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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Svenska domstolar har alltsedan intrddet i1 den Europeiska gemenskapen varit mycket re-
striktiva med att begidra forhandsavgorande enligt forfarandet i artikel 234 EG-fordraget
(hiidanefter EGF).! For den enskilde som anser sig ha riittigheter enligt gemenskapsritten
kan den nationella domstolens hantering av institut forhandsavgorande fa avgorande bety-
delse. En domstols underlatenhet att begéra forhandsavgorande i fall da det finns flera tolk-
ningsmojligheter riskerar ofrankomligen att fa till foljd att gemenskapsritten tillimpas pa ett
felaktigt sitt. Enligt etablerad praxis kan en felaktig tillampning av gemenskapsritten leda
till skadestandsansvar for staten, oavsett vilket statligt organ som begatt felet.> Mot bak-
grund av detta och med kidnnedomen om de svenska domstolarnas restriktiva hallning till
institutet forhandsavgorande &r det intressant att utreda i vilken utstrickning en svensk dom-
stols underlatenhet att stilla tolkningsfragor till EG-domstolen kan leda till skadestandsan-
svar for staten.

I forldngningen &r detta en fraga som omfattar mer dn den enskildes rittigheter och den
svenska statens eventuella skadestandsansvar. Principiellt viktiga juridiska och politiska
fragor — sasom gemenskapsrittens 6verhoghet, de svenska domstolarnas stillning i forhal-
lande till EG-domstolen, liksom den delvis nya roll som svenska domstolarna fatt sedan

Sveriges intritt i den Europiska gemenskapen — berors ocksa.

1.2 Syfte, fragestillning och metod

Syftet med denna promemoria dr undersoka institutet forhandsavgorande ur ett svensk per-
spektiv. Amnet har tidigare berorts i ett antal artiklar publicerade i svensk rittsvetenskaplig
litteratur, men réttsldget forefaller vara allt annat 4n klart. Ambitionen &r att, med utgangs-
punkt i svenska forhallanden, utreda vad géllande gemenskapsritt i detta hinseende innebir
for svenska domstolar, den svenska staten och dven den enskilde som processar i svensk
domstol. Utgangspunkten for undersokningen ar det faktum att svenska domstolar intagit en

restriktiv héllning till institutet forhandsavgorande, vilket i vissa fall svarligen kan anses

' Mellan ar 2000 och 2006 begiirde Sverige forhandsavgérande i 35 drenden, varav 11 &r 2005. Detta kan jim-
foras med vara grannldnder Finland (32) och Danmark (30). Belgien (123) och Osterrike (173) utmérker sig
med ett stort antal drenden hédnskjutna till EG-domstolen. Portugal (22) och Irland (9) édr de mest restriktiva
medlemsstaterna under perioden. Statistiken hamtad fran EG-domstolens webbsida 2007-12-13
http://curia.europa.eu/sv/instit/presentationfr/rapport/stat/06 _cour_stat.pdf.

2 EG-domstolen fastslog i dom av den 5 mars 1996 i bland annat férenade malen C-46/93 och C-48/93, Bras-
serie du Pécheur SA mot Bundesrepublik Deutschland och The Queen mot Secretary of State for Transport, ex
parte: Factortame Ltd m.fl., hidanefter ”Brasserie du Pécheur”, att principen om skadestand giller oavsett
vilket organ i medlemsstaten som Overtritt gemenskapsritten. Se punkten 32.
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vara forenligt med gemenskapsritten. Framstillningen bestar av tva delar; i den forsta delen

ska foljande fragestéllning besvaras:

e Vilka skyldigheter foljer av gemenskapsritten for svenska domstolar i sista instans
att begira forhandsavgorande enligt artikel 234 EGF och vad innebdr de undantag
som EG-domstolen medgivit enligt CILFIT-doktrinen?

Efter den inledande analysen av géllande gemenskapsritt ska i promemorians andra del

foljande fragestillningar behandlas:
e Hur tillimpar svenska domstolar institutet forhandsavgorande?

e [ vilken utstrickning kan svenska staten blir skadestandsskyldig gentemot en enskild
1 enlighet med gemenskapsritten, om en nationell domstol, 1 strid med gemenskaps-

rdtten, underlater att begira forhandsavgorande?

Promemorian forsta del kommer i huvudsak att vara en Gvergripande genomgang av
gillande ritt. Avsikten dr att framstéllningens analytiska tyngdpunkt ska ligga pa den andra
delen — dar den fran ett svenskt perspektiv intressanta fragan om gréanserna for skadestands-

ansvar behandlas.

