Artikel 234 EG — en del av det
svenska rattssystemet

Av MARTIN JOHANSSON

Artikel 234 EG ger nationella domstolar mojlighet att begdra forhandsavgo-
randen fran EG-domstolen rorande tolkningen och/eller giltigheten av EG-
rattsliga bestammelser. — Det dr den artikel i EG-fordraget som kanske bdst
lustrerar hur EG-rdtten, genom Sveriges medlemskap i den Europeiska uni-
onen (EU), blivit en del av det svenska rdttssystemet. Dessutom har mdnga
av EG-domstolens mest banbrytande domar just varit forhandshands-
avgoranden. Det dr t.ex. i forhandsavgoranden som Domstolen fastslagit
och utvecklat principerna om direkt tillamplighet, direkt effekt, EG-rdttens
foretrade samt medlemsstaternas skadestandsansvar vid inkorrekt genomfo-
rande av EG-ritten. — I den har artikeln ges forst en beskrivning av artikel
234-forfarandet. Ddrefter gors en kort genomgang av hur artikel 234 EG
har tillampats av de hogsta svenska domstolsinstanserna och av den kritik
som framforts. Artikeln avslutas med en diskussion av vad som kan goras
Jfor att battre sdkerstdlla att svenska domstolar begdr forhandsavgoranden
nar detta behovs.

1. Artikel 234-forfarandet

Begaran om forhandsavgorande utgor en del av det nationella forfa-
randet. Nar en friga om tolkningen eller giltigheten av en EG-rattslig
bestimmelse uppkommer i ett mal infér en nationell domstol, kan
denna enligt artikel 234 EG begara ett féorhandsavgorande fran EG-
domstolen om detta ar nodvandigt for att kunna déma i saken. Dom-
stolar som domer i sista instans ar i en sadan situation skyldiga att be-
gara ett forhandsavgorande. Dessutom ar samtliga nationella domsto-
lar skyldiga att begara ett féorhandsavgorande om de anser att det
finns stod for att en gemenskapsrattsakt skall anses ogiltig.'

Artikel 234 EG har enligt EG-domstolen infort ett direkt, judiciellt,
samarbete mellan Domstolen och de nationella domstolarna, som
kdnnetecknas av att dessa, var och en inom granserna for sin beho-
righet, 6msesidigt bidrar till det slutliga avgérandet. Det ar alltsd inte
fraga om en hierarkisk relation, utan att EG-domstolen tolkar gemen-
skapsritten medan den fragestallande nationella domstolen tillampar
denna tolkning pd de rattsliga och faktiska omstindigheterna i det

* Advokatfirman Vinge Bryssel, tidigare rattssekreterare bl.a. vid EG-domstolen.
Artikeln bygger pa ett foredrag som forfattaren holl vid ett seminarium den 27
mars 2006 arrangerat av Lunds domarakademi i samarbete med SIEPS inom ra-
men for Europaforum Hassleholm 2006. Uppfattningar som kommer till uttryck
ar forfattarens egna.

' Se bl.a. mal 314/85, Firma Foto-Frost, REG 1987, s. 4199, och mal C-344/04,
IATA, dom av den 10 januari 2006, 4nnu ej publicerad, punkt 30.
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enskilda malet. Eller som EG-domstolen sjdlv uttryckt det: "Det forfa-
rande som foreskrivs i artikel 234 EG utgor ett medel for samarbete
mellan domstolen och de nationella domstolarna, genom vilket dom-
stolen tillhandahaller de nationella domstolarna de uppgifter om
tolkningen av gemenskapsratten som de behover for att kunna avgora
anhdangiga tvister".”

Artikel 234 EG har till syfte att sakerstdlla en enhetlig tolkning och
tillampning av gemenskapsratten i de olika medlemsstaterna.’ Arti-
keln ar siledes ett viktigt instrument for utvecklingen av EG-ritten i
sig, men den ar ocksd av stor betydelse nar det galler mojligheterna
att fran nationella utgangspunkter paverka denna rattsutveckling.
Harvidlag spelar naturligtvis mojligheten for medlemsstaternas reger-
ingar att inkomma med skriftliga yttranden i samtliga mal angaende
begaran om forhandsavgoranden en stor roll, men det ar framfor allt
vart att understryka att det ar de nationella domstolarna som genom
att begara forhandsavgoranden till stor del siatter domstolens agenda.*

1.1 Vem kan begdra forhandsavgoranden?

Enbart de organ som enligt EG-domstolens rattspraxis utgor domsto-
lar har ratt att begara féorhandsavgorande. Harvid beaktar Domstolen
om det hanskjutande organet ar upprattat med stod av lag, om det ar
av stadigvarande karaktir, om dess jurisdiktion ar av tvingande art,
om forfarandet ar kontradiktoriskt, om organet tillimpar rattsregler
samt om det har en oberoende stallning.” Dessutom kravs att en tvist
ar anhangig vid den berorda domstolen samt att dennas avgorande ar
av rattskipningskaraktar ("it is called upon to give judgment in proce-
edings intended to lead to a decision of a judicial nature").® Det ar i
detta sammanhang ovasentligt huruvida det berorda organet kallas
domstol eller inte. EG-domstolen har i ett antal avgorande aven ansett
andra organ uppfylla de nodvandiga kraven.”

* Se t.ex. mal C-380/01, Schneider, REG 2004, s. I-1389, punkt 20.

% Se bl.a. mal 16/65, Schwarze, REG 1965, s. 1082, mal 107/76, Hoffmann-La
Roche mot Centrafarm, REG 1977, s. 957, punkt 5 mal C-364/92, SAT Flugge-
sellschaft, REG 1994, s I-43, punkt 9.

* Se ocksa Ulf Bernitz, "Kommissionen ingriper mot svenska sistainstansers obe-
nagenhet att begara férhandsavgéranden"”, ERT 2005 s. 109 (nedan: Ulf Bernitz
ERT 2005), s. 116.

> Se t.ex. mal C-54/96, Dorsch Consult, REG 1997, s. [-4961, punkt 23.

6 Se t.ex. forenade malen C-110-147/98, Gabalfrisa m. fl., REG 2000, s. 1-1577,
punkt 33 och mal C-111/94, Job Centre, REG 1995, s. I-3361, punkt 9. For ex-
empel pa en djupare analys av dessa kriterier, se punkterna 15-41 i Gabalfrisa,
samt mal C-53/03, Syfait m.fl., dom av den 31 maj 2005, dnnu ej publicerad,
punkterna 21-38, samt aven mal C-165/03, Langst m.fl., dom av den 30 juni
2005, annu ej publicerad.

7 Se t.ex. mal 61/65, Vaasen, REG 1966 s. 261, 36/73, Nederlandse Spoorwegen,
REG 1973 s. 1299, mal 246/80, Broekmeulen, REG 1981, s. 2311, och mal
109/88, Danfoss, REG 1989, s. 3199.
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Domstolens réttspraxis pa det har omradet kan illustreras med tva
svenska mal. I malet Victoria Film* ansiags Skatterdttsnamnden ej upp-
fylla de nodvandiga kraven:

"Aven om det i forevarande fall finns omstandigheter som skulle kunna lag-
gas till grund for uppfattningen att Skatterattsnamnden utévar domande
verksamhet, sarskilt den oberoende stiallning som namnden tillerkanns enligt
lag och dess behorighet att med tillampning av rattsregler meddela avgo-
randen av bindande karaktar, leder andra omstandigheter till slutsatsen att
namnden i huvudsak fullgor forvaltningsuppgifter.

Det skall sarskilt beaktas att den skattskyldiges situation inte har foranlett
skattemyndigheterna att fatta nagot beslut innan en ansoékan om foérhands-
besked inges till Skatterdttsnamnden. Namndens uppgift ar saledes inte att
kontrollera lagenligheten av forvaltningsbeslut fran ndmnda myndigheter,
utan snarare att for forsta gangen ta stallning till taxeringen av en viss trans-
aktion.

