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Av MARTIN JoHANSSON och MARIA WESTMAN-CLEMENT!

1. Inledning
I och med ikrafttradandet av EES-avtalet den 1 januari i ar tradde
ocksa avtalet mellan EFTA-staterna om upprattandet av en over-
vakningsmyndighet och en domstol (har kallat 6vervaknings- och
domstolsavtalet — ODA)? ikraft. Den nyupprittade EFTA-dom-
stolen har genom detta avtal i huvudsak givits behorighet att
behandla:

— fordragsbrottstalan mot en EFTA-stat (artikel 31 ODA);

— tvister mellan tva eller flera EFTA-stater (artikel 32 ODA);

— talan mot beslut av EFTA:s 6vervakningsmyndighet (ESA)?
(artikel 36 ODA);

— talan mot EFTA:s 6vervakningsmyndighet for underlatenhet
att fatta beslut (artikel 37 ODA);

— radgivande yttranden pa begéaran fran en domstol i en EFTA-
stat angaende tolkningen av EES-avtalet (artikel 34 ODA).

I denna artikel behandlas den sistnamnda av dessa behorigheter.

Sedan arsskiftet star svenska domstolar infér en ny utmaning da
de har att bedoma tillampningen av det regelverk som Sverige in-
forlivat genom EES-avtalet. Vid uppfyllandet av denna uppgift har
de till sin hjalp mojligheten att fran EFTA-domstolen begara radgi-
vande yttranden angdende tolkningen av EES-avtalet. Da EES-avta-
lets regelverk ar bade synnerligen omfangsrikt och komplicerat
kan artikel 34 ODA forvintas bli av stor praktisk betydelse. Artikeln
lyder:

1 "Legal secretary” respektive "research lawyer” vid EFTA-domstolen i Genéve. De asik-
ter som framfors ar forfattarnas egna. Artikeln utgér en bearbetning av material som
forfattarna presenterat vid ett av domstolsverket anordnat studiebesék av en grupp
svenska domare i Bryssel den 13-18 november 1993. For ytterligare litteratur i dmnet
hanvisas till: Allgardh, Jacobsson, Norberg: EG och EG-rdtten, Publica (1993), kapitel IV;
Brown, Jacobs: The Court of Justice of the European Communities, Sweet & Maxwell (1989),
kapitel 2.10; Hartley: The foundations of the Furopean Economic Law, Clarendon Press,
Oxford (1987, suppl. 1991), kapitel 9; Kapteyn, Verloren van Themaat: Introduction to
the law of the European Communities, Kluwer Graham & Trotman (1990), kapitel VI.2;
Norberg, Hokborg, Johansson, Eliasson, Dedichen: EEA Law — A commentary on the EEA
Agreement, Fritzes (1993), kapitel XXVI.4; Schermers, Waelbroeck: Judicial protection in
the European Communities, Kluwer (1992), kapitel 4; Wyatt, Dashwood: The substantive law
gfthe EEC, London (1993), kapitel IL.5.
SFS 1992:1317.
3 Engelska: EFTA Surveillance Authority.
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EFTA-domstolen skall vara behorig att avge radgivande yttranden anga-
ende tolkningen av EES-avtalet.

Nar en sadan fraga vacks vid en domstol i en EFTA-stat, far den dom-
stolen, om den anser att det ar nodvandigt for att doma i saken, begara
att EFTA-domstolen avger ett sadant yttrande.

I sin interna lagstiftning kan en EFTA-stat begransa ratten att begara
ett sadant radgivande yttrande till domstolar mot vilkas avgoranden det
inte finns nagot rattsmedel enligt nationell lagstiftning.

Innan vi gir nirmare in pa artikel 34 ODA bér det ndmnas att
enligt artikel 107 och protokoll 34 EES kan EFTA-staterna tillata
sina nationella domstolar att begara att EG-domstolen beslutar om
tolkningen av en EES-rittsregel. I en tidigare version av EES-avta-
let* gavs EG-domstolen endast behorighet att "uttala sig”® anga-
ende tolkningen av EES-rdttsregler. Detta pa grund av att EFTA-sta-
terna av konstitutionella och politiska skil inte ansag det mojligt
att ge EG-domstolen, sasom en “fraimmande domstol”, behorighet
att meddela for deras domstolar bindande tolkningsbesked. Denna
16sning avvisades dock i starka ordalag av EG-domstolen i dess ytt-
rande 1/91, da ocksa tanken pa en gemensam EES-domstol forkas-
tades.® Vid de pafoljande omforhandligarna ansag Gemenskapen
att stadgandet borde kvarstd, men att en omskrivning var nédvan-
dig for att klarlagga att EG-domstolens svar var bindande. Resulatet
blev artikel 107 och protokoll 34 EES. Av de konstitutionella och
politiska skal som namnts ovan har dock ingen EFTA-stat utnyttjat
denna mojlighet. Eftersom EFTA-staterna emellertid redan tidigt
insag betydelsen av en sadan ordning gav de, efter EG-domstolens
yttrande 1/91, i stillet EFTA-domstolen behoérighet att avge rad-
givande yttranden.

Som modell for artikel 34 ODA har anvints artikel 177 i fordra-
get om upprittandet av Europeiska gemenskapen (EG),” enligt
vilken EG-domstolen ar behorig att meddela forhandsavgoranden.
Snarlika system aterfinns ocksd inom nationella rattsordningar,
bl. a. i Frankrike, Tyskland och Italien. Vad galler det svenska ratts-
systemet, kan i viss mdan en analogi géras med den mojlighet for
tingsratt att med parternas samtycke hanskjuta en prejudikatfraga i
ett dispositivt tvistemal till prévning av hogsta domstolen enligt
56:15 rattegangsbalken.

Oavsett skillnaden mellan gemenskapsratten och nationella
rattsordningar, kan generellt sagas att tolkningsbesked av denna

4 Forhandlingarna avseende EES-avtalets institutionella delar var slutforda (forsta
%éngen) i mitten pa sommaren 1991.

Engelska: “express itself”.
% Yttrande 1/91 [1991] ECR 6079.

