EES och EFTA-domstolen. Risk for
kollisioner med EG-domstolen?

Av lagman BRITA SUNDBERG-WEITMAN

Inledning
Den 1 januari 1994 tradde EES-lagen i kraft. Den innebar bl. a. att
svenska domstolar skall tillampa ett antal regler med samma lydelse
som EGmrattsliga regler. En EFTA-domstol med sate i Genéve har
inrattats. Svenska domstolar kan, nar fraga om tolkning av en
sadan regel uppkommer i ett mal, vanda sig till EFTA-domstolen,
som da skall ge besked om hur regeln enligt dess mening skall tol-
kas.

I denna uppsats diskuterar jag vissa problem som kan vara fore-
nade med EFTA-domstolens uppgift sisom tolkare av EES-regler.

For att belysa dessa problem maste jag forst satta in EFTA-dom-
stolen 1 dess sammanhang. Jag kommer darvid att endast kort
beréra EES-avtalets materiella innehall. Viktigare ar i detta sam-
manhang avtalets allmdnna mal och férhallandet mellan EFTA-
domstolen och EG-domstolen. Bada har uppgiften att tolka EES-
avtalet. I vad man foreligger en risk att de gor olika tolkningar och
vad hander i sa fall?

Négot om EES-lagen, EES-avtalet och EFTA-staternas overvak-
ningsavtal

Materiellt innebar EES-lagen i huvudsak fri rorlighet for varor, per-
soner, tjanster och kapital samt regler avsedda att uppratthalla en
sund konkurrens. Enligt EES-agen inf6rlivas med svensk ratt
("skall galla som svensk lag”) ett antal artiklar i EES-avtalet. Detta
har regler om fri rorlighet och om konkurrensbegransningar, reg-
ler som ar likalydande med motsvarande regler i Romfordraget.
Avtalsslutande parter ar dels den Europeiska gemenskapen (EG
eller Gemenskapen), dels dess medlemstater, dels ock (sedan
Schweiz och Liechtenstein bortfallit) EFTA-staterna Finland,
Island, Norge, Sverige och Osterrike.

Tekniskt ar det hela ganska komplicerat med EES-agar (det
finns ju egentligen flera), EES-avtal, protokoll och bilagor. Fran
sadana problem bortser jag emellertid helt.

I preambeln till EES-avtalet anges som ett mal att "med full han-
syn till domstolarnas oberoende stillning ... nd och upprétthalla en
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enhetlig tolkning och tillampning av detta avtal och de bestammel-
ser i gemenskapslagstiftningen som i sak aterges i detta avtal”. De
avtalsslutande parterna har alltsd velat uppna en enhetlig tolkning
i de olika staterna av EES-reglerna men inte bara det utan de har
ocksa velat astadkomma att dessa tolkas pa samma sitt som motsva-
rande EG-regler.

Tidigare fanns avsikten att inratta en sarskild EES-domstol. I den
skulle fem domare fran EG-domstolen samt tre domare fran EFTA-
staterna doma. Emellertid visade det sig att ett sidant arrangemang
inte skulle vara forenligt med EG-ratten. Detta framgick av ett ytt-
rande som EG-domstolen gav den 14 december 1991 (1991 ECR I-
6079). Man har darfoér valt en annan l6sning med tvd domstolar
som bada skall tolka EES-regler, dels EG-domstolen fér EG-omra-
det, dels en av EFTA-staterna inrattad EFTA-domstol for EFTA-sta-
ternas omraden. Den svenska ledamoten i EFTA-domstolen, Sven
Norberg (tidigare rattschef vid EFTA-sekretariatet), kallar det i
"Domstolsverket informerar” 12/1993 en “tvapelarstruktur”. Enligt
Norberg har en mycket stor uppgift lagts pa EFTA-domstolen och
EG-domstolen nar det galler syftet att uppnd ett homogent EES
och enhetlig tolkning aven i forhallande till motsvarande EG-reg-
ler.

Inrattandet av EFTA-domstolen ar en forpliktelse for de av EES-
avtalet berorda EFTA-staterna. Salunda sigs i EES-avtalet att EFTA-
staterna skall uppratta en domstol, EFTA-domstolen (artikel 108 p.
2). Sa har skett genom det s. k. 6vervakningsavtalet, ett internt avtal
EFTA-staterna emellan.

