklingen av hur Europadomstolen hanterar
nationella domstolars beslut att inte inhdmta forhandsavgorande kommer dven
motiveringsskyldigheten beroras i det foljande. Motiveringsskyldigheten kommer dock

behandlas betydligt mer utforligt i kapitel 6.

5 Ullens de Schooten och Rezabek mot Belgien, ansokan nr 3989/07 och nr 38353/07, dom
av den 20 september 2011, p. 59.

"8 Ullens de Schooten och Rezabek mot Belgien, ansokan nr 3989/07 och nr 38353/07, dom
av den 20 september 2011 p. 60-61. Inneborden av den s.k. motiveringsskyldigheten kommer
att behandlas utforligare i nésta kap.
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4.3.2 Vad innebir ett godtyckligt brott mot skyldigheten att inte inhiimta
forhandsavgorande?

I praktiken torde det, bortsett fran nir skyldigheten ar absolut,'' vara svért for en enskild att
veta om en domstol har begétt ett godtyckligt brott mot skyldigheten att inhdmta
forhandsavgorande, da denna underlatit att begéra forhandsavgorande fran EU-domstolen.
Den enda reella mojligheten for en enskild att veta om domstolen tagit stéllning till sina
skyldigheter enligt fordragen ar genom att domstolen motiverar sina beslut att inte inhdmta
forhandsavgorande. I kapitel 6 kommer den s.k. motiveringsskyldigheten som anses foreligga
i dessa fall, att redogoras for. I detta sammanhang kan det konstateras att om den nationella
domstolen gjort en motivering, i enlighet med de krav som uppstélls pa motiveringarna (vilka
kommer aterges i kapitel 6) vid avslagsbeslut pa begéran att inhdmta forhandsavgorande,
torde en enskild inte kunna visa att den nationella domstolen godtyckligt nekat denne att
inhdmta forhandsavgorande. Om den nationella domstolen, tvartom, 6verhuvudtaget inte

motiverar sitt beslut blir fragan allt svarare att avgora.

Huvudregeln ir att forhandsavgorande fran EU-domstolen skall inhdmtas av en domstol av
hogsta instans da en oklar EU-réttslig fradga med betydelse for det aktuella malets utgang
behdver ett svar.''® Presumtionen borde dérfor vara att forhandsbesked skall inhimtas och
gors inte detta och den nationella domstolen inte motiverat varfor forhandsbesked inte skall
inhdmtas pa ett acceptabelt sitt, skulle den enskilde godtyckligt kunnat ha blivit nekad sin rétt
till forhandsavgorande. I teorin ter sig en sddan 16sning rimlig, men i praktiken 14r det
troligtvis krivas nigot mer for att en sidan presumtion skulle kunna aktualiseras. Aven om de
hogsta instanserna ex officio ér skyldiga att inhdmta forhandsavgérande,'" r nog
sannolikheten att en part skulle gora gillande att en domstol godtyckligt nekat denna rtt till
forhandsavgorande i det fall ndgon EU-réttsligfraga dverhuvudtaget inte uppmérksammats av
ndgon av parterna i malet, ytterst liten. Det kan diskuteras om en sddan presumtion borde
triggas igang om en konstaterad EU-réttslig fraga av betydelse for malets utgéng foreligger,
eller nir en EU-rittslig friga uppmirksammats av nagon av parterna.'>’ Emellertid har

Europadomstolen inte kompetens att avgdra nar hogsta instans skyldighet att inhdmta

"7 Vilket skyldigheten ér vid ogiltighetsforklarande av EU-rittsakter. Se avsnitt 3.3 ovan.
18 Artikel 267 (3) FEUF.

"9 Prop. 2005/06:157, s. 13.

120 yilket borde gora den nationella domstolen extra uppmirksam pa om det foreligger ett
behov att inhdmta forhandsavgorande.
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forhandsavgorande intréder, utan ar beroende av att en enskild begért forhandsavgdrande och

"2 Enligt min mening borde

gjort gillande att dennes rétt till en réttvis rittegdng blivit krankt.
dérfor en sddan presumtion ldmpligen atminstone intrdda da part yrkat pa att

forhandsavgorande frdn EU-domstolen skall inhdmtas.

Ett godtyckligt nekande pd begiran av forhandsavgorande kan anses utgora ett brott mot
artikel 6 (1) EKMR. Det kan emellertid konstateras att varken Europadomstolen eller EU-
domstolen hittills har ansett att en domstol av hdgsta instans brutit mot artikel 6 (1) EKMR
enbart pa grund av att den inte inhdmtat forhandsavgorande. Europadomstolen har istillet,
vilket kommer belysas mer nedan, vid upprepade tillfallen kommit fram till att nationella
domstolar av sista instans har gjort sig skyldig till brott mot artikel 6 (1) EKMR pé grund av
att de inte fullgjort sin motiveringsskyldighet. D.v.s. inte pa grund av att de godtyckligt nekat
en begéran av forhandsavgorande utan pa grund av att de inte motiverat sina beslut att inte
inhdmta forhandsavgoranden pa ett tillfredstdllande sitt. Darmed kan det konstateras att det ar
svart att pavisa att en domstol av hogsta instans godtyckligt har brustit i sina skyldigheter att

inhdmta forhandsavgorande.

Europadomstolens dom i malet Ullens de Schooten och Rezabek indikerar pa hur begreppet
“godtyckligt” skall forstas i sammanhanget. Slutsatserna man kan dra av detta ar att
godtyckligheten skall ha skett i det enskilda fallet. Det kan i vissa fall uppfattas som enklare
att dra slutsatsen att en nationell domstol agerar godtyckligt nar man ser till dess agerande
utifran ett storre perspektiv. I den min domstolen inte foljer nagra slags riktlinjer (vilket i det
hér fallet torde bli rekvisiten i artikel 267 FEUF samt undantagen i CILFIT) och inte har
ndgon enhetlig praxis pa nér den véljer inhdmta forhandsavgorande, borde agerandet kunna
ses som godtyckligt. Emellertid blir det vid den hér typen av godtyckligt agerande svért for
den enskilde individen i det enskilda fallet att padvisa det godtyckliga beteendet ifrdn

. 122
domstolens sida.

Det kan tankas att godtyckligheten léttare skulle kunna upptickas genom
att studera flera fall dér den nationella domstolen inte inhdmtat forhandsavgorande

tillsammans. I fall godtyckligheten skulle bedomas utifran detta perspektiv, borde alla de

2! Jfr. Lacchi Cleila, The ECrtHR’s Interference in the Dialogue between National Courts
and the Court of Justice of the EU: Implications for the Preliminary Reference Procedure,
REALaw, nr 2 2015, s. 5.

122 T synnerhet mot bakgrund av den problematik som i vart fall tycks foreligga i Sverige vad
géller hanteringen av avslagsbesluten, vilken kommer redogdras narmare for under kap 6
nedan.
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individer som lidit skada till f6ljd av den nationella domstolens godtyckliga agerande och fétt
sin ratt till en rattvis riattegdng krénkt, vara ersittningsberittigade. En sddan talan skulle
exempelvis kunna foretas inom ramen for en grupptalan. Utifran ett EU-réttsligt perspektiv &r
det i det hdr ssmmanhanget istillet kommissionen, sdsom fordragets viktare som har i uppgift
att se till att medlemsstaterna och dess organ fullgér sina forpliktelser enligt fordragen.
Daremot dr det fritt fram for enskilda att véinda sig till kommissionen eller Europeiska
ombudsmannen for att uppmérksamma brister ndr medlemsstaterna inte lever upp till sina

forpliktelser.'>

I Coéme m.fl. sker inte ndgon nirmare redogorelse for vad begreppet godtycklighet innebar.
Déaremot kommer Europadomstolen fram till att den belgiska domstolen inte har begatt nagot
brott mot artikel 6 EKMR, da denna angett tillrdckliga skl till varfor man inte inhdmtat
forhandsavgorande. Dessutom uttalade Europadomstolen att det inte &r upp till
Europadomstolen att 10sa nationella problem eller tillimpa nationell rétt. Eftersom det for
EU-rittens del ar reglerat nir inhdmtande av forhandsavgdrande skall ske och inte, bor en
nationell domstol godtyckligt anses ha brutit mot rétten till en rittvis rittegang da denna inte
forhallit sig till dessa krav. I det senare fallet, Ullens de Schooten och Rezabek, redogjorde
Europadomstolen ocksa for innehallet i CILFIT-kriterierna da denna uttalade sig om nér
skyldigheten att inhdmta forhandsavgdrande foreligger, samt nér inhdmtande inte behdver
ske. I anslutning till detta konstaterade domstolen att de nationella domstolarna har en

motiveringsskyldighet i dessa fall.'**

Clelia Lachhi har studerat Europadomstolens praxis och flera av de réttsfall som behandlas i
denna uppsats. Hon framhéller en intressant aspekt i fordndringen i Europadomstolens praxis.
Hon menar att inhdmtandet av forhandsavgorande i Europadomstolens praxis tidigare sags
som en del i rétten till “access to court” d.v.s. tillgang till rittslig provning.'>
Europadomstolens tidigare praxis kunde en domstol som godtyckligt vigrat inhdmta ett

forhandsavgorande utan stod i tillimplig lag, eller utan att tagit hinsyn till den s6kandes

123 Hettne J orgen & Otken Eriksson Ida, EU-réttslig metod, s. 317-318.

124 Motiveringsskyldigheten behandlas mer utforligt i kap. 6.

125 Lacchi Cleila, The ECrtHR s Interference in the Dialogue between National Courts and the
Court of Justice of the EU: Implications for the Preliminary Reference Procedure, REALaw,
nr 2 2015, s. 3.
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argument, ha brutit mot den sdkandes ritt till en rittvis rittegang i artikel 6 EKMR.'*® Numer
viljer Europadomstolen att behandla forhandsavgorande fran EU-domstolen annorlunda.
Brottet mot artikel 6 EKMR i dessa sammanhang tycks enligt Europadomstolens praxis
huvudsakligen besta i att den nationella domstolen inte motiverat sitt beslut att inte inhdmta
forhandsavgorande tillrickligt.'”” Europadomstolen behandlar alltsé motiveringsskyldigheten
som en separat skyldighet som foljer av artikel 6 EKMR.'*® Detta menar Lacchi, talar for att
Europadomstolen i sin praxis tenderar att se forhandsavgorandet som en subjektiv rittighet

som enskilda har ratt till;

"It emerges from the foregoing considerations that the ECrtHR perceives preliminary
references to the CJEU as an autonomous subjective right of the parties to the national

. 129
proceedings."

Déa Europadomstolen behandlar forhandsavgdrandeinstrumentet pa ett sddant sétt, och EU-
ritten 4r bunden av dessa krav,'*° blir det ganska paradoxalt att unionsritten hittills visat sig

obenégen att se inhdmtandet av forhandsavgérande som en subjektiv rittighet.

4.4 Sammanfattande kommentar

Eftersom skyldigheten att inhdmta forhandsavgorande kommer till uttryck pé ett tydligt satt i
artikel 267 (3) 1 fordraget, anser jag att enskilda borde ha en motsvarande ritt att kriva att de

nationella hogsta instanserna agerar i enlighet med skyldigheten."*! Diremot ger varken

126 Lacchi Cleila, The ECrtHR s Interference in the Dialogue between National Courts and the
Court of Justice of the EU: Implications for the Preliminary Reference Procedure, REALaw,
nr 2 2015, s. 3-4.

127 Lacchi Cleila, The ECrtHR s Interference in the Dialogue between National Courts and the
Court of Justice of the EU: Implications for the Preliminary Reference Procedure, REALaw,
nr 2 2015, s. 7.

128 Lacchi Cleila, The ECrtHR s Interference in the Dialogue between National Courts and the
Court of Justice of the EU: Implications for the Preliminary Reference Procedure, REALaw,
nr 2 2015, s. 6.

129 Lacchi Cleila, The ECrtHR s Interference in the Dialogue between National Courts and the
Court of Justice of the EU: Implications for the Preliminary Reference Procedure, REALaw,
nr 2 2015, s. 10.

130 Se bl.a. avsnitt 2.2-3 och 4.4, jfr. artikel 52 EU:s stadga om de grundliggande
rattigheterna.

BUIfr. " Rittighetsdefinitionen” under kap 1.3.1 samt Francovich och Legers forslag till
avgorande i Kobler.
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fordraget eller EU-domstolens dom i Kébler nagot direkt stod for att artikel 267 FEUF
grundar rattigheter for enskilda. Jag anser att domen i Kobler undviker att ge ett klart besked i
frdgan, dven om det uttrycks att forhandsavgorandeinstrumentet syftar till att trygga enskilda

rattigheter.

Generaladvokat Philippe Léger framhaller, i sitt forslag till avgdrande till domen Kobler,
domen i Coéme m.fl. som skal till varfor skadestand dven borde kunna utgd d& hogsta instans
uppenbart har asidosatt skyldigheten att inhimta forhandsavgorande.'** Léger anser att artikel
267 FEUF innefattas under en “rdtt till domstolsprévning” och han hiavdar ocksa att ett
nekande av forhandsavgorande pa felaktiga grunder potentiellt sett kan innebdra en krankning
av den enskildes ritt. I domen som senare avkunnandes i Kobler framfordes 6verhuvudtaget
inte detta resonemang. Enligt definitionen av hur réttighetsbegreppet skall forstas inom ramen
for denna uppsats,'*® r det dock i slutindan inte den enskildes mjlighet till reparation som &r
avgorande for om en enskild kan anses ha en rétt till att en nationell domstol inhdmtar
forhandsavgorande. I sammanhanget dr det ddremot ett avgorande rekvisit for att rattigheten
skall ses som effektiv. Om man vénder pa resonemanget, om statsskadestdndsskyldighet
skulle foreligga pa den grund att en nationell domstol av hogsta instans inte inhdmtat
forhandsavgorande enligt sina skyldigheter, star det diremot klart att en enskild har en

rittighet till forhandsavgorande.

Europadomstolen har faststéllt att ett brott mot ritten till en réttvis rittegdng kan foreligga om
asidosittande av skyldigheten att inhdmta forhandsavgorande har skett godtyckligt.
Detsamma torde gélla for att ett brott mot en réttvis rittegang enligt artikel 47 1 EU:s stadga
skall anses foreligga.'** Denna forutsittning kan jimforas med rekvisitet som uppstills for att
skadestand skall utgé enligt EU-rétten, nimligen att Overtradelsen av unionsrétten har varit
uppenbar.'** Bada dessa rekvisit 4r hogt stillda och det skall vildigt mycket till for att ett

avslag pa begéran av forhandsavgdrande skall na upp till dem.

Sammanfattningsvis aterstar det att se om Europadomstolen eller EU-domstolen kommer

komma fram till att ett godtyckligt dsidosdttande av skyldigheten att inhdmta

132 1 éger, Phillippe, Forslag till avgorande i malet Kobler, Mal C-224/01,

ECLIL:EU:C:2003:207, p. 147-148.

133 Se kap. 1.3.1.

134 Qe kap. 2.2-3.

133 Vilket behandlas mer under kap. 5 nedan.
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forhandsavgorande kan innebira ett brott mot rétten till en réttvis rittegang enligt artikel 6 (1)
EKMR eller artikel 47 1 EU:s stadga. Det kan konstateras att de nationella domstolarna av
sista instans inte har ndgon absolut skyldighet att efterfraga ett forhandsavgorande av EU-
domstolen, bortsett fran nir en friga om EU-rittsakters giltighet har aktualiserats,'*® d4 det i
CILFIT-kriterierna har utvecklats en praxis nir detta inte behover ske. Om skyldigheten hade
varit absolut, har enskilda storre skil att hdvda att deras rétt till en rittvis rattegang har blivit
krankt pa grund av forhandsbesked inte har inhdmtats. Emellertid &r det i 6vriga fall upp till
den nationella domstolen att avgora om sé skall ske eller inte. Den nationella domstolen har i
dessa sammanhang alltid ett visst utrymme for beddmning, vilket enligt Europadomstolen
innebir att det skall mycket till for att agerandet skall ses som godtyckligt."*” I de fall dér
forhandsavgoranden fran EU-domstolen skall inhdmtas dr utrymmet snivt eftersom den
nationella domstolens beslut att inte inhdmta forhandsavgorande maste vara motiverat med
hansyn till CILFIT-kriterierna. Europadomstolen verkar i sin praxis ndja sig med att den

nationella domstolen har motiverat sitt beslut och refererat till CILFIT-kriterierna.'*®

Det dr, vilket diskuterats ovan, oklart om en enskild kan ha ritt till reparation pa den grund av
att dennes rétt till en réttvis rittegdng har blivit krédnkt enbart p& den grund att en nationell
domstol av hogsta instans inte har inhdmtat forhandsavgorande. Europadomstolen tenderar
numer att behandla denna fraga i anslutning till om den nationella domstolen fullgjort sin
motiveringsskyldighet. I slutdndan tycks brottet mot artikel 6 EKMR och ritten till en réttvis
rittegang snarare besta i att en konventionsanslutande part brustit i sin motiveringsskyldighet
an i att den godtyckligt nekat en enskilds begéran om férhandsbesked. Vad som numer far
anses klarlagt dr emellertid att nationella domstolar av sista instans dr skyldiga att motivera
beslut att inte inhdmta forhandsavgdranden. Motiveringsskyldigheten behandlas ytterligare

under kap 6 nedan.