Nar Skatterdttsnamnden pa ansdkan av en skattskyldig meddelar ett for-
handsbesked i fraga om taxering, utévar den verksamhet som inte bestar i
rattskipning och som for 6vrigt uttryckligen o6verlats till skatteforvaltningen i
andra medlemsstater. [...]

Skatterattsnamnden verkar sdledes som en myndighet som avger ett bin-
dande forhandsbesked, som den skattskyldige har intresse av i den man
denne darmed kan planera sin verksamhet béttre, men har inte tll uppgift
att avgora en tvist. [...]"

Daremot anser Domstolen att Regeringsratten utovar rattskipande
verksamhet nar den provar ett overklagande av Skatterattsnamndens
forhandsbesked, eftersom denna provning

"syftar till att kontrollera lagenligheten av ett beslut om foérhandsbesked,
som, nar det vunnit laga kraft, ar bindande for skattemyndigheten och skall
landa till efterrattelse vid taxeringen, om och i den man den enskilde som
begart detta besked genomfor den dtgard som ansokan galler. Regeringsrat-
ten skall under dessa omstindigheter anses utova rattskipande verksam-
het.[...]""

Ett annat svenskt exempel ir Abrahamsson-malet, i vilket Overklagan-
dendmnden for hogskolan ansags vara en domstol i den mening som
avses 1 artikel 234 EG."

Det bor for svenska forhdllanden understrykas att kravet pa att for-
farandet skall vara kontradiktoriskt inte ar absolut utan i princip anses
uppfyllt om parterna hors innan beslut fattas."

® Mal C-134/97, Victoria Film, REG 1998, s. -7023, punkt 14.

° Ibidem, punkterna 15-18.

' Mal C-200/98, X och Y, REG 1999, s. I-8261, punkt 17. Da det enligt rattspraxis
dessutom krivs att de stallda fragorna inte ar hypotetiska, understrok domstolen
att: "[m]alet vid den nationella domstolen galler [...] en verklig tvist, och dom-
stolen har saledes inte anmodats att ta stallning till ett hypotetiskt problem utan
har tillricklig information om tvisten for att kunna tolka de gemenskapsrittsliga
bestimmelserna och pa ett andamalsenligt satt besvara den stallda fragan" (punkt
22).

"' Se mal 407/98, Abrahamsson och Andersson, REG 2000, s. I-5539, punkterna
28 till 38.
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1.2 Skyldighet att begdra

Sdsom namnts ovan, foreskriver artikel 234, tredje stycket, EG att
domstolar som domer i sista instans ("mot vars avgoranden det inte
finns ndagot rattsmedel enligt nationell lagstiftning") ar skyldiga att
begara forhandsavgéranden. Nationella Overratter vars avgoranden
kan overklagas till den hogsta domstolsinstansen omfattas inte av
denna skyldighet dven om det kravs provningstillstind for att den se-
nare skall ta upp 6verklagandet till provning."

I den berémda CILFIT-domen' angav EG-domstolen, pa en direkt
fraga fran Corte suprema di cassazione (Italien), granserna fér denna
skyldighet. Med tanke pa debatten i Sverige rorande just den hér fra-
gan, kan det vara av intresse att ge en narmare beskrivning av domska-
len i malet.

Domstolen klargjorde forst att dessa domstolar, precis som o6vriga
nationella domstolar, inte ar skyldiga att hanskjuta en fraga om tolk-
ningen av gemenskapsratten om den inte ar relevant, d.v.s. om svaret
inte under nigra omstandigheter kan inverka pa utgangen av malet.”
Finner de daremot att de maste anvanda sig av EG-ratten for att kun-
na avgora ett vid dem anhangiggjort mal, ar de enligt artikel 234,
tredje stycket, EG skyldiga att till EG-domstolen hanskjuta varje upp-
kommen tolkningsfraga.' Skyldigheten bortfaller i tva situationer:"

1) om EG-domstolen redan gjort en tolkning av den berorda be-
stammelsen, speciellt om "den fraga som uppkommit ar praktiskt ta-
get likalydande med en fraga som redan har varit foremal for ett for-
handsavgorande i ett liknande fall" eller om "det redan foreligger en
rattspraxis hos EG-domstolen varigenom den ifragavarande rattsfra-
gan har avgjorts, oavsett karaktaren hos de féorfaranden som lett fram
till denna rattspraxis och dven om de tvistiga fragorna inte ar helt
identiska" ("acte éclairé"); eller

2) om "den korrekta tillimpningen av gemenskapsratten [dr] sa
uppenbar att det inte finns utrymme for nagot tvivel om hur fragan
skall avgoras. Innan den nationella domstolen drar slutsatsen att sa ar
fallet, maste den vara overtygad om att saken ar lika uppenbar for
domstolarna i de 6vriga medlemsstaterna och for EG-domstolen. En-
dast om dessa villkor ar uppfyllda, fir den nationella domstolen un-
derldta att fora fragan vidare till EG-domstolen och i stillet avgora
den pa eget ansvar" ("acte clair"

Ramarna for tillampningen av den senare "acte clair'-situationen ar
mycket snidva. Domstolen understrok att bedomningen skall ske med

'* Se mal C-54/96, Dorsch Consult, REG 1997 p. I-4961, punkt 31, samt féorenade
malen C-110/98 - C-147/98, Gabalfrisa m.fl., REG 2000, s. I-1577, punkt 37.

¥ Mal C-99/00, Lyckeskog, REG 2002, s. I-4876, punkt 16. Se vidare nedan vid
fotnot 38.

4 M43l 283/81, CILFIT, REG 1982, s. 3415, punkt 28.

" Ibidem, punkt 10.

'* Ibidem, punkt 11.

' Ibidem, punkterna 13-16.
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beaktande av gemenskapsrattens sardrag och de sarskilda svarigheter
som dess tolkning medfor:"

"Till en borjan skall hansyn tas till att gemenskapsrattens bestimmelser ar
avfattade pa flera sprak och att de olika sprakversionerna ar lika giltiga. En
tolkning av en gemenskapsrattslig bestimmelse kraver foljaktligen en jamfo-
relse av de olika sprakversionerna.

Vidare skall det, aven om de olika sprakversionerna helt 6verensstaimmer
med varandra, beaktas att gemenskapsratten anvander en egen, sarskild
terminologi. Det skall for 6vrigt understrykas att de rattsliga begreppen inte
nodvindigtvis har samma innehall i gemenskapsratten och i de olika natio-
nella rattsordningarna.

Slutligen maste varje gemenskapsrattslig bestimmelse sdttas in i sitt sam-
manhang och tolkas mot bakgrund av gemenskapsriatten som helhet, med
hansyn tagen till gemenskapsrattens syften och dess utvecklingsstadium vid
den tidpunkt d& den ifragavarande bestimmelsen skall tillimpas."

Mot denna bakgrund gav EG-domstolen f6ljande svar till den fragan-
de nationella domstolen:"

"Artikel [234] tredje stycket skall tolkas pd sa sitt att om en gemenskapsratts-
lig friga uppkommer vid en domstol mot vars avgéranden det inte finns na-
got rattsmedel enligt nationell lagstiftning, skall denna domstol fullgora sin
skyldighet att fora fragan vidare, om den inte har funnit att den uppkomna
fragan saknar relevans, att den ifrdgavarande gemenskapsrittsliga bestim-
melsen redan har blivit féoremal for en tolkning fran EG-domstolens sida el-
ler att den korrekta tolkningen av gemenskapsratten dr sa uppenbar att det
inte finns utrymme for nagot rimligt tvivel. Huruvida ett sidant fall forelig-
ger skall bedomas med beaktande av gemenskapsrattens sardrag, de sarskil-
da svarigheter som dess tolkning medfor samt risken for skiljaktigheter i
rattspraxis inom gemenskapen."

