"Bevisborda” i mal om undantag fran
gemenskapsreglerna om fri rorlighet

Av juris doktorn KENNETH NORDBACK

1 Inledande fragestillningar och disposition'
Den fria rorligheten for varor, personer, tjanster och kapital ar cen-
tral vid tillskapandet av en gemensam inre marknad inom EU. Malen
om fri rorlighet ar talrika i EG-domstolen. Det handlar om bade for-
handsavgoranden och talan om fordragsbrott.

Enligt EG-domstolens praxis kan ett undantag fran principen om
fri rorlighet motiveras endast under forutsattning att de nationella
myndigheterna visar att undantaget ar nodvandigt for att uppna ett
godtagbart allmént mal och att det ar forenligt med proportionalitets-
principen. Detta kan, heter det, endast styrkas pa ett konkret sitt,
med hanvisning till omstandigheterna i det enskilda fallet. EG-
domstolens praxis behandlas i avsnitt 2.

Malcolm Jarvis visar i en undersokning over tillimpningen av reg-
lerna om fri rorlighet for varor att nationella domstolar i olika lander
har hanterat proportionalitetsbeddmningen pa skiftande satt.” I vissa
fall har en bevisborda lagts pa nationella myndigheter att visa att en
reglering ar proportionell, i andra fall lutar sig domstolarna mot att
det inte visats att lagstiftningen ar oproportionell. For att fa nédvan-
dig konkretion i analysen krévs alltsd att man gér in i specifika natio-
nella rattssystem. Rattegangsbalkarna i Sverige och Finland ar snarli-
ka. Till det kommer de historiskt betingade gemensamma dragen
aven i forvaltningsprocessen.” EGratten gor generellt sett ingen skill-
nad mellan olika processformer. Mot den har bakgrunden framstir
civil-, straff- och férvaltningsprocess i de bada grannlinderna som
lampliga "undersokningsobjekt”. I auvsnitt 3 ser vi narmare pa hur
svenska och finlindska domstolar har tacklat mdl om undantag fran
den fria rorligheten.

EG-domstolen talar i det hir sammanhanget alltsa om bevisbirda
och om att forhallanden skall styrkas pa ett konkret siatt. Men ar det
verkligen fraga om bevisborda i den mening som avses pa ett natio-
nellt (t.ex. finlindskt eller svenskt) plan? Nar fragan galler om en na-

' Artikeln ar skriven inom ramen for forskningsprojektet "’Europeanization of Pro-
cedural Law and the New Challenges to Fair Trial” under ledning av professor
Antti Jokela vid Abo universitet. Projektet ar finansierat av Finlands Akademi. Jag
vill ocksa rikta ett stort tack till deltagarna vid de s.k. mikroseminarierna i process-
ratt vid Uppsala universitet for vardefulla synpunkter. — Vissa av fragorna som be-
handlas hér har jag tidigare berort i min avhandling Interimistiska atgarder i EG-
rattsliga mal (2005), se avsnitt 6.2.

* The Application of EC Law by National Courts (1998), s. 217 ff. och 337-340.

* Se t.ex. Halila, FT 2001 s. 49-70, om forvaltningsprocessen i Finland och Sverige.
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tionell bestimmelse ar forenlig med EG-fordragets reglering om fri
rorlighet jamfors rattsregler. Det ar alltsd fraga om en normkonflikt,
dvs. nagot som traditionellt sett betraktas som en rattsfraga. En sidan
brukar inte krava bevisning av fakta — domstolen kanner ratten (jura
novit curia). Denna kunskap anses omfatta ocksa s.k. rattstillampnings-
fakta. Den traditionella distinktionen mellan sak- (eller bevis-) och
rattsfragor forefaller med andra ord vara svarforenlig med EG-
domstolens tal om bevisborda. Dessa fragor tas upp i avsnitt 4. Dar
diskuteras ocksa vad slags borda det egentligen handlar om. Ar det
adekvat att tala om bevisborda angdende forhdllanden som inte later
sig bevisas? Ar det kanske mer triffande att tala om utrednings- eller
argumentationsborda, eller kanske en motiveringsskyldighet?

Diskussionen fortsatter i avsnitt 5 med fragor om domstolens ansvar
for utredningen, intensiteten i domstolskontrollen av lagstiftning och
inneborden av det av EG-domstolen uppstallda "beviskravet”.

Artikeln syftar alltsa till att belysa och diskutera tillampningen pa
nationell, finlindsk och svensk, niva av EG-domstolens praxis om be-
visborda vid inskrankning av den fria rorligheten. Framstallningen tar
sikte pa icke-harmoniserade omraden, dvs. sidana som regleras av de
grundlaggande reglerna i EG-fordraget. Jag vill fasta uppmarksamhet
pa en fraga som domstolarna i Sverige och Finland mig veterligt inte
uttryckligen har tagit stallning till. Ytterst handlar det om vem som
skall sta risken néar det framstar som oklart om nationell ratt ar foren-
lig med gemenskapsrittens regler om fri rérlighet. Ar de nationella
domarna beredda att — i strid mot den traditionella synen — erkan-
na osakerhet i rattsfragan? Min féorhoppning ar att kunna bidra med
underlag for fortsatt diskussion och stillningstaganden. I avsnitt 6 ges
nagra sammanfattande och avslutade synpunkter.

2 EG-domstolens praxis

ATRAL SA iar ett franskt bolag som tillverkar och sdljer tradlosa larm-
system.” Fran ar 1996 salde bolaget sina larmsystem dven i Belgien,
framforallt till stormarknader. I april 1999 antogs emellertid en ny
forordning i Belgien angaende godkannande av larmsystem. Den nya
forordningen innebar att forsialjning av systemen kravde ett godkan-
nande i forvig av en sarskild kommission ("utrustningskommissio-
nen”). Bolaget yrkade vid Conseil d’Etat att 1999 érs forordning skul-
le ogiltigforklaras. Den belgiska domstolen fragade EG-domstolen om
en ordning med forhandsgodkannande som enligt den belgiska mo-
dellen var forenlig med artiklarna 28-30 i EG-fordraget.

Med hanvisning till tidigare praxis svarade EG-domstolen att artik-
larna 28 och 30 skall tolkas sd, att varor som lagligen tillverkas och sa-
lufors i en medlemsstat skall kunna saluféras i en annan medlemsstat
utan att behova genomga ytterligare kontroller.” Nationella bestim-

* C-14/02, ATRAL SA mot Belgien, REG 2003, s. 1-4431.
> P. 61-65.
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melser om sadana kontroller ar tillaitna endast om de omfattas av na-
got av undantagen i artikel 30 eller av tvingande hansyn enligt EG-
domstolens praxis. I bada fallen kravs enligt EG-domstolen dock att
bestimmelserna ar dgnade att sikerstalla att det efterstrivade malet
uppnas och att de inte gar utéver vad som ar nédvandigt for att upp-
na detta mal.

Den belgiska domstolen fragade ocksd om hur provningen skall ga
till: racker det att den medlemsstat som gor gallande att nationella
bestimmelser ar tillatna goér en generell hanvisning till t.ex. konsu-
mentskydd eller allmdn ordning eller maste det i det konkreta fallet vi-
sas att t.ex. tvingande skal verkligen foreligger?*

EG-domstolen konstaterade att fragan rorde ”bevisbordan” och sva-
rade:’

Enligt fast rattspraxis kan ett undantag fran principen om fri rorlighet for
varor anses vara motiverat enligt artikel 30 EG endast under forutsattning
att de nationella myndigheterna visar att undantaget ar nodvandigt for att
uppna ett eller flera av de mal som anges i denna artikel och att det ar for-
enligt med proportionalitetsprincipen (... mal 227/82, Van Bennekom, ...
och ... mal C-358/95, Morellato, ...). Detta kan endast styrkas pa ett konkret
satt, med hanvisning till omstandigheterna i det enskilda fallet.

Samma sak maste gilla for de undantag fran principen om fri rorlighet
for varor som grundas pad tvingande hdnsyn som har erkdnts i gemenska-
pens rattspraxis. Domstolen har namligen antagit ett lika konkret synsatt vid
bedémningen av denna kategori av undantag (se ... malet Cassis de Dijon).

EG-domstolen slar alltsa fast att provningen skall ske pa ett konkret
satt och att det inte skall géras nagon skillnad mellan undantag enligt
artikel 30 och s.k. tvingande hansyn enligt domstolens praxis.

Svaret till den nationella domstolen blev saledes att det ankommer
pa en medlemsstat som dberopar att det foreligger ett skal som moti-
verar undantag fran den fria rorligheten for varor att pa ett konkret sditt
styrka

— att detta skdl ar hanforligt till allmanintresset,
— att restriktionen ar nédvandig och
— att den star i proportion till det efterstrivade malet.”

Fallet van Bennekom, som EG-domstolen hanvisade till i ATRAL, gallde
en straffprocess.’ van Bennekom atalades for innehav av ett stort antal
vitaminpreparat i forsaljningssyfte. Den nederlandska lagstiftningen
kravde registrering av produkterna fore forsaljning och dessutom till-
stand for tillverkare och aterforsiljare. van Bennekom hade inte regi-

P. 37, fraga 2 d).

P. 66—68, mina kursiveringar.

P. 69.

9 M3l 227/82, brottmal mot Leendert van Bennekom, ECR 1983, s. 3883. Se dven
t.ex. malen C-13/91 och C-113/91, brottmal mot Michel Debus, ECR 1992, s. I-
3617.
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strerat vitaminpreparaten och saknade tillstand. EG-domstolen utta-
lade i det fallet alltsa att det aligger de nationella myndigheterna att i
varje enskilt fall visa ("to demonstrate”) att deras regler ar nodvandi-
ga for att skydda de intressen som anges i artikel 30 (f.d. 36)." Myn-
digheterna skall i synnerhet visa ("show”) att forsiljning av produkten
i frdga orsakar en allvarlig risk for folkhalsan."