Genom artikel G.A i fordraget om Europeiska unionen har ordet "ekonomiska” stru-
kits fran férdragets ursprungliga namn.
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typ spelar en mycket betydelsefull roll for en homogen rattstillamp-
ning. Detta har ocksa vid flera tillfillen understrukits av EG-dom-
stolen. I Rheinmiihlen-fallet, till exempel, uttryckte Domstolen:

Artikel 177 ar vasentlig for bibehallandet av gemenskapskaraktiren av
den av fordraget skapade ratten och har till andamal att sikerstalla att
denna ratt under alla omstandigheter ar densamma i alla Gemenskapens
stater.

Artikel 177 EG har inom Gemenskapen ocksa visat sig vara ett
mycket viktigt instrument saval for utvecklingen av EG-ritten i sig
som nar det galler mojligheterna att fran nationella utgangspunk-
ter paverka denna rattsutveckling. I dagsldget ges narmare hailften
av EG-domstolens avgoranden i form av forhandsavgoranden.

I det foljande kommer vi att mer i detalj granska artikel 34 ODA,
formuleringen av och innehallet i en begiran om radgivande ytt-
rande samt forfarandet vid EFTA-domstolen. Pa detta stadium kan
naturligt nog inte nagra praktiska erfarenheter av EFTA-domsto-
lens tillimpning av artikeln redovisas. Dock kan en jamforelse med
EG-domstolens tillimpning av artikel 177 EG — vars ordalydelse
artikel 34 ODA aterger i relevanta delar — ge vigledning. Aven om
det ej foreligger en skyldighet for EFTA-domstolen att tolka artikel
34 ODA i enlighet med de relevanta avgéranden som meddelats av
EG-domstolen fore dagen for undertecknandet av avtalet (respek-
tive ta vederborlig hansyn till de principer som faststallts i senare
rattspraxis),’ kan det dnda formodas att EFTA-domstolen vid
tillampningen av artikeln kommer att lata sig inspireras av EG-
domstolens praxis avseende artikel 177 EG.

2. Radgivande yttranden enligt artikel 34 ODA

EFTA-domstolen ar behorig att yttra sig angdende tolkningen av
EES-avtalet. Darmed forstas inte bara sjalva huvudavtalet utan éven
de protokoll och bilagor som utgor en del av avtalet.!” Detta ar
speciellt viktigt eftersom framst bilagorna innehdller huvuddelen
av den substantiella EES-ratten i form av féorordningar, direktiv och
beslut.

8 Malet 166/73 Rheinmiihlen [1974] ECR 33. i
9 Artikel 3 ODA omfattar inte artiklarna i huvadavtalet. Artikel 3(1) ODA foreskriver
att protokollen 1-4 och bilagorna I och Il skall, i den man de i sak ar identiska med motsva-
rande bestimmelser i EG-rdtten, tolkas i enlighet med de relevanta avgéranden som
meddelats av EG-domstolen fére dagen fér undertecknandet av avtalet. I fraga om av-
goranden som EG-domstolen meddelat efter dagen for undertecknandet foreskriver ar-
tikel 3(2) ODA att ESA och EFTA-domstolen vid tolkningen av protokollen 1-4 och bila-
gorna I och II skall ta vederborlig hdnsyn till de principer som faststallts genom dessa av-
%(é)')randen.

Enligt artikel 119 EES utgoér bilagorna och de EG-rattsakter som det hanvisas till
dar, liksom protokollen, en integrerad del av EES-avtalet.
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En skillnad mellan artikel 34 ODA och artikel 177 EG ar att EG-
domstolen aven ar behorig att meddela féorhandsavgoranden ror-
ande giltigheten av rattsakter utfardade av Gemenskapens institutio-
ner (s. k. sekundarlagstiftning). Den hér typen av fragor ar emel-
lertid betydligt mindre vanligen férekommande dn tolkningsfra-
gor.

2.1 Beslutet att begdira ett radgivande yttrande

Inledningsvis bor papekas att systemet inte ger uttryck for nagon
sorts rangordning domstolar emellan utan skall ses som en form av
judiciellt samarbete, dar var och en inom sin respektive
jurisdiktion spelar sin roll: EFTA-domstolen ger, pa forfragan, en
tolkning av EES-avtalets regler, medan endast den nationella
domstolen har att avgora det aktuella fallet.

Enligt artikel 34, andra stycket, ODA maste tva rekvisit vara upp-
fyllda for att ratten att begara ett yttrande skall foreligga: en fraga
angaende tolkningen av EES-avtalet skall ha vickts vid en domstol i
en EFTA-stat och denna domstol skall ha ansett att ett yttrande ar
nodvandigt for att doma i saken. Vid forsta anblick skulle det forsta
rekvisitet kunna ge intryck av att en begaran ar beroende av huru-
vida en av parterna vackt ett EES-rattsligt sporsmal. Skrivningen
skulle i sa fall utesluta att domstolen pa eget initiativ vicker en
sadan fraga. En sddan tolkning har dock uttryckligen férkastats av
EG-domstolen betriffande artikel 177 EG.!! Det andra rekvisitet ar
tamligen klart och innebar att ett hanskjutande kan ske endast om
det anses nodvandigt av den nationella domstolen.

Att det ar den nationella domstolen ensam som avgor huruvida
en fraga skall hinskjutas'? klargjordes av EG-domstolen, i fraga om
artikel 177 EG, redan i Costa mot ENEIAallet.!®> Det havdades infor
Domstolen att den tolkning som den nationella domstolen hade
begart inte var "noddvandig” och att domstolens begaran darfor
skulle avvisas. EG-domstolen uttalade att eftersom artikel 177 EG
grundar sig pa en tydlig atskillnad av uppgifter mellan Domstolen
och de nationella domstolarna sa kunde den varken undersoka
fakta i malet eller kritisera grunderna for och syftet med tolkningsbegd-
ran. Detta bekriftades vidare i Rheinmiihlenfallet,'* dir EG-dom-
stolen framholl att nationella domstolar har storsta mojliga diskre-
tion vad géller att hanskjuta fragor till EG-domstolen.

