NFT 4/2004

Kommissionen och svensk domstolspraxis

av Bill W Dufwa

Bill W Dufwa
bill.dufwa@juridicum.su.se

A. Kommissionen kritiserar Sverige

EG-domstolen har enligt artikel 234 forsta
stycket Fordrag om Europeiska Unionen be-
horighet att meddela férhandsavgéranden
angaende flera fragor, ddribland den visentli-
ga hur sjilva Fordraget skall tolkas.! Dessa
avgoranden fyller en synnerligen viktig funk-
tion vid uppbyggnaden och utvecklingen av
EG-ritten. Domstolen har sjédlv understrukit
att de dr nodvindiga for att bevara europarit-
tens sdrart. Syftet med avgorandena &r enligt
samma domstol att garantera att gemenskaps-
ritten blir densamma i de olika medlemssta-
terna.> Mer in hilften av alla nya mél i EU-
domstolen dr ocksd begiran om férhands-
provning.? Atskilliga tvister rorande forscik-
ring har av domstolen avgjorts genom for-
handsbesked.*

Atskilliga forsékringsmdl har avgjorts av EG-domstolen. Kommissionen
kritiserar Sverige for att den hagsta svenska domstolsinstansen (fram-
for allt Hogsta domstolen och Regeringsrdtten) forsummat att inhdmta
forhandsbesked av EG-domstolen i frdgor ddr EG-rdtten aktualiserats.

| vérsta fall kan denna underldtenhet, ett fordragsbrott, innebdra
att svenska domar har blivit felaktiga.

Det dr emellertid inte parterna i en nationell
rittegang som har mojlighet att pakalla for-
handsavgorande.

Denna ritt har endast den nationella dom-
stolen. Detta framgéar av andra och tredje
styckena av artikel 234, vilka foreskriver vad
som skall gilla nér en fraga om tolkningen av
fordragetliksomi vissa andra fragor uppkom-
mer:

(2) ”Niér en sadan fraga uppkommer vid en

domstol i en medlemsstat, far den dom-
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stolen, om den anser att ett beslut i
fragan ar nodvindigt for att doma i
saken, begira att domstolen meddelar
ett forhandsavgorande.

(3) Nér en sadan fraga uppkommer i ett
drende vid en domstol 1 en medlemsstat,
mot vars avgoranden det inte finns
ndgot rittsmedel enligt nationell lag-
stiftning, skall den nationella domsto-
len fora fragan vidare till domstolen.”

Av dessa bada stycken kan utldsas att mojlig-
heten attbegéra forhandsprovning dr antingen
frivillig (andra stycket) eller ocksa obligato-
risk (tredje stycket). Frivillig &r begdran om
forhandsbesked sa linge den dom som den
nationella domstolen meddelat kan overkla-
gas. Obligatorisk dr den, om det inte ldngre
finns mojlighetatt 6verklaga domstolens dom.
I detta senare fall har domstolen en plikt att
begéra forhandsbesked. Detta innebér att i
Sverige exempelvis Hogsta domstolen, Rege-
ringsritten och Arbetsdomstolen helt klart
omfattas av denna skyldighet.

Ensérskild ordning ar foreskriven i Fordra-
getom denna pliktinte upprétthalls. Kommis-
sionen skall dd enligtartikel 226 forsta stycket
avge ett motiverat yttrande i drendet efter att
ha givit den berdrda staten tillfdlle att inkom-
ma med sina synpunkter. Om staten i fraga
inte réttar sig efter yttrandet inom den tid som
angetts avkommissionen, far denna fora éren-
det vidare till domstolen.

Ett sddant motiverat yttrande utfirdades av
kommissionen den 13 oktober 2004 och var
riktat mot Konungariket Sverige som inte
ansags ha vidtagit atgdrder mot den praxis
som tilldimpas av den hogsta domstolsinstan-
sen och som innebdr att denna inte i tillricklig
omfattning begért forhandsbesked vid EG-
domstolen i samband med att den provar
fragan om provningstillstand i de fall fraga
uppkommit om tolkningen eller giltigheten
av en gemenskapsréttslig regel. Sverige an-
sags vidare haunderlatit dlagga dessa domsto-
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lar en skyldighet att i sadana fall begéra for-
handsbesked samt kréva att beslut om avslag
pa provningstillstand skall motiveras. For att
ritta sig efter detta motiverade yttrande har
Sverige erhallit en frist av tvd méanader pa sig,
raknat fran mottagandet av yttrandet.