Tommaso Morellato dlades straffavgifter for att hans bolag i tre
hianseenden brutit mot den italienska lagen om bearbetning och salu-
foring av spannmal, mjol, brod och pasta.” Det brod som bolaget sél-
de han namligen for hog fuktighetshalt, for lag andel aska (!) och in-
neholl dessutom kli, vilket inte var tillatet. Bestaimmelserna i den itali-
enska lagen ansigs utgora en atgard med motsvarande verkan som en
kvantitativ restriktion enligt artikel 28 i EG-fordraget. Nar det galler
mojligheten till undantag enligt artikel 30 formulerade sig EG-
domstolen pd samma satt som i ovan namnda ATRAL, dvs. att ett un-
dantag fran principen om fri rorlighet for varor medges endast "om
de nationella myndigheterna visar att namnda undantag ar nodvan-
digt for att férverkliga en eller flera av de malsattningar som anges i
denna artikel, i forevarande fall skyddet for folkhdlsan, och att undan-
tagen ar forenliga med proportionalitetsprincipen.” EG-domstolen
konstaterade ocksd att inga uppgifter som motiverar ett undantag
hade dberopats under férfarandet.

Fallen van Bennekom och Morellato var straffrattsliga mal. Det inled-
ningsvis namnda ATRAL gallde en talan av ett enskilt bolag mot bel-
giska staten. Ett tidigare fall, Denkavit, rorde en process mellan ett hol-
landskt bolag och en tysk myndighet." I det malet — gallande regler
om import av animaliska produkter — uttalade EG-domstolen for 6v-
rigt att det alltid maste vara en skyldighet fér den nationella myndig-
het som grundar sig pa artikel 30 att visa ("prove”) att de atgarder
myndigheten genomdriver uppfyller kriterierna i den artikeln.” Men
det ar inte alltid som staten eller en myndighet upptrader som part i
en process angaende fri rorlighet.” Flera forfattare menar att det i sa-
dana fall ar givet att den part som aberopar undantaget bar den be-
visborda som vi talar om har."”

' Se p. 40.

T Ast.

2 C-358/95, Tommaso Morellato mot Unita sanitaria locale (USL) n. 11 di Por-
denone, REG 1997, s. I-1431.

P, 14.

" Mal 251/78, Firma Denkavit Futtermittel GmbH mot Minister fir Ernahung,
Landwirtschaft und Forsten des Landes Nordrhein-Westfalen, ECR 1979, s. 3369.

5 p. 24,

' For ett exempel se mal C-368/95, Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags- und
vertriebs GmbH mot Heinrich Bauer Verlag, REG 1997, s. I-3689.

' Emiliou, The Principle of Proportionality in European Law (1996), s. 228 och
255, P. Oliver, Free Movement of Goods in the European Community (2003),
s. 221, P.J.G. Kapteyn & P. VerLoren van Themaat, Introduction to the Law of the
European Communitites (3 u., 1998), s. 657, Tison, Legal Issues of Economic In-
tegration (LIEI) 1997 s. 15 £, Snell, Goods and Services in EC Law (2002), s. 186.
Jfr Wyatt and Dashwood’s European Union Law (4 u., 2000), s. 351, dar det sags
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Samtliga de fall som har nidmnts sa har langt har gallt den fria ror-
ligheten for varor. I doktrinen tas det dock for givet att samma bevis-
borderegel géller nar det galler undantag fran andra av EGfordragets
bestammelser om fri rorlighet.” Michel Tison uttrycker det s har:

As an exception to the basic freedoms of the Treaty, the burden of proof
with respect to the general good justification lies with the person who in-
vokes it."

I Ahokainen uttalar sig EG-domstolen pa ett liknande satt. Ocksa det
malet gallde varor, men de nationella myndigheternas bevisskyldighet
motiveras av att det ror sig om ett undantag fran principen om fri ror-
lighet.* Det ar svart att forestdlla sig att EG-domstolen skulle anligga
ett annat synsatt pa inskrankningar av de 6vriga friheterna.

Ahokainen gallde den finlandska alkohollagens krav pa férhandstill-
stand for import av sprit. Nar det galler fragan huruvida atgarden ar
proportionerlig ankommer det enligt EG-domstolen som sagt pa de
nationella myndigheterna (eftersom det ar fraga om ett undantag
fran principen om fri rorlighet for varor) att visa att de nationella be-
stammelserna 6verensstammer med proportionalitetsprincipen.” EG-
domstolen preciserar att det som skall visas ar

— att de (nationella bestimmelserna) ar noédvandiga for att uppna
det aberopade madlet (att skydda folkhdlsan och allmin ord-
ning) och

— att malet inte skulle kunna uppnas genom foérbud eller be-
gransningar som ar mindre omfattande eller som paverkar han-
deln inom gemenskapen i mindre utstrickning.*

Ibland gor EG-domstolen sjalv bedomningen av om en restriktion av
den fria rorligheten ar godtagbar. I Franzén-mdlet konstateras att den

att kravet att nationella myndigheter maste visa att nationell lagstiftning ar i 6ver-
ensstimmelse med artikel 30 mdhanda inte ar tillampligt nar nagon nationell
myndighet inte upptrader i processen. — Enligt Peter Oliver ar det axiomatiskt att
kommissionen, vid en process mot en medlemsstat om brott mot artiklarna 28 el-
ler 29 i EG-fordraget, har bevisbérdan for den delen av sin talan (Free Movement
of Goods in the European Community, 2003, s. 156 med hanvisning till mal C-
160/94, Kommissionen mot Spanien, REG 1997, s. I-5851). Logiskt sett, menar
Oliver, maste det samma gilla vilken part som helst som hivdar brott mot nagon
av de niamnda artiklarna, oavsett i vilken domstol det sker (se dven t.ex. Tison,
LIEI 1997 s. 16).
' Lewis, Remedies and the Enforcement of European Community Law (1996), s.
78, Bernitz & Mohamed, Journal of International Banking Law (JIBL) 1996 s. 236,
Troberg i von der Groeben m.l. (red.), Kommentar zum EU-/EG-Vertag (5 u.,
1997), s. 1463, Tison, LIEI 1997 s. 15 f., Snell, Goods and Services in EC Law
(2002), s. 186.
Y LIEI 1997 s. 15.
* Mal C-434/04, brottmal mot Jan-Erik Anders Ahokainen och Mati Leppik, av-
gjort den 28 september 2006, p. 31.

Ast.
* A.st. med hdnvisningar till mal C-17/93, Van der Veldt, REG 1994, s. I-3537, p.
15, och mal C-189/95, brottmal mot Harry Franzén, REG 1997, s. I-5909, p. 75 och
76.
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svenska regeringen inte visat vare sig att alkohollagens tillstindssystem
eller de hoga tillstindsavgifterna stod i proportion till syftet att skydda
folkhadlsan eller att det syftet inte kunde tillgodoses genom atgarder
som begransar handeln inom gemenskapen i mindre utstrackning.”

Nar EG-domstolen 6verlater bedémningen till den nationella dom-
stolen kan det lata pa lite olika satt. Takis Tridimas framhaller att EG-
domstolen i regel konkretiserar proportionalitetsprovningen till en
fraga om medlemsstatens intressen kan skyddas lika effektivt genom
atgarder som ar mindre restriktiva for gemenskapshandeln.* Nyss-
namnda Ahokainen ar ett exempel pa det, Gourmet ett annat.® I det
sistnamnda malet heter det ocksa att bedomningen forutsatter att det
gors en undersokning av de faktiska och rattsliga omstandigheter som
kdnnetecknar forhallandena i den berdrda medlemsstaten och att
tingsratten (som hade begart forhandsbeskedet) ar battre skickad att
gora denna undersokning an EG-domstolen.*

I Ahokainen utvecklar EG-domstolen pa ett konkret sitt nagot om
vad den nationella domstolens provning skall ta sikte pa. Den natio-
nella domstolen skall ("pa grundval av de uppgifter om de rittsliga
och faktiska omstandigheterna som den har tillgang till”), "avgora hu-
ruvida de konkreta atgarder som vidtagits av Republiken Finland ut-
gor ett effektivt satt att motverka missbruk till £6ljd av att sprit fortars som
dryck eller huruvida mindre restriktiva atgarder skulle ha kunnat sa-
kerstdlla ett liknande resultat”.”” EG-domstolen fortsatter:*

Det ankommer saledes pa den hanskjutande domstolen att kontrollera hu-
ruvida aklagarmyndighetens och den finldndska regeringens pastaenden,
rorande riskerna med att fortara sprit och effektiviteten av systemet med
forhandstillstand, ar tillforlitliga. Det ar aven den hanskjutande domstolens
uppgift att kontrollera resultatet av de restriktiva atgarderna, det vill siga
om dessa har kunnat begriansa, om sd endast delvis, den storning av allman
ordning och den skada for folkhdlsan som dklagarmyndigheten och den
finlandska regeringen har gjort gallande. Slutligen skall den, med beaktan-
de av att dven anvandning och forsdljning av sprit omfattas av ett tillstands-
system, ocksa undersoka huruvida det mal som efterstravas med de omtvis-
tade bestimmelserna aven skulle kunna uppnds genom att importéren
inger en anmalan jamte eventuella intyg som utfardats av den medlemsstat
fran vilken sindningen hérror, vilket gor det mojligt for de behoriga myn-
digheterna att erhalla den information som kréavs for att kontrollera vad
importerad sprit skall anvandas till och for att féorhindra missbruk.