1.3 Avgrinsning
I promemorians forsta del har jag valt att dgna begrinsat utrymme at den kritik som fran
olika hall framforts mot CILFIT-doktrinen. Detta faller utanfér ramen for denna framstill-
ning mot bakgrund av att EG-domstolen, trots kritik, inte visat nagra tecken pa att franga
den praxis som uppritthallits i 6ver tjugofem ar. Av samma anledning har jag valt att inte
diskutera taleforbudet i skadestandslagen 3:7 da denna bestammelse inte dr avsedd att till-
lampas nir gemenskapsritten kriaver att en sadan talan ska fa vickas infor nationell dom-
stol.?

Skyldigheten att begéra forhandsavgorande giller domstolar som domer i hogsta instans.
Dirfor dr hanteringen av institutet forhandsavgorande i underritter — vilka inte har en skyl-
dighet att begira forhandsavgorande — inte intressant utifran den valda fragestédllningen. Den

problematik som aktualiserades i Lyckeskog och resulterade i inférandet av lag (2006:502)

380U 1997:194 s 147.
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med vissa bestimmelser om forhandsavgorande fran EG-domstolen kommer inte att be-

handlas.*

2 Institutet forhandsavgorande

2.1 Forhandsavgorandets roll i gemenskapsritten
Genomforandet av de rittigheter och skyldigheter som foljer av EG-fordraget och den om-
fattande gemenskapsrittsliga sekundarlagstiftningen ér till stor del nagot som ankommer pa
de nationella domstolarna.” Fran den enskildes perspektiv kan ett forhandsavgdrande vara
den enda mojligheten att fa EG-domstolens syn pa den sak som provningen avser. I de allra
flesta fall dr det inte mojligt for en enskild att ga direkt till EG-domstolen for att fa sin sak
provad, detta till foljd av de stringa locus standi-reglerna inom gemenskapsritten.® Mot
bakgrund av att medlemsstaternas rittssystem bygger pa skilda rittstraditioner behovs ett
institut som pa ett relativt enkelt sétt kan vigleda de nationella domstolarna i situationer nir
tolkningen av gemenskapsritten inte dr sjdlvklar. Genom mojligheten att begira ett for-
handsavgorande kan den nationella domstolen fa den tolkningshjdlp som i manga fall &r
avgorande for att bestimma om, och i sa fall hur, gemenskapsritten ska tillimpas i det en-
skilda fallet. Vissa domstolar har en skyldighet att alltid begira ett forhandsavgoérande nir
EG-ritten tillimpas, vilket foljer av Artikel 234.3 EGF. Domstolarna som avses dr de natio-
nella domstolar som &r sist i instansordningen.

Trots att det foreligger en skyldighet for domstolar 1 hdgsta instans att begira férhands-
avgorande behover detta inte ses som en envigskommunikation dir EG-domstolen dikterar
gillande ritt for den fragestdllande nationella domstolen. Istdllet kan detta institut fungera

som en slags dialog mellan den nationella domstolen och EG-domstolen.’

2.2 Forhandsavgorande enligt artikel 234 EGF
Artikel 234 EGF reglerar nédr nationella domstolar ska vara behoriga att inhdmta ett for-
handsavgorande fran EG-domstolen. I huvudsak behandlas forutsittningarna som maste

vara uppfyllda for att tillimpa detta institut, samt de fall da ett inhdmtande av férhandsavgo-

* EG-domstolen har i dom av den 4 juni 2002 i mal C-99/00 Brottmél mot Kenny Roland Lyckeskog svarat pa
fragan om skyldigheten att begira forhandsavgorande dven kan omfatta dven domstolar som inte formellt inte
ir sista instans, men i praktiken ofta dnda blir det da kravet pa provningstillstind medfor att det manga ganger
inte gar att 6verklaga domen.

> Prop. 1994/95:19 s 484-485.

® Se artikel 230.4 i EG-fordraget och de stringa krav som EG-domstolen uppstillt i dom av den 15 juli 1963 i
mal C-25/62 Plaumann & Co. Contre mot Europeiska ekonomiska gemenskapens kommission.

"1 prop. 2005/06:157 s 6 beskrivs systemet med forhandsavgérandet i liknande ordalag. Professor Ulf Bernitz
framhaller att tyska Bundesgerichtshof och engelska House of Lords anvinder institutet pa ett sadant sitt. Se
hérom i Bernitz 2002 s 136.
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rande ir obligatoriskt. Andamélet med artikeln framgér inte av fordraget, men om detta har

EG-domstolen uttalat i avgorandet Rheinmiihlen fran 1974:

”Artikel 177 [numera artikel 234] , som dr av avgorande betydelse for att den genom fordraget till-

komna riitten behaller sin karaktir av gemenskapsritt, har som dndamal att under alla omstindig-

heter sikerstilla att denna riitt har samma verkan i alla gemenskapens stater”.®

Vad sirskilt betrédffar det tredje stycket i artikel 234 har EG-domstolen uttryckt att syftet
med denna bestimmelse &r att det inte uppstar en inhemsk réttspraxis som star i strid med de

gemenskapsrittsliga reglerna.’