Kommissionens yttrande &r allvarligt. Un-
derlatenhet att begéra forhandsbesked nir detta
ar obligatoriskt (se ovan) ar fordragsbrott och
mojligen kan den som lidit forlust av en felak-
tig rattstillimning blir berdttigad till skade-
stind av staten.® Bakgrunden till beslutet ir
foljande.

B. Provningstillstand

Provningstillstand kravs for att Hogsta dom-
stolen skall kunna prova hovréttens dom eller
slutliga beslut i mal eller drende som véickts
vid tingsritt.” Endast i tva fall far provnings-
tillstand meddelas: da det &r av vikt for led-
ning av rattstillimpningen (prejudikatdispens)
eller nér det finns “synnerliga skal” till sédan
provning (extraordindr dispens).® Prejudi-
katdispens ér den vanligaste grunden for dis-
pens. Endast undantagsvis ges extraordinér
dispens. Ettexempel pa en sddan dispens ar att
hovritten har tolkat eller tillimpat en enkel
fraga rorande EG-rétten helt felaktigt. En fel-
aktig tolkning eller tillimpning utgdr enligt
svensk ritt dock i sig ingen grund for extraor-
dinédr dispens. Det krivs att felbedomningen
varit allvarlig.

Négon sérskild regel som innebér att dom-
stolen méste inhdmta férhandsbesked hos EG-
domstolen nir det géller tolkning av en EG-
rittslig regel finns inte. Over huvud saknas en
nationell bestimmelse om nér ett sddant for-
handsavgorande skall inhdmtas. Endast arti-
kel 234 tredje stycket Fordraget ger besked.’

C. Lyckeskogmalet

EG-domstolen meddelade den 2 juni 2002
dom i ett vid Hovrétten for Vistra Sverige



anhéngiggjortbrottmal mot K. R. Lyckeskog.
Hovritten hade begért tolkningsbesked i vis-
sa sakfragor men ocksa i sporsmélet om dom-
stolen ticktes av bestimmelsen i artikel 234
tredje stycket om skyldighet att inhdmta for-
handsbesked. Tva sporsmél aktualiserades (se
a och b nedan)

a. Vilken dr den
hogsta domstolsinstansen?

Uppfattningarna har varit delade i spérsmaélet
vad som skall forstas med en “domstol mot
vars avgoranden det enligt nationell lagstift-
ning inte finns nagot rittsmedel” som det
foreskrivs i artikel 234 tredje stycket (se
ovan).!0 Enligt en &sikt bor domstolar, vars
avgoranden kan provas i hogre instans endast
omsdrskilttillstand (provningstillstand) med-
delas, trots allt generellt betraktas som dom-
stolar mot vars avgdranden det inte finns
nagot réittsmedel, varfor det skulle finnas en
obligatorisk plikt att inhdmta forhandsbesked.
Denna uppfattning har sa mycket mera fog for
sig som provningstillstand endast séllan ges.
Men man kan ocksé gora géllande att redan
det forhallandet att en hovritts avgdrande
over huvud kan 6verklagas ér tillriackligt for
att man inte far att gora med ett fall dér varje
rattsmedel saknas; trots allt kan ju provnings-
tillstand ges. Systemet med provningstillstand
innebér enligt denna uppfattning endast att en
klagandes mojlighet att fa sitt 6verklagande
provat blir begrénsat.

EG-domstolen fann att den senare mening-
en av de bada nu ndmnda var den ritta. En
nationell domstol omfattas inte av skyldighe-
ten i artikel 234 tredje stycket EG att begéra
forhandsavgorande av EG-domstolen nér dess
avgoranden kan Overklagas till den hogsta
domstolsinstansen, d&ven om det kridvs prov-
ningstillstand for att den hogsta domstolsin-
stansen skall ta upp sadana 6verklaganden till
provning. Kammarrétter och hovriétter har
salunda inte den plikt som artikel 234 tredje
stycket EG foreskriver; annorlunda givetvis
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om de sjdlva har att meddela provningstill-
stand i egenskap av slutlig instans.

b. Ndr skall férhandsbesked
inhdmtas?
EG-domstolen fann att plikten for den hogsta
nationella domstolsinstansen att inhdmta for-
handsbesked &r generell:

”Om det uppkommer en fraga om tolk-
ningen eller giltigheten av en gemenskaps-
rattsligregel ar den hogsta domstolsinstan-
sen enligt artikel 234 tredje stycket EG
skyldigatt—antingen nar den provar fragan
huruvida provningstillstdnd skall medde-
las eller vid ett senare tillfalle — begdra

forhandsavgorande av EG-domstolen™. !