11 Nalet 126,/80 Salonia [1981] ECR 1563.

Se vidare avsnitt 3 nedan.
13 Malet 6/64 Costa mot ENEL [1964] ECR 585. Jfr ocksd malet 5/77 Tedeschi mot
Denkavit [1977] ECR 1555.
14 Malet 166,78 Rheinmiihlen [1974] ECR 33. Se iven forenade malen 297/88 och
197/89 Dzodzi mot Belgien [1990] ECR 3763.
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EG-domstolen har visat sig mycket flexibel vid tillimpningen av
artikel 177 EG. Dess stravan ar alltid att ge ett direkt tillampbart
svar som ar till praktisk nytta for den nationella domstolen. Denna
pragmatiska installning har bl. a. tagit sig uttryck i att Domstolen e;j
sallan omformulerar den fraga som stallts eller t. 0. m. meddelar
avgorande pa fragor som ej stillts.!® Det ar mycket sallan som EG-
domstolen vagrar att ge ett forhandsavgorande. Detta har dock
varit fallet till exempel da frigan inte alls berort EG-ritten'¢ eller
varit allfér allmint formulerad,'” di det inte forelegat négon
genuin tvist ("konstruerade mal”)!® samt da malet redan avdomts
pa nationell niva.!?

En intressant fraga ar om det ar mojligt att 6verklaga ett beslut
om att begira ett radgivande yttrande. I Rheinmiihlen-fallet®® ut-
tryckte generaladvokaten Warner, betraffande artikel 177 EG, att
forekomsten av en ratt att overklaga rimmade illa med nationella
domstolars oinskrankta behorighet att begara ett yttrande. Detta
forkastades dock av EG-domstolen som menade att beslutet att
hanskjuta en fraga ar foremal for de rattsmedel som normalt finns
tillgangliga enligt nationell lag. Det faktum att beslutet har over-
klagats hindrar dock i normalfallet inte EG-domstolen fran att
handligga arendet. Domstolen skiljer sig fran drendet enbart om
den nationella domstolen drar tillbaka sitt beslut eller om det asi-
dosatts genom ett beslut av nationell domstol 1 hogre instans.

I motsats till vad som giller enligt artikel 34 ODA ir, sdsom
anges i tredje stycket av artikel 177 EG, vissa domstolar inom EG
skyldiga att hinféra en fraga rorande tolkningen av en EG-
rattsregel till EG-domstolen. Sadan skyldighet foreligger for
domstolar och andra domande myndigheter mot vilkas beslut det
inte finns ndgot rattsmedel. Darmed skall forstas inte enbart
domstolar i hogsta instans utan ocksd domstolar vars beslut i det
berorda fallet inte kan dverklagas.?!

15 Se narmare avsnitt 3.2 nedan.

6 Se t. ex. malet 105/79 Independence of the Judiciary [1979] ECR 2257 och mélet 68/80
Denial of Justice [1980] ECR 771.

17 Malet 14/86 Pretore de Salo [1987] ECR 2545. Se narmare under avsnitt 3.2 nedan.

8 Se t. ex. malen 104/79 och 244/80 Foglia mot Novello [1980] ECR 759 samt [1981]
ECR 3045.

. 9 Se t. ex. malet 338,/85 Pardini [1988] ECR 2041.
20 M3let 166,73 Rheinmiihlen [1974] ECR 33.

1 Se t. ex. malet 6/64 Costa mot ENEL [1964] ECR 585. Vad betraffar svenska forhal-
landen kan det med hénsyn till ett eventuellt svenskt EU-medlemskap vara intressant
att notera att situationen tycks vara oklar vad géller fragan huruvida domstolar i andra
instans har en skyldighet att inhdmta férhandsavgérande da ett 6verklagande &r bero-
ende av provningstillstind. Situationen har uppstatt bl. a. i England, se t. ex. Scher-
mers, Waelbroeck ” Judicial protection in the European Communities”, Kluwer, 1992, ss. 411—
413.
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Tredje stycket av artikel 34 ODA ger en méjlighet for en EFTA-
stat att, i sin interna lagstiftning, begransa ratten att begira radgi-
vande yttranden till domstolar mot vilkas avgoranden det inte finns
nagot rattsmedel enligt nationell lagstiftning. Under aberopande
av detta stadgande har Osterrike i sin nationella lagstiftning be-
gransat frageratten till andra- och sistainstansdomstolar. Motive-
ringen ar att man inledningsvis vill vinna erfarenhet av hur syste-
met fungerar innan man ocksa ger forstainstansdomstolar ratt att
begara yttranden. Finland, Island, Norge och Sverige har inte gjort
nagra sadana inskrankningar.

2.2 Domstolsbegreppet

Endast "domstolar” har behoérighet att begara ett radgivande ytt-
rande fran EFTA-domstolen. Betraffande artikel 177 EG har EG-
domstolen vid flera tillfallen varit tvungen att ta stallning till inne-
borden av begreppet "domstol”.

I fallet Nederlandse Spoorwegen®® begardes ett forhandsavgorande
av ett organ vars beslut teoretiskt sett endast var av radgivande
karaktar. Organet ifraga var det hollindska Raad van State vilket ar
det hogsta forvaltningsrattsliga organet 1 Nederlanderna, men som
i vissa typer av arenden, sasom i det aktuella fallet, endast ger for-
slag till kunglig majestit som strikt juridiskt sett ar den som ar
behorig att ta det slutliga beslutet. EG-domstolen accepterade
begaran och meddelade forhandsavgorande.

