Extraordinara rattsmedel 1
unionsrattslig belysning

Av senior counsel MAGNUS SCHMAUCH!

Den 20 december 2022 meddelade Hogsta domstolen (HD) ett beslut
("AstraZenecas tillaggsskydd”) ddr domstolen tydligt slar fast att bestim-
melsen i artikel 267 FEUF om forhandsavgoranden fran EU-domstolen dr
en normerande regel for domstolsforfaranden. Ndr den dsidosditts eller til-
lampas felaktigt mdste detta ses som ett rdttegangsfel, som kan vara grovt.
HD:s beslut dr ett bra beslut. I denna artikel ges en fordjupning av ndgra
unionsrattsliga aspekter som inte behandlas i beslutet och en kort be-
skrivning av hur beslutet har ett samband med EU:s planerade anslutning
till den europeiska konventionen angdende skydd for de mdnskliga rittig-
heterna och de grundldaggande friheterna (EKMR).

Inledning

I ett beslut den 20 december 2022 har HD tydligt uttalat att bestam-
melserna om forhandsavgérande i artikel 267 fordraget om EU:s
funktionssatt (FEUF) ska ses som en normerande regel for domstols-
forfaranden. Mélet i HD gallde ett tillaggsskydd till ett patent. Patent-
och registreringsverket (PRV) hade avslagit ansokan. Bade Patent-
och marknadsdomstolen (PMD) och Patent- och marknadsoverdom-
stolen (PMOD) ogillade éverklagandet till respektive domstol. Ingen
av parterna hade begart att ett féorhandsavgérande skulle hamtas in.
PMOD:s beslut fick inte éverklagas. Det innebar att den sa kallade
“ventilen” hade stangts.? HD konstaterade i beslutet att det utgjort ett
grovt rittegangsfel av Patent- och marknadséverdomstolen (PMOD)
att inte inhamta ett féorhandsavgorande fran EU-domstolen. Milet
aterforvisades darfor av HD till PMOD.

Det finns lite att invinda mot HD:s resonemang i beslutet. Fragan
om PMOD i en sadan situation ska anses vara en domstol mot vars
avgoranden det inte finns nagot rattsmedel i den meningen som avses
i artikel 267 FEUF har diskuterats bl.a. av mig och Ulf Bernitz, som

' Forfattaren ar jur.dr och senior counsel pa Wigge & Partners Advokat KB.
Artikeln uttrycker endast forfattarens personliga asikter. Tack till Hanna Petters-
son for vardefulla synpunkter.

* Enligt lagen (2016:188) om patent- och marknadsdomstolar (PMDL) ska arende-
lagen tillimpas i forfarandet vid PMOD. Enligt 1 kap. 3 § tredje stycket PMDL far
PMOD:s domar och beslut i tvisteméal och arenden inte 6verklagas. PMOD far
dock, utom i de fall som avses i 4 kap. 13 § konkurrenslagen (2008:579), tillata att
ett avgorande overklagas till HD om det ar av vikt for ledning av rattstillampningen
att overklagandet provas av HD.
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kommit fram till att s& borde vara fallet.* Aven HD delar foga over-
raskande den bedéomningen (p. 24). Beslutet ligger ocksa klart i linje
med min uppfattning om hur viktiga féorhandsavgéranden ar for en
europardttslig prejudikatbildning i Sverige och hur man boér se pa
processuella regler i ljuset av unionsratten.* Det finns anda skal att
kort uppehdlla sig vid vissa unionsrittsliga frigor som inte fram-
kommer i skdlen, framst hur EU-domstolens syn pa rattskraft sam-
spelar med principen om processuell autonomi och statens unions-
rattsliga skadestandsansvar. Det finns dven anledning att beskriva hur
beslutet har ett samband med EU:s planerade anslutning till EKMR,
dar forhandlingarna om ett nytt anslutningsférdrag nyligen gatt in i
ett avgorande skede.

Forhandsavgoranden
Enligt artikel 267 FEUF ar EUD behorig att meddela férhands-
avgoranden angaende tolkningen av fordragen och giltigheten och
tolkningen av rattsakter som beslutas av unionens institutioner, organ
eller byraer. Nar en sadan fraga uppkommer vid en svensk domstol
far den, om den anser att ett beslut i fragan ar noédvandigt for att
doma i saken, begara att EUD meddelar ett forhandsavgorande. Nar
en sadan fraga uppkommer i ett drende vid en svensk domstol, mot
vars avgoranden det inte finns ndgot rattsmedel enligt svensk lag,
maste ("ska”) den svenska domstolen i princip fora fragan vidare till
EUD. Dartill galler lag (2006:502) med vissa bestammelser om for-
handsavgorande fran Europeiska unionens domstol (férhandsavgor-
andelagen). Enligt den lagen ska en domstol eller myndighet som be-
slutar att inte inhamta ett forhandsavgorande i sitt beslut ange skalen
till detta, om part har yrkat att ett forhandsavgorande ska inhamtas.®
En viktig aspekt i detta ar att skyldigheten att begara forhands-
avgorande ar oberoende av om parterna har framstallt ett yrkande
harom eller inte. Forfarandet utgér namligen en dialog uteslutande
mellan den hanskjutande domstolen och EU-domstolen, ma vara att
flera parter kan delta i forfarandet och bidra till att besvara de stallda
fragorna.

Fragan om en domstol domer i sista instans ar bara avgoérande for
frigan om man ska tillimpa andra eller tredje stycket i artikel 267

* Schmauch, En enhetlig unionsrittslig prejudikatbildning i vara domstolar, SvJT
2018 s. 658, s. 699 och Bernitz, Forhandsavgéranden av EU-domstolen 1995-2020,
SIEPS 2021:2, s. 31.

* Schmauch, a.a., s. 672 ff.

5> EU-domstolens dom 1 mal C-283/81, CILFIT mot Ministero della Sanita,
EU:C:1982:335.