2.3 Skyldigheten att begira forhandsavgorande

Huvudregeln for domstolar, mot vars avgorande det inte finns nagot rittsmedel, dr en skyl-
dighet att alltid begira forhandsavgérande. Som en naturlig f6ljd av att EG-domstolen en-
bart har jurisdiktion nédr det kommer till att tolka gemenskapsritten har begédran om for-
handsavgdrande avvisats nir frigan enbart rort tillimpningen av nationell ritt.'

En strikt tolkning av den ovan beskrivna huvudregeln skulle innebéra att domstolar som
ar sist i instansordning alltid maste inhdmta ett forhandsavgorande. EG-domstolen medgav
dock i ett tidigt avgorande att undantag fran plikten att begéra forhandsavgorande ar god-
tagbart under vissa forutsdttningar. Sarskilt pekas pa fall da den tolkningsfraga som upp-
kommit dr praktiskt taget likalydande med en fraga som varit foremal for ett forhandsavgo-

rande i ett liknande fall.!!

Det kan vidare hdvdas att redan vid en ordalydelsetolkning av
artikel 234.1.a framgar att kravet endast giller nér en fraga om tolkning av fordraget upp-
kommer. Séledes skulle skyldigheten bortfalla om svaret 4r sa uppenbart att det inte kan bli
fraga om nagon tolkning av fordraget. En diskussion kring ett sadant undantag fordes i dokt-
rin under 1970-talet och ett sadant resonemang tillimpades ocksa av nationella domstolar i
Frankrike och Tyskland.'> Genom avgorandet i CILFIT-mélet" klargjordes rittsldget be-

traffande undantag fran skyldigheten att begira forhandsavgorande.

¥ Dom av den 16 januari 1974 i mil C-166/73 Rheinmiihlen -Diisseldorf mot Einfuhr- und Vorratsstelle fiir
Getreide und Futtermittel.

’ Dom av den 24 maj 1977 i mal C-107/76, Hoffmann-La Roche AG mot Centrafarm Vertriebsgesellschaft
Pharmazeutischer Erzeugnisse mbH, punkten 5.

10 Dom av dem 17 december 1975 i mal C-93/75, Jacob Adlerblum mot Caisse nationale d'assurance vieillesse
des travailleurs salariés.

"' Dom av den 27 mars 1963 i forenade mélen C-28-30/62, Da Costa en Schaake NV, Jacob Meijer NV och
Hoechst-Holland NV v. Nederlandse Belastingadministratie, hadanefter ”Da Costa”.

2 Se not 3 Derlén Europariittslig Tidskrift 1/2004.

13 Dom av den 6 oktober 1982 i mal C-283/81, Srl CILFIT och Lanificio di Gavardo SpA mot Ministero della
santa, hadanefter "CILFIT”.
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2.4 CILFIT-doktrinen

Enligt CILFIT-doktrinen bortfaller skyldigheten for den nationella domstolen att begira
forhandsavgorande i tre fall. Det forsta undantaget dr da den uppkomna tolkningsfragan
redan besvarats av EG-domstolen (s.k. acte éclairé). Det pekas sirskilt pa fallet da en [...]
fraga som uppkommit dr praktiskt taget likalydande med en fraga som redan har varit fore-
mél for ett forhandsavgorande i ett liknande fall”.'"* Detta giller emellertid inte niir tolk-
ningsfragan ror giltigheten av gemenskapsrittsakter. EG-domstolen har i malet Gaston
Schul'® uttalat att en nationell domstol som avses i artikel 234.3 EGF ir skyldig att begira
forhandsavgorande dven om EG-domstolen tidigare har funnit motsvarande bestammelser i
en liknande forordning ogiltiga. Det andra undantaget dr da en gemenskapsrittslig fraga har
uppkommit, men den nationella domstolen finner att tolkningsfragan inte &r relevant da det
inte under nagra omstiandigheter dr nodvindigt att tolka gemenskapsritten for att doma i
malet.'® Det tredje undantaget (s.k. acte clair) dr da ”’[...] den korrekta tillimpningen av ge-
menskapsritten dr sa uppenbar att det inte finns utrymme for nagot rimligt tvivel om hur
frigan ska avgoras”.!” Emellertid utformar EG-domstolen en bedomningsmall for detta som
— om den foljs strikt — i praktiken gor det omgjligt for den nationella domstolen att pa egen
hand avgora den korrekta tillampningen av gemenskapsritten. Dels ska den aktuella be-
stimmelsens avfattning pa samtliga giltiga sprak inom gemenskapen jamforas, dels ska hin-
syn tas till ”gemenskapsrittens syften och dess utvecklingsstadium vid den tidpunkt da den
ifragavarande bestimmelsen ska tillimpas”.'®