Som framgér har EG-domstolen hér endast
uttalat sig om riackvidden av det tredje stycket
i artikel 234 (se ovan), en bestimmelse som
avser den obligatoriska plikten att inhdmta
forhandsbesked. Det villkor som Fordraget
uppstiller for forhandsbesked i det andra
stycket av samma artikel och som avser frivil-
ligt inhamtade forhandsbesked, ndmligen att
dennationella domstolen "anser att ett besked
i fragan ar nodvéndigt for att kunna doma i
saken” drinte tillimpligt vid obligatorisk plikt.
De tva orden “s&dan fraga” i tredje stycket
asyftar salunda inte det villkor om nddviandig-
het som uppstélls i andra stycket.

D. Kommissionens synpunkter

Med utgangspunkt i den beskrivning av ratts-
reglerna rérande provningstillstand som lam-
nats av Hovritten for Vistra Sverige ifraga-
satte kommissionen om den svenska process-
rattsliga lagstiftningen — liksom tillimpning-
en av dem — overensstimde med den skyldig-
het som avilade den hogsta domstolsinstans-
en enligt detta avgorande. Enligt kommissio-
nen var réttslaget klart. Sa ndr som pa ett par
undantag!? mdste ett forhandsbesked inham-
tas av den hogsta domstolsinstansen nér en
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gemenskapsrittslig fraga hade aktualiserats i
malet. Sedan Regeringskansliet genom Justi-
tiedepartementet besvarat en forfragan hirom
den 18 mars 2003 drev kommissionen drendet
vidare.

Flera omstandigheter belastade Sverige och
gjorde laget vérre. Den forsta var att forhands-
besked de facto sa sdllan begérts av den hogsta
domstolsinstansen. I det svenska svaret upp-
gavs att fram till och med den 31 december
2001 Hogsta domstolen hade begirt forhand-
savgorande itva och Regeringsrittenitio fall.
Det framgick ocksa att under ar 2002 envar av
dessa domstolar begirt endast ett forhandsav-
gorande.

Hogsta domstolens obendgenhet att inhdm-
ta EG-domstolens forhandsbesked framgick
inte minstav ett hovrattsfall dar provningstill-
stand vigrats av Hogsta domstolen - och om
vilket kommissionen hade kdnnedom. Géta
hovritt hade 1999 meddelat en dom 1 tvist
mellan SAS och Luftfartsverket. Hovritten
hade funnit att Luftfartsverket hade domine-
rande stéllning och att EG:s konkurrensregler
var tillampliga samt att detta innebar att par-
terna var bundna av dessa reglers tvingande
forbud mot ndrmare angivna missbruk mot
konkurrensbegransande atgarder. Avtal som
ingétts ansags ogiltiga och domstolen hénvi-
sadeidetta avseendetill artikel 82 EU. Resul-
tatet blev att SAS ej behovde betala mera
avgifter n andra flygbolag. Overskjutande
belopp behdvde ej betalas och i den man detta
skett skulle avgifterna aterbetalas. Tvisten
gick vidare till Hogsta domstolen, dér prov-
ningstillstand vigrades — utan att forhandsbe-
sked inhdmtats av EG-domstolen. Hogsta
domstolens beslut att inte inhdmta férhands-
besked blev foremal for kritik av Ulf Ber-
nitz,!3 som understrok att malet och hovritt-
ens dom var “synnerligen intressanta”'4 och
att Sverige hade kunnat bidramed tillkomsten
av ett viktigt prejudikat men missat tillfallet
genom det uteblivna forhandsbeskedet.!?
Bernitz” kritik 1dg i linje med hans tidigare
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kritik av Hogsta domstolens alltfor forsiktiga
hallning nér det géller att begéra forhandsav-
goranden av EG-domstolen.'® Enligt Bernitz
hade Sverige underlatit att ’darvid inte fullt ut
beakta sista instansernas skyldigheter enligt
artikel 234 EG-fordraget™.

Avslag pa ansdkan om provningstillstand
motiveras normalt inte. Detta gor det enligt
kommissionen omojligt for den enskilde att
kontrollera om plikten att begéra forhandsbe-
sked har respekterats. Det blir omojligt att
”objektivt konstatera” om de hdgsta instan-
serna verkligen iakttagit sin skyldighet att
understélla den aktuella fragan EG-domsto-
lens forhandsbeddmning.!” 1 samma situa-
tion som den svenska befann sig engelsk
domstolspraxis, ddr lagidndring ockséa dgde
rum for att tillfredsstdlla den uppfattning som
kommissionen ger uttryck for.'®

Som framgatt ger inte ens en felaktig tolk-
ning eller tillimpning av EG-rétten automa-
tiskt rétt att erhalla provningstillstand efter-
som det krdvs att felaktigheten varit allvarlig
(se B ovan).

