Avgoranden fran EG-domstolen —
forsta halvaret 2008

Av Ipa OTKEN ERIKsSON, GUNNAR PERSSON, FREDRIK ScHALIN och ULF OBERG

Har redovisas i sammanfattning ett urval av de domar som EG-
domstolen har meddelat under forsta halvaret 2008.!

Refererade avgoranden:

1. Dom av den 15 april 2008 i mal C-268/06, Impact. Forhallandet
mellan EU-rdtten och nationell ratt.

2. Dom av den 17 juli 2008 i mal C-152/07-C-154/07, Arcor m.fl.
Forhallandet mellan EU-ratten och nationell ratt. Direkt effekt och
trianguldra forhallanden. Kostnadsorienteringsprincipen pa tele-
komomradet.

3. Dom av den 1 juli 2008 i mal C-39/05 P och C-52/05 P, Sverige
och Turco mot radet. Tillimpningen av férordning nr 1049/2001.
Allmanhetens tillgang till yttranden fran institutionerna.

4. Dom av den 1 april 2008 i mal C-212/06, Gouvernement de la
Communauté francaise och Gouvernement wallon. Fraga om fri ror-
lighet i en federal stat.

5. Dom av den 25 juli 2008 i mal C-127/08, Metock m.fl.. Ratt for
make till unionsmedborgare att folja med eller ansluta sig till uni-
onsmedborgaren nar denne utnyttjar den fria rorligheten.

6. Dom av den 1 april 2008 i mal C-267/06, Maruko. Diskriminering
pa grund av sexuell laggning

7. Dom av den 8 april 2008 i mal C-167/05, kommissionen mot Sveri-
ge. Den svenska beskattningen av vin och ol.

8. Dom av den 24 juni 2008 i mal C-188/07, Commune de Mesquer.
Skador pa miljéon som orsakats av tankfartyget Erika. Definitionen av
avfall och principen om att fororenaren betalar.

9. Dom av den 3 juni 2008 i mal C-308/06, Intertanko m.fl.. Fragan
om EG-direktivs giltighet i forhdllande till internationella konventio-
ner.

10. Dom av den 29 januari 2008 i mal C-275/06, Promusicae. Forhal-
landet mellan skydd for immaterialratter och integritetsskydd vid ci-
vilrattsliga mal.

' Tidigare sammanstallningar har varit inférda i SvJT 2004 s. 949 ff., 2005 s. 291 ff.,
2005 s. 973 ff., 2006 s. 273 ff, 2006 s. 724 ff, 2007 s. 367 ff, 2007 s. 735 ff samt 2008
s. 184 ff. Referaten avser den forsta delen av domstolens verksamhetsar. I den man
hanvisningar forekommer till referat i SvJT av domar fran EG-domstolen och for-
stainstansratten som avkunnats under aren 1997-2003, avses rattschefen Olle Ab-
rahamssons sammanstallningar i denna tidskrift.
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11. Dom av den 12 februari 2008 1 mal C-199/06 CELF och ministre
de la Culture et de la Communication. Aterkrivande av statligt stod.
12. Dom av den 1 juli 2008 i de féorenade mélen C-341/06 P och C-
342/06 P, Chronopost och La Poste mot UFEX m.fl. Friaga om stod
vid s.k. avknoppning av det franska postmonopolet till dotterbolag ut-
gjorde statligt stod enligt EGfordraget.

13. Dom av den 17 juli 2008 i mal C-66/08, Koztowski. Fraga om in-
neborden av begreppen “bosatt i” och "uppehaller sig i” i den europe-
iska arresteringsordern.

14. Dom av den 8 april 2008 i mal C-337/05, kommissionen mot Ita-
lien. Fraga om det italienska forsvarets bestdllning av helikoptrar om-
fattades av EU:s upphandlingsdirektiv.

1. Dom av den 15 april 2008 i mal C-268/06, Impact

Radets direktiv 1999/70/EG om ramavtalet om visstidsarbete? fortsat-
ter att ge anledning till intressanta domar rorande férhallandet mel-
lan EU-rdatten och nationell ratt.

Direktivet, som har till syfte att hindra diskriminering mellan viss-
tidsanstallda och tillsvidareanstillda, inforlivades med tva ars forse-
ning i Irland. Fackforeningen Impact gjorde gallande att 91 av dess
medlemmar hade behandlats 1 strid med bestammelserna i direktivet,
dels i perioden innan direktivet inforlivades, dels efter inforlivandet.
Vid inforlivandet inférdes dven en speciell procedur for klagomal av-
seende Overtradelser av lagstiftningen (klagomal till en s.k. Rights
Commissioner). En forsta fraga i mdlet var om den vid inforlivandet
etablerade speciella proceduren for overklagande ocksa kunde an-
vandas med avseende pa den pastadda diskrimineringen som agt rum
efter den tidpunkt da fristen for att inforliva direktivet 16pt ut, men
fore den tidpunkt dd lagen om inforlivande (som gjorde den aktuella
domstolen behorig att prova kraven) tradde i kraft.

Domstolen konstaterade att ett yrkande som grundar sig direkt pa
ett icke-inforlivat direktiv och ett yrkande som grundar sig pa ett se-
nare felaktigt inforlivande av samma direktiv skall betraktas som en
och samma talan. Domstolen fann att effektivitetsprincipen kraver att
kdarande kan vicka bada kraven vid specialdomstolen, om skyldighe-
ten for karanden att samtidigt vacka en separat talan vid allman dom-
stol som direkt grundar sig pa sjdlva direktivet, skulle ge upphov till
"processuella olagenheter” (t.ex. med avseende pa kostnader, varak-
tighet och bestimmelser om ombud) vilka kan goéra det orimligt svart
att utova de rattigheter som karanden har enligt EU-ratten. Domsto-
len betonade att det ankom pa den nationella domstolen att under-
soka om sa ar fallet.

Domstolen konstaterade darefter att ramavtalet om visstidsarbete
som forhandlats fram mellan arbetsmarknadens parter pa gemen-

* Radets direktiv 1999/70/EG av den 28 juni 1999 om ramavtalet om visstidsarbete
undertecknat av EFS, UNICE och CEEP, EGT L 175, s. 43.
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skapsnivd och som genomforts i enlighet med artikel 139.1 EG genom
att bifogas till direktiv 1999/70, utgoér en integrerad del av direktivet
och darmed kan ha direkt effekt om villkoren for detta ar uppfyllda.
Domstolen fann sdledes att forbudet mot att behandla visstidsanstall-
da mindre fordelaktigt dn jamforbara tillsvidareanstillda var ovillkor-
ligt och tillrackligt precist for att kunna aberopas av enskilda infér en
nationell domstol. Daremot fann domstolen att en klausul inne-
hallande en skyldighet for medlemsstaterna att féorhindra missbruk
inte kunde antas ha sadan direkt effekt, eftersom bestammelsen i fra-
ga foreskrev att medlemsstaterna kunde valja mellan flera mojliga till-
vagagangssatt. Denna slutsats hindrade dock inte domstolen fran att
konstatera att bestimmelsen dnda inneholl ett tydligt forbud mot
missbruk och att en myndighet i en medlemsstat, som agerar i egen-
skap av offentlig arbetsgivare, darfor inte har ratt att fornya vissa viss-
tidsanstallningar for ovanligt langa perioder, under perioden fran det
att inforlivandefristen for direktivet lopt ut till ikrafttradandet av den
lag genom vilken direktivet inforlivades.

Slutligen stillde den nationella domstolen en fraga rorande om-
fattningen av den EG-rattsliga skyldigheten till direktivkonform tolk-
ning. Den nationella domstolen undrade om den var skyldig att tolka
de nationella bestimmelser som hade antagits i syfte att inforliva di-
rektivet pa sa satt att de hade retroaktiv verkan fran det datum da di-
rektivet skulle ha inforlivats nar 1) den nationella bestimmelsens ly-
delse inte uttryckligen uteslot en sadan tolkning, men 2) en nationell
bestimmelse som reglerade tolkningen av lagar uteslot en sadan ret-
roaktiv tillimpning om inte motsatsen angavs klart och tydligt.

EG-domstolen konstaterade har att nar den nationella ratten inne-
haller en regel om att en lag inte kan tillimpas retroaktivt, om det
inte klart och tydligt anges i lagen att detta ar tillatet, ankommer det
pa den nationella domstolen att undersoka huruvida den aktuella na-
tionella lagen innehdller en bestimmelse av sadant slag att namnda
lag kan tillimpas retroaktivt. Saknas en sadan bestimmelse, kan ge-
menskapsratten, i synnerhet kravet pa direktivkonform tolkning, inte
tolkas sd, att det alagger den nationella domstolen att tillerkdnna la-
gen retroaktiv verkan fran det att inforlivandefristen 16pte ut. Detta
skulle namligen innebdra att den nationella domstolen skulle vara
tvungen att tolka den nationella ratten contra legem.

Domstolen begransar genom den har domen skyldigheten till di-
rektivkonform tolkning, vars omfattning har diskuterats mycket sedan
formuleringarna i Pfeifferdomen.” Omradet ar fortfarande under ut-
veckling, men en preliminar slutsats av Pfeiffer- och Impact-domarna
maste bli att nationella domstolar inte genom skyldigheten till direk-
tivkonform tolkning har skyldighet att asidosiatta fasta nationella

® Dom av den b oktober 2004 i mal C-397/01-C-403/01, Pfeiffer m.fl., REG 2004,
s. 1-8835, SvJT 2005 s. 292 £.
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”tolkningsregler”, men a andra sidan, vid val mellan flera likstallbara
tolkningsmetoder, skall vilja den som ar mest direktivkonform.

2. Dom av den 17 juli 2008 i mal C-152/07—C-154,/07, Arcor m.fl.

I denna dom tillampade EG-domstolen sin rattspraxis om direkt ef-
fekt av direktivbestimmelser i trianguldra situationer pa telekomom-
radet.