Det framstar som ganska klart att villkoren for att en "acte clair'-
situation skall foreligga ar mycket harda och att, férutom i de uppen-
bara fall dd fragan redan har avgjorts av EG-domstolen (acte éclairé),
det snarast ar i undantagsfall som en domstol som domer i sista in-
stans sjilv kan avgora en EGrittslig tolkningsfraga. Aven om denna
rattspraxis kritiserats fran flera hall sisom varandes allt for strikt, t.ex.
med hansyn till de praktiska svarigheterna att idag jamfora samtliga
sprakversioner, finns det inget som tyder pa att den inte lingre skulle
vara gallande ratt. Senast i Gaston Schul® bekraftade Domstolen att
CILFITkriterierna fortfarande galler, dock utan att ga in pa nagra de-
taljer.

' Ibidem, punkterna 17-20.

' Ibidem, punkt 21.

* Mal C-461/03, Gaston Schul, dom av den 6 december 2005, annu ej publicerad,
punkt 16. Se dven mal C-224/01, Gerhard Koébler mot Republiken Osterrike, REG
2003, s. 1-10239, punkt 118. Se ocksa Ulf Bernitz ERT 2005, s. 112-113 samt Jo-
han Lindholm & Mattias Derlén, "EG-domstolen behaller kontrollen — Kraven
enligt CILFIT och Foto-Frost efter Gaston Schul”, ERT 2006 s. 377.
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Det bor understrykas att nar en domstol som domer i sista instans
bedémer huruvida ett forhandsavgoérande skulle kunna inverka pa ut-
gangen i malet, ar det nodvandigt att den tar hansyn till sidana ge-
menskapsrattsliga principer som EG-rittens foretrade, direkt effekt
och direktivkonform tolkning och inte minst likvardighets- och effek-
tivitetsprinciperna.

1.3 1 vilka situationer skall man begdra?

Bade artikel 234, andra stycket, EG, som foreskriver att en nationell
domstol "far" begira féorhandsavgoranden angdende tolkningen och
giltigheten av gemenskapsratten, och artikelns tredje stycke, som
alagger domstolar i sista instans att gora detta, anvander sig av ut-
trycket "[n]éar en sadan fraga uppkommer".

Vad galler inneborden av detta yttryck har EG-domstolen uttalat att
artikel 234 EG inte utgor en form av talan for parterna i det nationel-
la malet. Det racker foljaktligen inte att en part gor gallande att malet
ger upphov till en tolkningsfriaga eller en fraga om giltigheten av ge-
menskapsratten for att den berorda nationella domstolen skall anse
att det har uppkommit en fraga i den mening som avses i artikel 234
EG.* Daremot kan den nationella domstolen pa eget initiativ, utan att
nagon av parterna yrkat detta, hanskjuta en fraga till EG-domstolen.

En nationell domstol har en mycket vittgiende majlighet att tillstal-
la EG-domstolen en begiaran om férhandsavgorande om den bedo-
mer att det i ett mdl som pagar infér den uppkommit fragor om tolk-
ningen eller giltigheten av en bestimmelse i gemenskapsratten som
kraver ett sidant avgoérande.* Domstolen anser sig i princip skyldig att
meddela ett forhandsavgorande néar de fragor som har stillts avser
tolkningen av gemenskapsratten. Enligt Domstolens rattspraxis an-
kommer det ndmligen uteslutande pa de nationella domstolarna, "vid
vilka tvisten anhangiggjorts och som har ansvaret for det rattsliga av-
gorandet, att mot bakgrund av de sarskilda omstandigheterna i varje
enskilt mal bedoma savdl om ett férhandsavgorande ar nédvandigt for
att doma i saken som relevansen av de fragor som stalls till domsto-
len".”

I princip kan EG-domstolen bara avvisa en begaran fran en natio-
nell domstol da det ar uppenbart att den begarda tolkningen av ge-
menskapsritten inte har nagot samband med de verkliga omstindig-
heterna eller foremadlet for tvisten i malet vid den nationella domsto-
len eller da fragorna ar hypotetiska eller Domstolen inte férfogar 6ver
de uppgifter om sakforhdllandena eller de rattsliga forhallandena

' Se mal C-344/04, IATA, dom av den 10 januari 2006, dnnu ej publicerad, punkt
28, och mal 283/81, CILFIT, REG 1982, s. 3415, punkt 28.

2 Se mal 166/73, Rheinmuhlen, REG 1974, s. 33.

* Se bl.a. mal C-415/93, Bosman, REG 1995, s. 1-4921, punkt 59, mal C-35/99,
Arduino, REG 2002, s. 1-1529, punkt 24, och mal C-316/04, Stichting Zuid-
Hollandse Milieufederatie, dom av den 10 november 2005, dnnu ej publicerad,
punkt 29.
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som ar nodvandiga for att kunna besvara fragorna pa ett andamalsen-
ligt sact.”

Vad giller tvistemal, dar ju enligt svensk ratt majligheten till pro-
cessledning ar begransad, kan det erinras om att Domstolen i Van
Schijndel forklarade att de nationella domstolarna inte ar skyldiga att
ex officio komplettera parternas talan med en grund hanforlig till
overtradande av en gemenskapsrattslig bestimmelse om de harige-
nom skulle vara tvungna att bryta mot en skyldighet enligt nationell
ratt att hdlla sig passiva och att inte basera sig pa fakta och omstian-
digheter som inte dberopats av parterna.” Denna regel ar dock inte
tillimplig inom konkurrensrattens omrade, dar EG-domstolen forkla-
rat att artiklarna 81 och 82 EG ar bestimmelser som hanfor sig till
grunderna for rattsordningen och som de nationella domstolarna
maste tillimpa ex officio.”

1.4 I vilket skede i den nationella processen skall man begdra ett forhandsav-
gorande och hur bor fragorna formuleras?

Den nationella domstolen kan nar som helst i det nationella forfa-
randet besluta att hanskjuta en fraga till EG-domstolen. I de flesta fall
ar det dock lampligt att vanta till dess att de sakliga och rattsliga for-
hallandena i malet ar klara.

Domstolen kraver namligen i princip att den nationella domstolen
klargor den faktiska och rattsliga bakgrunden till de fragor som stalls,
eller att den atminstone forklarar de faktiska omstandigheter som lig-
ger till grund for dessa fragor. Detta for att kunna sitta in fragorna i
sitt sammanhang och ge en tolkning av gemenskapsratten som ar an-
vandbar for den nationella domstolen.” Kravet ar av sarskild betydelse
pa konkurrensomradet eftersom detta kinnetecknas av komplicerade
faktiska och rattsliga forhdllanden.*

Det kravs ocksa att den nationella domstolen forklarar varfor den
begar tolkning av just de berorda reglerna i gemenskapsratten, vilket
samband den anser finns mellan dessa regler och den tillampliga na-
tionella lagstiftningen, samt varfér den anser det nédvandigt att han-
skjuta en tolkningsfraga till EG-domstolen.*

* Se mal C-415/93, Bosman, REG 1995, s. -4921, punkt 61, mal C-35/99, Ardui-
no, REG 2002, s. I-1529, punkt 25, och mal C-316/04, Stichting Zuid-Hollandse
Milieufederatie, dom av den 10 november 2005, dnnu ej publicerad, punkt 30.

» Forenade malen C-430/93 och C-431/93, van Schijndel och van Veen, REG
1995, s. 1-4705.

* Se forenade malen C-295/04 till C-298/04, Manfredi m.fl., dom av den 13 juli
2006, annu ej publicerad, punkt 31, och, for ett liknande resonemang, mal C-
126/97, Eco Swiss China Time, REG 1999, s. I-3055, punkterna 39 och 40.