E. Sveriges svar

Det forefaller som om den svenskaregeringen
isitt svar av den 26 maj 2004 pa kommissio-
nens formella underrittelse blivit medveten
om att svensk domstolspraxis i diskuterat
hénseende inte stod i 6verensstimmelse med
EG-ratten. Kanske kan man tycka att det svens-
ka svaret borde ha varit mera uppriktigt och
precist; att praxis var som den var kan inte
fornekas, inte heller att EG-domstolen alltid
harratti forhallande till de nationella domsto-
larna nédr en gemenskapsrittslig fraga upp-
kommer (se C b ovan). Enbart ett beklagande
av vad som hidnt—trots allt var Lyckeskogma-
let dnnu inte tvd ar gammalt - hade kanske
varit battre dn att framfora pastaendet att ’den
omsténdigheten att svenska domstolar, enligt
kommissionen, till synes aldrig i samband
med att en fraga om provningstillstdnd skall



avgoras har begirt tolkningsbesked av en
gemenskapsrittslig fraga vid EG-domstolen
kan inte tas till intdkt for att det svenska
systemet kan strida mot skyldigheterna i arti-
kel 234 tredje stycket EG.” Kan regeringen
har ha menat att det i verkligheten inte fore-
kommit fler fall &n de medgivna dér prov-
ningstillstdnd végrats eller medgetts samti-
digt som en gemenskapsrittslig fraga aktuali-
serats? Om detta var fallet borde detta ha
styrkts, annars hdnger pastaendet i luften.

F. Kommissionens bedéomning

Kommissionen delade inte den svenska re-
geringens uppfattning. Visserligen lagger sig
EU-domstolen inte i den nationella tvisten
men det har visat sig att domstolens besked
om hur europarétten skall tolkas gérna inne-
haller uttalanden som medfor att den nationel-
la domstolen fér svart att undvika ett resultat
som kan ldsas mellan raderna i beskedet. Det
rader ingen tvekan om att den nationella dom-
stolen har exklusiv behorighet att avgora tvis-
ten. Icke desto mindre har det flera génger
varitsa att EG-domstolens besked gjort denna
ratt helt illusorisk. Pa allra senaste tid har
kritiken mot EG-domstolens forméga att skaffa
sig sjalvutrymme pé de nationella domstolar-
nas bekostnad till och med tagits upp i dags-
pressen.'” I Lyckeskogmalet tycks EG-dom-
stolen emellertid ha gjort en fullt korrekt tolk-
ning av artikel 234 tredje stycket Fordraget,
varfor kritiken mot domstolens expansions-
lust hér saknar relevans.

G. Varfor?

En sak ér att den praxis som tillimpats av den
hogsta domstolsinstansen kan tdnkas ha be-
rott pa en felaktig tolkning av bestimmelsen i
tredje stycketav artikel 234. Men Lyckeskog-
malet, 1 vilket dom meddelades av EG-dom-
stolen for 6ver tva ar sedan (se C b ovan), kan
inte missuppfattas. Det angick visserligen ett
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brottmal men EG-domstolens uttalande om
hur tredje stycket skulle forstas hade generell
rackvidd och blev darfor ocksa tillampligt i
tvistemal. Med kdinnedom om radande praxis
borde atgidrder omedelbart ha satts in fran
svensk sida for att vrida utvecklingen rétt.
Detta géller s mycket mer som Ulf Bernitz
inte bara en gang kritiserat den praxis som
uppkommit i Sverige (se D ovan).

En mojlig forklaring till vad som hént kan
vara att forhandsavgdrandenas betydelse for
EG-ritten underskattats. Men dven hér finns
klara uttalanden av EG-domstolen som mar-
kerar hur rattsldget i detta avseende ar pa
gemenskapsrittens omrade (se under A ovan).