¢ Vilket skyldigheten #r vid faststdllandet av EU-réttsakters giltighet. Se avsnitt 3.3 ovan.
7 Se exempelvis; domskilen i Coéme m.fl.
138 Vilket kommer redogdras mer for under kap. 6 nedan.
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5. Enskildas mojlighet till reparation enligt unionsritten

5.1 Riitt for enskilda att kriava skadestand

For att den enskildes rittighet skall anses som effektiv r det i enlighet med Van Gervens syn
pa den enskildes rattighetsskydd relevant att utreda om en dvertriadelse av den eventuella
rittigheten kan resultera i en pafoljd."*® Den pafoljd som kan bli aktuell for de rittigheter som
behandlas inom ramen for uppsatsen ar reparation, varfor kommande kapitel kommer
behandla enskildas méjlighet att utfa reparation vid rattighetskrankning. Forst behandlas
mdjligheten till reparation och hdgsta instans dvertriddelse av unionsrétt i allmadnhet. Sedan
undersoks om enskildas eventuella ritt till forhandsavgorande kan ses som en effektiv
rittighet genom en utredning om skadestdnd vid hogsta instans nekande av

forhandsavgorande potentiellt sett skulle kunna utga.

5.1.1 Siikerstillandet av unionsrittens genomdrivande i allménhet

Alla medlemsstater ar skyldiga att forhélla sig till de krav EU-rdtten uppstéller. For att
kontrollera att detta sker, stadgas det i fordraget att kommissionen, sa som fordragets viktare
har att Gvervaka att medlemslinderna fullgor sina skyldigheter enligt fordraget.'* Om en
medlemsstat inte lyckats med detta har kommissionen mdjlighet att inleda en

41T det fall medlemsstaten inte dndrar sitt

fordragsbrottstalanprocess mot medlemsstaten.
beteende, eller om kommissionen finner det nédvéndigt, kan kommissionen stimma

medlemsstaten infor EU-domstolen och dven yrka pa vite.'*?

Det finns ocksa en mojlighet for medlemsldnderna att stimma en annan medlemsstat infor
EU-domstolen, i den man landet anser att staten brustit i sina EU-réttsliga forpliktelser. Den
aktuella medlemsstaten méste forst vinda sig till kommissionen med sin talan. Kommissionen
avger sedan ett motiverat yttrande avseende de pastienden medlemsstaten framfort.'* T

realiteten &r det sdllan som en medlemsstat utnyttjar denna mojlighet, da f4 medlemsstater vill

139 Jfr. Van Gerven, Of rights, remedies and procedures, common market law review vol 37
juni 2000, s. 502.

149 Bernitz Ulf & Kjellgren Anders, Introduktion till EU-ritten, s. 36.

"1 Artikel 258 FEUF.

142 Bernitz Ulf & Kjellgren Anders, Introduktion till EU-ritten, s. 36.

'3 Artikel 259 FEUF.
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1% Detta kanske inte r sirskilt dverraskande d&

riskera relationen till andra medlemslénder.
EU-samarbetet till stor del bygger pa ett nira samarbete mellan medlemsstaterna. Istéllet ar
det desto vanligare att medlemsstaterna forsoker forma kommissionen att agera.'*’

Kommissionen beslutar om en fordragsbrottstalanprocess skall inledas och beslutet kan inte

. 14
angripas.'*

Det nyss sagda kan uppfattas som att mojligheterna att halla en medlemsstat ansvarig for ett
brott mot en EU-rittslig forpliktelse dr begransade. Historiskt sett har sdkerstéllandet av EU-
rattens genomdrivande i det yttersta vilat i det allminnas hénder. Enskilda individer har
tidigare inte kunnat utkréva att en medlemsstat drabbas av ndgra sanktioner pa grund av ett
brott mot EU-rétten. Med tanke pa hur utvecklingen har sett ut pa4 EU-rittens omrade och det
faktum att rattighetsskyddet for enskilda har vixt sig allt starkare genom aren, ér det inte

speciellt forvanande att detta har &ndrats.

I och med EU-domstolens dom i mélet Francovich stod enskildas rétt att halla en medlemsstat
ansvarig vid overtrddelse av unionsritten klar. Mojligheten for enskilda att utkrdva skadestand
ir delvis en f6ljd av den direkta effekt som EU-rittsliga akter (i vissa fall) har."*’ “Principen
om statens skadestdndsansvar” har vuxit fram genom EU-domstolen praxis.'*® Idag existerar
alltsd dubbla forfaranden som sékerstiller EU-rédttens genomdrivande, bade det allminna och
enskilda har en mojlighet att utkréva sanktioner av en medlemsstat om EU-rdtten inte

efterfoljs.

5.1.2 Principen om att medlemsstaterna ar skyldiga att ersitta skada som villats
enskilda

Enskildas ritt till skadestdnd da en medlemsstat brutit mot sina EU-réttsliga forpliktelser
fastslogs av EU-domstolen i mélet Francovich och har dven bekriftas i mél som Brasserie du
Pécheur och Factortame samt Kébler. 1 det foljande kommer de mest vésentliga i EU-
domstolens stillningstaganden i denna praxis redogoras for, sedan kommer ett fall av stor

betydelse i sammanhanget, nimligen Kobler, att belysas. I de tva forsta fallen var det inte

1% Bernitz Ulf &Kjellgren Anders, Europarittens grunder, s. 151.
145 .

Ibid.
146 Bernitz Ulf & Kjellgren Anders, Europarittens grunder, s.149.
47 Kéobler, Mal C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, p. 22.
4% Kéobler, Mal C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, p. 30.
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frdga om statens skadestdndsskyldighet ndr hogsta instans brustit i en EU-réttslig forpliktelse,
vilket det var i fallet Kébler.

5.1.3 EU-domstolens praxis: Principen om statsskadestindsansvar

Nér EU-domstolen i malet Francovich introducerade principen for statens ansvar for skada
som har véllats enskilda, framholls att principen utgdr en “véisentlig del av fordragets
system”. 1 EU-réttsliga ssmmanhang har uttalandet vid upprepade tillfillen bekréftats och

aterkopplats till."*’

Anledningen till att principen om statens skadestdndsansvar anses vara en
véasentlig del av fordragets system, framgér av domskalen i Francovich . Dér beskrivs hur EU-
fordraget inneburit ett inforlivande av en sdrskild rdttsordning, under vilken saval
medlemsstaterna som dess medborgare lyder. De réttigheter som foljer av denna réttsordning
behdver inte vara uttryckligen atergivna i fordraget. De kan ocksa harledas ur de skyldigheter
som “pd ett vil angivet sitt > aligger medlemsstaterna och EU:s institutioner."*® Vidare
framhélls att om det inte finns ndgon mojlighet for enskilda att utkrdva skadestand da de fatt
sina rittigheter krinkta, skulle EU-réttens fulla verkan riskera att dventyras.'>' Som ett annat
skal till att principen utgor en vésentlig del av fordragets system, foljer enligt domen av
EU-fordraget. Statsskadestdndsansvaret kan ses som en foljd av att alla medlemsstater enligt
fordraget &r skyldiga att sékerstélla EU-rdttens genomforande och bringa “otilldtna

foljdverkningar” av en 6vertradelse av unionsritten till upphérande.'™

I Francovich hade ett direktiv inte implementerats i rétt tid. EU-domstolen klargjorde att en
medlemsstat som inte implementerar direktiv i tid kan drabbas av skadestdndsansvar
gentemot enskild for den skada som uppstatt dd den enskilde inte kunnat gora sina rattigheter
enligt direktivet gdllande. Forutsittningarna for att skadestand skall utga i dessa fall ar enligt

domen;

att  direktivet har till syfte att ge enskilda rdttigheter,

att innehallet i rittigheterna kan utldsas ur direktivets bestimmelser och

%9 Francovich, Mal C-6, 9/90, ECLI:EU:C:1991:428, p. 35. Se exempelvis; Kébler, M4l C-
224/01, ECLL:EU:C:2003:513, p. 30.

1% Erancovich, Mal, C-6, 9/90, ECLI:EU:C:1991:428, p. 31.

! Erancovich, Mal C-6, 9/90, ECLI:EU:C:1991:428, p. 33.

152 Francovich, Mal, C-6, 9/90, ECLI:EU:C:1991:428, p. 34-36.
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att  det finns ett orsakssamband mellan statens asidoséttande av sin skyldighet och den

skada den enskilde lidit.'>

Tre ar senare meddelade EU-domstolen i de forenade mélen Brasserie du Pécheur och
Factortame en dom som innebar en utveckling av principen om statens skadestdndsansvar.'**
Aven dir var frigan under vilka forutsittningar en medlemsstat kunde hallas ansvarig for
skada som véllats enskilda. EU-domstolen papekade att en medlemsstat kan héllas

skadestdndsskyldig forutsatt;

att den gjort sig skyldig till en overtridelse av en EU-rdttslig bestimmelse som skall ge
enskilda rdttigheter,

att  Overtradelsen varit tillrdckligt klar,

att  det finns ett direkt orsakssamband mellan vertradelsen och den skada som den

enskilde har drabbats av.'>’

De hiansynstaganden som enligt Brasserie du Pécheur och Factortame skall ske vid
beddmning om overtridelsen skall ses som tillrdickligt klar tycks sta sig 4n idag."*® Vid denna
bedomning skall avgorande vikt ldggas vid regelns klarhet, precision och medlemsstatens
(eller institutionens) utrymme for skonsméissig bedomning. Det kan vidare ha betydelse om
overtrddelsen skett avsiktligen eller oavsiktligen och om det funnits ursidktande
omstindigheter till dvertridelsen (ex rittsvillfarelser etc.)."”” En overtridelse ar alltid
uppenbar om den har fortsatt sedan det har konstaterats att agerandet utgor ett fordragsbrott
genom forhandsbesked, dom, eller fast praxis fran EU-domstolen.'*® I Brassiere du Pécheur
ansags overtradelsen som uppenbar pa grund av att agerandet redan hade beddmts utgora ett

fordragsbrott i EU-domstolens tidigare praxis.'>’

153 Francovich, Mal C-6, 9/90, ECLI:EU:C:1991:428, p. 39-41.

1% Axén Mats, Statens skadestandsansvar vid brott mot EG-ritten, SvjT 1997, s. 163.
153 Brasserie du Pécheur SA mot Férbundsrepubliken Tyskland och The Queen mot Secretary
of State Transport ex parte: Factortame Ltd m.fl., Mal C-46, 48/93,

ECLL:EU:C: 1996:79, dom av den 5 mars 1996, p. 51.

196 Kobler, Mal C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, p. 120-122 jfr p. 55-56.

157 Brasserie du Pécheur och Factortame, Ml C-46, 48/93,

ECLI:EU:C:1996:79, p. 56.

158 Brasserie du Pécheur och Factortame, M&l C-46, 48/93,

ECLI:EU:C:1996:79, p. 57.

159 Brasserie du Pécheur och Factortame, Ml C-46, 48/93,

ECLIL:EU:C:1996:79, p. 59.
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Det tredje kriteriet, bedomningen om det foreligger orsakssamband mellan skadan och
fordragsbrottet, har EU-domstolen valt att 6verlata till medlemsstaternas nationella domstolar
att avgora.'® Emellertid ankommer det i slutdndan dven pa de nationella domstolarna, som
har att prova frdgor om statens skadestandsansvar, att avgdra om rekvisiten ovan &r

161

uppfyllda.”” De nationella domstolarna &r harvid skyldiga att forhalla sig till de krav

unionsritten uppstiller samt trygga EU-rdttens genomslag, genom att tillhandahalla ett

effektivt rittsmedel sé att enskilda kan gora sin ritt gillande.'®*

5.1.4 Kobler: Skadestind pa grund av sista instans évertridelse av unionsrétt

I malet Kéobler begirde den Osterrikiska hogsta forvaltningsdomstolen ett forhandsavgorande
frdn EU-domstolen, for att f4 svar pa om skadestdndsskyldighet skulle kunna uppsta for en

medlemsstat, nir en domstol av hogsta instans gor en dvertradelse av unionsrétten.

Av domstolens dom i Kobler framgér, sisom i Francovich, att medlemsstaternas
skadestdndsansvar ndr det géller skyldighet att ersitta skada som har véllats enskilda utgor en
visentlig del av fordragets system.'® Vidare konstaterade EU-domstolen att
skadestdndsansvar kan utgé oavsett vilket organ i medlemsstaten det 4r som &r orsaken till
overtriddelse av unionsritten da den lagstiftande, verkstillande och domande makten skall

164

betraktas som en enhet. ** Darmed konstaterade EU-domstolen att statsskadestdndsskyldighet

aven kan foreligga nir overtradelsen har gjorts av en domstol som domer i sista instans.
For att skadestand skall utga i dessa fall kravs likt i Brasserie du Pécheur och Factortame;
att den gemenskapsrittsliga regel som har Overtritts avser att ge enskilda rdttigheter och

att  Overtriddelsen varit tillrdckligt klar. Da hogsta instans gjort sig skyldig till en

overtradelse kravs det for att denna skall ses som tillrdckligt klar, med hédnsyn till den

160 Bragserie du Pécheur och Factortame, M&l C-46, 48/93, ECLI:EU:C:1996:79, p. 65.

1! Benitz Ulf & Kjellgren Anders, Europarittens grunder, s. 100.

12 Bernitz Ulf & Kjellgren Anders, Europarittens grunder, s. 101.

163 K 5bler, M&l C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, p. 30. Detta har dven bekréftats i senare
praxis fran EU-domstolen. Se bl.a. Ferreira da Silva Mal C-160/14, ECLI:EU:C:2015:565,
p. 55.

164 Kobler, Mal C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, p. 31-32. Vilket redan hade uttalats i malet
Francovich.
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domande maktens sirdrag, att den nationella domstolen undersdker om overtradelsen
har varit uppenbar.'® Staten kan endast i undantagsfall hallas skadestandsansvarig i
dessa fall."®

att  det foreligger ett direkt orsakssamband mellan 6vertradelsen och den uppkomna skadan

som den enskilde har lidit.'®’

I Kobler hade den Osterrikiska forvaltningsdomstolen aterkallat sin begédran om
forhandsavgorande sedan en dom som berorde ungefar samma problematik hade meddelats
fran EU-domstolen. Domen gjorde att Osterrike ansg att den uppkomna frigan redan hade
besvarats och att det darfor inte langre vara nédvindigt att inhdmta forhandsavgorande. EU-
domstolen ansag att den Osterrikiska domstolen hade gjort fel ndr denna aterkallat sin begiran
om att inhimta forhandsavgorande. Nir EU-domstolen avgjorde frigan om Osterrike gjort sig
skyldig till en dvertradelse av sina EU-réttsliga forpliktelser tog daremot inte EU-domstolen
utgdngspunkt i detta forhallande. Vid bedomningen om den regel som den Osterrikiska
domstolen hade dvertrétt, skapade rattigheter for enskilda, sig EU-domstolen till den
bakomliggande materiella regelns syfte, istéllet for att om stadgandet i artikel 267 FEUF
grundande réttigheter for enskilda. EU-domstolen kom fram till att den ifrigavarande
materiella bestimmelsen grundande réttigheter for enskilda. Eftersom den osterrikiska
domstolen inte kunde anse, att det framgick av EU-domstolens praxis, eller att det inte fanns
utrymme for tvivel for hur den materiella fragan skulle besvaras, (d.v.s. frdgan var varken
acte clair eller acte eclairé), kom EU- domstolen fram till att den sterrikiska domstolen hade
gjort sig skyldig till en overtrddelse av EU-rdtten da denna inte inhdmtat
forhandsavgorande.'®® Direfter tog EU-domstolen stéllning till om den sterrikiska domstolen
hade gjort sig skyldig till en uppenbar Svertradelse av gemenskapsritten. Nar domstolen
avgjorde om dvertrddelsen hade varit uppenbar beaktade man om; det fanns nagra urséktliga
omstandigheter till Gvertrddelsen, den skett avsiktligen, huruvida gemenskapsrétten
uttryckligen reglerade fragan och/eller om fragan besvarats av domstolens praxis eller om

svaret pa fragan var sjilvklart.'®

16 Ibid.

166 Kobler, Mal C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, p. 53.

17 Ksbler, Mal C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, p. 59.

168 Kobler, Mal C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, p. 118-119.

19 Kobler, Mal C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, p. 120-122 jfr. p. 55-56.
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Den 0Osterrikiska domstolens dterkallande av sin begiran om forhandsavgdrande innebar en
feltolkning av rittsliget ifran domstolens sida.'”® Med beaktande av detta och vid en
sammanvégning av omstandigheterna i fallet konstaterade EU-domstolen att overtradelsen
inte kunde anses som uppenbar och att det saledes inte rorde sig om en tillriackligt klar

. . 171
overtriadelse.!’

I ett mal fran 2015, Ferreira da Silva, behandlades ocksa fragan om skyldigheten att inhdmta
forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF, samt mdjligheten till skadestand for enskilda da
domstol som domer i instans har dsidosatt sin skyldighet att inhdmta férhandsavgorande enligt
fordraget. I domen bekréftades de uttalanden som gjorts i Kobler om att den domande makten
fyller en visentlig funktion i att skydda de rittigheter som enskilda har enligt unionsritten.'’?
Av domen framgar dven att den fulla verkan av dessa rittigheter skulle forsvagas om
statsskadestand inte kunde utgé pa grund av ett avgorande fran en domstol som utgor sista
instans.'” Ferreira da Silva visar att den syn och de uttalanden som EU-domstolen gjorde i

Kobler avseende forhandsavgorandets funktion star sig dn idag.

5.2 Kan en overtradelse av skyldigheten i artikel 267 (3) FEUF medfora
skadestiandsansvar?

Det rader delade meningar om enskilda kan erhalla reparation vid en hogsta instans brott mot
skyldigheten att inhdimta forhandsavgdrande. Trots att skadestand aldrig utdomdes i Kobler,
kan det hivdas att domen Oppnar upp for mojligheten att en nationell domstol kan drabbas av
skadestandsskyldighet gentemot enskilda nir den inte begér férhandsavgorande av EU-
domstolen. Det avgdrande for om detta skulle kunna ske eller inte &r, sisom ovan har

diskuterats, huruvida artikel 267 FEUF kan anses grunda réttigheter for enskilda.

Eftersom EU-domstolen &dnnu inte gett nagot tydligt svar pa fragan far réttslaget ses som
oklart. Ida Otken Eriksson har analyserat Kébler varvid hon mellan raderna kritiserar EU-

domstolen och menar att det vore rimligt om EU-domstolen kunde doma ut skadestdnd pa

70 Ksbler, Mal C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, p. 123.

"I Kébler, Mal C-224/01, ECLIEU:C:2003:513, p. 123-124.