Enligt 6vervakningsavtalet skall EFTA-domstolen, bland annat,
pa begiaran av domstolar i EFTA-staterna avge radgivande yttran-
den om tolkningen av EES-avtalet (artikel 34).

EES-avtalet fran EG:s synvikel

EG-domstolen har tolkat och tillampat EG-riatten i1 narmare fyrtio
ar. Fran EG:s synvinkel ar EES-avtalet ett avtal som EG har ingétt
med icke-medlemsstater enligt artikel 238 i Romfordraget. Avtalet
ger avtalsparterna, men ej dessas medborgare, 6msesidiga rattighe-
ter och forpliktelser. Avtalet ar en rattsakt som ar utfardad av ett
EG-organ (EG-radet bestiende av representanter féor medlemssta-
ternas regeringar). I princip ankommer det pa EG-domstolen att
tolka en sadan rattsakt (artikel 177).
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Néirmare om EFTA-domstolens uppgift att ge radgivande yttranden
Om radgivande yttranden angdende tolkningen av EES-avtalet
sager Overvakningsavtalet: "Nar en siddan fraga vacks vid en
domstol i en EFTA-stat, far den domstolen, om den anser att det ar
nodvandigt for att doma i saken, begara att EFTA-domstolen avger
ett sadant yttrande.” (Artikel 34, 2 st.)

Det ar enligt overvakningsavtalet inte obligatoriskt for en dom-
stol i ett EFTA-land att begara tolkningsbesked fran EFTA-domsto-
len. Inhamtas ett yttrande, ar EFTA-domstolens tolkning inte bin-
dande. I dessa hanseenden foreligger en principiellt viktig skillnad
mellan EFTA-domstolen och EG-domstolen. Enligt Rom-fordraget
ar domstol i en medlemsstat, mot vars beslut talan inte far foras, i
princip skyldig att till EG-domstolen hanskjuta fragor om tolk-
ningen av fordraget och fragor om giltigheten eller tolkningen av
rattsakter som utfardats av gemenskapens institutioner (artikel
177). EG-domstolens besked ar bindande. EG-staterna har forbun-
dit sig att inte lsa tvister angaende tolkningen eller tillimpningen
av fordraget pa annat sitt 4n som bestimts genom fordraget sjilvt
(artikel 219).

EG-domstolen som prejudikatinstans for EFTA-domstolen

Enligt artikel 6 i EES-avtalet skall bestammelser i avtalet, i den man
de 1 sak ar identiska med motsvarande bestammelser i EG-ratten,
tolkas "i enlighet med relevanta avgéranden av EG-domstolen vilka
meddelats fore dagen for EES-avtalets undertecknande”, dvs. den 2
maj 1992.

Samma regel kommer till uttryck i EFTA-staternas overvaknings-
avtal (Del I artikel 3 p. 1). Vidare aliggs EFTA-domstolen att med
avseende pa tiden efter den 2 maj 1992 "ta vederborlig hinsyn till
de principer som faststallts genom relevanta avgoranden” av EG-
domstolen (samma artikel p. 2).

EES-avtalet har vissa regler som tar sikte pa det fall att EFTA-
domstolen och EG-domstolen tolkar EES-avtalet pa olika satt. Till
dessa regler skall jag dterkomma. Redan i detta sammanhang bor
emellertid namnas att de avtalsslutande parterna kan komma 6ver-
ens om att frin EG-domstolen begira ett slutligt avgérande om
tolkningen.

Risken for olika tolkning i de bida domstolarna

De avtalsslutande parternas 6nskan att uppna homogen tolkning
inte bara av EES-reglerna inom hela tillimpningsomradet for dessa
utan, harutover, mellan dessa regler och motsvarande EG-regler



292 Brita Sundberg-Weitman SvJT 1994

har redan namnts. Den uttrycks inte bara i preambulen utan fram-
trader ocksa i olika artiklar i EES-avtalet.

