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Forord

Allminna rittsprincipers funktion 1 EG-riitten ir ett omfattande dmne som
kan behandlas pi olika sitt. Jag har valt att fokusera pa de allmiinna ritts-
principernas praktiska betydelse i EG-domstolens och férstainstansrittens
verksamhet. Efter nigra ir som rittssekreterare pa forstainstansriitten insig
Jag att dessa principer utgor en mycket central rittskilla i gemenskapsdom-
stolarna, kanske den viktigaste.

Mot denna bakgrund har det varit mycket intressant och givande att fa
dgna flera irs forskning it de allmiinna rittsprinciperna. Jag vill tacka for det
ekonomiska stiid jag har fitt genom doktorandtjinsten samt frin nitverket
for europarittsforskning, stiftelsen av den 28 oktober 1982 och juridicum vid
Stockholms universitet. Jag iir ocksi tacksam fiir det effektiva och professio-
nella stid jag har fitt av Norstedts Juridik och eddy.se ab vid firdigstillande
av manus.

Under de ir som har gatt har jag publicerat ett antal analyser 1 bocker, rap-
porter och artiklar som anknyter till imnet. I denna bok har jag byggt vidare
pi dessa analyser som tillsammans med nyskrivet material bildar en helhet
och syftar till att formedla ett nyte perspektiv pa rittsprinciperna. Jag har
funnit det sirskilt viktigt att lyfta fram och utveckla slutsatser ur det timligen
omfattande materialet. De finns dirfor dtergivna bade i slutet av varje kapitel
och samlade sist i boken.

Det hir arbetet har inte bedrivits isolerat frin andras influenser. Jag har
haft stor glidje av samarbetet med EG-rittskollegerna vid Stockholms uni-
versitet. Ett mycket inspirerande projekt var arbetet med boken EU-rattslig
metod (2005), som skedde tillsammans med Maria Bergstrom, Vladimir
Bastidas, [da Otken Eriksson, Jane Reichel, Ingeborg Simonsson och Maria
Wiberg. Jag har ocksa skrivit rapporter och artiklar tillsammans med advo-
katen och doktorandskollegan Ulf Oberg, som har varit mycket betydelse-
fulla for detta arbete. Den som har fitt utstd flest diskussioner och dirmed
varit ett oumbiirligt stéd och bollplank ér min fru och kollega Maria Fritz.

Det finns dven andra som fértjinar ett stort tack for inspiration och stod.
Till dessa hér Sten Pilsson, f.d. hovriittsrid, som med sin skarpa analys och
penna har gitt igenom manuskriptet och limnat synpunkter som jag efter
bista formaga har beaktat. Jag vill ocksi tacka min juristkollega pi Sieps,
docent Carl Fredrik Bergstrom, professor Lars Pehrsson vid Stockholms
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universitet och min far, professor Bjorn Hettne, som har list munskriptet
och limnat viirdefulla synpunkter. Till sist vill jag tacka min handledare, pro-
fessor Ulf Bernitz, for sitt osvikliga stéd och fortroende samt kloka rad och
synpunkter under hela arbetets ging.

Rittsutvecklingen har beaktats fram till den 1 augusti 2008.

Lillartd 1 augusti 2008

Jérgen Hettne
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Forkortningar och férklaringar

Amsterdamférdraget

Férdrag om dndringar 1 de grundliggande fordragen varigenom bl.a, artikel-
numreringen i EG-fordraget dndrades. Fordraget tridde i kraft den 1 maj
1999,

CMLre
Common Market Law Review (Kluwer)

EA
Fordraget om uppriittande av Europeiska atomenergigemenskapen (Eura-
tom); triidde i kraft den 1 januari 1958.

EEG, se EG

EES

Europeiska ekonomiska samarbetsomridet; ekonomiskt samarbete grundat
pid EG-ritt dir EU-linderna samt Island, Liechtenstein och Norge ingir.
EES-avtalet tridde i kraft den 1 januari 1994.

EG
Europeiska gemenskapen, dven forkortning for EG-fordraget. Bildades

1958 och kallades ursprungligen Europeiska ekonomiska gemenskapen
(EEG).

EGT
Europeiska gemenskapernas officiella tidning, EU:s forfattningssamling. Har
nu bytt namn till Europeiska unionens officiella tidning (EUT).

EKSGF
Férdraget om upprittandet av Europeiska kol- och stilgemenskapen. Trid-
de i kraft den 24 juli 1952 och upphérde att gilla den 23 juli 2002.

ELrev
European Law Review (Kluwer)
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Enhetsakten

Europeiska enhetsakten; fordrag om dndringar i EG-fordraget som frimst
avsdg att gora det mojligt att forverkliga den inre marknaden. Enhetsakten
tridde i kraft den 1 juli 1987.

ERT
Europarittslig tidskrift (Stockholm)

EU
Europeiska unionen; dven kortform for EU-fordraget (Fordraget om upp-

rittande av Europeiska unionen) som tridde i kraft den 1 november 1993.
Kallas dven Maastrichtfordraget.

Europakonventionen
Europeiska konventionen av den 4 november 1950 om skydd fér de miinsk-
liga rittigheterna och de grundliggande friheterna.

Europeiska konstitutionen

Fordraget om upprittande av en konstitution fér Europa. Undertecknat i
Rom den 29 oktober 2004. Kallas dven det konstitutionella fordraget eller
Konstitutionsférdraget. Har ersatts av Lissabonfordraget, se nedan.

Euratom, se EA

Framtidskonventet
Europeiska konventet om EU:s framtid

Fusionsfo

Fordrag frin 1965 enligt vilket institutionerna i EEG, EA och EKSGF fusio-

nerades.

ICLQ_
The International and comparative law quarterly (London)

JT
Juridisk tidskrift (Stockholms universitet)
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Lissabonfordraget

Lissabonfordraget av den 13 december 2007 om dndring av fordraget om
Europeiska unionen och fordraget om upprittandet av Europeiska gemen-
skapen.

Maastrichtfordraget, se EU

Nicefordraget
Fordrag om dndringar i de grundliggande fordragen med sikte pd utvidg-
ningen 2004. Fordraget tridde i kraft den 1 februari 2003.

REG
Rittsfallssamling frin Europeiska gemenskapernas domstol och férstain-
stansritt.

RTD eur
Revue trimesterielle de droit européen (Dalloz)

RA
Regeringsrittens Arsbok

Sieps
Svenska institutet for europapolitiska studier

SvJT
Svensk juristtidning






Sammanfattning

EG-domstolen har i hig grad utvecklat EG-ritten med stéd av allminna
rittsprinciper som erkinns av medlemslinderna. Man kan lite tillspetsat
siga att EG-domstolen har anviint de allminna rittsprinciperna som styr-
medel. Domstolen har dirmed tagit pd sig ett stort ansvar for att EG-ritten
utvecklas pa ett konsekvent och sammanhiingande sitt. Hur EG-domstolen
har gitt till viiga och lyckats med denna principbaserade utveckling ir imnet
fér denna bok.

1. EG-ritten och EG-domstolens metod

En forklaring till att allménna rattsprinciper har fatt ett sd stort genomslag i
EG-domstolens rittspraxis dr att EG-ritten inte utgor en komplett ritts-
ordning. EU- och EG-férdragen syftar till att losa grinsoverskridande pro-
blem. I EG-ritten saknas t.ex. en bindande katalog 6ver grundliggande rit-
tigheter och en évergripande férvaltningsritt. Det ir dirfér inte forvinande
att det i rittstillimpningen ibland uppstir tvister for vilka den skrivna EG-
ritten saknar en given lésning. Det ir i dessa situationer som EG-domstolen
har behov av de allmiinna rittsprinciperna. Dessa principer har en évergri-
pande och sammanhillande betydelse i EG-ritten och kan sigas fungera
som broar mellan olika rittsomraden.

EG-domstolens metodik och tolkningsmetoder inbjuder ill att utnyttja
allminna rittsprinciper. Den EG-rittsliga metoden skiljer sig frin nationell
juridisk metod, eftersom den priglas av olika rittstraditioner och praktiseras
1 ett internationellt och mankulturellt sammanhang. De allmiinna riittsprin-
ciperna iér mycket anviindbara i detta sammanhang,

Riittsprinciperna har en stark stillning bland EG-rittens rittskillor.
Genom att fylla ut luckor i det inkompletta EG-riittsliga systemet, piaverkar
de dven EU:s primirritt, dvs. de grundliggande férdragen, och formar deras
innehill. Det ir dirfér av stor betydelse varifrin EG-domstolen hirleder de
allminna rittsprinciperna. Domstolen forséker i mojligaste min finna stod
i alleuropeiska principer och rittstraditioner nir den utvecklar rittsprinciper.
Den séker viigledning i internationella 6verenskommelser rorande grundlig-
gande rittigheter som medlemsstaterna har anslutit sig till, sisom t.ex.
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Europakonventionen. Nir medlemsstaterna har anslutit sig till sidana kon-
ventioner kan EG-domstolen utgi frin att deras innehill verensstimmer
med medlemsstaternas rittsordningar och lita relevanta bestimmelser 1
konventionerna bli vigledande for EG-riittens utveckling. Att hinvisa till
Europakonventionen och andra internationella konventioner som ir bin-
dande fér medlemsstaterna ger ett legitimt stod for denna rittsutveckling.

Nir vigledning saknas frin fordragstexten eller internationella konven-
tioner anviinder sig EG-domstolen av en komparativ metod som syftar till
att utrdna vilka principer som kan anses erkiinda av dtminstone det stora fler-
talet av medlemslinderna. Vid den komparativa metoden miste EG-dom-
stolen vara noga med att utveckla principer som verkligen éverensstimmer
med ridande rittsliga viirderingar i medlemsstaterna. Grundtanken ir att de
principer som hirleds pé detta sitt skall motsvara medlemsstaternas gemen-
samma konstitutionella traditioner.

2. EG-domstolens tolkningsutrymme

begrinsas

Detta gor att de allmiinna rittsprinciperna begrinsar EG-domstolens tolk-
ningsutrymme. Nir det finns luckor i EG-riitten kan dessa inte fyllas med
vilka regler som helst. EG-domstolen ir visserligen kiind for att genom sin
teleologiska tolkningsmetod utveckla EG-ritten timligen fritt, men dven
denna tolkningsmetod begriinsas av allménna rittsprinciper. Domstolens
uttolkningar fir inte leda till ett resultat som skiljer sig frin de principer som
dr forankrade i medlemsstaternas nationella rittssystem. EG-domstolen
motiverar dock ofta sina avgéranden mycket kortfattat och anklagas emel-
lanat for judiciell aktivism. Ett effektivt sitt att beméta denna kritik torde
vara att i stirre utstriickning forklara hur en viss losning forhiller sig till
medlemsstaternas riittsordningar. Om EG-domstolen visar att losningen ir
forankrad i flertalet av medlemsstaternas rittstraditioner, dr det troligt att
den skulle vinna &kad acceptans.

3. Administrativa forfaranden

De allmiinna rittsprinciperna har varit viigledande fér EG-rittens utveck-
ling nir det giller vilka regler som skall respekteras inom ramen for adminis-
trativa férfaranden. Sidana férfaranden ir aktuella nir kommissionen hand-
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ligger drenden pa t.ex. konkurrens- och statsstodsomridet och dven nir
handliggningen har anfértrotts en sirskild EU-myndighet, som t.ex. byrin
for harmonisering av den inre marknaden (Harmoniseringsbyrin) som
ansvarar for registrering av gemenskapsvarumirket. Ert skil dll att de all-
miinna rittsprinciperna har haft sirskilt stor betydelse i detta sammanhang
ir att EG-ritten saknar en allmiin férvaltningsritt, som t.ex. den svenska
forvaltnings- och forvaltningsprocesslagen.

Inom EU har silunda allminna rittsprinciper av forvaltningsrittslig
karaktir utvecklats, sisom principen om god forvaltning, principen om rit-
ten till forsvar och principerna om utrednings- och motiveringsskyldighet.
Dessa principer anviinds dock 1 sammanhang som skiljer sig frin svenska
forhallanden. Deras betydelse skall forstis mot bakgrund av EG-domstolar-
nas legalistiska och processuellt inriktade rittskontroll. Detta ir sirskilt tyd-
ligt nir domstolarna prévar beslut som involverar komplexa bedémningar av
exempelvis ekonomisk och teknisk art. Beslutsmyndigheten tilldelas da ett
betydande utrymme f6r skénsmissig bedomning och den efterféljande ritts-
kontrollen begrinsas i motsvarande man. Den begrinsade prévningen 1
sjilva sakfrigan kompletteras dock av en noggrann kontroll av att besluts-
myndigheten har handlagt drendet vil och respekterat relevanta forvalt-
ningsrittsliga principer.

4, Taleritt

De allmiinna rittsprinciperna piverkar ocksa kriterierna for taleriitt infor
EG-domstolarna. Parter som har deltagit i ett administrativt forfarande
inom EU har méjlighet att pikalla en domstolsprovning om de menar att
deras processuella riittigheter inte har iakttagits. Av storst betydelse ér hir
principen om ritten till forsvar. Den innebir att de personer, vilka pi ett
pitagligt sitt paverkas av ett myndighetsbeslut, skall fi tillfille att pi ett
meningsfullt sitt framlidgga sina synpunkter. En person som under ett admi-
nistrativt forfarande har utnyttjat sin rétt till forsvar anses tillrickligt berord
for att ha rite att senare Sverklaga det efterfoljande beslutet om det gir
honom emot.

5. Fri rorlighet

Med stéd av EU:s allmiinna rittsprinciper har EG-domstolen alltsa skapat
en europeisk forvaltningsritt. Detta ir inte forvinande, eftersom EG-dom-
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stolen har varit i behov av sidana regler for att lésa tvister och andra frigor
som dyker upp i den dagliga verksamheten. Men de allminna férvaltnings-
rittsliga principerna har inte bara betydelse i samband med administrativa
forfaranden. EG-domstolen har éven anviint allminna riittsprinciper av for-
valtningsrittslig karaktir for att precisera innebérden av de fyra friheterna,
dvs. fri rorlighet for varor, tjinster, personer och kapital. De forvaltnings-
rittsliga principerna begrinsar medlemsstaternas utrymme att uppstilla hin-
der for den fria rorligheten, precis som andra allmiinna rittsprinciper inom
EG-ritten. Man kan dirfor tala om en forvaltningsrittslig dimension av fri
rirlighet.

Grunden for denna rittsutveckling ir att EG-domstolen anser det vara
viktigt att enskilda individer och foretag som berirs av en statlig reglering far
insyn i hur regleringen fungerar. Det kan t.ex. gilla nationella tillstindssys-
tem eller statliga monopol. Om enskilda ges majlighet att klaga pa beslut
som missgynnar dem synliggors de faktiska forhillanden som eventuellt kan
strida mot EG-riitten. For att klagoritten skall kunna fungera krivs vidare
att beslut motiveras. Tillsynsmyndigheter och domstolar kan di kontrollera
att regleringen ir forenlig med EG-riten. Krav pi insyn, motivering och
rittsmedel ir alltsd viktiga komponenter i den férvaltningsrittsliga dimen-
sionen av fri rorlighet. Dessa krav hirleder EG-domstolen frin likabehand-
lingsprincipen och de kan dirfor betecknas som strukturella garantier for
likabehandling.

Likabehandling ir dock inte tillrickligt for att den inre marknaden skall
kunna fungera. Denna princip forutsitter som bekant endast att lika fall
behandlas lika. Alla handelshinder skulle siledes kunna vara tillitna, bara de
ir lika handelshimmande fir alla. Mot denna bakgrund kompletteras de
strukturella garantierna fér likabehandling med proportionalitetsprincipen.
EG-domstolen anvinder proportionalitetsprincipen for att sikerstilla att
handelshinder som grundar sig pa legitima syften, dvs. tvingande samhiills-
hinsyn, inte innebir onédigt lingtgiende stirningar pi handeln inom EU.

Den forvaltningsrittsliga dimensionen av fri rérlighet har fitt ett sirskilt
stort genomslag nir det giller sjukvirdstjinster. Med stod av artikel 49 EG
om fri rérlighet for tjiinster har EG-domstolen infért en kravkatalog avse-
ende nationella tillstindssystem rérande sjukvird i utlandet, som kan jimfo-
ras med forvaltningsrittsliga regleringar i en medlemsstat. Vidare har EG-
domstolens bedémningar av de svenska alkohol- och apoteksmonopolen
priglats av ett liknande synsitt. Den forvaltningsrittsliga dimensionen ér
ocksd av relevans vid bedémningen av det svenska spelmonopolet.
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6. Begrinsningar 1 EG-rittens genomslag

Som framgitt begriinsar de allminna rittsprinciperna savil EG-domstolens
tolkningsutrymme som EU-institutionernas och medlemsstaternas utrymme
for skiinsmissig bedémning. De allminna rittsprinciperna begriinsar dven
EG-rittens effektiva genomslag i medlemslinderna, eftersom de utgér vill-
kor for EG-rittens tillimpning.

Principerna om direkt effekt och foretride har med tiden utvecklats till en
bredare princip om EG-rittens effektiva genomslag i medlemslindernas
rittssystem. Dess innebérd ir kort sagt att EG-ritten skall fa full verkan eller
genomslag pd nationell nivi. De krav som EG-domstolen uppstiller pa bla.
innehéllet i nationell process- och férvaltningsritt samt pd nationella
bestimmelser om interimistiskt skydd skall forstis mot denna bakgrund.

Det har emellertid alltid funnits en motvikt till EG-rittens genomslag
och féretride. Ett tidigt exempel pé detta ir EG-domstolens orubbliga hall-
ning nir det giller att frinkinna direktivbestimmelser direkt effekt i forhil-
landet mellan tvi enskilda individer, s.k. horisontell direkt effekt. Denna
hillning grundas pa tanken att en icke inforlivad direktivbestimmelse inte
skall tillimpas till nackdel fér en av parterna 1 ett privatrittsligt forhillande,
eftersom en enskild part inte bér aliggas nya skyldigheter som inte framgir
av den nationella lagstiftning som dr tillimplig i malet. Detta synsitt ger
uttryck for den gemenskapsrittsliga principen om skydd fér berittigade for-
vintningar.

Det finns ytterligare exempel pi sidana resonemang i EG-domstolens
riittspraxis och ett allmint villkor for EG-riittens tillimpning 1 medlemslin-
derna ir att grundliggande rittigheter respekteras. Det kan silunda konsta-
teras att respekten for allminna réttsprinciper i vissa fall viger tyngre in
intresset av att EG-ritten fir ett effektivt genomslag,.

EG-rittens genomslag begrinsas nir effektivitetsintresset kolliderar med
rittsprinciper som ir allmiint erkiinda i medlemslinderna. Detta innebir
dock inte att rittighetsskyddet behdver vara likformigt i alla medlemslinder.
EG-domstolen respekterar medlemslindernas sirdrag och det finns dirfér
utrymme fér nationella sirlosningar. I slutindan handlar det om en intres-
seavviigning dir sivil EG-rittens effektiva genomslag som enskilda indivi-
ders riittighetsskydd och andra berittigade intressen vigs in. EG-ritten skall
tillimpas si linge inte andra berittigade intressen gor sig gillande. EU:s all-
ménna rittsprinciper ir vigledande for vilka intressen som kan viga tyngre
in EG-rittens krav pa genomslag.
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7. Kodifiering

EG-domstolens principbaserade utveckling av EG-riitten har pa vissa omri-
den utmynnat i detaljrika avgéranden som piminner om lagstiftning. EG-
ritten skall dock fungera i 27 Linder, vilket forutsitter en betydande grad av
klarhet och forutsebarhet. Rittsutvecklingen genom riittspraxis medfor ofta
vill avviigda och rittvisa lésningar i enskilda fall, men skapar inte alltid en
tillricklig grad av férutsebarhet och tillfredstiller dirfor inte helt kravet pa
rittssikerhet. En dtgiird som kan vidtas for att forbittra situationen dr att
kodifiera principer och rittspraxis i lagtext, vilket for EU:s del kan ske i for-
dragen eller i direktiv, férordningar och beslut. Den oskrivna ritten besti-
ende av rittsprinciper och rittspraxis kommer di till uttryck i skrift och blir
synlig. Som framgitt uppstiller rittsprinciperna begrinsningar dir det EG-
rittsliga regelverket i dvrigt saknar eller enbart ger vaga anvisningar. Om
principerna kodifieras forstirks denna begrinsande effekt. Domstolarna
tvingas da att mer konsekvent och systematiskt ta de nedskrivna riittsprinci-
perna i beaktande. Detta leder till 6kad férutsebarhet och rittssikerhet.

En kodifiering av rittspraxis och principer pigir kontinuerligt i EG-riit-
ten. Ett tydligt exempel dr konkurrensomridet dir rittspraxis och rittsprin-
ciper kodifierades i den nya procedurférordningen frin 2003 (férordning nr
1/2003). Nir det blir friga om mer vidstriickta projekt stiiter dock kodifie-
ringsarbetet vanligen pa svirigheter. Detta kan forefalla markligt, eftersom
ny ritt i egentlig mening inte skapas. Det som i ett juridiskt perspektiv kan
forefalla gammalt och etablerat kan emellertid i den politiska processen
betraktas som bide nytt och kontroversiellt. Dessutom ir det vanligt att
gammalt blandas med nytt, dvs. att vissa bestimmelser utgér kodifiering av
befintlig rittspraxis och existerande principer, medan andra bestimmelser ir
nya och avsedda att dndra rittsliget.

Detta har lett till flera misslyckanden. Kommissionens ursprungliga for-
slag till tjinstedirektiv métte t.ex. hirt motstind och ersattes slutligen med
en betydligt mindre ambitigs text. Mycket av det som undantogs frin det
ursprungliga forslaget var i sjilva verket forsok till kodifiering av rittspraxis.
S5 var fallet med bestimmelserna om sjukvirdstjinster och utstationerade
arbetstagare dir rittsutvecklingen nu drivs vidare genom avgiranden i EG-
domstolen. Ett annat exempel éir det konstitutionella férdraget och det efter-
foljande Lissabonférdraget som visar pa svirigheter att kodifiera EU:s over-
gripande principer om foretride och kompetensférdelning.

Det kan konstateras att man har lyckats med mer omfattande kodifie-
ringsprojekt nir det har rért sig om arbeten som har bedrivits vid sidan av
EU:s vanliga lagstiftningsprocess och som har utmynnat i icke juridisk bin-




Sammanfattning 25

dande texter. Detta ir fallet med kodexen om god férvaltning och stadgan
om grundliggande rittigheter.

En slutsats som kan dras dr att det kan vara en fordel att hilla isir kodi-
fieringsarbetet och den vanliga lagstiftningen. Lagstiftning 4r en politisk
process medan kodifiering dr ett arbete som littare kan anfortros juridiska
experter. For EG-riittens utveckling dr det viktigt att kodifiering kommer till
stind pa vissa omriden. Férhoppningsvis har kodexen om god forvaltning
banat viig for en bindande forvaltningslag for EU och férhoppningsvis blir
stadgan om grundliggande rittigheter till slut bindande. Det framstir inte
heller som uteslutet att den samlade kodifieringen av den konstitutionella
EG-ritten som Lissabonfordraget utgér en grund for slutligen blir verklig-
het.

8. Allminna rittsprinciper i Sverige

Medlemskapet i EU innebir en europeisering av den svenska rittstraditio-
nen och juridiska metoden. Utvecklingen gir dock lingsamt och 1 allménhet
kan inte svenska jurister sigas ha anammat den EG-rittsliga metoden i siir-
skilt stor utstrickning. En EG-rittslig bestimmelse miste tolkas och tillim-
pas i enlighet med den metod som EG-domstolen har utvecklat, dven om
den dterfinns i svenska lagar, forordningar och foreskrifter. En viktig skill-
nad mellan svensk juridisk metod och EG-rittslig metod ir forhallningssit-
tet till allminna rittsprinciper. EG-domstolen betraktar ofta regler som
uttryck for allménna riéttsprinciper. Principerna kan férklara reglernas inne-
hill och plats i det stérre systemet samt ge viigledning om hur de skall tolkas.
De allminna rittsprinciperna ir pi detta sitt stindigt nidrvarande i EG-rit-
ten.

Av stirsta vikt for en korrekt tillimpning av EG-ritten i Sverige dr att
svenska jurister accepterar att EG-riitten i stor utstrickning bestdr av ritts-
praxis och oskrivna riittsprinciper samt lir sig att hantera de tolknings- och
tillimpningsproblem som uppstir. Sidana problem kan inte l6sas enligt tra-
ditionell svensk juridisk metod, utan miste losas enligt EG-riittslig metod,
dvs. enligt EG-domstolens metodik och arbetsmetoder.
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1.1 Amnet

Allminna rittsprinciper eller som de ocksé kallas, alimanna rattsgrundsatser,
ir en viktig riittskiilla inom samtliga viisteuropeiska rittssystem. Riittsprinci-
per stir i allminhet for mer grundliggande och bestiende virden in regler,!
men ir samtidigt vagare och anger ingen automatisk rittsfoljd for de fall de
inte respekteras.® Rittsprinciperna varierar i abstraktionsgrad. Vissa kan vara
si allménna att de i princip saknar betydelse i rittstillimpningen. Principen
om rattsdkerbet uttrycker t.ex. viktiga rittspolitiska mil, men behéver kon-
kretiseras for att fi betydelse i praktiken. I gemenskapsritten kommer denna
princip bla. till uttryck genom retroaktivitetsforbudet och principen om
berittigade forvintningar.® Allminna rittsprinciper ir i regel for vaga for att
det skall vara meningsfullt att forstka uttrycka dem i lagtext, men det hin-
drar inte att de kodifieras av lagstiftaren som dirmed tillerkiinner dem poli-
tisk och demokratisk legitimitet.*

Rittsprincipernas waga och mdlbetonade karaktdr gor att rittstillimparen
maste anviinda sig av en sirskild metod vid tillimpningen. Detta medfér
ocksi att tillimparen ges ett utrymme for skénsmissig bedémning, vilket i
sin tur begrinsas av en pi forhand given argumentationsmodell, dir skilda
former av intresseavvigning i regel utgér de centrala momenten.’

1. Dworkin har uttryckt det som att "Principles have a dimension that rules do not — the dimension
of weight or importance”. Han papekar att det avgirande inte dr vilken regel som viiger tyngst nir tvi
regler kolliderar, vilket r kiinnetecknande fir principer och deras inbérdes fichillande (Dworkin, R,
Taking Rights Serivusly, Duckworth 1977, 5. 26 ). Den ridigare domaren | EG-domstolen, Koopmans,
har framhallit att rittsprinciper dr "the very incarnation of legal traditions, as the values they represent
find often the origin in the written or unwritten law of bygone age. With some slight exaggeration, we
can say that they constitute the accumulated wisdom of generations nfia.wycrs" {Koopmans, T., General
Principles of Law in Eurapean and National Systems of Lat: A comparative view, 1 General Principles of
European Community Law, (red.) Bernitz, UL och Mergelius, |, Kluwer (2000} 5. 34),

2. Jfr Dworkin, B., Taking Rights Serisusly, a.a., 5. 25.

3. Se nirmare Raitio, ., The Principle of Legal Certainty as a General Principle of EU Law, i General
Principles of EC Law in a Process of Development, (red.) Bernitz, U., Nergelius, J. och Cardner, C.
(Kluwer 2008] 5. 47,

4, Jfr Hertne, J. och Otken Eriksson, L, (red.}, EU-rétislig metod — Teori ack genomslag § roensk rétis-
tillampning, Norstedts juridik 2005, 5. 39 £

5. Jir Wiklund, O. och Bengoetxea, |., General Conititutional Principles of Community Law, 1 General
Principles of European Community Law, (red.) Bernitz, U. och Nergelius, J., (Kluwer 2000 5. 124,
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Rittsprinciper har ofta stiirst betydelse i svira fall (hard cases) dir domsto-
lar - i avsaknad av tydliga regler - i viss utstriickning ir tvungna att stodja
sina resonemang pi moraliska och/eller riittspolitiska viirderingar. Vid till-
limpning av rittsprinciper kan sidana virderingar uttryckas i juridisk sprik-
drikt, varvid domstolarna emellertid stiills infor en delikat uppgift. Detta ir
tydligt i det EG-rittsliga systemet dir det ankommer pi gemenskapsdom-
stolarna att slita den tvist de stills infor, samtidigt som det alltid finns en risk
for att de i efterhand kritiseras for éverdriven s.k. judiciell aktivism.®

EG-domstolen har i hég grad utvecklat EG-riitten med stéd av allménna
rittsprinciper som erkiinns av medlemslinderna. Som titeln pi denna bok
anger kan man siiga att EG-domstolen har anviint de allminna rittsprinci-
perna som styrmedel. Domstolen har dirmed tagit pi sig ett stort ansvar for
att EG-riittens utvecklas pé ett konsekvent och sammanhiingande sitt. Det
ir emellertid viktigt for EG-domstolen, och dirmed hela det EG-riittsliga
systemet, att EG-ritten uppfattas som legitim i medlemslinderna. Hur EG-
domstolen har gitt till viiga och lyckats med denna principbaserade utveck-
ling dr dmnet for denna avhandling.

1.2 Syfte

I avhandlingen understks EG-domstolens tillimpning av allminna ritts-
principer 1 nigra centrala avseenden. Framstillningen har alltsi en EG-
rittslig utgingspunkt. Samtidigt saknas inte ett svenskt juridiskt perspektiv.
EG-domstolens tillimpning av allminna riittsprinciper ir av sirskilt intresse
mot bakgrund av den svenska rittstraditionen. De rittsprinciper av konsti-
tutionell och/eller forvaltningsrittslig karaktir som EG-domstolen har
anvint sig av for att utveckla EG-ritten, dr metodologiskt frimmande i den
svenska rittstillimpningen, och de ir som sidana svagt férankrade 1 den
svenska rittskulturen. Svenska jurister, 1 synnerhet domare, tycks i allminhet
undvika att anvinda sig av rittsprinciper och grundar i stillet i mojligaste
min sina resonemang pd stadganden som direkt hirror frin lagstiftaren samt
forarbeten till dessa stadganden. Att enskilda bestimmelser ger uttryck for
allminna rittsprinciper har ingen avgdrande betydelse i praktiken, utan blir
pé sin hojd foremal for diskussion i den rittsvetenskapliga litteraturen.”

6. Jir Hettne, |. och Otken Eriksson, L, {red.), EU-rdetslig metod — Teori och gemomslag i svessk rarts-
!in'fﬂ"m‘nrrfng, aa., 5 43,

7. Awen i svensk dokerin har intresset fir rittsprinciperna varit magert. Ul Bernitz har papekat att
det i virt land inte har funnits ndgon starkare respons far att se vidareurveckling av grundligrande, oko-
difierade allminna rittsgrundsarser sisom nigon central uppgift. | komparative perspekiv utgtir derta nigot
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EG-domstolen har, med hiinsyn till EG-riittens siirskilda karaktir, till-
miitt rittsprinciperna en helt annan betydelse. Inom EU kan de allminna
rittsprinciperna sigas ha #re ﬁdnﬂfﬂﬂtﬂs nimligen att fungera som:

« Tolkningsbakgrund
* Ogiltighetsgrund
* Skadestindsgrund

Allminna rittsprinciper utgir formodligen den viktigaste folkningsbakgrun-
den 1 EG-domstolarnas verksamhet och firgar ofta domstolarnas resone-
mang dven ndr principerna som sidana inte uttryckligen omnimns. Den
skrivna gemenskapsritten tolkas dirfor i regel till ett resultat som overens-
stimmer med allminna rittsprinciper.

Allmiinna rittsprinciper ir ocksd den mest frekvent adberopade ogiltighess-
grunden i mil vid EG-domstolarna. Till saken hér att den rittskontroll som
utiivas av EG-domstolarna ir att betrakta som en legalitets- eller laglighets-
provning. Ogiltighetsgrunderna, som ir direkt himtade frin fransk forvalt-
ningsritt, iterfinns i artikel 230 EG. Det rir sig om bristande behérighet,
isidosiittande av viisentliga formforeskrifter, dsidosiittande av fordraget eller
av nigon rittsregel som giller dess tillimpning samt maktmissbruk. Ogiltig-
hetsgrunderna skapar forutsittningar fér en mer processuellt orienterad
rittskontroll 4n vad vi dr vana vid i1 Sverige. Inom ramen for en sidan kon-
troll 4r allminna férvaltningsrittsliga principer, t.ex. principen om god for-
valtning, myndighetens utredningsskyldighet, ritten till férsvar och motive-
ringsskyldigheten betydelsefulla. Detta giller sirskilt di EU:s institutioner
tilldelas ett utrymme fér skénsmissig bedémning. D4 kompenseras den fri-
het som myndigheten beviljas i form av ett skonsmissigt utrymme av en for-
stirkt kontroll av den enskildes rittsskydd.’

I skadestindsmdl ir forhillandet naturligtvis annorlunda, eftersom klagan-
den i sidana mil skall visa att det finns en skada och ett orsakssamband med

av en svensk {och delvis dven nordisk) partikulariter, I eex. tysk och fransk riet har grondliggande rites-
principer en visentligt annan och starkare stillning som ritskiilla, Se Sverige och Enrspardtien, Norstedts
juridik 2002, 5. 163, For allmina éverviiganden kring den svenska juridiska metoden och dess firhillande
till allmanna ritesprinciper, se tex, Lehrberg, B., Prakeisk juridisk meted, 5:e uppl., Jure 2007, Heller, J.,
Rattseeori, Norstedts juridik 1994, Peczenik, A, Fad dr rdre? Fritzes 1995 och Peczenik, A., med Arnio,
A. och Bergholez, G., Juridisk argumentation — en lirobok § allmdn ratéslira, Studentlitteratur 1990,

8. Jfr Tridimas, T., The General Principles of EU Law, 2:a uppl,, Oxford University Press 2005,
5 29 ff

9. Far ett belysande exempel se dom av den 21 novernber 1991 i mal C-269/90, Technische Univer-
sitit Minchen, REG 1991, 5. 1-5469, svensk specialurgiva, volym 11, 5. 1-453. Se dven Hertne, |. och
(:}herg, UL, Friet vhon och domstolcksneroll vid gffenclig uppbandiing, SvJT 2005, s. 192 samt Hetine, .,
Gemensbapidemstolarnas rdttskontroll och allmdnna fEroaltningrrittsliga principer, ERT 2002, 5. 238.
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en skadebringande handling. Det krivs dock att den skadebringande hand-
lingen ir rittsstridig och — vilket fisljer av rittspraxis — utgdr en tillrickligt
klar évertridelse av en rittsprincip eller regel som har till syfte att skydda
enskilda.'’ Att en allminn rittsprincip isidositts anférs ofta som skade-
stindsgrund infér gemenskapsdomstolarna.'

Medlemskapet i EU innebir inte att svenska jurister méste gora sig av
med sin inlirda juridiska metod, men niir EG-riitten tillimpas 1 Sverige
maste den EG-rittsliga metoden anviindas om resultatet skall bli riktigt.
EG-rittsliga bestimmelser miste, dven omn de aterfinns i svenska lagar, for-
ordningar och foreskrifter, tolkas och tillimpas i enlighet med den juridiska
metod som EG-domstolen har utvecklat. Bland svenska jurister tycks finnas
ett motstind mot att anviinda en annan juridisk metod #in den svenska. Ett
motstind som antagligen kan forklaras med att en kulturkrock uppstir i
métet med EG-riitten, dvs. tv rittskulturer kolliderar,’> Mot denna bak-
grund har svenska jurister 1 allminhet en beniigenhet att i méjligaste min
grunda sina avgoranden i EG-rittsliga mal pa svensk ritt, vilket yttrar sig i
att de dels undviker art lyfta fram EG-rittsliga grundbestimmelser och prin-
ciper,” dels undviker att begira forhandsavgéranden frin EG-domstolen.™
Den kritik som har riktats mot svenska domstolar av bl.a. Europeiska kom-
missionen i ett dvertridelselirende mot Sverige kan sannolikt forklaras mot

10. Se toex. domar av den 4 juli 2000 § mal C-352/98 P, Bergaderm och Goupil mot kommissionen,
REG 2000, 5. 1-5291, punkterna 41 och 42 ach av den 11 januari 2002 i md] T-210:00, Biret och Cie
mot ridet, REG 2002, s, 11-47, punkt 52,

11. Se vex. dom av den 17 decemnber 1998 i mil T-203/96, Embassy Limousines 8 Services mot
Europaparlarnenter, REG 1998, s, [1-4239.

12. Den juridiska meroden i det svenska rittssambillet dr generellt sett mer praglad av rittspositi-
vismen in i flertalet andra medlemslinder, jfr tex. Hellner, [, Positiviin seh metod inom rattivetenshipen
i festskrift for Strémholm del 1, Iustus 1997, 5. 351, Swémberg, H., En abtivare domarrsll?, SvJT 1997,
5. 464472 och Schider, G., Gemeral Principles of Law in Swedish Law, i Bernitz, U. och Nergelius, J.
(red.), General Principles of European Community Law, Kluwer 2000, 5. 214 ff. For en intressant ritrs-
vetenshaplig diskussion ang, rittsprincipers stillning i detta avseende, se Tuori, K., Critical Legal Positi-
v, Ashgate 2002, sarskilt 5. 177 i,

13 1 dee sk. Ofivofiemdler (RA 2004 ref. ) gav regeringsratten en vid definition av beslut, som vil
dverensstimmer med EG-domstolens rittigherspriglade syn pa frigan om vad som fir éverklagbart. 1
milet var den centrala matericlla frigan att principen om fri rbeligher fir varor hade dvertriines, Trots
detta saknas helt hinvisningar 6ill EG-riittsliga principer och bestimmelser. Regeringsritten grundar sig
uteslutande pd svensk rite, 1 det s.k. Pfizermiet (RA 2006 ref. 9) urvidgade regeringsritten pi motsva-
rande sirt definitionen av den krets som kan gverklaga ett beslut enlige 22 § frvaltningslagen. Aven hic
var det en tydligr EG-rirtslig kontext, men regeringseitren urnyttjade inte EG-riitten som grund fir site
TEEONEMENg.

14, Se om detta firhillande i bla, Bernitz, U, Sverige sch Euvraparditen, a.a., s. 128 ff. Kritiken ir
fortfarande statistiskt beriittigad. Ar 2006 hade total 63 mil om férhandsavgdrande anhingiggjorts vid
EG-domstolen efter begliran frin svenska domstolar. Detra innebir et genomsnitt av ca fem mal per r.
Higsta domstolen hade begirt firhandsavgirande i dtea fall, regeringsritven 1 19 fall och Marknadsdom-
stolen i tre fall. Chriga domstolar stod far resterande 33 Grenden.
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bakgrund av dessa forhillanden.” Om de nationella domstolarna inte tydligt
redovisar hur de tillimpar EG-ritten, uppstir misstankar om att de inte har
tilimpat den korrekt eller har forsikt kringgi den. Sirskilt om de nationella
domstolarna och slutinstanserna inte begir forhandsavgorande frin EG-
domstolen, kan frigan litt uppstd om deras bedémning verkligen dverens-
stimmer med EG-ritten.

Pi sidana grunder kritiserades t.ex. Regeringsriittens dom av den 16 juni
1999 i det s.k. Barsebdcksmdlet,'® diir ritten forklarade att det inte firelag
nigra rittsliga hinder, vare sig nationella eller EG-rittsliga, mot att stinga
Barsebiick. Detta skedde utan att Regeringsritten dessforinnan hade inhiim-
tat ett forhandsavgérande frin EG-domstolen. Aven Regeringsrittens avgd-
rande i Wermds Krog'', diir ritten utan att ha begirt forhandsavgorande frin
EG-domstolen fann att det svenska spelmonopolet dverensstimde med
EG-ritten har kritiserats pi sidana grunder.® Ett tredje fall som kan upp-
mirksammas i sammanhanget éir en dom frin Hovriitten &ver Viistra Sverige
som bygger pi antagandet att missbruk av dominerande stillning i strid med
EG:s konkurrensbestimmelser (artikel 82 EG) utgér en grund for skade-
stind enligt EG-ritten. Huruvida s iir fallet ir en av EG-domstolen hittills
oprovad friga. Hogsta domstolen meddelade inte provningstillstind.'

Kommissionen anférde i det ovan nimnda &vertridelseirendet mot
Sverige att svenska slutinstansers obenidgenhet att begira forhandsavgorande
kan medfora att det uppstir en inhemsk rittspraxis som inte str i éverens-
stimmelse med de gemenskapsrittsliga reglerna.”® En viktig del i kommis-
sionens kritik var att beslut att inte meddela prévningstillstind inte motive-
ras trots att EG-ritten aberopats i milen. Overtridelseirendet ledde till
antagandet av lagen (2006:502) med vissa bestimmelser om férhandsavgo-
rande frin EG-domstolen, i vilken féreskrivs att domstolar som #r skyldiga
att inhdmta forhandsavgiranden enligt EG-riitten skall motivera ett avslag
pi en begiran om provningstillstind "om en part i ett mil eller drende vid en

15. Se Fritz, M. och Hettne, |, Sverige infir rdtta — Konérollen av medlemsitaterna § Eurapeiska wnie-
rem, Sieps 2006:3, 5, 55 iF.

16. RA 1999 ref. 76, Se bla. Bernitz, U, Suverige och Eurgpardtten, a.a., 5. 131 ff

17. Regeringsrittens dom | Wermds Krog av den 26 oltober 2004 (RA 2004 ref, 95).

18, Se Wahl, M., Fad dr oddien f3r att dee svenska spefmonapoler dr frenfigt med EG-rdtten? — Rege-
ringsrdttens dom § Wermds Krog, ERT 2005, 5. 119, Wiklund, O. och Bergman, H., Evrapeireringstenden-
ser ach domtolskritik § svensk riet — Regeringrrittens domar | spelmdten, ERT 2005, 5, 713 och Fritz, M. och
Hettne, J., Sverige infir ratta — Kontrollen av medlemistaterna § Evrapeiska unionen, a.a., 5. 63 ff,

19, Howvriittens dom av den 27 april 2001 i mdl T 33/00. Se Bernitz, U, Migbruk av dominerande
stillming i form av privdiskeiminering — reititution och betalningsbefrielie, ERT 2003, 5. 382, dir milet kom-
MEneras.

20. Jfrbl.a. dom av den € novemnber 1997 i mil C-337/95, Parfums Christian Dior, REG 1997, 5. 1-
6013, punkt 25,
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domstol eller myndighet ... har yrkat att ett férhandsavgbrande skall inhim-
tas eller pd annat sitt viickt frigan om en sidan atgird ...". Kommissionen
har efter lagiindringen inte gatt vidare med Hvertridelseirendet.

Vad skulle di en obeniigenhet att anviinda sig av en EG-riittslig metod
kunna bero pa? En forklaring kan vara att den EG-rittsliga metoden bygger
pa andra tolkningsprinciper och grundar sig pa en annan rittskillelira dn
den svenska juridiska metoden. Den svenska juridiska metoden skiljer sig
mer frin den EG-rittsliga metoden i jimférelse med flertalet andra med-
lemslinder. EG-domstolen anviinder en forhillandewvis fri och starkt dnda-
milsorienterad tolkningsmetod.”! EG-rittsliga bestimmelser maste i sir-
skilt hog grad tolkas mot bakgrund av sitt sammanhang (systematisk tolk-
ning) och syfte (teleologisk tolkning). EG-domstolen tolkar silunda inte en
bestimmelse enbart utifrin dess lydelse.

Detta ir i sig inte frimmande for den svenska rittstraditionen, déir man i
hig grad beaktar bestimmelsernas dndamil. I Sverige har dock i regel /ag-
[férarbeten utgjort utgingspunkten i detta avseende, vilket inte kan siigas vara
fallet i EG-ritten.”? Domstolen fann forvisso tidigt att gemenskapsrittens
behov av enhetlig tillimpning, och dirmed enhetlig tolkning, kriver att EG-
rittsliga texter tolkas i forhallande till upphovsmannens verkliga vilja och till
det av honom efterstravade syftet.” Den pipekade dock att i avsaknad av for-
arbeten, som klart ger uttryck for avsikten hos en bestimmelses upphovs-
man, kunde den endast grunda sig pd en texts rickvidd som sidan och ge den
en betydelse grundad pi en spriklig och logisk tolkning.** Det har dirfor
bara forekommit ett fatal fall dir EG-domstolen har hinvisat till férarbe-
ten.” Den har i regel néijt sig med att beakta den oférbindande ingressen till
de rittsakter vars bestimmelser den tolkar.*®

21. Se Due, O, EF-domstolens refspraxis som infegrafionsfremmends faker, JT 1991-92 5. 407, 412,

22. Urvecklingen mot dkad handlingsoffentligher same mot fler och mer lirillgingliga firarbeten
ingm EG-ritten innebdr emellertid art firarbetenas berydelse som vigledande rirskilla Skar. Man kan
dirfir forvinta sig att EG-domstolen framéver oftare kommer att beakta forarbeten nir den fomdlker
utrina en viss bestimmelses indamdlsenliga betydelse. Forarbetenas relativa betydelse inom gemen-
shapsritten kommer dock knappast att fi den betydelse som forarbeten av tradition har tillmétts § den
svenska riittskiilleliran, eftersom en sidan utveckling inte skulle vara firenlip med den alleuropeiska
riittstradition som gemenskapsdomstolarma ir skyldiga are respektera. Se Hetene, [, och Otken Eriksson,
L (red.), EL-rdteiliy metod — Teori och genomslag § svensk rdttitslldmpning, a.a., 5. 66 i, och 169 £,

23, Se dom av den 12 november 1969 i mil 29/69, Stauder mot Ulm, REG 1969, 5. 419, punkt 2,
svensk specialutgiva, volym 1, s. 421 samt dom av den 7 juli 1988 i mil 55/87, Moksal, REG 1983,
5, 3845, punkt 49,

24. Dom av den 1 juni 1961 i mil 15/60, Simon mot domstolen, REG 1961, 5, 225.

25, Se tex Oberg, U, Ndgra anteckringar om anvdndningen av fBrarbeten inom gemenshapirditen, [T
2000-2001, 5. 492 {F.

26, Se Bernitz, U, Sverige eoh Evropardften, aa., s 15,
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EG-domstolen tillimpar ocksi en annan prejudikatlira in svenska dom-
stolar. EG-domstolen tillimpar i sjilva verket en mangkulturell prejudikat-
lira som inte helt verensstimmer med nigon av medlemslindernas tradi-
tioner.”” Det ir allmiint kiint att EG-riitten i bérjan piverkades starkt av
fransk riitt och att den fortfarande stir under ett kraftigt franskt inflytande.
Franskan ir fortfarande ett av EU:s viktigaste arbetssprik och det enda
arbetsspraket i EG-domstolen. EG-ritten ir dock utformad p ett sitt som
gor att den angloamerikanska Common law-metoden minga ginger fungerar
bittre som arbetsmodell 4n den kontinentaleuropeiska metoden.”® EG-rit-
ten dr ju nimligen domarskapt i stérre omfattning dn som dr vanligt i konti-
nentaleuropeiska stater och bestir ocksi 1 Svrigt 1 hig grad av oskriven ritt.
Inom Common law?” har som bekant rittspraxis en sirskilt stark stillning
som riittskilla. Prejudikatliran inom Common law ir dirfor av naturliga skiil
viil utvecklad och har i minga avseenden fungerat som forebild for gemen-
skapsdomstolarnas verksamhet. Det skulle emellertid fora for langt att siga
att EG-domstolen dgnar sig it angloamerikansk induktion, dvs. att den i
frinvaro av en skriven regel léser uppkomna problem enbart genom att jim-
fora den aktuella frigestillningen med frigor som avgjorts i tidigare mal.
EG-domstolen behéver nimligen sillan "leta efter” eller "vaska fram” en till-
limplig rittsregel ur redan avgjorda mil. Detta beror pi att den 1 enlighet
med den kontinentaleuropeiska (och i synnerhet tyska) rittstraditionen, i
varje mal utvecklar och tillimpar abstrakta regler och principer som till sin
karaktir dr allmingiltiga.® Det ir dessa redan uttalade regler eller principer
som den sedan bygger vidare pd i senare fall. Detta sitt att arbeta maste
betraktas som deduktion, dvs. EG-domstolen utgir frin en forfattningstext,
eller en "skapad” eller "funnen” regel eller rittsprincip, och drar dérav shut-
satser som har biring pi omstindigheterna i det enskilda fallet. Att EG-
domstolens arbetssiitt dr utpriiglat deduktivt framgir tydligt av det sitt pi
vilket den skriver sina domar. I domskilen presenteras ofta en abstrakt regel
eller rittsprincip som kan hérledas ur tidigare rittspraxis for att sedan appli-
ceras i det enskilda fallet. Det iir emellertid ovanligt att EG-domstolen i sina

27. Se Hertne, J. och Otken Eriksson, L (red.), EU-rdttslig metsd — Teort ach gemomslag § soensk rati-
rilldmpning, a.a., s 30 ff.

28. Jir Herdegen, M., General Principles of EU Law — the Methodslogical Challenge, | General Prinei-
ples of EC Law in a Process of Development, (red.) Bernitz, 1., Nergelius, J. och Cardner, C. (Kluwer
2008) 5. 346,

29, Commen Jaw anvinds hir som en allmin beteckning pd angloamerikansk ritt, varfir Equity som
kompletterar Conmmon fow som oskriven rittskilla inte omndmns sirskilt,

30. Fér en jimfbrelse av olika curopeiska ritestraditioner i detta avseende, se Koopmans, T., General
Principles of Law in Exrgpean and National Systemi of Law: A Comparative Fiew, a.a., 5. 25 1., srskilt s, 31.
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domskil motiverar i detalj hur det forevarande fallet forhaller sig till tidigare
avgjorda fall.”!

At forstd hur EG-domstolen utvecklar sin rdttspraxis dr ocksa avgdrande
for hur man tolkar enskilda domar frain EG-domstolen. Svenska jurister har
en tendens att fista for stor vikt vid enskilda formuleringar i domskiilen.
EG-domstolens domar miste forstis mot bakgrund av bide tidigare och, i
forekommande fall, senare avgiranden med anknytning till de aktuella fri-
gestillningarna. Varje nytt fall utgor en link 1 en kedja av fall som inte enbart
bor studeras var och ett for sig utan som den helhet de sammantaget utgér.

EG-domstolen har alltsd en annorlunda tolkningsmetod och prejudikat-
lira dn svenska domstolar, men det som mest skiljer EG-domstolens metod
frin den svenska juridiska metoden ir sannolikt forhallningssittet till all-
minna rittsprinciper. EG-domstolen har en annan syn pé regler iin vad den
svenska juristen i allminhet har. Enligt EG-domstolen ir reglerna ofta
uttryck fér mer grundliggande principer som kan firklara reglernas innehall
och plats i det storre systemet. Det viktigaste dr da inte regelns ordalydelse
utan dess syfte i ett vidare sammanhang.* Fér att utréna en regels innehall
privar EG-domstolen ofta hur bakomliggande principer har tillimpats pa
andra rittsomriden och tillimpar sedan den aktuella bestimmelsen med
vigledning av dessa principer. Det rér sig alltsi om en specialform av analo-
gisk tolkning dir allméinna rittsprinciper fungerar som broar mellan olika
EG-rittsliga omriden.™ De allminna rittsprinciperna ir p detta sitt stin-
digt nirvarande i den EG-rittsliga tillimpningen. Det riicker dirfor inte att
veta vilka EG-riittsliga principer som finns och var de hirrér frin. Nir det
ir EG-rittsliga bestimmelser som skall tillimpas, méste den nationella
rittstillimparen forhalla sig till réttsprinciperna pa samma sitt som EG-
domstolen.

Syftet med den hir avhandlingen #r att visa, forklara och diskutera hur
EG-domstolen anviinder de allmiinna rittsprinciperna inom EG-riitten och
hur detta arbetssitt influerar domstolens juridiska metod. Det ir min fisr-
hoppning att avhandlingen skall fylla en lucka i den riittsvetenskapliga litte-
raturen, dir EG-domstolens tillimpning av allmiinna rittsprinciper inte har
analyserats pd detta sitt, samt vara till hjilp for svenska jurister som vill
skaffa sig en djupare kunskap om den EG-riittsliga metoden och biittre for-

31, Jir Due, O., Understanding the Reasoning of the Court of fustice, | Festskrift fior Fernand Shock-
weiler, Momos 1999, 5, 74 och 82,

32. T Sverige har principerna storre betydelse under lagstifiningsforfarandet &n i rittstillampningen,
se Schader, G., General Principles of Law in Swedich Law, a.a., 5. 214 ff.

33 Jfr Hettne, J. och Otken Enksson, L (red.), EU-rateslip metsd — Teort ach genamalag i§ yoensk réti-
silldmpning, aa., s 85 If.
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stielse for hur den skiljer sig frin svensk juridisk metod. Som redan pipekats
ir en sadan kunskap och forstielse nédviindig for att tillimpa EG-ritten
korrekt i Sverige.

1.3 Metod och avgrinsning

I avhandlingen anvinds EG-rittslig metod, dvs. den juridiska metod som
EG-domstolarna anvinder sig av. Denna metod, som redan har berorts
dversiktligt, behandlas frin mer principiella utgingspunkter i kapitel 2. Av
stiirst betydelse 1 forhallande till svensk juridisk metod ér att de oskrivna
rittskdllorna (domstolarnas rittspraxis och allminna rittsprinciper) ir bade
mer omfattande och mer betydelsefulla, Eftersom avhandlingen frimst
behandlar oskrivna allminna principer inom EG-riitten och hur EG-dom-
stolen har anviint sig av dem i praktiken, ligger tyngdpunkten pi EG-dom-
stolens och 1 viss min forstainstansriittens riittspraxis samt forslag till avgs-
randen frin domstolens generaladvokater och den EG-rittsliga doktrinen.

Nir det giller det inbordes forhillandet mellan dessa killor bir papekas
att EG-domstolen ir dverordnad férstainstansriitten och att dess domar f5lj-
aktligen har ett hégre prejudikatviirde dn forstainstansrittens domar. Be-
tecknande fér detta ir att EG-domstolen i princip aldrig hinvisar till for-
stainstansrittens domar. Forstainstansrittens domar har emellertid helt klart
ett prejudikatviirde och ir av stor betydelse som rittskiilla 1 ett arbete som
detta. Nir det giller utvecklingen av allminna rattsprinciper av forvaltnings-
rittslig natur har firstainstansritten alltsedan sin tillkomst 1989 varit den
instans som tagit ansvar for att driva rittsutvecklingen framat. Férstainstans-
ritten utgir, med hiinsyn till sin behérighet och de maltyper den hanterar,
EU:s forvaltningsdomstol.’* Utforliga och férfinade resonemang om de all-
minna rittsprincipernas innebord kan dirfor ofta aterfinnas i forstainstans-
riittens rittspraxis. Det finns ocksi dtskilliga exempel pd att EG-domstolen
1 sina domar har bekriftat och byggt vidare pi den principiella rittsutveck-
lingen i férstainstansrittens praxis.

Om EG-domstolen inte har uttalat sig i en viss friga, men forstainstans-
ritten har gjort det, viger vidare forstainstansrittens rittspraxis tyngre in
andra rittskillor, som t.ex. doktrinen, firarbetsuttalanden och icke bindande
rittsakter. Forstainstansrittens domar bor ocksa tillmitas stérre wikt dn
generaladvokaternas personliga uppfattningar om rittsliget, dven om minga

34. Se tex. Lenaerts, K. och Arts, D (ed. Bray, R.), Procedural Law af the Eurapean Union, Sweer 8¢
Maxwell 1999, 5. 13 ff.
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generaladvokatsyttranden framstir som retoriskt dvertygande (eng. s.k. per-
suasive authority). Detta giller sirskilt vissa generaladvokater som genom
sina djupa kunskaper och langvariga tjinstgéring vid EG-domstolen har
uppnitt sirskild respekt och erkinnande, vilket gor att deras personliga upp-
fattning viiger mycket tungt. Vad siirskilt avser domar frin forstainstansrit-
ten som efter dverklagande bekriftas av EG-domstolen bér observeras att
EG-domstolen vid ett éverklagande endast har ritt att prova "rittsfrigor”.
Distinktionen mellan "rittsfrigor”, som kan &verklagas, och "faktafrigor”,
som det ir forstainstansrittens roll att ta stillning till, 4r inte helt klar, men
EG-domstolen kan i vart fall inte faststilla vilka faktiska omstindigheter
som ir relevanta och i princip inte heller ompréva den bevisning som for-
stainstansritten har godtagit till stod for dessa omstindigheter.™ EG-dom-
stolen kan alltsi omdjligt bekrifta alla skil och omstindigheter i forstain-
stansrittens domar. I avhandlingen beaktas forhillandet mellan EG-dom-
stolens och forstainstansrittens rittspraxis.

Inom EU upprittades dven en personaldomstol ir 2005, vilket innebir
att det EU-rittsliga domstolssystemet nu bestir av tre instanser. Jag har dock
inte funnit anledning att beakta personaldomstolens avgoranden inom
ramen for detta arbete. Personaldomstolen ingir emellertid i samma dom-
stolsorganisation som EG-domstolen och férstainstansriitten och tillimpar
dirfor samma EG-rittsliga metod. Nir det talas om EG-domstolens till-
limpning av allmiinna rittsprinciper i denna avhandling avses EG-domsto-
len i sin egenskap av EU-institution, vilken organisatoriskt inrymmer éven
de bada andra instanserna.

I avhandlingen behandlas vidare medlemsstaternas nationella ritt i
mycket begrinsad utstrickning. Detta beror pa att det centrala tema som
behandlas ir EG-domstolens tillimpning av allminna rittsprinciper i olika
EG-rittsliga ssmmanhang och inte i férsta hand rittsprincipernas ursprung
och framvixt, vilket behandlas utférligt bla. i en avhandling av Xavier
Groussot, Creation, Development and I mpact of the General Principles of Com-
munity Law: Towards a jus commune europaeum (Lund, 2005). EU:s allminna
rittsprinciper har i stor utstrickning sin grund i olika medlemsstaters natio-
nella ritt, men nir de vil har skapats och borjat tillimpas utgir de autonoma
europeiska principer som ir oberoende av sina nationella forebilder.

35. Sebla. dom av den 17 december 1998 § mil C-185/95 P, Baustahlgewebe mot kommissionen,
REG 1998, 5. I-B417, punkt 24. Jfr dven Sonelli, 5., Appeal on Peints of Law in the Community System —
2 Review, CMLre 1998 35 (4): 871-900, Detta ir avhandlingsimnet fir min doktorandkollega Ida
Oken Eriksson vid Stockholms universiter,

36. Ridets beslut av den 2 november 2004 om upprittande av Evropeiska unionens personaldomstol
(2004/752EG, Euratom), EUT L 333, 5 7.
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De allminna rittsprinciperna har inte tidigare behandlats utifrin det per-
spektiv som utgdr det genomgiende temat for denna avhandling, dvs. mot
bakgrund av vilken pratisk betydelse och nytta de har i EG-domstolens
rittstillimpning. Detta gor att det inte finns nigon omfattande EG-riittslig
doktrin att forhilla sig till. Det skall emellertid papekas att EU:s allminna
rittsprinciper ir timligen vil belysta frin andra utgingspunkter. Férutom
nidmnda avhandling av Xavier Groussot, som #ven har publicerats som bok,
General Principles of Community Law (Europa Law Publications Netherlands
2006) kan nimnas en avhandling framlagd vid Stockholms universitet av
Jane Reichel, God férvaltning i EU och Sverige (Jure 2006), som framfor allt
fokuserar pi allminna forvaltningsrittsliga principer. Vidare behandlas
amnet allmint i Tridimas, T., The General Principles of EU Law (2:a uppl.
Oxford University Press 2005), Bernitz, U. och Nergelius, |. (red.), General
Principles of European Community Law (Kluwer 2000), liksom i uppfolj-
ningsvolymen Bernitz, U., Nergelius, . och Cardner, C. (red.), Genera/
Principles of EC Law in a Process of Development (Kluwer 2008) samt i Usher,
1., General Principles of European Community Law (Longman 1998) och i
Schwartze, J., European Administrative Law (Sweet & Maowell, 1992, revi-
derad utgiva 2006). Den rittsvetenskapliga litteraturen kan emellertid inte
sigas ha haft nigot egentligt inflytande pa rittsutvecklingen, utan har i férsta
hand gitt ut pd att forklara och kommentera den rittsutveckling som skett i
EG-domstolens riittspraxis.

Avhandlingen ir upplagd och avgriinsad pa foljande siitt. I olika kapital
tas de konkreta sammanhang upp i vilka EG-domstolen anviinder sig av all-
minna rittsprinciper, for att didrigenom wvisa vilket inflytande rittsprinci-
perna har pi EG-domstolens juridiska metod och EG-rittens utveckling,
Vilken inverkan har t.ex. de allminna rittsprinciperna pi gemenskapsdom-
stolarnas rittskontroll, vilken betydelse har de for utvecklingen av den fria
rorligheten pd EUts inre marknad och vilken roll har de nar det giller att
sitta grinser for EG-riittens effektiva genomslag i medlemsstaterna? Avslut-
ningsvis diskuteras for- och nackdelar med att kodifiera de allmiinna ritts-
principerna.

I avhandlingen behandlas ett omfattande dmne, eftersom allmiinna ritts-
principer till sin natur har betydelse inom minga rittsomraden. Savil den
allminna EG-ritten, med dess rittsprinciper av bide forvaltningsrittslig
och konstitutionell natur, som flera materiella rittsomriden, t.ex. konkur-
rensritten och den fria rérligheten pi EU:s inre marknad, berdrs. Ett sa
omfattande imne maste avgrinsas. Det dr emellertid svirt, och inte sirskilt
meningsfullt, att géra detta i ett sammanhang och pé ett entydigt siitt. Syftet
ir som nidmnts ovan att visa, forklara och diskutera hur EG-domstolen
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anviinder de allminna rittsprinciperna i konkret rittstillimpning och hur
detta arbetssitt influerar domstolens juridiska metod. Det ér inte ett dmne
som enkelt kan hinforas till sirskilda imnesomriden, utan forutsitter en
annan form av avgrinsning. I avhandlingen behandlas en rad konkreta situ-
ationer i EG-domstolens rittstillimpning som ir belysande for hur domsto-
len anvinder de allminna rittsprinciperna. Det riir sig om delar av rétts-
praxis dir de allminna rittsprinciperna pd ett avgrande sitt har paverkat
EG-riittens materiella innehill. I méjligaste min har nya utvecklingstenden-
ser 1 praxis beaktats for att visa att det metodologiska angrepssitt som
beskrivs och analyseras har stor betydelse iven idag. Med tanke pd att
avhandlingen i forsta hand vinder sig till en svensksprikig intressekrets har
urvalet vidare priglats av exempel som har sirskild relevans i Sverige, bl.a.
finns ett sirskilt kapitel om de svenska monopolen.

De olika situationerna avgrinsas genom problemstillningar som ir rele-
vanta fér avhandlingens inriktning. Varje kapitel (utdver inledning och
avslutning) inleds dirfér med en "introduktion”, i vilken fér kapitlet speci-
fika problemstillningar presenteras. Dessa frigor diskuteras 1 den fortsatta
framstillningen och bildar ddrmed ocksi ramen fér analysen. Varje kapitel
avslutas med en "konklusion”, diir svaren pa problemstillningarna samman-
fattas. De fisr hela avhandlingen samlade slutsatserna redovisas sist under
kapitlet "Slutsatser”. Bade konklusionerna och det avslutande kapitlet med
slutsatser innehaller upprepningar av vad som tidigare framforts. Syftet med
detta ir att fi fram en koncis och tydlig sammanfattning av avhandlingens
slutsatser, som kan lisas atskild frin boken i dvrigt.

Det bor avslutningsvis nimnas att avhandlingen inte innehiller nigon
dvergripande genomging av alla relevanta rittsprinciper.’” Det dr min be-
domning att en sidan genomging i onddan skulle tynga framstillningen och
gora det svirt att folja den roda triden. I stillet finns principerna beskrivna i
de sammanhang de tas upp.

1.4 Disposition

Efter det inledande kapitlet 1, behandlas i £apitel 2 de allminna rittsprinci-
pernas framviixt och betydelse i EG-riitten samt olika riittsteoretiska spors-
mdl som aktualiseras nir EG-domstolen tillimpar allménna rittsprinciper.
Det visas att EG-riittens inkompletta karaktir och EG-domstolens arbets-

37. Jag har dock forfattad en sidan Gversikt i ett annat sammanhang, se avsnint 1.6 1 EL-rdelip
metod — Teord och gemomslay | soensk rattstilfdmpning, a.a.
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och tolkningsmetoder sammantaget har inneburit att allminna réttsprinci-
per har tillerkiints en sirstillning 1 EU:s rittskiillelira som saknar motstycke
i de nationella rittssystemen. Det visas ocksd att de allminna rittsprinci-
perna begrinsar EG-domstolens utrymme for skonsmissiga bedémningar
och ir viktiga for att legitimera EG-domstolens rittsutveckling, nir tydliga
anvisningar saknas i fordragen och sekundarritten.

1 kapitel 3 diskuteras vilken betydelse EU:s allminna riittsprinciper har for
administrativa forfaranden samt for rittskontrollen och rtalerittskriterier
inom EU. T kapitlet visas att gemenskapsdomstolarnas rittskontroll och
taleriittskriterier priiglas och till och med formas av oskrivna forvaltnings-
rittsliga principer.

I kapitel 4 visas att gemenskapsdomstolarnas anviindning av allminna
rittsprinciper av forvaltningsrittslig natur dven priglar tillimpningen av de
materiella reglerna om fri rérlighet i EG-fordraget, eftersom de utgor krav
som medlemsstaterna maste respektera om de énskar uppriitthilla nationella
regler eller itgiirder som begriinsar den fria rirligheten pi EU:s inre mark-
nad. Denna rittsutveckling betecknas den firvaltningsrattsliga dimensionen
av fri rorlighet.®®

1 kapitel 5 visas hur resonemangen i kapitel 4 kan appliceras pa utveck-
lingen i EG-domstolens rittspraxis niir det giller synen pa de svenska mono-
polen fér alkohol, likemedel och spel. Det diskuteras bl.a. om EG-domsto-
len har tillimpat de bagge principerna om likabehandling och proportiona-
litet pa ett konsekvent och sammanhiingande sitt nir den har granskat den
svenska alkoholpolitiken och om det svenska spelmonopolet skulle klara en
granskning mot bakgrund av relevanta EG-rittsliga principer.

I kapitel 6 diskuteras huruvida de allminna rittsprincipernas kan ha en
begrinsande eller tillbakahallande effekt nir det giller EG-riittens genom-
slag i medlemsldnderna. I kapitlet hiivdas att kravet pd EG-rittens effektiva
genomslag 1 medlemsstaternas rittsordningar numera framstir som den

- givna utgangspunkten. Detta innebdr att EG-rittsliga bestimmelser kan
iberopas och tillerkiinnas firetride framfér nationella bestimmelser, dven
nir de klassiska kriterierna for direke effekt inte ir uppfyllda. I kapitlet dis-
kuteras under vilka omstindigheter det finns skil att infe tillimpa EG-ritten
inom ramen for ett nationellt rittssystem. Det visas att det finns dtskilliga
exempel pd att EG-rittens effektiva genomslag har fitr sti tillbaka till for-

38. Sevex. Hertne, |, EUL monspolen sch forsvaret av den radande erdning, ERT 2004, 5, 589 {sirsk.
5. 595) och Meyrowitsch, A., Allreth, E. och Hetrne, J., EL sch svensba monapel - teors, verklighet och
frameid, Sieps 20056, 5. 74.
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mén for allminna rittsprinciper, som t.ex. principen om rittssikerhet och
skydd far berittigade forvintningar.

I kapitler 7 diskuteras om det ir tid att kodifiera de allmiinna riittsprinci-
perna for att gora EG-riitten mer synlig och forutsebar. 1 kapitel beskrivs
forst fenomenet kodifiering frin allminna utgingspunkter, varvid kodifie-
ringsproblematiken inom Commen law berbrs. Dessutom behandlas tre lag-
stiftningsprojekt inom EU som utgor exempel pa kodifiering; arbetet med
ett overgripande tjinstedirektiv, arbetet med en gemensam europeisk fér-
valtningslag (ett arbete som bedrivits av den europeiska ombudsmannen)
och arbetet med EU:s stadga om grundliggande riittigheter. Mot denna
bakgrund diskuteras sedan den konstitutionella utvecklingen i EG-domsto-
lens rittspraxis och viktigare konstitutionella principer i de grundliggande
fordragen. Det diskuteras slutligen om de féreligger ett behov av kodifiering
av konstitutionella EG-rittsliga principer, och i si fall hur detta limpligen
bor ske, mot bakgrund av forslaget till en konstitution fér Europa och det
efterfoljande Lissabonfirdraget.

I kapitel 8 redovisas avslutningsvis avhandlingens samlade slutsatser.



2 Allminna rittsprincipers stillning
i EG-ritten

21 Introduktion

I detta kapitel skall de allménna rittsprincipernas stillning 1 EG-ritten
behandlas. Den allmidnna uppfattningen ér att de allminna rittsprinciperna
har en osedvanligt stark stillning i EG-riitten. Detta ir ett karaktdrsdrag
som skiljer EG-ritten frin nationell ritt, inte minst i forhillande till svensk
ritt. I det foljande analyseras denna frigestillning nérmare. Hur kommer det
sig att EU:s allminna rittsprinciper tillméts en si stark stillning i EG-ritten
och vilken grund, rittslig och/eller demokratisk, har EG-domstolen for att
anvinda sig av allminna rattsprinciper? Frin ett svenskt perspektiv dr det
sirskilt viktigt att diskutera dessa frigor, eftersom rittsprinciper tycks ha en
negativ klang bland svenska rittstillimpare i allminhet. Mot denna bak-
grund bér dven diskuteras om nirmandet till EG-domstolens metodik och
arbetsmetoder innebir att svenska jurister bér dndra sin instillning till de all-
ménna rittsprinciperna.

2.2 EU:s rittskillor

EG-riitten skiljer sig frin folkritten i allminhet.! Skilet hirtill r framfor allt
att inom EU har de upprittade institutionerna tilldelats lagstiftande och
démande befogenheter pi liknande sitt som i suverina stater. De beslutar
silunda regler pd omriden diir detta annars tillkommer nationella beslutsfat-
tande organ. EG-ritten brukar dirfor betraktas som en rittsordning av eget
slag, sui generis. EG-rittens sirdrag dr dven resultatet av EG-domstolens
kreativa och rittsskapande verksamhet. EG-domstolen har i sin fria och
indamalsinriktade tolkning kommit att sitta de EG-riittsliga bestimmelser-
nas syfte och plats i det stirre systemet i forgrunden. Man brukar siga att
domstolen tolkar bestimmelserna mot bakgrund av deras "effer wtile”, dvs.

1. Se niirmare Reichel, J., Gﬂd}hﬂffﬂiﬂg 1 EU och f Sverige, a.a., 5. 44 ff.
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enligt den tolkning som iir mest gynnsam eller indamalsenlig for EG-riittens
utveckling.?
EG-riitten himtas huvudsakligen ur foljande kategorier av ritskillor:

* Primirritt (de grundliggande fordragen)

* Allminna rittsprinciper

* Avtal som gemenskapen har ingitt med tredje land eller internationella
organisationer

* Bindande och icke bindande sekundirritt (regler antagna enligt fordra-
gen)

* EG-domstolens och forstainstansrittens rittspraxis

* Férarbeten

* Generaladvokaternas forslag till avgoranden

* Doktrin

Primiirritt och bindande sekundirritt, internationella avtal samt allminna
rittsprinciper dr bindande rattskillor, dvs. rittstillimparen ér skyldig att riitta
sig efter dem. Detsamma giiller i princip EG-domstolens och forstainstans-
rittens rittspraxis. Icke bindande sekundirritt, forarbeten, generaladvoka-
ternas forslag till avgoranden och den EG-riittsliga doktrinen ér diremot
enbart vdgledande. Internationella avtal ér i rittskillehinseende jimfirbara
med bindande sekundirritt, eftersom dessa avtal, precis som EU-institutio-
nernas rittsakter, tillkommit pid grundval av bemyndiganden 1 férdragen
(primarratten).’

Kinnetecknande for EG-ritten ir att de sskrivnag rattskillorna (domsto-
larnas rittspraxis och allminna rittsprinciper) ir bide mer omfattande och
mer betydelsefulla dn inom ramen for t.ex. den svenska rittsordningen. Det
foreligger forvisso inte sa stor skillnad i siittet att betrakta rittspraxis. Aven
inom svensk ritt tillmits rittspraxis frin de hogsta instanserna en mycket
stor betydelse. Den stora skillnaden utgérs 1 stillet av fiirbdllandet mellan, i
ena sidan, regler som skapats genom riittspraxis och, 4 andra sidan, regler
som skapats av lagstiftaren. I skandinavisk och kontinentaleuropeisk ritt
utgrs rittsordningen mestadels av skriven ritt. | EU:s rittsordning, precis
som inom Common law, dterfinns emellertid gillande ritt pa vissa omraden
till Gvervigande del i rittspraxis. Detta 4r sirskilt tydligt nir det giller de

2. Hetne, J. och Otken Eriksson, L. (red.), EU-rdtéslig metod — Trori ock genomslag | rvensk rastseill-
fampning, a4, 5 30,
3. Thid., s. 24,
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mest grundliggande reglerna och principerna, eftersom EU fortfarande sak-
nar motsvarighet till medlemslindernas grundlagar eller konstitutioner.*

Lite tillspetsat kan det EG-rittsliga regelverket liknas vid en pyramid
med genomskinlig topp. Betraktaren ser stora mingder av férordningar och
direktiv m.m. i pyramidens nedre halva, medan de évergripande principerna
1 pyramidens topp i stor utstriickning ir osynliga eller i vart fall oskrivna.

2.3 Nirmare om primir- och sekundirritt

Den riittsliga grunden for den europeiska integrationen utgjordes frin bérjan
av de tre grundférdragen (fr. fraités originaires); EKSG-fordraget (som nu
har upphart att gilla), EG-fordraget (EG) och Euratomférdraget (EA). 1
dessa ingir tilligg och idndringar som Gverenskommits under irens lopp,
vilka kommit till uttryck i bl.a. Fusionsférdraget, Enhetsakten, Maastricht-
fordraget, Amsterdamférdraget och Nicefordraget, liksom 1 de olika linder-
nas anslutningsfordrag.” Férdragen utgér den s.k. primdrritten, vilken ska-
pas genom enhilligt beslut av medlemslinderna som skall godkinnas av res-
pektive medlemsland i enlighet med dess konstitutionella bestimmelser
(artikel 48 EU). Till primérritten hor dven bilagor som det hiinvisas till i for-
dragen samt protokoll. Protokollen utgtr enligt artikel 311 EG och artikel
207 EA, en integrerad del av fordragen. Deklarationer, eller forklaringar,
som ocksd fogas till fordragen, dr diremot inte juridiskt bindande.
EU-fordraget tillhor ocksa primirritten, dven om det inte pd samma sitt
som &vriga fordrag medfér en éverlitelse av beslutskompetens till institutio-
nerna. Till primirritten hor ocksd andra rittsakter som beslutats 1 motsva-
rande ordning, dvs. med enhillighet och efter godkinnande i enlighet med
respektive medlemslands konstitutionella bestimmelser. Som exempel kan

4, Sedvana (som i regel anses vara en betydelsefull riteskilla | nationella rittssystem och som &r en
vikrig rirtskilla i follriren) har inre samima relevans inom EG-ritten. Férklaringen ligger i att EG-riit-
ten & ert komplext, pluralistiskt och minghkulrurellt rittssystemn, vilket gir att nigon sedvana ofta ir svir
att urskilja. Majligen kan man siga att sedvana motsvaras av allmiinna sittsprinciper, vilka dock utveck-
lats av EG-domstolen mot bakgrund av allminna tendenser i medlemslindernas sitsordningar och dar-
fiar sillan dr identiska med eller ens liknar sedviinjor i ent enskilt medlemsland, Se Hettne, ], och Otken
Eriksson, 1. (red.), EL-ratteliy metod — Teors och genomulag 1 swensh rarestillampring, a.a., 8. 25,

5. Aven om anslutningsférdeagen dr art betrakta som primirrirt innehiller de alla de anpassningar
och dindringar 1 gemenskapsracten som krivs for att en my stat skall kunna bli medlem av EU. Flertalet av
dessa anpassningar och Endringar girs i sekundirritten, Mot denna bakgrund kan anslutningsfirdragen
betraktas som en blandning av primir- och sekundsreire,



44 2 Allminna rattsprincipers stallning 1 EG-ratten

nidmnas besluten enligt artikel 190.4 EG angiende direkta val till Europa-
parlamentet.®

Férdragsbestimmelserna ger EU:s institutioner riitt att utfirda nirmare
bestimmelser for att genomfora sirskilt anvisade mil. I olika bemyndigan-
den anges vilka mil som skall uppfyllas och vilket beslutsférfarande som skall
anvindas. De rittsakter som kan utfirdas med stod av fordragen betecknas
som sekunddrritt. Hit riknas frimst de dindande rittsakter som institutio-
nerna kan utfirda enligt artikel 249 EG, dvs. firordningar, direktiv och
beslut. Institutionerna kan emellertid ocksi anta icke bindande rittsakter,
sisom rekommendationer och yttranden, vilka ocksd nimns i artikel 249
EG, samt bl.a. resolutioner, program och meddelanden, vilka inte omnimns
i denna artikel.”

Till sekundirritten brukar, som framgitt, dven riknas internationella
avtal som gemenskapen ingir med utanférstiende linder och internationella
organisationer, eftersom dessa avtal bara kan ingis med stod av sirskilda
bemyndiganden i férdragen. Man bor dock observera att det dven forekom-
mer s.k. blandade avtal, dir bide medlemslinderna och en eller flera av
gemenskaperna ir parter. Eftersom blandade avtal méste ratificeras av med-
lemslinderna innan de triider i kraft, kan de siigas ha en mellanstillning mel-
lan primir- och sekundirriitt.

EU:s rittskillelira priiglas av den skillnad som rider mellan primirritten,
i ena sidan, och dvriga rittskillor, 4 den andra. Medlemslinderna har skapat
EU genom primirritten och denna miéste dirfor tillerkinnas en betydande
grad av politisk och demokratisk legitimitet.® Primirritten ir dirfér den
dverordnade rittskillan inom gemenskapsritten. Dess giltighet kan i princip
inte ifrigasittas av EU:s institutioner, eftersom den utgér sjilva grunden for
deras existens. EG-domstolen har foljaktligen sjilv uttalat att den saknar
behorighet att préva om bestimmelser i primirritten ir giltiga.” 1 hindelse
av konflikt mellan primirritten och sekundirritten har dirfor primirritten
foretride.'” Detta foljer uttryckligen av artikel 230 EG i vilken foreskrivs att

6. Jir Lenaerts, K. och Van Nuffel, P., Constitutional Law of the Evrapean Unisn, 2:a uppl., Sweer &
Maoeweell 2005, = 710.

7. 1 firslaget till europeisk konstitution bendmndes rittsakeerna europeiska lagar, europeiska ramla-
gar, europeiska firordningar och europeiska beslut (bindande rirtsakter) samt rekommendationer och
ytrranden (icke-bindande). Den nya benimningen av rittsakeerna bibehalls emellertid inte | det efterfol-
jande Lissabonftrdrager (EUTT 2007, C 306, = 1),

B. Jir Hettne, J. och Otken Eriksson, 1. (red.), EU-rdttslig metod — Teeri och genomslag | svenk ratts-
filldmpning, a.a., 5 26.

9. Se dom av den 28 april 1988 i de frenade malen 31 och 35/86, LAISA mot rider, REG 1988,
5. 2285,

10. Se dom av den 10 juli 1930 i mdl T-51/89, Tetra Pak mot kommissionen, REG 1990, s, IT-309.
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EG-domstolen ir behorig att priva lagenligheten av en rittsakt mot bak-
grund av fordragsbestimmelserna eller nigon rittsregel som giller fordra-
gets tillimpning. EG-domstolen har foljaktligen dven konstaterat att pri-
mirritten har foretride framfor internationella avtal som binder gemenska-
pen,'! vilket dven stids av artikel 300.6 EG, varav framgir att internationella
avtal som ir oftrenliga med fordraget inte fir triida i kraft.

2.4 Allminna rittsprincipers stillning

Som framgitt kan inte primérritten ifrigasittas av EU:s institutioner, efter-
som den utgér sjilva grunden for deras existens. EG-domstolen har emeller-
tid i vissa fall gitt mycket lingt i sin foléning av firdragsbestimmelserna och
inte fullt ut respekterat deras lydelse. I dessa fall har domstolen fallit tillbaka
pé allménna rittsprinciper.

Ett gott exempel pé detta dr milet Chernobyl’? som rérde Europaparla-
mentets mojlighet att viicka talan enligt nuvarande artikel 230 EG. Vid den
aktuella tidpunkten nimndes parlamentet éverhuvudtaget inte i firdragstex-
ten, och det kunde dirfor inte vicka talan vid EG-domstolen. Domstolen
uttalade emellertid att:

"Det iligger ... domstolen att sikerstilla att fordragens bestimmelser om insti-
tutionell jimvike tillimpas fullt ut och att se till att parlamentet, liksom de andra
institutionerna, inte kan fi sina befogenheter kriinkta utan att kunna utnyttja
nigon av de i firdragen foreskrivna raleméjligheterna som kan anvindas pa ett
sakert och effektivt sirt.

Den omstiindigheten att det inte finns ndgon bestimmelse i fordragen som
ger parlamentet ritt att vicka talan om ogiltigforklaring kan utgiira en processuell
brist, men denna omstindighet kan inte viiga tyngre din det grundliggande intres-
set av att uppritthilla och respektera den institutionella jimvike som slagits fast
i Europeiska gemenskapernas grundliggande firdrag.

Foljaktligen kan en av parlamentet vicke talan om ogiltigforklaring av en
riittsakt av ridet eller kommissionen upptas till sakprévning, under forutsittning
att talan uteslutande syftar nill att skydda parlamentets befogenheter och endast
grundas pi att dessa har kriinkts. Med detta forbehdll skall for parlamentets talan
om ogiltigfirklaring gilla de bestimmelser som foreskrivs 1 fordragen for de
@vriga institutionernas talan om ogiltigférklaring.”

11. 5Se tex. dom av den 27 seprember 1988 | mél 165/87, kommissionen mot ridet, REG 1988,
5. 5545, svensk specialutgiva, volym 9, s. 721 och dom av den 9 augusti 1994 § mil C-327/91, Frankrike
mat kommissionen, REG 1994, 5. I-3641, svensk specialutgiva, volym 16,

12. Dom av den 22 maj 1990 i mal C-70/88, Evropaparlamentet mot ridet, REG 1990 s, [-2041,
svensh specialutgiva, volym 10, 5. 425,
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En sidan extensiv tolkning hade EG-domstolen knappast vigat sig pa om
den inte hade ansett att en sidan utvecklig av talerdtten Sverensstimde med
den allminna rittsuppfattningen i medlemslinderna. Malet visar ocksi att
vissa allmiinna rittsprinciper har en osedvanligt stark stillning som ritts-
killa. I milet Chernobyl var det principen om institutionell jamuvikt som EG-
domstolen stodde sig pa nir den tolkade EG-fordraget pi ett sitt som inte
dverensstimde med dess lydelse. De allminna rittsprinciperna kompletterar
alltsd primérritten och formar dess innehill. Detta kan tyckas uppseende-
viickande, eftersom de allminna rittsprinciperna har faststillts av EG-dom-
stolen, somn inte har samma politiska och demokratiska legitimitet som med-
lemslinderna, vilka dr fordragens upphovsmin. Rittsutvecklingen ir dock
firstalig mot bakgrund av under vilka forhillanden det europeiska samarbe-
tet har skapats och viixt fram. I avsaknad av tydliga anvisningar frin lagstif-
taren har EG-domstolen tagit sig an uppgiften att med stéd av medlemslin-
dernas gemensamma konstitutionella traditioner och internationella ver-
enskommelser rorande grundliggande rittigheter, utveckla rittsprinciper av
konstitutionell natur for att fylla ut luckor i det EG-rittsliga systemet.
Dessa principer bisr, med hinsyn till den stillning de har i medlemslinderna,
rangordnas pi samma nivd som sjilva fordragstexten. De har dirfor foretride
framfor sekundirritten och dirmed ocksa framfor internationella avtal som
gemenskapen ingir med tredje land eller internationella organisationer.™
Detta gor att forhillandena och férutsittningarna skiljer sig frin vad som
giller i medlemsstaterna. Nationella domstolar i medlemslinderna saknar
sillan anvisningar frin lagstiftaren. Det finns férvisso nationella domstolar
med lingtgiende kontrollbefogenheter, sirskilt i medlemslinder med tydlig
konstitutionell maktfirdelning och forfattningskontroll, men det handlar i
dessa fall om en legalitetskontroll och i regel inte om en rittsskapande eller
rittsutfyllande uppgift. Som kommer att visas i det féljande utnyttjar gemen-
skapsdomstolarna allminna rittsprinciper for att begrinsa sitt eget skiins-
missiga utrymme nir de dgnar sig it sidan rittsskapande verksamhet.

13. Jfr Hertre, J. ach Otken Eriksson, 1. (red.), EL-rdtislip metod — Trori och genomslag | rvensk ratte-
rifldmipring, aa., 5. 27,

14. Ettexempel pd att allminna rastsprinciper har foretride framfor sebundirricten dr frstainstans-
riittens dom av den 22 januari 1997 i mil T-115/94, Opel Austria mot rider, REG 1997, 5. 11-39. Opel
Austria begiirde att forstainstansritten skulle ogiltigforklara ridets férordning (EG) nr 3697/93, vilken
innebar art en il pilades Opel Austrias export av F15 viixellddor 61l gemenskapen. Férordningen var i
strid med EES-avtalet, som dock dnnu inte hade e i keeaft. Forstainstansritten ogiltigfirklarade for-
ordningen med hinvisning till den folkritesliga principen om god vilja {fe. prircipe de bonre for), av vilken
fidljer att en stat som undertecknat ett avtal skall avhilla sig frin handlingar som skulle omintetghra avta-
lets dndamd] och syfte, lksom till de gemenskapseittsliga principerna om skydd for berittigade forviint-
ningar och ritrssikerher.
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2.5  Rittspraxis

EG-riitten iir domarskapt i storre omfattning én vad som ér vanligt i konti-
nentaleuropeiska stater. Den pdminner i detta hiinseende om det angloame-
rikanska systemet Common law. Som berdrts 1 kapitel 1 skulle det emellertid
fira for langt att siga att EG-domstolen pd motsvarande sitt som inom
Common law dgnar sig it induktion, dvs. att den i frinvaro av en skriven regel
liser uppkomna problem genom att jimfora den aktuella fragestillningen
med frigestillningar som avgjorts 1 tidigare mil. EG-domstolen behéver
sillan "leta efter” eller "vaska fram” en tillimplig rittsregel ur redan avgjorda
mdl. Detta beror pi att den i enlighet med den kontinentaleuropeiska (och i
synnerhet tyska) rittstraditionen, i varje mal utvecklar och tillimpar
abstrakta (allmint tillimpliga) regler.® Det ir dessa redan uttalade regler
eller rittsgrundsatser som den sedan bygger vidare pd i senare fall. Detta sitt
att arbeta bor betraktas som dedubtion, dvs. EG-domstolen utgir frin en for-
fattningstext, eller en "skapad” eller "funnen” regel eller rittsprincip, och drar
dirav slutsatser som har biring pi omstindigheterna i det enskilda fallet. Att
EG-domstolens arbetssitt dr deduktivt framgir ocksd tydligt av det sitt pd
vilket den skriver sina domar. I domskilen utgir domstolen i regel frin en
abstrakt regel eller rittsprincip som framkommer av tidigare rittspraxis for
att sedan applicera regeln eller principen i det enskilda fallet. Det ir emeller-
tid ovanligt att EG-domstolen i sina domskil motiverar i detalj hur det fore-
varande fallet forhiller sig till tidigare avgjorda fall.'®

I sammanhanget bér noteras att EG-domstolens arbetssitt inbjuder till
utnyttjandet av allmiinna rittsprinciper. Nir en losning i ett fall tillimpas
analogiskt i ett annat fall kan detta enklare motiveras om det kan hinvisas
till bakomliggande allminna rattsprinciper.

En omstindighet som ir utmirkande for rittspraxis ir att domstolarna,
niir de ligger grunden fér denna rittskiilla, samtidigt tolkar en annan ritts-
killa. Rittspraxis stillning i riittskillehierarkin bor dirfér sammanhinga
med denna andra rittskilla. Om det ir sekundirritt EG-domstolen tolkar
bér denna rittspraxis silunda sammanhiinga med sekundirritten och kunna
indras genom senare tillkommen sekundirritt. Om det diremot dr primir-
ritten som tolkas bér rittspraxis pd motsvarande sitt sammanhinga med

15. Se Hertne, J. och Otken Eriksson, L. (red.), EU-rdtenliy metod — Teort och genomelag § roensk rdtti-
tillimpning, a.a., 5. 27. For en jimfirelse av olika europeiska rivstraditioner i derta avseende, se Koop-
mans, T., Gemeral Principles of Law fn Europearn and National Systems of Lave A Comparative Fiew, a.a.,
s, 25 fF, sirskile s, 31.

16, Jfr Due, O., Understanding the Reasaning of the Court of Justice, a.a., 5. 74 och 82,
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denna riittskilla. Det senare kan skapa problem for lagstiftaren nir det giller
att paverka rittsutvecklingen pi omriden dir det redan finns rittspraxis.
Fran en teoretisk och principiell utgingspunkt kan inte senare tillkommen
sckundirritt forindra innehillet i redan avkunnade domar om dessa ror tolk-
ningen av fordragsbestimmelser. Konflikter mellan rittspraxis som grundar
sig pd primirritt och senare tillkommen sekundirritt 16ses emellertid vanli-
gen tolkningsviigen. EG-domstolen har silunda uttalat att niir en bestim-
melse i sekundirritten kan tolkas pa flera sitt bor den tolkning ges foretride
som gor att bestimmelsen éverensstimmer med fordraget framfor den som
leder till att bestimmelsen blir oférenlig med fordraget.”

Om EG-domstolens riittspraxis anknyter till en allmin rittsprincip bor
den enligt EG-domstolens uppfattning pd motsvarande sitt inte kunna ind-
ras med stiid av senare tillkommen sekundirritt. Som framgitt hiinger riites-
principerna bl.a. samman med medlemslindernas gemensamma konstitutio-
nella traditioner och internationella éverenskommelser rirande grundlig-
gande rittigheter. Det ir rimligt att &tminstone dessa principer, som iterfinns
i medlemsstaternas grundlagar och konstitutioner, rangordnas pd samma nivi
som sjilva fordragstexten.®

Det kan alltsi konstateras att EG-riittens karaktiir och EG-domstolens
stillning har frimjat anvindandet av allminna rittsprinciper och bidragit till
att de har tillerkiints en sirskilt stark stillning inom gemenskapsriitten. Det
finns dirfor anledning att Gversiktligt beréra hur allminna rittsprinciper
kommer till och vilka arbets- och tolkningsmetoder EG-domstolen anviin-
der sig av.

2.6 EG-domstolens arbetsmetoder

EG-domstolen konstaterade tidigt att den skrivna EG-riitten inte ger svar
pé alla de frigor som dyker upp i den judiciella verksamheten. Man hade
kunnat férviinta sig att den — i frinvaro av annan viigledning — skulle himta
inspiration frin den allminna folkritten for att legitimera anvindandet av
andra riittskiillor in primir- och sekundirritten. Den hade kunnat utveckla
allminna riittsprinciper med stid av artikel 38.1 1 Internationella domstolens
stadga (Statute of the Permanent Court of International Justice), i vilken all-
minna rittsprinciper uttryckligen omnidmns ("the general principles of law

17. Se tex. dom av den 4 december 1986 i mil 205/84, kommissionen mot Tyskland, REG 1986,
6. 3755, svensk spcdalul;giva, \rol.ym B, 5 T41, P- 62,

18. Jir Hettne, J. och Otken Eriksson, 1. (red.), EU-rdetslig metod — Teari och genomalag § rvensk rdtis-
felldmpreng, wa., 5 28,
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recognised by civilised nations”). EG-domstolen valde emellertid att inte hin-
visa till denna bestimmelse, vilket ér belysande for att domstolen aldnig
betraktat EG-riitt som folkritt i allmdnhet, utan som en rittsordning av eget
slag, sui generis."’

Att EG-domstolen inte valde den allméinna folkritten som sin huvudsak-
liga inspirationskilla ir emellertid inte s forvinande om man beaktar under
vilka forhillanden och i vilket syfte den skapades. EG-domstolen utforma-
des som en nationell férvaltningsdomstol snarare én som en internationell
domstol av den typ som skapats tidigare, t.ex. internationella domstolen i
Haag som upprittats inom ramen for FN. EG-domstolen utformades nir-
mare bestimt med Frankrikes hogsta forvaltningsdomstol, Conseil d'Etat,
som forebild. Konstruktorerna var den franske juristprofessorn Pau/ Reuter
och Maurice Lagrange, ledamot av Conseil d'Etat och sedermera generalad-
vokat vid EG-domstolen.?

Nir EG-domstolen har utvecklat allménna rittsprinciper har den i syn-
nerhet valt att stodja sig pd artikel 220 EG, vari anges att den skall sikerstilla
att lag och ritt foljs vid tolkning och tillimpning av férdraget. Den har
vidare hinvisat till artikel 288 andra stycket EG, vari foreskrivs att:

"Vad betriffar utomobligatoriskt ansvar skall gemenskapen ersitta skada som
orsakats av dess institutioner eller av dess anstillda under tjinsteutévning, i enlig-
het med de allmanna ratésprinciper som dr gemensamma for medlemsstaternas rdtts-
ardningar.*!

Domstolen har mot denna bakgrund utvecklat ett antal principer utifrin be-
stimmelserna i fordragen. Dessa har som bekant en mycket principiell upp-
byggnad med minga vaga och malinriktade bestimmelser och ir dirfor vil
dgnade att frimja framviixten av allminna rittsprinciper. Domstolen har si-
lunda faststillt principer med stod av enskilda fordragsbestimmelser, t.ex.
principen om gemenskapspreferens som endast omnimns i artikel 44.2 a EG,

19. Detta hindrar dock inte atr vissa principer frin den allminna folkritten har haft ett inflytande pa
EG-ratten. Ett exempel dr serritorialitetsprincipen. Denna princip ir viktig bla. for att avgira vilka befo-
genheter kommissionen har vid tillimpningen av EG:s konkurrensritt utanfir unionens yttre grinser (se
dom av den 27 september 1988 i de forenade milen 89, 104, 114, 116-117 och 125-129/85, Ahlstrém
mot kommissionen, REG 1988, 5, 5193, punke 18, svensk specialutgdva, volym 9, 5. 651, och av den 25
mars 1999 1 mal T-102/96, Gencor mot kommissionen, REG 1999, s, TI-753). Det har ven firckommit
att EG-domstolen har hiinvisar 6ll eitspraxis frin Internationella domstolen (se domar av den 5 juli 1994
i mil C-432/92, Anastasiou m.fl, REG 1994, 5. I-3087, punke 49, och av den 16 juni 1998 i mal C-162/
96, Racke mot Hauprzollamt Mainz, REG 1998, 5, [-3655, punkterna 24 och 50).

20. Se Hetne, J. och Otken Eriksson, L (red.), EU-rdttsliy metod — Teort ach genomulag | ioensk ratis-
tillgmpning, a.a., s. 43 £ och Hettne, |. och Oberg, U., Demstolarna ¢ Europeirka unionens konstitution,
Sieps 2003:15, 5. 26. Jir ocksd Pennera, C., The Cours of fustice and its Role as a Driving Force in Eurspean
Integration, Journal of European History, no 1, 1995, 5. 111.

21. Farfartarens kursivering.
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samt utvecklat allmiinna principer mot bakgrund av flera mer specifika be-
stimmelser, sdsom t.ex. /ikabehandlingsprincipen. Denna princip ir hirledd
frin det allminna icke-diskrimineringsforbudet pa grund av nationalitet,
forbudet mot inskrinkningar i de fyra friheterna (varor, personer, tjinster
och kapital), forbudet mot fiskal diskriminering (indirekta skatter), forbudet
mot kénsdiskriminering samt slutligen farbudet mot diskriminering inom
ramen for den gemensamma jordbrukspolitiken.?

Som framgitt miste emellertid EG-ritten i vissa fall kompletteras med
externa rittskillor. EG-domstolen har féljaktligen fallit tillbaka pa killor
utanfér fordragen nir ingen vigledning har kunnat himtas frin férdragen
sjilva. Den har diirvid frimst inspirerats av medlemsstaternas gemensamma
konstitutionella traditioner och internationella avtal rérande skyddet av
grundliggande rittigheter som medlemsstaterna har varit med om att utar-
beta eller anslutit sig till. Bland dessa internationella avtal intar Europakon-
ventionen om de minskliga rittigheterna och grundliggande friheterna en
sirstillning. EG-domstolen har bl.a. hirlett f5ljande principer frin Europa-
konventionen:

* Ritten till privatliv och skydd for familjeliv®®

* Skydd f5r uppgifter om en persons hilsotillstand*
+ Skydd for hemmet*

* Religionsfrihet™®

* Yttrandefrihet”

+ Féreningsfrihet”

* Motesfrihet””

- Skydd for dganderitten®

22. Se nirmare Usher, |, General principles of EC Law, Longman 1998, s, 12,

23. Se bla. dom av den 26 juni 1980 i mil 136/79, National Panasonic mot kommissionen, REG
1980, 5. 2033 och dom av den 11 juli 2002 i mdl C-60/00, Carpenter, REG 2002, 5. [-6279, punkt 41.

24. Se tex. dom av den 26 juni 1980 i mil 136/79, National Panasonic mot kommissionen, REG
1980, 5. 2033, svensk specialutgiva, volym 5, 5. 253, och dom av den § okrober 1994 § mil C-404/92 F,
X. mot kemmissionen, REG 1994, 5. 1-4737, punk: 17 ff,

25, Dom av den 21 seprember 1989 1 de firenade milen 46/87 och 227/88, Hoechst mot kommis-
sionen, REG 1989, s. 2859, svensk specialutgiva, volym 10, 5. 133, punke 17.

26. Dom av den 27 oktober 1976 i midl 13075, Prais mot ehder, REG 1976, 5. 1589, svensk special-
utgdva, volym 3, 5. 201.

27, Dom av den 26 juni 1997 i mal C-368/95, Familiapress, REG 1997, s. I-3689, punke 18.

28, Dorm av den 15 decemnber 1995 i mil C-415/93, Bosman, REG 1995, 5. [-4921, punk: 79,

29. Dom av den 12 juni 2003 i mal C-112/00, Schmidberger, REG 2003, 5, I-5659, punkt 79,

30, Dom av den 14 maj 1974 i mal 4/73, Nold, REG 1974, 5. 491, svensk specialurgiva, volym 2,
5. 291, punkt 14,
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+ Ritten att idka niring och utéva ett yrke’
+ Krav pi domstolskontroll och effektiva rittsmedel™

Nir EG-domstolen finner vigledning i en internationell konvention som
t.ex. Europakonventionen, ir losningen férhillandevis enkel. Medlemsta-
terna har anslutit sig till dessa konventioner, vilket innebir att hela konven-
tionen dterspeglar gemensamma rittstraditioner och principer som kan
anvindas dven i ett gemenskapsrittsligt sammanhang. Om vigledning i
internationella konventioner saknas ir det emellertid svirare for EG-dom-
stolen att finna anvindbara regler. I dessa fall har EG-domstolen utvecklat
en komparativ mefod, som syftar till att utréna vilka principer som kan anses
erkiinda av dtminstone det stora flertalet av medlemslinderna. I dldre ritts-
praxis finns ofta spir av dessa komparativa studier savil i domar som i gene-
raladvokaters forslag till avgoranden.” EG-domstolens generaladvokater
och domare representerar olika nationella rittskulturer. De diskussioner som
fors 1 domstolen innebir dirfér per automatik ett rittskulturellt utbyte.
Dessutom finns en forskningsavdelning inom EG-domstolen som bl.a. har
till uppgift att utfra komparativa studier. Vid forskningsavdelningen tjinst-
gir minst en jurist frin varje medlemsland. EG-domstolen beaktar ofta
dessa studier i sina avgéranden, dven om den i regel inte 1 domskilen hinvi-
sar till att sidana utredningar har igt ram.”* EG-domstolen har mot denna
bakgrund kallats ett komparativrittsligt laboratorium (laboratoire de droit
comparé) dir ledaméterna dagligen arbetar med komparativ ritt, utan att
nirmare reflektera dver detta.”

31. Dom av den 28 april 1998 i mil C-200096, Metronome Musik, REG 1998, 5. [-1953, punks 21.

32, Dom av den 15 maj 1986 1 mil 222/84, Johnston, REG 1986, 5. 1651, svensk specialutgiva,
volym 8, s 597.

33, Se t.ex. firslager rill avgbrande av generaladvokat Warner i mil 17/74, Transocean Marine Paint
Association mot kommissionen (REG 1974, s. 1063, svensk specialutgiva, volym 2, s, 357) som rirde
principen om ritten till forsvar, For ett senare exempel, se frslager dll avgtrande av generaladvokar
Tesauro i mil C-58/%4, Nederlinderna mot ridet (REG 1996, 5. [-2169), som rérde allméinhetens rill-
gang till ridets handlingar och generaladvokat Légers forslag rill avgérande i mal C-224/01, Kébler mor
Oseerrike (REG 2003, 5. 1-10239) som rorde medlemsstarernas eventuella skadestindsskyldighet gente-
maot enskilda individer 43 deras domstolar inte respekterar EG-riitten. Den komparativa metoden har pi
et farranstfulle sitt belysts av Koen Lenaerts i artikeln Le drott commpand dans e srovadd du fuge rammunan-
taire, RTD eur. 37 (3), 2001, s. 487 och Inter-iscking lepal orders in the European Union and comparative
faw (2003) ICLQ, = 873,

34, Det hander dock art generaladvokaten direkt hiinvisar till dessa studier; se vex. forslaget till avgs-
rande av generaladvokat Tesauro i mdl C-58/94, Nederlinderna mot ridet (REG 1996, 5. 1-2169, sirskilt
% 1-2178, punkt 14 andra stycket).

35. Se Lenaerts, K., Lr droit comparé dans le trawail du juge communantaire, a.a., s. 492, med vidare
hinvisningar.
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Ett belysande exempel dr milet AM €5 5% 1 detta mal ifrigasattes kom-
missionens ritt at ta del av vissa affiirshandlingar med hinsyn till att det
rorde sig om en brevviixling mellan en advokat och hans klient (legal privi-
lege). Foretaget AM 8¢ 5 hivdade att denna form av sekretess respekterades
i varierande grad av alla medlemsstater. Den borde diirfor dven respekteras
av kommissionen nir den firetog konkurrensundersékningar med stod av
EG:s konkurrensregler. Intresseorganisationen fér europeiska advokater,
Commission consultative des Barreaux de la Communauté européenne (CCBE),
som intervenerade till stéd for AM & S, framholl att ritten till sekretess for
meddelanden mellan en advokat och hans klient (i bada riktningarna) var er-
kiind sasom en grundliggande konstitutionell eller minsklig rittighet, som
atféljer eller kompletterar andra liknande rittigheter som uttryckligen er-
kints. Denna ritt borde dirfor erkiinnas som sidan och tillimpas som om
den utgjorde en del av gemenskapsritten. EG-domstolen gick inte lika
lingt, men foljande uttalande visar vilken betydelse den tillmiter medlems-
staternas gemensamma rittstraditioner.

"Gemenskapsriitten, som utgir frin sdvdl en ekonomisk som en juridisk vixelverkan
mellan medlemsstaterna, skall [...] ta hinsyn till de gemensamma principerna
och begreppen 1 dessa staters lagstiftning angiende sekretess, sdrskilt i friga om
vissa meddelanden mellan en advokat och hans klient. Denna sekretess svarar
faktiskt mot det i samtliga medlemsstater erkinda kravet pa artt alla enskilda fritt
miste kunna viinda sig till sin advokat, till vars uppgifter det hér att pa ett obe-
roende siitt ge juridisk ridgivning till alla som si behver."’

EG-domstolen tog sedan fasta pi de kriterier som var gemensamma i med-
lemsstaternas lagstiftning nir det giillde skydd for sekretess av brevvixlingen
mellan en advokat och hans klient. Det skulle rira sig om brevviixling inom
ramen for klientens riitt till forsvar och i dennes intresse. Dessutom skulle
det rora sig om en oberoende advokat, dvs. en advokat som inte var knuten
till klienten genom ett anstillningsférhillande. Domstolen pipekade att
kravet pa advokatens oberoende aterspeglade de gemensamma riittsliga tra-
ditionerna i medlemsstaterna och hirrorde frin uppfattningen om advoka-
tens roll sisom medarbetare i rittvisans tjinst. Advokaten skulle vara helt
oberoende och i sakens évergripande intresse bitriida klienten i enlighet med
dennes behov. Det kriivdes vidare att advokaten var etablerad i en av med-
lemsstaterna, eftersom nimnda gemensamma rittstraditioner inte nédvin-
digtvis omfattade advokater frin tredje land.

36, Dom av den 18 maj 1982 i mal 155/79, AM & 5 mot kommissionen, REG 1982, 5, 1575, svensk
specialutgiva, valym 6, s, 405.
37. Forfattarens kursivering, se punkt 18 i domen.
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Att EG-domstolen har anviint sig av en komparativ metod behéver dock
inte alls framgi si tydligt som i AM & §. Ett mil dir den komparativa meto-
den inte framgir alls dr Factortame fran ar 1990.* 1 detta mal argumenterade
EG-domstolen for att gemenskapsrittens fulla verkan skulle forsvagas om
en nationell domstol saknade méjlighet att besluta om interimistiska dtgir-
der for att skydda riittigheter som gjordes gillande pa grundval av gemen-
skapsriitten. EG-domstolen hiinvisade till EG-riittens effektivitet, direkra
effekt och faretride samt till medlemsstaternas skyldighet att lojalt samar-
beta (artikel 10 EG) samt till systemet med férhandsavgérande, men inte till
det faktum, vilket tydligt hade visats av generaladvokat Tesauro,™ att i alla
medlemsstaternas rittsordningar (med undantag av den danska) fanns i
varierande grad mdjlighet att besluta om interimistiska atgirder under for-
hillanden liknande de som var aktuella i det férevarande fallet. EG-domsto-
len hade sannolikt varit betydligt forsiktigare med att ligga fast kraven pd
interimistiskt skydd om det inte hade forhallit sig pa det sittet.*

Den komparativa metoden framtrider silunda i varierande grad. EG-
domstolen har emellertid varit otydlig med att ange vilken vetenskaplig
metod den egentligen anvinder och vad som ir bestimmande for de all-
miénna rittsprincipernas nirmare innehall. Det ir emellertid helt klart att
EG-domstolen inte utgir frin specifika nationella bestimmelser utan sna-
rare frin underliggande och dirmed djupare och mer grundliggande princi-
per i de nationella rittssystemen.*’ Det kan ocksd konstateras att EG-dom-
stolens komparativa metod inte dr vetenskaplig till sin karaktir utan ett
utflode av EG-domstolens sammansittning och typiska arbetsmetoder.*

Detta har framkommit tydligt i generaladvokaternas yttranden. Ett bely-
sande exempel ir foljande uttalande av generaladvokat Lagrange i Hoog-

ﬂ'l'.-'ﬂ'ﬂj'431

"... the case law of the court, in so far as it invokes national laws (as it does to a
large extent) to define rules of law relating to the application of the Treaty, is not
content to draw on more or less arithmetical ‘common denominators” between
the different national solutions, but chooses from each of the Member States

38, Dom av den 19 juni 1990 i mal C-213/89, Factortame, REG 1990, 5. [-2433, svensk specialut-
giva, volym 10, 5. 435,

39, Se generaladvokatens forslag ol avgrande, punke 23 ff.

40. Se Lenaents, K., Le droit comparé dans le travail du juge communantaire, a.a,, 8 522,

41. Se Hetne, J. och Otken Eriksson, L (red.), EU-rdtérliy metod — Teort ach genomslag § svensk rdtts-
rifldnipring, a.a., s 48

42, Jir Herdegen, M., General Principler of EU Law < the Methodological Challenge, a.a., 5. 343.

43, Dom av den 12 juli 1962 i mil 14/61, Hoogovens mot Haga myndigheten, REG 1962, 5. 485
(fransk utgdva), engelsk specialutgiva 1962, 5. 253
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those solutions which, having regard to the objects of the Treaty, appear to be
the best or, if one may use the expression, the most progressive.”

Domstolen kan dock inte vilja och vraka bland alla tillgingliga nationella
rittsprinciper. Den miste vara noga med att utveckla principer som verkligen
overensstimmer med ridande rittsliga virderingar i medlemsstaterna. EG-
domstolen ir, liksom hela det EG-rittsliga systemet, ytterst beroende av
medlemsstaternas acceptans och i EG-domstolens fall rér det sig frimst om
att vinna acceptans och fortroende hos de hogsta domstolarna 1 medlemssta-
terna.* Det formodligen bista exemplet pi detta ir den "dialog” som pigatt
mellan den tyska hogsta forfattningsdomstolen och EG-domstolen nir det
giller respekten for grundliggande rittigheter. Att skyddet for grundlig-
gande riittigheter och respekten for medlemsstaternas gemensamma konsti-
tutionella traditioner successivt har erkiints och tillmitts dkad betydelse i
EG-domstolens riittspraxis har varit en férutsiittning for att den tyska for-
fattningsdomstolen skulle acceptera EG-riittens foretride framfir den tyska
grundlagen.®

Sammantaget kan EG-domstolens anviindning av den komparativa
metoden sigas fylla fyra huvudsakliga syften.