172 Jodo Filipe Ferreira da Silva e Brito m.fl. mot Portugisiska staten, Mal C-160/14,
ECLIL:EU:C:2015:565, p. 47.

173 Ibid.
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grund av att en nationell domstol brutit mot artikel 267 FEUF.'™*

Enligt min mening framgar
det inte av Kobler om skadestdnd kan utgé enbart pa den grund att forhandsavgorande, pé ett
felaktigt sitt, inte har inhdmtas. Domen &r skriven pa ett sitt som undgar att ge ett klart
besked i frdgan. Vid bedomningen om statsskadestand skulle utga i Kobler, ség EU-
domstolen till den bakomliggande materiella bestimmelsen som eventuellt hade dvertrétts och
om denna grundande rittigheter for enskilda.'” Detta istillet for att utreda om Svertridelsen
av sjilva skyldigheten att inhdmta forhandsavgorande i sig kunde medfora
statskadestandsansvar. I en tidigare del av domen konstaterar domstolen dock att
forhandsavgorandeinstitutet bland annat har till syfte att férhindra att de réttigheter som
enskilda har enligt EU-ritten &sidositts.'’® EU-domstolen konstaterar ocksa att den
osterrikiska domstolen har gjort fel d& denna aterkallat sin begdran om férhandsavgérande
eftersom inga av undantagen till skyldigheten i artikel 267 FEUF foreldg.!”” Det uttalas aldrig
i domen om artikel 267 FEUF (davarande artikel 234 i fordraget) har till syfte att ge enskilda
rittigheter, men att bestimmelsen skall trygga de réttigheter som enskilda har enligt EU-
ratten. Det kan tyckas att detta i princip 4r samma sak, men fragan &r om artikel 267 (3) FEUF
kan grunda réttigheter for enskilda om enskilda inte kan kridva att domstolen inhdmtar

forhandsavgorande.

I doktrin hdvdas det att avgorandet i Kobler innebér att det krdvs mer dn att en nationell
domstol av hogsta instans inte inhdmtar forhandsavgorande for att statsskadestand skall utga.
Déaremot menar flera jurister att réttsfallet ger stod for att det faktum att forhandsavgorande,
pa felaktiga grunder, inte har inhdmtas kan utgora en forsvarande omstandighet och foranleda

att brottet av den underliggande unionsrittsliga forpliktelsen blir att se som grovre.'”

Jag ar beredd att hilla med i resonemanget om att ett felaktigt nekande av inhdmtande av
forhandsavgorande borde kunna utgora en forsvarande omstandighet i sédana fall. I den mén
varken den bakomliggande réttsfragan behandlats korrekt och en begédran om inhdmtande av

forhandsavgorande felaktigt har nekats, har tvd EU-réttsliga forpliktelser asidosatts, vilket

7% Otken Eriksson Ida, Medlemsstaternas skadestandsansvar for nationella domstolars
overtriadelser av gemenskapsritten: Bjornen sover..., ERT nr 2 2004.

175 Kébler, Mal C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, p. 101-103.

176 Ksbler, Mal C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, p. 35.

77 Kébler, Mal C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, p. 117.

7% Se Bogg Martin & Olsson Erik, Ska man fraga for frigandets skull- Om att begéra
forhandsavgoranden i upphandlingsmal, ERT nr 3 2014, s. 591 & Broberg & Fenger,
Preliminary References to the European Court of Justice, s. 269.
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logiskt sett borde vara allvarligare &n om det bara vore en forpliktelse som dsidosatts. Jag kan
ha viss forstaelse for EU-domstolens strategi att inte utesluta mojligheten till att skadestand
skulle kunna utgé och inte heller explicit uttala sig om férhandsavgdrandeinstrumentet
grundar rattigheter for enskilda. I den man domstolen hade gjort det, hade enskildas
skadestdndsansprak gentemot medlemsstaterna riskerat att 6ka lavinartat. EU-domstolen har
alltid varit noga med att ha en god relation till medlemsstaterna och om domen hade gatt i en

annan riktning hade denna relation riskerats att g forlorad.'”

For det fall artikel 267 FEUF kan anses grunda rittigheter for enskilda, kravs det inte bara att
en domstol av sista instans gjort sig skyldig till en dvertradelse av EU-rétten, dvertradelsen
maste vara uppenbar. Vid denna beddmning har det betydelse om den unionsritt som
Overtrétts ar uttryckligen reglerad, foljer av EU-domstolens praxis, eller i annat fall kan ses
som sjdlvklar. Skyldigheten att inhdmta férhandsavgoranden foljer visserligen av artikel

267 (3) FEUF, men i artikeln &r inte undantagen till skyldigheten uttryckligt reglerade. Dessa
kan istéllet aterfinnas i EU-domstolens praxis, i CILFIT-avgorandet och i ett darpé antal
efterfoljande domar i vilka EU-domstolen har bekriftat dess giltighet.'® EU-domstolens
tydliga héllning i frigan gor att réttslaget for nér undantag till skyldigheten foreligger far

anses vara relativt klarlagt.

Med hinsyn till EU-domstolens praxis far réttsliget anses vara sapass klart att en domstols
beslut att inte inhdmta forhandsavgdrande utan att ta stdllning till CILFIT-kriterierna bor
kunna ses som en uppenbar dvertridelse av unionsritten. Givetvis ar det i det enskilda fallet
svart att avgora om domstolen tagit till stallning till CILFIT-kriterierna nir de fattar sddana
beslut. Den enda mojligheten till att veta det dr att den nationella domstolen motiverar sina

beslut och dir i hianvisar till vilket undantag som gors géllande.

EU-domstolens dom i Kobler indikerar att det skall mycket till for att en nationell domstols
agerande 1 praktiken skall grunda statsskadestdndsskyldighet. Detta sirskilt med hinsyn till de

hdga krav som uppstills for att en dvertrddelse av EU-rétten skall medfora

'Y Nagot som Ida Otken Eriksson nimner som en méjlig forklaring till EU-domstolens
domskal i Kobler. Se Medlemsstaternas skadestandsansvar for nationella domstolars
overtriadelser av gemenskapsritten: Bjornen sover..., ERT nr 2 2004, s. 211.

180 CILFIT, Mal C-283/81, ECLI:EU:C: 1982:335. Se exempelvis; Ferreira da Silva,

Mal C-160/14, ECLI:IEU:C:2015:565, Intermodal Transports, Mal C-495/03, EU:C:2005:552,
Kobler, Mél C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, som bekréftat kriteriernas giltighet.
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skadestandsskyldighet. Om den nationella domstolen har en giltig ursdkt till varfor man inte

har inhdmtat forhandsavgorande, '™’

torde EU-domstolen troligtvis komma fram till att brottet
mot artikel 267 (3) FEUF inte har varit uppenbart, vilket medfor att medlemsstaten undgar
skadestindsansvar. An si linge har EU-domstolen inte fastslagit att skadestdndsansvar
foreligger da en medlemsstat inte inhdmtat forhandsavgorande, det aterstar dérfor att se vad

som kommer att krdvas for att sa skall ske.

5.3 Kan ett godtyckligt brott mot skyldigheten att inhamta forhandsavgorande
foranleda skadestiandsansvar enligt unionsrétten?

Europadomstolen har i sin senaste praxis vid beddmning om en nationell domstol brutit mot
artikel 6 EKMR, i forsta hand valt att beakta den nationella domstolens motivering att inte
inhdmta forhandsavgorande, istillet for att se till om den nationella domstolen godtyckligt
nekat den sokandes begéran om att forhandsavgorande skall inhdmtas. Trots det finns det
fortfarande, potentiellt sett, en mdjlighet att ett sddant godtyckligt nekande kan utgdra ett brott

mot ritten till en rittvis rittegéng enligt artikel 6 EKMR.'*

Eftersom detta skulle utgora ett
brott mot ritten till en réttvis rittegdng enligt artikel 6 EKMR, skulle ett godtyckligt nekande
dven innebdra ett brott mot artikel 47 EU:s stadga.'® Av detta skil finns det anledning att
berdra fragan om ett brott mot ritten till en réttvis rattegang enligt den senare bestimmelsen
skulle kunna medfora skadestdndsskyldighet i enlighet med principen om statens
skadestdndsskyldighet vid dvertriddelse av unionsrétten. Det torde st klart att artikel 47 1 EU:s

stadga grundar rittigheter for enskilda.'™

Dock skulle det troligtvis, med hinsyn till vad som
framkommit ovan,'® bli svért att visa att domstolen agerat godtyckligt da den nekat en
begéran om att inhdmta forhandsavgorande. Darfor 4r min uppfattning att det ar ganska

osannolikt att en medlemsstat kan hallas ansvarig pa grund av ett godtyckligt nekande av

181 Vilken exempelvis skulle kunna bestd i att man gjort en feltolkning av en tidigare dom

eller missuppfattat rittsldget, sa till vida bedomningen inte ar helt oursiktlig.

'82 Lacchi Clelia, The ECrtHR s Interference in the Dialouge between National Courts and the
Court of Justice of the EU: Implications for the Preliminary Reference Procedure, REALaw,
s. 6.

'83 Lacchi Clelia, The ECrtHR s Interference in the Dialouge between National Courts and the
Court of Justice of the EU: Implications for the Preliminary Reference Procedure, REALaw,
s. 16, jfr. artikel 52 EU:s stadga om de grundldggande réttigheterna.

'8 Lacchi Clelia, The ECrtHR s Interference in the Dialouge between National Courts and the
Court of Justice of the EU: Implications for the Preliminary Reference Procedure, REALaw,
s. 15.

185 Se bl.a. avsnitt 5.3.2.
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inhdmtande av forhandsavgorande i strid mot artikel 47 EU:s stadga. Om godtyckligheten
déremot gar att pavisa, kravs det enligt Kobler, likt vid overtradelse av artikel 267 FEUF att
overtriadelsen ar uppenbar/tillrickligt klar. Detta far avgoras mot bakgrund av
omstandigheterna i det enskilda fallet, men vid denna bedomning skall bland annat regelns
precision och riéttsldget klarhet beaktas. Pa grund av att EU-domstolen aldrig behandlat fragan
och att Europadomstolens praxis far ses som relativt oklar, finns det aterigen skél att tro att en
overtridelse av ritten till en réttvis rittegdng i dessa fall inte skulle féranleda
skadestdndsansvar. Om dessa rekvisit mot formodan skulle anses uppnédda, kvarstar det sista
rekvisitet, att kunna visa adekvat kausalitet mellan den uppkomna skadan och overtriddelsen i

artikel 47 EU:s stadga.

5.4 Sammanfattande kommentar

Det kan tyckas, att en konsekvens av att medlemsstaterna kan héllas ansvariga pa grund av att
sista instans gjort sig skyldig till en dvertriddelse av EU-rétt, borde vara att EU-rdttens
genomslag i storre utstrackning sdkerstélls. Risken att staten drabbas av skadestdndsansvar
borde ge de hogsta instanserna storre incitament att fullgdra sina skyldigheter i enlighet med
EU-ritten. Det kan dock konstateras att rekvisiten for att skadestand skall utga da den
domande makten gjort sig skyldig till overtrddelse av unionsritten dr hogt stdllda. Om man
ser till EU-domstolens dom i Kébler 1ar det troligtvis i realiteten, endast bli 1 sdllsynta

undantagsfall som skadestandsansvar i dessa fall kommer fastslas.

EU-domstolens praxis i mélet Kobler ger inte nagot klart besked pa om skadestidnd skulle
kunna utgé da en hogsta instans overtritt sina skyldigheter 1 artikel 267 FEUF. Vid ett slags
motsatsslut av domskélen i Kobler, indikerar domen snarare pa att artikel 267 FEUF inte
grundar rattigheter for enskilda, med hénsyn till att EU-domstolen istéllet viljer att se till om
den underliggande materiella bestimmelsen gor det. Vid narmare eftertanke 4r EU-
domstolens tillvigagangssitt, for att besvara om bestimmelsen som Overtrétts grundar
rittigheter for enskilda, kanske inte helt ogrundad. I realiteten torde det vara oerhdrt svart att
visa pa adekvat kausalitet mellan nekandet av inhdmtande av forhandsavgorande om den
bakomliggande materiella regeln var till nackdel for den enskilde. Om den bakomliggande
materiella bestimmelsen inte grundade réttigheter for enskilda, skulle inte heller den enskilde

ha rétt till skadestand i forevarande fall. Trots det anser jag att EU-domstolen i enlighet med
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sin tidigare praxis forst borde ha avgjort om artikel 267 FEUF (vilket enligt min uppfattning
borde vara den Overtriddda regeln) grundade réttigheter for enskilda. I domens senare del ar

det daremot riktigt att den bakomliggande regeln behandlas, bade for att kunna avgéra om

CILFIT-kriterierna dr uppfyllda och for att avgdra om det foreligger adekvat kausalitet mellan

nekandet av inhdmtande av forhandsavgorande och den skada som gors géillande.

Min uppfattning ar att skadestand i praktiken i stort sett aldrig kommer domas ut vid ett

godtyckligt nekande av begiran om forhandsavgérande.'® Majligheten att utkriva en pafoljd
patol]

vid réttighetskridnkning har stor betydelse ur den enskildes rattighetsperspektiv och om en
rattighet kan ses som effektiv. I ssmmanhanget dr det ur denna aspekt avgorande om den
enskilde kan utkrava skadestand da en medlemsstat har brutit mot artikel 267 (3) FEUF.
Domskiélen i Kobler medfor inte bara att det dr oklart om artikel 267 FEUF kan anses ge
uttryck for nadgon rittighet for enskilda. P4 grund av ovissheten kring om det 4r mdjligt att
utkrdva reparation i dessa fall, dr det dven ovisst om den eventuella rittigheten till
forhandsavgorande skulle kunna ses som effektiv. I dagsldget talar det mesta enligt min
mening for att sa inte kan anses vara fallet. Jag anser dock inte att domskélen i Kébler kan

tolkas som om det vore helt uteslutet att sa skulle kunna ske. Réttslaget ar saledes oklart.

186 Sarskilt med hinsyn till att Europadomstolen numer tycks vilja att se till om domstolen
motiverat sitt beslut tillrackligt istillet. Se avsnitt 4.3.2 samt 5.5.
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6. Nationella domstolars motiveringsskyldighet

6.1 Motiveringsskyldighet

Enskilda kan ha ett betydande intresse av att en nationell domstol inhdmtar
forhandsavgorande. Om detta inte gors finns det en risk for att den enskilde inte far sina
rattigheter enligt fordragen tillgodosedda. Nir en domstol av sista instans beslutar sig for att
inte inhdmta forhandsavgorande har det i Europadomstolens praxis etablerats ett tydligt krav
pa att sddana beslut méste motiveras. Motiveringskravet foljer av rétten till en rittvis
rittegang enligt artikel 6 EKMR."®" Innebérden av motiveringskravet kommer att dterges mer
ingdende hér nedan. EU-domstolen har inte haft anledning att behandla fragan om vad EU-
ritten uppstéller for krav i motsvarande situationer lika utforligt. Sedan EU:s stadga blev
bindande for medlemsstaterna och fick samma status som fordragen, bor EU-rétten idag se
allt stringare pa motiveringsskyldigheten i dessa situationer. I detta kapitel kommer forst
motiveringsskyldigheten utredas ur ett EKMR-perspektiv for att sedan se till hur denna hittills
har behandlats pa ett EU-rattsligt plan. Det utredas ocksé om rittsldget har dndrats sedan
ikrafttradandet av Lissabonfordraget och om enskilda kan anses ha en effektiv rétt till
motiverade beslut genom att mojligheterna till reparation vid domstols bristfalliga
motiveringar undersoks. Slutligen kommer Sveriges och de svenska hdgsta instansernas

praxis vid avslagsbeslut att inte meddela forhandsavgorande granskas.

6.2 EKMR:s krav pa motiverade beslut

6.2.1 Ritt till motiverade beslut enligt EKMR

Artikel 6 EKMR innebdér att nationella domstolar har en allmén skyldighet att motivera sina
avgoranden.'™ Denna skyldighet foljer dven av ritten till ett effektivt rittsmedel i artikel 13
EKMR, men artikel 6 EKMR och riétten till en rittvis rittegdng anses manga ganger ge ett
mer langtgdende skydd dn det som stadgas i artikel 13 EKMR. I dessa fall géller artikel 6

EKMR som lex specialis, vilket r fallet da rétten till domstolsprovning aktualiseras. I andra

187 Se vidare avsnitt 4.3-4 ovan.
%8 0’Boyle & Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, s. 430.
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sammanhang kan dven artikel 13 EKMR vara tillimplig.'®* Eftersom artikel 6 EKMR ir den
bestimmelse som Europadomstolen uteslutande har tillimpat vad géiller en nationell domstols
végran och hantering vid inhdmtande av forhandsavgorande i den praxis jag har tagit del av,
kommer inte artikeln 13 EKMR 1 sig att behandlas ndrmare inom ramen for denna uppsats.

Déaremot tacks innehallet i artikeln till viss del upp av artikel 47 i EU:s stadga.

6.2.2 Det generella motiveringskravet enligt artikel 6 EKMR

Ett av skdlen bakom motiveringsskyldigheten dr att den enskilde skall veta att domstolen
beaktat dennes invéindningar och argument. Ett annat skél bakom motiveringsskyldigheten &r
det allméinnas intresse att i en demokrati fa ta del av domstolens avgéranden.'”” Det stér
domstolen relativt fritt att utforma sina domskal s som den behagar, det vésentliga ar att
grunderna for domstolens avgoranden éar tillrackligt klara, sa att en part kan utnyttja sina
mojligheter att overklaga avgorandet pé ett lampligt satt. Vilka krav som kan uppstillas mer
specifikt varierar beroende pa omsténdigheterna i varje enskilt fall. Nar Europadomstolen har
provat vilka krav som kan uppstéllas pa de nationella domstolarna d& de motiverar sina beslut,
har domstolen generellt sett ndjt sig med mycket kortfattade, knapphéndiga motiveringar.'®’
Redan hir bor uppméarksammas att de laga krav som uppstills enligt EKMR endast skall ses
som en minimireglering och att de konventionsanslutande parterna mer @n gérna far ha ett

hogre skydd for de enskildas rittigheter 4n vad Europakonventionen kriver.'”?