CILFIT-doktrinen har kritiserats fran olika hall. I en svensk artikel har det till och med
hivdats att EG-domstolen pa senare &r mjukat upp kriterierna som foljer av CILFIT.' Den-
na slutsats forefaller dock tdmligen spekulativ. Med avgorandet i Gaston Schul har EG-
domstolen visat att kriterierna enligt CILFIT fortfarande ir gillande riitt.** Med denna redo-
gorelse for huvuddragen kring institutet forhandsavgorande enligt gidllande gemenskapsritt
ska nu fragan kring ett eventuellt skadestandsansvar behandlas. Fragan om en nationell
domstols underlatenhet att begira ett forhandsavgorande kan fa nagra konsekvenser for sta-

ten aktualiserades i den uppmirksammade Kobler-domen®'.

' CILFIT, punkten 13. Detta ir helt i linje med resonemanget i Da Costa.

"> Dom (stora avdelningen) av den 6 december 2005 i mal C-461/03, Gaston Schul Douane-expediteur BV mot
Minister van Landbouw, Natuur en Voedselkwaliteit, hddanefter ”Gaston Schul”.

'® CILFIT, punkten 10.

" CILFIT, punkten 16.

18 CILFIT, punkten 18 och 20.

' Kihlstrom, Landberg och Rifall Europarittslig Tidskrift 2/2005, 326.

20 Eor en kommentar av domen, se Lindholm och Derlén Europarittslig Tidskrift 2/2006 s 377.

' Dom av den 30 september 2003 i mil C-224/01 Gerhard Kobler mot Republik Osterreich, hidanefter “Kéb-

99
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2.5 Skadestandstalan mot staten — Kobler-domen

En Osterrikisk medborgare, Gerhard Kobler, ansg att hans rittigheter som foljer av gemen-
skapsritten inte tillgodosetts nér en férvaltningsdomstol underlatit att begéira forhandsavgo-
rande och vickte darfor skadestandstalan vid allmén domstol. For att avgéra om ska-
destandsansvar for den Osterrikiska staten forelag i detta fall begérdes ett forhandsavgorande
fran EG-domstolen. Svaret pa tolkningsfragan var att den rittspraxis, enligt vilken staten &r
skadestandsskyldig vid overtridelser av gemenskapsritten, ér tillamplig dven i de fall da den
pastadda gemenskapsrittsstridiga handlingen utgors av ett avgoérande av en medlemsstats
hogsta domstolsinstans — men det krivs att asidoséttandet av gemenskapsritten &r uppen-
bart. Den Osterrikiska domstolens asidosittande av gemenskapsritten ansags inte vara en
sadan uppenbar 6vertradelse och var saledes inte skadestandsgrundande.

Av EG-domstolens dom i Kobler foljer saledes att en nationell domstols asidosittande
av gemenskapsritten principiellt sett kan foranleda skadestandsansvar for staten om Gver-
tradelsen dr uppenbar. Ragangen mellan en Overtrddelse och en uppenbar Gvertradelse &r
emellertid inte utstakad; det kan inte utldsas av domstolens avgdrande i Kébler och vigled-
ning har inte heller givits i nagot senare avgorande.

Efter denna inledande genomgang av gemenskapsritten ska i det foljande diskuteras hur
svenska domstolar hanterar institutet forhandsavgorande och vad skadestandsansvaret inne-

bar for staten och den enskilde.

3 CILFIT och Kobler - ett svenskt perspektiv

3.1 Svenska domstolar och forhandsavgorande

Professor Ulf Bernitz har studerat de svenska domstolarnas hallning till institutet férhands-
avgorande. Han menar att Sveriges restriktivitet inte bara visar sig rent statistiskt i forhal-
lande till andra medlemslédnder. Vid en rent materiell genomgang har Bernitz funnit ett antal
avgoranden i sista instans dir domstolarna, enligt hans mening, underlatit att begéra for-
handsavgorande trots att undantagen enligt CILFIT-kriterierna inte var uppfyllda.” Efter en
gemomgang av Regeringsrittens och Hogsta domstolens referat fran januari 2006 till och
med augusti 2007 kan jag redovisa ytterligare ett fall diar det forefaller tvivelaktighet om
CILFIT-kriterierna verkligen var uppfyllda.23

*2 Bernitz Europariittslig Tidskrift 1/2005; for en genomgéng av nagra ildre avgoranden, se Bernitz 2002 s
128-134. Se ocksa Johansson SvIT 2007 s 223-230 for en genomgéng av ytterligare ett antal avgdranden.