EG-domstolen kontrollerar, genom sina komparativa utredningar, om
det finns gemensamma nimnare 1 de olika nationella rittssystemen som kan
rittfirdiga en viss lésning pd en konkret frigestillning. Ett exempel pa detta
ir det ovannimnda malet AM &7 §,% diir EG-domstolen med stéd av de kri-
terier som var gemensamma i medlemsstaternas lagstiftning nir det giller
skydd fiir sekretess av brevvixlingen mellan en advokat och hans klient,
utvecklade en liknande princip inom gemenskapsritten.

EG-domstolen kan ocksi undersika om det finns befydande skillnaderi de
olika nationella rittssystemen for att dérigenom littare kunna hinvisa till att
den inte har nigon skyldighet att riitta sig efter nigon specifik nationell
rittsprincip eller tradition som 4beropas infér den. EG-domstolen hinvisar
ofta till dessa skillnader i medlemsstaternas rittssystem nir en enskild part
gir gillande att en rittsprincip som hirrér frin en medlemsstats rittsord-
ning skall erkiinnas sdsom varande en allmin rittsprincip 1 gemenskapsriit-
ten. Ett exempel pa detta dr malet Grant.*” I malet prévades om en resefor-

44, Se Hettne, J. och Otken Eriksson, L. (red.), EU-rdttslig metsd — Teort ach genomslay | roensk ritis-
filldmpning, a.a., 5 48 och Reichel, |, God firvaloning § EU och § Sverige, a.a, 8. 33 £

45, Se Melin, M., och Schiider, G., EL's donstitution, foe uppl, Norstedts juridik 2004, 5. 114 £,

46, Se tex. dom av den 18 maj 1982 i mdl 15579, AM & 5 mot kommissionen, REG 1982, s, 1575,
svensk specialutgiva, volym 6, s. 405,

47. Dom av den 17 februari 1998 i mal C-24996, Grant mot South-West Trains Led, REG 1998,
s 1-621.
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mén som beviljades dkta makar och personer av motsatt kin, som levde i
fasta forhallanden, borde ges dven till personer av samma kén som levde i ett
fast forhillande, i enlighet med principen om likabehandling av kénen. EG-
domstolen konstaterade att éiven om ett samboférhillande mellan tvi perso-
ner av samma kén i vissa av medlemsstaterna likstills med dktenskap, var det
vanligare att det likstilldes med fasta utomiktenskapliga heterosexuella for-
héllanden vad betriffar ett begrinsat antal rittigheter, eller att de inte erkiin-
des alls. Bland annat mot denna bakgrund fann EG-domstolen att en arbets-
givare enligt gemenskapsritten inte dr skyldig att likstilla situationen fér en
person som har ett fast forhillande med en partner av samma kén med situ-
ationen fér en person som ir gift eller som har ett fast forhillande med en
partner av motsatt kon.

EG-domstolen kan vidare genom en komparativ utredning finna att en
viss juridisk l6sning som finns i en av medlemsstaternas riittsordningar skulle
kunna limpa sig vil dven inom ramen for gemenskapsritten. En sidan 16s-
ning kan — om inte alltfr skilda synsitt gor sig gillande i Svriga medlems-
stater — fungera som modell for en motsvarande juridisk konstruktion pa
europeisk nivi, dvs. 1 form av en allmiin riittsprincip igcrncnska]:lsriith:n. De
tydligaste exemplen pa detta iir inforandet i gemenskapsritten av proportio-
nalitetsprincipen och principen om berittigade forvintningar, vilka hirrér
fran tysk ritt.*® Att dessa principer upptogs i gemenskapsritten anses bl.a.
sammanhinga med det stora antal forhandsavgoranden som begirdes av
tyska domstolar under 1960- och 1970-talet.*” Nir vil en nationell rittsprin-
cip har faststiillts i gemenskapsriitten kapas dock banden med den ursprung-
liga nationella ordningen. I den mangkulturella rittsmiljé som EG-domsto-
len utgér kommer principen att utvecklas och forfinas 1 rittspraxs, vilket
innebir att den innehillsmissigt inte helt kommer att &verensstimma med
den nationella forebilden.™

Slutligen fungerar EG-domstolens komparativa utredningar rent allmént
som en garanti for att EG-domstolens tolkningar inte fjirmar sig alltfor
mycket frin medlemsstaternas rittstraditioner. EG-domstolen tar mycket
oftare hinsyn till komparativa utredningar (som utférts av dess forsknings-
avdelning) &n vad dess rittspraxis och dess generaladvokaters yttranden ger
intryck av.”!

48. Se Lenaerts, K., Le drout compard dans le travail du juge communantaire, a.a., s 515,

49, Se Groussot, X, Creation, Developeent and Impact of the General Principles of Community Law:
Tovwardr a fur commune curopasum, Lunds universiter 2003, 5. 50,

50. Ibid.,s. 47.

51. Se Hetne, |. och Otken Eriksson, 1. (red.), EU-rdteifip metod — Teord ook genomslag  soensk rtr-
#illdmpming, a.a., 5. 85
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2.7  EG-domstolens tolkningsmetoder

EG-domstolen ir kiind for att anviinda en tolkningsmetod som ér férhallan-
devis fri och starkt indamailsorienterad.”? Domstolens rittspraxis innehaller
minga exempel pi en sidan teleologisk tolkningsmetod. Att EG-domstolen
i vissa fall har tillmirtt bestimmelsernas ordalydelse och lagstiftarens inten-
tioner ett ringa viirde har uppfattats som kontroversiellt och foéranlett kritik.
Man miste emellertid vara klar éver att EG-riitten och i synnerhet férdragen
innehiller minga oprecisa bestimmelser och allmiinna malsittningar som
miste konkretiseras i den faktiska rittstillimpningen. Man maste ocksi ta
hinsyn till gemenskapsrittens sirdrag och de sirskilda svirigheter som dess
tolkning medfér, vilket bl.a. innebir att det ofta dr nsdviindigt att jimfora de
olika sprikversionerna och att gemenskapsrittsliga begrepp skall tolkas
autonomt, dvs. pa samma sitt i samtliga medlemsstater.>

Det ir viktigt att framhilla att domstolens utgingspunkt inte dr den
indamilsorienterade eller teleologiska tolkningsmetoden. Diremot ingér
denna metod som ett naturligt led i tolkningen av i princip all EG-ritt.
Domstolen har silunda uttalat att vid tolkningen av en gemenskapsrittslig
bestimmelse skall man beakta inte bara dess lydelse, utan ocksd dess samman-
bhang och de syften som efterstrivas med den.>*

I vissa fall stannar EG-domstolen vid en timligen text- eller bokstavstro-
gen folkning. Detta dr naturligtvis sirskilt tydligt nir domstolen sjilv vill
utnyttja bestimmelsens lydelse som en tillbakahillande faktor och motivera
att den inte ger en viss bestimmelse ett vidare innehall.>® Domstolen fram-
haller i dessa situationer att det ankommer pi gemenskapslagstiftaren att
indra rittsliget och att domstolen inte kan ersitta lagstiftaren och tolka en
bestimmelse i strid med dess uttryckliga lydelse.*® Som exempel kan nimnas
EG-domstolens argumentering for att inte mjuka upp villkoren for enskilda
individers méjlighet att vicka talan vid gemenskapsdomstolarna, sisom
fireslagits av sivil domstolens generaladvokater som forstainstansritten (se
avsnitt 3.9.2). EG-domstolen forsvarade sig med att en sidan tolkning skulle
innebiira att gemenskapsdomstolarna overskrider grinserna for sin behérig-

52. Se Due, O., EF-domistolens retipraxis som integrationgfremmends faker, a.a., 5. 412,

53. Jfr dom av den 6 okrober 1982 1 mal 283/81, CILFIT, REG 1982, 5. 3415, svensk specinlutgiw,
volym 6, 5. 513,

54, Sebla. dom av den 17 november 1983 i mil 292/82, Merck, REG 1983, 5. 3781, punkt 12, och
av den 21 februari 1984 i mal 337/82, 5¢, Nikolaus Brennersi, REG 1984, 5. 1051, punks 10

55. Hettne, J. och Otken Eriksson, 1. (red.), EU-rdetsliy metod — Teori ack genomslag | roensk rateiifi-
fdmpring, a.a., 5 82,

56. Se tex, dom av den 23 mars 2000 i de forenade milen C-310/%98 och C-406/98, Hauprzollame
Meubrandenburg, REG 2000, 5., I-1797, punkt 32,
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het enligt fordraget. Den pipekade att diven om det gir att forestilla sig ett
annat system for provning av lagenligheten av allmiint tillimpliga rittsakter
in det som inrittats genom det ursprungliga fordraget, ankommer det pa
medlemsstaterna att med tillimpning av artikel 48 EU besluta om nédviin-
diga dndringar i det nuvarande systemet.>’

For EG-domstolen lir emellertid den teleologiska tolkningsmetoden i
kombination med anvindandet av allminna rittsprinciper fortsitta att vara
den viktigaste tolkningsmetoden under éverskadlig tid. Den teleologiska
tolkningsmetoden kan sigas fylla tre olika syften inom gemenskapsritten.”®

* Frimja det syfte som efterstriivas med en viss bestimmelse.
* Motverka orimliga konsekvenser som kan bli féljden av en bokstavstro-
gen tolkning.

* Fylla ut luckor som annars skulle finnas i gemenskapsritten.

Att frimja en bestimmelses syfte dr den traditionella anvindningen av den
teleologiska tolkningsmetoden. Nir flera tolkningar ir méjliga viljer dirfor
gemenskapsdomstolarna den som ir mest forenlig med den aktuella bestim-
melsens syfte.”

EG-domstolen anviinder sig emellertid av den teleologiska tolkningsme-
toden i sammanhang som ir mer kontroversiella. Teleologisk tolkning an-
viinds for att undvika resultat som framstir som orimliga med hiinsyn till ge-
menskapsriitten i vrigt och i synnerhet dess grundliggande bestimmelser
och principer.”’ I sidana fall har domstolen tagit pa sig ett stort ansvar for
att lag och ritt respekteras (jfr artikel 220 EG) och varit ovillig att acceptera
vad den har bedémt som olyckligt formulerade eller otidsenliga bestimmel-
ser. Naturligtvis har detta dven foranlett kritik f6r s.k. judiciell aktivism, vil-
ket berors lingre fram.

Slutligen har vi den teleologiska tolkningsmetodens rarfsskapande funk-
tion. Ett gott exempel ir Les Verts mot Europaparlamentet.®' 1 detta mal hade
en miljéinriktad politisk gruppering (Les Verts — Parti écologiste) vickt en
talan om ogiltigforklaring av vissa beslut av Europaparlamentets presidium
om fordelningen av anslag fér ersittning av utgifter for politiska gruppe-

57. Se dom av den 25 juli 2002 § mal C-50¢00, UPA mot rider, REG 2002, 5. [-6677, punkterna 44
och 45,

58. Se Schermers, H. G. och Waelbroeck, D. F., fudicial Protection in the Eurgpean Union, 6ue uppl,
Kluwer 2001, 5. 21 {F.

59, Se rex. dom av den 12 november 1974 i mil 34/74, Roquette fréres, REG 1974, 5. 1217, punk-
rerma 13-21.

60. Se tex. dom av den 25 januar 1977 i mil 65/76, Marcel Derycke, REG 1977, 5. 29, punkr 20

61, Dom av den 23 april 1986 i mdl 294/83, Parti écologiste “Les Vents” mot Europaparlamentet,
REG 1986, 5. 1339, svensk specialurgdva, volym 8, 5. 529,
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ringar som deltog 1 1984 ars Europaval. Det problem EG-domstolen stilldes
infor var att det vid denna tidpunkt inte fanns nigon bestimmelse i fordraget
som medgav att en enskild juridisk person viickte talan mot en réttsakt frin
Europaparlamentet. EG-domstolen ansig uppenbarligen att det skulle vara
hogst otillfredsstillande om det inte var mojligt att viicka en sidan talan.
Den konstaterade att Europaparlamentet inte fanns omnimnt bland de
institutioner vars rittsakter kunde angripas, eftersom EEG-fordraget i sin
ursprungliga lydelse endast hade tilldelat parlamentet ridgivande befogen-
heter och befogenheter i friga om politisk kontroll men inte nigon befogen-
het att anta rittsakter med rdttsverkan i forhallande till tredje man. En tolk-
ning av artikel 173 1 fordraget (nu artikel 230 EG) som skulle utesluta Euro-
paparlamentets rittsakter frin dem som kan angripas, skulle dock enligt
domstolen leda till ett resuitat som stod i strid med sival firdragets anda, sisom
denna bar kommit till uttryck i artikel 164 (nu artikel 220 EG), som med dess sys-
tem. De riittsakter som Europaparlamentet antar inom ramen for EEG-for-
draget skulle nimligen, om det inte fanns méjlighet att hinskjuta dem till
domstolens granskning, kunna inkrikta p medlemsstaternas eller de dvriga
institutionernas behdrighet eller dverskrida de griinser som har satts for
Europaparlamentets behorighet. Av denna anledning ansig domstolen att
en talan om ogiltigforklaring skulle kunna viickas mot rittsakter som antogs
av Europaparlamentet och som hade riittsverkan i forhillande till tredje man.

I kombination med den teleologiska tolkningsmetoden har allmdnna
rdttsprinciper en mycket stor betydelse som tolkningsbakgrund. Rittsprinci-
perna utgir gemenskapsriittens ryggrad eller oskrivna konstitution. Dom-
stolen har silunda uttalat att niir en bestimmelse i gemenskapens sekundir-
ritt kriver tolkning skall bestimmelsen i méjligaste man tolkas sa att den ir
forenlig med fordraget och gemenskapens allminna rittsprinciper.® De
gemenskapsrittsliga bestimmelserna skall dirfor tolkas till ett resultat som
dverensstimmer med de allminna principerna.®® Ett synsiitt som ir typiske
fir gemenskapsdomstolarna ir att de allmiinna rittsprinciperna déljer sig
bakom de positivrittsliga reglerna. Gemenskapsdomstolarna uttalar dérfor
ofta att en viss bestimmelse enbart ir ett uttryck for en bakomliggande prin-

62, Dom av den 25 november 1986 1 de firenade mdlen 200/85 och 202/85, Klensch, REG 1986,
5. 3477, svensk specialutgiva, wolym 8, 5. 729, punke 21, och dom av den 21 mars 1991 1 mil C-314/89,
Rauh, REG 1991, 5. 1-1647, punkt 17.

63, Denna funktion har t.ex. ofta principen om god firvaltning, se t.ex. dom av den 30 april 1996 1
mil C-58/94, Nederlinderna mot ridet, REG 1996, 5, 1-2169, punks 37 och dom av den 19 juli 1999
mil T-14/98, Hautala mot rider, REG 1999, 5. [1-248%, punkt 86, Fir en wlkning | verensstimmelse
med grundliggande rittigheter och Europakonventionen, se tex. dom av den 11 juli 2002 § mal C-600
1, Carpenter, REG 2002, s, I-6279.
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cip och tolkar sedan regeln mot bakgrund av sin egen rittspraxis med
anknytning till den ifrigavarande rittsprincipen,®

De allminna rittsprincipernas starka stillning inverkar ocks pé den tele-
ologiska tolkningen. Denna tolkning far inte skilja sig frin gemensamma
principer som ir férankrade i medlemsstaternas nationella rittssystem.
Detta skapar i sin tur legitimitet it de lsningar som EG-domstolen kom-
mer fram till. I det ovannimnda maélet Les Feres framtrider, om dn inte
uttryckligen, principen om domstolskontroll och tillging till effektiva ritts-
medel, vilket dr rittsprinciper som idr gemensamma f6r medlemsstaterna och
dven kommer till uttryck i Europakonventionen.

2.8 Problemet med judiciell aktivism

EG-riitten ir en dynamisk och levande rittsordning som utvecklas i enlighet
med integrationsfiresatserna i fordraget. Ny lagstiftning liggs stindigt fram
av de politiska institutionerna, vilket innebir att gemenskapsritten bide fir-
indras och expanderar till nya omriden. Regeringskonferenser har framfér
allt pi senare tid blivit frekvent forekommande, varvid mer genomgripande
férindringar av unionens verksamhet beslutas. Gemenskapsdomstolarna
befinner sig i denna snabbt férinderliga omvirld och deltar sjilva i proces-
sen. Domstolarna idr dels évervakare av att lag och ritt respekteras av unio-
nens institutioner och organ, dels ett nidvindigt komplement till lagstifta-
ren niir det giller att tita luckor i systemet och ritta till inkonsekvenser som
kan visa sig 1 rittstillimpningen. EG-domstolen intog tidigt positionen att
den ir skyldig att ge ett svar pa de rittsliga spiirsmil som uppkommer dven
nir lagstiftaren inte har anvisat nigon tydlig vig. Detta 6verensstimmer
med det bland medlemsstaterna dominerande synsittet att en domstol inte
far gora sig skyldig till déni de justice (ung. viigran att skipa rittvisa), vilket
bl.a. uttrycks i artikel 4 i franska Code Civil.*’

EG-domstolens roll i integrationsprocessen har emellanit féranlett hiftig
kritik. Den har anklagats for judiciell aktivism och for att ta alltfor stor poli-

4. Sc Hertne, J. och Otken Eniksson, L. (red.), EU-rétéfig metod = Trori och genomslag § roensé rdtéi-
tilldmpning, aa., 5. Bb.

65. Se Groussot, X., Creation, Development and Impact of the General Principles of Community Law:
Towardr a fus communs curapacun, a.4., 5. 49, Fér etr exempel, se vex. dom av den 12 juli 1957 1 de fiir-
enade milen 7/56 och 3-7/57, Algera m.fl, REG 1957, = 12 (fransk utgiva), engelsk specialutgiva
1957-1958, 5. 39, 55, dir EG-domstolen hade att ta stillning till frigan om, och under vilka omstindig-
heter, ett firvaltningseitesligt beslut kunde dterkallas av beslutsmyndigheten, Derta var ett firvalimings-
rittsligt problem som var vilkane i medlemslinderna men helt oreglerat § EG-rpitren. Domstolen urtalade
att den var skyldig att finna en losning pd problemer, annars skulle den géra sig skyldig till démi de fustice.
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tisk hinsyn i sin démande verksamhet.® Det institutionella samspelet i uni-
onen kan dock anses forutsitta att det finns en domstol som aktivt tar del
dven 1 den mer politiskt betonade utvecklingen. EG-domstolens roll pimin-
ner i detta hinseende om den som forfattningsdomstolar har i federala stater
som USA och Tyskland. EG-domstolen anser sig alltsi inte bara ha en ritt,
utan ocksi en skyldighet, att viiga in integrationspolitiska hinsyn i sin
démande verksamhet i vissa fall, dvs. att se till helheten i systemet och tll
dess harmoniska utveckling.®’
Cappelletti®® har uttryckt problematiken pi foljande sitt:

"The profession of the judge requires evaluation and balancing; it means giving
consideration to the choice’s practical and moral results; and it means employ-
ment of not only the arguments of abstract logic, but those of economics and
politics, ethics, sociology and psychology. Thus, the judge can no longer hide so
easily behind the shield of the law as a clear predetermined, objective norm on
which to base his ‘neutral’ decision”.

EG-domstolen stills oftare in nationella domstolar infor svira fall dir det
pé grund av brist pd entydiga regler finns utrymme for skilda lésningar. Ett
visst inslag av judiciell aktivism krivs dirfor for att Sverhuvudtaget kunna
déma i vissa mil.*” Detta hindrar dock inte att EG-domstolen kan kritiseras
for missriktad eller éverdriven judiciell aktivism 1 enskilda fall, dvs. fér att ha
valt en olimplig 1dsning,™

Den centrala frigan ir ofta hur integrationsviinlig EG-domstolens tolk-
ning bor vara. Pi senare tid har detta framfor allt visat sig i de mil som rért
vilka rittigheter som féljer av unionsmedborgarskapet.”! EG-domstolens
balansging mellan en mer eller mindre aktiv inblandning i den politiskt

66. Se Rasmussen, H., On Low and Palicy in the Eurapean Court of Justice (Nijhoff, 1986) samt The
Eurgpean Cowrt of fustice (GadJura, 1998), Wiklund, O., EG-domstolens folbningratrymme, Morstedts juri-
dik 1997, O'Neill, A., Decsions of the European Court of Justive and their National Inplications (Butter-
worths, 1994), Ward, A., 4 Critical Intraductisn te Eurapean Law (Sweet and Maowell, 1996) och Hart-
ley, T., Constitutional Problems of the Eurapean Unign (Hart Publishing, 1999).

67, Se Henne, J. och Otken Eriksson, L (red.), EU-rdtérfip metod = Teori ach genomsiag { soensk rdtei-
tilldmpning, aa., s, 37

68. Cappelletti, M., The Low Making Potwer of the Judge and its Limits: A Comparative Study, (1981)
& Monash LR 21-22.

69, Denna typ av aktivism betecknar Xavier Groussot som &g:'ﬂ'm.f:juﬂ&'da! actfivism | Creation,
Develgpment and Impact of Gemeral Principles of Community Lavw — Towards a jus commune europacum, 3.4,
s 205 £,

70. Jfr Hetne, . och Otken Eriksson, 1. {red.), EU-ridttsiig metod = Teori och gemomslag i rvensk rdees-
rilldmpring, a4, 5. 38,

71 Se tex. dom av den 12 maj 1998 i mil C-85/96, Martinez Sala, REG 1998, 5. I-2691, dom av
den 17 september 2002 i mil C-413/99, Baumbast, REG 2002, 5. 1-7091 och dom av den 23 mars 2004
i mil C-138/02, Collins, REG 2004, 5. 1-2703. 5S¢ hiirom i Lokrantz Bemite, H., Unionsmedborgarskaper
wch dess inverkan pd den fria rovligheten fir perioner, Sieps 2006:7.
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betonade utvecklingen kan avlisas av dess domskil. Domstolen anviinder
emellanit uttryck som "pd EG-rittens nuvarande stadium” eller liknande, vil-
ket i regel innebir att en viss omsvingning kan komma att bli aktuell i fram-
tiden. Den hiinvisar ocksd ibland uttryckligen till lagstiftaren niir den anser
att det ankommer pi de politiska institutionerna eller medlemsstaterna att
forindra rittsliget.”® Av dessa formuleringar foljer tydligt att EG-domstolen
betraktar EG-ritten som ett levande rittssystem vars innehall forindras med
tiden och i takt med integrationen, vilket piminner om Europadomstolens
aterkommande hinvisningar till Europakonventionen som ett "iving instru-
ment” som skall tolkas i enlighet med dagens firhallanden.™

EG-riittens case Jaw-betonade natur giir ockséd att gemenskapsritten ir
flexibel och forinderlig. Det ir sannolike Littare for en domstol att utveckla
sin rittspraxis én att omtolka en lagtext. I EG-domstolens praxis hdnder inte
alltfor sillan att dldre rittspraxis tolkas om for att anpassas till samhallsfor-
indringar, forindrade virderingar m.m. Ett exempel pa detta ir att EG-
domstolen har anviint principen om likabehandling av kvinnor och miin for
att ocksi skydda transexuella som byter kon.™

EG-domstolen skulle troligtvis méta mindre kritik om den bittre moti-
verade varfor den viljer en viss losning.” Domarna ger ofta intryck av att
problemen ir mindre komplexa in de i sjdlva verket ir, vilket sammanhinger
med att skiljaktiga meningar inte redovisas.”

Ett effektivt sitt for EG-domstolen att beméta den kritik som riktas mot
den ir att tydligare visa hur en viss l6sning forhaller sig till medlemsstaternas
rittsordningar. Om lésningen dr forankrad i flertalet av medlemsstaternas
riittstraditioner, dr det troligare att den accepteras av nationella domstolar,
politiker och doktrinen. Som framgitt kunde t.ex. den komparativa jimfo-
relsen inte skonjas i malet Factortame frin dr 1990,” dir den lingtgiende
skyldigheten for nationella domstolar att — dven i frinvaro av lagstéd —
besluta om interimistiska dtgirder for att skydda rittigheter som gjorts giil-
lande pé grundval av gemenskapsritten, slogs fast. Likvil hade generaladvo-

72. Se tex. dom av den 19 november 1998 i mdl C-162/%7, Milsson m.fl. (Belgian blue), REG 1998,
5. 1-7477 och dom av den 25 juli 2002 i mal C-50/00 P, UPA mot ridet, REG 2002, 5. I-6677.

73, Se Palm, E., R&f!stxJ'r och Miﬂ:’ngsmﬂad’ﬁfﬁnmp&dpmﬂafeuﬁr de mdnskliga r.d.r.rig.é:rrma,ﬂ"
200304, 5. 739,

74. Se mdl C-13/94, P mot 5 och Cornwall County Council, REG 1996, 5, 1-2143 och dom av den
7 januari 2004 1 mal C-117/01, K. B. met National Health Service Pensions Agency och Secretary of
Srate for Health, REG 2004, 5. 1-541,

75, Jir Douglas-Scort, 5., Constitutional Law of the Eurapean Usnion, Pearson-Longman 2002, 5. 219.

76, Jir Hettne, |. och Otken Eriksson, 1. (red.), EU-rdrtsliy metod — Teort och genomalag § svernsk ritts-
sligmpring, a.a., 5. 38,

77. Dom av den 19 juni 1990 1 mil C-213/8%, Factortame, REG 1990, 5. 1-2433, svensk specialut-
giva, volym 10, 5. 435,
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kat Tesauro visat att en sadan losning overensstimde med flertalet av med-
lemsstaternas rittstraditioner.”

Nir det giller medlemsstaternas skadestindsskyldighet har EG-domsto-
len tydligare utnyttjat méjligheten att legitimera sin judiciella aktivism med
hinvisning till rittstraditioner som dr gemensamma for medlemsstaterna. 1
malet Brasserie du Pécheur och Factortame’ frin ir 1996 anforde EG-domsto-
len att di det 1 fordraget inte finns bestimmelser som pi ett uttryckligt och
klart sitt reglerar foljderna av att medlemsstater évertrider gemenskapsrit-
ten, ankommer det pa domstolen vid fullgbrandet av sin uppgift enligt arti-
kel 164 i fordraget (nu 220 EG) att avgora en sidan friga enligt allmint
erkinda tolkningsmetoder, sirskilt genom att tillimpa de grundliggande
principerna i gemenskapens rittsordning och, i firekommande fall, de all-
mdnna principer som dr gemensamma for medlemsstaternas rattsordningar.
Domstolen pipekade att detta bekriftades av en analog tillimpning av arti-
kel 288 EG om gemenskapens utomobligatoriska skadestindsansvar, som
hinvisar till de allménna principer som ir gemensamma fir medlemsstater-
nas rittsordningar. Domstolen framhéll att principen om gemenskapens
utomobligatoriska skadestindsansvar endast ir ett uttryck for den allminna
princip som ér kiind i medlemsstaternas rittsordningar, enligt vilken en
rittsstridig handling eller underlitenhet medfor en skyldighet att ersiitta den
skada som har villats. Domstolen menade att i denna bestimmelse framtri-
der dven myndigheternas skyldighet att ersiitta skada som har villats under
tjiansteutdvning. Den anférde slutligen att de riittsliga reglerna angiende sta-
tens ansvar 1 ett stort antal nationella rittsordningar har utvecklats i riitts-
praxis.

Nir EG-domstolen i milet Kabler™ slog fast att skadestindsskyldigheten
dven kunde omfatta nationella domstolar som démer 1 sista instans, hinvisa-
des ocksa till principer som ir gemensamma for de nationella rittsordning-
arna. Den papekade att méjligheten att hilla staten ansvarig fér skador som
villats genom felaktiga domstolsavgéranden visserligen var starkt begrinsad
i vissa medlemsstater, men inte hade uteslutits helt. Domstolen framhall att
flertalet medlemsstater i en eller annan form har godtagit att staten kan hal-

78, Av derta skil har ocksi EG-domstolens avgbrande | Mangoldmilet om aldersdiskriminering
kritiserats {dom av den 22 november 2005 i mal C-144/04, Mangu]d, REG 2005, 5. 1-9981). Se sirsk.
generaladvokat Maziks forslag till avgdrande i méiler Palacios de la Villa {dom av den 16 oktober 2007 §
mil C-411/05, Palacios de la Villa, REG 2007, 5. I-8531).

79. Dom av den 5 mars 1996 i de forenade milen C-46/93 och C-48/93, Brasserie du Pécheur och
Factortame m.fl., REG 199, =, [-1029.

80. Dom av den 30 september 2003 | mal C-224/01, Kébler, REG 2003, 5, 1-10239,
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las skadestindsansvarig for domstolsavgiranden, dven om villkoren hirfér ér
restriktiva och olikartade.™

Att motivera viktiga avgtranden med hinvisning till principer som ir
gemensamma for de nationella rittsordningarna kan silunda vara ett sitt for
EG-domstolen att undvika kritik fér judiciell aktivism. Det kan dock bli svi-
rare att finna std 1 gemensamma rittstraditioner nir kretsen av medlems-

stater vixer. ™

2.9 Konklusion

Allmiinna riittsprinciper beskrivs ofta som ett viktigt verktyg som EG-dom-
stolen anviinder niir den utvecklar EG-ritten.* Betydelsen av allminna
rittsprinciper anses sammanhinga med EG-rittens inkompletta karakeir,™
vilket i sin tur hinger samman med EU-systemets funktionsorienterade
natur. EU var ursprungligen (och ir till stor del fortfarande) ett ekonomiskt
samarbete. EEG-férdraget inneholl frimst regler som syftade till att undan-
rijja eller utjimna besviirande olikheter inom den gemensamma marknaden,
dvs. problem som hade med den grinséverskridande verksamheten att gora.
Det var frin borjan fi som kunde forestilla sig att EG-riitten skulle expan-
dera till s2 ménga nya politikomriden som idag omfattas av samarbetet. Det
ir dirfor inte forvinande att det frin borjan saknades en konstitution eller
grundlag och en katalog 6ver grundliggande rirtigheter, som man forst pa
senare tid har forsokt infora.®

De allmiinna riittsprincipernas évergripande och sammanlinkande karak-
tir har utgjort ett effektivt hjilpmedel for EG-domstolen i dess arbete med
att géra EG-ritten mer sammanhingande och komplett.* T avsaknad av
avergripande konstitutionella och férvaltningsrittsliga bestimmelser har de
allminna rittsprinciperna fungerat som broar mellan olika EG-rittsliga

81. Se punkt 48 i domen.

82. Jfr Raitio, |., The Principle of Legal Certainéy as a Gemeral Principle of EU Law, aa., 5. 53,

83, Se tew. lglesias, B, Reflections on the General Principles of Community Law, CJL5 1999, 5. 1, se
sirsk. 5. 15 £ och Groussot, X., Creation, Development and Impact of the General Principles of Communily
L Torwards @ fus comemune curgpacum, 3.4, 5. 40 ff.

#4. Hartley har urtrycke det som art EG-domstolen har "wtilized general principles of law to cloak
the nakedness of judicial law-making”, se Hartley, T., The Foundations of Evrapean Community Laww, 5:e
uppl. 2003, Hart publishing, 5. 133,

85. Se Férdraget om upprattande av en konstitetion fir Europa (EUT 2004, C 310, 5. 1), der efter-
filjande Lissabonférdraget (EUT 2007, C 306, s 1) och Europeiska unionens stadga om de grundlig-
gande rittigheterna (EGT C 365, 5. 1),

B6. Se Groussor, X, Creation, Developrment and Impace of the General Principles of Commumity Lo
Towards a fus commune curapaeunm, a.a., 5. 40,
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omriden. Detta gor att olika rittsomriden inom EU, i hisgre grad in t.ex.
svenska rittsomriden, vilar pd likartade rattsprinciper och att gemenskaps-
ritten i detta avseende bildar ett mer logiskt och sammanhingande system
in minga nationella rittsordningar. Denna utveckling har underlattats av att
det hittills har saknats en tydlig specialisering inom gemenskapsritten, 1 vart
fall inom gemenskapsdomstolarna. Det har fallit sig naturligt for domare
som har tillimpat och kanske varit med om att utveckla rittsprinciper pi ett
omride, att ocks tillimpa samma principer pi ett annat omride.”’

Kinnetecknande for EG-ritten dr att de oskrivna raftskallorna (domsto-
larnas rittspraxis och allminna rittsprinciper) ir bide mer omfattande och
mer betydelsefulla dn inom ramen for t.ex. den svenska rittsordningen. EG-
domstolen har vidare gitt mycket lingt i sin folkning av i synnerhet fordrags-
bestimmelserna, vilket gor att bestimmelsernas fulla innebérd inte kan utli-
sas av deras lydelse. I dessa fall har EG-domstolen ofta hinvisat till allminna
rittsprinciper. De allmiinna rittsprinciperna kompletterar alltsd primirrit-
ten, dvs. fordragen, och formar deras innehill. Detta kan tyckas uppseende-
vickande, eftersom de allminna rittsprinciperna har faststillts av EG-dom-
stolen, som inte har samma politiska och demokratiska legitimitet som med-
lemslinderna, vilka ir fordragens upphovsmin. Denna rittsutveckling dr
dock férstilig mot bakgrund av under vilka férhillanden det europeiska sam-
arbetet har skapats och viixt fram. I avsaknad av tydliga anvisningar frin
medlemsstaterna har EG-domstolen tagit sig an uppgiften att med stod av
deras gemensamma konstitutionella traditioner och internationella éverens-
kommelser rérande grundliggande rittigheter, utveckla rittsprinciper av
konstitutionell natur for att fylla ut luckor i det EG-rittsliga systemet.®
EG-domstolen farsoker salunda i méjligaste man finna stod i alleuropeiska
principer och rittstraditioner nir den skrivna gemenskapsritten inte ger
nigot tydligt besked. Dessa principer bér, med hinsyn till vilken stillning de
har 1 medlemslinderna, rangordnas pa samma nivd som sjilva fordragstex-
ten. De har dirfor foretride framfor sekundirritten och dirmed ocksé fram-
for internationella avtal som gemenskapen ingir med tredje land eller inter-
nationella organisationer.

EG-domstolens metodik och tolkningsmetoder skiljer sig ocksd frin
nationella domstolars. Aven hir blandas olika rittstraditioner till en sirskild
gemenskapsrittslig mix. Med arbetsmetoder som hér hemma 1 den angloa-
merikanska Common law-traditionen, med ett angreppssitt som hirstammar

87. Hetrne, ]. och Otken Eriksson, 1. (red.), EU-rdeislig metod — Teari och gemomslag § suensk rddtstill-
ldmpming, aa., 5 BT,
B8, Ibid.,s. 27.
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frin tysk ritt och med legala ramar som har himtats frin fransk férvaltnings-
ritt, utvecklar EG-domstolen i varje enskilt fall abstrakta regler och princi-
per som den sedan bygger vidare pd i senare fall. Detta sitt att arbeta bor
betraktas som deduktion, dvs. EG-domstolen utgir frin en forfattningstext,
eller en "skapad” eller "funnen” regel eller rittsgrundsats, och drar dirav slut-
satser som har biring pi omstindigheterna i det enskilda fallet. At EG-
domstolens arbetssitt dr deduktivt framgir ocksa tydligt av det siitt pd vilket
den skriver sina domar. I domskilen utgir domstolen i regel frin en abstrakt
regel eller réttsprincip som framkommer av tidigare rittspraxis for att sedan
applicera regeln eller principen i det enskilda fallet. Det dr emellertid ovan-
ligt att EG-domstolen i sina domskil motiverar i detalj hur det fisrevarande
fallet forhiller sig till tidigare avgjorda fall.* EG-domstolens metodik inbju-
der till utnyttjandet av allminna rittsprinciper. Det ir ofta med hjilp av
dessa principer som EG-domstolen hiirleder de abstrakt tillimpliga reglerna
frin de konkreta fallen och applicerar dem i nya fall.

De allmiinna rittsprincipernas starka stillning i EG-riitten kan alltsa for-
klaras av det EG-riittsliga systemets sirskilda karaktir.

De allmiinna riittsprinciperna utvecklas i forsta hand mot bakgrund av
bestimmelserna i fordragen. Dessa har som bekant en mycket principiell
uppbyggnad med ménga vaga och milinriktade bestimmelser och ir dirfor
vill dgnade att frimja framviixten av allminna riittsprinciper. Fordragen i sig
ir dock ett otillrickligt stisd fir flertalet av de allminna rittsprinciper som
gemenskapsdomstolarna anvinder sig av.

EG-domstolen stker didrutéver stod 1 internationella konventioner, si-
som t.ex. Europakonventionen. Nir medlemsstaterna har anslutit sig till
sidana konventioner kan EG-domstolen utga frin att deras innehall éver-
ensstimmer med medlemsstaternas rittsordningar och lita relevanta be-
stimmelser 1 konventionerna bli vigledande dven 1 gemenskapsrittsliga sam-
manhang. Att hinvisa till Europakonventionen och andra internationella
konventioner som #r bindande fér medlemsstaterna ger silunda ett legitimt
stod for EG-domstolens utveckling av gemenskapsriitten.

Om vigledning frin fordraget eller internationella konventioner saknas,
ir det emellertid svirare for EG-domstolen att finna anvindbara regler. 1
dessa fall har EG-domstolen utvecklat en komparativ metod, som syftar till
att utrdna vilka principer som kan anses erkiinda av atminstone det stora fler-
talet av medlemslinderna. Vid den komparativa metoden utgir EG-dom-
stolen frin grundliggande principer i de nationella rittssystemen. EG-dom-
stolen maste vara noga med att utveckla principer som verkligen Gverens-

89, [fr Due, O, Understanding the Reasoning ny"'.fbe Conre of fustice, a.a., 5. 74 och 82
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stimmer med ridande rittsliga virderingar 1 medlemsstaterna. Samman-
taget kan EG-domstolens anvindning av den komparativa metoden sigas
fylla fyra huvudsakliga syften.

EG-domstolen kontrollerar, genom sina komparativa utredningar, for det
firsta, om det finns gemensamma nimnare 1 de olika nationella rittssystemen
som kan rittfirdiga en viss lésning pi en konkret frigestillning. Den kan,
[iir det andra, undersoka om det finns befydande skillnader i de olika nationella
rittssystemen for att dirigenom littare kunna hiinvisa till att den inte har
nigon skyldighet att riitta sig efter nigon specifik nationell rittsprincip eller
rittstinkande som aberopas infoér den. EG-domstolen kan, fir det tredje,
finna att en viss juridisk 16sning som finns 1 en av medlemsstaternas rittsord-
ningar, skulle kunna limpa sig vil dven inom ramen for gemenskapsriitten.
Den komparativa metoden kan, fir det fjirde, rent allmint fungera som en
garanti for att EG-domstolens tolkningar inte fjirmar sig alltfor mycket frin
medlemsstaternas rittstraditioner. EG-domstolen tar mycket oftare hiinsyn
till komparativa utredningar (som utforts av dess forskningsavdelning) dn
vad dess rittspraxis och dess generaladvokaters yttranden ger intryck av.™

Aven den komparativa metoden gor att EG-domstolens rittsutveckling
blir mer legitim, eftersom den innebir att EG-domstolen i avsaknad av tyd-
ligt stod frin medlemsstaterna faller tillbaka pa principer och rittstraditioner
som 4r gemensamma for medlemsstaterna.

EG-domstolen ir kind fér att anviinda en tolkningsmetod som ir fisrhil-
landevis fri och starkt indamilsorienterad.” Domstolens rittspraxis inne-
hiller minga goda exempel pi en sidan teleologisk tolkningsmetod. Bak-
grunden till detta ir att EG-ritten, och i synnerhet férdragen, innehller
ménga oprecisa bestimmelser och allminna malsittningar som miste kon-
kretiseras i den faktiska rittstillimpningen.

Den teleologiska tolkningsmetoden kan sigas fylla tre olika syften inom
gemenskapsritten.”

* Frimja det syfte som efterstriivas med en viss bestimmelse.

* Motverka orimliga konsekvenser som kan bli féljden av en bokstavstro-
gen tolkning.

* Fylla ut luckor som annars skulle finnas i gemenskapsritten.

90. Se Hettne, ). och Otken Eriksson, 1. {red.), EU-rdreslig metod — Teori sch genomslag § svensk ratec-
silfdmpring, .., 5 85,

91. Se Due, O, EF-domstolens refspraxis som tntegradionyfremmends fakor, a.a., 5. 412,

92. Se Schermers, H. G. och Waclbroeck, D). F., Judicial Pratection in the _Em‘omn' Llnsam, a.a.,
5 21
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Den teleologiska tolkningsmetoden begrinsas dock av allmdnna rittsprinci-
per, vilka dirmed har stor betydelse som tolkningsbakgrund. Den teleolo-
giska tolkningen far inte leda till ett resultat som skiljer sig frin de principer
som ir forankrade i medlemsstaternas nationella rittssystem, vilket ger legi-
timitet 4t de tolkningar som EG-domstolen viljer.

EG-domstolens roll i integrationsprocessen har emellanit foranlett hiftig
kritik. Den har anklagats for judiciell aktivism och for att ta alltfér stor poli-
tisk hiinsyn i sin démande verksamhet. Det institutionella samspelet i unio-
nen kan dock anses fijrutsitta att det finns en domstol som aktivt tar del dven
i den mer politiskt betonade utvecklingen.

EG-domstolen skulle sannolik mota mindre kritik om den bittre moti-
verade varfor den viljer en viss lésning. Domarna ger ofta intryck av att pro-
blemen dr mindre komplexa in de i sjilva verket ir. Ett eftektivt sitt for EG-
domstolen att beméita den kritik som riktas mot den ir att i en utforligare
motivering férklara hur en viss losning forhaller sig till medlemsstaternas
rittsordningar. Om l6sningen ir forankrad i flertalet av medlemsstaternas
rittstraditioner, ir det troligare att den skulle vinna tkad acceptans.

EG-domstolen tycks att tagit mer hinsyn till balansen mellan medlems-
staternas rittstraditioner och gemenskapsriittens utveckling 1 senare riitts-
praxis. Nir det giller medlemsstaternas skadestindsskyldighet har EG-
domstolen tydligt utnyttjat méjhgheten att legitimera sin judiciella aktivism
med hinvisning till rittstraditioner som dr gemensamma for medlemssta-
terna.

Nir EG-domstolen i malet Kébler™ slog fast att skadestindsskyldigheten
dven kunde omfatta nationella domstolar som démer i sista instans, hinvisa-
des ocksi till principer som dr gemensamma fiir de nationella rittsordningarna.
Den papekade att méjligheten att hilla staten ansvarig fér skador som villats
genom felaktiga domstolsavgdranden visserligen var starkt begriinsad i vissa
medlemsstater, men inte hade uteslutits helt. Domstolen framhéll att flerta-
let medlemsstater i en eller annan form har godtagit att staten kan hallas ska-
destindsansvarig fr domstolsavgéranden, dven om villkoren hirfor ir res-
triktiva och olikartade.”

Att motivera viktiga avgbranden med hinvisning till principer som ir
gemensamma for de nationella rittsordningarna kan silunda vara ett sitt for
EG-domstolen att undvika kritik for judiciell aktivism. Den visar dirmed att
dess skonsmissiga utrymme begrinsas av medlemsstaternas rittstraditioner

93, Dom av den 30 september 2003 1 mal C-224/01, Kébler, REG 2003, s. - 10339,
94, Se punkt 48 i domen.



68 2 Allménna rittsprincipers stillning § EG-ratten

och grundliggande principer. Det kan dock bli svirare att finna stod i
gemensamma riittstraditioner nir kretsen av medlemsstater vixer.”

I svensk ritt spelar allmiinna rittsprinciper en betydligt mer undanskymd
roll én i EG-riitten. Lagstiftningen dr mer precis och fullstindig och tolkas
i héig grad mot bakgrund av forarbeten. Behovet av att anviinda rittsprinci-
per ir dirfor forhillandevis litet. Det framgir emellertid av rittspraxis frin
framfér allt regeringsritten att denna domstol har anammat ett tydligare
princip- och rittighetstinkande i mil med EG-rittsliga implikationer. UJf
Bernitz anser t.ex. att det numera stir klart, framfr allt genom ett flertal
avgoranden frin Regeringsriitten, att proportionalitetsprincipen blivit accep-
terad i Sverige som en allmin rittsprincip. Han hiinvisar sirskilt till avgéran-
det i Barsebdick.”

Etr dkat princip- och rittighetstinkande medfér ocksd att skyddet for
enskildas riittssikerhet viiger tyngre in det resultat som féljer av en strikr tolk-
ning av de positivrittsliga reglerna. Det biista exemplet pa detta ir troligtvis
fortfarande det s.k. Lassagdrdsmale”” diir Regeringsritten med hinvisning till
EG-ritten och Europakonventionen dsidosatte ett fullféljdstorbud i forord-
ningen (1994:1715) om EG:s férordningar om jordbruksprodukter. Joakim
Nergelius har i en artikel uttalat att Regeringsriittens avgdrande utan éverdrift
kan betecknas som ett av de viktigaste konstitutionella och férvaltningsriitts-
liga avgérandena i modern tid. Han menar att domen visar hur europaritten
i allminhet och EG-riitten 1 synnerhet bidrar till att omforma den svenska
rittsordningen.”®

Av stirsta vikt for en korrekt tillimpning av EG-ritten i Sverige ér att
svenska domare och andra rittstillimpare accepterar att EG-riitten i stor
utstrickning bestir av rittspraxis och oskrivna allmiinna rittsprinciper samt
lir sig att, mot denna bakgrund, hantera de tolknings- och tillimpningspro-
blem som uppstir. Sidana problem kan inte lsas enligt traditionell svensk
juridisk metod, utan maste lésas enligt EG-rittslig metod, dvs. enligt EG-
domstolens metodik och tolkningsmetoder.

95. Jir Raitio, J., The Principle of Lega! Certainty as a General Principle of EU Law, aa., 5. 53.

9. RA 1999 ref. 76. Se Bernitz, 1., Suerige ock Ewrapardtten, a.a., 5. 4142, 3¢ gven Schider, G.,
General Principles of Law in Swedish Law, a.a., 5. 214 ff.

97, RA 1997, ref. 65.

98, Mergeliug, |, Lasagdrdimdles: Vikiigd augirande om domstolars ritt att dverprova adminittraitva
beriue, JT 1997-98, 5. 1162. Se dven Schider, G., General Prindipdes of Law in Swedish Law, n.a., 5. 214 ff.



3 Forvaltningsrittsliga principer
och gemenskapsdomstolarnas
rittskontroll

3.1 Introduktion

EU saknar en allmin forvaltningslag av det slag som finns t.ex. i Sverige. |
de grundliggande fordragen finns enbart vissa anvisningar om vilka férvalt-
ningsrittsliga principer som skall tillimpas.! Fér att EG-ritten éverhuvud-
taget skall kunna tillimpas har det dirfor varit nodvindigt fér EG-domsto-
len att utveckla vissa férvaltningsriittsliga principer. For att finna principer
som ir limpade att anviinda pi europeisk nivi har domstolen — som behand-
lades under kapitel 2 — i stor utstriickning anvint sig av en komparativ metod
1 syfte att utrdna vilka principer som kan anses erkiinda av itminstone det
stora flertalet av medlemslinderna. En annan inspirationskilla till EG-dom-
stolens och fisrstainstansriittens rittspraxis ir som framgitt bestimmelserna
i Europakonventionen och Europadomstolens rittspraxis samt andra folk-
riittsliga konventioner rérande minskliga rittigheter som medlemsstaterna
har anslutit sig till. EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna har
numera ocksa till gemenskapsdomstolarnas frimsta inspirationskillor, efter-
som denna uttrycker allmint erkinda europeiska rittsgrundsatser som
gemenskapsdomstolarna frvintas beakta i sin démande verksamhet.

EU:s forvaltningsriitt priglas ocksi av den materiella EG-riittens karak-
tir. Férvaltningsrittsliga sporsmil har uppkommit inom EG-rittsliga
omriaden dir myndighetsbefogenheter typiskt sett utévas i forhallande till
enskilda individer. Detta ir tydligt pa konkurrensomridet, men ocksi pa
andra omriden dir administrativa férfaranden dger rum, t.ex. statligt stod,
antidumpning, varumiirkesregistrering och i viss utstrickning pa upphand-
lingsomridet. I de flesta fall ir det kommissionen som blir de enskilda fisre-
tagens motpart under forfarandena och tilldelas myndighetshefogenheter.

1. Tartikel 230 EG stadgas t.ex. pd vilka grunder en gemenskapsriittsakt kan ogiltigfirklaras, Vidare
anges i artikel 253 EG att fdrordningar, direktiv ach beslue som antas av Eurepaparlamenter och rider
gemensamt, av ridet och kommissionen skall vara motiverade samt hinvisa till de forslag och yttranden

som har inhimtars enlige firdraget.
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Det finns dock #ven andra organ som kan ha denna roll. Detta giller t.ex.
Byrin for harmonisering av den inre marknaden i Alicante som dr ansvarig
fir varumirkesregistrering. De aktuella rittsomridenas kommersiella karak-
tir gor att det finns anledning att tala om en sirskild kommersiell forvalt-
ningsriitt, som viixt fram bl.a. pa europeisk nivi. EU:s kommersiella forvalt-
ningsritt priglas av ett tydligt rittighetstinkande. Detta sammanhinger
med att EG-fordraget kan betecknas som en ekonomisk konstitution,? dir
individuella rittigheter for ekonomiska operatirer tillmits stor betydelse.

I detta kapitel kommer grundprinciperna for EU:s forvaltningsritt att
beroras. Syftet med kapitlet dr att visa hur det utrymme for skénsmaissig
bedémning som EU:s institutioner férfogar dver begrinsas av allminna
rittsprinciper, vilket i sin tur innebir att gemenskapsdomstolarnas rittskon-
troll och talerittskriterier priiglas av samma principer. Den centrala frige-
stillningen 1 kapitlet dr framfor allt vilken riittskontroll som ir den limpli-
gaste 1 EG-rittsliga sammanhang, med hinsyn till den oskrivna fiirvalt-
ningsrittens uppbyggnad.

3.2 Syftet med det administrativa férfarandet

For att belysa de allmédnna rittsprincipernas roll i detta sammanhang skall
inledningsvis nigot sigas om syftet med administrativa forfaranden 1 all-
miinhet.” Dessa forfaranden genomfors av flera skil. Ett skil ir att det enligt
EG-riitten ofta kriivs att ett administrativt forfarande dger rum. Detta ir den
normativa sidan av de forvaltningsprocessuella reglerna, som skall forstis
mot bakgrund av de allminna rittsprincipernas starka stillning. Som fram-
gatt har médnga av de allmiinna rittsprinciperna en i det nirmaste konstitu-
tionell valor och kan dirfor inte bortses frin. Detta giller grundliggande fri-
och rittigheter, men ocksi vissa process- och férvaltningsriittsliga principer.
Ett exempel iir principen om riitten till forsvar, vilket bekriftas av att den har

2. Se vex. Maduro, M. P, e the Coure: The Euvrepean Court of Justice and the Eurapean Econsmic
Conseitusion, Hart Publishing 1998,

3. Med administrativa firfaranden menas vad som pé svenska oftast kallas firvaltningseinsliga fir-
faranden. Jag har emellertid — i Gverensstimmelse med den terminologi som anvinds i svenska officiella
texter — Sversitt det franska begreppet "procedures administratives™ (som pd engelska Gversatts med
“administrative procedures™) till "administrativa forfaranden”, eftersom begreppet "administrativa forfa-
randen” har en gemenskapstittslig innebérd som kan skilja sig frin vad som menas med firvaltningsrins-
liga frfaranden i svensk junidisk terminolog.
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skrivits in i EU:s stadga om grundldggande rittigheter.* Det administrativa
forfarandets funktion dr siledes att sikra att relevanta regler och principer
som ror enskilda individers processuella rittigheter iakttas.®

Den normativa sidan skall skiljas frin den funktionella sidan av de forvalt-
ningsriittsliga reglerna och principerna. Betraktas de i detta perspektiv skall
de forbittra mojligheten att fatta ett riktigt beslut i sak, men saknar dérut-
over en mer sjilvstindig betydelse.®

Som kommer att visas i det féljande dr dock den normativa och funktio-
nella sidan av de forvaltningsrittsliga reglerna sillan renodlad 1 EG-riitten. I
vissa fall gors en avviigning med hinsyn till vad som 4r rimligt i praktiken,
varvid den funktionella sidan tenderar att ta éverhand. En konsekvens av
detta dr att om det star fullstiindigt klart att ett beslut oméjligt kan ha paver-
kats av en patalad processuell brist, fir detta fel inte till féljd att beslutet ogil-
tigfisrklaras.

I sammanhanget bor papekas att EU:s myndigheter enligt gemenskaps-
domstolarnas rittspraxis forfogar Gver ett relativt omfattande skénsmissigt
utrymme pi vissa omriden. Detta giller sirskilt nir beslut grundas pa
utpriiglat ekonomiska eller tekniska bedémningar, dir utrymmet for riteslig
overprovning ir begrinsat. Mot denna bakgrund ir det sirskilt viktigt att
sikerstilla att beslutsmyndigheten har ett fullgott beslutsunderlag, vilket
skall ske under det administrativa forfarandet. Enskilda parter, som har kin-
nedom om de omstindigheter som #r relevanta for beslutsmyndighetens
utredning, uppmanas dirfér att delta i forfarandet. Pa detta siitt breddas
myndighetens beslutsunderlag, vilket forhoppningsvis leder till ett mer Gver-
vigt beslut.

Det administrativa férfarandet har ocksi en viktig psykologisk och demo-
kratisk funktion. Ett beslut erkiinns och accepteras i regel i stérre utstrick-

4. Arvikel 48 i stadgan har infirts under avdelning V1, Rartsskipning och har gerts rubriken "Pre-
sumeion av oskuld och ritten il firsvar”, Den har faljande lydelse, "1, Var och en sorm har blivie anklagad
fir en lagivertradelse skall betraktas som oskyldig till dess ant hans eller hennes skuld lagligen fastsralles.
2. Var och en som har blivit anklagad fir en lagtverteidelse skall garanteras respekt for rirten till forsvar.”

5. Detta synsiiet — art fisrfarander ir ert medel fir 2t sikrs respekten for konstirutionella rattigheter
— dr far dvrigt mycket rydlige i tysk siee. Den tyska firfattningsdomstolen har framhallit att respekten for
rittighetsgarantierna i den tyska konstitutionen miste sikerstillas inom ramen for administrativa firfa-
randen. Samma synsdtt dterspeglas ocksd | amerikansk riet, dir konstitutionen innehiller sarskilda stad-
ganden om processuell rattssikerhet, den s Duwe Process Claase, som finng i femte och foronde nilligger
till konstitutionen (Se Schwarze, J., Evropean Administrative Latw, Sweer and Maowell 1992, 5. 1176 £
och 1181},

6. Se Galligan, ., ], Due Process and Fair Pracedures, Claredon Press, Oxford 1996, Tridimas talar
i etr likartat sammanhang om "functional requirement promoting the quality of administration” resp. "a
requirement of formal justice akin to a human right and deriving from the rule of law”, se Tridimas, T,
The General Principler of EU Law, aa., 5 371,
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ning av fysiska eller juridiska personer som har deltagit i forfarandet. Dessa
parter fir ékad insyn 1 beslutsmyndighetens underlag och fir tillfille att ge
tillkinna sin mening, vilket normalt gor att deras forstdelse och respekt for
beslutet dkar, oavsett utging. Denna aspekt av det administrativa forfarandet
har ocksa ett vidare syfte pi det europeiska planet och rir en betydligt vidare
krets av personer in de som ir direkt berdrda av beslutet. Att vinna forstielse
fir besluten hos en bredare allminhet ir viktigt for EU:s institutioner, efter-
som de stindigt har ett krav pi sig att legitimera den beslutsbehérighet som
de har overtagit frin medlemsstaterna. Det iir dirfér betydelsefullt for EU:s
institutioner att ge offentlighet it beslutsforfarandet, t.ex. genom att publi-
cera viktiga moment i forfarandena i Europeiska unionens officiella tidning
(EUT).

Ett mer 6ppet administrativt forfarande ér dven ett led 1 EU:s politik for
att vinna okat erkiinnande fir sin verksamhet i medlemslinderna och diri-
genom didmpa kritiken mot att méinga beslut fattas enligt byrikratiska
beslutsmodeller utan insyn.

Slutligen innebir ett effektivt administrativt forfarande att behovet av
rittskontroll i efterhand minskar. En sidan efterhandskontroll ir inte alltid
det limpligaste medlet for att sikra enskildas rittsskydd, eftersom domsto-
lens rittsprévning — vilket beriirs nedan — i regel ér begrinsad och inriktad
pé formella frigor samt hiinfor sig till det beslutsunderlag myndigheten for-
fogade 6ver vid tidpunkten for sitt beslut.®* Om myndigheten har gjort felak-

7. Detta fiirekommer regelmissigt inom omridena konkurrens, antidumpning och statlige srid.
Som exempel kan nimnas kommissionens statsstidsbeslut 94/653/EG, Air France. Kommissionen Lit
publicera ett meddelande | EGT (leddelande av den 3 juni 1994, EGT C 152, 5. 2), vari angavs art
Frankrike avsig att lamna eet kapitaltillskort till Air France pi 20 miljarder FF, Kommissionen angav att
den anshy ate det aktuella kapiralallskortet utgjorde ctt statlige stid, och att den avsdg art undersika om
stibdplanen skulle komma art piverka handeln i en omfattning som stred mot det gemensamma intresset.
I samma meddelande uppmanades berirda parter art inkomma med synpunkter. Fram till den 4 juli 1994
hade kemmissionen mottagic inte mindre dn 23 yttranden frin berfrda parter, bla. frin Danmark, Stor-
britannien, Sverige, Norge, Association des Compagnies Aériennes de la Communauté Européenne och
ert stort antal europeiska flygbolag, bla. British Airways och SAS. Den 27 juli 1994 fattade kommissio-
nen sitt beslut 94/653/EG av den 27 juli 1994 om den anmilda skningen av Air Frances kapital (EGT
L 254, 5. 73), Kommissionen godtog art stod utgick pa villkor act den franska regeringen respekterade
vissa dtaganden. British Airways m.fl. viickee direfter talan om ogiltigférklaring av besluter vid frsta-
instansritten, varvid det ogiltigftrklarades pd grund av bristfillig motivering (dom av den 25 juni 1998 §
de forenade mil T-371/94 och T-394/94, British Airways m.fl. och British Midland Airways mot kom-
missienen, REG 1998, 5. 11-2405).

8. Som exempel pd hur viktigt det dr att beslutsmyndighetens agerande bedims vid tidpunkten di
den fattade site beslur och i fsrhillande rll den information den di férfogade éver; se . ex. frstainstans-
rattens domar av den 22 januari 1997 i mal T-115/94, Opel Austria mot rider, REG 1997, 5. I1-39,
punkt 87, och av den 16 december 1999 | mal T-158/96, Bolzano mot kommissionen, REG 1999, 5. 11-
3927, punke 139,
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tiga eller forhastade avviigningar i limplighetshiinseende ir det silunda inte
sikert att detta kan rittas till i samband med domstolsprévningen.”

Inom EG-ritten har det processuella riittsskyddet frimst tillforsikrats
genom principen om ritten till férsvar, myndighetens utredningsskyldighet
samt kravet pi motivering. Principerna berdrs oversiktligt i det foljande.
Direfter ges en beskrivning av hur dessa principer har influerat det adminis-
trativa forfarandet i konkurrens-, varumirkesregistrerings- och upphand-
lingsirenden. Att just dessa omriden valts beror pi att de genom sina inbor-
des skillnader sammantaget ger en god bild av hur det processuella rattsskyd-
det ir reglerat i EG-riitten. Konkurrensomridet 4r det mest utvecklade
rittsomridet och har utgjort forebild fir 6vriga omriden. Varumirkesregist-
reringsomridet ir forhillandevis nytt och ér i hogre grad 4n dvriga detaljreg-
lerat genom sekundirlagstiftning. P4 detta omride har kommissionen vidare
ersatts av en annan EU-myndighet, Byrin for harmonisering pa den inre
marknaden (Harmoniseringsbyrin). Pa upphandlingsomradet har slutligen
beslutsmyndigheten ett stort utrymme fér skinsmissig bedémning nir den
avgor vilket anbud som dr mest fordelaktigt. Det skall visas hur detta
utrymme kan begriinsas av allménna rittsprinciper och hur dessa principer i
sin tur méjliggdr domstolskontroll pi omradet i friga.

3.3  Forvaltningsrittsliga grundprinciper
3.3.1  Ratten till forsvar

Principen om ritten till forsvar (fr. "droits de la défense”) innefattar en sam-
ling processuella rittssikerhetsgarantier vilka syftar till en rittvis ritteging,
t.ex. ritten att inte démas ohord, ritten till aktinsyn och ritten att inte be-
héva vittna mot sig sjilv. Den har sirskilt stor betydelse inom konkurrens-
ritten, men har dven tillimpats pa andra omraden.

3.3.1.1  Riitten att inte ddmas ohérd eller ritten att yttra sig

Den straffrittsliga principen att ingen skall démas ohérd har gamla anor. Inom
EU tillimpas den dven pad administrativa forfaranden, nir utgingen kan ha
negativa konsekvenser for enskilda. Den har kommit att utvecklas mot bak-
grund av framfor allt brittisk riitt och liknar frimst den engelska principen
om "right of a fair hearing”, vilken hirrér frin det bredare konceptet "natural

%, Gemenskapsdomstolarna utfir i princip en laglighetsprivning enligt fransk modell (contale de
légalité) vilket berfirs senare i detta kapitel.
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Justice” inom Common law. Principen erkindes inom EG-ritten for forsta
gingen i milet Transocean Marine Paint Association mot kommissionen' och
har sedan vunnit allmint erkinnande.

Principens allmingiltiga karaktir illustreras vil av ett rittsfall som har
anknytning till Sverige, dven om Sverige di dnnu inte var medlem av EU. 1
milet Fiskano'' var upprinnelsen till tvisten att den svenska fiskebaten Lavon
som dgdes av Fiskano AB hade fiskat pi gemenskapens vatten utan fiskeli-
cens. Detta uppdagades vid en inspektion som utférdes av en hollindsk kon-
trollmyndighet. Majligheten for svenska bitar att fiska pi gemenskapens
vatten reglerades i ett siirskilt avtal mellan Sverige och gemenskapen, och
kommissionen var — enligt en sirskild forordning — behérig att for gemen-
skapens rikning vidta sanktionsitgiirder i hindelse av brott mot fiskeavtalet.
Kommissionen beslutade att biten Lavon inte skulle fi komma ifriga for
nigon ny fiskelicens pi gemenskapsvatten under 12 manader och tillstillde
Sveriges ambassador i Bryssel ett beslut med denna innebérd. Fiskano vickte
da talan vid EG-domstolen och hivdade bl.a. att principen om ritten till for-
svar hade dvertriitts, Kommissionen ansig att denna princip inte var tillimp-
lig i det forevarande fallet, eftersom det var friga om ett internationellt fér-
hillande som enbart inbegrep Sverige och gemenskapen. EG-domstolen
ansig emellertid att éven i detta fall var den allminna principen om ritten
till férsvar tillimplig. Den framhall att riitten till forsvar var en grundlig-
gande gemenskapsrittslig princip och att den skulle iakttas i varje forfarande
som kunde leda till paféljder, dven di detta inte var sirskilt foreskrivet. Den
konstaterade att kommissionen inte hade gett Fiskano méjlighet att fram-
féira sina synpunkter och ogiltigfirklarade foljaktligen kommissionens beslut
med std av principen om ritten till forsvar.

I senare rittspraxis har gemenskapsdomstolarna mjukat upp villkoret att
principen om riitten till férsvar bara skall iakttas i férfaranden som kan leda
till pafolider. Det ricker att forfarandet kan fi negativa konsekvenser for de
enskilda parter som ir foremal for det.'? 1 Mediocurse anférde silunda EG-
domstolen att riitten till forsvar skall iakttas i varje férfarande som inleds mot
en person, om detta kan leda till en rittsakt som gir denne person emot.
Domstolen understrok ocksa att personen i friga skall ges tillfille att limna
sina synpunkter pa ett meningsfullt sitt."

10, Do av den 23 oktober 1974 i mal 17/74, Transocean Marine Paint Association mot kommis-
sionen, REG 1974, 5. 1063, svensk specialutgiva, volym 2, 5. 357,

11. Dom av den 29 juni 1994 i mil C-135/92, Fiskano mot kommissionen, REG 1994, 5. [-2885,

12, Se t.ex. dom av den & december 1994 i mél T-450093, Lisrestal mot kommissionen, REG 1994,
s TI-T177, punke 42,

13, Se dom av den 21 seprember 2000 i mil C-462/98 P, Mediocurso mot kommissionen, REG
2000, 5. 1-7183, punkt 36 ff.
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3.3.1.2  Aktinsyn

Det foreligger salunda i allménhet en ritt for berbrda parter att yttra sig vid
ett eller flera tillfillen under det administrativa forfarandet. Nir parterna ytt-
rar sig ir det dock inte sikert att de har klart for sig vilket material besluts-
myndigheten forfogar dver. Ritten att yttra sig kompletteras dirfor pd vissa
omraden av en ritt till aktinsyn. Pa konkurrensomridet gir denna princip
lingst. Hir foreligger i princip full ritt till aktinsyn for ett foretag som ris-
kerar att drabbas av paféljder." Enbart kommissionens interna handlingar,
affirshemligheter och annat sekretessbelagt material kan undanhillas den
part som ir anklagad for nigot. Férstainstansriitten har ansett att kommis-
sionen inte sjilv kan bestimma vilket material som ir relevant for parten i
friga. Hela akten med undantag av ovannimnda sekretessbelagda hand-
lingar miste kunna granskas av parten.”

3.3.1.3 Legal privﬂege

Forhallandet mellan advokat och klient ér i vissa medlemsstater skyddat
enligt principen om rittsliga privilegier vid yrkesutévning (legal privilege).
Mot denna bakgrund har EG-domstolen slagit fast att ritten till juridiskt
bitriide och ritten till sekretess far skriftviidlingen mellan advokat och klient
foljer av allminna gemenskapsrittsliga principer.'® Det skall dock understry-
kas att sekretessen vid korrespondens mellan en advokat och en klient inte
avser skriftviixling mellan en klient och en advokat som ir etablerad 1 tredje
land och inte heller forbindelser med en jurist inom féretaget (bolagsjurist),
utom niir denne redovisar en oberoende jurists uttalanden.

3.3.1.4  Ritten att inte behdva vittna mot sig sjilv

1 milet Orkem'” konstaterade EG-domstolen att principen om att en part
inte fir tvingas att vittna mot sig sjilv (som hiirror frin artikel 6 1 Europa-

14. Servex, domar av den 17 december 1991 § mél T-7/89, Hercules Chemicals mot kommissionen,
REG 1991, 5. T1-1711, punke 54, av den 17 december 1998 i mil C-185/95 P, Baustahlgewebe mot kom-
missionen, REG 1998, 5. [-8417, punkt 89, och av den B juli 1999 i mil C-51/92 P, Hercules Chemicals
mot kommissionen, REG 1999, s, [-4235, punkt 75,

15. Se tex. dom av den 29 juni i mal T-30/91, Solvay mot kommissionen, REG 1995, 5. 111775,
punkt §3.

16. Se domarna av den 18 maj 1982 i mdl 155/79, AM & 5 mot kommissionen, REG 1982, 5, 1575,
svensk specialutgiva, volym 6, s. 405, punkterna 18-27, av den 17 oktober 1989 i mail 85/87, Dow
Benelux mot kommissionen, REG 1989, 5, 3137, punks 27 och av den 22 okteber 2002 i mal C-94/00,
Roquerte Fréres, REG 2002, 5. [-2011, punkr 46,

17, Se dom av den 18 oktober 1989 i madl 37487, Orkem mot kommissionen, REG 1989, 5, 3283,
punkterna 34 och 35, svensk specialutgiva, volym 10, s. 217.
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konventionen) ingick i den allminna principen om ritten till forsvar.'® I

PVC IT" erkiindes principen som en allmin rittsprincip i EG-ritten. EG-
domstolen preciserade i detta mal att kommissionen inte fir kriva att ett
foretag skall tillhandahalla svar genom vilka det tvingas att erkinna fore-

komsten av en Gvertridelse som det ankommer pd kommissionen att bevisa.

3.3.2  Mpyndighetens utredningsskyldighet
(omsorgsprincipen)

Principen om myndighetens utredningsskyldighet eller omsorgsprincipen,

som den ocksa kallas, uppstiller krav pi opartisk och grundlig handliggning

och motverkar att schablonartade bedémningar gors och att myndigheten

fattar forhastade beslut som riskerar att leda till en felaktig utging i sak.”®

Denna princip kan hirledas ur EG-domstolens rittspraxis frin borjan av
60-talet rérande kol- och stalférdraget.?! Domstolen lade da tonvikten pa att
sakomstindigheterna i varje enskilt fall miste prévas individuellt, Inom kon-
kurrensritten har detta kommit att innebira att kommissionen under forfa-
randet miste ta inviindningar frin enskilda parter pi allvar och underséka
riktigheten i deras pastienden.*” Principen innebir mer allmint att myndig-
heten ir skyldig att opartiskt och noggrant underséka relevanta faktiska och
rittsliga aspekter av ett enskilt fall.*® Genom EG-domstolens dom i milet
Nille* kan principen sigas ha erkints som en allmin rittsprincip i EG-riit-
ten.

Malet rérde ett antidumpningsférfarande avseende import av vissa typer
av borstar och penslar med ursprung i Kina. Féretaget Nolle importerade
sidana produkter till Tyskland, varvid produkterna péfordes antidump-
ningstull. T ett férfarande infér tysk domstol hivdade Nélle att besluter att
pafora antidumpningstull var rittsstridigt. EG-domstolen ombads uttala sig

18, Se iiven dom av den 20 februari 2001 i mal T-112/98, Mannesmannréhren-Werke AG mot
kommissionen, REG 2001, s, 11-729.

19. Diam av den 15 oktober 2002 i de forenade milen C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P,
C-247/99 P, C-250v99 P-C-252/99 P och C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij NV m.fl.,, REG
2002, s. 1-8375.

20. Se Hetne, ]., Gemenskaprdonstolarnas rattckantroll och alfmanna JErvaliningiratisliga principer,
a.a., 5. 238,

21. e vex. dom av den 12 februari 1960 1 de firenade milen 16-18/59, Geitling, Mauscgatt and
Prisident mot Hoga myndigheten, REG 1960, 5. 47 (fransk utgiva).

22, Se vex. dom av den 8 november 1983 i de firenade milen 96, 102, 104, 105, 108 och 110/82,
1AZ mot kommissicnen, REG 1983, 5. 3369,

23, Se Mehl, H. P., Administrative Procedure in EC faw (Hart Publishing 1999), 5. 107,

24, Dom av den 22 okrober 1991 i mél C-16/90, Nalle, REG 1991, 5. 1-5163. Se iven dom av den
21 november 1991 § mal C-269/90, Technische Universitit Manchen, REG 1991, 5, 1-5469, svensk spe-
cialutgiva, volym 11, s. 1-453.
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om giltigheten av den aktuella ridsférordningen om antidumpningstull. Till
saken hoérde att gemenskapsinstitutionerna 1 detta fall hade beriknat
antidumpningsndlﬂn pa grundval av skillnaden mellan det s.k. normalvirdet,
dvs. det pris som normalt betalas i exportlandet och det verkliga exportpriset.
Det framriknade underpriset utgér di den s.k. antidumpningsmarginalen.
Normalviirdet i Kina kunde emellertid inte liggas till grund for berikningen,
eftersom det inte ridde marknadsekonomi i Kina. I stillet hade uppgifter om
prisférhillandena i ett s.k. referensland utnyttjats, 1 detta fall Sri Lanka.
Nélle hade dock under antidumpningsforfarandet hivdat att Taiwan var ett
limpligare referensland in Sri Lanka. EG-domstolen konstaterade i sin dom
att Nolle under antidumpningsfirfarandet hade inkommit med tillrickliga
uppgifter for att ifrigasitta valet av Sri Lanka som referensland for faststil-
landet av normalvirdet och att kommissionen och ridet inte hade vidtagit
tillrickliga atgirder for att undersoka om Taiwan kunde anses som ett limp-
ligt referensland. EG-domstolen ogiltigforklarade dirfor antidumpnings-
forordningen i friga. Forstainstansritten utvecklade, 1 en senare dom som
avsig skadestind pd grund av det fel som domstolen konstaterade i malet
Nélle, resonemanget i mer principiella termer. 1 milet Neélle mot rddet och
kommissionen® uttalade forstainstansritten salunda att nir gemenskapsinsti-
tutionerna forfogar Gver ett stort utrymme for sknsmissig bedémning ir
iakttagandet av de garantier som foljer av gemenskapens rittsordning i de
administrativa férfarandena av sirskilt stor betydelse, och att i dessa garan-
tier ingdr bl.a. skyldigheten for den behoriga institutionen att med omsorg
och opartiskhet undersika alla relevanta uppgifter i det aktuella fallet. For-
stainstansritten menade att en dvertriidelse av utredningsskyldigheten hade
skett vid faststillandet av Sri Lanka som referensland och att denna princip
var en regel till skydd for enskilda.* Ritten menade dock att det i det fore-
varande milet inte rorde sig om en tillrickligt klar évertridelse for att ge
upphov till skadestindsskyldighet och ogillade talan.

3.3.3  Motiveringsskyldigheten

Skyldigheten att motivera rittsakter anges direkt i EG-fordraget. I artikel
253 EG stadgas att:

25. Dom av den 18 september 1995 § mil T-167/94, Meélle mot ridet och kommissionen, REG
1995, 5. [1-2589.
26. Punkt 76 i domen,
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"Férordningar, direktiv och beslut som antas av Europaparlamentet och ridet
gemensamt, av ridet eller av kommissionen skall vara motiverade och hinvisa till
de firslag eller yttranden som skall inhimtas enligt fordraget.”

Motiveringsskyldigheten ir en "visentlig formforeskrift” i den mening som
avses i artikel 230 EG, varfor en bristfilligt motiverad rittsakt kan ogiltig-
forklaras av EG-domstolarna.

Sammantaget innebir motiveringsskyldigheten att samtliga bindande
rittsakter mdste vara motiverade. Den omfattar silunda bide individuella
och normativa rittsakter, vilket ir ett mer omfattande krav dn vad som upp-
stills i de flesta av medlemslinderna. Av EG-domstolens rittspraxis framgir
att motiveringsskyldigheten dven innefattar ett krav pa att den rittsliga
grunden for varje atgird skall redovisas.”’

Kravet pa att normativa rittsakter skall motiveras sammanhiinger i hig
grad med maktbalansen inom EU. Genom beslutsmotiveringen redovisar
det beslutsbehdriga organet sin behérighet, sivil i forhillande till andra EU-
institutioner som i forhallande till medlemsstaterna.” Betecknande for detta
ir det protokoll om subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna som
fogades till EG-firdraget i samband med Amsterdamfirdraget. Diri anges
att alla nya regelforslag skall atfoljas av en motivering frin subsidiaritets-
eller proportionalitetssynpunkt, vilket i hog grad har med kompetensfordel-
ningen att gora.

Motiveringsskyldigheten har ocksd en individuell sida. EG-domstolen
har i sin rittspraxis uppstillt stringa krav nir det giller motiveringen av indi-
viduella rittsakter, och motiveringsskyldigheten anses viktig for enskildas
rattssikerhet. Det dr svirt att siga nigot allmingiltigt om vad motiverings-
skyldigheten innebir i sak, eftersom den miste bedémas i forhallande rill
omstindigheterna i varje enskilt fall. Det gir emellertid att konstatera att en
beslutsmotivering av individuella rittsakter skall tillgodose i vart fall foljande
krav:

* den som en rittsakt riktar sig till skall kunna identifiera de sakomstindig-
heter och motiv som rittsakten grundar sig pd i tillricklig utstrickning for
att kunna tillvarata sina rittigheter, och

27, Se vex. dom av den 26 mars 1987 i mal 45/86, kommissionen mot rider, REG 1987, 5. 1493,
svensk specialutgiva, volym 9, 5. 55.

28, Se Herne, )., Gemenshapsdomstolarnas raseskontroll och alfmanna firvaltningerattslfign priviper,
a.a., 5 249 ff,
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* EG-domstolen och férstainstansriitten maste kunna utéva sin rittsliga
kontroll éver att riittsakten i friga ir antagen pi legitima grunder.”

Aven forstainstansritten dr skyldig att motivera sina avgdranden och dess
motiveringsskyldighet anfors ofta som ogiltighetsgrund i éverklaganden till
EG-domstolen.

3.4  Forfarandet vid konkurrensutredningar

Pi konkurrensomridet har kommissionen lingtgiende méjligheter att
ingripa i enskilda individers férhillanden pa den inre marknaden. Kommis-
sionen har i huvudsak tvi befogenheter. Det rér sig dels om att inhdmta upp-
lysningar (artikel 18 i forordning 1/2003%), dels utféra undersdkningar pi
ort och stille i foretagens lokaler (artikel 20 i forordning 1/2003). Kommis-
sionen har dirmed bl.a. méjlighet att trida in och undersika affirshand-
lingar i foretagslokaler for att hitta bevis om péastidda konkurrensiivertridel-
ser. Kommissionens befogenheter begrinsas dock av allmédnna rittsprinci-
per, vilket beréirs i det foljande.

3.4.1 Ratten till forsvar

Principen om ritten till forsvar ir den viktigaste processuella rittsskydds-
principen pd konkurrensomridet och har betydelse i flera skeden under det
administrativa forfarandet. Redan i samband med att kommissionen inhim-
tar upplysningar fir principen om ritten till forsvar betydelse.

3.4.1.1 Inhimtande av upplysningar

Upplysningar inhiimtas genom att en begiiran riktas till ett foretag (eller till
en nationell myndighet) enligt artikel 18 i férordning 1/2003. I denna artikel
skiljs mellan "enkel” begiran och begiran forenad med béter eller viten.
Kommissionen miste alltid prova om den kan fi in uppgifterna genom en

29. Se vex. dom av den 14 februari 1990 1 mal C-350/88, Sociéré frangaise des Biscuirs Delacre mot
kommissionen, REG 1990, s, [-395, punkt 15 och dom av den 11 december 2003 i mil C-127/00,
Hiissle, REG 2003, 5. 1-14781, punkr 43.

30. Ridets farordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om 6llampning av konkurrensreg-
lerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget, EGT L 1, 5. 1. Se dven Hettne, |, ELU donburrenivdes och flreta-
gens rattiskydd, My Juridik nr 2:2003,
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enkel begiiran innan den utnyttjar sin befogenhet att inhimta uppgifter med
tving.

De enskilda foretagens ritt till forsvar aktualiseras nir de anmodas att
svara pi kommissionens frigor. Enligt en grundliggande rittsprincip som
bla. dterfinns 1 Europakonventionen fir inte ett foretag tvingas att "vittna
mot sig sfdlv”, dvs. anmodas att avsloja en dvertriidelse av konkurrensreglerna.
Denna princip, som har berorts dversiktligt ovan, provades av EG-domstolen
for forsta gingen i milet Orkem.”’ Domstolen ansag att principen kom till
uttryck i den gemenskapsrittsliga principen om ritten till forsvar. Denna
dom har sedermera kritiserats for att den ger foretagen ett mindre omfattande
skydd dn vad som foljer av Europakonventionen, sirskilt mot bakgrund av
senare rittspraxis frin Europadomstolen. Forstainstansriitten har uttalat sig
om principens innebérd i flera domar, men den har aldrig dndrat pi innehil-
let i den princip som faststilldes av EG-domstolen i Orkem-domen.* 1 PVC
II-arendet utvecklade EG-domstolen dock principen nigot.* Den anférde
inledningsvis att det foretag som iir foremal fér undersékningen inte har rite
att undandra sig densamma pd grund av att den kan leda till att det fram-
kommer bevis for en évertridelse av konkurrensreglerna. Enligt konkurrens-
reglerna miste foretaget aktivt samarbeta, vilket innebir att det skall stilla
alltinformationsunderlag som ér relevant for undersékningens syfte till kom-
missionens forfogande. I avsaknad av en uttrycklig riitt att tiga med stéd av
gemenskapsritten, ansig dock EG-domstolen att vissa begrinsningar av
kommissionens underséikningsbefogenheter under den inledande undersok-
ningen var nodvindiga for att sikerstilla att ratten till firsvar iakttogs. Mot
denna bakgrund fir kommissionen inte kriiva att ett féretag skall tillhanda-
hilla svar genom vilka det tvingas att erkiinna firekomsten av en évertriidelse
som det ankommer pi kommissionen att bevisa. Om det uppstir tvist om
omfattningen av en friga som stills till ett foretag av kommissionen, skall det
vidare kontrolleras huruvida ett svar frin foretaget kan jimstillas med ett
erkinnande av en Gvertridelse som medfor att ritten till forsvar dsidositts.

31. Dom av den 18 oktober 1989 i mil 374/87, Orkem mot kommissionen, REG 1989, 5. 3283,
svensk specialutgiva, volym 10, 5, 217, punkt 34 £,

32, Be slirskilt dom av den 20 februari 2001 § mal T-112/98, Mannesmannrihren-Werke AG mot
kommissionen, REG 2001, 5. 11-729 och dom av den 20 april 1999 i de firenade milen T-305/9%4-
T-307/94, T-313/94-T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/%4 och T-335/94, Limburgse
Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, REG 1999, 5, 11-931,

33, Se dom av den 15 oktober 2002 i de forenade milen C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P,
C-247/99 P, C-250/99 P=C-252/99 P och C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maarschappij NV m.f., REG
2002, s, 1-8375.
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Av principiellt intresse ir dven att EG-domstolen konstaterade att det
hade skett en ny utveckling i rittspraxis frin Europadomstolen, vilken
gemenskapsdomstolarna skulle beakta vid tolkningen av grundliggande rit-
tigheter.** EG-domstolen slutsats blev emellertid att principen att inte
behdva vittna mot sig sjilv inte hade dvertriitts i det férevarande fallet, dven
om hiinsyn togs till senare rittspraxis frin Europadomstolen. EG-domsto-
len framholl bl.a. att det miste ha utéivats tving mot den misstinkte fér att
erhilla vissa upplysningar, om principen skall gilla.

3.4.1.2  Undersokningar pi ort och stille

Nista skede i1 forfarandet dr undersdkningsfasen. Kommissionen har i detta
lige lingtgiende befogenheter och kan bl.a. utfora s.k. gryningsrider, dvs.
genomfora en undersékning utan forvarning. I artikel 20 i forordning 1/
2003% anges att kommissionen fir "genomféra alla nédvindiga undersik-
ningar hos foretag”. Man skiljer pa "frivilliga” undersékningar som kommis-
sionen fir utféra efter uppvisande av en fullmakt och tvingande undersik-
ningar som beordras genom ett beslut. Ett foretag ir inte skyldigt att under-
kasta sig en frivillig undersékning, men om det gor det miste det samarbeta
aktivt. Det finns emellertid inte nigot formellt tvistegsforfarande, till skill-
nad frin vad som giller vid inhimtande av upplysningar. Kommissionen
behover alltsd inte priva méjligheten att genomfora en frivillig undersok-
ning innan den fattar ett formellt beslut om tvingande undersékning.

Ritten till forsvar dr begrinsad vid undersokningen, eftersom en sidan
rittighet skulle kunna undergriva tillimpningen av konkurrensreglerna.
EG-domstolen har understrukit att kommissionens understkningsbefogen-
heter ir till for att den skall kunna fullgéra sin uppgift, som ir att Gvervaka
att konkurrensreglerna foljs inom den gemensamma marknaden. Syftet med
reglerna ir att hindra att kenkurrensen snedvrids till nackdel for allminin-
tresset, de enskilda firetagen och konsumenterna. Reglerna bidrar diirmed
till att trygga det ekonomiska vilstindet i gemenskapen.®®

Foretagen dr dirfor skyldiga att aktivt samarbeta under kommissionens
utredning och att ge kommissionens tjanstemin den hjilp de behover. Boter

34, Punkt 284 i domen.

35. Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av kenkurrensreg-
lerna i artildarna 81 och 82 i frdrager, EGT L 1,5 1.

36. Se dom av den 21 september 1989 i de frenade milen 46/87 och 227/88, Hoechst mot kom-

missionen, REG 1989, s, 2859, svensk specialutgiva, volym 10, =. 133, punkt 25.
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och viten kan iliggas foretag som hindrar kommissionen vid genomférandet
av en utredning.”

3.41.4 Det formella administrativa férfarandet

Foretagens rittigheter ir siledes higst begrinsade nir kommissionen utévar
sina undersékningsbefogenheter. Tanken ir dock att ett anklagat firetag
senare i forfarandet skall kunna gora sina rittigheter gillande. Om det efter
inhiimtande av upplysningar och efter utférd utredning konstateras att det
sannolikt foreligger en dvertridelse av konkurrensreglerna, inleder nimligen
kommissionen det formella administrativa férfarandet, under vilket riitten
till frsvar skall respekteras fullt ut. Detta framgir av artikel 27.1 och 2 i fir-
ordning 1/2003, vari stadgas.

"1. Innan kommissionen fattar beslut enligt artiklarna 7, 8, 23 och 24.2 skall den
ge de fisretag eller féretagssammanslutningar som omfattas av det forfarande som
kommissionen inlett tillfille att ytera sig dver kommissionens invindningar.
Kommissionen skall grunda sina beslut endast pa inviindningar som de berérda

parterna har fire tillfille aet yttra sig ver. De klagande skall vara nira knutna till
forfarandet.

2. Bertrda parters rétt till forsvar skall jakttas fullt ut under frfarandet. De skall
ha ritt art fi tillging till kommissionens handlingar 1 drendet, med forbehill for
firetagens berittigade intresse av att deras atfirshemligheter skyddas. Ritten till
tillging till handlingar i drendet skall inte omfatta konfidentiell information och
interna handlingar hos kommissionen eller medlemsstaternas konkurrensmyn-
digheter. I synnerhet skall ritten till tillging inte utstrickas ill att galla skrifrvix-
ling mellan kommissionen och medlemsstaternas konkurrensmyndigheter eller
mellan de senare, inbegripet handlingar som utarbetats enligt artiklarna 11 och
14. Detta skall inte hindra att kommissionen réjer eller anvinder upplysningar
som dr nodviindiga for att bevisa en dvertriidelse.”

Ett siitt att sikra att principen om ritten till férsvar iakttas bestar i att besluts-
myndighetens preliminiira slutsatser kommuniceras med parten efter att

37, Kemmissionens undersékningsbefogenheter begrinsas dock av proportionalitetsprincipen, vilket
fisr dwvrigt dven giiller vid inhiimtande av upplysningar. EG-domstolen har silunda understrukit att vid
prévningen av huruvida de planerade redngsdtgirderna star i propertion till firemalet for undersékningen
skall det faststillas art dessa dtgirder inte medfiir oliigenheter som dr oproportionerliga och oacceptabla
i firhillande till de mdl som efterstrivas med understkningen. Se dom av den 22 oktober 2002 1 mil C-
F4/00, Roquette Fréres, REG 2002, s. 1-9011, punkt 76, av den 13 november 1990 i mal C-331/88,
Fedesa m.fl., REG 1990, 5, 1-4023, punkt 13, av den 21 februari 1991 i de férenade mélen C-143/88 och
C-92/89, Zuckerfabrik Stiderdithmarschen och Zuckerfabrik Soest, REG 1991, 5. [-415, svensk special-
utgiva, volym 11, 5. I-19, punke 73, av den 13 maj 1997 i mil C-233/94, Tyskland mor Europaparla-
mentet och ridet, REG 1997, 5, 1-2405, punkt 57, och av den 28 aprl 1998 § mal C-200096, Metronome
Musik, REG 1998, 5. 1-1953, punkterna 21 och 26.



3.4 Férfarandet vid konkurrensutredningar 83

sjilva utredningen har dgt rum. Detta underlittar handliggningen, eftersom
diskussionen di kan koncentreras pi det egentliga beslutsunderlaget 1 stillet
for pa samtliga handlingar i drendet. Detta sker genom att kommissionen i
sitt meddelande om anmiirkningar ("Statement of objections”) redovisar sitt
preliminira stillningstagande och vilka bevis som ligger till grund fér detta.
Parten bereds sedan tillfille att kommentera det preliminiira stillningstagan-
det och kommissionen ir processuellt forhindrad att ligga fram andra ankla-
gelser och komma med andra bevis i sitt slutliga beslut #n vad som redan
finns i meddelandet om anmirkningar. Om kommissionen grundar sin
beddmning pa nagot ytterligare dittills okommunicerat material i sitt beslut
miste de berbrda parterna beredas tillfille att sirskilt kommentera detta. I
princip skall kommissionen di utfirda ett nytt eller kompletterande medde-
lande om anmirkningar.

Domstolen har definierat meddelandet om anmiirkningar som "en forbe-
redande rittegingsinlaga som endast ir avsedd att gora det méjligt for de
foretag mot vilka ett forfarande inletts att effektivt utnyttja sin ritt att horas
under korrekta former”.*®

Ett gott exempel pa den stora vikt som fists vid meddelandet om anmirk-
ningar ger forstainstansritten i sin dom i méalet Schneider Electric SA mot kom-
missionen.” Bakgrunden var att det franska bolaget Schneider énskade for-
viirva Legrand, som ocksa var ett franskt bolag. Forvirvet anmildes till kom-
missionen, som dock beslutade att det var oforenligt med den gemensamma
marknaden. Kommissionens beslut &verklagades till férstainstansritten.
Riitten fann att kommissionens bedomning av den geografiska omfattningen
av koncentrationen inte var styrkt och ansig att det var friga om mycket all-
varliga bedémningsfel.*” Den kom emellertid fram till att detta inte rickte
for att ogiltigfrklara beslutet och priovade dirfor ocksi om beslutet var
behiftat med formella fel. Schneider hade bla. anfort att en av grunderna
som kommissionen framfirt i sitt beslut inte hade atergivits 1 meddelandet
om anmirkningar. Forstainstansritten uttalade att:

440, Meddelandet om anmirkningar maste [...] innehilla en redogérelse for
anmirkningarna 1 tillrickligt klara ordalag for att det dindamdl som de har enligt
genmenskapsbestimmelserna, vilket bestar i att tillhandahilla féretagen alla upp-
lysningar som de behiver for att kunna forsvara sig innan kommissionen fattar
ett definitivt beslut.

38, Se de frenade milen 142 och 156/84, BAT och Reynolds industrier mot kommissionen, REG
1987, 5. 4487, svensk specialurgiva, volym 9, 5. 247, punkt 14,

39. Dom av den 22 oktober 2002 i mal T-310/01, Schneider Electric 3A mot kommissionen, REG
2002, =, 11-407,

40, Punkr 404 i domen.
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441, Detsamma gilller i #in hiigre grad som kommissionen i detta fall inte har vid-
tagit sanktioner med stéd av artiklarna 81 EG och 82 EG mot konkurrensbe-
grinsande dtgirder som redan dgt rum och som de ifrigasatta foretagen inte kan
ha wvarit ovetande om. Kommissionen har konstaterat att en koncentration ir
oftrenlig med den gemensamma marknaden pé grund av att den piverkar kon-
kurrensstrukturen pi de nationella sektoriella marknader[na] [...].

442. Vidare har inte meddelandet om anmirkningar i forfarandena for kontroll
av koncentrationer till enda syfte att identifiera anmirkningarna och att ge det
ﬁir:tag som meddelandet riktas till en méjlighet att beméta anmérkningarna.
Denna rittsakt iir ocksd imnad att gora det majligt for de anmiilande parterna att
foresld korrigerande dtgirder och i synnerhet att foresld Gverlitelser av tillgingar
samt att 1 god tid, med hiinsyn till det krav pé skyndsamhet som priglar den all-
minna systematiken i férordning nr 4064/89, kunna éverviga hur omfattande
dverlitelsen miste vara for att den anmilda koncentrationen i tid skall kunna
goras forenlig med den gemensamma marknaden.”

Forstainstansritten ogiltigforklarade kommissionens beslut. Domen visar
hur viktigt det dr att kommissionen i sitt beslut inte anviinder sig av uppgifter
som den inte har redovisat i meddelandet om anmiirkningar eller som par-
terna inte pa annat sitt har beretts tillfille att yttra sig ver. Det bor ocksi
noteras att meddelandet om anmirkningar enligt forstainstansritten har ett
vidare syfte i koncentrationsiirenden éin i andra konkurrensirenden, eftersom
parterna pi grund av uppgifterna i meddelandet om anmirkningar skall
kunna foresld dndringar i den féreslagna koncentrationen, si att kommissi-
onens farhigor undanréis.

3.4.1.5  Aktinsyn

Principen om riitten till férsvar ir en samlingsbeteckning for olika processu-
ella rittighetsgarantier. Niir parterna yttrar sig ir det inte sikert att de har
klart for sig vilket material beslutsmyndigheten férfogar dver. Ritten att yttra
sig kompletteras dirfor av en riitt till aktinsyn. Pi konkurrensomridet fére-
ligger i princip full ritt till aktinsyn for ett foretag som riskerar att drabbas
av pifoljder.*’ Kommissionens praxis nir det giller aktinsyn framgir av ett

41. Serex. domar av den 17 december 1991 1 mél T-7/89, Hercules Chemicals mot kommissionen,
REG 1991, 5. I1-1711, punke 54, av den 17 december 1998 § mil C-185/95 F, Baustahlgewebe mot kom-
missionen, REG 1998, . I-8417, punkt 8%, av den 8 juli 1999 i mdl C-51/92 P, Hercules Chemicals mot
kommissionen, REG 1999, 5. [-4235, punkt 75, samt dom av den 7 januari 2004 § de forenade malen
C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg Portland
m.fl., REG 2004, 5. I-123, punkt 68.
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sirskilt kommissionsmeddelande® och av ett beslut frin 1994 om kompe-
tensomridet for férhérsombudet vid kommissionens behandling av konkur-
rensirenden.” Kommissionen brukar foga en forteckning over de viktigaste
handlingarna som den grundar sina stillningstaganden pi till meddelandet
om anmirkningar. Ritten till aktinsyn stadgas dven uttryckligen i artikel
27.2 i férordning 1/2003. Enbart kommissionens interna handlingar, affiirs-
hemligheter och annat sekretessbelagt material kan undanhillas den part
som ir anklagad for nigot.

Syftet med aktinsyn ir att gira det méjligt fér mottagarna av ett medde-
lande om anmirkningar att fi kinnedom om den bevisning som éterfinns i
kommissionens akt s att de, pi grundval av denna bevisning, kan uttala sig
om kommissionens slutsatser i meddelandet om anmirkningar.* Ritten till
insyn i kommissionens akt syftar siledes till att garantera att ritten till for-
svar kan utévas pa ett indamalsenligt sitt.*® Detta framgir tydligt av gemen-
skapsdomstolarnas rittspraxis. Forstainstansritten uttalade tex. i Sofvay™
att:

"[Alktens nllginglighet i konkurrensmil har till syfte att ge dem som fitt ett
meddelande om anmirkningar méjlighet att underritta sig om vad som firekom-
mer i kommissionens akt sa att de, pi grundval av detta, kan uttala sig pd ett
meningsfullt sitt om de slutsatser som kommissionen dragit i meddelandet om
anmirkningar. Tillgingen till akten hér alltsa till de processriittsliga skyddsregler
som syftar till att skydda ritten till forsvar [...]. Respekten for ritten till forsvar
utgér emellertid 1 varje firfarande som kan leda till straff en grundliggande
gemenskapsrittslig princip som miste uppritthillas under alla omstindigheter
och detta dven om det rir sig om ett forfarande av administrativ karaktir. En
verklig respekt for denna allmiinna princip forutsitter art det berérda foretaget
haft tillfille att frin det administrativa stadiet av forfarandet pa ett meningsfullt
siitt ge sin uppfattning till kiinna betriiffande riktigheten och relevansen i de fakta,
anmirkningar och omstindigheter som kommissionen aberopat [...]."

42. Meddelande av den 23 januari 1997 om interna farfaranderegler fir behandling av firfrigningar
om tillging till handlingar enligt artiklarna 85 och 86 | EG-firdrager, artiklarna 65 och 66 i Parisffirdra-
get och radets frordning (EEG) nr 4064/89 (EGT C 23, 5. 3).

41, Kommissionens beslut 94/810/EKSG, EG av den 12 december 1994 om kompetensomridet for
furhirsombudet vid kommissionens behandling av konkurrensarenden, EGT L 330, 5.67.

44, Se dom av den 15 oktober 2002 i de firenade malen C-238/99 P, C-244/9% P, C-245/99 F,
C-247/99 P, C-250/99 P-C-252/99 P och C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij NV m.fl., REG
2002, 5. 1-8375, punkt 315, och dom av den 8 juli 1999 i mal C-51/92 P, Hercules Chemicals mot kom-
missionen, REG 1999, . [-4235, punkt 75, och dir angiven ritrspraxis.

45, Se dom av den 15 oktober 2002 i de firenade milen C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P,
C-247/99 P, C-2501/99 P-C-252/99 P och C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij NV m.fl., REG
2002, 5. 8375, punkt 316.

46. Dom av den 29 juni 1995 1 mal T-30/91, Selvay mot kommissionen, REG 1995, s. I1-1775,
punkt 59,
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I samma mal pipekade forstainstansriitten att kommissionen inte sjilv kan
bestimma vilket material som ir relevant for parten i friga. Hela akten med
undantag av ovannimnda sekretessbelagda handlingar miste kunna gran-
skas av parten.*’

Niir det giller riitten till aktinsyn har det dock blivit nédviindigt att viiga
ritten till insyn mot kravet pi att konkurrensforfarandet kan fungera effek-
tivt. En fullstindig ritt till aktinsyn omfattar i regel dven handlingar som har
mycket lite med anklagelserna att géra och akrualiserar frigor om sekretess
och krav pi konfidentiell behandling av vissa handlingar, sirskilt nir minga
foretag ir inblandade. Férhillandet mellan den normativa resp. funktionella
sidan av principen om riitten till férsvar har dirfor kommirt att stillas pa sin
spets. Nir det giller den normativa sidan har EG-domstolen uttalat att ett
asidosittande av ritten till insyn i kommissionens akt under det férfarande
som leder fram till ett beslut i princip kan utgéra grund fér ogiltigforklaring
av detta beslut di beslutet innebir att det berbrda foretagets ritt till forsvar
har asidosatts.*® I sa fall kan 4sidosdttandet inte rittas till genom att det
berérda foretaget senare, i en ritteging rérande ogiltigforklaring av det ifra-
gasatta beslutet, fir ta del av handlingarna i friga. Om foretaget fir ta del av
handlingarna forst i detta skede, dr det berdrda foretaget inte skyldigt att
bevisa att kornmissionens beslut skulle ha fatt ett annat innehill om foretaget
hade haft tillging till de handlingar som inte limnades ut, utan foretaget ir
endast skyldigt att visa att det kunde ha anvint nimnda handlingar for sitt
forsvar,”?

Den funktionella sidan framtrider emellertid tydligt i Cementmdlen frin
ir 2004.>° EG-domstolen framholl - nir det gillde graverande handlingar —
att det ankommer pa det berdrda foretaget atf visa atf slutsatsen som kommis-
stonen har dragit i sitt beslut skulle ba blivit en annan om en bandling som inte
limnats ut, och som kommissionen lagt till grund mot detta firetag, inte skulle ha

fitt anvindas som bevismaterial mot firetaget. Nir det diremot giller under-
litenhet att Limna ut en handling som ir till foretagets fordel behéver, enligt
domstolen, det bertrda féretaget bara visa att underlitenheten att limna ut
handlingen har kunnat inverka negativt for firetaget pd forfarandets fort-

47. Se dom av den 29 juni 1995 1 mil T-30/91, Solvay mot kommissionen, REG 1995, s, I1-1775,
punke 83 och dom av den 7 januar 2004 i de forenade malen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P,
C-213/00 F, C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl., REG 2004, 5. 1-123, p. 69.

48. Se dom av den 15 oktober 2002 i de forenade milen C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P,
C-247/99 P, C-250/99 P-C-252/99 P och C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij NV m.fl, REG
2002, 5. 1-8375, punks 317,

49, Thid., punkt 318,

50. Dom av den 7 januari 2004 i de fdrenade milen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/
00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl, REG 2004, 5. 1-123, p. 73 .
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skridande och innehillet i kommissionens beslut. Det ricker att foretaget
visar att det hade kunnat utnyttja nimnda handlingar till sitt forsvar, Fore-
taget skall nirmare bestimt kunna visa att for det fall det hade kunnat
anviinda handlingarna under forfarandet, skulle det ha kunnat iberopa
omstindigheter som inte dverensstimmer med de slutsatser som kommissi-
onen dragit pa detta stadium. Féretaget skall alltsa pa nigot siitt ha kunnat
piverka kommissionens beddmningar i ett eventuellt beslut, dtminstone nir
det giller hur allvarligt det beteende varit som tillskrivits foretaget och hur
linge det pigitt, och foljaktligen dven nivin pi béterna.

3.41.6 Kommissionens tystnadsplikt

Kommissionen ir skyldig att skydda affirshemligheter hos de foretag som
den har att gira med och respektera deras beriittigade intresse av sekretess.
Enligt artikel 28 i forordning nr 1/2003 och enligt artikel 287 EG ir kom-
missionen skyldig att inte limna ut uppgifter som omfattas av "tystnads-
plikt”. Kommissionen fir inte heller utnyttja inhimtade uppgifter i vilket
syfte som helst. | PVC II-domen®® papekade EG-domstolen att de upplys-
ningar som inhimtats under undersékningarna inte fir anviindas for andra
indamdl dn dem som anges 1 undersokningsfullmakten eller i beslutet om
undersékning. Detta krav syftar till att skydda savil sekretessen som féreta-
gens ritt till forsvar. Dessa rittigheter hor inte bara till gemenskapsrittens
grundliggande principer utan foreskrivs dven i artikel 6 i Europakonventio-
nen. De skulle allvarligt kriinkas om kommissionen kunde dberopa bevis mot
foretag som inhdmtats under en undersékning utan att ha nigot samband
med foremilet fér och syftet med undersékningen. Det ir emellertid inte
forbjudet for kommissionen att inleda en undersokning i syfte att kontrollera
eller komplettera uppgifter som den hindelsevis fitt kinnedom om under en
tidigare undersikning, om det av dessa uppgifter framgir att det férekommit
beteenden som strider mot konkurrensreglerna i fordraget.

3.4.2 Utredningsskyldigheten

Utredningsskyldigheten eller omsorgsprincipen som den ocksi kallas, kom-
pletterar pd ett effektivt sitt ritten till forsvar och bidrar till att begrinsa det
skénsmissiga utrymme som kommissionen forfogar Gver i konkurrensiren-
den. Den har fitt sin storsta betydelse i drenden dir foretag inger klagomil

51. Se dom av den 15 okrober 2002 i de forenade malen C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/%9 P,
C-247/99 P, C-250/%9 P-C-252/99 P och C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappi) NV m.fl., REG
002, s. 1-8375, punk: 289 ff.
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till kommissionen om att andra foretag 6vertrider konkurrensreglerna. De
klagande foretagen ir inte anklagade for nigot, men ir beroende av kommis-
sionens agerande och kan lida ekonomisk skada om kommissionen inte vid-
tar nigra itgirder. Kommissionen kan dock inte tvingas att vidta atgirder
med anledning av varje klagomil som inkommer.

Férstainstansriitten bekriftade detta i sin dom 1 milet Automer,”* diir den
slog fast att kommissionen inte ér forpliktad att utreda de klagomail som
framstills och dirfor sjilv kan vilja vilka drenden den vill gi vidare med. For-
stainstansritten betonade i detta sammanhang att en myndighet ir skyldig
att vidta alla ndvindiga organisatoriska atgirder for att fullgbra sitt upp-
drag, dven att prioritera inom av lagen angivna ramar, nir sidana priorite-
ringar inte har faststillts av lagstiftaren. Detta bér i synnerhet vara fallet niir
en myndighet har fitt ett sd vidstrickt och allmént évervaknings- och kon-
trolluppdrag som kommissionen har tilldelats pd konkurrensomridet. Det ir
dirfor i overensstimmelse med kommissionens skyldigheter enligt gemen-
skapsriitten att den ger de drenden som féreliggs den péa konkurrensomradet
olika prioritet.>®

Det finns dock enligt forstainstansritten begrinsningar i kommissionens
utrymme for skénsmissiga bedémningar i detta avseende. Aven om kom-
missionen inte kan vara skyldig att géra en fullskalig utredning 4r den nim-
ligen skyldig att noga undersoka de faktiska och rittsiiga omstindigheter den fiitt
kinnedom om genom klagandeparten, i syfte att bedima om dessa omstandigheter
tyder pd ett upptridande som kan snedurida konkurrensen inom den gemen-
samma marknaden och paverka handeln mellan medlemsstaterna.™

Firstainstansriitten pipekade att den legalitetskontroll som skall utféras
syftar till att kontrollera att det omtvistade beslutet inte grundar sig pa mate-
riellt oriktiga fakta, ir behiftat med felaktig rittstillimpning, eller en uppen-
bart oriktig bedémning eller maktmissbruk. Ratten skall dirfér kontrollera om
kommissionen har gjort den undersékning av klagomdlet som den varit skyldig att
gora och med all erforderlig noggrannbet bedomt de faktiska och rittsliga omstin-
digheter som sokanden framfirt i sitt klagomdl. Ritten skall dérefter préva om
kommissionen korrekt har motiverat sitt beslut att avskriva klagomilet
genom att dberopa sin befogenhet att dels géra olika prioriteringar i hand-
liggningen av de drenden som foreliggs den, dels att som prioriteringskrite-
rium hinvisa till det gemenskapsintresse drendet har.”

52. Dom av den 18 september 1992 i mal T-24/90, Automec mot kommissionen, REG 1992, 5. 11-
2223, svensk specialutgdva, volym 8, 5. 11-61,

53. Se punkt 77 i domen.

54. Se punkt 79 i domen.

55, Se punkt 81 i domen.
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Utredningsskyldigheten uttrycktes i dnnu skarpare ordalag i malet Asia
Motor France IT*® diir forstainstansriitten understrok att i de fall diir kommis-
sionen har befogenhet att gora en skonsmissig bedémning for att kunna ut-
fora sina uppgifter dr det desto viktigare att respektera de garantier som gemen-
skapsriitten stiller vad galler det administrativa férfarandet. Dessa garantier
omfattar bl.a. kravet att den behériga institutionen omsorgsfullt och opar-
tiskt skall prova alla omstindigheter som ir relevanta i det akruella fallet.”’
Mot denna bakgrund méste kommissionen noggrant undersoka de faktiska
och rittsliga omstindigheter som klagandeparten fort fram, for att bedoma
huruvida det dirav framgir att det foreligger ett upptridande som kan sned-
vrida konkurrensen inom den gemensamma marknaden och paverka han-
deln mellan medlemsstaterna. Aven om kommissionen inte ir skyldig att
foreta en undersdkning av varje klagomil som ingivits till den, skall den i
gengild di den beslutar att inleda en sidan, utom i vederbérligen motiverade
fall, géra detta med den omsorg, den noggrannhet och den uppmarksambet som
kraus for att med full kinnedom om saken kunna bedoma de faktiska och rittsliga
omstindigheter som klagandena understallt kommissionen for bedomning.

Utredningsskyldigheten kompletterar alltsi ritten till forsvar och utgor
ett medel for gemenskapsdomstolarna att kontrollera att kommissionen inte
missbrukar sitt skonsmissiga utrymme pi konkurrensomridet. Som fram-
gitt ssmmanhinger den dven nira med motiveringsskyldigheten som berérs
i det foljande.

3.4.3 Motiveringsskyldigheten

Motiveringsskyldigheten har betydelse i flera skeden under konkurrensfor-
farandet och hiinger niira samman med principen om ritten till forsvar.

Kommissionen ir skyldig att motivera sitt beslut att inleda en undersik-
ning genom att ange foremilet for och syftet med undersdkningen. Enligt
EG-domstolen utgiir detta ett grundliggande krav, inte bara for att det skall
visas att det ingripande som skall genomféras i de berorda foretagens lokaler
ir motiverat, utan ocksd for att gora det mijligt for dessa foretag att bedéma
1 vilken utstrickning de ir skyldiga att samarbeta, samtidigt som deras ritt
till forsvar tillvaratas.®

56. Se dom av den 29 juni 1993 1 mal T-7/92, Asia Motor France mot kommissionen, REG 1993,
5. [1-669, svensk specialutgiva, volym 14, 5. 1I-81, punkt 34 .

57. Se sirskilt dom av den 21 povember 1991 1 miler C-269/90 Technische Universitit Minchen,
REG 199, 5. I-5469, svensk specialutgiva, volym 11, s 1-453.

58. Scdom av den 22 oktober 2002 i mil C-94/00, Roquerte Fréres, REG 2002, 5. T-9011, punkr 47.
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EG-domstolen har vidare framhillit att det ankommer pi kommissionen
att i ett beslut om undersékning pé ett si exakt sitt som méjligt ange vad som
eftersoks och vad undersbkningen skall omfatta™® Detta krav ir dgnat att
tillvarata de beriirda firetagens riitt till forsvar, eftersom denna ritt allvarligt
skulle krinkas om komimissionen kunde iberopa bevis som samlats in vid en
undersékning som inte har nigot samband med undersékningens faremal
och syfte.*”

Sjalvklart stills ocksd krav pid motivering vad giller slutgiltiga beslut.
Enligt fast rattspraxis har skyldigheten att motivera ett sidant beslut till syfte
att gora det majligt for domstolen att prisva beslutets lagenlighet samt att ge
den berérde de upplysningar som ir nodviindiga for att denne skall kunna
beddma om beslutet ir vilgrundat eller om det eventuellt dr behiftat med ett
sidant fel att det dr moijligt att ifrigasitta dess giltighet.®!