6.2.3 Motiveringsskyldigheten vid beslut att inte inhiimta forhandsavgorande

Europadomstolen har emellertid slagit fast att EKMR kraver att beslut att inte inhdmta
forhandsavgorande maste motiveras. I rittsfallet Coéme m. fI. uttalade Europadomstolen att
det inte hade begétts ndgot brott mot artikel 6 (1) EKMR da den nationella domstolen inte
inhdmtat forhandsavgorande. Skélet till det var att domstolen hade gjort en tillracklig
motivering av sitt beslut att inte inhdmta forhandsavgorande. I det aktuella fallet rorde det sig

inte om att forhandsavgorande skulle inhdmtas fran EU-domstolen, utan férhandsbesked

' Danelius Hans, Ménskliga rittigheter i europeisk praxis — En kommentar till
Europakonventionen om de ménskliga rittigheterna, s. 543.
190 11.:
Ibid.
! Se Danelius Hans, Ménskliga réttigheter i europeisk praxis, s. 316-317.
12 Danelius Hans, Minskliga réttigheter i europeisk praxis, s. 55.
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skulle inhdmtas frdn en annan nationell domstol, men avgorandet &r trots det generellt
tillimpligt.'”® I malet Ullens de Schooten och Rezabek var det emellertid friga om ett

forhandsavgorande fran EU-domstolen.'”*

Detta foranledde att Europadomstolen mer
ingdende redogjorde for vilka krav som kan uppstéllas pa nationella domstolars motiveringar i
dessa sammanhang. Europadomstolen klargjorde att den nationella domstolen har en
motiveringsskyldighet i dessa fall och att de nationella domstolarna &r skyldiga att motivera
sina beslut att inte inhdmta forhandsavgdrande i ljuset av den praxis som utvecklats av EU-
domstolen, d.v.s. CILFIT-kriterierna."”> Europadomstolen papekade dock att denna inte har
nigon mojlighet att avgdra om den bedomning som den nationella domstolen gjort &r korrekt

eller inte eftersom detta faller utanfor domstolens jurisdiktion.'*®

I senare avgoranden har Europadomstolen faststillt att dessa krav géller da en nationell
domstol beslutar att inte inhdmta férhandsavgorande. I Dhahbi mot Italien uttalande
Europadomstolen med hinvisning till sin tidigare praxis att artikel 6 (1) EKMR innebir att en
nationell domstol 4r skyldig att motivera beslut att inte inhimta forhandsavgérande.'”’
Europadomstolen framhaller att det &r upp till den nationella domstolen att visa att
motiveringen har gjorts pa ett godtagbart sitt, men att Europadomstolen inte har ndgon
mojlighet att tillampa eller tolka underliggande ratt. Det aktuella forhandsbeskedet skulle
aven 1 detta fall inhdmtas ifrdn EU-domstolen. Darfor gjorde Europadomstolen 1 princip
samma konstateranden som i Ullens de Schooten och Rezabek och framhdll att det vid beslut
att inte inhdmta forhandsbesked skall ske en hinvisning till det aktuella undantaget i CILFIT-
kriterierna som aberopas av domstolen.'”® Europadomstolen kunde inte, vid en genomgang av
det aktuella avgorandet fran den nationella domstolen i Italien, se att den nationella domstolen

overhuvudtaget beaktat den sokandes begidran om forhandsavgorande. I avgorandet forekom

ingen motivering till varfor forhandsavgdrande inte inhdmtats och saledes inte heller nagon

193 Broberg & Fenger, Preliminary References to the European Court of Justice, s. 272 jfr. p.
114 1 domen Coéme m.fl. mot Belgien.

% Ullens de Schooten och Rezabek mot Belgien, ansokan nr 3989/07 och nr 3853/07, dom av
den 20 september 2011.

195 Ullens de Schooten och Rezabek mot Belgien p. 60-61, ansékan nr 3989/07 och 3853/07,
dom av den 20 september 2011.

196 Ullens de Schooten och Rezabek mot Belgien p. 66, ansdkan nr 3989/07 och nr 3853/07,
dom av den 20 september 2011.

7 Dhahbi mot Italien, ansdkan nr 17120/09, dom av den 8 april 2014, p. 31.

%% Dhahbi mot Italien, ansdkan nr 17120/09, dom av den 8 april 2014 p. 31-32.
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hanvisning till CILFIT-kriterierna.'”® Europadomstolen ansdg dérfor att Italien brutit mot den

sokandes ritt till en rittvis rittegang enligt artikel 6 (1) EKMR.*?

I ett senare fall som avgjordes av Europadomstolen sommaren 2015, Schipani mot Italien,
hade den italienska domstolen agerat pa ett liknande sétt. I mélet hade 15 ldkare tillsammans,
ar 1996, vint sig till den italienska domstolen och anfort att Italien implementerat tva EU-
direktiv for sent och pa ett felaktigt sitt, vilket medfort att de nekats rétt till den ersittning de
hade ritt till enligt direktiven. Det kommer inte ndrmare redogoras for omstindigheterna i
fallet, men den italienska domstolens dom gick de sokande emot, varpé denna 6verklagades
och de sokande begérde att forhandsbesked fran EU-domstolen skulle inhdmtas. Den
italienska domstolens avgorande bortsag helt fran begéran att inhdmta forhandsavgdrande i
sina domskal. Darfor ansag Europadomstolen att Italien gjort sig skyldig till brott mot artikel
6 (1) EKMR i forhéllande till 13 av de 15 sokande. Europadomstolen faststillde att de
sOkande var berittigade till 39,000 euro i ideell skada, samt att de sokande tillsammans skulle

f4 ersittning med 5, 000 euro for kostnader och utgifter.*"’

6.3 Unionsrittens krav pa motiverade beslut

I detta avsnitt kommer det inledningsvis redogdras for vad EU-domstolen har haft for syn och
gjort for uttalanden kring motiveringsskyldighet i allménhet. Réttslaget har dndrats sedan dess
att EU:s stadga blev bindande for medlemsstaterna. De krav som de nationella domstolarna av
hogsta instans har att forhalla sig till enligt denna kommer dérfor utredas efter det att EU-
domstolens praxis har undersokts i relevant hinseende. EU:s stadga utgor en del av géllande

EU-ritt, varfor de krav den uppstiller faller in under EU-réttens krav pa motiverade beslut.

6. 3.1 EU-domstolens syn pa motiveringsskyldigheten

I malet Johnston faststillde EU-domstolen att kravet pa en effektiv domstolskontroll och

mojligheten for enskilda att gora sina réttigheter géllande vid domstol (d.v.s. rétt till

1% Dhahbi mot Italien, ansdkan nr 17120/09, dom av den 8 april 2014, p. 33.

2% Dhahbi mot Italien, ansékan nr 17120/09, dom av den 8 april 2014, p. 34.

291 Schipani mot Italien, ansékan nr 38369/09, dom av den 21 juli 2015, jfr.
Europadomstolens pressrelease forfattad av domstolens registrator avseende domar
avkunnade den 21 juli 2015, ECHR 251 (2015).

63



domstolsprovning) utgor en allmén EU-rdttslig princip, vilken hérror frdn medlemsstaternas

202 Detta

gemensamma konstitutionella traditioner och dven foljer av artikel 6 och 13 EKMR.
bekriftades av EU-domstolen i domen Heylens, varvid domstolen utvecklade inneborden av
vad en effektiv domstolskontroll avser. I Heylens uttalade EU-domstolen att en effektiv
domstolskontroll méste kunna omfatta lagligheten av skdlen bakom ett beslut och att detta
darfor, generellt sett, forutsatter att den berdrda domstolen redovisar skélen bakom sitt

beslut.?®

Vidare framgar av domskaélen, att i den mén det ror sig om ett beslut pé ett omrade
som syftar till att tillforsikra ett effektivt skydd av grundlédggande rittigheter for enskilda (i
det aktuella fallet arbetstagare), krdvs det ocksé att den enskilde (arbetstagaren) bereds en sa
bra mdjlighet som mojligt att forsvara sin rittighet. Den enskilde méste med “kdnnedom om
alla omstindigheter” kunna bilda sig en uppfattning om det &r ndgon idé att 6verklaga
beslutet. I dessa fall maste darfér en myndighet som fattar ett avslagsbeslut meddela den
enskilde skdlen bakom beslutet. Detta skall antingen ske direkt i beslutet, eller senare, pa den

294 Av domskilen i Heylens framgar dock att;

enskildes begdran.
“Dessa krav i gemenskapsrdtten, dvs. att det finns rdttsmedel och att motiveringsskyldighet
foreligger, gdller dock, mot bakgrund av deras syfte, endast slutgiltiga beslut varigenom en
begdran om erkdnnande av likvirdighet avslds och inte yttranden eller andra datgdrder som

utgor ett led i forberedelsen eller utredningen.”””

Med detta stadgande vill EU-domstolen troligtvis fortydliga att det endast ar slutgiltiga
avslagsbeslut som maste motiveras och att dessa kréaver att det finns ett effektivt rittsmedel.
Stadgandet i sig framstar enligt min mening vid en fOrsta anblick som svértolkat, eftersom det
endast verkar vara vid "begdran om erkdnnande av likvirdighet” som detta behdver beaktas.
Med hinsyn till att det dven i1 Johnston var en fraga om likabehandling som skulle avgoras
och att annan praxis ifrdn EU-domstolen vid tiden for avgorandet i princip var obefintlig,
kanske stadgandet framstér som rattfardigat. Jag kan inte forsta varfor en
motiveringsskyldighet endast skulle foreligga i dessa fall. Ovriga delar av domen refererar till
ritten till en effektiv domstolskontroll sdsom en allmén réttsprincip. Formodligen dr EU-

domstolens formulering inte avsedd att gora rackvidden av motiveringsskyldigheten, under de

292 Johnston mot Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, Mal C-222/84,
ECLI:EU:C:1886:206, p. 17-18.

203 Unectef mot Heylens m.fl., Mal C-222/86, ECLI:EU:C:1987:442, p. 15.

2% Heylens, Mal C-222/86, ECLI:EU:C:1987:442, p. 15.

2% Heylens, Mal C-222/86, ECLI:EU:C:1987:442, p. 16.
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krav som kan uppstillas vad giller rétten till en effektiv domstolskontroll, sa begriansad. Det
ar snarare mer troligt att EU-domstolens hanvisning till “begdran om erkdnnande av
likvdrdighet” ar forfattad mot bakgrund av tidigare praxis ifran EU-domstolen samt de

faktiska omsténdigheterna i fallet Heylens.

De nyss ndmnda domarna fran EU-domstolen visar att det i vart fall generellt sett torde finnas

en skyldighet for myndigheter och domstolar att motivera sina beslut.**®

Detta giller, enligt
Heylens, séarskilt da det handlar om sidkerstillandet av ett effektivt skydd av enskildas
grundldggande réttigheter och EU-domstolen menar darfor att den nationella domstolen &r

207 Det frimsta motivet bakom

skyldig att motivera sddana avslagsbeslut.
motiveringsskyldigheten dr enligt Heylens att lagligheten av beslut som ér fattade av en
medlemsstat skall kunna kontrolleras mot bakgrund av vad unionsréitten foreskriver, samt att

den enskilde skall fa reda pé skélen bakom beslutet.””®

6.3.2 Foreligger motiveringsskyldighet endast vid grundliggande rittigheter?

Det har ovan beskrivits hur réttighetsbegreppet enligt EU-rétten i princip innefattar alla EU-
rattsliga ansprak som en enskild kan gora géllande. Det ar dock skillnad pa grundlaggande
rittigheter och enskildas rattigheter i allmédnhet. De réttigheter som aterfinns i EU:s stadga
utgor s kallade “grundliggande rittigheter”,”™ samtidigt finns det andra rittigheter n de
som presenteras i stadgan som atnjuter EU-réttsligt skydd, 4ven om de inte &r att se som
grundldggande rattigheter. Nar det kommer till en enskilds eventuella ritt till inhdmtande av
forhandsavgorande, torde det enligt mening sté klart att denna eventuella réttighet, inte kan
ses som en grundldggande rattighet. Det kan darfor ifragasittas om avgorandet 1 Heylens ger
stod for att den nationella domstolen har en motiveringsskyldighet da hogsta instans viljer att
inte inhdmta forhandsavgorande. Bernitz och Kjellgren menar att Heylens ger stod for att
nationella myndigheterna har en skyldighet att motivera beslut som ror enskildas réttigheter,
s4 att den enskilde har en mojlighet att bedoma om denna ska dverklaga beslutet.”” T
sammanhanget omnimns inget om att detta endast skulle gélla grundldggande réttigheter.

Uttalandet bor enligt min mening (i enlighet med resonemanget i EU-domstolens dom i

2% Heylens, Mal C-222/86, ECLI:EU:C:1987:442, p. 15.

27 bid.

208 EU-domstolens beslut i Heylens, Mal C-222/86, ECLI:EU:C:1987:442.
2% Hettne J orgen & Otken Eriksson Ida, EU-rittslig metod, s. 141.

219 Bernitz Ulf & Kjellgren Anders, Europarittens grunder, s. 143.
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Francovich och Kobler) dga tillampning dven vid sista instans beslutfattande. Troligtvis &r
motiveringsskyldigheten, vilket kommer redogoras for nedan, betydligt mer omfattande idag

an vad den var vid avgorandet i Heylens.

Mig veterligen finns inte ndgon dom fran EU-domstolen som specifikt behandlar frdgan vad
géller motiveringsskyldigheten ndr en medlemsstats nationella domstol av hogsta instans inte
inhdmtar forhandsavgorande. Darmed inte sagt att en motiveringsskyldighet inte skulle
foreligga i dessa fall. Generaladvokat Bots havdade i sitt forslag till avgérande i Ferreira Da
Silva tvdrtom, att det enligt CILFIT foreligger en motiveringsskyldighet for nationella
domstolar av sista instans vid beslut om att inte inhdmta forhandsavgdrande.”!
Motiveringsskyldighetens existens inom EU-rdtten kommer att behandlas ytterligare i det

foljande.

6.3.2 Stadgans betydelse for motiveringsskyldigheten

Eftersom det foreligger en motiveringsskyldighet enligt artikel 6 EKMR, bor motsvarande
skyldighet foreligga dven enligt EU:s stadga. Hur det forhaller sig med detta dr emellertid inte
klargjort dd EU-domstolen dnnu inte har uttalat sig om vad som giller. Harndst kommer den

artikel som &r av storst betydelse for den EU-réttsliga motiveringsskyldigheten att granskas.

6.3.2.1 Riitt till motiverade beslut — artikel 47 i EU:s stadga

Raittighetsskyddet enligt artikel 47 1 EU:s stadga innebér att enskilda skall tryggas en rétt till
en rattvis ritteging.”'? Rittighetsskyddet som bestimmelsen avser trygga kan hirledas frén
medlemsstaternas gemensamma réttsordningar samt det rattighetsskydd som artikel 6 EKMR
ger uttryck for.”"” Rittighetsskyddet enligt artikel 47 motsvarar i stor utstrickning de
rattigheter som tryggas i artikel 6 EKMR och skyddet for ritten till en réttvis rattegang, men

211 Bot Yves, Forslag till avgorande i Ferreira da Silva, Mal C-160/14, ECLI:EU:C:2015:390,
p- 90-94 jfr Lacchi Clelia, The ECrtHR’s Interference in the Dialogue between National
Courts and the Court of Justice of the EU: Implications for the Preliminary Reference
Procedure, REALaw, nr 2, 2015, s 15.

*12Artikel 47 (2) EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna, jfr. Bernitz Ulf &Kjellgren
Anders, Europarittens grunder, s. 140.

13 Bernitz Ulf & Kjellgren Anders, Europarittens grunder, s. 140.
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artikel 47 innefattar ett bredare rittighetsskydd.*'* Inom ramen for artikel 47 uppstills krav pa
ratt till ett effektivt rattsmedel och en opartisk domstol. Likasa uppstills krav pa att
myndigheter och institutioner vid sina administrativa ageranden tar hansyn till
omsorgsprincipen och ritten till god forvaltning.”"> Bestimmelsen grundar sig till stor del pa
artikel 6 EKMR och innefattar bl.a. ett krav péa en opartisk och réttvis behandling, samt att

. . . . . 21
forvaltningen inom EU motiverar sina beslut.*'°

Eftersom réttighetsskyddet 1 artikel 47 i stor utstrackning korrelerar med skyddet for en réttvis
rattegdng enligt artikel 6 EKMR, skall skyddet enligt EU:s stadga atminstone vara lika
langtgdende som enligt konventionen.”'” Dérfor bér stor ledning kunna hamtas frén de krav
som EKMR uppstiller i relevant hidnseende. Inneborden av motiveringsskyldigheten enligt
artikel 6 EKMR har under senare ar faststélls av Europadomstolen. Under nista rubrik
kommer denna innebord, samt en beskrivning av hur rattsldget forandrats under senare ar, att

redovisas for.