* Mal C-189/95, p. 76.

** The General Principles of EC Law (2 u., 2006), s. 209.

® Mal C-434/04, brottmal mot Jan-Erik Anders Ahokainen och Leppik, avgjort
den 28 september 2006, p. 31, resp. mal C-405/98, KO mot Gourmet International
Products AB, REG 2001, s. I-1795, p. 34 och 42. Jfr Otken Eriksson som kritiserar
MD f6r hur man formulerar ramen fér provningen av proportionalitetsprincipen
(ERT 2003 s. 590 £.).

0 Mal C-405/98, p. 33 och 41.

7 Mal C-434/04, p. 38, min kursivering.

*® Mal C-434/04, p. 39.
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Vi ser att den finlandska domstolen i det har fallet har att bedoma om
aklagarens och regeringens pastaenden om riskerna med spritforta-
ring och systemets effektivitet ar att lita pa och om tillstandskravet ger
efterstravat resultat. Slutligen staller man ocksa upp ett — mindre
langtgaende — alternativt system att jamfora med. Utgangspunkten
for EG-domstolen ar, som vi har sett, att det ar medlemsstaten eller
den nationella myndigheten som har ”bevisbordan” for dessa
forhallanden.

3 Praxis i Sverige och Finland

Fragor som ror den fria rorligheten inom gemenskapen kan fore-
komma — och férekommer — i alla slags mal, i vilken domstol som
helst. Allmanna domstolar, férvaltningsdomstolar och specialdomsto-
lar kan alla ha att ta stallning till om en viss reglering hindrar den fria
rorligheten i nagot avseende och om restriktionen i si fall anda ar
godtagbar. Jag har dock inte sett nagot (svenskt eller finlindskt) fall
dar en domstol uttryckligen berort EG-domstolens uttalanden om de
nationella myndigheternas bevisborda.” I vissa av mélen ligger dom-
stolarnas resonemang i linje med den av EG-domstolen stipulerade
"bevisbordan”. I andra fall kan det vara svarare att bedéma om de na-
tionella domstolarnas domar ar forenliga med de av EG-domstolen
foreskrivna utgangspunkterna. Jag skall konkretisera det sagda med
ett urval exempel.

Svenska AD 2002 nr 15 gallde ett avtalsvillkor mellan Forsvarsmak-
ten och en pilot ("flygforare”). Enligt avtalet skulle piloten betala ett
vite om 200 000 kr till arbetsgivaren om han lamnade sin anstallning
och gick over till annan flygtjanst. Det gjorde piloten. Fragan var om
avtalsvillkoret stred mot EG-fordragets regler om fri rorlighet for ar-
betstagare. Forsvarsmakten anforde att flygforaravtalet skulle tillgodo-
se det sikerhetspolitiska och strategiska behovet av langsiktig plane-
ring. De piloter som gick med pa avtalsvitet kompenserades med hog-
re ersattning. Arbetsdomstolen gjorde — mot bakgrund av malen Kra-
us, Bosman och Lehtonen — den bedéomningen att

de omstindigheter som enligt Forsvarsmakten har motiverat det i detta mal
foreliggande omtvistade avtalsvillkorets tillkomst, och da sarskilt att det bl.a.
har handlat om att tillgodose landets sakerhetspolitiska behov av att langsik-
tigt sdkra att Forvarsmakten har tillgang till flygfoérare, uppenbart maste in-
nebara att avtalsvillkoret har ett legitimt syfte som ar férenligt med Rom-
fordraget och berattigat pa grund av tvingande skdl med hénsyn till allméan-
mtresset.

Har ser vi alltsa att domstolens bedomning baseras pa omstandigheter
anforda av den nationella myndigheten. Det ar de av Forsvarsmakten
aberopade skdlen som leder till slutsatsen att avtalet har ett legitimt

* Jag har letat i databaser som Réttsbanken och Finlex med sokord som "fri ror-

lighet”, "vapaa liikkuvuus”, "vapaata liikuvuutta” och liknande.
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syfte och innebdr en berattigad inskrankning av den fria rorligheten
for arbetstagare. Avgorandet kan sdledes sagas vara forenligt med EG-
domstolens praxis om bevisborda, aven om Arbetsdomstolen inte re-
sonerar med EG-domstolens terminologi.

Aven hos finlindska Hogsta forvaltningsdomstolen kan man hitta
exempel pa avgoranden som ar i linje med EG-domstolens uttalanden
om bevisborda for den nationella myndigheten vid undantag fran den
fria rorligheten. I HFD 2003:78 grundade Hogsta forvaltningsdomsto-
len sitt avgorande pa EG-domstolens dom i Paranova Oy.* I den kon-
staterades att artiklarna 28 och 30 utgor hinder for nationella be-
stammelser enligt vilka ett godkdnnande for parallellimport av lake-
medel skall aterkallas enbart pd den grunden att ett s.k. referensgod-
kdnnande dterkallats pd begaran av innehavaren. Artiklarna 28 och 30
innebar emellertid, fortsatte EG-domstolen, inte nagot hinder for att
parallellimporten av ett likemedel begransas, om manniskors halsa
verkligen dventyras av att det parallellimporterade likemedlet fortsat-
ter att saluforas. I sitt avgorande upphavde Hogsta forvaltningsdom-
stolen Likemedelsverkets beslut om upphorande av tillstand for pa-
rallellimport med motiveringen att verket inte hade utrett huruvida
manniskors hélsa verkligen dventyras om tillstindet halls i kraft. Dom-
stolen konstaterade ocksd att Likemedelsverket inte heller anfort sa-
dana skil i sina yttranden i malet.

I ett annat arende hade finlandska Lakemedelsverket klassificerat
ett preparat som inneholl bl.a. ginseng som likemedel.” Ocksd i det
fallet lade Hogsta forvaltningsdomstolen en “utredningsborda” pa
verket. I sitt beslut om aterfoérvisning anféorde domstolen att det skulle
utredas om preparatet borde klassificeras som likemedel som syftade
till att trygga folkhdlsan. Om sa var fallet skulle Likemedelsverket ut-
reda om forfarandet stod i ratt proportion till efterstraivade mal, dvs.
om inte malen kunde nas genom atgarder som vore mindre restrikti-
va for den interna handeln inom gemenskapen.

I ytterligare en aterforvisning fran Hogsta forvaltningsdomstolen
konstaterades att det inte fanns nagot i Likemedelsverkets beslut om
nekande av tillstand till parallellimport som visade att man grundat
det pa folkhalsoskal.” Avgorandet kan alltsd ocksd det ses som ett krav
pa den nationella myndigheten att visa ett motiverat undantag fran
den fria rorligheten.

Ocksa i den hogsta svenska forvaltningsdomstolens, dvs. Regerings-
rattens, arkiv hittar man ett flertal avgéranden som kan sagas vara vl
forenliga med EG-domstolens praxis om "bevisborda”. Det tydligaste
exemplet jag har sett i&r RA 2002 ref. 108 angiende éaterbetalning av
ansoknings- och tillsynsavgifter. I sin dom konstaterade Regeringsrat-
ten att det davarande systemet med partihandelstillstand inte ens se-

% Mal C-113/01, REG 2003, s. I-4243.
' Hogsta forvaltningsdomstolens beslut den 18 januari 2005, liggarnr 75.
% HFD 1999:52.
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dan avgifterna sankts kan anses ha varit proportionellt i syfte till att
skydda folkhalsan. Regeringsritten fann det "darfor inte visat att 1997
ars andringar medfort att de krav som gemenskapsratten staller for att
godta importhinder kan anses uppfyllda”.* Prévningen utgick fran
Franzen.

RA 2004 ref. 86 gillde avdrag for avgift till utlindsk arbetsloshets-
kassa. Ett sidant avdrag var inte mdjligt enligt den svenska reglering-
en, vilket enligt Regeringsratten utgjorde ett hinder for arbetskraftens
fria rorlighet. Regeringsratten konstaterade vidare att det inte fram-
kommit nagra omstindigheter som kan rattfirdiga kopplingen till
svensk arbetsloshetskassa. Men EG-domstolens terminologi hade det
alltsa inte “visats” att undantaget (hindret) var godtagbart. Ett liknan-
de mal ar RA 2000 ref. 38 angaende arbetsgivaravgifter. Regeringsrit-
ten redogor for de skil som i forarbetena dberopats for den aktuella
loneregeln och konstaterar att det inte féreligger nagra omstandighe-
ter som gor loneregelns koppling till svenska arbetsavgivaravgifter be-
rattigad.”

Gourmet ar ett mangomtalat mal.” Det avgjordes av Marknadsdom-
stolen och gallde det svenska forbudet mot alkoholreklam i periodisk
skrift. Konsumentombudsmannen (KO) yrkade forbud vid vite for
Gourmet International Products AB att medverka till marknadsforing
av alkoholdrycker som vander sig till konsumenter genom att publice-
ra annonser i strid med 2§ i davarande alkoholreklamlagen
(1978:763). Bolaget bestred yrkandet och anforde att KO:s talan
byggde pa lagregler som stred mot gemenskapsratten. I sin argumen-
tation havdade bolaget att det var KO som hade bevisbordan for att an-
nonseringsforbudet var proportionellt. Bolaget hanvisade har till ett
brev fran EU-kommissionen till Sverige den 22 oktober 2002 angaen-
de privat inforsel av alkohol, varav det sades framga att det i enlighet
med artiklarna 28 och 30 i EG-fordraget aligger den medlemsstat som
infor ett hinder for varuhandeln inom gemenskapen att visa att at-
garden motiveras av och ar begransad till vad som erfordras for att
uppna legitimt efterstravade mal.