Motiveringsskyldigheten ir ocksi viktig om kommissionen viljer att inve
gi vidare med ett klagomil som ingivits av ett konkurrerande foretag. Detta
framgick mycket tydligt i forstainstansrittens dom i Asia Motor France I1.%
Forstainstansrittens citerade inledningsvis de allminna kraven pa motive-
ring, namligen att motiveringen av ett beslut dels miste gora det méjligt for
den som beslutet riktar sig till att fi kinnedom om grunderna for det fattade
beslutet, si att han 1 forekommande fall kan gora sina rittigheter gillande
och avgéra huruvida beslutet ir vilgrundat eller ), dels giira det méjligt for
gemenskapsdomstolarna att utéiva sin provningsritt. Forstainstansritten
framholl ocksa att kommissionen inte ir skyldig att ta stillning till samtliga
argument som de berérda parterna dberopar till stdd for sina ansdkningar.
Det ir tillrickligt att kommissionen redovisar de faktiska omstindigheter
och rittsliga éverviganden som #r av visentlig betydelse for beslutets ut-
formning.

Férstainstansritten framhéll dock att kommissionen i det aktuella fallet
var skyldig att noggrant undersoka de faktiska och rittsliga omstindigheter
som klagandeparten f6rt fram. Den granskade sedan — i syfte att kontrollera
om motiveringskravet var uppfyllt — det bevismaterial som lagts fram av kla-
gandena samt om det omtvistade beslutet innehéll en limplig provning av

59, Se dom av den 26 juni 1980 1 mil 136/79, Mational Panasonic mot kemmissionen, REG 1980,
5, 2033, punkterna 26 och 27, svensk specialutgiva, volym 5, 5. 253,

60, Se dom av den 17 oktober 1989 1 mil 85/87, Dow Benelux mot kommissionen, REG 1989,
5. 3137, punkt 18 same dom av den 22 oktober 2002 § mal C-94/00, Roquette Fréres, REG 2002, 5. I-
9011, punkt 48.

1. Se bland annat dom av den 2 okrober 2003 i mil C-199/99 P, Corus UK mot kommissionen,
REG 2003, 5. [-11177, punkt 145,

6. Se dom av den 29 juni 1993 1 mil T-7/92, Asia Motor France mot kommissionen, REG 1993,
5. [1-669, svensk specialurgiva, volym 14, a. I1-81, punke 33 ff.
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de faktiska och rittsliga omstindigheter som hade understillts kommissio-
nen. Domen har med rirta kritiserats for att inte skilja mellan det formella
motiveringskravet och sakinnehallet samt kontrollen av om kravet pa utred-
ning ir uppfyllt,”” men visar vilken vikt forstainstansritten fister vid moti-
veringskravet.

Det skall slutligen pipekas att motiveringsskyldigheten, till skillnad frin
principen om aktinsyn, ir av renodlad normativ karaktir, vilket innebér att
en bristfillig motivering kan leda till ogiltigforklaring dven nir beslutet ir
riktigt i sak. Motiveringsskyldigheten ir som framgitt en "visentlig form-
foreskrift” i den mening som avses i artikel 230 EG, varfor en bristfilligt
motiverad rittsakt kan ogiltigforklaras av domstolen. Detta innebiir ocksa att
den som iir beriird av beslutet i princip skall underrittas om skillen for beslu-
tet samtidigt med detta. En bristfillig motivering kan inte rittas till genom
att den berdrde underrittas om skilen for beslutet under forfarandet vid
domstolen.®

3.5  Forfarandet for registrering av
gemenskapsvarumirken

Behovet av internationell registrering av varumirken har ékat i takt med
handelns internationalisering. P4 den internationella arenan har det silunda
byggts upp system for att knyta samman skilda nationella register s att en
nationell ansikan kan utstrickas till att omfatta ocksi andra stater (det s.k.
Madridprotokollet). EU har skapat ett system for central registrering av
gemenskapsvarumirken, som dr dppet for medborgare savil i EU-linderna
som i vissa utanférstiende stater. Ar 1996 tridde detta system i kraft, varvid
byrin for harmonisering av den inre marknaden inrittades i Alicante (Spa-
nien) som central registreringsmyndighet (nedan kallad "Harmoniserings-
byrin” eller "byrin"). Reglerna fisr byrin finns i ridets férordning (EG) nr
40/94 om gemenskapsvarumirken.® Det lépande arbetet med ansokningar
om registrering av varumirken och dirtill knutna frigor ir fordelat pa skilda
enheter inom byrin, nimligen granskare, inviindningsenheter, enheten for

63, Se Nehl, H. P., Principles of Administrative Procedure in EC Law, aa., 5. 142 ff

fd. Dom av den 26 november 1981 i mal 195/80, Michel mot parlamenter, REG 1981, 5. 2861,
punks 22,

65. EGT L 11, s 1 {19%4), svensk specialutgiva, omride 17, volym 2, 5. 3. Se Bernitz, U, m.il,
Immaterialratt ach otillbirliy konkurrens, %e uppl., Jure 2006, 5. 244
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administration av varumirken och for juridiska frigor, annuleringsenheter
samt verklagandenimnder.®

Den som latit registrera sitt varumirke kan skydda sig mot varumirkes-
intring genom att stimma den som krinker hans ensamritt till mirket.
Samtidigt finns risk for att det vid registreringstillfillet finns innehavare av
ett forviixlingsbart varumiirke, vars affirsverksamhet skadas av att ansékan
om registrering beviljas. EU-systemet innebir att skydd ges samtidigt i EU:s
27 medlemsstater. Forfarandet for registrering av gemenskapsvarumirket
har utformats for att ta tillvara det stora antalet intressenters konkurrerande
intressen.

Harmoniseringsbyrins beslut kan 6verklagas till forstainstansritten.®’
Overklagandegrunderna framgir av artikel 63 i forordning nr 40/94. Det ir
samma grunder som i artikel 230 EG, dvs. bristande behérighet, dsidosit-
tande av viisentliga formforeskrifter, dsidosittande av fordrag eller av nigon
rittsregel som giller dess tillimpning samt maktmissbruk.

I forstainstansrittens praxis har det forekommit férhillandevis minga
ogiltigférklaringar och éndringar av Harmoniseringsbyrins beslut. Ett skiil
till att éindringsfrekvensen har varit s hog ir att EU:s allmiinna riittsprinciper
inte har respekterats av byrin och dess dverklagandenimnder. Férstainstans-
rittens praxis visar att varumirkesmalen ofta prévas i ett vidare gemenskaps-
rittsligt sammanhang och att rittens privning inte begrinsar sig till bestim-
melserna i varumirkesforordningen.®® Férstainstansritten har varit noga
med att kontrollera att allminna EG-rittsliga principer iakttas under regist-
reringsforfarandet, framfor allt de processuella skyddsgarantierna, som t.ex.
ritten till forsvar. Denna rittsutveckling redovisas dversiktligt 1 det foljande.

6. Jfr artiklama 126~130 i forordning nr 40/94, Se ndrmare Hettne, |, och Paulander, H., Firfa-
randet fir registrering av gemensbaprvarumdrber, Ny Juridik nr 2:2000.

67, Forstainstansrittens behdrighet act préva mil dir talan vicks mot byrin framgdr av artikel 63 §
fisrordning nr 40094, men den grundar sig egentligen pi ridets beslut 93/350Euratom, EKSG, EEG (av
den % juni 1993 om dndring av ridets beslut 88/591/EKSG, EEG, Euratom, om upprittande av Eurc-
peiska gemenskapernas firstainstansritr, EGT L 144, 5. 21). Niir der 1 artikel 63 i forordning nr 40/93
anges att beslut av dverklagandenimnden fir Sverklagas ill Europeiska gemenskapernas domstol, menas
EG-domstolen som institution, som vid denna tidpunkt omfartade tvil instanser; firstainstansriitten och
domstolen {nu ocksi personaldomstolen). Derta bekrifras § ingressen till farordning 40494 som anger att
den behérighet som genom forordningen tilliggs Europeiska gemenskapernas domstol art ogiltigficklara
och dndra besluten av éverklagandenimnden bir utévas 1 forsta instans av forstainstansrirten.

68. Se Bywater, A och Henne, [, Euvropean Court litigation in EU trademark cares - bow ir the system
Saring?, Trademark Word, nr 149, 2002, T viss min kan liknande rirtsutveckling skinjas pi andra omra-
den dir forstainstansritten 3r behérig, tex. konkurrens, statsstdd och antidumpning, Kommissionen,
som i dessa fall har varit foremil fir forstainstansriittens kritik (1 shtliga antidempningsbestut, rddet) har
dock anpassat sig till firstainstanseirens synsiitt och jaketar numera mycket noga de allmanna rittsprin-
ciperna i sina beslut.
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3.5.1  Ratten till forsvar

Principen om ritten till férsvar har varit frekvent aberopad, ofta med fram-
ging av klagande parter i varumiirkesregistreringsmdl. Principen dterspeglas
i artikel 73 i forordning 40/94 vari anges att Harmoniseringsbyrins beslut
"endast far grunda sig pd omstindigheter som parterna har haft tillfalle att yttra
sig dver”. Forstainstansriitten pipekade 1 milet Procter (5 Gamble mot Harmo-
niseringsbyrdn (tvilformsmalet)* att ritten till forsvar utgdr en allmiin ritts-
princip inom gemenskapsritten som innebir att de personer till vilka offent-
liga myndighetsbeslut riktas skall pi ett meningsfullt sitt fi framligga sina
synpunkter nir beslutet pi ett patagligt sitt paverkar deras intressen. I malet
hade éverklagandenimnden grundat sitt beslut pi ett absolut registrerings-
hinder som sékanden inte hade haft tillfille att yttra sig éver. Av denna
anledning ogiltigforklarades Harmoniseringsbyrins beslut.”

Forstainstansritten har dock viigt intresset av att sanktionera en &vertri-
delse av principen om ritten till forsvar mot praktiska hinsyn i det konkreta
fallet. Den funktionella sidan av ritten till férsvar har salunda fitt ett tydligt
genomslag pd varumirkesomridet. Trots att principen om ritten till forsvar
har évertritts har silunda detta inte alltid lett till att beslutet har ogiltigfor-
klarats. Férstainstansriitten har stillt upp som krav att forfarandefelet maste
ha kunnat paverka drendets utging. Detta har med varumirkesregistrerings-
férfarandets specifika karaktir att gora. De absoluta registreringshindren ir
av kumulativ karaktir. Fér att ett mirke skall kunna registreras fir det inte
stita pa nigot absolut registreringshinder. Om flera absoluta registrerings-
hinder ir tillimpliga, och sékanden har haft tillfille att uttala sig 6ver ett av
dessa och ritten bedémer att detta hinder ir vilgrundat, ogiltigforklaras inte
beslutet, eftersom stkanden inte under nigra férhillanden hade kunnat fa
sin ansokan beviljad.”

I sammanhanget kan pipekas att eftersom en dvertridelse av ritten rill
forsvar ir ett forfarandefel och inte i sig péverkar beslutets sakinnehill, kan
Harmoniseringsbyrin efter omprovning mycket viil komma fram till samma
slutsats som man gjorde i det ogiltigforklarade beslutet. Detta nya beslut
behover naturligtvis inte vara behiftat med vare sig sakliga eller processuella

649, Dam av den 16 februari 2000 i mél T-122/99, Procter 8 Gamble mot Harmoniseringsbyrin,
REG 2000, 5. 11-265.

0. Se dven domar av den 27 februari 2002 i mal T-34/00, Eurocool Logistik, REG 2002, 5, 11-683,
av den 27 februari 2002 i mal T-79/00, Rewe Zentral, REG 2002, 5 11-705 och av den 9 akiober 2002
i mil T-36/01, Glaverbel, REG 2002, 5. 11-3887,

71. Se domar av den 27 februar 2002 1 mil T-34/00, Eurocool Logistk, REG 2002, s, 11-683 och
av den 27 februar 2002 § mal T-79/00, Rewe Zentral, REG 2002, 5. 11-705.
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brister, bara for att utgingen blir densamma som i det pd formell grund ogil-
tigférklarade beslutet.”

3.5.2 Utredningsskyldigheten

Utredningsskyldigheten har inte uttryckligen varit foremal fér provning i
nigot varumirkesmil. Den synes dock ha legat till grund fr férstainstans-
rittens bedémning i milet TELEEYE.™ 1 detta mil hade det insmugit sig
ett korrekturfel i registreringsansékan och mirket som angavs var TELEYE
i stiillet for TELEEYE. Stkanden hade dock yrkat prioritet med stid av en
amerikansk varumirkesansokan for TELEEYE och menade att det var
uppenbart att dess anstkan avsig samma kiinnetecken. Harmoniseringsby-
rin behandlade anstkan enbart i férhillande till artikel 42.2 i forordning 40/
94, som avser mdjligheten att dndra en ansékan i efterhand, och ansig att
skillnaden mellan TELEYE och TELEEYE var fér stor for att en indring
skulle kunna accepteras. Overklagandenimnden fastslog detta beslut,

Forstainstansritten menade dock att Harmoniseringsbyrin var skyldig att
underséka alla relevanta faktiska och rittsliga aspekter av fallet och di aven
beakta att prioritet bade yrkats pa grundval av en amerikansk ansikan fir
TELEEYE. Om anstkan om prioritet beaktades kunde indringen som be-
girdes sammantaget inte anses som visentlig. Harmoniseringsbyrins beslut
ogiltigférklarades av denna anledning.

3.5.3  Motiveringsskyldigheten

Kravet pi motivering i varumirkesmal féljer av artikel 73 i forordning nr 40/
94, enligt vilken "[b]yrins beslut skall innehdlla beslutets grunder”.
Forstainstansritten angav i mélet Institut fiir Lernsysteme mot Harmonise-
ringsbyrdn,” att motiveringen av beslut med negativa foljder skall ge den
berdrde de upplysningar som ér nédvindiga for att kunna avgira om beslutet
ar villgrundat och méjliggira for gemenskapsdomstolarna att granska beslu-
tets laglighet. Foljaktligen 4r en motiveringsbrist som hindrar domstolspriv-
ningen en grund som hinfér sig till den allminna ordningen (ordre public)
och sem kan och till ach med mdste undersikas ex officio av gemenskapsdomsto-

72. Jfr dom av den 12 december 2002 i mal T-63/01, Procter & Gamble mot Harmoniseringsbyrin,
REG 2002, s. 1-5255.

75. Dom av den 15 novemnber 2001 i mal T-128/99, Signal Communications mot Harmoniserings-
byrin, REG 2001, 5. 11-3273.

74, Dom av den 23 oktober 2002 i mdl T-388/00, Institut fiir Lernsysteme mot Harmoniserings-
byrin, REG 2002, 5. 11-4301.
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larna. I milet prisvade silunda firstainstansritten om motiveringsskyldighe-
ten var uppfylld trots att detta inte hade begiirts av parten och ogiltigforkla-
rade beslutet delvis pa grund av bristfillig motivering.

3.6 Upphandlingsférfarandet

Upphandlingsomridet skiljer sig frin i synnerhet konkurrensomridet ge-
nom att den upphandlande myndigheten inte har undersékningsbefogenhe-
ter och inte heller kan vitessanktionera en begiran om upplysningar. Upp-
handlingsforfarandet iir baserat pa frivilliga ansokningar och myndighetens
uppgift ir att objektivt och rittvist vilja det for andamalet bista anbudet.
Inom EU iir samtliga institutioner och organ skyldiga att respektera motsva-
rande regler vid upphandling som de som giller fér offentliga myndigheter i
medlemsstaterna enligt upphandlingsdirektiven. Kontrollen av att upphand-
lingsforfarandet har gitt riitt till och utmynnat i ett val av det bista anbudet
utbvas av forstainstansritten och efter éverklagande EG-domstolen. 1 sin
rittspraxis har gemenskapsdomstolarna tillimpat vissa av de riittsprinciper
som berirts tidigare angiende konkurrens- och varumirkesregistreringsfor-
farandet. Syftet med att tillimpa dessa rittsprinciper ir i huvudsak att kon-
trollera att upphandlande institutioner eller organ inte missbrukar sitt skins-
missiga utrymme vid val av ett visst anbud. Forstainstansrirten har uttalat
att EU:s institutioner har ett betydande utrymme for skonsmissig bedéomning
i friga om vad som skall beaktas vid ett beslut att tilldela nagon ett kontrakt
efter anbudsinfordran.”™ Den har silunda funnit att dess provning skall vara
begrinsad och endast avse en kontroll av att det inte har férekommit allvar-
liga och uppenbara fel. Provningen begrinsas dirfor till att avse en kontroll
av att reglerna for handliggning och for motivering har foljts, att de faktiska
omstindigheterna dr materiellt riktiga, att bedémningen inte dr uppenbart
oriktig och att det inte har forekommit maktmissbruk.™

75. Forstainstansrittens domar av den 8 maj 1996 i mal T-19/95, Adia interim mot kommissionen,
REG 1996, 5. 11-321, punkt 49, av den 17 december 1998 i mal T-203/96, Embassy Limousines & Ser-
vices mot Europaparlamentet, REG 1998, 5. 11-4239, punkt 54, av den 24 februari 20001 mil T-145/98,
ADT Projekt mot kommissionen, REG 2000, s, 11-387, punkt 147, av den & juli 2000 i mal T-139/99,
AICS mot Europaparlamentet, REG 2000, s, 11-2849, punkr 39, av den 25 februari 2003 i mal T-183/00,
Strabag Benelux mot ridet, REG 2003, 5. [1-135, punke 73, och av den 25 februan 2003 i mil T-4/01,
Renco mot ridet, REG 2003, 5. 11-171, punkt 62.

76, Se tex, firstainstanseitrtens domar § ovan nimnda mil ADT Projeke mot kommissionen, punke
147 och av den 27 september 2002 § mal T-211/02, Tideland Signal mot kommissionen, REG 2002,
5. 11-3781, punkt 33.
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Kontrollen #r alltsd 1 hég grad innktad pi formella och processuella
aspekter. Upphandlande institutioner eller organ maste i synnerhet iaktta
det forfarande som foreskrivs i upphandlingsreglerna och de forvaltnings-
rittsliga principer som hinger samman med dessa forfarandebestimmelser.
Av betydelse ir diirfér principen om ritten till forsvar samt utrednings- och
motiveringsskyldigheten.

3.6.1 Ratten till forsvar

Principen om riitten till forsvar ir tillimplig pa upphandlingsomridet. Detta
klarlade forstainstansritten 1| milet New Eurape Consulting och Brown mot
kommissionen.”” Bakgrunden var att kommissionen i ett faxmeddelande hade
misskrediterat ett foretag som erbjéd sina tjanster inom ramen fér PHARE-
programmet avseende utbildningsinsatser och annat bistind i bl.a. &st- och
centraleuropeiska stater. I korthet gick meddelandet ut pi att foretaget inte
var seriést och inte uppfyllde sina betalningsskyldigheter. Det borde dirfor
inte komma 1 friga for uppdrag inom ramen for PHARE. Foretaget ansig
sig dock orittvist anklagat och viickte en skadestindstalan mot kommissio-
nen vid forstainstansriitten.

Forstainstansritten uttalade bla. att iskttagandet av ritten till férsvar
utgdr en grundliggande gemenskapsrattslig princip i alla forfaranden som inleds
mot en person och som kan leda till att en rittsakt antas som gir denna per-
son emot. Denna princip skall iakttas dven i de fall di en reglering av forfa-
randet 1 friga saknas och innebir ett krav pa att den som ett beslut rikrar sig
till och vars intressen paverkas patagligt, skall beredas tillfille att pd ett inda-
milsenligt sitt tillkinnage sin stindpunkt. Férstainstansriitten menade att
kommissionen hade asidosatt principen om ritten till forsvar, eftersom den
inte hade inlett en undersékning och uppmanat foretaget att yttra sig dver de
pitalade omstindigheterna. Férstainstansritten ansig bl.a. av denna anled-
ning att kommissionen var skyldig att betala skadestind till foretaget.

3.6.2  Utredningsskyldigheten

Principen om myndighetens utredningsskyldighet uppstiller som framgate
krav pa opartisk och grundlig handliggning. Den innebir silunda att en
upphandlande enhet maste firsiikra sig om att den har tillrickligt med infor-
mation for att kunna fatta korrekt beslut. Utredningsskyldigheten har inte

77, Dom av den 9 juli 1999 § mil T-231/97, New Europe Consulting och Brown mot kommissio-
nen, REG 1999, o 2403, punkt 42,
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uttryckligen tillimpats pa upphandlingsomridet, men dess tillimplighet har
antytts. I det nyss beréirda malet New Europe Consulting och Brown mot kom-
missionen, ® kritiserade t.ex. forstainstansritten kommissionen for att inte ha
inlett en undersokning och nirmare rett ut de pitalade omstindigheterna.
Bristen pd utredning, i kombination med att féretaget inte hérts, medférde
silunda att kommissionen ansigs skyldig att betala skadestind till féretaget.

3.6.3  Motiveringsskyldigheten

Motiveringsskyldigheten har i upphandlingssammanhang bl.a. varit aktuell
i malet Renco.” Forstainstansritten uttalade i detta mal att motiveringsskyl-
digheten innebir att anbudsgivare vars anbud inte har antagits skall informe-
ras om detta, vilket kan ske i ett enkelt meddelande utan angivande av skil.
Om anbudsgivaren sedan uttryckligen begir det skall denne vidare informe-
ras om utformningen av och de relativa férdelarna med det anbud som anta-
gits, tillsammans med en uppgift om namnet pd den som tilldelats kontrak-
tet. Denna information skulle i det forevarande fallet ha limnats inom 15
dagar frin mottagandet av en skriftlig begiran dirom.®

3.7 Bidrar de allminna rittsprinciperna till
homogen rittstillimpning?

De exempel som redovisats ovan visar att gemenskapsdomstolarna efterstri-
var homogenitet i tillimpningen av de allminna forvaltningsrittsliga princi-
perna och att de i forekommande fall betrakrar processuella och férvaltnings-
rittsliga bestimmelser som forenklade uttryck for dessa principer (jfr kap. 3
ovan). Principernas tillimpning blir diirfor pafallande likartad édven inom sa
skilda omraden som konkurrensritt, varumirkesregistrering och upphand-
ling. Gemenskapsdomstolarnas rittspraxis dr emellertid omfattande och
komplex och skilda utvecklingstendenser kan skdnjas, dven om huvudin-
trycket dr att principerna tillimpas pi samma sitt. Ett exempel ir vad som

78. Dom i ovan ndmnda mdl New Europe Consulting och Brown mot kommissionen, punke 42.

79. Dom i ovan ndmnda mdl Renco SpA mot ridet, punkt 92. Se iven dom i ovan nimnda mil, Adia
intérim mot kommissionen, punke 32,

80. Jfr artikel 8.1 i ridets direktiv 33/37/EEC av den 14 juni 1993 concerning the coordination of
procedures for the award of public works contracts, O] L 199, 9.8.1993, p. 54 (finns ej pa svenska) samt
artikel 149 | genomfrandebestimmelserna till budgetféeordningen och kommissionens meddelande om
ett farfarande fir information rill dvriga anbudsgivare och anbudssdkande efter det att ett kontrake till-
delats enligt artikel 105 § budgetfrordningen men fire dess undertecknande (KOM(2003) 395 slutlig),
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blir féljden av att en domstol finner att ett beslut dr behiftat med processuella
brister. Det dr uppenbart att bide den normativa och funktionella synen pa
processuella brister finns foretridd bland gemenskapsdomstolarnas ledamé-
ter. Det betyder att férekomsten av sidana brister kan leda till ogiltigforkla-
ring av ett beslut, men behéver inte gora det. Vilket synsitt som skall fi
genomslag tycks vara beroende av omstindigheter i enskilda fall. Kravet pa
forutsebarhet dr dirfor inte sirskilt vil tillgodosett.

3.8 Gemenskapsdomstolarnas rittskontroll

Den rittskontroll som EG-domstolen och forstainstansriitten utovar ir en
s.k. legalitets- eller laglighetsprovning. Den skiljer sig frin den allsidiga och
mer fullstindiga prévning (limplighetsprévning) som normalt sett tillimpas
av svenska forvaltningsdomstolar enligt forvaltningsprocesslagen, varvid ett
beslut inte enbart kan upphiivas utan ocksd ersittas med ett nytt.*! Den euro-
peiska rittsprévningen piminner mer om den laglighetsprévning som utfors
inom ramen fér svenska kommunalbesvir och vid rittsprévning enligt riitts-
provningslagen. Det kan dock inte sittas nagot likhetstecken mellan dessa
svenska former av laglighetsprivning och den privning som utfirs av
gemenskapsdomstolarna.
Ogiltighetsgrunderna édterfinns i artikel 230 EG och ir foljande:

* Bristande behérighet,

» Asidosittande av visentliga formforeskrifter,

« Asidosittande av fordraget eller av nigon riittsregel som giller dess till-
limpning, och

* Maktmissbruk.

De argument som en part kan tinkas anféra som stod for en ogiltighetstalan
miste alltsd kunna f6ras in under nagon av dessa grunder. Att det ror sig om
en laglighetsprovning och inte en limplighetsprévning framgir siledes
redan av artikel 230 EG.

Rittskontrollen priglas av detta tankesitt dven i skadestindsmail. En ska-
destindstalan mot en EU-institution #r en sirskild form av talan som
antingen kan kombineras med en ogiltighetstalan eller féras sjilvstindigt.
For att en skadestandstalan skall na framging forutsiitts att flera villkor ir
uppfyllda, nimligen att institutionens agerande ir rittsstridigt, att det verk-

Bl Jir tex. Warnling-Nerep, Wiweka, En introdubtion till firvaltningsedteen, sjunde uppl, Nore-
stedts juridik, 2004, 5. 71.
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ligen foreligger en skada och att det finns ett orsakssamband mellan ageran-
det och den dberopade skadan. Vad avser den firsta av dessa forutsittningar
ir kravet enligt rittspraxis att det skall vara friga om en tillrackligt klar dver-
triidelse av en riittsregel som bar till syfte att skydda enskilda.® Aven vid en ska-
destindstalan ir det siledes ytterst friga om en form av laglighetsprévning.

Av central betydelse i detta sammanhang r hur myndigheternas, dvs.
EU:s institutioners och organs, skiinsmassiga utrymme skall kunna kontrol-
leras. Som framgitt har i vissa avseenden beslutsmyndigheten tilldelats ett
timligen stort utrymme for skonsmaissig bedomning i sitt beslutsfattande.
Det skénsmissiga utrymmet varierar med de rittsliga och faktiska omstiin-
digheterna i enskilda fall. Tre typexempel kan nimnas.® Fr det forsta den
klassiska situationen (classic discretion). 1 detta fall anger fordraget eller
sekundirritten att gemenskapen "fir" vidta dtgirder. Denna situation har i
rittspraxis betraktats som ett fall dir det ir uppenbart att gemenskapen har
ett utrymme for skiinsmissig bedémning. Ett exempel ir att kommissionen
har méjlighet (men inte skyldighet) att utreda klagomail pi konkurrensom-
radet. Forstainstansritten bekriftade detta i sin dom i malet Automec.® For
det andra situationer diir ramarna fér myndigheternas handlande ir villko-
rade av rekvisit som i sin tur forutsiitter en tolkning grundad pa komplexa
faktiska sammanhang. Paw/ Craig kallar detta for jurisdictional discretion och
nimner villkoren enligt vilka kommissionen skall préva om en medlemsstat
ger stod till ett foretag enligt artikel 87.3.a EG. For detta kriivs att det fisre-
ligger "onormalt lig” levnadsstandard eller "allvarlig brist” pa sysselsattning.
Kommissionen har getts ett skonsmissigt utrymme nir det giller att bedoma
om dessa sociopolitiska villkor ir uppfyllda.” Den tredje situationen forelig-
ger nir fordraget eller sekundirritten ger en tydlig och bindande instruktion
till gemenskapen, men dir skyldigheten likvil kan uppfyllas pa olika sitt. Ett
exempel dr den gemensamma jordbrukspolitiken. I artikel 34 EG forpliktas
gemenskapen att uppriitta en gemensam jordbrukspolitik enligt malsart-
ningarna i artikel 33 EG. Dessa milsittningar ir emellertid inte entydiga
eller till fullo férenliga med varandra. Det kan t.ex. finnas en motsittning
mellan att tillférsikra konsumenterna skiliga priser och att samtidigt tillfér-
sikra jordbruksbefolkningen en skillig levnadsstandard. Radet och kommis-

82. Se domar av den 4 juli 2000 mal C-352/98 P, Bergaderm och Goupil mot kommissionen, REG
2000, . 1-5291, punkterna 41 och 42 och av den 11 januari 2002 i mil T-210/00, Biret och Cie mot
rider, REG 2002, s. T1-47, punkt 52.

83. S¢ Craig, P., EU Administrative Law, Oxford University Press 2006, 5. 433 F,

84. Dom av den 18 september 1992 1 mil T-24/%0, Automes mot kommissionen, REG 1992, 5. 11-
2223, svensk specialutgiva, volym 8, 5, I1-61.

B5. Se dom av den 17 september 1980 i mil 730/79, Philip Mormis Holland, REG 1980, 5 2671,
swensk specialurgiva, volym 5, = 303
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sionen har féljaktligen tilldelats ett skdnsmissigt utrymme niir det giller att
balansera och prioritera bland angivna malsittningar i artikel 33 EG.%

Att det finns ett utrymme for skénsmissig bedomning dr emellertid inte
i sig avgdrande for graden av rittskontroll. I Sverige utfér som nimnts ovan
forvaltningsdomstolar en limplighetsprévning 1 minga fall och di omfattar
prévningen iven frigestillningar diir myndigheten rimligen forfogar dver ett
utrymme for skonsmissig bedémning. Detta ir dn mer pétagligt 1 Tyskland
dir en ingiende granskning av sakomstindigheterna och en bedémning i
limplighetshinseende ir ett vanligt inslag i domstolarnas verksamhet.*
Gemenskapsdomstolarna ir dock inspirerade av den franska legalitetskon-
trollen och har dirmed frén fall till fall avgjort hur lingtgiende rittskontrol-
len bor vara. Huvudregeln ir s.k. full provning (comprebensive review). Detta
gilller rekvisit vars tillimpning inte involverar komplexa frigor av teknisk
eller ekonomisk art. Gemenskapsdomstolarna kan di utan problem ange hur
en bestimmelse skall tolkas och ogiltigforklara de beslut som grundar sig pd
en annan tolkning. I méinga fall har dock huvudregeln fringitts. Bakgrunden
till detta ir att gemenskapsdomstolarna respekterar den expertkunskap som
innehas av beslutsmyndigheten (vanligen kommissionen). Enligt ett i euro-
peisk ritt dominerande synsitt dr det inte lampligt att allmédnna domstolar
fullt ut prévar alla fragestillningar i ett drende. Skilet till detta dr att man vill
uppritthilla en tydlig distinktion mellan den verkstillande och lagstiftande
makten, 4 den ena sidan, och den démande makten, a4 den andra. Mot denna
bakgrund anses det inte limpligt att en domstol sitter sig i beslutsmyndig-
hetens stille.® Av gemenskapsdomstolarnas rittspraxis foljer dirfor att
beslutsmyndigheten har ett skénsmissigt utrymme i komplexa frigestill-
ningar av exempelvis ekonomisk och teknisk natur. I dessa fall utévas endast
en begrinsad eller en marginell domstolskontroll (marginal review).

Gemenskapsdomstolarna har anviint i princip samma teknik och metod i
alla de situationer dir beslutsmyndigheten forfogar éver ett utrymme for
skdnsmissig bedémning som nimnts ovan.® Detta har inte alltid uppskat-
tats av medlemsstaternas domstolar. Sirskilt tyska domstolar, som har en
annan grundsyn, har givit uttryck for en tydlig skepsis. Tyska domstolar har
till och med skt uppmana EG-domstolen att utfora en mer ingiende prov-
ning av komplexa sakfrigor. EG-domstolen har emellertid anfért att besluts-

#6. Se tex. dom av den 6 december 1984 § mil 59/83, SA Biovilac, REG 1984, 5. 4057, svensk spe-
cialutgdva, volym 7, . 701,

87. Sebla. Autexier, C., Introduction au dreif public aflemand, Presses universitaires de France, 1997,
s 215 i,

B8, Jir generaladvokat Tizzanos forslag ill avgdrande av den 25 maj 2004 i mal C-12/03 P, kom-
mission mot Tetra Laval (REG 2005, 5. [-987),

B9, Se Craig, P., EU Administrative Law, a.a., 5. 444,
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myndigheten miste ges ett utrymme for skénsmiissig bedomning i vissa fri-
gor for att kunna utféra sin uppgift. EG-domstolen har i stillet for att sitta
sig 1 beslutsmyndighetens stille och overprovat de aktuella frigorna i sak,
begrinsat myndighetens skinsmissiga utrymme med hjilp av allminna
rittsprinciper av forvaltningsrittslig natur och har pi det sittet skapat pro-
cessuella garantier som miste vara uppfyllda i alla administrativa forfaran-
den.

Ett belysande exempel ir milet Technische Universitit Minchen.” Efter-
som milet mycket vil belyser flera av de rittsprinciper som diskuterats ovan
och dirtill EG-domstolens sammanhingande rittskontroll, limnas hir ett
relativt utforligt referat.

Tvisten gillde huruvida ett elektronmikroskop som var tillverkat i Japan
skulle fi importeras tullfritt till gemenskapen pi grund av sitt vetenskapliga
virde. Technische Universitit Miinchen ville anviinda mikroskopet i sin
forskningsverksamhet och ansokte om tullbefrielse. Den tyska myndigheten
Hauptzollamt beviljade forst tullbefrielse, men krivde sedan att universitetet
skulle betala tull for varan. Universitetet 6verklagade beslutet, varvid den
tyska myndigheten begiirde att kommissionen skulle ingripa i enlighet med
tillimplig tullférordning. Kommissionen fann att elektronmikroskopet inte
kunde befrias frin importtull enligt gemensamma tulltaxan, eftersom det
inom gemenskapen tillverkades elektronmikroskop av likvirdigt vetenskap-
ligt viirde och med samma anvindningsomride. Kommissionen syftade i
synnerhet pd ett mikroskop som tillverkades av Philips Nederland. Den
tyska myndigheten beslutade i Gverensstimmelse med kommissionens
beslut, varvid universitetet viickte talan vid tysk domstol. Bundesfinanzhof
som hade att prova milet begirde att EG-domstolen skulle uttala sig om
huruvida kommissionens beslut att inte bevilja tullbefrielse var giltigt.

Vad som ir siirskilt intressant 1 detta sammanhang ir att Bundesfinanzhof
i sin begiran om forhandsavgsrande riktade skarp kritik mot EG-domsto-
lens begrinsade rittskontroll. Den tyska domstolen framhéll att EG-dom-
stolen tidigare alltid hade faststiillt att den endast hade begrinsad prévnings-
ritt 1 tvister som gillde import av vetenskapliga apparater med tullbefrielse.
I enlighet med denna riittspraxis kunde domstolen, pi grund av de tekniska
frigor som uppkommer pi detta omride, endast ogiltigforklara ett beslut
frin kommissionen nir det rérde sig om ett uppenbart bedémningsfel eller
om maktmissbruk. Bundesfinanzhof menade att det nu var tid fér EG-dom-
stolen att ompréva denna instillning. Den menade att faststillandet av de

90. Dom av den 21 novemnber 1991 i mal 26990, Technische Universitit Minchen, REG 1991,
5. 1-5469, svensk specialutgiva, volym 11, s I-453.
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faktiska omstindigheterna och tillimpningen av de rittsliga kriterier som
reglerade beviljandet av tullbefrielse inte kunde undandras domstolsprav-
ning. Det faktum att den provning som de behériga tullmyndigheterna
gjorde angiende vetenskapliga apparaters likvirdighet i huvudsak var av tek-
nisk natur forindrade ingenting vad gillde kravet pa rittsligt skydd.

Som svar pd den tyska domstolens uppmaning understrok EG-domstolen
att nir det dr friga om ett administrativt férfarande som inbegriper kom-
plexa tekniska bedémningar skall kommissionen ges utrymme for skinsmassig
bedimning for att kunna utfira sin uppgift. Den tillade dock att nir gemen-
skapens institutioner ges utrymme fir sidan skénsmissig bedémning bor
sirskilt stor vikt liggas vid att de garantier som tillhandahills av gemenska-
pens rittsordning i friga om administrativa forfaranden uppfylls. Domstolen
anforde att dessa garantier innebiir bl.a. att den behiriga institutionen dr skyl-
dig att omsorgsfullt och opartiskt priva alla omstindigheter som dr relevanta i det
aktuella fallet, att den berirda personen skall ba ritt att framfira sina synpunkter
samt att beslutet skall vara tillrickligt motiverat. Det ar endast under sidana
forhillanden som domstolen kan kontrollera om de faktiska och rittsliga
omstindigheter som dr av betydelse for den skénsmissiga bedémningen
foreligger.

Domstolen privade sedan om det ifrigasatta beslutet hade fattats i enlig-
het med ovannidmnda principer.

Den gick forst in pd hur kommissionen hade utrett drendet. Kommissio-
nens bedomning grundades pi ett yttrande av en expertgrupp och kommis-
sionen hade under forfarandet medgett att den alltid rittade sig efter expert-
gruppens yttrande eftersom den inte hade tillging till andra informations-
killor nir det giillde de berirda apparaterna. Domstolen fann att expertgrup-
pen dirfor kunde utfra sin uppgift endast om den bestod av personer som
hade den nédviindiga tekniska sakkunskapen pi de olika anviindningsomri-
dena for de vetenskapliga apparaterna i friga, eller om gruppens medlemmar
ridgjorde med experter som hade sidan kunskap. Det framgick dock varken
av protokollet frin expertgruppens sammantriide eller av férhandlingarna vid
domstolen att medlemmarna i gruppen i friga sjilva hade de nédvindiga
kunskaperna i kemi, biologi eller geovetenskap eller att de radfragat experter
pa dessa omriden for att kunna ta stillning till de tekniska problem som
uppstod i samband med bedémningen av huruvida de berbrda vetenskapliga
apparaterna var likvirdiga. Kommissionen bade dirfér dsidesatt sin skyldighet
att apartiskt och omsorgsfullt priva alla relevanta omstindigheter i mdlet i frdga.

Domstolen pipekade sedan att den ifrigavarande férordningen inte gav
den part som importerade den vetenskapliga apparaten majlighet att fram-
fora sin stindpunkt till expertgruppen eller att yttra sig om de fakta som
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gruppen hade tillging till eller att ta stillning till gruppens yttrande. Den
konstaterade att det var den importerande institutionen som bist kinde till
de tekniska egenskaper som den vetenskapliga apparaten skulle besitta med
tanke pd det arbete som den var avsedd for. Jimforelsen mellan den impor-
terade apparaten och de instrument som tillverkades i gemenskapen skulle
dirfor ske mot bakgrund av de upplysningar som den berdrda institutionen
hade limnat vad gillde planerade forskningsprojekt och den anvindning
som apparaten var avsedd for.

EG-domstolen framhall att ratten att yttra sig under ett sidant adminis-
trativt forfarande frutsatte att den berdrda parten hade majlighet att redan
under forfarandet vid kommissionen ta stillning till och uttala sig om rele-
vansen av de faktiska omstindigheterna och i fosrekommande fall de hand-
lingar som gemenskapsinstitutionen hade tillging till. Detta krav hade inte
uppfyllts vid det tillfille di det omtvistade beslutet fattades. Principen om
ritten till firsvar hade sdlunda dsidosatts.

Vad slutligen gillde den motivering som krivdes enligt artikel 253 EG,
papekade domstolen att det framgick av fast rittspraxis’ att det resonemang
som har forts av den gemenskapsinstitution som antagit den patalade ritts-
akten klart och otvetydigt miste framgi av motiveringen, s att berérda per-
soner kan fi kinnedom om skilen till den vidtagna atgirden och kunna for-
svara sina rittigheter, och si att domstolen kan utéva sin provningsritt.

Det kunde i férevarande fall konstateras att kommissionens beslut inte inne-
héll en tillricklig redovisning av de vetenskapliga skil som ldg till grund fir shut-
satsen att den i gemenskapen tillverkade apparaten var likvardig med den impor-
terade apparaten. Det omtvistade beslutet grundade sig pi ett tidigare kom-
missionsbeslut i en liknande friga. Den berdrda parten hade siledes ingen
méjlighet att kontrollera om beslutet innehéll felaktiga bedémningar. Beslu-
tet uppfyllde dirmed inte de krav som féreskrivs i artikel 253 EG.

EG-domstolens sammantagna slutsats var siledes att beslutet i friga hade
fattats enligt ett administrativt forfarande som inte beaktade den skyldighet
som alidg den berdrda institutionen att omsorgsfullt och opartiskt préva alla
relevanta omstindigheter i det omtvistade mdlet samt att det krinkte ritten
att yttra sig och bortsig frin kravet pa att beslutet i friga skulle vara tillriick-
ligt motiverat. Kommissionens beslut var dirfor ogiltigt.

Malet Technische Universitit Miinchen visar tydligt att EG-domstolen
kompenserar sin begrinsade provning i sjilva sakfrigan med en noggrann
kontroll av att beslutsmyndigheten har handlagt drendet vil och dirmed har
respekterat de forvaltningsrittsliga principer som har diskuterats ovan. Som

91. Se bl.a. dom av den 26 juni 1986 | mil 203/85, Nicolet Instrument, REG 1988, 5. 2049,
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tidigare pipekats dr — nir det giller komplexa frigestillningar av teknisk eller
ekonomisk natur — en god handliggning dir samtliga berérda parter kom-
mer till tals formodligen ett effektivare sitt att garantera ett besluts riktighet
in genom juridisk efterhandskontroll som utférs av domare med begrinsad
sakkunskap pi det aktuella omridet och som vanligen enbart omfattar for-
mella och uppenbara fel. Kontrollen av de enskildas processuella rittigheter
bidrar vidare till kontrollen i sak. Det finns méinga exempel pd att beslut har
ogiltigforklarats pa grund av bristfillig motivering, nir motiveringsbristen i
sjilva verket bottnar i materiella brister.”” Utvecklingen av processuella riit-
tigheter kan siledes sigas innebira att kontrollen i materiellt hinseende blir
effektivare.”

Betoningen pi de processuella aspekterna i gemenskapsdomstolarnas
rittskontroll framstir dock inte som den enda utvecklingstendensen i ritts-
praxis. P4 senare tid kan en attitydskillnad skénjas 1 framfor allt forstain-
stansrittens praxis i konkurrensrittsliga drenden. I mal som Airtours™ och
Tetra Laval™ har forstainstansritten, efter en omfattande och inglende
prévning av sakfrigorna, ogiltigférklarat principiellt viktiga kommissionsbe-
slut i férviirvsirenden pi grund av att kommissionen har gjort sig skyldig till
uppenbart felaktiga bedémningar. Resonemangen i domarna ir linga och
ingiende och det dr svirt att komma till en annan slutsats dn att de ger
uttryck for ett attitydskifte i forhallande till EG-domstolens tidigare riitts-
praxis. Kommissionen har ocksd reagerat kraftfullt mot vad den uppfattar
som ett ingrepp 1 dess beslutsautonomi i komplexa konkurrensrittsliga fri-
gor. I sitt 6verklagande i Tetra Laval anférde t.ex. kommissionen att den
form av domstolsprisvning som forstainstansriitten anviinde sig av var ofor-
enlig med savil artikel 230 EG som koncentrationsférordningen. Férstain-
stansritten dverskred enligt kommissionen sin behérighet genom att inte ge
kommissionen nigot som helst utrymme fér skonsmissig bedémning i eko-
nomiskt komplexa frigor. Ritten hade, menade kommissionen, mirkbart
héjt nivin pi de beviskrav som bar stillas vid en prévning av foretagskon-
centrationsbeslut. I sjilva verket lades bevisbrdan pa kommissionen, nir det
borde ankomma pa klaganden att visa att kommissionen hade felat i nagot
avseende eller gjort sig skyldig till en uppenbart oriktig bedomning.™

92, Setex. dom av den 15 seprember 1998 i de forenade mélen T-374/94, T-375/94, T-384/94 och
T-388/94, European Might Services, REG 1998, 5. 11-3141,

93, Se Craig, P., EU Administrative Law, .a., 5. 479.

94, Dom av den 6 juni 2002 i mal T-342/99, Airtours, REG 2002, s. 11-2585,

95. Dom av den 25 oktober 2002 1 mil T-5/02, Tetra Laval, REG 2002, 5. 11-4381.

%. EGT 2003, C 70, s 4.
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Av intresse ir att forstainstansrittens davarande president, Be Festerdorf,
har frsvarat rittens skiirpta rittskontroll i en akademisk artikel.”” Vesterdorf
anforde bl.a. foljande:

"[1]f the Commission presents a case for or against a merger ... in a contested
decision in which, for example, it has clearly overlooked, underestimated or exa-
ggerated relevant economic data, drawn unconvincing, in the sense of implau-
sible, direct inferences from primary material facts or adopted an erroneous
approach to assessing material facts, such failings may, depending on their cumu-
lative effect in the context of the circumstances of the case viewed as a whole, suf-
fice to constitute, for the purpose of the CFI's review of the relevant overall eco-
nomic analysis, a manifest error of assessment. On the other hand, if no such or
very few or insignificant such errors are found, then the CFI, even if it would not
have subscribed to the Commission’s economic assessment of the foreseeable
effects of the merger and/or the adequacy of the commitments offered, should
uphold the Commission’s findings.”

Vid sin éverprovning av forstainstansrittens dom i Tetra Laval gick EG-
domstolen inte pd kommissionens linje utan godtog forstainstansrittens
tolkningar av foretagskoncentrationsforordningen.”® I flera avseenden pape-
kade EG-domstolen att den inte kunde préva kommissionens argument
eftersom det var friga om faktafrigor och inte rittsfrigor. Firstainstansrit-
tens skiirpta rittskontroll dr tydlig ocksd pi andra omriden, t.ex. upphand-
lingsomridet. Aven om upphandlande enheter enligt forstainstansritten har
ett betydande utrymme for skonsmissig bedémning nir de viljer urvalskri-
terier infér ett upphandlingsforfarande ér det uppenbart att rittskontrollen
av att kriterierna dverensstimmer med relevanta upphandlingsregler ir ingi-
ende. | milet Renco™ framholl t.ex. forstainstansritten att nir tilldelning
skall ske pa grundval av det ekonomiskt mest férdelaktiga anbudet, skall alla
kriterier for denna tilldelning framgi av kontraktshandlingarna. Férstain-
stansritten menade att ridet i upphandlingsreglerna gavs frihet att vilja de
kriterier det skulle anviinda, si linge dessa syftade till att utpeka det ekono-
miskt mest férdelaktiga anbudet. Forstainstansritten gjorde direfter en
ingiende prévning for att utreda om samtliga kriterier verkligen syftade till
att utpeka det ekonomiskt mest fordelaktiga anbudet. Forst direfter konsta-
terade den att ridet inte hade Gverskridit grinserna for sitt utrymme for

97. Vesterdodd, B., Certain Reflections on Recent Judgments Reviewing Commision Merger Contrel
Decisions, | Hoskins, M. och Robinson, W. (red.), A True European, Essays for Judge David Edward,
Hart 2003, kap. 10.

98. Dom av den 15 februari 2005 i mal C-12/03 P, Tetra Laval, REG 2005, 5. 1-987,

99, Dom av den 25 februari 2003 i mal T-4/01, Renco mot rider, REG 2003, 5. 1T-171.
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skonsmissig beddémning nir det faststillde urvalskriterierna 1 kontrakts-
handlingarna.

Férstainstansrittens skiirpta kontroll 4r sannolikt en reaktion pé kritik i
akademiska kretsar om att rittskontrollen varit for ytlig. Det dr samudigt
viktigt att férstainstansritten viirnar om sammanhanget och enhetligheten i
sin rattspraxis. Enligt Craig iir det helt klart att kommissionen inte bara gavs
ett begrinsat utan ett mycket litet utrymme fir skénsmissig bedémning i
Tetra Laval'™ Han ifragasitter om forstainstansritten har kapacitet och
resurser (institutional capacity) att hantera alla snarlika frigor pi samma
sitt.'”! Rittskontrollen far inte varierar fran omride till omrade om sakliga
skil for detta saknas. Det kan t.ex. inte vara ett sakligt skill att rittens leda-
méter dr mer fortrogna med ett omride in ett annat. Férstainstansriittens
underkinnande av kommissionens beslut i Airtours och Tetra Laval vittnar
om en stor sikerhet och kunnande i konkurrensfrigor och i synnerhet
fusionsirenden, dven niir det giller de ekonomiska aspekterna av drendena.
Frigan dr om ritten med samma sikerhet kan hantera frigor om t.ex.
gemenskapsvarumirket, statsstéd och antidumpning, som ir frekvent fisre-
kommande maltyper vid forstainstansritten. Vidare kan frigan stillas om
fiirstainstansrittens samtliga avdelningar dr beredda att gora lika ingiende
provningar i ekonomiskt priiglad konkurrensritt som gjordes i Airtours och
Tetra Laval. Som bekant bestir gemenskapsdomstolarna av ett stort antal
avdelningar, som 1 sjilva verket fungerar som sjilvstindiga domstolar.
Domarna kan dirmed sakna inflytande dver och insyn i de mal som avgérs
pd andra avdelningar.'® Det ir inte limpligt att rittskontrollen ir beroende
av riittens tillfilliga sammansittning, dvs. vilken avdelning som har tilldelats
milet. Det iir som sagt viktigt att angreppssittet blir konsekvent och didrmed
att referenten och andra ledamiter inte i allt for stor utstrickning tillats sitta
sin personliga prigel pi domarna. I forstainstansriitten iir det sillan mer in
tre domare som avgir ett mal.

100, Se Craig, P, EU Administrative Law, a.a., 5. 470,

101, Ibid,, 5. 473,

102, Hettne, ], och Otken Eriksson, L (red.), EU-rdttslig metod = Teori och genomslag § svenik rdtis-
tilldmpring, aa., 8. 40
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3.9 Taleritten

3.9.1 Medlemsstater och institutioner

Det har alltid varit en viktig uppgift fér EG-domstolen att dvervaka att de
maktbefogenheter som har éverlitits till institutionerna utévas korrekt och i
enlighet med fordragen. Medlemslinderna har genom bestimmelserna i for-
dragen sikt tillse att de har méjligheter att vidta rittsliga drgirder om de
anser att gemenskapsinstitutionerna har 6verskridit sina befogenheter. Med-
lemsstaterna har dérfor alltid haft en ndrmast ovillkorlig ritt att viicka talan
och yttra sig vid EG-domstolen. Detsamma giller ridet och kommissionen.
Europaparlamentet har successivt fatt en motsvarande riitt att viicka talan
och jimstilldes i detta hinseende med ridet och kommissionen genom
Nicefordraget. Dessa bestimmelser finns nu i artikel 230 andra stycket EG
dir det anges att domstolen ir behorig att prova talan som viicks av en med-
lemsstat, av Europaparlamentet, av ridet eller av kommissionen. Denna
krets betecknas ibland som "privilegierade parter”, eftersom deras riitt att
viicka talan inte ir forknippad med nigra sirskilda villkor.

Skiilet till detta dr att savil medlemsstaterna som de viktigare politiska
institutionerna har ansetts ha ett berittigat allmint intresse att vicka tala
med anledning av den roll som de har i den europeiska integrationsproces-
sen.'™ Av artikel 230 tredje stycket framgar att Europeiska centralbanken
och revisionsritten har en mer begriinsad taleriitt som enbart ir till for att de
skall kunna tillvarata sina sirskilda rittigheter.

3.9.2 Enskilda individer

I artikel 230 fjirde stycket EG anges villkoren for enskilda individers ritt att
vicka talan. I bestimmelsen anges att varje fysisk eller juridisk person fir
viicka talan mot ett beslut som dr riktad till honom eller mot ett beslut som, dven
om det utfirdats i form av en forordning eller ett beslut rikeat till en annan
person, direkt och personligen bertr honom.

Kravet pa att den enskilde skall vara direks berdrd innebir att rittsakeen i
friga skall ha omedelbara rittsliga verkningar fér honom, utan att nigra

103. Rarten for medlemsstaterna att gira en motsvarande ogiltighetsinviindning infér nationella
domstolar dr dock enligt domstolens praxis begrinsad. En medlemssrar, som ir part § en tvist vid en
nationell domstol, har inre rdrt art vid denna domstol ifrigasitra lagenligheten av ett gemenskapsbeslut
riktat till medlemsstaten mot vilker denna inte har vickt talan om ogiltigfirklaring inom den féreskrivia
fristen i artikel 230 femte stycket EG (s dom av den den 22 oktober 2002 i mal C-241/01, National
Farmers' Union, REG 2002, 5, 1-9079, punkt 35-36; jfr dom av den 9 mars 1994 i mdl C-188/92, TWD
Textibwerke Deggendord, REG 1994, ¢, 1-833, svensk specialutgiva, volym 15, s. [-59).
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ytterligare verkstillighetsatgirder dr nodviindiga. Detta kriterium ér timli-
gen okomplicerat och berérs inte i det féljande.'™*

Fér att en enskild person skall kunna ifrigasiitta giltigheten av en gemen-
skapsforordning eller ett beslut som riktar sig till ndgon annan, krivs dock
hirutiver for det forsta att han kan visa att rittsakten i sjilva verket dr att anse
som ett beslut riktat till honom och fiir det andra att han ir direkt och per-
sonligen beriird av det. En enskild som klagar pi en forordning skall dirfor
visa att det egentligen rér sig om ett fortickt beslut, som riktar sig till
honom.'® Dessa krav har nu mildrats. Gemenskapsdomstolarna undersoker
numera om rittsaktens natur elfer den enskildes speciella situation kan
grunda taleriitt. Detta innebiir att den enskilde kan har ritt att klaga pi en
"ikta" forordning om han kan visa att han ir direkt och personligen berérd
av den. EG-domstolen klarlade detta i sin dom i malet Codorniu.'"

Av stirst betydelse i detta sammanhang #r kravet pa att klaganden skall
vara "personligt bertrd”, Detta villkor har tolkats restriktivt av EG-domsto-
len. I malet Plaumann,'” uttalade domstolen att:

"Andra personer dn dem som ett beslut dr riktat till kan giira ansprik pd att vara
personligen berérda endast om beslutet angdr dem pi grund av vissa egenskaper
som ir utmiirkande fiir dem eller pd grund av en faktisk situation som sirskiljer
dem i forhillande till alla andra personer och dirigenom forsitter dem 1 en still-
ning som motsvarar den som giller for en person som ett beslut ir rikeat till."

Formuleringen i Plaumannmidlet har angett talerittsforutsittningarna infor
EG-domstolarna 1 éver 40 ar. Dessa kriterier har emellertid kritiserats for att
vara alltfor restriktiva. EG-domstolen har motiverat sin restriktiva tolkning
av talerittsvillkoren for enskilda individer pé flera sitt. Dess huvudsakliga
argument dr att en ogiltighetstalan som vicks direkt vid gemenskapsdomsto-
larna inte bor betraktas som fullkomligt itskild frn andra rittsmedel. Den
har sirskilt framhallit att det ir tilleickligt att en enskild, som har berittigat
intresse att fi sin sak prijvad, har processuella forutsittningar for detta inom

104. Isin dom av den 23 april 1986 i mil 294/83, Parti écologiste "Les Verts” mot Europapardamen-
tet, REG 1986, 5. 1339, svensk specialutgiva, volym 8, 5. 529, fastslog EG-domstolen art en gemen-
skapsrittsakt direkt berir ett enskilt rittssubjekt nir den innehiller ert fullstindigt system av regler som
i sig gjdbva iir rillrickliga fir art medfira ritsliga verkningar fir den enskilde och som inte firutsiter
yrterligare genomfbrandebestimmelser,

105. Se dom av den 18 november 1975 i mdl 100074, Sociéré CAM SA mot kommissionen, REG
1975, 5. 1393,

106, Dom av den 18 maj 1994 i mil C-309/89, Codorniu 5A mot ridet, REG 1994, 5. [-1853,
svensk specialutgiva, volym 15, & 1-141,

107, Dom av den 15 juli 1963 i mil 25/62, Plaumann mot kommissionen, REG 1963, s, 199, svensk
specialutgava, volym 1, s 181,
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ramen for nigot rittssystem, dvs. antingen det nationella eller gemenskaps-
riittsliga. Ett tydligt exempel pa detta finns i malet Greenpeace,'™ dir EG-
domstolen i sina motiv tydligt angav att det fanns en méjlighet fér dem som
klagade att viicka talan vid nationell domstol (vilket de ocksd hade gjort).
Domstolen ansig dirfor att enskildas rittigheter skyddades fullt ut av de
nationella domstolarna, vilka, i forekommande fall med stod av artikel 234
EG, kunde begiira ett forhandsavgtrande frin EG-domstolen.

Den restriktiva tolkningen av begreppet personligen berrd har kritiserats
i doktrinen, och t.o.m. av gemenskapsdomstolarnas egna ledamoter.'”
Argument for en mer omfattande taleritt for enskilda har ocksd framforts i
en rad forslag till avgéranden frin generaladvokater.”?

Forstainstansritten har tagit denna kritik pé allvar och utvidgade 1 sin
dom i malet Jégo Quéré et Cie SA mot kommissionen’'" kriteriet "personligen
berird”. Milet gillde en kommissionsférordning som antagits inom ramen
for den gemensamma fiskeripolitiken. Den medférde inga genomférandedt-
girder och klagandens enda méjlighet att fi till stind en rittsprévning var
fsljaktligen att fra talan mot férordningen infér gemenskapsdomstolarna.
Forstainstansritten konstaterade till att bérja med att det inte var mojligt att
vicka talan infor nationell domstol. Den menade vidare att skadestindstalan
grundad pi gemenskapens utomobligatoriska skadestindsansvar inte heller
utgjorde en losning som var tillfredsstillande for den enskildes intressen,
eftersom villkoren fr att ta upp en sidan talan till provning samt rittsverk-

108. Dom av den 2 april 1998 i mil C-321/95 P, Stichting Greenpeace Council (Gresnpeace Inter-
national) m.fl. mot kommissionen, REG 1998, 5. [-1651.

109. Se sirskilt Jacobs, F., Aeess to justice as a fundamental right in Evrapean Law, Festshrift fisr Fer-
nand Schockweiler, Nomos (1999), 5, 197; Lenaerts, The legal protection of private parties under the EC
Treaty: a coberent and compilete systerm of judicial review?, Festskrift fir Giuseppe Federico Mancini, Vol.
11, Ginfiré (1998), 5. 591; Mancini, G.F. The role of the supreme courts ar the national and international fevel:
a case study of the Court of Justice of the Evrapean Communities, The Role of the Supreme Courts at the
Marional and International Level, Yessiou-Faltsi P, {red.), Sakkoulas (1998), 5. 421; Moitinho de
Almeida, Le recowrs en annufation der particulfters (article 173, dewxtéme alinds, du tracté CE): nowvelles
réflexions sur fexpression la comeerment ... individuellement’, Festskrift fsr Ulrich Everling, Vol. I, Nomaos
(1995} 5. 849 och Schockweiler, Laccés & fa justice dani Fovdre juridique communautaire, Journal des tribu-
naux, Droit européen, nr 25, 1996, s 1. Jir Hetrne, ., ELs talerdteskriterier § guagningf, Ny Juridik nr
32002,

110 Se till exempel generaladvokat Slynns férslag till avgirande i mal 246/81, Bethel, REG 1982,
5. 2277 (5. 2299), generaladvokat Jacobs forslag till avgirande | mal C-358/89, Extramet mot rider, REG
1992, 5. 1-3813 (punkterna 71-74) och i mal C-188/92, TWD Textilwerke Deggendorf, REG 1994,
s, 1-833 (punkterna 20-23}, generaladvokat Ruiz Jarabo Colomers fiirslag rill avgérande i mal C-142/95
P, Associazione agricoltori della provincia di Rovigo m.fl., REG 1996, 5. 1-6669 (punkrerna 40-41) samt
senast generaladvokar Jacobs firslag till avgérande av den 21 mars 2002 i mil C-50v00 F, Unidn de
Pequedios Agricultores mot Europeiska unionens rid, REG 2002, 5. 1-6677.

111. Dlom av den 3 maj 2002 i mal T-177/01, Jégo Quéré et Cie A mot kommissionen, REG 2002,
s [1-2365.
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ningarna av den var annorlunda én vid en ogiltighetstalan."'? For att siker-
stilla ett effektivt rittsligt skydd for enskilda borde dirfér, menade ritten,
talerittsvillkoren i artikel 230 fjirde stycket EG utvidgas. En fysisk eller juri-
disk person skulle anses beriras personligen av en gemenskapsrittslig
bestimmelse med allmin giltighet som berdr honom direkt om bestimmelsen
inverkade pd hans rattsliga stallning pd ett bestamt och omedelbart satt genom att
hans rattigheter begrinsades eller att han dlades skyldigheter. Ritten tillade att
det for denna bedémning inte dr relevant hur manga andra personer som
ocksi piverkas, eller kan piverkas, av bestimmelsen och inte heller vilken
situation som dessa personer befinner sig 1.

EG-domstolen underkinde emellertid forstainstansrittens forsok till for-
indring av rittsliget i malet UPA mof radet.""* Den bekriftade i denna dom
sin stindpunkt att det riicker att den enskilde ges rittsligt skydd inom ramen
for antingen det nationella eller EG-rittsliga systemet. Den anforde att der
ankommer pd medlemsstaterna att inritta ett system for rittslig prévning som
gor det mojligt att sikerstilla ritten till ett verksamt rittsligt skydd. Det dlig-
ger 1 enlighet med principen om lojalt samarbete i artikel 10 EG de natio-
nella domstolarna att, s langt det ir méijligt, tolka och tillimpa nationella
bestimmelser om taleriitt s att det ir mojligt for fysiska eller juridiska per-
soner att fi till stind en prévning vid domstol av lagenligheten av varje beslut
eller annan atgird pa nationell nivi som ror tillimpningen, i forhillande till
dem, av en allmint tillimplig réttsakt frin gemenskapen, genom att dberopa
att denna riittsakt dr ogiltig.

Domstolen understrok att en fysisk eller juridisk person endast har ritt att
fora talan om giltigheten av en férordning nir den berdr denne, inte bara
direkt utan ocksi personligen. Det sistniimnda villkoret skall tolkas mot bak-
grund av ritten till ett verksamt rittsligt skydd och med beaktande av de
omstindigheter som kan sirskilja en person."* En sidan tolkning kunde
dock inte medféra att villkoret att vederborande skall vara personligen
berdrd, vilket uttryckligen foreskrivits 1 fisrdraget, inte tillimpas, eftersom
gemenskapsdomstolarna annars skulle verskrida grinserna for sin behérig-

112. Iet kan hir inskjutas att EG-domstolen har frambdallet ate det avgtrande kriteriet vid fasestiil-
lande av huruvida en tilleickdigt Kar och dirmed skadestindgrundande évertridelse forcligger inge dr den
berirda rdttiaktens beshaffendet wtan dee utrymme fr shinsmadiiy beddmuning som institutionen bade vid des
aniagande. Se dom av den 10 december 2002 § mil C-312/00 P, kommissionen mot Camar, REG 2002,
5. [-11355, punkterna 54 och 55,

113. Dom av den 25 juli 2002 i mdl C-50400 P, UPA mot ridet, REG 2002, 5. 1-6677.

114. Se domar av den 2 februari 1988 i de firenade malen 67/85, 68/85 och TOVES, Van der Kooy
muot kemmissionen, REG 1988, 5. 219, svensk specialutgiva, volym 9, s. 305, punke 14, av den 16 maj
1991 i mdl C-358/8%, Extramet Industrie mot ridet, REG 1991, 5. [-2501, punkt 13 och dom av den
18 maj 1994 i mal C-30%/89, Codorniu SA mot rider, REG 1994, 5. [-1853, svensk specialutgiva, volym
15, 5. 141, punke 19.
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het enligt fordraget. For mer radikala dndringar av taleriittsvillkoren hinvi-
sade EG-domstolen till medlemsstaterna vilka ensamma iir behoriga att
dndra 1 fordraget.

EG-domstolen bekriftade alltsd rattsliget enligt sina klassiska kriterier
for att bedéma om en enskild person ir personligen berord. Den ansig att
eventuella brister 1 det EG-rittsliga systemet for domstolsprévning och
effektiva rittsmedel frimst skall rittas till genom tkade méjligheter till ritts-
prévning i nationella domstolar.

3.9.3 Generdsare talerittsvillkor vid
Sforvaltningsrattsliga beslut

Nir det giller gemenskapsrittsakter som beslutas efter ett administrativt for-
farande har dock gemenskapsdomstolarna varit mer benidgna att tillita att
mil tas upp till provning. I dessa fall saknas ofta genomférandeatgiirder i
medlemsstaterna, vilket kan vara en forklaring. Den mer generdsa instill-
ningen har vidare att giira med rittsakternas karaktir av férvalmingsbeslut
och med allmiinna férvaltningsrittsliga principer. Det finns en tydlig skill-
nad i EG-riitten mellan méjligheten att klaga pa beslut som fattats efter ett
administrativt férfarande (forvaltningsbeslut) och beslut som féregitts av en
politisk process (férordningar, direktiv m.m.). Till detta kommer att de prin-
ciper som ir styrande for det administrativa forfarandet inom EU, dvs. i
huvudsak ritten till forsvar, myndighetens utredningsskyldighet och motive-
ringsskyldigheten, riskerar att bli innehillslésa om det inte gir att kontrol-
lera att de har respekterats.

Ett tidigt exempel pi en mer generds tillimpning av talerittsvillkoren ir
milet Metre,"® vari domstolen klarlade att foretag som gjort kommissionen
uppmirksam pd ett annat foretags konkurrensbegrinsande beteende hade
riitt att klaga pd beslutet som kommissionen fattade med anledning av den
gjorda anmilan om det gir foretaget emot helt eller delvis, Under sidana
omstindigheter menade domstolen att den enskilde var direkt och personli-
gen berérd av beslutet. EG-domstolen utvecklade denna rittspraxis ytterli-
gare i Metro IL"® vari den faststillde att ett foretag hade ritt att fora talan
mot ett kommissionsbeslut som meddelats med anledning av ett annat fore-
tags anmilan, om det forstnimnda foretaget till fisljd av beslutet utestingdes
frin en viss marknad. En férutsittning var dock att detta foretag bade fram-

115, Mal 26/76, Metro mot kommissionen, REG 1977, = 1875, svensk specialutgiva, volym 3,
5. 431,
116. Dom av den 22 oktober 1986 i mil 75/84, Merro, REG 1986, 5, 3021,
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Sfort synpunkter under kommissionens administrativa firfarande som firegdtt
beslutet och alltsd utnyttjat sin ritt till forsvar,

Ett liknande synsitt visar sig p statsstédsomridet. I milen Cook''” och
Matra'"® faststiillde EG-domstolen att kommissionens beslut att godkinna
ett statsstdd med stod av artikel 88.3 EG utan att dessférinnan ha genomfort
en noggrann undersdkning i enlighet med artikel 88.2 EG kan tverklagas av
berorda intressenter. Denna krets ir forhdllandevis omfattande. Samtliga
som skulle haft méjlighet att inkomma med synpunkter vid forfarandet enligt
artikel 88.2 EG omfattas, dvs. enligt EG-domstolens praxis, de personer,
firetag eller foreningar vars intressen eventuellt kan paverkas av det beviljade
statsstodet.”™” T detta fall rickte allts att foretagen hade en potentiell riitt att
framfora synpunkter under det administrativa férfarandet for att de skulle fa
ritt att vicka talan vid gemenskapsdomstolarna.

Som ett sista exempel kan nidmnas ett fall pa antidumpningsomridet.
Den krets av personer som har ansetts taleberiittigade 1 antidumpningsmil
ir dels de exportféretag och tillverkare som ir identifierbara i férordningen,
dels de exportfiretag och tillverkare som ¢ defydande utstrackning deltagit i det
firberedande forfarandet infér kommissionen.'®® Domstolen har vidare mer
generellt uttalat att ett foretag som anmiler ett viss dumpningsforfarande till
kommissionen och som utévar en ledande roll under forfarandet ocksd har
ritt att fora talan mot det beslut som forfarandet utmynnar i.'%!

Forhillandet mellan kommissionens ufredningsskyldighet och enskildas
taleriitt provades ingiende i milet max. mobil. Forstainstansritten hivdade
att i de fall kommissionen har en utredningsskyldighet kan denna inte vara
undantagen all domstolskontroll och hinvisade till artikel 47 i EU:s stadga
om de grundliggande rittigheterna som anger att "var och en vars unions-
rittsligt garanterade fri- och rittigheter har kriinkts har ritt till ett effektivt
rittsmedel infor en domstol”. Forstainstansritten menade att riitten att
viicka talan var en grundliggande rittsstatsprincip till formén fér enskilda
vars intressen var beréirda av att kommissionen inte hade fullgjort sin utred-
ningsskyldighet. Dessa enskilda individer ir direkt och personligen beréirda

117. Dom av den 19 maj 1993 i mil C-198/91, Cook mot kemmisionen, REG 1993, 5. 1-2487,
svensk specialutgiva, volym 14, 5. 201,

118. Dom av den 19 maj 1993 i mil C-225/91, Matra mot kommissionen, REG 1993 5, [-3203,
svensk specialutgiva, volym 14, 5, 213,

11%, Se dom av den 14 november 1984 i mal 323/82, Intermills mot kommissionen, REG 1984,
5. 3809, svensk specialurgiiva, volym 7, 5. 685, punkt 16,

120, Se dom av den 21 februari 1984 § de forenade milen 239 och 275/82, Allied Corporation mot
kommissionen, REG 1984, 5. 1005, svensk specialutgiva, volym 7, 5. 519.

121. Se dom av den 20 mars 1985 i mdl 264/82, Timex mot ridet och kommissionen, REG 1985,
s, 849, svensk specialutgiva, volym 8, 5. 117.



3.9 Talerdtten 113

om de har ingivit klagomdl till kommissionen eller om de av andra skil har
deltagit aktivt i det administrativa forfarandet.'?

Forstainstansritten grundade taleritten pi kommissionens allminna
skyldighet att géra en snabb och opartisk utredning samt dess allminna
dvervakningsskyldighet. Milet verklagades emellertid och forstainstansrit-
ten fick varken medhill frin generaladvokaten (Maduro) eller EG-domsto-
len.

Generaladvokaten pipekade att kravet pi en snabb och opartisk utred-
ning 1 férsta hand syftar till att frimja det allminna intresset av en god for-
valtning och att bestimmelserna 1 fordraget tillimpades korrekt. Han
menade att denna skyldighet inte var jimforbar med egentliga rittigheter,
som riitten till forsvar eller ritt att fi tillging till handlingar. Hirav féljde,
menade generaladvokaten, att utredningsskyldigheten (eller pistidda brister
i den) inte medférde en subjektiv ritt att vicka talan mot ett beslut.'* Gene-
raladvokaten framhall att ritten att vicka talan skulle faststillas utifrin en
bedémning av den berérda personens sirskilda situation. Detta krav kunde
inte kringgis genom hinvisningar till principen om en god rittsskipning
eller med hinsyn till den grundliggande ritten till ett effektivt rittsmedel.’*
Generaladvokaten kom sedan fram till att sékanden faktiskt var direkt och
personligen berérd, men pid andra grunder in de som forstainstansritten
hade fort fram.

EG-domstolen ansig emellertid inte att det forelig nigon taleriitt. Det
forhillandet att sékanden hade ett direkt och personligt intresse av en ogil-
tigfsrklaring av ett beslut medférde inte en riitt for sokanden att viicka talan
mot beslutet i friga. Domstolen menade att det i det akruella malet var friga
om en skrivelse som inte medfirde bindande rittsliga verkningar, vilken inte
utgjorde en riittsakt mot vilken en talan om ogiltigforklaring kunde vickas.'?
Domstolen framholl att detta konstaterande varken var i strid med principen
om god forvaltning eller med nagon annan gemenskapsrittslig princip.'

Det kan mot denna bakgrund konstateras att det bara dr i forhéllande till
vissa processuella riittigheter som det miste finnas ett korresponderande
rittsmedel enligt EG-riitten. I detta sasmmanhang ér det principen om ritten

122. Se dom av den 30 januari 2002 | mal T-54/99, max.mobil Telekommunikations Service mot
kommissionen, REG 2002, s, [1-313.

123, Se generaladvokat Maduros forslag till avgbeande av den 21 oktober 2004 i mil C-141/02 P,
kemmissionen mot T-Mobile Austria, tidigare max.mobil Telekommunikations Service, REG 2005,
5. 1286, punkr 56.

124, Thid., punkt 57.

125. Dom av den 22 februan 2005 i mil C-141/02 P, kommissionen mot T-Mobile Austria, tidi-
gare max.mobil Telekommunikations Service, REG 2005, s. [-1283, punkt 70.

126, Thid., punlke 72.
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till forsvar som tydligast har en sidan innebord. Ritten till férsvar innebér
att de personer som pa ett patagligt sdtt piverkas av ett beslut skall fa tillfalle
att pa ett meningsfullt sitt framligga sina synpunkter. Principen om ritten
till forsvar kan innebdra att fler dn beslutsadressaten har méjlighet att klaga
pa ett beslut, men kretsen av taleberittigade ir sillan mycket storre. En per-
son som under ett administrativt forfarande har en "ritt” till forsvar kan
silunda anses direkt och personligen berird av det efterféljande beslutet. |
avrigt krivs att den klagande ir individualiserad pa si siitt att han har vissa
egenskaper eller befinner sig i en faktisk situation som gor att han sérskiljer
sig 1 forhillande till alla andra personer och dirigenom befinner sig i en still-
ning som motsvarar den som giller for en person som ett beslut ir riktat till.
Taleriittskriterierna ir alltsi fortfarande mycket sniiva vid viickande av talan
infor gemenskapsdomstolarna.

3.94 Utékad taleritt genom Lisméanﬁrdmgar

I det av medlemsstaterna undertecknade Lissabonfordraget'®” avses tale-
rittsvillkoren mjukas upp nigot. Bakgrunden till detta dr sannolikt en oro for
att gemenskapsritten i annat fall kan riskera att forklaras oférenlig med
Europakonventionens krav pi domstolskontroll och effektiva rittsmedel. 1
Lissabonférdraget anges att unionen ska// anséka om anslutning till Europa-
konventionen. Det innebiir att Europadomstolen skall kunna kontrollera om
EU:s talerittskriterier ir forenliga med Europakonventionen. De nya skriv-
ningarna bygger pa grundtanken att det ricker att den enskilde kan vicka
talan antingen vid gemenskapsdomstolarna eller vid nationell domstol, som
i sin tur kan begira ett férhandsavgérande frin EG-domstolen.

I artikel 19 i fordraget om Europeiska unionen, i sin lydelse enligt Lissa-
bonfordraget, foreskrivs att:

"Medlemsstaterna skall faststilla de méjligheter till fverklagande som behivs fir
att sikerstiilla ett effeltivt domstolsskydd inom unionsrittens omride”

Medlemsstaterna skall alltsi gora vad som dr méjligt for att sikerstilla ett
effektivt domstolsskydd inom unionsriittens omride, vilket omfattar alla
situationer dir unionsritten ir tillimplig.

127. EUT 2007 C 306/1. Konsoliderade versioner av EU-fardraget och firdraget om Europeiska
unionens funktionssitr (ridigare EG-fordeaget), i deras lydelse enligr Lissabonfirdraget, finns tillging-
liga pad wwaw fsabarfordraget. se same pd ELlis webbplats. Lissabonfordraget som i skrivande stund inte
har ratificerats av samtliga medlemsstater, berdrs mer utfirligt § kapitel 7.
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Dirutéver vidgas riitten for enskilda att viicka talan vid gemenskapsdom-
stolarna nigot. Detta giller emellertid bara nir det ir friga om gemenskaps-
rittsliga foreskrifter som inte medfér genomforandeitgirder och dirmed
inte kan privas i nationella domstolar. Hittills har som framgatt i alla situa-
tioner krivts att en enskild skall vara sivil personligen som direkt beriird av
en gemenskapsrittsakt for att kunna viicka talan om ogiltigforklaring av den
vid gemenskapsdomstolarna. I artikel 263 i fordraget om Europeiska unio-
nens funktionssitt (som inriittas genom Lissabonféirdraget) anges dock att:

"Varje fysisk eller juridisk person fir pa de villkor som anges i punkterna 1 och 2
vicka talan mot en akt som ir riktad till dem eller som direkt och personligen
berdr dem samt mot en w‘gﬁmngm&t som direkt berér dem och som inte medfir
genomforandedrgirder.”?

Syftet med de forindringar som féljer av Lissabonférdraget 4r silunda att
skapa ett heltickande system, bestiende av sivil gemenskapsrittsliga som
nationella rittsmedel, for att minska risken for att unionens domstolssystem
inte uppfyller kraven i artikel 6 och 13 i Europakonventionen. Den nya
skrivningen i artikel 263 i fiirdraget om Europeiska unionens funktionssitt
(se kursiveringen) dr avsedd att fylla den "lucka” som hittills uppstitt di en
enskild som ir direkt berdrd (men inte personligen berord) av en gemen-
skapsriittsakt inte forfogar éver nigot rittsmedel pi grund av att det saknas
nationella genomférandeatgirder.

Aven med en sidan forindring kommer dock villkoren for att vicka talan
vid gemenskapsdomstolarna att forbli timligen sniva. "Akta” lagstiftnings-
akter, dvs. akter med tydlig normativ snarare in administrativ karaktir,
kommer troligen inte att vara littare att angripa. Det kan ocksi konstateras
att de nya skrivningarna inte skulle ha forindrat situationen fir ett foretag
som max.mobil ovan, eftersom EG-domstolen dir slog fast att det inte fore-
lig nigot dverklagbart beslut. Férindringarna i Lissabonfordraget innebir
foljaktligen inte en sidan tydlig uppmjukning av taleriittsméjligheterna som
fireslogs av forstainstansritten 1 milet Jégo Quéré som berdrdes ovan. For-
stainstansritten fann i detta mil att en fysisk eller juridisk person skulle anses
berdras personligen av en gemenskapsrittslig bestimmelse med allmdn giltig-
het som beréirde honom direkt om bestimmelsen inverkade pa hans rittsliga
stillning pa ett bestimt och omedelbart sitt. Begreppet och rekvisitet "reg-
leringsakt” 1 artikel 263 fjirde stycker i fordraget om Europeiska unionens
funktionssitt, innebir — i férhllande till férstainstansrittens dom i Jégo

128, Forfattarens kursivering,
129, Jfr Heetne, J. ach Oberg, U., Domstalorna § Eropeivka unisnens konstitution, s.a., 5. 124 ff
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Quéré — sannolikt en pitaglig begrinsning av enskildas méjlighet att vicka
talan,'3

3.10 Konklusion

EU:s allminna rittsprinciper av férvaltningsrittslig karaktir genomsyrar de
administrativa forfarandena infér kommissionen och andra EU-myndighe-
ter. De begrinsar myndigheternas skinsmissiga utrymme och sitter ramar
for forfarandet.

Det sknsmissiga utrymmet dr omfattande pd vissa omriden. Detta giller
sirskilt nir beslut grundas pa utpriiglat ekonomiska eller tekniska bedém-
ningar. Mot denna bakgrund ér det sirskilt viktigt att sikerstilla att besluts-
myndigheten har ett fullgott beslutsunderlag. Principerna om riitten till for-
svar och myndighetens utredningsskyldighet syftar till art sikerstilla att
myndighetens beslutsunderlag ir komplett, medan motiveringsskyldighe-
tens frimsta syfte ar att mojliggéra en efterhandskontroll.

Dessa processuella principer har i det nirmaste en konstitutionell status i
EG-riitten och miste dirfér respekteras vid alla administrativa forfaranden.
Detta synsitt ir betecknande fisr den normativa sidan av de forvaltningspro-
cessuella reglerna. Det finns ocksé en funktionell sida av dessa regler. I detta
fall ar syftet med reglerna att besluten skall bli korrekta i sak. Att de proces-
suella reglerna respekteras for sakens skull ir diremot av underordnad bety-
delse. Den normativa och funktionella sidan av de forvaltningsrittsliga reg-
lerna ir sillan renodlad i EG-riitten. I vissa fall gisrs en avvigning med hin-
syn till vad som dr rimligt i praktiken, varvid den funktionella sidan tenderar
att ta dverhand.

Beslutsmyndigheternas utrymme for skonsmiissig bedémning kontrolle-
ras genom att respekten for bla. ritten till forsvar samt utrednings- och
motiveringsskyldigheten uppritthalls. Detta tvingar myndigheterna, i syn-
nerhet kommissionen, till grundligare utredningar och mer genomtiinkta
beslut, vilket minskar behovet av juridisk efterhandskontroll i sjilva sakfra-
gan. Gemenskapsdomstolarnas riittspraxis dr emellertid omfattande och
komplex och skilda utvecklingstendenser kan skénjas, dven om huvudin-
trycket ir att principerna tillimpas pa samma sitt. Ett exempel iir vad som
blir féljden av att gemenskapsdomstolarna konstaterar att en processuell
brist foreligger. Det ir uppenbart att bide den normativa och funktionella
synen pé processuella brister finns foretriidd bland gemenskapsdomstolarnas

130. Thid.
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ledaméter. Det betyder att forekomsten av sidana brister kan leda till ogil-
tigforklaring av ett beslut, men behover inte géra det. Vilket synsitt som fir
genomslag tycks vara beroende av omstindigheter i enskilda fall. Kravet pa
forutsebarhet dr dirfor inte sdrskilt vil tillgodosett.

Gemenskapsdomstolarnas rittskontroll och talerittskriterierna priiglas
ocksd av de forvaltningsriittsliga principerna. Rittskontrollen dr mer legalis-
tisk och mer processuellt inriktad 4n i t.ex. Sverige. Gemenskapsdomsto-
larna ér inspirerade av den franska legalitetskontrollen och har dirmed frin
fall till fall avgjort hur lingtgiende rittskontrollen bér vara. Huvudregeln dr
s.k. full provning (comprebensive review). Detta giller tillimpningen av re-
kvisit vilka inte aktualiserar komplexa frigor av teknisk eller ekonomisk art.
Gemenskapsdomstolarna kan di utan problem ange hur en bestimmelse
skall tolkas och ogiltigfirklara de beslut som grundar sig pa en annan tolk-
ning. [ minga fall har dock huvudregeln fringitts. Bakgrunden till detta ir
att gemenskapsdomstolarna respekterar den expertkunskap som innehas av
beslutsmyndigheten (vanligen kommissionen). Enligt ett i europeisk riitt do-
minerande synsiitt dr det inte Eimpligt att allminna domstolar fullt ut provar
alla frigestillningar i ett drende. Skilet till detta ar att man vill uppritthalla
en tydlig dtskillnad mellan den verkstillande och lagstiftande makten, 3 den
ena sidan, och den démande makten, 4 den andra. Mot denna bakgrund an-
ses det inte limpligt att en domstol sitter sig i beslutsmyndighetens stille.
Av denna anledning har beslutsmyndigheten ett skonsmissigt utrymme i
komplexa frigestillningar av exempelvis ekonomisk och teknisk art. I dessa
fall utdvas endast en begrinsad eller en marginell domstolskontroll (marginal
review).

EG-domstolen kompenserar sin begrinsade provning i sjilva sakfrigan
med en noggrann kontroll av att beslutsmyndigheten har handlagt drendet
viil och dirmed har respekterat ovan nimnda férvaltningsrittsliga principer.
Kontrollen av de enskildas processuella riittigheter bidrar vidare till att for-
stirka kontrollen i sak. Det finns minga exempel pi att beslut har ogiltigfor-
klarats pd grund av bristfillig motivering, nir motiveringsbristen i sjilva ver-
ket bottnar i materiella brister.'® Utvecklingen av processuella rittigheter
kan siledes siigas innebiira att kontrollen i materiellt hiinseende blir effekti-
vare.

Betoningen pa de processuella aspekterna i gemenskapsdomstolarnas
rittskontroll framstir dock inte som den enda utvecklingstendensen 1 ritts-
praxis. P4 senare tid kan en attitydskillnad skonjas i framfor allt forstain-

131. Sc tex. dom av den 15 september 1998 i de forenade milen T-374/94, T-375/94, T-384/94
och T-388/94, European Night Services, REG 1998, 4, I1-3141,
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stansrittens praxis i konkurrensrittsliga irenden. I mal som Airtours'* och
Tetra Laval'™ har forstainstansritten, efter en omfattande och ingiende
provning av sakfrigorna, ogiltigforklarat principiellt viktiga kommissionsbe-
slut i forviirvsirenden pd grund av att kommissionen har gjort sig skyldig till
uppenbart felaktiga bedémningar. Resonemangen i domarna ir linga och
ingiende och det ir svirt att komma till en annan slutsats dn att de ger
uttryck for ett attitydskifte i forhallande till EG-domstolens tidigare riitts-
praxis 1 motsvarande drenden.

Forstainstansrittens skiirpta kontroll ir sannolikt en reaktion pa kritik i
akademiska kretsar om att rittskontrollen varit fér ytlig. Det 4r samtidigt
viktigt att férstainstansritten virnar om sammanhanget och enhetligheten i
sin rittspraxis. Rittskontrollen fir inte varierar frin omride till omride om
sakliga skiil for detta saknas. Det kan t.ex. inte vara ett sakligt skil att rittens
ledaméter dr mer fortrogna med ett omride dn ett annat. Forstainstansriit-
tens underkiinnande av kommissionens beslut i Airtours och Tetra Laval vitt-
nar om en stor sikerhet och kunnande i konkurrensfriagor, inbegripet de
ekonomiska aspekterna av dessa drenden. Frigan ir om ritten med samma
siilkerhet kan hantera frigor om t.ex. gemenskapsvarumirket, statsstéd och
antidumpning, som ir vanligt férekommande miltyper vid férstainstansrit-
ten. Vidare kan frigan stillas om férstainstansriittens samtliga avdelningar ar
beredda att gora lika ingiende prévningar i ekonomiskt priiglade konkur-
rensmil som gjordes 1 Airtours och Tetra Laval. Som bekant bestir gemen-
skapsdomstolarna av ett stort antal avdelningar, som i sjilva verket fungerar
som sjilvstindiga domstolar. Domarna kan dirmed sakna inflytande éver
och insyn i de mil som avgdrs pi andra avdelningar. Det ir inte limpligt att
rittskontrollen ir beroende av rittens tillfilliga sammansittning, dvs. vilken
avdelning som har tilldelats milet. Det iir som sagt viktigt att angreppssittet
blir konsekvent och dirmed att referenten och andra ledaméter inte i allt for
stor utstrickning tillits siitta sin personliga prigel pi domarna. I forstain-
stansritten dr det sillan mer idn tre domare som avgir ett mil.

De allminna process- och férvaltningsrittsliga principerna péaverkar
ocksa kriterierna for taleriitt. Som framgitt har enskilda personer som har
deltagit i ett administrativt forfarande — om in i varierande grad — processu-
ella rittigheter, vilket férutsiitter att det ocksa finns korresponderande riitts-
medel. Parter som har deltagit i ett administrativt forfarande inom EU har
dirfor mojlighet att pikalla en domstolsprévning om de menar att deras pro-
cessuella rittigheter inte har iakttagits. Mot denna bakgrund ir det betydligt

132, Dom av den & juni 2002 i mil T-342/99, Aimours, REG 2002, s, 11-2585.
133, Dom av den 25 oktober 2002 1 mil T-5/02, Tetra Laval, REG 2002, s, 11-4381.
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littare att uppfylla kriterierna foir taleriitt nir det giller ett beslut som har fat-
tats efter ett administrativt firfarande (forvaltningsbeslut), 1 jimforelse med
ett beslut som foregitts av en politisk process {fﬁmrdningar, direktiv m.m.).
Det ir emellertid inte i forhallande till alla processuella rittigheter som
det enligt EG-ritten skall finns ett korresponderande rittsmedel, dvs. tale-
riitt. Det éir principen om ritten till forsvar som tydligast innefattar ett sidant
krav. Ritten till forsvar innebir att de personer, vilka pd ett pitagligt sitt
paverkas av ett myndighetsbeslut, skall fa tillfille att pa ett meningsfullt sitt
framligga sina synpunkter. Principen om ritten till férsvar kan innebira att
fler dn beslutsadressaten har méjlighet att klaga pi ett beslut, men kretsen av
taleberittigade ir sillan sirskilt stor. En person som under ett administrativt
forfarande har utnyttjat sin "ritt” till forsvar anses direkt och personligen
berord av det efterfiljande beslutet. Om det inte gir att koppla samman tale-
ritten med en ritt till forsvar under det administrativa forfarandet, kriivs i
stillet en annan grad av individualisering. Den klagande skall di ha vissa
egenskaper eller befinna sig 1 en faktisk situation som gér att han sirskiljer
sig 1 forhillande till alla andra personer och dirigenom befinner sig i en still-
ning som motsvarar den som giller fér en person som ett beslut dr riktat till.
Talerittskriterierna ér alltsa fortfarande patagligt sniiva vid viickande av talan
infor gemenskapsdomstolarna. Genom det i skrivande stund aktuella Lissa-
bonfordraget fisreslis emellertid en viss vidgning av kriterierna.
Huvudinriktningen i gemenskapsdomstolarnas rittspraxis nir den beslu-
tande EU-myndigheten forfogar éver ett skdnsmissigt utrymme ér silunda
att privningen inriktas pa formella grunder, varvid iakttagandet av vissa all-
miinna rittsprinciper, sisom ritten till forsvar, utredningsskyldigheten och
motiveringsskyldigheten, kontrolleras noga. Det finns dock en risk att detta
sker pd bekostnad av den materiella prévningen. Det ir naturligtvis viktigt
att rittskontrollen inte blir alltfér formell och fjirmar sig frin sakfrigorna.
Den processuella rittssikerheten innebir inte nédvindigtvis nigon fordel 1
materiellt hinseende. I vissa fall kan det rent av ifrigasittas vad domstols-
kontrollen skall tjina till. Om férstainstansritten ogiltigforklarar ett beslut
pi formell grund, t.ex. bristfillig motivering eller undermilig utredning, ir
det naturligtvis inget som hindrar att kommissionen fattar ett i sak identiskt
beslut inom ramen fér sitt utrymme for skiinsmissig bedomning, efter att de
konstaterade formella bristerna har riittats till. Mot denna bakgrund ér for-
stainstansrittens mer ingiende prévning av sakfrigorna frin senare dr vil-
kommen. Ritten miste dock vara noga med att hitta ett homogent
angreppssitt. En vilavvigd mix bestiende av bide materiellt och processu-
ellt inriktad kontroll framstir som den limpligaste rittskontrollen i EG-
rittsliga sammanhang. Utvecklingen tycks gi 1 denna riktning, dven om



120 3 Forvaltningsrittshiga principer och gemenskapsdomstolarnas rdttskontroll

rittspraxis for tillfillet spretar nagot. Overlag lider den oskrivna férvalt-
nings- och processritten inom EU av brist pi tydlighet och férutsebarhet.
De processuella rittigheterna varierar beroende pi vilket EG-rittsligt
omride det dr friga om och rittsfiljden vid en processuell brist dr minga
ginger oklar. Dessa problem skulle kunna minska om de férvaltningsritts-
liga och processuella principerna kodifierades och kom till uttryck i allmin-
giltiga regler. Detta diskuteras i kapitel 7.



4 Forvaltningsrittslig dimension av

fri rorlighet pa EU:s inre marknad

4.1 Introduktion

I féregiende kapitel berérdes EU-institutionernas skyldighet att iaktta all-
minna rittsprinciper under administrativa forfaranden. Ett annat omride
dir allmidnna rittsprinciper har stor betydelse ar nir inremarknadsreglerna dr
tillimpliga i medlemslinderna. Detta giller i synnerhet nir medlemsstaterna
onskar uppriitthilla nationella regler eller atgiirder som begriinsar den fria
rorligheten pd EU:s inre marknad. Medlemsstaterna miste di respektera
EU:s allmiinna rittsprinciper, vilket kan betecknas som den firvaltningsratts-
lipa dimensionen av fri rﬁrf:;gﬁfr.‘

I EG-domstolens riittspraxis har handelshindrande ordningar accepterats
som grundar sig pd intressen som viiger tyngre in frihandel, t.ex. milj5, hilsa
och sikerhet. Medlemslinderna behéver inte ha likformiga ordningar och
skyddsnivier pi samtliga omriden, utan det finns ett visst utrymme for
nationella sirlésningar. Det méste dock kontrolleras att acceptansen for legi-
tima nationella sirldsningar inte medfor att en ny form av marknadsuppdel-
ning uppstir pd EU:s inre marknad. EG-domstolen har dirfor begrinsat
medlemsstaternas skbnsmissiga utrymme nir de utnyttjar de undantag som
finns i fordraget och i rittspraxis. Man kan siga att EG-domstolen genom
att uppstilla sidana krav pi medlemsstaterna soker minimera den skada som
nationella sirregleringar kan innebira fér marknaden.” De generella krav
som uppstills ir hirledda ur EU:s allminna rittsprinciper. Detta har blivit
allt tydligare pd senare tid. Tidigare néjde sig EG-domstolen i regel med att
tala om att ett handelshinder som grundar sig pi ett tvingande samhiillsin-
tresse endast fir uppritthillas om det uppfyller kraven pa likabehandling och
proportionalitet. Numera ir det dock vanligt att EG-domstolen refererar till
t.ex. rittssiikerhet (forutsebarhet) och till andra mer specifika férvaltnings-
rittsliga krav, som t.ex. insyn, motivering och tillging till rittsmedel. EG-

1. Se vex. Hetne, |, EU, mongpelen och firsvaret av den rddande ordwing, a.a., 5. 595 och Meyro-
witsch, A., Allroth, E. och Hetene, J., EU och svenska momapel = feort, verkfighet och framitd, a.a., 5. T4

2. Se Meyrowitsch, A., Allroth, E. och Hettne, ., EU ach rvenska monapal — feort, verklighet ach fram-
rid, 8.4, 5 6%,
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domstolen synes silunda vara inspirerad av de allminna rittsprinciper som
den har utvecklat i andra situationer, nimligen i forvaltningsriittsliga dren-
den dir enskilda individer har ifrigasatt EU-institutionernas maktbefogen-
heter (konkurrens, statsstdd, antidumpning m.m.),” vilket berdrdes i forega-
ende kapitel. I detta kapitel skall denna utveckling beskrivas och diskuteras.
Den huvudsakliga frigestillningen ir om det ir rimligt att de krav som EG-
domstolen uppstiller for EU-institutionerna i samband med administrativa
forfaranden, den oskrivna férvaltningsritten, éverférs och omvandlas till
generella villkor som medlemsstaterna miste respektera om de skall fi upp-
ritthilla handelshindrande ordningar pi EU:s inre marknad.

4.2  Forvaltningsrittsliga krav

4.2.1 Likabehandlingsprincipen

Likabehandlingsprincipen dr stommen | EG-fordraget och kommer dirfor
till konkret uttryck pd minga hill i férdraget. Den generella likabehand-
lingsprincipen har som framgitt utvecklats mot bakgrund av flera mer spe-
cifika diskrimineringsférbud i EG-férdraget. Principen innebir i korthet att
lika fall skall behandlas lika och olika fall olika, om det inte finns objektivt
godtagbara skiil for sirbehandling.* Otilliten sirbehandling kan ske pa olika
sitt. Det kan rora sig om diskriminerande foreskrifter eller praxis. Aven s.k.
dold diskriminering, som inte beror pi en dtgirds syfte, utan dess faktiska
verkningar, ir férbjuden. En sirskild svarighet vid tillimpning av likabe-
handlingsprincipen iir att bedéma om de situationer som skall jimféras verk-
ligen dr likvirdiga. Forst direfter kan privas om det foreligger siirbehandling
och om det eventuellt finns objektivt godtagbara skil for den. Den allminna
likabehandlingsprincipen kan ocksi fungera som tolkningsbakgrund. Ett
gott exempel pi hur likabehandlingsprincipen har influerat och vidgat till-
limpningen av de mer begriinsade diskrimineringsférbuden ir milet P mor
County Council,’ som rorde behandlingen av transsexuella. 1 sidana fall kan
det vara svirt att urskilja en konsdiskriminering, eftersom kvinnor och min
behandlas lika, dvs. det saknar betydelse i vilken riktning kénsbytet sker.
EG-domstolen fann dock att en person som byter kon och diskrimineras pa

3, SeHerttne, ., Gemenskapsdomstolarnas rattskontroll och alfminna firvaltningsrittsliga privciper, a.a.,
s. 238

4. Jfr Tridimas, T., General Principles of EU Law, a.a., 5. 61 f.
5, Dom av den 30 april 1996 1 mal C-13/94, P mot 5 och Cornwall County Council, REG 1996,
5 [-2143,
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grund av detta skyddas av bestimmelserna om kénsdiskriminering, eftersom
diskrimineringen har sitt ursprung i konsbytet.

422 Strukturella garantier for likabehandling

Ett problem vid tillimpningen av likabehandlingsprincipen ir ofta att iden-
tifiera och bevisa diskriminerande inslag 1 en viss ordning, Detta giller inte
minst omfattande och komplexa marknadsregleringar, sisom nationella
monopol eller tillstindssystem. Vissa av de forvaltningsrittsliga krav som
EG-domstolen uppstiller bidrar i hog grad il att likabehandlingsprincipen
fir ett effektivt genomslag. For att kunna priva om t.ex. ett offentligt till-
stindssystem har diskriminerande verkningar i praktiken, maste forutsitt-
ningarna for att erhilla ett tillstind vara klara. I kriterierna fér att bevilja till-
stind kan diskriminerande inslag finnas. Tillstindsmyndigheten kan ocksa
ha ett alltfor stort skénsmassigt utrymme, vilket gor att en de facto-diskrimi-
nering vid tillimpningen av reglerna inte kan uteslutas. Detta giiller dven for
ett statligt detaljhandelsmonopols inképspolitik, som pd motsvarande sitt
béir innefatta en produktplan och bygga péa objektiva urvalskriterier (se om
de svenska monopolen i niista kapitel). De som berérs av ordningen fir dér-
med insyn i hur den fungerar. Riskerna for diskriminering kan emellertid
ytterligare begriinsas. Om enskilda individer ges méjlighet att klaga pa beslut
som missgynnar dem synliggirs de faktiska forhillanden som de upplever
som diskriminerande. For att klagoritten skall kunna fungera pi detta sitt
krivs dock att beslutsorganet motiverar sina beslut. Genom kraven pa moti-
vering och klagoritt skapas ytterligare insyn i hur systemet fungerar samt
fsrutsittningar for kontroll av hur ordningen tillimpas i praktiken. Andra
nationella organ (domstolar och tillsynsmyndigheter, som t.ex. nationella
konkurrensverk) samt EU:s institutioner (kommissionen och domstolen)
kan di kontrollera att likabehandlingsprincipen verkligen respekreras.®
Dessa forvaltningsrittsliga krav kan dirfor kallas for strukturella garantier
for likabehandling. I det foljande visas hur de olika kraven har utvecklats i
EG-domstolens rittspraxis.

6. Svenska myndigheters verksamhet i detta avseende berlirs | statskontorets rapport Forvaltaing fFe
fri rorligher (2006:16).
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4.2.3  Transparens — kravet pd insyn och
objektiva kriterier

Den kanske tydligaste kopplingen mellan likabehandling och insyn finns
sannolikt pa upphandlingsomridet. Pi detta omride har inte medlemssta-
terna nigot utrymme for att uppritthalla undantag frin principen om fri ror-
lighet. Didremot ges upphandlande myndigheter ett betydande skiinsmissigt
utrymme vid valet av anbud. For att begrinsa detta utrymme och sikerstilla
att upphandlingsforfarandet blir rittvist, dvs. uppfyller kraven pi likabe-
handling, miste den upphandlande myndigheten noggrant formulera krite-
rier for bedémningar av anbud och for tilldelning av kontrake i forviig. Pa
detta omride har EG-domstolen foljaktligen uttalat att principen om likabe-
bandling innebdr en skyldighet att lamna insyn, sd att det kan kontrolleras att
likabebandlingsprincipen iakttas.” Domstolen har framhallit att skyldigheten
att limna insyn som évilar varje upphandlande myndighet syftar till att
"garantera varje potentiell anbudsgivare att upphandlingen kringgiirdas av
sidan offentlighet att tjinstemarknaden ir éppen fir konkurrens och att det
gir att kontrollera om upphandlingsférfarandena iir opartiska.”® Domstolen
har hirav dragit slutsatsen att nir kontrake skall tilldelas vid offentlig upp-
handling méste bide principen om likabehandling av méjliga anbudsgivare
och principen om insyn iakrtas i alla stadier, bl.a. nir anbudssékande viljs ut
i ett selektivt forfarande, sd att alla ges samma méjligheter nir de utformar
sina ansékningar om deltagande eller sina anbud.” Mot denna bakgrund for-
dras att bade kriterierna for valet av anbudssékande och kriterierna for till-
delning av kontrakt offentliggérs.’” EG-domstolens instillning ger utryck
fiir en viss skepsis mot insynsskyddade offentliga ordningar, eftersom dessa
inte innebir nigra garantier for likabehandling.

Motsvarande krav har stillts pi Apotekets och Systembolagets inkipspo-
litik i syfte att mojliggora en kontroll av att dessa monopol fungerar pé ett
icke-diskriminerande siitt, vilket berérs i kapitel 5.

Likartade krav uppstills éiven nir offentliga féretag tillhandahiller tjins-
ter av allmant ekonomiskt intresse. De nirmare villkoren for detta finns i arti-
kel 86.2 EG. Bestimmelsen har foljande lydelse:

7. Sebla, dom av den 7 december 2000 i mil C-324/98, Telaustria och Telefonadress, REG 2000,
5. [-10745, punke 61, och av den 18 juni 2002 1 mil C-92/00, HI, REG 2002, . I-5553, punkt 45.

8. Se domen i det ovannimnda mdlet Telaustria och Telefonadress, punkt 62

9. Se, fir ett liknande resonemang avseende jimftrelsen av anbud, dom av den 25 april 1996 i mil
C-87/94, kommissionen mot Belgien, REG 1996, 5. 1-2043, punkt 54.

10. Se vidare Hettne, J. och Oberg, U, Fritt skén och domstalskontroll wid offentlig upphandiing, a.a.,
s 192,
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"Fiiretag som anfirtrotts att tillhandahilla tjinster av allmint ekonomiskt
intresse eller som har karaktiren av fiskala monopol skall vara underkastade reg-
lerna i detta fordrag, sdrskilt konkurrensreglerna, i den min tillimpningen av
dessa regler inte rittsligt eller i praktiken hindrar att de sirskilda uppgifter som
tilldelats dem fullgérs. Utvecklingen av handeln fir inte paverkas 1 en omfattning
som strider mot gemenskapens intresse.”

I dessa fall dr det alltsa tillitet fir foretag att inte respektera EG:s konkur-
rensregler och andra inremarknadsregler om detta ir nédvindigt for att
kunna tillhandahilla allmidnnyttiga tjinster. Medlemsstaterna kan silunda
sigas utnyttja en undantagsméijlighet enligt EG-ritten, eftersom konse-
kvensen blir att t.ex. EG:s konkurrens- och statsstidsregler inte tillimpas. I
malet Altmark" var frigan om bussbolaget Altmark Trans kunde erhilla ett
offentligt bidrag for att bedriva linjetrafik i den tyska regionen Landkreis
Stendal utan att detta betraktades som offentligt stod 1 EG-rittslig mening.
Domstolen pipekade att det kriivdes att foretaget i friga gynnades ekono-
miskt och fick en mer férdelaktiz konkurrensstillning én konkurrerande
foretag for att ersittningen skulle betraktas som offentligt stod. Det var inte
uteslutet att den aktuella linjetrafiken var si pass olénsam att den inte kunde
bedrivas under normala konkurrensvillkor och att ett offentligt bidrag dér-
med skulle vara berittigat. EG-domstolen stillde dock upp ett antal villkor
for att kontrollera att sa verkligen var fallet. Fir det forsta skulle foretaget 1
friga ha dlagts en skyldighet att tillhandahilla allminnyttiga tjanster, och
denna skyldighet skulle vara klart definierad. Fir det andra skulle de kriterier
pi grundval av vilka ersiittningen beriiknades vara faststiillda 1 forvig pa ett
objektivt och dppet sitt. Fér det tredje fick ersittningen inte Gverstiga vad
som kriivdes for att ticka hela eller delar av de kostnader som hade uppkom-
mit 1 samband med skyldigheten att tillhandahilla allminnyttiga tjinster,
med hinsyn tagen till de intikter som dirvid hade erhallits och till en rimlig
vinst pi grundval av fullgérandet av denna skyldighet. Fér det fiarde skulle, i
franvaro av ett offentligt upphandlingsfirfarande, storleken av den nédvin-
diga ersittningen faststiillas pa grundval av en undersékning av de kostnader
som ett genomsnittligt och vilskott foretag normalt skulle ha haft med till-
Ligg for en rimlig vinst.

Att medlemsstaterna kan kompensera féretag for att de tillhandahiller
tjinster av allmiint ekonomiskt intresse utan att ersittningen kvalificeras som
statligt stdd har stor betydelse. Detta medfér att medlemsstaterna inte dr
anmilningsskyldiga enligt statsstodsreglerna. I Altmark stiller dock EG-

11. Dom av den 24 juli 2003 i mal C-28000, Altmark, REG 2003, 5. [-7747, p. 88 ff.
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domstolen upp villkor fir att sikerstiilla att medlemsstaterna inte misshrukar
det handlingsutrymme som de har tilldelats enligt artikel 86.2 EG. Flera av
dessa villkor ir i sjilva verket uttryck for allminna rittsprinciper. I synnerhet
framtriider kravet pd transparens och forutsebarhet, dvs. det féretag som
erhiller ersittning skall ha dlagts en skyldighet att tillhandahalla allménnyt-
tiga tjinster som dr vil definierade och ersittningskriterierna skall vara fast-
stillda 1 forviig pd ett objektivt och éppet sitt. Detta innebir att konkurre-
rande foretag fir insyn i verksamheten och gir att utomstiende tillsynsmyn-
digheter, bl.a. kommissionen, kan kontrollera att det inte rér sig om olagligt
statsstid.

Lavalmalet,"* som ir av central betydelse for de svenska arbetsmarknads-
modellen och 1 synnerhet kollektivavtalsmodellen, ir ocksi av intresse i sam-
manhanget. Milet rorde en tvist mellan det lettiska bolaget Laval och
svenska byggnadsarbetarforbundet om byggandet av en skola i Vaxholm.
Laval viigrade ansluta sig till gillande kollektivavtal och inleda samman-
hingande loneférhandlingar och utsattes dirfér for blockad och sympatiit-
giirder frin svenska fackliga organisationer. Laval klagade hos Arbetsdom-
stolen som begirde ett forhandsavgérande frin EG-domstolen. Frigan till
EG-domstolen riirde huruvida fackliga stridsatgirder, som vidtas for att
forma ett utlindskr foretag som utstationerar arbetstagare i Sverige att till-
limpa ett svenskt kollektivavtal, dr forenliga med EG-riitten. Av EG-dom-
stolens dom féljer att inte heller arbetsmarknadens parter kan ignorera de
EG-rittsliga kraven pi transparens och forutsebarhet, om deras avtal paver-
kar den fria rirligheten pi EU:s inre marknad. EG-domstolen accepterade
inte att den i och for sig lagliga mojligheten att faststiilla en minimilén pi
den nationella arbetsmarknaden i syfte att sikerstilla rittvisa konkurrensvill-
kor kunde ersittas av en ritt for arbetstagarorganisationerna att under hot
om stridsitgiirder kriva att utlindska arbetsgivare l6neforhandlar med den
svenska arbetstagarorganisationen. EG-domstolen understrik att gemen-
skapsriitten inte forbjuder medlemsstaterna att med limpliga medel siker-
stilla att deras bestimmelser om minimilén iakttas av utlindska arbetsgivare
som tillfilligt utstationerar arbetstagare 1 virdmedlemsstaten. Fackliga
stridsatgarder kan emellertid inte anses vara motiverade med hinsyn till
skyddet av arbetstagare niir stridsatgiirderna syftar till att forma ett foretag
som ir etablerat i en annan medlemsstat att genomféra léneférhandlingar i
ett nationellt sammanhang som kinnetecknas av att det inse finns ndgra
bestdmmelser, av ndgot slag, som dr tillrdckligt preciserade och tillgangliga, sd art

12. Dom av den 18 decernber 2007 i mal C-341/05, Laval, ef annu publicerad i ritsfallssamlingen.
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det inte fir ett sadant fretag 1 prakitken blir omdgjligt eller orimligt svdrt att f3
kannedom om de skyldigheter i fraga om minimilin som aligger foretaget.”

De ifrigavarande stridsitgirderna kunde pd grund av denna brist pa
transparens och forutsebarhet inte rittfirdigas i forhillande till artikel 49

EG om fri rérlighet fir tjinster.