I Vaassen-fallet?® stilldes EG-domstolen infor fraigan huruvida ett
organ som officiellt benamndes skiljedomstol och som handlade
tvister rorande den nederlandska gruvindustrins pensionskassa
kunde anses utgoéra en domstol enligt artikel 177 EG. Organet
ifrdga (Scheidsgerecht van het Beambtenfonds voor het Mijnbe-
drijf) var konstituerat i enlighet med nederlandsk lag och den
minister som ansvarade for gruvindustrin utsag medlemmarna och
ordféranden i Scheidsgerecht samt beslutade om dess rattegangs-
regler. Scheidsgerecht var vidare permanent uppsatt och dess for-
farande var kontradiktoriskt. Pa dessa grunder ansig EG-domsto-
len att Scheidsgerecht var att betrakta som en domstol enligt arti-
kel 177 EG. Till samma slutsats kom EG-domstolen i Danfoss-fallet®*
som rorde ett danskt skiljedomsorgan som handlade tvister mellan
parter till ett kollektivavtal. Domstolen grundade sitt avgorande
bl.a. pa att parterna inte kunde paverka skiljedomsorganets

22 Malet 36,73 Nederlandse Spoorwegen [1973] ECR 1299.
23 Malet 61/65 Vaassen [1966] ECR 261.
4 Malet 109/88 Danfoss [1989] ECR 3199.
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sammansattning samt att en part kunde fora ett mal till skiljedom-
stolen oavsett den andra partens invindningar hiremot.?5

I fallet Brockmeulen®® var det en nederlandsk “Overprévnings-
kommitté” (Commissie van Beroep Huisartsgeneeskunde/Appeals
Committee for General Medicine) som hanskot en fraga till EG-
domstolen. Detta organ overprovade beslut av en “registrerings-
kommitté” som ansvarade for registrering av de legitimerade
lakare som var behoriga att praktisera i Nederlinderna. Bada dessa
organ var uppsatta av det "Kungliga nederlandska sillskapet for
beframjande av ldkevetenskapen”. Det senare hade, trots sin
privatrattsliga karaktir, en narmast fullstindig kontroll oOver
utovandet av ldkaryrket 1 Nederlanderna: endast ldkare
registrerade av sdllskapet var godkianda av den nederliandska
motsvarigheten till forsdkringskassan. Registreringen var saledes i
praktiken ett maste for en ldkare som ville praktisera i
Nederlanderna. De medicinska fakulteterna vid de nederlindska
universiteten, sallskapet sjalvt och den nederlandska regeringen
utsag vardera en tredjedel av ledamoterna i
overprovningskommittén. Dess forfarande var kontradiktoriskt och
parterna kunde representeras av juridiska ombud. Trots att over-
provningskommittén ej var att betrakta som en domstol enligt
nederlandsk lag, ansag EG-domstolen att den var behorig att han-
skjuta en fraga enligt artikel 177 EG. Domstolen grundade sitt
avgorande bl. a. pd att kommittén verkade med de offentliga myn-
digheternas godkannande och meddelade beslut som, efter ett
kontradiktoriskt forfarande, i praktiken var att betrakta som slutgil-
tiga.

I Borkerfallet?” hianskots en fraga fran Conseil de 1'Ordre des
Avocats a la Cour de Paris. Tyvarr uttalade sig Domstolen aldrig
direkt i fridgan huruvida sadana sammanslutningar (niarmast att
jamfora med det svenska advokatsamfundet) foll under domstols-
begreppet enligt artikel 177 EG. Domstolen foérklarade sig icke
behorig att meddela ett forhandsavgorande dd ingen skyldighet
forelag for sammanslutningen att meddela beslut av en rittslig
natur. Arendet i friga rérde ett yttrande i en tvist mellan en med-
lem i I’Ordre des Avocats och domstolar i en annan medlemsstat.
EG-domstolen uttalade dock aldrig att sammanslutningen som
sadan inte kunde hanskjuta en fraga.?®

25 Det bor papekas att skiljedomstolar generellt ej ar att betrakta som domstolar enligt
artlkel 177 EG. Jfr bl. a. Det andra Nordseefallet, méalet 102/81 Nordsee [1982] ECR 1095.
6 Malet 246/80 Broekmeulen [1981] ECR 2311.
27 Malet 138/80 Borker [1980] ECR 1977.
28 Jfr ocksa malet 65,77 Razanatsimba [1977] ECR 2229.
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Det kan slutligen vara av intresse att notera att i ett av EG-dom-
stolens mest beromda fall angdende direkt effekt, Van Gend en Loos-
fallet,?” var det en "kommission”, bestdende av juridisk expertis och
behorig att i Nederlinderna avgoéra tulltaxe-mal, som hanskot
arendet till EG-domstolen.

Av denna rattspraxis foljer att det ar ovasentligt huruvida orga-
net i fraga kallas for domstol i hemlandet. Avgoérande ar snarare
om det har démande funktioner och tillampar ett domstolsliknan-
de forfarande samt verkar med de offentliga myndigheternas god-
kiannande. I tveksamma fall ankommer det alltid pa EG-domstolen
sjalv att géra en bedémning och sa kommer givetvis ocksa att vara
fallet for EFTA-domstolen. Vid en tillampning av denna rattspraxis
pa svenska forhallanden, torde det innebara att samtliga allmanna
domstolar, forvaltningsdomstolar samt specialdomstolar, sasom ar-
betsdomstolen, bostadsdomstolen, marknadsdomstolen, patentbe-
svarsratten, fastighetsdomstolar, vattendomstolar, arrendenamnder
och hyresnamnder, etc., har ratt att begara radgivande yttranden
fran EFTA-domstolen. Harutover torde ocksd andra organ med
domstolsliknande funktioner kunna komma ifraga, sasom exem-
pelvis olika slag av ansvarsnamnder.

Det bor i anslutning hartill papekas att en jamforelse mellan
ordalydelsen 1 artikel 34 ODA ("domstol”) och vissa svenska over-
sattningar av artikel 177 EG ("domstol eller annan démande myn-
dighet”),® eventuellt skulle kunna ge vid handen att skrivelsen i
artikel 34 varit avsedd att inskranka kretsen av behoriga domande
organ. Detta har dock inte varit avsikten.