6.4 Rittslaget efter stadgans forindrade stillning

Europadomstolen uttalar vid upprepade tillfdllen att denna inte har ritt att se till den
bakomliggande materiella ratten nir den bedomer om en konventionsanslutande part brustit
mot en forpliktelse enligt konventionen. Detta har stor betydelse for om en medlemsstat kan
héllas ansvarigt mot den motiveringsskyldighet som fo6ljer av artikel 6 EKMR. Enligt
Europadomstolens praxis tycks det i princip vara tillrackligt att en nationell hogsta instans har
motiverat sitt beslut att inte inhdmta forhandsavgérande med en hianvisning till ndgot av
CILFIT-kriterierna. Daremot har Europadomstolen i realiteten ingen mojlighet att kontrollera
om denna motivering egentligen ar korrekt i forhéllande till gdllande EU-rdtt. Eftersom en
motsvarande motiveringsskyldighet idag bor anses folja av artikel 47 1 EU:s stadga torde den
nationella domstolen dven enligt denna regel vara skyldig att referera till undantagen i

CILFIT-kriterierna da denna inte inhdmtar forhandsavgorande.

2141 ebeck Carl, EU-stadgan om grundliggande rittigheter, s. 386.

213 Bernitz Ulf & Kjellgren Anders, Europarittens grunder, s. 140.
21 Bernitz Ulf & Kjellgren Anders, Europarittens grunder, s. 140-141.
217 Artikel 52 (3) EU:s stadga om de grundlidggande réttigheterna.
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EU-domstolen har bade kompetens att préva huruvida ett brott har begétts mot rétten till en
rittvis rittegang enligt artikel 47, mot bakgrund av Europadomstolens praxis, samt mojlighet
att bedoma den bakomliggande unionsritten som har aktualiseras i det enskilda fallet. Detta
innebadr att réttslaget har dndrats sedan ikrafttrddandet av Lissabonfordraget ar 2009, da EU:s
stadga blev rittsligt bindande for medlemsstaterna. Ponera att EU-domstolen stélldes infor
fragan om en domstol av hdgsta instans brustit i sina EU-réttsliga forpliktelser d& denna inte
motiverat ett beslut att inhdmta forhandsavgorande pa ett tillfredsstédllande sétt. Det som forst
blir aktuellt ar att se om domstolen 6verhuvudtaget har motiverat det aktuella beslutet.
Direfter kommer EU-domstolen, pd samma sitt som Europadomstolen, beakta om skilen
bakom detta hanfor sig till att det var obehovligt att fradgan besvarades for att den nationella
domstolen skulle kunna déma i malet eller om nadgon av CILFIT-kriterierna har gjorts
géllande. Till skillnad frdn Europadomstolen har dock EU-domstolen dven kompetens att
avgora om den nationella domstolen har tolkat och/eller tillimpat CILFIT-kriterierna pa ett

korrekt satt.

Aven om EU-domstolen tycks vara forldtande d4 en medlemsstat missuppfattat rittsliget och
kanske bedomt en EU-frdga som “klar” fast den inte har varit det,”'® har jag svért att se att
det skulle vara helt uteslutet att en nationell domstol anses ha brustit i
motiveringsskyldigheten trots att denna hénvisat till ndgot av CILFIT-kriterierna, men gjort en
uppenbart felaktig tolkning av réttsléget eller kriterierna i sig. Det skall bli spdnnande att se

hur EU-domstolen kommer att se pa saken den dag problematiken aktualiseras.

Ett annat problem é&r att en enskild som vill gora gillande ett ersittningsansprak gentemot en
medlemsstat, dr hiinvisad till att fora talan vid medlemsstatens nationella domstol.>" I de
aktuella fallen kommer detta i praktiken innebéra att en nationell domstol av lagre instans
skall avgora om den nationella domstolen av hogsta instans agerat i enlighet med
unionsratten. Det kan ifragaséttas om en sadan ordning ar lamplig, eller om det finns en risk
att detta skulle kunna stora instansordningen. Végar den légre instansen g emot den hogre? |
Sverige har det inom doktrin riktats kritik mot att sa vil de ldgre som de hogre instanserna ér
obendgna att inhdmta forhandsavgorande. En mojlig forklaring till varfor de lidgre instanserna

sillan begér forhandsavgorande torde kunna vara att dessa inte vill sétta den hierarkiska

213 Qe bl.a. Kdbler, Mal C-224/01, ECLL:EU:C:2003:513.
219 ge Kobler, M&l C-224/01, ECLLI:EU:C:2003:513, p. 1 1 EU-domstolens beslut.
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ordningen ur spel,”* vilket i s4 fall talar for att de svenska nationella domstolarna troligtvis
kommer vara restriktiva vid utdomandet av skadestand i dessa fall. Lacchi verkar dela denna
oro da hon i sin artikel skriver om hur det dr lag sannolikhet att en ldgre domstol kommer att
utdoma skadestand pa grund av att en hogre ritt gjort sig skyldig till overtradelse av EU-ritt.
Dessutom papekar hon att samma aterhallsamhet troligtvis skulle foreligga om den hogre

instansen sjilv hade att prova skadestandsfragan.”’

Slutligen kan dven papekas att det torde bli svart for en enskild att visa en uppkommen skada
pa grund av att denne inte fatt ett beslut motiverat, vilket diskuteras mer i uppsatsens
avslutande kommentar. I foljande avsnitt kommer det undersokas om den enskildes ritt till
motiverade beslut kan anses utgdra en effektiv réttighet, varvid att enskildas mdjligheter till

reparation utreds.

6.5 Skadestind vid brott mot motiveringsskyldigheten?

For det fall att en medlemsstat inte kan héllas skadestdndsansvarig pa grund av att dess hogsta
instans inte fullgjort sin skyldighet att inhdimta féorhandsavgdrande enligt artikel

267 (3) FEUF, kan det ifragaséttas vad ett brott mot den s.k. motiveringsskyldigheten hade
kunnat innebira i detta hdanseende. Avgorande for hur fragan skall besvaras blir om de rekvisit
som uppstills i Kobler ar uppfyllda. Eftersom motiveringsskyldigheten utgor en
grundldggande rattighet, da den foljer av rétten till en réttvis rattegdng enligt artikel 47 i EU:s
stadga, far det ses som ostridigt att den aktuella bestimmelsen har till syfte att grunda
rdttigheter for enskilda. Det andra rekvisitet blir desto mer svarbedomt. Kan dvertradelsen av
unionsratten d& hogsta instans inte motiverat ett beslut att inte inhdmta forhandsavgorande
tillrackligt vil ses som en tillréickligt klar, eller uppenbar Svertradelse av unionsritten? Med
hinsyn till att Europadomstolen i sin praxis sedan ldnge tydliggjort att det foreligger en
motiveringsskyldighet i dessa fall, torde det fa anses klarlagt att ndgon slags motivering méaste
ske vid avslagsbeslut pa begéran av forhandsavgdrande. Om en domstol av hdgsta instans

overhuvudtaget inte motiverat ett beslut att inte inhdmta forhandsavgoérande borde

220 Se Bernitz Ulf, Férhandsavgoranden av EU-domstolen, Sieps 2010:2, s. 51.

2! L acchi Clelia, The ECrtHR’s Interference in the Dialogue between National Courts and the
Court of Justice of the EU: Implications for the Preliminary Reference Procedure, REALaw,
nr 2, 2015, s. 13.
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overtriddelsen enligt min mening ses som “uppenbar” och dirmed kunna féranleda
skadestdnd. Det samma borde gilla om motiveringen dr oerhort kortfattad och/eller bristfallig
eftersom Europadomstolens praxis innebdr att det star klart att en hanvisning till
CILFIT-kriterierna alltid méste ske da forhandsavgorande inte inhdmtas. Eftersom EU-
domstolen inte har behandlat fragan kanske det &nnu inte &r lika klart att en motivering som
inte uppfyller de relativt strdnga krav som uppstélls i Europadomstolens praxis, innebdr ett

“uppenbart” brott mot motiveringsskyldigheten.

Det tredje rekvisitet som hanfor sig till den uppkomna skadan torde i sammanhanget kunna
foranleda komplikationer. For det forsta kan man fraga sig vad den uppkomna skadan skulle
besta i? Det &r knappast troligt att en bristande motivering i sig foranleder nagon ndmnvérd
ersittningsbar skada. For det andra ar dven orsakssambandet mellan den uppkomna skadan
och den obefintliga eller bristfdlliga motiveringen svar att pavisa. I den man man lyckas
pavisa sadan skada, kan det konstateras att en hogsta instans underlatenhet att fullgora sin

motiveringsskyldighet, i enlighet med Kobler, bor kunna foranleda skadestand for enskilda.

6.6 Svensk praxis vid beslut att inte inhimta forhandsavgorande

I svensk rétt finns idag en sérskild lag, forhandsavgérandelagen som foreskriver att beslut om
att inte inhdmta forhandsavgorande skall motiveras. Eftersom lagen synliggor
motiveringsskyldigheten, har den troligtvis haft en stor paverkan for hur de svenska hogsta
instansernas praxis, vad giller motiveringarnas utformning vid beslut att inte inhdmta
forhandsavgorande, ser ut. Darfor kommer utredningen kring de svenska hogsta instansernas
ageranden ta avstamp i nyss nimnda lagstiftning for att sedan exemplifiera hur négra
avslagsbeslut pa begéran av forhandsavgorande kan se ut. I detta ssmmanhang kommer
beslutens forenlighet med EKMR:s och EU-réttens krav kommenteras. Likasd kommer den
kritik som forekommit i doktrin avseende de svenska hdgsta instansernas utformning av

beslut att inte inhdmta forhandsavgdrande uppmirksammas.

6.6.1 Bakgrund till forhandsavgorandelagen

Fore ar 2006 existerade ingen specialreglering i svensk rétt for hur begédranden om
forhandsavgorande skulle hanteras av svenska domstolar. Den enda regleringen kring

skyldigheten att inhdimta forhandsavgdrande var den som aterfanns i fordragets bestimmelse
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motsvarande dagens artikel 267 FEUF.*** Sverige har genom éren, vid upprepade tillfillen,
blivit kritiserat for att inhamta for fa forhandsbesked fran EU-domstolen.**® Detta var delvis
nagot som kommissionen valde att uppmérksamma efter fallet Lyckeskog mot Sverige.
Kommissionen valde med anledning av Lyckeskog att ar 2003 inleda en

fordragsbrottstalanprocess mot Sverige.***

Den framsta kritiken som riktades mot Sverige i
kommissionens motiverande yttrande avsdg den svenska processuella regleringen och
tillimpandet av reglerna kring begiran av forhandsavgorande.*” Eftersom Sverige uppstiller
krav pé att provningstillstind beviljas for att ett mal skall tas upp till prévning av de hogsta
instanserna i Sverige, dr det 14ngt ifrén alla mal som nar dit. Det dr endast i ett fatal fall som
provningstillstand beviljas. Avslagsbesluten var vid denna tid i regel mycket knapphindiga®®
och bestod allt som oftast i ett konstaterande att hogsta domstolen/hogsta
forvaltningsdomstolen (davarande regeringsritten) inte viljer att bevilja provningstillstand.’
Att forhandsavgorande hade begirts av ndgon av parterna saknade i regel betydelse for
avslagsbeslutens utformning. Det fanns ingen rutin eller ndgon skyldighet for den domstol
som provade fragan om provningstillstind att motivera varfor forhandsbesked fran EU-
domstolen inte inhimtades.””® Kommissionen papekade att dven om inte provningstillstand
meddelas, skall behovet av forhandsbesked alltid beaktas av hdgsta instans, &ven om maéalet
inte tas upp till provning.*** Kommissionen kinde vid detta tillfille inte till ett enda fall dir
forhandsbesked skulle ha begirts av Sverige da den nationella domstolen tog stéillning till
frigan om provningstillstind skulle beviljas.*° Kommissionen framhdll att den enda
mojligheten att kontrollera att Sverige beaktar sin skyldighet da frigan om provningstillstand

provas, dr om avslagsbeslut vid begdran om forhandsavgorande motiveras. Om besluten inte

motiveras papekade kommissionen att det &r omojligt for enskilda att veta om den nationella

222 K ommissionens formella underrittelse i det motiverade yttrandet riktat till Sverige, p. 7.

*2 Bernitz Ulf, Summary of the report Preliminary Rulings from the EU Court of Justice -
The Attitude and Practice of the Swedish Courts, s. 1.

2% Ahmed Sara & Johansson Martin, De hogsta domstolsinstansernas motiveringsskyldighet
vid beslut att inte inhdmta forhandsavgorande fran EG-domstolen — En papperstiger?, ERT nr
42009, s. 783.

2K ommissionens formella underrittelse i det motiverade yttrandet riktat till Sverige, p. 4.
226 Vilket de i viss mén fortfarande torde vara.

27 Enligt forarbetena till RB 17:12 och 30:10 finns inte heller nigon skyldighet att motivera
motsvarande beslut, jfr. Prop. 2005/06:157 s. 28.

228K ommissionens formella underrittelse i det motiverade yttrandet riktat till Sverige, p. 10.
2 K ommissionens formella underrittelse i det motiverade yttrandet riktat till Sverige, p. 3,
jfr. malet Lyckeskog, Mal C-99/00, ECLI:EU:C: 2002:329, p.18.

2% K ommissionens formella underrittelse i det motiverade yttrandet riktat till Sverige, p. 10.
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domstolen har beaktat sina skyldigheter enligt fordraget.”>' Vidare framholl kommissionen att
en avsaknad av motivering vid avslagsbeslut innebér att kommissionens arbete i egenskap
som "fordragets viktare” och kontrollerande av att artikel 267 FEUF (davarande artikel 234)
respekteras fullt ut visentligen forsvaras.”” I samband med detta hinvisade kommissionen till
hur Storbritannien, som ocksé uppstiller krav pa provningstillstand for att ett mal skall tas
upp till provning av hogsta instans, sedan avgorandet i Lyckeskog éndrat sin processuella
reglering. Storbritanniens processrittsliga reglering dndrades till att numera foreskriva att
domstolen méste motivera varfor forhandsbesked inte inhdmtas. Harvid maste domstolen
ange de skil som foreligger till varfor forhandsbesked inte inhdmtas och skdlen maste

reflektera de omstindigheter som anfors i CILFIT-kriterierna.*>?

I svaret p4 kommissionens kritik menade Sverige att man inte brutit mot ndgra EU-réttsliga
forpliktelser, men medgav att det eventuellt kunde finnas brister i den svenska regleringen.
Sverige lovade att se dver sin processuella reglering. Oversynen av den svenska regleringen
kom &r 2006 att resultera i att en ny lag, forhandsavgérandelagen, antogs.>* Kommissionen
var ndjd med de vidtagna atgérderna och valde att ldgga ner fordragsbrottstalan mot

. 2
Sverige.*

Den lag som Sverige antog innebdr att hdgsta instans nu dr skyldig att motivera beslut att inte
inhidmta forhandsavgdrande nir nigon av parterna i ett mal begirt att sadant skall inhdmtas.>**
Det kan hérvid anmaérkas att regeringens utredning kom fram till att det inte framgick av EU-
ritten att det existerar ndgon skyldighet att dokumentera stéllningstagandena vid beslut att
inte inhdmta forhandsavgorande.”’ Trots det valde Sverige att reglera om en
motiveringsskyldighet, vilket i sammanhanget kanske var foga férvidnande med hénsyn till
kommissionens hot om fordragsbrottstalan. Sveriges reglering syftar enligt lagradsremissen i

forsta hand till att enskilda skall kunna ta del av rittens stillningstaganden.®

21 bid.

22K ommissionens formella underrittelse i det motiverade yttrandet riktat till Sverige, p. 13.
33 K ommissionens formella underrittelse i det motiverade yttrandet riktat till Sverige, p. 15.
% Ahmed Sara & Johansson Martin, De hogsta domstolsinstansernas motiveringsskyldighet
vid beslut att inte inhdmta férhandsavgorande fran EG-domstolen — En papperstiger?,

ERT nr 4 2009, s. 784.

3 Tbid.

2361 § Lag (2006:502) med vissa bestimmelser om forhandsavgdrande.

37 Prop. 2005/06:157 5. 19.

28 Prop. 2005/06:157 s. 21.
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6.6.2 Regleringens utformning

Det har i1 doktrin ifragasatts om den motiveringsskyldighet som forhandsavgorandelagen
foreskriver endast dr att se som en papperstiger, vilket torde bero pa lagens innehall men dven
pa grund av vilka konsekvenser den fatt for de hogsta instansernas agerande i relevant
hanseende.” Enligt forhandsavgérandelagen finns det inga krav pa hur motiveringarna skall
vara utformade. Vid lagradsremissen forekom diskussioner om detta borde regleras och om
det borde uppstéllas krav pa att hanvisning till CILFIT alltid skall ske, hiarvid konstaterades
det att en sddan hanvisning kan vara lamplig. Regeringen ansag dock att det skulle vara upp
till réttstillimparen att avgdra hur motiveringarna skulle vara utformade.**” Det star daremot
klart att det inte &r tillrdckligt att besluten innehaller formuleringar i stil med skl till att
inhdmta forhandsavgorande saknas”.**' Skilet bakom den valda regleringen framstér som att
det skulle innebdra allt for stora insatser ifran domstolens sida, vilka inte skulle sta i
proposition med syftet bakom regleringen, om motiveringarna var tvungna att vara mer

omfattande.>*?

Vid diskussionen om de hdgsta instanserna dverhuvudtaget skulle alaggas
nigon motiveringsskyldighet konstaterade regeringen dock att det inte kan ses som sérskilt
betungande att de hogsta instanserna dokumenterar varfor man inte inhdmtar
forhandsavgoranden, eftersom domstolarna redan sedan tidigare var skyldig att ta hinsyn till
de krav som foreligger enligt artikel 267 FEUF.*** Av samma skil anser jag att
arbetsbelastningen inte borde dka 1 ndgon storre utstrickning om de hogsta instanserna
motiverade sina beslut mer utforligt, samt hinvisade till det aktuella undantaget till artikel 267
FEUF som gors gillande. Om de hogsta instanserna redan idag beaktar sina skyldigheter
enligt fordraget i vid beslut pa begiran av forhandsavgorande, borde den enda praktiska
skillnaden for domstolarna vara, att de pa papper redogor for de stéllningstaganden som gjorts
vid deras beslut. Detta hade haft stor betydelse for den enskilde individen som béttre hade
kunnat forstd domstolens stdllningstaganden, men ocksé sett fran allménhetens perspektiv.
Om domstolarnas motiveringar blir tydligare och mer utforliga, 6kar forutsattningarna for

réttssdkerhet, rattvisa och inte minst domstolskontroll. Likasa hade kommissionens

% Ahmed Sara & Johansson Martin, De hogsta domstolsinstansernas motiveringsskyldighet
vid beslut att inte inhdmta férhandsavgorande fran EG-domstolen — En papperstiger?,

ERT nr 4 2009.