4.2.4  Kravet pd rittssakerbet

Principen om riittssiikerhet (eng. legal certainty, fr. sécurité juridique) har en
framtridande plats i EG-domstolens rittspraxis. Ur denna har i sin tur hir-
letts principen om skydd fir forvirvade rittigheter och berattigade féirvintningar
samt det principiella firbudet mot retroaktiv lagstifining och tillampning."* Till
rittssikerhetsprincipen hor ocksa principen om non bis in idem, dvs. att man
inte skall kunna straffas for samma girning tvi ganger. Ett viktigt inslag i
principen ér det allminna kravet pa férutsebarhet som i vissa situationer niira
anknyter till de nyss berorda kraven pi transparens och insyn. Man kan siiga
att EG-domstolen har hirlett i princip samma krav pa insyn och frutsebar-
het frin principen om likabehandling och principen om rittssikerhet. Ett
belysande exempel ir milet Association Eglise de Scientologie de Paris.” 1 detta
mil konstaterade EG-domstolen att franska bestimmelser om férhandstill-
stind for utlindska direktinvesteringar stred mot principen om fri rérlighet
for kapital. Skilet var att bestimmelserna hade givits en alltfér svepande
utformning. Det angavs inte pi nigot sitt under vilka omstindigheter ett
forhandstillstind var nédvindigt. Enligt EG-domstolen innebar en sadan
oklarhet att enskilda inte hade majlighet att fi kinnedom om omfattningen
av de rittigheter och skyldigheter som de hade enligt EG-fordraget, vilket
stred mot rittssikerhetsprincipen.

Ett liknande resonemang aterfinns i ett mil mellan kommissionen och
Frankrike,'® ett av de s.k. golden share-malen. Detta mal gillde en regel
genom vilken en siirskild aktie hade inriittats i det franska oljebolaget EIf till
firmin for franska staten. Enligt denna regel krivdes godkiinnande av staten
vid kiip av andelar 1 bolaget som éverskred en viss storlek. Staten hade ocksa
ritt att underkiinna éverlitelse eller pantsittning av aktiekapital. Domstolen
pipekade att den franska lagstiftningen inte angav under vilka specifika och

13. 5S¢ punkterna 109-110 i domen,

14. Ang. skyddet mot retroaktiv lagstiftning som allmin rirsprincip, se Bernitz, Sverige ach Euro-
pardtten, a4, 5. 162 ff, Ang, ravtssiikechetsprincipen i allminhet, se Raitio, J., The Principle of Legal Cer-
taingy ar @ General Principle of EU Low, aa, s 47,

15. Dom av den 14 mars 2000 i mil C-54/99, Association Eglise de Scientologie de Paris, REG
2000, s. 1-1335.

16. Dom av den 4 juni 2002 i mal C-483/99, kommissionen mot Frankrike, REG 2002, 5. 1-4781.
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objektiva omstindigheter som tillstind gavs eller nekades. Domstolen
menade att detta stred mot rittssikerhetsprincipen, eftersom de franska
bestimmelserna innebar ett osakerbetsmoment och inte angav ndgra grinser fir
statens utrymme for skansmdssiga bedimningar.

Rittssikerhetsprincipen var ocksi aktuell i det ovannimnda malet Alr-
mark,"” vari klargjordes i vilka fall ersittning for allminnyttiga tjinster inte
var att betrakta som statligt stod. EG-domstolen privade i detta mil ocksa
pi vilka villkor en medlemsstat kunde gira gillande en undantagsméjlighet
enligt artikel 1.1 andra stycket i férordning nr 1191/69 om medlemsstater-
nas itgirder i friga om allmin trafikplikt pd jarnvig, vig och inre vatten-
viigar.”® Enligt denna bestimmelse fick medlemsstaterna frin férordningens
tillimpningsomride undanta foretag vilkas verksamhet var begriinsad ute-
slutande till stads-, fororts- eller regionaltrafik. EG-domstolen pipekade att
anvindningen av denna méjlighet till undantag skulle vara klart avgrinsad
genom den nationella lagstiftningen, pd sd sitt att det var mojligt att fast-
stilla nidr nimnda undantag var tillimpligt. Domstolen framholl att i enlig-
het med fast rittspraxis ir det sdrskilt viktigt, for att kraven pa rittssikerhet
skall anses vara uppfyllda, att rittsliget dr klart och exakt for enskilda, s att
de kan fa full kinnedom om sina rittigheter och i forekommande fall ibe-
ropa dessa vid de nationella domstolarna.” EG-domstolen var tveksam till
huruvida kraven pa rittssikerhet var uppfyllda i den tyska lagstiftningen,
men dverlit it den nationella domstolen att avgéra detta.

4.2.5 Motivering och rattsmedel — kravet pa tillsyn
och kontroll

Som framgitt kompletterar kraven pid motivering och rittsmedel kravet pa
transparens eller insyn. Hirigenom kan fall av siirbehandling avslijas och
granskas av domstolar och tillsynsmyndigheter. Kraven pi motivering och
rittsmedel betraktas emellertid ocksa som fristiende individuella rittigheter.
De skall inte uppfattas som processuella formaliteter som enbart skall upp-

17. Dom av den 24 juli 2003 i mal C-28000, Altmark, REG 2003, s. 1-7747, punkt 57 ff.

1. Se radets firordning (EEG) nr 1191469 av den 26 juni 1969 om medlemsstaternas drgirder
friga om allmén erafilplike pd jirnviig, vilg och inre vattenviigar (EGT L 156, 5. 1, svensk specialutgiva,
omride 7, volym 1, 5. 64), 1 dess lydelse enligt eidess forordning (EEG) nr 1893/91 av den 20 juni 1991
(EGT L 169, 5. 1, svensk spectalutgiva, omride 7, volym 4, 5. 17).

19, S¢ dom av den 23 maj 1985 1 mil 2%/84, kommissionen mot Tyskland, REG 1985, = 1661,
punke 23, svensk specialutgiva, volym B, 5. 221, av den 9 april 1987 i mil 363/85, kommissionen mot
Italien, REG 1987, 5. 1733, punkt 7, av den 30 maj 1991 i mal C-5%9/89, kommissionen mot Tyskland,
REG 1991, 5. 1-2607, punkt 18, och av den 19 september 1996 i mal C-236/95, kommissionen mot
Grekland, REG 1996, 5, I-4459, punkt 13.
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fyllas nir de dterges i uttryckliga bestimmelser, utan utgdr viktiga ritts-
grundsatser som skall skydda enskilda individer eller foretag.?®

Av milet kommissionen mot Tyskland framgir silunda att det miste finnas
méjlighet for en niiringsidkare att fi ett oberittigat avslag pi en tillstindsan-
sokan prévat i domstol.” I milet GB-Inno forklarade EG-domstolen vidare
att di det inte finns nigon méjlighet att vicka talan kan tillstindsmyndighe-
ten inta en godtycklig eller systematisk ogynnsam hillning till importerade
produkter.

Det skall understrykas att kravet pi effektiva rittsmedel nira samman-
hinger med motiveringsskyldigheten. Om motiveringen inte kan provas riitts-
ligt av en oberoende instans ir rattsskyddet bristfilligt. Den som en rittsakt
riktar sig till méste kunna identifiera de sakomstindigheter och motiv som
rittsakten grundar sig pd i tillricklig utstrickning for att kunna tillvarata sina
rittigheter och domstolarna maste kunna utéva sin rittsliga kontroll éver att
rittsakten i friga ir antagen pd legitima grunder.”

Ett belysande exempel ir milet Heylens.”* Detta rorde en belgisk fotbolls-
trinare som inte fick trina ett fransk lag. Han innehade ett belgiskt exa-
mensbevis som fotbollstrinare, men detta erkiindes inte i Frankrike. Han
fick avslag av behérigt ministerium, men gavs ingen motivering och ingen
mijlighet att éverklaga. EG-domstolen framhéll att eftersom fritt tilltride
till anstillning ir en grundliggande rittighet som enligt férdraget tillkom-
mer varje enskild arbetstagare inom gemenskapen ir det viktigt att det finns
rittsmedel mot varje beslut av en nationell myndighet som innebir att denna
rittighet inte beviljas, si att den enskildes rittigheter kan ges ett effektivt
skydd. Detta krav utgir en allmin gemenskapsrittslig princip som hirror
frin de konstitutionella traditioner som #r gemensamma for medlemssta-
terna och som faststills i artiklarna 6 och 13 i Europakonventionen. Dom-
stolen pipekade vidare att en effektiv domstolskontroll, som mdste kunna
omfatta lagligheten av skilen for det Gverklagade beslutet, generellt férutsit-
ter att den behdriga myndigheten redovisar sina skil till beslutet. Om det
emellertid, som i det férevarande malet, sirskilt handlar om att sikerstilla ett

20, Se Meyrowirsch, A., Allroth, E. och Hettne, J., EL scb svenska mongpal = feors, verkliphet och
Jramiid, a.a., 5 77,

21. Dom av den 12 mars 1987 i mal 17884, kommissionen mot Tyskland, REG 1987, 5. 1227,
punkt 46,

22, Dom av den 13 december 1991 i mal C-18/88, GB-Inno, REG 1991, 5. 5941, svensk special-
utgdva, volym 11, 5. 519, punkt 34 och 35.

23, Se t.ex. dom av den 14 februari 1990 i mal C-350/88, Société frangaise des Biscuits Delacre mot
koemmissionen, REG 1990, s. [-395, punkt 15 och dom av den 11 december 2003 i mal C-127/00,
Hissle, REG 2003, 5. 1-14781, punkt 43,

24, Dom av den 15 oktoher 1987 i mdl 222/86, Heylens, REG 1987, 5. 4097, svensk specialutgiva,
volym 9, s, 223,
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effektivt skydd av en grundliggande rittighet som tillkommer gemenska-
pens arbetstagare genom fordraget, kriivs det dessutom att arbetstagarna kan
firsvara denna rittighet under biista méjliga villkor och att de har méjlighet
att, med kiinnedom om alla omstindigheter, besluta om det finns nigon
anledning att Gverklaga till domstolen. Av detta foljer att den behériga
nationella myndigheten i ett sidant fall dr skyldig att underritta dem om
skilen till avslagsbeslutet, antingen i sjdlva beslutet eller i ett senare medde-
lande pd deras begiran.

Kravet pi motivering och rittsmedel uttrycktes i likartade termer i milet
Viassapoulu som gillde en grekisk advokat som dnskade fi sin titel och sina
kvalifikationer erkiinda i Tyskland. Iréne Vlassopoulou férviigrades intriide i
det tyska advokatsamfundet, och 6verklagade beslutet med motiveringen att
det stred mot etableringsfriheten. EG-domstolen pipekade att en noggrann
prévning miste giras om personen i friga har erforderliga kunskaper och
kvalifikationer. Denna prévning maste vara forenlig med gemenskapsrittens
krav pi ett effektivt skydd for de grundliggande rittigheter som medborgare
i gemenskapen har till f5ljd av férdraget. Hirav foljer att varje beslut miste
kunna bli foremal for en riittslig provning som gor det méjligt att kontrollera
dess laglighet i forhillande till gemenskapsriitten och gor det majligt for den
berérde att se vilka skil som ligger till grund fér det beslut som rér honom.”

Det ir slutligen viktigt att papeka att inte vilken som helst rdstskontroll
ricker for att uppfylla de EG-riittsliga kraven. Rittskontrollen miste vara
effektiv, tillrickligt grundlig och ske inom en rimlig tidsfrist. I malet Wi/l
son”® klagade en engelsk barrister pé ett avslag om att bli upptagen som advo-
kat i det luxemburgska advokatsamfundet. Det foreskrivs i artikel 9 i det s.k.
advokatdirektivet (direktiv 98/5/EG)*" att om behérig myndighet i virdlan-
det avslir en ansékan om registrering som advokat under hemlandets yrkes-
titel skall beslutet kunna bli till foremal for domstolsprovning enligt bestim-
melser i nationell ritt. EG-domstolen preciserade vad som krivs av den
nationella ritten i detta hinseende och hinvisade i princip till den definition
av "domstol” som den har utvecklat inom ramen for forhandsavgéranden
enligt artikel 234 EG. EG-domstolen pipekade att med domszal avses ett
organ som skall vara uppritrat enligt lag, ha stadigvarande karaktiir och vars
jurisdiktion skall vara av tvingande art. Vidare skall férfarandet vara kontra-

25. Dom av den 7 maj 1991 i mil C-340/89, Vlassopoulow, REG 1991, 5. 1-2357, svensk specialut-
gava, volym 11, s I-18%, punkt 22,

26. Dom av den 19 seprember 2006 i mil C-506/04, Wilson, REG 2006, s. 1-8613.

27. Euwropaparlamentets och Riders direkriv 98/5/EG av den 16 februari 1998 om underlittande av

stadigvarande utivande av advokatyrker 1 en annan medlemsseat dn den i vilken auktorisationen erhalls,
EGTL 77,5 36,
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diktoriskt och rittsregler tillimpas.”® En domstol skall ha en oberoende stall-
ning, vilket framfor allt innebir att den skall vara fristiende i férhallande till
den myndighet som fattat det omtvistade beslutet.”’ Domstolsbegreppet
forutsiitter ocksi att det dr friga om ett organ, vilket ir skyddat mot ingri-
panden eller yttre pitryckningar som kan dventyra dess medlemmars obero-
ende bedémning av de tvister som det skall 16sa.*® Vidare forutsitts vissa
skyddsregler fir att skydda integriteten hos dem som har tll uppgift att
déma, sasom att de ir oavsittliga.®’ Slutligen forutsitts att objektivitet iakttas
och att lésningen pi tvisten endast foljer av en strikt tillimpning av rittsreg-
ler. EG-domstolen framhall att dessa skyddsregler for oberoende stillning
och opartiskhet forutsitter att det finns regler, sirskilt vad giller organets
sammansittning, utnimningar, tjinsternas varaktighet och grunderna fir
medlemmarnas rostnedliggelse, jiv och aterkallande av rist, som utesluter
allt rimligt tvivel som de enskilda skulle kunna hysa betriffande organets
piélitlighet i forhillande till yttre omstindigheter och organets neutralitet i
forhallande till de intressen som konfronteras.™

Dessa krav uppfyllde inte de luxemburgska prévningsorganen, eftersom
de var sammansatta av inhemska advokater som var konkurrenter till de
utlindska advokater som ansiokte om att bli upptagna i samfundet. Prov-
ningsorganen uppfyllde dirmed inte kraven pi opartiskhet. Ett avslagsbeslut
kunde dock dven éverklagas till nationell domstol. EG-domstolen framholl
dock att dven om artikel 9 i direktiv 98/5 inte hindrar att rittsprévningen i
ctt frsta skede anfortros ett organ som inte ir att betrakta som en domstol,
foreskrivs inte heller att den berorde endast skall ha tillging till domstols-

28. Se, for ert liknande resonemang, bla. dom av den 30 juni 1966 § mil 61/65, Vaassen-Gibbels,
REG 1966, 5. 377, 5. 395, svensk specialutgiva, volym 1, s. 263, och av den 17 seprember 1997 i mal C-
54/96, Dorsch Consult, REG 1997, 5. 1-4961, punkt 23 samt betriffande dess oberoende stillning och
opartiskhet se, fir ett liknande resonemang, bl.a. dom av den 11 juni 1987 i mil 14/86, Pretore di Sald
mot X, REG 1987, 5. 2545, punkt 7, svensk specialutgiva, volym 9, 5. 111, av den 21 april 1988 i mdl
338/85, Pardini, REG 1988, 5, 2041, punkt 9, och av den 29 november 2001 i mal C-17/00, De Coster,
REG 2001, 5. [-9445, punks 17,

29. Se, for ett liknande resonemang, bla. dom av den 30 mars 1993 i mil C-24/92, Corbiau, REG
1993, 5. 1-1277, punkt 15, svensk specialutgiva, volym 14, 5. 105, och av den 30 maj 2002 1 mal C-516/99,
Schenid, REG 2002, s. [-4373, punkr 36.

30. Se, for ett liknande resonemang, dom av den 4 februari 1999 1 mil C-103/97, Kallensperger och
Arzwanger, REG 1999, 5, 1-551, punkt 21, och av den & juli 2000 i mdl C-407/98, Abrahamsson och
Anderson, REG 2000, 5. 1-553%, punke 36; se dven, fiir samma resonemang, Europadomstolens dom av
den 2B juni 1984 i milet Campbell och Fell mot Férenade kungariket, serie A nr 80, 78 §.

31, Se, fir et iknande resonemang, dom av den 22 oktober 1998 1 de frenade malen C-9/97 och
C-118/97, Jokela och Pitkiranta, REG 1998, =, I-6267, punkt 20.

32, Se, i derta avseende, domarna av den 17 september 1997 § milen C-54/96, Dorsch Consult,
REG 1997, 5. 1-4961, punke 36, av den 4 februari 1999 i mil C-103/97, Kéllensperger och Arzwanger,
REG 1999, 5. 1-551, punkterna 20-23, och av den 29 november 2001 i mil C-17/00, De Coster, REG
2001, 5. [-9445, punkterna 18-21; se dven, fiir et liknande resonemang, Europadomstolens dom av den
26 oktober 1984 | mal Die Cubber mot Belgien, serie A nr 86, 24 §,
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provning forst efter det att alla andra méjligheter till prévning ir uttbmda.
EG-domstolen understrék att tillging till prévning i domstol skulle ske i
den mening som avses 1 gemenskapsritten, vilket innebar att domstolen
skulle ha befogenbet att doma sdval i sak- som rdttsfrdgor, och att prévningen
skulle vara effektiv och ske inom en rimlig tidsfrist.>

EG-domstolen konstaterade sedan att oavsett om den omstindigheten
att saken forst miste privvas av organ som inte dr domstolar ir férenlig med
kravet pi prévning inom rimlig tid, var den ifrigavarande domstolens, Cour
de cassation du Grand-Duché de Luxembourg, behdrighet begrinsad till
rittsfragor, varfor den inte hade fill provningsriitt.* EG-domstolens slutsats
blev dirfér att det huxemburgska prévningsforfarandet inte uppfyllde de krav
pa rittsprévning som foljer av EG-ritten.

Det finns anledning att anta att dessa krav giller allmint niir rittslig prov-
ning erfordras enligt gemenskapsritten och att de alltsa inte begriinsar sig till
advokatdirektivet. Kravet pi domstolskontrollens innehall eller kvalitet dr
silunda ett ytterligare krav som skall iakttas nir inremarknadsreglerna ir till-
limpliga i medlemslinderna.

4.2.6  Proportionalitet — kravet pa rimlighet

Proportionalitetsprincipen har flera funktioner i EG-ritten. Den ir en bety-
delsefull institutionell rittsprincip enligt artikel 5 EG och rér di institutio-
nernas maktutévning i forhillande till medlemsstaterna. 1 sin mer klassiska
form - att offentliga ingrepp inte fir ga lingre 4n vad som verkligen behdvs
— ir den dock snarare att betrakta som en individuell rittsprincip som inne-
biir att en intresseavviigning skall géras till skydd for enskilda individer. Det-
samma giller nir proportionalitetsprincipen ir viigledande vid en avviigning
mellan intresset av fri rorlighet och andra nationella skyddsvirda hinsyn.
Den skyddar di enskilda niringsidkare mot onédigt lingtgiende ingrepp
fran det allminnas sida. Proportionalitetsprincipen har i denna egenskap
haft stor betydelse i EG-riitten och har bl.a. anviints av EG-domstolen for
att sikerstilla att legitima handelshinder, dvs. handelshinder som grundar
sig pi tvingande samhiillshiinsyn, inte innebir onédigt lingtgiende stér-
ningar pid handeln inom EU. Exempel pi tillimpning av proportionalitets-
principen ir enkelt att finna i EG-domstolens rittspraxis. Ett exempel ir

33. Sec analogt dom av den 15 oktober 2002 i de firenade milen C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/
99 P, C-247/99 P, C-250/99 P-C-252/99 P och C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot
kommissionen, REG 2002, s. I-8375, punkterna 180-205 och 223-234,

34. Se, fir ett liknande resonemang, Europadomstolens dom av den 9 juni 1998 i mdl Incal mot Tur-
kiet, Recueil des arvéts et décisions, 1998-1V, 5. 1547, 72 §,
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milet Ladrd dir EG-domstolen framhall att nationella bestimmelser avse-
ende lotterier som begriinsar den fria rorligheten for tjiinster endast kan god-
tas omn de ir beriittigade pa grund av tvingande skiil med hédnsyn till allmén-
intresset, och bidrar till fivverkligandet av det avsedda syftet samt inte gdr ut-
gver vad som dr nodvindige fir att uppna detta syfte. Ett annat exempel ir det
ovan berdrda milet mellan kommissionen och Frankrike *rorande s.k. golden
share aktier (franska statens aktie 1 oljeblaget Elf). I detta mil angav EG-
domstolen att dven begrinsningar som grundas pi legitima hinsyn miste —
férutom att grunda sig pa objektiva kriterier som #r kiinda 1 forvig av de be-
risrda foretagen, vilket berdrdes ovan — vara firenliga med proportionalitets-
principen. 1 samma dom angav EG-domstolen att foretagen vid behov skall
ha mojlighet att fi dtgiirderna Gverprévade i domstol. Proportionalitsprinci-
pen utgdr silunda i regel ett uttryckligt krav som maste vara uppfyllt utiver
de strukturella garantierna fér likabehandling som har behandlats ovan. Pro-
portionalitetsprincipen innebir ett rimlighetstest i syfte att forhindra att i sig
lovvirda skyddsintressen leder till onddigt lingtgiende handelshinder.

Proportionalitetsprincipen har i praktiken blivit den viktigaste spirren
mot handelshinder pi EU:s inre marknad. Eftersom det numera dr ovanligt
att medlemsstaterna uppritthiller nationella handelshindrande regleringar
om dessa inte grundas pi nigot erkiint samhiillsintresse som kan viiga tyngre
in frihandel blir knickfrigan allt oftare om den nationella lagstiftningen ar
nédviindig och stir i proportion till sitt syfte. Detta visar inte minst Rasen-
grendomen® som rorde de svenska bestimmelserna om privat inforsel av
alkohol med hjilp av en oberoende transportér (annan in Systembolaget). I
domen konstaterade EG-domstolen bide att det svenska forbudet mot pri-
vatimport var socialpolitiskt motiverat och inte ledde till diskriminering eller
indirekt skydd av inhemska produkter. De svenska reglerna var siledes enligt
EG-domstolen forenliga med likabehandlingsprincipen och nigon kritik
mot Systembolagets hantering av det administrativa systemet, de struktu-
rella garantierna for likabehandling, framférdes inte. Genom sin proportio-
nalitetsprévning gick emellertid EG-domstolen lingre och granskade om
den svenska politiken var effektiv och verkningsfull i forhillande tll sitt
ursprungliga syfte. Det var i detta avseende EG-domstolen menade att det
svenska systemet inte kunde rittfirdigas (domen refereras och kommenteras
i avsnitt 5.7).

35, Dom av den 21 seprember 1999 § mil C-124/97, Liird m.fl., REG 1999, 5, [-6067, punkt 31,
36. Dom av den 4 juni 2002 i mal C-483/99, kommissionen mot Frankrike, REG 2002, 5, [-4781,
37. Dom av den 5 juni 2007 § mil C-170/04, Rosengren, REG 2007, 5. 1-4071.
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Tillimpningen av proportionalitetsprincipen kan ocksi leda till en de
Sfacto-decentralisering av EG-rittens tillimpning. Under senare tid har EG-
domstolen allt oftare valt att dverlimna proportionalitetsbedomningen till
den nationella domstol som begirt forhandsavgbrandet. En forklaring till
detta kan vara att EG-domstolen anser att den nationella domstolen ir
bittre limpad att undersitka de faktiska och rittsliga omstindigheter som
foreligger i det enskilda fallet, vilket fordras fér en proportionalitetsbeddm-
ning. Proportionalitetsprincipen har mot denna bakgrund tillimpats av bl.a.
svenska domstolar i nagra fall.*® Ett problem med att verlimna proportio-
nalitetsbeddmningen till nationella domstolar ir dock att risken &kar for att
liknande atgirder bedéms olika i medlemsstaterna, vilket leder till att EG-
ritten tillimpas mindre enhetligt.”

Ett fall av stort intresse i detta avseende ir det s.k. Viking Line-malet,”
som rorde fackliga stridstgiirder och hot om sidana for att avskriicka Viking
Line att flagga ut ett fartyg under estnisk flagg i stillet for finsk flagg. I detta
mil anvisas hur proportionalitetsprincipen skall anviindas vid en avvigning
mellan intresset av att kunna vida fackliga stridsatgirder och intresset av fri
etableringsritt. EG-domstolen uttalade sig om grundliggande rittigheters
stillning 1 EG-ritten och proportionalitetsprincipens centrala betydelse i
detta sammanhang. Domstolen pipekade att riitten att vidta fackliga strids-
atgirder, inklusive strejk, erkinns savil i olika internationella rittsakter till
vilka medlemsstaterna har medverkat eller till vilka de har anslutit sig,"' som
i rittsakter som utarbetats av nimnda medlemsstater pi gemenskapsnivi
eller inom ramen for EU.*? Aven om riitten att vidta fackliga stridsitgirder
siledes skall erkiinnas som en grundliggande rittighet som utgor en integre-
rad del av de allmiinna principerna fér gemenskapsriitten kan det fér utdvan-
det av denna rittighet inte desto mindre gilla vissa begrinsningar. Sisom
bekriftas i artikel 28 1 Europeiska unionens stadga om de grundliggande

38. Se Bemnitz, U, Sverige ack Ewrgpardtten, a.a., . 41-42, och Hettne, |, och Otken Eriksson, 1.
(red.), EU-rartslig metod — Teori ach genomilag § rvensk rdetstilldmpning, a.a., 5, 158,

39, Hr.ttm:,,]. och Otken Eriksson, [, (red.), HU—rﬂﬂrﬁg metod — Teort ach Fwwﬁgimﬂ:& ratirtil-
ldmpring, a.a., 5 54

40, Dom av den 11 decernber 2007 § mal C-438/05, Viking Line, ¢f Znnu publicerad i rirsfallssam-
lingen.

41. Se tex. den europeiska sociala stadgan som undertecknades i Turin den 18 oktober 1961, vilken
fir Bvrigt uttryckligen nimns i artikel 136 EG, och Tnternationella arbetsorganisationens konvention
nr 87 av den 9 juli 1948 angiende foreningsfriher och skydd fir organisationsriten.

42. Se tex, gemenskapsstadgan om arbetstagares grundliggande sociala rimrigheter som antogs vid
Europeiska ridets mére i Strashourg den 9 december 1989, vilken nimns i artikel 136 EG, och Europe-
iska unionens stadga om de grundliggande rirtighererna, proklamerad i Mice den 7 december 2000
(EGT C 364, 5 1),
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rittigheterna ir nimnda rittigheter nimligen skyddade enligt gemenskaps-
riitten samt enligt nationell lagstiftning och praxis.

Skyddet for de grundliggande rittigheterna utgor alltsi ett legitimt
intresse som i princip motiverar inskrinkningar i de skyldigheter som féljer
av gemenskapsritten. Detta giller dven for skyldigheter som foljer av en i
fordraget garanterad rittighet, sisom den fria rorligheten for varor™® eller fri-
heten att tillhandahalla tjinster.* Utévandet av de grundliggande rittighe-
terna miste emellertid utévas 1 samklang med de krav som féljer av de i for-
draget skyddade rittigheterna och { dverensstammelse med proportionalitets-
pﬁnf{pm.“

Nir det gillde proportionalitetsprévningen erinrade domstolen om att
det visserligen ankom pd den nationella domstolen, som ar ensam behérig
att beddma de faktiska omstindigheterna och tolka den nationella lagstift-
ningen, att avgora huruvida och i vilken utstrickning nimnda fackliga strids-
itgirder dverensstimde med proportionalitetsprincipen. EG-domstolen,
som har till uppgift att limna anviindbara svar till den nationella domstolen,
ir emellertid behirig att, mot bakgrund av handlingarna i det nationella
milet och de skriftliga och muntliga yttranden som avgetts till den, limna
upplysningar av sidant slag att den nationella domstolen kan avgéra den fak-
tiska tvist som ir anhingiggjord vid domstolen. Mot denna bakgrund fram-
holl EG-domstolen bl.a. att nir det giller frigan huruvida de aktuella fack-
liga stridsitgirderna gick utéver vad som var nédviindigt for att uppna det
efterstrivade malet, ankom det pa den nationella domstolen att undersiska
huruvida den fackliga féreningen, i enlighet med den nationella lagstiftning
och de kollektivavtalsbestimmelser som var tillimpliga, inte forfogade Gver
andra medel som innebar en mindre ingripande inskriinkning i etablerings-
friheten for att nd det avsedda resultatet i den kollektiva férhandling som
hade inletts samt huruvida denna fackfiirening hade uttdmt dessa medel
innan den vidtog dylika stridsitgirder. I det ovannimnda Rosengrenmdlet
overlimnades dock inte proportionalitetsprévningen till den nationella
domstolen, utan avgjordes fullt ut av EG-domstolen (se avsnitt 5.7 nedan).

43, Se dom av den 12 juni 2003 | mil C-112/00, Schmidberger, REG 2003, 5, 1-5659, punkt 74,

44. Sc dom av den 14 oksober 2004 | mil C-36/02, Omega, REG 2004, 5, 1-9609, punkt 35,

45. Se, fir ett iknande resonemang, domarna i de evanndmnda milen Schmidberger, punke 77, och
Omega, punke 36.
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42.7  Kraven sammanfattas — en forvaltningslag
véxer fram?

I flera domar har EG-domstolen presenterat ovan nimnda krav som en sam-
ling processuella och administrativa garantier som mdste vara uppfyllda for
att en handelshindrande ordning, i regel ett tillstindssystem, skall kunna
rittfirdigas. Belysande ir tex. ett mil mellan kommissionen och Belgien™
(ytterligare ett s.k. golden share-mil), dir EG-domstolen accepterade en
belgisk ordning varigenom en sirskild aktie hade inrittats i ett bolag till for-
mén fisr den belgiska staten. Staten hade hirigenom en ritt att motsitta sig
alla overlitelser, pantsittningar och forindringar av anvindningen av vissa
strategiska tillgingar och likasa vissa beslut avseende férvaltning, Det syfte
som riittfirdigade den belgiska ordningen var att uppriitthilla en minimifér-
sorjning av gas i hiindelse av allvarligt och verkligt hot. Domstolen ansag att
denna ordning — till skillnad frin den franska ordningen med sirskilda aktier
som berdrdes ovan — var forenlig med EG-fordraget pd grund av att:

* Det inte fanns nigot krav pd forhandstillstind (efterkontroll 4r alltid att
firedra frin frihandelssynpunkt och dr dirfor ett mindre ingripande alter-
nativ i ett proportionalitetsperspektiv).

« Kontrollférfarandet skulle ske inom viss tid.

* Alla beslut skulle motiveras.

* Det fanns méajlighet till effektiv riteslig kontroll.

Ett ytterligare exempel ir ett mal mellan kommissionen ach Frankrike.*” Milet
rorde ett forbud i Frankrike for livsmedelstillsatser 1 s.k. specialdestinerade
livsmedel, dvs. livsmedel som har ett annat syfte dn att fungera som foda, t.ex.
energidrycker som Red Bull. Kommissionen ansig att Frankrike hade gjort
sig skyldig till fordragsbrott, eftersom det krivdes forhandstillstind for att
importera specialdestinerade livsmedel frin andra medlemslinder. Forfa-
rande var vidare alltfér byrikratiskt och tidskrivande. Dessutom férelag
enligt domstolen ingen verklig risk for folkhilsan savitt avsig flertalet pro-
dukter.

Domstolen anforde att den franska lagstiftningen skulle uppfylla féljande
krav:

*  Det skall foreligga en verklig risk for folkhilsan (proportionalitet).

46, Dom av den 4 juni 2002 i méil C-503/99, kommissionen mot Belgien, REG 2002, 5. T-4809,
47. Dom av den 5 februari 2004 1 mil C-24/00, kommissionen mot Frankrike, REG 2004,
5. 1-1277,
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* Det skall finnas uttryckliga foreskrifter om ett forfarande som méjliggér
for de ekonomiska aktérerna att fi sina produkter silda i medlemsstaten
(forutsebarhet).

* Forfarande skall vara littillgingligt och skall kunna avslutas inom rimlig
tid (god forvaltning).

* Det skall vara méjligt att viicka talan mot avslagsbeslut (ritt till effektivt
rittsmedel).

Den franska lagstiftningen uppfyllde inte dessa krav.
Mest belysande iir dock sannolikt rittsutvecklingen niir det giller sjuk-
virdstjinster, som berérs mer ingdende i det foljande.

4.2.8  Rattsutvecklingen betriffande sjukvdrdstjanster

Att det skulle vara majligt att erhilla sjukvirdstjinster i ett annat medlems-
land och dirvid utnyttja sin sjukforsikring 1 hemlandet slogs fast redan i for-
ordning 1408/71 om social trygghet.* Forordningen innebir ingen harmo-
nisering av nationella forsikringssystem utan bygger pé vissa grundliggande
principer sisom likabehandlingsprincipen, sammanliggningsprincipen och
exportabilitetsprincipen.

Firordning 1408/71 omfattar fireteelser som kallas sociala risker, t.ex.
sjukdom, invaliditet, dlderdom, dédsfall etc. (se art. 4.1 i férordningen). Det
ir dessa uppriiknade risker eller sakomriden som kan bli foremil fisr samord-
ning av férminer frin olika medlemsstater. Nirmare regler gillande forma-
ner i samband med sjukdom aterfinns i artikel 22 i avdelning 111, kapitel 1.

For att forordningen skall kunna bli tillimplig krivs ett grinstverskri-
dande moment. Utan ett sidant uppstir inte de situationer som forord-
ningen ir avsedd att reglera. Vad giller vird utomlands uppstir emellertid
det grinsoverskridande momentet nir en person séker vard utomlands, dvs.
da den berbrde utnyttjar den fria rorligheten for tjanster.”

Artikel 22 reglerar frigan under vilka férutsittningar en medborgare fir
utnyttja virdtjinster i annan medlemsstat. Tre fall dr forutsedda. For det for-
sta (22.1.a) att vird blir nddvindig under en vistelse i en annan medlemsstat.
Det andra fallet (22.1.b) rér personer som har ritt till vird pa den behériga
institutionens (férsikringskassans) bekostnad, men som efter tillstand vill

48, Radets forordning (EEG) nr 1408/71 av den 14 juni 1971 om tillimpningen &v systemen fiir
social trygghet niir anstillda, egenforeragare eller deras familjer flyttar inom gemenskapen, EGT L 149,
8. 2, svensk specialutgiva, omride 5, volym 1, 5. 57,

49. Se Edwardsson, E., Fri rarfighet fBr valfiird? — Rdttiutvecklingen piflande den fria rorfigheren for
sfubvdrdsgrdnster, Sieps 2007:5, 5, 18,
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atervinda eller flytta till en annan medlemsstat. Det tredje fallet (22.1.c) ir
det som utgdr grunden for fri rérlighet fr patienter, nimligen att en person
"efter tillstind av den behoriga institutionen beger sig till en annan med-
lemsstats territorium fir att dir fi den viird som hans hilsotillstind kriver”.

Det finns siledes i forordningen ett uttryckligt krav pa firbandstillstdnd
nir en forsiikrad person vill fi sin vird utomlands, EG-domstolen har uttalat
att syftet med artikel 22.1.c ir att ge den sjukforsikrade riitt till virdférmaner
som tillhandahills av en behorig institution pd vistelseorten, i enlighet med
bestimmelserna som giller dir.”” Det ir dock forsikringskassan i patientens
hemland som stir for kostnaden.

Artikel 22 andra stycket innehiller en viktig precisering vad giller for-
handstillstinden. Syftet med detta stycke dr att ange tvi fall da den behériga
nationella institutionen inte kan vigra att bevilja en ansokan pa grundval av
artikel 22.1.c. Det forsta fallet 4r att virden dr en férmin som utges enligt
lagstiftningen i den medlemsstat inom vars territorium den sjukforsikrade éir
bosatt. Det andra fallet éir om patienten inte kan fi vird inom den tid som
med beaktande av patientens hilsotillstind och sjukdomens sannolika fér-
lopp ér normal fér den vird som patienten behéver.

Linge var den allminna uppfattningen att sjukvirdstjinster inte omfatta-
des av EG-férdragets bestimmelser om fri rérlighet for tjiinster. Nationella
krav pd forhandstillstind gjorde att fi utnyttjade mijligheten att séka vird i
annan medlemsstat. De restriktiva villkoren fér forhandstillstind ifragasattes
nte.

Det var dirfor en verraskning for minga niir EG-domstolen underkiinde
kraven pa forhandstillstind i milen Decker och Kobil.*' Domarna innebar
ocksa ett kraftfullt incitament for enskilda individer att utnyttja sjukvirds-
tjdnster ver grinserna. Att soka och erhilla sjukviird i en annan medlemsstat
och begira erittning 1 efterhand frin det nationella socialférsikringssyste-
met, utan att forst begira tillstind, ir naturligtvis betydligt enklare och mer
attraktivt for de potentiella patienterna. EG-domstolen grundade sina do-
mar pi att det finns en grundliggande riitt for EU-medborgarna att utnyttja
tjdnster i andra medlemsstater, diribland sjukvirdstjinster. Kravet pa for-
handstillstind forsvirar utévandet av sjukvardstjinster och kommer dirfor i
konflikt med artikel 49 EG om den fria rérligheten for tjinster. Ett krav pa
forhandstillstind maste dirfor rittfirdigas med hinsyn till tvingande sam-
hillsintressen och uppfylla kraven pi likabehandling och proportionalitet.

50, Sebla. dom av den 12 juli 2001 i mil C-368/98, Vanbrackel m.fl., REG 2001, s. 1-5363, punkt
32, och dom av den 16 maj 2006 i mil C-372/04, Wans, REG 20086, s. 1-4325, punkt 48, 53.

51. Dom av den 28 april 1998 i mdl C-120095, Decker, REG 1998, . -1831 och dom av den 28
april 1998 i mal C-158/96, Kohll, REG 1998, s. I-1931.
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EG-domstolen fann att krav pi forhandstillstind for vard utomlands
dverhuvudtaget inte kunde anses berittigat vid enklare vird, sisom tandreg-
lering. EG-domstolen har dock inom ramen for sin proportionalitetsprév-
ning slagit fast att det ir skillnad pa vird pa sjukhus och vird utanfér sjukhus.
Det iir bara vid vird pa sjukhus som krav pi forhandstillstind kan vara berit-
tigat. Skiilet till detta dr att vird pa sjukhus enligt domstolen har vissa siirdrag
i jimforelse med vird som utférs pa en likarpraktik eller vid hembesdk.™ 1
fraga om sjukhusvird anses medlemsstaterna ha ett behov av att kunna kon-
trollera och planera antalet sjukhusanliggningar, var dessa geografiskt ir pla-
cerade, hur de ir inrittade, vilken utrustning de ir forsedda med samt karak-
tiren av de virdtjinster som erbjuds.

Domstolen anser att skilen till att sidan planering behévs ir for att mélet
om en vil avvigd sjukhusvird av god kvalitet med stor och stindig tillging
skall kunna uppnis. Dessutom miste planering ske for att kostnaderna skall
kunna kontrolleras och sléseri med ekonomiska, tekniska och minskliga
resurser undvikas. Detta dr viktigt ifriga om sjukhusvird, eftersom kostna-
derna dr avseviirda och behoven dkande. For att tillgodose dessa mal ér ett
system med férhandstillstind en atgird som EG-domstolen anser vara bide
nodvindig och oundginglig.

Gemenskapsritten stiller dock vissa krav pa hur systemet med férhands-
tillstind skall hanteras. Dessa krav stills for att férhindra att nationella myn-
digheter godryckligt avslir en ansokan.

Som villkor for att ett system med férhandstillstind skall fa tillimpas har
domstolen angett att tillstindsgivningen mdste grundas pd ebjektiva kriterier
som inte dr diskriminerande och som dr kinda pd forband. Pa detta sitt begrin-
sas myndigheternas utrymme fér skénsmissig bedémning och forhindras att
bedémningen blir godtycklig. Ett sidant system med prévningstillstind
miste vidare administreras enligt ett firfarande som ar lattillgangligt och dgnat
att sikerstilla att den berdrdes ansikan bebandlas inom en rimlig frist och objek-
tivt och apartiskt. Slutligen skall eventuella avslag kunna dverprévas genom
talan vid domstol.>*

EG-domstolen har éiven preciserat att ett avslag pa en tillstindsansékan
eller dirmed sammanhingande utlitanden maste innehalla uppgifter om de
specifika bestimmelser som avslaget vilar pa och att det maste vara vederbir-
ligen motiverat med hinsyn till dessa bestimmelser. Likasi miste domstolar
vid vilka talan mot sidana avslagsbeslut har vickts kunna anlita oberoende

52. Se Edwardsson, E., Fri rirfighet fir odlflird? — Rattsutvecklingen gallande den fria rorligheten fir
siukedrdigidniter, a.a., 5. 38 ff.
53. Serex. dom av den 13 maj 2003 | mil C-385/99, Miller-Fauré, REG 2003, 5. 1-4509, punke 85,
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sakkunniga som ir garanterat objektiva och opartiska, om de anser att detta
ir nddvindigt for den kontroll som de ir skyldiga att utéva.**

EG-domstolen har till och med kriivt att nationella bestimmelser skall
inféras som klargdr ersittningsvillkoren for de personer som viljer att séka
sjukvird i andra medlemsstater. Den har faststillt att myndigheter som ir
ansvariga for ett nationellt hilso- och sjukvirdssystem miste inféra mekanis-
mer fiir finansieringen av sjukhusvird i en annan medlemsstat for patienter
som av det nationella systemet inte inom en tid som ir medicinskt godtagbar
kan erbjudas den behandling som kriivs.>

4.3 Konklusion

Det kan konstateras att EG-domstolen har anviint allménna rittsprinciper
av forvaltningsrittslig natur for att begriinsa medlemsstaternas utrymme for
att uppstilla handelshindrande tgirder. Dessa principer, som har utvecklats
1 andra sammanhang, influerar EG-domstolens tolkning av de materiella
reglerna om fri rirlighet i EG-fordraget. Man kan dirfér tala om en firvale-
ningsrittslig dimension av fri révlighet. Syftet med denna rittsutveckling ir ta
bort onédiga handelshinder som uppstir till foljd av nationella marknads-
regleringar som tillgodoser beriittigade skyddsintressen. Det #r silunda inte
friga om att helt undanréja nationella sirordningar, utan att minska den
skada de kan innebira for den inre marknaden. Det handlar om att begriinsa
medlemsstaternas skonsmissiga utrymme nir det giller att uppritthilla
nationella undantag och tillimpa EG-rittsliga bestimmelser i nationella
sammanhang,.

EG-domstolen har knutit denna rittsutveckling till likabehandlingsprin-
cipen. Ett problem vid tillimpningen av denna princip ir ofta att identifiera
och bevisa diskriminerande inslag i en viss nationell ordning. Detta giller
inte minst omfattande och komplexa marknadsregleringar, sisom nationella
monopol eller tillstindssystem. De forvaltningsrittsliga kraven som EG-
domstolen uppstiller bidrar i hig grad till att likabehandlingsprincipen fir
ett effektivt genomslag. De kan dirfor betecknas som strukturella garantier
fiir likabehandling. For att kunna prova om t.ex. ett offentligt tillstindssystem
har diskriminerande verkningar i praktiken miste férutsittningarna for att
erhilla ett tillstind vara klara. | kriterierna for att bevilja tillstind kan diskri-

54, Se dom av den 23 cktober 2003 i mil C-56/01, Inizan, REG 2003, 5. [-12403, punkt 49, och
dom av den 16 maj 2006 i mal C-372/04, Waus, REG 2006, s. 1-4325, punkrt 117,
55, Se dom av den 16 maj 2006 i mal C-372/04, Watts, REG 2006, 5. 1-4325, punkr 122
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minerande inslag finnas. Tillstindsmyndigheten kan ocksa ha ett alltfor stort
skénsmissigt utrymme, vilket gor att en de facto-diskriminering vid tillimp-
ningen av reglerna inte kan uteslutas. Detta giiller éven for ett statligt detalj-
handelsmonopols inkdpspolitik, som pd motsvarande sitt bor innefatta en
produktplan och bygga pi objektiva urvalskriterier. De som berbrs av ord-
ningen fir dirmed insyn i hur den fungerar. Riskerna for diskriminering kan
emellertid ytterligare begrinsas. Om enskilda individer ges mdjlighet att
klaga pa beslut som missgynnar dem synliggtrs de faktiska forhillanden som
de upplever som diskriminerande. For att klagoritten skall kunna fungera pi
detta sitt kriivs dock att beslutsorganet motiverar sina beslut. Genom kraven
pi motivering och klagoriitt skapas ytterligare insyn 1 hur systemet fungerar
samt forutsittningar for kontroll av hur ordningen tillimpas 1 praktiken av
beslutsorganen. Andra nationella organ (domstolar och tillsynsmyndigheter,
som t.ex. nationella konkurrensverk) samt EU:s institutioner (kommissio-
nen och domstolen) kan di kontrollera att likabehandlingsprincipen verkli-
gen respekteras.®

Varken likabehandlingsprincipen eller de s.k. strukturella garantierna for
likabehandling ir dock en tillricklig garanti fér att den inre marknaden skall
fungera enligt sina malsittningar. Likabehandling forutsiitter bara att lika
fall behandlas lika. Handelshinder skulle siledes vara tillitna bara de ir lika
handelshimmande fér alla. Proportionalitetsprincipen utgér mot denna
bakgrund ett viktigt komplement till likabehandlingsprincipen och har i
praktiken blivit den viktigaste spirren mot handelshinder pi EU:s inre
marknad. EG-domstolen anviinder proportionalitetsprincipen for att siker-
stilla att handelshinder som grundar sig pé legitima syften, dvs. tvingande
samhillshinsyn, inte innebir onédigt lingtgiende stérningar pi handeln
inom EU. Eftersom det ir ovanligt att medlemsstaterna uppriitthiller natio-
nella handelshindrande regleringar som inte grundas pa nigot erkint sam-
hillsintresse som kan viiga tyngre in frihandel blir knickfrigan allt oftare om
den nationella lagstiftningen ir nédvindig och stir i proportion till sitt syfte.
Det bor samtidigt noteras att tillimpningen av proportionalitetsprincipen
kan leda till en de facto-decentralisering av EG-rittens tillimpning. Detta
hinger samman med att EG-domstolen under senare tid allt oftare har valt
att dverlimna proportionalitetsbedémningen till den nationella domstol
som har begiirt ett férhandsavgérande. En forklaring till detta kan vara att
EG-domstolen anser att den nationella domstolen ir bittre limpad att
undersbka de faktiska och rittsliga omstindigheter som foreligger 1 det

56. Svenska myndigheters verksamher i derta avseende berérs i statskontorets rapport Farvalming
Jor fri rérfighe (2006:16).
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enskilda fallet, vilket en proportionalitetsbedémning frutsitter, Proportio-
nalitetsprincipen har mot denna bakgrund tillimpats av bl.a. svenska dom-
stolar i nigra fall.”” Ett problem med att éverlimna proportionalitetsbedm-
ningen till nationella domstolar ir dock att risken &kar for att liknande atgir-
der beddms olika 1 medlemsstaterna och EG-ritten tillimpas mindre
enhetligt.® 1 det uppmirksammade Rosengrenmdlet om privatimport av
alkohol till Sverige verlimnades inte proportionalitetsprévningen till den
nationella domstolen, utan avgjordes fullt ut av EG-domstolen (se avsnitt
5.7 nedan)

I vissa fall har EG-domstolen gitt mycket lingt nir den har utvecklat den
forvaltningsrittsliga dimensionen av fri rorlighet. EG-domstolen har i dessa
fall helt klart triitt in pi omriden som normalt ockuperas av lagstiftaren. Det
bista exemplet ir sannolikt sjukvirdstjansterna. Med stid av artikel 49 EG,
i vilken stadgas att inskrinkningar i friheten att tillhandahilla tjinster inom
gemenskapen skall forbjudas, har EG-domstolen infért en lista pd krav som
kan jimstillas med forvaltningsrittsliga regler i en medlemsstat.”* Som vill-
kor fér att uppstilla forhandstillstind for sjukhusvird 1 andra linder miste
det nationella systemet grundas pa kriterier som #r:

* objektiva,
* icke-diskriminerande, och
* kinda pi forhand.

Férfarandet maste vara:

» lirtillgingligt,
* uppfylla krav pi skyndsam handliggning (rimlig frist), samt
* vara objektivt och opartiskt.

Slutligen skall avslag kunna éverprovas genom talan vid domstol och vara
vederbérligen motiverade. Vid overprovningen skall finnas méjlighet att
anlita oberoende sakkunniga som ir garanterat objektiva och opartiska® och
det skall finnas bestimmelser som klargér ersittningsvillkoren for de perso-
ner som viljer att soka sjukvird i andra medlemsstater.®!

57. Se Bernitz, 1., Sverige och Enrepardtten, a.a., 5. 41-42, och Hetme, ]. och Otken Eriksson, L
(red.), EU-réteslig metad - Teori och genomslag § swensk rattstilldmpring, a.a., 5. 158,

58. Hettne, J. och Otken Eriksson, L. (red.), EU-rdresiig metod — Teori ach genomulag § suensh rattstill-
lmipriing, a.a., 5. 54,

59. Se tex. dom av den 13 maj 2003 i mdl C-385/99, Miiller-Fauré, REG 2003, 5. [-4509, punkt 85,

60. Se dom av den 23 cktober 2003 i mil C-56/01, Inizan, REG 2003, 5. 1-12403, punkt 49, och
dom av den 16 maj 2006 1 mil C-372/04, Warts, REG 2006, 5. -4325, punkr 117,

61. Se dom av den 16 maj 2006 1 mil C-372/04, Wares, REG 2006, 5. [-4325, punke 122,
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Aven om dessa krav ir utfléden av allménna rittsprinciper, i synnerhet
principen om god forvaltning, framstir de som alltfor detaljrika for att kunna
hirledas direkt ur EG-fordraget. Att inféra och sedan utveckla och precisera
en sidan "kravkatalog” i riittspraxis ir en snirig och inte helt limplig vig att
gd, Om dessa krav tillimpas pi tillstindssystem i friga om sjukhusvird, bor
de iiven vara tillimpliga pi andra tillstindssystem som begriinsar den fria ror-
ligheten for tjdnster pA EU:s inre marknad. Det ir tveksamt om s4 ir fallet
och rittspraxis iir pa intet siitt entydig. Som exempel kan nimnas de fall som
ror spelmonopol och berérs nirmare i nista kapitel. Aven hir rér det sig om
tillstindssystem som bl.a. begrinsar den fria rorligheten fér tjinster. EG-
domstolen har dock inte granskat dem frin motsvarande férvaltningsritts-
liga utgingspunkter, utan enbart fokuserat pa de nationella systemens syfte
och dverensstimmelse med proportionalitetsprincipen.

Det skall framhallas att den forvaltningsriittsliga dimensionen potentiellt
ir en mycket betydelsefull utveckling fér den inre marknaden. De forvalt-
ningsrittsliga kraven fir dock inte bli sjilvindamal, utan bér alltid frimja
syftet med de materiella reglerna om fri rérlighet och rittvis konkurrens, Ett
bra exempel ir Altmark."* Genom att stilla krav pd éppen redovisning av
ersittningskriterier for foretag som tillhandahaller allmdnnyttiga tjinster,
sikerstillde EG-domstolen att konkurrerande foretag fortsittningsvis fir
bittre insyn i verksamheten samt sig till att utomstiende tillsynsmyndighe-
ter, bl.a. kommissionen, littare kan kontrollera att det inte ror sig om olag-
ligt statsstod.

Bristen pi forutsebarhet i EU-lagstiftningen blir ett bestiende problem
om den férvaltningsrittsliga dimensionen av fri rorlighet skall fortsitta att
utvecklas genom rittspraxis. Det bor dirfor diskuteras om det ér limpligt att
nu kodifiera och utveckla de férvaltningsrittsliga principer som EG-dom-
stolen har utvecklat i en skriven text. Det s.k. tjinstedirektivet®® innehaller
en katalog &ver férvaltningsrittsliga krav som synes bygga pa den utveckling
som skett i rittspraxis. Frigan ir dock om ett évergripande tjinstedirektiv dr
ritta sammanhanget for en sidan katalog. I kapitel 7 behandlas frigan om
det inte dr bittre att ha en allmint tillimplig forvaltningslag for EU, som
bide idr bindande for EU:s institutioner och medlemsstaterna, nir de rillim-
par EG-ritt.

62. Dom av den 24 juli 2003 i mal C-230000, Altmark, REG 2003, 5, I-7747, punkt B ff.
63. Europaparlamentets och radets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om tjdnster pd
den inre marknaden, EUT L 376, 5. 36.



5 De svenska monopolen och EU:s
allminna rittsprinciper

5.1 Introduktion

De forvaltningsrattsliga krav som har diskuterats i foregiende kapitel 4r i
hog grad relevanta nir det giller att beddma om de svenska monopolen for
alkohol, likemedel och speltjinster ir forenliga med EG-ritten. EG-dom-
stolen har slagit fast att statliga handelsmonopol utgér handelshinder som
bara far forekomma om de grundar sig pa ett allminintresse.’ Som kommer
att visas 1 det foljande har EG-domstolen vidare, 1 syfte att sikerstilla att
handelsmonopol fungerar pa ett icke-diskriminerande sitt, kriivt att kraven
pa transparens (insyn i verksamheten), objektiva urvalskriterier samt forut-
sebarhet, motivering och tillgang till rittsmedel ir uppfyllda nir nationella
handelsmonopol agerar pi marknaden. I det féljande studeras de svenska
monopolordningarna i detta perspektiv. En siirskild friga ir vidare om det ir
tillriickligt att monopolen uppfyller dessa krav eller om det dirutéver kriivs
att de ir firenliga med proportionalitetsprincipen. Dirmed uppstir ocksi
frigan om hur ingiende proportionalitetsprivningen bér vara i férekom-
mande fall samt vem som skall utféra den.

5.2 EG-fordragets bestimmelser om
handelsmonopol

Artikel 31.1 EG rér statliga handelsmonopol for varor. Bestimmelsen inne-
bir en skyldighet for medlemsstaterna att anpassa sidana monopol i syfte att
sikerstilla att ingen diskriminering med avseende pé anskaffnings- och salu-
foringsvillkor foreligger mellan medlemsstaternas medborgare.

1. Se dom av den 23 oktober 1997 i mdl C-189/95, Franzén, REG 1997, 5. [-5909, punk: 39, dom
av den 31 maj 2005 | mal C-438/02, Hanner, REG 2005, s. I-4551, punkt 35 och dom av den & novem-
ber 2003 i mal C-243/01, Gambelli, REG 2003, s. I-13031, punks 65.
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I sitt avgorande i Manghera,® som rorde det italienska tobaksmonopolet,
klargjorde EG-domstolen att artikel 37.1 EEG, numera artikel 31.1 EG,
inte kriver att statliga handelsmonopol avskaffas utan endast att de anpassas
sd att de inte diskriminerar utlindska varor. Domstolen uttalade att den skyl-
dighet for medlemsstaterna som iterfinns i artikeln syftar till att sikerstilla
den fria rirligheten fér varor inom den gemensamma marknaden. Detta
menade man var omdjligt att uppnd om inte den fria rérligheten for utlind-
ska varor, av samma slag som de varor som omfattades av det nationella han-
delsmonopolet, sikerstilldes. EG-domstolen ansig att "artikel 37.1 1 EEG-
fordraget skulle tolkas sa, att alla statliga handelsmonopol den 31 december
1969 skulle vara anpassade pa ett sidant sitt att ensamritten att importera
frin andra medlemsstater var avskaffad.” Monopolen skulle alltsi vara
anpassade pd detta sitt nir évergingstiden i fordraget hade lopt ut. Detta
innebir att handelsmonopol i nya medlemsstater miste vara anpassade pé
motsvarande sitt nir dessa stater intrider 1 EU sivida inte sirskilda ver-
gingsregler giller.

Artikel 31 EG avser enbart handelsmonopol pi varuomridet. Tjinste-
monopol, tex. avseende spel- och lotteritjiinster, omfattas dirfor inte av
denna bestimmelse utan prévas enligt de allminna bestimmelserna i EG-
fordraget om fri rérlighet for tjinster och etablering.

5.3 De svenska monopolen motverkar
marknadsintegrationen

Pi den gemensamma marknaden skall tillging och efterfriga motas. Ekono-
miska aktérer inom hela EU skall under lika och ostiirda konkurrensforhal-
landen handla och byta tjinster med varandra, arbeta, investera och produ-
cera och dirigenom befrimja gemenskapens syften.’ I ett internationellt per-
spektiv ir det friga om en avancerad form av frihandel mellan en begransad
krets av linder. Tanken ir att fordelningen av produktionsresurser och
utnyttjandet av s.k. komparativa firdelar pa en storre marknad skall skapa
forutsittningar for framsteg i alla inblandade linder. Adam Smiths berdmda
tes* om att en fornuftig person gér det som han ir biist pd och det som biist
lénar sig har silunda éverforts till forhillanden mellan stater. Varje med-

2. Dom av den 3 februari 1976 § mil 59/75, Manghera m.fl,, REG 1976, 5. 91, svensk specialutgiva,
volym 3,5 9.

3. Pilsson, 5. och Quiteow, C, M., EG-rdtten — Ny rdttsbdlla i Sverige, Publica 1993, 5. 34,

4. The Wealth of Mations (1776),
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lemsstat i EU skall syssla med det som biist passar landets naturresurser, kli-
mat och arbetsmarknad. Utvecklingen av EU:s inre marknad har inneburit
att minga nationella handelshinder har upphért som stitt i vigen for en
optimal fordelning av produktionsresurserna. 1 manga fall har processen
varit relativt okomplicerad och skett i enlighet med den inre marknadens
birande grundprinciper, dvs. genom en vixelverkan mellan negativ och posi-
tiv integration. Med negativ integration menas att forbjudna handelshinder
undanréjs med stéd av forbudsbestimmelserna i férdraget. Med positiv inte-
gration menas att tillitna handelshinder, dvs. offentliga regleringar som
grundar sig pd tvingande samhillshinsyn, lagstiftas bort genom harmonise-
ring (gemensamma regler i hela EU).’

I vissa fall och i synnerhet pi senare ir har dock EG-domstolen stillts
infor handelsbegrinsningar som inte kan undanréjas med hjilp av dessa
grundprinciper. Det svenska medlemskapet kan sigas ha bidragit till att
komplicera situationen. Enligt den inre marknadens logik bor t.ex. vin pro-
duceras i de sidra delarna av Europa och siiljas fritt i dvriga delar. Vindruvor
kriver generellt mycket sol och virme. Vin kan dock inte importeras fritt till
Sverige, eftersom det bara fir siljas av det statliga detaljhandelsmonopolet.
Anledningen till detta ir inte i f6rsta hand att Sverige vill skydda den inhem-
ska produktionen eller sikra kvaliteten pi vin. Det huvudsakliga skilet ir
snarare — eller har i vart fall varit — att man vill stbra handeln genom att fér-
samra tillgingligheten och gora produkterna avskriickande dyra. Hirigenom
skall missbruk forsviras och invinarnas hilsa skyddas. EG-domstolen har
ansett att detta speciella skydd for folkhilsan ir att betrakta som ett tving-
ande samhillsintresse. Den svenska metoden for att skydda folkhilsan mot
alkoholens skadeverkningar ir dock timligen unik inom EU och de handels-
begrinsningar som dirav féljer kan inte losas genom harmonisering. Han-
deln skulle t.ex. inte frimjas av att samtliga medlemsstater skaffar sig ett Sys-
tembolag. Dessa handelsbegrinsningar riskerar diirfor att bli bestiende. De
synes varken kunna undanréjas genom negativ eller positiv integration. Det
ir detta som gor Franzéndomen® angiende det svenska detaljhandelsmono-
polet for alkoholdrycker si kontroversiell. Domstolen accepterade i prakti-
ken ett ensidigt och bestiende undantag frin den inre marknaden, forutsatt
att skilen for dess rittfirdigande fortsitter att gora sig gillande med samma
styrka.”

5. Se Hettne, |, dpotekedomens bonsebvenser — tnre marknaden § fara?, Ny Juridik nr 3:05, s 42, 43.
6. Dom av den 23 cktober 1997 § mdl C-189/95, Franeén, REG 1997, 5. 1-5909,
7. Se Hettne, )., Apotekrdomens konsekuvenser - inre marknaden i fara?, 3.2, 5. 42, 43 £
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Apoteksmonopolet skiljer sig pa en avgorande punkt frin alkoholmono-
polet. Apoteksmonopolet avser inte att gora hilsovidliga produkter otill-
gingliga och dyra, utan syftar tviirtom till att gora sikra likemedel tillgiing-
liga i hela landet till enhetliga priser. Apoteksmonopolet ir ett serviceforetag
i allminhetens tjainst. Det har tll uppgift att tillhandahdlla en tinst av all-
mint ekonomiskt intresse, nimligen distributionen av likemedel. Precis som
alkoholmonopolet innebir dock apoteksmonopolet att handelshinder upp-
stir som svirligen kan losas genom harmonisering. Skilet till detta dr att
monopolregleringen i bigge fallen innebar begrinsningar i distributionen av
produkterna (tjinsten) och inte av produkterna i sig, dvs. deras kvalitet,
egenskaper m.m. Gemensamma produktkrav kan dstadkommas genom EG-
rittslig harmonisering, men att infora likadana distributionssystemn 1 samt-
liga medlemsstater iir varken méjligt eller efterstrivansviirt. EG-domstolens
acceptans av det svenska apoteksmonopolet - i modifierad form — innebir
sfilunda ytterligare ett bestiende handelshinder som svirligen kan undanré-
jas genom harmonisering.®

Problematiken gor sig dven gillande pi spel- och lotteriomridet. Hir har
dock Sverige inte nigot unikt system. De flesta linder siger sig aktivt
bekimpa spelmissbruk, genom att begrinsa vinster och frhindra vissa typer
av spel. Eftersom det dr friga om att forbjuda vissa speltjanster som ir
olimpliga och sitta upp villkor for andra, borde harmonisering kunna vara
en framkomlig viig. De statliga spelforetagen skulle di kunna konkurrera
med de privata spelforetagen pi samma villkor och pa samma marknad. Pro-
blemet med denna l6sning dr att det inte finns ett tillrickligt intresse 1 EU:s
medlemslinder att uppritta en griinslos spelmarknad dir fri konkurrens
rider. Skatteintikterna frin de nationella spelmonopolen dr omfattande och
fri konkurrens — diven om det sker under reglerade former — skulle i detta per-
spektiv innebiira ett vigspel.

Det finns alltsi handelshinder som inte liter sig undanréjas genom har-
monisering och som EG-domstolen inte anser sig kunna forbjuda, i vart fall
inte villkorsldst. Handelsmonopol pi varuomridet regleras som framgittien
specialbestimmelse i EG-fordraget, artikel 31 EG. Bestimmelsen innebir
inte ett absolut férbud mot offentliga monopol. Syftet ir att hindra med-
lemsstaterna frin att anviinda offentliga monopol for protektionistiska dnda-
mil och siledes uppriitthilla hinder fir den fria rirligheten som 6vriga fér-
dragsbestimmelser syftar till att undanréja. Enligt artikel 31 EG behéver
inte monopolen avskaffas, utan endast anpassas pd sidant sitt att ingen dis-
kriminering med avseende pa anskaffnings- och saluféringsvillkor foreligger

8. Thid., s. 44.
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mellan medlemsstaternas medborgare. Skyldigheten att anpassa offentliga
monopol kan emellertid i praktiken innebidra att monopolet som sidant
miste avskaffas. Detta giller i synnerhet import- och exportmonopol, vilka
ir siirskilt skadliga for den inre marknadens funktion. Domstolen fann t.ex.
i domen i det ovannimnda milet Manghera m.f1” att ett italienskt monopols
ensamritt att importera tobaksvaror till Italien i sig innebar en diskrimine-
ring som var forbjuden och att den italienska staten féljaktligen var skyldig
att upphiva denna ensamriitt.

54  Alkoholmonopolet och Franzéndomen

5.4.1 Férindringar infor medlemskapet

Diskussionen om det svenska alkoholmonopolets forenlighet med EG-rit-
ten startade i samband med forberedelserna infor ikrafttridandet av Avtalet
om Europeiska Ekonomiska Samarbetsomridet (EES-avtalet).!® EES-av-
talet innehdller i artiklarna 11, 13 och 16 materiella motsvarigheter till artik-
larna 28, 30 och 31 EG. EES-avtalets bestimmelser skall vidare, enligt ar-
tikel 6 i avtalet, tolkas i enlighet med EG-domstolens praxis. EES-avtalet
uppstiller dirfir i princip samma krav pa handelsmonopol som EG-fordra-
get. Den svenska regeringen stillde sig frin borjan kallsinnig till varje an-
passning av alkoholmonoplet. I EES-propositionen' anfordes t.ex. att:

"den nuvarande ordningen med statliga monopol fér import, parti- och detalj-
handel med alkoholdrycker innehiller inte nigra diskriminerande inslag av
utlindska tillverkare eller partihandlare. P4 den svenska marknaden rider kon-

kurrens pd lika villkor mellan inhemska och importerade varor. Monopolen #r
alltsd inte diskriminerande 1 Romférdragets mening.”

Innan EES-avtalet triadde i kraft (den 1 januari 1994) hade emellertid med-
lemskapsforhandlingarna med EU redan pibérjats. Kommissionen framhéll
redan under de forberedande samtalen att den svenska alkohollagstiftningen

var ett problem i ett medlemskapsperspektiv. I propositionen om Sveriges
medlemskap i EU" anférdes salunda:

9. Dom av den 3 februasi 1976 i mil 59/75, Manghera m.fl., REG 1978, 5. 91, svensk specialutgiva,
volym 3, s 9.

10, Se Fritz, M., Franzéndomen, Ny Juridik, nr 4:97, 5. 75.

11. Prop. 1991/492:170, Del I1, Bilaga 4, 5. 28,

12, Prop. 1994/95:19, 5. 206,
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"Inom ramen for medlemskapsforhandlingarna har ... en skriftvixling dgt rum
mellan kommissionen och den svenska regeringen. Kommissionen har 1 skrift-
vixlingen erinrat om import-, export-, partihandels- och tillverkningsmonopo-
lens oférenlighet med gemenskapens regelverk. Vad giller detaljhandelsmono-
polet anser kommissionen att om alla effekter som ir diskriminerande mellan
nationella varor och varor importerade frin Gvriga medlemslinder avligsnas fin-
ner den inte anledning fiir kommissionen att pd eget initiativ vidta itgirder mot
detta monopal.”

Den svenska regeringen dndrade alltsi efter diskussionerna med kommissi-
onen sin syn pi behovet av att anpassa monopollagstiftningen pé alkoholom-
ridet. Regeringens nya instillningen gick ut pi att sli vakt om detaljhandels-
monopolet och samtidigt avskaffa import-, export-, partihandels- och till-
verkningsmonopolen.”

Den svenska regeringens uppgorelse med kommissionen gjorde att kom-
missionen blev Sveriges "vin" nir det gillde den fortsatta kampen fér Sys-
tembolagets Sverlevnad. Kommissionen stillde sig emellertid pa Sveriges
sida forst sedan det svenska systemet hade EU-anpassats. Denna anpassning
bestod inte enbart i att Sverige avvecklade samtliga monopol utom detalj-
handelsmonopolet. Sverige fisrband sig dessutom att utforma den svenska
ordningen pi ett sidant sitt att detaljhandelsmonopolet blev tolerabelt pd
den gemensamma marknaden och kunde antas fungera i samvaro med de
privata operatirerna pd marknaden. I detta syfte infordes bl.a. krav pd att det
skulle finnas en objektiv produktplan fisr de drycker som tillhandahalls av
Systembolaget. Dryckerna skulle vidare viljas ut efter forbestimda och
objektiva kriterier och leverantorer som inte fick silja sina produkter till Sys-
tembolaget skulle fi ett motiverat avslagsbeslut och kunna éverklaga detta
till ett oberoende organ (Alkoholsortimentsnimnden).™

Det kan alltsi noteras att anpassningen av Systembolaget var i linje med
de krav pi strukturella garantier for likabehandling som EG-domstolen har
hiirlett frin allminna rittsprinciper av férvaltningsrittslig natur, vilket
behandlades i foregiende kapitel. Den svenska anpassningen till EU:s krav
och i synnerhet vidmakthillandet av Systembolaget (detaljhandelsmonopo-
let) utmanades emellertid i omedelbar anslutning till Sveriges intride i EUL
Detta skedde i det s.k. Franzénmdiet, vars bakgrund ér vilkind. Harry Fran-
zén italades vid Landskronas tingsritt fér att den 1 januari 1995, dagen da
Sverige intridde i EU, i sin egen ICA-butik ha silt vin som han antingen
képt pa Systembolaget eller tagit in frin Danmark.

13. Se prop. 1993/94:136 om riktlinjer fir ett nytt system fir import, export, tillverkning och parti-
handel med alkoholdrycker samt prop. 1994/95:89, Feslag till alkohollag,
14, Se Hettne, [., EU, reonapalen och frsvaret av den rddande ordwingen, a.a., 5. 591,
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5.42  Generaladuvokatens firslag till avgérande

Den danske generaladvokaten Elmer var starkt kritisk till den svenska ord-
ningen i sitt forslag till avgérande. Hans kritik riktade sig frimst mot att Sys-
tembolaget dgde och drev samtliga 384 forsiljningsstillen som di existerade
och ensamt beslutade om inkép och marknadsforing. Ett si centraliserat sys-
temn hade aldrig tidigare accepterats av EG-domstolen. Dirtill kom att en
importor for att kunna silja sina produkter var tvungen att inforskaffa ett re-
lativt kostsamt partihandelstillstind och att dven di ett sidant tillstind hade
inforskaffats skulle varje produkt passera en visentligen skiinsmissig urvals-
process inbegripet bl.a. en blindprovsmakning av Systembolagets anstillda.
Han menade att ett sidant system i praktiken medférde att foretag etable-
rade i andra medlemsstater inte ansdkte om partihandelstillstind och att det
dirfér gynnade aktirer med partihandelstillstind pa den svenska markna-
den, i synnerhet svenska Vin & Sprit som var stérst pd marknaden. Silunda
uttalade Elmer 1 punkt 93 1 sitt forslag till avgorande att:

"Den ekonomiska realiteten dr enligt min uppfattning den, att en produkt inte
kommer att importeras till Sverige frin en annan medlemsstat om det inte fir
sikert att den kan siljas till Systembolaget. Varfér skulle innehavaren av parti-
handelstillstind importera en produkt om denne inte kan siilja den? Vad betriffar
tilltriidet till marknaden fér produkter finns det dirfir ingen som helst praktisk
betydelse att inte sjilva importen liggs i hinderna pa ett statligt monopol.”

Elmer gjorde ingen skillnad mellan de krav som uppstilldes i artikel 28 EG
om fri rérlighet fér varor och 31 EG om handelsmonopol (ddvarande artikel
30 och 37 i EG-fordraget). Han menade att statliga handelsmonopol var
forbjudna i den utstrickning de rittsligt eller faktiskt kunde hindra eller fér-
svira tilltridet till marknaden for varor frin andra medlemsstater (artikel 28
EG) eller medférde att medlemsstaternas medborgare diskriminerades i
friga om anskaffnings- och saluféringsvillkor (artikel 31 EG). Han medgav
att den svenska ordningen grundades pa allminna samhillshinsyn sasom
minniskors liv och hilsa som omnimndes i artikel 30 EG (dévarande artikel
36 i EG-fisrdraget), men ansig att den inte stod i &verensstimmelse med
proportionalitetsprincipen. Han ansig det dverdrivet att kriiva att en leve-
rantor i ett annat medlemsland miste ha en svensk mellanhand eller svenskt
partihandelstillstind och underkastas den svenska alkoholinspektionens till-
syn, samt betala de avgifter som var férbundna dirmed. Han nimnde som
exempel pid en mindre ingripande reglering ett system med ett antal sjdlv-
stindiga forsiljningsstillen som sjilvstindigt gor inkép och som dirfor inte
medfor lika ingripande hinder fér den fria rorligheten. Férsiljningsstillena
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skulle kunna aliggas att ha bestimda &ppettider, att inte silja till personer
under en viss ilder och staten skulle kunna reglera deras marknadsfiring.

5.43  EG-domstolens dom

EG-domstolen gjorde som bekant en annan bedémning én sin generaladvo-
kat 1 Franzénmdlet. Det som mest patagligt skilde Elmers argumentering
frin EG-domstolens ir att domstolen, till skillnad frin Elmer, inte analyse-
rade det svenska systemet i dess helhet utan i tva separata delar. Under rub-
riken "bestimmelser om monopolet och dess funktionssitt” (artikel 31 EG)
behandlades monopolets system for urval av produkter, monopolets forsilj-
ningsorganisation och marknadsféring av alkoholdrycker, medan tillverk-
nings- och partihandelstillstind behandlades under rubriken “Gvriga
bestimmelser 1 den nationella lagstiftningen som piverkar monopolets
funktionssitt” (artikel 28 EG). EG-domstolen ansig nimligen att bestim-
melserna om monopolet och dess funktionssitt enbart skulle understkas
mot bakgrund av artikel 31 EG, som ir den specialbestimmelse som iir till-
limplig pi statliga handelsmonopols utévande av sin ensamritt. Den inver-
kan som andra nationella bestimmelser, vilka inte rérde monopolets funk-
tionssiitt dven om de piverkade detta, hade pa handeln inom gemenskapen
skulle diremot undersékas mot bakgrund av artikel 28 EG.

Med avseende pi artikel 31 EG uttalade domstolen att monopolets
utformning och funktionssitt miste anpassas pa ett sadant sdtt att:

— ingen diskriminering med avseende pa anskaffnings- och saluféringsvill-
kor foreligger mellan medlemsstaternas medborgare,

- handeln med varor med ursprung i évriga medlemsstater inte missgynnas
vare sig rittsligt eller faktiskt och

— det inte uppstir nigon snedvridning av konkurrensen mellan medlems-
staterna.

Domstolen konstaterade direfter att det inte hade bestritts att ett statligt
detaljhandelsmonopol for alkoholdrycker, sisom det som innehas av Sys-
tembolaget, avsig ett mil av allminintresse i det att det syftar till att skydda
folkhilsan mot alkoholens skadeverkningar.

Domstolen prévade sedan den svenska ordningen och fiiste framfor allt
vikt vid féljande omstindigheter:

* Det fanns en objektiv produktplan for vilka drycker som skulle tillhanda-
hillas av Systembolaget.
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* Drycker valdes ut efter firbestimda och objektiva kriterier (sdvil affirs-
missiga som kvalitativa).

* Leverantorer som inte fick silja drycker till Systembolaget kunde anstka
om testforsiljning.

* Leverantorerna hade riitt att fa ett motiverat avslagsbeslut.

*  Mijlighet fanns till 6verprisvning hos ett oberoende organ (Alkoholsorti-
mentsnimnden).

Mot denna bakgrund slog EG-domstolen fast att Systembolagets kriterier
och urvalsmetoder varken var diskriminerande eller av sidant slag att de
missgynnade importerade produkter. Niir det gillde firsiljningsorganisatio-
nen menade domstolen att dven om det ir riktigt att den dr begrinsad och
inte erbjuder alla utvalda drycker, innebir inte detta att alkoholdrycker som
hirror frin andra medlemsstater missgynnas i férhillande till dem som till-
verkas inom landet.

Nir domstolen sedan privade "dvriga bestimmelser i den nationella lag-
stiftningen som pédverkar monopolets funktionssiitt” 1 férhillande till artikel
28 EG, konstaterade den att tillstindssystemet avseende partihandel och
tillverkning utgjorde ett hinder for import av alkoholdrycker frin ovriga
medlemsstater genom att dessa drycker fordyrades genom piliggandet av
ansbkningsavgift och arsavgift (25 000 kr resp. 10 000 till 323 750 kr) och
dessutom genom kostnader fér mellanhinder och fér eventuella kostnader
for lagringsutrymmen pa svenskt territorium. Denna del av systemet stred
dirfor mot artikel 28 EG och kunde inte rittfirdigas med stod av artikel 30
EG, eftersom den svenska regeringen inte hade visat att tillstindssystemet
stod 1 proportion till syftet att skydda folkhilsan.

Andra delar av det svenska alkoholpolitiska systemet har sedermera ocksi
provats och befunnits oproportionella i forhillande till det uttalade syftet.
Silunda ansigs farbudet mot alkoholreklam i periodiska skrifter oproportio-
nellt och oférenligt med EG-ritten i det s.k. Gourmetmdlet' och de svenska
reglerna for privatimport underkindes i det s.k. Rosengrenmaler.'® Dessa mal
berors lingre fram.

15. Dom av den 8 mars i mil C-405/98, Gourmet International Products, REG 2001, 5. I-1795 och
Marknadsdomstolens dom av den 5 februari 2003 (MD 2003:5),

16. Dom av den 5 juni 2007 i mal C-170/04, Rosengren, REG 2007, s. 1-4071 samt dom av den
4 oktober 2007 i mal C-186/05, Sverige mot kommissionen, REG 2007, 5. 1-129.
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5.4.4 Systembolaget uppfyllde de forvaltningsrittsliga
kraven

Flera forklaringar dr naturligtvis tinkbara till att EG-domstolen kom fram
till att det svenska detaljhandelsmonopolet for alkoholdrycker var férenligt
med EG-fordraget. Vissa allmidnna och 6vergripande hinsyn spelade siker-
ligen in. Sverige hade nyligen blivit medlem av EU och domstolen var siker-
ligen medveten om att Sverige hade férsokt viirna om detaljhandelsmonopo-
let 1 anslutningsforhandlingarna och dirfor “frivilligt” avskaffat import-,
export-, partihandels- och tillverkningsmonopolen. Kommissionen stillde
sig ocksd som nimnts pd Sveriges sida. EG-domstolen ir ingen politisk
institution, men verkar heller inte i ett politiskt vakuum. Den ér man om att
dess domar uppfattas som legitima och vinner acceptans i medlemslinderna.
Det ir tvivelaktigt om si hade blivit fallet om den féljt generaladvokatens
logiska men samtidigt timligen kategoriska och marknadsliberala resone-
mang.

En annan forklaring ir att Franzénmadlet aktualiserar en grundliggande
intressemotsittning rorande hur inremarknadsreglerna bor tolkas. 1 EG-
domstolens praxis liksom i yttranden frin generaladvokater samt i doktrinen
kan tvd motsatta synsitt skénjas nir det giller tolkningen av inremarknads-
reglerna och i synnerhet artikel 31 EG om statliga handelsmonopol. Dessa
har betecknats som det decentraliserade eller antiprotektionistiska synsattet
resp. det primirt ekonomiska eller konkurrensrattsliga synsittet.”’ Det decen-
traliserade eller antiprotektionistiska synsittet utgér en modell dir med-
lemsstaterna ges ett relativt stort utrymme for sjilvbestimmande under for-
utsiittning att ingen diskriminering férekommer i forhallande till utlindska
varor. EU ses som ett mellanstatligt samarbete dir medlemsstaternas auto-
nomi fortfarande har en framtriidande plats. Det andra synsittet har primart
en ckonomisk eller konkurrensrittslig utgingspunkt. Det baseras pa upp-
fattningen om EU som en &verstatlig organisation i forhillande till med-
lemsstaterna diir frihandeln och upprittandet av en fungerande inre mark-
nad siitts 1 forsta rummet. Statliga handelsmonopol har di egentligen inget
berittigande, eftersom de péverkar konkurrensen pd marknaden i for stor
utstrickning. Aven om de bada synsitten hir har renodlats utifrin teoretiska
utgingspunkter och motsittningarna i praktiken inte ér lika uppenbara, kan
konstateras att EG-domstolen och dess generaladvokat intog motsatta
utgdngspunkter i Franzénmdlet.

17. Se Meyrowitsch, A., Allroth, E. och Hettne, [, EU ech rvenska mongpol — teort, verkiighet ock
frantid, a.a., 5. 47 f samt Hettne, [, Frite fram for ndtspric — Har EG-domstsien byet forf, Ny Juridik
nr 3:2007, s 68,
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En annan och i detta sammanhang mycket intressant forklaring till
utgingen i Franzéndomen ir emellertid att domstolen fiiste stor vikt vid den
EU-anpassning som hade skett av det svenska alkoholmonopolet. Som
framgitt hinvisade EG-domstolen till att det svenska systemet uppfyllde de
grundliggande forvaltningsrittsliga kraven 1 EG-riitten nir den uttalade att
Systembolagets kriterier och urvalsmetoder varken var diskriminerande eller
av sidant slag att de missgynnade importerade produkter.”® EG-domstolen
fiiste vikt vid att det fanns en objektiv produktplan, férbestimda och objek-
tiva urvalskriterier, méjlighet att anséka om testforsiljning, krav pd motive-
rade avslagsbeslut samt méjlighet till Sverprisvning hos Alkoholsortiments-
nimnden. Denna forvaltningsrittsliga dimension av fri rérlighet — som
redogjordes for i foregiende kapitel — bekriftades av EG-domstolen i det
s.k. Hannermdlet om det svenska apoteksmonopolet. Det dr intressant att
notera att EG-domstolen och dess generaladvokat hade vitt skilda utgings-
punkter dven i detta mal.

5.5 Hannermailet och det svenska
apoteksmonopolet

Ungefir 10 ar efter ate diskussionerna om att anpassa alkoholmonoplet till
EU:s krav hade pibérjats, utmanades apoteksmonopolet, precis som alko-
holmonopolet, av en enskild person. Krister Hanner, VD 1 bolaget Bringwell
International AB, hade atalats for att ha latit silja receptfria likemedel
(Nicorette plaster och tuggummi) i en hilsokostbutik och dirmed i strid
med svensk lag. Han hiivdade att det svenska apoteksmonopolet stod i strid
med artiklarna 28 EG (fri rérlighet for varor), 31 EG (handelsmonopol) och
43 EG (etableringsritt) och att han dirfor inte kunde straffas fir sin gir-

ning."

5.5.1 Generaladvokatens forslag till avgérande

Den franska generaladvokaten Léger ansig att EG-domstolens resonemang
i Franzénmalet var felaktigt och inte borde tillmitas vikt, I stillet borde EG-
domstolen folja generaladvokat Elmers resonemang i1 samma mal. Léger
efterlyste framfor allt en samlad bedimning av monopolets effekter pd handeln
inom gemenskapen. Han menade vidare att domstolen anviinde sig av en allt-

18. Se Hemne, |, EU, monapolen ach firrvaret av den rddande erdningen, a.a., 5. 594,
19. e dom av den 31 maj 2005 i mil C-438/02, Hanner, REG 2005, s. 1-4551.
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[fbr restriktiv tolkning av begreppet diskriminering enligt artikel 31 EG niir den
prévade det svenska alkoholmonopolet. Artikel 31 EG innebar enligt gene-
raladvokaten inte bara ett firbud mot diskriminering av varor frin dvriga
medlemsstater. Genom bestimmelsen forbjuds fdven diskriminering mellan
medlemsstaternas medborgare med avseende pd villkor fir anskaffning och salufé-
ring av varor, Artikel 31 EG skyddar siledes inte endast den fria rirligheten
for varor som sidan, utan framfor allt de aktérer som deltar i denna fria ror-
lighet.?

Mot bakgrund av en samlad analys av apoteksmonopolets verkningar
fann generaladvokaten att monopolet var handelshindrande och innebar en
diskriminering mellan medlemsstaternas medborgare med avseende pi vill-
kor for anskaffning och salufoéring av varorna. Han pipekade att en enhet
sidan som Apoteket AB, som har monopol pa detaljhandel med en vara, inte
endast dr den enda firsiljaren av denna vara i den berorda medlemsstaten,
utan éven den enda inkdparen av samma vara i nimnda stat. Tillverkare och
partihandlare kan dirfér endast vinda sig till en aktor (Apoteket AB) for att
se till att deras varor siljs till konsumenterna.*!

Enligt generaladvokaten exporterar aktorer etablerade i évriga medlems-
linder sina varor till Sverige endast om de ir sikra pi att dessa varor kommer
att saluforas av Apoteket AB. Pa samma sitt skulle aktorer etablerade i
Sverige endast vilja importera varor frin évriga medlemsstater om de ir sikra
pé att dessa varor kommer att inképas av Apoteket AB. Ur ekonomisk syn-
vinkel skulle dirfor liberaliseringen av import och partihandel endast vara av
intresse for aktérerna om den itféljdes av en liberalisering av detaljhan-
deln.”

Apotekets ensamriitt till detaljhandel stred dirfor enligt generaladvoka-
ten i sig mot artikel 31 EG.

Generaladvokaten menade vidare att EG-domstolen felaktigt hade ska-
pat en slags skilighetsregel inom ramen for artikel 31.1 EG i Franzéndomen,
vilket gjorde att det var mijligt att bibehilla ett statligt handelsmonopol om
detta grundades pi ett mil av allménintresse. Den enda tinkbara undantags-
regeln av detta slag, fanns enligt generaladvokaten i den i kapitel 4 berérda
artikel 86.2 EG, vari foreskrivs att:

"[fléretag som anfértrotts att tillhandahilla tjdnster av allmint ekonomiskt
intresse eller som har karaktiren av fiskala monopol skall vara underkastade reg-
lerna i detta firrdrag, sarskilt konkurrensreglerna, 1 den min tillimpningen av

20. Punkt 63 i generaladvokatens firslag till avgérande; hinvisning till generaladvokat Elmers fiir-
slag 6ill avgirande i Franzénmiler, punkr 68.

21. Punkt 101 § generaladvokatens forslag 6ill avgirande.

22, Punkt 113 i generaladvokatens firslag till avgirande,
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dessa regler inte rittsligt eller i praktiken hindrar att de sirskilda uppgifter som
tilldelats dem fullgéirs. Utvecklingen av handeln fir inte piverkas i en omfattning

som strider mot gemenskapens intresse.”

Generaladvokaten anforde direfter att den svenska regeringen, med hiinsyn
till Sveriges laga befolkningstithet, hade hivdat att inriittandet av det stat-
liga monopolet pd detaljhandel med likemedel hade till syfte att sikerstilla
en adekvat likemedelsforsérjning pa enhetliga villkor i hela Sverige, dvs. att
det var friga om en tidnst av allmdnt ekonomiskt intresse. Han ansig dock inte
att den svenska regeringen hade motiverat varfér ensamritten till detaljhan-
del var nédvindig for att Apoteket AB skall kunna fullgéra sitt uppdrag.

Han konstaterade att Apoteket AB for att silja sina likemedel vid den
aktuella tidpunkten anviinde sig av 800 apotek, som det dgde och drev, och
av 970 apoteksombud. Apoteken finns i allminhet i omriden med hég
befolkningstithet, sisom i titorter och handelscentra, och apoteksombuden
iterfinns 1 landsbygdsomriden med lig befolkningstithet.

Apoteksombuden dr aktérer som inte hér till Apoteket AB. Det dr friga
om enskilda niringsidkare som har ingitt avtal med Apoteket AB och som
har atagit sig att formedla receptbelagda likemedel och att siilja ett begrinsat
sortiment av receptfria likemedel. Apoteket AB villjer dessa ombud pa
affirsmissiga grunder, dvs. pa de platser diir dessa inte konkurrerar med full-
skaliga apotek, och inte pd grundval av kriterier avseende befolkningstithet
eller befolkningens behov. Apoteksombuden erhiller inte heller nigon
utbildning och har inte ritt att limna rid till kunderna vad giller anviind-
ningen av likemedel.

Generaladvokaten ansiig att det mot denna bakgrund ir svirt att se hur
Apotekets AB:s ensamriitt kunde vara nédviindig fér att sikerstilla forsorj-
ningen av likemedel i hela landet. Det forhillandet att Apoteket AB ingir
avtal med utomstiende aktirer, vilka redan finns i de aktuella omridena och
viljs ut pd affirsmissiga grunder, for att sikerstilla att likemedel distribueras
i omriden med lig befolkningstithet visar, enligt generaladvokaten, att det
inte dr nédvindigt att forbehalla en enda aktor ritten att silja likemedel for
att kunna sikerstilla en adekvat likemedelsforsorjning 1 hela Sverige.

Enligt generaladvokaten framstar ensamritten inte heller som nédvindig
for att sikerstilla att befolkningen har tillging till likemedel pd optimala och
enhetliga villkor. Det férhallandet att likemedel i de flesta fall och pa lands-
bygden inte siljs av apotek utan av aktérer som inte har erhillit nigon
utbildning och som saknar riitt att limna rid visar att den omtvistade ensam-
ritten inte utgdr en atgird som ir nédvindig (eller limplig) for att uppna
detta mal.
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Generaladvokaten pidpekade ocksd att Apoteket AB sedan viren 2002
salufér receptfria likemedel via Internet och pi sikt riknar med att kunna
siilja samtliga likemedel, inklusive receptbelagda sidana, pi detta sitt. Apo-
teket AB kan alltsd expediera likemedlen till kunderna per post, med tillhs-
rande information och ridgivning.

Aven denna omstindighet visade enligt generaladvokaten att det inte var
niidviindigt att bibehilla den omtvistade ensamriitten for att Apoteket AB
skulle kunna fullgbra sitt uppdrag, Vilket apotek som helst som forfogade
over ett forsiljningssystem via Internet eller telefon borde kunna ta emot
bestillningar frin patienter, dven om dessa befinner sig 1 omriden med lig
befolkningstithet, och sinda likemedel med tillhérande information och
ridgivning till dem.

Generaladvokaten pépekade ocksd att ensamritt till detaljhandel inte
ansigs nodvindig for att sikerstilla forekomsten av apotek i omriden med
lig befolkningstithet i andra medlemsstater. I samtliga évriga medlemssta-
ter, inklusive Republiken Finland (som #r den medlemsstat som har ligst
befolkningstithet), har det inte bedémts nidvindigt att vidta atgiirder for att
se till att apotek inriittas i omriden med lig befolkningstithet. De atgirder
som dessa linder har vidtagit ir betydligt mindre ingripande fér handeln.

Generaladvokaten ansig dessutom att dven om det skulle antas att en
medlemsstats myndigheter miste vidta atgirder for att se till att apotek
inriittas 1 delar av landet, dr ensamritten till detaljhandel hur som helst en
oproportionell dtgird i forhillande till detta mal.

Som exempel pd en dtgird som stir i bittre proportion till detta mal an-
gavs ett tillstindssystem inom vilket myndigheterna endast ingriper punktvis
vid behov for att sikerstilla att ett apotek inrittas i ett omride. Ett offentligt
tjansteavtal skulle di kunna ingds med en privat aktér som skulle kunna alig-
gas en allmidnnyttig skyldighet och mot ersittning i form av ett statligt bi-
drag sikerstilla att likemedel salufors i det aktuella omradet. Ett sidant sys-
temn skulle i klart mindre utstrickning begriinsa handeln inom gemenskapen,
eftersom det till skillnad frin ett system med en ensamritt till detaljhandel
inte skulle hindra aktérer frin dvriga medlemsstater att etablera sig i den be-
rorda medlemsstaten eller att dir erbjuda sina varor till vilka kunder de vill.

Generaladvokaten anférde slutligen att svaret inte skulle bli annorlunda om
receptfria likemedel var undantagna frdn Apotekets AB:s monopol. Han menade
att skillen till att Apoteket AB:s ensamriitt inte dr nidviindig och proportio-
nerlig dger giltighet for sivil receptbelagda likemedel som receptfria like-
medel. Det skulle silunda inte ricka att receptfria likemedel undantogs frin
tillimpningsomridet for Apoteket AB:s ensamriitt.
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Generaladvokat Légers yttrande ir pid minga sitt en upprepning av
Elmers yttrande angiende alkoholmonopolet. Generaladvokaten fiste
mycket stor vikt vid de negativa ekonomiska effekter som han menade att det
svenska apoteksmonopolet hade pa samhandeln och konkurrensforhallan-
dena inom EU. Han diskuterade inte alls vilka kriterier ett "berittigat”
detaljhandelsmonopol for likemedel bér uppfylla. Som nimnts ovan intog
EG-domstolen en annan utgingspunkt.

5.5.2  EG-domstolens dom

EG-domstolen prévade — trots dessa kraftfulla invindningar frin generalad-
vokaten — det svenska apoteksmonopolet enligt samma mittstock som hade
anviints 1 Franzéndomen. Domstolen framhéll att det inte féljer av artikel
31.1 EG att statliga handelsmonopol skall avskaffas utan att monopolen
skall utformas pa ett sidant sitt att ingen diskriminering med avseende pa
anskaftnings- och saluféringsvillkor foreligger mellan medlemsstaternas med-
borgare.

I likhet med vad som pipekades i Franzéndomen (punkt 39), anférde
EG-domstolen sedan att artikel 31.1 EG har till indamal att férena de krav
som féljer av inrittandet av den gemensamma marknaden och dess funk-
tionssitt med medlemsstaternas mojlighet att uppritthilla vissa handelsmo-
nopol, i syfte att uppni vissa mdl av allminintresse. Domstolen bekriftade
silunda att en monopolordning miste grundas pi ett allménintresse, trots att
detta inte framgir direkt av artikel 31.1 EG.* Domstolen tycks dirmed
implicit ha godtagit att det svenska apoteksmonopolet grundas pi ett all-
minintresse.

Domstolen pipekade ocksi att avsikten med artikel 31.1 EG dr att
undanréja alla hinder for den fria rorligheten for varor, dock med undantag
for de begrinsningar i handeln som utgér en nédvindig félid av att det fre-
ligger sidana monopol. Monopol som ér utformade pa ett sidant sitt att
handeln med varor frin andra medlemsstater riittsligt eller faktiskt missgyn-
nas i forhallande till handeln med inhemska varor ir dirfor forbjudna.

Direfter provades om den ifrigasatta siljordningen var utformad pi ett
sidant sitt att all diskriminering av likemedel frin andra medlemsstater var
utesluten. Domstolen undersakte sirskilt huruvida det ifrigavarande statliga
monopolets organisation och funktionssitt riskerade att missgynna likeme-
del ifrin andra medlemsstater.

23. Se for motsart asikr, generaladvokat Légers forslag till avgérande, punke 125 ff,
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Domstolen erinrade om att det framgick av Franzéndomen (punkterna
44 och 51) att ett statligt forsiljningsmonopols urvalssystem skall vara grun-
dat pa kriterier som ir oberoende av produkternas ursprung och ge méjlighet
till insyn genom att det uppstills krav pd sivil motivering av beslut som ett
oberoende kontrollforfarande. Vidare skall ett sidant monopols férsiljnings-
nit vara utformat s att antalet forsiljningsstillen inte dr si begriinsat att
konsumenternas tillging till likemedel dventyras.** Slutligen skall de atgir-
der fér marknadsféring och produktinformation som vidtas inom ramen for
ett sidant monopol vara opartiska och oberoende av produkternas ursprung
och vara dgnade att gora nya produkter kinda for konsumenterna.

Eftersom apoteksmonopolet inte alls hade anpassats till de EG-rittsliga
krav som domstolen riknade upp, ndjde sig domstolen med att konstatera
att den svenska monopolorganisationen for likemedel inte inneholl bestim-
melser om vare sig en produktplan eller ett system fisr upphandling, inom
vilkas ram tillverkare vars produkter inte tagits med 1 sortimentet hade ritt
att fi en redogorelse for skillen till Apotekets beslut om urval av likemedel.
Den papekade ocksé att det inte foreskrevs nigon majlighet att 6verklaga ett
sidant beslut till en oberoende kontrollinstans. Domstolen menade att Apo-
teket tvirtom i princip tycktes ha fria hinder nir det valde ut sitt sortiment.
All diskriminering var dirmed inte utesluten.

Domstolen menade att detta var tillriickligt for att fastsli att Apotekets
organisation och funktionssitt och nirmare bestimt dess system for urval av
likemedel kunde missgynna handeln med likemedel frin andra medlems-
stater i forhillande till handeln med svenska likemedel. Apoteket AB:s
monopol var siledes inte utformat pi ett shdant sitt att all diskriminering av
likemedel frin andra medlemsstater var utesluten och stred dirmed mot
artikel 31.1 EG.

Det blev dirfér inte nddvindigt att préva huruvida Apoteket i praktiken
missgynnade likemedel frin andra medlemsstater.

Domstolen pipekade slutligen att en medlemsstat kan dberopa artikel
86.2 EG fir att motivera att ett foretag som har anfortrotts att tillhandahalla
tjanster av allmint ekonomiskt intresse beviljas exklusiva rattigheter som
strider mot artikel 31.1 EG, i den min fullgérandet av de sirskilda uppgifter
som foretaget har tilldelats inte kan sikerstillas pa annat siitt in genom att
dessa rittigheter beviljas och under férutsittning att utvecklingen av handeln
inte piverkas i en omfattning som strider mot gemenskapens intresse.”” Den

24. Domstalen hinvisade rill dom av den 14 december 1995 i mal C-387/93, Banchero, REG 1995,
5. [-4663, punke 39 och till Franzéndomen, punks 54,

25. Domstolen hinvisade till sina domar av den 23 oktober 1997 1 mal C-157/94, kommissionen
mot Mederlinderna, REG 1997, 5, [-5699, punkt 32, i mdl C-158/94, kommissionen mot Iralien, REG
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svenska ordningen kunde emellertid inte grundas pa artikel 86.2 EG si linge
som det saknades ett urvalssystem som uteslit all diskriminering av likeme-
del frin andra medlemsstater.

EG-domstolens slutsats blev dirfér att artikel 31.1 EG utgér hinder for
en ordning som innebir en ensamritt till detaljhandel och som ir utformad
pa ett sidant sitt som den ordning som var i friga 1 milet vid den nationella
domstolen.

EG-domstolen jimforde alltsi Apoteket med Systembolaget och kriivde
att motsvarande strukturella anpassningar skulle goras. Domen bor tolkas si
att om det upprittas en produktplan och ett system for upphandling (eller
annat system som garanterar ett objektivt och icke-diskriminerande produk-
turval) samt inférs krav pi motivering och méjlighet till sverprévning vid en
oberoende kontrollinstans, dr det svenska monopolet utformat pi ett sidant
siitt att det dtminstone prima facie verensstimmer med artikel 31.1 EG.*
EG-domstolen var alltsi pd samma sitt som i Franzéndomen influerad av
den forvaltningsriittsliga dimensionen av fri rorlighet eller nirmare bestimt
EU:s allminna rittsprinciper av forvaltningsrittslig natur. Risken ir dock att
detta synsitt blir enogt, eftersom provningen ir formell och inte tar i beak-
tande faktiska omstindigheter, sisom vilken effekt monopolordningen har
pé handeln och konkurrensen pé den inre marknaden.

Den svenska regeringen anpassade apoteksorganisationen pi det sitt som
gick att utlisa av domen. Den 22 juni 2005 fattade regeringen beslut om att
ingd ett nytt verksamhetsavtal med Apoteket AB. I det nya verksamhetsav-
talet foreskrivs bla. att Apoteket skall uppritta en produktplan och att leve-
rantérer skall fi motiverade beslut om lagerhillning pa lokala apotek. Ge-
nom éndring av férordningen med instruktion fér Alkoholsortimentsnimn-
den (1994:2048) infordes dessutom en méjlighet till sverprévning hos den
nya Alkohol- och likemedelssortimentsnimnden (SFS 2005:601). Den nya
svenska ordningen bérjade gilla den 24 juni 2005.

Ar 2006 tillsattes den s.k. apoteksmarknadsutredningen. Enligt direkti-
ven” till utredningen skulle apoteksmarknaden omregleras i syfte att dstad-
komma effektivisering, bittre tillginglighet for konsumenterna, prispress
samt en siker och indamilsenlig likemedelsanviindning. Utredningen har
foreslagit en avveckling av apoteksmonopolet. Andra aktéorer skall fi lov att
i konkurrens med Apoteket AB bedriva detaljhandel med receptbelagda och
receptfria likemedel. Det skall dock finnas en ansvarig farmacevt pa alla apo-

1997, 5. [-5789, punkt 43, och i mal C-15%'94, kommissionen mot Frankrike, REG 1997, 5. [-5815,
punkt 49,

26, Se Hettne, |., Apotebedomen — Monapele? pd fallrepes?, ERT 2005, 5. 562, 5. 567.

27, Dar 2006:136.
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tek.”® Utredningen har ocksa foreslagit att det skall vara méiligt att silja vissa
receptfria likemedel pi andra platser 4n apotek. Det ska inte krivas farma-
cevtisk utbildning fér att fa bedriva detaljhandel med dessa likemedel. ?

5.5.3  Inre marknaden i fara?

Den tolkning av artikel 31 EG som EG-domstolen gjorde i Franzéndomen
bekriftades silunda i Hannerdomen. Ett handelsbegrinsande monopol i
detaljhandelsled far forekomma pd EU:s inre marknad om det utformas pé
ett icke-diskriminerande sitt. | praktiken handlar det om att inrétta struktu-
rella garantier for likabehandling, dvs. krav pa transparens eller insyn i
inkopspolitiken, krav pi motiverade avslagsbeslut och rittsmedel.

Kan denna utveckling vara farlig for den inre marknadens funktion? 1
EG-domstolens domar i Franzén och Hanner fir den férvaltningsrittsliga
dimensionen ett sirskilt stort genomslag, eftersom domarna — dtminstone
vid en forsta anblick — synes innebdra att en monopolordning som ir utfor-
mad pd ett icke-diskriminerande sitt och grundas pi ett allminintresse ir
fullt legitim, oavsett vilka faktiska handelsbegrinsande effekter den har pi
den inre marknaden. Detta ir ett skil till att Franzéndomen har kritiserats
av minga.” Inte minst av generaladvokat Léger i Hannermilet. Generalad-
vokaten efterlyste som framgatt framfor allt en bedémning som tar stérre
hinsyn till den ekonomiska verkligheten, dvs. en samlad bedémning av apo-
teksmonopolets effekter pd handeln inom gemenskapen. EG-domstolen
foljde inte generaladvokatens linje, men lite av hans kritik tycks EG-dom-
stolen ha tagit till sig. Domstolen delar inte upp sin bedémning i skilda delar
som i Franzéndomen, utan gér en mer samlad bedémning (se punkt 42 och
43 i Hannerdomen). Domstolen ir ocksi forsiktig med att gira framtida
utfistelser om apoteksmonopolets forenlighet med EG-fordraget. Den siger
inte att det svenska apoteksmonopolet, efter nidviindiga anpassningar, ir
forenligt med EG-fordraget, utan uppstiller enbart en presumtion hirfor.
Detta framgir tydligt av punkterna 44 och 45 i domen dir domstolen anfor
att, eftersom monopolet inte har utformats pa ett sadant sétt att all diskrimi-
nering av andra medlemsstater 4r utesluten, ir det inte nodvindigt att prova
huruvida Apoteket ¢ praktiken missgynnar likemedel med ursprung i andra
medlemsstater. En ordning som anpassats pi ett korrekt siitt i enlighet med
EG-domstolens dom ir alltsd som antytts bara prima facie legitim. Om det

28, 500 2008:4,

29, 5007 2008:33.

3. Setex Pehrson, L, och Wahl, N, Systembalages, [T 1998, 5. 834 och Buendia Sierra, L., Exelu-
swe Rights and State Mongpolies under EC Law, 5. 120 ff.
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visar sig att Apoteket, trots strukturella garantier, i prakfiken missgynnar
likemedel med ursprung i andra medlemsstater ir den svenska ordningen
oforenlig med artikel 31.1 EG.*

5.5.4  Saknades en proportionalitetsprovning i
Franzén- och Hannerdomen?

En friga som man kan stilla sig ir sjilvfallet om det inte hirutéver kriivs att
en monopolordningen stir i proportion till sitt syfte, dvs. att den inte be-
grinsar handeln mer in som 4r nédvindigt for att uppfylla det efterstrivade
milet. EG-domstolen tycks betrakta de svenska monopolen for detaljhandel
med alkoholhaltiga drycker och likemedel som helheter. Domstolen talar
om handelsbegrinsningar som utgér en nidvindig f6ljd av att det foreligger
"ett monopol” (se Franzéndomen, punkt 39 och Hannerdomen, punkt 35).
Proportionalitetsprincipen saknar dock inte helt betydelse i EG-domsto-
lens artikel 31-priivning. Detta framgir redan av Franzéndomen dir EG-
domstolen framholl att handelsbegrinsningar som orsakas av nationella
bestammelser som inte dr nodvandiga for sjalva monopolet, men pdverkar dess
funktionssitt, skall privas i forhillande till artikel 28 EG. Det finns alltsi ett
nodvindighetsrekvisit som ligger 1 sjilva avgrinsningen av tillimpningsom-
radet for artikel 31 EG 1 forhallande till artikel 28 EG. I Franzénmilet fick
detta till foljd art tillstindssystemet avseende partihandel och tillverkning
med alkoholhaltiga drycker ansags falla utanfér artikel 31 och i stillet pré-
vades mot bakgrund av artikel 28 och den proportionalitetsprincip som dir-
med aktualiseras. Tillstindssystemet ansigs inte dverensstimma med pro-
portionalitetsprincipen. Direfter har fdven andra delar av det svenska alko-
holpolitiska systemet privats mot bakgrund av artikel 28 1 stillet for 31 EG.
Detta giller forbudet mot alkoholreklam 1 periodiska skrifter (Gourmet) och
firbudet mot privat inforsel av alkohol (Rosengren).

5.6 Gourmetmalet

Bakgrunden till tvisten var att Konsumentombudsmannen (KO) wvickte
talan vid Stockholms tingsritt och yrkade forbud vid vite for Gourmet Inter-
national Products (GIP) att publicera annonser med alkoholreklam i sin pre-
numerationsupplaga i strid med 2 § alkoholreklamlagen.

31. Se Hettne, |., Apotekedomen - Monapelet pd falfreper?, a.a., 5. 568,
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GIP yrkade att KO:s talan skulle limnas utan bifall och anférde som
grund for sitt bestridande bl.a. att KO:s talan byggde pa lagregler som stred
mot gemenskapsritten.

Tingsritten begirde ett forhandsavgirande frin EG-domstolen for att fi
klarhet i huruvida fordragets bestimmelser om fri rérlighet fir varor
utgjorde hinder mot ett sidant forbud mot kommersiella annonser fér alko-
holdrycker som det som féreskrevs i 2 § alkoholreklamlagen.

5.6.1 EG-domstolen

EG-domstolen® fann att reklamférbudet stred mot artikel 28 EG, eftersom
avsittningen av varor frin andra medlemsstater piverkades i hégre grad in
avsiittningen av inhemska varor. Ett sidant hinder kunde emellertid vara
motiverat med hinsyn till skyddet av folkhilsan, enligt artikel 30 EG (ddva-
rande artikel 36). Domstolen medgav med hinvisning till tidigare avgiran-
den att bestimmelser som begrinsar méjligheterna att gora reklam fiir alko-
holdrycker i syfte att motverka alkoholmissbruk bidrar till att skydda folk-
hilsan.® For att ett reklamforbud skall vara motiverat med hinsyn till
skyddet for folkhilsan, krivs emellertid ocksd att dtgiirden stir i proportion
till det efterstrivade milet och att den varken utgér ett medel fir godtycklig
diskriminering eller innefattar en fortickt begrinsning av handeln mellan
medlemsstaterna.

EG-domstolen framhéll att det inte hade framkommit nagra uppgifter i
milet som gav anledning att anse att de folkhilsoskil som dberopats av den
svenska regeringen hade missbrukats och utnyttjats for att diskriminera varor
fran andra medlemsstater eller indirekt skydda vissa inhemska produkter.™
Det var saledes inte friga om diskriminering. Diirefter konstaterade domsto-
len att bedémningen av huruvida det reklamférbud som malet vid tingsrit-
ten gillde var proportionerligt, och sirskilt bedémningen av huruvida det
efterstrivade milet skulle kunna uppnis genom forbud eller begrinsningar
som var mindre omfattande eller som paverkade handeln inom gemenska-
pen i mindre utstriickning, forutsatte en undersékning av de faktiska och
rittsliga omstindigheter som kiinnetecknade firhillandena i medlemsstaten

32, Dom av den 8 mars 2001 i mal C-405/98, Gourmet International Products, REG 2001, s, I-
1795,

33. Se dom av den 10 juli 1980 i mal 152/78, kommissionen mot Frankeike, REG 1980, 5. 2299,
punkt 17, och av den 25 juli 1991 i de firenade milen C-1/90 och C-176/90, Aragonesa de Publicidad
Exterior och Publivia, REG 1991, 5. 1-4151, punke 15, svensk specialutgiva, velym 11, = [-373.

34. Dom av den 14 december 1972 | mil 34/79, Henn och Darby, REG 1979, 5, 3795, punke 21,
svensk specialutgiva, volym 4, 5. 637.
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och att tingsritten var bittre skickad att gora denna undersékning dn EG-
domstolen.

5.6.2  Stockholms tingsritt

Efter att ha erhillit forhandsavgorandet frin EG-domstolen beslutade
Stockholms tingsritt i dom av den 4 mars 2002% att limna KO:s talan utan
bifall. Tingsriitten fann sammanfattningsvis att férbudet — nir skyddssyftet
stilldes mot forbudets betydelse som handelshinder enligt artiklarna 28 och
49 EG - miste betecknas som alltfér lingtgiende och didrmed oproportio-
nellt i EG-riittslig mening. Konsekvensen blev att det dberopade férbudet
mot alkoholreklam 1| kommersiella annonser 1 tidningar inte kunde tillim-
pas. Didrmed saknades grund for att aligga GIP nigot vitesforbud. KO éver-
klagade tingsrittens dom till Marknadsdomstolen.