%7 Se bl. a. forenade malen C-320/90 till C-322/90, Telemarsicabruzzo m.fl., REG
1993, s. I-393, punkt 6, mal C-157/92, Banchero, REG 1993, s. I-1085, punkt 4,
och mal C-116/00, Laguillaumie, REG 2000, s. -4979, punkt 15.

* Se bl.a. mal C-157/92, Banchero, REG 1993, s. 11085, punkt 5, mal C-116/00,
Laguillaumie, REG 2000, s. I-4979, punkt 19, och férenade malen C-438/03, C-
439/03, C-509/03 och C-2/04, Antonio Cannito m.fl., REG 2004, s. I-1605, punkt
6.

* Se bl.a. mal C-116/00, Laguillaumie, REG 2000, s. I-4979, punkt 16.
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Eftersom Domstolen inom ramen for artikel 234-forfarandet inte ar
behorig att uttala sig om tillimpningen av en gemenskapsrattslig re-
gel pa specifika fakta i det enskilda nationella malet eller om en speci-
fik nationell bestammelses Overensstammelse med EG-ratten, ar det
lampligt att en tolkningsfraga snarast formuleras som en allman ratts-
fraga, t.ex.:

"Skall artikel XX [berord gemenskapsrittslig bestimmelse] tolkas pa sa satt
att den utgor hinder for en nationell bestimmelse/lagstiftning, sdsom arti-
kel YY/Lagen om ZZ [ber6rd nationell bestimmelse /lagstiftning] enligt vil-
ken ...?"%

Det bor papekas att EG-domstolen oftast omformulerar fragorna for
att kunna ge det svar som den anser bast hjalper den fragestillande
domstolen att avgora det nationella mélet. Det forekommer t.o.m. att
den i detta syfte tolkar bestimmelser som den nationella domstolen
inte ndmnt i sin fraga.”

2. De hogsta svenska domstolsinstansernas tillimpning av artikel 234
EG
EG-domstolen har t.o.m. juni 2006 fatt 60 framstillningar med bega-
ran om forhandsavgérande fran svenska domstolar.” Av dessa kom 25
fran allmdnna domstolar (HD: 8; hovritterna: 7; och tingsritterna:
10) och 28 fran férvaltningsdomstolar (Regeringsratten: 18; kammar-
ratterna: 4; och lansratterna: 6). Dessutom har 2 kommit fran Arbets-
domstolen och 1 fran Marknadsdomstolen.® De aterstaende fram-
stallningarna har kommit fran Overklagandenémnden for hogskolan
(2), Utlanningsnamnden (1) och Skatterattsnamnden (1).* Av de 60
framstallningarna med begdran om foérhandsavgorande kom 11 in
under 2005.*

Pa senare tid har framfor allt de hogsta domstolsinstanserna kriti-
serats for att i ett antal mal inte ha begart forhandsavgoéranden i situa-

* Dock bor inte fragan vara alltfor allmant hallen, eftersom Domstolen da ocksa
stalls infér en omojlig uppgift.

' Se t.ex. mal C-513/03, van Hilten-van der Heijden, dom av den 23 februari
2006, annu ej publicerad, punkt 26.

* Det skall i detta sammanhang understrykas att den kritik som framfors i denna
artikel inte pa nagot satt riktar sig mot att Sverige inte skulle ha en tillrickligt
god position i statistiken 6ver antalet begirda féorhandsavgoranden eller mot att
antalet begarda féorhandsavgoéranden per ar i sig skulle vara for lagt. Syftet ar att
genom att ga igenom ett visst antal domar visa pa att det bland svenska domstolar
finns ett problem med receptionen av EG-riatten. Statistiken kan ge en viss illust-
ration av detta problem.

¥ De forsta malen som kom fran en svensk domstol hianskots av Marknadsdomsto-
len: forenade malen C-34/95, C-35/95 och C-36/95, De Agostini och TV-Shop i
Sverige, REG 1997, s. 1-3843. Dessa mal hade forst hanskjutits till EFTA-
domstolen, men efter att det svenska anslutningsfordraget tratt i kraft, drogs de
tillbaka och hanskots istdllet till EG-domstolen.

* Skatterdttsnimnden ansags ej utgora en "domstol" enligt artikel 234 EG (se
ovan fotnoterna 7 och 8).

% Det kan ocksa vara intressant att notera att av HD:s totalt 8 framstillningar, 3
kom in under perioden juli 2005 till juni 2006.
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tioner dar det till synes varit relativt klart att sa borde ha gjorts® och
den Europeiska kommissionen har inlett ett fordragsbrottsforfarande
mot Sverige med anledning bl.a. av dessa instansers obendgenhet att
begara forhandsavgoranden av EG-domstolen.”

Kommissionens fordragsbrottsforfarande har delvis sitt ursprung i
EG-domstolens dom i Lyckeskog.* 1 denna dom, vari EG-domstolen av-
gav ett forhandsavgorande efter begaran av Hovratten for Vastra Sve-
rige, forklarade Domstolen att en nationell 6verratt inte omfattas av
skyldigheten i artikel 234, tredje stycket, EG néar dess avgoranden kan
overklagas till den hogsta domstolsinstansen, dven om det kravs prov-
ningstillstind for att denna skall ta upp 6verklagandet till prévning.
Domstolen papekade att enligt 54 kap. 10 § rattegangsbalken far HD
meddela provningstillstand om det ar av vikt for ledning av rattstill-

% Detta problem tycks inte vara begransat till svenska domstolar. Aven om det ror
sig om ett tema med variationer, har liknande problem lyfts fram i andra nordiska
lander. I Finland har kritik framforts att finska domstolars begiran av féorhandsav-
goranden ar begransade till tekniska tolkningsfragor (se Niilo Jaiskinen, "Inter-
nationella normer i nordisk ratt", ERT 2005 s. 520, s. 525, med hanvisning till
Toumas Ojanens rattsfallskommentar i anslutning till EG-domstolens dom i malet
C-514/99, Concordia Bus Finland Oy AB, REG 2002 s. I-7213, i Lakimies 2003:4,
s. 692, s. 700). Vad giller Danmark kritiserar Peter Pagh att ett regeringsorgan,
juridisk specialudvalg, medverkar i domstolsprocessen nar fraga uppstar om en
eventuell begiran om forhandsavgéorande fran EG-domstolen. Det framgar av ar-
tikeln att i brottmal skall dklagaren nar fraga om begéran av férhandsavgoérande
reses hemstilla om att malet suspenderas och att fragan forelaggs juridisk specia-
ludvalg som "derved [far] mulighed for att udtale sig om, hvilken stilling der skall
tages til spgrgsmalet om sagens forelaeggelse for EFD, og om hvorledes spgrgsma-
lene til EFD i bekraftende fald bgr formuleres” (Rigsadvokatens cirkulaere
1978/7). 1 tvistemal mot staten ar det Kammeradvokaten som begar att juridisk
specialudvalg hors innan den danska domstolen tillstiller EG-domstolen en begi-
ran om férhandsavgoérande. Pagh papekar att i de allra flesta fall danska domstolar
avslar parts yrkande om att forhandsavgorande skall inhamtas fran EG-domstolen.
Han ar av uppfattningen att ett av skilen till detta ar juridisk specialudvalgs med-
verkan i denna del av processen. Han menar vidare att denna medverkan snarast
utgdr en partsinlaga och inte en opartisk beskrivning av rattsliget och framhaller
att juridisk specialudvalg nastan undantagslost motsatter sig begaran om forhands-
avgorande (se Peter Pagh, "Prazjudicielle foreleggelser og Juridisk Specialud-
valg", UfR, nr. 41, s. 305). — Vad giller den svenska debatten, se bl.a. Ulf Ber-
nitz ERT 2005; Nils Wahl, "Vad ar oddsen for att det svenska spelmonopolet ar
forenligt med EG-riatten? — Regeringsrattens dom i Wermddé Krog" ERT 2005 s.
119; Lars-Henriksson, "I kartell mot sig sjalv. Kommentar till avgérandet MD
2004:21 om rickvidden av 6 § konkurrenslagen/artikel 81.1 EG", Juridisk Tid-
skrift 2004/05, s. 422; Johanna Engstrom, "Toskansk olivolja far svenska domsto-
lar pa glid — EG-rittens betydelse for nagra forvaltningsrattsliga sporsmal’, ERT
2005 s. 138 (nedan: Johanna Engstrom ERT 2005); Olle Abrahamsson, "The rela-
tion between National Courts and the European Courts", ERT 2006 s. 286; Mag-
nus Schmauch, "Lack of preliminary rulings as an infringement of Article 234 EC?
(Commission case COM 2003/2161, procedure against the Kingdom of Swe-
den)”, 2005 European Law Reporter p. 445; samt Martin Johansson,
"Sveinbjornsdéttir confirmed by Hogsta domstolen — But reluctance to apply
Community law seems to persist’, ERT 2005 p. 507. — Det ar inte forsta gangen
den har fragan debatteras i Sverige, se t.ex. Ulf Bernitz artikel i Dagens Industri
den 26 oktober 1999, "Svenska domare kimpar mot EG-ritten i det tysta”.