2.3 Rdttsverkan

Som fo6ljer av dess bendmning ar ett yttrande fran EFTA-domstolen
endast av radgivande karaktir. Det skall saledes betraktas som ett
hjalpmedel for den nationella domstolen att avgora det aktuella
fallet. Det far dock antas att har en nationell domstol val beslutat
att begéra ett yttrande fran EFTA-domstolen kommer den ocksa att
efterkomma det yttrande som meddelas. Detta ar naturligtvis av
stor vikt for den homogena tillampningen av EES-avtalet.

Ett férhandsavgorande enligt artikel 177 EG ar daremot bindan-
de for den domstol som begart avgorandet. Den nationella
domstolen har att tillampa detta avgérande pa det fall den har att
déoma. Vad giller fragan huruvida avgoérandet har
prejudikatsverkan, har EG-domstolen wuttalat att en nationell

29 Malet 26/62 Van Gend en Loos [1963] ECR 13.
“% Engelska: "courts and tribunals”; Franska: "juridiction”.
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domstol alltid har ritt att begira ett nytt avgorande.® Om ett
forhandsavgorande daremot forklarat en viss EG-rattsregel ogiltig,
sa har detta effekt erga omnes.>?

3. Innehéllet i och formuleringen av en begiran om radgivande
yttrande

Sasom framgatt av det tidigare har de nationella domstolarna en
exklusiv behorighet att avgéra huruvida en tolkningsfraga skall
hanskjutas till EFTA-domstolen. Det dr ocksa de som avgor vad som
skall fragas®® och hur frigan eller fragorna skall formuleras.

Inom EG ar det ofta parterna som foreslar att ett forhandsavgo-
rande enligt artikel 177 EG skall begaras fran EG-domstolen och
de lagger ocksa ofta fram ett forslag pa formulering. Det ar heller
inte ovanligt att en nationell domstol konsulterar parterna innan
den beslutar att begara ett férhandsavgérande fran EG-domstolen.
Det ar dock viktigt att understryka att de nationella domstolarna
inte ar bundna av detta. I slutindan ar det den nationella
domstolen sjalv som beslutar, antingen ex officio eller pa forslag av
eller efter konsultation med parterna.

3.1 Vad skall en begdran om ett radgivande yttrande innehdalla

I artikel 96.1 i EFTA-domstolens rattegangsregler®* foreskrivs att en
begiaran om ett radgivande yttrande skall atfoljas av en siddan
sammanfattning av malet infér den nationella domstolen som ar
erforderlig for att Domstolen skall kunna bedéma den stillda fra-
gan. Denna sammanfattning skall innefatta:

— en beskrivning av fakta i malet; och

— en framstallning av den ifrdgavarande EES-rttsregelns forhal-
lande till den nationella rattsordningen.

EG-domstolens rattegangsregler innehaller inte ndgon motsva-
rande bestammelse, men Domstolen har i1 ett antal rattsfall betraf-
fande artikel 177 EG gett en viss vigledning om vad en begaran om
forhandsavgorande skall innehalla.

I Det andra Foglia mot Novellofallet®® forklarade till exempel
Domstolen att det — for att den skall kunna fullgora sina uppgifter
i enlighet med EGHfordraget — ar vasentligt att nationella domsto-
lar forklarar varfor de anser att ett svar pa deras fragor ar nédvan-

31 Se t. ex. forenade malen 28-30/62 Da Costa [1963] ECR 31.
32 Malet 66/80 ICC [1981] ECR 1191.
22 Det har emellertid hant att EG-domstolen avvisat en begaran om férhandsavgoran-
de. Se avsnitt 2.1 ovan.
EFTA-domstolens rittegdngsregler antas av Domstolen och godkdnns av EFTA-

staternas regeringar i samforstand.
35 Malet 244,80 Foglia mot Novello [1981] ECR 3045.
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digt for att de skall kunna doma i saken, nar skdlen harfor inte
otvetydigt framgar av akten i malet.

I Holdijjk-fallet®® papekade Domstolen att de upplysningar som
ges i beslutet av en nationell domstol att hanskjuta en fraga till EG-
domstolen inte enbart tjanar till att mojliggora for Domstolen att
ge anvandbara svar utan ocksa till att mojliggéra féor medlemssta-
ternas regeringar och andra parter att inkomma med synpunkter i
enlighet med artikel 20 i Domstolens rattegangsregler. Domstolen
sag det som sin skyldighet att sikerstalla denna maojlighet. Eftersom
de som har ratt att inkomma med synpunkter endast underrattas
om sjalva beslutet att hanskjuta och inte om innehallet i de atfol-
jande handlingarna skall beslutet vara bade sjalvstandigt och sjalv-
forklarande.

Domstolen upprepade ocksa kravet pa att den nationella dom-
stolen maste forklara varféor den anser det vara nodvindigt att fa
svar pa sina fragor for att kunna avgora det nationella malet. Vida-
re papekades att den begirda tolkningens rattsliga sammanhang
maste definieras.?”

I ett fall fran januari 1993, Telemarsicabruzzo-fallet,?® uttalade EG-
domstolen att det inte fanns nagon anledning att meddela ett avgo-
rande avseende de hdnskjutna fragorna. Skalet harfor var att
Domstolen inte hade tillracklig kunskap om fakta i det ursprung-
liga malet for att kunna tolka de ifragavarande gemenskapsreg-
lerna i forhallande till den situation som var foremal for tvisten
infor den nationella domstolen.? Domstolen forklarade att nod-
vandigheten av att komma fram till en tolkning av gemenskapsrat-
ten som ar anvandbar for den nationella domstolen kraver att den
senare definierar den faktiska och rattsliga ramen inom vilken dess
fragor uppkommer, eller att den atminstone forklarar de faktiska
antaganden pa vilka dessa fragor ar grundade. Detta géller i syn-
nerhet pa omraden som karakteriseras av komplexa faktiska och
rattsliga situationer, sisom konkurrensratten. Den akt i malet som
den nationella domstolen hade 6verlamnat och parternas skriftliga
och muntliga synpunkter hade visserligen forsett Domstolen med
en del upplysningar men de var fragmentariska och gjorde det inte
mojligt for Domstolen att meddela ett forhandsavgorande.