I sak gillde malet faststillandet av avgifter for samtrafik pa teleko-
momradet i Tyskland, som enligt tillimpliga EG-direktiv 90/388 och
97/33" ska folja principerna om 6ppenhet och kostnadsorientering.
Milen vid den nationella domstolen som begirt ett forhandsavgoran-
de rorde ett beslut som den tyska regleringsmyndigheten fattat om att
bevilja den dominerande aktoren Deutsche Telekom tillstind att ta ut
en anslutningsavgift om 0,004 euro per minut utover samtalspriset
fran Arcor AG & Co. KG, Communication Services TELE2 GmbH och
Firma 01051 Telekom GmbH. Denna avgift avsag kostnader for till-
handahallande av férbindelser fran Deutsche Telekoms nationella te-
lefonnat till en samtrafikerande natoperator verksam inom anslutning
av lokala samtal. Vart och ett av de tre foretag som berordes av betal-
ningen av tilldggsbeloppen 6verklagade det forvaltningsbeslut i vilket
beloppen faststalldes.

Direktivbestimmelser kan som huvudregel dberopas av enskilda
mot staten (s.k. vertikal direkt effekt), men de kan inte tillampas i
omvand riktning av staten i férhallande till enskilda (s.k. avsaknad av
omvand vertikal direkt effekt).” Enligt fast rattspraxis ar det inte heller
moijligt att dberopa en bestimmelse i ett direktiv i en tvist mellan en-
skilda (avsaknad av s.k. horisontell effekt).® Den rattsteoretiska grun-
den for detta resonemang ar att om principen om direktivens direkta
effekt utvidgas till forhallanden mellan enskilda, skulle det innebara
att gemenskapslagstiftaren skulle erhalla en ratt att foreskriva skyldig-
heter for medborgarna genom direktiv, vilket den endast ar behorig
att gora genom att anta forordningar eller beslut.”

Enligt domstolens rattspraxis kan en enskild darfor inte dberopa ett
direktiv gentemot en medlemsstat, nar det ror sig om en statlig skyl-
dighet som har ett direkt samband med verkstillandet av en annan

* Kommissionens direktiv 90/388/EEG av den 28 juni 1990 om konkurrens pa
marknaderna for teletjanster (EGT L 192, s. 10; svensk specialutgava, omrade 13,
volym 19, s. 221), i dess lydelse enligt kommissionens direktiv 96/19/EG av den 13
mars 1996 (EGT L 74, s. 13) och Europaparlamentets och radets direktiv
97/33/EG av den 30 juni 1997 om samtrafik inom telekommunikation i syfte att
sakerstilla samhallsomfattande tjanster och samverkan genom tillimpning av
principerna om tillhandahallande av 6ppna nit (EGT L 199, s. 32), i dess lydelse
enligt Europaparlamentets och radets direktiv 98/61/EG av den 24 september
1998 (EGT L 268, s. 37).

> Dom av den 12 december 1996 i de forenade malen C-74/95 och C-129/95,
Brottmal mot X, REG 1996, s. I-6609.

® Dom av den 14 juli 1994 i mal C-C-91/92, Faccini Dori, REG 1994, s. 1-3225;
svensk specialutgava, volym 16, s. I-1.

7 Dom av den 7 mars 1996 i mal C-194/94, El Corte Inglés, REG 1996, s. I-128]1.
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skyldighet som enligt detta direktiv aligger tredje man. Negativa dter-
verkningar £or tredje mans rattigheter kan daremot inte i sig motivera
att enskilda forvagras ratten att dberopa bestimmelserna i ett direktiv
gentemot den berérda medlemsstaten, dven om det ar sakert att sa-
dana aterverkningar uppstar.*

Med tillimpning av denna praxis konstaterade domstolen i den re-
fererade domen att artikel 4c i direktiv 90/388 och artikel 12.7 i di-
rektiv 97/33 har direkt effekt och kan aberopas direkt av Arcor,
TELE2 och Firma 01051 Telekom vid nationell domstol for att angri-
pa ett beslut fran den nationella regleringsmyndigheten. Deutsche
Telekom ansdgs ha stallning av tredje man i forhallande till den tvist
som den nationella domstolen hade att prova. Enligt EG-domstolen
kan Deutsche Telekom forvisso drabbas av "negativa aterverkningar”
pa grund av att bolaget erhallit en avgift och att det, om denna avgift
avskaffades, skulle bli tvunget att hdja sina egna kundavgifter. Ett sa-
dant indragande av féormaner kan enligt domstolen emellertid inte
anses utgora en “skyldighet som aligger tredje man” enligt de direktiv
som dberopats av klagandena i mélen vid den nationella domstolen.

Som redan konstaterades vid referatet av domstolens dom i malet
Wells,” har domstolen genom att bekrafta sin rattspraxis om direkt ef-
fekt av direktivbestammelser i triangulara situationer ytterligare starkt
genomslaget av direktiv i medlemsstaterna.

3. Dom av den 1 juli 2008 i forenade malen C-39/05P och C-52/05P,
Sverige och Turco mot radet

Genom den har domen har EG-domstolen utvecklat synen pa EG:s
oppenhetsforordning nr 1049/2001." Domstolen har darvid under-
kant forstainstansrattens ursprungliga bedomningar.

I sak handlade malet om tillgang till ett yttrande fran radets ratts-
tjanst rorande ett forslag till direktiv fran radet om minimistandarder
for mottagande av asylsokande i medlemsstaterna. Fragan avser tolk-
ningen av den undantagsbestimmelse som aterfinns i artikel 4.2 i for-
ordning nr 1049/2001, som medger undantag om ett utlimnande
skulle undergrava skyddet for rattsliga forfaranden och juridisk rad-
givning, om det inte foreligger ett overvagande allmanintresse av ut-
lamnandet.

I forstainstansrattens domskal' konstaterades att ett utelamnande
av handlingen skulle kunna undergrava fortroendet for EG:s lagstift-
ningsprocesser, varvid sagda undantagsbestimmelse var tillamplig. Ett

® Se dom av den 7 januari 2004 i mal C-201/02, Wells, REG 2004, s. I-723, punkt
56 och 57 och dar angiven rittspraxis, SvJT 2004 s. 950 f.

® Dom av den 7 januari 2004 i mal C-201/02, Wells, REG 2004, s. I-723, SvJT 2004
s. 950 f.

' Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 1049/2001 av den 30 maj
2001 om allménhetens tillgang till Europaparlamentets, radets och kommissionens
handlingar (EGT L145, s. 43).

I Dom av den 23 november 2004 i mal T-84/03, Turco mot ridet, REG 2004, s. II-
4061, p. 53 ft.
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overvagande allmdnintresse, det vill siga ett undantag fran undanta-
get, hade ej visats foreligga. Oversatt till traditionell svensk offentlig-
hetsterminologi menade forstainstansratten att den nu ifrdgavarande
typen av dokument omfattades av ett omvant skaderekvisit, det vill
saga en presumtion for sekretess.

Enligt EG-domstolen ar riskbedomningen en annan. Istallet for att
presumera att denna typ av handlingar omfattas av sekretess tillampar
domstolen — for att dterigen anvianda svensk terminologi — ett rakt
skaderekvisit. Domstolen betonade fordelarna med offentlighet i lag-
stiftningsprocessen och menade att en 6kad offentlighet kan ge 6kad
legitimitet at EG:s lagstiftning. Man gar till och med sd langt att man
menar att det ar avsaknaden av oppenhet som ar den egentliga ris-
ken."

Med detta grundliggande synsitt pa mdojlig skada respektive nytta
av ett utlimnande har EG-domstolen forandrat perspektiven radikalt i
forhallande till forstainstansratten. Det grundliggande allmanintresse
som forordning nr 1049/2001 ytterst bygger pa blir da avgoérande. Det
ar inte ett utlimnande som madste motiveras utan istillet — i fore-
kommande fall — beslutet att inte lamna ut handlingen. Vad som
kravs for ett sidant avslagsbeslut ar enligt domstolen att det ror ett ytt-
rande av sarskilt kanslig art eller har en sarskilt stor rackvidd som gar
langre an det aktuella lagstiftningsforfarandet. Den berorda institu-
tionen ar i ett sadant fall skyldig att lamna en utforlig motivering till
beslutet att inte lamna ut yttrandet i fraga”.”

4. Dom av den 1 april 2008 i mal C-212/06, Gouvernement de la
Communauté francaise och Gouvernement wallon
I denna dom preciserar EG-domstolen huruvida personer som ror sig
inom en federal stat omfattas av begreppet “rent interna situationer”
eller kan aberopa ratten till fri rérlighet enligt EG-fordraget.
Bakgrunden for domen var en tvist mellan de olika delstaterna i
Belgien. Den fransksprdkiga gemenskapens regering och den vallons-
ka regeringen ansdg att ett vardférsakringssystem infoért av den flam-
landska gemenskapen var i strid med gemenskapsratten. Systemet
omfattade endast personer som var bosatta inom den nederlandsk-
sprakiga regionen, medan personer som arbetade i regionen, men var
bosatta i de fransksprékiga eller de tysksprakiga regionerna, uteslots.
EG-domstolen inledde med att konstatera att det utgor ett rent in-
ternt forhallande som inte omfattas av EG-fordraget, om ett vardfor-
sakringssystem utesluter belgiska medborgare som arbetar inom den
nederlandsksprakiga regionen, men som ar bosatta i den franskspra-
kiga eller den tysksprakiga regionen och som aldrig har utévat sin ratt
till fri roérlighet i gemenskapen. Domstolen ansdg inte att unionsmed-
borgarskapet i artikel 17 EG kunde anféras som invindning mot den-

'* Se domen, punkt 59-61.
Y Se domen, punkt 69.
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na slutsats, eftersom syftet med unionsmedborgarskapet inte ar att ut-
vidga det materiella tillaimpningsomradet for fordraget.