7 Se bl.a. motiverat yttrande riktat till Konungariket Sverige enligt artikel 226 i
fordraget om upprattande av Europeiska gemenskapen till {6ljd av overtradelse av
artikel 234 tredje stycket EG, avden 13 oktober 2004.

% Mal C-99/00, Lyckeskog, REG 2002, s. I-4876.
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lampningen att overklagandet provas av HD och att "[o]m det upp-
kommer en fraga om tolkningen eller giltigheten av en gemenskaps-
rattslig regel ar den hogsta domstolsinstansen enligt artikel 234 tredje
stycket EG skyldig att — antingen nar den proévar fragan huruvida
provningstillstind skall meddelas eller vid ett senare tillfdlle — begara
forhandsavgorande av EG-domstolen”.”

Kommissionen lagger den svenska staten till last att inte ha "upp-
fyllt sina skyldigheter enligt artikel 234 tredje stycket EG genom att
inte ha vidtagit dtgarder mot den praxis som tillaimpas av den hogsta
domstolsinstansen att inte begara forhandsavgorande vid EG-
domstolen i samband med att den provar fragan om provningstill-
stand i de fall fraga uppkommit om tolkningen eller giltigheten av en
gemenskapsrattslig regel, och genom att inte aligga dessa domstolar
en skyldighet att i sadana fall begira forhandsavgérande vid EG-
domstolen och krava att beslut om avslag pa prévningstillstand i sada-
na fall skall motiveras, vilket skulle gora det mojligt att objektivt kon-
statera huruvida de hogsta instansernas skyldighet enligt artikel 234
tredje stycket EG vederborligen har iakttagits".*

Som exempel pa domar pa vilka doktrinen grundar sin kritik mot
de hogsta domstolsinstanserna, kan bl.a. ndmnas en dom, Boliden M:-
neral ./. Fortum Virme," och ett beslut, SAS ./. Luftfartsverket” av HD. 1
det férra malet hade Boliden begart att forhandsavgérande skulle in-
hamtas frain EG-domstolen i fragan huruvida ogiltighet enligt artikel
81.2 EG omfattar aven avtalsvillkor som uttrycker eller ar resultatet av
ett otillatet samarbete nir en deltagare i det otillatna samarbetet im-
plementerat villkoret i foljdavtal med tredje man. Det rorde sig om en
klausul i ett standardavtal som inkorporerats i ett elleveransavtal.

HD konstaterade helt kort att det av utredningen i madlet inte
framgick att det angripna samarbetet kunde paverka handeln mellan
medlemsstaterna och att darfor artikel 81.2 EG inte var direkt tillamp-
lig i mélet utan fraga endast var om tillimpligheten av den nationella
regleringen i 7 § konkurrenslagen. HD hinvisade ocksa till EG-
domstolens dom i Leur-Bloem,” men drog slutsatsen att, vad gallde

* Ibidem, punkterna 16-19.

“ Cit. ovan fotnot 37. Regeringen, som bestrider fordragsbrott, antog den 16
mars 2006 proposition 2005/06:157, Vissa fragor om forhandsavgorande fran EG-
domstolen. Justitieutskottet tillstyrkte propositionen i bet. 2005/06:JuU39. Lag
(2006:502) med vissa bestimmelser om féorhandsavgoéranden fran EG-domstolen
tradde ikraft den 1 juli 2006. § 1 forsta stycket lyder: "Om en part i ett mal eller
arende vid en domstol eller myndighet, som omfattas av skyldigheten att inhamta
forhandsavgorande fran EG-domstolen, har yrkat att ett forhandsavgorande skall
inhamtas eller pa annat sitt vackt fragan om en sadan atgird, skall domstolen el-
ler myndigheten, i de fall den beslutar att inte inhamta ett férhandsavgorande, i
sitt beslut ange skdlen till detta". Efter att ha studerat den nya lagen, beslutade
Kommissionen den 19 juli 2006 att avsluta drendet.

' Mal nr T 2280-02, BMA mot FV, dom meddelad den 23 december 2004. Vad
galler detta mal, se ocksa Foad Hoseinian, "Foljdavtals giltighet — restriktiv eller
sgfstematisk lagtolkningsmetod”, ERT 2002 s. 749.

** NJA 2004 s. 735

“ Mal C-28/95, Leur-Bloem, REG 1997 s. -4161.
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svenska konkurrenslagstiftningen, lagstiftaren inte kunde anses ha be-
slutat att behandla rent interna situationer pa samma satt som situa-
tioner som omfattas av EG-fordraget. HD:s bedéomning far anses tvek-
sam pa biada dessa punkter. Den fraga som Boliden foreslog skulle
stallas framstar som klart relevant for malets utgang.

Det kan har vara intressant att citera punkt 32 i Leur-Bloem:*

"Nar en nationell lagstiftning for l6sningen av problem i rent interna situa-
tioner anpassas till den l6sning som har valts i gemenskapsratten — for att
bland annat undvika att inhemska medborgare diskrimineras, eller att det
uppstar eventuella snedvridningar av konkurrensen [...] — foreligger det
ett bestimt gemenskapsrattsligt intresse av att de bestammelser eller be-
grepp som har hamtats fran gemenskapsratten blir tolkade pa ett enhetligt
satt, oberoende av under vilka omstandigheter de skall tillampas, for att
undvika att det i framtiden férekommer tolkningar som skiljer sig at [...]."