® Det rader i dag en bred konsensus om vikten av att ett beslut i hogsta instans att
inte begara forhandsavgorande maste motiveras om part vackt fragan. De viktig-
aste domarna ar Europadomstolens dom den 8 april 2014 i mélet Dhahbi mot Italien
(17120/19) och EU-domstolens dom i mal C-561/19, Consorzio Italian Management
e Catania Multiservizi, EU:C:2021:799.
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FEUF. Om en domstol inte domer i sista instans atnjuter den ett vitt
skon att avgora om ett forhandsavgorande ska begaras eller inte.” Det
ar bara om den domer i sista instans som skyldigheten att begara
forhandsavgorande intrader. Att en domstol domer i sista instans ar
emellertid inte i sig tillrackligt for att en domstol ska ha en skyldighet
att begara ett forhandsavgorande fran EU-domstolen. For att skyldig-
heten ska foreligga kravs det enligt artikel 267 FEUF forsta stycket att
det i malet finns en fraga om tolkningen av fordragen eller giltig-
heten och tolkningen av en rattsakt som beslutats av unionens institu-
tioner, organ eller byraer.

Fran skyldigheten finns dven tre viktiga undantag enligt den s.k.
Cilfitdoktrinen. Den etablerades redan ar 1982 och har under en lang
period varit vagledande for bedomningen om nar en nationell dom-
stol som domer i sista instans har mojlighet att avstd fran att begara ett
forhandsavgorande i mal med unionsrattslig anknytning. Doktrinen
innebar i korthet att nar en domstol i sista instans tar stallning till
ovasentliga fragor, uppenbara fragor (acte clair) och redan besvarade
fragor (acte éclairé) om tolkningen av unionsratten, maste dessa inte
hanskjutas till EU-domstolen.

Det kan vara vart att tilligga att for frigor om en rattsakt ar giltig
enligt artikel 267 forsta stycket b FEUF galler en nagot annan ord-
ning. Enligt Foto Frostdoktrinen far bara EU-domstolen avgéra om en
rattsakt ar giltig eller inte.® Nationella domstolar far visserligen i
uppenbara fall ogilla ett ogiltighetsyrkande, men i andra fall ar det
bara EU-domstolen som kan ta stallning till om en rattsakt ar giltig
eller inte.’

Under de senaste tio aren har EU-domstolen borjat utveckla en
mer omfattande praxis om hur de olika rekvisiten i artikel 267 FEUF
och Cilfitdoktrinen ska forstas i forhallande till varandra. Startskottet
var den uppmarksammade domen i malet Ferreira da Silva e Brito m.fl.
fran 2015.° Den f6ljdes av en framgangsrik fordragsbrottstalan mot
Frankrike ar 2018." Kriterierna klargjordes ytterligare i domen i malet
Consorzio Italian Management e Catania Multiservizi och Catania Multi-
servizi fran 2021. Denna rattspraxis uppmarksammas ocksa av HD i
beslutet (p. 8 till 10 och p. 34) och aterges inte har. I dag ar dessa

7 Att det av processekonomiska skdl kan finnas goda argument fér att unions-
rattsliga fragor ska klargoras sa tidigt i processen som mojligt, ar en fraga som inte
utvecklas i detta sammanhang.

® EU-domstolens dom i mal C-314/85, Foto-Frost mot Hauptzollamt Liibeck-Ost,
EU:C:1987:452.

? Foto-Frost mot Hauptzollamt Liibeck-Ost, p. 14 och 15.

1" EU-domstolens dom i mal C-160/14, Ferreira da Silva e Brito m.fl., EU:C:2015:565.
1 EU-domstolens dom i mal C-416/17, kommissionen mot Frankrike (Forskottsskait),
EU:C:2018:811.
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kriterier sa pass etablerade att EUD meddelar beslut i dessa fragor
utan huvudférhandling.™

I Sverige har det dominerande synsattet lange varit att forfarandet
med att begara forhandsavgérande ska tillampas med aterhallsamhet
(aven om viss Oppning kunnat skonjas i NJA 2004 s. 735)."* Synséttet
praglas av bilden av EUD som en prejudikatinstans med ett system-
viktigt uppdrag som inte borde belastas med onoddiga fragor av
mindre betydelse."* Nar den svenska forhandsavgorandelagen togs
fram med anledning av kommissionens overtradelseforfarande (som
pagick 2004 till 2006) var bade HD och Hogsta forvaltningsdomstolen
oppet avfardande mot synsattet att det skulle kunna finnas brister i den
svenska rattstilampningen. Unionsrattens betydelse for den inhemska
rattstillampningen tonades ned, sarskilt nar det gallde forvaltningen.
Det noterades aven, i en kommentar till forvaltningslagen, att unions-
ratten inte torde ha ndgon stérre inverkan pa hur svenska forvalt-
ningsmyndigheter skulle handligga sina drenden.” I NJA 2009 s. 667
upprattholl HD det har synsattet, om an indirekt, och uttalade att den
"narmare tillimpningen i ett enskilt fall inte ar en fraga for EG-
domstolen”.

Ett annat perspektiv, med betydligt mindre genomslag, forordade
ett mer aktivt bruk av forfarandet, ofta med utgangspunkt i unions-
rattens foretrdde. En farhdga, som uttryckts tidigt av bl.a. Nils Wahl,
var att de hogsta domstolsinstansernas underlatenhet att begara for-
handsavgoranden och den negativa instillning till unionsratten som
denna verkade grunda sig pa hade en formaga att paverka de lagre
instansernas benagenhet att begara forhandsavgoranden och dari-
genom att genomsyra hela det svenska domstolsvasendet.'® Ulf Bernitz
har beskrivit det som att svenska domstolar ar lojala men varken driv-
ande eller anteciperande nar det galler att driva rattsutvecklingen
framat.”” Betoningen har darfor legat pa den skyldighet att begara for-
handsavgéranden som framgar av artikel 267 FEUF. Det har framgar
aven tydligt i debatten som foljde efter kommissionens overtradelse-

2 EU-domstolens beslut i mal C-144/22, Societa Eredi Raimondo Bufarini,
EU:C:2022:1013 (ej tillgangligt pa svenska).

¥ Hogsta domstolens remissyttrande den 10 oktober 2005 (Dnr 433-05) och
Regeringsrattens remissyttrande den 6 oktober 2005 (AdmD 186/05).