40 Prop. 2005/06:157 s. 29.

1 bid.

2 Tbid.

3 Prop. 2005/06:157, s. 21-22.
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forutsittningar att kunna kontrollera att medlemsstaterna fullfoljer sina skyldigheter enligt

artikel 267 FEUF Okat.

Ett annat fragetecken kring den svenska regleringens lamplighet &r, med hinsyn till Sveriges
skyldigheter enligt fordraget, att lagen endast foreskriver om motiveringsskyldighet da part
har begért forhandsavgorande. Den nationella domstolen skall ju inhdmta forhandsavgorande
ex officio, sa snart forutsittningarna for detta enligt artikel 267 FEUF é&r uppfyllda, oavsett
vad part har yrkat pa eller inte. Med hénsyn till att syftet bakom regleringen i forsta hand &r
att part skall forstd domstolens stillningstaganden dr den valda regleringen kanske mer
begriplig. Den enskilde individen ldr knappast efterfraga en motivering till varfor

forhandsbesked inte har inhdmtats om denne inte har yrkat pa det.

6.7 Svenska hogsta instansers motiveringar vid avslagsbeslut pa begéaran av
forhandsavgorande

Det kan tyckas att forhandsavgérandelagen som Sverige antog efter kommissionens hot om
fordragsbrottstalan borde ha medfort att Sverige idag efterlever sina skyldigheter vid
inhdmtande av forhandsavgorande. Négra ar efter lagens ikrafttridande genomfordes en
studie av de hogsta instansernas motivering av avslagsbeslut pa begiran av
forhandsavgorande.*** Studien avsag framforallt att utreda om det skett nagon reell forandring
1 de hogsta instansernas agerande i de fall da begidran om forhandsavgorande nekats och
provningstillstdnd inte beviljats. De beslut som inkluderas i studien utreddes i huvudsak med
utgéngspunkt i forhallande till hur dessa forholl sig till motiveringsskyldigheten enligt svensk
lagstiftning. De hogsta instansernas tillampning av CILFIT-kriterierna kommenterades ocksa i
viss mén i studien eftersom dessa, med undantag for att det inte foreligger nagon EU-rittslig
frdga som behover besvaras for att avgora malet, utgér de enda undantagen till skyldigheten
att inhdmta forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF. Resultatet av Ahmed och Johanssons
studie visade att det inte hade skett ndgon nimnvérd forbattring hos de hogsta instanserna i att
motivera avslagsbeslut vid begéran av forhandsavgdrande sedan forhandsavgérandelagen
antogs. Generellt sett ansdg Ahmed och Johansson att motiveringarna var allt for

knapphindiga. Efter nyss ndmnda studie har det fran andra hall inom doktrin

%% Ahmed Sara & Johansson Martin, De hogsta domstolsinstansernas motiveringsskyldighet
vid beslut att inte inhdmta férhandsavgorande fran EG-domstolen — En papperstiger?,
ERT nr 4 2009.
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uppmirksammats och ifragasatts om forhandsavgérandelagen verkligen inneburit ndgon reell
rutinférandring bland de hégsta domstolarna.”* Slutsatserna har liknat dem som presenteras i
Ahmed och Johanssons artikel. I det foljande kommer en exemplifiering och nagra
kommentarer avseende avslagsbeslut fran HD och HFD pa begéran av forhandsavgdrande,

varvat med att nagra av slutsatserna frain Ahmed och Johanssons artikel presenteras.

Som exempel pa beslut diar HD tydligt funnit att den fraga som part begért forhandsbesked
om, inte kunnat hinskjutas till EU-domstolen, skall motiveringen i ett avslagsbeslut pa

begéran om forhandsbesked ifrdn 2008 aterges:

“Den foreslagna fragan utgor inte en sadan tolkningsfraga som kan bli foremdl for ett
forhandsavgorande av EG-domstolen. [ malet har inte heller uppkommit ndgon sdadan frdaga.

Hégsta domstolen avsldr dérfor yrkandet.”*°

Av detta beslut framgar det tydligt att frigan som har aktualiserats inte utgér naigon EU-
rittslig frdga som innebér att forhandsavgorande kan inhdmtas och att detta dven géller
avseende Ovriga fraga i malet. Nar det forhaller sig sasom i detta fall behover motiveringen
troligtvis inte vara mer ingdende. Motiveringen &r tydlig och i Overensstimmelse med
géllande EU-rétt. Daremot hade det varit 6nskvért att domstolen dven hade anknutit sitt

stallningstagande till omsténdigheterna i det enskilda fallet.

I ett annat fall ddar HD inte har beviljat provningstillstdnd och gett avslag pa begidran om
inhdmtande av forhandsavgorande, framfor HD, som skl till varfor forhandsavgoérande inte

skall inhdmtas:

“Aktiva Innovatorer- Prototypverkstan har begdrt att Hogsta domstolen ska inhdmta
forhandsavgorande fran EU- domstolen. I malet har dock inte uppkommit ndgon sdadan fraga
som foranleder tvivel om tolkningen av unionsrdtten och som gor det nodvindigt att himta in

ett forhandsavgorande frin EU-domstolen for att doma i saken.”"’

% Se bl.a. Bernitz Ulfs rapport i Sieps i 2010:2 Férhandsavgorande av EU-domstolen-
Svenska domstolars hallning och praxis, Aberg Linnea, Svenska domstolars begiranden om
forhandsavgorande — en studie av hogsta forvaltningsdomstolens beslut avseende offentlig
upphandling.

% HD:s beslut av den 1 oktober 2008 i mal nr B 3439-07.

**"HD:s beslut av den 9 april 2014, i mél nr O 6079-13.
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Det kan konstateras att det inte foreligger ndgon skyldighet att inhdmta férhandsavgorande
om det inte har aktualiserats ndgon fraga som behdver bedomas i forhallande till EU-rétten.
HD:s motivering dr inte tydlig. HD:s stdllningstagande skulle kunna bero pa att ndgon EU-
rittslig frdga inte har aktualiserats, varfor HD inte anser att forhandsbesked skall inhdmtas. I
sa fall star HD:s beddmning av rittsldget i verensstimmelse med géllande EU-rétt. Det
skulle ocksé kunna vara sé att svaret pa den friga som har aktualiseras, i den méan den pa
nagot sitt beror EU-rétt, ar sa klar eller uppenbar att forhandsbesked inte behdver inhdmtas
och att fragan darfor inte foranleder “tvivel om tolkningen av unionsrdtten”. Om HD 1 s fall
gjort en korrekt bedomning av réttslaget gar inte att avgdra mot bakgrund av det kortfattade
domskélet. Det hade varit mycket tydligare om HD hade hianvisat CILFIT-kriterierna eller
varit &n mer tydlig i sina domskél genom att halla isdr de olika kriterierna for nir

forhandsavgorande skall inhdmtas eller e;j.

En av slutsatserna som kunde dras av studien som Ahmed och Johansson genomforde, var att
motiveringarna tenderade att vara mer utforliga da provningstillstind beviljats, 4n nir detta
inte skett. I de senare fallen ansdg Ahmed och Johansson att motiveringarna séllan ens lever
upp till férhandsavgorandelagens lagt stillda krav, eftersom domstolarna inte foljer forslaget
i propositionen och anger vilket/vilka av CILFIT-kriterierna som gors gillande.>*® Besluten
nedan kan tjdna som ett exempel pa dessa slutsatser. Besluten visar bade att HD synes
motivera avslagsbeslut da provningstillstand beviljas mer utforligt &n nir detta inte sker, samt
att de hogsta instanserna inte alltid hdnvisar till det CILFIT-undantag som gors géllande. I ett
mal som HD tog upp till prévning forra sommaren, redogjorde HD i sina domskaél for sin syn

pa nar forhandsbesked fran EU-domstolen behdver inhdmtas:

”Om en fraga rérande tolkningen av fordragen samt giltigheten och tolkningen av unionens
rdttsakter uppkommer vid Hosta domstolen och domstolen anser att ett forhandsavgorande dr
nodvdindigt for att doma i saken, dr domstolen skyldig att begdra att EU-domstolen meddelar
ett forhandsavgorande (artikel 267 FEUF). For att sadan skyldighet ska foreligga krdvs det
att fragan har relevans, dvs. att svaret pd fragan kan fa inverkan pd madlets utgang. Undantag

fran skyldigheten foreligger om EU-domstolen redan har uttalat sig i samma eller i en snarlik

%8 Ahmed Sara & Johansson Martin, De hogsta domstolsinstansernas motiveringsskyldighet
vid beslut att inte inhdmta forhandsavgorande fran EG-domstolen — En papperstiger?,
ERT nr 4 2009, s. 787.
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fraga, acte éclairé, eller om den korrekta tillimpningen av gemenskapsrdtten dr uppenbar,

acte clair (jfr EU-domstolens dom i CILFIT C-283/81, REG, EU:C:1982:335).” %

Detta utgor endast en del av motiveringen till varfor forhandsavgorande inte skulle inhdmtas i
det forevarande fallet. HD:s motivering var siledes inte sirskilt kortfattad. Vid forsta anblick
framstér redogorelsen for réttslaget som relativt utforlig. HD har redogjort for skyldigheten att
inhdmta forhandsavgorande savil som undantagen, som anges i CILFIT, nér detta inte
behover ske. Den tolkning som HD gor av skyldigheten att inhdmta forhandsavgorande star
dock inte riktigt i dverensstimmelse med géllande EU-rétt. HD menar att det inte ar
nddvéndigt att inhdmta forhandsavgoérande om HD inte anser det nddvéndigt for att kunna
doma i saken. Enligt fordraget ar en nationell hdgsta instans inte skyldig att hdnskjuta en fraga
som inte har betydelse for utgangen i malet, d.v.s. d4r onddig att besvara for den nationella
domstolens slutliga avgorande. Nodvéndigheten i artikel 267 FEUF hanfor sig till just detta —
och inte, sdisom HD:s uttalande kan uppfattas — till att HD klarar av att doma i mélet utan EU-

domstolens hjilp.**°

HFD framfor i ett kortfattat avslagsbeslut pa begéiran av forhandsavgorande i samband med
att provningstillstdnd inte beviljades en liknande syn pa skyldigheten att inhdmta

forhandsavgorande. Motiveringen att inte inhdmta forhandsavgorande sag ut pa foljande stt:

"Hur den fraga som aktualiserats i malet forhaller sig till EU-rdtten kan emellertid bedomas
utan forhandsavgorande. Det saknas ddrfor anledning att infor stdllningstagandet till fragan

om préovningstillstind inhdmta forhandsavgorande.

Det ér oklart varfor frdgan kan avgoras utan att forhandsavgorande inte inhdmtas. Det kan
bero pé att HFD inte anser att det 4r nodvéndigt att inhdmta forhandsavgorande for att de skall
kunna besvara fragan och doma i malet. I s fall verkar det dven hér ha skett en
missuppfattning av nddvandighetsrekvisitet da det inte sdgs ndgonting om att frdgan inte
behover besvaras for att HFD skall komma till ett avgérande i malet. Daremot tycks HFD
anse sig klara av att besvara fragan pa egen hand och EU-domstolens bedomning av rittsléget
pastés vara obehdvlig. Enligt min mening dr denna motivering sa knapphéndig att det ar svéart

for savil en sakkunnig som en lekman att veta varfér HFD inte har begért forhandsavgorande.

** HD:s dom av den 17 juni 2015 i mél nr T 5767-13, p. 24.

230G exempelvis; Prop. 2005/06:157, s. 12 & Bot Yves, Forslag till avgorande i Ferreira da
Silva, Mal C-160/14, ECLI:EU:C:2015:390, p. 87-88.

I HFD:s beslut av den 18 juni 2014 i mél nr 7873-13.
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Det har inte skett ndgon hénvisning till CILFIT-kriterierna, vilket i detta fall vore extra
lampligt med hansyn till att HFD skall bedoma hur en frdga forhéller sig till géllande EU-rétt.
Kanske ér fragan acte clair eller acte éclairé, men det framgar inte av beslutet. Av denna
anledning tror jag att bade Europadomstolen och EU-domstolen skulle kunna komma fram till
att HFD:s motivering star i strid med den enskildes ritt till en rittvis rittegang.” Det kan
aven diskuteras om motiveringen lever upp till f6rhandsavgorandelagens 1aga krav. Det
avgorande harfor dr vilken vikt man véljer att 1dgga vid uttalandena i propositionen. Det gér
inte att utldsa direkt av lagtexten att hanvisning till CILFIT skall ske, men av propositionen
framgér det att det ar /dmpligt att motiveringarna innehaller hanvisning till det CILFIT-
kriterieum som aberopas. Teoretisk sett ir svenska domstolar inte bundna av forarbeten,””
men rattstillimparen tenderar i svensk rétt lagga stor vikt vid dessa vid faststillandet av hur

% Trots det anser jag inte att den vaga formuleringen i forarbetena kan

en lag skall tolkas.
tolkas som att en motivering till CILFIT skall/ maste ske, darfor delar jag inte Ahmed och
Johanssons slutsats att det &r tveksamt om motiveringen ens uppfyller
forhandsavgorandelagens krav nar motivering till CILFIT inte har skett. Med hénsyn till
lagtextens obefintliga krav, samt propositionens vaga formulering, 4r min uppfattning snarare
att det i dessa fall dr ytterst svart att halla nagon ansvarig for att inte ha levt upp till
motiveringskravet enligt forhandsavgorandelagen. Jag anser att det finns skil att ifragasitta
en ordning som gor att det gar att f6lja den svenska regleringen utan att uppfylla EU-réttens
krav. I synnerhet da férhandsavgorandelagen antogs med det explicita syftet att undgé en

kriankning av unionsrétten. Darmed inte sagt att det réttstillimparen inte skall efterleva

unionsrattens krav och foreta en EU-konform tolkning av motiveringsskyldigheten.

I ett avslagsbeslut pd begéran av inhdmtande om forhandsavgorande samt provningstillstand

fran ar 2006 tycks HD diremot ha tagit CILFIT-kriterierna pé allvar:

“De gemenskapsrdttsliga bestimmelser som dr aktuella i mdlet har redan blivit foremal for
tolkning av EG-domstolen. (Se t.ex. EG-domstolens domar den 24 mars 1994 i mal C-275/92,
Schindler, REG 1994, 5. I-1039, den 21 september 1999 i mal C-124/97, Lddrd, REG 1999s I-
6067, den 21 oktober 1999 i mal C- 67/98, Zenatti, REG 1999, s. I-7289, den 11 september
2003 i mal C-6/01, Anomar, REG 2003, s. I- 8621 samt den 6 november 2003 i mal C-243/01,

22 Enligt artikel 6 EKMR/ artikel 47 EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna.

233 Zetterstrom Stefan, Juridiken & dess arbetssitt, s. 53.
241 ehrberg Bengt, Praktisk juridisk metod, s. 121.
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Gambelli, REG 2003 s. I-13031. Se ocksd RA 2004 ref 95 och hértill sirskilt 38§ och 54§
forsta och andra styckena lotterilagen (1994:1000) samt 23 kap.4§ brottsbalken.) Hogsta

domstolen avslar ddrfor Christer Linnérs begdran om inhdmtande av forhandsavgérande

frdn EG-domstolen.” *>

Motiveringen bygger pa att ett inhdmtande av forhandsavgorande dr obehovligt eftersom EU-
domstolen redan har besvarat den uppkomna fragan (d.v.s. fragan ar acte éclaire). Mojligtvis
hade HD kunnat redogéra for innebdrden av undantaget utforligare, eftersom motiveringen
potentiellt sett riskerar att bli intetsdgande och svéarbegriplig for enskilda. Enskilda skall inom
ramen fOr en réttvis rittegdng kunna bilda sig en uppfattning om varfér domstolen har fattat
det beslut den gjort. Jag tror dock att badde Europadomstolen och EU-domstolen skulle vara
relativt néjda med utformningen av HD:s motivering i det aktuella fallet. Det &r tydligt att HD
har beaktat CILFIT-kriteriernas hart uppstillda krav pa nir en fraga kan anses som “klar” och
dérvid gjort en noggrann genomgang av rittslaget. HD har dessutom redogjort for den praxis
som dberopas till stod for att réttsldget dr att se som klart, varfor motiveringen i sig inte kan

klandras.

Vid en genomgangen av besluten fran Hogsta Domstolen (HD) och Hogsta
Forvaltningsdomstolen (HFD), kan jag konstatera att dessa eventuellt lever upp till Sveriges
lagt stillda krav pa motiveringens innehall. Daremot &r det desto tveksammare om de kan
anses leva upp till de krav som idag bor anses foreligga enligt EU-rétten. Eftersom
bestimmelserna i EU:s stadga atminstone skall innefatta ett réattighetsskydd motsvarande det
som foreligger enligt EKMR, bor som ovan belysts, motiveringsskyldigheten innebéra att en
hénvisning till CILFIT-kriterierna skall ske da férhandsavgorande inte inhdmtas. I detta
sammanhang kan med hénsyn till vad som framforts ovan, papekas att Sveriges reglering inte
motsvarar de krav som uppstélls inom EU-rdtten, vilket skulle kunna bero pa att
forhandsavgorandelagen introducerades innan dess att EU:s stadga fatt den stdllning den idag
har inom EU-ritten. Propositionen till forhandsavgérandelagen talar for att regeringen vid
antagandet av lagen ként till att EU-rdttens krav gar ldngre 4n vad man valde att reglera om.
Detta torde bero pa att man beaktat 6nskvardheten av tidseffektivitet samt processekonomiska

hinsyn och dérefter funnit den valda regleringen tillracklig.