36 Forenade malen 141-143/81 Holdijk [1982] ECR 1299.
% ]fr ocksa forenade malen 36 & 71/80 Irish Creamery Milk Suppliers [1981] ECR 735.

8 Forenade malen C- 320/90, C-321/90 och C-322/90 Telemarsicabruzzo SpA mot Cir-
costel avgorande meddelat den 26 januari 1993, dnnu inte publicerat.

Det kan vara av intresse att notera att beslutet att hianskjuta fragorna till EG-domsto-
len inkom den 22 oktober 1990 till Domstolen och att Domstolens avgérande togs i
stort plenum (dvs. att samtliga tretton domare var narvarande). I senare liknande fall
har Domstolen, genom beslut av presidenten, avvisat begiaran om férhandsavgéranden.
Jfr t. ex. malet 157/92 Banchero avgdrande meddelat den 19 mars 1993, dnnu inte pub-
licerat.
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I Bancherofallet’® upprepade EG-domstolen forst kravet pa att
den faktiska och rattsliga ramen for de hanskjutna frigorna maste
definieras av den nationella domstolen och understrok att detta ar
extra viktigt inom konkurrensrattens omrade. Darefter konstatera-
de Domstolen att den nationella domstolens beslut att hanvisa inte
inneholl tillrackligt med uppgifter for att uppfylla dessa krav. Den
forklarade mycket tydligt vad det var som brast genom att papeka
att den nationella domstolen "begransar sig ... till att upplysa om ...
det italienska monopolet for bearbetad tobak, utan att precisera
dess bestandsdelar, och om diskriminering, vars innehall inte pre-
ciseras, angaende villkoren for leverans och forsaljning av varor ...”.
Domstolen papekade vidare att den nationella domstolen ”anger
varken innehallet i de bestimmelser i den nationella lagstiftningen
som den hanvisar till eller de exakta skalen som leder den till att
undra over deras forenlighet med gemenskapsratten och att anse
det vara nodvandigt att stilla fragor till Domstolen”. De alltfor
oklara omnamnandena av de faktiska och rattsliga forhallandena
som den nationella domstolen asyftade gjorde det inte mojligt for
Domstolen att ge en dndamalsenlig tolkning av gemenskapsratten.

Det ar tydligt att man i utformandet av regeln i EFTA-
domstolens rattegangsregler om vad en begaran till EFTA-
domstolen om ett radgivande yttrande skall innehalla, artikel 96.1,
tagit intryck av EG-domstolens rattspraxis. Detta dr ocksd ganska
naturligt eftersom den senare har ver trettiofem ars erfarenhet av
att tillampa artikel 177 EG.

3.2 Formuleringen av frdagan till EFTA-domstolen

Det foljer av arbetsfordelningen mellan EFTA-domstolen och de
nationella domstolarna att EFTA-domstolen, i samband med en
begaran om ett radgivande yttrande, inte kommer att uttala sig om
hur en EES-regel skall tillampas pa specifika fakta i mélet infér den
nationella domstolen eller huruvida en nationell bestammelse ar
forenlig med EES-avtalet.*! Fragan till EFTA-domstolen bor darfor
formuleras som en allmdn rdttsfraga och inte som en fraga om hur
EES-avtalet skall tillampas i det aktuella fallet.

Nar EG-domstolen far en friga som inte ar formulerad pa detta
satt omformulerar den oftast fragan. Detta forklaras av Domstolens
bestimda uppfattning att férhdllandet mellan den och de nationel-
la domstolarna under artikel 177 EG ar ett samarbetsférhallande
och inte ett hierarkiskt forhallande. Den ar darfér generellt sett

40 Malet 157/92 Banchero avgérande meddelat den 19 mars 1993, dnnu inte

Eublicerat.
1 Jfr betriffande artikel 177 EG forenade malen 92 & 127/83 Heineken [1984] ECR
3435. Se vidare avsnitt 2.1 ovan.
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mycket informell i sitt sitt att tillimpa artikel 177 EG. Ibland om-
formulerar den till exempel en fraga for att kunna svara pa fragor
som inte uttryckligen har stillts. Syftet med detta ar att bistd den
nationella domstolen med samtliga de element av EG-ratten som
Domstolen bedéomer som nodvandiga for att den nationella dom-
stolen skall kunna avgora malet.*2

Ett annat exempel pa domstolens informella satt att tillimpa
artikel 177 EG ar Einbergerfallet®® dar den nationella domstolen
hade grundat sin fraga pa fel regel i gemenskapsratten. Eftersom
parterna hela tiden hade sttt sig pa ratt regel och de tva reglerna i
de berérda delarna var praktiskt taget identiska ansag sig EG-dom-
stolen kunna grunda sitt svar pa bada reglerna.

EG-domstolen har dessutom uttalat att om fragorna ar for all-
mant formulerade ar det dess uppgift att fran de upplysningar den
far fran den nationella domstolen och fran handlingarna rérande
forfarandet infor den domstolen “extrahera” de delar av gemen-
skapsratten som med hansyn till tvisteaimnet behover tolkas.** Det
hander ocksa att Domstolen anvander denna teknik nar fragan ar
felaktigt stalld, t. ex. nar den ror tillampningen av gemenskapsrat-
ten inom det nationella rattssystemet. Domstolen “extraherar” da
den fraga som enbart géller tolkningen av gemenskapsritten.*

Det kan dock hianda att en fraga ar «lltfor allmant formulerad
och att det darfér ar omoijligt for Domstolen att svara pa den. Ett
exempel pa ett sadant fall ar Pretore di Salofallet* i vilket Domsto-
len uttalade att den inte kunde svara pa den stillda friagan pa
grund av dess vaghet och avsaknaden av sarskilda faktorer som
skulle kunna gora det mojligt att identifiera de tvivel som den
nationella domstolen hyste rorande tolkningen av EG-ratten.