Det allmdnna syftet med EES-avtalet ar salunda enligt artikel 1
“att frimja ett fortgdende och balanserat stirkande av handeln och
de ekonomiska forbindelserna mellan de avtalsslutande parterna
pa lika konkurrensvillkor och med respekt féor samma regler, i
avsikt att skapa ett homogent Europeiskt ekonomiskt samarbets-
omrade”. Syftet att "na fram till en sa enhetlig tolkning som mojligt
av bestimmelserna i detta avtal och av de bestaimmelser i EG-lag-
stiftningen som i sak aterges i avtalet” namns vidare i artikel 105
och i artikel 106 uttalas syftet "att frimja en sa enhetlig tolkning av
detta avtal som mojligt”.

Medan sistnamnda stadgande, artikel 106, galler homogen tolk-
ning av EES-avtalet, stracker sig artikel 1 och artikel 105 langre i
det de efterstravar att EES-regler tolkas pa samma satt som motsva-
rande EG-regler.

Det kan kanske tyckas att de regler som har namnts bor vara till-
rackliga for att i praktiken siakra den efterstrivade homogeniteten:
EES-regler som ar likalydande med EG-regler skall tolkas i enlighet
med EG-domstolens praxis fore dagen for EES-avtalets underteck-
nande. Av senare praxis av EG-domstolen ar EFTA-domstolen vis-
serligen inte formellt bunden, men den skall enligt 6vervaknings-
avtalet dock ta vederborlig hansyn till den. Och skulle skiljaktighe-
ter uppkomma, finns alltid mojligheten att begara ett slutligt avgo-
rande av EG-domstolen.

Men sa enkelt ar det inte.

Den forsta komplikationen ligger i fragan vad som menas med
"relevanta” avgoranden av EG-domstolen. Enligt artikel 31 i Wien-
konventionen om traktatratten skall en traktat tolkas "arligt i 6ver-
ensstammelse med den gangse meningen av traktatens uttryck
sedda i sitt sammanhang och mot bakgrunden av traktatens andamdl och
syfte’ (mark. har).

Sammanhang, dndamal och syfte skiljer sig oerhort mycket néar
det giller a ena sidan EG-férdragen, & andra sidan EES-avtalet.
Och sammanhang, andamal och syfte har for EG-domstolens
tolkning av EG-rattsliga bestaimmelser varit av den allra storsta
betydelse.

Enligt EG-domstolens praxis, uppbyggd under nastan fyra
decennier, har EGfordragen format en helt ny typ av rattsordning,
och Rom-fordraget ar en rattsstatlig konstitution. Medlemsstaterna
har till forméan fér denna nya rattsordning avsevart begransat sina
suverana rattigheter, och de har gjort det med en dynamisk utveck-
ling for ogonen. Den fria rorligheten och konkurrensreglerna ar
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inte sjalvindamal utan medel for en ekonomisk integration som
skall leda till upprattandet av en inre marknad och samordning av
medlemsstaternas ekonomiska och monetara politik (artiklarna 2,
8 a och 102 a i Romfordraget) samt numera enligt Maastricht-for-
draget “ett allt narmare forbund mellan Europas folk”. En
fordragsenligt utfardad forordning “skall ha allman giltighet”, och
den ”skall till alla delar vara bindande och direkt tillamplig 1 varje
medlemsstat” (artikel 189 i Romférdraget). Pa grundval av
fordragens vittgaende syfte och olika fordragsreglers sammanhang
— t.ex. artiklarna om domstolen jamforda med nyssnamnda
artikel om bindande verkan och direkt tillamplighet — har EG-
domstolens praxis etablerat principen om EG-rittens foretrade
framfor nationell ratt och principen om att EG-regler under vissa
forutsattningar kan havdas av enskilda gentemot stater.

EES-avtalet har inte alls sadana drag. Det ar i princip ett ordinart
internationellt avtal.

I sitt yttrande den 14 december 1991 om den tidigare tilltankta
EES-domstolen (avsedd att besta av fem ledamoter fran EG-dom-
stolen och tre fran EFTA-staterna) fann EG-domstolen, av skil som
hiar namnts, att en homogen tolkning av EG-bestimmelser och
EES-bestimmelser ingalunda var given enbart pa den grund att de
fatt samma ordalydelse. (1991 ECR 1-6079, domskal 13-22).