3 HD:s beslut av den 18 maj 2006 i mal nr B 4015-05.
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6. 8 Sammanfattning — motiveringsskyldigheten

Den svenska regeringen hdavdade vid antagandet av forhandsavgérandelagen ar 2006 att det
inte framgar av gemenskapsrétten att denna uppstéller krav pa motivering vid beslut att inte
inhdmta forhandsavgdrande.”® Visserligen framgick det kanske inte vid denna tidpunkt
uttryckligen av EU-rétten att en sddan skyldighet existerade, diremot finns det anledning att
anta att EU-domstolen vid en provning av fragan redan dé skulle ha kommit fram till att en
sadan skyldighet forelag. I vart fall talar kommissionens skarpa kritik kring hur Sverige
hanterade begdranden av forhandsavgoranden och avsaknaden av motiveringar nér
forhandsbesked inte inhdmtades, for att kommissionen redan vid denna tidpunkt hade péatalat

att en sddan skyldighet existerade.

Det har hiint en del p4 EU-rittens omréde sedan ar 2006. Ar 2009 antogs Lissabonférdraget
och EU:s stadga blev bindande for medlemsstaterna. Flertalet av de principer som redogjorts
for utifran rattighetssynpunkt var en del av géllande EU-rétt sdsom allménna rattsprinciper
redan innan stadgan blev rittsligt bindande. Detta giller savél ritten till en réttvis rittegdng
som rétt till ett effektivt rdttsmedel och en opartisk domstol. De krav som EKMR uppstéller
vad géller motiveringsskyldigheten tycks dock enligt Europadomstolens praxis ha kommit att
utvecklas genom arens gang. Motiveringsskyldigheten knyts an till artikel 6 EKMR och den
enskildes ritt till en rittvis rittegang. Bakgrunden till skyldigheten &r att den enskilde skall
forsta varfor domstolen fattat det beslut som den gjort. Redan ar 2000 uttalande
Europadomstolen i Coéme m. fI att det inte foreldg nagot brott mot ratten till en réttvis
rattegdng och artikel 6 EKMR eftersom domstolen motiverat sitt beslut att inte inhdmta
forhandsavgorande tillrickligt.”’ I senare fall har frigan om brott mot artikel 6 EKMR
forelegat just vad géller avslagsbeslut pa begéran om att inhdmta forhandsavgorande. I mélen
Ullens de Schooten och Rezabek , Dhahbi samt Schipani har Europadomstolen darfor
redogjort for inneborden betridffande motiveringsskyldigheten vid inhdmtande av
forhandsavgorande genom att fésta vikt vid undantagen till att inhdmta forhandsavgorande i
CILFIT-kriterierna. Europadomstolen har i dessa fall uttryckt att den nationella domstolen ar
skyldig att hinvisa till det undantag i CILFIT-kriterierna som &beropas d& forhandsbesked inte
inhdmtas. Daremot har Europadomstolen vid upprepade tillfdllen uttalat att denna saknar

behorighet att prova om den beddmning som den nationella domstolen har gjort ar korrekt

2% prop. 2005/06:157 s. 19.
7 Not: Sasom redogjorts for ovan i avsnitt 4.3.1 rorde det sig inte om ett forhandsbesked frén
EU-domstolen, men uttalandet i domen 4r trots det avsett att vara generellt tillampligt.
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gjord. Darfor tycks det enligt Europadomstolens praxis endast vara i undantagsfall, ddr ndgot
forsok till motivering eller hénvisning till nagot av CILFIT-kriterierna 6verhuvudtaget inte

har skett som den nationella domstolen kan héllas ansvarig for brott mot artikel 6 EKMR.

EU-domstolen har, mig veterligen, inte uttalat sig om motiveringsskyldigheten eller dess
innebdrd vid beslut om att inte inhdmta forhandsavgorande fran EU-domstolen. Artikel 47 i
EU:s stadga uppstiller krav pa hur domstolen agerar da den inte inhdmtar forhandsavgdrande.
Som tidigare framhéllits skall de bestimmelser i stadgan som korrelerar med bestimmelser i
EKMR tolkas i ljuset av EKMR och ges ett minst lika ldngtgaende skydd. Detta innebér att
EU-domstolen vid en provning av motiveringsskyldigheten bor komma fram till att det i vart
fall foreligger lika langtgéende skyldigheter enligt stadgan som enligt EKMR da hogsta
instans beslutar om att inte inhdmta férhandsavgorande. Réttskyddet enligt EKMR utgor alltsa
ett minimiskydd och det &r fullt mojligt for EU-domstolen att ga ldngre och tillskriva
medlemsstaterna en skyldighet att trygga ett 4nnu starkare skydd for enskildas rittigheter. |
detta ssmmanhang finns det alltsd potentiellt sett mojlighet till ett “race to the top” mellan
Europadomstolen och EU-domstolen, varvid den senare domstolen genom aren har uppvisat
ett stort motstand for att 14ta en annan domstol avgdra hur en fraga med inverkan pad EU-rétten
skall tolkas.**® Det 4terstar dock att se hur detta kommer att utveckla sig, i sammanhanget kan
dock papekas att det i EU:s stadga foreskrivs att stadgan inte &r tankt att utoka EU:s

behérighet eller kompetens. >’

Oavsett, kan det konstateras att det idag torde foreligga en motiveringsskyldighet enligt EU-
ritten och att denna i enlighet med vad som ovan anforts, bor innebéra att den nationella
domstolen ar skyldig att hdnvisa till ndgot av CILFIT-kriterierna d& forhandsavgorande inte
inhdmtas. Om fragan om en medlemsstat motiverat ett beslut att inte inhdmta
forhandsavgorande skulle aktualiseras infor EU-domstolen bor det uppmérksammas pa en
intressant skillnad vad géller EU-domstolen och Europadomstolens behorighetskompetens.
EU-domstolen har kompetens att préva om motivering har skett och har, till skillnad fran
Europadomstolen, dven kompetens att avgdra om den motivering/beddmning som eventuellt

har gjorts, uppfyller EU-rédttens krav i enlighet med CILFIT-doktrinen.

8 B.a. dr det pa grund av detta som EU:s anslutning till Europakonventionen 4nnu inte tycks
ha skett. For vidare lasning se bl.a. Opinion 2/94 och Opinion 2/13 fran EU-domstolen.
29 Artikel 52 EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna.
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Med hinsyn till att det tycks st klart att de nationella domstolarna av hdgsta instans &r
skyldiga att motivera sina beslut att inte inhdmta forhandsavgorande, bor det dven sta klart att
enskilda har en motsvarande rattighet att krdva att domstolen i dessa fall motiverar sitt
avslagsbeslut. Om detta inte sker, kan den enskilde gora géllande att dennes ritt till en réttvis
rattegdng enligt artikel 6 EKMR blivit krdankt och pé grund av rittighetskrankningen utkriava
skadestand av staten. Aven om det ir ndgot mer oklart vad som krivs for att statsskadesténd i
dessa fall skulle kunna utga enligt EU-rdtten, talar det mesta enligt min mening for att hogsta
instansers underlatenhet eller bristande motivering kan grunda skadestdnd gentemot enskilda.
Eftersom det (i vart fall enligt EKMR) finns en mojlighet for enskild att erhalla skadestand da
en nationell domstol av hogsta instans gjort sig skyldig till en dvertradelse av
motiveringsskyldigheten, far rittigheten dven ses som effektiv. Ddaremot &r det ovisst exakt
hur langtgidende krav som kan uppstillas pa motiveringarnas utformning och vad den

uppkomna skadan i dessa fall skulle besta i.

De svenska hogsta instansernas tillimpning av CILFIT-kriterierna har i doktrin ifrdgasatts.
Aven om den svenska specialregleringen avseende motiveringsskyldigheten inte forhindrar att
de hogsta instanserna motiverar sina beslut att inte inhdmta forhandsavgorande med
hénvisning till CILFIT-kriterierna, finns det enligt denna inte heller ndgot krav pa att sa skall
ske. Detta blir tydligt ndr man tar del av praxis frdn de hogsta instanserna. Vid en studie av ett
antal beslut frin Hogsta domstolen och Hogsta Forvaltningsdomstolen kan det konstateras att
det inte alltid &r mojligt att forsta vilket av CILFIT-kriterierna som gors géllande. Ibland tycks
dven domstolen ha missuppfattat omfattningen av skyldigheten och undantagen till artikel 267
FEUF vad géller inhdmtandet av forhandsavgoranden. I den méan EU-domstolens bedomning
av motiveringsskyldigheten i dessa sammanhang kommer att ske i stil med vad som
redogjorts for ovan, torde detta kunna bli problematiskt for Sveriges del. Om EU-domstolen
inte enbart skulle se till om det aktuella beslutet 4r motiverat genom en hénvisning till
CILFIT, utan dven vidtar en materiell provning av medlemsstatens tillimpning av CILFIT-
kriterierna, finns det i teorin en risk att Sverige skulle kunna réka illa ut. EU-domstolen synes
dock i praktiken genom sin praxis ha visat sig varit forlatande i dessa sammanhang.**® Om
Sverige vill forsékra sig om att de hogsta instanserna motiverar beslut att inte inhdmta
forhandsavgorande pa ett enhetligt sitt, i overensstimmelse med géillande EU-rétt, borde ett

krav pé att hdanvisning till CILFIT-kriterierna skall ske framga av lagtextens ordalydelse,

260 ge exempelvis; domen i Kobler, Mal C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513.
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istdllet for av en vag formulering i propositionen om att en sddan hénvisning vore lamplig.
Trots detta bor naturligtvis de svenska hogsta instanserna tillimpa motiveringskravet i

enlighet med EU-rétten.

&3



7. Skyldigheter vid hantering av beslut vid begiaran om
forhandsavgorande

7.1 Krav pa hantering av besluten

Motiveringskravet som uppstills enligt Europakonventionen dr intressant ur den enskilde

261 Ror att den

individens perspektiv, men fyller ocksa en funktion for det allménna i stort.
enskildes rittigheter skall tillgodoses ar det i ett demokratiskt samhille av stor vikt att
domstolens agerande gar att kontrollera. Mojligheten till domstolskontroll ar likasa viktig ur
en rattssdkerhetsaspekt. Principen om réttssékerhet utgor en allmén rittsprincip inom EU-
ratten. Denna omfattar ett krav pa forutsebarhet, men principerna om skydd for forviarvade
rittigheter och berittigade forvintningar hirstammar ocksé frén denna princip.”** Andra
rattigheter med nira anknytning till de nyss nimnda dr mojligheten till domstolskontroll och
ett effektivt rittsmedel, vilka utgdr centrala principer inom EU-rétten.*®® Dessa kommer till
uttryck i artikel 47 EU:s stadga om ménskliga rittigheter samt artikel 6 och 13 EKMR. For att
de principer som nyss redogjorts for skall kunna tillgodoses, krdvs det att allminheten har

insyn i den domande maktens verksamhet. Hur gér det annars att kontrollera att domstolen

foljer sina skyldigheter?

I propositionen till forhandsavgéorandelagen framholls att det i forsta hand dr parterna som
har ett sérskilt intresse att ta del av domstolens stillningstaganden vad géller fraigan om
forhandsavgorande skall inhdmtas eller inte. Dérefter konstaterades det att 4ven andra 4n
parterna kan ha ett intresse att ta del av domstolens beslut. Detta séirskilt ndr hogsta instans
gor stillningstaganden avseende skyldigheten att inhdmta forhandsavgorande eftersom de
enligt regeringen ar “’de enda nationella domstolar som kan uttala sig i fragan om hur
skyldigheten att inhdmta forhandsavgorande skall tillimpas % Som skl till varfor hogsta
instans bor vara skyldiga att redovisa skilen till sina stillningstaganden pa ett enhetligt sétt

uttryckte regeringen att en sadan skyldighet ar dgnad att "stdrka fortroendet for

1 0’Boyle & Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, s. 430.
262 Hettne J orgen & Otken Eriksson Ida, EU-réttslig metod, s. 95.

263 Hettne J orgen & Otken Eriksson Ida, EU-réttslig metod, s. 96.

2% Prop 2005/06:157, s. 21.
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réttskipningen” **> Av propositionen framgar att en motiveringsskyldighet dven ér positivt ur

rittssikerhetssynpunkt.*®®

I kapitlet kommer inledningsvis att redogoras for EU-réttens krav pa medlemsstaternas
hantering av avslagsbeslut vid begédran om forhandsavgorande da provningstillstdnd inte
meddelas. EKMR:s bestimmelser kommer sedan att behandlas med samma utgéngspunkt.
Avslutningsvis kommer Sveriges hantering av avslagsbesluten att kommenteras i1 forhallande

till de krav som kan anses foreligga i dessa avseenden.

7.2 Riitten till en rittvis rittegang och ett effektivt rattsmedel — EU:s stadga

Principen om ritt till god forvaltning kommer till uttryck i artikel 41 EU:s stadga. Trots att
stadgandet riktar sig till EU:s institutioner och organ, har det diskuterats om réttigheterna som
foreskrivs dar 1, pa grund av att stadgandet utgor en kodifiering av allminna
forvaltningsréttsliga principer inom EU-rétten, dven kan anses édga tillimpning da
medlemsstaterna vidtar forvaltningsrittsliga atgdrder.”®” Inom EU gbrs det en tydlig 4tskillnad
mellan forvaltning och den domande makten. Vad géller hantering av avslagsbeslut vid
begiran av forhandsavgdrande finns det dock viss anledning att himta végledning frén
bestimmelsen, eftersom det &r domstolens administrativa atgérder och inte ndgot som hanfor
sig till domstolens domande verksamhet som avses. Artikel 41 innebér en rétt for parter i en
process att ta del av handlingar, d.v.s. en ritt till aktinsyn. Rétten att ta del av offentliga
handlingar foljer diremot av artikel 42 i EU:s stadga. Ritten till tillgéng till offentliga
handlingar giller beslut (och handlingar) forfattade av EU:s organ och institutioner. Denna
rittighet har ansetts kontroversiell inom EU, da den inte har ndgon historisk stillning s som
allmén réttsprincip och inte heller utgor ndgon kodifiering av rittigheter gemensamma for
medlemsstaternas konstitutionella traditioner.’®® Dessa omstéindigheter gér att, det enligt min
mening, ar tveksamt om det skydd som artikel 42 ger uttryck for kan dberopas av enskilda

gentemot EU-medlemsstater, utan talar snarare emot det.

2% bid.

266 prop 2005/06:157, s. 27.

271 ebeck Carl, EU-Stadgan om grundliggande rittigheter, s. 396-397.
281 ebeck Carl, EU-Stadgan om grundliggande rittigheter, s. 246.
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Stadgandet i artikel 47 EU:s stadga ar ddremot tillimplig ndr medlemsstaterna och dess
domstolar agerar i forhallande till enskilda. Artikel 47 foreskriver en ritt till en offentlig
rittegang, bestimmelsens skydd motsvarar det skydd som 4terfinns i artikel 6 EKMR.*%
Handlings- och forhandlingsoffentligheten utgor en del av rétten till en rittvis rattegang.
Sasom redogjorts for i inledningen till detta kapitel innebar dessa rittigheter att allménheten
far en mojlighet till domstolskontroll, vilket bidrar till att den enskildes rittigheter i en hogre
grad kan tillgodoses. I f6ljande avsnitt kommer rétten till en offentlig réittegdng enligt EKMR

att utredas. De slutsatser av skyddet enligt EKMR som presenteras hir nedan kan dven anses

utgora gillande EU-rdtt dd medlemsstaterna vidtar EU-réttsliga tgarder/utdvar unionsrétt.

7.3 Riitten till en rittvis rittegang och ett effektivt rattsmedel - EKMR

Inom ramen for EKMR:s krav pa en rittvis réittegdng foljer ratten till en offentlig rittegang
och ett offentlig kungdrande av domstolens avgéranden.”” Bakgrunden till dessa krav ar just

att offentligheten skall kunna granska domstolens domar och beslut.””!

Vad det offentliga
kungorandet av domstolens avgdrande innebér &r inte helt entydigt utan kan variera fran fall
till fall, ddremot finns det i princip inga undantag till skyldigheten. Domstolens avgorande
behover inte kungdras muntligen infér domstol, ibland racker det att de mest vésentliga eller
en sammanfattning av domskilen offentliggors.”’* Europadomstolen har i domen Pretto m.fl.
mot Italien provat ett fall dir domstolens avgdrande blivit offentligt forst nér det publicerats i
domstolens eget register, domen fanns endast tillginglig pa domstolens kansli.*”® I ménga
medlemsstaters rittsordningar sker en motsvarande hantering av vissa typer av beslut.”*
Europadomstolen uttalade i Pretto m.fI. att formen for hur avgorandet offentliggors eller
publiceras méste beddmas 1 ljuset av de specifika funktionerna av den relevanta processen i

fraga. Hiansyn méste ocksa tas till syftet bakom artikel 6 (1) EKMR och hur processen som

helhet har sett ut, vad den aktuella domstolen har for funktion eller om avgdrandet redan

299 Artikel 52 EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna, jfr. Lebeck Carl, EU-Stadgan
om grundlaggande rittigheter, s. 388.

27 0’Boyle & Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights s. 433.

*1 0’Boyle & Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights s. 439.

272 Detta torde sarskilt vara fallet om det finns starka sekretesskil for detta. Jfr. Danelius
Hans, Minskliga réttigheter i europeisk praxis- En kommentar till Europakonventionen om de
ménskliga réttigheterna, s. 259.

*” Danelius Hans, Minskliga rittigheter i europeisk praxis- En kommentar till
Europakonventionen om de ménskliga rittigheterna, s. 258.