3.3 Vissa slutsatser avseende innehdllet i och formulering av en
begdran om radgivande yttrande

For att EFTA-domstolen skall kunna ge en tolkning av EES-avtalet
som ar anvandbar for den nationella domstolen skall en begaran
till EFTA-domstolen om ett radgivande yttrande innehdlla en
sammanfattning av malet infér den nationella domstolen. Sam-

42 Jfr t. ex. malet 70/77 Simmenthal mot Amministrazione delle Finanze dello Stato [1978]
ECR 1453 (i detta fallet meddelade Domstolen ett avgérande pa en fraga som inte
stallts utan att omformulera den nationella domstolens fraga, jfr grund 57) och malet C-
221/89 The Queen mot The Secretary of State for Transport, ex parte Factortame L'TD [1991]
ECR I-3905.
43 Malet 294,82 Einberger [1984] ECR 1177.
4 16 malet 251/83 Haug-Adrion [1984] ECR 4277.

5 Jfr malet 11/73 Getreide-Import GmbH mot Einfuhr- und Vorratsstelle fur Getreide
und Futtermittel [1973] ECR 925.

6 Malet 14/86 Pretore di Salo [1987] ECR 2545.
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manfattningen skall innefatta en beskrivning av fakta i mélet och
en framstillning av den berérda EES-regelns forhéllande till det
nationella rattssystemet. Om de faktiska och rattsliga ramarna for
den nationella domstolens fragor inte beskrivs tillrickligt tydligt
fungerar inte dialogen mellan den nationella domstolen och
EFTA-domstolen och EFTA-domstolen kommer da inte att ha moj-
lighet att avge ett radgivande yttrande.

Detta framgir tydligt av EG-domstolens praxis. Aven om Domsto-
len tillimpar artikel 177 EG pa ett mycket informellt sitt och ar
beredd att omformulera de nationella domstolarnas fragor och till
och med att "extrahera” de ratta frigorna fran de upplysningar
den far, for att pa sa satt kunna svara pa de stillda fragorna, stalls
den infor en omdjlig uppgift nar fragornas faktiska och rattsliga
ramar inte har beskrivits tillrackligt noga. Det ar utan tvivel detta
som ledde Domstolen till att i Telemarsicabruzzo-fallet’’ besluta att
inte svara pa de stillda fragorna och att i senare liknande fall avvisa
begaran om féorhandsavgorande.

Den slutsats man bor kunna dra ar saisom papekats ovan att det
ar viktigt att en nationell domstol formulerar sina fragor pa ett rik-
tigt satt, framforallt for att vara siker pa att EFTA-domstolen yttrar
sig over den friga som den nationella domstolen behoéver fa svar
pa. Det ar emellertid annu viktigare att den noggrant definierar
och beskriver de faktiska och rattsliga ramarna inom vilka de
stallda fragorna har uppstatt.

4. Forfarandet vid EFTA-domstolen

Generellt kan sagas att EFTA-domstolens rattegangsregler innehal-
ler mycket fa sarskilda bestimmelser avseende forfarandet vid rad-
givande yttranden. I stillet ar rattegangsreglernas allmdnna
bestimmelser tillampliga mutatis mutandis pa radgivande yttran-
den.*® Salunda bestar forfarandet normalt av en skriftlig och en
muntlig del. EFTA-domstolen har dock vissa mgjligheter att bero-
ende pa fragans beskaffenhet anpassa forfarandet sa att malet
avgors direkt efter den skriftliga delen.

4.1 Skriftlig del

Sa snart en begiran om radgivande yttrande anhangiggjorts vid
EFTA-domstolen underrattas EFTA-staternas regeringar, EFTA:s
overvakningsmyndighet, Gemenskapen, EG-kommissionen samt

47 Foérenade malen C-320/90, C-321/90 och C-322/90 Telemarsicabruzzo SpA mot Cir-
costel avgorande meddelat den 26 januari 1993, annu inte publicerat.
Jfr artikel 96.2 i rattegangsreglerna.
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parterna i malet.® Samtliga har ritt att, inom tva manader,
inkomma med inlagor eller skriftliga synpunkter till EFTA-domsto-
len. Da tolkningen av EES-ritten ar av stor betydelse, inte bara for
parterna i det aktuella mélet utan for alla direkt berorda, har det
ansetts vardefullt att ge dessa en mojlighet att inkomma med skrift-
liga synpunkter. Detta kan sagas vara speciellt viktigt for EFTA-sta-
terna eftersom EFTA-domstolens tolkning kan fi omfattande prak-
tiska konsekvenser for den nationella rattsordningen. Vid en forsta
anblick kan det synas 6verraskande att aven EG-kommissionen och
Gemenskapen som sadan har ratt att inkomma med skriftliga syn-
punkter. Orsaken star har aterigen att finna i stravandet att uppna
en homogen rittstillaimpning inom hela EES-omradet. Motsva-
rande rattighet kommer ocksa genom en dndring i EG-domstolens
stadga att tillerkdnnas EFTA-staterna och ESA i mal infér EG-dom-
stolen.

Efter utgdngen av tvamanadersperioden avger foredragande
domare en rapport. Denna rapport innehdller en beskrivning av
fakta i mélet samt sammandrag av parternas argumentation. Rap-
porten delges, genom EFTA-domstolens forsorg, EFTA-staternas
regeringar, EFTA:s o6vervakningsmyndighet, Gemenskapen, EG-
kommissionen samt parterna i mélet. Darmed anses den skriftliga
delen avslutad. Undantagsvis kan EFTA-domstolen besluta att
nagon muntlig del ej ar behovlig, detta dock endast under forut-
sattning av att ingen av parterna eller de 6vriga som har ratt att
inkomma med synpunkter ej uttryckligen begart att fa framlagga
argumentation muntligen.