En annan trolig forklaring kan vara att de
svenska domstolarna alltfor generdst tolkat
det viktigaste av de tva undantag som géller
for inhdmtande av forhandsbesked, nimligen
den ldra som hdvdar att besked inte behdver
inhdmtas om det inte finns nagot behov av en
gemenskapsrattslig tolkning av reglerna dér-
for att dessa ir klara: acte clair-doktrinen.?”
EG-domstolen godtog denna doktrin i CIL-
FIT-mélet.2! Det skedde emellertid med star-
kareservationer. EG-rittens tillimpning mas-
te vara sa uppenbar att det inte finns nagra
tvivel om hur fragan skall besvaras. Och sam-
ma uppfattning skulle enligt domstolen savél
allaandranationella domstolar som EG-dom-
stolen hysa. I bedomningen maste ocksa ingé
ett hansynstagande till EG-réttens karakteris-
tiska sardrag samt de olika officiella sprakver-
sionerna av rattsakten med terminologi och
legaldefinitioner. Aven det ssmmanhang vari
gemenskapsritten aktualiserades maste beak-
tas vid tolkningen; reglernas syfte och @nda-
mal maste respekteras. Det har understrukits
att detta sitt att tolka acte clair-doktrinen
maste anses orealistiskt; en samvetesgrann
nationell domstol skulle sdllan kunna tillimpa
doktrinen pa detta vis. Det har samtidigt pape-
kats att & ena sidan att EG-domstolen skulle
bli 6verbelastad om dess krav gillde obeting-
at, & andra sidan att i Sverige Hogsta domsto-
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len, Regeringsrétten och Arbetsdomstolen gatt
“relativtlangt” nar de sjdlvstandigt tolkat EG-
rittens innebdrd.”> Med en sddan tendens i
rittsskipningen hos dessa domstolar blir den
underlatenhet som kommissionen nu angripit
lattare att forsta.

H. Vad gora?

Det enklaste sdttet att nu avgora fragan skulle
vara att helt enkelt i de regler om prévnings-
tillstand som géller enligt svensk ritt infoga
en regel om att sd snart det blir friga om
tolkning eller tillampning av en EG-réttslig
regel, provningstillstandet maste foregds av
inhdmtande av forhandsbesked. Det blir da
nirmast fraga om att goraett tillagg till 54 kap.
9 § rattegangsbalken. Mgjligheten att ndja sig
med nagot motivuttalande i samband med en
lagidndringien annan fraga bor vara utesluten.

Noter

! Enligt bestimmelsen &r domstolen behorig att
meddela forhandsavgéranden angéende

a) tolkningen av detta fordrag,

b) giltigheten och tolkningen av réttsakter som
beslutas av gemenskapens institutioner och
av ECB,

c) tolkningen av stadgar for organ som upprét-
tats genom réttsakter som beslutats av radet,
nér stadgarna foreskriver detta.

2 M4l 166/73, Rheinmiihlen-Disseldorf mot Ein-
fuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futter-
mittel.

3 Se hirom och om forhandsavgéranden i allmén-
het, med vidare hinvisningar, Ulf Bernitz &
Anders Kjellgren, Europarittens grunder, 1999,
s. 142-155.

4 Av de ménga fortjinar nimnas domen 1975 i
malet Robert-Gerardus Coenen and others mot
Social-Economische Raad samt domen 1995 i

malet Fédération francaise des sociétés d assu-
rances (forhandskontroll av forsékringsvillkor).
Regeringsritten begérde ocksa forhandsprov-
ning i det fall som drevs av Skandia och som
gillde en tillimpning av den davarande fempro-
centsregeln; EG-domstolen beslutade hér dom
1997.

5 Aven andra myndigheter anses kunna ha denna
ritt, exempelvis Brottsoffermyndigheten.

6 Jfr Bernitz & Kellgren a. a. s. 152.

7 54kap. 9 § forstastycket rittegingsbalken (RB).
I mal dér allmént atal fors finns undantag fran
denna princip (54 kap. 9 § andra stycket).

8 54 kap. 10 § forsta stycket RB.

9 Jfr nr 7 i det Motiverade Yttrandet.

10 8¢ hirom Bernitz & Kellgren a.a. s. 150.

11 Punkten 18 domen.

12 Se hirom G nedan.

13 Se Ulf Bernitz, Missbruk av dominerande still-
ning i form av prisdiskriminering — restitution
ochbetalningsbefrielse, Europarittslig Tidskrift
2003 s. 382-386.

4 Aa.s. 385.

15 Ast.

16 Se Ulf Bernitz, Sverige och europaritten, 2002
s. 128 ff.

17Se nr 26 i det Motiverade Yttrandet.

18 Se nr 15 i det Motiverade Yttrandet.

19 Se t.ex. Lars Pelin & Mikael Sundstrom, Sveri-
ges suverdnitet ruttnar, Svenska Dagbladet den
15 november 2004 under Brannpunkt, samt Leif
Mutén, Skjut inte pd EG-domstolen, Svenska
Dagbladet den 16 november 2004 likasa under
Brannpunkt.

20 Det andra undantaget #r interimistiska beslut,
men bara om parterna senare kan fa en ny mate-
riell provning av den fraga det géller och for-
handsbesked da kan begiras, se Bernitz & Kell-
gren, inot 3 a.a.s. 151.

21'M41283/81, CILFIT mot Ministero della Sanita.
Jfr a.st.

228e a.a. s. 151-152 med vidare hinvisningar.
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