" Det har synsattet fordes fram under lang tid. Se t.ex. Vangby, Undantag fran EG-
rdttens overhoghet?, JT 1998-99, s. 365; Abramsson, The relation between National
Courts and the European Courts, ERT 2006/2, s. 293.

15 H7€11ners och Malmaqvist, Forvaltningslagen — med kommentarer, andra upplagan,
2007, s. 39.

' Wahl, Vad ar oddsen for att det svenska spelmonopolet ar forenligt med EG-
ratten? — Regeringsrattens dom i Wermdo Krog, ERT 2005 s. 119, s. 123-124,
Engstrom, Toskansk olivolja far svenska domstolar pa glid — EG-réttens betydelse
for nagra forvaltningsprocessrattsliga sporsmal, ERT 2005, s. 152, Johansson,
Artikel 234 EG — en del av det svenska rattssystemet, SvJT 2007 s. 216, s. 229.

7 Bernitz, SIEPS 2021:2, s. 99.
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arende, dar skyldigheten att begara forhandsavgorande stod i fokus.™
Aven i rapporter som behandlar frigan om férhandsavgéranden har
just skyldigheten att begara forhandsavgorande intagit en framtra-
dande plats.”

De svenska domstolarnas forhdallande till bestimmelserna om for-
handsavgorande har saledes praglats av aterhallsamhet och skepsis.?
Framfor allt langden pa forfarandet har bidragit till att det har fatt
lagre legitimitet.?’ Att svenska domstolar varit dterhdllsamma med att
hanskjuta mal till EUD har uppmarksammats under en lingre tid. Det
ar en stindigt aterkommande observation att svenska domstolar,
statistiskt sett, hdanskjuter mal till EUD sallan jamfort med andra
lander inom EU.

HD:s beslut
I det foljande redovisas skdlen i HD:s beslut i de delar som ar rele-
vanta i forhallande till tillimpningen av artikel 267 FEUF. Som
namnts innebdr senare tids praxis fran EUD kring artikel 267 FEUF
ett krav pa en nyanserad bedémning av Cilfitkriterierna. Den viktig-
aste aspekten, som HD lyfter fram i beslutet ar att om det féorekom-
mer omfattande rattspraxis fran EUD i en viss fraga kan det vittna om
svarigheter gillande tolkningen och att det finns en risk for skillnader
i rattspraxis inom unionen. Det dr inte givet att en rikhaltig praxis
fran EUD avseende en viss fraga innebar att fragan ar klarlagd, det
kan i stillet tyda pa motsatsen (p. 10 med vidare hanvisningar).
Avgorande ar siledes om det vid en samlad bedémning av ratts-
praxis gar att bedoma om nagot av Cilfitkriterierna ar uppfyllt. For
HD:s del medfor detta ett behov att prova omfattningen av befintlig
rattspraxis kring tillaggsskyddsforordningen. HD fann efter sin genom-
gang av EUD:s avgoranden att de svar EUD ldmnat besvarat fragor
som varit specifika for just de omstindigheter som gallt i de nationella
malen (p. 16). HD lyfte ocksa att EUD:s avgoranden gick i en for en-
skilda patenthavare begransande riktning. Detta talar enligt HD emot
att tillmata avgérandena betydelse for fragor som inte var identiska
med dem som provats. Dessutom fanns olika tolkningar av tillaggs-
skyddsforordningen i olika medlemsstater (p. 22) och flera domstolar
har hanskjutit tolkningsfragor avseende de aktuella bestimmelserna
till EUD, delvis sa sent som 2022 (p. 23). Sammanfattningsvis fann
alltsa HD att EUD:s tidigare praxis inte ger svar pa just de fragor som

' Bexhed, Om kravet att begara forhandsavgoranden fran EG-domstolen —
Vangby och EGratten, JT 1998-99 s. 818, Johansson, 234 EG — en del av det
svenska rattssystemet, SvJT 2007 s. 216.

19 Se t.ex. Bernitz, SIEPS 2012:2, s. 28 {T.

20 Bernitz, SIEPS 2021:2, s. 94 ff.

*! T.ex. nu senast HD:s Remissyttrande 6ver Begaran om andring av protokoll nr 3
om stadgan for Europeiska unionens domstol (SB2022/01487), den 16 januari
2023, HDO 2022/1084.
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var aktuella i AstraZeneca-malet. Undantaget om acte éclairé var inte
tillampligt. HD drar darfor slutsatsen att ett forhandsavgoérande borde
ha inhdmtats och att det faktum att sa inte skett utgjort ett grovt
rattegangsfel.

HD konstaterar att bade domvilla och resning hade kunnat komma
i frdga som rattsfoljd. Skillnaden mellan de bada ar att medan resning
avser fragan om den materiella rattstillimpningen uppenbart strider
mot lag, utgor reglerna om domvilla en del av de processuella extra-
ordindra rattsmedlen som inte berdér utgangen i sak. Fragan blir,
enligt HD, speciell eftersom ett extraordinart arende av det har slaget
inte sallan kommer att koncentreras kring bedomningen av unions-
rattens materiella innehdll och betydelse for en enskild part eller med
andra ord rattstillampningen i det ordindra madlet (p. 29). Avgérande
ar for HD emellertid att de svenska reglerna om extraordinara ratts-
medel numera maste ses i ljuset av unionsratten och tillaimpningen i
nigon man maste anpassas med hansyn till detta utan att den in-
hemska uppdelningen mellan resning och domvilla alltid behover ges
nagon avgorande betydelse (p. 30).

Nar det giller tillampningen av artikel 267 FEUF konstaterar HD
att skyldigheten att inhamta féorhandsavgorande foreligger oavsett om
parterna har begart det eller inte och att ett asidosdttande av regeln
kan utgora ett fordragsbrott (p. 34). Artikel 267 FEUF ar en for for-
farandet normerande regel och nar den asidositts eller tillampas fel-
aktigt maste detta darfor ses som ett rattegangsfel (p. 35). Ett ratte-
gangsfel bestaende i avsteg fran artikel 267 FEUF maste — atminstone
i vissa situationer — bedomas som grovt. Sa bor i vart fall vara fallet
nar en domstol i sista instans med prejudicerande verkan avgor ett
mal i vilket den aktuella unionsrittsliga fragan ar helt avgoérande for
malets utgang. Nar rittegangsfelet bedéms som grovt bor det presu-
meras ha haft inverkan pa utgiangen i malet (p. 36).