5.6.3 Moarknadsdomstolen

Marknadsdomstolen®® konstaterade med hinvisning till den nationella
handlingsplanen for att forebygga alkoholskador och till férarbetena till
alkohollagen att den svenska alkoholpolitiken i forsta hand syftar till en
begrinsning av alkoholkonsumtionen och dirmed en begrinsning av alko-
holmissbruket. Proportionalitetsprisvningen innefattar saledes en prévning
av annonsforbudets dndamilsenlighet i férhallande till detta folkhilsomal.
Marknadsdomstolen konstaterade att det férelig ett 1 sammanhanget till-
rickligt samband mellan folkhilsomilet och annonsforbudet for att detta
skulle kunna bedémas som dindamalsenligt niir det gillde att skydda folkhil-
san. Marknadsdomstolen konstaterade dock att staten har tillging till ett
flertal styrmedel for att paverka alkoholkonsumtionen i landet. Till de vikti-
gare hor prisinstrumentet och detaljhandelsmonopolet. Andra dtgirder ir
t.ex. begrinsade dppettider, restriktiva serveringsbestimmelser samt infor-
mation och hilsoupplysning. Marknadsdomstolen menade att utredningen
i milet gav vid handen att annonsforbudets betydelse fér uppnaendet av
folkhilsomdlet skulle anses vara viisentligt mindre dn betydelsen av de dvriga
atgirder som sirskilt framhallits i den nationella handlingsplanen. Det
kunde dirfér ifrigasittas om det inte for uppniendet av folkhilsomailet fanns
alternativ som var mindre lingtgiende dn annonsférbudet nir det gillde
begrinsningen av handeln inom gemenskapen. Marknadsdomstolen viigde

35. Ml T 8-1111-97.
36. Dom av den 5 februari 2003 (MDD 2003:5).
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slutligen de negativa effekterna av inskrinkningen i den fria rérligheten for
varor och tjinster mot det aktuella forbudets effekter nir det gillde att
skydda folkhilsan mot alkoholens skadeverkningar. Enligt Marknadsdom-
stolens mening borde proportionalitetsprisvningen i detta fall innefatta en
fullstindig intressevigning mellan annonsférbudets fordelar fér det all-
minna och forbudets nackdelar for gemenskapshandeln. Frigan var om den
fordel som det allminna vann genom ingreppet stod i rimlig proportion till
den skada som ingreppet fororsakade den enskilde. Hirtill kom att det vid
en proportionalitetsprévning skulle beaktas att effekten av reklamférbudet
rimligen péverkades av alternativa méjligheter till reklam, sisom reklam 1
anslutning till forsiljningsstillen, utlindska tidningar som siljs 1 Sverige,
reklam via Internet och genom utlindska TV-kanaler som nir Sverige.
Marknadsdomstolen nimnde dven de redaktionella texter om alkohol som
forekom i svensk dagspress, veckotidningar och tidskrifter, ofta med en lock-
ande inramning. Sidant material hade ett innehill och utseende som i prak-
tiken kunde tinkas piverka allminheten pi motsvarande siitt som alkohol-
reklam och var férhillandevis omfattande.

Marknadsdomstolen hiinvisade slutligen till att alkohollagstiftningen
innehbll restriktioner for alla former av alkoholreklam. Som exempel nimn-
des forbud mot reklam i TV och radio, reklam som riktade sig sirskilt till
barn och ungdom samt krav pé sirskild mattfullhet i reklamen. I samman-
hanget skulle ocksi beaktas de samlade styrmedel som staten hade till sitt
firfogande for skyddet av folkhilsan och, sisom tidigare anférts, annonsfor-
budets begriinsade relativa betydelse i forhallande till dessa styrmedel bland
vilka detaljhandelsmonopolet ansigs vara ett av de mest effektiva instrumen-
ten. Vid en samlad bedémning av de redovisade omstindigheterna fann
Marknadsdomstolen att annonsforbudet i dess davarande utformning fick
beddmas vara foga effektivt i forhillande till sitt syfte.

Marknadsdomstolen fann dirfor i likhet med tingsriitten att forbudet —
nir skyddssyftet stilldes mot férbudets betydelse som handelshinder enligt
artiklarna 28 och 49 EG — var att beteckna som alltfér lingtgiende och dir-
med oproportionellt i EG-rittslig mening.”’

37. Fir reflektioner éver Marknadsdomstolens dom, se bla. Warnling-Nerep, W., Gourmer-miler
dn en gdrg: Folkbalsikdlen var inte tilledokliga, ERT 2003, 5. 435, Bernitz, U, Gowrmet-mdlet: Marknads-
domstolen finner annonseringsfBrbudes fir albobol orildtet enfigt EG-ritten, ERT 2003, 5. 572, Otken Eriks-
somn, 1., Marknadsdomstolens dom | Gourmet-malet: resonemang bring proportionalitet, ERT 2003, 5. 585 och
Abrahamsson, O, Handlar namfrﬂwl'ﬂgad';#ﬂfeﬂ o rdft saker, Se]T 2007, . 779.



166 5 De svenska monapolen och EULs allmdnna rattsprinciper

5.7  Rosengrenmalet

I Gourmetmilet gjordes alltsi en mycket ingiende proportionalitetsprév-
ning av de svenska domstolarna, och férbudet mot alkoholreklam ansags
oférenligt med artiklarna 28 och 49 EG. Det fanns i detta mil inte stéd for
att hivda att en provning i stillet kunde goras enligt artikel 31 EG, eftersom
reklamférbudet uppenbarligen inte var en bestimmelse som rérde monopo-
let och dess funktionssitt. Fraigan om férhillandet mellan artikel 28 EG och
31 EG stilldes i stillet pi sin spets i milet Rosengren™ som gillde de svenska
reglerna for privatinfirsel av alkobolbaltiga drycker, dvs. de regler som hindrar
distansforsiljning av alkoholhaltiga drycker till privatpersoner hermnmahé-
rande i Sverige. Det svenska forbudet mot privatimport har ifrigasatts i
minga rittsprocesser vid svenska domstolar och hamnade till slut 1 Hogsta
domstolen, som begirde ett forhandsavgorande frin EG-domstolen. En
avgdrande friga i malet var om de svenska reglerna for privatimport, som
enbart medger att Systembolaget ombesdrjer import av alkoholhaltiga
drycker for privatpersoners rikning, var nédvindiga for sjilva monopolet
(artikel 31 EG), eller om de skulle betraktas som sammanhiingande atgirder
som kunde privas sjilvstindigt (och didrmed bli féremal for en separat pro-
portionalitetsprévning inom ramen for artikel 28 EG).*

5.7.1 Generaladvokaternas bedomning

Generaladvokat Tizzano limnade sitt forslag till avgérande i malet den 30
mars 2006, Han ansag att det foljde av Franzéndomen att samtliga bestim-
melser avseende det svenska monopolet och dess funktionssitt, inbegripet de
som inte ror detaljhandelsbolagets ensamritt, skulle granskas mot bakgrund
av artikel 31 EG. Detta innebar enligt generaladvokaten att, férutom
bestimmelserna avseende Systembolagets firsiljningsorganisation och mark-
nadsfiiring, samtliga bestimmelser avseende systemet fir urval av varor,
inbegripet bestimmelsen om privatinforsel, skulle bedémas mot bakgrund
av artikel 31 EG.

Enligt generaladvokaten hade EG-domstolen silunda redan slagit fast att
uppgiften att importera alkoholdrycker pa begiran av kunderna hade ett nira
samband med utévandet av den sirskilda funktion som Systembolaget hade
enligt den svenska lagstiftningen, vilket bl.a. var att skapa en enda och kon-

38, Dom av den 5 juni 2007 i mil C-170/04, Ru@engw_n, REG 2007, 5. 1-4071.
3%, Se Bergstrom, M., Lagligheten av de svenika albobolinfbrselreglerne, ERT 2004, 5. 618,
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trollerad forsiljningskanal for drycker som omfattades av Systembolagets
ensamritt.

Mot denna bakgrund ansig generaladvokaten inte att det var ndvindigt
att priva huruvida Systembolaget kunde fungera dven utan férbudet mot
privatimport. Det var dirmed heller inte nédvindigt att undersoka huruvida
det syfte for vilket Sverige hade inrittat Systembolaget kunde tillgodoses
genomn ett system som var mindre begrinsande in det som anvindes i en
annan medlemsstat. Den relevanta frigan var i stillet buruvida det fire-
skrivna firbudet hade ett ndra samband med utévandet av den sarskilda funktion
som den nationella lagstiftaren tilldelat sitt monopol.

Generaladvokaten argumenterade alltsa for att en proportionalitetsprov-
ning var dverflodig nir artikel 31 EG var tillimplig. Detta kan forklaras med
att det enbart ir regler som ir nédvdndiga for monopolets funktionssitt som
kan uppritthillas med stod av artikel 31 EG. I denna avgrinsning ligger,
som ndmnts ovan, redan en slags proportionalitetsprovning,.

Efter att generaladvokat Tizzano lagt fram sitt forslag till avgrande dnd-
rades EG-domstolen handliggningen av malet sa att detta skulle behandlas
av en stor avdelning med 13 domare i stillet fér pi en avdelning med fem
domare. En ny muntlig férhandling hélls och ett nytt generaladvokatsytt-
rande behévdes. Skilet till att antalet ledaméter utokades var troligen att
domstolen ansig att frigan om grinsdragningen mellan artikel 28 EG och
31 EG hade stérre principiell betydelse in man initialt hade beddmt vara fal-
let. Den italienska generaladvokaten Tizzano hade under tiden limnat sin
tjinst som generaladvokat vid EG-domstolen for att bli domare vid samma
instans och ersatts av den tidigare domaren i férstainstansritten Mengozzi.
Den senare ansig i likhet med Tizzano att det svenska forbudet mot privat-
import av alkoholdrycker i alkohollagen hade ett niira samband med detalj-
handelsmonopolet for alkohol och dess funktionssitr. Han fiste vikt vid att
syftet med att forbjuda forsiljningskanaler fér privatimport vid sidan av Sys-
terbolaget var att skapa en enda och kontrollerad forsiljningskanal for alko-
holhaltiga drycker. Férbudet mot privatimport skulle dirmed prévas mot
bakgrund av artikel 31 EG om handelsmonopol och inte artikel 28 EG om
den fria rérligheten fér varor.

Vid sin bedémning enligt artikel 31 EG fann generaladvokat Mengozzi
att forbudet mot privatimport i sig inte missgynnade varor frin andra med-
lemsstater inom ramen for alkohollagen. Tvirtom férsattes dessa varor i
samma situation som de inhemska varorna. I bida fallen kunde privatperso-
ner endast kipa varorna i Systembolagets butiker och via dess ombud, och
om varorna inte ingick i sortimentet kunde de i bida fallen bestillas genom
Systembolaget.
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Det svenska forbudet mot privatimport var dirfor enligt generaladvoka-
ten i princip forenligt med EG-fordraget. Generaladvokatens bedémning
kan ses som ett uttryck for det decentraliserade eller antiprotektionistiska
synsitt som berérdes ovan. Eftersom nigon skillnad i behandling inte fore-
lig mellan svenska och utlindska varor, analyserade inte generaladvokaten
vilka verkningar det svenska férbudet hade pi marknaden och inte heller om
den svenska politiken kunde genomféras med mindre ingripande dtgirder i
ett handelsperspektiv.

5.7.2  EG-domstolens &ﬂdﬁmnfngﬁg

EG-domstolen pipekade att bestimmelserna om monopolet och dess funk-
tionssitt skall prévas mot bakgrund av artikel 31 EG, som ir den specialbe-
stimmelse som ir tillimplig pa ett statligt handelsmonopols utévande av sin
ensamritt.*!

Den inverkan som andra nationella bestimmelser, vilka kan skiljas frin
monopolets funktionssitt iven om de péaverkar detsamma, har pa handeln
inom gemenskapen skall diremot undersékas mot bakgrund av artikel 28
EG.

EG-domstolen pritvade silunda, precis som de bigge generaladvoka-
terna, om det svenska forbudet mot privatinforsel av alkohol rérde monopo-
let eller dess funktionssitt.

Domstolen definierade emellertid monopolets sirskilda funktion mycket
snivare in generaladvokaterna.” Den pipekade att monopolets sirskilda
funktion enligt alkohollagen bestir i en ensamriitt att silja alkoholdrycker till
konsumenter 1 Sverige, med undantag fi5r restaurangbranschen. Det kunde
dirmed konstateras att ensamratten inte omfattade import av ndmnda drycker.
Privatimportférbudet omfattades silunda inte av reglerna som rérde mono-
polets utévande av sin ensamritt att bedriva detaljhandel med alkohol-
drycker i Sverige.

Detta forhillande forindrades heller inte av att Systembolaget i princip
var skyldigt att importera samtliga alkoholdrycker pi konsumentens begiiran
och bekostnad. Det handlade i detta fall inte om en egentlig reglering av

40. Dom av den 5 juni 2007 i mal C-170¢/04, Rosengren, REG 2007, &, 1-4071.

41. Dom av den 17 februarn 1976 1 mil 91775, Miritz, REG 1976, 5. 217, punks 5, av den 20 februar
1979 i mil 120/78, Rewe-Zentral, kallad Cassis de Dijon, REG 1979, 5. 649, punkt 7, svensk special-
urglva, volym 4, s. 377, av den 13 mars 1979 1 mal 91/78, Hansen, REG 1979, 5. 935, punkternz 9 och
10, av den 14 december 1995 i mal C-387/93, Banchero, REG 1995, 5, [-4663, punkt 29, och av den 23
oktober 1997 1 mal C-189/95, Franzén, REG 1997, s. I-5909, punkt 33,

42, Se for en utfirlig jimforelse Johansson, M., Rerengren — a “Franzén light?, ERT 2007, 5. 608,
613 ff.
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monopolets funktionssiitt, eftersom itgiirden inte hinforde sig till villkoren
for detaljhandeln med alkoholdrycker i Sverige. I synnerhet hade den inte till
syfte att reglera vare sig monopolets system for urval av varor, dess forsilj-
ningsorganisation eller salu- och marknadsféringen av de varor som mono-
polet distribuerade. Domstolen tillade att forbudet var en filjd av bestim-
melserna i alkohollagens fjirde kapitel, som avsag partihandel, vilket i sig
indikerade att det inte rérde monopolets funktionssiitt i detaljhandelsledet.

Mot denna bakgrund saknade artikel 31 EG betydelse vid provningen av
huruvida det svenska férbudet mot privatimport var firenligt med gemen-
skapsriitten. [ stillet skulle privatimportfiirbudet prévas mot bakgrund av
artikel 28 EG.

EG-domstolen konstaterade att farbudet mot privatimport utgjorde ett
handelshinder i den mening som avses i artikel 28 EG. Den framhéll ocksi
att konsumenter som anviinde sig av Systembolagets tjinster fér att anskaffa
alkoholdrycker som madste importeras drabbades av ett flertal oligenheter
som de inte skulle ha haft om de sjilva hade importerat dryckerna. De
beréirda konsumenterna miste fylla i ett bestillningsformulir i en av System-
bolagets butiker, dterkomma for att skriva under bestillningen nir leveran-
téirens anbud har godtagits och sedan hiimta ut varorna. En bestillning god-
togs dessutom endast om den avsig import av ett visst minsta antal flaskor.
Konsumenten hade heller ingen kontroll éver vare sig omstindigheterna fér
transporten eller hur de bestillda flaskorna forpackades och kunde inte vilja
vilken typ av flaskor som skulle bestillas. Domstolen konstaterade ocksa att
det pris som faktureras kdparen alltid omfattade, utéver den kostnad som
leverantéren fakturerat fér dryckerna, ersittning for Systembolagets admi-
nistrativa kostnader och transportkostnader samt en marginal pi 17 procent
som képaren i princip inte hade varit tvungen att betala om han sjilv hade
direktimporterat varorna.

Den avgbrande frigan var dirfor om de svenska reglerna var berittigade
av hinsyn till folkhilsan och stod i proportion till sitt syfte.

EG-domstolen framhéll att det foljer av fast rattspraxis att minniskors
hilsa och liv intar den frimsta platsen bland de viirden och intressen som
skyddas genom artikel 30 EG, och att det ankommer pi medlemsstaterna
att, inom de griinser som uppstills genom fordraget, faststiilla pa vilken nivi
de vill sikerstilla detta skydd.®

Den framhéll ocksa att bestimmelser som har till syfte att genom styrning
av alkoholkonsumtionen férebygga de samhiilleliga, sociala och medicinska

43. Se dom av den 11 december 2003 i mil C-322/01, Devrscher Apothekerverband, REG 2003,
5 1-14887, punkt 103 och diir angiven rittspraxis.
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skadeverkningarna av alkoholhaltiga imnen, och dirigenom motverka alko-
holmissbruk, bidrar till att skydda folkhilsan och allmin ordning i enlighet
med artikel 30 EG.*

EG-domstolen framhéll emellertid att en nationell reglering eller praxis
dirutéver miste vara nidvdndig for att effektivt kunna skydda minniskors
hilsa och liv. Den kan inte grundas pi det undantag som foreskrivs 1 artikel
30 EG nir minniskors hilsa och liv kan ges ett lika effektivt skydd genom
dtgarder som 1 mindre omfatining hindrar bandeln inom gemenskapen.

Den svenska regeringen hade anfirt att forbudet grundades pi behovet av
en allmin begriinsning av alkoholkonsumtionen. EG-domstolen ifragasatte
om forbudet verkligen hade denna effekt. Den konstaterade att férbudet mot
att privatpersoner direktimporterar alkoholdrycker visserligen begrinsar
konsumenternas inkdpskillor och i viss min kan bidra till att forebygga ska-
deverkningarna av nidmnda drycker, genom att anskaffningen forsviras.
Enligt 5 kap. 5 § alkohollagen kan konsumenterna emellertid alltid begira
att Systembolaget anskaffar dessa varor. Mot denna bakgrund menade dom-
stolen att forbudet mot att privatpersoner direktimporterar alkoholdrycker
framstir som ett sitt att frimja en distributionskanal fér dessa varor genom
att styra efterfrigan pd drycker som miste importeras till Systembolaget.
Med hinsyn till det dberopade syftet, det vill siiga en allmiin begriinsning av
alkoholkonsumtionen fir att skydda minniskors hilsa och liv, kunde forbu-
det diremot inte anses dndamalsenligt fir att uppnd syftet, eftersom dess effeke
i detta hiinseende snarast var marginell.

Den svenska regeringen hade dven gjort gillande att forbudet mot priva-
timport hade till syfte att skydda ungdomar frin alkoholkonsumtionens ska-
deverkningar genom att styra efterfrigan till Systembolaget. Systembolaget,
som ir skyldigt att kontrollera kundernas alder, far endast silja alkohol-
drycker till personer som har fyllt 20 ar. I 4 kap. 2 § andra stycket alkohol-
lagen foreskrivs dven att resande som inte har fyllt 20 ir, ill skillnad frin
ildre personer, inte fir importera alkohol till Sverige.

EG-domstolen betonade att det svenska importférbudet skulle #illampas
pd envar, oavsett dlder. Enligt domstolen var det dirfor uppenbart att forbudet
gick utéver vad som dr nidvandigt fir att uppnd det efterstrivade mdlet att
skydda ungdomar frin alkoholkonsumtionens skadeverkningar.

Den anférde att nir det gillde behovet av en ilderskontroll, hade den
nationella lagstiftningen till syfte att inriitta ett centraliserat och samman-
hiingande distributionssystem for alkoholdrycker genom att férbehilla Sys-

44, Se dom av den 28 seprember 2006 i mil C-434/04, Ahokainen och Leppik, REG 2006,
8. [-9171, punke 28.
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tembolagets butiker forsiljningen av importerade alkoholdrycker. Monopo-
lets anstillda skulle hirigenom, 1 enlighet med det efterstrivade milet, pi ett
konsekvent sitt kunna forvissa sig om att varorna endast limnas ut till per-
soner som har fyllt 20 ar.

EG-domstolen pipekade dock att det dven forekommer andra system for
distribution av alkoholdrycker som innebir att ansvaret for nimnda kontroll
overfors till tredje man. Domstolen observerade att dlderskontrollen kan ge-
nomféras i samband med att ett av Systembolagets ombud levererar alkohol-
drycker utanfér Systembolagets lokaler, sisom exempelvis i livsmedelsbuti-
ker eller pi bensinstationer. Dessutom éir forekomsten av en sidan kontroll
inte i sig klart faststilld eller mojlig att kontrollera nir Systembolaget leve-
rerar alkoholdrycker med post eller allmint kommunikationsmedel till
limplig hillplats eller station. EG-domstolen menade att vid detta forhil-
lande siikerstills inte till fullo att alderskontrollen av de personer till vilka al-
koholdrycker limnas ut ir fullkomligt effektiv under alla omstindigheter,
och det syfte som efterstrivas med det aktuella systemet uppnis siledes en-
dast delvis.

EG-domstolen ansig att milet att skydda ungdomars hilsa kunde uppnis
pi ett minst lika effektivt sitt genom tinkbara atgirder som inte under-
grivde principen om fri rérlighet for varor i samma utstrickning och som
kunde ersitta det aktuella forbudet. I detta avseende pipekade EG-domsto-
len att kommissionen oemotsagd hade gjort gillande att dlderskontroller
kunde genomféras genom en deklaration i vilken de importerade dryckernas
adressat, pa ett formuliir som bifogades varorna i samband med importen,
intygade att han har fyllt 20 ir. De uppgifter som framkommit i mélet tydde
enligt domstolen inte i sig pa att ett sidant system, férenat med limpliga
straffrittsliga sanktioner vid évertridelser, nédvindigtvis vore mindre effek-
tivt dn det systern som tillimpades av Systembolaget.

EG-domstolens slutsats var dirfor atf def inte var styrkt att det svenska
fsrbudet mot privatimport av alkohol stod i proportion till syftet att skydda
ungdomar mot alkohelkonsumtionens skadeverkningar.

5.7.3  Kommentar

Flera intressanta slutsatser kan dras av Rosengrendomen. Fér det féirsta visar
den vilken stor betydelse proportionalitetsprincipen har som komplement
till likabehandlingsprincipen. I domen konstaterade EG-domstolen bide att
det svenska forbudet mot privatimport ir socialpolitiskt motiverat och inte
leder till diskriminering eller indirekt skydd av inhemska produkter. De
svenska reglerna var saledes berittigade av hinsyn till ett allminintresse och
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forenliga med likabehandlingsprincipen. Genom sin proportionalitetsprov-
ning gick emellertid EG-domstolen lingre och granskade om den svenska
politiken var effektiv och verkningsfull i férhallande till sitt ursprungliga
syfte. Det var i detta avseende som den menade att det svenska systemet inte
kunde rittfirdigas. Enligt EG-domstolen kunde inte forbudet mot privat-
import motiveras av folkhilsoskil nir Systembolaget hursomhelst var skyl-
digt att importera alla produkter som dess kunder efterfrigade. Ett totalfor-
bud kunde inte heller motiveras av hiinsyn till ilderskontrollen, eftersom for-
budet dels triffade en alltfor vid krets av personer, dels inte medgav en 100-
procentig ilderskontroll, med anledning av att Systembolaget anvinder sig
av mellanhiinder for leverans av varorna.

Fer det andra visar Rosengrenmilet med all énskvird tydlighet att
beddmningen enligt artikel 28 EG och 31 EG skiljer sig viisentligt it. Reso-
nemanget i Franzéndomen, som bekriftades | Hannerdomen, ger i huvudsak
uttryck for det antiprotektionistiska synsittet. EG-domstolen tycks i dessa
mél noja sig med att kontrollera att likabehandlingsprincipen, inklusive de
strukturella garantierna for likabehandling, respekteras. Proportionalitets-
principen blir endast aktuell utanfor tillimpningsomridet for artikel 31 EG.
Den principiella limpligheten i detta kan diskuteras. Som har anférts ovan
kan diskuteras om denna rittsutveckling #r hallbar pa sikt. Kan EG-dom-
stolen, om frigan stills pa sin spets, verkligen hiivda att proportionalitets-
principen — som ir en allmin rittsprincip inom EG-ritten — saknar bety-
delse vid en provning enligt artikel 31 EG?*

Fir det tredje gir EG-domstolen i Rosengrenmilet emot en tydlig ten-
dens i sin egen rittspraxis att i allt hégre grad éverlimna den slutliga propor-
tionalitetsbeddmningen till den nationella domstolen. Bakgrunden till att
EG-domstolen éverlimnar proportionalitetsfrigan i sina forhandsavgéran-
den ir att den inom ramen fér detta frfarande inte ir behorig att uttala sig
om nationell ritt. Den skall enligt artikel 234 EG enbart tolka gemenskaps-
ritten eller uttala sig om dess giltighet. Det ir den nationella domstolen som
skall tillimpa EG-riitten i det enskilda fallet. Ett tydligt exempel pi att pro-
portionalitetsfrigan delegerades till den nationella domstolen ir det s.k.
Gourmetmdlet, som berbrdes ovan, dir Stockholms tingsritt, och efter éver-
klagande Marknadsdomstolen, fann att det svenska férbudet mot alkoholre-
klam i periodiska skrifter var onédigt lingtgiende.*

45. Jfr Hettne, J., Frite fram fbr ndtsprie? - Har EG-domstalen byre for, aa., 5. 91 ff.

46. Far en mer principiell genomging av denna problematik, se Oberg, UL, Tre fosa trddar: mer om
Jfurarbeten, statens procesgfiring wid EG-domstolen och det gemenskapsratesliga uppenbarbeterabvisives, Sv]T
2003, 5. 505-520 och Hertne, J. och Otken Eriksson, 1., EU-rdttsliy metod — Teeri och genemslag § svensk
rattstilfampning, a.a., 5. 150 £
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Fr det fjirde tilldelade EG-domstolen inte svenska staten nigot som helst
utrymme for skonsmissig bedémning inom ramen for den proportionalitets-
beddmning som utfordes i Rosengrenmilet. Detta stir 1 stark kontrast till
EG-domstolens bedomningar 1 mil dir gemenskapslagstiftarens behorighet
att anta atgirder granskas, t.ex. pd omradet fér fri rérlighet. Forenklat kan
siigas att EG-domstolen har varit relativt tolerant vad avser gemenskapslag-
stiftarens utrymme for att handla och relativt striing vad avser medlemssta-
ternas méjligheter att gora avsteg frin reglerna om fri rorlighet. Det dr
omdiskuterat om bedémningen 1 de tva situationerna verkligen bor skilja sig
it, eftersom det egentligen dr samma situation som regleras. Det dr i bada
fallen friga om utrymmet for att reglera den fria rérligheten pa den gemen-
samma marknaden, exempelvis genom att besluta vilka krav en produkt skall
uppfylla for att kunna cirkulera fritt.*” Det rider emellertid numera i princip
enighet i doktrinen om att EG-domstolen tillimpar tvi olika mattstockar,
ett uppenbarhetstest vad giller gemenskapslagstiftarens méjlighet att handla
(ett lagstiftningsval underkinns endast om det ir uppenbart felaktigt*™) och
ett mer strikt test vad giller nationella dtgirder (inget generellt uppenbar-
hetskriterium, utan en konkret undersikning for att se om syftet med atgir-
den kan tillgodoses genom mindre ingripande atgirder). Detta kan forklaras
med att domstolen i de biigge situationerna viiger olika intressen mot varan-
dra. I friga om gemenskapslagstiftarens behorighet viigs enskilda individers
intressen mot gemenskapens regleringsintressen. Nir det dr friga om natio-
nella dtgirder viigs i stilllet nationella, dvs. ensidiga, regleringsintressen mot
EU:s intresse av fri rorlighet. EG-domstolens mer restriktiva férhillnings-
sitt niir det giller nationella atgirder kan forklaras med att det hir ir friga
om en undantagssituation (huvudregeln ér fri rirlighet) och att det presum-
tivt finns en stérre risk for att protektionistiska syften déljer sig bakom reg-
leringen.*

Det finns emellertid en tinkbar forklaring till EG-domstolens resone-
mang i Rosengrendomen, som ger svar pi flera av dessa frigor. Parallellt
med Rosengrenmailet fordes en fordragsbrottstalan mot Sverige rérande
samma rittsfriga. Denna inleddes redan den 25 oktober 2002, men avsluta-
des inte forrin genom dom av den 4 oktober 2007, dvs. efter Rosengren-

47. Se exempelvis Oberg, U., Tre fise trddar ..., 2.0, 5. 514519,

4B. Se exempelvis dom av den 13 november 1990 i mal C-331/88, Fedesa mfl., REG 1990, = I-
4023, punkterna 13-14, och dom av den 13 maj 1997 i mil C-233/94, Tyskland mot Europaparlamentet
och ridet, REG 1997, 5. [-2405, punkt 56.

49, Hetne, J. och Otken Enksson, L, EL-rattuly metod — Teort ack genomslag o swensk rdetstilldmp-
ming, a.4., 5. 152,
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domen.* Den argumentation som kommissionen grundade férdragsbrotts-
drendet pd tycks ha givit tydliga avtryck i Rosengrendomen. Kommissionens
huvudinviindning mot det svenska systemet var t.ex. att konsumenter pd den
svenska marknaden kan kopa si mycket vin, starksl och spritdrycker de éns-
kar och si ofta de vill pd Systembolaget, varfor forbudet mot privatimport av
alkoholdrycker inte kunde anses motiverat av folkhilsoskil. I detta samman-
hang ir det viktigt att understryka de skillnder som finns mellan ett for-
handsavgérande (artikel 234 EG) och en fordragsbrottstalan (artikel 226
EG). Av intresse ir framfor allt tvi aspekter. For det forsta utfor, nir si
erfordras, alltid EG-domstolen en proportionalitetsprovning sjilv i ett for-
dragsbrottsirende. EG-domstolen samarbetar inte med nigon annan dom-
stol 1 denna typ av irenden och miste siledes sjilv prisva drendet i dess hela
vidd. Fér det andra dr det olika bevishorderegler i ett forhandsavgérande in
i ett fordragsbrottsirende. I ett férhandsavgérande har medlemsstaten bevis-
bordan for att en nationell dtgird som #r handelshindrande grundas pi ett
tvingande samhillsintresse och uppfyller kravet pd proportionalitet, dvs.
medlemsstaten skall visa att atgiirden dr nodviindig samt att det inte finns
nigot mindre handelsbegrinsande alternativ som kan uppni samma syfte
som den aktuella dtgirden. I ett fordragsbrottsirende ligger emellertid bevis-
biirdan pa kommissionen, som bl.a. miste visa att det finns alternativ som ir
mindre storande for handeln. I Rosengrendomen hanterade EG-domstolen
bevisbérdefrigan pi ett sitt som kan kritiseras. EG-domstolen ansig sanno-
likt att det var rationellt och processekonomiskt att préva proportionalitets-
frigan fullt ut i forhandsavgorandet, eftersom den hursomhelst var skyldig
att utféra en sidan bedémning i fordragsbrottsirendet. Konsekvensen hirav
blev emellertid att den svenska regeringen fick bira bevisbérdan for att den
svenska lagstiftningen var férenlig med proportionalitetsprincipen direkt i
processen vid EG-domstolen, dvs. utan att Hégsta domstolen fick méjlighet
att utreda detta sirskilt. Vidare prévade aldrig kommissionen huruvida kra-
ven pi bevisning i fordragsbrottsirendet var uppfyllda trots att den svenska
regeringen 1 milet mellan kommissionen och Sverige argumenterade for att
kommissionen inte hade styrkt det pastidda férdragsbrottet. EG-domstolen
konstaterade bara att frigan redan var avgjord i Rosengrendomen och att
kommissionens talan féljaktligen skulle bifallas. Det hade varit mer korrekt
frin principiell utgingspunkt om domstolen hade viint pa ordningen och
provat fordragsbrottsirendet forst och direfter, om nodvindigt, forhandsav-
gorandet.

50. Dom av den 4 oktober 2007 i mal C-186/05, kommissionen mot Sverige, REG 2007, 5. 1-129.
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Konsekvenserna av Rosengrendomen utreds i skrivande stund av alkohol-
lagsutredningen som skall leverera sitt slutbetinkande den 31 december
2008.%' I ett delbetinkandet "Nagra alkoholfragor med EG-riittslig anknyt-
ning” foreslir utredningen att forbudet mot privatimport av alkohol tas bort.
I stiillet foreslas att personer éver 20 ér far importera alkoholhaltiga drycker
fisr privat bruk och att den som limnar ut varorna méste forvissa sig om att
mottagaren ir minst 20 4r gammal. Skatt skall som tidigare betalas i Sverige,
dven om man redan betalt skatt i ursprungslandet. Myndigheterna i ur-
sprungslandet skall sedan kunna iterbetala dir erlagd skatt.

5.8 Spelmonopolet

Som framgitt har proportionalitetsprincipens betydelse varierat nir det gil-
ler de svenska monopolen for alkohol och apotek. Monopolens grundvalar
har inte utsatts fér nigot proportionalitetstest. Skilet till detta dr som fram-
gitt att ndgon proportionalitetsprévning inte gors inom ramen for artikel 31
EG. Endast niir itgiirder faller utanfér tillimpningsomridet for denna arti-
kel, som i1 Gourmet- och Rosengrenmdlen, har proportionalitetsprincipen fitt
en avgorande betydelse. Nir det giller spelmonopol dr situationen annor-
lunda. Hir 4r det proportionalitetsprincipen som ir i fokus, dven om det ir
oldart hur ingiende prévningen egentligen skall vara. Spelmonopol ér van-
ligt forekommande i EUts medlemslinder och EG-domstolen har i en rad
avgoranden prévat om skilda linders ordningar ir férenliga med EG-ritten.
Domstolen har linge intagit en forsiktig hillning och inte pé allvar kritiserat
nigot medlemslands ordning for spel.’* Detta stir i kontrast med rittspraxis
pd andra omriden diir EG-domstolen under samma tidsperiod har varit rela-
tivt string nir det giller medlemsstaternas méjlighet att fa gehér for han-
delsbegrinsande ordningar. Illustrativt fér EG-domstolens forsiktiga hall-
ning pa spelomradet dr féljande uttalande i Schindler-malet:™

"Fir det forsta kan man ... inte bortse frin de moraliska, religitisa eller kulturella
betinkligheter som finns i samtliga medlemsstater nir det giller lotterier, liksom
andra typer av spel om pengar. Medlemsstaterna tenderar allmiint att begrinsa
och till och med att forbjuda spel om pengar och att forhindra att de blir en

51. Diirekev 2007:127.

52. Se tex. dom av den 24 mars 1994 3 mal C-275/92, Schindler, REG 1994, 5. I-1039, av den 21
september 1999 i mil C-124/97, Laged m {1, REG 1999, 5. 1-6067, och av den 21 oktober 1999 i mil
C-67/98, Zenarti, REG 1999, s I-7289.

53. Dom av den 24 mars 1994 § mdl C-275/92, Schindler, REG 1994, 5, I-1039, punkterna 60-61.
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inkomstkilla for enskilda. Fér det andra skall det papekas att mot bakgrund av
de betydande belopp som kan inkasseras och de vinster spelarna kan erhilla,
framfor allt i lotterier som anordnas i stor skala, innebir lotterier higa risker for
brott och bedrigerier. Lotterierna utgér dessutom ett incitament till utgifter som
kan fi skadliga konsekvenser for enskilda och for samhillet. Slutligen dr det inte
utan betydelse, trots att det inte i sig kan anses utgora ett objektivt berittigande,
att lotterierna pd ett avgdrande sitt kan bidra till finansieringen av ideella eller
allminnyttiga verksamheter sisom socialt arbete, vilgérenhetsarbete, idrott cller
kultur.

Dessa speciella omstindigheter berdttigar att de nationella myndigheterna ges
ett tillrdckligt utrymme for skiinsmissiga bedémningar nir det giller att faststilla
vad som kriivs for att skydda spelarna och mer allmint, med beaktande av varje
medlemsstats sociala och kulturella sirart, fiir att bevara ordningen 1 samhillet,
bide vad giller sittet att anordna lotterier, insatsernas storlek och anvindningen
av de intikter de genererar. Under dessa omstindigheter dr det deras sak att
bedéma inte bara om det fir nisdviindigt att begriinsa lotteriverksamheten, utan
dven att forbjuda den, forutsatt att dessa inskrinkningar inte ir diskriminerande.”

I senare mil rorande liknande frigor har EG-domstolen éverlimnat denna
till synes begrinsade proportionalitetsbedémning till de nationella domsto-
lar som har begirt forhandsavgérandet.” I de fall dir EG-domstolen éver-
limnar proportionalitetsbedémningen uppstir frigan hur den nationella
domstolen skall utfora bedémningen. Det ligger niira till hands att anta att
den nationella domstolen skall utféra en proportionalitetsbedémning pa
samma sitt som EG-domstolen sjilv skulle ha genomfért den. Vigledning
kan dirfor hiimtas i EG-domstolens praxis pi omridet i friga eller pa niir-
liggande omraden. Det kan handla om tidigare férhandsavgdranden, dir
EG-domstolen uttryckligen har tagit stillning till proportionalitetsfrigan
eller gjort vissa viigledande uttalanden, och det kan handla om fordrags-
brottsmil, dir ingen nationell domstol ir involverad och EG-domstolen
dirfor dr skyldig att sjilv ta slutgiltigt stillning i proportionalitetsfrigan.
Proportionalitetsbedomningen bér rimligtvis bli densamma i bida dessa
situationer.” P4 senare tid har EG-domstolen gett allt tydligare anvisningar
om vad den nationella domstolen skall beakta niir den utfér sin proportiona-
litetsprévning i friga om spelmonopol. Mot denna bakgrund ér det tveksamt
om proportionalitetsprévningen skall vara mer begrinsad pi detta omride

54. Se dom av den 21 okrober 1999 i mal C-67/98, Zenarm, REG 1999, 5. 1-7289,

55. Se som exempel pd ett mél dir en nationell dtgird blev ifrigasart sivil genom en begiran om
farhandsavgirande som genom en direke talan anhiingiggjord av kommissionen, dom av den 13 juli 2004
i mil C-262/02, kommissionen mot Frankrike, REG 2004, 5. 1-6569, och dom av den 13 juli 2004 i mil
C-429/02, Bacardi, REG 2004, 5. I-6613.
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in andra. Ett mal dir EG-domstolen tycks efterlysa en mer ingiende pro-
portionalitetsprovning ir Gambellimdles™®, som berors i det foljande.””

5.8.1 Gambellidomen

Piergiorgio Gambelli och 137 andra personer formedlade i Italien spelinsat-
ser via Internet till den engelska bookmakern Stanley International Betting.
I Storbritannien finns inget spelmonopol. I stillet kan licenser utfirdas till
privata "bookmakers” med stdd av engelsk lag. I Italien dr diremot spelverk-
samhet forbehillen staten eller av staten bemyndigade koncessionshavare.
Atal viicktes mot Gambelli och de andra personerna for att de hade bedrivit
firbjuden vadhallning och upptagit spelinsatser. Gambelli hivdade att de
italienska bestimmelserna stred mot de gemenskapsrittsliga principerna om
etableringsfrihet och friheten att tillhandahalla tjinster, och den italienska
domstolen begirde att EG-domstolen skulle meddela ett forhandsavgo-
rande i malet.

EG-domstolen konstaterade att den italienska lagen utgjorde en in-
skriinkning i sivil etableringsfriheten som friheten att tillhandahilla tjins-
ter. Den kunde diirfor bara rittfirdigas om den var nédviindig for att skydda
konsumenter och ordningen i samhillet eller av hansyn till moraliska, religi-
osa eller kulturella betinkligheter, liksom moraliska och finansiella féljder
for den enskilde och samhillet.

Domstolen understrok att det huvudsakliga syftet med regleringen maste
vara ett sidant tvingande hiinsyn, t.ex. behovet av att begrinsa spelméjlighe-
terna. Den framhéll ocksi att syfter att erbdlla intikter fir att stirka statskassan
inte kan motivera en inskrdnkning i etableringsfribeten eller fribeten att tillhan-
dahdlla tianster. Inskrinkningarna fir inte heller gi utéver vad som ir nid-
vindigt och mdste tillimpas pa ett icke-diskriminerande sitt. Direfter
gjorde domstolen ett uttalande som framstir som en skirpning av kraven pa
de statliga spelmonopolen. Den anforde att:

"Om en medlemsstat uppmuntrar till att delta i lotterier, hasardspel eller vadhall-
ning, i syfte att erhilla intikter, kan denna stat inte iberopa hinsyn till behovet
av att bevara ordningen 1 samhiillet fr att motivera inskriinkande dtgirder.”

Domstolen uttalade slutligen att det ir tveksamt om det ir forenligt med
proportionalitetsprincipen att bolag som ér bérsnoterade i andra medlems-

56. Domstolens dom av den & november 2003 § mil C-243/01, Gambelli, REG 2003, 5. I-13031.
57. Gambellidomen har kommenterats av Ulf Bernitz | Martonelia spelmonoped § fuser av Gambelli-
mdlee, ERT 2004, 5. 451.
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stater hindras frin erhilla koncessioner for att organisera sportvadhillning,
eftersom det finns andra medel f6r att kontrollera sidana bolags bokforing
och verksamhet.

5.8.2  Det svenska spelmonapolet prévas

Mot bakgrund av framfér allt Gambellidomen har den svenska lotterilag-
stiftningen kritiserats for att bygga pa andra syften éin de som framhills i lot-
terilagens forarbeten. Det har hivdats att Svenska Spel AB och AB Trav och
Galopp, for svenska statens rikning, uppmuntrar till att delta i lotterier,
hasardspel eller vadhillning, i syfte att erhilla intikter. Sverige skulle dir-
med inte kunna iberopa t.ex. konsumenthinsyn som grund for monopolet.
Under alla forhillanden har den svenska lagstiftningen kritiserats frin ett
proportionalitetsperspektiv, dvs. lagstiftningen pistis ingripa mer i handeln
in som dr nodvindigt. Nir ett statligt monopol tillits bedriva en aggressiv
marknadsféring och expansiv verksamhet aktualiseras frigan om den aktu-
ella lagstiftningen stir i proportion till sitt syfte att begrinsa spelandet.”®

1 milet Wermds Krog™ provade Regeringsritten det svenska spelmonopo-
lets Gverensstimmelse med EG-ritten. Regeringsritten betonade att den
centrala frigan 1 malet var att avgira den svenska lagstiftningens reella syfte.
Den uttalade att frigan var om medlemsstaternas restriktiva politik pi omri-
det verkligen hade till huvudsakligt indamil att skydda de nimnda godtagna
enskilda och allmiinna intressena och inte frimst syftade till att styra éver
intikterna av verksamheten till staten. Regeringsritten fann fog fér pistien-
det att Svenska Spel m.fl. lockade och uppmuntrade konsumenter att delta i
lotterier, hasardspel eller vadhillning. Enligt Regeringsriitten var detta emel-
lertid inte tillrickligt fir att det svenska systemet skulle diskvalificeras
gemenskapsrittsligt. Hirutover krivdes att dtgiirderna vidtogs "i syfte att
stirka statskassan”, och det kunde inte forutsittas att inkomstaspekten skulle
vara det enda eller helt dominerande motivet for en tolerant syn pé spel-
bolagens reklamatgirder. Regeringsriitten anférde att man i sammanhanget
inte kunde bortse frin att de av staten accepterade spelbolagen, trots att de
inom landet befinner sig 1 en monopolsituation, de facto verkar pa en konkur-
rensutsatt marknad, eftersom hir boende dr ofrhindrade att via Internet
eller pi annat siitt delta i utomlands anordnade lotterier. Vill man kanalisera
det spelintresse som bevisligen foreligger hos stora delar av befolkningen till

58. Meyrowitsch, A., Allroth, E. och Hettne, J., EU och svenska mongpel — feord, verklighet och fram-
#d, a.a., s BY.

59, Regeringsrittens dom i Wermdd Krog av den 26 oktober 2004, Mil nr 5819-01, RA 2004
ref. 95.
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verksamheter, som anses erbjuda bittre konsumentskydd och mindre risk for
oegentligheter, kan man inte rimligen forvigra de bolag som med st6d av till-
stind ansvarar for sidan verksamhet att aktivt lansera sina produkter och ge
dessa en utformning som attraherar de spelintresserade och formér dem att
foredra de statligt kontrollerade formerna framfor andra varianter. Slutsatsen
blev att spelbolagens stundom aggressiva marknadsféring inte utgjorde till-
riickligt skiil for pastiendet, att det huvudsakliga indamailet med den svenska
lotteriregleringen var att berika staten och statsunderstédda verksamheter.

Mir det gillde den egentliga proportionalitetsbedémningen hanvisade
Regeringsritten till tidigare lotteridomar frin EG-domstolen. Den forkla-
rade att det ankom pi den nationella domstolen att kontrollera att regle-
ringen med hiinsyn till dess konkreta tillimpning verkligen tjinade sitt syfte,
dvs. att skydda konsumenterna och ordningen i samhillet, och framhéll att
de nationella reglerna skulle vara dgnade att minska spelméjligheterna och
bidra till att begrinsa verksamheten pi ett sammanhidngande och systema-
tiskt sitt, samtidigt som de nationella myndigheterna inte fick uppmuntra
till dkat spelande i syfte att stiirka statskassan.

Efter dessa konstateranden fiste dock Regeringsritten vikt vid det
utrymme for skonsmissig bedémning som EG-domstolen uttalat att med-
lemsstaterna forfogade dver nir det gillde lotterilagstiftningen. Enligt
Regeringsritten forefoll proportionalitetskriteriet "spela en mindre framtri-
dande roll” eftersom "bestimmelserna endast skall bedémas med hinsyn till
de #indamil som efterstrivas och den skyddsnivi som de avser sikerstiilla”
och det ankom dirfor pa medlemsstaterna att reglera marknaden pé ett siitt
som inte "forefaller” eller "framstir som” oproportionerligt med hinsyn till
det efterstrivade malet. Regeringsriittens slutsats blev att lotterilagstift-
ningen och dess tillimpning visserligen pa olika punkter vickte frigor om
forenligheten med de villkor som EG-domstolen i sammanhanget stillt upp,
men att det svenska systemet dnda totalt sett fick anses motsvara kraven.

Regeringsrittens dom kan kritiseras. Det ir visserligen korrekt att EG-
domstolen i sina speldomar dverlimnat it de nationella domstolarna att kon-
trollera att den nationella lagstiftningen verkligen tjinar sina uttalade syften
samt att de restriktioner som foreskrivs star i proportion till dessa syften.®
Det dr ocksa riktigt att medlemsstaterna i avsaknad av regelharmonisering pa
EU-nivi for spel och lotterier, samt lotteriverksamhetens "mycket speciella
karaktdr”, har givits ett utrymme fér skénsmissig bedomning i sitt val av
skyddsnivi.

&0, Jfr dom av den 6 nowember 2003 § mil C-243/01, Gambelli, REG 2003, 5. [-13031, punkt 75.
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Dessa omstindigheter innebdr dock inte att frigan om lagstiftningens
dverensstimmelse med proportionalitetsprincipen bor tonas ner. Att med-
lemsstaterna givits utrymme att sjilva vilja regleringsalternativ innebir inte
att kravet pa att den valda restriktionen skall vara nodviindig och st i pro-
portion till ett legitimt syfte bortfaller.”’ Som nimndes ovan kan man frin
EG-domstolens senare rittspraxis utlisa krav pi en mer ingiende proportio-
nalitetsprovning i spelirenden. Aven Rosengrenmalet ir en tydlig fingervis-
ning om att det skbnsmissiga utrymmet fér medlemsstaternas politiskt beto-
nade val dr hogst begrinsat om den forda politiken inte framstir som effektiv
i forhillande till sitt syfte. Det dr svirt att se att spelomradet skulle vara ett
politiskt "kinsligare” omride dn alkoholpolitiken.

Den nationella domstolen bor silunda genomfora en proportionalitetsbe-
domning dir regleringens verkliga effekt provas, dvs. om den bidrar pi ett
sammanhingande och systematiske sitt till att minska spelméjligheterna och
begrinsa spelverksamheten.® Vid en sidan bedémning miste hinsyn tas till
hur den svenska spel- och lotterimarknaden faktiskt ser ut idag, dir tillging-
ligheten och marknadsféringen gor att spelmonopolets spelbegrinsande
syfte kan ifrigasiittas. Det ir uppenbart att det ir mycket svirt, for att inte
siga omdjligt, att stinga ute konkurrens pi dagens elektroniska och griins-
lisa spelmarknad. Detta ir ett skil till att man forsoker stirka konkurrens-
kraften hos monopolbolagen snarare iin att begrinsa tillgingligheten av spel
och lotterier pd marknaden. Pi detta sitt forséker man bevara monopolbo-
lagens marknadsandelar i mojligaste min. Mot denna bakgrund ir det hégst
tveksamt om Spelmonopolet kan anses som effektivt i forhallande till syftet
att begrinsa spelandet.®

Wiklund och Bergman, ombud for spelféretaget Unibet i processen mot
svenska staten, gir Lingre i sin kritik.** De menar att Regeringsritten over-
huvudtaget inte har gjort nigon prisvning av om det foreligger sakférhillan-
den som skulle kunna rittfirdiga de inskrinkningar i den fria rérligheten for
tjinster och etablering som den svenska lotterilagstiftningen medfor® och
att Regeringsritten inte alls har gjort nigon proportionalitetsprévning.®

61, 5¢ bla. dom av den & november 2003 i mal C-243/01, Gambelli, REG 2003, 5. 1-13031,
punkt 65,

62. Meyrowitsch, A., Allroth, E. och Hettne, J., EU ach svenska monopel — rears, verkliphet och fram-
tid, a.a., 5. 67, Se ocksd Wahl, N., Fad dr oddsen f3r att det svenska spelmanspoles dr fhrenligs med EG-ratten?
- Regervingsrastens dom i Wermds Krog, 1., 5. 124 ff.

63, Ihid.

&4, Wildund, O. och Bergman, H., Evrapeireringsiendenser och domatolokritih i suensh rast - Regerings-
rdétens domar ¢ spefmdien, aa., 5. 713,

65, Ibid., s. 717.

66, Ihid., 5. T18.
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Deras slutsats dr att Regeringsritten vid sin provning bortsett frin centrala
EG-rittsliga principer och tillagt den svenska staten ett i princip obegriinsat
politiskt handlingsutrymme att infora inskrinkningar pd omridet for lotte-
rier och spel.*’

Ett viktigt argument som framférdes av Regeringsriitten var emellertid
det s.k. kanaliseringsargumentet. Regeringsriitten uttryckte det pa féljande
sitt:

"Vill man kanalisera det spelintresse som bevisligen foreligger hos stora delar av
befolkningen till verksamheter, som anses erbjuda bittre konsumentskydd och
mindre risk for oegentligheter, kan man inte rimligen forviigra de bolag som med
stid av tillstind ansvarar fisr sidan verksamhet att aktivt lansera sina produkter
och ge dessa en utformning som attraherar de spelintresserade och férmdr dem
att foredra de statligt kontrollerade formerna framfér andra varianter.”

Kanaliseringsargumentet hade dittills inte prévats av EG-domstolen, men
kom upp till prévning i milet Placanica.®®

5.8.3 Placanicadomen

Mailet rirde den italienska regleringen av speltjinster, vilken redan provats
flera ginger av EG-domstolen.®” Enligt den italienska lagstiftningen krivs
som tidigare nimnts koncession och polistillstind for att delta i anordnandet
av hasardspel, diribland upptagande av vadhillningsinsatser. Overtridelser
av denna lagstiftning ir straftbelagda och kan leda till fingelse i hogst tre dr.

Den italienska lagstiftningen grundas pa ett koncessionssystem som tidi-
gare inte var oppet for utlindska bérsnoterade bolag. Efter kritik frin EG-
domstolen dndrades emellertid systemet dr 2002 si att alla kapitalassociatio-
ner, oberoende av i vilken form de bedrivs, fir delta i anbudsférfaranden for
beviljande av spellicenser. De tillstind som hade meddelats drogs emellertid
inte tillbaka och nigot nytt anbudsférfarande anordnades inte. Frigan som
uppstod var om det i detta lige var mojligt att itala den som samarbetade
med spelforetag som, dven om de har tillstind att utéva sidan verksamhet i
sin ursprungsstat, inte kunnat fi det i Italien, eftersom ett nytt anbudsforfa-
rande inte hade dgt rum.

67, Ibid., £ 720,

68. Dom av den & mars 2007 | de fdrenade malen C-338/04, C-359/04 och C-360/04, Placanica,
REG 2007, s. I-1891.

69. Se de ovannimnda domarna av den 21 ckrober 1999 § mal C-67/98, Zenart, REG 1999,
5. 1-7289 och av den 6 november 2003 i mdl C-243/01, Gambell;, REG 2003, s. I-13031.
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EG-domstolen pipekade att dven om medlemsstaterna ir fria att fast-
stilla mélsittningarna for sin politik i friga om hasardspel och vid behov
exakt faststilla den efterstrivade skyddsnivin, skall de inskrinkningar som
fireskrivs likvil uppfylla de krav pa proportionalitet som féljer av domstolens
rittspraxis.”” Foljaktligen skall det for varje inskrinkning som foreskrivs i
den nationella lagstiftningen undersokas séirskilt om den ir dgnad att siker-
stilla forverkligandet av den malsittning som den aktuella medlemsstaten
har dberopat, och om inskrinkningen inte gir utéiver vad som ir nédviindigt
for att uppnd denna. Under alla omstindigheter skall inskrinkningarna till-
limpas pi ett icke-diskriminerande sitt.”

EG-domstolen konstaterade direfter att en aktor mdste erhilla en kon-
cession for att kunna bedriva hasardspel i Italien. Antalet koncessioner ir
begrinsat till 1 000 fér hasttivlingar och 1 000 for annan sport. Enligt den
italienska regeringen ir det verkliga syftet med dess lagstiftning att forhindra
att hasardspelsverksamhet anviinds i bedriigliga eller brottsliga syften och art
styra in den i banor som dr méjliga att kontrollera (kanaliseringsargumentet).
Med detta perspektiv kan, enligt EG-domstolen, en kontrollerad expansiv
politik pa omradet fisr hasardspel vara helt i Gverensstimmelse med milet att
locka Gver spelare som dgnar sig 4t forbjuden och dold spel- och vadhill-
ningsverksamhet till tilliten och reglerad verksamhet. Detta mal kan endast
uppnis om de lagliga aktdrerna utgér ett trovirdigt, men samtidigt attrak-
tivt, alternativ till férbjuden verksamhet. Detta kan i sig innebira att det ér
nodvindigt att tillhandahilla ett omfattande spelsortiment, att gora reklam
i viss omfattning och att anviinda ny distributionsteknik.

Domstolen konstaterade att ett koncessionssystem under dessa omstiin-
digheter i sjilva verket kan utgira en effektiv mekanism som gér det méjligt
att kontrollera de aktérer som dr verksamma inom omréadet f5r hasardspel
fisr att forhindra att de bedriver sin verksamhet i bedrigliga eller brottsliga
syften. Den pépekade att den inte hade tillging till tillrickliga uppgifter om
de faktiska omstindigheterna for att bedéma begrinsningen av det totala
antalet koncessioner i forhallande till de krav som féljer av gemenskapsrit-
ten. De nationella domstolarna skulle dirfér préva huruvida den nationella
lagstiftningen, i den mén som den begrinsade antalet aktérer pd omradet for
hasardspel, verkligen svarade mot det syfte som den italienska regeringen
hade iberopat, nimligen att forhindra att verksamheten pi detta omride
anviindes 1 bedriigliga eller brottsliga syften. P4 samma siitt skulle de prova

70. Dom av den 13 november 2003 i mal C-42/02, Lindman, REG 2003, 5. 1-13519, punkt 25.
71. Se, for et liknande resonemang de ovannimnda malen C-243/01 Gambelli, REG 2003, s. I-
13031, punkterna 64 och 65, och C-42/02, Lindman, REG 2003, s. I-13519, punkt 25.
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om dessa inskrinkningar uppfyllde kraven pd proportionalitet som féljer av
domstolens rittspraxis.

Om detta resonemang overfors till svenska férhillanden borde det inne-
biira att Regeringsriitten — niir den sjilv framférde kanaliseringsargumentet
— var skyldig att préva om det svenska monopolistiska koncessionssystemet,
med enbart tvi licenser for omfattande spelverksambhet, s.k. egentliga lotte-
rier (Svenska Spel AB och AB Trav och Galopp) utgjorde en nédviindig och
proportionerlig begransning i syfte att locka 6ver spelare frin en illegal verk-
samhet. Sverige miste inom ramen fér denna argumentation frklara varfér
det inte dr majligt ate tilldela lagligt etablerade utlindska spelbolag motsva-
rande licenser som de svenska statliga bolagen. Det dr viktigt att beakta i
detta sammanhang att EG-domstolens resonemang bygger pi att det finns
identifierbara bra och déliga aktérer. Kanaliseringsargumentet forutsitter att
konsumenterna lockas bort frin aktérer som anvinder sin verksamhet i
bedrigliga eller brottsliga syften.

Regeringsrittens dom och den kritik som anférs mot denna visar hur
svirt det kan vara att hantera proportionalitetsfrigan pi ett trovirdigt sitt pd
nationell nivi. Proportionalitetsprovningen kan miénga ginger limna ut-
rymme for olika bedémningar. Frigan om det svenska spelmonopolet ir for-
enligt med EG-ritten blir inte slutgiltigt avgjord férrin EG-domstolen har
provat den. Regeringsriitten begiirde inte ett forhandsavgérande frin EG-
domstolen med hinsyn till att den ansig att EG-domstolen timligen tydligt
hade gjort klart att nigra ytterligare preciseringar i ett mil somn det fisreva-
rande inte behivdes pd gemenskapsnivi, utan att det ankom pa den natio-
nella domstolen att med tillimpning av angivna kriterier avgora, om det in-
hemska lotterisystemet kunde godtas. Denna slutsats kan ifrigasittas, i syn-
nerhet mot bakgrund av EG-domstolens dom i Placanica, dar tillimpningen
av proportionalitetsprincipen tydliggjordes i forhillande till det s.k. kanali-
seringsargumentet. Det dr vidare uppenbart att EG-domstolen kan vilja att
utfora proportionalitetstestet sjilv, vilket bla. skedde i det tidigare refererade
Rosengrenmdlet. Den nationella domstolen bor vara forsiktig med att dra
slutsatser om vad EG-domstolen kan tinkas komma att yttra sig over. EG-
domstolens férhandsavgdranden tar sin utgingspunkt i de sirskilda forut-
sittningar som giller i medlemslandet i friga. 54 linge EG-domstolen inte
har uttalat sig specifikt om det svenska systemet kvarstir frigetecken kring
dess forenlighet med EG-ritten. Det tycks trots Regeringsrittens dom fin-
nas ett behov av att EG-domstolen uttalar sig om det svenska systemet. Det
kan tinkas att detta sker inom ramen fér nigon av de i skrivande stund pé-
giende rittsprocesserna angiende det svenska systemnet.
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En svensk domstol kan t.ex. ha anledning att begira ett forhandsavgo-
rande frin EG-domstolen i det s.k. Unibetmdlet. 1 milet har spelforetaget
Unibet (London) Ltd och Unibet (International), i fortsittningen kallade
Unibet, stimt svenska staten for art féretaget anser att det s.k. frimjandefor-
budet i den svenska lotterilagstiftningen hindrar den fria rérligheten for
tjinster over grinserna. Bolaget viickte dirfor talan vid Eskilstuna tingsritt
och yrkade att tingsritten skulle faststilla att Unibet, utan hinder av frim-
jandeforbudet, skulle i marknadsfora sina speltjanster i Sverige och att
svenska staten var skyldig att ersitta den skada som Unibet hade lidit. Unibet
yrkade ocksi att frimjandefiérbudet samt bestimmelserna om sanktioner vid
overtridelse av detta férbud omedelbart skulle siittas it sidan i forhallande
till bolaget. Unibet ansag att det bl.a. foljde av gemenskapsritten att svenska
regler som begrinsar taleritten skulle sittas it sidan och att svenska domsto-
lar var skyldiga att ge interimistiskt skydd i syfte att sikerstilla enskildas riit-
tigheter som foljer av gemenskapsritten. Svenska staten gjorde emellertid
gillande att det inte fanns forutsattningar for faststillelsetalan enligt ritte-
gangsbalken, di det inte forelig nigot konkret rittstorhillande mellan Uni-
bet och staten. Unibets rittigheter var, enligt regeringen, tillgodosedda ge-
nom de andra processuella méjligheter som fanns i svensk riitt att fi saken
provad, bl.a. genom talan om skadestind som vickts parallellt med faststil-
lelsetalan.

Milet hamnade efter éverklagande hos Hogsta domstolen, som begiirde
ett forhandsavgdrande frin EG-domstolen angiende vilka processuella for-
utsittningar det svenska rittssystemet maste tillhandahilla i ett EG-riitesligt
perspektiv. EG-domstolen meddelade dom den 13 mars 2007. EG-dom-
stolen fann inte att den svenska processritten var behiftad med négra allvar-
liga brister med hiinsyn till de frigor som var aktuella i milet. Den noterade
att Unibet hade méjlighet att fi frigan huruvida lotterilagen stred mot
gemenskapsritten provad av allmin domstol inom ramen for det yrkande
som hade framstillts i skadestindsdelen. EG-domstolen framhéll emellertid
att det diirvid ankom pi Hégsta domstolen att kontrollera aff privningen av
buruvida den ndmnda lagen strider mot gemenskapsrétten kommer att ske obero-
ende av provningen i sak av rekvisiten avseende skada och orsakssamband inom
ramen for skadestindstalan. EG-domstolen forutsatte alltsa att frigan om
huruvida det svenska spelmonopolet iir forenligt med EG-ritten skulle pré-
vas i sak. Mot bakgrund av den kritik som har riktats mot regeringsrittens
dom i Wermds Kreg och med hiinsyn till EG-domstolens senare avgirande i
Placanica, tycks skil finnas att begira ytterligare ett forhandsavgorande frin

72. Dom av den 13 mars 2007 i mdl C-432/05, Unibet, REG 2007, 5. 1-2271.
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EG-domstolen. Forsta instans i skadestindsmilet ir som nimnts Eskilstuna
tingsritt.

Regeringsritten pipekade i sin dom i Wermdé Krog att EG-domstolen kan
komma att detaljgranska en medlemsstats spelreglering med anledning av en
fsrdragsbrottstalan. Tvd sidana drenden pigir fisr nirvarande mot Sverige.
Kommissionen har i det ena fallet gjort gillande att Svenska Spels ensamritt
att tillhandahalla spelautomater inte stir i dverensstimmelse med EG-riit-
ten.” Den har konstaterat att tillstind att anordna spel pa virdeautomater
endast fir limnas till spelféretag som dgs av svenska staten, vilket hindrar
privata eller andra statsiigda foretag frin att etablera sig i Sverige och kan
medfora att féretag som ir etablerade i andra medlemsstater diskrimineras.
Kommissionen péipekar vidare att tjinsteleverantérer inte tillits marknads-
fora och tillhandahilla spelautomater (t.ex. frimja anvindningen av samt
installera, reparera och underhilla hirdvara och programvara). Detta forbud
mot grinsdverskridande tjinster dr enligt kommissionen oférenligt med
EG-fordraget.

Kommissionen medger att det kan finnas skil for en medlemsstat att
begrinsa spelverksamhet, men framhiller att sidana inskrinkningar under
alla férhillanden maste foranledas av en genuin strivan att minska mdjlig-
heterna till spel och att finansieringen av samhillsnyttig verksamhet endast
fir vara "en underordnad positiv konsekvens” och inte det verkliga syftet med
den restriktiva politik som fors.™

Kommissionen anfor sedan bl.a. att Svenska Spel tycks uppmuntra spe-
landet 1 allminhet genom marknadsféring och genom att inféra nya spel, vil-
ket har lett till ett 5kat spelande i Sverige. Kommissionen kritiserar ocksi de
stringa straffen i 54 § Lotterilagen och ifrigasitter om dessa stir i propor-
tion till sitt syfte.

Kommissionen har dven inlett ett mer generellt vertridelseirende mot
flera medlemsstater, diribland Sverige rorande idrottsrelaterade vadhill-
ningstjinster.” Kommissionen inriktar sig hiir pa den fria rorligheten for
tjinster enligt artikel 49 EG, men dess kritik mot det svenska systemet ir
snarlik den som fors fram i det ovan angivna drendet. I detta dvertridelsei-
rende ir den administrativa fasen nu &ver och kommissionen har att
bestimma sig fér om den skall féra drendet vidare till EG-domstolen.

73, Arendet inleddes med en formell underrittelse den 13 oktober 2004, Kommissionen har ocksi
inlert en frdragshrottstalan mot Danmark pd grund av danska regler som avser att hindra spelbolag i
andra medlemslinder frin att nd danska kunder (se kommissionens pressmeddelande TP/04/401).

74. Se dom av den & novernber 2003 i mil C-243/01, Gambelli, REG 2003, s. [-13031, punkr 62,

75, Asende 2004/4087, K(2007) 2885.
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Kommissionen har alltsd riktat ungefir samma kritik mot det svenska
spelmonopolet som kritiker i Sverige har gjort. Det vore bra om kommissi-
onen fullfoljer nigot av vertridelsedrendena, limpligtvis det senare som dr
mer overgripande, och dirmed ger EG-domstolen tillfille att avgora frigan
och dven siitta punkt pd den svenska debatten om spelmonopolets forenlig-
het med EG-riitten.”

5.8.4 Uppfyller spelmonopolet de forvaltningsrattsliga
kraven?é

Vid diskussionen kring Franzén- och Hannermdlen ovan framkom att EG-
domstolen fiste mycket stor vikt vid de s.k. strukturella garantierna fér lika-
behandling, dvs. om de forvaltningsrittsliga kraven pi transparens, motive-
ring och rittsmedel m.m. var uppfyllda. Dessa krav ir hirledda frin all-
ménna gemenskapsrittsliga principer och giiller pi alla omriden. Som fram-
gitt av foreghende kapitel har de t.ex. spelat en stor roll pi tjinsteomridet
nir det giller sjukvardstjinster. Det verkar rimligt att de ocksi skall tillimpas
betriffande spelmonopol. Det ir dirfor mirkligt att EG-domstolen inte i
nigot spelmonopolirende tycks ha fist vikt vid dessa principer. Det handlar
trots allt, som i de italienska milen, om tillstindssystem dir krav pa transpa-
rens, motivering och rittsmedel rimligen méste vara uppfyllda. I ett svenskt
perspektiv dr det dirfér av intresse att kontrollera att lotterilagen éverens-
stimmer med de EG-rittsliga kraven. Ar t.ex. den svenska ordningen foren-
lig med likabehandlingsprincipen? 54 tycks inte vara fallet. Av lotterilagen
framgér att utéver de statliga monopolforetagen (som har specialtillstind)
kan i princip endast en svensk juridisk person som #r en ideell férening och
har ett allminnyttigt indamal fa tillstind. Varfor det uppstiills ett krav pi att
tillstindsinnehavaren skall vara svensk juridisk person ir svirt att forstd. Det
innebir en 6ppen diskriminering av juridiska personer frin 6vriga medlems-
stater som ter sig nidrmast provocerande.

Det svenska tillstindsforfarandet ir inte heller transparent och férutse-
bart. Kommissionen pipekar detta 1 sitt motiverade yttrande i det ovan-
nimnda overtridelsedrendet mot Sverige rorande idrottsrelaterade vadhall-
ningstjinster.”” I yttrandet noterar kommissionen att det inte finns nigon
information tillginglig om villkoren for att bevilja tillstind enligt 45 § lotte-
rilagen pa grundval av vilken tillstinden for Svenska Spel AB och AB Trav

76. Se Frive, M. och Hettne, J., Sverige infir rdtta ~ Kontrolien av medlemistaterna ¢ Europeiska wrio-
e, A, 8 67,

77. Arende 2004/4087, K(2007) 2885, yrrande av den 27 juni 2007,
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och Galopp har beviljats. Kommissionen framhaller att for att krav pi fore-
giende myndighetstillstind skall kunna anses beriittigat miste detta tll-
stindsforfarande under alla forhallanden grundas pé objektiva kriterier som
inte ir diskriminerande och som ir kiinda pi forhand for att begrinsa myn-
digheternas utrymme fér skinsmiissig beddmning och férhindra att bedém-
ningen blir godtycklig. Ett sidant system med féregiende myndighetstill-
stind skall vidare administreras enligt en forfarandeordning som dr lattill-
ginglig och dgnad att sikerstilla att den berdrdes ansékan behandlas inom
en rimlig frist samt objektivt och opartiskt.

Lagstiftningen tycks dven bristfillig 1 andra avseenden. Det finns t.ex.
inga uttryckliga krav pa motivering och det ir tvivelaktigt om det finns effek-
tiva rittsmedel. En allmin motiveringsskyldighet finns visserligen foreskri-
ven i forvaltningslagen, men det kan betvivlas att de krav som hiirigenom
stills pd bla. regeringen nir denna agerar som forvaltningsmyndighet, gir
tillriickligt laingt. Om EG-riitten ér tillimplig ir det de EG-riittsliga kraven
pé motivering som miste vara uppfyllda. Det bér observeras att det ir rege-
ringen som fattar beslut om att bevilja tillstind for spel och lotterier av
intresse for monopolbolagens konkurrenter. Regeringens beslut kan dock
endast prévas rittsligt enligt rittsprévningslagen. Det kan diskuteras om den
begrinsade laglighetsprisvning som utfors i sidana drenden utgér ett tillriick-
ligt effektivt rittsmedel i EG-riittslig mening. Rittskontrollen maste vara
effektiv, tillrickligt grundlig och ske inom en rimlig tidsfrist (jfr avsnitt 4.2.5
ovan).”™®

Denna kritik, grundad pi EG-riittens krav pi likabehandling, motivering
och rittsmedel, kan naturligtvis bemétas med att det ir meningslést for en
missndjd part att klaga pa diskriminering, bristande motivering eller avsak-
nad av effektiva rittsmedel nir regleringen hursomhelst syftar till att ingen
annan in de statliga spelbolagen skall kunna fi tillstand att bedriva spel- och
lotteriverksamhet i stibrre skala. Det verkar i si fall birtre att detta syfte klart
uttrycks i lagstiftningen (som skall var klar, tydlig och férutsebar) och att den
svenska monopolordningen ses dver och revideras si att den biittre tillgodo-
ser indamilet att begrinsa spelandet och dirmed Littare kan motiveras och
farsvaras vid en eventuell framtida rittsprévning i EG-domstolen.™

En sidan éversyn pigir i skrivande stund.” En siirskild utredare skall
foresla en lingsiktigt hillbar svensk spelreglering. Den nya regleringen skall
tillvarata och stirka de sociala skyddsaspekterna och motverka spelberoende,

78 Se Meyrowitsch, A., Allroth, E, ech Hetne, J., EL seb svenska monspal — teors, verklighet och
Sframiid, a.a., 5 87 1

79. Ibid., s. B8,

80. Direktiv 2007:79, En stirkt och moderniserad spelreglering,
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bedrigerier och kriminalitet. Grunden for den nuvarande modellen for spel-
regleringen skall emellertid dven i fortsittningen tjina som férebild. Model-
len skall forena kravet pd en stark och forbittrad social skyddsnivi med
behovet av en anpassning till det moderna I'T-samhillets villkor och de skyl-
digheter som foljer av EG-riitten.

5.9 Konklusion

Pi den gemensamma marknaden skall tillging och efterfrigan métas. Eko-
nomiska aktérer inom hela EU skall under lika och ostérda konkurrensfor-
hillanden handla och byta tjinster med varandra, arbeta, investera och pro-
ducera och dirigenom befrimja gemenskapens syften.” I ett internationellt
perspektiv ir det friga om en avancerad form av frihandel mellan en begriin-
sad krets av linder. Tanken ér att fordelningen av produktionsresurser och
utnyttjandet av s.k. komparativa fordelar pi en stirre marknad skall skapa
férutsittningar fér framsteg i alla inblandade linder. Adam Smiths berdmda
tes® om att en fornuftig person gor det som han ér bist pa och det som biist
l6nar sig har silunda éverforts till forhillanden mellan stater. Varje med-
lemsstat 1 EU skall syssla med det som bist passar landets naturresurser, kli-
mat och arbetsmarknad. Utvecklingen av EU:s inre marknad har inneburit
att minga nationella handelshinder har upphort som stitt i viigen for en
optimal férdelning av produktionsresurserna. 1 minga fall har processen
varit relativt okomplicerad och skett 1 enlighet med den inre marknadens
birande grundprinciper. I vissa fall och 1 synnerhet pi senare ar har dock
EG-domstolen stillts infor handelsbegrinsningar som inte kan undanréjas
lika enkelt. Det svenska medlemskapet kan sigas ha bidragit till att kompli-
cera situationen, i synnerhet genom att pi EU:s inre marknad inféra social-
och hilsopolitiskt motiverade monopol som himmar handeln.
Handelsmonopol pd varuomridet regleras i en specialbestimmelse i EG-
fordraget, artikel 31 EG. Bestimmelsen innebiir inte ett absolut férbud mot
offentliga monopol. Syftet ir att hindra medlemsstaterna frin att anvinda
offentliga monopol fér protektionistiska indamil och siledes aterskapa hin-
der fir den fria rirligheten som évriga fordragsbestimmelser syftar till att
undanréja. Enligt artikel 31 EG behover inte monopolen avskaffas, utan
enbart anpassas pa sidant sitt att ingen diskriminering med avseende pa

81. Pilsson, 5. och Quitzow, C., M., EG-rditen — Ny rdttikalla § Sverige, aa., 5. M.
B2, The Wealth of Nations (1776).
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anskaffnings- och saluféringsvillkor féireligger mellan medlemsstaternas
medborgare.

EG-domstolen har inte verkat fér att de svenska monopolen for alkohol-
och likemedelsprodukter skall upphora. Diremot har domstolen lagt sig
vinn om att monopolen skall vara anpassade till den inre marknadens spel-
regler. Den forvaltningsrittsliga dimensionen av fri rérlighet — EU:s all-
minna forvaltningsrittsliga principer — har dirvidlag blivit ett viktigt kon-
trollinstrument fér EG-domstolen. Eftersom Systembolaget hade anpassats
infér EU-medlemskapet och Apoteket inte, blev EG-domstolens bedém-
ningar av de bigge monopolen mycket olika. Kraven pi insyn och objektiva
urvalskriterier var uppfyllda niir det gillde Systembolaget, vilket gjorde att
EG-domstolen konstaterade att denna del av det svenska alkoholpolitiska
systemet varken var diskriminerande eller av sadant slag att importerade pro-
dukter missgynnades. Nir det giillde apoteksmonopolet konstaterade EG-
domstolen att det saknades kriterier och urvalsmetoder for apotekets sorti-
ment, liknande dem som inforts for Systembolaget, vilket innebar att eko-
nomiska aktérer inte hade nigon insyn i apotekets inképspolitik. EG-dom-
stolen konstaterade foljaktligen att den svenska monopolordningen fér like-
medel inte innehdll bestimmelser om vare sig en produktplan eller ett system
fior upphandling, inom vilkas ram tillverkare vars produkter inte tagits med i
sortimentet hade ritt att fi en redogérelse for skilen till Apotekets beslut om
urval av likemedel. Apotekets organisation och funktionssitt och ndrmare
bestimt dess system for urval av likemedel kunde bl.a. av denna anledning
missgynna handeln med likemedel frin andra medlemsstater i forhallande
till handeln med svenska likemedel och Apotekets monopol ansags dirfor
inte vara utformat pi ett sidant sitt att all diskriminering av likemedel frin
andra medlemsstater var utesluten och stred dirmed mot artikel 31.1 EG.

En kritik som kan riktas mot Hannerdomen om apoteksmonopolet dr
emellertid att den hade mycket lite med verkligheten och den aktuella frige-
stillningen att gira. 1 milet fanns inga missnojda likemedelsleverantirer
som beklagade sig 6ver bristen pi insyn i Apotekets inképspolitik eller pa av-
saknaden av klagomaéjligheter eller motivering. Malet réirde ett enskilt fore-
tag som utmanade Apotekets exklusiva distributionsritt, nirmare bestimt
ensamritten att silja nikotinavvinjningspreparat, vilket var nigot helt annat.
EG-domstolen fann forvisso ett sitt att motivera sin dom som fungerade,
men den forvaltningsriittsliga dimensionen bor inte utgora en alternativ ar-
gumentationslinje som utnyttjas for att lésa ett mil om kopplingen till den
egentliga tvisten dr for svag.

En intressant friga iir om inte en monopolordning utéver att uppfylla kra-
vet pa likabehandling bér std i proportion till sitt syfte, dvs. inte begrinsa



190 5 De svenska manopolen och EUts alimdnna rdttsprinciper

handeln mer in som dr ndvindigt for att uppfylla det efterstrivade milet
(proportionalitetsprincipen). EG-domstolen tycks betrakta de svenska mo-
nopolen for detaljhandel med alkoholhaltiga drycker och likemedel som hel-
heter. Domstolen talar om handelsbegrinsningar som utgér en nodvindig
foljd av att det foreligger "ett monopol” (se Franzéndomen, punkt 39 och
Hannerdomen, punkt 35). Nagon proportionalitetsprovning av sjilva mono-
polet har inte skett.

Proportionalitetsprincipen ér desto mer relevant niir en bedmning skall
goras av handelsbegrinsningar som orsakas av nationella bestdmmelser som
inte dr nédvandiga fir siilva monopolet, men paverkar dess funktionssitt. | detta
fall skall artikel 28 EG tillimpas och inte artikel 31 EG. Detta blev sirskilt
tydligt i milet Rosengren™ som gillde de svenska reglerna for privatinforsel
av alkobolbaltiga drycker, dvs. de regler som hindrar distansforsiljning av
alkoholhaltiga drycker till privatpersoner hemmahérande i Sverige. EG-
domstolen definierade, till skillnad frin tvi generaladvokater, monopolets
sirskilda funktion mycket snivt.** Den pipekade att monopolets sirskilda
funktion enligt alkohollagen bestir i en ensamritt att siilja alkoholdrycker till
konsumenter i Sverige, med undantag for restaurangbranschen. Det kunde
dirmed konstateras att ensamritten inte omfattade import av namnda drycker.
EG-domstolens fann silunda att privatimportbegrinsningen inte rirde
monopolets utévande av dess sirskilda funktion, och foljaktligen inte avsig
monopolets existens.

Domstolen privade sedan privatimportreglerna mot bakgrund av propor-
tionalitetprincipen och underkiinde den svenska ordningen. Rosengrendomen
visar vilken stor betydelse proportionalitetsprincipen har som komplement
till likabehandlingsprincipen. I domen konstaterar EG-domstolen bide att
det svenska forbudet mot privatimport ir socialpolitiskt motiverat och inte
leder till diskriminering eller indirekt skydd av inhemska produkter. De
svenska reglerna var siledes berittigade med hinsyn till ett allminintresse
och forenliga med likabehandlingsprincipen. Genom sin proportionalitets-
privning gick emellertid EG-domstolen lingre och granskade om den
svenska politiken var effektiv och verkningsfull i férhillande all sitt ur-
sprungliga syfte. Det var 1 detta avseende den menade att det svenska syste-
met inte kunde rittfirdigas. Enligt EG-domstolen kunde inte férbudet mot
privatimport motiveras av folkhilsoskil nir Systembolaget hursomhelst var
skyldigt att importera alla produkter som efterfrigades av dess kunder. Eut
totalfirbud kunde inte heller motiveras av hinsyn till dlderskontrollen, efter-

&3, Dom av den 5 juni 2007 1 mil C-170/04, Rosengren, REG 2007, s, 1-4071,
B4, Se fiir en utfiiclig jamfirelse Johansson, M., Rosengren ~ a “Franzén fghe"?, a.a., 5. 613 ff,
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som det dels triiffade en for vid krets av personer, dels inte medgav en 100-
procentig dlderskontroll, di Systembolaget anviinder sig av mellanhiinder for
leverans av varorna.

Rosengrenmalet visar vidare med all 6nskviird tydlighet att bedémningen
enligt artikel 28 EG och 31 EG skiljer sig viisentligt it. I Franzéndomen, som
bekriftades i Hannerdomen, néjde sig EG-domstolen med att kontrollera att
likabehandlingsprincipen, inklusive de strukturella garantierna for likabe-
handling, respekterades. Proportionalitetsprincipen blev endast aktuell utan-
for tillimpningsomridet for artikel 31 EG. Den principiella limpligheten i
detta kan diskuteras. Kan EG-domstolen, om frigan stills pa sin spets, verk-
ligen hivda att proportionalitetsprincipen — som ir en allmin rittsprincip
inom EG-riitten — saknar betydelse vid en prévning enligt artikel 31 EG?

En ytterligare intressant aspekt av Rosengrenmdlet ar att EG-domstolen
gar emot en tydlig tendens i sin egen riittspraxis, nimligen att i allt higre
grad overlimna den slutliga proportionalitetsbedémningen till den natio-
nella domstolen. Bakgrunden till att EG-domstolen éverlimnar proportio-
nalitetsfrigan i sina férhandsavgoranden ér att den inom ramen for detta for-
farande inte dr behérig att uttala sig om nationell ritt. Den skall enligt artikel
234 EG endast tolka gemenskapsriitten och uttala sig om dess giltighet. Det
ir den nationella domstolen som skall tillimpa EG-ritten i det enskilda fal-
let. I Rosengrendomen tilldelade EG-domstolen emellertid inte Hogsta dom-
stolen, som begirde forhandsavgorandet, nigot sjilvstindigt utrymme.

Som framgatt har proportionalitetsprincipens betydelse varierat nir det
giller de svenska monopolen fir alkohol och apotek. Monopolens grundva-
lar har inte utsatts fér nigot proportionalitetstest. Skilet till detta ir som
framgitt att nigon proportionalitetsprévning dn si linge inte gors inom
ramen for artikel 31 EG. Endast niir atgirder faller utanfor tillimpningsom-
radet for denna artikel, som 1 Gourmet- och Rosengrenmalet, har proportio-
nalitetsprincipen fitt en avgérande betydelse.

Nir det giller spelmonopol ir situationen annorlunda. Har ér det propor-
tionalitetsprincipen som ir i fokus, dven om det ir oklart hur ingdende prov-
ningen egentligen skall vara. Spelmonopol ir vanligt forekommande i EU:s
medlemslinder och EG-domstolen har i en rad avgoranden provat om skilda
linders ordningar ir forenliga med EG-ritten. Domstolen har linge intagit
en forsiktig hillning och inte pa allvar kritiserat nigot medlemslands ord-
ning for spel. Detta stir i kontrast till rittspraxis pi andra omriden dir

85. Se t.ex. dom av den 24 mars 1994 § mél C-275/92, Schindler, REG 1994, 5, 1-1039, av den 21
september 1999 i mil C-124/97, Lairi m.fl,, REG 1999, ¢ [-6067, och av den 21 oktober 1999 § mal

C-67/98, Zenarti, REG 1999, 5, 1-7289.
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EG-domstolen under samma tidsperiod har varit relativt striing gentemot
medlemsstaterna niir det giller méjligheten att uppritthilla handelsbegriin-
sande ordningar.

Pi spelomridet har emellertid EG-domstolen pé senare tid gett tydligare
anvisningar om vad den nationella domstolen skall beakta niir den utfér sin
proportionalitetsprisvning. Mot denna bakgrund ir det tveksamt om propor-
tionalitetsprévningen skall vara mer begriinsad pa detta omride dn andra.
Ett mil dir EG-domstolen tycks efterlysa en mer ingiende proportionali-
tetsprovning ir Gambellimalet®®, dir EG-domstolen anforde att om en med-
lemsstat uppmuntrar till att delta i lotterier, hasardspel eller vadhallning, i
syfte att erhilla intikter, kan denna stat inte dberopa hinsyn till behovet av
att bevara ordningen i samhillet for att motivera inskrinkande atgirder.
Domstolen uttalade ocksa att det ir tveksamt om det ir forenligt med pro-
portionalitetsprincipen att bolag som ir borsnoterade i andra medlemsstater
hindras frin att erhilla koncessioner far att organisera sportvadhillning,
eftersom det finns andra medel for att kontrollera sidana bolags bokforing
och verksamhet.

Mot bakgrund av framfor allt Gambellidomen har den svenska lotterilag-
stiftningen kritiserats for att bygga pa andra syften fin de som framhalls i lot-
terilagens forarbeten. Det har hivdats att Svenska Spel AB och AB Trav och
Galopp, for svenska statens rikning, uppmuntrar till att delta i lotterier,
hasardspel eller vadhillning, i syfte att erhilla intikter. Sverige skulle dir-
med inte kunna iberopa t.ex. konsumenthinsyn som grund for monopolet.
Under alla forhallanden har den svenska lagstifiningen kritiserats frin ett
proportionalitetsperspektiv, dvs. lagstiftningen pastis ingripa mer 1 handeln
4n som #r nddvindigt. Nir ett statligt monopol tillits bedriva en aggressiv
marknadsforing och expansiv verksamhet aktualiseras frigan om den aktu-
ella lagstiftningen stir i proportion till sitt syfte att begrinsa spelandet.”

I malet Wermds Krog™ provade Regeringsritten det svenska spelmonopo-
lets Gverensstimmelse med EG-ritten. Regeringsritten fann fog for pasti-
endet att Svenska Spel m.fl. lockade och uppmuntrade konsumenter att delta
i lotterier, hasardspel eller vadhillning. Enligt Regeringsriitten var detta
emellertid inte tillrickligt for att det svenska systemet skulle diskvalificeras
gemenskapsrittsligt. Hirutover krivdes att atgirderna vidtogs "1 syfte att
stiirka statskassan” och det kunde inte forutsiittas att inkomstaspekten skulle

86. Domstolens dom av den 6 november 2003 i mil C-243/01, Gambelli, REG 2003, s. I-13031.

87. Se Meyrowitsch, A., Allrath, E. och Hetne, J., EU ech roenska moncpal - teori, verklighet ack
framtid, a.a., 5. 87 och

8. Regeringsrittens dom i Wermds Krog av den 26 oktober 2004, RA 2004 ref. 95.
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vara det enda eller helt dominerande motivet for en tolerant syn pi spelbo-
lagens reklamitgiirder. Regeringsriitten anfiirde att man i sammanhanget
inte kunde bortse frin att de av staten accepterade spelbolagen, trots att de
inom landet befinner sig i en monopolsituation, de facto verkar pa en konkur-
rensutsatt marknad, eftersom hir boende idr oférhindrade att via Internet el-
ler pi annat sitt delta i utomlands anordnade lotterier. Vill man kanalisera
det spelintresse som bevisligen féreligger hos stora delar av befolkningen till
verksamheter, som anses erbjuda bittre konsumentskydd och mindre risk for
oegentligheter, kan man inte rimligen forviigra de bolag som med stod av till-
stind ansvarar for sidan verksamhet att aktivt lansera sina produkter och ge
dessa en utformning som attraherar de spelintresserade och férmir dem att
foredra de statligt kontrollerade formerna framfér andra varianter. Slutsatsen
blev att spelbolagens stundom aggressiva marknadsféring inte utgjorde till-
rickligt skil for pastiendet att det huvudsakliga indamalet med den svenska
lotteriregleringen var att berika staten och statsunderstddda verksamheter.

Nir det gillde den egentliga proportionalitetshedémningen hinvisade
Regeringsritten till tidigare lotteridomar frin EG-domstolen. Den firkla-
rade att det ankom pi den nationella domstolen att kontrollera att regle-
ringen med hinsyn till dess konkreta tillimpning verkligen tjinade sitt syfte,
dvs. att skydda konsumenterna och ordningen i samhillet och framhall att
de nationella reglerna skulle vara dignade att minska spelméjligheterna och
bidra till att begriinsa verksamheten pé ett sammanhingande och systema-
tiskt sitt, samtidigt som de nationella myndigheterna inte fick uppmuntra
till kat spelande i syfte att stirka statskassan.

Efter dessa konstateranden fiiste dock Regeringsriitten vikt vid det ut-
rymme for skénsmissig bedomning som EG-domstolen uttalat att med-
lemsstaterna férfogade Gver nir det gillde lotterilagstiftningen. Enligt Re-
geringsriitten forefdll proportionalitetskriteriet "spela en mindre framtri-
dande roll” eftersom "bestimmelserna endast skall bedmas med hénsyn till
de indamil som efterstrivas och den skyddsnivi som de avser sikerstilla”
och det ankom dirfor pi medlemsstaterna att reglera marknaden pi ett sirt
som inte "forefaller” eller "framstir som” oproportionerligt med hinsyn till
det efterstrivade milet. Regeringsriittens slutsats blev att lotterilagstift-
ningen och dess tillimpning visserligen pi olika punkter vickte frigor om
forenligheten med de villkor som EG-domstolen i sammanhanget stillt upp,
men att det svenska systemet dnda totalt sett fick anses motsvara kraven.

Regeringsriittens dom kan kritiseras. Det ir visserligen korrekt att EG-
domstolen 1 sina speldomar @verlimnat it de nationella domstolarna att
kontrollera att den nationella lagstiftningen verkligen tjinar sina uttalade
syften samt att de restriktioner som dliggs stir i proportion till dessa syf-
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ten.” T avsaknad av regelharmonisering pA EU-nivi for spel och lotterier,
samt lotteriverksamhetens "mycket speciella karaktir”, har medlemsstaterna
givits ett utrymme for skdnsmissig bedémning i sitt val av skyddsnivi.

Dessa omstindigheter innebir dock inte att frigan om lagstiftningens
overensstimmelse med proportionalitetsprincipen bér tonas ner. Att med-
lemsstaterna givits utrymme att sjilva vilja regleringsalternativ innebir inte
att kravet pi att den valda restriktionen skall vara nédviindig och std i pro-
portion till ett legitimt syfte bortfaller.” Som nimndes ovan kan man frin
EG-domstolens senare riittspraxis utlidsa krav pi en mer ingiende proportio-
nalitetsprévning i spelirenden. Aven Rosengrenmalet ir en tydlig fingervis-
ning om att det skonsmissiga utrymmet for medlemsstaternas politiskt beto-
nade val ir hisgst begrinsat om den férda politiken inte framstir som effektiv
i forhillande till sitt syfte. Det ir svirt att se att spelomridet skulle vara ett
politiskt "kiinsligare” omride én alkoholpolitiken.

Den nationella domstolen bér silunda genomfora en proportionalitetsbe-
démning dir den nationella regleringens verkliga effekt prévas, dvs. om den
bidrar pi ett sammanhingande och systematiskt sitt till att minska spelmaj-
ligheterna och begrinsa spelverksamheten.”! Vid en sidan bedémning miste
hinsyn tas till hur den svenska spel- och lotterimarknaden verkligen ser ut
idag, dir tillginglighet och marknadsféring giir att spelmonopolets spelbe-
grinsande syfte kan ifrigasittas. Det dr uppenbart att det ir mycket svirt, for
att inte siga omdjligt, att stiinga ute konkurrens pa dagens elektroniska och
grinslosa spelmarknad. Detta iir ett skil till att man forséker stirka konkur-
renskraften hos monopolbolagen snarare éin att begrinsa tillgingligheten av
spel och lotterier p marknaden. Pa detta siitt férsoker man bevara monopol-
bolagens marknadsandelar i méjligaste min. Mot denna bakgrund ir det
hogst tveksamt om Spelmonopolet kan anses som effektivt i forhillande till
syftet att begrinsa spelandet.”

Ett viktigt argument som framfordes av Regeringsriitten var emellertid
det s.k. kanaliseringsargumentet, dvs. att spelintresse kan kanaliseras till
alternativ som erbjuder bittre konsumentskydd och mindre risk for oegent-
ligheter. Detta argument provades av EG-domstolen i malet Placanica.”

£9. Jfr dom av den & novemnber 2003 i mal C-243/01, Gambelli, REG 2003, 5. 1-13031, punkt 75,

90, Se bla, dom av den & november 2003 i mal C-243/01, Gambelli, REG 2003, 5. 1-13031,
punkt 65.

91. Meyrowitsch, A, Allroth, E. och Hettne, J., EU och rvenska monspol — teari, verklighet ach fram-
tid, aa, 5 67. Se ocksd Wahl, N., Vad dr addren fir att det roeniha spelmonapeled dr fGrenligt med EG-ratten?
= Regeringrrdttens dom § Wermdd Krog, aa., s 124 /.

92, Ihid.

93. Dom av den 6 mars 2007 i de forenade milen C-338/04, C-35%04 och C-360/04, Placanica,
REG 2007, 5. I-1891.
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EG-domstolen konstaterade att om syftet med en lagstiftning ir att forhin-
dra att hasardspelsverksamhet anvinds i bedriigliga eller brottsliga syften och
att styra in den i1 banor som dr méjliga att kontrollera, kan en kontrollerad
expansiv politik pi omridet for hasardspel vara helt i éverensstimmelse med
malet att locka 6ver spelare som dgnar sig 4t forbjuden och dold spel- och
vadhillningsverksamhet till tilliten och reglerad verksamhet. Detta mal kan
endast uppnis om de lagliga aktorerna utgér ett trovirdigt, men samtidigt
attraktivt, alternativ till forbjuden verksamhet. Dertta kan i sig innebiira att
det dr nodvindigt att tillhandahilla ett omfattande spelsortiment, att géra
reklam i viss omfattning och att anviinda ny distributionsteknik. EG-dom-
stolen konstaterade att ett koncessionssystem under dessa omstindigheter i
sjilva verket kan utgéra en effektiv mekanism som gor det méjligt att kon-
trollera de aktérer som ir verksamma inom omridet for hasardspel for att
forhindra att de anviinder sin verksamhet i bedrigliga eller brottsliga syften.
De nationella domstolarna skulle emellertid priva huruvida den nationella
lagstiftningen, i den min som den begriinsade antalet aktérer pa omridet for
hasardspel, verkligen svarade mot det syfte som den italienska regeringen
hade iberopat, nimligen att forhindra att verksamheten pi detta omride
anvinds 1 bedrigliga eller brottsliga syften. Pi samma siitt skulle de préva om
dessa inskriinkningar uppfyllde kraven pd proportionalitet som féljer av
domstolens rattspraxis.

Om detta resonemang &verfors till svenska forhillanden borde det inne-
bira att Regeringsriitten — nir den sjilv framférde kanaliseringsargumentet
- var skyldig att préva om det svenska monopolitiska koncessionssystemet
med enbart tvi licenser for omfattande spelverksamhet, s.k. egentliga lotte-
rier (Svenska Spel AB och AB Trav och Galopp) utgjorde en nidvindig och
proportionerlig begrinsning i syfte att locka Gver spelare frin en illegal verk-
samhet. Sverige méste inom ramen fér denna argumentation forklara varfér
det inte ir mojligt att tilldela lagligt etablerade utlindska spelbolag motsva-
rande licenser som de svenska statliga bolagen. Det ir viktigt att beakta i
detta sammanhang att EG-domstolens resonemang bygger pi att det finns
identifierbara bra och diliga aktérer. Kanalseringsargumentet forutsiitter att
konsumenterna lockas bort frin aktérer som anvinder sin verksamhet i
bedrigliga eller brottsliga syften.

Regeringsrittens dom och den kritik som anférs mot den visar hur svart
det kan vara att hantera proportionalitetsfrigan pi ett trovirdigt sitt pa na-
tionell nivd. Proportionalitetsprévningen kan ménga ginger limna utrymme
for olika beddmningar. Frigan om det svenska spelmonopolet ir forenligt
med EG-riitten blir inte slutgiltigt avgjord forrin EG-domstolen har privat
den. Regeringsritten begiirde inte ett forhandsavgorande frin EG-domsto-
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len med hiinsyn till att den ansig att EG-domstolen timligen tydligt hade
gjort klart att nagra ytterligare preciseringar 1 ett mal som det forevarande
inte behdvdes pd gemenskapsnivi, utan att det ankom pi den nationella
domstolen att med tillimpning av angivna kriterier avgiira, om det inhemska
lotterisystemet kunde godtas. Denna slutsats kan ifrigasiittas, i synnerhet
mot bakgrund av EG-domstolens dom i Placanica, dir tillimpningen av pro-
portionalitetsprincipen tydliggjordes i forhillande till det s.k. kanaliserings-
argumentet. Det ir vidare uppenbart att EG-domstolen kan vilja att utféra
proportionalitetstestet sjdlv, vilket bl.a. skedde 1 det tidigare omnimnda Re-
sengrenmalet. Den nationella domstolen bor diirfor vara forsiktig med att dra
slutsatser om vad EG-domstolen kan tinkas yttra sig 6ver. EG-domstolens
firhandsavgéirande tar sin utgingspunkt i de sirskilda férutsittningar som
giller i medlemslandet i friga. Sa linge EG-domstolen inte har uttalat sig
specifikt om det svenska systemet kvarstir frigetecken kring det svenska sys-
temets forenlighet med EG-ritten. Det tycks trots Regeringsriittens dom
finnas ett behov av att EG-domstolen uttalar sig om det svenska systemet.

Regeringsritten pipekade i sin dom i Wermdi Krog att EG-domstolen kan
komma att detaljgranska en medlemsstats spelreglering med anledning aven
fordragsbrottstalan. Tvi sidana drenden pigir for ndrvarande mot Sverige,
vilket innebir att det dr méjligt att kommissionen kommer att bereda EG-
domstolen tillfille att avgdra frigan, vilket ocksd skulle sitta punkt pd den
svenska debatten om spelmonopolets forenlighet med EG-ritten.**

Vid diskussionen kring Franzén- och Hannermdlen ovan framkom att
EG-domstolen fiiste mycket stor vikt vid de s.k. strukturella garantierna for
likabehandling, dvs. de férvaltningsrittsliga kraven pi transparens, motive-
ring och rittsmedel m.m. Dessa krav iir hiirledda frin allmiinna gemenskaps-
rittsliga principer och giller pi alla omriden. Som framgitt tidigare har de
t.ex. spelat en stor roll pi tjinsteomridet nir det giller sjukvirdstjinster. Det
verkar rimligt att de ocksé skall tillimpas betriffande spelmonopol. Det ir
dirfor mirkligt att EG-domstolen inte i nigot spelmonopolsirende tycks ha
fist vikt vid dessa principer. Det handlar trots allt, som i de italienska milen,
om tillstindssystem dir krav pd transparens, motivering och rittsmedel rim-
ligen maste vara uppfyllda. I ett svenskt perspektiv ir det dirfor av intresse
att kontrollera att lotterilagen dverensstimmer med de EG-riittsliga kraven.
Ar tex. den svenska ordningen forenlig med likabehandlingsprincipen? Sa
tycks inte vara fallet. Av lotterilagen framgir att utéver de statliga monopol-
foretagen (som har specialtillstind) kan i princip endast en svensk juridisk

94. Se Friez, M. och Hetrne, J., Sverige infiir ratta — Kontrollen av medlemiséaterna | Evropeiska wnio-
nem, .., 5 67,
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person som ir en ideell forening och har ett allminnyttigt dndamal {3 rill-
stind. Varfér det uppstills ett krav pa att tillstindsinnehavaren skall vara
svensk juridisk person dr svirt att forstd. Det innebir en 6ppen diskrimine-
ring av juridiska personer frin dvriga medlemsstater som ter sig nirmast pro-
vocerande.

Det svenska tillstindsférfarandet ér inte heller transparent och férutse-
bart. Kommissionen pipekar detta i sitt motiverade yttrande i det ovan-
nimnda &vertridelseiirendet mot Sverige (idrottsrelaterade vadhillnings-
tjinster).” I yttrandet noterar kommissionen att det inte finns nigon infor-
mation tillginglig om villkoren for att bevilja tillstind enligt 45 § lotterila-
gen pa grundval av vilken Svenska Spel AB samt AB Trav och Galopp har
beviljats tillstind. Kommissionen framhaller att for att krav pa foregiende
myndighetstillstind skall kunna anses berittigat miste detta tillstindsforfa-
rande under alla férhillanden grundas pa objektiva kriterier som inte ir dis-
kriminerande och som ir kiinda pi forhand for att begriinsa myndigheternas
utrymme fér skonsmissig bedémning och férhindra att bedémningen blir
godtycklig. Ett sidant system med foregiende myndighetstillstind skall
vidare administreras enligt en firfarandeordning som ir littillginglig och
dgnad att silkerstilla att den berérdes ansékan behandlas inom en rimlig frist
samt objektivt och opartiskt.

Lagstiftningen tycks dven bristfillig i andra avseenden. Det finns t.ex.
inga uttryckliga krav pi motivering och det ir tvivelaktigt om det finns effek-
tiva riittsmedel. En allmin motiveringsskyldighet finns visserligen foreskri-
ven 1 férvaltningslagen, men det kan betvivlas att de krav som hirigenom
stills pa bl.a. regeringen nir den agerar som firvaltningsmyndighet, gar till-
rickligt lingt. Om EG-ritten ir tillimplig ér det de EG-rittsliga kraven pa
motivering som méste vara uppfyllda. Det bor observeras att det ar rege-
ringen som fattar beslut om tillstind f6r spel och lotterier som ir av intresse
for monopolbolagens konkurrenter. Regeringens beslut kan dock endast
prowvas rittsligt enligt rittsprévningslagen. Det ir tveksamt om den begriin-
sade laglighetsprovning som utfors i sidana drenden utgér ett tillrickligt
effektivt rittsmedel 1 EG-rittslig mening. Rittskontrollen maste vara effek-
tiv, tillrickligt grundlig och ske inom en rimlig tidsfrist (jfr avsnitt 4.2.5
ovan).”®

Denna kritik, grundad pa EG-riittens krav pi likabehandling, motivering
och rittsmedel, kan naturligtvis bemétas med att det ir meningslost for en

95, Arende 200474087, K(2007) 2885, yitrande av den 27 juni 2007,
96, Se Meyrowitsch, A., Allroth, E. och Hertne, J., EL ook suwensbe mongpel — fesrt, verklighet och
[framéid, a.a., 5. 87 L.
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missnéjd part att klaga pa diskriminering, bristande motivering eller avsak-
nad av effektiva rittsmedel, nir regleringen hursomhelst syftar till att ingen
annan in de statliga spelbolagen skall kunna f tillstind att bedriva spel- och
lotteriverksamhet i storre skala. Det verkar i si fall biittre att detta syfte klart
uttrycks 1 lagstiftningen (som skall var klar, tydlig och férutsebar) och att den
svenska monopolordningen ses Gver och revideras si att den bittre tillgodo-
ser dndamilet att begrinsa spelandet och dérmed littare kan motiveras och
forsvaras vid en eventuell framtida rittsprovning i EG-domstolen.”

97, Thid,, s. 88,



6 Grinsen for EG-rittens
genomslag pa nationella nivd — en
awﬁgning mellan rittsprinciper?

6.1 Introduktion

I detta kapitel redogérs for den begrinsande eller tillbakahillande effekt som
de allminna rittsprinciperna kan ha nir det giller EG-rittens genomslag i
medlemslinderna. Diskussionen om EG-rittens nationella genomslag,
framfor allt dess direkta effekt och foretride, avsig frin borjan endast de
generella villkoren for nir EG-ritten skulle tillimpas i medlemsstaterna.
Utgdngspunkten var att en EG-rittslig bestimmelse skulle uppfylla vissa
krav pa klarhet och precision for att kunna tillimpas inom ramen for de natio-
nella rittssystemen. Bestimmelserna skulle ndrmare bestimt vara klara och
tydliga, inte ge medlemsstaten nigot utrymme for skénsmissig bedomning
samt grunda rittigheter for enskilda. Det dominerande synsittet i den EG-
rittsliga doktrinen har silunda varit att den direkta effekten av en bestim-
melse ssmmanhinger med bestimmelsens objektiva egenskaper och dirmed
inte kan variera med sirskilda omstindigheter i enskilda fall. EG-domstolens
senare rittspraxis har dock inte gitt att forklara helt och hillet mot denna
bakgrund. I synnerhet har EG-domstolen tillitit att EG-rittsliga bestim-
melser som inte grundar nigra rittigheter for enskilda individer kan dberopas
av dessa infor nationella domstolar 1 vissa situationer. I den EG-riittsliga dok-
trinen har detta foranlett omfattande spekulationer om vilka principer som
egentligen ligger till grund f6r EG-domstolens avgdranden. Det har ocksa
gjorts skilda forsék att systematisera domstolens rittspraxis. Bland annat har
freslagits att direke effekt av direktiv skall behandlas annorlunda niir det ér
friga om trianguliira situationer (se nedan),' att direkt effekt egentligen ir ett
uttryck fér gemenskapsrittens foretride och inte skall sirskiljas dirifrin,? och

1. S¢ Lackhoff, K. och Nyssens, H., Direct Effects of Directtves in Triangular Situations, 23 ELRev
(1998), 5. 397-413.

2. Se Prechal, 8., Dioes Direct Effece Stelf Mageer?, 37 CMLRev (20000, 5. 1047-1069 same Lenz, M.,
Hortzonta! whae? Back fo Bares, 25 ELRev (2000), s. 509=-522. Se dven Bengoetcea, |, I Direce Effect a
General Principle of Ewrgpean Law? | General Principles of EC Law in a Process of Development (red.]
Bernitz, U, Mergelius, . och Cardner, C, (Kluwer 2008) 5. 3.
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att det finns tvi olika slags direkt effekt, objektiv och subjektiv, varav enbart
den senare grundar rittigheter for enskilda.” I detta kapitel diskuteras denna
rittsutveckling. Det framfors ocksd ett nytt betraktelsesitt for direke effekt
och féretride, som gor det mojligt att forsta dven EG-domstolens senare och
till synes osammanhidngande rittspraxis. [ stora drag handlar det om artt
viinda péi den klassiska frigestillningen om niir EG-riitten tar éver och i stil-
let undersoka under vilka omstindigheter det finns skil att inse tillimpa EG-
riitten inom ramen for ett nationellt rittssystem. I detta ssmmanhang ér de
allminna rittsprinciperna av stor betydelse. Som kommer att visas i det fol-
jande finns det étskilliga exempel pa att intresset av EG-riittens eftektiva
genomslag har fitt sti tillbaka till forméin for intresset av att uppritthilla all-
ménna rittsprinciper, som t.ex. principen om rittssikerhet och skydd for
berittigade forvintningar. Inledningsvis redogdrs kort for den historiska
utvecklingen av direkt effekt och foretridesprincipen.

6.2 Direkt effekt

Direkt effekt-doktrinen lanserades i rittsfallet Fan Gend en Loos® som rorde
nederlindska tullavgifter som togs ut i strid med EG-riitten. I detta mil
uttalade EG-domstolen att:

"[Glemenskapen utgér en ny rittsordning inom folkritten till vars formén sta-
terna, lt vara pd begriinsade omraden, har inskriinkt sina suverina rittigheter och
som inte enbart medlemsstaterna utan dven dessas medborgare lyder under.

Pi samma séitt som gemenskapsritten dligger de enskilda forpliktelser, dr den
foljaktligen dven avsedd att oberoende av medlemsstaternas lagstifining skapa
rittigheter som blir en del av de enskildas rittsliga arv.

Rirttigheterna uppkommer inte enbart di detta uttryckligen sigs i fordrager,
utan dven pd grund av de skyldigheter som fordraget pa ett viil angivet siitt dligger
sivil de enskilda som medlemsstaterna och gemenskapens institutioner.”

Direkt effekt-doktrinen innebar att enskilda individer gavs nya méjligheter
att gora gillande EG-riitten. Det ligger diirfor i sakens natur att de bestim-
melser som tidigt tillerkiindes direkt effekt var sidana som var imnade att
skydda enskilda individers rittsstillning, dvs. bestimmelser som innehsll

3. Se Ruffert, M., Righes ard Remedics in Eurgpean Community Law: A Comparative Fiew, 34 CML-
Rev. (1997) 5. 307-336. S tven Edward, D)., Direct .F':'ETM, z-'x&p.wﬁan of Pewers and the Judicial Enfor-
cement of Obfigations i Scritti in onore di Giuseppe Federico Mancini, I, Diritto dell' Unione Evropea
[1998), 5. 423,

4, Dom av den 5 februari 1963 i mdl 26/62, Van Gend en Loos, REG 1963, s 1, svensk special-
utgiva, volym 1, = 161
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klara, kompletta, precisa och ovillkorliga férpliktelser som inte limnade plats
for valméjligheter eller nigot skin. De artiklar i EG-fordraget som har getts
direkt effekt aterfinns dirfor frimst bland de regler som tydligt beror enskil-
das rittigheter, dvs. diskrimineringsforbudet i artikel 12 EG, grundreglerna
rirande de fyra friheterna, konkurrensreglerna, reglerna rérande statligt
stid, fiskal diskriminering och principen om lika l6n fér mén och kvinnor.

EG-rittsliga bestimmelser kan ha bide s.k. vertikal direkt effeks, dvs. att
en enskild kan géra gillande den EG-riittsliga bestimmelsen gentemot en
medlemsstat, och horisontell direkt effekt, dvs. att en enskild kan gora gillande
denna riittighet gentemot ett annat enskilt rittssubjekt. De flesta EG-riitts-
liga regler avser férhillandet mellan enskilda och staten och har dirfor
enbart tillerkiints vertikal direkt effekt. Det finns dock ocksé en rad bestim-
melser, sisom konkurrensreglerna (artiklarna 81 och 82 EG), bestimmel-
serna om lika l6n for min och kvinnor (artikel 141 EG)® och bestimmel-
serna om fri rorlighet for arbetstagare (artikel 39 EG)® som idven har tiller-
kiints horisentell direkt effekt. Det kan inte uteslutas att ocksi andra bestim-
melser kommer att tilldelas horisontell direkt effekr i framtiden.

Savil EG:s primirritt (de grundliggande fordragen) och sekundirritt (de
med stod i fordragen utfirdade reglerna) som internationella avtal, kan ha
direkt effekt. Diskussionen rérande direkt effekt av direktiv ir dock sirskilt
intressant mot bakgrund av de frigor som berérs Eingre fram 1 detta kapitel
och behandlas dirfor nirmare i det foljande.

6.3 Sarskilt om direkt effekt av

direktivbestimmelser

Att direktiv skall inférlivas med nationell ritt innebir att bestimmelser i di-
rektiv omvandlas till nationell riitt och dérigenom grundar rittigheter for en-
skilda i sin egenskap av nationella rittsregler. Att bestimmelser i direktiv kan
grunda rittigheter for enskilda dven da de inte har inforlivats med den na-
tionella ritten, eller di de inte har genomférts korrekt, ir dirfér inte sjalvklart.
Att direktiven skulle ha en sidan verkan har ansetts strida mot ordalydelsen
av artikel 249 EG, vari foreskrivs att ett direktiv skall vara bindande for varje
medlemsstat till vilken det ir riktat, men skall éverlita it de nationella myn-
digheterna att bestimma form och tillviigagingssitt for genomforandet.