3 Ytterligare ett avgorande kan nimnas, NJA 2007 s 131 som rorde statlig Ionegaranti. HD valde att inte in-
hémta ett forhandsavgorande da domstolen ansags att bedomningen rérde de faktiska omstiandigheterna och
inte den svenska lonegarantilagens forenlighet med gemenskapsritten. Vid denna slutsats torde HD ha gjort en
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Regeringsritten hade i RA 2006 ref. 11 att ta stillning till tva frigor med gemenskaps-
rittsliga implikationer: Dels om transport 1 skidlift @r att anse som transport av passagerare
och medfort bagage eller utnyttjande av sportanldggning; dels om det dr mojligt att ha diffe-
rentierade skattesatser pa likadana eller liknande produkter utan att det strider mot sjitte
mervirdesskattedirektivet. Enligt de svenska momsreglerna riknas transport 1 skidlift som
persontransporter och motsvarar punkt 5, transport av passagerare och medfort bagage, i
bilaga H till sjdtte mervirdesskattedirektivet. Den svenska momssatsen for transport 1 skid-
liftar dr 12 procent, medan persontransporter i ovrigt dr belagd med en momssats pa 6 pro-
cent — samma momssats giller for omsittning inom idrottsomradet. Bolaget som bedrev
skidanldggningarna hivdade att transport 1 skidlift skulle ses som omsittning inom idrotts-
omradet och ifragasatte ocksa om det ar tillatet att infora differentierade skattesatser inom
ramen for samma punkt i bilaga H till det sjdtte momsdirektivet. Bolagets invdndning att
transport i skidlift definieras fel enligt de svenska bestimmelserna fick mindre betydelse for
utgangen i fallet eftersom skattesatserna for de alternativa kategorierna var desamma. Den
avgorande rittsfragan var om den differentierade momssats som Sverige tillimpade var
overensstimmande med gemenskapsritten. Regeringsritten gjorde pa egen hand en utred-
ning av gemenskapsritten och fann, genom en tolkning av gillande ritt utifrin EG-
fordragets regler och de principer som lagts fast av EG-domstolen, att réttslaget var klart:
differentierade momssatser ir inte i strid med gemenskapsritten. Nagot behov av férhands-
avgorande fanns alltsa inte enligt Regeringsritten.

Detta avgorande dr betecknande for hur svenska domstolar i hogsta instans tenderar att
tolka CILFIT-doktrinen. Regeringsritten uttrycker det inte explicit i domskélen, men torde
stodja sitt beslut att inte begéra forhandsavgorande pa bedomningen att det inte finns ut-
rymme for nagot rimligt tvivel om hur fragan ska avgoras (s.k. acte clair). Regeringsritten
argumentation varfor de svenska reglerna inte dr i1 strid med gemenskapsritten anser jag
vara foga Overtygande. Det konstateras lakoniskt att en differentiering av skattesatserna inte
kan antas paverka konsumenternas val och att de svenska reglerna saledes inte paverkar

konsumenternas val.

3.2 Foljder av den svenska restriktiviteten

Forvintad handldggningstid vid en begdran om forhandsavgorande fran EG-domstolen &r
for nirvarande omkring 20 ménader.”* Beslutar en svensk domstol att inhimta ett forhands-
avgorande innebir det sdledes en avsevird fordrojning av det aktuella malet. Ett argument

som ofta aterkommer till forsvar for Sveriges restriktivitet dr att EG-domstolen inte ska be-

riktig bedomning. Hovritten var av en annan uppfattning och tillimpade principen om EG-rittens foretradde
och gav direktivet direkt effekt.