SAS ./. Lufifartsverket rorde en klagan over domvilla och en ansokan
om resning fran Luftfartsverket som grundade sig i att HD i ett tidiga-
re beslut inte beviljat provningstillstand och inte begart féorhandsav-
gorande trots att skyldighet foreldg. Mdlet ar intressant ur tva syn-
vinklar. For det forsta gjorde HD foljande generella uttalande vad
gallde fragan om provningstillstind och begiaran om férhandsavgo-
rande:

"Enligt 54 kap. 10 § rittegangsbalken far provningstillstind meddelas av
Hogsta domstolen endast om det ar av vikt for ledning av rattstillampningen
att ett overklagande provas av domstolen eller om det finns synnerliga skal
till en sidan provning, saisom att det finns grund for resning eller att domvil-
la forekommit eller att malets utgang i hovratten uppenbarligen beror pa
grovt forbiseende eller grovt misstag. — Eftersom artikel 234 galler som
svensk ratt skall nu nimnda regler om proévningstillstind lasas tillsammans
med innehdllet i artikeln. I de fall skyldighet foreligger for Hogsta domsto-
len att i ett mal begara forhandsavgérande av EG-domstolen bor det regel-
massigt vara av vikt for ledning av rattstillampningen att 6verklagandet pro-
vas av domstolen (jfr punkt 17 i Lyckeskog-domen). Aven om det nagon
gang skulle kunna féorekomma att 54 kap. 10 § riattegangsbalken inte direkt
ger stod for att meddela provningstillstind i ett mal dar en EG-rattslig tolk-
ningsfradga nodvandigtvis maste besvaras for att saken skall kunna avgoras
skall Hogsta domstolen dnda iaktta den skyldighet som foljer av tredje styck-
et i artikel 234. I ett sadant fall kan Hogsta domstolen begéra féorhandsavgo-
rande innan fragan om provningstillstind avgors. — Det kan intrdffa att en
hovratt genom en 6verklagad dom avgjort ett mal i strid med en gemen-
skapsrattslig regel och att detta framgar vid en jamforelse med EG-
domstolens praxis eller av att den korrekta tillampningen av regeln ar up-
penbar. Som foljer av den ovvannimnda CILFIT-domen finns i ett saidant
fall ingen skyldighet for Hogsta domstolen att begara forhandsavgoérande av
EG-domstolen eftersom det inte forekommer nagon oklar tolkningsfraga.
Trots det finns det da dnda grund for provningstillstand enligt 54 kap. 10 §
forsta stycket 2 rattegangsbalken, eftersom det under dessa forhallanden
maste anses foreligga synnerliga skal for provning i Hogsta domstolen."

“ Tbidem.



SvJT 2007 Artikel 234 EG — en del av det svenska rittssystemet 227

For det andra motiverade HD sitt avslag pa Luftfartsverkets klagan
bl.a. med att, med tillimpning av CILFIT-domen,* det var uppenbart
att forbudet i artikel 82 EG mot prisdiskriminering galler i ett fall som
det berorda oavsett om det sker mellan tva dominerande aktoérer och
oavsett om det ar fraga om en offentlig forvaltningsmyndighets miss-
gynnande av det nationella dominerande bolaget till férman for nya
konkurrenter pa en avreglerad marknad som 6ppnas for fri konkur-
rens. Vad gallde fragan om de civilrittsliga verkningarna av att en av-
talsklausul ansetts innefatta missbruk av dominerande stillning, fann
HD att det var uppenbart att en tolkning enligt vilken en sadan av-
talsklausul var ogiltig inte stred mot artikel 82 EG, "eftersom denna
inte garna kan krdva en mer ingripande pafoljd for att EG-ratten skall
fa ett effektivt genomslag".

HD:s slutsatser i detta mal maste anses vara mycket tveksamma. Det
ar svart att forsta hur HD kommit fram till att den korrekta tillamp-
ningen av gemenskapsriatten pa de ovan namnda punkterna ar "sa
uppenbar att det inte finns utrymme for nagot tvivel om hur fragan
skall avgoras” och att "saken ar lika uppenbar for domstolarna i de 6v-
riga medlemsstaterna och for EG-domstolen", bl.a. med tanke pa att
EG-domstolen dannu inte provat fragan om de civilrattsliga rattsverk-
ningar som kan knytas till artikel 82 EG.*

Regeringsratten har varit betydligt mer bendgen att begara for-
handsavgoranden, men aven den kan kritiseras, t.ex. vad galler do-
men i det beromda Barsebdcksmalet” dar det helt klart var mycket
tveksamt om samtliga aspekter av regeringens beslut att stinga Barse-
backsreaktorn var i 6verensstimmelse med EG-ratten.*

Vad giller Marknadsdomstolens rattspraxis, kan namnas ett mal
dar Vagverket i egenskap av kopare men ocksd egenproducent av as-
faltsbeldggning ansetts kunna inga i ett otillatet kartellsamarbete en-
ligt 6 § konkurrenslagen.” I detta mal, dar en mellandom meddelats
av Stockholms tingsratt, avslog Marknadsdomstolen yrkandet betraf-
fande forhandsavgérande med enda motivering att nagot skal for att
inhamta ett sidant ej forelag. Fragan om en kopare i konkurrensratts-
lig mening kan anses inga i en kartell mot sig sjilv har inte behandlats

* Mal 283/81, CILFIT, REG 1982, s. 3415, punkt 10.

 Se Ulf Bernitz, "Missbruk av dominerande stillning i form av prisdiskriminering
— restitution och betalningsbefrielse", ERT 2003 s. 382 ff., och "The Duty of
Supreme Courts to Refer Cases to the ECJ: The Commission's Action Against
Sweden", in "Swedish Studies in European Law", Vol. 1, Hart Publishing, Oxford
2006 (kommande). )

7 Dom av den 16 juni 1999, RA 1999 ref 76.

*® Man kan ocksa fraga sig om inte Regeringsritten borde ha begirt ett for-
handsavgorande i Wermdi Krog-malet (dom av den 26 oktober 2004, RA 2004 ref.
95), som rorde den svenska lotterilagstiftningen, och bett EG-domstolen precise-
ra tolkningen av lamplighetskriteriet, sasom det utformats i punkterna 67 och 69
i mal C-243/01, Gambelli m.fl., REG 2003, s. 13031), samt av propor-
tionalitetskriteriet.

“ MD 2004:21
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av EG-domstolen och ar langt ifran klar. Det ar foljaktligen svart att se
hur CILFIT-kriterierna skulle vara uppfyllda i detta mal.”

Det finns ytterligare exempel pa svenska mal dar man kan ifragasat-
ta den berorda domstolens beslut att inte begara forhandsavgorande
fran EG-domstolen,” men eftersom de ovan namnda exemplen racker
for att belysa problemstillningen ar det inte nédvandigt att hiar ga
nirmare in pa dessa mal.

Vad kan da denna underlitenhet att begara féorhandsavgéranden
bero pa? Skadlen till att man inte vill begara férhandsavgéranden kan
givetvis vara flera. Man kanske inte vill ytterligare forlanga en natio-
nell domstolsprocess som i manga fall redan ar lang, man ar pressad
av krav pa att fi ner balanserna eller man kanner sig inte tillrackligt
saker pa tillimpningen av EG-ritten for att kunna avgéra om en fraga
skall stillas och hur den bor formuleras. Bristande kunskap om EG-
ratten och dess tillimpning riskerar inte bara en felaktig tillampning
av den materiella ritten utan ocksa en felaktig anvindning av bl.a. ar-
tikel 234-forfarandet.”

Det ar dock svart att undga slutsatsen att det i manga fall ocksa be-
ror pa att inte alla domare uppskattar att behoéva tillampa EG-ritten,
med risk for att ibland behoéva asidosatta svenska lagar och forord-
ningar,” eller att det finns en domstol utanfor Sverige som ar behorig
att meddela domar som binder svenska domstolar.™

% Se vidare Lars Henriksson, "I kartell mot sig sjalv. Kommentar till avgorandet
MD 2004:21 om rickvidden av 6 § konkurrenslagen/artikel 81.1 EG", Juridisk
Tidskrift 2004/05, s. 422.

°' Se bl.a. Ulf Bernitz ERT 2005, s. 113-115. I detta sammanhang ar det dock in-
tressant att notera att, sisom ovan angivits, av HD:s sammanlagt atta framstill-
ningar med begaran om férhandsavgoérande inkom tre under perioden juli 2005
till juni 2006 och att under 2005 inkom elva av de sextio framstallningar som in-
kommit fran svenska domstolar.