Enligt HD bor det dock vara mojligt att i andra situationer inte se
rattegangsfelet som grovt. En bedémning bor goras av vilken skada pa
det skyddade intresset det medfor i det enskilda fallet att ett forhands-
avgorande inte har begarts. Av betydelse blir da exempelvis om det
nationella avgérandet har vagledande karaktar och hur stor betydelse
den EU-réttsliga fragan har haft fér malets utgang (p. 37).

Extraordinira rattsmedel i unionsrittslig belysning

Enligt 17 kap. 11 § rattegangsbalken (RB) ager dom, sedan tid for
talan utgatt, rattskraft, savitt darigenom avgjorts den sak, varom talan
vackts. Detta kallas aven orubblighetsprincipen.® Trots att en dom har
rattskraft, kan den emellertid undanrdjas genom extraordinara ratts-

* Om begreppen orubblighetsprincipen och sanningsprincipen, se NJA 1998
s. 321 och dar gjorda hanvisningar.
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medel. Det beror pa att det kan finnas motstdende intressen som
uppvager den trygghet och sikerhet som domens rattskraft inda med-
for for parterna som efter laga kraftvunnen dom ska kunna inratta sig
efter domen. De extraordinara rattsmedlen i RB, resning och dom-
villa, har sitt ursprung i tva olika typer av fel i forfarandet som kan
komma att stallas mot orubblighetsprincipen. Reglerna om resning,
som aterfinns bl.a. i 11 kap. 13 § regeringsformen och 58 kap. RB, ar
ett uttryck for vad som har kallats sanningsprincipen. Resning kan
namligen aktualiseras om en dom bygger pa osanna foérhallanden,
men aven om den materiella rattstillimpningen uppenbart strider
mot lag.® Domvilla, & andra sidan, regleras i 59 kap. RB och ar kopp-
lad till forfarandet. Reglerna om domvilla utgor ett potentiellt korrek-
tiv mot grova rattegangsfel, ndgot som inte brukar kopplas till nagon
princip men som skulle kunna sagas ligga i sjalva karnan av ratts-
statsprincipen.* Gransdragningen mellan resning och domvilla ar
inte exakt och till viss del 6verlappar reglerna varandra (jfr p. 29 i be-
slutet). Det ar svart att skilja mellan materiell ratt och processratt och
dra en skarp skiljelinje mellan dessa tva kategorier av bestimmelser.®
Ett resultat av uppdelningen av vira extraordindra rattsmedel har
varit svarigheter att rattsligt klassificera rattegangsfel som har nara
samband med den materiella provningen.

En begiran om forhandsavgorande leder till ett klargorande av
rattslaget. Ett prejudikat skapas alltsi. Hur detta paverkar tillamp-
ningen av bestimmelser om extraordindra rattsmedel har stor betyd-
else for hur HD:s avgorande ska forstds. Som vi sett har HD konsta-
terat att PMOD begick ett grovt rittegangsfel nir PMOD inte begirde
ett forhandsavgorande. HD undanréjde PMOD:s avgorande och ater-
forvisade malet till PMOD. Det hir innebar att orubblighetsprincipen
fick ge vika for andra intressen som de kommer till uttryck i RB.

Det ar ingen slump att det var bestimmelserna i RB som ligger till
grund for HD:s avgorande. En domstols underlidtenhet att begéra
forhandsavgoérande pa det satt som kravs enligt artikel 267 tredje
stycket FEUF ar inte ¢ sig ett tillrackligt skal att undanroja ett beslut
eller en dom som vunnit laga kraft. Orubblighetsprincipen har
namligen enligt EU-domstolens rattspraxis en mycket stark stiallning
och det finns egentligen inga krav enligt artikel 267 FEUF pa att ett
avgorande som vunnit laga kraft ska undanrdjas om en nationell
domstol underléter att begara ett féorhandsavgoérande.®

#? Welamson & Munck, Processen i hovrdtt och Hogsta domstolen (2022, version 6,
JUNO), s. 200 ff.

2 Welamson & Munck, a.a., s. 228 {f.

» Ekelof, Edelstam, Heuman & Pauli, Rdttegang. Forsta hdftet (2016, version 9,
JUNO), s. 54 ff.

* Se dock Europadomstolens dom den 14 mars 2023 i malet Georgiou mot Grekland
(57378/18), dar den hogsta instansen inte motiverat varfor ett forhandsavgérande
inte hade begarts, trots yrkande fran klaganden. Enligt Europadomstolen var detta
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Det bast kinda avgorandet i den har delen ar det vilkinda malet
Kobler fran 2003.* Av Kobler framgéar bland annat att orubblighets-
principen, det vill siga principen om lagakraftvunna avgorandens
rattskraft, ar av stor betydelse inom unionsratten.® For att sakerstalla
saval en stabil rattsordning och stabila rattsforhallanden som en god
rattskipning ar det, som EUD uttrycker det, viktigt att domstolsavgo-
randen som vunnit laga kraft efter det att tillgangliga rattsmedel har
uttomts eller fristerna for dessa har 1opt ut inte langre kan angripas.
Enligt EUD ska den enskilde i stillet kunna vanda sig till staten och fa
skadestand om unionsritten tolkats pa ett felaktigt siatt pa grund av att
en begiran om forhandsavgorande har uteblivit i hogsta instans.
Forutsattningarna for skadestand ar samma som for skadestand enligt
unionsratten i ovrigt, namligen att det ska vara fraga om en klar 6ver-
tradelse av en rattighet enligt unionsratten som har ett orsakssam-
band med en liden skada.* En omstindighet som kan vara av bety-
delse vid den har bedomningen dar om den hogsta instansen under-
latit att begara forhandsavgorande i foreskriven ordning.®