2% pressmeddelande nr 27/07 frin EG-domstolen, daterat den 21 mars 2007, dokumentet hamtad fran EG-
domstolens webbsida 2007-12-10 http://curia.europa.eu/sv/actu/communiques/cp07/info/cp070027sv.pdf
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lastas i onddan.” Det kan knappast ifrigasiittas att det finns praktiska problem férenade med
institutet forhandsavgorande, sasom den stora arbetsborda som belastar EG-domstolen. Det
forefaller dock tvivelaktigt om l6sningen pa detta problem ér att nationella domstolar, sdsom
de svenska, ska avsta fran att tillimpa géllande gemenskapsritten for att pa sa sitt minska
handlidggningstiden vid forhandsavgorande. I sammanhanget kan ndmnas att EG-domstolen
framgangsrikt arbetar med att minska handldggningstiden. Virt att notera ir att mellan aren
2003 och 2006 har den forvintade handldggningstiden minskat med néstan 6 ménader.”®

For den enskilde kan beslutet som domstolen fattar i fraga om att begira ett férhandsav-
gorande eller inte fa avgorande betydelse for utgangen i malet. Nir ett forhandsavgorande
inte inh@mtas, i ett fall dir det finns fler tolkningsalternativ, dr givetvis risken att detta kan
leda till réttsforslut for endera parten i malet. Finner EG-domstolen senare att gemenskaps-
rdtten ska tolkas pa ett annat sitt dn den tolkning som svensk domstol kommit fram till blir

ocksa prejudikatvirdet pa det svenska avgorandet i det nirmaste obefintligt.”’

3.2.1 Skadestandtalan mot staten

Underlatenhet att begira forhandsavgorande kan, som konstaterats ovan, vara i strid med
gemenskapsritten. For den enskilde, vars gemenskapsrittigheter franhints till f6ljd av en
svensk domstols underlatenhet att begira forhandsavgorande, aterstar mojligheten att vicka
skadestandstalan gentemot den svenska staten. Den praxis som en svensk domstol har att
sOka vigledning i dr vad EG-domstolen uttalat i K&bler.

EG-domstolen har slagit fast att gemenskapsrittens sedvanliga skadestandsvillkor™
giller dven i fall da en nationell domstol domt i strid med gemenskapsritten: Rittsregeln
som har Overtritts ska ha till syfte att ge enskilda rittigheter; overtridelsen ska vara tillrick-
ligt klar; det ska finnas ett direkt orsakssamband mellan asidosittandet av medlemsstatens
skyldighet och den skada som uppkommit.”” EG-domstolen stannade dock inte vid detta,
man uttalade ocksa att hidnsyn ska tas till den domande verksamhetens sirdrag och staten
kan ”[...] adra sig skadestandsansvar [...] endast i undantagsfall, da den nationella domsto-
len pa ett uppenbart sitt har asidosatt gillande ritt”.*° Det forefaller som att kriterierna for

skadestandsansvar, utlost till f6ljd av de nationella domstolarnas felaktiga tillimpning av

» Bernitz 2002 s 135.

% pressmeddelande nr 27/07 fran EG-domstolen, daterat den 21 mars 2007, dokumentet himtad fran EG-
domstolens webbsida 2007-12-10 (http://curia.europa.eu/sv/actu/communiques/cp07/info/cp070027sv.pdf.

*7 Se hirom i Bernitz 2002 s 136.

*¥ Séledes i linje med den princip som EG-domstolen fastslog redan i dom av den 19 november 1991 i forena-
de malen C-6/90 och C-9/90 Andrea Francovich och Danila Bonifaci m.fl. mot Italienska republiken punkten
40 och utvecklade i Brasserie du Pécheur.

* Kébler punkten 51och 52.

%0 Kébler punkten 53.
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gemenskapsritten, dr mer kvalificerat in i andra fall.”!

3.2.2 Uppenbart asidosittande

Effekten av det uppenbarhetsrekvisit som foljer av Kobler torde medfora att det uppstar ett
spann mellan en nationell domstols brott mot CILFIT-kriterierna och fall da skadestandsan-
svar for staten kan bli aktuellt. For skadestandsansvar racker det saledes inte att konstatera
att den svenska domstolen har underlatit att begira ett forhandsavgorande i strid med
CILFIT-doktrinen, det maste ocksa ha skett en uppenbar vertridelse av gemenskapsritten.
EG-domstolen fann i Kébler att den Osterrikiska domstolens beslut att avsti fran att inhiimta
ett forhandsavgorande inte utgjorde en skadestandsgrundande Gvertradelse. Detta underbyg-
ger konklusionen att ett felaktigt tillampande av CILFIT-kriterierna — vilket var fallet i Kob-
ler — inte per automatik leder till skadestandsansvar for staten. Det bor emellertid uppmérk-
sammas att omstindigheterna i Kobler var speciella. EG-domstolens justitiesekreterare fra-
gade den Osterrikiska forvaltningsdomstolen om den fortfarande ansag det nodvindigt att
vidhalla sin begiran om forhandsavgorande efter att EG-domstolen meddelat dom i ett annat
mal som rorde de lojalitetspremier vilka det var fraga om i Kobler. Det kan argumenteras
for att justitiesekreterarens fraga till den Osterrikiska domstolen kunde fa dem att anta att
den uppkomna tolkningsfragan redan besvarats och detta skulle saledes vara en ursidktande
omstédndighet.