Inte heller kunde, enligt EG-domstolens namnda yttrande, arti-
kel 6 i EESfordraget (om tolkning i enlighet med prejudikat fran
EG-domstolen) sdkerstilla en homogen tolkning. Dels avser den
regeln inte praxis efter dagen for avtalets undertecknande. Dels
har EFTA-staterna klargjort att de inte godtar principen om direkt
tillamplighet; det foljer av att de forbundit sig att i fall av konflikt
mellan EES-regler och nationella regler "inféra en forfattnings-
bestammelse som innebar att EES-reglerna skall ha foretrade”. (Jfr
domskél 26-27 i EG-domstolens yttrande.)

EES-avtalet ar, som framgatt, frain EG:s synvinkel ett internatio-
nellt avtal som Gemenskapen ingatt med icke-medlemsstater, och
enligt fordraget ankommer det pa EG-domstolen att tolka avtalet.
EG-domstolens tolkning blir bindande for medlemsstaternas dom-
stolar, men den ar i princip icke bindande for EFTA-stater. Samti-
digt finns en EFTA-domstol, vars tolkning inte ar bindande for vare
sig EG, dess medlemsstater eller for EFTA-staternas domstolar.

I det utkast till EES-avtal som EG forklarade vara oforenligt med
EG-ratten fanns en skyldighet for den tilltankta EES-domstolen att
ta vederborlig hansyn till EG-domstolens rattspraxis efter avtalets
undertecknande och en motsvarande skyldighet for EG-domstolen
att ta vederborlig hansyn till EES-domstolens praxis. EG-domstolen
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fann (domskadl 9 samt 43-46) att en sddan skyldighet i fraga om
EG-regler skulle vara oforenlig med EG-domstolens uppgift enligt
Rom-fordragets artikel 164. ("Domstolen skall varna om lag och
ratt vid tolkning och tillimpning av detta fordrag”; jfr den
mojligen mera tydliga engelska texten: "The Court of Justice shall
ensure that in the interpretation and application of this Treaty the
law is observed”.)

Haérav kan man visserligen inte utan vidare dra slutsatsen att EG-
domstolen kommer att anse sig i sin tolkning av EES-regler ha att
bortse fran EFTA-domstolens tolkning av samma regler. EG-dom-
stolens uttalande begransades till att avse dess tolkning av EG-reg-
ler. Men eftersom EES-avtalet efterstravar homogenitet i tolk-
ningen av EES-regler och motsvarande EG-regler, kan det bli svart
att uppratthalla en skillnad (jfr EG-domstolens yttrande, domskal
41-46).

I ovannamnda artikel i "Domstolsverket informerar” papekar
Norberg att eftersom EFTA-domstolen kan inleda sin verksamhet
utan nagon balans, ar det troligt att det blir EFTA-domstolen och
inte EG-domstolen som forst kommer att tolka EES-bestimmelser.
Denna omstandighet i forening med att EG-domstolen funnit det
oférenligt med sin uppgift att — dtminstone vad EG-ritten
anbelangar — anpassa sig till en annan domstols praxis kan vara
agnad att aventyra avtalsparternas mal att dstadkomma en enhetlig
tolkning.

Sirskilda regler i EES-avtalet med tanken pa risken av skilda tolk-
ningar

For att i mojlig man hindra skilda tolkningar har EES-avtalet en
regel om utbyte av information rorande domar av EFTA-domsto-
len, EG-domstolen, EG:s forsta instansratt samt EFTA-staternas
domstolar som utgor sista instans (artikel 106).

EES-avtalet innehaller i 6vrigt ganska markliga regler for hur det
skall forfaras om skiljaktighet i rattspraxis mellan de bada domsto-
larna skulle uppkomma.