En ytterligare aspekt som fortjanar att framhallas ar att de over-
tradelser som EUD lyfter fram som potentiellt skadestandsgrundande
i Kobler inte ar asidosattandet av processuella rattigheter enligt artikel
267 FEUF, utan i férsta hand felaktigheter i materiellt hinseende (i
Kdbler felaktig tillampning av davarande artikel 46 EG och artikel 7.1 i
forordning nr 1612/68). Att en Overtradelse av skyldigheten att be-
gara forhandsavgorande inte kan vara skadestindsgrundande i sig
féljer bland annat av att artikel 267 FEUF bara reglerar forhallandet
mellan EUD och den nationella domstolen och sidledes inte innebar
nagra rattigheter for enskilda. En viktig del i den bedomningen éar
darutover att en ytterligare forutsattning for skadestand, att 6évertrad-
elsen skulle vara Kklar, inte forelag. I HD:s fall, precis som i Kobler
malet, forelag oklarheter i fraga om tolkningen av de materiella
bestimmelserna i malet (i HD:s beslut artikel 3 i tilliggsskyddsférord-
ningen).

Darmed ar det klart att det inte foreldg forutsattningar for att
konstatera att staten skulle vara skadestandsskyldig enligt unions-
ratten for det rattegangsfel som HD identifierat. Det utesluter inte

ett asidosattande av ratten till en rattvis rattegang. Tillracklig gottgorelse (just satis-
Jaction) var att ateruppta forfarandet pa begaran. Huruvida detta var mojligt enligt
nationell ratt verkar ha spelat underordnad betydelse.

27 EU-domstolens dom 1 mal G-224/01, Kébler, EU:C:2003:513.

% Kdbler, p. 38, och EU-domstolens dom i mal C-126/97, Eco Swiss, EU:C:1999:269,
. 46.

" Kobler, p. 59.

" Kobler, p. 118 och 123.

* Det innebdr dock inte att mojligheterna att fa skadestand enligt nationell ratt
ska avfardas. Enligt 3 kap. 2 § 1 skadestandslagen ska staten ersatta bl.a. ren for-
mogenhetsskada som vallas genom fel eller forsummelse vid myndighetsutévning i
sadan verksamhet som staten svarar for. Justitiekanslern, som skoter statens skade-
reglering, har t.ex. funnit att om en domstol har dsidosatt en processuell bestam-

® s
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att nationella rattsmedel skulle kunna bli tillampliga och att dessa
skulle kunna péverka rittskraften i PMOD:s beslut. Inom unions-
ratten bestims formerna for rattskraft av medlemsstaternas nationella
rattsordningar enligt principen om medlemsstaternas processuella
autonomi. Principerna om likvardighet och effektivitet ska dock allt-
jamt iakttas.” Enligt principen om lojalt samarbete i artikel 4.3 FEU
far de processuella regler som galler for talan som syftar till att siker-
stalla skyddet av de rattigheter for enskilda som foljer av unionsratten
namligen inte vara mindre féormdnliga dn de som avser liknande talan
som grundas pa nationell ratt (likvardighetsprincipen) eller medfora
att det i praktiken blir omojligt eller orimligt svart att utova de rattig-
heter som foljer av unionens rattsordning (effektivitetsprincipen).*
Fragan huruvida dessa krav uppfyllts ska bedomas med beaktande av
de aktuella bestammelsernas funktion i forfarandet som helhet vid de
olika nationella domstolarna samt med beaktande av hur forfarandet
ar utformat och bestammelsernas sardrag.*

Mojligheterna for enskilda att soka resning eller klaga 6ver dom-
villa maste enligt det hér synsattet vara lika oavsett om det handlar om
asidosattandet av svensk ratt eller en unionsrattslig bestimmelse.
Detta foljer i forsta hand av likvardighetsprincipen, som ett utflode ur
principen om medlemsstaternas processuella autonomi. Likvardig-
hetsprincipen innebar att det ar féorbjudet féor en medlemsstat att
foreskriva processuella regler, for ansprak som syftar till att sikerstalla
skyddet av de rattigheter for enskilda som foljer av unionsratten, som
ar mindre forménliga 4n de som avser liknande talan som grundas pa
nationell ratt. Vad som ar en liknande talan beror pa férfarandet och
hur det ar utformat. HD hade i NJA 2004 s. 635 och NJA 2009 s. 667
redan tillampat reglerna om resning och domvilla i liknande kontext.
I friga om sambandet mellan likvardighetsprincipen och de extra-
ordinara rattsmedel som foreskrivs 1 nationell ratt, har EUD ull
exempel i avgorandet XC betonat att de mojligheter som finns inom
unionsratten att fa sina rattigheter provade innebér att en annan form
av talan, som t.ex. innebdr resning for ett asidosattande av bestim-
melserna i Europakonventionen, inte ar en sadan “liknande talan”.® I
HD:s fall var det dock fraga om de allmdnna bestimmelserna om
extraordindra rattsmedlen i RB — visserligen genom hanvisning fran

melse far det normalt anses innebadra att domstolen har gjort sig skyldig till ett
skadestandsgrundande fel. Om det handlar om processregler som domstolen haft
att beakta sjalvmant, kan detta ligga staten till last.

2 EU-domstolens dom i mal C-234/17, XC m.fl., EU:C:2018:853, p. 21, och dom i
mal C-213/13, Impresa Pizzarotti, EU:C:2014:2067, p. 54, och dar gjorda hanvis-
ningar.

¥ XC m.fl, p. 22, och dar gjorda hanvisningar. Se aven Wenander och Reichel,
Europeisk forvaltningsritt i Sverige, s. 59 f; Bernitz och Kjellgren, Furopardttens grunder
(2022, version 7, JUNO), s. 1337.

# XCm.fl., p. 24, och dér gjorda hanvisningar.

¥ XCm.fl., pp. 25—48.
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arendelagen — men det var knappast fraga om ndagon sarreglering.
En begransad tillampning av reglerna om domvilla och resning hade
statt i strid med likvardighetsprincipen.