Domstolen tillade emellertid att en tolkning av de gemenskapsratts-
liga bestimmelserna likval skulle kunna vara anvandbar for den na-
tionella domstolen i tvad situationer. En tolkning av bestimmelserna
skulle kunna vara av betydelse om den nationella domstolen enligt
nationell ratt skulle vilja hindra s.k. omvand diskriminering. Vidare
skulle en gemenskapsrattslig tolkning vara av intresse ifall gemen-
skapsratten anda skulle vara direkt tillamplig, dvs. i fall vardférsak-
ringssystemet skulle utesluta antingen en belgisk medborgare som re-
dan har utovat sin ratt till fri rorlighet, eller i fall fraga skulle vara om
en medborgare i en annan medlemsstat som skulle kunna arbeta i
den nederlandsksprakiga regionen, men vara bosatt i en annan del av
det nationella territoriet.

Med avseende pa dessa situationer fortsatte EG-domstolen sin ana-
lys och konstaterade att det aktuella sjukvardssystemet skulle kunna
hindra utévandet av de rattigheter som foljer av artiklarna 39 EG och
43 EG. Enligt EG-domstolen skulle de berorda anstallda eller egenfo-
retagarna antingen ga miste om vardforsiakringen eller ha begransad
mojlighet att valja sin hemvist. EG-domstolen godtog inte heller ar-
gumentet att verkningarna av den aktuella lagstiftningen skulle vara
alltfor slumpmassiga eller indirekta for att den skulle kunna anses
vara ett hinder for den fria rorligheten. Domstolen papekade har att
bestimmelserna om fri rorlighet utgor grundliggande bestammelser
och att varje hinder, dven av mindre omfattning, for dessa friheter ar
forbjudet.

Domstolen fann slutligen att det inte hade framkommit nagra om-
standigheter som kunde rattfardiga hindret for den fria rorligheten.
Att den flamlandska gemenskapen enligt belgisk ratt inte skulle ha
nagon som helst behorighet avseende vardforsdkringar i fraga om
personer som ar bosatta inom territorierna fér andra sprakgemen-
skaper i Belgien, avfirdade domstolen med hanvisning till den ratts-
praxis enlig vilken en medlemsstat inte kan dberopa bestimmelser,
praxis eller féorhallanden i sin interna rattsordning som grund for att
underlata att iaktta skyldigheter som foreskrivs i gemenskapsratten.

Med domen tydliggor domstolen att gemenskapsratten inte omfat-
tar federala enheters behandling av inhemska medborgare fran andra
federala enheter. Domstolen ar dock mycket noggrann med att beto-
na att lagstiftningen i alla fall kan komma att paverka gemenskapsrat-
ten och att den i sa fall skall underkdnnas. Nasta kniviga fraga blir hur
litet eller hur mycket som kravs for att en belgisk medborgare skall
anses "ha utnyttjat sin ratt till fri rérlighet”. Domen kan fi ganska om-
fattande verkningar om det t.ex. ar tillrackligt att man har kontakt
med andra medlemsstater i sitt arbete.
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5. Dom av den 25 juli 2008 i mal C-127/08, Metock m.fl.

I detta mél, som handlagts av EG-domstolen med fortur, har domsto-
len dndrat och klargjort sin rattspraxis nar det galler ratten for tredje-
landsmedborgare — som ar familjemedlemmar till unionsmedborga-
re — att bosatta sig i en medlemsstat i Europeiska unionen.

Blaise Baheten Metock och flera andra tredjelandsmedborgarna
var gifta med unionsmedborgare som hade utnyttjat sin fria rorlighet
och bosatt sig i Irland. Omstandigheterna i de olika fallen var inte
helt identiska. I nagra av fallen hade tredjelandsmedborgaren "anslu-
tit sig” till unionsmedborgaren som vistades i Irland. I ett par fall vis-
tades tredjelandsmedborgaren redan i Irland nar unionsmedborga-
ren anlande dit. I samtliga fall hade paren gift sig i Irland.

I begaran om forhandsavgorande stillde High Court, Irland, tva
fragor angaende tolkningen av direktiv 2004/38 om unionsmedbor-
gares och deras familjemedlemmars ratt att fritt rora sig och uppehal-
la sig inom medlemsstaternas territorier."

Den forsta fragan var huruvida en tredjelandsmedborgare, som ar
make till en unionsmedborgare som uppehaller sig i en medlemsstat
utan att vara medborgare dar, redan ska ha uppehallit sig lagligen i
en annan medlemsstat fore ankomsten till den mottagande medlems-
staten for att kunna utnyttja bestimmelserna i direktivet.

For det forsta konstaterade EG-domstolen att det inte finns nagon
bestimmelse i direktiv 2004/38 enligt vilken direktivet ska tillampas
pa en unionsmedborgares familjemedlemmar enbart om de redan
har uppehallit sig lagligen i en medlemsstat. Domstolen tillade att
denna tolkning stdddes av domstolens rattspraxis avseende de se-
kundarrattsakter pd omradet for fri rorlighet for personer som antogs
fore direktiv 2004/38." Domstolen medgav att den visserligen hade
slagit fast, i domen i malet Akrich,' att det, for att kunna komma i at-
njutande av de rattigheter som foljde av dessa sekundarrattsakter,
kravdes att en tredjelandsmedborgare som ar make till en unions-
medborgare uppehaller sig lagligen i en medlemsstat nar han flyttar
till en annan medlemsstat dit unionsmedborgaren flyttar eller har

" Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG av den 29 april 2004 om
unionsmedborgares och deras familjemedlemmars ratt att fritt rora sig och uppe-
halla sig inom medlemsstaternas territorier och om dndring av férordning (EEG)
nr 1612/68 och om upphdvande av direktiven 64/221/EEG, 68/360/EEG,
72/194/EEG, 73/148/EEG, 75/34/EEG, 75/35/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG
och 93/96/EEG (EUT L 158, s. 77, och — rittelser — EUT L 229, 2004, s. 35,
EUT L 197, 2005, s. 34, och EUT L 204, 2007, s. 28.

" Domar av den 11 juli 2002 i mal C-60/00, Carpenter, REG 2002, s. 1-6279,
punkt 38, av den 25 juli 2002 i mal C-459/99, MRAX, REG 2002, s. I-6591, punkt
53, av den 14 april 2005 i mal C-157/03, kommissionen mot Spanien, REG 2005,
s. I-2911, punkt 26, av den 31 januari 2006 i mal C-503/03, kommissionen mot
Spanien, REG 2006, s. I-1097, punkt 41, SvJT 2006, s. 279 f, av den 27 april 2006 i
mal C-441/02, kommissionen mot Tyskland, REG 2006, s. I-3449, punkt 109, och
av den 11 december 2007 i mal C-291/05, Eind, REG 2007, s. I-10719, punkt 44,
SvJT 2008, s. 201 f.

' Dom av den 23 september 2003 i mal C-109/01, Akrich, REG 2003, s. 19607,
punkt 50-51.
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flyttat. Domstolen konstaterade emellertid att denna slutsats borde
omprovas.

For det andra ansag EG-domstolen att den angivna tolkningen av
direktiv 2004/38 var forenlig med kompetensfordelningen mellan
medlemsstaterna och gemenskapen. Om medlemsstaterna medgavs
exklusiv behorighet att bevilja eller neka ratt till inresa och uppehall
pa sina territorier for tredjelandsmedborgare som ar familjemed-
lemmar till unionsmedborgare och som inte redan har uppehallit sig
lagligen i en annan medlemsstat, skulle unionsmedborgarnas fria ror-
lighet i en annan medlemsstat dn den dar de sjilva ar medborgare
dessutom komma att skilja sig at mellan medlemsstaterna beroende
pa den nationella utlanningslagstiftningen. Ett sidant resultat vore
oforenligt med den inre marknaden.

Det i Akrich uppstallda kravet skulle dessutom ge upphov till det pa-
radoxala resultatet att tredjelandsmedborgare gifta med andra tredje-
landsmedborgare skulle ha en mer omfattande ratt att resa in och
uppehalla sig i en medlemsstat med stdd av direktiv 2003/86 om ratt
till familjedterforening” an tredjelandsmedborgare gifta med uni-
onsmedborgare enligt direktiv 2004/ 38.

Domstolen besvarade den forsta fragan pa sda satt att direktiv
2004/38 utgor hinder for lagstiftning i en medlemsstat, enligt vilken
det kravs att en tredjelandsmedborgare, som ar make till en unions-
medborgare som uppehaller sig i nimnda medlemsstat utan att vara
medborgare dér, redan har uppehallit sig lagligen i en annan med-
lemsstat fore ankomsten till den mottagande medlemsstaten for att
kunna utnyttja bestammelserna i direktivet.

Genom sin andra fraga ville den hanskjutande domstolen fa klarhet
i huruvida en make till en unionsmedborgare, som hade utovat sin
ratt till fri rorlighet genom att etablera sig i en annan medlemsstat,
kunde utnyttja bestaimmelserna i detta direktiv oberoende av nar och
var giftermalet gt rum och oberoende av nar och under vilka om-
standigheter maken reste in i den mottagande medlemsstaten.

Domstolen erinrade om att det av direktivet foljer att familjemed-
lemmar som "fo6ljer med” eller "ansluter sig till” unionsmedborgaren i
den mottagande medlemsstaten atnjuter uppehallsratt dar. EG-
domstolen uttalade att det saknade betydelse om unionsmedborgaren
bildat familj redan vid flytten till den mottagande medlemsstaten och
om tredjelandsmedborgaren rest in i den mottagande medlemsstaten
fore eller efter det att han eller hon blivit familjemedlem till unions-
medborgaren.