KO menade att fraigan om folkhdlsomdlet kunde uppnds med
mindre ingripande atgarder (an forbudet i dess davarande utform-
ning) var “en rattsfriga som inte kan lésas med hjalp av bevisborde-
regler”.* I enlighet med principen om att domstolen kanner lagen
ankom det enligt KO pa Marknadsdomstolen att ta stillning till fra-
gan med ledning av det material som hade presenterats av parterna i
% Min kursivering, ) ) )

;44Se ocksa t.ex. RA 1997 ref. 82, RA 2000 ref. 40, RA 2000 ref. 47 och RA 2004 ref.
% MD 2003:5 och mal C-405/98, Konsumentombudsmannen (KO) mot Gourmet
International Products AB (GIP), REG 2001, s. I-1795. Fallet kommenteras i ERT
2003 nr 3 av tre forfattare, Warnling-Nerep (s. 435), Bernitz (s. 572) och Otken
Eriksson (s. 585). Se dessa for vidare hdnvisningar. EG-domstolens dom kommen-

teras av Straetmans i CML Rev. 2002 s. 1407-1421.
% MD 2003:5s. 108.
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malet. Marknadsdomstolen kom fram till att férbudet — nar skydds-
syftet stills mot féorbudets betydelse som handelshinder — maste be-
tecknas som alltfor langtgaende och darmed oproportionerligt i EG-
rattslig mening. Domen baseras emellertid inte pa ndgot resonemang
om bevisborda, utan domstolen gor — for att citera Bernitz — ”i linje
med svensk rattstradition ... en sjalvstindig bedoémning i sak pa
grundval av det i malet tillgangliga faktamaterialet”.”

Regeringsrittens avgorande i RA 2004 ref. 95 gillde det svenska
spelmonopolet. Lotteriinspektionen hade forelagt Wermdo6 Krog AB
att vid vite upphora med formedling av spel till ett brittiskt vadhall-
ningsbolag. Fragan i madlet var siledes om lotterilagens férbud mot
framjande av utomlands anordnade lotterier — pa vilket vitesforelag-
gandet grundades — stred mot EG-ritten. Det var enligt Regerings-
ratten uppenbart att forbudet svarligen kan foérenas med EG-
fordragets regler om fri rorlighet for tjanster och etableringsfrihet.
Darfor var det reella problemet att avgora om inskrankningarna i des-
sa friheter av sarskilda skal andd kan godtas.

Huvudsyftena med den svenska lotterilagstiftningen ar, enligt vad
Regeringsratten antecknade inledningsvis i sina domskal, att skydda
den enskilde och samhallet samt att styra 6verskottet till det allmanna
och allmannyttiga dndamal. Men eftersom medlemsstaterna garna
motiverar sin lotterilagstiftning med nodvandigheten av att skydda
konsumenterna och ordningen i samhallet, aligger det — konstatera-
de Regeringsratten med hanvisning till Zenatti — den nationella dom-
stolen att kontrollera, att regleringen med hansyn till dess konkreta
tillampning verkligen tjanar dessa syften. Fragan om lotterilagstift-
ningens reella syfte ar med andra ord central. Klagandens huvudsak-
liga argument var att det egentliga syftet med lotterilagen inte ar det
uppgivna utan vasentligen att skaffa staten inkomster.

Nar Regeringsritten tar stillning i den har delen later det snarast
som nagon slags borda ligger pa klaganden. Regeringsratten siger
namligen sd har:

Aven om myndigheternas éverseende med spelbolagens stundom aggressiva
marknadsforing kan sa tvivel om det egentliga syftet, finner Regeringsratten
inte att denna omstandighet utgor tillrackligt skdl for pastaendet, att det
huvudsakliga dndamalet med den svenska lotteriregleringen ar att berika
staten och statsunderstddda verksamheter.*®

Det finns tvivel, men det racker inte. Later inte det som att klaganden
skall "visa” att det egentliga syftet med lagen ar ett annat an det pa-
stadda? Det intrycket forstarks nar Regeringsriatten kommenterar de
av klaganden pavisade bristerna i tillsynen av spelverksamheten. Re-
geringsratten anfor att de konstaterade ofullkomligheterna i kontrol-
len inte i sig visar, att den svenska regleringen och dess tillampning

7 ERT 2003 s. 580.
8 RA 2004 ref. 95 s. 500.
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har ett annat syfte dn det angivna”.” Men det man i det har samman-
hanget ocksa bor observera ar att Regeringsratten tidigare slagit fast
att det star klart att de uppgivna huvudsyftena med den svenska lotte-
riregleringen ligger helt i linje med vad EG-domstolen angett som
godtagbara skal.®” Att i det laget ligga bordan pa klaganden att "visa”
att de reella syftena ar andra an de uppgivna forefaller inte orimligt.
Sa gor EG-domstolen i t.ex. Lddrd:"

Att spelen i fraga inte ar helt féorbjudna ér, i motsats till vad klagandena i
malet vid den nationella domstolen har havdat, inte tillrackligt for att visa
att det faktiska syftet med den nationella lagstiftningen inte ar att forverkli-
ga de skdl med hansyn till allmdnintresset som den pastas efterstrava och
som skall betraktas i sin helhet. /.../

Till bilden hor att den nationella lagstiftaren enligt EG-domstolen har
ett utrymme for skonsmassiga bedomningar nar det galler att faststilla
vad som kravs for att skydda spelarna och bevara ordningen i samhal-
let.” Lagstiftarens valmojlighet gor att intensiteten i domstolskontrol-
len minskar (vilket vi aterkommer till nedan vid not 98).

Gota hovritt tacklar sin uppgift i ett mal angaende brott mot lotte-
rilagen pa ett liknande satt som Regeringsratten. I sin provning utgick
hovratten fran EG-domstolens uttalande om att det ankommer pa den
nationella domstolen att kontrollera om den nationella lagstiftning-
en, med hansyn till dess konkreta tillampning, verkligen tjanar de an-
givna syftena och huruvida restriktionerna star i proportion till dessa
syften.*

Den uppgift som EG-domstolen “velat ligga pa de nationella dom-
stolarna framstar som nagot frimmande i ett vid svensk domstol hand-
lagt brottmal”, menar hovratten, och fortsatter:

Det galler sarskilt det forhallandet att det inte bara ar lagstiftningens laglig-
het i sig som skall kontrolleras utan, som hovratten uppfattar EG-
domstolen, ocksd lagstiftningens konkreta tillampning i allmdnhet. Som de
tilltalade har pdpekat, bl.a. med hanvisning till ett av docenten Torbjorn
Andersson upprattat utlaitande, kan detta vacka fragor om vad som bor ske
om den konkreta tillimpningen och dess betydelse for dberopade syften
framstar som oklar.*

¥ Aust.

0°S. 499.

' Mal C-124/97, Markku Juhani Laara, Cotswold Microsystems Ltd och Oy Tran-
satlantic Software Ltd mot Haradsaklagaren i Jyvaskyld och finska staten, REG
1999, s. I-6067, p. 37. )

* Se tex. mal C-124/97, Laari, p. 14 och 35, samt RA 2004 ref. 95 s. 497 f. med
fler hanvisningar.

* Gota hovritts dom den 9 oktober 2001 i mal B 715-00, s. 13. Hovritten avgjorde
samtidigt flera liknande mal. Hovrittsdomarna ar i stort sett identiska i de olika
fallen. Jag haller mig hir till samma dom som Asp i EU & straffratten (2002),
s. 164-167. — Hogsta domstolen beviljade inte provningstillstand i malet, beslut
den 8 december 2004 i mal nr B 3988-01.

# Gota hovritts dom den 9 oktober 2001 i mal B 715-00, s. 13.
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Hovratten ansdg for sin del att ndgon formlig utredningsborda inte
bor liggas pa nagon part i malet, men att det inte heller bor galla
nagra sarskilda presumtionsregler till forman for den tilltalade. Med
hanvisning till den nationella lagstiftarens ”avsevarda utrymme” for
skonsmassiga bedomningar och att hovratten funnit att den svenska
lagen bygger pa godtagbara syften menade hovritten att lagstiftning-
en bor sattas dt sidan endast om det ”framgdr att lagreglerna i sin kon-
kreta tillampning inte ar dgnade att bidra till att syftena uppfylls eller
att de ar oproportionerliga”.®

Men laggs inte i praktiken, trots vad hovratten borjade med att sla
fast om utredningsborda, nagon form av "borda” pa den tilltalade —
vem skulle annars fa det att framga att lagstiftningen ar oproportio-
nell (med avseende pa det syfte som efterstrivas genom den)*? Det ar
som sagt i overensstammelse med EG-domstolens avgorande i Ldadrd."”

Som en jamforelse kan namnas att Vasa hovratt i Lddrd kunde luta
sig mot EG-domstolens bedéomning av den finlandska lagstiftningens
forenlighet med EG-ratten. Jyvaskyla tingsratt kom forbi den EG-
rattsliga problematiken genom att hanvisa till avgérandet i Schindler®
och konstatera att fordraget tillater inskrankningar av den fria rorlig-
heten med hansyn till allmdan moral och ordning.*

Vi kan konstatera att domstolarna i Sverige och Finland inte — i
vart fall inte uttryckligen — har anammat EG-domstolens regler om
“bevisborda” i sina domskil. A andra sidan har man inte heller tagit
avstand fran dem, dven om Gota hovratt stallt sig fragande infor sin
uppgift (samtidigt som man forefaller ha domt i linje med EG-
domstolens praxis).