Nar det galler effektivitetsprincipen innebdr den att varje fall i
vilket fragan uppkommer huruvida en nationell processuell bestam-
melse medfor att det blir omojligt eller orimligt svart att tillampa
unionsratten ska bedomas med beaktande av bestimmelsens funktion
i forfarandet som helhet — med beaktande av dess forlopp och sar-
drag — i de olika nationella rattsinstanserna. Det ska, i forekom-
mande fall, bland annat tas hansyn till skyddet av ratten till forsvar,
rattssakerhetsprincipen och principen om en andamalsenlig hand-
laggning.* I domen XC konstaterade EUD att det med EUF-f6rdraget
inte har avsetts att medlemsstaterna, for att sikerstilla skyddet av de
rattigheter for enskilda som foljer av unionsritten, ska tvingas att
inféra andra rattsmedel vid sina nationella domstolar an de som har
inforts genom nationell ratt.”” En nationell domstol ar enligt unions-
ratten foljaktligen inte skyldig att underlata att tillimpa nationella
processuella regler som innebar att domstolsavgéranden vinner laga
kraft, aven om den darmed skulle kunna bringa nationella férhallan-
den som ar oforenliga med unionsratten att upphora.® I princip kravs
det inte heller enligt unionsratten att en domstol ska andra sitt
avgorande for att beakta en tolkning av en relevant unionsbestam-
melse som EU-domstolen har gjort efter det att avgérandet vunnit
laga kraft.®

Daremot gar det av EUD:s dom i mélet XC, som redovisats ovan, att
utldsa att det ar oklart om unionsratten enligt effektivitetsprincipen
kraver att en utebliven begaran om forhandsavgorande i sig utgor
tillrackligt skal att gora undantag fran orubblighetsprincipen. Det ar
tydligt i domen XC att EUD gor en koppling mellan effektivitets-
principen och statens skadestandsskyldighet enligt Kobler nar ett for-
handsavgorande inte har begarts. Bade i Kobler och XC (men éaven i
andra domar) betonas i forsta hand orubblighetsprincipen. Som vi
redan har sett foreldg dock inte forutsattningar for skadestind enligt
Koblerdoktrinen i malet i HD, bland annat pa grund av att artikel 267
FEUF inte i sig medfor ndgra rattigheter for enskilda.

Sett ur ett unionsrattsligt perspektiv, var det mot bakgrund av lik-
vardighetsprincipen saledes riktigt att HD provade PMOD:s agerande
utifran reglerna i RB om resning och domvilla. Som HD anger, ar
artikel 267 FEUF en normerande regel for domstolsforfaranden. Det
ar en slutsats som framstar som ganska sjalvklar, sarskilt mot bakgrund
av HD:s tidigare stillningstaganden i NJA 2004 s. 735 (resning) och
I XCm.fl., p. 49.

XCm.fl., p. 51, och dar gjorda hanvisningar.

XCm.fl., p. 53, och dar gjorda hanvisningar.
XCm.fl., p. 54, och dar gjorda hanvisningar.
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(indirekt) i NJA 2009 s. 667 (domvilla). I 2004 ars avgérande tog HD
stallning till hur reglerna om proévningstillstand i 54 kap. 10 § RB skulle
lasas tillsammans med artikel 267 FEUF och slog fast att unionsritten
kan medfora en skyldighet for HD att tillampa bestaimmelserna om
provningstillstind mer liberalt &n som annars skulle ha skett.®

Precis som i NJA 2004 s. 735 noterar HD att férhandsavgérande har
ett nara slaktskap med avgorandets materiella riktighet. I det avseen-
det innebar 2022 ars beslut ett viktigt klargérande. I NJA 2004 s. 735
kimpar HD med rattegangsbalkens uppdelning i processuella och
materiella fragor néir reglerna om proévningstillstind provas i HD. I
2022 ars beslut ar det i stallet en fraga om lagstiftningens uppdelning
i materiella och processuella fel i ett avgorande som har rattskraft.

Som framgatt ovan ar medlemsstaternas processuella autonomi inte
fullstindig. Det som ar sldende i det har sammanhanget ar att dven
likabehandlingsprincipen och effektivitetsprincipen kan sagas forut-
satta en grov uppdelning i processuella respektive materiella fragor.
Det har ar av stor betydelse for forstaelsen av HD:s uttalanden i
"liberal” riktning vad giller de teoretiska utgdngspunkterna for res-
ning respektive domvilla. Principen om likvardighet i olika forfaran-
den ar namligen kopplad till féorfarandet och valet av vilka regler —
och darmed vilken rattighet eller rattsf6ljd — som kopplas till unions-
ratten. Nar detta steg val passerats — i aktuellt mal valet av 42 § drende-
lagen — uppkommer f6ljdfragan om hur reglerna ska tillampas.

I det skedet aktualiseras effektivitetsprincipen. Effektivitetsprin-
cipen ska bland annat tillampas med hansyn till rattssikerhets-
principen och principen om en dndamalsenlig handlaggning.” Det ar
vart att upprepa att effektivitetsprincipen kraver att det i praktiken
inte far vara omojligt eller orimligt svart att utéva de (materiella)
rattigheter som foljer av unionens rattsordning. Har sammanstralar
ater den processuella och den materiella dimensionen pa ett sitt som
inte ar uppenbart. Det ar aven uppenbart att effektivitetsprincipen ar
nara besliaktad med reglerna om domvilla, aven om reglerna har olika
syften.

Som vi sett var skadestind enligt Koblerdoktrinen inte aktuellt.
Valet av domvilla som primar provningsgrund forefaller darfor natur-
lig. Men det ar inte sjalvklart att HD skulle ha valt den hér l6sningen.
Stillda infér samma utmaning som 2004, viljer HD i 2022 ars beslut
att bedoma fragan utifran unionsrattens krav. Foljaktligen konstaterar
HD att det "centrala” ar att de svenska reglerna om extraordindra
rattsmedel numer madste ses i ljuset av unionsratten och att tillamp-
ningen ”i nagon man kan behova anpassas med hansyn till detta utan
att den inhemska uppdelningen mellan resning och domvilla alltid

1 Se aven Welamson & Munck, a.a., s. 157, och Schmauch, a.a., s. 666.
1 XCm.fl., p. 49.
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behover ges nagon avgorande betydelse” (p. 30). Detta utgor en viktig
punkt i HD:s beslut.