Jag vill dnda hédvda att skadestandsansvar till foljd av att en svensk domstol inte begir
forhandsbesked aktualiseras i ett ytterst begrinsat antal fall. Att det forhaller sig sa ter sig
inte anmarkningsvart om man lyfter det hela till ett hogre plan. EG-domstolens resonemang
i Kobler ir en logisk foljd av gemenskapsritten och dess principer om verhdghet.** Med ett
uppenbarhetsrekvisit har EG-domstolen markerat gemenskapsrittens principiella stéllning
framfor nationell ritt, men dnda undvikit att ett storre antal avgoranden meddelade av de
nationella domstolarna blir féremal for skadestandstalan gentemot staten. >

En fraga som bor uppmirksammas dr om skadestandsansvar kan utldsas enbart av den
nationella domstolens (uppenbara) underlatenhet att begira forhandsavgorande, eller om det
ocksa kridvs att hinsyn tas till den materiella regeln som tillimpats felaktigt. Av EG-
domstolens resonemang i Kobler torde folja att det kridvs att ocksa den materiella regeln

tillimpats uppenbart felaktigt.”* Det kan ocksé diskuteras om artikel 234 har till syfte att ge

*! Se dock Otken Eriksson Europarittslig Tidskrift 2/2004 s 212-213 som menar att uppenbarhetsrekvisitet
kan tolka pa exakt samma sétt som kriteriet om storre eller mindre utrymme for skonsméssiga bedomningar
som tillimpas nir skadestandsansvar bedoms enligt gemenskapsritten.

32 Principen om gemenskapsriittens dverhdghet fastslogs i dom av den 15 juli 1964 i mél 6/64, Flaminio Costa
mot E.N.E.L. och har sedan utvecklats av EG-domstolen.

33 Se Wattel Common Market Law Review 2004, s 186187 for liknande slutsats. Wattel menar att Kobler
’[...] is just a dogmatic consequence, drawn from the earlier Francovich and Brasserie du pécheur case law”.
¥ Kobler punkten 55. Se ocksa Otken Eriksson Europariittslig Tidskrift 2/2004 s 216.
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enskilda rittigheter, vilket enligt vedertagen gemenskapsrittslig praxis dr en forutséttning

for att skadestandsansvar ska utldsas.>

3.2.3 Ett tankbart scenario

For att belysa foljderna av radande rittsldge kan tolkningsfragan i ovan diskuterade RA-
fallet (RA 2006 ref. 11) utgora en utgangspunkt. Antag att EG-domstolen ett par manader
efter Regeringsrittens dom, genom ett forhandsavgorande som en Osterrikisk forvaltnings-
domstol begirt, fastslar att differentierade momssatser pa likadana eller liknande produkter
inte dr Overensstimmande med gemenskapsritten. Kan da den svenska staten bli ska-
destandsansvarig gentemot det svenska bolaget som bedriver skidverksamhet? Om den
svenska domstolen begirt forhandsavgorande hade utgangen i malet blivit en annan — ett
orsakssamband foreligger saledes. Betriaffande bestimmelsens syfte att ge enskilda rittighe-
ter kan argumenteras for att momsreglerna har till syfte att underlitta rorligheten av varor
och tjinster inom gemenskapen — alltsa i forlangningen ge enskilda rittigheter. Vidare maste
overtridelsen vara tillrdckligt klar for att skadestandsansvar ska uppkomma. Mot bakgrund
av att EG-domstolen statt fast vid CILFIT-doktrinen under sa manga ar kan det argumente-
ras for att Regeringsritten ”[...] uppenbart och allvarligt har missbedomt grianserna for sitt
utrymme for skonsmissig bedomning”.*® Sist uppenbarhetsrekvisitet som uppstills i Kobler:
Bedomningen i denna del torde ligga nira kriteriet for tillrackligt klar dvertrddelse enligt
Brasserie du Pécheur, men med hinsyn till den domande verksamhetens sédrdrag skall ska-
destandsansvar aktualiseras endast i undantagsfall. Utan ndrmare ledning blir det litt speku-
lativt, men Regeringsrittens misslyckade att tolka géllande gemenskapsritt och inte asido-
satt EG-domstolens praxis torde inte vara ett sadant undantagsfall som asyftas i Kobler.