4 Terminologisk krock
EG-domstolen talar alltsa om en "bevisborda” for nationella myndig-
heter och medlemsstater. I inledningen till sin breda framstillning
om bevisborda och beviskrav i tvistemal konstaterar Lars Heuman att
bevisborderegler tar sikte pa fall dd det rader osikerhet om ett visst
rattsfaktum foreligger.”” Den part som har bevisbordan eller bevisskyl-
digheten star risken for att ett rattsfaktum inte kan klarliggas i ma-
let.”

Begreppet rdttsfaktum ar centralt har. Rattsfakta ar konkreta, faktis-
ka omstindigheter av omedelbar betydelse for rattsfoljden.” "Konkre-

* Gota hovritts dom s. 14, min kursivering.

 Mal C-124/97, Markku Juhani Laara, Cotswold Microsystems Ltd och Oy Tran-
satlantic Software Ltd mot Haradsaklagaren i Jyvaskyld och finska staten, REG
1999, s. I-6067, p. 39.

7 Mal C-124/97, p. 39-42.

® Mal C-275/92, Her Majesty’s Customs and Excise mot Gerhart Schindler och
Jorg Schindler, REG 1994, s. I-1039, specialutgava Tillagg, s. 119.

* Dom den 17 september 1996 nr 995 i mal R 96/611.

5(1’ Bevisborda och beviskrav i tvistemal (2005), s. 16.

L Alst.

*? Se t.ex. Lindblom i Vanbok till Torleif Bylund (2003), s. 174-177.
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ta rattsfakta kan bevisas och utgor slutliga bevisteman.” Parterna lagger
fram bevisning for att styrka att nagot har hant i verkligheten.” En
part kan forsoka bevisa att hon en viss dag talat om for sdljaren att
tvattmaskinen inte fungerar (s.k. reklamation), att grannen sagat ner
hennes dppeltrad eller att Lisa slog Leila pa hakan med knuten nave.
De forhallanden som har intraffat eller har kunnat intraffa gar under
beteckningen sakfragan (eller bevisfragan).” De omstindigheter, ratts-
fakta, som ar visade med tillracklig grad av sakerhet laggs sedan till
grund for domen. Rdttsfragan galler den rattsliga bedomningen av de
faktiska omstindigheterna i malet.”® Enligt det traditionella synsattet
tillampar domstolen ratten pa det saksammanhang som klarlagts —
domstolen kanner ratten (jura novit curia).”” Domstolens kunskap an-
ses omfatta ocksd s.k. ratstillimpningsfakta.” Att en lag "en gang pro-
mulgerats och sedan ej upphavts” och att "HD meddelat flera domar
med ensartat innehall” ar Per Olof Ekelofs exempel pd den typen av
fakta.” Det forhallandet att rattstillimpningsfakta inte behover bevisas
i malet sammanhanger — konstaterar Ekelof — med att domaren ar
skyldig att kanna till vad som ar gallande ratt.*

Det ar mot den angivna bakgrunden knappast féorvanande om inte
alla nationella domstolar kanner sig bekviama med de av EG-
domstolen stipulerade bevisbordereglerna. De forefaller inte att ta sik-
te pa sarskilt konkreta faktiska handelser i den s.k. verkligheten. Vad
som skall visas ar t.ex. att ett undantag fran den fria rorligheten ar
nodvandigt och att undantaget ar forenligt med proportionalitets-
principen.® I praktiken blir det ofta en fradga om att vaga olika intres-
sen mot varandra.” Det forhdllandet andras inte av prévningen enligt
EG-domstolen skall ske pd ett "konkret sitt” med beaktande av om-
standigheterna i det enskilda fallet och inte heller av att EG-
domstolen i ett fall faktiskt talar om "faktiska omstandigheter” nar det
galler verkningarna av vissa nationella bestimmelser.” Vidare kan det
konstateras att avvagningen regelmassigt handlar om nationella be-
stammelsers forenlighet med gemenskapsratten, dvs. en jamforelse

53

A.a.s. 176, Lindbloms kursivering.

% Nordh, Processens ram i tvistemal (2 u., 2006), s. 34.

% Se t.ex. Nordh, a.a. s. 15 och Ekelof & Edelstam, Rattegang I (8 u., 2002), s. 44.
% Nordh, a.st.

7 Se t.ex. Nordh, a.a. s. 41-45, Havansi & Koskinen, Finlands straff- och process-
ratt (2000), s. 233-237, Jokela, Oikeudenkaynti III (2004), s. 22 f., 140 f. och 253~
264 samt Kurkela, ASA Bulletin 2003 s. 486.

% Ekeldf & Boman, Rittegang IV (6 u., 1992), s. 240. Se aven Nordh, Processens
ram i tvistemal (2 u., 2006), s. 44; Asp, EU & straffratten (2002), s. 170 f. Jfr Lindell
som foredrar att tala om tolkningsfakta, Sakfragor och rattsfragor (1987), s. 406.

* Ekeldf & Boman, a.a., s. 239 (kursiveringar utelamnade har).

% Ekelof & Boman, a.a., s. 240.

' Se t.ex. ovan vid not Fel! Bokmirket ar inte definierat.. [FEL! — korr. alt. stryka]
% de Burca, YEL 1993 s. 114 och 146 f.; Tridimas, The General Principles of EC
Law (2 u., 2006), s. 213; Snell, Goods and Services in EC Law (2002), s. 194;
Marknadsdomstolen i MD 2003:5 s. 132—-134.

% Se ovan vid not 7 resp. mal C-145/88, Torfaen Borough Council mot B & Q plc,
REG 1989, s. 3851, svensk specialutgava s. 241, p. 16.
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mellan rattsregler. Det ligger nara till hands att kategorisera en
normkonflikt som en rattsfraiga som inte kraver bevisning av fakta.
EG-domstolens sitt att uttrycka sig Overensstimmer alltsa inte med
traditionell svensk och finlandsk terminologi.

Innan vi gar vidare bor det framhdllas att gransdragningen mellan
sakfragor och rattsfragor, dvs. mellan faststillande av fakta och rattstil-
lampning inte ar liatt.” Bengt Lindell agnar sin doktorsavhandling
fran 1987, "Sakfragor och rittsfragor”, at grinser, skillnader och for-
hillanden mellan faktum och ratt. Han undersoker sarskilt svarighe-
terna med gransdragningen vid omrostning och faststallelsetalan.®
Per Henrik Lindblom har pekat pa det besvarliga i att bestimma slut-
liga bevisteman (som ar konkreta rattsfakta) vid bedomningar av
vardsloshet, uppsat, skdlighet och insolvens.” Ocksa Lars Heuman
uppehaller sig vid problemen med att dra granserna mellan rattsfakta
och bevisfakta vid bedomningar av vad som ar skaligt eller oskaligt.”
Nar lagstiftaren ville utvidga tillimpningsomradet féor mellandom en-
ligt RB 17:5 till rattfragor konstaterade departementschefen angaen-
de avgransningen av rattsfragebegreppet att det “inte ar en alldeles
latt uppgift”.® Man valde i stillet uttrycket "frdga som framst angar
rattstillimpningen”. Den lokutionen avser att ticka dven fragor som
star pa gransen mellan sakfragor och rattsfragor.*

Aven om grinsen ar svar att dra dr den i en mingd fall av avgéran-
de betydelse for tillampningen av processuella regler. Lindblom rak-
nar upp ett helt dussin konsekvenser av nagot behandlas som ett ab-
strakt rattsfaktum (ett rekvisit i en rattsregel), ett konkret rattsfaktum
eller som ett bevisfaktum.” En av dessa tolv foljder av kategorisering-
en avser alltsa bevisborda, beviskrav och bevislattnad. Regler om be-
visborda och beviskrav traffar konkreta rattsfakta, diremot inte ab-
strakta rattsfakta (dvs. rattsfragor) eller bevisfakta.”

Svarigheten att dra en skarp grans mellan begreppen innebar for-
stas att bevisborderegler kan komma att tillimpas pa nagot som kan-
ske kan betraktas som en rattsfraga. Klassificeringen av fakta kan ock-
sa variera fran fall till fall.” Men enligt den traditionella — och for-

% Har forgjanar Joel Samuelssons (Uppsala) kommande doktorsavhandling "Tolk-
ning och utfyllning — En studie i allman avtalsratt” att namnas. I den han gor en
intressant “processrattslig exkurs” diar han relaterar den avtalsrittsliga distink-
tionen mellan tolkning och utfyllning till den processrittsliga atskillnaden mellan
sakfragor och rattsfragor.

% T kapitel 12.

% T artikeln Processens arkitektur i Vanbok till Torleif Bylund (2003), kapitel 5
och 6 samt i Miljoprocess II (2002), s. 372 ff.

7 Bevisborda och beviskrav i tvistemal (2005), s. 97-100.

% Prop. 1989/90:71 s. 43.

% Prop. 1989/90:71 s. 44.

" Processens arkitektur i Vanbok tll Torleif Bylund (2003), s. 183-196. Se dven
t.ex. Lindell, Sakfragor och rittsfragor (1987), s. 49-54, och Nordh, Processens
ram i tvistemal (2 u., 2006), s. 16 ff.

" Lindblom, i Vinbok tll Torleif Bylund (2003), s. 184-186.