Det kan tillaggas att EUD den 2 mars 2023 har kommit till en
liknande slutsats i en dom, hanskjuten fran HD, som gillde for-
hallandet mellan RB:s regler om edition och EU:s allmdnna data-
skyddsforordning, Norra Stockholm Bygg.** EUD kom fram till att reg-
lerna om edition i RB visserligen utgor lagstdd for behandlingen av
personuppgifter men 6verlamnade till HD att préva om de svarar mot
de av EUD angivna malen och dessutom ar nodvandiga och star i
proportion till malen. Huruvida det rattsliga stodet for behandlingen
utgors av materiella eller processuella bestimmelser i nationell ratt
saknar harvid betydelse, om unionsratten inte gor nagon atskillnad
mellan dessa tva typer av bestaimmelser.*

Forhandsavgoranden och EU:s anslutning till EKMR

Den 17 mars 2023 avslutades 46+1-forhandlingarna om EU:s an-
slutning till Europakonventionen for de grundliggande fri- och
rattigheterna.* En avgorande punkt har varit hur EUD ska kunna
behdlla ansvaret for tolkningen av unionsratten och principen om en
enhetlig tillimpning av unionsritten, sarskilt principen om Omse-
sidigt fortroende.” Sarskilt kianslig ar den s.k. "Basket 4” som handlar
om EU:s inre omrade for sakerhet och rattvisa, som fortfarande inte
ar helt fardigféorhandlad.

Av rapporten som gruppen lamnat framgar — hér endast i korthet
— att man anser att EUD:s rattspraxis under de senaste aren praglats
av en storre acceptans for EKMR som ett normerande instrument for
tolkningen av EU:s stadga om de grundliggande friheterna.® Fran
Europadomstolens sida har enligt Bosphorusprincipen gallt att det
foreligger en presumtion om att unionsratten ar forenlig med EKMR."
Foljaktligen provar Europadomstolen bara om det ar uppenbart att
en unionsrattslig bestimmelse ar oforenlig med EKMR. Den har
presumtionen ar beroende av att systemet med forhandsavgoérande
fungerar tillfredsstillande. I domen Avotins mot Lettland konstaterade
Europadomstolen att i de mal som ror tillimpningen av unionsratten
i ett enskilt fall, kan Bosphoruspresumtionen sattas ur spel om EUD
inte fatt mojlighet att inom ramen for artikel 267 FEUF uttala sig om
den aktuella regelns forenlighet med grundliggande fri- och rattig-

* EU-domstolens dom i mal C-268/21 Norra Stockholm Bygg, EU:C:2023:145.

# Norra Stockholm Bygg, p. 40.

“ CDDH Ad hoc negotiation group (’46+1”) on the accession of the European
Union to the European Convention on Human Rights, 46+1(2023)35PROV,
17 mars 2023.

% Se EUD:s yttrande 2/13, EU:C:2014:2454.

0 46+1(2023)35PROV, Forklarande rapporten till forslaget till anslutningsférdrag,
p- 87 och 88.

¥ Europadomstolens dom den 30 juni 2005 i madlet Bosphorus Hava Yollar
Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi mot Irland (45036,/98).
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heter. En sadan mojlighet foreligger bland annat om malet har han-
skjutits till EUD for att lata domstolen uttala sig om tillimpningen av
grundlaggande rattigheter i malet innan de inhemska rattsmedlen ut-
tomts och klagomdlet lamnas in till Europadomstolen.® Réttspraxis
fran Europadomstolen innebar darfor att i en situation dar domstolar
i medlemsstaterna ar dterhdllsamma i tillimpningen av forfarandet
med forhandsavgoranden, riskerar den institutionella balansen for
systemet med skyddet for fri- och rattigheter att rubbas.

Att systemet med forhandsavgoéranden fungerar ar saledes en for-
utsattning for att skyddet for grundliggande rattigheter ska fungera.
Samtidigt ar alla medvetna om att det forekommer mal dar en hogsta
instans domt i en unionsrattslig fraga utan att inhdmta ett féorhands-
avgorande. Som vi sett ovan kraver unionsratten enligt bl.a. Kobler inte
att ett uteblivet hanskjutande i sig innebar att den felaktiga domen
ska upphdavas om den vunnit laga kraft (eller med det uttryck som
galler for EKMR, de inhemska rattsmedlen har uttémts). Losningen i
utkastet till anslutningsfordrag mellan EU och EKMR ar en sam-
svarandemekanism kompletterad med en mojlighet féor Europa-
domstolen i Strasbourg att hanskjuta ett mal till Luxemburg for en
bedémning av unionsrittsliga fragor innan Europadomstolen gor sin
bedomning. Det har kompletteras med mojligheten enligt proto-
koll 16 EKMR for de avtalsslutande parterna att tillita att domstolar
hanskjuter tolkningsfragor om EKMR till Europadomstolen i Stras-
bourg (Sverige har inte ratificerat protokollet).

Det kan har vara virt att paminna om NJA 2014 s. 79, dar HD slog
fast att en svensk domstol kan franga vad som f6ljer av EUD:s tolkning
av en unionsrattslig bestimmelse endast om tillimpningen i det en-
skilda fallet annars skulle utgora en allvarlig och otvetydig krankning
av EKMR. Mal med unionsrattslig anknytning fran Sverige kan i fram-
tiden komma att granskas utifran bade processuella och materiella
aspekter bade i Europadomstolen och EUD efter att EU anslutit sig
till EKMR, sédrskilt om unionsrittsliga fragor inte har belysts i till-
racklig omfattning av domstolarna i sista instans. Detta ar nog skal att
borja ta den begynnande konvergensen mellan Europadomstolens
och EUD:s praxis pa allvar.