Om forutsittningarna 1 det tdnkta scenariot istillet dr dem att EG-domstolen ldmnat sitt
svar till den Osterrikiska domstolen innan Regeringsriitten meddelade sitt avgorande blir
slutsatsen en annan. Under dessa forutséttningarna har det skonsmissiga utrymmet, vilket
det talas om 1 Brasserie du Pécheur, minskat visentligt. Men det krivs fortfarande att up-
penbarhetsrekvisitet enligt Kobler ir uppfyllt.”” Aven om grinsen for skadestdndsansvar inte
gar att bestimma exakt sa torde i vart fall ett avgorande i strid med EG-domstolens praxis i
ett i det ndrmaste identiskt avgorande vara ett sa uppenbart asidoséttande av gemenskapsrit-

ten att det foranleder skadestandsansvar for den svenska staten.

% Se exempelvis dom av den 19 november 1991 i forenade méilen C-6/90 och C-9/90 Andrea Francovich och
Danila Bonifaci m.fl. mot Italienska republiken.

36 Brasserie du Pécheur punkten 55.

37 Jamfor hir not 31 och tolkningen av giillande ritt som presenteras av Otken Eriksson Europariittslig Tid-
skrift 2/2004 s 212-213.
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4 Avslutande diskussion

4.1 Slutsatser och forslag pa atgéirder

Principen om skadestandsansvar till f6ljd av underlatenhet att begéra forhandsavgorande har
fastslagits genom avgorandet i Kobler. EG-domstolen ger vissa indikationer om vilka om-
standigheter som ska beaktas vid bedomningen om skadestandsansvar foreligger. Var gréin-
sen for detta skadestandsansvar gar far anses vara en oppen fraga tills EG-domstolen ger
ytterligare vigledning.”® I denna promemoria har jag argumenterat for att Kobler-domens
rackvidd dr mycket begriansad och att EG-domstolens slutsats — att skadestandsansvar inte dr
uteslutet — var, med hénsyn till den gemenskapsrittsliga systematiken, den enda mdojliga
utgangen. Det dr dock inte ett sdrskilt tillfredstédllande besked som lamnats till de nationella
domstolarna. Risken forefaller stor att osékerheten kring gillande rittslige kommer att besta
under ett antal ar och det torde gynna varken gemenskapen eller de nationella domstolarna.
For den enskilde som vill tillgodogora sig de réttigheter som foljer av gemenskapslagstift-
ningen blir det inte alltid sa hoppfulla beskedet att helt enkelt forlita sig pa att den svenska
domstolen gor en korrekt tilldampning av gemenskapsritten och begir forhandsavgorande
ndr icke avgjorda tolkningsfragor uppstar.

Det finns saledes inget direkt incitament for den svenska staten att férsoka fa domstolar-
na att omvirdera sin restriktiva instdllning. Detta betyder emellertid inte att svenska domsto-
lars agerande &r forsvarbart eller att det inte kan fa indirekta foljder. Som Bernitz papekat
finns det tvartom en rad fordelar for svenska domstolar att flitigare tillimpa institutet for-
halndsalvgijralnde.3 ? Den enda uppenbara — dock inte alls oviktiga — nackdelen med en begi-
ran av forhandsavgorande ar tidsaspekten. EG-domstolen dr inte omedveten om problemet
och forsoker forkorta handldggningstiderna. Statistik visar att anstrangningarna varit fram-
gangsrika och att en neratgaende trend tydligt kan skonjas.

Institutet forhandsavgorande ar ett av gemenskapsrittens viktigaste instrument och det
forefaller, oavsett anledningen dértill, vara anmérkningsvirt att svenska domstolar alltsedan
den svenska anslutningen till gemenskapen visat sadan aterhallsamhet med att stélla fragor
till EG-domstolen Problemet torde till stor del bottna i de svenska domarnas instdllning till
gemenskapsritten i allminhet och institutet forhandsavgorande i synnerhet.* Mojligen skul-
le ett agerande fran lagstiftaren kunna rada bot pa detta, men att foredra vore en satsning pa

utbildning av bade den etablerade domarkaren och framtidens jurister.41

¥ T dom (stora avdelningen) av den 13 juni 2006 i mal C-173/03, Traghetti del Mediterraneo SpA mot Re-
pubblica italiana, gav EG-domstolen inte ndgon nirmare vigledning kring skadestandsansvarets rickvidd.

* Bernitz Europarittslig Tidskrift 1/2005 s 116 och Bernitz 2002 s 136.

0 Bernitz Europariittslig Tidskrift 1/2005 s 113—115. Se ocksé Johansson i SVIT 2007 s 229 som menar att de
hogsta domstolsinstansernas negativa instillning smittar av sig pa l4gre instanser.

*! Johansson SvIT 2007 s 230-232 foreslar den senare 16sningen.
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