7 0’Boyle & Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights s. 438.
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presenterats framfor domstolen. I Pretto m.fl. framhalls att ett av syftena bakom skyldigheten
att offentliggdra domar ar att offentliggorandet bidrar till att ritten till en réttvis rittegdng kan
uppritthallas.’” T malet anségs Italien med hinsyn till omstindigheterna i fallet inte ha brutit
mot artikel 6 EKMR. En anledning till detta var att avgdrandet skedde efter att en offentlig
rittegang dgt rum.”’® Ett av motiven bakom skyldigheten att offentliggdra domen &r att
allménheten skall fa insyn i den ddmande maktens verksamhet, vilket den i detta fall till viss

del 4ndé kunde anses ha fétt.

7.4 Hur forhaller sig Sverige till dessa krav?

Det dr mot bakgrund av allménhetens intresse att ta del av domstolens beslut och avgéranden
som huvudregeln enligt svensk rétt ar att beslut av domstol utgor offentliga handlingar som
var och en skall ha méjlighet att ta del av.?”’ Offentlighetsprincipen skall sikerstilla att svil
enskilda individer, som allménheten i stort, har en mojlighet att ta del av domstolens
stallningstaganden i olika fragor. Offentlighetsprincipen mdojliggor likasa for att
likabehandlingsprincipen skall kunna upprétthallas. Genom att ta del av tidigare beslut kan
man kontrollera att domstolen inte behandlar lika fall olika. Déarigenom blir rittsprocessen

rittvis, eftersom detta bidrar till att saval forutsebarhet som rittssédkerhet uppnés.

Till skillnad fran vad som var fallet i Pretto m.fI foregas avslagsbeslut pd begdran av
forhandsavgorande, dé provningstillstind inte meddelas, inte av ndgon offentlig forhandling.
Det innebér att om dessa beslut inte halls tillgdngliga for allmdnheten har allmdnheten inte fatt
ndgon mojlighet till insyn i den domande maktens verksamhet, vilket utgdr ett brott mot
artikel 6 EKMR. Emellertid ar det ostridigt att dessa beslut enligt svensk rétt ar att se som
offentliga handlingar, vilka allménheten som utgangspunkt har ritt att ta del av.”’® Det #r inte
detta utan hur besluten tillhandahalls och den praktiska mojligheten att ta del av besluten som
ifrgasitts inom ramen for denna uppsats. Aven om dessa beslut finns tillgéingliga vid HD och
HFD saknas mojlighet att soka efter dessa i domstolens datahanteringssystem Vera, eftersom

det inte finns ndgon rutin eller skyldighet att ange att det i ett mal forekommit en fraga eller

275 Pretto m.fl. mot Italien, ansdkan nr 7984/77, dom av den 8 december 1983, p. 22.
7% 0’Boyle & Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights s. 439.
7 Jfr. 2 kap TF.
™8 Jfr. 2 kap TF.
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framstillts ett yrkande om begiran av forhandsavgorande.”” Arkivet vid HED menade att den
enda mojligheten att ta del av avslagsbeslut vid begéran av forhandsbesked da
provningstillstand inte har meddelats ir att bliddra i domstolens domsbocker.”*” Dérvid hade
en sekretessbeddmning avseende varje enskild handling behdvt vidtas.”®' Aven vid HD torde
det, for att f4 tag i dessa beslut, vara nodvindigt att soka efter besluten “for hand”,** vid en
sddan sokning hade dock inte fraga om sekretessprovning aktualiserats i samma utstrackning
som vid HFD.”® Detta system innebir att det vore oerhort tidskrivande att leta fram nimnda
beslut. F& manniskor har mdjlighet att ga igenom de hdgsta instansernas arkiv for att bilda sig
en uppfattning om hur dessa motiverar beslut att inte inhdmta forhandsavgorande. Eftersom
det i stort sett saknas en mojlighet till kontroll av domstolarnas agerande i relevant avseende,
ar det svart for Sverige att tillgodose de krav pa forutsebarhet och rittssdkerhet som enskilda
har ritt till. D4 motiveringsskyldigheten enligt férhandsavgorandelagen diskuterades i

lagradsremissen uttalades det att:

"Avsaknaden av en redovisning av domstolarnas stdllningstaganden har ocksd lett bl.a. till
att kommissionen ifragasatt om de hogsta domstolsinstanserna iakttar skyldigheten att
inhdmta forhandsavgorande. Det finns, som regeringen ser det, ett sdrskilt behov av att
rdttens bedomning redovisas oppet i de situationer ddr den provar de av EG-domstolen
fastslagna undantagen fran skyldigheten att inhdmta forhandsavgorande. Det talar for att
man, sdsom foreslas i promemorian, infor regler som dldgger domstolarna att redovisa sitt
stdllningstagande i fragan om inhdmtande av forhandsavgorande fran EG-domstolen, ocksd i
de fall domstolen bedomer att forhandsavgorande inte skall inhdmtas, och att det dérvid

ocksd limnas en motivering till stillningstagandet.***

Stadgandet dr oerhort intressant, om det 1 dessa sammanhang finns ett sirskilt behov av att de
hdgsta instanserna Oppet redovisar skilen till att inte begéra forhandsavgorande, borde det d&

inte ocksa finnas en poidng i att halla dessa beslut tillgdngliga for allmdnheten? Hur skall

" Mailkonversation med Komujérvi Unto, kanslichef vid Hogsta domstolen, samt Fagerberg
Linnea, administrativ jurist vid Hogsta forvaltningsdomstolen.

%0 Bortsett fran det fall man kan ange ett konkret malnummer.

1 Mailkonversation med Fagerberg Linnea, administrativ jurist vid Hogsta
forvaltningsdomstolen.

282 Mailkonversation med Komujérvi Unto, kanslichef vid Hogsta domstolen.

8 Enligt arkivet vid HD beror behovet av sekretessprovning av vad for typ av mél det ror sig
om och vad som forekommit i malet.

% Prop. 2005/06:157 5. 19.
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kommissionen kunna kontrollera att Sverige lever upp till sina skyldigheter om den 1

praktiken, néstintill, inte har ndgon mdjlighet att ta del av besluten?

7.5 Sammanfattande kommentar

Inneborden av de krav som kan uppstéllas pd medlemsstaterna i forhallande till enskildas rétt
till handlingar &r inte uttryckligt reglerat pd EU-niva, vilket antagligen beror pé att denna
rittighet inte har ndgon enhetlig tradition i medlemslanderna. Réttigheten tryggas dock i
artikel 47 EU:s stadga och torde ha samma innebord som artikel 6 EKMR. Vad artikel 6
EKMR innebér i sammanhanget tycks variera fran fall till fall — men det som i vart fall kan
sdgas 4r att de finns ett krav pa att domstolens beslutfattande pa nagot sétt skall kunna
granskas av allmédnheten. En ordning som innebér att handlingarna endast finns tillgénglig hos
domstolen, vilket i Sverige &r fallet med avslagsbeslut pa begiran av forhandsavgorande, kan
vara forenligt med dessa krav. I vart fall om beslutsfattandet foregatts av en offentlig
forhandling.”® Eftersom HD och HFD inte fattar dessa beslut vid en offentlig forhandling ér
det osdkert hur Europadomstolen och/eller EU-domstolen skulle beddma de svenska

domstolarnas hantering av dessa beslut.

Sveriges hantering av besluten innebér i praktiken att bade enskildas och allménhetens
mdjlighet till domstolskontroll eftersétts. Kommissionens kritik i att det méste gé att
kontrollera om Sverige beaktar sina skyldigheter att inhdmta forhandsavgorande medforde att
Sverige inforde en motiveringsskyldighet vid avslagsbeslut pa begdran av forhandsavgorande.
Om Sverige nu fullgor sin motiveringsskyldighet borde det vil efter kommissionens kritik
finnas stora incitament for Sverige att ocksa halla besluten tillgéngliga for allménheten? Som
det ser ut nu finns det mojlighet for den enskilde individen, som ofta saknar kunskap om EU-
rétt, att i det aktuella fallet kontrollera domstolens stdllningstaganden i férhallande till EU-
ratten. For kommissionen och allménheten i stort saknas i praktiken denna mojlighet. Detta
innebér dels att det r svart att veta hur de hogsta instanserna forhaller sig till sina
skyldigheter enligt artikel 267 FEUF, dels att det blir omdjligt att veta om domstolen agerar
rittvist. Jag anser att domstolens verksamhet méste kunna kontrolleras. Réttsskipningen maste

“be seen to be done”.

83 Se avgorandet i Pretto m.fl. mot Italien.
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8. Avslutande reflektioner

Den foretagna utredningen visar att det rader viss osdkerhet huruvida EU-domstolen anser att
artikel 267 FEUF grundar réttigheter for enskilda. I Kobler angavs att
forhandsavgorandeinstrumentet syftar till att forsidkra enskildas réttigheter, men EU-
domstolen undvek att besvara om (nuvarande) artikel 267 FEUF grundar rattigheter for
enskilda. Eftersom det i fordraget, pa ett tydligt sitt framgar att hogsta instans ar skyldig att
inhdmta forhandsavgorande nir forutsattningarna i artikel 267 FEUF ér uppfyllda, borde
enskilda ha rétt att krdva att de nationella domstolarna inhdmtar férhandsavgorande i enlighet
med artikel 267 FEUF.?*® Detta stimmer dven 6verens med Hohfeldts syn pé
rittighetsbegreppet, att en skyldighet korrelerar mot en rittighet. Vidare talar de senaste
rittsfallen fran Europadomstolen for att enskilda kan ha en réttighet till forhandsavgérande.”’
EU:s stadga medfor att unionsrétten tvingas anpassa sig efter EKMR och Europadomstolens
praxis.”® Dirmed finns det anledning att anta att EU-domstolen kommer att f4 tinka om
betrdffande den instdllning man hittills visat kring huruvida artikel 267 FEUF grundar
rittigheter for enskilda. Det finns, enligt min mening, flera skél till att enskilda bor ha en rétt
till att hogsta instans inhdmtar forhandsavgorande i enlighet med artikel 267 FEUF. Mot
bakgrund av EU-domstolens avgdrande i Kobler verkar det emellertid inte som att detta dnnu

ar fallet.

I den man artikel 267 FEUF kan anses grunda réttigheter for enskilda, gér det att ifragasatta
om en pafoljd, d.v.s. skadestand, i realiteten skulle kunna utkravas d4 en hdgsta instans inte
inhdmtat forhandsavgorande. Det avgorande for att hogsta instans skall 4dra en medlemsstat
skadestdndsansvar for overtradelse av unionsritten ar i, EU-réttsliga sammanhang, att de
kriterier som fastslagits i Kébler ar uppfyllda. Enligt Kébler skall den bestimmelse som
overtridelsen avsett grunda rittigheter for enskilda. Overtridelsen skall ha varit tillréickligt
klar/uppenbar. For att erséttning skall utga kriavs dven att det foreligger ett orsakssamband
mellan overtrddelsen och den uppkomna skadan (det ersittningsanspraket avser). Dessa

rekvisit paverkar hur effektivt den enskildes réttighetsskydd kan anses vara.”® Utredningen

2% Ifr. Francovich, p. 31 och Légers uttalande i sitt forslag till avgérande i domen Kébler.

**7 Se avsnitt 4.3.2.

288 Jfr. artikel 52 och 53 EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna.

% Den enskildes mojlighet till att faktiskt gora ett erséttningsansprak vid rittighetskrinkning
géllande &r dven beroende av hur den processuella regleringen kring att fora sddana ansprak ar
utformad. Denna aspekt faller dock utanfoér ramen for denna uppsats.
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har visat att det skall mycket till for att en hogsta instans skall anses ha gjort en uppenbar
overtradelse av unionsritten och att skadestand hirvid endast kan utga i undantagsfall. |
Kobler var EU-domstolen forlatande till Osterrikes missbeddmning av rittsliget nir de inte
inhdmtade forhandsavgorande. Med hénsyn till artikel 267 FEUF:s utformning och att varken
EU-domstolen eller Europadomstolen hittills fastslagit att skadestand kan utga enbart pa den
grund att en domstol av hogsta instans nekat en begdran om inhdmtande av
forhandsavgorande, anser jag att enskilda i dagsldget inte har ndgon effektiv rittighet till att
forhandsbesked fran EU-domstolen inhdmtas. Jag tror det skall véldigt mycket till for att en
medlemsstat skall &dra sig skadestandsskyldighet enbart pa grund av hogsta instans overtritt

artikel 267 FEUF.

Vad giller motiveringsskyldigheten forhaller det sig annorlunda. Den foretagna utredningen
visar att Europadomstolen och ritten till en réttvis rittegang enligt EKMR stéller hoga krav pa
utformningen av avslagsbeslut da férhandsavgorande inte inhdmtas. Nér en nationell domstol
av hogsta instans inte inhdmtar férhandsbesked skall motivering och hénvisning till det
undantag i CILFIT-kriterierna som aberopas, ske. Unionsritten bor, 1 enlighet med vad som
ovan framforts, a&tminstone uppstilla lika langtgaende krav. Motiveringskravet bidrar till att
skapa réttssdkerhet och réttvisa genom att det gar att kontrollera att den ddomande makten inte
agerar godtyckligt utan i enlighet med sina skyldigheter enligt artikel 267 FEUF. Savél den
enskilde individen som allménheten i stort har ett intresse av att domstolarna motiverar sina
avslagsbeslut pa begéran av forhandsavgorande. Likt det resonemang som forts om att en
skyldighet korrelerar mot en rittighet bor de krav som medlemsstaternas domstolar har att
forhalla sig till, innebira att enskilda har en motsvarande rétt att kridva att domstolarna agerar i
enlighet med sina skyldigheter. Enskilda har ritt att kréva att en domstol av hogsta instans
motiverar beslut att inte inhdmta féorhandsavgdrande med hanvisning till CILFIT-kriterierna.
Denna rittighet kan, eftersom reparation vid dvertradelse av rittigheten skulle kunna utga,
dessutom ses som effektiv. De krav Europadomstolen uppstéller avseende
motiveringsskyldigheten, vilka numer dven torde uppstillas enligt EU-rétten, gor att de
nationella domstolarna bor kinna &nnu storre incitament att fullgora sina forpliktelser att
efterfraga forhandsavgoranden i enlighet med artikel 267 FEUF. Detta bidrar inte enbart till
att EU-rdttens enhetliga tillimpning 6kar, darigenom kommer dven fler enskilda fa

domstolsavgoranden som ligger i linje med géillande EU-rétt. Da dessa konsekvenser méste
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vara Onskvérda fran EU-réttsligt hall, framstar det enligt min mening som paradoxalt att
motiveringskravet synes ha blivit en del av géllande EU-rétt genom Europadomstolens praxis,
inte minst med hansyn till EU:s exklusiva kompetens att tolka och faststilla EU-rattens

giltighet.

Ett fragetecken av intresse ur den enskilde individens rittighetsperspektiv ar dock vilken typ
av skada som &r ersittningsbar enligt EU-réttens princip om statsskadestandsansvar. Enligt
EU-domstolens hittillsvarande praxis har det for skadestandsansvar uppstillts krav pa adekvat
kausalitet mellan en dvertradd EU-rittslig forpliktelse och en faktisk uppkommen skada.”
Jag har svart att se vad den uppkomna skadan vid bristande motivering skulle besté i. Enligt
EKMR ersitts vid brott mot artikel 6 EKMR #ven ideell skada.”®' For att EU-ritten skall
kunna sékerstilla ett lika hogt réttighetsskydd som EKMR borde dven ideell skada erséttas da

enskild blivit utsatt for krinkning av réttighet i EU:s stadga.””> Om s4 inte vore fallet torde

den enskildes réttighetsskydd ur denna aspekt vara hogre enligt EKMR.

Det kan ifrdgasittas om Sverige och svensk praxis verkligen efterlever de krav som enligt
EKMR och EU-ritten uppstélls pa motiveringsskyldigheten. Férhandsavgorandelagens krav
pa motiveringarnas utformning star i vart fall inte i dverensstimmelse med dessa. Jag tycker
detta dr anmirkningsvart eftersom lagen inférdes med det explicita syftet att undvika en
krankning av unionsritten. Jag anser att den svenska lagstiftaren borde folja Storbritanniens
exempel och explicit ange att hanvisning till CILIFT skall ske da férhandsavgorande, pa
grund av ndgot av undantagen déri, inte har inhdmtats. Det gar inte att dra négra generella
slutsatser av de artiklar och fa antal beslut som har studerats inom ramen for denna uppsats,
men HD och HFD:s utformning av avslagsbesluten, samt dess forenlighet med gillande EU-
ritt, tycks variera. De svenska hogsta instanserna borde, for att i framtiden undga
skadestdndsansvar och trygga att de enskildas réttigheter efterlevs, sékerstilla att EU-rdtten

efterlevs genom att foreta en EU-konform tillimpning av motiveringskravet.

Den tredje fragestillningen dr svarbehandlad da EU-rétten tidigare inte uppstéllt nagra direkta
krav pa allméinhetens tillgang till beslut. I och med att EU:s stadga blev bindande for

medlemsstaterna och ritten till en réttvis rattegang enligt EKMR kriver att beslut

20 Se avsnitt 5.1.2-4.
1 Se avsnitt 6.3.2.
22 1fr. artikel 53 EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna.
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tillhandahalls for allmédnheten, torde réttslaget ha dndrats. Min uppfattning ar att den svenska
ordningen i praktiken hindrar allmdnheten mojlighet till domstolskontroll, vilket bade &r
oforenligt med réitten till en réttvis rattegang — eftersom justice must be seen to be done — och
ratten till ett effektivt riattsmedel. Dessutom innebér den svenska regleringen att det r svart
for allménheten och kommissionen att kontrollera att de svenska hogsta instanserna foljer sina
EU-rittsliga skyldigheter vid inhdmtande av forhandsavgorande. For att enskildas réttigheter
skall kunna uppritthéllas kriavs det ur ett réttssdkerhetsperspektiv att den domande makten gér
att kontrollera. Offentlighetskravet ar darfor av stor betydelse ur den enskilde individens

perspektiv.
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