5. Dom av den 8 april 1976 i mal 43/75, Defrenne, REG 1976, 5, 455, svensk specialutglva, volym 3,
5 59,
6, Dom av den & juni 2000 i mdl C-281/98, Angonese, REG 2000, 5. I-4139
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EG-domstolen har dock ansett att direktiven inte skulle kunna fa avsedd
genomslagskraft om medlemsstaterna ensidigt kunde undandra sig de skyl-
digheter som de har enligt férdraget. Enligt artikel 10 EG skall medlemssta-
terna vidta alla allminna och sirskilda itgirder som ir noédvindiga for att
uppfylla forpliktelserna enligt fordragen och sekundirritten samt avhilla sig
frin alla dtgirder som kan dventyra fordragens mil. Domstolen har dirfor
slagit fast att bestimmelser i direktiv kan ha direkt effekt.” Denna verkan kan
emellertid direktivbestimmelser aldrig £i forrin den i direktivet angivna
tidsfristen har lopt ut.?

Den direkta effekten av direktivbestimmelser har emellertid begrinsats
till det vertikala forhiallandet mellan enskild och stat, dvs. bestimmelserna
skapar rittigheter for enskilda och skyldigheter for staten (vertikal direke
effekt). Att lita bestimmelserna medfora forpliktelser 1 férhillanden mellan
tvi enskilda individer (horisontell direkt effekt) har EG-domstolen inte
bedémt som majligt. Det frimsta skilet hirtill dr att domstolen har ansett
att det endast 4r staten som har brustit 1 sin forpliktelse och att det di vore
orimligt att lita forsummelsen drabba enskilda.” EG-domstolen betonar
hirigenom att legalitetsprincipen miste uppriitthillas. Den anser inte att en
icke inforlivad direktivbestimmelse bér tillimpas till nackdel for en av par-
terna i det horisontella forhillandet mellan enskilda, eftersom denna part -
vilket kommer att utvecklas lingre fram — ir innehavare av en konkurrerande
individuell rattighet, nimligen att inte dliggas nya skyldigheter som inte
framgir av den nationella lagstiftningen som ér tillimplig i malet (principen
om berittigade forvintningar).

Redan i denna tidiga rittspraxis kan alltsi en konflikt mellan riittsprinci-
per iakttas. Principen om EG-rittens effektiva genomslag (direkt effekt och
foretride) kolliderar med principen om berittigade forvintningar.'

7. Sebla, dom av den 19 januari 1982 i mdl 8/81, Becker, REG 1982, 5. 53, svensk specialurgiva,
volym 6, 5. 285, och av den 22 juni 1989 i mal 103/88 Frazelli Costanzo, REG 1989, 5. 1839, svensk
specialurgiva, volym 10, 5. 83,

8. En annan sak r att medlemsstaterna iven under genomfirandefristen &r forhindrade art meddela
regler som riskerar att direktivets resultat inte kan uppnis efter att genomforandefristen har lopt ut, EG-
domstolen har uetalat att det filjer av den gemensamma tllimpningen av artikel 10 EG andra stycket
och artikel 249 EG tredje stycket att medlemslinderna miste avhilla sig frin art vidta varje tgird som
allvarligy Sventyrar det i direkriver foreskrivna resultatet. Se dom av den 18 december 1997 | mil C-129/
96, Inter- Environnement Wallonie, REG 1997, 5, I-7411,

9. Jir dom av den 26 februari 1986 1 mdl 152/84, Marshall, REG 1986, . 723, svensk specialutgiva,
volym 8, 5. 457, och dom av den 14 juli 1994 § mal C-91/92, Faccini Dori, REG 1994, 5. 1-3325, svensk
specialutgiva, volym 16, 5. I-1. Ang. denna rittsutveckling, se bla. Reichel, J., God firvaltning { ELf ach
i Sveripe, a2, 5, 66 I,

10. Principen om berdttigade forvintningar har utvecklars av EG-demstolen mot bakgrund av fram-
fiir allt fransk och tysk rite. Principen innebir i korthet att det allminna inte béir skada enskilda intressen
genom att dndea eller drerkalla beslut, genom att agera inkonsekvent eller genom att inte respekeera tidi-
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6.4 Alternativ till direkt effekt — andra former
av rittsskydd for enskilda

Att direktiv saknar horisontell direkt effekt innebir att enskilda férvigras
sina EG-riittsliga rittigheter i vissa fall di medlemsstaterna har brustit i sina
skyldigheter. Detta utgér en allvarlig brist i det EG-rittsliga systemet. I
senare praxis har domstolen dirfor skt stirka EG-riittens stillning genom
att pi olika sitt garantera dess genomslag p nationell nivd, utan att detta i
allt fér hog grad drabbar enskilda individer. EG-domstolen har silunda
anvint sig av en vidstrickt tolkning av statsbegreppet (dvs. vilka subjekt
enskilda kan dberopa sina rittigheter mot) och fastslagit att medlemsstaterna
ir skadestindsskyldiga gentemot enskilda individer for dvertridelser av EG-
ritten, vilket innebir att enskilda ges ett kompletterande rittsmedel, som
dven kan fungera nir den direkta effekten av en direktivhestimmelse inte
kan goras gillande.

I domstolens rittspraxis har vidare icke inforlivade direktivbestimmelser,
trots frinvaron av direkt effekt, givits viss betydelse i forhillanden mellan
enskilda, s.k. "indirekt” effekt. Detta gynnar givetvis ena parten, men inne-
bir samtidigt "negativa iterverkningar” for den andra.'’ Sidana negativa
iterverkningar kan bl.a. uppsti i samband med direktivkonform tolkning
och i de s.k. "trianguliira” situationerna, som berors nedan.

6.4.1 Vidstrackt tolkning av statsbegreppet

EG-domstolen har gett en mycket vid definition av statsbegreppet, dvs. den
kategori av offentliga subjekt mot vilka direktivbestimmelser kan ges verti-
kal direkt effekt. Redan i milet Marshall"?, vari den horisontella direkta
effekten av direktiv avvisades, uttalade domstolen att enskilda rittssubjekt,
som har méjlighet att stédja sig pd ett direktiv i en talan gentemot staten, kan
gora detta oavsett om denna agerar i egenskap av arbetsgivare eller offentlig
myndighet. Domstolen menade att det i bida situationerna var angelaget att
staten hindrades frin att dra nytta av sin underlitenhet att folja gemenskaps-
ritten.

gare utfistelser. Den innebsir alltsd aet ndgon form av aveiigning miste ske mellan allminna och enskilda
intressen. Far en utficlig genomging av denna i princip i ert EG-pirtslig och komparative perspeletiv se
Schenberg, 5., Legitimate Expectationt in Adminitrative Law, Oxford University Press 2000.
11. Jfr dom av den 7 januari 2004 i mal C-201/02, Delena Wells, REG 2004, s. 1-723, punkt 57.
12. Dom av den 26 febroari 1986 i mdl 152/84, Marshall, REG 1986, s 723, svensk specialutgiva,
volym &, 5. 457,
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Statsbegreppets omfing har sedan vidgats ytterligare. Domstolen har sla-
git fast att varje organ som, "oavsett sin rittsliga form, i enlighet med en av
staten antagen rittsake har fatt i uppdrag att utéva offentlig serviceverksam-
het under statens tillsyn och som med anledning hirav har sirskilda befo-
genheter utéver dem som foljer av de rittsregler som giller i forhallandet
mellan enskilda” dr att betrakta som ett offentligt organ, mot vilket det ir
méjligt att gira gillande den vertikala direkta effekten av en direktivbestim-
melse.”?

Fran ett rittssikerhets- eller legalitetsperspektiv ir denna rittsutveckling
timligen oproblematisk. Aven om statsbegreppet utstricks kommer enskilda
individer och privata foretag inte att drabbas negativt av en sidan utveckling.
De féretag som kan dliggas skyldigheter, som inte féljer av nationell riitt, ér
endast sidana foretag som 1 nigon mening agerar pi uppdrag av staten. Det
ir siledes i strikt mening enbart straten som drabbas av sin egen férsumlig-
het.

6.4.2 Direktivkonform tolkning

Domstolen har uttalat att medlemslindernas domstolar ir skyldiga att tolka
nationell ritt mot bakgrund av EG-riitten, vilket inkluderar icke i tid inférda
direktivbestimmelser eller direktivbestimmelser som har genomforts felak-
tigt. Dirmed ges dven direktivbestimmelser som saknar direkt effeke bety-
delse.’ Dessutom skall direktivbestimmelser tolkas mot bakgrund av EG-
ritten i dvrigt och dirmed dven mot bakgrund av EU:s allménna riittsprin-
ciper.”

Direktivkonform tolkning innebiir siledes att savil den lagstifining vari-
genom direktivet inforlivas med nationell ritt som den lagstiftning som varit
1 kraft dessférinnan skall tolkas sa att den om méjligt 6verensstimmer med
direktivets ordalydelse och syften samt EG-riitten i évrigt. I milet Pfeiffer'®

13, Se dom av den 12 juli 19901 mil C-188/89, Foster m.fl. mot British Gas, REG 1990, s. I-3313,
svensk specialurglva, volym 10, s, 479, punkt 20, For ett senare avgdrande, se EG-domstolen tolkning
av statshegreppet i sin dom av den 5 februari 2004 § mal C-157/02, Rieser Internationale Transporte,
REG 2004, 5. 1477, diir den kom fram till art bestimmelser i err direkriv med direke effekr kan dberopas
mot en privatrittslig juridisk person rdr den ingdr avtal med viganvindare, om staten har givit denna juri-
diska person i uppdrag att ta ut vigmllar fir anvindningen av det offentliga vignitet och den direke eller
indirekt kontrollerar denna juridiska person.

14. Se domar av den 10 april 1984 i mil 14/83, von Colson, REG 1984, 5. 1891, svensk special-
utgiva, volym 7, s. 577, av den 13 november 1990 i mal C-106/89, Marleasing, REG 1990, 5. 1-4135,
svensk specialutgiva, volym 10, s. 575, av den 16 december 1993 § mil C-334/92, Wagner Mirer, REG
1993, 5. 1-6911, svensk specialutgiva, volym 14, = 1-477 och av den 27 juni 2000 i mil C-240/98-C-
244/98, Océano m.fl, REG 2000, 5. 1-4541,

15, Jfr dom av den 11 juli 2002 i mdl C-62/00, Marks 8 Spencer, REG 2002, 5. 1-6325,

16, Dom av den 5 oktober 2004 i mal C-397/01-C-403/01, Pfeiffer m.fl., REG 2004, s, [-8835.
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framholl domstolen att dven om principen om direktivkonform tolkning 1
firsta hand rér bestimmelser 1 nationell ritt som antagits for att inforliva
direktivet i friga, ir denna princip inte begrinsad till tolkningen av dessa
bestimmelser, utan det krivs att den nationella domstolen beaktar Aela den
nationella ritten for att bedéma i vilken mén den kan tillimpas utan att det
leder till ett resultat som strider mot det som efterstrivas genom direktivet.
Domstolen betonade att medlemsstaternas domstolar skall utnyttja alla de
tolkningsprinciper som dr tillimpliga enligt nationell ritt for att dstad-
komma ett direktivkonformt resultat.

Denna princip, som vil nirmast fir kallas en lingtgiende fordragskon-
form tolkning, 4r dock inte utan problem vid tillimpningen i nationella
domstolar. Man kan t.ex. mycket vil tinka sig att det saknas nationella
bestimmelser som har ett tydligt samband med direktivbestimmelsen i
friga. Det finns di kanske ingen nationell bestimmelse som gér att tolka till
ett direktivkonformt resultat. Det ir vidare méjligt att en nationell bestim-
melse, med hinsyn till sin ordalydelse, ir si klar och tydlig att det blir oméj-
ligt fér den nationella domstolen att omtolka bestimmelsen till ett EG-kon-
formt resultat.'” Hinsyn miste ocksd tas till den enskildes berittigade
intresse att kunna forutse vilka de rittsliga foljderna kan tinkas bli 1 ett
enskilt fall. Alltfor utvidgande tolkningar eller tolkningar i strid med orda-
lydelsen kan strida mot kravet pi rittssakerhet.

EG-domstolen har dirfér i sin rittspraxis dragit en griins fisr hur lingt-
giende verkningar den direktivkonforma tolkningen fir ha. Den har fast-
stillt att denna tolkningsmetod inte fir medfora att den nationella domsto-
len dldgger en enskild en skyldighet som foreskrivs i ett icke inférlivat direktiv.
Den fir inte heller, pi grundval av direktivet och i avsaknad av en lag fér dess
genomforande, faststdlla eller skirpa ett straffrittsligt ansvar for personer som
handlar i strid med dess bestimmelser.®

Ett belysande exempel dr det s.k. Berlusconimdlet frin ar 2005" dir den
italienska domstolen frigade EG-domstolen om det stred mot gemenskaps-
rittens krav pi effektiva paféljder for dvertridelse av gemenskapsritten, att
den italienske presidenten Berlusconi via ett presidentdekret sinkt straffet

17. EG-domstolen har emellertid uttalat att motstridiga nationella forarbetsuttalanden inte utgie
hinder fiir en direktivkonform tolkning (se dom av den 29 april 2004 § mal C-371/02, Bjsrnekulla, REG
2004, 5. [-5791, punkt 13}, Som berérs nedan kan den enskilde inte heller fisclita sig pi nationell rires-
prasis,

18, 3e domar av den 26 september 1996 i mil C-168/95, Arcaro, REG 1996, s. [-4705, punkt 42,
ach av den & okraber 1987 i mil B0/86, Kolpinghuis Nijmegen, REG 1987, 5. 3969, svensk specialutgiva,
valym 9, 8, 213, punlucma 13 och 14,

19. Dom av den 3 maj 2005 i de forenade milen C-387/02, C-391/02 och C-403/02, Berlusconi,
REG 2005, s. 1-3565. Kommenterat i Reichel, |, God firvaltning § EL och | Sverige, a.a., 5. 69,
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for bokfdringsbrott, som han sjilv stod italad f6r, di den italienska lagstift-

ningen byggde pi ett direktiv. EG-domstolen svarade pi denna friga enligt
foljande:

"Av detta foljer att de tolkningsfrigor som stillts skall besvaras pd sd siitt art
bolagsdirektivet, i en sidan situation som den vid den nationella domstolen, inte
i sig kan &beropas gentemot en tilltalad av myndigheterna i en medlemsstat 1 ett
brottmil, eftersom ett direktiv inte i sig och utan hinsyn till en medlemsstats
nationella lagstiftning, som antagits fiir dess genomférande, kan utgéra grundval
for straffrittsligt ansvar eller for en skiirpning av det straffrittsliga ansvaret for en
tilltalad.™

Den direktivkonforma tolkningen hindrar emellertid inte att det i vissa fall
uppstir "negativa iterverkningar” for tredje man, vilket i praktiken kan leda
till relativt betydande ingrepp i enskildas rittspositioner. En enskild kan
siledes inte forlita sig pd (eller har inga EG-riittsligt skyddade forviintningar
pé) att en nationell bestimmelse som enligt fast nationell praxis alltid har
tolkats pa ett visst siitt éiven i fortsittningen kommer att tolkas pa detta sitt.
Om en motsvarande bestimmelse finns 1 ett direktiv och EG-domstolen
kommer fram till en annan tolkning &n den som féljer av nationell praxis,
kan den nationella domstolen vara tvungen att tillimpa EG-domstolens
tolkning édven i forhillanden mellan enskilda dir ena parten har forlitat sig
pd att den tidigare nationella rittspraxisen skulle gilla.”!

Vid direktivkonform tolkning uppstir silunda mycket tydligt den tidigare
redovisade intressekonflikten mellan enskilda individers individuella rittig-
heter och EG-riittens ansprik pi effektivt genomslag inom ramen for den
nationella rittsordningen. Tolkningsmetoden har stérst betydelse nir den
direkta effekten av direktivbestimmelser inte kan goras gillande, dvs. i hori-
sontella férhillanden mellan tvi enskilda parter. I dessa situationer finns i
regel en enskild som tjdnar och en som férlorar pa att EG-riitten tillimpas.

Som exempel pé detta kan nimnas det spanska milet Marleasing™ som
avsig pd vilka grunder en bolagsbildning kunde firklaras ogiltig. Marleasing
yrkade att bildandet av bolaget Comercial skulle forklaras som en skentrans-
aktion for att lura vissa fordringsiigare, vilket enligt spansk ritt skulle kunna
medféra ogiltigforklaring av bolaget. EG-domstolen konstaterade emeller-
tid att spansk ritt skulle tolkas i enlighet med det icke inférlivade forsta

20. Punkt 78 i domen.

21. Se Hettne, J. och Otken Ernksson, L (red.), EU-ratestig metod — Teori och genamalag i svenik rdti-
riligmpning, a4, 5. 106,

22. Dom av den 13 november 1990 § mil C-106/8%, Marleasing, REG 1990, 5. [-4135, svensk spe-
cialutgdva, volym 10, . 575.
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bolagsdirektivet som innehéll en uttdmmande upprikning av ogiltighets-
grunder. Marleasing forlorade milet di skentransaktioner inte omfattades av
den uttémmande upprikningen och den nationella domstolen var tvungen
att tolka spansk riitt i enlighet med direktivet.

I milet férlorade silunda kiranden pa att EG-riitten tillimpades. Enligt
EG-domstolen var kiranden dock inte innehavare av nigon EG-rittsligt
skyddad riittighet som viigde tyngre dn intresset av att EG-riitten fick ett
genomslag. Det var inte friga om en ny skyldighet eller straffrittsligt ansvar,
utan enbart s.k. negativa aterverkningar.

6.4.3 Triangulira situationer

En s.k. triangulir situation uppstir nir en nationell reglering som ér av bety-
delse i ett forhillande mellan tvi enskilda parter visar sig std i strid med EG-
ritten och dirfor inte kan tillimpas. Exempel pa detta iéir de numera talrika
avgérandena frin EG-domstolen rérande det s.k. "informationsdirektivet”,
direktiv 83/189/EEG, numera 98/34/EG av den 22 juni 1998, om ett infor-
mationsforfarande betriffande tekniska standarder och foreskrifter.” Enligt
detta direktiv skall nya nationella tekniska regler, dvs. regler som stiller krav
pi varors egenskaper och paketering m.m., féranmiilas till kommissionen
innan de sitts 1 kraft. Kommissionen kan enligt direktivet forhindra eller i
vart fall skjuta upp ikrafttridandet av tekniska regler nir den anser att reg-
lerna dr handelshindrande. Genom direktivet inrittas ett forfarande som
skall féljas av medlemsstaterna. Det avser silunda férhillandet mellan kom-
missionen och medlemsstaterna och syftar till synes inte till att tillskapa
nigra individuella rittigheter for enskilda individer som dessa kan dberopa
infor nationella domstolar och andra myndigheter.

I malet CIA Security** fick domstolen ta stillning till om vissa bestimmel-
ser i informationsdirektivet kunde ha direkt effekt. Milet rérde en tvist mel-
lan enskilda parter, 4 ena sidan vaktbolaget CIA Security och 4 andra sidan
bolagen Signalsson och Securitel, vilka samtliga tillverkade och salde alarm-
system och utrustningar i Belgien.

CIA security anklagade Signalsson och Securitel infér Tribunal de com-
merce i Liége i Belgien for att dessa skulle ha misskrediterat dess rykte genom
att pasti att dess inbrottsskyddssystem inte uppfyllde villkoren i den belgiska
lagstiftningen om siikerhetssystem. CIA Security menade att Signalsson och

23. Europaparlamentets och riders direkeiv 98/34/EG av den 22 juni 1998 om et informartionsfiic-
farande betriffande rekniska standarder och foreskrifter, EGT L 204, 5. 37.
24, Dom av den 30 apnl 1996 i mil C-194/94, CIA Security, REG 1996, 5, 1-2201.
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Securitel dirigenom skulle ha handlat i strid med god handelssed och yrkade
dirfor att de bigge bolagen skulle upphora med sitt illojala handlande.

Dessa genmiilde i1 sin tur att CIA Security inte skulle fa bedriva nigon
niringsverksamhet eftersom det saknade erforderligt tillstind for att driva
ett bevakningsforetag och att bolaget dessutom marknadsforde sikerhetssys-
tem som inte var godkiinda enligt lag. Signalsson och Securitel hinvisade till
belgiska bestimmelser om krav pd férhandsgodkinnande av alarmsystem
och utrustningar som kriivde att dessa kontrollerades innan de slipptes ut pa
den belgiska marknaden.

Det visade sig dock att de ifrigavarande bestimmelserna inte hade
anmilts till kommissionen enligt det forfarande som foreskrivs i informa-
tionsdirektivet. Den belgiska domstolen begirde dirfér ett forhandsavgi-
rande frin EG-domstolen fér att fi klarlagt om det forelig en skyldighet att
anmila bestimmelserna till kommissionen och, i forekommande fall, vilka
de riittsliga konsekvenserna blev nir en sidan anmilan inte hade gjorts.

EG-domstolen fann att en anmilningsskyldighet forelig. Nir det gillde
rittsverkningarna av att en sidan anmilan uteblivit, pipekade den att syftet
med direktivet var att genom férhandskontroll skydda den fria rirligheten
for varor eftersom tekniska regler kan hindra varuutbytet mellan medlems-
linderna. Den konstaterade vidare att enligt fast riittspraxis "skall bestdmmel-
ser i ett direktiv som dr ovillkorliga och tillrickligt klara ges foretrade framfor alla
nationella bestdmmelser som inte Gverensstammer med divektivet.”

Domstolen konstaterade sedan att artiklarna 8 och 9 1 direktivet féreskrev
en klar och tydlig skyldighet for medlemslinderna att till kommissionen
anmila alla férslag till tekniska regler innan de antogs. Effersom artiklarna
var ovillkorliga och tillrdckligt klara kunde de géras gallande av enskilda infir en
nationell domstol. Domstolen ansig att en rimlig foljd av att en teknisk regel
inte anmilts var att den inte fick tillimpas gentemot enskilda. En nationell
domstol skulle dirfor underlita att tillimpa en teknisk regel som inte hade
anmilts i enlighet med direktivet.

Domstolen diskuterade inte i sina domskil huruvida det hade betydelse
att den nationella tvisten avsiig ett forhillande mellan enskilda parter. Denna
fraga diskuterades dock av generaladvokat Elmer, som menade att milet
kunde siirskiljas frin andra mil dir EG-domstolen hade underkiint direktiv-
bestimmelsers horisontella direkta effekt, eftersom direktivet inte var avsett
att piligga enskilda nagra skyldigheter. Det iir dock ofrinkomligt att Secu-
ritel och Signalsson vars talan helt och hillet grundade sig pi den icke
anmilda (och dirmed EG-rittsstridiga) belgiska lagstiftningen drabbades
negativt 1 och med att de inte kunde forlita sig pi den belgiska rittsord-
ningen.



6.4 Alternativ till divekt effekt — andra former av ractsskydd for enskilda 209

I domen stills frigan om grinsen for EG-rittens genomslag pi sin spets.
Ingen av parterna i det horisontella forhallandet aliggs niagon ny skyldighet
eller ndgot straffrittsligt ansvar till foljd av att de tekniska kraven i den bel-
giska lagstiftningen inte fir tillimpas. De har inte heller nigon konkurre-
rande individuell rittighet som krinks pd grund av att évertridelsen av
anmilningsskyldigheten ges rittsverkan. CL4 Security-domen visar att pro-
cessuella direktivbestimmelser som inte tilldelar enskilda nigra materiella
rittigheter kan fi betydelse i horisontella forhillanden mellan tva enskilda
individer. Den visar samtidigt att syftet med direkt effekt-doktrinen inte
enbart ir att skydda enskilda individers rittsstiillning, utan att direkt effekt
snarare ir ett inslag 1 en mer évergripande princip, nimligen att EG-ritten
som utgingspunkt skall ha ett si effektivt genomslag som méjligt pa natio-
nell nivi.

Detta har bl.a. bekriftats i malet Unilever Italia,”® men kanske dnnu tyd-
ligare i milet Lemmens.®® 1 detta mil hivdade den klagande (Lemmens) att
den nationella domstolen inte hade ritt att beakta resultatet frin en alkohol-
testningsapparat (alkometer) som visade att han hade kért bil under paver-
kan av alkohol, eftersom foreskrifterna om anviindning av apparaten inte
hade anmilts till kommissionen. EG-domstolen gavs alltsi tillfille att uttala
sig om var grinserna gick for den princip som hade etablerats i det ovan
nimnda malet CL4 Security om att icke anmilda tekniska foreskrifter inte
fick tillimpas gentemot enskilda. Domstolen forklarade emellertid att den
nationella domstolen inte behévde beakta att den ifrdgavarande foreskriften
inte hade anmilts, effersom det i detta fall var frdga om en situation som inte
hade med den fria rorligheten for varor att géra. Det var inte friga om ett han-
delshinder som hade kunnat undvikas om anmilningsférfarandet hade
foljts.*’

Genom Lemmens-domen begrinsade EG-domstolen silunda tillimp-
ningsomridet for den princip som etablerades i CLA Security och preciserade
att enskildas ritt att dberopa EG-rittsliga bestimmelser ir beroende av att
EG-rittens syften i stort frimjas. Detta visar tydligt att principen om direkt
effekt inte enbart syftar till att skydda enskilda individers rittsstillning, utan
ingdr i en vidare effektivitetsprincip.

Ett annat exempel dr malet Kraaijeveld,”™ som gillde tillimpningen av
direktiv 85/337/EEG av den 27 juni 1985 om miljékonsekvensbeskriv-

25, Dom av den 26 seprember 2000 i mil C-443/98, Unilever Iralia SpA mot Central Food SpA,
REG 2000, s. I-7535.

26. Dom av den 16 juni 1998 1 mal C-226/97, Lemmens, REG 1998, 5. [-3711,

27. Se punkt 36 i domen.

28. Dom av den 24 oktober 1996 i mdl C-72/95, Kraaijeveld, REG 1996, 5. 1-5403.
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ningar.”’ De nederlindska myndigheterna hade genomfért en plan for att
forstirka vallarna pi nigra av de dammanliggningar som finns i Holland.
Foretaget Kraaijevelds verksamhet paverkades av dammbygget, och det kla-
gade pi att det inte hade foretagits nigon miljskonsekvensbeskrivning. Till
saken hérde att skyldigheten att utfora miljokonsekvensbeskrivningar var
mycket begrinsad enligt nederlindsk lagstifining, vilket i praktiken innebar
att inga dammprojekt underkastades en miljékonsekvensbeddémning, Med-
lemsstaterna hade enligt direktivet ritt att utforma villkor for niir det forelig
en skyldighet att utfora miljskonsekvensbeskrivningar och frigan som aktu-
aliserades var om det fanns nigra begrinsningar i denna riitt. Helt klart var
dock att direktivet inte innehéll nigon bestimmelse som gav Kraaijeveld
nagra individuella rittigheter.

EG-domstolen understrék dock att det var oférenligt med ett direktivs
bindande verkan enligt artikel 189 (nu 249 EG) att i princip oméijliggéra att
den skyldighet som féreskrivs i direktivet kan dberopas av berérda personer.
I synnerhet i de fall i vilka gemenskapernas institutioner genom ett direktiv
har faststillt att medlemsstaterna skall agera pi ett visst siitt, skulle, menade
domstolen, den dndamdlsenliga verkan av en sddan rittsakt forlova i styrka om
enskilda férhindrades att dberopa den infér domstol och om de nationella
domstolarna férhindrades att beakta den sisom en del av gemenskapsritten
di de privar om den nationella lagstiftaren, inom ramen for de valmsjlighe-
ter avseende form och tillviigagingssitt for att genomféra direktivet som
denne har givits, har hallit sig inom grinserna for befogenheten att foreta en
skdnsmissig bedémning sisom den har angivits genom direktiver.’

Domstolen menade att det forhillandet att medlemsstaterna forfogade
over ett visst mitt av skon enligt direktiv 85/337/EEG inte uteslét att en
domstol kunde préva om de nationella myndigheterna hade éverskridit sin
befogenhet att foreta en skiinsmissig bedémning. Domstolen viillkomnade
silunda att medlemsstatens skyldigheter enligt direktivet kunde aberopas i
en tvist mellan tvi enskilda parter.

Avslutningsvis kan nimnas att detta synsiitt kanske framtrider allra tyd-
ligast i mélet Hells. Delena Wells bodde i nirheten av ett nedlagt stenbrott
i England. Myndigheterna meddelade tillstind att teruppta verksamheten
utan att det gjordes nigon miljokonsekvensbeddsmning. Nir Wells begiran
om omprévning av tillstind avslogs, begirde hon rittsprovning av beslutet 1
High Court, som i sin tur begirde ett forhandsavgérande frin EG-domsto-

29, EGT L 175, 5. 40,
0. EG-domstalen hiinvisade till dom av den 1 februan 1977 i mal 51/76, Verbond van Mederlandse
Ondernemingen, REG 1977, s, 113, punkterna 22-24,
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len. EG-domstolen konstaterade att det beslut som hade fattats skulle anses
som ett nytt tillstind enligt bestimmelserna i direktiv 85/337/EEG. Da det
inte hade gjorts nigon miljokonsekvensbeskrivning i drendet behivde forfa-
randet dterupptas och en sadan uppriittas. Att "tredje man” — dvs. gruvbola-
get — skulle drabbas av detta genom forseningar och eventuellt indraget till-
stind innebar inte nagot hinder. Sidana negativa iterverkningar kunde
enligt EG-domstolen inte anses utgora nigon indirekt direke effekt av direk-
tivet. Hur omprévningen av tillstindet skulle ske var emellertid nigot som
avgjordes av medlemsstaterna enligt principen om processuell autonomi,
varvid likvirdighetsprincipen och effektivitetsprincipen skulle beaktas.

Av Kraaijeveld och Wells, liksom vissa andra liknande fall’* framgir att
EG-domstolen, utéver att skydda enskilda individers rittsstillning, forsiker
tillse att EG-riitten i stort fir ett maximalt genomslag pi nationell niva i
varje enskilt fall. EG-domstolen efterstrivar silunda dubbla och — som fram-
gitt av malet Lemmens ovan — inte alltid helt férenliga dndamil niir den pri-
var om en bestimmelse skall kunna goras gillande: EG-rittens effektiva
genomslag och/eller enskilda individers rittigheter.

6.4.4 Medlemsstaternas skadestindsskyldighet

Genom domen i milet Francovich’ slog EG-domstolen fast att enskilda
individer som lidit skada till féljd av att en medlemsstat inte har inforlivat ett
direktiv, skall ha ritt att hilla denna stat ansvarig vid nationell domstol, nir
det saknas méjlighet att gora gillande den direkta effekten av direktivbe-
stimmelser. Pi si siitt gav EG-domstolen enskilda individer ett alternativs
riattsmedel nir de inte kunde dberopa den horisontella direkta effekten av
direktivbestimmelser. Skadestindsskyldigheten for medlemsstaterna har
sedan preciserats och utvidgats i rittspraxis. Den omfattar alla skadestands-
grundande dvertridelser av EG-ritten oavsett om de aktuella bestimmel-
serna har direkt effekt eller ¢j.%

Medlemsstaternas skadestindsskyldighet dr beroende av att tre villkor ér
uppfyllda: den rittsregel som har évertritts skall ha till syfte att ge enskilda

31. Se sirskile domar av den 7 september 2004 1 médl C-127/02, Waddenzes, REG 2004, 5. 7405,
punkt 66, och av den 19 september 2000 i mdl C-287/98, Linster, REG 2000, 5. 1-6917, punkr 32. Se
4ven domar av den 1 februari 1977 i mil 51/76, Verbond van Nederandse Ondernemingen, REG 1977,
s 113, punkterna 22-24 och av den 16 september 1999 § mil C-435/97, WWF m fl, REG 1999,
s [-5613, punkt 69,

32. Dom av den 19 novernber 1991 § de fdrenade milen C-6/%0 ach C-9/90, Francovich m.{l., REG
1991, 5. [-5357, svensk specialurgiva, volym 11, 5. 435,

33. Scdom zvden 5 mars 1996 i de firenade malen C-46/93 och C-48/93, Brasserie du pécheur och
Factortame m.fl., REG 1995, s, [-1029,
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rittigheter, 6vertridelsen skall vara tillrickligt klar och det skall finnas ett
direkt orsakssamband mellan asidosittandet av medlemsstaternas skyldighet
och den skada som de drabbade personerna har asamkats. Ovriga villkor for
skadestindsansvaret regleras som huvudregel av nationell ritt under férut-
sittning att kraven pé likviirdighet och effektivitet dr uppfyllda, dvs. det skall
inte vara svirare att fi skadestind in 1 liknande internrittsliga situationer
och det skall inte vara i praktiken oméjligt eller orimligt svirt att fa skade-
stind.

Kravet pa att dvertriidelsen skall vara "tillriickligt klar” har utvecklats i
rittspraxis. Av stor betydelse ir vilken handlingsfrihet som har givits till det
nationella organ som pastis ha gjort sig skyldig till en &vertridelse. Om
organet forfogar dver ett begrinsat eller till och med obefintligt utrymme for
skonsmissig beddmning kan évertridelsen i sig anses tillrickligt klar.>* Om
organen diremot forfogar éver ett betydande skiinsmissigt utrymme miste
utredas hur allvarlig 6vertridelsen dr med hinsyn till omstindigheterna i det
enskilda fallet.

I senare praxis har EG-domstolen slagit fast att medlemsstaternas skade-
stindsansvar dven omfattar skada som villats genom ett avgérande av en
nationell domstol som démer i sista instans.”® Kravet pa att dvertridelsen
skall vara tillrickligt klar innebir emellertid i detta sammanhang att hiinsyn
miste tas till den démande verksamhetens sirdrag och de berittigade kraven
pa rittssikerhet. Domstolen har ocksa uttalat att staten kan idra sig skade-
stindsansvar pi grund av en &vertridelse av gemenskapsritten genom ett
sidant domstolsavgrande endast i undantagsfall, nimligen da den natio-
nella domstolen pa ett uppenbart sitt har dsidosatt gillande ritt. Eftersom
domstolen ocksi har betonat att en 6vertridelse av gemenskapsritten "i vil-
ket fall som helst [dr] tillrickligt klar da avgdrandet i friga uppenbart har fat-
tats i strid med domstolens rittspraxis pd omridet”, rider fér nirvarande
betydande osikerhet om ansvarets egentliga omfattning.* En konsekvens av
domen tycks emellertid vara att den berirda personen fir en ytterligare chans
att fa sitt "bakomliggande” EG-riittsliga krav provat inom ramen fér en ny
process 1 vilken det kan bli friga om att begiira ett forhandsavgérande frin
EG-domstolen for att utreda skadestindsskyldigheten.®

34, Se vex. dom av den 23 maj 1996 1 mil C-5/94, Hedley Lomas, REG 1995, 5. [-25353,

35, Dom av den 30 september 2003 i mal C-224/01, Kébler, REG 2003, s, 1-10239,

36. SeHertne, . ach Otken Eriksson, 1. (red.), EU-rdterlip metod — Teori sch genomsiag { svensk rdtei-
tilldmpning, a3, s 110,

37. For diskussion av Kobler-domens betydelse, se Otken Eriksson, I, § ERT 2004, 5, 199, "Med-
lemystaternay skadestdndsansvar fir nationella domstalars dvertrddelserna av gemensbapirdtten: Siirnen
sower ...
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I skadestindsmalen ir det ingen risk att ett annat enskilt subjekts konkur-
rerande rittigheter krinks, eftersom forhillandet dr renodlat vertikalt. Det dr
enbart medlemsstatens skadestindsansvar som dr i friga, vilket naturligtvis
inte utesluter att det uppstir intressemotsittningar mellan enskilda individer
(negativa dterverkningar). Skadestindsskyldigheten ir ett tydligt uttryck for
EG-riittens effektiva genomslag, men dven hir balanseras effektivitetsintres-
set av medlemsstaternas intresse att uppritthilla en rittssiker och forutsebar
processordning. Som framgitt giiller medlemsstaternas processuella villkor,
forutsatt att det inte dr svirare att fi skadestind dn i liknande internrittsliga
situationer och att det inte i praktiken ir omajligt eller orimligt svirt att fa
skadestind. Rimliga preskriptionsregler kan av denna anledning uppritthal-
las. EG-domstolen har emellertid fastslagit att en nationell lagstiftning
enligt vilken skadestindsansvaret fir nationella domstolar generellt ir ute-
slutet ndr &vertridelsen dr hinforlig till en tolkning av rittsregler eller en
beddmning av faktiska omstindigheter eller bevisvirdering, inte kan upp-
ritthillas, Detta kan nimligen innebira att det i praktiken dr omdjligt att fi
skadestind.’® Detsamma giller om nationell lagstiftning begrinsar ansvaret
till enbart fall dir domstolen villat skadan uppsitligen eller av grov virdslos-
het,? vilket kan innebira att det ir orimligt svért att fi skadestind.

Om medlemsstaterna forfogar Sver ett omfattande skdnsmissigt ut-
rymme i den situation di skada pistis ha uppstitt, krivs emellertid enligt
EG-riitten en uppenbar och allvarlig évertridelse fér att staten skall bli ska-
destindsskyldig. Detta sammanhiinger med att kriteriet "tillrickligt klar”
tillimpas strikt nir det skénsmissiga utrymmet ir stort. Nir det giller med-
lemsstaternas hégsta domstolars démande verksamhet skall dessutom hin-
syn tas till denna verksamhets sirdrag och sirskilda krav pa rittssikerhet.*’

6.5 EG-riittens foretride framfor
nationell ritt

Enligt EG-domstolens praxis har EG-ritten foretride framfor nationella
regler och skall tillimpas oavsett vad som fireskrivs i den nationella rittsord-
ningen. I milet Costa mot ENEL" framholl EG-domstolen att gemenskaps-
ritten utgér en del av varje medlemsstats nationella rittsordning, varfor sta-

38. Dom av den 13 juni 2006 i mil C-173/03, Traghett del Mediterraneo, REG 2006, 5. 1-5177,

39 Ihad.

40. Se dom av den 30 september 2003 i mil C-224/01, Kébler, REG 2003, s. 1-10239, punks 56.

41. Dom av den 15 juli 1964 | mil 664, Costa mot ENEL, REG 1964, 5. 1141, svensk specialur-
giva, volym 1,5 211,
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terna inte kan lita en nationell regel, dven om den beslutats senare, fi fore-
tride framfor det rittsliga system som de har skapat tillsammans. En sidan
regel skulle undergriva EG-riittens karaktir av gemensam riitt och kan dir-
for inte vara forenlig med det gemenskapsriittsliga systemet. Grunden for
foretridesprincipen ir framfor allt att EG-rittens genomslagskraft inte kan
tillitas att variera frin en stat till en annan, pd grund av att den viker for
senare nationell lag. Detta skulle dventyra fordragsmilen och leda till en
otillaten sirbehandling. Medlemslinderna far dirfér inte tillimpa en ensidigs
beslutad nationell bestimmelse som ir i strid med den réttsordning som de
gemensamt har kommit dverens om.

EG-rittens foretride framféir nationell grundlag framgir sirskilt tydligt
av milet Internationale Handelsgesellichaft ¥, i vilket EG-domstolen uttalade
foljande:

"Om den ritt som féljer av fordraget, dvs. av en sjilvstindig riteskilla, skulle dsi-
dosittas av bestimmelser i nationell lagstiftning, av vilket slag de in kan vara,
skulle den férlora karakeiren av gemenskapsriitt och den rittsliga grundvalen fir
sjilva gemenskapen hotas.

Darfér piverkas giltigheten av en gemenskapsakt eller dess verkan inom en
medlemsstats territorium inte av att det giirs gillande atr den kriinker grundlig-
gande rittigheter i en medlemsstats forfattning eller principerna 1 dess forfatt-
ningsstruktur.”

Foretridesprincipen ir dock inte absolut. Av fall som Wells™ och Kithne &
Heitz** framgir att foretridesprincipen begrinsas av rittssikerhetsprinci-
pen. Samma typ av resonemang kan skénjas i milet CIF dir EG-domstolen,
samtidigt som den slog fast att konkurrensreglerna i EG-fordraget skulle
tillimpas, vigde EG-riittens foretriide mot riittssikerhetsprincipen, nir den
uttalade att foretagen inte kunde utsittas for sanktionsatgirder fir konkur-
rensbegrinsande agerande som foljde av nationell lagstiftning.*

Ett generellt villkor for att EG-riitten skall kunna ha féretride framfor
nationell ritt 4r vidare att grundliggande rittigheter respekteras. EG-dom-
stolen har successivt skapat rittighetsgarantier i EG-ritten for att svara upp
mot de krav som bla. den tyska firfattningsdomstolen har uppstillt for att
acceptera EG-riittens foretride framfor den tyska konstitutionen. EG-dom-

42, Dom av den 17 decernber 1970 i mil 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, REG 1970,
s 1125, punke 3, svensk specialutgiva, volym 1, s 503.

43, Dom av den 7 januari 2004 § mdl C-201/02, Delena Wells, REG 2004, 5, 1-723, punkterna 64—
65.

44, Dom av den 13 januari 2004 i mil C-453/00, Kithne & Heitz, REG 2004, 5. I-837, punkt 20,

45. Dom av den 9 september 2003 i mil C-198/01, Consorzie Industrie Fiammiferi (CIF) mot
Auroritd Garante della Concorrenza e del Mercato, REG 2003 s. [-8055, punke 53,
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stolen har hirlett rittigheter frin Europakonventionen och gemensamma
konstitutionella traditioner i medlemsstaterna och pi grundval av dessa ska-
pat allminna rittsprinciper i EG-ritten. Det kan alltsd konstateras att fére-
tridesprincipen i bland fir st tillbaka di intresset av allménna rittsprinciper
viiger tyngre in intresset av EG-rittens effektiva genomslag,

6.6  Nir kan EG-rittens genomslag begrinsas?

I vissa fall har silunda EG-riittens effektiva genomslag pd nationell nivi
begrinsats pi grund av att andra intressen har vigt tyngre. Detta illustreras
tydligt av de skilda utgangarna i malen Peterbroeck®och Van Schijndel"” res-
pektive Kithne € Heitz" och Kapferer®, som berors i det foljande.

1 Peterbroeck hade ett skattebeslut frin Cour d'Appel i Bryssel dverklagats.
Under handliggningen infér appelationsdomstolen dberopade Peterbroeck
en ny grund som gick ut pé att skattemyndigheternas beslut inte var forenligt
med artikel 43 EG om etableringsfrihet. Avkastningen frin Peterbroeck-
bolaget hade delats ut till ett bolag som inte var hemmahérande i Belgien
och beskattades dirfor enligt en hogre skattesats dn den som var tillimplig
pa bolag som bildats enligt belgisk ritt. Enligt belgisk ritt ir det 1 mil av
detta slag emellertid inte tillitet att i en appellationsdomstol dberopa nya
grunder efter utgdngen av en frist om sextio dagar riknat frin det att skatte-
myndigheten éverlimnar akten till appellationsdomstolen. Peterbroeck hade
iberopat den nya grunden efter fristens utging. Appellationsdomstolen
ansig att den inte heller sjilvmant (ex officio) kunde prova en grund som kla-
ganden inte lingre kunde iberopa. Cour d’Appel i Bryssel begirde ett for-
handsavgérande frin EG-domstolen och ville ha besked om den aktuella
forfaranderegeln kunde sidosittas i de fall den hindrade domstolen frin att
tillimpa gemenskapsritt.

I domen hinvisade EG-domstolen till de grundliggande principerna
angiende nationella processuella reglers tillimplighet pa gemenskapsritts-
ligt grundade krav. Frigan var om den aktuella férfaranderegeln medforde
att det blev i praktiken omajligt eller orimligt svdrt att tillimpa gemenskaps-
ritten. I si fall méste den nationella bestimmelsen vika till forman for EG-

46, Dom av den 14 december 1995 i mal C-312/93, Peterbroeck, REG 1995, 5. [-4599,
47. Dom av den 14 december 1995 i mil C-430¢/93, Van Schijndel, REG 1995, 5, [-4705,
48. Dom av den 13 januari 2004 i mal C-453/00, Kahne & Heirz, REG 2004, 5. [-837.
49, Dom av den 16 mars 2006 i mal C-234/04, Kapferer, REG 2006, 5. [-2585,
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ritten.’” Domstolen ansig att fristen om sextio dagar i och for sig inte var
alltfor kort. Vid tiden for den muntliga férhandlingen hade dock fristen lopt
ut, och den nationella domstolen var dirmed fiirhindrad att pi eget initiativ
prova den ifrigavarande grunden. Appellationsdomstolen var dessutom den
fiirsta instans som kunde begira forhandsavgorande, eftersom underinstan-
sen inte kunde betraktas som en domstol i den mening som avses 1 artikel
234 EG. Nigon annan nationell domstol kunde inte heller sjilvmant, i ett
senare forfarande, préva skattebeslutets forenlighet med gemenskapsritten.
Svaret pa frigan frin Cour d'Appel i Bryssel blev att nar omstandigheterna ar
sddana som de i det firevarande malet skall den nationella domstolen dsido-
sitta en nationell forfaranderegel som férbjuder domstolen att pé eget initi-
ativ beddma om en nationell rittsakt éir forenlig med en gemenskapsrittslig
bestimmelse som inte inom en viss tidsfrist iberopats av den enskilde.

Samma dag som Peterbroecksmilet avgjordes meddelades domen i Van
Schijndel-malet.”" 1 detta mil hade kirandena ifrigasatt giltigheten av en
nationell lagstiftning som féreskrev obligatoriskt medlemskap i pensionssys-
tem foir olika yrkeskategorier. Kirandenas talan ogillades i forsta instans, dir
de enbart grundade sitt yrkande pi nationell ritt. De Sverklagade till Floge
Raad der Nederlanden och anforde da tvi nya grunder for sin talan. De stédde
sig nu ocksa pa artiklarna 43 och 49 EG angiende den fria etableringsritten
och det fria tjinsteutbytet samt pa konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82
EG.

De nationella procedurreglerna foreskrev att nya grunder kunde dberopas
i Hoge Raad der Nederlanden endast om de innebar att en ny ritslig
bedémning skulle goras av de faktiska omstindigheterna som redan hade
dberopats i forsta instans. Hoge Raad kunde inte heller sjilvmant fora in nya
faktiska omstindigheter i milet utan var bunden av det faktaunderlag som
yrkandet i forsta instans stodde sig pi. De nya EG-rittsliga grunderna som
kirandena dberopade stidde sig pa faktiska omstindigheter som inte hade
iberopats i fiirsta instans. Hoge Raad frigade EG-domstolen om den aktu-
ella processrittsliga regeln var férenlig med EG-riitten.

EG-domstolen anférde att nidr man skall bedéma om en nationell pro-
cessrittslig regel medfor att det blir oméjligt eller orimligt svirt att tillimpa
EG-ritten, skall man analysera syftet med den nationella processrittsliga
regeln i relation till grundliggande principer i den nationella processord-
ningen.

50. Se vtex. dom av den 16 december 1976 1 mil 33/76, Rewe, REG 1976, 5, 1989, svensk special-
utgiva, volym 3, 5. 261.
51, Dom av den 14 december 1995 i mal C-430/93, Van Schijndel, REG 1995, 5. 1-4705.
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I sin analys av de sirskilda omstindigheterna i Van Schijndel-mdlet fann
EG-domstolen att den nationella processriittsliga regeln var beriittigad efter-
som den tillgodosig ritten till svaromil och kravet pa att rittegingen skall
genomfoiras pd ett godtaghart siitt, sirskilt med hinsyn till att parterna
genom regeln skyddas frin att mélets avgiirande forsenas till féljd av att par-
terna tillits dberopa nya omstindigheter.

Van Schijndel-milet var ett dispositive fvistemdl. 1 sidana maél kan en
nationell domstol inte sjilvmant fora in rittsliga grunder och faktiska
omstindigheter som parterna inte dberopat. EG-domstolen accepterade att
EG-rittsligt grundade krav borde behandlas pd samma siatt. Det hor till
saken att domstolens passiva roll i dispositiva tvistemil dr en grundliggande
regel i medlemsstaternas processordningar, och att behandla EG-riittsligt
grundade krav forménligare dn krav som grundas pd nationell ritt skulle ge
upphov till en omotiverad obalans.

Av Peterbroeck och Van Schijndel-domarna framgir att EG-domstolen
viger olika motstiende intressen mot varandra. Syftet med den nationella
processregeln och vikten av att regeln uppritthills skall viigas mot intresset
av att tillimpningen av den ifrigavarande EG-regeln inte hindras.*?

Frigan ir dock vilka processuella regler som kan viiga tyngre dn intresset
av att EG-riitten ges ett effektivt genomslag. Viss vigledning ges faktiskt 1
Peterbroeck och Van Schijndel-domarna. Peferbroeck rorde forhillandet
mellan ett enskilt foretag och skattemyndigheten och var silunda ett utprig-
lat forvaltningsmil. Domstolen ansag att i ett sidant mél vigde inte den pro-
cessrittsliga regeln om att nya grunder inte fick dberopas efter en viss frist
tyngre in intresset av att EG-ritten fick genomslag péd nationell niva. I Fan
Schijndel ansig EG-domstolen diremot att intresset av att EG-ritten tillim-
pas inte kunde viga tyngre in den allmdint erkinda rittsprincipen om att par-
terna styr ver processen i dispositiva tvistemal.

Ett forsta konstaterande som kan goras ir att 1 Peferbroeck var det friga
om en regel, som inte gav uttryck for nigon rittsprincip, medan i Van Schijn-
del det just var friga om en rdttsprincip som ir allmint erkiind 1 medlemslin-
derna.

Det siiger sig sjilvt att EG-domstolen har littare att lita en regel av min-
dre tyngd trida tillbaka till férman for EG-ritten dn en allmint erkiind riitts-
grundsats. Allmidnna rittsprinciper som hirror frin medlemsstaternas
gemensamma rittstraditioner utgdr ju ndmligen de konstitutionella grund-

52. Se Fritz, M., Hettne, J. och Rundegren, H.; Nar tor EG-ratten over; EG-rditen och dess inverhan
pi dem svenska réttsordningen, andra utgivan, Industrilitteratur 2001, 5. 228,
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valarna dven i EU:s rittsordning och miste dirfor respekteras av EG-dom-
stolen.

Ett andra konstaterande som Peterbroeck och Van Schijndel ger upphov till
dr att det dr svirare fir EG-domstolen att lita EG-ritten fi ett effektivt
genomslag om detta kommer i konflikt med en konkurrerande individuell
rittighet.”> 1 Peterbroeck saknades en sidan konkurrerande individuell rittig-
het, eftersom partsforhillande var renodlat vertikalt, dvs. mellan enskild och
stat. | Van Schifndel diremot fanns tvi enskilda parter. Den ena ville att den
nationella domstolen skulle iaktta EG-riitten ex officic och dirmed skydda de
rittigheter som den ansig sig ha enligt EG-riitten och den andre krivde att
domstolen inte skulle gi utéver vad parterna hade yrkat i ett dispositivt tvis-
terndl.

Tvi andra mil som illustrerar nir EG-riittens effektiva genomslag kan
begrinsas ir Kithne & Heitz>* och Kapferer™.

I Kiine {F Heitz-milet var det friga om bidrag for export av fjiderfi till
tredje land. En hollindsk tullmyndighet krivde iterbetalning av féretaget
Kiihne & Heitz for ett felaktigt utbetalt exportbidrag. Mot bakgrund av en
dom frin EG-domstolen, som meddelades efter detta beslut, ansig dock
firetaget att kravet pi aterbetalning var felakrigt och yrkade att det skulle
undanréjas. Den nationella domstolen ville emellertid veta hur lingt dess
skyldigheter striickte sig enligt gemenskapsriitten. Kunde ett férvaltningsor-
gan verkligen vara skyldigt att dndra ett beslut som har blivit definitivt for att
gemenskapsritten skulle garanteras full verkan?

EG-domstolen pipekade att principen om riittssikerhet, som ir grunden
for att forvaltningsbeslut ges en definitiv karaktir, férvisso dr en allmin ritts-
princip inom gemenskapsritten. Den framhéll dock att ett férvaltningsor-
gan enligt nederlindsk ritt alltid har ritt att indra ett definitivt férvaltnings-
beslut, under forutsittning att tredje mans intressen inte skadas, och att
denna ritt, beroende pi omstindigheterna, kunde medftra en skyldighet att
dra tillbaka ett sidant beslut. Den menade att det nationella organet borde
ha motsvarande mojligheter nir EG-ritten skulle tillimpas. Domstolens
svar pé frigan blev att principen om lojalt samarbete i artikel 10 EG stiiller
krav pi att ett forvaltningsorgan, som har att ta stillning till en begiiran om
omprivning av ett definitivt férvaltningsbeslut, skall ompriva detta for att
beakta den tolkning av den relevanta gemenskapsrittsliga bestimmelsen
som domstolen gjort under tiden. EG-domstolen begriinsade dock denna

53. Ihid., s. 193 ff.
54. Dom av den 13 januari 2004 | mal C-453/00, Kihne & Heirz, REG 2004, s T-837.
55 Dom av den 16 mars 2006 i mil C-234/04, Kapferer, REG 2006, s 1-2585.
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slutsats till omstindigheterna i det sirskilda fallet. Den angav att det krivdes
are:

* Forvaltningsorganet enligt nationell riitt har behorighet att dndra beslu-
tet.

* Beslutet i friga har blivit definitivt som en f6ljd av en dom frin en natio-
nell domstol som avgor milet i sista instans.

* Nimnda dom grundas, med hinsyn till rittspraxis frin domstolen som
meddelats efter denna dom, pi en felaktig tolkning av gemenskapsritten
som gjorts utan att domstolen erhallit en begiran om férhandsavgorande
i enlighet med foreskrifterna i artikel 234 tredje stycket EG.

* Den berérda parten viinde sig till ett forvaltningsorgan s snart han fatt

kinnedom om denna rittspraxis.

EG-domstolen gjorde silunda en avviigning mellan intresset av EG-riittens
effektiva genomslag och det rittssikerhetsintresse som kommer till uttryck i
principen att forvaltningsrittsliga beslut bér ligga fast. Nigot individuellt
intresse stod emellertid inte pé spel, eftersom det inte var friga om ett gyn-
nande forvaltningsrittsligt beslut. I si fall hade av allt att déma principen om
berittigade forvintningar utgjort hinder for en omprévning.’® EG-domsto-
len radade ocksa upp ytterligare villkor som hade med de sirskilda omstiin-
digheterna 1 fallet att gora. Sammantaget ger domen uttryck for en hirfin
avvigning mellan effektivitetsintresset och riittssikerhetsintresset, dir effek-
tivitetsintresset viigde nagot tyngre.

En annan utging blev det i milet Kapferer som avsig méjligheten att
indra ett lagakraftvunnet avgdrande av domstol. Detta mil rorde en tvist
mellan den ésterrikiska medborgaren Rosmarie Kapferer och det tyska post-
orderfretaget Schlank & Schick. Kapferer ansig att Schlank & Schick var
skyldigt att till henne utbetala en vinst, eftersom foretaget, 1 ett personligen
stillt brev, gett henne intryck av att ha vunnit ett pris. Tvisten hamnade infér
osterrikisk domstol (Bezirksgericht). En invindning om rittegingshinder
gjordes som gick ut pa att denna domstol saknade internationell behérighet.
Invindningen ogillades dock av Bezirksgericht, som forklarade sig behorig

56, Jfr domar av den 12 juli 1957 i de férenade milen 7756, 3/57-7/57, Algera m.fl., REG 1957,
5. 12 (fransk urgiva), punke 116, av den 9 mars 1978 i mil 54/77, Herpels mot kommissionen, REG
1978, s. 585, punk: 38, av den 3 mars 1982 i mil 14/81, Alpha Steel mot kommissionen, REG 1982,
5. 749, punkt 10, av den 26 februari 1987 i mal 15/85, Consorzio Cooperative d'Abruzze mot kommis-
sionen, REG 1987, 5. 1005, punkt 12, svensk specialurgiva, volym 9, s. 29, dom av den 17 april 1997 i
mal C-90/95 P, De Compre mot Evropaparlamentet, REG 1997, s, I-1999, punkt 35, forstainstansriit-
tens dom av den 26 januari 1995 i de farenade milen T-90V91 och T-62/92, De Compte mot parlamen-
ter, REGP 1995, 5. I-A-1 och I1-1, punkt 37, samt av den 5 december 2000 i mal T-197/99, Gooch mor
kommissionen, REGP 2000, 5. [-A-271 och 5. [I-1247, punkt 53.
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enligt artiklarna 15 och 16 i férordning (EG) nr 44/2001 om domstols beha-
righet och om erkinnande och verkstillighet av domar pd privatriittens
omride (den s.k. Bryssel [-férordningen), med motiveringen att det forelig
ett avtalsforhillande mellan parterna i tvisten

Tvisten hamnade direfter infor Landesgericht Innsbruck som ansig att
Bezirksgericht troligtvis hade tolkat Bryssel I-forordningen fel och saknade
internationell behérighet. Den frigade dirfor EG-domstolen om den pa
grund av den EG-riittsliga lojalitetsplikten i artikel 10 EG kunde vara skyl-
dig att ompréva och upphiva ett lagakraftvunnet avgorande angiende dom-
stols internationella behorighet nir avgorandet stred mot gemenskapsritten,
sirskilt mot bakgrund av EG-domstolens dom 1 Kiibne & Heitz.

I detta fall var EG-domstolen mycket tydlig. Den framhéll att principen
om rittskraft dger stor betydelse i sdvil gemenskapsritten som i de nationella
rittsordningarna. For att siikerstiilla savil en stabil rittsordning och stabila
rittsforhillanden som en god rittskipning dr det viktigt att domstolsavgi-
randen som vunnit laga kraft efter det att tillgingliga rittsmedel har uttémts
eller fristerna for dessa har lépt ut inte lingre kan angripas. En nationell
domstol ir foljaktligen inte skyldig enligt gemenskapsritten att underlita att
tillimpa nationella processregler som leder till att avgéranden vinner laga
kraft, dven om ett sidant beslut skulle kunna avhjilpa ett dsidosittande av
gemenskapsritten.

EG-domstolens slutsats blev féljaktligen att principen om lojalt samar-
bete i artikel 10 EG inte innebir en skyldighet fér en nationell domstol att
underlita att tillimpa nationella processregler i syfte att ompriva och upp-
hiiva ett lagakraftvunnet domstolsavgrande niir det framgir att avgdrandet
strider mot gemenskapsritten.

I Kapfererdomen tvekade EG-domstolen silunda inte att begrinsa EG-
rittens effektiva genomslag till férmin fir principen om riittskraft (res judi-
cata), som ir en allmint erkind rittsprincip 1 medlemsstaternas rittsord-
ningar och dirmed ocksi inom EG-ritten.’’

6.7 Konklusion

Direkt effekt-doktrinen innebar att enskilda individer gavs nya méjligheter
att gora gillande EG-ritten. Bestimmelser som tidigt tillerkiindes direkt

57. Sedven dom av den 18 juli 2007 i mdl C-119/05, Lucchini, REG 2007, 5. I-6199, Kommenterad
av Groussot, X. och Lidgard, H.H., Are Thers General Principles of Community Law Affecting Private Law
i General Principles of EC Law in a Process of Development, (red.) Bernitz, U, Mergelius, ]. och Card-
ner, C. (Klwwer 2008) 5, 155.
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effekt var sidana som var dmnade att skydda enskilda individers rittsstill-
ning, dvs. bestimmelser som inneholl klara, kompletta, precisa och ovillkor-
liga forpliktelser som inte limnar plats fér valmdjligheter eller nigot skan.
Principen om direkt effekt kompletterades tidigt med principen om EG-
rittens firetriide framféir nationell riitt. De biigge principerna har haft avgs-
rande betydelse fér EG-rittens utveckling, Frin borjan betrakrades de emel-
lertid enbart som ett riittighetsskydd for enskilda individer, eftersom det 1 de
forsta milen uteslutande handlade om att skydda enskilda individer, som
med stéd av EG-domstolens tolkningar av gemenskapsritten, gavs ritt gen-
temot medlemsstaterna. Med tiden har dock skyddet av individuella rattig-
heter utvecklats till en bredare princip om EG-riittens effektiva genomslag i
medlemslindernas rittssystem. Denna princip uppstiller ett brett spektrum
av krav pi genomférandet av EG-riitten pd nationell nivi. Principen inne-
bérd ir kort sagt att EG-riitten skall fa full verkan eller genomslag pa natio-
nell nivi. Mot denna bakgrund bor bl.a. de krav som EG-domstolen stiller
pi innehillet i nationell process- och forvaltningsritt samt pa nationella
bestimmelser om intermistiskt skydd betraktas.

Av senare rittspraxis, siom milen Kraaijeveld*®och Weils*®, liksom vissa
andra liknande fall®” framgar nu tydligt att EG-domstolen, utéver att skydda
enskilda individers rittsstillning, forsoker tillse att EG-ritten i stort fir ett
maximalt genomslag pd nationell nivi i varje enskilt fall. EG-domstolen
efterstriivar salunda dubbla och inte alltid helt fiérenliga dindamal nir den
prévar om en bestimmelse skall kunna goras gillande: EG-rittens effektiva
genomslag och/eller enskilda individers rittigheter.

EG-domstolens senare rittspraxis kan siledes inte forklaras enbart med
utgingspunkt i enskilda individers rittigheter. Aven EG-rittsliga bestim-
melser som inte grundar nigra rittigheter for enskilda individer kan dbero-
pas av dessa infor nationella domstolar i vissa situationer.

Kravet pa att EG-ritten skall ges ett effektivt genomslag i medlemslin-
dernas rittsordningar har successivt forstirkts i EG-domstolens rittspraxis.
Denna utveckling grundas pa firesatsen att EG-rittens genomslagskraft
inte kan tillitas att variera frin en stat till en annan. Detta skulle dventyra
firdragsmilen och leda till en otilliten sirbehandling av EU-medborgarna.

58. Dom av den 24 ckeober 1996 § mil C-72/95, Kraatjeveld, REG 1996, 5. [-5403,

59, Dom av den 7 januart 2004 i mil C-201/02, Delena Wells, REG 2004, 5. 1-723, punkterna 64—
[

60, Se sirskile domar av den 7 september 2004 i mdl C-127/02, Waddenzee, REG 2004, . 7405,
punkt 66, och av den 19 september 2000 i mal C-287/98, Linster, REG 2000, =. I-6917, punke 32, Se
iven domar av den 1 februari 1977 | mal 51/76, Verbond van Nederlandse Ondernemingen, REG 1977,
s 113, punkterna 22-24 och av den 16 seprember 1999 § mal C-435/97, WWF m.fl,, REG 1999,
s, 1-5613, punkt 69,
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Det har emellertid alltid funnits en morviks till EG-rittens effektiva
genomslag och numera kan vissa slutsatser dras angiende i vilka situationer
EG-domstolen accepterar att begrinsa EG-riittens genomslag. Ett tidigt
exempel pd detta ir EG-domstolens orubbliga hillning nir det giller att
frinkiinna direktivbestimmelser direkt effekt i forhallanden mellan tvi
enskilda individer (horisontell direkt effekt). Denna hillning bygger pi slut-
satsen att en icke inférlivad direktivbestimmelse inte skall tillimpas till
nackdel for en av parterna i detta forhillande, eftersom denna inte bér alig-
gas nya skyldigheter som inte framgir av den nationella lagstiftningen som
ir tillimplig i malet (principen om skydd fér beriittigade forvintningar).

P4 motsvarande sitt har EG-domstolen dragit en griins for hur laingtgi-
ende verkningar dess tolkningsprinciper, 1 synnerhet den direktivkonforma
tolkningen, fir ha. Den har faststillt att denna tolkningsmetod inte fir med-
fora att den nationella domstolen dldgger en enskild en skyldighet som fore-
skrivs i ett icke inforlivat direktiv. Den fir inte heller, pd grundval av direk-
tivet och 1 avsaknad av en lag for dess genomforande, faststalla eller skirpa ett
straffrattsligt ansvar for personer som handlar i strid med direktivets bestim-
melser.!

I mal rirande en medlemsstats skadestindsskyldighet uppstir inte en
konflikt mellan tvi enskilda individer, men hir kan effektivitetsintresset
inda fi sta tillbaka till fsrmén for andra skyddsviirda intressen, nimligen att
uppritthilla en rittssiiker och forutsebar processordning. Medlemsstaterna
tir silunda uppstilla processuella villkor fér skadestindsskyldigheten, férut-
satt att det inte blir svirare att fi skadestind i ett sidant fall in i liknande
internrittsliga situationer samt att det inte ir i praktiken oméjligt eller orim-
ligt svirt att fi skadestind.

Ett generellt villkor for EG-riittens effektiva genomslag i medlemsstater-
nas rittsordningar dr vidare att grundliggande rittigheter respekteras. EG-
domstolen har successivt skapat rittighetsgarantier i EG-riitten for att svara
upp mot de krav som bl.a. den tyska forfattningsdomstolen har stillt upp for
att acceptera EG-riittens féretride framfor den tyska konstitutionen. EG-
domstolen har hiirlett rittigheter frin Europakonventionen och medlems-
staternas gemensamma konstitutionella traditioner och pé denna grund ska-
pat allminna rittsprinciper i EG-riitten. Det kan alltsd konstateras att res-
pekten for allminna rittsprinciper i vissa fall viiger tyngre in intresset av
EG-riittens effektiva genomslag.

61. Se domar av den 26 september 1996 i mdl C-168/95, Arcaro, REG 1996, 5. [-4705, punkt 42,
och avden 8 oktober 1987 i mal 80786, Kolpinghuis Nijjmegen, REG 1987, 5. 3969, svensk specialurgiva,
velym 9, 5. 213, punkeerna 13 och 14,
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Allmidnna rattsprinciper sdtter alltsd grinser tor EG-rittens effektivitet
och tillimpning i medlemslinderna pd samma sitt som de siitter grinser for
EG-domstolens teleologiska tolkning (se kap. 2), EU-institutionernas
handlingsutrymme niir de forfogar over ett skdnsmissigt utrymme (se
kap. 3) och medlemslindernas skénsmissiga utrymme nir de agerar inom
ramen for EG-riittens tillimpningsomride (se kap. 4 och 5). Resonemanget
gor det ocksd mojligt att forstd de nya tendenserna i EG-domstolens ritts-
praxis nir det giller villkoren for direkt effekt och foretriide.

De objektiva kriterierna for direkt effekt, dvs. att det skall vara friga om
klara och ovillkorliga bestimmelser som grundar rittigheter fir enskilda
individer, ir delvis dverspelade. Aven om EG-domstolens domskil inte all-
tid ger uttryck for att den viiger intresset av EG-riittens effektiva genomslag
mot andra allminna rittsprinciper, finns det tydliga exempel pd detta. Det
ir bara nir konkurrerande skyddsviirda intressen viiger tyngre som domsto-
len accepterar att EG-riitten inte fir dsyftat genomslag. Intresset av att veta
under vilka forutsittningar EG-ritten "tar dver” dr dirfor inte si stort. EG-
domstolens pragmatiska instillning gor att det i det nirmaste ir l6nldst att
firsoka hitta en renodlad teoretisk modell som kan forklarar under vilka for-
utsdttningar EG-ritten inverkar pi nationell rittstillimpning. En klokare
strategi tycks vara att fisrsoka klargdra under vilka forutsittningar EG-ritten
inte "tar over’.

De fall dir EG-rittens effektiva genomslag har begrinsats dr i synnerhet
nir effektivitetsintresset har kolliderat med rittsprinciper som ir allmint
erkiinda i medlemsliindernas rittsordningar och dirmed wigér en del av EG-
ratten. Att skyddsvirda intressen skall stodja sig pa principer som ar allmint
erkiinda i medlemsstaterna innebir dock inte att rittighetsskyddet behdver
vara likformigt i alla medlemsstater.® I gemenskapsritten har det alltid fun-
nits ett visst utrymme for variation och nationella sirlosningar, vilket har
kommit till uttryck i bestimmelsen om medlemsstaternas "nationella iden-
titet” i artikel 6.3 EU.** Denna aspekt har tydliggjorts i fordraget om en kon-
stitution fér Europa och det efterfljande Lissabonfordraget, dir bestim-
melserna om nationell identitet har utvecklats (se avsnitt 7.5.8 nedan).

Det ir mot denna bakgrund som de s.k. triangulira situationerna (CLA
Security-domen m.fl.) skall forstas. Principen om EG-rittens effektiva

62, 5Se tex, dom av den 14 oktober 2004 | mal C-36/02, Omega, REG 2004, 5. 1-9609,

&3, Till denna kategori kan den irlindska abortlagstifeningen och den svenska offentlighetslagstift-
ningen eventuelle hitra. Sameidigt kan antas att EG-domstolen kommer att vara restriktiv i sin tolkning
av begreppet "nationell identitet” och enbart acceptera att EG-rirten fir std tillbaka om det foreligger ent
genuint skyddsvirt intresse som inte inverbar mer pd EG-riitrens effektiva genomslag fin som ir nédvin-
digt fir ane rillgodose det syfre som skyddas i den nationella lagstifiningen.
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genomslag kolliderar hiir inte med nigon omedelbar rittighet eller skyldig-
het for enskilda individer, utan medfor endast s.k. "negativa iterverkningar”.
Det blir hir friga om en intresseavviigning dir intresset av att EG-riitten till-
limpas viiger tyngre in enskilda individers intressen.

Detsamma giller for den s.k. nationella processuella autonomin. EG-
domstolen har virnat om medlemsstaternas sjilvbestimmanderiitt pd det
processuella omridet och accepterat att EG-riitten i vissa fall inte far dsyftat
genomslag pi grund av nationella processuella begrinsningar. Detta ir inte
férvanande om man beaktar att processuella villkor, t.ex. talerittskriterier, ir
grunden for en rittssiker och forutsebar rittsordning. Om man enbart ser till
EG-rittens effektivitet skulle den bista losningen vara att kriiva att enskilda
individer skall ha ett rittsmedel, oavsett under vilka villkor en EG-rittslig
bestimmelse dberopas. En sidan generell taleritt, actio popularis, ir emeller-
tid varken forenlig med medlemsstaternas gemensamma rittstraditioner
eller EG-ritten som den hittills har utvecklats. Diremot féljer av savil
Europakonventionen som EG-riitten att en "riittighet” forutsiitter ett riitts-
medel. Denna tanke har sin grund i den romerska rittens foresats wbi jus 16
remedium.** En enskild individ som gor gillande ett ansprik grundat pi EG-
ritten bor silunda tillerkiinnas en processuell méjlighet att fora talan. Tale-
frister kan naturligtvis uppstillas men de fir inte leda till att det blir i prak-
tiken oméjligt eller orimligt svart att fora talan.

Det sagda innebiir en viktig inskrinkning 1 det utvidgade direkt effekt-
begreppet som framkommit i senare rittspraxis. I de mil som hittills har
aktualiserats har den enskilde redan forfogat over ett rittsmedel enligt natio-
nell riitt. Den friga EG-domstolen har tagit stillning till ir om den enskilde,
som alltsd redan har taleritt, fir gora gillande en EG-rittslig bestimmelse
som ir precis och ovillkorlig. Detta betyder inte att en enskild, som inte fér-
fogar dver ett nationellt rittsmedel, kan grunda sin taleritt direkt pa en pre-
cis och ovillkorlig bestimmelse | EG-riitten. Enligt ridande europeisk ritts-
uppfattning kriivs att den enskilde har en "riittighet” for att férfoga dver ett
rittsmedel (wbi jus ibi remedium). Rittighetsbegreppets definition och
omfattning #r silunda fortfarande mycket viktigt for att avgdra om en
enskild individ kan vicka en talan grundad pi EG-ritten (jfr avsnitt 3.9
ovan). Detta iir av sirskilt stort intresse pd miljpomradet, eftersom Euro-
pakoventionens definition av "civila rittigheter” inte passar in i detta sam-
manhang.”

64, Se Reichel, T, Cadﬁnufmia:g i EL ol i Sm‘x'ge, ad., 5 127,
65, Se punkterna 138 #. i generaladvokar Kokorts firslag till avgtrande | mal C-127/02, Wadden-
zee, REG 2004, 5. 7405,
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Den évergripande slutsats som kan dras ir att EG-rittens genomslag och
granserna hiirfor, i sjilva verket ir en friga om intresseavviigning, diir savil
EG-rittens effektivitet som enskilda individers rittighetsskydd och andra
berittigade intressen vigs in. EG-riitten skall tillimpas si linge inte andra
berittigade intressen gor sig gillande. EUts allminna rittsprinciper ir vig-
ledande for vilka intressen som kan viga tyngre in EG-rittens krav pa ge-
nomslag.



7 Kodifiering av EU:s allminna
rittsprinciper

7.1 Introduktion

I detta kapitel beskrivs forst fenomenet kodifiering frin allminna utgings-
punkter. Det finns i detta sammanhang anledning att snegla pa hur diskus-
sionen har forts inom det brittiska Common law-systemet, eftersom frigan
om behovet av att kodifiera och synliggora rittspraxis dér diskuterats pa
motsvarande sitt som nu sker inom det EG-rittsliga systemet. Direfter
beskrivs den viixelverkan som forekommit mellan gemenskapslagstiftaren
och EG-domstolen vid utvecklingen av EG-ritten och de principiella frigor
som detta ger upphov till. [ det féljande avsnittet behandlas tre lagstiftnings-
projekt som utgor exempel pi europarittslig kodifiering; det pigiende arbe-
tet med ett dvergripande tjinstedirektiv, arbetet med en gemensam europe-
isk forvaltningslag (ett arbete som bedrivits av den europeiska ombudsman-
nen) och arbetet med EU:s stadga om grundliggande rittigheter. Mot
denna bakgrund diskuteras sedan den konstitutionella utvecklingen i EG-
domstolens riittspraxis samt viktigare konstitutionella principer i forslaget
till europeisk konstitution och det efterfoljande Lissabonférdraget. Syftet
med detta kapitel dr att diskutera om det dr limpligt att kodifiera allminna
rittsprinciper och hur detta i si fall liter sig goras. Det kan 1 sammanhanget
inte bortses frin den politiska dimensionen av kodifieringsproblematiken,
dvs. 1 vilken man EU:s sedvanliga lagstiftningsprocess (inbegripet forfaran-
det for férdragsindringar) utgor ett limpligt medel fér kodifiering.

7.2 Kodifiering som fenomen

7.2.1  Forhallandet mellan den lagstiftande

och démande makten

I angloamerikansk Common law utvecklas ritten 1 hig grad genom riitts-
praxis. Att nigot regleras genom skriven ritt, "statutes”, ir inte nigon sjilv-
klarhet och foranleder éverviganden som inte ir vanliga i kontinentaleuro-
peiska rittsordningar (Civil law), dir lagstiftningen ir den sjilvklara och pri-
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miira rittskillan. Diskussionen huruvida rittspraxis skall sammanstillas och
kodifieras i skrivna rittsregler har dirfor naturligt nog férekommit i betyd-
ligt hogre grad 1 Common law-linder som Storbritannien och USA éin i t.ex.
Sverige. Inom EU har emellertid rittspraxis utvecklats och blivit en osedvan-
ligt betydelsefull rittskilla. Situationen ir dirfér i detta avseende inte sd
annorlunda in den som uppstitt i Common law-linder. Aven inom EU bér-
jar silunda diskussioner foras angdende limpligheten i att kodifiera gemen-
skapsdomstolarnas rittspraxis si att gemenskapsrittens innehall blir tydli-
gare for sivil ritestillimpare som medborgare i medlemslinderna. Det ir
denna friga som skall beréras nirmare i det féljande. Som en bakgrund redo-
gbrs inledningsvis for de Gverviganden som vanligen gors vid kodifiering av
rittspraxis inom Common law.

7.2.2 Olika lagstiftningsteknik

En grundliggande skillnad mellan kontinentaleuropeisk och angloameri-
kansk lagstiftning ir att den lagstiftning som t.ex. den svenska rittstillimpa-
ren dr van vid ir betydligt vagare och mer principiell i sin utformning én den
angloamerikanska. Lagstiftningen i Common law-linder ir oftast timligen
detaljrik och teknisk till sin karaktir. Detta hinger samman med juristernas
och rittspraxis starka stillning i Common law-systemet. Den skrivna ritten
bér inte ligga lingt efter den oskrivna i precision, dvs. nirma sig den detal-
jeringsgrad som kiinnetecknar rittspraxis. Detta gor att erfarna domar i
Common law-systemet ofta anlitas dven for att formulera regler. I synnerhet
arbetet med att kodifiera rittspraxis betraktas mer som ett juridiskt hantverk
in en demokratisk lagstiftningsprocess.

723  Kritik

Ett skil till att kodifiering dger rum emellanat dr att balansen mellan den
domande och lagstiftande makten behdver justeras efter minga ir av ritts-
utveckling genom rittspraxis. Domstolarnas huvudsakliga uppgift dr inte att
lagstifta, inte heller inom Common law. Det dr dirfor inte forvinande att
det har funnits kritiker inom Common law-systemet, som har propagerat for
forindringar. Genom dren har flera kiinda samhillsfilosofer féresprikat en
kodifiering av Common law. Till dessa hor Francis Bacon® pi 1600-talet och

1. Jfr McLeod, 1, Legal Method, 4:e uppl., Palgrave 2002, 5. 225 F.
2. Se tex, Shapire, B, |, Codification: of the Lawd fn Sewventeeth-Centnury England, Wisconsin Law
Review 1974, 5. 428-65.
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Daines Barringtorr® pi 1700-talet. Det var emellertid Jeremy Bentham, ocksi
kiind som skaparen av utilitarismen, som i slutet av 1700-talet framférde de
mest omfattande reformforslagen. Han ansig att den oskrivna, eller den
domarskapta riitten (judge made law), var oftrutsebar och odemokratisk.
Medborgarna kan inte forutsittas kiinna till den oskrivna ritt som déljer sig
1 tusentals rittsfall. Bentham propagerade for en omstrukturering av det eng-
elska rittssystemet. En heltickande skriven ritt som han kallade "panno-
mion” skulle inforas.” Ritten skulle bli mer férutsebar och demokratiskt for-
ankrad om den kodifierades och kom till uttryck i en skriven text.

7.2.4  Svdrigheter

En fordel frin demokratisk utgingspunkt med kodifiering ir att synpunkter
kan inhdmtas frin samhillets olika politiska och civila intressegrupper. Detta
medfor emellertid svirigheter, eftersom det inte ir sirskilt troligt att dessa
intressegrupper accepterar gillande praxis rakt av. Det ir troligt att forhand-
lingar och diskussioner uppstir som inte skiljer sig si mycket frin "vanlig”
lagstiftning. Till detta kommer att det kan vara svirt att finga gillande ritt
i en skriven text nir den ir resultatet av hundratals, kanske tusentals, ritts-
fall. Problematiken illustreras av reaktioner i samband med att den engelska
bolagsritten skulle kodifieras. Det handlade siirskilt om ansvar fér VD och
styrelse. Ett fortydligande av vad som gillde enligt rittspraxis ansigs behov-
ligt. I Pension Week (30 September 2002) kunde dock féljande typiska tvek-
samma instillning lisas:

"As codification is not the writing of a new law, but the logging of existing law,

it will be interesting to see the reaction of the courts. There could be a problem

if the codification differs from the common law as the courts tend to follow com-

mon law and if the courts develop the existing law after codification, which is
likely to happen.”

Kodifiering kan alltsd innebira att den nya lagstiftningen avviker frin tidi-
gare rittspraxis.

Sviarigheter kan ocksd uppsta nir det giller hur rittstillimparen bér for-
halla sig till tidigare rittspraxis, niir den nya lagstiftningen skall tillimpas.
Har lagen "tagit dver” eller skall den tolkas och férstis mot bakgrund av tidi-
gare rittspraxis. Utgingspunkten tycks vara att den nya lagtexten tar dver.

3. Barrington, D, Qbservarions on the Mare Ancient Statutes .. with Appendiz being a proporal for new
modelling the statuter (1766}, 3:e uppl,, London 1769,

4. Se Lieberman, D, Legirfation in Common Law Context, University of California, Paper 23, 2004,
s 18 ff
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Detta tverensstimmer med principen om lagstiftningens éverhoghet ("doc-
trine of the legislative supremacy of Parliament™) och den amerikanska prin-
cipen om statutory preemption. | Bank of England v. Vagliano Brothers' an-
forde Lord Herschell silunda att:

"1 think the proper course is, in the first instance, to examine the language of the
statute, and to ask what is its natural meaning, uninfluenced by any considera-
tions derived from the previous state of the law, and not to start with enquiring
how the law previously stood, and then, assuming that it is intended to leave it
unaltered, to see if the words of the enactment will bear an interpretation in con-
formity with this view.”

Swvaret tycks dock inte vara helt givet. En forekommande asikt iir dven att
dldre rittspraxis giller sivida det inte ir tydligt att lagstiftaren haft for avsikt
att dndra pa den.’

7.2.5 Problemet med normhbierarkin

Sirskilda svirigheter uppkommer nir rittspraxis dr hinférlig till konstitutio-
nella bestimmelser som lagstiftaren inte har kompetens att dindra genom ett
ordinirt lagstiftningsforfarande. Lagstiftaren saknar di mojlighet att snabbt
riitta till rittspraxis om den skulle anse att den ir felaktig, For att dndra ritts-
praxis kriivs att ett sirskilt indringsforfarande av de konstitutionella bestim-
melserna inleds (t.ex. tvi riksdagsbeslut med mellanliggande val som krivs
vid iindring av den svenska grundlagen).

7.2.6 Firdelar och nackdelar med skriven ritt

Rittspraxis dr mer flexibel som rittskilla dn den skrivna ritten. Varje fall
avgdrs med utgingspunkt frin tidigare fall och de omstindigheter som ir
relevanta i milet. Man kan siga att gillande ritt formas efter omstindighe-
terna i de enskilda milen och viixer fram successivt som ett lappticke. For-
delen ir framfor allt rittssystemets flexibilitet, dvs. att det skapar goda méj-
ligheter till en vil avviigd och rimlig l6sning i varje enskilt fall. Nackdelen ir
bristen pa forutsebarhet som uppstir dé ritten formas av de sirskilda om-
stindigheterna. Man kan siga att ritten inte "finns” eller "syns” forriin de re-
levanta omstiindigheterna har aktualiserats.

5. [1891] AC 107; Jfr McLeod, L, Legal method, a.a., 5. 306 ff,

6. S¢ tex. Sir Leslie Scarman, A 'Code of Englisk Lew i Zander, M., The Law-Making Process,
Weidenfeld and Micolsson 1980, 5. 282 ff. och Calleros, C. R., Lepal Method and Writing, Little, Brown
and Company 1990, 5, 24.
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Den skrivna ritten ir stelare, men samtidigt tydligare och mer férutsebar.
Detta innebir dock inte att alla svar med siikerhet kan uttydas pa forhand. 1
regel dyker tolkningssvirigheter upp i praktiken. Nir domaren ir bunden av
skriven ritt dr det svirare for honom att anpassa den till omstindigheterna i
enskilda fall. Han har mindre utrymme att efterstriiva en rimlig l6sning 1 det
enskilda fallet. Om utgingen férefaller orimlig, ankommer det i regel p lag-
stiftaren att indra lagen si att den inte leder till samma resultat i framtiden.”

Inom Commen law upplevs inslaget av skriven ritt och sammanhingande
signaler frin lagstiftaren som en begrinsning i det handlingsutrymme som
domaren normalt forfogar ver. Férekomsten av skriven ritt innebir ocksd
att andra tolkningsmetoder anviinds. Foljande citat ir betecknande fiir hur
inslaget av skriven ritt uppfattas av domstolarna inom Common law-syste-
met.

A court does not engage in a wholly creative process when it interprets a vague
or ambiguous statute. Rather, it seeks to determine and to give effect to the intent
of the enacting legislature by analyzing the statutory language, the stated or appa-
rent pur];oae of the statute, and the legislative activities related to enactment of
the bill.”

Domstolarna inom Common law-systemet ir silunda mycket noga med att
fiilja lagstiftarens intentioner nir de ér synliga. I dessa fall blir tolkningen av
de ofta mycket detaljrika reglerna timligen bokstavstrogen och forarbetsut-
talanden tillmits betydelse som rittskilla.

7.3 Kodifiering inom EG-riitten

7.3.1  Forbdllandet mellan EG-domstolen och
gemenskapslagstiftaren

EG-fordraget skiljer sig frin en nationell grundlag eller konstitution genom
att dess bestimmelser 1 forhallandevis stor utstriickning avser tekniska fri-
gor.” EG-fordraget avser att ligga grunden for en primirt ekonomisk inte-
gration. Det innehiller dirfér ekonomiskt betonade principbestimmelser
som saknar motsvarighet i nationella konstitutioner eller grundlagar, som

7. Vad som avses ir inte lagprévningsritten, vilket innebir att domaren kan sirta en bestimmelse it
sidan ndir den dr oftirenlig med en hierarkiskt dverordnad norm.

8. Se Calleros, C. R., Legal Method and Writing, a.a., 5. 14,

9. Jir Mergelius, ], dmiterdamfrdraper ok EL inititutionells maktbalons, Morstedts juridik 1998,
5, 42 ff.
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t.ex. de fyra friheterna och konkurrensreglerna. Detta gor att skillnaden mel-
lan EG-riittens primir- och sekundirritt inte ir s tydlig som t.ex. mellan
den svenska regeringsformen och svensk lag.

Till detta kommer att EG-riitten ir en dynamisk och levande rittsord-
ning. Ny lagstiftning liggs stindigt fram av de politiska institutionerna, och
regeringskonferenser, diir mer genomgripande férindringar av unionens
verksamhet beslutas, har blivit allt vanligare. Gemenskapsdomstolarna be-
finner sig i denna snabbt forinderliga omvirld och deltar sjilva i processen.”

Domstolarna ir siledes ett nodvindigt komplement till lagstiftaren nir
det giller att tita luckor i det EG-riittsliga systemet. Att gemenskapsdom-
stolarna har denna roll leder ibland till ndgot som kan liknas vid reglerings-
konkurrens, dvs. en dragkamp mellan EG-domstolen och gemenskapslag-
stiftaren om vem som skall bestimma rittens innehdll. Domstolen sitter
sjilv upp grinser for vad den pi egen hand kan utriitta i sin judiciella verk-
samhet. Den anvinder emellanit dynamiska uttryck som "pd EG-rdttens
nuvarande stadium” eller liknande, vilket i regel innebir att en viss omsviing-
ning kan komma att bli aktuell i framtiden."" Det hinder ocksi att den
uttryckligen hinvisar till lagstiftaren nir den anser att det ankommer pi de
politiska institutionerna eller medlemsstaterna att forandra rittsliget.”* EG-
domstolen har dock manga ginger gatt lingt i sin rittsskapande verksamhet
och enligt vissa beddmare dverskridit grinsen for vad som utgér "tolkning”
av ritten.” Klassiska exempel ir de bigge malen Les Verts och Chernobyl som
berrts i kapitel 2, diir timligen klara och 1 férdraget inskrivna regler om tale-
ritt forindrades genom en extensiv tolkning.

Ett exempel som illustrerar forhillandet mellan EG-domstolen och ge-
menskapslagstiftaren dr ocksd det s.k. tyska forsikringsfallet.' T detta fall
skulle EG-domstolen présva om tyska krav pi bl.a. etablering och auktorisa-
tion av forsikringsgivare var forenliga med bestimmelserna om fri rorlighet
for tjanster i EG-fordraget. Samtidigt pagick emellertid ett lagstiftnings-
drende 1 ridet dir man skulle enas om ett direktiv avseende gransdverskri-
dande férsikringstjinster. Flera medlemsstater inviinde infér EG-domsto-

10. 5e Hettne, J. och Otken Eriksson, [ (red.), EU-rdetsliy metod = Teort och genamlag | suensk rigts-
sillampning, a.a,, 5. 37,

11, Thid., s. 38,

12. Se tex. dom av den 19 november 1998 i mal C-162/97, Milsson m_fl. (Belgian blue), REG 1998,
5 [-7477 och dom av den 25 juli 2002 i mil C-50¢00 F, UPA mot eider, REG 2002, 5. I-6677.

13. Se Rasmussen, H., On Law and Policy tn the Enrgpean Court of Justics, a.a. samt The Eurgpean
Court gf Justice Gadura, a.a., Wiklund, O, EG-domatalens tolbningsutryeme, aa., O'Neill, A., Decisions
of the European Court of Justice and their National Implications, aa., Ward, A., A Critical Introduction fo
Eurapean Law, a.a. och Hartley, T., Constitutional Problems of the Exropean Union, L.

14, Dom av den 4 december 1986 1 mal 205/84, kommissionen mot Tyskland, REG 1986, 5. 3755,
svensk specialutgiva, volym 8, 5. 741,
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len att denna skulle forklara sig obehorig att ta upp malet till provning, ef-
tersom lagstiftningsirendet pagick. Dessa linder ansag att kommissionen,
som vickt talan mot Tyskland, férsokte utnyttja domstolsprocessen for att
ifrigasitta ett i princip antaget direktiv pi omridet i syfte att piverka den
framtida lagstiftningens inriktning. EG-domstolen svarade dock att enbart
det faktum att ridet redan hade forelagts ett lagforslag, som om det antogs
och inforlivades med nationell ritt skulle fi all f5ljd att det fordragsbrott
som kommissionen gjorde gillande inte lingre firelag, inte utgjorde hinder
for kommissionen att vicka talan om férdragsbrott. Domstolens slutsats i
sak blev att Tyskland hade brutit mot EG-fordragets bestimmelser om den
fria rorligheten for tjinster och etablering, vilket begrinsade det handlings-
utrymme som medlemsstaterna ansett sig ha vid férhandlingarna om direk-
tivinnehallet.

7.3.2 Kadgﬁering som uppdaferfng

Nir EG-domstolen "gir fore” och trider in pa mark som normalt ockuperas
av lagstiftaren dr det rimligt att lagstiftaren reagerar. Om EG-domstolen
tolkar EG-fordraget pi ett sitt som inte éverensstimmer med dess lydelse
bér detta bekriftas eller forkastas av lagstiftaren.'® Som bekant giller ett spe-
ciellt férfarande for férdragsindringar som forutsitter sammankallande av
en s.k. regeringskonferens (artikel 48 EU). Vad som inom EU motsvarar
grundlagslagstiftaren existerar dirfor i formell mening endast i samband
med dessa konferenser. Det ir silunda bara 1 dessa ssmmanhang som EG-
domstolens uttolkningar av fordragsbestimmelser kan bekriiftas genom att
rattspraxis kodifieras. 54 skedde efter det tidigare berdrda Chernobyifallet i
samband med Maastrichtférdraget. Det skrevs di in i fordraget att EG-
domstolen skulle vara behérig att priva en talan som fors av Europaparla-
mentet i syfte att bevaka sina rittigheter. Enligt nuvarande artikel 230 EG
fir Europaparlamentet viicka talan pa samma villkorslgsa sitt som ridet,
kommissionen och medlemsstaterna.

Ett annat exempel pa detta dr milet Les Verts som foranledde en forind-
ring av samma artikel i samband med Enhetsakten (1986)." I detta mal —
som har redovisats i kapitel 2 — hade en miljdinriktad politisk gruppering
(Les Verts — Parti écologiste) vickt en talan om ogiltigforklaring av vissa
beslut frain Europaparlamentets presidium om fordelningen av anslag for

15. Se Hettne, |., Gammalt blir nyet — Svdrigheten att kodifiera vattiprazis och deevspegla rditsldges, i
Vad hiinde(r) med den konstitutionella krisen i EUF, Sieps 2006:6, 5. 32.

16, Dom av den 23 april 1986 1 mdl 294/83, Pari écologiste "Les Verts” mot Europaparlamentet,
REG 1986, 5. 1339, svensk specialutgdva, volym 8, a. 529,
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ersittning av utgifter for politiska grupperingar som deltog i 1984 érs Euro-
paval. Det problem som EG-domstolen stilldes infér var att det vid denna
tidpunkt saknades bestimmelser i fordraget som medgav att en enskild juri-
disk person viickte talan mot en rittsakt frin Europaparlamentet. EG-dom-
stolen ansig uppenbarligen att det skulle vara hogst otillfredsstillande om
det inte var majligt att viicka en sidan talan. Den konstaterade att Europa-
parlamentet inte fanns omnimnt bland de institutioner vars rittsakter kunde
angripas, eftersom EEG-fordraget i sin ursprungliga lydelse endast hade till-
delat parlamentet ridgivande befogenheter och befogenheter i friga om
politisk kontroll men inte nigon befogenhet att anta rittsakter som skulle ha
riittsverkan i forhillande till tredje man. En tolkning av artikel 173 i fordra-
get (nu artikel 230 EG) som skulle utesluta Europaparlamentets rittsakter
frin dem som kan angripas, skulle dock enligt domstolen leda till ett resultat
som stod i strid med sévil fordragets anda, sisom denna har kommit till
uttryck i artikel 164 (nu artikel 220 EG), som med dess system. De riittsakter
som Europaparlamentet antar inom ramen for EEG-fordraget skulle nim-
ligen, om det inte fanns méjlighet att hiinskjuta dem till domstolens gransk-
ning, kunna inkrikta pd medlemsstaternas eller de Gvriga institutionernas
behérighet eller Gverskrida de grinser som har satts for Europaparlamentets
behorighet. Av denna anledning ansiag domstolen att en talan om ogiltigfér-
klaring skulle kunna vickas mot rittsakter som antogs av Europaparlamentet
och som hade rittsverkan i férhillande till tredje man. Vid den efterféljande
fordragsrevisionen iindrades artikelns lydelse sa att domstolen uttryckligen
kunde granska lagligheten av de rittsakter som antas av Europaparlamentet
och som skall ha rittsverkan i forhillande till tredje man.

7.4  Kodifieringsreformer inom EU

Chernobyl och Les Verts fallen visar att det forekommer kodifiering av ritts-
praxis i samband med fordragsrevisioner inom EU. Fordragsbestimmel-
serna har uppdaterats nir EG-domstolen har gjort uttalanden som gor att
deras lydelse framstitt som otydlig eller forildrad. I det filjande skall mer
omfattande konsoliderings- och kodifieringsreformer diskuteras.

7.4.1  Tjianstedirektivet

Tjinstedirektivet dr unikt pi manga sitt. Aldrig har ett direktivfirslag
rérande EU:s inre marknad blivit s uppmirksammat i media och den all-
minna politiska debatten. Tjinstedirektivet framstod — mitt i publicitet och
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uppstindelse — faktiskt som viktigare in det samtidigt aktuella forslaget till
en konstitution for Europa.'” Fragan ir vad det dr som gjorde tjinstedirek-
tivet si kontroversiellt. Fri rorlighet for tjanster dr en av EUts grundlaggande
principer och har varit en central milsittning fér samarbetet sedan 1957.
Direktivforslaget syftade till att fa tjinstemarknaden inom EU att fungera
som ursprungligen var tinkt och redan féljer av EG-fordraget. Ett skl till
att direktivforslaget stotte pi mycket kritik var troligtvis dess vida omfatt-
ning. Direktivet avser inte att inféra gemensamma bestimmelser inom en
specifik sektor, som direktiv brukar géra, utan omfattar alla tjinster som inte
uttryckligen undantas. Detta ledde till spekulation och i vissa fall grundlésa
farhagor for direktivets tinkbara konsekvenser. En stor del av kritiken gillde
situationen for utstationerade arbetstagare, trots att dithérande frigor speci-
alregleras i ett annat direktiv (utstationeringsdirektivet).'® Kommissionen
var i sitt ursprungliga forslag inte ute efter att indra grundprinciperna for hur
utstationerade arbetstagare skulle behandlas enligt EG-ritten. Foriindring-
arna i forhallande till det redan gillande utstationeringsdirektivet var timli-
gen marginella.'” T kommissionens forslag gjordes vidare forsok att kodifiera
EG-domstolens rittspraxis rorande villkoren fisr att ta emot sjukvirdstjins-
ter i andra medlemslinder och begira ersittning frin hemlandets socialfér-
sikringssystem (se avsnitt 4.2.8 ovan).?” Férscken att bringa klarhet kring
villkoren fisr tjinsteutvare och tjinstemottagare blandades dock med flera
viktiga nyheter. Till dessa hérde den s.k. ursprungslandsprincipen, som i
kommissionens ursprungliga férslag angav att regler rirande tjinsteutévning
i ursprungslandet (landet dir tjinsteutévaren ir etablerad) med nigra fi
undantag skulle gilla for tjinster som tillhandahélls i andra medlemslinder.
Ursprungslandsprincipens omfattning och konsekvenser var dock oklara,
vilket ledde till vitt skilda tolkningar om vad den kunde innebira.”’
Kommissionens forslag granskades och bearbetades av Europaparlamen-
tet. Mer dn 1 000 indringsforslag fordes fram och méinga debatter dgde rum.
Den 16 februari 2006 presenterades en kompromisstext som en majoritet av
parlamentarikerna stillde sig bakom. I parlamentets firslag preciserades di-
rektivets omfattning. Listan pi omriden som inte omfattades av direktivet

17. Hete, )., Gammalt &iir nyt = Svirigheten ate kodifiera rartspraxis ock dterspegla ratesldget, a.a.,
8. 34,

18. Europaparlamentets och radets direktiv 96/71/EG av den 16 december 1996 om utstationering
av arbetstagare | samband med tllhandahillande av giinster, EGT L 18, s, 1.

19. Se Othen Enbsson, L, Slagrkepp aller banondde? EG-ratefip utwdrdering av fidnitedirebtived, i Lis-
sabonstrategin i halvtid, Europaperspektiv 2005, Gustavsson, Oxelheim och Wahl (red.), Santérus firs-
lag 2005, 5. 212 .

20, Thid., s 211 £

21, Se Otken Eriksson, L, Ar vi mogna fir wrsprungslandsprincipen?, ERT 2004, 5. 539,
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blev mycket lingre. Bland annat raderades bestimmelserna om utstatione-
ring av arbetstagare och sjukvirdstjinster. Vidare ersattes rubriken "Ur-
sprungslandsprincipen” med "Frihet att tillhandahilla tjiinster”. Denna rub-
rik dverensstimmer med ordalydelsen i artikel 49 EG, dir det foreskrivs att
"inskrinkningar i friheten att tillhandahalla tjanster” skall vara férbjudna.
Undantag frin direktivets huvudregel ir tillitna om icke-diskriminerings-
principen respekteras och om de ir berittigade av hinsyn till den allminna
ordningen och sikerheten samt skydd fér hilsa och miljs. De nationella
atgirderna miste ocksd dverensstimma med proportionalitetsprincipen, dvs.
de miste vara limpliga for att uppfylla det mal som efterstrivas och fir inte
stricka sig lingre dn vad som 4r nédvindigt for att malet skall uppfyllas.
Slutligen skall tillsynen éver tjinsteutévarna utévas av myndigheterna i de-
stinationsstaten 1 stilllet for av myndigheterna i ursprungsstaten, som angavs
1 kommissionens ursprungliga férslag.

I stora drag Gverensstimmer principerna i tjinstedirektivet med vad som
redan giller enligt EG-domstolens praxis. Att tvingande hinsyn ir just all-
miin ordning eller sikerhet samt hiilsa och miljé, 4r dock inte helt i paritet
med EG-domstolens rittspraxis som inte utesluter andra hinsyn, t.ex. skydd
fisr konsumenter. Domstolens rittspraxis bygger pa principen om émsesidigt
erkinnande. Denna princip syftar inte till att utesluta tillimpningen av reg-
lerna i den stat som mottar en tjinst till formén for reglerna i ursprungslan-
det. Diiremot ir mottagarstaten skyldig att beakta faktiska och rittsliga for-
hillanden i ursprungsstaten, dvs. den ir inte pi forhand skyldig att erkinna
reglerna i ursprungsstaten. Om tjéinstetilltridet skall begrinsas krivs dock att
mottagarstaten visar att de nationella reglerna ir icke-diskriminerande samt
nédvindiga och proportionerliga i forhillande till det allminintresse som
skall tillgodoses.”” Om avsikten ir att upprikningen av tvingande hinsyn
skall vara uttémmande blir konsekvensen att minga av ursprungslandets
regler per automatik miste erkiinnas av mottagarstaten. Det ir endast nir
allmiin ordning eller sikerhet samt hiilsa och miljé kan dberopas som méj-
lighet finns att inte godta ursprungsstatens lagstiftning. Detta innebir att
det i sjilva verket infors en forticke ursprungslandsprincip.”

Forhandlingarna kring tjinstedirektivet speglar den viixelverkan mellan
gemenskapslagstiftaren och EG-domstolen som har berdrts tidigare 1 detta
kapitel. Kommissionen ville med sitt ursprungliga forslag aterta lagstift-
ningsinitiativet pi flera omriden dir rittsutvecklingen pd senare tid skett
genom EG-domstolens rittspraxis. Ett exempel ir sjukvirdstjinster, som

22. 5e Nordiska ministerrddets rapport Principen om dmiesidigt erkinnande ach wriprungslandiprined-
pen ¢ gemensbapirdtten (TemaMNord 2003:534), forfattad av Ulf Oberg, 5. 60 £.
23. Se Hettne, |, Tidnsredirekeives pd frammarich, a.a.
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slutligen undantogs frin tjinstedirektivet. EG-domstolen har som framgitt
fastslagit att en medborgare i en medlemsstat har ritt att under vissa villkor
erhilla ersittning di denna tar emot sjukvirdstjinster i en annan medlems-
stat. Vid sluten sjukvird (men inte éppenvird) har EG-domstolen godtagit
att medlemslinderna fir uppstilla krav pa firhandstillstind under forutsitt-
ning att en rad forvaltningsrittsliga krav dr uppfyllda. Ett férhandstillstind
miste grundas pd objektiva kriterier som inte ir diskriminerande och som r
kiinda pa forhand for att begrinsa myndigheternas utrymme for skénsmissig
bedémning och férhindra att bedémningen blir godtycklig. Ett sidant sys-
tem med provningstillstind skall enligt domstolen vidare administreras
enligt ett forfarande som ir littillgingligt och dgnat att sikerstilla att den
bertrdes ansitkan behandlas inom en rimlig frist samt objektivt och opar-
tiskt. Eventuella avslag skall dessutom kunna overpriovas genom talan vid
domstol (se avsnitt 4.2.8 ovan).”* I det ursprungliga tjinstedirektivforslaget
preciserades och utvecklades dessa villkor. Det risrde sig alltsd i huvudsak om
ett forsok till kodifiering av redan gillande rittspraxis.

Vid Europaparlamentets behandling férsvann emellertid ambitionen att
klargora rittsliget och aterta lagstiftningsinitiativet frin EG-domstolen.” 1
stiillet togs en kompromisstext fram som framfor allt tog hiinsyn till kritik
frin de europeiska fackforeningarna, vilket innebar att flera centrala tjinste-
omriden undantogs frin direktivets tillimpningsomride. Att vissa tjinster
faller utanfor tjinstedirektivet innebir dock inte att de faller utanfor EG-for-
draget. Att gemenskapslagstiftaren forhaller sig passiv i ett antal frigor, inne-
bir bara att EG-domstolen, utan ndrmare instruktioner frin lagstiftaren, fir
losa frigorna sjilv, med stéd av EG-fordraget och den sekundirriitt som
redan finns.*® Medlemsstaterna kan alltsi inte géra som de vill pi dessa omri-
den. Detta har sedermera bekriftats i Lavalmalet dir villkoren for utstatio-
nerade arbetstagare preciserades och i Wattsmdlet dir villkoren for att erhilla
och fa ersittning for sjukhusvird i en annan medlemsstat utvecklades.*”

Kommissionen lade fram ett nytt direktivforslag”® som i huvudsak beja-
kade Europaparlamentets dndringsforslag. Direktivet antogs slutligen den
12 december 2006, men skall inte vara genomfbrt forrin i december 2009.%

24, Se tex. dom av den 13 maj 2003 i mal C-385/99, Miller-Fauré, REG 2003, 5, 1-4509, punkt 85.

25. Se Hettne, J., Gammalt blir nytt — Svdrigheten att bodifiera radtiprazis och dterspegla riteslaget, a.a.,
5. 36.

26. Se Hewtne, |, Tiénstedirektivet pd frammarsch, Sieps nyhetsbrey, mars 2006,

27. Dom av den 18 december 2007 i mil C-341/05, Laval, ¢ innu publicerad i rittsfallssamlingen,
och av den 16 maj 2006 i mil C-372/04, Warts, REG 2006, 5. 1-4325.

28. KOM (2006) 160 slutlig.

2%, Europaparamentets och ridets direktiv 2006/ 123/EG av den 12 december 2006 om tpinster pid
den inre marknaden, EUT L 376, 5, 36,
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Med tanke pa att direktivet fitt ett mer begrinsat tillimningsomride in som
forst foreslogs kommer en parallell — och lika betydelsefull — utveckling san-
nolikt att ske i rittspraxis pa flera omriden och separata lagstiftningsalterna-
tiv kommer si sminingom att liggas fram pi omraden som inte omfattas av
direktivet. Ett direktivforslag om patienters rorlighet lades tex. fram av
kommissionen i juli 2008,

En annan intressant aspekt av tjinstedirektivet som bor uppmirksammas
i detta sammanhang dr de allminna villkor som giller nir medlemsstaterna
stiller krav pi tillstindssystem — den forvaltningsrittsliga dimensionen av fri
rirlighet — som behandlades i kapitel 4. Detta ir bestimmelser som helt och
hillet éverlevde behandlingen i Europaparlamentet och aterfinns i den slut-
liga texten.

Enligt artikel 9 i tjinstedirektivet fir medlemsstaterna silunda endast
kriva tillstind for tilltride till och utévande av tjansteverksamhet om vissa
angivna villkor dr uppfyllda. Villkoren ir att tillstindsférfarandet inte diskri-
minerar tjinsteleverantéren, att behovet av tillstindsforfarande ir motiverat
av tvingande hinsyn till allménintresset samt att det efterstrivade milet inte
kan uppnis med en mindre begriinsande dtgird. S kan t.ex. vara fallet om
en efterhandskontroll sker for sent for att £i nigon reell verkan.

Tillstindsforfarandena skall enligt artikel 10 i direktivet grundas pa kri-
terier som hindrar de behoriga myndigheterna fran att gira en godtycklig
bedémning. Kriterierna skall vara icke-diskriminerande, motiverade av
tvingande hiinsyn till allminintresset, proportionella i forhillande till syftet,
tydliga och entydiga, objektiva, offentliggjorda i férvig, dppna for insyn och
tillgingliga. Villkoren for beviljande av tillstind for en ny etablering fir inte
dverlappa andra krav och kontroller som ir likvirdiga eller i allt viisentligt har
jimforbara syften och som tjinsteleverantéren redan omfatras av i en annan
eller samma medlemsstat. Tillstindet skall ge tjinsteleverantéren ritt att fi
tilltride till eller utéva tjinsteverksamhet pa hela landets territorium, t.ex.
genom att uppritta agenturer, dotterbolag, filialer eller kontor, utom da det
av tvingande hiinsyn till allminintresset ir motiverat att fordra ett sirskilt
tillstind for varje etablering eller att begriinsa tillstindet till en viss del av ter-
ritoriet. Tillstindet skall utfirdas si snart drendet har granskats och det har
faststiillts att villkoren for att fa tillstandet ir uppfyllda. Férutom nir ett till-
stind beviljas skall alla beslut av de behériga myndigheterna, som avslag pa
en ansokan om eller aterkallande av ett tillstind, motiveras fullt ut och skall
kunna éverklagas till domstol eller annan instans for dverklagande.

Av artikel 13 framgir att formaliteterna fér tillstindsgivningen skall vara
tydliga, offentliggéras i forvig och vara utformade s att de garanterar de
sbkande att deras ansikan behandlas objektivt och opartiskt. Forfarandena
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och formaliteterna for tillstindsgivningen fir inte verka avskrickande och
inte i onddan forsvira eller férsena tillhandahdllandet av tjansten. De skall
vara littillgangliga, och de eventuella administrativa kostnader som de kan
medféra for de sokande skall vara rimliga och proportionella i férhéllande till
kostnaderna for tillstindsférfarandena och fir inte dverstiga kostnaden for
dessa, Forfarandena och formaliteterna for tillstindsgivningen skall garan-
tera de sokande att deras ansékningar behandlas si snart som méjligt och
under alla omstindigheter inom en rimlig tidsfrist som skall faststillas och
offentliggéras i forviig. Tidsfristen skall emellertid inte bérja lépa forriin alla
handlingar limnats in. Om det ir motiverat pd grund av drendets komplexa
karaktir, fir den behériga myndigheten forlinga tidsfristen en ging under
en begrinsad tid. Forlingningen och dess varaktighet skall vederbérligen
motiveras och meddelas sékanden innan den ursprungliga tidsfristen har
lapt ut. Om inget annat meddelats inom den tidsfrist som faststillts skall
tillstindet anses beviljat. Ett annat forfarande fir emellertid tillimpas om det
dr motiverat av tvingande hansyn till allméanintresset, inbegripet tredje parts
legitima intresse. For varje anstkan om tillstind skall ett mottagningsbevis
tillhandahillas si snart som méjligt.

I sammanhanget bor observeras att en kodifiering eller utveckling av
rittspraxis i ett EU-direktiv innebir mer 4n att rittsliget faststills och be-
kriftas.*® Om krav pa medlemslindernas lagstiftning, som utvecklas i riitts-
praxis, faststills i ett direktiv miste medlemsstaterna vidta dtgirder for att
uppfylla dessa krav under inforlivningsfristen. En medlemsstat kan alltsa
inte avvakta med att vidta atgirder till dess EG-domstolen har prisvat just
dess ordning, vilket ofta tycks vara fallet i dag. Nir det giller respekten for
de forvaltningsrittsliga kraven pi transparens, motivering och rittsmedel fér
silunda tjinstedirektivet rittsutvecklingen betydligt lingre framit 4n vad
EG-domstolen kan dstadkomma genom successiva prévningar i sin ritts-
praxis.