Sarskilda uppgifter for homogen tolkning har lagts pa en
Gemensam EES-kommitté. Kommittén bestar av foretriadare for de
avtalsslutande parterna, dvs. Gemenskapen, dess medlemsstater
samt berorda EFTA-stater. Det ar alltsa en politisk instans. Kommit-
tén skall folja rattspraxis i EG-domstolen och i EFTA-domstolen
(artikel 105). Kommittén far i handelse av olikheter i praxis till att
borja med tva manader pa sig for att forsoka "bevara en homogen
tolkning av avtalet”. For det fall att detta inte lyckas hanvisas till
reglerna om tvistlosning i artikel 111. I EES-protokoll 48 — proto-



SvJT 1994 EES och EFTA-domstolen samt EG-domstolen 295

kollen ar liksom bilagorna och de rattsakter dessa hanvisar till att
anse som en del av EES-avtalet; se dess artikel 2 a) — forklaras att
beslut som fattats av Gemensamma EES-kommittén enligt artikel
105 och 111 ”kan inte paverka EG-domstolens rattspraxis”.

Hanvisningen till tvistlésningsreglerna innebar att det ar tankt
att ga till pa foljande satt.

Steg 1: Gemensamma EES-kommittén forsoker losa tvisten
Gemenskapen eller en EFTA-stat far till Gemensamma EES-kom-
mittén overlamna tvister som ror tolkningen eller tillampningen av
avtalet (artikel 111 p.1). Kommittén far forsoka “losa tvisten”
(samma artikel p. 2). Detta kan ibland tankas ske genom att kom-
mittén fattar beslut om dndring av ndgon EES-regel som anges i en
bilaga till EES-avtalet (se artikel 102).

Steg 2: Parterna prévar om de dr beredda att lata EG-domstolen avgora
Har kommittén inte lyckats 16sa tvisten inom tre manader efter det
att den o6verldmnats till kommittén, far de avtalsslutande parterna
komma overens om att begara att EG-domstolen meddelar ett
avgorande om tolkningen av de relevanta bestimmelserna (artikel
111 1 p. 3). Nagon motsvarande mojlighet att lata EFTA-domstolen
traffa avgorandet foreligger inte.

Steg 3: "Skyddsdtgdrd”

Traffas inte en overenskommelse om losning av tvisten inom sex
manader fran forfarandets borjan och har da ej heller beslutats om
inhdmtande av tolkningsavgoérande fran EG-domstolen, fir en
avtalsslutande part, i syfte att avhjalpa eventuell obalans, tillgripa
"skyddsatgard” i enlighet med artikel 112.

Vad en skyddsatgard kan besta i framgar inte. Tillgripande av
skyddsatgard far ske under férutsattning att det uppstatt “allvarliga
ekonomiska, samhélleliga eller miljomassiga svarigheter pa ett visst
samhallsomrade eller i en viss region” samt att dessa svarigheter
“kan tankas bli bestaende”. De maste begransas till "vad som ar helt
nodvandigt for att avhjalpa situationen”, och i forsta hand skall
sadana atgarder viljas "som medfor den minsta storningen av detta
avtals funktion”. Skyddsatgirderna skall vara “tillimpliga gentemot
alla avtalsslutande parter”. En tilltankt skyddsatgard maste anmalas
till Gemensamma EES-kommittén och fér inte vidtagas tidigare dn
en manad efter dagen for anmélan (artikel 113). Sistnamnda regel
ar dock inte utan undantag. "Nar sarskilda omstandigheter som
kraver omedelbara atgarder utesluter forhandsgranskning, far den
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berorda avtalsslutande parten genast vidta de skyddande atgarder
som ar helt nodviandiga for att avhjilpa situationen”. Vidtagna
skyddsatgarder skall var tredje manad bli féoremal fér samrad i
Gemensamma EES-kommittén.

Steg 4: "Motdtgdrder”

Skyddsatgarder kan utlésa motatgarder: "Om en skyddsatgard som
vidtagits av en avtalsslutande part skapar obalans mellan rattigheter
och skyldigheter enligt detta avtal, far varje annan avtalsslutande
part gentemot den avtalsslutande parten i fraga vidta sidana pro-
portionella motatgarder som ar helt nédviandiga for att aterstilla
balansen. I férsta hand skall saidana atgarder véljas som medfor
den minsta storningen av EESfunktion” (artikel 114). De regler
om foérhandsanmadlan som ovan namnts for skyddsatgard ar
tillampliga ocksa med avseende pa motatgarder.