EG-domstolen besvarade den andra fridgan pa sa satt att en tredje-
landsmedborgare, som ar make till en unionsmedborgare som uppe-
hidller sig i en annan medlemsstat, kan utnyttja bestimmelserna i di-
rektiv 2004/38 oberoende av var och nir deras giftermdl agde rum

7 Radets direktiv 2003/86/EG av den 22 september 2003 om ritt till familjeater-
forening, EUT L 251, s. 12.
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samt pa vilket sitt tredjelandsmedborgaren reste in i den mottagande
medlemsstaten.

Betydelsen av EG-domstolens dom i detta mal kan knappat Over-
skattas. En betydande osakerhet har under lang tid ratt nar det géller
ratten for tredjelandsmedborgare att folja med eller ansluta sig till en
familjemedlem som ar unionsmedborgare och som har utnyttjat sin
ratt till fri rorlighet. Det har framforallt ratt osikerhet om inneboérden
och rackvidden av det krav som EG-domstolen stallde upp i Akrich om
att en tredjelandsmedborgare som ar make till en unionsmedborgare,
for att komma i atnjutande av de rattigheter som foljer av den fria ror-
ligheten, ”lagligen skall uppehalla sig i en medlemsstat”. I den efter-
foljande domen i Jia® begransade EG-domstolen rackvidden av do-
men i Akrich utan att for den skull klargora rattslaget. Desto mer klar-
gorande ar daremot den nu refererade domen. Det ar endast vid
mycket sallsynta tillfillen som EG-domstolen 6ppet medger att den
genomfor en dndring av rattspraxis.” Genom sitt svar pa den andra
fragan lamnar dessutom EG-domstolen tydliga riktlinjer fér hur de i
direktivet angivna kraven pa att familjemedlemmen ”ska ansluta sig
till” eller "folja med” ska tillampas. Domstolens uttalanden ger vid
handen att uttrycken skall ges en mycket vid tolkning som utgar ifran
att den enskilde EU-medborgarens fria rorlighet — enligt EG-
fordraget — inte skall hindras.

6. Dom av den 1 april 2008 i mal C-267/06, Maruko

I denna dom foretar EG-domstolen en relativt vidstrackt tolking av di-
rektiv 2000/78/EG om inrattande av en allman ram for likabehand-
ling i arbetslivet.” EG-domstolen konstaterar att nationella bestam-
melser, som foreskriver att endast efterlevande make men inte efter-
levande partner i ett registrerat partnerskap kan tilldelas efterlevan-
depension, strider mot direktivet i den man efterlevande make och
efterlevande partner kan anses befinna sig i en jamforbar situation.

Ar 2001 ingick Tadao Maruko registrerat partnerskap med en de-
signer av scenklader. Nar partnern avled 2005 nekade pensionskassan
for tyska teatrar, VddB, Maruko efterlevandeférman i form av anke-
pension. Enligt pensionskassans stadgar kunde endast efterlevande
makar uppnad en sadan féorman. Maruko overklagade avslaget med
hanvisning bl.a. till direktiv 2000/78. Bayerisches Verwaltungsgericht
Minchen beslutade att vilandeforklara malet och att stilla en rad
tolkningsfragor till EG-domstolen. Huvudfrdgan var om den aktuella
pensionen fran VddB kunde betecknas som 16n och diarmed omfattas
av direktivets tillimpningsomrade, eller om pensionen var att anse

" Dom av den 9 januari 2007 i mal C-1/05, Jia, REG 2007, s. I-1, SvJT 2007, s. 744
f.

19 Se bl.a. dom av den 24 november 1993 i mal C-267/91 och C-268/91, Keck och
Mithouard, REG 1993, s. I-6097, punkt 14.

20 Radets direktiv 2000/78/EG av den 27 november 2000 om inrattande av en all-
man ram for likabehandling, EGT L 303, s. 16.
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som en utbetalning fran ett offentligt system for social trygghet, vilket
faller utanfor direktivets tillimpningsomrade.

Domstolen har i en omfattande praxis tagit stallning till vad som
kan anses vara 16n enligt artikel 141 EG. Den har bl.a. medgett att be-
greppet omfattar efterlevandepensioner som utbetalas enligt ett yr-
kesbaserat pensionssystem som har upprattats genom kollektivavtal,
och att det enda avgorande kriteriet for att gora atskillnad mellan 16n
och sociala trygghetssystem ar huruvida pensionen utbetalas till ar-
betstagare pa grund av anstdllningsféorhdllandet mellan honom och
hans tidigare arbetsgivare. Aven om pensioner som utbetalas enligt ett
lagstadgat system for social trygghet ocksa kan vara knutna till erhdl-
len 16n, kan sadana omstandigheter inte ges foretrade, om pensionen
endast ar av intresse for en sarskild kategori anstallda, om den stér i
direkt relation till antalet tjanstear och om beloppet berdknas pa
grundval av tjanstemannens senaste 16n.

Domstolen fann att dessa villkor var uppfyllda i det foreliggande
fallet. Den hanvisade bl.a. till att den omtvistade pensionen hade sitt
ursprung i ett arbetsrelaterat kollektivavtal som enligt uppgift fran
den nationella domstolen hade till syfte att komplettera de sociala
formaner som utbetalas enligt de allmant tillimpliga nationella be-
stammelserna. Domstolen héanvisade aven till att systemet finansiera-
des uteslutande av berorda arbetstagare och arbetsgivare utan statliga
bidrag och till att de anslutna personerna utgjorde en viss kategori
arbetstagare, namligen den konstnarliga personalen vid teatrar i Tysk-
land.

Domstolen kom foljaktligen fram till att den aktuella efterlevande-
formanen skulle betraktas som 16n enligt artikel 141 EG och darmed
omfattades av direktiv 2000/78. Denna slutsats ansags inte paverkas av
att det i skl 22 i direktiv 2000/78 anges att direktivet inte paverkar
tillampningen av nationell lagstiftning som galler civilstind och de
formaner som ar avhangiga darav.

Domstolen tog darnast stillning till huruvida direktivets forbud
mot direkt och indirekt diskriminering i arbetslivet, daribland diskri-
minering pa grund av sexuell liggning, utgjorde hinder fér de omtvis-
tade bestammelserna enligt vilka endast makar kunde tilldelas efterle-
vandepension. Domstolen konstaterade i detta avseende, att om den
nationella domstolen skulle anse att efterlevande makar och efterle-
vande partner befinner sig i en jamfoérbar situation med avseende pa
den aktuella efterlevandeférmanen, maste de omtvistade bestimmel-
serna anses innebdra en direkt diskriminering pa grund av sexuell
laggning i den mening som avses i direktivet. Slutligen fann inte dom-
stolen det nodvandigt att begransa domens verkningar i tiden.

EG-domstolens dom i det har malet illustrerar en pagaende rattsut-
veckling som sker parallellt pa europeisk och nationell nivd. Bade pa
lagstiftningsomradet och inom rattspraxis jamstalls i allt hogre ut-
strackning heterosexuella och homosexuella relationer. Forbudet



806 Ida Otken Eriksson m.fl. SvJT 2008

mot diskriminering galler inte langre bara foérhallandet mellan konen
eller diskriminering pa grund av nationalitet. Férutom foérbud mot
diskriminering pa grund av sexuell laggning omfattar den europeiska
lagstiftningen numera aven féorbud mot diskriminering pa grund av
ras, etnisk tillhorighet, religion, dvertygelse, dlder och funktionshin-
der.”

7. Dom av den 8 april 2008 i mal C-167/05, kommissionen mot Sveri-
ge

I detta mal fann EG-domstolen att den mer féormanliga beskattningen
av 6l i forhdllande till vin i Sverige inte stred mot artikel 90, andra
stycket, EG som forbjuder interna skatter som ar av sadan art att de
skyddar inhemska varor fran konkurrerande importerade varor.

Kommissionen och den svenska regeringen var eniga pa ett stort
antal punkter nar det géallde forhdllandet mellan 6l och vin pa den
svenska marknaden. De var saledes 6verens om att 6l var en huvudsak-
ligen inhemsk vara och vin huvudsakligen en importvara. De var ock-
sa overens om att de billigaste viner som ar foremal for den storsta
konsumtionen kunde anses konkurrera med 6l i den mening som av-
ses i artikel 90 andra stycket EG. Parterna var aven overens om att det
fanns en skillnad i volymbeskattningen av 61 och vin som kunde anses
inverka pa konsumenternas beteende. Sverige ansag emellertid att 6l
och vin endast i viss mdn konkurrerade med varandra och att beskatt-
ningen bara utgjorde en av de faktorer som kunde paverka konsu-
menternas beteende.

Domstolen uttalade inledningsvis att syftet med artikel 90 andra
stycket EG ar att avskaffa alla former av indirekt skattemassig protek-
tionism i forhallande till importerade varor som, utan att vara liknan-
de varor i féorhallande till de inhemska varorna i den mening som av-
ses i forsta stycket, icke desto mindre delvis, indirekt eller potentiellt
konkurrerar med vissa av dessa varor.”

EG-domstolen fann att det billigare vin som konkurrerade med
starkol beskattades hogre dn starkol. Den fraga som EG-domstolen
stallde sig var emellertid huruvida den hogre skatten pa vin i férhal-
lande till skatten pa 6l kunde paverka den aktuella marknaden sa, att
den potentiella konsumtionen av de importerade varorna minskade
till forman for de inhemska konkurrerande varorna.” EG-domstolen
uttalade att hiansyn skulle tas till savdl skillnaden mellan de aktuella
varornas forsiljningspriser som den inverkan denna skillnad hade pa

*' Nar det galler forbudet mot diskriminering pa grund av ras eller etniskt ur-
sprung, se radets direktiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomfdrandet av
principen om likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung,
EGT L 180, s. 22.

* Domarna i det ovannamnda malet kommissionen mot Belgien, punkt 7, och av
den 11 augusti 1995 i de forenade malen C-367/93-C-377/93, Roders m.fl., REG
1995, s. I-2229, punkt 38.