Vissa slutsatser kan dras nir det giller de problem och diskussioner som
kommissionens forslag till tjinstedirektiv gav upphov till. Den gemenskaps-
modell som har fungerat sedan EU:s tillkomst och i synnerhet i tider av bris-
tande politisk handlingskraft ir 1 hég grad aktuell och levande i dag. Frigor
som ir politiskt kinsliga 6verlimnas till EG-domstolen och léses 1 ritts-
praxis. Den europeiska rittsutvecklingen ir silunda fortfarande i hog grad
beroende av en fungerande vixelverkan mellan gemenskapslagstiftaren och
EG-domstolen. Ju lingre tid lagstiftaren viintar med att agera, desto svirare

30. Hettne, J., Gammalt biir nyte — Svdrigheten art kodifiera rdttiprazis och dteripegla rattildpes, aa.,
£ 37,
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kan det vara att lésa problemet lagstiftningsvigen, eftersom det politiska
handlingsutrymmet successivt reduceras genom EG-domstolens rittspraxis.
Det bor noteras att EG-domstolens rittspraxis pd tjinsteomridet i regel
anknyter till fordraget, dvs. en rittskilla som ir hierarkiskt dverordnad de
lagstiftningsinstrument som gemenskapslagstiftaren har till sitt forfogande.
Problemen med tjinstedirektivet visar ocksa hur svirt det ir att vinna gehér
for stirre dvergripande lagstiftningsprojekt, diir nyheter blandas med klar-
ligganden om vad som redan giller. I den allméinna debatten kan dessa klar-
ligganden eller kodifieringar av redan gillande rittspraxis uppfattas som
nyheter. Man kan inte utgi ifrin att det foreligger full insikt eller enighet om
vad som redan giller enligt rittspraxis. Erfarenheterna frin tjinstedirektivet
tyder pa att det kan vara en fordel att halla isir kodifieringsarbetet och sidan
lagstiftning som innebir reella nyheter.

7.4.2  En europeisk forvaltningslag

7.42.1  Forvaltningsritten har vixt fram i rittspraxis

EU saknar 1 dag en allmin férvaltningslag av det slag som finns i tex.
Sverige. Utéver de grundliggande principerna om likabehandling och pro-
portionalitet finns i fordragen endast vissa anvisningar om vilka férvalt-
ningsrittsliga principer som skall tillimpas.”® For att EG-ritten éverhuvud-
taget skall kunna tillimpas har det dérfir varit nédvindigt for EG-domsto-
len att utveckla vissa forvaltningsrittsliga principer. For att finna principer
som ir limpade att anviinda pé europeisk nivi har domstolen anvint sig av
en komparativ metod i syfte att utrona vilka principer som kan anses erkiinda
av atminstone det stora flertalet av medlemslinderna (se avsnitt 2.6).* 1
ildre rittspraxis finns ofta spar av dessa komparativa studier sivil 1 domar

som i generaladvokaters forslag till avgoranden. ™

31, T artikel 230 EG stadgas tex. pd vilka grunder en gemenskapsrattsakt kan ogiltigforklaras,
Widare anges i artikel 253 EG atr forordningar, direktiv och beslut som antas av Europaparlamentet och
rldet gemensamt, av ridet och kommissionen skall vara motiverade och hiinvisa till de firslag och ytiran-
den som har inhimtats enlige fordraget.

32. Se Hertne, . och Otken Eriksson, 1. (red.), EL-ratelip metod — Teori sch genomslag § jvensh rdtti-
sillmpning, a.a., 5 45 £

33, Se vex. forslager till avgirande av generaladvokat Warner i mil 17/74, Transocean Marine Paint
Asseciation mot kommissionen (REG 1974, s. 1063, svensk specialutgiva, volym 2, 5. 357) som rirde
principen om rirten till forsvar. For et senare exemnpel, se firslaget oll avgirande av generaladvokat
Tesauro i mil C-58/%4, Nederlinderna mot ridet (REG 1996, 5. 1-2169), som rirde allmiinhetens till-
ging till ridets handlingar och generaladvokat Légers forslag rill avgirande i mal C-224/01, Kébler mot
Osterrike (REG 2003, 5, 1-10239) som rérde medlemsstaternas eventuella skadestindsskyldighet genee-
maot enskilda individer d2 deras domseolar inte respekterar EG-ritten, Dien komparativa metoden har pé
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Ett tidigt och belysande exempel pd hur EU:s forvaltningsritt skapats dr
milet Algera.** Milet gillde ett personalirende och avgjordes nir bara kol-
och stilférdraget existerade. EG-domstolen hade att ta stillning till frigan
om, och under vilka omstindigheter, ett forvaltningsrittsligt beslut kunde
aterkallas av beslutsmyndigheten. Detta var ett férvaltningsrittshigt problem
som var vilkint i medlemslinderna men helt oreglerat i EG-riitten. Dom-
stolen uttalade forst att den var skyldig att finna en 18sning pa problemet,
annars skulle den gira sig skyldig till "d¥éni de justice” (ung. vigran att skipa
rittvisa). Den jimforde de di sex medlemsstaternas rittsordningar och
inspirerades sirskilt av den franska principen om att ett beslut som skapar
rittigheter for enskilda individer 1 princip dr oantastligt (principe d'intangi-
bilité des décisions créatrices de droits) och de tyska principerna om riittssi-
kerhet och berittigade férvintningar. Domstolen uttalade:

"an administrative measure conferring individual rights on the person concerned
cannot in principle be withdrawn, if it is a lawful measure; in that case, since the
individual right is vested, the need to safeguard confidence in the stability of the
situation thus created prevails over the interests of an administration desirous of
reversing its decision.”

Domstolen angav emellertid inte under vilka omstindigheter férvaltnings-
beslut skapar rittigheter (confer rights) eller niir sidana rittigheter ir odter-
kalleliga (vested). Det radde linge osikerhet huruvida fransk ritt, som gor
skillnad pa deklarativa och diskretioniira beslut — varvid bara rittigheter som
foljer av ett deklarativt beslut (drots aquis) 4r odterkalleliga — eller t.ex. tysk,
nederlindsk och skandinavisk ritt skulle bli tongivande, diir mer hinsyn tas
till beslutets verkningar i det enskilda fallet. Ett klargérande kom i milet De
Compte™ som rorde en tjinsteman som beviljats sjukersittning vilken seder-
mera itertogs sedan Europaparlamentet funnit att beslutet vilade pa felaktig
grund. I detta mil anférde EG-domstolen att:

"Aven om en gemenskapsinstitution, som konstaterar att den antagit en rittsstri-
dig rittsakt, har riitt att dterkalla den med retroaktiv verkan om det sker inom en
rimlig tidsfrist, begriinsas denna méjlighet enligt fast rittspraxis av nédviindig-

ert firtjinstfull site belysts av Koen Lenaerts i artikeln Le droit compard dans e travail du juge communan-
taire, a.a. och Inter-locking legal orders in the Enropean Unfon and comparative law, 2.3

34, Dom av den 12 juli 1957 1 de forenade milen 7756 och 3-7/57, Algera m.fl, REG 1957, 5. 12
{fransk uegdva), engelsk specialutgiva 19571958, 5. 39, 55, For ett annat belysande exempel av EG-
domstolens komparativa metod, se dom av den 18 maj 1982 i mdl 155/7%, AM & 5 mot kommissionen,
REG 1982, 5. 1575, svensk specialutgiva, volym &, s. 405,

35, Dom av den 17 april 1997 1 mal C-90/95 P, De Compte mot Evropaparlamentet, REG 1997,
5. [-1999, punkrerna 36-39.
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heten att respektera berittigade forvintningar hos den som gynnas av rittsakten
och som kunnat hysa tilltro till att den var lagenlig.™® ...

[D]en tidpunkt som utgdr utgingspunkten for bedémningen av nir beritti-
gade forvintningar uppstir hos den person till vilken ett gynnande férvalinings-
beslut riktar sig ir den dag di denne fir del av rittsakten, och inte den dag di den
antas eller terkallas. ... I det aktuella fallet finns inget som tyder pd att klaganden
har framkallat beslutet ... genom att limna falska eller ofullstindiga uppgifter.”’

Hirav foljer att klaganden, nir han efter delgivning fick kiinnedom om beslu-
tet av den 24 januari 1991, kunde hysa tilltro till dess lagenlighet och géra ansprik
pé att det skulle bestd. ... [N]ir nigon vil har bibringats berittigade forvint-
ningar pi att ett gynnande forvaltningsbeslut ir lagenligt kan dessa férviintningar
inte senare undergrivas. Med beaktande av omstindigheterna i det akruella fallet
finns det, fir det andra, inget allminintresse som gir fore mottagarens intresse
av att en situation som han kunde anse vara siiker skall bestd.”

Efter De Compte kan konstateras att det ir den tyska och skandinaviska sy-
nen som fér nirvarande ir férhirskande i EG-domstolen nir det giller méj-
ligheten att dterkalla forvaltningsrittsliga beslut, inte den franska.™

Till EU:s forvaltningsritt hiir numera en rad allménna riittsprinciper som
har utvecklats i EG-domstolens rittspraxis. De viktigaste dr principen om
god forvaltning,™ ritten till forsvar® (som i sin tur innefattar en samling
processuella rittssikerhetsgarantier som syftar till en riittvis ritteging, t.ex.
ritten att inte démas ohord, ritten till aktinsyn och ritten att inte behéva
vittna mot sig sjilv), principen om myndighetens utredningsskyldighet eller
omsorgsprincipen,*! kravet pa skyndsam handliggning (rimlig tidsfrist),"

36, Dom av den 3 mars 1982 i mal 14/81, Alpha Steel mot kommissionen, REG 1982, s. 749, punk-
terna 10—12, av den 26 februari 1987 1 mal 15/85, Consorzio Cooperative d' Abruzzo mot kommissionen,
REG 1987, s. 1005, svensk specialutgiva, volym 9, 5. 29, punkterna 12-17, av den 20 juni 1991 i mél C-
248/89, Cargill mot kommissionen, REG 1991, 5. I-2987, punke 20, och av den 20 juni 1991 i mal C-
365/89, Cargill, REG 1991, = I-3045, punkt 18.

37. Seidetta avseende dom av den 22 mars 1961 i de forenade milen 42/5% och 49/59, Snupat mot
Higa myndigheten, REG 1961, 5, 99, svensk specialutgiva, volym 5, 5. 95, och av den 12 juli 1962 1 mil
14/61, Hoogovens mot Higa myndigheten, REG 1962, 5. 485,

38. Jfe Schenberg, 5., Lagitimare Expectarions in Administrative Law, a.a., 5. 72-73 och Ragnemalm,
H., Confiance tpitime et délai raisonnable: Quelgues remargues sur le thime du refrait des acter administratifs

Jfavarables en drodt communautaire, i Festskrift for Schockweiler, Nomos 1998,

39. S¢ tex. EG-domstolens dom av den 25 seprember 2003 i mal C-170/02 P, Schlisselverlag J.5.
Moser mot kommissionen, REG 2003, 5. [-9889,

40. Principen om ritten till forsvar omnimndes fiest | dom av den 23 oktober 1974 i mil 17/74,
Transocean Marine Paint Association mot kommissionen, REG 1974, 5. 1063, svensk specialutgiva,
volym 2, 5. 357,

41. Se rex. dom av den 22 oktober 1991 i mal C-16/90, Nalle, REG 1991, 5. [-5163, Se iiven dom
av den 21 novernber 1991 1 mal C-269/90, Technische Universitit Minchen, REG 1991, & [-5469,
svensk specialutgiva, volym 11, 5. [-453,

42, Se dom av den 17 december 1998 | mal C-185/95 P, Baustahlgewebe mot kommissionen, REG
1998, =, I-8417.
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kravet pa domstolskontroll och effektiva rittsmedel® och motiveringsskyl-
digheten.*

7.4.2.2  Ombudsmannens uppforandekodex betriffande
god forvaltning

EU:s allmiinna forvaltningsrittsliga principer iterfinns silunda i rittspraxis
och har utvecklats mot bakgrund av medlemskindernas nationella riitt. For-
valtningsrittsliga bestimmelser dterfinns ocksa i senare tillkommen lagstift-
ning som direkt avser forhillandet mellan enskilda individer och EU:s myn-
digheter, tex. pi konkurrensomridet,” statsstodsomridet,® antidump-
ningsomridet” och i friga om varumirkesregistrering.*® Forvaltningsritts-
liga bestimmelser forekommer ocksi i rittsakter som avser den fria rorlighe-
ten for personer och tjinster. I det ovannimnda tjinstedirektivet anges som
framgitt vilka forvaltningsriittsliga krav som medlemsstaterna maste upp-
fylla om de uppstiller tillstindssystem vid utévande av viss verksamhet. Ett
annat exempel dr direktivet om unionsmedborgarna och deras familjemed-
lemmar frin ir 2004 som innebir en hég grad av harmonisering av de admi-
nistrativa krav som medlemsstaterna fir uppstilla 1 samband med hante-
ringen av registreringsansokningar m.m.*” Som exempel kan nimnas
bestimmelserna om harmoniseringen av vilka bevishandlingar som de behd-
riga myndigheterna fir begira for att utfirda ett bevis om registrering eller
ett uppehillskort. Syftet med detta dr att undvika olikheter 1 administrativ
praxis eller skilda tolkningar, vilket kan leda till betydande hinder nir

43, Dom av den 15 maj 1986 1 mil 222/84, Johnston, REG 1986, 5. 1651, svensk specialutgiva,
volym £, 5. 597,

44, Se tex. dom av den 14 februari 1990 i mdl C-350/88, Sociéré frangaise des Biscuits Delacre mot
kommissionen, REG 1990, s. 1-395, punkt 15 och dom av den 11 december 2003 i mal C-127/00,
Hassle, REG 2003, s. 1-14781, punkt 43.

45, Ridets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreg-
lerna i artiklarna 81 och 82§ frdrages, EGT L 1, 5. 1 och kommissionens forordning (EG) nr 773/2004
av den 7 april 2004 om kommissionens forfaranden enligt artiklarna 81 och 82 § EG-fardraget, EUT L
123,s 18,

46. Ridets forordning (EG) nr 6591999 av den 22 mars 1999 om tillimpningsforeskrifter for arti-
kel 93 § EG-fordraget, EGT L 83,5 1.

47. Ridets forordning (EG) nr 384/96 av den 22 december 1995 om skydd mot dumpad import frin
lander som inte & medlemmar | Europeiska gemenskapen, EGT L 56, 5. 1.

48. Radets forordning (EG) nr 40/94 av den 20 december 1993 om gemenskapsvarumarken, EGT
L 11, s 1. och kommissionens forordning (EG) nr 2868/95 av den 13 december 1995 om genomforande
av ridets forordning (EG) nr 40094 om gemenskapsvarumirken, EGT L 303, 5 1,

4%, Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG av den 29 april 2004 om unionsmedbor-
gares och deras familjemedlemmars ritt att fritt réra sig och uppehilla sig inom medlemsstaternas terri-
tarier och om indring av firordning (EEG) nr 1612/68 ech om upphiivande av direktiven 64/221/EEG,
68/360VEEG, T2NM/EEG, TYW148/EEG, 75/34/EEG, 75/35/EEG, 90 Is4/EEG, 90/365/EEG och
93/96/EEG, EUT L 158, 5 77.
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unionsmedborgarna och deras familjemedlemmar skall utdva sin uppehills-
riitt. >0 1 direktivet finns ocksa siirskilda bestimmelser om delgivning (artikel
30) och om domstolsprévning (artikel 31). Pi liknande sitt uppstills i ett
direktiv frin 2005 om erkiinnande av yrkeskvalifikationer en rad administra-
tiva krav som medlemsstaterna skall uppfylla (se sirskilt artikel 50 och 51).*!
Dessa direktiv kan i likhet med tjinstedirektivet betraktas som en kodifie-
ring av rittspraxis, men gir lingre och utvecklar och preciserar de fiirvalt-
ningsrittsliga kraven.’?

Nigon samlad forvaltningslag fér EU har det dock inte tagits initiativ till,
itminstone inte av gemenskapslagstiftaren. Den europeiska ombudsman-
nen, som har till uppgift att vaka Gver att den europeiska forvaltningen fung-
erar tillfredsstillande, har dock tagit fram "Den eurapeiska kodexen for god for-
valtningssed”> 1 inledningen till kodexen anges att den tar hinsyn till for-
valtningsriittsliga principer i EG-domstolens rittspraxis och att den dven har
himtat inspiration frin nationella lagar. Det ror sig alltsi om en form av
kodifiering, och ombudsmannen har anviint sig av en komparativ metod pi
motsvarande sitt som EG-domstolen nir han har tagit hiinsyn till gemen-
samma drag i medlemsstaternas lagstiftningar.”* Kodexen ir inte bindande
men féljs av ombudsmannen nir denne enligt artikel 195 EG undersiker
méjliga fall av administrativa missforhallanden i verksamheten vid unionens
institutioner och organ. Flera EU-institutioner har ocksa forklarat att de fol-
jer kodexen.

Ombudsmannen efterstriivar dock att kodexen omvandlas till en juridiskt
bindande rittsakt. Stid for en sidan normgivning finns i artikel 298 i det nya
fordraget om EUs funktionssitt (nuvarande EG-fordraget), som avses info-
ras genom Lissabonférdraget,” men det kan tinkas att nu gillande ritts-
grunder i EG-fordraget redan iir tillriickliga for att besluta om sidan lagstift-
ning. Ombudsmannen menar att en europeisk forvaltningslag skulle skapa
storre klarhet och sikerstilla att institutionerna och organen tillimpar

50. Jir punkt 14 i ingressen il direktiver.

51. Euwropaparlamentets och ridets direktiv 2005/36/EG av den 7 september 2005 om erkdnnande
aw yrkeskvalifikationer, EUT L 255, 5. 22,

52. Jfr Reichel, ., A New Proposal for a Regulation on Muta! Recogrition of Goods — Towardy a Harmo-
nized Adminisérative Order? Evropean Policy Analysis 3:2007 (Sieps), =. 3 £

53. Den europeiska kodexen for god firvalmingssed &r tillginglip pi ombudsmannens hemsida:
http/fwww.ombudsman.europa.ew/code/sv/default htm.

54, Se Hertne, [, Gammalr blir nyee = Sudrigheten art hodiftera rdrtspracess och déerspegla rértrldpet, aa.,
5. 40 £

55. Bestimmelsen har filjande lydelse: "Nir unionens instinutioner, organ och byrder fullgtr sina
uppgifter ska de stidja sig pa en dppen, effektiv och oberoende europeisk firvaltning”™. Europaparlamen-
tet och radet skall kunna anta férordningar i enlighet med det ordinane lagstifiningsforfarande fir detta
indamdl,
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samma grundliggande principer i sina relationer med medborgarna och
understryka betydelsen av dessa principer fér bide medborgare och tjinste-
min.

Idén att skapa en europeisk forvaltningslag stéds ocksd av den svenska
regeringen. Statskontoret har mot denna bakgrund fitt 1 uppdrag att kart-
ligga forvaltningsregler och forvaltningstraditioner i EU:s medlemslinder
och har lagt fram rapporten "Principles of Good Administration in the Member
States of the European Union”,*® diir de olika medlemsstaternas forvaltnings-
rittsliga traditioner jaimférs och utvirderas. I rapporten konstaterar Stats-
kontoret att det finns ett antal férvaltningsrittsliga principer som erkénns av
alla eller det stora flertalet medlemsstater. Det rir sig om principerna om
rittssiikerhet, icke-diskriminering och proportionalitet samt kraven pa opar-
tisk och rittvis handliggning. Vidare omfattas principer som riitten till for-
svar (ritten att bli hérd, aktinsyn m.m.), tillging till offentliga handlingar,
motiveringsskyldighet, krav pi delgivning och besvirshinvisning samt servi-
ceskyldighet. I flertalet av medlemsstaterna (dock inte i Common law-lin-
derna) dterges dessa principer i forvaltningsrittsliga lagar, som ir tillimpliga
om inget annat foreskrivs. | rapporten papekas dock att det materiella inne-
hillet varierar och att tillimpningen av principerna skiljer sig &t mellan med-
lemsstaterna. Statskontoret konstaterar dock att en for EU:s institutioner
gemensam firvaltningslag, som tar hinsyn till ridande skillnader, skulle
kunna framarbetas.

Ett snabbare sitt att dstadkomma en gemensam férvaltningslag ir natur-
ligtvis att utgd frin ombudsmannens kodex som redan innehiller de centrala
bestimmelser som behovs och ocksa tar hiansyn till EG-domstolens riitts-
praxis. | artiklarna 5, 6 och 7 fastslis principerna om icke-diskriminering och
proportionalitet samt férbudet mot maktmissbruk fast. Artiklarnas formule-
ring &verensstimmer med EG-domstolens rittspraxis. I artiklarna 8 och 9
fastslis principen om opartiskhet och obundenhet samt objektivitet. Dessa
principer har inte lagts fast av gemenskapsdomstolarna i likartade termer,
utan &verensstimmer snarare med formuleringar i minga av medlemsstater-
nas grundlagar. Artikel 10 rubriceras "Berittigade forvintningar, konsekvent
agerande och ridgivning”. Detta ir ett uttryck for den EG-rittsliga princi-
pen om berittigade férvintningar kompletterad med vissa andra skyldighe-
ter. Pi denna punkt tycks kodexen gi lingre in rittspraxis och skulle, om
den blir bindande, leda till mer lingtgiende rittigheter for medborgarna.
Artiklarna 11-14 behandlar rittvisa, artighet, skrivelser besvarande pi med-
borgarens sprik och bekriftelse pi mottagande och uppgift om den ansva-

56. Rapport 2005:4.
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rige tjinstemannens namn resp. skyldighet att vidarebefordra till ansvarig
avdelning. I dessa artiklar upptas silunda aspekter som kan hinforas till den
allminna principen om god forvaltning,. I artikel 16 kodifieras den grundlig-
gande principen om ritten till forsvar under rubriken "Ritt att horas och
yttra sig”. Principen om skilig tidsfrist kodifieras i artikel 17 och motive-
ringsskyldigheten i artikel 18, I artikel 18 Liggs till den formella motiverings-
skyldigheten dven ett materiellt krav pa att tjinstemannen skall undvika att
fatta beslut pd kortsiktiga eller 16sa grunder eller fatta beslut som inte ir till-
riickligt individuellt utformade. I artikel 19 anges sedan skyldigheten art till-
handahilla information om méjligheterna att éverklaga och i artikel 20 fére-
skrivs en skyldighet att kungéra beslut. Kodexen avslutas med artiklar
rérande skydd av personuppgifter (art. 21), begiran om information (art.
22), allmiinhetens tillging till handlingar (art. 23), diarieforing (art. 24), all-
minhetens tillging till forvaltningskodexen (art. 25) och riitt att klaga hos
Europeiska ombudsmannen (art. 26).

Sammantaget tar kodexen upp och kodifierar EG-domstolens rittspraxis
pi det forvaltningsrittsliga omridet pa ett évergripande sitt. Flera bestim-
melser gir dock som framgitt lingre in rittspraxis och vissa bestimmelser
ar nya i forhillande till nu gillande ordning. Det handlar alltsi inte om en
renodlad kodifiering, utan kodexen for ocksi rittsutvecklingen framéat. Om
samma innehill hade passerat det vanliga lagstiftningsmaskineriet ar det tro-
ligt att det hade uppstatt problem. Som Statskontorets ovannidmnda rapport
visar finns betydande skillnader mellan medlemsstaterna nir det géller prin-
cipernas nirmare innebord och tillimpning. Det finns dirmed en risk for att
en lagstiftningsprocess pa europeisk nivi kan utvecklas till en dragkamp mel-
lan foretridare fir olika nationella forvaltningsrittsliga traditioner, med
kompromisser, otydligheter och forseningar som foljd. Att kodexen finns i
sin nuvarande lydelse beror sannolike till stor del pa att den har utformats av
ombudsmannen i samarbete med Europaparlamentet, dvs. som ett renodlat
gemenskapsrittsligt projekt, dir medlemsstaterna inte har varit direkt invol-
verade, dven om hinsyn har tagits till skilda rittstraditioner.

Om kodexen omvandlas till en bindande rittsake eller utgér utgings-
punkten for en sidan skulle detta emellertid kunna bidra till en mer enhetlig
EG-rittslig tillimpning i medlemsstaterna. Den utveckling som for nirva-
rande pigir och som innebir att forvaltningsrittsliga och processuella regler
infors i harmoniseringsdirektiv, som t.ex. i de ovannimnda direktiven om
unionsmedborgare och yrkeskvalifikationer samt i tjinstedirektivet, frimjar
visserligen handeln och rérligheten pa den inre marknaden, men innebir
ocksd nackdelar frin rittssystematisk utgingspunkt. Den flickvisa harmoni-
seringen ir ett storande inslag i ett nationellt perspektiv eftersom den sénd-
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rar den annars autonoma forvaltnings- och processritten. Principen om
nationell processuell autonomi blir pa detta sitt allt mer urholkad, eftersom
den inskrinks genom saviil EG-domstolens rittspraxis som genom enskilda
direktiv. Att den europeiska forvaltningsritten inledningsvis utvecklades pi
detta sitt dr naturligtvis begripligt. Det framstir emellertid i dagsliget som
mer effektivt att gemenskapslagstiftaren tar steget fullt ut och medger att
den EG-rittsliga tillimpningen ir i behov av en allmiint tillimplig gemen-
skapsrittslig forvaltningsritt, som ér bindande for sivil EU:s institutioner
som medlemsstaterna nir dessa tillimpar gemenskapsritten. En sidan over-
gripande lagstiftning, som visentligen skulle utgora en kodifiering av ritts-
praxis, skulle bringa klarhet i den nu oklara situationen och sikerstilla att
gemenskapsritten tillimpas mer likformigt 1 medlemsstaterna. Ombuds-
mannens kodex har tagits emot vil av EU:s institutioner och till synes éven
av medlemsstaterna. Majligen talar detta for att tiden dr mogen for en Gver-
gripande lagstiftning. En sidan lagstiftning skulle — utéver att bringa klarhet
~ sannolikt innebira en forstirkning av enskilda individers rittigheter infor
offentliga myndigheter och organ i flertalet medlemslinder, bl.a. 1 Sverige.

7.4.3  EU:s stadga om grundliggande rittigheter

I kapitel 2 har beskrivits hur EG-domstolen har utnyttjat medlemslindernas
konstitutioner och den europeiska konventionen om minskliga rittigheter
och grundliggande friheter som réttskillor inom EG-riitten. Genom avgi-
randen i EG-domstolen har dirmed ett grundliggande rittighetsskydd vuxit
fram.>” Om denna rittspraxis kodifieras i en skriven riittighetskatalog, skulle
detta innebira ett steg mot en mer konstitutionell ordning for EU. Med
tanke pi Europakonventionens tkade genomslag och betydelse har tanken
pé att skapa en rittighetsstadga for EU vixt fram, Ett konvent bestiende av
representanter for medlemsstaternas regeringar och parlament samt for EU:s
institutioner inrittades ir 1999 i syfte att utarbeta en sadan stadga. Arbetet
utmynnade i ett forslag till rittighetsstadga som antogs av medlemsstaterna
vid toppmétet i Nice i december 2000. Medlemsstaterna beslutade dock att
stadgan tills vidare skulle vara rittsligt oférbindande.

EU:s stadga om grundliggande rittigheter’® utgér ett forsok att i ett enda
dokument samla bestimmelser som iterspeglar medlemsstaternas gemen-
samma konstitutionella traditioner och internationella dtaganden niir det

57. Se Hertne, . och Otken Eriksson, 1. (red.), EU-rdtesliy metod — Teori ack genomslag | roensk rdtes-
rifldmpring, 4., 5. 64 i
58. EGT C 364, 5. 1.
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giller grundlidggande fri- och rittigheter. Detta innebir att stadgans bestim-
melser grundas pi gemenskapsritten, i synnerhet EG-domstolens ritts-
praxis, som har utvecklats mot bakgrund av medlemsstaternas gemensamma
konstitutionella traditioner. Bland de internationella itagandena miirks
frimst Europakonventionen och den sociala stadgan, vilka dven har influerat
EG-domstolens praxis.””

Det finns inte utrymme att i detta sammanhang behandla stadgans inne-
hall i detalj. Det kan emellertid konstateras att den europeiska rittighets-
stadgan bestdr av en ingress och 6 kapitel. Den innehdller dels medborgerliga
och politiska riittigheter (t.ex. forbud mot tortyr och slaveri), dels ekono-
miska och sociala rittigheter (t.ex. ritt till tillging till arbetsférmedling och
riittvisa arbetsforhillanden). Stadgan innehiller ocksa bestimmelser som ér
sirskilt avpassade for EU, t.ex. bestimmelser om réstriitt och valbarhet i val
till Europaparlamentet. Stadgan rikear sig till EU:s institutioner och organ
samt till medlemsstaterna nir dessa tillimpar EG-ritt.%

Att stadgan inte med en ging gjordes bindande var sannolikt klokt. Pa det
sittet blev den inte lika definitiv och skapade mindre problem i ett politiskt
perspektiv. I praktiken dr dessutom stadgans bestimmelser i stor utstrick-
ning redan en del av EG-riitten, i form av allméinna rittsprinciper. Detta har
gjort att den dven 1 sin oforbindande utformning har respekterats i gemen-
skapsdomstolarnas rittspraxis, vilket illustreras av att bade EG-domstolen
och forstainstansritten hinvisar till stadgan nir de tillimpar allmidnna ratts-
principer som har stéid i den.®! Vidare hinvisar den europeiska ombudsman-
nen ofta till stadgan och likasi omnimns den i samband med kommissio-
nens lagforslag och vid Europaparlamentets efterfoljande behandling.®* Om
rittighetsstadgan gérs bindande innebir detta siledes frimst en kodifiering
av det rittighetsskydd som redan existerar inom gemenskapsritten.®

I forslaget till europeisk konstitution placerades stadgan som del II och
fick silunda en mycket framtriidande plats, pa samma sitt som t.ex. rittig-

59, Fir en analys av stadgan i ert rértsfilosofiskt och konstitutionellt perspektiv, se Hallstrdm, P,
Nationella aviteg frdn ELUs stadga om grundliggands rastigheter, Sv]T 2002, 5. 753.

&0, Fér en analys av denna begrinsningsregel och andra sk horisontella bestimmelser i stadgan, se
Tridimas, T., The General Principles of EU Law, a.a., 5. 362 ff,

61. Se tex. dom av den 18 december 2007 i mal C-341/05, Laval, ¢f innu publicerad i eittsfallssam-
lingen, punkterna 90 och 91,

62. Se niirmare de Biirca, G. och Aschenbrenner, |.B., Exrgpean Constitutionalism and the Charter in
the EUJ Charter of Fundamental Rights, Politics, Law and Policy, Peers and Ward (red.), Hart Publis-
hing 2004, 5. 15 ach Dony, M., Brabosia, E. (red.), Commentaire de fa Constitution de FUnion curapéenne,
Editions de I'Université de Bruxelles, 2005, s, 127,

63. Se kommissionens meddelande om den ritsliga starsen fisr Europeiska unionens stadga om de
grundliggande rittigheterna, KOM (2000) 644 sludig,
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hetskatalogen i den svenska regeringsformens andra kapitel. Genom Lissa-
bonférdraget avses inte stadgan fi en lika framtridande plats, men den gors
genom hinvisning juridiskt bindande. I artikel 6.1 i EU-fordrager, 1 dess
lydelse enligt Lissabonférdraget, foreskrivs att:

"Unionen ska erkiinna de rittigheter och principer som faststills i Europeiska
unionens stadga om de grundliggande rittigheterna av den 7 december 2000,
anpassad den 12 december 2007 i Strasbourg, som ska ha samma rittsliga virde
som firdragen.”

Om Lissabonférdraget trider i kraft kommer silunda dagens dynamiska och
flexibla, men samtidigt oférutsebara rittighetsskydd - som grundar sig pi
oskrivna allminna rittsprinciper — att omvandlas till ett mer traditionellt
rittighetsskydd, i likhet med det som giller i minga medlemsstater. Detta
innebir att rittighetsstadgan fir en rad juridiska konsekvenser, trots att det
ir friga om en kodifiering av det redan existerande rittighetsskyddet. *

For det forsta fir EG-domstolen och de nationella domstolarna 1 s fall
uttrycklig kompetens att tolka stadgan och kan dirmed precisera innehillet
i stadgans bestimmelser.

For det andra begrinsas EG-domstolens fria skén vid skyddet av grund-
liggande fri- och rittigheter. Fér nirvarande ir EG-domstolen som fram-
gatt relativt obunden att fritt utveckla allminna rittsprinciper inom gemen-
skapsritten med stéd av medlemsstaternas konstitutionella traditioner och
med inspiration frin Europakonventionen.

For det tredje skulle rittighetsstadgans betydelse for rittstillimpningen i
medlemsstaterna 6ka. Medlemsstaterna skulle fi en bindande rittighetska-
talog som stéid for tillimpningen av unionsritten i linderna och skulle kunna
begira forhandsavgranden frin EG-domstolen avseende tolkningen av
enskilda bestimmelser i stadgan.

For det fjirde skulle stadgan, trots uttryckliga bestimmelser om motsat-
sen, pd sikt kunna innebira att tillimpningsomradet fér unionsriitten utékas.
De bestimmelser i stadgan som "innehiller principer” fir nimligen genom-
foras genom rittsakter och verkstillighetsakter som antas av unionens insti-
tutioner och organ, och genom medlemsstaternas normgivning nir de vid
utovandet av sina respektive befogenheter genomfir unionsritten. Det kan
inte heller uteslutas att domstolen genom ett forhandsbesked om tolkningen

64, Se nirmare Hettne, J. och {j'hcrg, U., Demistolarna i Eurspeitka unipnens benstitution, aa.,
5. 102 ff,
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av stadgan bakviigen skulle kunna préva frigor pd omriden dir dess kompe-
tens i princip ir begrinsad eller utesluten.®®

Slutligen skulle synliggérandet av de grundliggande rittigheterna som
utvecklats i rittspraxis medféra en forstirkning av EUs legitimitet och
utgira en bekriiftelse pi att de krav som i synnerhet den tyska forfattnings-
domstolen har stillt upp vad giller skyddet av grundliggande riittigheter nu
ir uppfyllda. Tyskland var ocksa starkt padrivande nir det gillde att fa till
stand en skriven rittighetskatalog.®

Utvecklingen mot en bindande stadga om grundliggande rittigheter
méter dock oro i vissa medlemsstater. Férenade kungariket och Polen har i
ett sirskilt protokoll forsékt forsikra sig om att stadgan inte innebir en odn-
skad utveckling av grundliggande rittigheter som ir oférenlig med dessa
staters nationella rittssystem.®” De beaktar att stadgan bekriftar de rittighe-
ter, friheter och principer som erkiinns inom unionen och gir dem synliga,
men framhiller att stadgan inte skapar nigra nya rittigheter eller principer.
I den forsta artikeln i protokollet betonas sedan att stadgan inte utvidgar
EU-domstolens eller de biada lindernas nationella domstolars riitt att fastsla
att Polens eller Férenade kungarikets lagar och andra forfattningar, adminis-
trativa praxis eller administrativa itgiirder ir oforenliga med de grundlig-
gande rittigheter, friheter och principer som stadgan bekriiftar. I synnerhet,
och for att skingra varje tvivel, stadgas i protokollet att avdelning IV i stad-
gan (som bendmns "Solidaritet” och innehiller sociala rittigheter) inte inne-
haller ndgonting som medfor rittigheter tillimpliga pa Polen eller Férenade
kungariket som kan bli féremdl for rittslig provning, utom i den min Polen
eller Forenade kungariket har foreskrivet sidana rittigheter 1 sin nationella
lagstiftning. I en andra artikel anges att i den utstriickning som det i stadgan
hiinvisas till nationella lagar och praxis, skall den vara tillimplig pi Polen och
Férenade kungariket endast i den min de rittigheter eller principer som den
innehiller erkinns i Polens eller Firenade kungarikets lagstiftning eller
praxis.

Det dr i hég grad olyckligt att tvi medlemsstater i ett protokoll har fram-
férhandlat ensidiga undantag frin stadgans tillimpning. Detta dr sannolikt
friga om en eftergift av politisk natur for att underlitta en ratificering av Lis-
sabonfordraget, men ger uttryck fér ett synsitt som ér oforenligt med sjilva
grunden for EUs riittssystem, eftersom det dr EU:s domstol som i sista hand
skall avgdra vad som utgdr en rittighet enligt EU-ritten och om den skall

65, Ihid., s. 104 £

66, Se Groussot, X., Creation, Develspment and Impact of the General Principles of Community Law:
Trwards a fus commung europasum, 1.4., 5. 202,

&7, Se Bergstrom, C.F. och Hettne, J., Lissabonfrdraget - Hur dndrag EU?, ERT 2008, 5, 32, 5. 67,
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kunna goras gillande i nationell domstol.®® Syftet med EUs rittssystem ir
att inom EU-riittens tillimpningsomride skapa ett s likformigt rittsskydd
som mojligt for alla EU-medborgare. Att enskilda medlemsstater har ensi-
diga undantag nir det giller grundliggande fri- och rittigheter ir sirskilt all-
varligt, eftersom dessa principer ir av generell betydelse 1 den EU-rittsliga
tillimpningen.

En av dessa sociala rittigheter - ritten att vidta fackliga stridsatgirder -
utvecklades och preciserades i anslutning till undertecknandet av Lissabon-
fordraget i milen Viking Liné® och Laval™ (se avsnitt 4.2.3 och 4.2.6 ovan).
1 Viking Line anforde EG-domstolen att ritten att vidta fackliga stridsatgir-
der, inklusive strejkritten, erkiinns sivil i olika internationella rittsakter till
vilka medlemsstaterna har medverkat eller till vilka de har anslhutit sig,” som
i rittsakter som utarbetats av medlemsstaterna pd gemenskapsnivi eller
inom ramen for Europeiska unionen.”? EG-domstolen papekade dock att
dven om ritten att videa fackliga stridsatgirder, inklusive strejkritten, skall
erkiinnas som en grundliggande rittighet som utgdr en integrerad del av de
allmiénna principerna for gemenskapsriitten, vilkas efterlevnad sikerstills av
domstolen, giller fér utévandet av denna rittighet inte desto mindre vissa
begrinsningar. Sisom bekriftas i artikel 28 i stadgan om de grundliggande
rittigheterna ir dessa rittigheter nimligen skyddade enligt gemenskapsriit-
ten samt enligt nationell lagstiftning och praxis. Domstolen har slagit fast att
skyddet for de grundliggande rittigheterna utgor ett legitimt intresse som 1
princip motiverar inskrinkningar i de skyldigheter som féljer av gemen-
skapsritten. Detta giller dven for skyldigheter som foljer av en i fordraget
garanterad grundliggande frihet, sasom den fria rorligheten for varor™ eller
friheten att tillhandahilla tjinster.” EG-domstolen har vidare fastslagit att
utévandet av grundliggande rittigheter inte undgér tillimpningsomridet for
bestimmelserna i fordraget, och att dessa riittigheter miste utévas i sam-
klang med de krav som foljer av de i férdraget skyddade rittigheterna och i
dverensstimmelse med proportionalitetsprincipen. Att ritten att vidta fack-

68. Se Bergstrom, C.F. och Hettne, |, Lisebonfbrdrager - Hur dndrar EU?, 2., 5. 67.

69, Dom av den 11 december 2007 i mil C-438/05, Viking Line, ¢ innu publicerad i ritesfallssam-
lingen.

70. Diom av den 18 december 2007 i mil C-341/05, Laval, ¢ dnnu publicerad i rittsfallssamlingen.

71, Se toex. den europeiska sociala stadgan som undertecknades i Turin den 18 oktober 1961, vilken
fisr Gvrigt uttryckligen nimns i artikel 136 EG, och Internationella arbetsorganisationens konvention
nr 87 av den 9 juli 1948 angiende foreningstrihet och skydd fir organisationsrirten,

72. Se tex. gemenshapsstadgan om arbetstagares grundliggande sociala rittigheter som antogs vid
Europeiska ridets méte § Strasbourg den 9 december 1989 och Europeiska unionens stadga om de grund-
liggande rattigheterna.

73, Se dom av den 12 juni 2003 i mil C-112/00, Schmidberger, REG 2003, 5. 1-5659, punkt 74,

74. Se dom av den 14 okeober 2004 i mal C-36/02, Omega, REG 2004, 5. [-9609, punkt 35.
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liga stridsatgirder utgor en grundliggande rittigheter medfor dirfor inte att
sidana dtgirder faller utanfor tillimpningsomridet fér andra artiklar i EG-
fordraget, bl.a. de fyra friheterna. En prévning miste i dessa fall ske i det
enskilda fallet dir de bigge motstiende intressena viigs mot varandra.

EG-domstolen preciserade alltsi i anslutning till undertecknandet av Lis-
sabonférdraget vilken rickvidd stadgans sociala bestimmelser har och hur de
typiskt sitt tolkas. Om detta var ett tillriickligt tydligt klarliggande for Stor-
britannien och Polen dr dock naturligtvis svirt att siga.

Aven om stadgan om grundliggande rittigheter blir bindande kan den
knappast betraktas som en exklusiv rittskilla nir det giller unionsmedbor-
garnas rittighetsskydd. Andra internationella éverenskommelser sisom Euro-
pakonventionen (som det hinvisas till i fordragen), men ocksd FN:s konven-
tion om minskliga rittigheter och den europeiska sociala stadgan kan fort-
farande dberopas vid gemenskapsdomstolarna, men i praktiken blir sannolike
riittighetsstadgan den dominerande riittskiillan vad giller unionsmedborgar-
nas grundliggande rittigheter.” Detta innebir ett skifte eller fokusforind-
ring nir det giller EU-riittens inriktning. De "ekonomiska” rittigheterna
kompletteras med uttryckliga grundliggande fri- och rittigheter som inte ir
kopplade till unionens mer marknadsorienterade syften. Detta ger stod it
EG-domstolens pibérjade rittsutveckling nir det giller bestimmelserna om
unionsmedborgarskap, nimligen att sitta den enskilde unionsmedborgarens
riittigheter i centrum och inte koppla dessa till de ekonomiskt priglade fri-
heterna.”™

Det ir vidare uppenbart att stadgan om grundliggande rittigheter inte
bara anviinds som ett kontrollinstrument for att tillse att EU:s institutioner
inte krinker unionsmedborgarnas grundliggande rittigheter. Stadgan an-
viinds, som antytts ovan, dven i en mer proaktiv mening, nimligen att till-
skapa tkad moralisk och politisk legitimiter for EU-projektet som sidant.
Detta har EG-domstolens rittspraxis och de évergripande deklarationerna i
fordragen inte férmitt gora. Stadgan innebir en konkretisering av de grund-
liggande rittigheterna och ger dessa rittigheter en 6kad grad av synlighet.
Syftet med stadgan ir att skapa Skat fortroende hos EU-medborgarna for
hela EU-projektet. Det ir mot denna bakgrund sirskilt beklagligt att tvi
medlemskinder anser sig behéva ha forsikringar mot stadgans tillimpning
inom ramen for sina egna rittssystem.

75. Forhillander mellan EL:s stadga om grondliggande eitrigheter och Evropakonventionen, lik-
som mellan EG-domstolen och Evropadomstolen bertrs inte i detra sammanhang.

76, Se Hertne, [ och Otken Eriksson, 1. (red.), EU-rdtesfig merod = Teors ook genomsiag ¢ soensk rdit-
filldmpring, a.a., s 226,



252 7 Kodifiering av EUts allmanna vittsprinciper

7.5  EU:s konstitution — en kodifiering?
7.5.1  Konstitutionell kris eller utveckling?

Den europeiska konstitutionen, eller det "konstitutionella fordraget”, under-
tecknades 1 Rom den 29 oktober 2004, Medborgarna i tvil av EU:s grundar-
linder, Frankrike och Nederlinderna, rostade emellertid nej i folkomrost-
ningar, och ratificeringsprocessen havererade. Den 13 december 2007 un-
dertecknades i stiillet Lissabonfordraget av de nu 27 EU-lindernas stats- och
regeringschefer.”

I skrivande stund har det irlindska folket sagt nej till Lissabonfordraget i
en folkomréstning som dgde rum den 12 juni 2008, Det 4r dirfor osikert om
det nya fordraget triider i kraft. I detta avsnitt skall emellertid den pagiende
fordragsindringsprocessen behandlas frin principiella utgingspunter, Fokus
ligger inte pi ett nytt fordrag utan pa vilka principer i det nuvarande gemen-
skapsrittsliga systemet som eventuellt bor kodifieras.

Lissabonférdraget betecknas inte som en konstitution fér Europa. Det
innebir en reform av nu gillande fordrag. Lissabonfordraget ersiitter alltsi
inte de gamla férdragen, utan innebir dndringar i dessa pd samma sitt som
skedde genom Maastricht-, Amsterdam- och Niceférdragen. EU blir emel-
lertid en juridisk person och EG férsvinner som begrepp. EU-férdraget
kvarstir i modifierad form, medan EG-férdraget byter namn till Fordraget
om europeiska unionens funktionssiitt. Lissabonférdraget bygger emellertid
pi den europeiska konstitutionens text. Man kan siga att innehillet 1 den
havererade konstitutionen slussas in i den befintliga fordragsstrukturen i
stillet for att ett nytt konsoliderat fordrag upprittas.” Férslaget till europe-
isk konstitution utgjorde ett ambitigst forsék att konsolidera och uppdatera
EU-férdragen och kodifiera och synliggira relevant riittspraxis frain EG-
domstolen. Denna ambition ir nedtonad i Lissabonfordraget, men kvarstir
fortfarande. Det ir emellertid komplicerat att kodifiera konstitutionella
principer som har utvecklats i rittspraxis. En friga som ofta villar debatt ir
om rittsliget verkligen dr oférindrat och om det har inférts politiskt moti-
verade forindringar dven i dessa fall. [ det foljande diskuteras den europeiska
konstitutionen och Lissabonférdraget i ett konstitutionellt perspektiv.

77 EUT 2007 C 30641, Konsoliderade versioner av EU-fordraget och férdraget om Europeiska
unionens funktionssirt (ridigare EG-fordrager), i deras lydelse enligt Lissabonfirdraget, finns tillging-
liga pi wrww, sigprse samt pi EUs webbplats,

78. Se Hetine, |. och Langdal, F., Fad innchir refermfBrdrages?, European Policy Analysis 4:2007
(Sieps), s. 1.
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7.5.2 Den konstitutionella debatten inom EU

Inom EU har linge pigitt en debatt om att konstitutionalisera de grundlig-
gande fordragen. I synnerhet har avsaknaden av en katalog éver grundlig-
gande riittigheter uppfattats som besviirande. Som framgitt grundas skyddet
for grundliggande rittigheter i princip enbart pi gemenskapsdomstolarnas
rittspraxis och ir dirfor inte sirskilt synligt for EU-medborgarna. Forespri-
karna fér en konstitutionalisering av fordragen har framfor allt velat for-
stirka och tydliggora skyddet for grundliggande rittigheter och kompetens-
fordelningen mellan EU och medlemsstaterna samt éverlag forenkla EU:s
timligen komplexa rittsliga struktur. Europaparlamentet har varit en varm
anhiingare av denna tanke, vilket bl.a. utmynnade 1 1984 irs utkast till nytt
Unionsfordrag. Tiden var dock vid denna tidpunkt inte mogen f6r medlems-
staterna att driva EU-samarbetet i denna riktning, Ett annat fruktlést forsok
gjordes dr 1994, di Europaparlamentet antog en resolution som inneholl ett
forslag till en konstitution fér unionen, Detta vickte emellertid fisga intresse
under 1996 irs regeringskonferens som féregick undertecknandet av
Amsterdamfordraget. Att uppritta en konstitution fér EU framstod vid slu-
tet av 1990-talet fortfarande som timligen utopiskt. Att frigan om en kon-
stitution till slut nidde den politiska dagordningen berodde i huvudsak pa
tvi skil. For det férsta har EU-projektets popularitet i medlemsstaterna
minskat avseviirt, vilket gir att hela projektets legitimitet under en tid har
ifrigasatts, Vissa bedémare menar att EU:s impopularitet delvis samman-
hinger med bristen pd klarhet i friga om maktférdelning inom unionen och
pé osikerheten kring skyddet for enskilda individers grundliggande rittig-
heter. For det andra paskyndades den konstitutionella EU-debatten av
beslutet att utvidga unionen till de nu 27 medlemslinderna med ytterligare
kandidatlinder i vintrummet. Den ursprungliga fordragskonstruktionen
som var dmnad for 6 stater dr helt enkelt inte avpassad for en union besti-
ende av 27 eller fler medlemsstater.

Ett forsta framgingsrikt steg mot en europeisk konstitution togs genom
EU:s stadga om grundliggande rittigheter. Som nimnts tidigare inrittades
ir 2000 ett konvent i syfte att utarbeta en europeisk stadga om grundlig-
gande riittigheter. Det var forsta gingen som denna arbetsform anvindes
inom EU och den visade sig vara lyckosam. Ett forslag till stadga lades fram
vid toppmétet i Nice i december 2000 och antogs di av medlemsstaterna.
Stadgan skulle dock tills vidare inte vara riittsligt bindande. Huruvida den
skulle integreras i EU-fordragen och vilken status den i si fall skulle ha,
skulle beslutas under 2004 irs regeringskonferens. Om stadgan skulle inte-
greras 1 fordraget var det uppenbart att detta skulle innebira en markant for-
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indring av de nuvarande fordragen, eftersom minskliga och sociala rittighe-
ter i sd fall skulle komplettera de ekonomiska rittigheter som idag priglar
tordragsstrukturen.

Till Nicefordrager fogades en forklaring om unionens framtid i vilken
regeringskonferensen konstaterade att det var dags att inleda "en bredare och
djupare diskussion om Europeiska unionens framtida utveckling...”.” Slut-
satserna frin denna diskussion skulle sedan lLiggas till grund for 2004 irs
regeringskonferens. Enligt forklaringen skulle framtidsdebatten bl.a. avse
féljande frigor:

* Frigan om hur man skall uppriitta och direfter uppritthilla en mer exakt
avgrinsning av Europeiska unionens och medlemsstaternas befogenheter
som overensstimmer med subsidiaritetsprincipen.

* Vilken stillning den i Nice proklamerade Europeiska unionens stadga om
de grundliggande rittigheterna skall ha.

* En forenkling av fiirdragen for att gbra dem tydligare och littare att for-
std, utan att deras innebérd dndras.

* De nationella parlamentens roll i den europeiska strukturen.

7.5.3  Lackenforklaringen och Framtidskonventet

Europeiska ridet i Laeken fick i uppgift att anta "limpliga initiativ” for den
fortsatta framtidsdebatten och vid métet den 14-15 december 2001 beslu-
tade stats- och regeringscheferna att sammankalla ett konvent for att "siker-
stilla en si bred och éppen forberedelse som méjligt av nista regeringskon-
ferens...".® Dirmed kom samma arbetsmetod som framgingsrikt anviints
vid utarbetandet av stadgan om de grundliggande rittigheterna att anviindas
pd nytt.

Genom Laekenférklaringen om Europeiska unionens framtid fick kon-
ventet 1 uppgift att "... dryfta viisentliga problem som unionens framtida
utveckling for med sig och att underséka de olika tinkbara l6sningarna.” Till
ordférande for konventet utsigs Frankrikes tidigare president, Valéry Giscard
d'Estaing, och vice ordférande blev de tidigare premiirministrarna, italiena-
ren Giuliano Amato och belgaren Jean-Luc Debaene. Vidare faststilldes den
nirmare sammansittningen av konventet som utéver ordféranden och de tva
vice ordférandena skulle bestd av femton féretridare for medlemsstaternas

79. Farklaring om unionens framtid, fogad som farklaring nr 23 till Nicefordrager (EUT 2001 C 80,
5 10

80. Se ordforandeskapets slutsatser avseende Europeiska ridets mibte i Lacken 14-15 decemnber
2001, Bilaga 1, Laekenfarklaringen om Europeiska unionens frameid.
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stats- eller regeringschefer, trettio ledaméter av de nationella parlamenten,
sexton ledaméter av Europaparlamentet och tvi foretridare for kommissio-
nen. Kandidatlinderna skulle vara representerade pi samma villkor som
medlemsstaterna och delta pa samma villkor ... dock utan att kunna forhin-
dra en konsensus som utkristalliserar sig mellan medlemsstaterna.” (EU
bestod vid denna tidpunkt fortfarande av 15 medlemslinder.)

Det slogs fast att konventet skulle ”... uppritta ett slutdokument som kan
innehilla antingen olika alternativ, med angivande av det stod som alterna-
tiven har fatt, eller rekommendationer, om enighet foreligger. Tillsammans
med resultatet frin de nationella debatterna om unionens framtid kommer
slutdokumentet att tjina som utgingspunkt for diskussionerna i regerings-
konferensen, som fattar de slutgiltiga besluten.”

Enligt Laekenforklaringen maste unionen: "... bli mer demokratisk,
oppen och effektiv. Och den miste finna ett svar pi tre grundlaggande utma-
ningar:

* Hur kan man pi nytt féra medborgarna, i férsta hand ungdomen, nir-
mare det europeiska projektet och de europeiska institutionerna?

* Hur kan man strukturera det politiska livet och det europeiska politiska
utrymmet i en utvidgad union?

* Hur kan man bygga ut unionen till en stabiliserande faktor och en refe-
renspunkt i den nya multipolira virlden?”

I Laekenférklaringen utvecklades dessa tre grundliggande frigor i ett antal
riktade frigor som, tillsammans med de frigor som lyftes fram i Niceforkla-
ringen (se ovan), utgjorde det s.k. framtidskonventets mandat. Inledningsvis
fick konventet ett ir till sitt forfogande, men tiden forlingdes och konventet
kom till slut att pigi 1 drygt sexton minader, frin den 28 februari 2002 rill
den 10 juli 2003. Den europeiska konstitutionen och Lissabonférdraget sva-
rar helt eller delvis mot Nice- och Laekenforklaringens ambitioner, men pé
olika sitt. I det foljande skall visas hur, men forst skall den konstitutionella
utvecklingen i EG-domstolens riittspraxis beskrivas, eftersom denna utveck-
ling ir av avgirande betydelse for de frigor som tas upp i detta avsnitt.

7.5.4  Konstitutionell utveckling i EG-domstolens
rdttspraxis
EG-domstolen har under drygt 50 ir, med stid av befintliga fordrag, ut-

vecklat évergripande konstitutionella principer avseende kompetensfordel-
ningen mellan gemenskapen och medlemsstaterna och EUs institutioner
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inbordes samt — som framgitt — utvecklat ett rittighetsskydd for enskilda in-
divider och foretag i EU:s medlemsstater. EU:s konstitutionella utveckling 1
rittspraxis har dock pagatt utan nigot bestimt slutmil. EG-domstolen har
1st konstitutionella spérsmil i sin démande verksamhet nir frigorna aktu-
aliserats, men har inte haft nigon specifik agenda for sin verksamhet. Det
overgripande syftet har inte varit byggandet av en konstitution, utan att fi
EG-ritten att fungera i enlighet med integrationsforesatserna i fordraget.!

Medlemsstaterna har ocksi linge foredragit en sidan utveckling. Om
EU- och EG-férdragen férvandlas till en europeisk konstitution skulle detta
kunna undergriiva principen att medlemsstaterna ir férdragens herrar. En
ridsla finns att en konstitution, till skillnad frin en samling ekonomiskt
orienterade fordrag, blir en ny "pouveir constituant” och rubbar den maktba-
lans som samarbetet nu bygger pa.* Dessa farhigor dr — mot bakgrund av
bade det konstitutionella fordraget och Lissabonférdraget — 1 stor utstriick-
ning obefogade. EG-domstolen har under drygt 50 4r utformat de konstitu-
tionella l6sningar som den menar att EG-riitten kriiver. Det ir dessa lés-
ningar man hittills har forsokt skriva in i fordragstexten. Konstitutionell
EG-ritt (eller en konstitution fir EU) bor inte sammanblandas med med-
lemsstaternas konstitutionella ordningar. Den europeiska konstitutionen
gav i detta avseende ett missvisande intryck, vilket man forsékte ritta till vid
utarbetandet av Lissabonférdraget.

EG-domstolen har som framgatt fallit tillbaka pd killor utanfér fordra-
gen nir ingen vigledning har kunnat himtas frin férdragen sjilva. I avsak-
nad av bestimmelser om grundliggande rittigheter har den frimst inspire-
rats av medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner och
internationella avtal rérande skyddet av de miinskliga rittigheterna, i synner-
het Europakonventionen. I brist pa en "riktig” konstitution har EG-dom-
stolen betraktat EG-fordraget som EU:s konstitutionella stadga eller
urkund.®

I 'milet Les Ferts uttalade domstolen silunda att "Europeiska ekonomiska
gemenskapen ir en rittslig gemenskap av sidant slag att varken medlemssta-
terna eller gemenskapsinstitutionerna kan undgi kontroll av om deras ritts-

Bl. Se Hettne, J., Gammalt blir nyet — Svdrigheten att badifiera rattspraxis och dterspegla rittsliget, a.a.,
5. 48 £.

B2. Se narmare de Birca, G. och Aschenbrenner, |.B., Eurgpean Constitutionalism and the Charter,
a.a., s 12,

83. 1 sammanhanget kan noteras art generaladvokar Lagrange redan i malet Costa mor Ewel (dom av
den 15 juli 1964 i mil 6/64, Costa mot Enel, REG 1964, 5. 1141, svensk specialutgiva, volym 1, s. 211)
urtalade att: "It is certainly true to say that the EEC Treaty has, in a sense, the character of a genuin con-
stitution, the constitution of the Community.”
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akter stir i dverensstimmelse med gemenskapens grundliggande konstitu-
tionella urkund, dvs. fordraget.”®*

Gemenskapsriittens expansion har medfért att EG-domstolen, som frin
bérjan frimst arbetade med ekonomiskt orienterad ritt, med tiden har fatt
ta sig an allt fler konstitutionella frigor och mer och mer har framstitt som
en forfattningsdomstol fér Europa. EG-domstolen har dirfor kommit att
utveckla ett antal koncept och principer som sammantaget bildar en form av
konstitutionellt ramverk, sisom principerna om féretride och gemenskaps-
rittens effektiva genomslag pa nationell nivi, principen om tilldelade och
underforstidda befogenheter (implied powers), EG-rittens spirrverkan
(preemption) och erkiinnandet av minskliga rittigheter sisom varande all-
minna EG-rittsliga principer. I de foljande redovisas dessa principer i kort-
het samt diskuteras hur de har kommit till uttryck i den europeiska konsti-
tutionen och Lissabonfordraget.

7.6 Kodifiering av rittsprinciper som avser
kompetensférdelningen inom EU

7.6.1 Legalitetsprincipen och rattsgrunderna

Samarbetet inom EU har frin forsta borjan grundats pd en legalitetsprincip.
I artikel 5 EG stadgas silunda att "varje institution skall handla inom ramen
fir de befogenheter som den har tilldelats genom férdraget.” Om en institu-
tion vidtar en dtgird som faller utanfor fordragsramarna kan denna atgiard
silunda forklaras ogiltig av EG-domstolen. Detta har uttryckts som princi-
pen om tilldelade befogenbeter, dvs. att EU-institutionerna bara har de befo-
genheter som de har tilldelats genom fordraget. Detta innebir mer konkret
att det kriivs en sirskild rittsgrund for varje atgird som vidtas av en EU-
institution, [ férdraget finns bestimmelser som anger pi vilka omriden
institutionerna kan anta rittsakter och i vissa fall vilken typ av rittsakt som
skall anviindas. Av rittsgrunderna framgir ocksa vilket lagstiftningsforfa-
rande som skall anviindas (vilket i sin tur dven avgdr institutionernas resp.
inflytande over lagstiftningsprocessen) och i vissa fall vilken rittsverkan en
rittsakt som antas pd grundval av rittsgrunden skall ha, t.ex. om den far
medfora total harmonisering eller bara minimiharmonisering. Det har alltsa
stor betydelse vilken rittsgrund som anviinds och valet ir inte alltid sjilv-

84. Dom av den 23 april 1986 1 mal 294/83, Parti écologiste "Les Verts” mot Europaparlamenter,
REG 1986, 5. 1339, punkt 23, svensk specialutgiva, volym 8, 5. 529,
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klart. Det har dirfor utvecklats en omfattande rittspraxis rorande kriterierna
fisr valet av rittslig grund och det férekommer tvister mellan EU-institutio-
nerna rorande denna friga.® Det har emellertid sillan forekommit att EG-
domstolen har ogiltigforklarat en rittsakt fér att denna saknar stid i fordra-
get. | tvi uppmirksammade fall*® fann emellertid EG-domstolen att direk-
tivet om tobaksreklam grundades pa felaktig rittslig grund eftersom det sna-
rare rorde sig om en folkhilsodtgird in en harmoniseringsitgird som var
niidvindig for den inre marknadens funktion. Fallet ir viktigt, eftersom det
ir det forsta fall dir EG-domstolen verkligen har visat att den ir beredd att
ta principen om tilldelade befogenheter p allvar.”’

7.6.2  Exklusiv eller delad kompetens?

Nigon uttrycklig kompetenskatalog finns inte i de nuvarande férdragen. Det
nirmaste man kommer en sidan katalog dr upprikningen av mil och medel
i artiklarna 2 EU och 2 och 3 EG. Av dessa bestimmelser framgir att EG
har kompetens pa ett antal omriden, t.ex. gemensam handelspolitik, uppriit-
tandet av en inre marknad, gemensam jordbrukspolitik, gemensamma mil-
joatgirder. Det dr emellertid inte hir friga om explicita rittsgrunder och det
anges inte om EG:s kompetens iir exklusiv, delas med medlemsstaterna, eller
enbart dr av stédjande karaktir.

Det framgir emellertid av andra bestimmelser i fordraget att EG pé vissa
omriden har exklusiv kompetens. Detta har ocksi utvecklats i rittspraxis.
Traditionellt brukar anses att gemenskapen frin bérjan hade exklusiv kom-
petens dtminstone 1 friga om tullunionen, inbegripet den yttre handelspoli-
tiken, pa det jordbruks- och fiskeripolitiska omridet samt inom det trans-
portpolitiska omridet, liksom i friga om konkurrenspolitiska atgirder till
skydd fir samhandeln mellan medlemsstaterna. Med upprittandet av en
monetir union foljer att ytterligare omriden helt undandras nationell regle-
ring och silunda kommer under exklusiv gemenskapskompetens. Aven det
sagda dr dock 1 viss min en forenkling. EG-domstolen forklarade till exem-
pel i domarna av den 5 november 2002 rérande de s.k. open skies-avtalen

85, Se Barents, B., The Inrermal Marker Unlimited: Some Observations on the Legal Basis of Community
Legistation, CML Rev. nr 30 (1993), 5. 85, Bradley, K., The Eurcpean Court and the Legal Basis of Com-
murniity Legislation, CML Rev, nr 13 (1988), 5. 379, Emiliou, N., Opening Pandora’s Box: the Legal Basis
¢f Community Measures before the Court of Justice, EL Rev. nr 19 (1994), . 438, and Douglas-Scort, 5.,
Constirutional Law af the Eurapean Unton, a.a., 5. 163 i,

86, Dom av den 5 oktober 2000 i méil C-374/98, Tyskland mot Europaparlamentet och eider, REG
2000, 5. 1-8419 och dom av den 5 oktober 2000 1 mil C-74/99, Imperial Tobacco m.fl, REG 2000,
5. [-R599,

87. Se Douglas-Scott, 5., Constirutional Law of the European Unien, a.a., 5. 168 ff.



7.6 Kodifiering av rattsprinciper som avser kompetensfordelningen inom EU - 259

med USA™ att gemenskapen inte har exklusiv kompetens att inga luftfarts-
avtal med utanforstiende linder (en del av transportpolitiken). Den pipe-
kade att enligt EG-fordraget kan gemenskapen endast fi befogenhet att
vidta dtgirder pi luftfartsomridet om ridet dessforinnan har fattat beslut
diirom med stéd av artikel 80.2 EG. Gemenskapen hade dirfor inte nigon
pi forhand given kompetens i detta avseende, vilket den diremot har nir det
giller transporter pé jirnviig, landsvig och inre vattenviigar (se ang. under-
forstidda befogenheter nedan).

Det ir alltsi inte pa sirskilt manga omriden som gemenskapen har exklu-
siv kompetens. Det dr mycket vanligare att kompetensen ir delad mellan
gemenskapen om medlemsstaterna.

7.6.3  Tilldelade och underforstidda befogenheter

En grundliggande princip for EU-samarbetet dr som framgitt att gemen-
skapen bara har befogenheter som ir tilldelade genom fordragen, s.k. tillde-
lade befogenheter. EG-domstolen har emellertid dven utvecklat principen
om underforstidda befogenheter, vilken — precis som namnet antyder — i viss
min begrinsar betydelsen av principen om tilldelade befogenheter. Denna
princip utvecklades mot bakgrund av att vissa bestimmelser i EG-fordraget
inte uttryckligen anvisar vilka befogenheter som stir till buds fér att forverk-
liga de mal som uppstills i fordraget. EG-domstolen har ansett att de befo-
genheter som ir oundgiingliga for att utféra de dligganden som anges 1 for-
draget miste vara underforstidda. Detta synsitt har sirskilt kommit till
uttryck i friga om gemenskapens yttre relationer. Ett gott exempel ir det si
kallade ERTA-mdlef” diir EG-domstolen papekade att det inte var méjligt
att ha en ordning fér vigtransporttjinster inom gemenskapen och en annan
fr vigtransporttjinster i forhillande till tredje land. Befogenheten att ingi
avtal med tredje land om viigtransporttjinster var dirfor underforstadd.
Denna princip, som ocksd har kallats parallelldoktrinen (doctrin of paral-
lelism),™ tillimpades i EG-domstolens yttrande nr 1/03 av den 7 februari
2006 angiende ingdende av en ny Luganokonvention med Efta-staterna om
domstols behérighet och erkinnande och verkstillighet av domar pa privat-

%8, Domar av den 5 novernber 2002 i mélen C-466/98, C-467/98, C-468/98, C-469/98, C-471/98,
C-472/98, C-475/98 och C-476/98, kommissionen mot Forenade kunganket, Danmark, Sverige, Fin-
land, Belgien, Luxemburg, Osterrike, Tyskland. Milet C-466/98, kommissionen mot Forenade kunga-
rket rirde dock inte kompetensproblematiken, Se REG 2002, 5. 1-9427 £,

89, Dom av den 31 mars 1971 i mil 22/70, kommissionen mot ridet, REG 1971, 5, 263, svensk spe-
cialutgdva, volym 1, 5. 551.

9. Se Douglas-Scott, 5., Constitutional Law gf the Eurgpean Union, a.a., 5. 160-161.
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rittens omride.”! 1 sitt yttrande anfrde domstolen att for att avgéra huru-
vida gemenskapen ir behérig att ingd ett internationellt avtal och huruvida
denna behérighet ir exklusiv kriivs en helhetsbedémning i varje enskilt fall.
Vid denna skall inte bara det omride som omfattas av sivil gemenskapsbe-
stimmelserna som bestimmelserna i det tilltinkta avtalet, i den méan de dr
kiinda, beaktas, utan dven beskaffenheten och innehillet i dessa regler och
bestimmelser. Syftet med detta ir att sikerstilla att avtalet inte inverkar
menligt pd den enhetliga och sammanhingande tillimpningen av gemen-
skapsbestimmelserna och att det system som inriittats genom dessa bestim-
melser fungerar vil. Mot denna bakgrund fann domstolen att gemenskapen

hade exklusiv kompetens att ingd den planerade konventionen med Efta-
staterna.

7.6.4  EG-rittens sparrverkan (preemption)

Exklusiv kompetens kan emellertid ocksa anses foreligga pa omriden dir det
frin borjan finnits endast delad kompetens. Allteftersom gemenskapen tar
sin kompetens 1 ansprik blir medlemsstaternas utrymme fér nationell lag-
stiftning upptaget. Att gemenskapslagstiftningen pi detta siitt utslicker
konkurrerande nationell kompetens, betecknas pi engelska preemption, efter
motsvarande koncept i amerikansk konstitutionell ritt.”? Det har pa svenska
kallats gemenskapsrittens sparrverkan och liknats vid principen om lagstift-
ningsomridets upptagenhet.”™

Spirrverkans omfattning varierar dock och miste prévas i varje enskilt
fall.** I vissa fall bestims ocksi spiirrverkans omfattning av den riittsgrund
som ir aktuell. Vissa rittsgrunder medger bara s.k. minimiharmonisering,
och di kan medlemsstaterna vidta mer lingtgiende skyddsitgiirder, férutsatt
att dessa dr forenliga med EG-riitten 1 dvrigt.

7.6.5  Restkompetens (artikel 308 EG)

Gemenskapen har som framgitt endast kompetens nir den (uttryckligen
eller underférstatt) har tilldelats sidan i enlighet med de olika rittsgrunderna
i férdragen. Om principen om tilldelade befogenheter skall kunna fungera
som en garanti mot ej avsedda kompetensutvidgningar miste fordragets

91. Yetrande 1/03 av den 7 februari 2006, REG 2006, 5. I-1145.

92. Se Douglas-Scort, 5., Constitutional Law of the Evropean Union, a.a., 5.169 £,

93. Se Fritz, M., Hettne, J., och Rundegren, H., Nér tar EG-rdtten dver, a.a., & 89 £,

4. Dom av den 7 februan 1984 1 mal 237/82, Jongenesl Kaas, REG 1984, 5. 483, svensk specialut-
giva, volym 7, s, 489,
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rittsgrunder vara vil preciserade. I EG-fordraget finns emellertid i artikel
308 ett synnerligen vagt behdrighetsstadgande, vilket har foljande lydelse:

"Om en dtgird frin gemenskapens sida skulle visa sig nédvindig for att inom den
gemensamma marknadens ram fisrverkliga nigot av gemenskapens mil och om
detta fiirdrag inte innehiller de nodviindiga befogenheterna, skall ridet genom
enhilligt beslut pa frslag frin kommissionen och efter att ha hért Europaparla-
mentet vidta de dtgirder som behivs.”

Denna bestimmelse har funnits frin férsta bérjan och har anviints bl.a. for
att besluta om miljéskyddsatgirder niir ett uttryckligt stadgande for detta
saknades. Bestimmelsen har emellertid kritiserats for att utgéra en alltfor
oprecis avgrinsning av gemenskapens kompetens i forhallande till medlems-
staternas kompetens. Det har hivdats att den innebir att gemenskapen ges
méjlighet att tilldela sig sjilv kompetens (s.k. kompetens-kompetens) ge-
nom att det enda substantiella kriteriet utgors av en vag hiinvisning till vad
som ir nodvindigt for den gemensamma marknaden.” Att det rér sig om
nigot av "gemenskapens mil” innebir inte nigon tydlig avgrinsning, efter-
som gemenskapens mal — som framgitt — ir mycket vaga (se artikel 2 och 3
EG). Artikel 308 EG har ocksa utnyttjats som rittsgrund for dtgirder vars
omedelbara nytta fér den gemensamma marknaden kan forefalla avligsen.
Inrittandet av bistindsprogrammen PHARE och TACIS ir ett exempel pd
detta.”® EG-domstolen har inte heller begrinsat rickvidden av artikel 308
EG mer in marginellt.”

Samtidigt kan ifrigasiittas vad problemet egentligen ir. En forutsittning
for att utnyttja artikel 308 EG ir trots allt att medlemsstaterna ér eniga och
att Europaparlamentet ridfrigas. Bestimmelsen kan dock potentiellt leda
till behérighetsmissbruk. Artikel 308 EG ger vid en extensiv anviindning
EU:s institutioner lagstiftningskompetens, som i annat fall skulle kréiva for-
dragsindringar. Detta innebir att forfarandet for fordragsindringar (artikel
48 EU), som férutsitter ett godkinnande frin samtliga nationella parla-
ment, i praktiken skulle kunna kringgis.

95, Se Herne, J. och Otken Eriksson, L (red.), EU-rdttiliy metod — Teort ach genomslag § soensh rift-
tillgmipring, aa., 5. 234,

96. Se nidrmare Douglas-Scott, 5., Constftutional Law of the Exropean Unisn, .., 5. 163.

97. Se dock EG-domstolens yttrande 2/94 av den 28 mars 1996 anglende gemenskapen mijlighet
ate anglura sig till Europakonventionen, REG 1996, 5. I-1759, dar artikel 308 EG (divarande artikel 235
EG) inte ansigs wigdra tilleicklig grund fir gemenskapens kompetens.
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7.6.6 Subsidiaritets- och pmpan‘fana!ftet%m::lpm

T artikel 5 EG aterges tre olika principer, var och en pd sitt sitt ignad att sitta
grinser for gemenskapens handlande. 1 det forsta stycket kommer legalitess-
principen eller principen om tilldelade befogenheter till uttryck. I artikelns
andra stycke aterfinns subsidiaritetsprincipen och i dess tredje stycke har den
i rittspraxis sedan tidigare etablerade proportionalitetsprincipen skrivits in. De
tre principernas innebérd kan sammanfattningsvis beskrivas si att legalitets-
principen avgdr ndr gemenskapen har ritt att bandla, subsidiaritetsprincipen
niir gemenskapen bir handla och proportionalitetsprincipen hur gemenskapen
skall bandla.*® Subsidiaritetsprincipen och proportionalitetsprincipen giller
alltsd inte kompetensfrigor i egentlig mening. Fordelningen av kompetens
mellan unionen och medlemsstaterna regleras i fordraget enligt legalitets-
principen. Subsidiaritetsprincipen rir i stillet frigan om och 1 vilken utstrick-
ning en redan given kompetens skall utnyttjas™ och proportionalitetsprinci-
pen skall sikerstilla att gemenskapen inte vidtar nigon dtgird som gir ut-
over vad som 4r nédviindigt for att uppna fordragsmalen.

I EG-domstolens rittspraxis har subsidiaritetsprincipen anviints for att
utfora en begrinsad form av juridisk kontroll av hur EU:s institutioner
anviinder sin kompetens. EG-domstolen éir medveten om att subsidiaritets-
provningen i stor utstrickning innefattar politiska limplighetsfrigor och
undviker att sitta sig 1 de politiska institutionernas stille. Den stir hirvid
infér en svir balansakt. Om den skulle tilldela de politiska institutionerna ett
alltfor stort skénsmissigt utrymme anklagas den for att inte ta sin roll som
forfattningsdomstol pa allvar. Om den 4 andra sidan ir for string 1 sin
beddmning lir den anklagas for judiciell aktivism och for att rubba den insti-
tutionella maktbalansen,'™

EG-domstolen har hittills inte privat nigot fall dir tillimpningen av
subsidiaritetsprincipen verkligen har stillts pd sin spets. I de mil dir med-
lemsstaterna har dberopat principen har syftet varit att till varje pris fi tll
stind en ogiltighetsforklaring av en viss gemenskapslagstiftning. Det ritts-
liga skilet till varfor gemenskapslagstiftningen skulle vara ogiltig tycks inte
ha tillmiitts nagon avgorande betydelse. Subsidiaritetsprincipen har silunda
aberopats jimte ett stort antal andra ogiltighetsgrunder och en mer principi-

9%, Se Fritz, M., Hettne, |, och Rundegren, H., Nar tar EG-ritten dver, a.a., 5. 92 och Melin, M.
och Schider, G., EL0y bensfttution, 3.4, 5 55,

99. Se nirmare Hettne, J., Subsidigriteriprincipen: Politisk grangbeing eller juridick kontroll?, Sieps
2003:4,

100, Thid., 5. 30,
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ell argumentering till std fisr att omridet skulle kunna regleras effektivare
pa nationell niva har hittills lyst med sin franvaro,”!

Det ir alltsi tveksamt om subsidiaritetsprincipen ir ett limpligt instru-
ment for judiciell efterhandskontroll. Snarare ir det inom ramen fir en poli-
tisk férhandskontroll som subsidiaritetsprincipen har sitt frimsta anviind-
ningsomride. EU:s institutioner utfor en subsidiaritetsgranskning av alla
nya lagstiftningsforslag inom EU. Ansvaret har hittills framfor allt vilat pa
kommissionen, Europaparlamentet och ridet.

7.6.7 Kompetenskontrollen forstarks och
kompetensfordelningen synliggors

Legalitetsprincipen eller principen om tilldelade befogenheter samt subsidi-
aritets- och proportionalitetsprinciperna ir de dvergripande kompetensfor-
delningsprinciperna dven enligt Lissabonférdraget. Det preciseras sirskilt
att varje befogenhet som inte har tilldelats unionen i fordragen skall tillhéra
medlemsstaterna. Vidare forstirks subsidiaritetskontrollen genom att de
nationella parlamenten ges tillfille att granska nya lagstiftningsforslags for-
enlighet med subsidiaritetsprincipen i enlighet med nya bestimmelser i pro-
tokollet om tillimpningen av subsidiaritets- och proportionalitetsprinci-
perna. Detta innebir att de nationella parlamenten for férsta gingen fir en
fordragstist om én begrinsad méjlighet att utéva inflytande dver EU:s lag-
stiftningsprocess.'™ Subsidiaritetsprincipen avses sialunda i forsta hand
anviindas som en politisk férhandskontroll, och det blir inte EU-institutio-
nerna utan de nationella parlamenten som bir huvudansvaret fér den.

Genom Lissabonférdraget avses vidare inforas en kompetenskatalog 1
syfte att istadkomma en tydligare kompetensférdelning vid sidan av riitts-
grunderna och milsittningsstadgandena. Kompetenskatalogen grundas pi
tre huvudsakliga typer av befogenhetskategorier:

* unionens exklusiva befogenheter,

* med medlemsstaterna delade befogenheter och

» omriden pi vilka unionen skall ha befogenhet att vidta atgirder for att
stédja, samordna eller komplettera medlemsstaternas dtgirder.

De samarbetsomriden som omfattas av unionens verksamhet fordelas under
dessa kategorier.

101, Se rex. mdl C-491/01, British American Tobacco (Imvestments) Limited och Imperial
Tobacco Limited mot Secretary of State for Health, REG 2002, 5. 1-11453.
102. Se Hettne, |., Subridariteesprincipen: politiok gransbning eller juridick kontrollf, a.a., 5. 39,
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Unionens exklusiva befogenbeter utgors enligt Lissabonfordraget av tull-
unionen, faststillandet av de konkurrensregler som dr nodvindiga for den
inre marknadens funktion, den monetira politiken fér de medlemsstater
som har euron som valuta, bevarandet av havets biologiska resurser inom
ramen for den gemensamma fiskeripolitiken samt den gemensamma han-
delspolitiken."™ Av fordraget framgir att unionen dven skall ha exklusiv
befogenhet att ingd ett internationellt avtal om ingdendet av avtalet faststills
i en unionslagstiftningsakt eller om ingiendet ir nédviindigt for att unionen
skall kunna utéva sin befogenhet internt eller i den min ingiendet kan
piverka gemensamma regler eller dndra rickvidden av dessa. Den senare
bestimmelsen iterspeglar den tidigare nimnda principen om underférstidda
befogenbeter.

De befogenheter som skall delas mellan unionen och medlemsstaterna finns
inom féljande huvudomriden: den inre marknaden; socialpolitik, i friga om
aspekter som anges i fordraget; ekonomisk, social och territoriell samman-
hillning; jordbruk och fiskeri, med undantag av bevarandet av havets biolo-
giska resurser; miljo; konsumentskydd; transport, transeuropeiska nit;
energi; omridet med frihet, sikerhet och rittvisa; gemensamma angeligen-
heter i friga om sikerhet nir det giller folkhilsa som anges i fordraget.'™

Nir det giller forskning, teknisk utveckling och rymden skall unionen ha
befogenhet att vidta tgirder, bla. att faststilla och genomfira program,
men utévandet av denna befogenhet fir inte leda till att medlemsstaterna
hindras frin att utéva sina egna befogenheter. Detsamma giller utvecklings-
samarbete och humanitirt bistind, dir unionen skall ha befogenhet att vidta
atgirder och fora en gemensam politik.

Pi de omriden dir befogenheterna ir delade fir medlemsstaterna utdva
sin befogenhet 1 den méin som unionen inte utivar sin befogenhet eller har
beslutat att inte lingre utéva den.'” Unionen skall vidare ha delad befogen-
het med medlemsstaterna om den genom fordragen tilldelas en befogenhet
som inte omfattas av de omriden som definieras som exklusiva eller stid-
jande.'™ De omriden dir delad befogenhet foreligger definieras siledes
negativt eller subsididrt och avgriinsas framfor allt av de bestimmelser i for-
draget som utesluter harmonisering eller tillndirmning av medlemsstaternas
lagar och forfattningar.'"

103. Se artikel 3 i fisrdraget om Europeiska unionens funktionssite,
104, Se artikel 4§ foedrager om Europeiska unionens funktionssitt,
105. Se artikel 2 1 fordraget om Europeiska unionens funkrionssit,
106. Se artikel 4 i firdraget om Europeiska unionens funktionssite.
107. Sc Hettne, J. och Gb-e-fg, U, Domstolarna | Enropeisha unisnens konstitution, a.3.,5. 75 £
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De omriden pi vilka unionen skall ha befogenhet att vidta dtgdrder fir att
stidja, samordna eller komplettera medlemsstaternas dtgdrder avser skydd for
och forbittring av minniskors hilsa; industri; kultur; utbildning, yrkesut-
bildning, ungdomsfragor och idrott; civiltjinst och slutligen administrativt
samarbete.'™ De rittsligt bindande akter som antas av unionen pi dessa
omriden fir inte innebira en harmonisering av medlemsstaternas bestim-
melser i lagar och andra forfattningar."™

Utéver dessa tre huvudkategorier av beslutsbefogenheter skall unionen
enligt konstitutionen dven ha befogenhet att sikerstalla samordningen av
medlemsstaternas ekonomiska politik, sysselsdttningspolitik och socialpolitik samt
befogenhet att faststilla och genomfira en gemensam utrikes- och sakerhetspoli-
tik, inbegripet den gradvisa utformningen av en gemensam forsvarspolitik."'°

Nigon fullstindig klarhet ger knappast uppdelningen i befogenhetskate-
gorier. Man miste bl.a. beakta den tidigare nimnda principen om EG-rit-
tens spirrverkan (preemption). Kompetensen ir delad si linge den inte har
utnyttjats, men allteftersom gemenskapen tar sin kompetens i ansprik pd
berérda omriden blir medlemsstaternas utrymme for nationell lagstiftning
upptaget och di foreligger det de facto en exklusiv gemenskapskompetens. 54
ir fallet med minga omriden som omfattas av den inre marknaden. Det
foreskrivs dirfor 1 Lissabonfordraget att medlemsstaterna skall utéva sin
befogenhet i den mdn som unionen inte bar utévat sin befogenhet. Medlemssta-
terna ska pd nytt utéva sin befogenhet i den méan som unionen har beslutat
att inte lingre utdva sin befogenhet.'!

Vidare finns omriden som inte helt liter sig inplaceras under nigon av de
tre huvudsakliga befogenhetskategorierna. Detta giller t.ex. betriffande uni-
onens relationer med internationella organisationer och tredje linder samt
unionens delegationer, majligheten att sluta associationsavtal, ekonomiskt,
finansiellt och tekniskt samarbete med tredje land, restriktiva dtgéirder inom
ramen for utrikes- och siikerhetspolitiken och genomférande av solidaritets-
klausulen inom ramen for utrikes- och sikerhetspolitiken.!1?

Att de politikomriden som faller under nigon form av unionskompetens
riknas upp och kategoriseras utesluter heller inte att dven andra politikom-
riden pdverkas av unionsritten, Det finns t.ex. atskilliga exempel i EG-dom-
stolens rittspraxis som visar att uppritthillandet av de fyra friheterna (fri

108, Se artikel 6 i firdrager om Europeiska unionens funktionssitt.

109. Se artikel 2.5 i fordraget om Europeiska unionens funkfonssiit,

110 Jfr artiklarna 2 och 5 i fordraget om Europeiska unionens funktionssir.

111. Se artikel 2.2 i férdraget om Europeiska unionens funktionssite.

112, Jir Dony, M., Bribosia, E. (red.), Commentaire de fa Constitution de MUnion européenne, a.a.,
s 611
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rirlighet for varor, tjdnster, personer och kapital) medfor begrinsningar av
nationell regleringskompetens som pi sin hojd berdrs marginellt av gemen-
skapens lagstiftningskompetens. Som exempel kan nimnas den pitagliga
begrinsningen av medlemsstaternas utrymme att bestimma dver den direkta
beskattningen som principerna om den fria riirligheten for tjinster och kapi-
tal samt etableringsritten givit upphov till."**

Det idr mycket svart att pa ett mer explicit sitt definiera grinserna for
EU:s kompetens, eftersom gemenskapens kompetens 1 forhillande till med-
lemslinderna i regel grundas pi vissa allmiint hillna mal och syften och sile-
des i grunden inte avser specifika omriden.'’® Detta forhillande forindras
inte till f5ljd av Lissabonférdraget.

Om Lissabonfordraget trider ikraft ir det silunda fortfarande nédviindigt
att studera de enskilda rittsgrunderna 1 EU:s firdrag om man vill ha ett mer
detaljerat och uttémmande svar pd frigan vilken kompetens unionen egent-
ligen besitter. Dessutom dterfinns en motsvarighet till den tidigare nimnda
behdrighetsregeln 1 artikel 308 EG, nimligen den s.k. flexibilitetsklausu-
Jen.'™> Det nuvarande villkoret att riittsakter kan beslutas "inom den gemen-
samma marknadens ram” avskaffas. Enligt den nya bestimmelsen miste
dock en sadan dtgird visa sig "nodviindig” for att "inom ramen fér den politik
som faststills i fordragen, ni nigot av de mil som avses i firdragen”. Den
nya bestimmelsen #r silunda dnnu mer allmént hillen in nuvarande artikel
308 EG. Som kompensation for detta inférs kontrollmekanismer och preci-
seringar. Kommissionen skall uppmirksamma de nationella parlamenten pa
anvindningen av flexibiltetsklausulen si att de kan utféra sin subsidiaritets-
kontroll. Vidare betonas att klausulen inte fir omfatta nigon harmonisering
av medlemsstaternas lagar eller andra forfattningar i de fall dir fordragen
utesluter en sidan harmonisering. Slutligen fir flexibilitetsklausulen inte
ligga till grund for att uppnd mil som omfattas av den gemensamma utrikes-
och sikerhetspolitiken.

Det kan siledes konstateras att kompetenskatalogen i Lissabonférdraget
inte tillfér ndgot nytt i materiell mening. Den ér inte ¢ sig avsedd att indra
rittsliget.”’® Kompetenskatalogen kan ses som en dversikt éver hur kompe-
tensfordelningen mellan medlemsstaterna ser ut.

113. Sebla. dom av den 28 april 1998 i mdl C-118/96, Safir, REG 1998, 5. [-1897 same Stihl, K.,
Skatterna ook den fria virliphecen inom EUC Svensk shatterder § firdndring, Sieps 2006:8.

114, Jfr Rideau, |., Diroit institutionnel de union ef des communantés eurepéennes, 2:a uppl. LG,
1996, 5, 456,

115. 5Se arrikel 352 i fordraget om Evropeiska unionens funknonssite,

116, Jfr Piris, J-C., The Conseirusion for Eurepe = A Legal Analysis, Cambridge University Press 2006,
5. 78 ff.
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Genom Lissabonfordraget kodifieras silunda de dvergripande kompe-
tensfordelningsprinciperna fér unionens verksamhet. De nya bestimmel-
serna innebir fi forindringar i materiellt hinseende. Den enda storre for-
dndringen nir det giller dessa évergripande principer ér att nationella parla-
ment avses medverka i subsidiaritetskontrollen nir nya lagforslag liggs fram
inom EU.

7.6.8 EG-rittens foretrade

EG-riittens foretriide har tidigare berorts i avsnitt 6.5. | detta sammanhang
bér sirskilt framhillas att foretridesprincipen troligtvis ir den viktigaste
kompetensfordelningsprincipen mellan gemenskapen och medlemsstaterna.
Att EG-riitten skulle ha foretride framfor nationell rdtt var ingen sjilvklar-
het nir denna princip forst lanserades av EG-domstolen. Enligt folkritten
fisljer inte med automatik att en internationell forpliktelse skall ha foretride
framfor nationella regler. Endast i linder med s.k. monistiskt forhillnings-
sitt till internationella avtal har den internationella regeln som huvudregel
foretride. I s.k. monistiska stater avgérs eventuella normkonflikter enligt de
vanliga tolkningsreglerna. EG-domstolen har inte heller nagot tydligt stad
for foretridesprincipen. Den har hirlett principen frin det EG-rittsliga sys-
temet i stort och anfért allménna resonemang till stéd. Den har framfir alle
betonat att gemenskapsriitten ir en ny rittsordning inom folkritten, dir
medlemsstaterna avhiint sig kompetens pi begrinsade omriden samt att
gemenskapsriittens genomslagkraft inte kan tillitas att variera i de olika
medlemsstaterna.

EG-domstolens valde alltsid inte att ta den klassiska folkritten som
utgingspunkt for att utveckla EG-riitten. Det dr viktigt att halla i minnet att
EG-domstolen utformades med Conseil d'Etat (Frankrikes hogsta forvalt-
ningsdomstol) som forebild och att EG-domstolen sannolikt frin férsta bor-
jan fann det naturligt att utforma konstitutionella principer for maktfordel-
ning i unionen pi samma sitt som skett i rittspraxis frin Consei/ d'Etat och
1 andra europeiska stater samt USA. Det ér inte forvinande att detta inte
accepterades fullt ut av samtliga linders hogsta domstolar, t.ex. den tyska
forfattningsdomstolen. Det finns naturligtvis en risk att dessa domstolars
stillning skulle férsvagas, sirskilt som EG-riittens ansprik pi foretride inte
bara giller i forhillande till medlemsstaternas lagar, utan dven i forhillande
till medlemsstaternas konstitutionella bestimmelser. EG-domstolen har
motiverat EG-riittens foretride framfér medlemsstaternas konstitutioner
och grundlagar med att dven tillimpningen av sidana bestimmelser kan
skada gemenskapsriittens enhetlighet och effektivitet. I det betydelsefulla
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milet Internationale Handelsgesellichaft uttryckte EG-domstolen denna prin-
cip pa foljande sitt:

"Om den ritt som foljer av fordraget, dvs. av en sjilvstindig rittskilla, skulle dsi-
dosiittas av bestimmelser i nationell lagstiftning, av vilket slag de dn kan vara,
skulle den forlora karaktiren av gemenskapsritt och den riittsliga grundvalen fér
sjilva gemenskapen hotas.

Dirfor paverkas giltigheten av en gemenskapsakt eller dess verkan inom en
medlemsstats territorium inte av att det gors gillande att den krinker grundlig-
gande rittigheter i en medlemsstats forfattning eller principerna i dess forfatt-
ningsstruktur.”'”

7.6.9  Motvikt till foretridet

Som framgitt har EG-domstolen 1 sin riittspraxis betonat medlemsstaternas
kollektiva skyldighet att tillse att EU fungerar i enlighet med de intentioner
som har lagts fast i fordragen. EG-riittens foretride ir ett uttryck for tanken
att det gemensamt beslutade miste gi fore det som beslutas ensidigt eller
individuellt. EG-domstolen motiverar dirfor EG-riittens foretriide bla.
genom att hinvisa till lojalitetsforpliktelsen i artikel 10 EG. Férpliktelsen
innebir att medlemsstaterna skall forhilla sig lojala mot férdragsmilen och
silunda inte motverka EG-rittens genomslag.'*®

Detta frin EG-rittslig utgingspunkt logiska resonemang accepterades
successivt av medlemsstaterna. Det krivdes dock att EG-domstolen gav
vissa garantier rorande innehillet i EG-ritten. I synnerhet nir det giller
EG-rittens foretride framfor nationella konstitutionella bestimmelser finns
fortfarande reservationer bl.a. frin den tyska forfattningsdomstolen, Sveriges
riksdag och regering, den danska Hégsta domstolen och inom delar av dok-
trinen.'”?

EG-domstolen har dirfér i sin rittspraxis tydliggjort att att EG-riitten
miste respekrera grundliggande fri- och rittigheter. Som angavs i Inferna-
tionale Flandelsgesellschaft paverkas emellertid giltigheten av en gemenskaps-
akt eller dess verkan inom en medlemsstats territorium inte av att det kan
goras gillande att den krinker grundliggande rittigheter i en medlemsstats

117. Dom av den 17 december 1970 i mal 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, REG 1970,
5. 1125, punkt 3, svensk specialutgiva, volym 1, s. 503,

118. Ang. denna princip, se Temple Lang, J., Article 10 — The Most Important “General Principle” of
Commurity Law, | General Principles of EC Law in a Process of Development, (red.} Bernirz, UL, Mer-
geliug, J. och Cardner, C. (Kluwer 2008).

119. Sebla. Zetterquist, O., Eue, non videri — fSretrddesprincipens vara eller icke vara, Europapolitisk
analys 2008:6 (Sieps), Grimm, D., Does Eurape Need @ Constitution? 1 European Law Journal (1995),
5. 282 iT., se 5. 291 och Schilling, T., The Antonsmy of the Community Legal Order — An Analysis of Possible
Foundations, Harvard International Law Journal 37 (1996), s, 389409,
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forfattning,'*® Som anges i artikel 6.1 EU bygger unionen pa principerna om
frihet, demokrati och respekt t6r de ménskliga rittigheterna och de grund-
l:'a'.ggande friheterna samt pa rittsstatsprincipen, vilka principer dar gemen-
samma fir medlemsstaterna. EG-domstolen kriver dock inte att det rirtig-
hetsskydd som giller enligt EG-ritten ir likformigt i samtliga medlemssta-
ter. Belysande hirfor att det tidigare nimnda milet Omega'' som avsig ett
tyskt forbud mot s.k. laserdome-anliggningar, vilket motiverades av skyddet
fir minsklig virdighet. Domstolen anférde hir uttryckligen att att natio-
nella dtgiirder som begriinsar EG-rittens verkan med hinsyn till grundlig-
gande fri- och rittigheter inte behdver grundas pi en uppfattning som delas
av samtliga medlemsstater.

Ett uttryck for att skyddet i medlemsstaterna kan variera ir ocksd bestim-
melsen om "nationell identitet” i artikel 6.3 EU, vari anges att "Unionen
skall respektera den nationella identiteten hos sina medlemsstater”. Detta
resonemang utvecklas lingre fram.

Det kan alltsd konstateras att frigor om EG-rittens foretride ytterst kri-
ver komplexa bedomningar dir de siirskilda omstindigheterna i varje enskilt
fall miste bedomas sivil i forhillande till Europakonventionen och med-
lemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner som skyddet for
medlemsstaternas nationella identitet (jfr dven kap. 6 ovan).

7.6.10  Bir foretradet kodifieras? — skilda lésningar 1 den
europeiska konstitutionen och Lissabonfordraget

I forslaget till europeisk konstitution kodifierades principen om unionsrit-
tens foretride och uttrycktes pa foljande sirr:

"Konstitutionen och den ritt som antas av unionens institutioner genom ut-
tvande av de befogenheter som den har tilldelats skall ha foretride framfér med-
lemsstaternas ritt,”

I anslutning till bestimmelsen fanns en sirskild forklaring som angav att den
skulle dterspegla befintlig rittspraxis frin EG-domstolen och férstainstans-
ritten. Bestimmelsen var alltsi avsedd att dterge nu gillande rittslige.'?
Frigan iir dock om en kodifiering av sidant slag inte skulle komma att inne-
bira mer. Den exakta innebérden av gemenskapsrittens foretriide dr omde-

120, Dom av den 17 december 1970 i mal 11770, Internationale Handelsgesellschaft, REG 1970,
5. 1125, punkt 3, svensk specialutgiva, volym 1, s, 503.

121. Dom av den 14 okeober 2004 | mil C-36/02, Omega, REG 2004, 5, 1-9609.

122, Piris, ]-C., The Constitution for Evrape — A Legal Analysis, a.a., 5. 82 ff.
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batterad, och det har frin firsta borjan funnits bide ett nationellt och ett
gemenskapsrittsligt sitt att se pa problematiken.’*® Att principen uttrycks i
konstitutionella termer i ett fordrag som 1 demokratisk ordning ratificeras av
samtliga medlemsstater skulle dirfor rimligen kunna innebiira nigot nytt,
dven med avseende pd rittsliget.

I forslaget till europeisk konstitution inférdes ocksa vissa begrinsningar
av foretridet. Precis som idag skulle foretridet begrinsas av de allminna
principerna for kompetensfordelning mellan unionen och medlemsstaterna.
Som framgir av den foreslagna lydelsen var det bara konstitutionen och den
"riitt” som utvecklats med stiid av de befogenheter som unionen har tilldelats
som skulle ha féretride framfir medlemsstaternas riitt (principen om tillde-
lade befogenheter). Hirigenom inkluderades dven kravet pa att unionens
befogenheter skall ha utdvats i dverensstimmelse med subsidiaritets- och
proportionalitetsprinciperna om unionsritten skall ha foretride.

En annan viktig begrinsning av foretriidet, som redan nu giller, ir att
unionsritten maste respektera de grundliggande rittigheterna, sisom dessa
garanteras i Europakonventionen och féljer av medlemsstaternas gemen-
samma konstitutionella traditioner. Dirutéver skulle enligt konstitutionen
de rittigheter, friheter och principer som faststills i stadgan om de grund-
liggande rittigheterna, ingi i unionsritten. Unionen avsigs dessutom an-
sluta sig till Europakonventionen, vilket skulle medféra en extern kontroll
aver respekten for grundliggande fri- och rittigheter. Rittighetsskyddets
funktion som motvikt till eller férutsittning for foretridet skulle silunda fér-
stirkas genom konstitutionen.

Dirutéver preciserades och uvecklades den tidigare nimnda bestimmel-
sen om nationell identitet i artikel 6.3 EU. Detta ir viktigt eftersom den tar
sikte pd enskilda medlemsstaters skyddsvirda sirintressen. Av en rapport
frin Arbetsgrupp V for kompletterande befogenbeter'™ (en arbetsgrupp inom
ramen for framtidskonventet), framgdr att syftet var att fortydliga bestim-
melsen i artikel 6.3 EU och klargéra att de visentliga inslagen i den natio-
nella identiteten omfattar bla. medlemsstaternas grundstrukturer och
visentliga funktioner. Dédrmed avsigs i synnerhet deras politiska och konsti-
tutionella struktur, inklusive regionalt och lokalt sjilvstyre, deras val av
sprik, nationellt medborgarskap, territorium, kyrkors och religiésa samfunds
rittsliga status samt nationellt forsvar och organisationen av de viipnade styr-
korna. Ett annat visentligt nationellt ansvarsomride som diskuterades i

123, Jir Zetterquist, O, Esse, non videri - firerrddesprincipens vara eller icke vara, a.2., som talar om
et internt och externt perspektiv,
124, CONV 375/ 1/04REV.
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arbetsgruppen var medlemsstaternas grundliggande val nir det giller allmin
ordning och dess sociala virderingar. Didrmed avsags t.ex. politik nir det gil-
ler inkomstfordelning, beskattning och uppbérd av skatt for fysiska perso-
ner, system for forméner for socialt skydd, utbildningssystem, system for
folkhilsovird, kulturens bevarande och utveckling samt obligatorisk militir-
eller samhillstjanst. I artikelns slutliga lydelse kortades allt detta ned betyd-
ligt. I den slutliga texten angavs att:

"Unionen skall respektera medlemsstaternas likhet infor konstitutionen samt
deras nationella identitet, som kommer till uttryck i deras politiska och konstitu-
tionella grundstrukturer, inbegripet det regionala och lokala sjdlvstyret. Den skall
respektera deras viisentliga statliga funktioner, sirskilt funktioner vars syfte ir att
hivda deras territoriella integritet, uppritthilla lag och ordning och skydda den
nationella sikerheten.”

I Lissabonférdraget aterfinns motsvarande bestimmelse. Den har emellertid
kompletterats med foljande tilligg:

"1 synnerhet forblir den nationella sikerheten varje medlemsstats exklusiva

ansvar,"1%%

Det bér understrykas att i ovannidmnda arbetsgrupps slutrapport noterades
att bestimmelsen inte dr nigon undantagsklausul. Medlemsstaterna skall
dven i fortsittningen vara skyldiga att filja bestimmelserna i férdragen.
Artikeln skall "inte utgéira en definition av medlemsstaternas befogenheter
och dirigenom felaktigt fora fram budskapet att det 4r unionen som beviljar
medlemsstaterna befogenheter eller att unionens verksamhet aldrig fir
piverka dessa omriden.” Arbetsgruppen konstaterade att "om domstolen
skulle fi befogenheter med avseende pi en sidan artikel 1 ett framtida
"grundférdrag av konstitutionell betydelse”, skulle domstolen kunna vara
den instans som slutgiltigt tolkar bestimmelsen om de politiska institutio-
nerna dverskrider den rimliga bedémningsgrinsen.”

Aven bestimmelsen om nationell identitet utgor ett forsok att kodifiera
vad som redan giller. EG-domstolen tar redan idag i viss utstriickning hén-
syn till varje medlemsstats sirart. EG-domstolen tolererar alltsi en viss grad
av olikformighet i den EG-rittsliga tillimpningen. I EG-domstolens ritts-
praxis har silunda nationella ordningar som ir specifika for enskilda med-
lemslinder accepterats dtskilliga ginger. Som exempel kan nimnas det
svenska alkoholmonopolet, Irlands abortlagstiftning och Tysklands ovan-
nimnda férbud mot "Laserdome-anliggningar”.

125. Artikel 4.2 | EU-fardraget i ny lydelse,
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Tanken med bestimmelsen om féretride var silunda att unionsritten
enligt konstitutionen skulle ha foretride dven framfér medlemsstaternas
grundlagar, precis som redan giller enligt EG-domstolens riittspraxis, men
att foretridet skulle begrinsas pa det sitt som ha redovisats ovan. Samman-
taget var det friga om att i en skriven text fiirsok reglera den komplexa frigan
om EG-rittens féretriide utan att rubba det ridande riittsliget.

I Sverige har riksdagen (det sammansatta konstitutions- och utrikesut-
skottet)'*® varit inne pi samma resonemang. 1 stillet for att hinvisa till
nigon yttersta svensk vetoritt, om grundlagen trids fér nir, framhiller
utskottet att féretridesprincipen ir begrinsad genom unionsritten. Utskot-
tet papekar att Unionen skall respektera medlemsstaternas nationella identi-
tet samt de grundliggande rittigheterna sisom dessa garanteras i Europa-
konventionen och foljer av medlemsstaternas gemensamma konstitutionella
traditioner. Den bakomliggande tanken ir givetvis att svenska hjirtefrigor,
sisom offentlighetsprincipen, skall kunna rittfiirdigas med st6d av bestim-
melserna om respekten fér medlemsstaternas nationella identitet och konsti-
tutionella traditioner, dvs. med uttryckligt stbd av unionsritten och inte
enligt svensk grundlag. Det blir dirmed inte nodvindigt att insistera pa att
det finns svenska grundlagsfista principer som #r orubbliga, dven i forhal-
lande till unionsritten.

Vid Europeiska ridets mote den 23 juni 2007 beslutades att foretrides-
principen inte skulle skrivas in i fordraget. Skilet till detta var sannolikt att
den uttryckliga foretridesprincipen forde tanken till ett EU som for mycket
piminde om en federal statsbildning. Tanken med évergingen frin ett kon-
stitutionellt fordrag till ett reformférdrag var som framgitt 1 viss mdn en
nedtoning av de federala eller statshiknande dragen i fordraget. I stillet finns
till Lissabonférdraget fogat en forklaring om foretriidet (nr 17). I denna
erinrar regeringskonferensen om att férdragen och den ritt som antas av
unionen pi grundval av fordragen i enlighet med Europeiska unionens dom-
stols fasta rittspraxis har foretride framfér medlemsstaternas ritt pi de vill-
kor som faststills i nimnda rittspraxis. Dessutom har konferensen beslutat
att till slutakten foga ett yttrande frin ridets juridiska avdelning av den 22
juni 2007 (dokument 11197/07, JUR 260), med foljande lydelse:

"Det foljer av rittspraxis vid domstolen att EG-lagstiftningens foretride ir en
grundliggande princip inom gemenskapsritten. Enligt domstolen ir denna prin-
cip en konstitutiv del av Europeiska gemenskapens sirdrag. Vid tidpunkten for
den férsta domen enligt denna riittspraxis (Costa mot Enel, den 15 juli 1964, mil

126, Se sammansatta konstitutions- och utrikesutskottets berdnkande 2003/04:K1UTU1 anglende
Europeiska konventet om EUs framtid (skr. 2003/04:13).
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6/64)"" nimndes inte firetride i fordraget. S ir fallet in idag. Att principen om
foretride inte kommer att inféras i det framtida férdraget findrar inte pd nigot
vis den gillande principen och gillande rittspraxis frin domstolen.”

Fran principiella utgingspunkter ir denna forindring betydelsefull. Det ir
stor skillnad pd en uttrycklig bestimmelse och en forklaring, eftersom den
senare inte dr juridiskt bindande. Yttrandet frin ridets juridiska avdelning
har naturligtvis i sammanhanget ett innu ligre virde. Foretridet for EG-
ritten framfér nationell ritt kan dirfor dven i fortsittningen betraktas som
en informell éverenskommelse mellan EG-domstolen och de hogsta juri-
diska instanserna i medlemslinderna,'?® Féretridet giller sa Linge grundlig-
gande rittigheter och andra visentliga intressen i medlemslinderna respek-
teras. Var griinsen for foretridet gir avgors fran fall tll fall i rittspraxis. 1
sammanhanget kan noteras att de bestimmelser i fordraget som kan sigas
utgira en motvikt till foretridet, framfor allt skyddet for grundliggande fri-
och rittigheter 1 EU:s stadga om grundliggande rittigheter, bestimmelsen
om EU:s anslutning till Europakonventionen och bestimmelsen om att EU
ska respektera den nationella identiteten hos medlemsstaterna, i sak kvarstir
i Lissabonférdraget. Det kan dirfér hivdas att forhillandet mellan EU-riit-
tens krav pd genomslag och de spirrar eller garantier som dérvid méste upp-
fyllas, forskjuts till fsrméin fér en tydligare begrinsning av EU-rittens ge-
nomslag och konsekvenser. Att foretridet inte blir fordragsfist dr naturligt-
vis en brist i ett klarhets- och transparensperspektiv, men dr bade rimligt och
begripligt frin andra utgingspunkter. Utvecklingen piminner nigot om de-
batten kring den s.k. plattliggningsparagrafen infér det svenska intridet i
EU. Det var di friga om att infora en uttrycklig foretridesprincip for EG-
ritten i den svenska grundlagen.'”” Farslaget framfordes av tydlighetsskil,
men offrades till férman for en betydlig vagare lésning i grundlagen, som
sannolikt underlittade Sveriges intride i EU. I stillet fér att klarligga med-
lemskapets konsekvenser, inférdes en svensk EU-klausul som fokuserade pi

127. "Hirav filjer (...} att den rirt som uppkommit ur firdraget och som hirrér frin en autonom
killa [kan] allesd inte, 6ll f6ljd av sin sjabvstindiga och sirpriglade karakedr, ... cittsligt befinna sig i kon-
flikt med ndgon som helst nationell lagtext utan att firlora sin gemenskapskarakeir och utan art den rirs-
liga grunden fér sjilva gemenskapen siites 1 fraga. "

128. Skillnaden i synsitt mellan EG-domstolen och de hixgsta nationella domstolarna, och den bety-
delse detta har far makrbalansen i ELT, behandlas av Per Cramér i Dieer the Codiificarion of the Principle of
Supremacy Matter?, Cambridge Yearbook of European Legal Studies, vol. 7, 2004-2005, 5. 58 ff.

129, Se SOU 1993:14, EG cch wira grundlagar, 5. 95, For att tillgodese de krav som et medlemshap
stiller foreslog utredningen att det sist i frsta kapitlet | Regeringsformen shulle infiras et nytt stadgande
av féljande lydelse: "Har éverenskommelse triiffats om Sveriges anslutning nll [Europeiska gemenska-
perna) och riksdagen beshutat att dverlita beslutsbefogenheter fill [gemenskaperna), galler de forplikeelser
som filjer av anslutningen utan hinder av vad som foreskrivs i grundlag eller annan lag.”



274 7 Kodiftering av EULs alimanna rattsprinciper

EG-riittens begrinsningar (RF 10 kap. 5 §). Det kan antas att frinvaron av
foretridesklausul i Lissabonfordraget pi ett liknande sitt kan underlitta ra-
tificeringsprocessen, dtminstone i nigra medlemslinder. Det blir di enklare
for enskilda medlemsstater att hivda att det (fortfarande) finns orubbliga
principer i den nationella konstitutionen eller grundlagen som de inte tinker
ge avkall pa, dven om de skulle kollidera med EU:s bestimmelser. Kodifie-
ring dr allts, i synnerhet i ett EU-perspektiv, 1 vissa fall en mycket kinslig
och grannlaga évning som innefattar andra dimensioner 4n den juridiska.