” Lindblom, i Vanbok till Torleif Bylund (2003), s. 259.
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harskande, tror jag man vagar pasta — synen ar det alltsa fel att an-
vanda sig av regler om bevisborda pa rattsfragor.

Det har dock inte hindrat Torbjorn Andersson fran att foresla att,
nar det galler lagprovning vid s.k. euroinvindning, ndgon motsva-
righet till bevisbordetankande praktiseras av domstolarna till den till-
talades fordel, trots att domstolarna da loser rattsfragor”.” Andersson
pekar i sin argumentation pa ett par tingsrattsavgéranden om brott
mot lotterilagen.” Hans resonemang stoder sig pa straffrattsliga prin-
ciper (som traditionellt inte brukar tillimpas pa rattsfragan).” I sin
utforliga diskussion jamfér han ocksa lagprévningen vid en “euroin-
vandning” med provningen enligt RF 11:14. Uppenbarhetsrekvisitet i
den bestimmelsen fungerar enligt Andersson som “en beviskravsregel
pa rattsfrageplanet”.” EG-domstolens praxis om bevisborda berors
inte i sammanhanget.

En utgangspunkt féor Andersson ar alltsa att frigorna om det fore-
ligger en konflikt mellan en EGrattslig och en svensk bestimmelse
"ligger inom rattsfrigan och darmed inom domstolens skyldighet att
bedéma utan invindning av part.”” Han papekar ocksd att det i teorin
och enligt principen jura novit curia ankommer pa domstolen att ex of-
ficio kdnna till innehallet i gillande ratt, vilket inkluderar den korrek-
ta 16sningen av lagkonflikter.” Andersson ifragasitter om det ar moj-
ligt att behalla en strikt skillnad i hantering mellan bevis- och rattsfra-
gor i den har typen av mal.”

Petter Asp haller inte med Andersson. Asp konstaterar att savial EG-
domstolen som foretradare for doktrinen (har namner han Jarvis och
Andersson) menar att bevisbordan skall laggas pd medlemsstaterna,
vilket i brottmal bor innebdra att den hamnar hos dklagaren.® For det
forsta menar Asp att det skulle ga utover vad som maste anses folja av
sedvanliga bevisborderegler att dligga aklagaren att bevisa fakta som
ligger till grund for bedomningen av huruvida en viss regel ar giltig
eller tillamplig. Den sedvanliga uppfattningen torde enligt Asp kunna
sagas vara att aklagarens bevisborda galler rattsfakta, dvs. att den tillta-
lade forovat en viss garning. Det forhdllandet att den av EG-
domstolen stipulerade bevisborderegeln avviker fran vad som annars
galler utgor dock inget starkt skidl mot en sadan bevisborda, konstate-
rar Asp.

™ T Festskrift till Ulf Bernitz (2001), ERT, s. 33, jfrs. 30.

™ S. 31 f. Andersson diskuterar Vixjo tingsritts dom den 21 februari 2000 i mal
B 420-99 och Lindesbergs tingsriatts dom den 19 maj 2000 i mal B 54-99. Tingsrit-
ternas avgoranden 6verklagades till Gota hovritt, se ovan vid not 43.

7 Jfrs. 30, ndmligen "in dubio pro reo”, legalitetsprincipen och forbudet mot ana-
logisk rattstillampning.

S, 28.

" 1 Festskrift till Ulf Bernitz (2001), ERT, s. 23.

® Aa.s. 16.

" Se a.a. s. 29. Se dven T. Andersson, i Festskrift till Per Henrik Lindblom (2004),
s. 4.

8 EU & straffratten (2002),s. 170 f.
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Han menar emellertid att det darutover finns vissa problem som
har att géora med beskaffenheten hos de avvagningar som skall goras
vid bedémningen av huruvida en viss regel ar godtagbar fran EG-
rattslig synpunkt. En proportionalitetsprovning forutsatter, konstate-
rar Asp, om den skall goras pa fullt allvar, tillgdng till empiriska data
(om effekter av lagstiftning, om effekter av andra medel etc.) som
ingen praktiskt sett har tillgang till. Han menar att det ar orealistiskt
att havda att rattstillampningen skall bygga sina proportionalitetsover-
vaganden pa robusta empiriska kunskaper; en proportionalitetsbe-
domning kan inte garna bli annat an en ganska fri lamplighetsbe-
domning. Asp anfér som avslutning pa resonemanget foljande.*

Mot bakgrund av det sagda kan ifragasittas huruvida det ar rimligt och
lampligt att lagga nagon bevisborda pa dklagarna i det avseende som har
diskuteras. En mojlighet ar naturligtvis att lagga bevisbordan pa dklagarna,
men samtidigt tillampa hogst modesta beviskrav. I praktiken torde emeller-
tid beviskraven da fa sittas si lagt att det kan ifragasittas om det ar me-
ningsfullt att tala om en bevisborda; fraga torde snarare vara om en sorts
argumentationsborda som inte garna kan fullgéras pa annat sitt an genom
common sense-resonemang.

Han tillagger att Gota hovratt (se ovan vid not 43) knappast kan sagas
ha gjort fel nir man inte tillimpade nagra bevisborderegler, utan i
stallet gjorde en sjalvstindig bedomning av (den pastidda) normkon-
flikten (mellan lotterilagen och EG-ratten) pa grundval av tillgiangligt
material.

Det ar litt att halla med Asp om det orimliga i att aligga aklagaren
att styrka t.ex. lampligheten och nédvandigheten av nationell lagstift-
ning pd samma satt som ett slag pa kaften. Men darmed ar val inte gi-
vet att ingen borda 6verhuvudtaget laggs pa aklagaren, utan i stillet
pa den tilltalade — som t.ex. Gota hovratt, dtminstone till viss del, ver-
kar gora.*

Bevisborda med sin speciella betydelse forefaller inte att vara den
mest lampliga termen i sammanhanget. Andersson pratar om “utred-
ningsbordan” vid lagprovning i straffprocessen.” Asp anvander sig
ocksd av den benidmningen. Men han menar som synes att argumen-
tationsborda” torde vara mer traffande.™ Ytterligare ett alternativ skul-
le kunna vara "motiveringsborda”, eller kanske hellre motiveringsskyl-
dighet. Det forefaller namligen att vara vad EG-domstolen efterstravar,
dvs. att medlemsstaten eller den nationella myndigheten skall motive-
ra varfor man anser att en inskrankning av den fria rorligheten ar
nodvandig.®
A s 173.

* Se ovan vid not 45.

> I Festskrift till Ulf Bernitz (2001), ERT, s. 23.

" Se ovan vid not 81.

Jfr kommissionens forslag till en forordning om fri rorlighet for varor gillande

omsesidigt erkdnnande av varor inom det icke-harmoniserade omradet,
KOM (2007) 36 slutlig, som presenterades den 14 februari 2007. Se sarskilt artikel 4

0
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5 Narmare om ”bérdan”

5.1 Rdittens utredningsansvar

I forra avsnittet pratade vi om olika benamningar pa "bordan”: bevis-
borda, utredningsborda, argumentationsborda och motiveringsskyl-
dighet. Fragan om domstolens ansvar ar forstds intressant i samman-
hanget. Nagon slags borda eller skyldighet for en part tror jag inte att
man kan komma ifran, och det oberoende av hur stort (utred-
nings?)ansvar man lidgger pa domstolen. I Gourmet siger EG-
domstolen att det ankommer pa den nationella domstolen att "goéra
en noggrann undersokning av de sarskilda svenska forhallandena”.®
(Det kan parentetiskt mojligen vara vart att notera att EG-domstolen
verkar anvanda ordet ”préva’ synonymt med "undersoka”.”” Pa engels-
ka heter det "a precise analysis of the facts characteristic of the Swe-
dish situation” resp. "to determine”, och pad finska anvands ”tutkia
tarkoin”, “analysoitava” och “arvioitava”.) Pa liknande satt heter det i
Zenatti (ett av spelmalen) att det ankommer pa den hanskjutande
domstolen att kontrollera om den nationella lagstiftningen, med héan-
syn till dess konkreta tillimpning, verkligen tjanar sadana syften som
gor att den skall anses befogad och huruvida de restriktioner som
alaggs genom sagda lagstiftning star i proportion till dessa syften.® Det
uttalandet tar Regeringsratten fasta pa vid sin prévning av spelmono-
polet (RA 2004 ref. 95).

Men det férhallandet att det aligger den nationella domstolen att
undersoka de "faktiska och rattsliga omstindigheter” som ligger till
grund for proportionalitetsprovningen (dvs. nar inte EG-domstolen
gor den sjalv),” medfor inte att det — enligt EG-domstolen — blir
ointressant med placeringen av "bevisbordan”. Detta ar viktigt och
framgar tydligt av fallet Ahokainen. I domen slar EG-domstolen fast
dels, som sagt, att det ankommer pa de nationella myndigheterna att
visa att de nationella bestimmelserna overensstimmer med propor-
tionalitetsprincipen, dels att det ankommer pa den nationella domsto-
len att kontrollera om de vidtagna dtgarderna ar proportionerliga och
verksamma.”

Som en jamforelse kan det vara av intresse att notera vad Heuman
anfor angdende bristande bevisforing:*

och s. 1 i motiveringen till forslaget. Det finns pa: http://ec.europa.eu/enter-
Brise /regulation/goods/mutrec_en.htm.

% Mal C-405/98, KO mot Gourmet International Products AB, REG 2001, s. I-
1795, p. 21, min kursivering. Se aven p. 33 och 41.

 Se p. 21, 33 och 41.

% Mal C-67/98, Questore di Verona mot Diego Zenatti, REG 1999, s. I-7289, p. 37.