* Se domarna i de ovannamnda malen kommissionen mot Belgien, punkt 15, och
Roders m fl., punkt 39.
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konsumenternas val och till hur konsumtionen av dessa varor utveck-
lades. For att kunna goéra denna bedomning skulle en jamforelseme-
tod tillimpas som de tva parterna slutligen godtagit, vilken avsag en li-
ter 6l och en liter vin. Jamforelsen av férhallandet mellan forsalj-
ningspriset pa en liter starkol och en liter vin som konkurrerade med
olet visade att prisskillnaden mellan dessa tva varor var nastintill den-
samma fore och efter beskattningen. Pa grund hdrav fann EG-
domstolen att den skillnad i forsdljningspris som pavisats i férevaran-
de mal inte var dgnad att paverka konsumenternas beteende och dar-
igenom indirekt kunna skydda det svenska olet i den mening som av-
ses 1 artikel 90 andra stycket EG. Kommissionens talan ogillades dar-
for.

Genom den hiar domen skriver EG-domstolen ett nytt kapitel i sin
— relativt dlderstigna — rattspraxis avseende medlemsstaternas inter-
na skatter pa o6l respektive vin.* Trots en klart hogre beskattning av
vin an av Ol fann EG-domstolen — i motsats till generaladvokat
Mengozzi*® — att denna beskattning endast medforde en mycket be-
gransad prisskillnad som inte ansags paverka konsumenternas bete-
ende och darigenom skydda den inhemska produktionen. Det ar inte
forsta gangen som EG-domstolen ogillar en fordragsbrottstalan enligt
artikel 90 andra stycket EG. Om kommissionen sallan har nagra sva-
righeter att visa att interna skatter "pa varor fran andra medlemssta-
ter” ar “hogre an de skatter eller avgifter som direkt eller indirekt
laggs pa liknande inhemska varor” enligt artikel 90 forsta stycket EG,
ar det betydligt svarare att visa att "interna skatter” ar av sidan art att
de “indirekt skyddar andra varor” enligt de kriterier som EG-
domstolen stallt upp i sin rattspraxis.

8. Dom av den 24 juni 2008 i mal C-188/07, Commune de Mesquer
Genom detta pleniavgorande klargjorde EG-domstolen inneborden
av begreppet avfall och av principen foérorenaren betalar, som ligger
till grund for principen om producentansvar enligt EG:s avfallslag-
stiftning.”

Milet vid den nationella domstol som begart férhandsavgérande
giller en tvist mellan Commune de Mesquer i Frankrike, a ena sidan,
och Total France SA och Total International Ltd (harefter Totalbola-
gen), a andra sidan, avseende ersittning for den skada som orsakades

2 Se bl.a. domar av den 27 februari 1980 i malet 168/78, kommissionen mot
Frankrike, REG 1980 s. 347, av den 27 februari 1980 och den 12 juli 1983 i malet
170/78, kommissionen mot Férenade kungariket, REG 1980, s. 417 och REG 1983
s. 2265, samt av den 9 juli 1987 i mal C-356/85, kommissionen mot Belgien, REG s.
3299; svensk specialutgava s. 147.

* Forslag till avgorande av generaladvokat Mengozzi foredraget den 18 juli 2007.
* Fragan gillde tolkningen av artiklarna 1 och 15 i radets direktiv 75/442/EEG av
den 15 juli 1975 om avfall (EGT L 194, s. 39; svensk specialutgava, omrade 15, vo-
lym 1, s. 238), i dess lydelse enligt kommissionens beslut 96/350/EG av den 24 maj
1996 (EGT L 135, s. 32) (nedan kallat direktiv 75/442), samt av bilaga I till direkt-
vet. Direktiv 75/442 har upphavts genom Europaparlamentets och radets direktiv
2006/12/EG av den 5 april 2006 om avfall, EUT L 114, s. 9.
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av den olja som spreds i kommunen efter den maltesiskflaggade olje-
tankerns Erika forlisning utanfor den franska Atlantkusten den 12 de-
cember 1999. Commune de Mesquer vackte talan mot Totalbolagen
vid fransk domstol och yrkade bland annat att denna domstol skulle
faststilla att Totalbolagen bar ansvaret for de skador som orsakats av
det avfall som spillts ut i kommunen, samt att Totalbolagen skulle
forpliktas att solidariskt ersitta kommunens kostnader for rengoring
och sanering, vilka uppgick till 69 232, 42 euro.

De huvudsakliga EG-rattsliga fragor som aktualiserades i den refe-
rerade domen ar for det forsta huruvida tung eldningsolja som oav-
siktligt har spillts ut i havet efter en fartygsforlisning ska klassificeras
som avfall. For det andra uppstod fragan om producenten av den
tunga eldningsoljan som spillts ut i havet, och/eller siljaren och be-
fraktaren som transporterade eldningsoljan, kunde hdllas ansvariga
for kostnaden for bortskaffande av det avfall som uppkommit, aven
om amnet som spillts ut i havet transporterades av tredje man.

Nar det galler avfallsdefinitionen fann EG-domstolen, med stod av
sin tidigare rattspraxis,” att kolvaten som oavsiktligt har spillts ut i ha-
vet efter en forlisning, och som blandats med vatten och sediment,
och som drivit langs en medlemsstats kust till dess de skoljs upp pa
kusten, utgor avfall i den mening som avses i artikel 1 a i avfallsdirek-
tivet 75/442, da det inte langre kan anvandas eller saluféras utan fo6-
regaende bearbetning.

Det ar emellertid framst i frdga om producentansvaret och tolk-
ningen av den EG-rattsliga principen att fororenaren betalar som den
refererade domen bryter ny mark. Domstolen fann att tillimpningen
av principen fororenaren betalar skulle dventyras, om personer fran
vilka avfallet harroér undslapp det ekonomiska ansvar som foreskrivs i
direktivet, trots att det ar klart utrett varifran de kolviaten harror som,
forvisso oavsiktligt, spillts ut i havet och som fororenade kusten i en
medlemsstat. Domstolen slog vidare fast att avfallsdirektivet inte ute-
sluter att kostnaden for bortskaffande av avfall i vissa fall ska belasta
en eller flera tidigare innehavare. Med stod av principen om konform
tolkning,” som uppgraderats till en ”tvingande skyldighet”, fann EG-
domstolen att nationell lagstiftning maste medge att kostnaden bars
av producenten av den produkt fran vilken avfallet harror. I enlighet
med principen fororenaren betalar kan emellertid denne producent
enligt domstolen endast belastas kostnaden om han genom sina

27 Se bl.a. domar av den 15 juni 2000 i de forenade malen C-418/97 och
C-419/97, ARCO Chemie Nederland m.fl., REG 2000, s. 1-4475, av den 18 april
2002 i mal C-9/00, Palin Granit, REG 2002, s. I-3533, beslut av den 15 januari 2004
i mal C-235/02, Saetti och Frediani, REG 2004, s. I-1005 och dom av den 7 sep-
tember 2004 i mal C-1/03, Van de Walle m.fl., REG 2004, s. I-7613.

* Domar av den 13 november 1990 i mal C-106/89, Marleasing, REG 1990, s.
I-4135, svensk specialutgava, volym 10, s. 575, och av den 18 december 1997 i mal
C-129/96, Inter-Environnement Wallonie, REG 1997, s. I-7411.
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handlingar har medverkat till risken for den férorening som orsaka-
des av forlisningen.

Domen i mélet Commune de Mesquer bor lasas i ljuset av generalad-
vokatens yttrande, i vilket generaladvokat Kokott ansdg det vara foren-
ligt med EG:s avfallsdirektiv att begransa ansvaret for producenten av
tung eldningsolja och/eller siljaren och befraktaren i enlighet med
internationella ataganden enligt folkratten.” Det ar uppenbart att EG-
domstolen genom en teleologisk tolkning av avfallsdirektivet i stallet
har priviligerat mdjligheten att féora en autonom skadestindstalan pa
EGrittslig grund. Fragan ar dock hur linge det gar att uppratthalla
den ovan under malet Arcor redovisade principen enligt vilken be-
stammelser i ett direktiv inte kan tillampas i omvand riktning av staten
i forhallande till enskilda (s.k. avsaknad av omvand vertikal direkt ef-
fekt).

9. Dom av den 3 juni 2008 i mal C-308/06, The International Associa-
tion of Independent Tankowners m.fl. (Intertanko).

Genom den hir domen har EG-domstolen i sak enbart uppratthallit
giltigheten av direktiv 2005/35 om fororeningar fororsakade av fartyg
och inférandet av sanktioner for 6vertradelser.”

Trots att domen salunda inte kan sigas innebdra nagon andring av
gillande EG-ritt, behandlar den komplicerade normhierarkiska fra-
gestillningar och centrala energi/miljofragor, varfor synen pa EG-
rattens normhierarki fortjanar att belysas.

Domen besvarar en begiran om férhandsavgorande fran High
Court of Justice (England & Wales) vid vilken International Associa-
tion of Independent Tanker Owners (Intertanko), International As-
sociation of Dry Cargo Shipowners (Intercargo), Greek Shipping Co-
operation Committee, Lloyds Register och International Salvage Uni-
on vackt talan.

Till saken hor att "Intertanko” vid millenieskiftet drev en fram-
gangsrik process i USA som resulterade i att U.S. Supreme Court ogil-
tigforklarade delstaten Washingtons lagstiftning betraffande férebyg-
gande av oljeutslapp.” Detta med motiveringen att den befintliga fe-
derala lagstiftningen uteslot skirpande delstatlig lagstiftning pa detta
omrade. Det nu aktuella malet har starka beréringspunkter av saval
principiell som materiell natur med malet i USA, men nagon narmare
jamforelse tilldter inte utrymmet. Det ska dock konstateras att medan

* Internationella konventionen av den 29 november 1969 om ansvarighet for ska-
da orsakad av férorening genom olja, i dess lydelse enligt 1992 ars protokoll, och
1971 ars internationella konvention om upprattandet av en internationell fond for
ersittning av skada orsakad av férorening genom olja, i dess lydelse enligt 1992 ars
Protokoll.