** Johanna Engstrom ERT 2005, s. 147, anfor att "[m]an fir i och for sig ha en
viss forstaelse for att domstolarna i det langsta forsoker undvika EG-ratten och i
forsta hand forsoker 16sa ett fall pd svenska materiella regler. De arbetar under en
stor tidspress med begriansade resurser. Aven akademiker som dgnar all sin tid at
att studera EG-ritten har svarigheter att finna sin vig i det snariga regelkom-
plexet, att forsta inneborden av en 'EG-rittslig rattighet', 'direkt effekt’, eller ett
‘effektivt rattsskydd’, etc.". Hon framhaller dock att det ar pa de nationella dom-
stolarna "som skyldigheten vilar att tillse att EG-ratten blir effektivt tillampad och
att enskilda far EG-rattsliga rattigheter skyddade. Den skygga installning till EG-
ritten som Salov-malet vittnar om, skulle kunna leda till att EG-rittigheter eller
EG-rittsliga ansprak, som inte identifieras som sadana, inte far det rattsskydd som
de enligt EG-riatten skall ha.".

* Det har i doktrinen gjorts gillande att det inte ankommer pa nationella dom-
stolar utan pa den nationelle lagstiftaren att asidosdtta nationella bestimmelser
som star i strid med icke genomforda bestimmelser i ett EG-direktiv (se, Olle Ab-
rahamsson, "The relation between National Courts and the European Courts",
ERT 2006 s. 286). Denna uppfattning dr dock knappast forenlig med EG-
domstolens fasta rattspraxis (se t.ex. mal 148/78, Ratti, REG 1979, s. 1629, och
mal 8/81, Becker, REG 1982, s. 53).

* Ulf Bernitz ERT 2005, s. 115, tycker sig kunna urskilja ett monster som "synes
ga ut pa att iaktta forsiktighet med att begira forhandsavgéranden och uttrycker
en preferens for att slutféra malen utan 'inblandning’ frain EG-domstolen. Det ar
uppenbart att man harvid i vissa fall tillatit sig en pataglig frihet i relation tll
CILFIT-reglerna".
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Nar man studerar de berérda malen far man en kinsla av att det
hos méanga svenska domare finns ett allmant motstand bade mot att
begara féorhandsavgéranden och mot att tillampa EG-ratten, som latt
ses som en "frammande ratt".”® Detta intryck forstarks av kontakter
med manga svenska advokater, som later forstd att det manga ganger
kidnns som bortkastad tid att ens forsoka ta upp en EG-rattslig fraga
infor en svensk domstol.

De hogsta domstolsinstansernas underlatenhet att begara for-
handsavgoranden och den negativa installning till EG-riatten som
denna verkar grunda sig pa ar extra allvarlig eftersom den, helt natur-
ligt, har en féormaga att paverka aven de lagre instansernas bendgen-
het att begara forhandsavgéranden och darigenom att genomsyra
hela det svenska domstolsvasendet.”® Det ar darfor av yttersta vikt att
regeringen i sin proposition 2005/06:157 paminner om att "skyldig-
heten att begara forhandsavgorande ar viktig for att sikerstilla ge-
menskapsrattens genomslag, vilket har sarskild betydelse for den en-

% Detta motstand framgar ganska tydligt av minoritetens votum i HD:s dom i An-
dersson-malen, NJA 2004 s. 662 (T 2593-01, SA mot Staten, och T 2595-01, UA
mot Staten, domar av den 26 november 2004) och Svea hovritts domar i samma
mal (T 4064-00, Staten mot Wakeras Andersson, och T 4065-00, Staten mot An-
dersson, domar av den 7 juni 2001). Bl.a. stdder man sig pa enbart det forsta av
tva yttranden frdn EG-domstolen roérande EES-avtalets forenlighet med EG-
fordraget, trots att detta yttrande foranledde en inte ovasentlig omféorhandling
av avtalet pa de berorda punkterna. Man hdnvisar ocksa till ett yttrande fran en
generaladvokat som inte beaktat att EFTA-domstolen i ett annat mal avgjort den
relevanta rattsfrigan. Man understryker vidare att EFTA-domstolens domar inte
ar bindande. Allt detta for att inte behova tillimpa EES-ritten, trots att denna
enligt samtligas uppfattning, dven JK:s, inte hade korrekt genomforts av Sverige,
vilket i sin tur lett till att de tva berorda parterna inte fatt vederborlig ersittning
enligt lI6negarantilagen (se vidare Martin Johansson, "Sveinbjornsdottir confir-
med by Hogsta domstolen — But reluctance to apply Community law seems to
persist”, ERT 2005 p. 507). — Minoritetens votum har i doktrinen dock ansetts
fullt motiverat eftersom protokoll 35 till EES-avtalet, enligt vilket avtalet inte
kriaver att nagon normgivningsmakt 6verlamnas till nagon institution inom EES,
var ett absolut “sine qua non” under EES-féorhandlingarna (se Olle Abrahamsson,
"The relation between National Courts and the European Courts”, ERT 2006 s.
286). Det torde emellertid kunna ifragasittas om det faktum att EES-avtalet inte
kraver nagot 6verlimnande av normgivingsmakt verkligen ar relevant for fragan
om staten kan bli skadestandsskyldig om den felaktigt genomfoér bestimmelser i
ett avtal som den sjalv ratificerat.

% Sasom Nils Wahl papekar i "Vad dr oddsen for att det svenska spelmonopolet ar
forenligt med EG-ratten? — Regeringsrittens dom i Wermdo6 Krog", ERT 2005 s.
119; s. 123-124, dven om Regeringsriattens uttalande i Wermdd Krog, att det mot
bakgrund av existerande praxis fran EG-domstolen knappast forelag nagot ut-
rymme for att begara ett forhandsavgorande, naturligtvis var begransat till det ak-
tuella avgorandet, "kan det knappast uteslutas att ligre domstolar — med hanvis-
ning till Regeringsrattens stillningstagande — visar en oberattigad aterhéallsam-
het med avseende pad féorhandsavgoranden". Johanna Engstrom ERT 2005, s. 152,
uttrycker det pa foljande sitt: "Om man undviker EG-ritten si langt det ar mdj-
ligt, sa kommer det att ta lang tid att bli fértrolig med den, och det kommer inte
nagra valbehovliga prejudikat for ligre instanser om vad EG-rittens krav pa effek-
tivt rattsskydd betyder i praktiken. De hogre instanserna har ett ansvar att uttolka
hur EGrittens generella rattsprinciper skall overforas till det svenska systemet
och att underlitta EG-riattens tillampning for ligre instanser.”
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skilde som tillforsdkras individuella rattigheter genom gemenskapsrat-
ten".”

3. Vad kan goras for att sikerstilla att de svenska domstolarna till-
lampar EG-ritten och begir forhandsavgéranden nir detta kréavs?

Det ar tydligt att EG-ritten fortfarande i alltfor hog grad ses som in-
ternationell ratt, som en fraimmande ratt, och inte som den del av det
svenska rattssystemet som den sedan Sveriges anslutning ar. Det be-
hovs en ldngsiktig och medveten satsning pa utbildning i EG-ratt av
svenska jurister, inte minst i hur det institutionella systemet ar upp-
byggt och fungerar.” Det ar oerhort viktigt att a&tminstone huvuddelen
av de berorda aktorerna forstar bade EG-rattens plats i det svenska
rattssystemet och hur svenska myndigheter och EU:s institutioner och
organ interagerar.

En av Europeiska kommissionens tidigare presidenter, Jaques De-
lors, uttalade i borjan av 1990-talet ndgot provocerande att inom en
snar framtid skulle 80 % av den nationella lagstiftningen beslutas i
Bryssel. Forvisso har vi inte kommit dithdan, och det finns knappast
nagot som tyder pa att siktet skulle vara installt pa att ndgonsin hamna
dar, men podangen dr andock att stora delar av en medlemsstats lag-
stiftning i sjalva verket utgors av genomforda EG-direktiv och direkt
tillampliga EG-forordningar. I dagens Sverige styr denna del av var
lagstiftning stora delar av bade den privata och den offentliga verk-
samheten. Svenska domstolar maste t.ex. vara medvetna om och forsta
de EG-direktiv som ar relevanta for de arenden de behandlar, for att
darigenom kunna ge de nationella bestimmelserna en direktiv-
konform tolkning och, i de fall en direktivbestimmelse har direkt ef-
fekt, asidosatta de nationella bestaimmelser som strider mot direktivets
bestimmelse, samt, i forkommande fall, alagga svenska staten att beta-
la skadestand till skadelidande.