8 Pas. 498.

9% Se t.ex. mal C-405/98, KO mot Gourmet International Products AB, REG 2001,
s. I-1795, p. 33 och 41.

' Se mal C-434/04, brottmal mot Jan-Erik Anders Ahokainen och Mati Leppik,
avgjort den 28 september 2006, dels p. 31, dels p. 38 och 39.

9 Bevisborda och beviskrav i tvistemal (2005), s. 17.
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Om en domstol bér en utredningsskyldighet, t.ex. i ett indispositivt mal, in-
nebar inte detta att ingendera parten bar bevisbordan. Om ett rattsfaktum
inte kan utredas trots intensiva insatser fran rattens sida maste domstolen
avgora om osdkerheten skall ga ut 6ver den ena eller andra parten. Bevis-
bordefragan forlorar alltsa inte sin aktualitet, trots att syftet med official-
provningen ar att utreda alla sakforhdllanden pa ett tillforlitligt satt.

Misslyckas utredningen maste det alltsa enligt Heuman anda avgoras
vem av parterna som bar bevisbordan. Osdkerheten gar ut 6ver nagon
av parterna — domstolen kan inte forlora mélet.”

Lindell foreslar for sin del att man i indispositiva tvistemal i klargo-
rande syfte i stallet for bevisborda borde tala om en primar och en se-
kundar utredningsborda och ett beviskrav.” I t.ex. ett virdnadsmal ar rat-
ten ex officio skyldig att utreda vad som ar bast for barnet och skall av
egen drift ta in utredning om parterna inte gér det. Om bevisningen
likval inte nar upp till beviskravet gar avgérandet ut 6ver endera par-
ten, men det vallar enligt Lindell mindre risk for missforstaind om
man sager att detta beror pa att utredningen inte ar tillracklig an att
det beror pa bevisbordan.

I férvaltningsprocessen sags ratten ha ett "officialansvar for utred-
ningens fullstaindighet”.” Men det gor det inte alls ointressant for Ber-
til Wennergren att diskutera bevisborda i sin kommentar till forvalt-
ningsprocesslagen.” Intressant dr ocksa att han pekar pa sambandet
mellan beviskravet och rattens ansvar for utredningen.” Det ansvaret
blir enligt Wennergren alltmer kannbart ju strangare beviskravet ar.

5.2 Intensiteten i domstolskontrollen

EG-domstolen har — mig veterligt — i sin praxis om den s.k. bevis-
bordan inte gjort nagra nyanseringar nar det giller olika domstolar
eller olika slags mal. Man kan naturligtvis undra om beviskravet alltid
skall vara detsamma oavsett vad malet galler. Och vad innebar kravet
“visa” egentligen?

I det hiar sammanhanget ar det vart att papeka att intensiteten i
domstolskontrollen varierar med hansyn tll vilket utrymme for
skonsmassiga bedomningar lagstiftaren anses ha.” I EG-domstolens
praxis ser man ofta att dess provning begransas av lagstiftarens stora

% A.a.s. 18.

% Civilprocessen (2 u., 2003), s. 501 for detta stycke.

% Wennergren, Forvaltningsprocesslagen m.m. (5 u., 2005), s. 145. Forvaltnings-
processlagen 8 § 1 st. lyder: "Ratten skall tillse att mal blir sa utrett som dess be-
skaffenhet kraver.”

% Se t.ex. Wennergren, a.a. s. 153 och 315-318. Wennergren papekar att med ut-
redningen kan inte forstds enbart bevisningen (s. 149). Man kan ocksa notera att
hans tankar gar till bevisbordan nar han refererar en fraga av Petrén om i vilka fall
domstolen skall ldta part som brustit i sin utredningsplikt bara foljden av sin under-
latenhet eller oférmaga (s. 157). Bevisborda och utredningsborda kan ligga nira
varandra.

7 A.a.s. 150.

* De fragor som berdrs i detta stycke behandlas utforligare i Nordback, Interimis-
tiska atgarder i EG-rattsliga mal (2005), s. 252—-269.
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utrymme for sidana.” Det utrymmet avspeglas i ett krav pa en uppen-
bar felbedomning for att en EG-rattsakt skall ogiltigférklaras. I fraga
om inskrankningar av den fria rorligheten har den nationella lagstif-
taren inte samma handlingsutrymme. I stallet for ett uppenbarhets-
krav ar fragan som sagt i regel om medlemsstatens intressen kan
skyddas lika effektivt genom atgarder som ar mindre restriktiva for
gemenskapshandeln.'™ Pa spelomradet har den nationella lagstiftaren
— enligt EG-domstolen — emellertid ett tillrackligt utrymme for
skonsmassiga bedomningar nar det galler att faststalla vad som kravs
for att skydda konsumenterna och ordningen i samhallet." (Det kan
parentetiskt vara vart att notera att dir EG-domstolen pratar om ”till-
rackligt utrymme” heter det hos Regeringsratten att medlemsstaterna
har "utomordentligt stor frihet” att vilja medlen foér att uppnd ma-
len."” Gota hovratt talar om ett "avsevart” utrymme.'”)

Intensiteten i domstolsproévningen varierar alltsa och darmed, som
jag forstar det, kraven pa utredningen och "bevisningen”.'

5.3 Inneborden av “beviskravet”

Att EG-domstolen inte tinker sig att de nationella domstolarna ar
utan utredningsansvar framgar av skrivningar som att de faktiska och
rattsliga omstindigheterna skall undersokas av den nationella dom-
stolen."” EG-domstolens terminologi gar inte ihop med den gangse i
svensk och finlandsk doktrin. I sin praxis talar EG-domstolen om fak-
tiska omstandigheter och bevisborda, dar man i Sverige och Finland
brukar tala om rattstillimpningsfakta och rattsfragor pa vilka inga be-
visborderegler galler. Det ger manga obesvarade fragor. En av dem

# Se t.ex. mal C-331/88, The Queen mot Minister of Agriculture, Fisheries and
Food och Secretary of State for Health, ex parte: Fedesa m.fl., ECR 1990, s. I-4023,
p. 13-14 (angdende ett radsdirektiv om férbud mot anvandning av dmnen med
hormonell verkan vid kreatursuppfédning), féorenade malen C-133/93, C-300/93
och C-362/93, Antonio Crispoltoni mot Fattoria Autonoma Tabacchi samt Giu-
seppe Natale och Antonio Pontillo mot Donatab Srl, ECR 1994, s. I-4863, p. 40-41
(om radsféorordningar med ett system som garanterade sirskilda maximikvantite-
ter for tobaksodlare), samt C-157/96, The Queen mot Ministry of Agriculture, Fi-
sheries and Food och Commissioners of Customs & Excise, ex parte National Far-
mers’ Union m.fl., REG 1998, s. [-2211, p. 60-61 (som gallde ett kommissionsbe-
slut om exportforbud for notkott fran Storbritannien i samband med ett utbrott av
den s.k. galna ko-sjukan).

' Se not 24.

"' Se C-243/01, brottmal mot Gambelli m.fl., REG 2003, s. I-13031, p. 63 med
hanvisningar till G-275/92, Her Majesty’s Customs and Excise mot Gerhart Schind-
ler och Jorg Schindler, REG 1994, s. I-1039, specialutgava Tillagg, s. 119, C-124/97,
Markku Juhani Laard, Cotswold Microsystems Ltd och Oy Transatlantic Software
Ltd mot Haradsaklagaren i Jyvaskyla och finska staten, REG 1999, s. I-6067 samt C-
67/98, Questore di Verona mot Diego Zenatti, REG 1999, s. I-7289. Se aven C-
6/01, Associacao Nacional de Operadores de Maquinas Recreativas (Anomar)
m.fl. mot Estado portugués, REG 2003, s. I-8621.

12 RA 2004 ref. 95 s. 498.

105 Gota hovratts dom den 9 oktober 2001 i mal B 715-00, s. 14.

" Jfr T. Anderssons uttalande om att ett uppenbarhetsrekvisit fungerar som en
beviskravsregel (pa rattsfrageplanet), i Festskrift till Ulf Bernitz (2001), ERT, s. 28.
% For ett exempel se mal C-405/98, KO mot Gourmet International Products AB,
REG 2001, s. I-1795, p. 33.
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galler som sagt inneborden av "beviskravet”. EG-domstolen anviander
bekanta termer som “visa” och "styrka”. Men det sager sig sjalvt att en
aklagare inte kan ”stdlla utom varje rimligt tvivel” t.ex. att en ordning
med krav pa forhandstillstind for alkoholimport dr nédvandig for att
skydda folkhalsan och allman ordning och att malet inte kan uppnas
med mindre restriktiva atgairder — inte pd samma sitt som det kan
bevisas att Liisa slagit Lasse med knuten nave i ansiktet.

Vid en narmare titt pa nagra fall dir EG-domstolen sjilv har gjort
proportionalitetsprovningen ser man att det inte handlar om nagra
omfattande redogorelser for "faktaunderlaget”.

Toolex Alpha gallde det svenska forbudet mot yrkesmassig anvand-
ning av trikloretylen." I domskalen hanvisade EG-domstolen till nag-
ra vetenskapliga undersokningar om framforallt amnets cancerfram-
kallande verkan.'” Slutsatsen blev att det med hansyn till den medi-
cinska forskningen pd omradet, men dven till sviarigheter att i det nu-
varande forskningslaget kunna faststalla ett troskelvarde, inte fanns
niagon handling i malet som gjorde det mdjligt att faststilla att de
svenska bestimmelserna gar utover vad som dr nodvandigt for att
uppna det asyftade skyddet for manniskors hédlsa och liv. Vidare ansag
EG-domstolen systemet med individuella och villkorade dispenser
vara lampligt och proportionellt, eftersom det gor det mojligt att for-
battra skyddet for arbetstagare samtidigt som héansyn tas till foretagens
behov av kontinuitet."”