* Europaparlamentets och radets direktiv 2005/35/EG av den 7 september 2005
om féroreningar fororsakade av fartyg och inférandet av sanktioner for 6vertradel-
ser, EUT L 255, s. 11, samt andringar i EUT L 33, 2006, s. 87, och EUT L 105,
2006, s. 65.

' U.S. Supreme Court, United States v. Locke, 529 U.S. 89 (2000).
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"Intertanko” hade framgang i USA, sa var resultatet i EG-domstolen
det motsatta.

Argumenten for att en rad straffrattsliga moment i direktivet skulle
underkinnas fordes efter i huvudsak tva linjer:

I) Internationella konventioner, i forevarande fall Forenta natio-
nernas havsrattskonvention fran 1982 (Montego Bay-konventionen)
och den internationella konventionen till forhindrande av férorening
fran fartyg, undertecknad i London den 2 november 1973, sadan den
kompletterats med protokollet av den 17 februari 1978 (MARPOL
73/78) har foretrade framfor EG-ritten.

ITI) Det EG-rattsliga regelverket ar alltfor otydligt.

Vad som har ar av sarskilt intresse ar det forsta argumentet men
fragan ar om inte EG-domstolens bedémning av denna fraga para-
doxalt nog i sig aktualiserar fraga II). Den internationella havsratten
ar redan sedan tidigare ett synnerligen svarnavigerat omrade. Hur
den materiella riatten egentligen ser ut, ar i beaktande av hur manga
nivaer lagstiftningen befinner sig pa (foreskrifter, férordningar, lagar,
rambeslut, direktiv, internationella konventioner som EG inte ar
bundet av och slutligen internationella konventioner som EG ar bun-
det av) ofta oklart.

EG-domstolen grundar sina resonemang pa principer som lades
fast redan 1972 i malet International Fruit Company.® 1 denna tidiga
dom konstaterades i punkterna sju och atta att om en gemenskaps-
rattsakts oférenlighet med en folkrittslig bestimmelse skall kunna pa-
verka denna rattsakts giltighet, maste gemenskapen forst och framst
vara bunden av bestimmelsen ifraga. Om rattsaktens ogiltighet gors
gallande infor en nationell domstol, kravs dessutom att bestimmelsen
ifrdga ger upphov till en ratt for gemenskapens enskilda rattssubjekt
att dberopa densamma infér domstol.

Det ar silunda genom en mycket restriktiv tolkning av de ovan
namnda konventionerna domstolen nar fram till att det ifragasatta di-
rektivet inte paverkas. I det ena fallet, MARPOL 73/78, ar EG inte
bundet av det, i det andra fallet, Montego Bay-konventionen, har det
"fel” innehall dd den inte uppfattas ge enskilda rattssubjekt rattighe-
ter eller friheter i tillrackligt hog grad. EG-domstolen 16ser helt enkelt
fragan pa formella grunder.

Direktiv 2005/35 har som uttalat syfte att fa till stind en saval mer
enhetlig som skarpare tillimpning av dessa konventioner — direktivet
ar alltsa i sig ursprungligen antaget i ljuset av dessa. Saval konventio-
nerna som direktivet har vidare egentligen samma adressat — de na-
tionella lagstiftarna. Dessa ar nu i princip bundna av dels internatio-
nella konventioner, dels EGratt. Det finns mycket goda skal for att
utga ifran att det verkligen finns materiella skillnader mellan a ena si-
dan konventionerna och & andra sidan direktivet, varvid direktivet gar

% Dom av den 12 december 1972 i de forenade malen 21,/72-24/72, International
Fruit Company m.fl., REG 1972, s 1219; svensk specialutgava, volym 2, s 51.
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langre nar det galler att féreskriva ansvar pa nationell niva. Genom att
inte konfrontera direktivets materiella regler med konventionerna
har sdledes domstolen inte givit nagon egentlig vigledning. Man
tvingas har konstatera att EG-domstolens nu tillimpade tolknings-
princip istallet riskerar att skapa oreda.

10. Dom av den 29 januari 2008 i mal C-275/06, Promusicae

Domen aktualiserar en rad fragor som ligger latenta i saval den faktis-
ka utvecklingen av IT-tekniken som den rattsliga regleringen av den-
samma.

Talan i det nationella mal, i vilket begaran om féorhandsavgoérande
framstalldes, vacktes av den spanska foreningen Promusicae, vars
medlemmar ar producenter och utgivare av musikinspelningar och
ljud- och bildupptagningar. I november 2005 begarde de att spansk
domstol skulle besluta om foérberedande dtgarder gentemot Telef6oni-
ca, ett bolag som bland annat tillhandahaller internetabonnemang.
Den yrkade atgarden bestod i att Telefonica skulle foreldggas att fore-
te uppgifter om identitet och hemvist for vissa personer som detta bo-
lag forser med internetuppkoppling i de fall Telefonica kande till de-
ras IP-adress, samt datum och klockslag for uppkopplingen. Enligt
Promusicae anvande dessa personer ett fildelningsprogram (peer to
peer eller P2P) med namnet KaZaA for att fran sin egen persondator
gora ljudupptagningar som Promusicaes medlemmar ager rattighe-
terna till tillgangliga for andra anvandare.

Den spanska domstolen kom darvid att stidlla en omfattande tolk-
ningsfraga till EG-domstolen betraffande tolkningen av artiklarna
15.2 och 18 1 direktiv 2001 /31 om elektronisk handel,* artikel 8.1 och
8.2 1 direktiv 2001 /29 om harmonisering av vissa aspekter av upphovs-
ratt och narstdende rattigheter,* artikel 8 i direktiv 2004/48 om si-
kerstallande av skyddet for immateriella rattigheter® samt artiklarna
17.2 och 47 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rit-
tigheterna.” Fragan var om det var tillatet for medlemsstaterna att in-
skranka skyldigheten for operatorer inom telekomsektorn att lagra
och lamna ut uppgifter vid uppkoppling och trafikuppgifter till att
endast gilla i samband med en foérundersokning i brottmal eller for
att sikerstalla den allmanna sikerheten och det nationella forsvaret,
och saledes inte i tvistemal.

» Europaparlamentets och radets direktiv 2000/31/EG av den 8 juni 2000 om vis-
sa rattsliga aspekter pa informationssamhallets tjdnster, sirskilt elektronisk handel,
Eﬁ. den inre marknaden (direktiv om elektronisk handel), EGT L 178, s. 1.

** Europaparlamentets och radets direktiv 2001/29/EG av den 22 maj 2001 om
harmonisering av vissa aspekter av upphovsritt och narstaende rattigheter i
informationssamhallet, EGT L 167, s. 10.

% Europaparlamentets och radets direktiv 2004/48/EG av den 29 april 2004 om
sakerstallande av skyddet for immateriella rattigheter, EUT L 157, s. 45, rittelse
EUT L 195, s. 16.

% Europeiska unionens stadga om de grundliggande rattigheterna, proklamerad i
Nice den 7 december 2000, EGT C 364, s. 1.
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Grundfriagan handlar saledes om medlemsstaternas foreskrifter om
skyldighet att limna ut personuppgifter i ett tvistemal, i syfte att skapa
ett effektivt skydd for upphovsratten, men den bor egentligen delas
upp i tva separata fragor. Har medlemsstaterna en skyldighet att till-
handahdlla sidana regler? Har medlemsstaterna en mojlighet att till-
handahalla sidana regler? Enligt domstolen foreligger 4 ena sidan
ingen skyldighet pa EG-rattslig grund att tillhandahdlla sidana regler.
Domstolen utesluter & andra sidan pa intet vis mojligheterna att ha
sadana regler. Domstolen ger i sjalva verket forhallandevis fria tyglar
till medlemsstaterna sjalva att l6sa denna ekvation. ”

Den fraga EG-domstolen har haft att bedéma, avvigningen mellan
ett effektivt skydd for immateriella rattigheter och integritetsskyddet
aterfinns i en mangd lagstiftningsakter.” Dessa ar av bade immaterial-
rattslig karaktar och inriktade pa skyddet for den personliga integrite-
ten och privatlivet. Man kan i detta sammanhang latt konstatera att
det idag inte ar mojligt att ha bada saker samtidigt. Ett effektivt skydd
for det ena ger ett samre skydd for det andra. EG-domstolens dom
maste sjalvfallet ses i ljuset av detta. Det kan foérvisso uppfattas som de-
fensivt att domstolen inte ger nagra entydiga svar om vad som ska ha
foretrade. Genom att EG-domstolen underlat att lagga fast absoluta
regler ar dock detta alljamt en fraga dar nationella lagstiftare och
domstolar tillats mejsla ut rittens funktioner, varefter en tydligare
sammanhallen egentlig EG-lagstiftning kan tillskapas.

11. Dom av den 12 februari 2008 1 mal C-199/06 CELF och ministre
de la Culture et de la Communication

I denna dom preciserar EG-domstolen villkoren for aterbetalning av
olagligt verkstallt statsstod nar kommissionen i ett senare beslut finner
att stodet ar forenligt med den gemensamma marknaden.