Sammanfattning och slutsatser
"Tvapelarstrukturen” forefaller aventyrlig. Pelare brukar gemen-
samt bara upp ndgot. I detta fall skall de bada pelarna EFTA-dom-
stolen och EG-domstolen bara upp ett europeiskt ekonomiskt sam-
arbete. Om tva pelare som skall biara upp nagot inte har samma
hojd, kan det bli farligt. EFTA-domstolen och EG-domstolen ar
inte tvd olika hoga pelare. EG-domstolen framstar i EES-fordraget
som en prejudikatinstans for EFTA-domstolen, dels med hansyn till
regeln om att avtalet skall tolkas i enlighet med tidigare prejudikat
av EG-domstolen, dels darfor att EG-domstolen enligt avtalet kan i
hindelse av tvister om den ratta tolkningen komma att falla avgo-
randet (It vara att en sadan l6sning forutsitter att de avtalsslu-
tande parterna ar 6verens om att l6sa problemet sa). Hartill kom-
mer for ovrigt att EFTA-staterna enligt protokoll 34 har mojlighet
att lata sina domstolar begéra tolkning av EES-regler av EG-dom-
stolen (en mojlighet som Sverige dock inte anvant; den har inte
ansetts forenlig med var grundlag).

Risken for att EG-domstolen, a ena sidan, och EFTA-domstolen,
a andra sidan, kommer att tolka EES-regler pa olika satt forefaller
stor, allra helst som Norberg troligen har fog for sin forvantan att
det blir den splitt nya EFTA-domstolen som kommer forst med att
tolka EES-reglerna.

Det ar svart att se hur ett politiskt organ som Gemensamma EES-
kommittén skall kunna losa problemet med att EFTA-domstolen
och EG-domstolen tolkar en EES-regel pa olika satt. Nagon gang
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kan det kanske ske pa sa satt att kommittén dndrar nagon av de
EES-regler som anges i bilagor till EES-avtalet.

Skyddsatgarder och motatgarder ar knappast lampliga eller ens
tjanliga for syftet att astadkomma att EFTA-domstolen och EG-
domstolen tolkar EES-reglerna lika.

EG-domstolen har i sitt yttrande om den tidigare tilltankta EES-
domstolen forklarat sig forhindrad att i fraiga om EG-ratt lata sig
paverkas av andra domstolars tolkning av EES-avtalet. Ehuru det
uttalandet var begransat till EG-domstolens tolkning av EG-ratt lig-
ger det — bl. a. med hansyn till EES-avtalets syfte att dstadkomma
homogen tolkning av EES-regler och EG-regler — nara till hands
att EG-domstolen kanske kommer att inta samma stindpunkt med
avseende pa sin tolkning av EES-regler.

I s& fall forefaller den enda framkomliga viagen for den efterstra-
vade homogena tolkningen vara att EFTA-domstolen ar beredd att
ratta sig efter EG-domstolens tolkning av EES-reglerna, aven da det
skulle innebéra ett frangaende av de egna prejudikaten. Fragan ar
om EFTA-domstolen ar beredd att néja sig med en sa blygsam roll.
Om ledamoterna av EFTA-domstolen ser denna domstol och EG-
domstolen som en tvapelarstruktur — och om liknelsen med
pelare skall vara traffande maste de vara lika hoga — kan detta
mojligen tolkas sa att ledamoterna i EFTA-domstolen inte ar
beredda att bara traska patrull.

I prop. 1991/92:170 (Bilaga 1 s. 148) uttalar féredragande stats-
radet att det far anses ligga ett varde i sig att sa manga domstolar
som moijligt kan vinda sig till EFTA-domstolen och att en sadan
ordning ar agnad att framja en enhetlig tillampning av EES-reg-
lerna. Sistnimnda uttalande ma gélla tillimpningen i EFTA-
staterna. Nar det emellertid galler enhetlig tillimpning inom #ela
EES-omrddet kan ifragasittas om inte EFTA-domstolen utgdr en
fara. Kanske bor EFTA-staternas nationella domstolar snarare vara
aterhallsamma med att begira tolkningsbesked fran EFTA-dom-
stolen. Pa det sattet kan risken for kollisioner mellan EFTA-dom-
stolen och EG-domstolen begransas. Det gar inte att komma ifran
att sadana kollisioner kan bli ett hot mot EES-samarbetet.