I Ladrd handlade det om den finlandska lagstiftning enligt vilken
en offentligrattslig forening har ensamratt att bedriva verksamhet
med spelautomater." EG-domstolen godtog det av regeringen och
det i beslutet om hanskjutande angivna syftet med regleringen (nam-
ligen att skydda mot riskerna vid spel). Den finlandska lagstiftningen
bedomdes av EG-domstolen uppfylla proportionalitetsprincipens
krav. EG-domstolen resonerade sig fram utan hanvisningar till nagot
sarskilt faktaunderlag. Man konstaterade att den omstandigheten att
en annan medlemsstat valt ett annat skyddssystem inte kan paverka
bedomningen av om regleringen ar nodvandig och proportionell.
EG-domstolen framholl ocksa att det forhdllandet att spelen inte ar
helt forbjudna — i motsats till vad bl.a. den tilltalade i det nationella
malet havdat — inte ar tillrickligt for att visa att det faktiska syftet
med bestimmelserna ar ett annat dn det pastadda.

Det svenska systemet med krav pa tillverknings- eller partihan-
delstillstand for import av alkoholdrycker underkiandes av EG-

1% Mal C-473/98, Kemikalieinspektionen mot Toolex Alpha AB, REG 2000, s. I-
5681.

7 Se p. 41-44.

% Se p. 46-48.

1% Mal C-124/97, Markku Juhani Liédra, Cotswold Microsystems Ltd och Oy Tran-
satlantic Software Ltd mot Haradsaklagaren i Jyvaskyld och finska staten, REG
1999, s. I-6067.
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domstolen i Franzén."" EG-domstolen konstaterar kort och gott att den
svenska regeringen inte visat vare sig att det tillstindssystem som fore-
skrivs i alkohollagen (sarskilt vad avser villkoren rorande lagringska-
pacitet samt de hoga avgifter som skall erldggas av tillstandshavarna)
star i proportion till syftet att skydda folkhilsan eller att detta syfte
inte kan tillgodoses genom atgiarder som begransar handeln inom
gemenskapen i mindre utstrickning.'' Nagot faktaunderlag redovisas
inte.

6 Nagra sammanfattande och avslutande synpunkter

EG-domstolens tal om bevisborda kan leda tanken fel. Det ar inte fra-
ga om en bevisborda i den mening som vi normalt avser med den
termen. Utredningsborda och argumentationsborda ar andra uttryck
som har anvants i sammanhanget. Vad EG-domstolen vill astadkomma
genom sin praxis forefaller att vara en motiveringsskyldighet for med-
lemsstaten eller den nationella myndigheten niar man av nagot skal
anser sig behova inskranka den fria rorligheten.'

Jag kan halla med om att det inte ar rimligt eller lampligt att lagga
en bevisborda av traditionellt slag pa dklagaren (eller annan myndig-
het) nar det giller reglering som innebar undantag fran den fria ror-
ligheten inom gemenskapen.' Uttryckssattet far helt enkelt tas med
en nypa salt och forstds i sitt sammanhang. Men jag tycker inte heller
att man kan blunda for att beslutsunderlaget, utredningen, argumen-
tationen, motiveringen eller vad vi nu skall kalla det for, kan vara for
tunn — och det aven om domstolen sin vana trogen har kinnedom
om rattskallorna och vad som i dem sigs om t.ex. syfte och andra skal
bakom en ifrdgasatt lagstiftning."* Fragan ar da vem oklarheten eller
osakerheten skall g& ut 6ver. Vem ska m.a.o. std risken for att det fram-
star som oklart om nationell ratt ar forenlig med gemenskapsrattens
regler om fri rérlighet? Man kan ocksd undra om gor det nagon skill-
nad om ingenting har sagts i fragan jamfort med situationen att frage-
tecknen kvarstar efter en mer eller mindre utforlig utredning och ar-
gumentation.'”

Foljer man EG-domstolens anvisningar ar utgdngspunkten att det
ar den som havdar ett undantag fran den fria rorligheten som har att
“visa”, eller snarare att framfora argument for, att inskrankningen ar
berattigad. Jag har inte kunnat se att svenska eller finlandska domsto-
lar uttryckligen har tagit stallning till EG-domstolens praxis om "be-
visborda”. Man kan spekulera i varféor det ar sia. Kanske har utred-
ningslaget aldrig varit sidant att man har behovt lata oklarheten ga ut
11? Mal C-189/95, brottmal mot Harry Franzén, REG 1997, s. I-5909.

i not 85

" Jfr Asp, EU & straffritten (2002),s. 173 f.

" Jfr Gota hovratt som konstaterar att det finns fragor om vad som bor ske om
den konkreta tillampningen av en lagstiftning och dess betydelse for aberopade

s?rften framstar som oklar, dom den 9 oktober 2001 i mal B 715-00, s. 13.
" Jfr T. Andersson i Festskrift till Ulf Bernitz (2001), ERT, s. 32.
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over en part. Kanske ligger en forklaring i att domstolarna inte vill
slippa det fulla ansvaret for vad som traditionellt ses som en rattsfra-
ga.

Anta att motiveringen eller utredningen kring t.ex. en fraga om
huruvida skyddet for folkhdlsan kan uppnds med mindre ingripande
atgarder faktiskt ar bristfallig och att bedomningen darfor blir osaker.
Vad goér man da? Ar domstolen beredd att erkinna osdkerhet i rittsfrd-
gan?'® Sa ar normalt inte fallet. Till den juridiska tekniken hor, som
Peter Fitger uttrycker det, "att i domar och beslut uttrycka den 16s-
ning som valjs for det konkreta fallet i sidana termer att den framstar
som oomstridlig, om dn kanske svarfunnen — ”annars har ju doma-
ren inte kant lagen”."” Det ar alltsa ett fasthdllande vid det synsattet
som KO argumenterade for i Gourmetmalet nar man havdade att fra-
gan om folkhdlsomalet kunde uppnds med mindre ingripande atgar-
der var en rattsfradga som inte kan l6sas med hjalp av bevisbérdereg-
ler."® Det av EG-domstolen forordade alternativet ar som sagt att lata
osakerheten ga ut 6ver endera parten i malet, i regel den som fore-
trader medlemsstaten.

Jag vill har paminna om att Regeringsratten och Gota hovratt i
spelmal har lagt en borda pa den vitesforelagda resp. tilltalade att visa
att lotterilagen har andra syften dn de officiellt anfoérda." Det ar alltsa
i linje med EG-domstolens avgorande i Ldadrd." Regeringsratten kon-
staterar t.ex. att de av Wermdo Krog patalade ofullkomligheterna inte
visar att den svenska regleringen och dess tillampning har ett annat
syfte an det angivna. I sin dom kraver Gota hovratt att det skall framgd
att lagreglerna i sin konkreta tillampning inte ar agnade att bidra till
att syftena uppfylls. Darmed lidggs i praktiken en borda pa den tillta-
lade att fa dessa forhallanden att framga.

Om det i stillet ar bedomningen av om nationella restriktioner av
den fria rorligheten ar noédvandiga och proportionerliga som ar osak-
ra kan jag inte se att det skulle vara orimligt att ldta bristerna ga ut
over dklagaren, Lotteriinspektionen, Likemedelsverket eller nagon
annan nationell myndighet (som representant for medlemsstaten).
Varfor skulle det vara rimligare att lata oklarheten i en sddan situation
ga ut over den tilltalade eller en annan enskild? Som Torbjérn An-
dersson pavisat finns det dessutom flera skal (in att EG-domstolen
sagt sa) att lagga bordan pa dklagaren. Anderssons argumentation ut-
gar fran straffrattsliga principer som in dubio pro reo och legalitetsprin-
cipen.” Liknande resonemang kan foras betriaffande t.ex. vitesfore-
lagganden.

"% Se om sannolikhetsbedéomningar av rittsfragor i min doktorsavhandling Inte-
rimistiska atgarder i EG-réttsliga mal (2005), s. 277-282.

"7 T 1998-99 s. 220.

" Se ovan vid not 36.

"9 Ovan vid not 38 resp. 45.

'*""Se ovan vid not 41.

21 T Festskrift till Ulf Bernitz (2001), ERT, s. 29 f.

I
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Slutligen kan man fraga sig hur nationella domstolar motiverar sitt
forhallningssatt till EG-domstolens praxis. Om man f6ljer den, ar det i
sa fall for att man accepterar EG-domstolens auktoritet pa det for-
dragsreglerade omradet? Eller haller man kanske med Andersson
om att det finns sjalvstindiga skal att rucka pa den havdvunna skillna-
den i hanteringen mellan bevis- och rattsfragor?'® Och om man viljer
att bortse fran EG-domstolen avgoéranden om “bevisboérda” — hur
skall det avsteget i sa fall motiveras? Har EG-domstolen gjort ett oac-
ceptabelt intrang i den nationella processuella autonomin, eller vad?
Skulle det alltsa forklara att EG-rattens foretrade och lojalitetsplikten
enligt artikel 10 inte galler i den har fragan? Eller finns det andra skl
att halla fast vid en traditionell sjalvstindig bedémning av vad som
brukar uppfattas som rattsfragor.

Fragorna inbjuder — tycker atminstone jag — till vidare diskussion.

2 Jfr Bernitz, ERT 2003 s. 579.
2 Se not 121.