CELF ar ett franskt exportombud som sammanstdller sma bestall-
ningar av bocker till utlindska kunder. Fran ar 1980 till &r 2002 erholl
CELF ett driftsbidrag fran den franska staten. En konkurrent anmaélde
bidraget till kommissionen som olagligt statsstod. Kommissionen fann
i tvd pa varandra foljande beslut att dven om stodet inte, som kravs i
artikel 88.3 EG, hade anmalts i forvag till kommissionen, sa kunde
stodet anses vara forenligt med den gemensamma marknaden. Bada
besluten ogiltigforklarades dock av forstainstansratten. Parallellt med
de tva gemenskapsforfarandena yrkade CELF’s konkurrent vid de
franska domstolarna att utbetalningen av det pastadda stodet skulle
upphora och att det redan utbetalade stodet skulle dterbetalas. Conse-
il d’Etat valde att vilandeférklara malet och stilla tva fragor till EG-

7 Se domen, punkt 70.

% Direktiv 2001/29, 2001/31 och 2004/48 samt Europaparlamentets och radets
direktiv 95/46/EG av den 24 oktober 1995 om skydd for enskilda personer med
avseende pa behandling av personuppgifter och om det fria flodet av sidana upp-
gifter (EGT L 281, s. 31).
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domstolen rorande omfattningen av skyldigheten att dterbetala sto-
det.

Domstolen konstaterade att det i princip ankommer pa de natio-
nella domstolarna att bifalla ett yrkande om aterbetalning av stod som
tillhandahallits i strid med artikel 88.3 EG. Kommissionens slutgiltiga
beslut — dven om detta ar positivt — innebdr namligen inte att ratts-
akterna om genomforande av stodet — blir giltiga i efterhand. Den
nationella domstolen skall darfor i situationen dar en begiran om
aterbetalning har provats efter att kommissionen har fattat ett positivt
beslut, avgora giltigheten av de atgarder som vidtagits for verkstallan-
de och aterkrav av beviljade finansiella stod, oberoende av om det
ifragavarande stddet har konstaterats vara forenligt med den gemen-
samma marknaden.

Domstolen fortydligade att syftet med artikel 88.3 EG ar att saker-
stalla att ett oforenligt stod aldrig skall verkstallas, utan att endast for-
enliga stod skall verkstallas. Ett olagligt verkstallt stod innebar risk for
att stodet ar oférenligt och stddmottagarens konkurrenter far i kon-
kurrenshianseende kanna verkningarna av stodet tidigare an vad som
annars skulle ha varit fallet. For stodmottagarens del kommer den
otillborliga fordelen att ha bestatt dels i att han inte behdver lagga
den ranta som han skulle ha erlagt om han hade tvingats lana belop-
pet pa marknaden i vintan pa kommissionens beslut, dels i hans for-
battrade konkurrenssituation gentemot andra aktorer pa marknaden
under den tid rattsstridigheten varar.

Domstolen kom mot denna bakgrund fram till, att i den situation
dar ett olagligt verkstallt stod senare forklaras vara forenligt med den
gemensamma marknaden, skall den nationella domstolen med till-
lampning av gemenskapsratten aldgga stodmottagaren att betala ranta
for den period som stodet varit rattsstridigt verkstallt. Domstolen till-
lade att den nationella domstolen daven inom ramen for sin nationella
ratt i forekommande fall kan féorordna om aterkrav av det rattsstridiga
stodet, utan att detta inverkar pa medlemsstatens ratt att vid en senare
tidpunkt anyo verkstdlla stodet. Namnda domstol kan ocksa inom ra-
men for den nationella ratten nodgas bifalla en talan om ersattning
for skada som orsakats av att stodet ar rattsstridigt verkstallt.

Domstolen preciserade vidare att skyldigheten enligt artikel 88.3
EG att atgarda verkningarna av att ett stod ar rattsstridigt, omfattar
aven den period som forflutit mellan ett beslut av kommissionen, i
vilket den slar fast att detta stod ar forenligt med den gemensamma
marknaden, och gemenskapsdomstolens ogiltigforklaring av detta be-
slut. Stddmottagaren kan inte gora gallande ndgra berattigade for-
vantningar sa lange fristen for att vicka talan mot kommissionens be-
slut inte har 16pt ut.

EG-domstolen kan med sitt svar pa den forsta fragan och kravet att
stodmottagaren enligt EGratten endast skall betala ranta for det olag-
ligt verkstillda stodet (i stillet for att aterbetala detta), anses inta en
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nagot aterhdllsam instillning. Generaladvokat Mazak fann daremot i
sitt forslag till avgorande att kravet pa rdnta inte pa ett tillrackligt
overtygande satt skulle avskracka medlemsstaterna fran att asidosatta
anmalningsskyldigheten och skulle kunna beréva konkurrenterna in-
citamentet att vacka talan vid nationella domstolar mot olagligt verk-
stallt statsstod.”

12. Dom av den 1 juli 2008 i de féorenade malen C-341/06 P och C-
342/06 P, Chronopost och La Poste mot UFEX m.fl.

Genom den hiar domen har EG-domstolen prévat om avknoppningen
av en del av det franska postmonopolet till ett dotterbolag, som be-
drev expresspostverksamhet, skulle anses utgora statligt stod i EG-
fordragets mening.

Den franska posten (La Poste), som ar ett lagstadgat monopol
verksamt inom sektorn féor normal postbefordran, utgjorde en del av
den franska administrationen fram till slutet av ar 1990. Fran och med
1991 omorganiserades La Poste till en offentligrattslig juridisk person
och tillats bedriva viss konkurrensutsatt verksamhet, bl.a. leverans av
expresspost. La Poste bildade, tillsammans med ett bolag, ett privat-
rattsligt dotterbolag som fick i uppgift att skota La Postes expressverk-
samhet (SFMI-Chronopost).

Den branschorganisation, som omfattar nastan alla foretag som er-
bjuder expressposttjanster i konkurrens med SFMI-Chronopost ingav
ett klagomal till den Europeiska kommissionen i vilken organisatio-
nen gjorde gallande bl.a. att det "logistik- och forsaljningsstod” som
La Poste tillhandahdllit dotterbolaget utgjorde statligt stod. I klago-
malet patalades framforallt att den ersittning som dotterbolaget beta-
lat for det av La Poste tillhandahallna stodet inte motsvarade en er-
sattning enligt normala marknadsvillkor. Branschorganisationen vack-
te aven talan mot La Poste och dotterbolaget vid fransk domstol. Den
franska domstolen stallde i begaran om forhandsavgorande till EG-
domstolen ett antal fragor rérande tolkningen av artiklarna 87 EG
och 88 EG. I dom av den 11 juli 1996 i mal C-39/94, SFEI m.fl.* fann
EG-domstolen att “en offentlig verksamhets tillhandahallande av lo-
gistiska och kommersiella tjanster till sina privatrattsliga dotterbolag
[...] kan utgora statligt stod [...] om den ersiattning som utges for
dessa tjanster ar lagre dn den som skulle utgatt enligt normala mark-
nadsvillkor™.

Kommissionen fann i beslut av den 1 oktober 1997* att de interna
priser till vilka man utbyter produkter och tjanster mellan foretag i
samma koncern inte medférde nagra ekonomiska foérdelar om de var

% Se Generaladvokat Mazaks forslag till avgorande i mal C-199/06, foredraget den
24 maj 2007, punkterna 30-37.

1 REG 1996, s. 1-3547.

" Punkt 62.

* Europeiska kommissionens beslut 98/365/EG av den 1 oktober 1997 om stod
som Frankrike pastas ha beviljat SFMI-Chronopost, EGT L 164, 1998, s. 37.
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berdknade pa grundval av fullstindig kostnadstackning. Enligt kom-
missionen hade nagot statligt stod inte utgatt i det konkreta fallet.
Branschorganisationen (som hade bytt namn till UFEX) vackte talan
om ogiltigforklaring av kommissionens beslut vid forstainstansratten.
Genom sin dom bifoll forstainstansratten i viss utstrackning karande-
nas talan.” Forstainstansrattens dom overklagades av Chronopost, La
Poste och Frankrike. I sin dom av den 3 juli 2003 i mdl CG94/01 P,
Chronopost m.fl. mot UFEX m.fl."* fann EG-domstolen att forstain-
stansratten hade gjort sig skyldig till en felaktig rattstillampning ge-
nom att inte ta hansyn till att ett foretag som La Poste befinner sig i
en situation som skiljer sig mycket fran situationen for ett privat fore-
tag som bedriver sin verksamhet pa normala marknadsvillkor. Pa
grund harav upphiavde EG-domstolen den overklagade domen och
aterforvisade malet till forstainstansratten.

Vid den foérnyade provningen fann forstainstansritten anyo att
kommissionens beslut skulle ogiltigforklaras. Chronopost och La Pos-
te Overklagade dnnu en ging forstainstansriattens dom till EG-
domstolen som panytt upphivde den 6verklagade domen. Istallet for
att aterforvisa malet beslutade EG-domstolen denna gang sjalv slutligt
avgora malet. Med hansyn till att det rorde sig om en komplicerad
ekonomisk bedémning fastslog domstolen att provningen endast skul-
le avse en kontroll av att reglerna for handlaggning och motivering
hade foljts, att de faktiska omstiandigheterna som lagts till grund for
kommissionens beslut var materiellt riktiga, att bedomningen av dessa
omstandigheter inte var uppenbart oriktig och att det inte hade fore-
kommit maktmissbruk.” Vid denna begransade provning fann inte
EG-domstolen att det fanns skal att andra det 6verklagade beslutet.

Efter tva rattsliga provningar av saval forstainstansratten som EG-
domstolen och efter ett forhandsavgorande har EG-domstolen slutli-
gen satt punkt for den mycket ldngdragna europeiska rittsliga prov-
ningen av det stod som lamnats i samband med den s.k. avknopp-
ningen av La Postes expressverksamhet. EU-domstolarnas skiftande
bedoémning av det ifragavarande stodet illustrerar svarigheterna att
gora en bedéomning av det sarskilda féorhdllandet mellan en offentlig-
rattslig juridisk person i monopolstallning och dess privatrattsliga dot-
terbolag. Av sarskilt intresse ar EG-domstolens slutsats att forstain-
stansratten utgatt ifran en felaktig premiss genom att antyda att ex-
pressverksamheten hade privatiserats utan nagot som helst vederlag.*
EG-domstolen menade att det inte kunde uteslutas att sjalva deldgan-
det i dotterbolaget, i vart fall till en del, innefattade vardet av de 6ver-
forda materiella och immateriella tillgangarna. EG-domstolen erinra-

¥ Forstainstansrattens dom av den 14 december 2000 i mal T-613/97, UFEX m.fl.,
REG 2000, s. 11-4055.