Om nyttan med férhandsavgoéranden

Den praktiska nyttan av en enhetlig tolkning av unionsritten over
granserna ar uppenbar. I Sverige har diskussionen om tillampningen
av bestimmelserna om férhandsavgorande framfor allt forts utifran
perspektivet om unionsrattens foretrade framfor svensk ratt. Detta har
tydligt paverkat de huvudsakliga argumentationslinjer som praglat

* Europadomstolens dom den 23 maj 2016 i malet Avotins mot Lettland

(17502/07).
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debatten. En gemensam utgangspunkt for flera debattorer, oavsett
om man argumenterat for en aterhallsam eller aktiv hallning, har
varit det underforstidda grundantagandet att en tolkning av unions-
ratten i forsta hand ar en fraga om potentiella normkonflikter mellan
unionsratten och svensk lag.

Jag vill havda att den praktiska nyttan med férhandsavgoranden
i dag dr storre an nagonsin, men att frigan om normkonflikter har
minskat i betydelse. Numera praglas unionslagstiftningen av ett 6kan-
de bruk av direkt tillampliga forordningar. I de fallen ar en konflikt
med nationell ratt aktuell fraimst nar det handlar om grundlaggande
konstitutionella fragor.® Liget i dag kannetecknas saledes inte langre
bara av konflikt mellan normer pa statlig respektive 6verstatlig niva
utan mer och mer av tolkning och tillimpning av direkt tillampliga
bestammelser som ska tillampas lika for alla inom unionen.

Dessutom har den gamla skiljelinjen mellan statlig reglering & ena
sidan och unionsratten a andra sidan successivt suddats ut och i stéllet
ersatts av fragor om hur det allmdnnas myndighetsutovning pa
unionsrattslig grund gentemot enskilda ska bedomas. Skalet till det ar
att unionsriatten i dag pa mdinga omraden reglerar myndighets-
utovning, i stallet for att bara utgora en yttre grans for den. I dag finns
en risk for olika tolkning och tilliampning av EU-rdtten inte bara i
spanningsfaltet mellan EU-ratten och de nationella reglerna, utan
redan i tolkningen och tillimpningen hos nationella myndigheter.
Om samsynen kring rattsutvecklingen brister i enskilda medlemsstater
okar risken for oklarheter och godtycklighet i svensk myndighets-
utévning. Aven utrymmet for internationellt regelarbitrage pa om-
raden som forviantas vara harmoniserade okar. Ett exempel pa sadan
reglering ar EU-rattens krav pa utredningsbefogenheter och sanktions-
bestammelser av olika slag som ska tillimpas av svenska tillsyns-
myndigheter.

Avslutande ord

Det ar inte alltid latt — och inte alltid andamalsenligt — att skilja
mellan materiella och processuella regler. Det ar tveklost sa att malet i
HD uppkom i en speciell situation, men det kan inte ha kommit som
en overraskning. Syftet med “ventilen” vid éverklaganden fran PMOD
till HD dr att PMOD ska avgora en storre del av de mal som den
handlagger som sista instans. Som anforts i andra sammanhang har
denna ordning inforts pd ett rattsomrade som kannetecknas av en

“ Se HD:s beslut den 21 mars 2023 i mal O 3743-22 att bevilja provningstillstand i
Svea hovritt i ett mal rorande relationen mellan EU:s dataskyddsférordning och
grundlagsskyddet for yttrandefrihet i form av publicering av uppgifter om lag-
foring pa webbplatser. Reichel och Wenander, s. 247, anser att europeisk konstitu-
tionell tradition medfort att svenska forvaltningsdomstolar i dag med storre sjalv-
fortroende tillimpar konstitutionella principer, som tryckfrihet m.m.
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mycket hog andel unionsrattslig reglering, men med en bristande
tydlighet fran lagstiftaren avseende vilket ansvar det medfor att doma
i sista instans.® Att den har typen av rattegangsfel skulle uppkomma
var saledes bara en tidsfraga.

Det ir befriande att HD finner att rittegangsfelet i PMOD var
grovt. Slutsatsen ar i sig inte forvinande. Som HD skriver i sitt
avgorande ar det inte ett krav att domstolen skulle ha forfarit vards-
16st. Ar regeln “sirskilt viktig” bedoms asidosittandet i manga fall som
grovt och det ar dd motiverat att presumera att felet har inverkat pa
malets utgang (p. 33)." I det har fallet bedomde HD att bedom-
ningen av den unionsrattsliga fragan var helt avgérande for utgangen.
Det hir kan emellertid inte vara nigon ovanlig situation i PMOD.
Man kan darfér hoppas att HD:s och EUD:s praxis pa omradet leder
till ett aktivare férhallningssitt nir det giller unionsritten i PMOD.

Den avgoérande fragan blir dock hur HD later avgérandet paverka
HD. Genom beslutet skapas sdkert forvantningar pa att domstolen i
fortsattningen kommer att aktivt granska t.ex. de avgéranden som
PMOD avgjort i sista instans. Intressant blir att se hur HD agerar nar
det giller de mal som fdr 6verklagas till HD fran PMOD. I de malen
blir HD sista instans och da far vi se om HD tillimpar beslutet som
mattstock dven i sin egen verksamhet. Det kan i det sammanhanget
vara vart att paminna om att HD:s resonemang inte innebéar att det ar
sjalvklart att en utebliven begaran om férhandsavgéorande omfattas av
begreppet grovt rattegangsfel, nagot som lamnar ett visst utrymme for
bedémning fér domstolarna. En viss bedomningsmarginal kvarstar. I
Jjuset av den avsedda anslutningen av EU till EKMR kommer emeller-
tid d&ven denna tillaimpning att granskas av bade Europadomstolen i
Strasbourg och EUD, i och med att mdlen kan komma dit forr eller
senare.

% Schmauch, a.a., s. 670.

1 Att regeln ar “viktig” har i beslutet kopplats indirekt till att det kan bli tal om ett
overtradelsearende (p. 34). Den konsekvensen ska nog inte dverskattas. All unions-
ratt kan bli foremal for ett overtridelsearende och vore med detta resonemang
lika viktig. Jag tror inte det ar vad HD avsett att siga och jag tror inte heller att
hanvisningen till EUD:s dom ska tillmatas alltfor stor betydelse i sak. En hanvisning
till ratten till en rattvis rattegang hade onekligen varit mer kladsam.