For den hindelse en fraga till EFTA-domstolen otvivelaktigt ar
identisk med en fraga som redan besvarats av EFTA-domstolen, tor-
de Domstolen i sitt svar kunna hanvisa till sitt tidigare beslut. Dess-
forinnan maste dock EFTA-domstolen ha informerat den natio-
nella domstolen i fraga samt inhamtat eventuella synpunkter fran
EFTA-staternas regeringar, EFTA:s oOvervakningsmyndighet, Ge-
menskapen, EG-kommissionen samt parterna i malet.

4.2 Muntlig del
Syftet med den muntliga delen av féorhandlingen kan sagas vara att
ge parterna en mojlighet att:

— 1 mycket kort sammanfattning forklara de viktigaste punk-
terna i den skriftliga argumentationen;

— framlagga nya argument som foéranleds av nagot som till-
kommit efter avslutandet av den skriftliga delen;

— besvara EFTA-domstolens fragor.

49 Artikel 20 i EFTA-domstolens stadga och artikel 97.1 i rittegdngsreglerna.
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Dessutom ges parterna mojlighet att bemota argumentationen i
de skriftliga inlagorna, detta som en kompensation for att ingen
direkt skriftvaxling agt rum dem emellan. Infor EG-domstolen ar
pladeringen begransad till 30 minuter i plenum, och 15 minuter
pa avdelning. Hur lang tid som kommer att ges for pladering infor
EFTA-domstolen har annu ej bestamts.

Normalt maste parterna vid de muntliga férhandlingarna repre-
senteras av ett ombud, som i sin tur kan vara bitrddd av radgivare.
Denna skyldighet att anvinda sig av rattegangsombud bryter mot
svenska traditioner, men ar i linje med processregler i flertalet
andra stater samt 1 EG-domstolen. EFTA-domstolen har dock moj-
lighet att ta hansyn till vad som galler vid den nationella domstol
som hanskjutit fragan.?® Infor EG-domstolen har det forekommit
att en part sjalv har framfort sina synpunkter.’!

Forhandligarna leds av EFTA-domstolens president och proto-
kollsanteckningar fors av justitiesekreteraren. Presidenten och de
ovriga domarna kan under férhandlingen stilla de fragor de anser
nodvandiga. Vid féorhandlingarnas slut forklarar Presidenten den
muntliga delen avslutad.

4.3 Sprdk, tidsramar, kostnader m. m.

EFTA-domstolens officiella sprak ar engelska och som huvudregel
tors ocksa forhandlingarna inféor Domstolen pa engelska. Ett
undantag har emellertid gjorts vad galler radgivande yttranden:
den nationella domstol som begar ett yttrande kan anvanda sig av
sitt eget sprak. I den man det ar behovligt dversitts inlagorna
sedan till engelska av EFTA-domstolen. Aven parterna i tvisten
(men inte regeringarna) har ratt att kommunicera, skriftligen och
muntligen, med EFTA-domstolen pa den nationella domstolens
sprak. Yttrandet avges dels pd det sprak varpa fragan stallts, dels pa
engelska och ar att anse som autentiskt pa bada spraken.

Vad betraffar tidsramar ar det givetvis pa detta stadium mycket
svart att gora en uppskattning av hur lang tid man bor rakna med
att det tar fran det att ett arende anhéangiggjorts vid EFTA-domsto-
len dll att ett yttrande avges. Det beror bl. a. pa hur komplex fra-
gan ar, vilka eventuella Oversattningar som behover goras,
huruvida en muntlig férhandling halls, 6vrig arbetsbelastning, osv.
Det kan dock antas att handlaggningstiden blir betydligt kortare an
vid EG-domstolen, dar man idag i genomsnitt raknar med 18
manaders handliaggningstid. Under 1990 meddelade EG-
domstolen 141 férhandsavgoranden, under 1991 var antalet 186

50 Jfr artikel 97.2 i rattegangsreglerna.
1 Jfr t. ex. malet 39/75 Coenen [1975] ECR 1547.
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och under 1992 var det 162. Arbetet betungas av att EG-domstolen
har 10 officiella arbetssprak. Dessutom kan EG-domstolen inte
halla sin 6verlaggning i malet forran generaladvokaten® avgivit sitt
yttrande, vilket ofta kan dr6ja omkring fyra manader.

Sjalva forfarandet vid EFTA-domstolen ar i princip utan kostna-
der for parterna och de nationella domstolarna. Vad galler fordel-
ningen av rattegangskostnaderna mellan parterna i malet ar detta
normalt en fraga for den nationella domstolen att avgora i anslut-
ning till det slutliga avgoérandet av malet. Det bor papekas att
EFTA-staterna, EFTA:s 6vervakningsmyndighet, Gemenskapen och
EG-kommissionen i forfaranden enligt artikel 34 ODA alltid sjilva
svarar for sina kostnader. Slutligen bor det namnas att EFTA-dom-
stolen har mojlighet att pd ansokan ge rattshjalp.

5. Sammanfattning

EFTA-domstolens behorighet att avge radgivande yttranden ar av
stor betydelse for den homogena tillimpningen av EES-avtalet. Det
ar darfor viktigt att de nationella domstolarna i EFTA-staterna
ocksa anvinder sig av den mojlighet som 6vervaknings- och dom-
stolsavtalet har oppnat for dem. I detta sammanhang bor det beto-
nas att en domstol inte behover lata sig avskrackas fran att han-
skjuta en fraga pa grund av att den inte anser sig behdrska EES-rat-
ten tillrackligt. Sdsom framgar av denna artikel har EG-domstolen
vid tillampningen av artikel 177 EG fast storst vikt vid att, forutom
att fragan skall avse tolkningen av EG-fordraget och inte av den
nationella ratten, den nationella domstolen noggrant definierar
och beskriver de faktiska och rattsliga ramarna inom vilka den
stallda fragan uppstatt.

52 EFTA-domstolen har inga generaladvokater.