# REG 2003, s. 1-6993.

* EG-domstolen hanvisade tll ett liknande resonemang i domarna av den 29 feb-
ruari 1996 i mal C-56/93, Belgien mot kommissionen REG 1996, s. I-723, punkt 11.
" Se punkterna 124 ffi domen.
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de dven om att alla villkor enligt artikel 87.1 EG skall vara uppfyllda
for att ett statligt stod skall foreligga.” Domstolen papekade att det
inte ar sakert att en privatisering av en del av verksamheten andrar
strukturen pa marknaden och siledes uppfyller villkoret att ett stod
skall snedvrida konkurrensen. Domstolens avgérande kan antas fa be-
tydelse vid bedomningen av s.k. avknoppningar i Sverige och andra
medlemsstater.

13. Dom av den 17 juli 2008 i mal C-66/08, Kozlowski
Domen handlar om rambeslut 2002/584 /RIF,* det vill siga den eu-
ropeiska arresteringsordern, och dess artikel 4.6. Fragorna berér hur
uttrycken ”ar bosatt i” och "uppehaller sig i” ska tolkas.

Artikel 4.6 stadgar i huvudsak att den verkstillande rattsliga myn-
digheten far vagra att verkstilla en europeisk arresteringsorder om
den har utfardats for verkstallighet av en frihetsberévande atgard och
den eftersokte "uppehdller sig i, &r medborgare eller bosatt i den
verkstillande medlemsstaten och denna stat atar sig att sjalv verkstalla
detta straff eller denna atgiard enligt denna medlemsstats lagstift-
ning”.

I det tyska inforlivandet av rambeslutet stadgas: "Beviljande av
utldimning av utlinning som stadigvarande uppehaller sig i Tyskland,
kan aven vagras om [...] vid utlamning for verkstallighet av ett frihets-
straff nar den som begars utlamnad, efter att ha getts vederborliga
upplysningar, inte ger sitt samtycke, vilket skrivits in i domstolsproto-
kollet, och dennes skyddsvarda intresse av att straffet verkstalls i Tysk-
land vager tyngst,...”

I korthet handlar mélet om den polske medborgaren Kozlowski,
som av polsk domstol i maj 2002 domdes till fem manaders fangelse.
Domen hade inte verkstillts. Sedan maj 2006 avtjanade Kozlowski
fangelsstraff i Tyskland: tre ar och sex manader pa grund av 61 fall av
bedragerier i Tyskland. I april 2007 utfardades fran Polens sida en ar-
resteringsorder, betraffande 6verlamnande av Kozlowski, for verkstal-
lighet av domen fran 2002. I juni 2007 forklarade Koztowski infor tysk
domstol att han inte samtyckte till att 6verlamnas.

I framstallningen om férhandsavgorande ar huvudfragan vad som
kravs av en persons vistelse i ett land, for att artikel 4.6 skall vara till-
lamplig. Renodlat kan fragan i detta specifika fall sigas handla om vad
en person som i princip befunnit sig i ett land for att huvudsakligen
bega brott och sedan avtjanar ett fingelsestraff i detta land, ska ha for
skydd. Men domstolen uttalar sig sa pass generellt om begreppen i ar-
tikel 4.6 att domen har allmant varde. Domstolen menar att bedom-
ningen av om en person uppehaller sig i den verkstillande staten ska

7 Dom av den 23 mars 2006 i mal C-237/04, Enirisorse, REG 2006, s. 1-2843,
?unkt 50.

® Radets rambeslut 2002/584/RIF av den 13 juni 2002 om en europeisk
arresteringsorder och 6verlamnande mellan medlemsstaterna (EGT L 190, s. 1).
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ske i form av en helhetsbedomning. Den ska silunda grunda sig pa
flera objektiva omstandigheter som kdnnetecknar personens situa-
tion. Bland annat ska varaktigheten och arten av den eftersokta per-
sonens vistelse och villkoren for denna bedoémas, samt vilka familje-
band och ekonomiska band personen har till den verkstillande med-
lemsstaten.”

Att detta svarligen torde leda till att den tyska domstolen — som i
detta fall gavs utrymme for ett in-casu avgérande — skulle bedoma det
sa att Koztowski "uppehallit sig i” Tyskland i den mening som nu avses
i den europeiska arresteringsordern, far sagas vara tydligt. Att han i
praktiken inte garna kan sigas "befinna sig” nagon annanstans an dar
han faktiskt ar frihetsberévad och avtjanar ett flerdrigt fangelsestraff,
det vill siga i ett tyskt fangelse, vager i detta begreppsmassiga sam-
manhang latt.

14. Dom av den 8 april 2008 i mal C-337/05, kommissionen mot Ita-
lien

EG-domstolen undersokte i denna dom huruvida den italienska sta-
tens direktupphandling, av helikoptrar av markena Agusta och Agusta
Bell for att tillgodose behov hos sival militira férband som civila stat-
liga myndigheter stod i 6verenstaimmelse med EU:s upphandlingsdi-
rektiv.

Italien bestred kommissionens talan pa tre olika grunder. Till att
borja med anforde Italien att den italienska statens forbindelser med
Agusta kunde analyseras sasom “interna” relationer i den mening som
avses i domen i Teckal.* EG-domstolen konstaterade att tva villkor skall
vara uppfyllda for att en sadan intern relation skall foreligga. Den
myndighet som ar upphandlande myndighet ska utova en kontroll
over det fristdiende organet motsvarande den kontroll som den utévar
over sin egen forvaltning, och detta organ ska bedriva huvuddelen av
sin verksamhet tillsammans med den eller de myndigheter som inne-
har det.”” Vad gallde det forsta villkoret avseende myndighetens kon-
troll, sa konstaterade domstolen att den omstiandigheten att ett privat
foretag ingick som delidgare, om an i minoritetsstallning, i ett bolag
som aven till viss del dgdes av den upphandlande myndigheten i alla
handelser uteslot att denna upphandlande myndighet kunde utéva
kontroll 6ver bolaget som motsvarade den som den utovar éver sin
egen forvaltning.” Eftersom Agustas kapital till en del aven var 6ppet
for privat agande fann EG-domstolen att Italiens pastiende att det fo-
reldg en "intern” relation mellan bolaget och den italienska staten
inte kunde godtas.

Italien gjorde vidare gallande att de varor som var avsedda for den
italienska statens militara forband omfattades av undantagen i artikel

¥ Dom av den 18 november 1999 i mal C-107/98, Teckal, REG 1999, s. I-8121.

* Se domarna i det ovannimnda malet Teckal, punkt 50, och av den 11 januari
2005 i mal C-26/03, Stadt Halle och RPL Lochau, REG 2005, s. I-1, punkt 49.

' Se domen i det ovannidmnda malet Stadt Halle och RPL Lochau, punkt 49.
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296 EG. Enligt Italien var dessa bestammelser tillampliga, eftersom de
aktuella helikoptrarna hade "dubbla anvindningsomraden”, det vill
saga de kunde anvandas for saval civila som militira &ndamal. For att
motivera att Agusta tilldelades kontrakt enligt det forhandlade forfa-
randet har denna medlemsstat vidare gjort gallande att de uppgifter
som erhdlls for Agustas tillverkning av helikoptrarna ar hemliga.”
Domstolen konstaterade att de undantag i fordraget som ar tillampli-
ga pa situationer som kan aventyra den allmdnna sikerheten, bland
annat i artikel 296 EG, avser exceptionella och val avgransade fall. En-
ligt EG-domstolen maste den medlemsstat som avser att tillampa un-
dantagen bevisa att befrielsen inte gar utdver granserna for sagda ex-
ceptionella forhallanden. EG-domstolen fann det vara utrett att de ak-
tuella helikoptrarna skulle anvandas for civila &ndamal medan de en-
dast eventuellt kunde komma att anvandas militart. Foljaktligen kun-
de Italien inte med framgang dberopa artikel 296 EG. Domstolen an-
sag inte heller att Italien kunde aberopa sekretessen for de uppgifter
som tillhandahalls f6r Agustas tillverkning av helikoptrar.

Med hanvisning till helikoptrarnas tekniskt sett specifika karaktar
gjorde Italien slutligen aven gallande att tillverkningen av dessa en-
dast kunde anfortros Agusta.”” Domstolen fann emellertid att Repu-
bliken Italien inte i tillracklig utstrackning hade visat varfor endast he-
likoptrar tillverkade av Agusta har de sarskilda tekniska egenskaper
som kravdes. Kommissionens talan bif6lls saledes.

Domstolens stora avdelning har i det hiar malet provat forutsatt-
ningarna for att medge undantag fran EU:s upphandlingsdirektiv
med hanvisning till de undantagsregler som anges i direktiven. EG-
domstolen har varit man om att betona de mycket strikta forutsitt-
ningar som skall foreligga for att undantag fran upphandlingsregler-
na skall medges. Trots att det 4r kommissionen som har bevisbordan i
mal om fordragsbrott har EG-domstolen klart angett att det ar det
den enskilda medlemsstaten som skall visa att forutsiattningarna ar
uppfyllda i det enskilda fallet.

% Ttalien aberopade artikel 2.1 b i radets direktiv 93/36/EEG av den 14 juni 1993
om samordning av forfarandet vid offentlig upphandling av varor, EGT L 199, s. 1.
% Artikel 6.3 ¢ och e i direktiv 93/36.