Pa kort sikt ar det viktigt att enskilda domare borjar uppmarksam-
ma EGritten, att man, dtminstone nir nagon av parterna reser ett
gemenskapsrattsligt sporsmal, gér en narmare analys av fragan for att
kunna faststilla om den kan vara av betydelse for utgangen i malet.
Hérvid maste man ocksd ha i atanke EG-rattens integration och ge-
nomslag i svensk ratt bl.a. via dess direkta effekt och dess foretrade.

EG-domstolen har visserligen forklarat att, i avsaknad av gemen-
skapsrittsliga foreskrifter pa omradet, det ankommer pa varje med-

7 Regeringens proposition 2005/06:157, Vissa fragor om forhandsavgérande fran
EG-domstolen, av den 16 mars 2006.

% Att det brister i kunskapen om EU och EG-ritten verkar ganska klart nir man
bl.a. kan lasa i en rattsvetenskaplig artikel att "[d]ven om en EG-férordning, till
skillnad fran direktiv, galler direkt som lag i medlemsstaterna och salunda ocksa i
Sverige, forutsitter vart rattssystem att implementering sker i [mervirdesskatte-
lagen] ocksa av bestimmelserna i den nu foreslagna féorordningen, for att de skall
bli en del av var rittsordning" (Bjorn Forssén, "EG-férordning om tillimpning av
sjatte momsdirektivet", SVSKT 2/2005, s. 118, s. 119) och nir man kan hora vara
hogsta jurister tala om "Brysseldomstolen".
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lemsstats interna rattsordning att faststalla de processuella villkoren
for forfaranden som ar avsedda att tillvarata rattigheter for enskilda
som foljer av gemenskapsrattens direkta effekt (den nationella pro-
cessautonomin), men den har ocksa understrukit att dessa forfaran-
den far varken vara mindre férmanliga 4n dem som avser liknande ta-
lan som grundas pa nationell ratt (likvirdighetsprincipen) eller i
praktiken gora det omdjligt eller orimligt svart att utova rattigheter
som foljer av gemenskapsratten (effektivitetsprincipen).” Foljaktligen
racker det inte att konstatera t.ex. att en sokande visserligen har en
rattighet som grundar sig pa gemenskapsratten, men att denna enligt
svensk ratt inte kan fa ndgra rattsliga verkningar, sisom upphavande
av beslut, omprovning, skadestand, etc.

Enskilda domare maste ha tillricklig kunskap for att kunna avgora
om ett forhandsavgérande bor begaras. Man kan inte noja sig med att
lasa den berorda gemenskapsrattsakten och att grunda sig pa huruvi-
da texten tycks klar eller inte. Man maste titta bade pa doktrin och pa
EG-domstolens rattspraxis. Om man ar osaker kanske det i vissa fall
kan vara lampligt att be parterna yttra sig innan man bildar sig en
uppfattning om huruvida EG-ratten ar av betydelse for utgangen i det
berérda malet och om dess innebord verkligen ar klar eller om ett
forhandsavgorande bor begaras.*

Vad kan en enskild domare gora for att redan idag forbattra situa-
tionen? Man bor se till att det finns tillrackligt med EG-rattslig littera-
tur pa den egna domstolen och att alla som har behov av det far tra-
ning i att soka i de databaser som ger tillgang till EG-rattslig informa-
tion. Man kan ocksd via litteraturen sitta sig in i EG:s grundlaggande
institutionella uppbyggnad, EG-domstolen och dess arbetssatt, EG:s
rattskallelara, etc.

Pa lang sikt kravs, som framgar av det foregdende, battre utbildning
i EGratt. Utbildningen bor syfta till att 6ka forstdelsen for hur EU och
EG-ratten fungerar, hur de integreras i det svenska samhallet och vice
versa. Det bor inga ett obligatoriskt block med EG-ratt i juristutbild-
ningen, diar huvudvikten liaggs pa de institutionella fragorna och,
framfor allt, paA EG-domstolen och dess roll, men ocksa de fyra frihe-
terna och konkurrensritten bor antagligen inga. Vad giller 6vriga
kurser bor EG-ritten pa ett naturligt satt inga i undervisningen pa de
omraden dar den ar eller kan vara av betydelse.” Det kan ocksa vara

» Se t.ex. mal C-453/99, Courage och Crehan, REG 2001 s. I-6297, punkt 29. For
en narmare diskussion av den s.k. rattsskyddsprincipen, se Johanna Engstrom,
"Toskansk olivolja far svenska domstolar pa glid — EG-rattens betydelse for nagra
forvaltningsrattsliga sporsmal”, ERT 2005 s. 138.

% For en diskussion om avskaffande av principen jura novit curia i dispositiva tvis-
temal och krav pa att ombuden redogor for de relevanta rattskillorna, se Christi-
na Ramberg, "Give me the law", Domkretsen nr 2, 2006, s. 6 (tillginglig pa
www.domstol.se/domkretsen).

' Till exempel bor EG:s mervardesskattedirektiv och relevanta domar fran EG-
domstolen studeras parallellt med den svenska mervardesskattelagen, vilket ocksa
vanligtvis ar fallet idag.
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lampligt att anordna seminarier som belyser hur EG-ratten har blivit
en del av den svenska ratten.

Aven Domstolsverket maste satsa mer pa utbildning i EG-ritt och
ocksa har bor huvudvikten ligga pa de institutionella fragorna och
framfor allt rattskdllelairan, EG-domstolen, dess maltyper och dess
rattspraxis. Varje domare maste bli medveten om hur EG-ritten integ-
reras i det svenska rattssystemet. Ett forslag vore att anordna kurser
dar man satter in artikel 234 EG i sitt sammanhang med hjalp av roll-
spel som bygger pa verkliga mal. I detta sammanhang bér namnas att
Domstolsverkets resor under domarutbildningen, som inkluderar ett
besok av EG-domstolen, ar mycket bra och ett steg i ratt riktning. Des-
sa ger deltagande domare en chans att "fa ett ansikte", att se hur EG-
domstolen ser ut och att fa en mojlighet att diskutera med de jurister
som arbetar dar.

4. Avslutning

Det kan inte nog understrykas hur viktigt det ar att svenska domstolar
begar forhandsavgoranden fran EG-domstolen nar detta ar av vikt for
utgangen i malet. Sasom regeringen understrukit i proposition
2005/06:157, ar sakerstillandet av gemenskapsrittens genomslags-
kraft av sarskild betydelse for den enskilde "som tillforsakras individu-
ella rattigheter genom gemenskapsratten".” Det ar de nationella
domstolarna som skall sdkerstdlla att enskilda far dessa rattigheter
skyddade. Dessutom ar det genom att begara forhandsavgéranden
som svenska domstolar kan géra EG-domstolen medveten om specifi-
ka svenska och/eller nordiska problemstillningar och darigenom pa-
verka utvecklingen av gemenskapsratten och Domstolens rattspraxis.
De nationella domstolarna ar, for att anvanda ett uttryck som myntats
av den tidigare brittiske domaren vid EG-domstolen, David Edward,
"the powerhouse of Community law"!®

% Regeringens proposition 2005/06:157, Vissa fragor om forhandsavgérande fran
EG-domstolen, av den 16 mars 2006.

% David Edward, "National Courts — The Powerhouse of Community Law", The
Cambridge Yearbook of European Legal Studies, 5 [2004], p. 1 {f.