7.7 Konklusion

En kodifiering av EG-domstolens rittspraxis och EU:s allmiinna riittsprin-
ciper pagar kontinuerligt i EU:s sekundirritt. Som exempel kan nimnas de
forordningar som har utarbetats pa konkurrensomradet,’ statsstédsomri-
det,”*! antidumpningsomridet'* och i friga om varumirkesregistrering.'**
Kodifieringen sker silunda pa enskilda omriden och i begrinsade samman-
hang. Niir det blir friga om att ta ett helhetsgrepp, stéter emellertid kodifie-
ringsarbetet ofta pi svirigheter. Detta kan forefalla mirkligt ur juridisk syn-
vinkel. Att ritten kodifieras innebir som framgatt att gillande ritt bekriftas
och synliggérs. Det ir friga om en generalisering av principer som redan
existerar och kan hirledas ur individuella rittsfall, dvs. inte i egentlig mening
nigot nytt. Det innebiir ocksi att makt éverfors frin domstolarna till lagstif-
taren. Att domskil omvandlas till rekvisit i en lagtext, fir till foljd att ritts-
utvecklingen inte kan drivas lika fritt som tidigare av domstolarna. Man kan
emellertid inte bortse frin den politiska dimensionen av kodifieringsproble-
matiken, dvs. vad som utgor politiska realiteter. Det som i ett juridiskt per-
spektiv kan forefalla gammalt och etablerad, kan i den politiska processen bli
nytt och kontroversiellt. 1 EU:s lagstiftningsprocess stots minga skilda
intressen mot varande. Det ir inte givet att de politiska aktérerna grundar

130. Ridets forordning (EG) nr /2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrens-
reglerna i artiklarna 81 och 82 i férdraget, EGT L 1, 5. 1 och kommissionens forordning (EG) nr 773/
2004 av den 7 april 2004 om kommissionens firfaranden enligt artiklarna 81 och 82 1 EG-fardraget,
EUT L 123, 5 18,

131. Raders férordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om dllampningsfreskrifeer for arti-
kel 93 | EG-fordrager, EGT L 83, 5. 1.

132. Ridets forordning (EG) nr 384/%6 av den 22 december 1995 om skydd mor dumpad impert
fran linder som inte ir medlemmar i Europeiska gemenskapen, EGT L 56, 5. 1.

133, Riders frordning (EG) nr 40094 av den 20 december 1993 om gemenskapsvarumirken, EGT
L 11, = 1. och kommissionens forordning (EG) nr 2868/95 av den 13 december 1995 om genomforande
av ridets farordning (EG) nr 40/94 om gemenskapsvarumirken, EGT L 303, 5. 1.
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sin analys pd samma fakta, eller nirmare bestimt, har samma kunskaper om
ridande férhillanden och i synnerhet om rittsliget inom EU. EU:s sedvan-
liga lagstiftningsprocess, inbegripet forfarandet for férdragsindringar, utgor
dirfér ofta ett olimpligt medel fér mer dvergripande kodifieringsprojekt.

Som framgitt tidigare i denna framstillning uppstiller rittsprinciperna
begrinsningar dir det EG-rittsliga regelverket i évrigt saknar eller enbart
ger vaga anvisningar. Genom de allmiinna riittsprinciperna begriinsas med-
lemsstaternas, EU-institutionernas och inte minst EG-domstolens ut-
rymme for skonsmissiga bedémningar. Om principerna kodifieras forstirks
denna begrinsande effekt. Domstolarna tvingas da att mer konsekvent och
systematiskt ta de nedskrivna rittsprinciperna i beaktande. Detta kan bidra
till att réttsutvecklingen blir mer forutsebar. Samtidigt méste rittsprinci-
perna formuleras med stor eftertanke. Just den Skade forutsebarheten och
tydligare systematiken minskar utrymmet for flexibilitet i ritestillimp-
ningen. En rittsprincip ir sillan undantagslés. En kodifiering av en ritts-
princip kan dirfér resultera i en komplex lagstiftningssystematik dir flera
bestimmelser samverkar.

Sirskilda svirigheter uppstir nir man i den politiska processen inte skiljer
mellan kodifiering och vanliga lagstiftningsinitiativ, vilket hittills varit fallet
inom EU. Detta har lett till flera misslyckanden.

Tjanstedirektivet ir ett exempel pa hur det kan bli nir kommissionen, i
sin iver i att ligga fram ett heltickande lagforslag, blandar kodifiering av gil-
lande ritt med reella nyheter, utan att kommunicera uppligget pi ritt sitt 1
berdrda kretsar, dvs. nationella pn]itiker, intresseorganisationer och andra
opinionsbildare. I den allménna debatten uppfattades dirmed kodifieringen
av redan gillande rittspraxis som kontroversiell, eftersom rittsliget sanno-
likt inte var helt kiint i dessa kretsar. Kodifieringsstrivandena orsakade dir-
fisr i stor utstriickning ogrundad oro for vad ett tjéinstedirektiv kunde leda till.

Det har fungerat bittre nir kodifieringen har initierats vid sidan av det
traditionella EU-maskineriet, som t.ex. kodexen om god forvaltning och
stadgan om grundliggande rittigheter. Av avgorande betydelse dr ocksi att
bide kodexen och stadgan ir icke bindande. Det ir forst om dessa rittsakter
blir bindande som man kan tala om en framgingsrik kodifiering. For detta
krivs dock att stadgan och kodexen upphéjs till gemenskapsriitt, vilket torde
innebiira att de passerar den fireskrivna lagstiftningsgingen. Nir det giller
rittighetsstadgan krivs godkinnande vid en regeringskonferens med efter-
foljande ratifikation (som pigr till foljd av Lissabonférdraget) och nir det
giller kodexen ir det oklart om det finns en adekvat rittslig grund i EG-for-
draget i dess aktuella lydelse (iiven hir skulle ett tydligare stod inforas genom
Lissabonfordraget). An s linge ir framgingen silunda inte ett faktum. Det
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bor vidare noteras att varken stadgan eller kodexen dr nigra renodlade kodi-
fieringsarbeten. Etablerade principer och rittigheter har blandats med hit-
tills oprovade principer och rittigheter i EG-riittslig praxis. Det kan inte
uteslutas att dessa rittsakter i bindande form kan rubba den rittighetsbalans
som 1 dag giller dven om det sannolikt skulle handla om marginella férind-
ringar.

Om dessa rittsakter blir bindande innebir det emellertid stora fordelar
for EU:s riittsordning. Stadgan ger, genom sin fokus pé individuella rittig-
heter, sannolikt 6kad moralisk och politisk legitimitet for EU-projektet som
sidant. Detta har EG-domstolens rittspraxis och de évergripande deklara-
tionerna i fordragen inte férmatt gora. Stadgan innebir en konkretisering av
de grundliggande riittigheterna och ger dessa riittigheter en dkad grad av
synlighet. Syftet med stadgan dr att skapa 6kat fortroende hos EU-medbor-
garna for hela EU-projektet. Det ir mot denna bakgrund siirskilt beklagligt
att sivil Storbritannien som Polen, genom ett sirskilt protokoll till Lissa-
bonférdraget, har funnit det nédvindigt att frsikra sig mot en befarad till-
limpning av stadgan inom ramen for deras egna rittssystem. P4 motsva-
rande siitt skulle en bindande férvaltningslag for EU bidra till en mer enhet-
lig EG-rittslig tillimpning i medlemsstaterna. Den utveckling som for
nirvarande pigir och som innebir att forvaltningsrittsliga och processuella
regler inférs i riittsakter pi skilda omriden, som t.ex. i direktiven om unions-
medborgare och yrkeskvalifikationer samt i tjinstedirektivet, innebir nack-
delar fran rittssystematisk utgingspunkt. Den flickvisa harmoniseringen dr
ett storande inslag i ett nationellt perspektiv, eftersom den séndrar den
annars autonoma forvaltnings- och processritten. Principen om nationell
processuell autonomi blir pd detta sitt allt mer innehillslés, eftersom den
begrinsas sivil genom EG-domstolens rittspraxis som genom enskilda
direktiv. Det iir naturligt att den europeiska forvaltningsritten inledningsvis
utvecklas pd detta sitt. Det framstir emellertid i dagsliget som mer effektivt
att gemenskapslagstiftaren tar steget fullt ut och medger att den EG-riitts-
liga tillimpningen ir i behov av en allmint tillimplig gemenskapsrittslig
forvaltningsritt, som ir bindande for savil EU:s institutioner som medlems-
staterna, nir dessa tillimpar gemenskapsriitten. En sidan dvergripande lag-
stiftning, som huvudsakligen skulle begriinsas till en kodifiering av ritts-
praxis, skulle bringa klarhet i den nu oklara situationen och sikerstilla art
gemenskapsritten tillimpas mer likformigt i medlemsstaterna. En sidan
lagstiftning skulle dessutom sannolikt innebira en forstirkning av enskilda
individers rittigheter infér offentliga myndigheter och organ i flertalet med-
lemslinder, bl.a. i Sverige.
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Forslaget till europeisk konstitution och, om in i ndgot mindre utstrick-
ning, Lissabonfordraget, utgor det stéirsta och viktigaste kodifieringsarbetet
i EU:s historia. Att nya fordrag som tydliggor vad EU ir och stir for upp-
rittas ir en logisk konsekvens av savil den politiska som judiciella utveck-
lingen inom EU. Den nya fordragskonstruktionen ir ett naturligt steg nir
EU utvecklas frin ekonomisk gemenskap till politisk union.

Den europeiska konstitutionen inneholl sakligt sett inte nigra omvil-
vande forindringar av gemenskapsrittens konstitutionella innehill. De nya
forindringarna var att kompetensfordelningen mellan EU:s institutioner
och medlemsstater samt férhillandet mellan unionsriitten och nationell riitt
klargjordes i ett fordrag som skulle godkiinnas av medlemskinderna i demo-
kratisk ordning. Forslaget till konstitution utgjorde ett forsok frin EU:s
medlemsstater att dterta initiativet nir det giller den konstitutionella utveck-
lingen av EG-ritten. Den konstitutionella EG-riitten ér for nirvarande i
hiig grad baserad pi oskriven ritt i form av rittspraxis och allminna ritts-
principer. Syftet med en konstitution var dirfor att dstadkomma ett skifte
fran oskriven till skriven riitt, pi samma sitt som en kodifieringsreform inne-
bir inom Common law. Att kodifiera EG-domstolens rittspraxis och konso-
lidera de nuvarande fsrdragen ir inte litt. Det innebir att dagens EU miste
kliis i konstitutionella termer, vilket forutsitter en enighet om vad EU ir och
stir for. Nigot som for nirvarande tycks saknas.

Att kodifieringen kan vara en komplex operation illustreras av inférandet
av foretridesprincipen i konstitutionen. Detta har i sjilva verket inneburit en
avvigning mellan EG-riittens effektivitet och medlemslindernas politiskt
betingade krav pd spirrar mot att EG-riitten fir oférutsedda konsekvenser i
medlemslindernas rittsordningar. Som framgatt var i forslaget till europeisk
konstitution en uttrycklig férutsittning for att unionsritten skulle ha fére-
tride att den respekterade legalitets-, subsidiaritets- och proportionalitets-
principen, att den inte kriinkte grundliggande fri- och rittigheter samt att
den respekterade medlemsstaternas nationella identitet. Dessa uttryckliga
spirrar kvarstir i Lissabonfordraget, trots att foretridesprincipen inte iter-
finns i detta fordrag.

Det kan silunda hivdas att forhillandet mellan EU-rittens krav pa
genomslag och de spirrar eller garantier som dirvid miste uppfyllas, hiller
pa att forskjutas till formin for en tydligare begrinsning av EU-rittens
genomslag och konsekvenser. Att foretridet inte blir fordragsfist dr natur-
ligtvis en brist i ett klarhets- och transparensperspektiv, men ir bade rimhgt
och begripligt frin andra utgingspunkter. Utvecklingen piminner nigot om
debatten kring den s.k. plattliggningsparagrafen infér det svenska intridet i
EU. Det var di friga om att inféra en uttrycklig foretridesprincip fér EG-
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ritten i den svenska grundlagen.'™ Férslaget framfordes av tydlighetsskil,
men offrades till formin for en betydligt vagare lésning 1 grundlagen, som
sannolikt underlittade Sveriges intride i EUL I stillet for att klarligga med-
lemskapets konsekvenser, inférdes en svensk EU-klausul som fokuserade pa
EG-riittens begrinsningar (RF 10 kap. 5 §). Det kan antas att frinvaron av
firetridesklausul i Lissabonfordraget pa liknande sitt kan underlitta ratifi-
ceringsprocessen, itminstone i nigra medlemslinder. Det blir di enklare for
enskilda medlemsstater att hivda att det (fortfarande) finns orubbliga prin-
ciper i den nationella konstitutionen eller grundlagen som de inte tinker ge
avkall p4, dven om de skulle kollidera med EU:s bestimmelser. Kodifiering
ir alltsa, 1 synnerhet i ett EU-perspektiv, i vissa fall en mycket kiinslig och
grannlaga dvning som innefattar andra dimensioner in den juridiska.

Ett annat exempel ir den invecklade, men indi inte uttémmande, kom-
petenskatalogen som infordes i den europeiska konstitutionen och sedermera
1 Lissabonfordraget. Denna avser, trots sin detaljrikedom, att iterspegla vad
som redan giller och ersitter heller inte den mer precisa kompetensfordel-
ningen som framkommer vid en genomgéng av de enskilda rittsgrunderna i
firdragen.

Den europeiska konstitutionen och Lissabonfordraget utgdr emellertid
lingt ifrin ett renodlat konsoliderings- och kodifieringsprojekt. Minga
nyheter lanseras tillsammans med de bestimmelser som ir avsedda att for-
tydliga vad som redan giller. Till de verkliga nyheterna hor att EU skall fa
kompetens pi det straffrittsliga omradet samt i friga om polis- och iklagar-
samarbete, att Europeiska ridet skall fi en vald ordf6rande, att unionen skall
fi en hog respresentat med befogenheter pa det utrikespolitiska omridet, att
kommissionen skall effektiviseras och att nya omrostningsregler skall infisras
for kvalificerade majoritetsbeslut. Gammalt blandades alltsi med nytt. Det
skall understrykas att detta bidrog till stundtals férvirrade diskussioner om
vad den europeiska konstitutionen innebar. Konstitutionen presenterades
som en helhet och det var svirt att urskilja vad som var gammal och vad som
var nytt. Foljden blev att det uppstod vitt skilda tolkningar om férdragets
innehdll. Viljarna blev osikra och fann det sikrast att siga nej.

En slutsats som kan dras ir att det kan vara en fordel att hilla isir kodi-
fieringsarbetet och den vanliga lagstiftningen (de egentliga nyheterna). Kan-
ske finns det anledning att lira av Common law-systemet. Att kodifiera

134, Se 30U 1993:14, EG ceh vdra grundlagar, 5. 95. For art tillgodose de krav som ett medlemskap
stilller freslog utredningen att det sist | firsta kapitlet | Regeringsformen skulle infiras ett nyte stadgande
av faljande lydelse: "Har éverenskommelse triffats om Sveriges anslutning till [Europeiska gemenska-
perna] och riksdagen beslutar ate dverlita beslershefogenheter till [gemenskaperna), giller de forplikeelser
som fiiljer av anslutningen utan hinder av vad som fireskrivs i grondlag eller annan lag."
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rittspraxis inom detta system ir frimst en uppgift for den juridiska experti-
sen. Eftersom rittsliget inte skall dndras, ankommer det enbart pi den
demokratiskt valde lagstiftaren att ta stillning till frigan om en kodifiering/
konsolidering ir 6nskvird. Lagstiftaren miste di beakta att en kodifiering av
rittspraxis alltid fir vissa juridiska konsekvenser. Sjilva uppdraget (att
utforma lagstiftningen) ir dock ett bestillningsarbete som kan liggas i hiin-
derna pi de som bist behiirskar tekniken. Detta ir nigot som man dnnu inte
har forsiikt sig pa inom EUL

Lissabonfirdraget avser pd samma siitt som forslaget till europeisk kon-
stitution att klargira och fortydliga vad EU innebir. Férdraget dr dock ett
andringsfordrag, viket gor det Littare att urskilja vilka nyheter som egentli-
gen lanseras. | de omfattande dndringarna finns dock minga som enbart
avser att omorganisera och omstrukturera de gamla fordragen och kodifiera
sidant som redan giller. Det ir siledes fortfarande en blandning av gammalt
och nytt. Anledningen till att Lissabonfordraget bedomdes ha storre chans
att ratificeras dn dess féregingare var att det fanns en ny jimforelsepunkt,
den nu havererade och dvergivna europeiska konstitutionen. Detta skapade
en ny infallsvinkel fiir ratificeringsprocessen, vilket forstirktes av den poli-
tiska retoriken, nimligen att Lissabonférdraget 4r harmlést i jimforelse med
konstitutionen. Detta talade for att Lissabonfordraget hade betydligt storre
chans att éverleva ratificeringsprocessen dn vad den europeiska konstitutio-
nen hade. I skrivande stund har emellertid det irlindska folket réstat nej till
Lissabonfordraget i en folkomréstning. Detta ir naturligtvis et allvarligt
hinder for ratificering. Enligt artikel 48 EU maste samtliga medlemsstater
godkinna och ratificera fordraget for att det skall kunna trida i kraft. Denna
ging har dock minga medlemsstater redan ratificerat fordraget och det dr
dirfor mer sannolikt att en politisk uppgdrelse nis som i slutindan mojliggor
att Lissabonfordraget trider i kraft. En sidan uppgorelse kan mycket vil
innebira att Irland far vissa specialundantag som kan motivera en ny folk-
omrostning.
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EG-domstolen har i hig grad utvecklat EG-ritten med stiid av allminna
rittsprinciper som erkiinns av medlemslinderna. Man kan lite tillspetsat
siiga att EG-domstolen har anviint de allminna rittsprinciperna som styr-
medel. Domstolen har dirmed tagit pa sig ett stort ansvar for att EG-ritten
utvecklas pd ett konsekvent och sammanhingande sitt. Hur EG-domstolen
har gatt till viiga och lyckats med denna principbaserade utveckling har varit
amnet for denna bok.

8.1  Allminna rittsprincipers stillning
1 EG-riitten

Allminna rittsprinciper beskrivs ofta som ett viktigt verktyg som EG-dom-
stolen anviinder nir den utvecklar EG-ritten.! Betydelsen av allminna ritts-
principer anses sammanhinga med EG-rittens inkompletta karaktir, vilket
i sin tur hinger samman med EU-systemets funktionsorienterade natur. EU
var ursprungligen (och ir till stor del fortfarande) ett ekonomiskt samarbete.
EEG-fordraget inneholl frimst regler som syftade till att undanrdja eller
utjimna besvirande olikheter inom den gemensamma marknaden, dvs. pro-
blem som hade med den grinséverskridande verksamheten att géra. Det var
frin bérjan fi som kunde forestilla sig att EG-ritten skulle expandera till si
minga nya politikomriden som idag omfattas av samarbetet. Det ir dirfor
inte forvinande att det frin bérjan saknades en konstitution eller grundlag
och en katalog dver grundliggande rittigheter, som man forst pé senare tid
har férsokt infora.’

1. S¢teex, Iglesias, B, Reffections on the General Fringpler of Community Law, a.3., 5 15, och Grous-
sot, X., Creatiom, Develgpment and Impact of the General Principles of Community Lavw: Towards a jus com-
mune curepacum, d.4., 5 40 ff,

2. Hartley har uttryekt der som att EG-domstalen har "utilized general principles of law to cloak the
nakedness of judicial law-making”, se Hartley, T., The Foundations of Ewrapean Community Law, aa.,
5. 133,

3. Se Firdraget om uppriittande av en konstitation for Evropa (EUT 2004, C 310, 5. 1), der efter-
foljande Lissabonfbrdraget (EUTT 2007, C 306, s 1) och Europeiska unionens stadga om de grundlig-
gande rittigheterna (EGT C 365, 5. 1).
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De allminna rittsprincipernas évergripande och sammanlinkande karak-
tir har utgjort ett effektivt hjilpmedel fér EG-domstolen i dess arbete med
att gora EG-ritten mer sammanhingande och komplett.* I avsaknad av
overgripande konstitutionella och forvaltningsrittsliga bestimmelser har de
allminna rittsprinciperna fungerat som broar mellan olika EG-rittsliga
omraden. Detta gor att olika rittsomraden inom EU, i higre grad én tex.
svenska rittsomriden, vilar pd likartade rittsprinciper och att gemenskaps-
ritten i detta avseende bildar ett mer logiskt och sammanhiingande system
in ménga nationella rittsordningar. Denna utveckling har underlittats av att
det hittills har saknats en tydlig specialisering inom gemenskapsritten, i vart
fall inom gemenskapsdomstolarna. Det har fallit sig naturligt fér domare
som har tillimpat och kanske varit med om att utveckla rittsprinciper pi ett
omride, att ocksi tillimpa samma principer pi ett annat omride.’

Kinnetecknande for EG-ritten ir att de oskrivna raftskdllorna (domsto-
larnas rittspraxis och allminna rittsprinciper) dr bide mer omfattande och
mer betydelsefulla én inom ramen fér t.ex. den svenska rittsordningen. EG-
domstolen har vidare gitt mycket lingt i sin foléning av i synnerhet fordrags-
bestimmelserna, vilket gor att bestimmelsernas fulla innebérd inte kan utli-
sas av deras lydelse. I dessa fall har EG-domstolen ofta hinvisat till allminna
rittsprinciper. De allminna rittsprinciperna kompletterar alltsd primirrit-
ten, dvs. férdragen, och formar deras innehall. Detta kan tyckas uppseende-
viickande, eftersom de allmiinna rittsprinciperna har faststillts av EG-dom-
stolen, som inte har samma politiska och demokratiska legitimitet som med-
lemslinderna, vilka ir fordragens upphovsmiin. Denna rittsutveckling ér
dock férstalig mot bakgrund av under vilka férhallanden det europeiska sam-
arbetet har skapats och viixt fram. I avsaknad av tydliga anvisningar frin
medlemsstaterna har EG-domstolen tagit sig an uppgiften att med stod av
deras gemensamma konstitutionella traditioner och internationella verens-
kommelser rorande grundliggande rittigheter, utveckla rittsprinciper av
konstitutionell natur for att fylla ut luckor i det EG-rittsliga systemet.® EG-
domstolen férsoker silunda i méjligaste mén finna stéd i alleuropeiska prin-
ciper och rittstraditioner nir den skrivna gemenskapsritten inte ger nigot
tydligt besked. Dessa principer bér, med hinsyn till vilken stillning de har i
medlemslinderna, rangordnas pi samma niva som sjilva fordragstexten. De
har dirfor foretride framfor sekundirritten och dirmed ocksé framfor inter-

4. Se Grousset, X, Creation, Development and Impace of the General Principles of Community Law:
Towardr a jus commune surofdeun, 3.1, 5. 40,

5. Hertne, ]. och Otken Eriksson, 1. (red.), EU-rdrtsiiy metod — Teort och gemomulag ¢ rvensk rdéstill-
ldmpaing, aa., s 87,

6. Ibid., s 27.
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nationella avtal som gemenskapen ingir med tredje land eller internationella
organisationer.

EG-domstolens metodik och tolkningsmetoder skiljer sig ocksi frin
nationella domstolars. Aven hiir blandas olika riittstraditioner till en siirskild
gemenskapsrittslig mix. Med arbetsmetoder som hor hemma i den angloa-
merikanska Common law-traditionen, med ett angreppssiitt som hiirstammar
frin tysk ritt och med legala ramar som har himtats frin fransk férvaltnings-
riitt, utvecklar EG-domstolen i varje enskilt fall abstrakta regler och princi-
per som den sedan bygger vidare pi i senare fall. Detta siitt att arbeta bor
betraktas som deduktion, dvs. EG-domstolen utgir frin en firfattningstext,
eller en "skapad” eller "funnen” regel eller rittsgrundsats, och drar dérav slut-
satser som har biring pi omstindigheterna i det enskilda fallet. Att EG-
domstolens arbetssitt dr deduktivt framgar ocksi tydligt av det sitt pa vilket
den skriver sina domar. | domskilen utgir domstolen i regel frin en abstrakt
regel eller rittsprincip som framkommer av tidigare rittspraxis for att sedan
applicera regeln eller principen i det enskilda fallet. Det iir emellertid ovan-
ligt att EG-domstolen i sina domskiil motiverar i detalj hur det férevarande
fallet forhaller sig till tidigare avgjorda fall.” EG-domstolens metodik inbju-
der till utnyttjandet av allmiinna rittsprinciper. Det dr ofta med hjilp av
dessa principer som EG-domstolen hirleder de abstrakt tillimpliga reglerna
frin de konkreta fallen och applicerar dem 1 nya fall.

De allmiinna rittsprincipernas starka stillning i EG-riitten kan alltsa for-
klaras av det EG-riittsliga systemets sirskilda karaktir.

De allmiénna rittsprinciperna utvecklas i forsta hand mot bakgrund av
bestimmelserna i fordragen. Dessa har som bekant en mycket principiell
uppbyggnad med minga vaga och malinriktade bestimmelser och ir dirfor
vil dgnade att frimja framviixten av allminna rittsprinciper. Fordragen i sig
ar dock ett otillrickligt stisd for flertalet av de allménna rittsprinciper som
gemenskapsdomstolarna anvinder sig av.

EG-domstolen séker dirutdver stéd 1 internationella konventioner, sisom
t.ex. Europakonventionen, Nir medlemsstaterna har anslutit sig till sidana
konventioner kan EG-domstolen utgi frin att deras innehill $verensstim-
mer med medlemsstaternas rittsordningar och lita relevanta bestimmelser i
konventionerna bli vigledande dven i gemenskapsrittsliga sammanhang. Art
hinvisa till Europakonventionen och andra internationella konventioner som
dr bindande for medlemsstaterna ger silunda ett legitimt stéd for EG-dom-
stolens utveckling av gemenskapsritten.

7. Jir Due, O, Understanding the Reasoning of the Conrt of Justice, a.a., 5. 74 och 82,
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Om vigledning frin fordraget eller internationella konventioner saknas,
ir det emellertid svirare for EG-domstolen att finna anviindbara regler. I
dessa fall har EG-domstolen utvecklat en ;&ampamfév metod, som 5}"&‘1[‘ till
att utrona vilka principer som kan anses erkiinda av dtminstone det stora fler-
talet av medlemslinderna. Vid den komparativa metoden utgir EG-dom-
stolen frin grundliggande principer i de nationella rittssystemen. EG-dom-
stolen mdste vara noga med att utveckla principer som verkligen &verens-
stimmer med ridande rittsliga virderingar i medlemsstaterna. Sammantaget
kan EG-domstolens anviindning av den komparativa metoden siigas fylla fyra
huvudsakliga syften.

EG-domstolen kontrollerar, genom sina komparativa utredningar, fir det
[firsta, om det finns gemensamma nimnare i de olika nationella rittssystemen
som kan riittfirdiga en viss lésning pd en konkret frigestillning. Den kan,

fiir det andra, undersoka om det finns befydande skillnader i de olika nationella

rittssystemen for att dirigenom littare kunna hiinvisa till att den inte har
nigon skyldighet att riitta sig efter nigon specifik nationell rittsprincip eller
rittstinkande som dberopas infor den. EG-domstolen kan, f&r def tredye,
finna att en viss juridisk lésning som finns i en av medlemsstaternas rittsord-
ningar, skulle kunna limpa sig vil dven inom ramen f6r gemenskapsritten.
Den komparativa metoden kan, fér det ffarde, rent allmint fungera som en
garanti for att EG-domstolens tolkningar inte fjirmar sig alltfér mycket frin
medlemsstaternas rittstraditioner. EG-domstolen tar mycket oftare hinsyn
till komparativa utredningar (som utforts av dess forskningsavdelning) in
vad dess rittspraxis och dess generaladvokaters yttranden ger intryck av.®

Aven den komparativa metoden gér att EG-domstolens riittsutveckling
blir mer legitim, eftersom den innebir att EG-domstolen i avsaknad av tyd-
ligt std frin medlemsstaterna faller tillbaka pa principer och rittstraditioner
som dr gemensamma for medlemsstaterna.

EG-domstolen ér kiind fér att anviinda en tolkningsmetod som ér forhil-
landevis fri och starkt indamalsorienterad.” Domstolens rittspraxis innehil-
ler minga goda exempel pi en sidan teleologisk tolkningsmetod. Bakgrun-
den till detta ir att EG-riitten, och i synnerhet fordragen, innehiller minga
oprecisa bestimmelser och allmidnna malsittningar som maste konkretiseras
i den faktiska rittstillimpningen.

8. S Hettne, J. och Otken Eriksson, 1. (red.), EU-rdttsliy metod — Teori och genonislag § svenik ratis-
fifigmpring, a.a., 5. 85,
4, Se Due, O, EF-demstolens reripraxis som integrationsfremmende fakor, a.a., 5, 407,
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Den teleologiska tolkningsmetoden kan siigas fylla tre olika syften inom

gemenskapsritten. '’

* Frimja det syfte som efterstrivas med en viss bestimmelse.
* Motverka orimliga konsekvenser som kan bli féljden av en bokstavstro-
gen tolkning.

* Fylla ut luckor som annars skulle finnas i gemenskapsritten.

Den teleologiska tolkningsmetoden begrinsas dock av allmanna rattsprinci-
pen, vilka dirmed har stor betydelse som tolkningsbakgrund. Den teleolo-
giska tolkningen fir inte leda till ett resultat som skiljer sig frin de principer
som ir férankrade 1 medlemsstaternas nationella rittssystem, vilket ger legi-
timitet it de tolkningar som EG-domstolen viljer.

EG-domstolens roll i integrationsprocessen har emellanit féranlett hiftug
kritik. Den har anklagats for judiciell aktivism och for att ta alltfér stor poli-
tisk hiinsyn i sin domande verksamhet. Det institutionella samspelet i unio-
nen kan dock anses férutsitta att det finns en domstol som aktivt tar del dven
1 den mer politiskt betonade utvecklingen.

EG-domstolen skulle sannolik méta mindre kritik om den biittre moti-
verade varfor den viljer en viss lésning. Domarna ger ofta intryck av att pro-
blemen éir mindre komplexa iin de i sjilva verket iir. Ett effektivt sitt for EG-
domstolen att bemdta den kritik som riktas mot den ir att i en utforligare
motivering férklara hur en viss l6sning forhiller sig till medlemsstaternas
rittsordningar. Om lésningen dr forankrad i flertalet av medlemsstaternas
rittstraditioner, 4r det troligare att den skulle vinna tkad acceptans.

EG-domstolen tycks att tagit mer hinsyn till balansen mellan medlems-
staternas rittstraditioner och gemenskapsrittens utveckling 1 senare riitts-
praxis, Nir det giller medlemsstaternas skadestindsskyldighet har EG-
domstolen tydligt utnyttjat méjligheten att legitimera sin judiciella aktivism
med hinvisning till rittstraditioner som dr gemensamma for medlemssta-
terna.

Nir EG-domstolen i milet Ksbler'" slog fast att skadestindsskyldigheten
dven kunde omfatta nationella domstolar som démer 1 sista instans, hinvisa-
des ocksi till principer som dr gemensamma for de nationella rattsordningarna.
Den papekade att méjligheten att hilla staten ansvarig fér skador som villats
genom felaktiga domstolsavgéranden visserligen var starkt begriinsad i vissa

10. Se Schermers, H. G. och Waelbroeck, I, F., fudicial Protection in the Exrspean Union, a.a.,
5. 21 ff

11. Dom av den 30 september 2003 i mal C-224/01, Kabler, REG 2003, 5. 1-10239,
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medlemsstater, men inte hade uteslutits helt. Domstolen framhall att flerta-
let medlemsstater i en eller annan form har godtagit att staten kan hallas ska-
destindsansvarig fér domstolsavgiranden, dven om villkoren hirfér dr res-
triktiva och olikartade."

Att motivera viktiga avgoranden med hidnvisning till principer som ir ge-
mensamma for de nationella rittsordningarna kan silunda vara ett siitt for
EG-domstolen att undvika kritik for judiciell aktivism. Den visar didrmed att
dess skonsmissiga utrymme begrinsas av medlemsstaternas rittstraditioner
och grundliggande principer. Det kan dock bli svirare att finna stod 1 ge-
mensamma rittstraditioner nir kretsen av medlemsstater viixer.

8.2  Forvaltningsrittshiga principer och
gemenskapsdomstolarnas rittskontroll

EU:s allminna rdttsprinciper av forvaltningsrittslig karaktir genomsyrar de
administrativa férfarandena infér kommissionen och andra EU-myndighe-
ter. De begriinsar myndigheternas skiinsmissiga utrymme och sitter ramar
for forfarandet.

Det skénsmiissiga utrymmet ir omfattande pd vissa omriden. Detta giller
siirskilt nir beslut grundas pa utpriiglat ekonomiska eller tekniska bedém-
ningar. Mot denna bakgrund ir det sirskilt viktigt att siikerstilla att besluts-
myndigheten har ett fullgott beslutsunderlag. Principerna om ritten till for-
svar och myndighetens utredningsskyldighet syftar till att sikerstilla att
myndighetens beslutsunderlag ir komplett, medan motiveringsskyldighe-
tens frimsta syfte ir att mojliggéra en efterhandskontroll.

Dessa processuella principer har i det nirmaste en konstitutionell status i
EG-riitten och miste dirfor respekteras vid alla administrativa férfaranden.
Detta synsiitt ir betecknande for den normativa sidan av de forvaltningspro-
cessuella reglerna. Det finns ocksd en funktionell sida av dessa regler. I detta
fall iir syftet med reglerna att besluten skall bli korrekta 1 sak. Att de proces-
suella reglerna respekteras for sakens skull dr diremot av underordnad bety-
delse. Den normativa och funktionella sidan av de férvaltningsrittsliga reg-
lerna ir sillan renodlad 1 EG-ritten. I vissa fall gérs en avvigning med hin-
syn till vad som ér rimligt i praktiken, varvid den funktionella sidan tenderar
att ta Gverhand.

12. Se punkt 48 i domen.
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Beslutsmyndigheternas utrymme for skonsmissig bedémning kontrolle-
ras genom att respekten for bla. ritten till forsvar samt utrednings- och
motiveringsskyldigheten uppritthills. Detta tvingar myndigheterna, i syn-
nerhet kommissionen, till grundligare utredningar och mer genomtinkta
beslut, vilket minskar behovet av juridisk efterhandskontroll 1 sjilva sakfri-
gan. Gemenskapsdomstolarnas rittspraxis dr emellertid omfattande och
komplex och skilda utvecklingstendenser kan skénjas, dven om huvudin-
trycket ir att principerna tillimpas pi samma sitt. Ett exempel ir vad som
blir féljden av att gemenskapsdomstolarna konstaterar att en processuell
brist foreligger. Det dr uppenbart att bide den normativa och funktionella
synen pa processuella brister finns foretridd bland gemenskapsdomstolarnas
ledaméter. Det betyder att forekomsten av sidana brister kan leda till ogil-
tigfrklaring av ett beslut, men behéver inte gora det. Vilket synsitt som fir
genomslag tycks vara beroende av omstindigheter i enskilda fall. Kravet pa
forutsebarhet ér diirfor inte sirskilt vil tillgodosett.

Gemenskapsdomstolarnas rittskontroll och talerdttskriterierna priglas
ocksi av de forvaltningsrittsliga principerna. Rittskontrollen ir mer legalis-
tisk och mer processuellt inriktad én i t.ex. Sverige. Gemenskapsdomstolarna
ir inspirerade av den franska legalitetskontrollen och har diirmed frin fall till
fall avgjort hur lingtgiende rittskontrollen bér vara. Huvudregeln ir s.k. full
provning (comprebensive review). Detta giller tillimpningen av rekvisit vilka
inte aktualiserar komplexa frigor av teknisk eller ekonomisk art. Gemen-
skapsdomstolarna kan di utan problem ange hur en bestimmelse skall tolkas
och ogiltigférklara de beslut som grundar sig pa en annan tolkning. I manga
fall har dock huvudregeln fringatts. Bakgrunden till detta ir att gemenskaps-
domstolarna respekterar den expertkunskap som innehas av beslutsmyndig-
heten (vanligen kommissionen). Enligt ett i europeisk ritt dominerande syn-
sitt 4r det inte limpligt att allminna domstolar fullt ut prévar alla frigestill-
ningar i ett drende. Skilet till detta dr att man vill uppritthilla en tydlig
itskillnad mellan den verkstillande och lagstiftande makten, 4 den ena sidan,
och den démande makten, 4 den andra. Mot denna bakgrund anses det inte
limpligt att en domstol sitter sig 1 beslutsmyndighetens stille. Av denna
anledning har beslutsmyndigheten ett skonsmissigt utrymme i komplexa
fragestillningar av exempelvis ekonomisk och teknisk art. I dessa fall utévas
endast en begrinsad eller en marginell domstolskontroll (marginal review).

EG-domstolen kompenserar sin begrinsade privning i sjilva sakfrigan
med en noggrann kontroll av att beslutsmyndigheten har handlagt drendet
vill och dirmed har respekterat ovan nimnda fisrvaltningsrittsliga principer.
Kontrollen av de enskildas processuella rittigheter bidrar vidare till att fér-
stirka kontrollen i sak. Det finns minga exempel pi att beslut har ogiltigfer-
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klarats pi grund av bristfillig motivering, nir motiveringsbristen i sjilva ver-
ket bottnar i materiella brister.” Utvecklingen av processuella rittigheter
kan siledes sigas innebira att kontrollen i materiellt hiinseende blir effekti-
vare.

Betoningen pi de processuella aspekterna i gemenskapsdomstolarnas
rittskontroll framstir dock inte som den enda utvecklingstendensen i ritts-
praxis. Pa senare tid kan en attitydskillnad skénjas i framfor allt forstain-
stansrittens praxis i konkurrensrittsliga drenden. I mal som Airtours™* och
Tetra Laval™ har forstainstansritten, efter en omfattande och ingiende
provning av sakfrigorna, ogiltigforklarat principiellt viktiga kommissionsbe-
slut i forvirvsirenden pa grund av att kommissionen har gjort sig skyldig till
uppenbart felaktiga bedomningar. Resonemangen i domarna ir linga och
ingdende och det dr svirt att komma till en annan slutsats én att de ger
uttryck for ett attitydskifte i forhillande till EG-domstolens tidigare riitts-
praxis i motsvarande drenden.

Férstainstansriittens skiirpta kontroll ir sannolikt en reaktion pé kritik i
akademiska kretsar om att rittskontrollen varit fér ytlig. Det dr samtidigt
viktigt att forstainstansritten virnar om sammanhanget och enhetligheten i
sin rittspraxis. Rittskontrollen fir inte varierar frin omride till omride om
sakliga skil for detta saknas, Det kan t.ex. inte vara ett sakligt skil att rittens
ledaméter dr mer fortrogna med ett omride dn ett annat. Forstainstansriit-
tens underkinnande av kommissionens beslut i Airtours och Tetra Laval vitt-
nar om en stor sikerhet och kunnande i konkurrensfrigor, inbegripet de
ekonomiska aspekterna av dessa drenden. Fragan dr om ritten med samma
sikerhet kan hantera frigor om t.ex. gemenskapsvarumirket, statsstéd och
antidumpning, som ir vanligt forekommande maltyper vid férstainstansriit-
ten. Vidare kan frigan stillas om forstainstansrittens samtliga avdelningar ir
beredda att géra lika ingdende prévningar i ekonomiskt priglade konkur-
rensmil som gjordes i Airtours och Tetra Laval. Som bekant bestir gemen-
skapsdomstolarna av ett stort antal avdelningar, som i sjilva verket fungerar
som sjilvstindiga domstolar. Domarna kan dirmed sakna inflytande éver
och insyn i de mal som avgérs pd andra avdelningar. Det ir inte limpligt att
rittskontrollen dr beroende av rittens tillfilliga sammansittning, dvs. vilken
avdelning som har tilldelats malet. Det ir som sagt viktigt att angreppssittet
blir konsekvent och dirmed att referenten och andra ledaméter inte i allt for

13, Se t.ex. dom av den 15 september 1998 | de firenade mélen T-374/94, T-375/94, T-384/%4 och
T-388/94, European Might Services, REG 1998, 5, [1-3141.

14, Dom av den 6 juni 2002 i mil T-342/99, Airtours, REG 2002, 5. T1-2585.

15. Dom av den 25 oktober 2002 i mal T-5/02, Terra Laval, REG 2002, s. 11-4381.
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stor utstrickning tillits siitta sin personliga priigel pi domarna. I forstain-
stansritten dr det siillan mer in tre domare som avgdr ett mil.

De allminna process- och forvaltningsrittsliga principerna paverkar
ocksd kriterierna fér taleritt. Som framgitt har enskilda personer som har
deltagit i ett administrativt forfarande — om iéin i varierande grad — processu-
ella rittigheter, vilket forutsitter att det ocksé finns korresponderande ritts-
medel. Parter som har deltagit i ett administrativt forfarande inom EU har
dirfor mojlighet att pikalla en domstolsprévning om de menar att deras pro-
cessuella rittigheter inte har iakttagits. Mot denna bakgrund ir det betydhgt
littare att uppfylla kriterierna for taleriitt nir det giller ett beslut som har fat-
tats efter ett administrativt frfarande (férvaltningsbeslut), 1 jimforelse med
ett beslut som foregitts av en politisk process (férordningar, direktiv m.m.).

Det dr emellertid inte i forhallande till alla processuella rittigheter som
det enligt EG-riitten skall finns ett korresponderande riittsmedel, dvs. tale-
ritt. Det ir principen om ritten till forsvar som tydligast innefattar ett sidant
krav. Ritten till forsvar innebir att de personer, vilka pi ett patagligt siitt
paverkas av ett myndighetsbeslut, skall fa tillfille att pa ett meningsfullt site
framligga sina synpunkter. Principen om ritten till férsvar kan innebiira att
fler in beslutsadressaten har mojlighet att klaga pi ett beslut, men kretsen av
taleberittigade ir sillan sirskilt stor. En person som under ett administrativt
forfarande har utnyttjat sin "ritt” till forsvar anses direkt och personligen
berird av det efterféljande beslutet. Om det inte gir att koppla samman tale-
ritten med en ritt till forsvar under det administrativa forfarandet, krivs i
stillet en annan grad av individualisering. Den klagande skall di ha vissa
egenskaper eller befinna sig i en faktisk situation som gor att han sirskiljer
sig i forhillande till alla andra personer och dirigenom befinner sig i en still-
ning som motsvarar den som giller fér en person som ett beslut ér rikrat till.
Taleriittskriterierna ir alltsd fortfarande pitagligt sniva vid viickande av talan
infér gemenskapsdomstolarna. Genom det i skrivande stund aktuella Lissa-
bonférdraget fiireslis emellertid en viss vidgning av kriterierna.

Huvudinriktningen i gemenskapsdomstolarnas rittspraxis nir den beslu-
tande EU-myndigheten forfogar éver ett skbnsmissigt utrymme ir silunda
att provningen inriktas pd formella grunder, varvid iakttagandet av vissa all-
minna rittsprinciper, sisom ritten till frsvar, utredningsskyldigheten och
motiveringsskyldigheten, kontrolleras noga. Det finns dock en risk att detta
sker pd bekostnad av den materiella prévningen. Det dr naturligtvis viktigt
att rittskontrollen inte blir alltfér formell och fjirmar sig frin sakfrigorna.
Den processuella rittssikerheten innebiir inte nédvindigtvis nigon fordel i
materiellt hinseende. I vissa fall kan det rent av ifrigasittas vad domstols-
kontrollen skall tjina till. Om forstainstansritten ogiltigforklarar ett beslut
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pa formell grund, t.ex. bristfillig motivering eller undermalig utredning, 4r
det naturligtvis inget som hindrar att kommissionen fattar ett i sak identiskt
beslut inom ramen for sitt utrymme for skénsmissig beddmning, efter att de
konstaterade formella bristerna har rittats till. Mot denna bakgrund ir fér-
stainstansrittens mer ingiende provning av sakfrigorna frin senare ir vil-
kommen. Ritten miste dock vara noga med att hitta ett homogent
angreppssitt. En vilavvigd mix bestiende av bide materiellt och processu-
ellt inriktad kontroll framstir som den limpligaste rittskontrollen 1 EG-
rittsliga sammanhang. Utvecklingen tycks gi i denna riktning, dven om
rittspraxis for tillfillet spretar nagot. Overlag lider den oskrivna forvalt-
nings- och processritten inom EU av brist pd tydlighet och forutsebarhet.
De processuella riittigheterna varierar beroende pi vilket EG-rittsligt omrade
det ir friga om och rittsfoljden vid en processuell brist ir minga ginger
oklar. Dessa problem skulle kunna minska om de forvaltningsrittsliga och
processuella principerna kodifierades och kom till uttryck i allmingiltiga
regler, vilket berérs lingre fram.

8.3  Forvaltningsrittslig dimension av fri
rérlighet pa EU:s inre marknad

Det kan konstateras att EG-domstolen har anviint allménna rittsprinciper
av forvaltningsrittslig natur for att begrinsa medlemsstaternas utrymme for
att uppstilla handelshindrande atgirder. Dessa principer, som har utvecklats
i andra sammanhang, influerar EG-domstolens tillimpning av de materiella
reglerna om fri rérlighet i EG-fordraget. Man kan dirfér tala om en firvale-
ningsrittslig dimension av fvi rarlighet. Syftet med denna rittsutveckling ir ta
bort onédiga handelshinder som uppstir till féljd av nationella marknads-
regleringar som tillgodoser berittigade skyddsintressen. Det ir silunda inte
friga om att helt undanrija nationella sirordningar, utan att minska den
skada de kan innebira fér den inre marknaden. Det handlar om att begriinsa
medlemsstaternas skonsmissiga utrymme nir det giller att uppritthilla
nationella undantag och tillimpa EG-rittsliga bestimmelser 1 nationella
sammanhang.

EG-domstolen har knutit denna rittsutveckling till likabehandlingsprin-
cipen. Ett problem vid tillimpningen av denna princip ir ofta att identifiera
och bevisa diskriminerande inslag i en viss nationell ordning. Detta giller
inte minst omfattande och komplexa marknadsregleringar, sisom nationella
monopol eller tillstindssystem. De férvaltningsrittsliga kraven som EG-
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domstolen uppstiller bidrar i hég grad till att likabehandlingsprincipen far
ett effektivt genomslag. De kan dirfor betecknas som strukturella garantier
[iir likabehandling. For att kunna priva om t.ex. ett offentligt tillstindssystem
har diskriminerande verkningar i praktiken maste forutsiittningarna for att
erhilla ett tillstind vara klara. [ kriterierna for att bevilja tillstind kan diskri-
minerande inslag finnas. Tillstindsmyndigheten kan ocksi ha ett alltfér stort
skénsmissigt utrymme, vilket gor att en de facto-diskriminering vid tillimp-
ningen av reglerna inte kan uteslutas. Detta giller dven for ett statligt detalj-
handelsmonopols inképspolitik, som pd motsvarande sitt bor innefatta en
produktplan och bygga pi objektiva urvalskriterier. De som berérs av ord-
ningen fir dirmed insyn i hur den fungerar. Riskerna for diskriminering kan
emellertid ytterligare begriinsas. Om enskilda individer ges majlighet att
klaga pi beslut som missgynnar dem synliggors de faktiska forhillanden som
de upplever som diskriminerande. For att klagoritten skall kunna fungera pa
detta sitt kriivs dock att beslutsorganet motiverar sina beslut. Genom kraven
pd motivering och klagoritt skapas ytterligare insyn 1 hur systemet fungerar
samt forutsittningar fér kontroll av hur ordningen tillimpas i praktiken av
beslutsorganen. Andra nationella organ (domstolar och tillsynsmyndigheter,
som t.ex. nationella konkurrensverk) samt EU:s institutioner (kommissio-
nen och domstolen) kan da kontrollera att likabehandlingsprincipen verkli-
gen respekteras.'®

Varken likabehandlingsprincipen eller de s.k. strukturella garantierna for
likabehandling iir dock en tillriicklig garanti for att den inre marknaden skall
fungera enligt sina malsittningar. Likabehandling férutsitter bara att lika
fall behandlas lika. Handelshinder skulle siledes vara tillitna bara de ir lika
handelshimmande for alla. Proportionalitetsprincipen utgér mot denna
bakgrund ett viktigt komplement till likabehandlingsprincipen och har i
praktiken blivit den viktigaste spiirren mot handelshinder pd EU:s inre
marknad. EG-domstolen anviinder proportionalitetsprincipen for att siker-
stilla att handelshinder som grundar sig pa legitima syften, dvs. tvingande
samhillshinsyn, inte innebir onédigt lingtgiende stérningar pd handeln
inom EU. Eftersom det ér ovanligt att medlemsstaterna uppritthiller natio-
nella handelshindrande regleringar som inte grundas pd nigot erkiint sam-
hillsintresse som kan viga tyngre in frihandel blir knickfrigan allt oftare om
den nationella lagstiftningen #r nédviindig och stir i proportion till sitt syfte.
Det bor samtidigt noteras artt tillimpningen av proportionalitetsprincipen
kan leda till en de facto-decentralisering av EG-rittens tillimpning. Detta

16. Svenska myndigheters verksamhet i detta avseende berdis i statskontorets rapport Frvaltning
[ foi rarlighet (2006:16).



8.3 Farvaltningsrittsliy dimension av fri rarlighet pd EULt inre marknad 291

hinger samman med att EG-domstolen under senare tid allt oftare har valt
att overlimna proportionalitetsbedémningen till den nationella domstol
som har begiirt ett forhandsavgrande. En forklaring till detta kan vara att
EG-domstolen anser att den nationella domstolen dr bittre limpad att
underséka de faktiska och rittsliga omstindigheter som foreligger 1 det
enskilda fallet, vilket en proportionalitetshedémning férutsitter. Proportio-
nalitetsprincipen har mot denna bakgrund tillimpats av bl.a. svenska dom-
stolar i nagra fall.'” Ett problem med att verlimna proportionalitetsbedém-
ningen till nationella domstolar ir dock att risken Skar for att liknande atgiir-
der bedéms olika 1 medlemsstaterna och EG-ritten tillimpas mindre
enhetligt.'® 1 det uppmirksammade Rosengrenmdlet om privatimport av
alkohol till Sverige éverlimnades dock inte proportionalitetsprévningen till
den nationella domstolen, utan avgjordes fullt ut av EG-domstolen.

I vissa fall har EG-domstolen gitt mycket lingt nir den har utvecklat den
forvaltningsrittsliga dimensionen av fri rorlighet. EG-domstolen har i dessa
fall helt klart tritt in pi omraden som normalt ockuperas av lagstiftaren. Det
bista exemplet ir sannolikt sjukvirdstjinsterna. Med stod av artikel 49 EG,
i vilken stadgas att inskrinkningar i friheten att tillhandahalla tjinster inom
gemenskapen skall forbjudas, har EG-domstolen infort en lista pd krav som
kan jamstillas med forvaltningsrittsliga regler i en medlemsstat."” Som vill-
kor for att uppstiilla férhandstillstind for sjukhusvird i andra linder miste
det nationella systemet grundas pa kriterier som dr:

*  objektiva,
* icke-diskriminerande, och
* kiinda pi forhand.

Forfarandet maste vara:

« ldttillgingligt,

» uppfylla krav pi skyndsam handliggning (rimlig frist), samt
* wvara objektivt och opartiskt.

Slutligen skall avslag kunna dverprovas genom talan vid domstol och vara
vederborligen motiverade. Vid éverprovningen skall finnas méjlighet att

17. Sc Bemitz, U, Sverige ach Eurgpardtten, a.a., 5. 41-42, och Hettne, |, och Otken Eriksson, I
{red.), EU-rartslig metod = Teori sch genomilag ¢ rvensk rdétstilidmpning, a.a., 5. 158,

18. Hettne, . och Otken Eriksson, L (red.), EU-raeeilip metod — Teori ach genomslag § svensk raetseifl-
lampning, a.a., 5 54

19, Se rex, dom av den 13 maj 2003 § mil C-385/99, Miller-Fauré, REG 2003, 5, 1-4509, punks 85,
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anlita oberoende sakkunniga som ir garanterat objektiva och opartiska® och
det skall finnas bestimmelser som klargbr ersittningsvillkoren for de perso-
ner som viljer att séka sjukvard i andra medlemsstater.”

Aven om dessa krav ir utfloden av allminna rittsprinciper, i synnerhet
principen om god forvaltning, framstir de som alltfor detaljrika fér att kunna
hirledas direkt ur EG-fordraget. Att inféira och sedan utveckla och precisera
en sidan "kravkatalog” i rittspraxis r en snirig och inte helt limplig vig att
gd. Om dessa krav tillimpas pa tillstindssystem i friga om sjukhusvird, bér
de dven vara tillimpliga pa andra tillstindssystem som begriinsar den fria rér-
ligheten fér tjinster pd EU:s inre marknad. Det ir tveksamt om si ir fallet
och rittspraxis dr pa intet sitt entydig. Som exempel kan nimnas de fall som
rir spelmonopol och berérs nirmare lingre fram. Aven hir rér det sig om
tillstindssystem som bl.a. begrinsar den fria rérligheten for tjinster. EG-
domstolen har dock inte granskat dem frin motsvarande forvaltningsritts-
liga utgingspunkter, utan enbart fokuserat pi de nationella systemens syfte
och 6verensstimmelse med proportionalitetsprincipen.

Det skall framhillas att den forvaltningsrittsliga dimensionen potentiellt
ir en mycket betydelsefull utveckling fisr den inre marknaden. De forvalt-
ningsrittsliga kraven fir dock inte bli sjilvindamil, utan bor alltid frimja
syftet med de materiella reglerna om fri rérlighet och rittvis konkurrens. Ett
bra exempel ir Altmark.” Genom att stilla krav pa dppen redovisning av
ersittningskriterier for foretag som tillhandahaller allminnyttiga tjinster,
sikerstillde EG-domstolen att konkurrerande foretag fortsittningsvis fir
biittre insyn 1 verksamheten samt sig till att utomstiende tillsynsmyndighe-
ter, bl.a. kommissionen, littare kan kontrollera att det inte rér sig om olag-
ligt statsstdd.

Bristen pa forutsebarhet i EU-lagstiftningen blir ett bestiende problem
om den forvaltningsrittsliga dimensionen av fri rorlighet skall fortsitta att
utvecklas genom rittspraxis. Det bor dirfor diskuteras om det ir limpligt att
nu kodifiera och utveckla de forvaltningsrittsliga principer som EG-dom-
stolen har utvecklat i en skriven text. Det s.k. tjinstedirektivet® innehaller
en katalog éver férvaltningsriittsliga krav som synes bygga pa den utveckling
som skett i rittspraxis. Frigan ir dock om ett vergripande tjinstedirektiv dr
ritta sammanhanget for en sidan katalog. Lingre fram skall diskuteras om

20. Se dom av den 23 okrober 2003 | mil C-56/01, Inizan, REG 2003, 5. 1-12403, punkt 49, och
dom av den 16 maj 2006 1 mil C-372/04, Warts, REG 2006, s. 1-4325, punkr 117,

21. Sedom av den 16 maj 2006 1 mdl C-372/04, Watts, REG 2006, 5. 1-4325, punks 122,

22. Dom av den 24 juli 2003 § mal C-280/00, Altmark, REG 2003, 5, 1-7747, p. 88 ff.

23. Euvropaparlamentets och ridets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om tjinster pi
demn inre marknaden, EUT L 376, 5. 36,
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det inte ir biittre att ha en allmiint tillimplig férvaltningslag for EU, som
béde ir bindande fir EU:s institutioner och medlemsstaterna, nir de tillim-
par EG-riitt.

8.4  De svenska monopolen och EU:s
allminna rittsprinciper

Pi den gemensamma marknaden skall tillging och efterfrigan motas. Eko-
nomiska aktérer inom hela EU skall under lika och ostérda konkurrensfor-
hillanden handla och byta tjinster med varandra, arbeta, investera och pro-
ducera och dirigenom befrimja gemenskapens syften.** I ett internationellt
perspektiv dr det friga om en avancerad form av frihandel mellan en begrin-
sad krets av linder. Tanken ir att férdelningen av produktionsresurser och
utnyttjandet av s.k. komparativa fordelar pa en stérre marknad skall skapa
forutsittningar for framsteg 1 alla inblandade linder. Adam Smiths berdmda
tes” om att en fornuftig person gor det som han ir bist pa och det som bist
lénar sig har silunda dverforts till forhillanden mellan stater. Varje med-
lemsstat i EU skall syssla med det som bist passar landets naturresurser, kli-
mat och arbetsmarknad. Utvecklingen av EU:s inre marknad har inneburit
att minga nationella handelshinder har upphért som stitt i viigen for en
optimal férdelning av produktionsresurserna. I minga fall har processen
varit relativt okomplicerad och skett i enlighet med den inre marknadens
birande grundprinciper. 1 vissa fall och 1 synnerhet pi senare ar har dock
EG-domstolen stillts infér handelsbegrinsningar som inte kan undanrijas
lika enkelt. Det svenska medlemskapet kan sigas ha bidragit till att kompli-
cera situationen, i synnerhet genom att pi EU:s inre marknad infora social-
och hillsopolitiskt motiverade monopol som himmar handeln.

Handelsmonopol pi varuomridet regleras i en specialbestimmelse 1 EG-
fordraget, artikel 31 EG. Bestimmelsen innebir inte ett absolut forbud mot
offentliga monopol. Syftet dr att hindra medlemsstaterna frin att anvinda
offentliga monopol fér protektionistiska indamil och siledes aterskapa hin-
der for den fria rérligheten som évriga fordragsbestimmelser syftar till att
undanréja. Enligt artikel 31 EG behéver inte monopolen avskaftas, utan
enbart anpassas pd sidant sitt att ingen diskriminering med avseende pa
anskaffnings- och saluféringsvillkor foreligger mellan medlemsstaternas
medborgare.

24, Pilsson, 5. och Quitzow, C, M., EG-ritten — Ny rattckills 1 Sverige, a.a., 5. 34,
25, The Wealth of Nations (1776).
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EG-domstolen har inte verkat for att de svenska monopolen for alkohol-
och likemedelsprodukter skall upphora. Diremot har domstolen lagt sig
vinn om att monopolen skall vara anpassade till den inre marknadens spel-
regler. Den férvaltningsrittsliga dimensionen av fri rérlighet — EU:s all-
minna forvaltningsrittsliga principer — har dirvidlag blivit ett viktigt kon-
trollinstrument for EG-domstolen. Eftersom Systembolaget hade anpassats
infor EU-medlemskapet och Apoteket inte, blev EG-domstolens bedém-
ningar av de bigge monopolen mycket olika. Kraven pi insyn och objektiva
urvalskriterier var uppfyllda niir det giillde Systembolaget, vilket gjorde att
EG-domstolen konstaterade att denna del av det svenska alkoholpolitiska
systemet varken var diskriminerande eller av sidant slag att importerade pro-
dukter missgynnades. Nir det gillde apoteksmonopolet konstaterade EG-
domstolen att det saknades kriterier och urvalsmetoder for apotekets sorti-
ment, liknande dem som inférts for Systembolaget, vilket innebar att eko-
nomiska aktorer inte hade nigon insyn i apotekets inkopspolitik. EG-dom-
stolen konstaterade foljaktligen att den svenska monopolordningen for like-
medel inte innehéll bestimmelser om vare sig en produktplan eller ett
system for upphandling, inom vilkas ram tillverkare vars produkter inte
tagits med i sortimentet hade ritt att fi en redogérelse fér skilen till Apote-
kets beslut om urval av likemedel. Apotekets organisation och funktionssitt
och nirmare bestimt dess system for urval av likemedel kunde bl.a. av denna
anledning missgynna handeln med likemedel frin andra medlemsstater i
forhallande till handeln med svenska likemedel och Apotekets monopol
ansags dirfor inte vara utformat pd ett sidant sitt att all diskriminering av
likemedel frin andra medlemsstater var utesluten och stred dirmed mot
artikel 31.1 EG.

En kritik som kan riktas mot Hannerdomen om apoteksmonopolet ir
emellertid att den hade mycket lite med verkligheten och den aktuella frige-
stillningen att gira. I malet fanns inga missnéjda likemedelsleverantérer
som beklagade sig 6ver bristen pi insyn 1 Apotekets inkdpspolitik eller pa
avsaknaden av klagoméjligheter eller motivering. Milet rérde ett enskilt
foretag som utmanade Apotekets exklusiva distributionsritt, nirmare
bestimt ensamritten att silja nikotinavviinjningspreparat, vilket var nigot
helt annat. EG-domstolen fann forvisso ett sitt att motivera sin dom som
fungerade, men den férvaltningsrittsliga dimensionen bor inte utgéra en
alternativ argumentationslinje som utnyttjas for att Isa ett mil om kopp-
lingen till den egentliga tvisten ir for svag.

En intressant friga ir om inte en monopolordning utéver att uppfylla kra-
vet pi likabehandling bor sta 1 proportion till sitt syfte, dvs. inte begrinsa
handeln mer 4n som ir nodvindigt for att uppfylla det efterstrivade milet
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(proportionalitetsprincipen). EG-domstolen tycks betrakta de svenska
monopolen for detaljhandel med alkoholhaltiga drycker och likemedel som
helheter. Domstolen talar om handelsbegrinsningar som utgér en nodvin-
dig foljd av att det foreligger "ett monopol” (se Franzéndomen, punkt 39 och
Hannerdomen, punkt 35). Nigon proportionalitetsprisvning av sjilva mono-
polet har inte skett.

Proportionalitetsprincipen ér desto mer relevant niir en bedémning skall
goras av handelsbegrinsningar som orsakas av nationella bestdmmelser som inte
ar nodvindiga for sjdlva monopolet, men paverkar dess funktionssitt. | detta fall
skall artikel 28 EG tillimpas och inte artikel 31 EG. Detta blev siirskilt tyd-
ligt i malet Rosengren®® som gillde de svenska reglerna for privatinfrsel av
alkobolbaltiga drycker, dvs. de regler som hindrar distansforsiljning av alko-
holhaltiga drycker till privatpersoner hemmahérande i Sverige. EG-domsto-
len definierade, till skillnad frin tvi generaladvokater, monopolets sirskilda
funktion mycket snivt.”’ Den papekade att monopolets sirskilda funktion
enligt alkohollagen bestir i en ensamritt att silja alkoholdrycker till konsu-
menter i Sverige, med undantag for restaurangbranschen. Det kunde dérmed
konstateras att emsamrdtten inte omfattade import av nimnda drycker. EG-
domstolens fann silunda att privatimportbegrinsningen inte rérde monopo-
lets utévande av dess sirskilda funktion, och féljaktligen inte avsig monopo-
lets existens.

Domstolen prévade sedan privatimportreglerna mot bakgrund av propor-
tionalitetprincipen och underkiinde den svenska ordningen. Rosengrendomen
visar vilken stor betydelse proportionalitetsprincipen har som komplement
till likabehandlingsprincipen. I domen konstaterar EG-domstolen bide att
det svenska férbudet mot privatimport dr socialpolitiskt motiverat och inte
leder till diskriminering eller indirekt skydd av inhemska produkter. De
svenska reglerna var siledes beriittigade med hinsyn till ett allminintresse
och forenliga med likabehandlingsprincipen. Genom sin proportionalitets-
provning gick emellertid EG-domstolen lingre och granskade om den
svenska politiken var effektiv och verkningsfull i férhallande till sitt ur-
sprungliga syfte. Det var i detta avseende den menade att det svenska syste-
met inte kunde rittfirdigas. Enligt EG-domstolen kunde inte forbudet mot
privatimport motiveras av folkhilsoskil nir Systembolaget hursomhelst var
skyldigt att importera alla produkter som efterfrigades av dess kunder. Ett
totalfsrbud kunde inte heller motiveras av hinsyn till dlderskontrollen, efter-
som det dels triffade en for vid krets av personer, dels inte medgav en 100-

26. Dom av den 5 juni 2007 i mil C-170¢/04, Rosengren, REG 2007, 5. 1-4071.
27. S for en utforlig jimforelse Johansson, M., Rosengren — a "Franzén fpht™, a.a., 5 613
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procentig alderskontroll, di Systembolaget anviinder sig av mellanhinder for
leverans av varorna.

Rosengrenmalet visar vidare med all nskvird tydlighet att bedémningen
enligt artikel 28 EG och 31 EG skiljer sig viisentligt at. 1 Franzéndomen, som
bekriftades i Hannerdomen, njde sig EG-domstolen med att kontrollera att
likabehandlingsprincipen, inklusive de strukturella garantierna for likabe-
handling, respekterades. Proportionalitetsprincipen blev endast aktuell
utanfér tillimpningsomridet for artikel 31 EG. Den principiella limplighe-
ten i detta kan diskuteras, Kan EG-domstolen, om frigan stills pa sin spets,
verkligen hivda att proportionalitetsprincipen — som ir en allmin riittsprin-
cip inom EG-riitten — saknar betydelse vid en prévning enligt artikel 31 EG?

En ytterligare intressant aspekt av Rosengrenmalet ir att EG-domstolen
gir emot en tydlig tendens i sin egen riittspraxis, nimligen att i allt hégre
grad éverlimna den slutliga proportionalitetsbedémningen till den natio-
nella domstolen. Bakgrunden till att EG-domstolen 6verlimnar proportio-
nalitetsfrigan i sina férhandsavgdranden ir att den inom ramen for detta for-
farande inte dr behorig att uttala sig om nationell ritt. Den skall enligt artikel
234 EG endast tolka gemenskapsriitten och uttala sig om dess giltighet. Det
ir den nationella domstolen som skall tillimpa EG-riitten i det enskilda fal-
let. I Rosengrendomen tilldelade EG-domstolen emellertid inte Hégsta dom-
stolen, som begirde forhandsavgbrandet, nigot sjilvstindigt utrymme.

Som framgitt har proportionalitetsprincipens betydelse varierat niir det
giller de svenska monopolen fér alkohol och apotek. Monopolens grundva-
lar har inte utsatts for nigot proportionalitetstest. Skilet till detta ir som
framgitt att nigon proportionalitetsprivning dn si linge inte gérs inom
ramen for artikel 31 EG. Endast nir itgirder faller utanfor tillimpningsom-
ridet for denna artikel, som i1 Rosengrenmalet, har proportionalitetsprincipen
fatt en avgorande betydelse.

Nir det giller spelmonopol ir situationen annorlunda. Hir ir det propor-
tionalitetsprincipen som ir i fokus, dven om det dr oklart hur ingiende prov-
ningen egentligen skall vara. Spelmonopol ir vanligt férekommande i EU:s
medlemskinder och EG-domstolen har i en rad avgiranden privat om skilda
linders ordningar ir forenliga med EG-ritten. Domstolen har linge intagit
en forsiktig hillning och inte pi allvar kritiserat nigot medlemslands ord-
ning for spel.”® Detta stir i kontrast till rittspraxis pi andra omriden dir
EG-domstolen under samma tidsperiod har varit relativt string gentemot

28, Se vex. dom av den 24 mars 1994 1 mal C-275/92, Schindler, REG 1994, £, 1-1039, av den 21
september 1999 1 mél C-124/97, Ladrd m.fl., REG 1999, s, [-6067, och av den 21 oktober 1999 i mal
C-67/98, Zenarti, REG 1999, 5, |-7289,
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medlemsstaterna nir det giller méjligheten att uppritthilla handelsbegrin-
sande ordningar.

Pi spelomridet har emellertid EG-domstolen pi senare tid gett tydligare
anvisningar om vad den nationella domstolen skall beakta niir den utfor sin
proportionalitetsprivvning. Mot denna bakgrund ir det tveksamt om propor-
tionalitetsprévningen skall vara mer begriinsad pi detta omride én andra.
Ett mil dir EG-domstolen tycks efterlysa en mer ingiende proportionali-
tetsprovning dr Gambellimaler”, dir EG-domstolen anférde att om en med-
lemsstat uppmuntrar till att delta i lotterier, hasardspel eller vadhallning, i
syfte att erhilla intiikter, kan denna stat inte dberopa hinsyn till behovet av
att bevara ordningen i samhiillet for att motivera inskrinkande atgirder.
Domstolen uttalade ocksi att det dr tveksamt om det ir forenligt med pro-
portionalitetsprincipen att bolag som dr borsnoterade 1 andra medlemsstater
hindras frin att erhalla koncessioner for att organisera sportvadhallning,
eftersom det finns andra medel for att kontrollera sidana bolags bokforing
och verksamhet.

Mot bakgrund av framfor allt Gamébellidomen har den svenska lotterilag-
stiftningen kritiserats for att bygga pa andra syften dn de som framhlls i lot-
terilagens forarbeten. Det har hivdats att Svenska Spel AB och AB Trav och
galopp, for svenska statens rikning, uppmuntrar till att delta i lotterier,
hasardspel eller vadhillning, i syfte att erhilla intikter. Sverige skulle dir-
med inte kunna dberopa t.ex. konsumenthinsyn som grund fér monopolet.
Under alla forhallanden har den svenska lagstiftningen kritiserats frin ett
proportionalitetsperspektiv, dvs. lagstiftningen pistis ingripa mer i handeln
in som ir nédvindigt. Nir ett statligt monopol tillits bedriva en aggressiv
marknadsféring och expansiv verksamhet aktualiseras frigan om den aktu-
ella lagstiftningen stir i proportion till sitt syfte att begrinsa spelandet.*

I malet Wermds Krog®' provade Regeringsritten det svenska spelmonopo-
lets dverensstimmelse med EG-ritten. Regeringsriitten fann fog for pisti-
endet att Svenska Spel m.fl. lockade och uppmuntrade konsumenter att delta
i lotterier, hasardspel eller vadhillning., Enligt Regeringsritten var detta
emellertid inte tillriickligt for att det svenska systemet skulle diskvalificeras
gemenskapsrittsligt. Hirutover krivdes atr dtgirderna vidtogs "1 syfte att
stirka statskassan” och det kunde inte forutsiittas att inkomstaspekten skulle

29, Domstolens dom av den 6 november 2003 i mal C-243/01, Gambelli, REG 2003, 5. 1-13031,

30. Meyrowitsch, A, Allroth, E. och Hettne, [, EU ack soenshe monapel — teart, verkliphet ack fram-
tid, a.a., s 87,

31, Regeringsrittens dom | Wermdé Krog av den 26 oktober 2004, mil nr 5819-01, RA 2004
ref, 95,
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vara det enda eller helt dominerande motivet fir en tolerant syn pé spelbo-
lagens reklamitgirder. Regeringsritten anforde att man i sammanhanget
inte kunde bortse frin att de av staten accepterade spelbolagen, trots att de
inom landet befinner sig i en monopolsituation, de facto verkar pi en konkur-
rensutsatt marknad, eftersom hir boende dr oftrhindrade att via Internet
eller pi annat sitt delta i utomlands anordnade lotterier. Vill man kanalisera
det spelintresse som bevisligen foreligger hos stora delar av befolkningen till
verksamheter, som anses erbjuda bittre konsumentskydd och mindre risk for
oegentligheter, kan man inte rimligen forviigra de bolag som med stod av
tillstind ansvarar for sddan verksamhet att aktivt lansera sina produkter och
ge dessa en utformning som attraherar de spelintresserade och formir dem
att foredra de statligt kontrollerade formerna framfr andra varianter. Slut-
satsen blev att spelbolagens stundom aggressiva marknadsforing inte
utgjorde tillrickligt skil for pastiendet att det huvudsakliga indamilet med
den svenska lotteriregleringen var att berika staten och statsunderstédda
verksamheter.

Nir det gillde den egentliga proportionalitetshedémningen hiinvisade
Regeringsritten till tidigare lotteridomar frin EG-domstolen. Den forkla-
rade att det ankom péd den nationella domstolen att kontrollera att regle-
ringen med hinsyn till dess konkreta tillimpning verkligen tjinade sitt syfte,
dvs. att skydda konsumenterna och ordningen i samhillet och framhéll att
de nationella reglerna skulle vara dgnade att minska spelméjligheterna och
bidra till att begrinsa verksamheten pi ett sammanhiingande och systema-
tiskt siitt, samtidigt som de nationella myndigheterna inte fick uppmuntra
till 5kat spelande i syfte att stirka statskassan.

Efter dessa konstateranden fiiste dock Regeringsriitten vikt vid det ut-
rymme for skénsmissig beddémning som EG-domstolen uttalat att med-
lemsstaterna forfogade dver nir det gillde lotterilagstiftningen. Enligt Re-
geringsriitten forefdll proportionalitetskriteriet "spela en mindre framtri-
dande roll” eftersom "bestimmelserna endast skall bedémas med hinsyn till
de @indamil som efterstrivas och den skyddsnivi som de avser sikerstilla"
och det ankom diirfor pi medlemsstaterna att reglera marknaden pd ett sitt
som inte "forefaller” eller "framstir som” oproportionerligt med hinsyn till
det efterstrivade malet. Regeringsriittens slutsats blev att lotterilagstift-
ningen och dess tillimpning visserligen pi olika punkter vickte frigor om
forenligheten med de villkor som EG-domstolen i sammanhanget stillc upp,
men att det svenska systemet iindi totalt sett fick anses motsvara kraven.

Regeringsrittens dom kan kritiseras. Det dr visserligen korrekt att EG-
domstolen i sina speldomar Gverlimnat it de nationella domstolarna att kon-
trollera att den nationella lagstiftningen verkligen tjinar sina uttalade syften
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samt att de restriktioner som aliggs stir i proportion till dessa syften.* I
avsaknad av regelharmonisering pd EU-nivi for spel och lotterier, samt lot-
teriverksamhetens "mycket speciella karaktir”, har medlemsstaterna givits
ett utrymme for skénsmissig bedémning 1 sitt val av skyddsnivi.

Dessa omstindigheter innebir dock inte att frigan om lagstiftningens
overensstimmelse med proportionalitetsprincipen bér tonas ner. Att med-
lemsstaterna givits utrymme att sjilva vilja regleringsalternativ innebir inte
att kravet pi att den valda restriktionen skall vara nodviindig och sta i pro-
portion till ett legitimt syfte bortfaller.”® Som nimndes ovan kan man frin
EG-domstolens senare rittspraxis utlisa krav pi en mer ingiende proportio-
nalitetsprovning i spelirenden. Aven Rosengrenmalet ir en tydlig fingervis-
ning om att det skbnsmissiga utrymmet fér medlemsstaternas politiskt beto-
nade val dr hogst begrinsat om den forda politiken inte framstir som effektiv
i forhillande till sitt syfte. Det iir svirt att se att spelomradet skulle vara ett
politiskt "kiinsligare” omride ién alkoholpolitiken.

Den nationella domstolen bér silunda genomféra en proportionalitetsbe-
démning dir den nationella regleringens verkliga effekt provas, dvs. om den
bidrar pi ett sammanhingande och systematiskt sitt till att minska spelméj-
ligheterna och begrinsa spelverksamheten.** Vid en sidan bedémning miste
hiinsyn tas till hur den svenska spel- och lotterimarknaden verkligen ser ut
idag, dir tillginglighet och marknadsféring gér att spelmonopolets spelbe-
grinsande syfte kan ifrigasittas. Det dr uppenbart att det ir mycket svirt, for
att inte siga omdjligt, att stinga ute konkurrens pa dagens elektroniska och
grinslésa spelmarknad. Detta iir ett skil till att man forsiker stirka konkur-
renskraften hos monopolbolagen snarare dn att begrinsa tillgingligheten av
spel och lotterier pa marknaden. Pa detta siitt férsoker man bevara monopol-
bolagens marknadsandelar i méjligaste man. Mot denna bakgrund ér det
hégst tveksamt o Spelmonopolet kan anses som effektivt i forhillande till
syftet att begrinsa spelandet.®

Ett viktigt argument som framfordes av Regeringsritten var emellertid
det s.k. kanaliseringsargumentet, dvs. att spelintresse kan kanaliseras till
alternativ som erbjuder biittre konsumentskydd och mindre risk for oegent-
ligheter. Detta argument prévades av EG-domstolen i milet Placanica.™

32. Jfr dom av den & novernber 2003 i mil C-243/01, Gambelli, REG 2003, 5. I-13031, punkt 75.

33. Ibid., punkt 65,

34, Meyrowitseh, A., Allroth, E. och Hertne, J., EL sch rvenska monspol = teord, verklighet sch fram-
fid, 0.4, 5. 67, Se ocksd Wahl, M., Fad dr oddren fr are det svensba spelmonopoler dr fSrenfigt med EG-ritten?
— Regeringsratiens dom { Wermds Krag, a.a., 5. 124 ff.

35, Thid.

36. Dom av den & mars 2007 i de firenade milen C-33804, C-359/04 och C-360/04, Placanica,
REG 2007, 5. [-1891,
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EG-domstolen konstaterade att om syftet med en lagstiftning dr att forhin-
dra att hasardspelsverksamhet anviinds i bedriigliga eller brottsliga syften och
att styra in den i banor som ir maéjliga att kontrollera, kan en kontrollerad
expansiv politik pi omridet for hasardspel vara helt i Gverensstimmelse med
milet att locka &ver spelare som fignar sig it forbjuden och dold spel- och
vadhillningsverksamhet till tilliten och reglerad verksamhet. Detta mil kan
endast uppnds om de lagliga aktérerna utgdr ett trovirdigt, men samtidigt
attraktivt, alternativ till forbjuden verksamhet. Detta kan i sig innebiira att
det ir nédvindigt att tillhandahilla ett omfattande spelsortiment, att géra
reklam i viss omfattning och att anviinda ny distributionsteknik. EG-dom-
stolen konstaterade att ett koncessionssystem under dessa omstindigheter i
sjilva verket kan utgdra en effektiv mekanism som gor det majligt att kon-
trollera de aktorer som dr verksamma inom omridet for hasardspel for att
forhindra att de anvinder sin verksamhet i bedrigliga eller brottsliga syften.
De nationella domstolarna skulle emellertid préva huruvida den nationella
lagstiftningen, 1 den man som den begrinsade antalet aktérer pi omridet for
hasardspel, verkligen svarade mot det syfte som den italienska regeringen
hade aberopat, nimligen att firhindra att verksamheten pi detta omride
anviinds i bedrigliga eller brottsliga syften. Pi samma siitt skulle de prova om
dessa inskrinkningar uppfyllde kraven pi proportionalitet som foljer av
domstolens rittspraxis.

Om detta resonemang Sverfors till svenska férhillanden borde det inne-
bira att Regeringsriitten — niir den sjilv framforde kanaliseringsargumentet
— var skyldig att préva om det svenska monopolitiska koncessionssystemet
med enbart tvi licenser for omfattande spelverksambhet, s.k. egentliga lotte-
rier (Svenska Spel AB och AB Trav och Galopp) utgjorde en nédvindig och
proportionerlig begrinsning i syfte att locka tver spelare frin en illegal verk-
samhet. Sverige maste inom ramen fér denna argumentation forklara varfor
det inte dr mojligt att tilldela lagligt etablerade utlindska spelbolag motsva-
rande licenser som de svenska statliga bolagen. Det ir viktigt att beakta i
detta sammanhanget att EG-domstolens resonemang bygger pa att det finns
identifierbara bra och diliga aktérer. Kanalseringsargumentet forutsitter att
konsumenterna lockas bort frin aktorer som anvinder sin verksamhet i
bedrigliga eller brottsliga syften.

Regeringsrittens dom och den kritik som anférs mot den visar hur svirt
det kan vara att hantera proportionalitetsfrigan pd ett trovirdigt sitt pi
nationell nivi. Proportionalitetsprivningen kan ménga ginger limna utrymme
for olika beddmningar. Frigan om det svenska spelmonopolet dr forenligt
med EG-ritten blir inte slutgiltigt avgjord forrin EG-domstolen har prévat
den. Regeringsritten begiirde inte ett forhandsavgirande frin EG-domsto-
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len med hinsyn till att den ansig att EG-domstolen timligen tydligt hade
gjort klart att nigra ytterligare preciseringar i ett méil som det forevarande
inte behovdes pid gemenskapsnivd, utan att det ankom pid den nationella
domstolen att med tillimpning av angivna kriterier avgora, om det inhemska
lotterisystemet kunde godtas. Denna slutsats kan ifrigasittas, 1 synnerhet
mot bakgrund av EG-domstolens dom i Placanica, dir tillimpningen av pro-
portionalitetsprincipen tydliggjordes i forhillande till det s.k. kanaliserings-
argumentet. Det ir vidare uppenbart att EG-domstolen kan villja att utfora
proportionalitetstestet sjilv, vilket bla. skedde i det tidigare omnimnda
Rosengrenmalet. Den nationella domstolen bor dirfor vara forsiktig med att
dra slutsatser om vad EG-domstolen kan tinkas yttra sig éver. EG-domsto-
lens forhandsavgorande tar sin utgingspunkt i de sirskilda férutsittningar
som giller i medlemslandet i friga. 54 linge EG-domstolen inte har uttalat
sig specifikt om det svenska systemet kvarstir frigetecken kring det svenska
systemets forenlighet med EG-ritten. Det tycks trots Regeringsriittens dom
finnas ett behov av att EG-domstolen uttalar sig om det svenska systemet.

Regeringsritten papekade i sin dom i Wermds Krog att EG-domstolen kan
komma att detaljgranska en medlemsstats spelreglering med anledning av en
fordragsbrottstalan. Tvi sidana drenden pagar for nirvarande mot Sverige,
vilket innebir att det dr méjligt att kommissionen kommer att bereda EG-
domstolen tillfille att avgora fragan, vilket ocksi skulle sitta punkt pa den
svenska debatten om spelmonopolets forenlighet med EG-ritten.”

Vid diskussionen kring Franzén- och Fannermdlen ovan framkom att
EG-domstolen fiste mycket stor vikt vid de s.k. strukturella garantierna for
likabehandling, dvs. de forvaltningsrittsliga kraven pa transparens, motive-
ring och rittsmedel m.m. Dessa krav iir hirledda frin allminna gemenskaps-
rittsliga principer och giller pa alla omriden. Som framgitt tidigare har de
t.ex. spelat en stor roll pa tjinsteomridet nir det giller sjukvirdstjinster. Det
verkar rimligt att de ocksd skall tillimpas betriffande spelmonopol. Det ir
diirfr mirkligt att EG-domstolen inte i nigot spelmonopolsirende tycks ha
fiist vikt vid dessa principer. Det handlar trots allt, som i de italienska milen,
om tillstindssystem dir krav pa transparens, motivering och rittsmedel rim-
ligen miste vara uppfyllda. I ett svenskt perspektiv dr det darfor av intresse
att kontrollera att lotterilagen tverensstimmer med de EG-rittsliga kraven.
Ar t.ex. den svenska ordningen forenlig med likabehandlingsprincipen? Sa
tycks inte vara fallet. Av lotterilagen framgir att utdver de statliga monopol-
firetagen (som har specialtillstind) kan i princip endast en svensk juridisk

37. Se Fritz, M. och Hettne, |, Sverige infir rdita — Kontrotles av medlemistaterna ¢ Europeiska unis-
meRw, 4.4, 5 67,
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person som #r en ideell forening och har ett allminnyttigt dndamil fa till-
stind. Varfor det uppstills ett krav pd att tillstindsinnehavaren skall vara
svensk juridisk person dr svirt att forstd. Det innebir en ppen diskrimine-
ring av juridiska personer frin 6vriga medlemsstater som ter sig niirmast pro-
vocerande.

Det svenska tillstindsforfarandet ir inte heller transparent och forutse-
bart. Kommissionen pépekar detta i sitt motiverade yttrande i det ovan-
nimnda évertridelsedrendet mot Sverige (idrottsrelaterade vadhillnings-
tjinster).”® I yttrandet noterar kommissionen att det inte finns nigon infor-
mation tillginglig om villkoren for att bevilja tillstind enligt 45 § lotterilagen
pa grundval av vilken Svenska Spel AB samt AB Trav och Galopp har bevil-
jats tillstind. Kommissionen framhdller att for att krav pd foregiende myn-
dighetstillstind skall kunna anses beriittigat miste detta tillstindsférfarande
under alla férhillanden grundas pd objektiva kriterier som inte ir diskrimi-
nerande och som ir kiinda pd férhand fér att begrinsa myndigheternas
utrymme fér skiinsmissig bedémning och férhindra att bedémningen blir
godtycklig. Ett sidant system med foregiende myndighetstillstind skall
vidare administreras enligt en férfarandeordning som dr littillginglig och
dgnad att sikerstilla att den berérdes ansékan behandlas inom en rimlig frist
samt objektivt och opartiskt.

Lagstiftningen tycks dven bristfillig i andra avseenden. Det finns t.ex.
inga uttryckliga krav pa motivering och det ir tvivelaktigt om det finns effek-
tiva rittsmedel. En allmin motiveringsskyldighet finns visserligen foreskri-
ven i férvaltningslagen, men det kan betvivlas att de krav som hirigenom
stills pa bl.a. regeringen nir den agerar som forvaltningsmyndighet, gir till-
rickligt lingt. Om EG-ritten ir tillimplig dr det de EG-riittsliga kraven pa
motivering som miste vara uppfyllda. Det bor observeras att det ir rege-
ringen som fattar beslut om tillstind for spel och lotterier som ir av intresse
for monopolbolagens konkurrenter. Regeringens beslut kan dock endast
provas rittsligt enligt rittsprovningslagen. Det dr tveksamt om den begrin-
sade laglighetsprovning som utférs 1 sidana drenden utgor ett tillrickligt
effektivt rittsmedel i EG-riittslig mening. Rittskontrollen maste vara effek-
tiv, tillriickligt grundlig och ske inom en rimlig tidsfrist (jfr avsnitt 4.2.5
ovan).”?

Denna kritik, grundad pa EG-rittens krav pa likabehandling, motivering
och rittsmedel, kan naturligtvis bemétas med att det dr meningslést for en

38. Arende 200474087, K(2007) 2885, vitrande av den 27 juni 2007,
39. Se Meyrowitsch, A., Allroth, E. och Hetene, [, EU eeh sveniba moncpol — ieort, werklighet ackh
framsid, aa., 5 87 L



8.5 Gransen fir EG-rdttens penomslag pd nationella nivd - 303

missndjd part att klaga pi diskriminering, bristande motivering eller avsak-
nad av effektiva rittsmedel, nir regleringen hursomhelst syftar till att ingen
annan in de statliga spelbolagen skall kunna fi tillstind att bedriva spel- och
lotteriverksamhet i stijrre skala. Det verkar i sa fall bittre att detta syfte klart
uttrycks i lagstiftningen (som skall var klar, tydlig och forutsebar) och att den
svenska monopolordningen ses éver och revideras si att den biittre tillgodo-
ser dndamilet att begrinsa spelandet och dirmed littare kan motiveras och
forsvaras vid en eventuell framtida rittsprovning i EG-domstolen.®

8.5 Grinsen for EG-rittens genomslag pa
nationella nivi — en avvigning mellan
rittsprinciper?

Direkt effekt-doktrinen innebar att enskilda individer gavs nya méjligheter
att gira gillande EG-ritten. Bestimmelser som tidigt tillerkindes direkt
effekt var sidana som var imnade att skydda enskilda individers rittsstill-
ning, dvs. bestimmelser som innehéll klara, kompletta, precisa och ovillkor-
liga forpliktelser som inte limnar plats for valméjligheter eller nagot skon.
Principen om direkt effekt kompletterades tidigt med principen om EG-
rittens foretriide framfér nationell ritt. De bigge principerna har haft avgd-
rande betydelse for EG-rittens utveckling. Frin borjan betraktades de emel-
lertid enbart som ett rittighetsskydd for enskilda individer, eftersom det i de
forsta milen uteslutande handlade om att skydda enskilda individer, som
med stidd av EG-domstolens tolkningar av gemenskapsritten, gavs riitt gen-
temot medlemsstaterna. Med tiden har dock skyddet av individuella réttig-
heter utvecklats till en bredare princip om EG-rittens effektiva genomslag i
medlemslindernas rittssystem. Denna princip uppstiller ett brett spektrum
av krav pi genomfrandet av EG-riitten pa nationell niva. Principen inne-
bord ir kort sagt att EG-ritten skall fi full verkan eller genomslag pé natio-
nell nivi. Mot denna bakgrund bor bl.a. de krav som EG-domstolen stiller
pi innehillet i nationell process- och fGrvaltningsritt samt pd nationella
bestimmelser om intermistiskt skydd betraktas.

Av senare rittspraxis, siom milen Kraaijeveld" och Wells*, liksom vissa

40. Ibid., 5. 88,

41, Dom av den 24 oktober 1996 i mil C-72/95, Kraaijeveld, REG 1996, 5. I-5403.

42, Dom av den 7 januari 2004 i mil C-201/02, Delena Wells, REG 2004, 5. 1-723, punkterna 64—
65.
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andra liknande fall* framgar nu tydligt att EG-domstolen, utéver att skydda
enskilda individers rittsstillning, forsoker tillse att EG-riitten i stort fir ett
maximalt genomslag pi nationell niva i varje enskilt fall. EG-domstolen
efterstrivar silunda dubbla och inte alltid helt férenliga indamdl nidr den
privar om en bestimmelse skall kunna géras gillande: EG-riittens effektiva
genomslag och/eller enskilda individers rittigheter.

EG-domstolens senare rittspraxis kan siledes inte forklaras enbart med
utgingspunkt i enskilda individers rittigheter. Aven EG-rittsliga bestim-
melser som inte grundar nigra rittigheter fir enskilda individer kan dbero-
pas av dessa infor nationella domstolar i vissa situationer.

Kravet pi att EG-riitten skall ges ett effektivt genomslag i medlemsliin-
dernas rittsordningar har successivt forstirkts i EG-domstolens rittspraxis.
Denna utveckling grundas pa foresatsen att EG-riittens genomslagskraft
inte kan tillitas att variera frin en stat till en annan. Detta skulle dventyra
tordragsmilen och leda till en otilliten sirbehandling av EU-medborgarna.

Det har emellertid alltid funnits en mosviks till EG-rittens effektiva ge-
nomslag och numera kan vissa slutsatser dras angiende 1 vilka situationer
EG-domstolen accepterar att begrinsa EG-riittens genomslag. Ett tidigt ex-
empel pi detta ir EG-domstolens orubbliga hillning niir det giller att frin-
kinna direktivbestimmelser direkt effekt i forhillanden mellan tva enskilda
individer (horisontell direkt effekt). Denna hillning bygger pa slutsatsen att
en icke inférlivad direktivbestimmelse inte skall tillimpas till nackdel for en
av parterna i detta forhillande, eftersom denna inte bor aliggas nya skyldig-
heter som inte framgir av den nationella lagstiftningen som ir tillimplig i
malet (principen om skydd for berittigade forvintningar).

Pi motsvarande sitt har EG-domstolen dragit en griins for hur lingtgi-
ende verkningar dess tolkningsprinciper, i synnerhet den direktivkonforma
tolkningen, fir ha. Den har faststillt att denna tolkningsmetod inte fir med-
fora att den nationella domstolen dligper en enskild en skyldighet som fore-
skrivs i ett icke inforlivat direktiv. Den fir inte heller, pa grundval av direk-
tivet och i avsaknad av en lag for dess genomforande, fastsealla eller skirpa ett

straffrattsligt ansvar for personer som handlar i strid med direktivets bestim-
melser.

43. Se sdrshilt domar av den 7 september 2004 § mil C-127/02, Waddenzee, REG 2004, 5. 7405,
punkt 66, och av den 19 september 2000 i mal C-287/98, Linster, REG 2000, 5. I-6917, punkt 32. Se
dven domar av den 1 februari 1977 | mil 51/76, Verbond van Nederlandse Ondememingen, REG 1977,
s 113, punkterna 22-24 och av den 16 september 1999 1 mal C-435/97, WWF m.fl., REG 1999, s, |-
5613, punkt 69.

44, Se domar av den 26 seprember 1996 1 mal C-168/95, Arcaro, REG 1996, s, 1-4705, punkr 42,
och av den B oktober 1987 1 mal 80/86, Kolpinghuis Nijmegen, REG 1987, 5. 3969, svensk specialutgiva,
volym 9, 5. 213, punkeerna 13 och 14,
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I mil rérande en medlemsstats skadestindsskyldighet uppstir inte en
konflikt mellan tvi enskilda individer, men hir kan effektivitetsintresset
indi fi sti tillbaka till férmén for andra skyddsvirda intressen, nimligen att
uppritthilla en rittssiker och forutsebar processordning. Medlemsstaterna
fir silunda uppstilla processuella villkor for skadestindsskyldigheten, forut-
satt att det inte blir svirare att fi skadestind i ett sidant fall &n i liknande
internrittsliga situationer samt att det inte ir i praktiken oméjligt eller orim-
ligt svirt att fi skadestind.

Ett generellt villkor for EG-rittens effektiva genomslag i medlemsstater-
nas rittsordningar ir vidare att grundliggande riittigheter respekteras. EG-
domstolen har successivt skapat rittighetsgarantier i EG-riitten for att svara
upp mot de krav som bl.a. den tyska férfattningsdomstolen har stillt upp for
att acceptera EG-rittens foretride framfor den tyska konstitutionen. EG-
domstolen har hirlett rittigheter frin Europakonventionen och medlems-
staternas gemensamma konstitutionella traditioner och pa denna grund ska-
pat allméinna rittsprinciper i EG-ritten. Det kan alltsa konstateras att res-
pekten for allménna rittsprinciper i vissa fall viiger tyngre dn intresset av
EG-rittens effektiva genomslag.

Allmiinna rittsprinciper sitter alltsa grinser for EG-riittens effektivitet
och tillimpning 1 medlemslinderna pi samma sitt som de sitter grinser for
EG-domstolens teleologiska tolkning, EU-institutionernas handlingsut-
rymme nir de forfogar dver ett skénsmiissigt utrymme och medlemslinder-
nas skbnsmissiga utrymme nir de agerar inom ramen for EG-rittens till-
limpningsomride. Resonemanget gir det ocksd mojligt att forstd de nya
tendenserna 1 EG-domstolens rittspraxis nir det galler villkoren for direkt
effekt och foretrade.

De objektiva kriterierna for direke effekt, dvs. att det skall vara friga om
klara och ovillkorliga bestimmelser som grundar rittigheter for enskilda
individer, dr delvis 5verspelade. Aven om EG-domstolens domskil inte all-
tid ger uttryck for att den viiger intresset av EG-riittens effektiva genomslag
mot andra allménna rittsprinciper, finns det tydliga exempel pi detta. Det
ir bara nir konkurrerande skyddsviirda intressen viiger tyngre som domsto-
len accepterar att EG-riitten inte fir dsyftat genomslag. Intresset av att veta
under vilka forutsittningar EG-riitten "tar éver” iir dirfor inte i stort. EG-
domstolens pragmatiska instillning gor att det i det nirmaste ir lonldst att
forsoka hitta en renodlad teoretisk modell som kan forklarar under vilka for-
utsittningar EG-riitten inverkar pa nationell rittstillimpning. En klokare
strategi tycks vara att forsoka klargora under vilka forutsittningar EG-ritten
inte "tar Hver’.
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De fall dir EG-riittens effektiva genomslag har begriinsats ir 1 synnerhet
nir effektivitetsintresset har kolliderat med rattsprinciper som ir allmant
erkiinda i medlemslindernas rittsordningar och diirmed wfgdr en del av EG-
rdtten. Att skyddsvirda intressen skall stédja sig pa principer som ir allmint
erkiinda i medlemsstaterna innebir dock inte att rittighetsskyddet behaver
vara likformigt i alla medlemsstater.” I gemenskapsritten har det alltid fun-
nits ett visst utrymme fér variation och nationella sirlésningar, vilket har
kommit till uttryck i bestimmelsen om medlemsstaternas "nationella iden-
titet” i artikel 6.3 EU.* Denna aspekt har tydliggjorts i fordraget om en kon-
stitution for Europa och det efterfoljande Lissabonfordraget, dir bestim-
melserna om nationell identitet har utvecklats.

Det ir mot denna bakgrund som de s.k. triangulira situationerna (CL4
Security-domen mAfl) skall forstds, Principen om EG-rittens effektiva
genomslag kolliderar hir inte med nigon omedelbar rittighet eller skyldig-
het for enskilda individer, utan medfor endast s.k. "negativa iterverkningar”.
Det blir hiir friga om en intresseavvigning dir intresset av att EG-riitten till-
limpas viiger tyngre in enskilda individers intressen.

Detsamma giller f6r den s.k. nationella processuella autonomin. EG-
domstolen har virnat om medlemsstaternas sjilvbestimmanderitt pa det
processuella omridet och accepterat att EG-riitten i vissa fall inte fir dsyftat
genomslag pa grund av nationella processuella begriinsningar. Detta ir inte
forvinande om man beaktar att processuella villkor, t.ex. talerittskriterier, ir
grunden for en rittssiker och férutsebar rittsordning. Om man enbart ser till
EG-riittens effektivitet skulle den bista losningen vara att kriiva att enskilda
individer skall ha ett rittsmedel, oavsett under vilka villkor en EG-rittslig
bestimmelse dberopas. En sidan generell taleriitt, actio popularis, ir emeller-
tid varken férenlig med medlemsstaternas gemensamma rittstraditioner
eller EG-ritten som den hittills har utvecklats. Diremot foljer av sivil
Europakonventionen som EG-ritten att en "riittighet” forutsiitter ett riitts-
medel. Denna tanke har sin grund i den romerska rittens foresats wbi jus i1
remedium.” En enskild individ som gor gillande ett ansprik grundat pi EG-
ritten bor silunda tillerkinnas en processuell méjlighet att fora talan. Tale-
frister kan naturligtvis uppstillas men de fir inte leda till att det blir i prak-
tiken oméijligt eller orimligt svirt att féra talan.

45, Se t.ex. dom av den 14 oktober 2004 § mdl C-36/02, Omega, REG 2004, s, [-9609,

46, Till denna kategori kan den irkindska abortlagstifiningen och den svenska offentlighetstagsrife-
ningen evenruellt hiira, Samtidigt kan antas att EG-domstolen kommer att vara reseriktiv i sin tolkning
av begreppet "nationell identiter” och enbart acceptera att EG-riitten fir sti tillbaka om det foreligger et
genuint skyddsvart intresse som inte inverkar mer pi EG-ritrens effekriva genomslag éin som iir nddvin-
dige for art tillgodose det syfte som skyddas i den nationella lagstiftningen.

47. Se Reichel, [, God fSroaltning § EL och i Sverige, a.a., 5. 127,
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Det sagda innebir en viktig inskrinkning i det utvidgade direkt effeke-
begreppet som framkommit i senare rittspraxis. I de mal som hittills har ak-
tualiserats har den enskilde redan forfogat Gver ett rittsmedel enligt nationell
riitt. Den friga EG-domstolen har tagit stillning till ir om den enskilde,
som alltsi redan har taleritt, fir gora gillande en EG-riittslig bestimmelse
som ir precis och ovillkorlig. Detta betyder inte att en enskild, som inte for-
fogar iver ett nationellt rittsmedel, kan grunda sin taleritt direkt pd en pre-
cis och ovillkorlig bestimmelse i EG-ritten. Enligt ridande europeisk rétts-
uppfattning krivs att den enskilde har en "rittighet” for att forfoga over ett
rittsmedel (ubi jus ibi remedium). Rittighetsbegreppets definition och om-
fattning ér silunda fortfarande mycket viktigt for att avgéra om en enskild
individ kan vicka en talan grundad pi EG-ritten. Detta dr av sirskile stort
intresse pa miljsomridet, eftersom Europakoventionens definition av "civila
rittigheter” inte passar in i detta sammanhang, *®

Den évergripande slutsats som kan dras ir att EG-rittens genomslag och
grinserna hirfor, 1 sjilva verket ir en friga om intresseavviigning, dir savil
EG-rittens effektivitet som enskilda individers rittighetsskydd och andra
beriittigade intressen viigs in. EG-riitten skall tillimpas si linge inte andra
berittigade intressen gor sig gillande. EU:s allménna rittsprinciper dr vig-
ledande for vilka intressen som kan viga tyngre in EG-rittens krav pd
genomslag.

8.6  Kodifiering av EU:s allminna
rittsprinciper

En kodifiering av EG-domstolens rittspraxis och EU:s allmiinna riitts-
principer pigir kontinuerligt i EU:s sekundirritt. Som exempel kan nimnas
de forordningar som har utarbetats pa konkurrensomradet,” statsstods-
omradet,’® antidumpningsomridet’’ och i friga om varumirkesregistre-

48. Se punkterna 138 {f. § generaladvokat Kokotes firslag till avgtrande i mil C-127/02, Wadden-
zee, REG 2004, 5. 7405,

49, Raders forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 am tillimpning av konkurrensreg-
lerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget, EGT L 1, 5. 1 och kemmissionens forordning (EG) nr 77372004
av den 7 april 2004 om kommissionens firfaranden enligt artiklarna 81 och 82 i EG-férdrager, EUT L
123, 5 18,

50, Raders firordning (EG) nr 659/1999 av den 22 mars 1999 om tillimpningsforeskrifter for arti-
kel 93 | EG-fordraget, EGT L 83, 5. 1.

51. Ridets forordning (EG) nr 384/96 av den 22 december 1995 om skydd mot dumpad import frin
linder som inte & medlemmar i Europeiska gemenskapen, EGT L 56,5 1.
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ring.”? Kodifieringen sker silunda pi enskilda omriden och i begrinsade
sammanhang. Nir det blir friga om att ta ett helhetsgrepp, stiter emellertid
kodifieringsarbetet ofta pd svirigheter. Detta kan forefalla mirkligt ur juri-
disk synvinkel. Att riitten kodifieras innebir att gillande ritt bekriiftas och
synliggdrs. Det ir friga om en generalisering av principer som redan existe-
rar och kan hirledas ur individuella rittsfall, dvs. inte i egentlig mening
nigot nytt. Det innebiir ocksé att makt &verfors frin domstolarna till lagstif-
taren. Att domskiil omvandlas till rekvisit i en lagtext, fir till foljd att riiets-
utvecklingen inte kan drivas lika fritt somn tidigare av domstolarna. Man kan
emellertid inte bortse frin den politiska dimensionen av kodifieringsproble-
matiken, dvs. vad som utgor politiska realiteter. Det som i ett juridiskt per-
spektiv kan forefalla gammalt och etablerat, kan i den politiska processen bli
nytt och kontroversiellt. I EU:s lagstiftningsprocess stots minga skilda
intressen mot varande. Det ir inte givet att de politiska aktérerna grundar
sin analys pa samma fakta, eller nirmare bestimt, har samma kunskaper om
ridande forhillanden och i synnerhet om rittsliget inom EU. EU:s sedvan-
liga lagstiftningsprocess, inbegripet férfarandet for fordragsindringar, utgor
dirfor ofta ett olimpligt medel for mer dvergripande kodifieringsprojekt.

Som framgitt tidigare 1 denna framstillning uppstiller rittsprinciperna
begrinsningar dir det EG-riittsliga regelverket i dvrigt saknar eller enbart ger
vaga anvisningar. Genom de allminna rittsprinciperna begrinsas medlems-
staternas, EU-institutionernas och inte minst EG-domstolens utrymme for
skonsmissiga bedomningar. Om principerna kodifieras forstirks denna
begrinsande effekt. Domstolarna tvingas di att mer konsekvent och syste-
matiskt ta de nedskrivna rittsprinciperna i beaktande. Detta kan bidra till att
rittsutvecklingen blir mer forutsebar. Samtidigt miste rittsprinciperna for-
muleras med stor eftertanke. Just den dkade forutsebarheten och tydligare
systematiken minskar utrymmet for flexibilitet i rittstillimpningen. En
rittsprincip ér sillan undantagslos. En kodifiering av en rittsprincip kan dér-
fir resultera i en komplex lagstiftningssystematik dir flera bestimmelser
samverkar.

Sérskilda svirigheter uppstir nir man i den politiska processen inte skiljer
mellan kodifiering och vanliga lagstiftningsinitiativ, vilket hittills varit fallet
inom EU. Detta har lett till flera misslyckanden.

Tjinstedirektivet ir ett exempel pi hur det kan bli nir kommissionen, i
sin iver 1 att ligga fram ett heltickande lagforslag, blandar kodifiering av gil-

52. Radets forordning (EG) nr 40094 av den 20 december 1993 om gemenskapsvarumiirken, EGT
L 11, & 1. ach kommissionens forordning (EG) nr 2868/95 av den 13 december 1995 om genomidrande
av ridets farordning (EG) nr 40094 om gemenskapsvarumiirken, EGT L 303, = 1.
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lande riitt med reella nyheter, utan att kommunicera uppligget pi ritt sitt i
beriirda kretsar, dvs. nationella politiker, intresseorganisationer och andra
opinionsbildare. I den allminna debatten uppfattades dirmed kodifieringen
av redan gillande rittspraxis som kontroversiell, eftersom riittsliget sanno-
likt inte var helt kiint i dessa kretsar. Kodifieringsstrivandena orsakade dir-
for i stor utstrickning ogrundad oro for vad ett tjinstedirektiv kunde leda till.

Det har fungerat bittre nir kodifieringen har initierats vid sidan av det
traditionella EU-maskineriet, som t.ex. kodexen om god forvaltning och
stadgan om grundliggande rittigheter. Av avgérande betydelse dr ocksi att
bade kodexen och stadgan ir icke bindande. Det ér forst om dessa riittsakter
blir bindande som man kan tala om en framgingsrik kodifiering. For detta
kriivs dock att stadgan och kodexen upphaéjs till gemenskapsritt, vilket torde
innebira att de passerar den foreskrivna lagstiftningsgingen. Nir det giller
rittighetsstadgan krivs godkinnande vid en regeringskonferens med efter-
foljande ratifikation (som pigir till foljd av Lissabonfordraget) och nir det
giller kodexen #r det oklart om det finns en adekvat rittslig grund | EG-for-
draget i dess aktuella lydelse (iven hir skulle ett tydligare stod inféras genom
Lissabonfordraget). An si linge ir framgdngen silunda inte ett faktum. Det
bir vidare noteras att varken stadgan eller kodexen ir nigra renodlade kodi-
fieringsarbeten. Etablerade principer och rittigheter har blandats med hit-
tills oprévade principer och rittigheter 1 EG-rittslig praxis. Det kan inte
uteslutas att dessa riittsakter i bindande form kan rubba den rittighetsbalans
som i dag giller iven om det sannolikr skulle handla om marginella férind-
ringar.

Om dessa rittsakter blir bindande innebiir det emellertid stora fordelar
for EU:s rittsordning. Stadgan ger, genom sin fokus pd individuella rirtig-
heter, sannolikt 6kad moralisk och politisk legitimitet for EU-projektet som
sidant. Detta har EG-domstolens riittspraxis och de évergripande deklara-
tionerna i fordragen inte firmitt gora. Stadgan innebir en konkretisering av
de grundliggande rittigheterna och ger dessa rittigheter en 6kad grad av
synlighet. Syftet med stadgan ir att skapa 6kat fortroende hos EU-medbor-
garna for hela EU-projektet. Det dr mot denna bakgrund sirskilt beklagligt
att savil Storbritannien som Polen, genom ett sirskilt protokoll till Lissa-
bonférdraget, har funnit det nédvindigt att firsikra sig mot en befarad till-
limpning av stadgan inom ramen for deras egna rittssystem. P4 motsva-
rande sitt skulle en bindande frvaltningslag for EU bidra till en mer enhet-
lig EG-rittslig tillimpning i medlemsstaterna. Den utveckling som for
nirvarande pigir och som innebir att forvaltningsrittsliga och processuella
regler inférs i rittsakter pi skilda omriden, som t.ex. i direktiven om unions-
medborgare och yrkeskvalifikationer samt i tjinstedirektivet, innebir nack-
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delar frin rittssystematisk utgangspunkt. Den flickvisa harmoniseringen ar
ett storande inslag i ett nationellt perspektiv, eftersom den séndrar den
annars autonoma fbrvaltnings- och processritten. Principen om nationell
processuell autonomi blir pd detta sitt allt mer innehillsls, eftersom den
begrinsas sivil genom EG-domstolens rittspraxis som genom enskilda
direktiv. Det #r naturligt att den europeiska forvaltningsritten inledningsvis
utvecklas pa detta sitt. Det framstir emellertid i dagsliget som mer effektivt
att gemenskapslagstiftaren tar steget fullt ut och medger att den EG-riitts-
liga tillimpningen ir i behov av en allmiint tillimplig gemenskapsriittslig
forvaltningsritt, som ér bindande for sivil EUts institutioner som medlems-
staterna, nir dessa tillimpar gemenskapsriitten. En sidan évergripande lag-
stiftning, som huvudsakligen skulle begriinsas till en kodifiering av riitts-
praxis, skulle bringa klarhet i den nu oklara situationen och siikerstilla att
gemenskapsritten tillimpas mer likformigt i medlemsstaterna. En sidan
lagstiftning skulle dessutom sannolikt innebiira en farstirkning av enskilda
individers rittigheter infér offentliga myndigheter och organ i flertalet med-
lemslinder, bl.a. i Sverige.

Forslaget till europeisk konstitution och, om én i nagot mindre utstriick-
ning, Lissabonfordraget, utgor det storsta och viktigaste kodifieringsarbetet
i EU:s historia. Att nya férdrag som tydliggdr vad EU dr och star for upp-
rittas ir en logisk konsekvens av siviil den politiska som judiciella utveck-
lingen inom EU. Den nya fordragskonstruktionen ir ett naturligt steg niir
EU utvecklas frin ekonomisk gemenskap till politisk union.

Den europeiska konstitutionen innehéll sakligt sett inte nigra omvil-
vande forindringar av gemenskapsrittens konstitutionella innehill. De nya
forindringarna var att kompetensférdelningen mellan EU:s institutioner
och medlemsstater samt férhillandet mellan unionsritten och nationell ritt
klargjordes i ett fordrag som skulle godkiinnas av medlemslinderna i demo-
kratisk ordning. Forslaget till konstitution utgjorde ett forsék frin EUs
medlemsstater att iterta initiativet nir det giller den konstitutionella utveck-
lingen av EG-ritten. Den konstitutionella EG-ritten ir for nirvarande 1
hog grad baserad pi oskriven ritt i form av rittspraxis och allmiinna riitts-
principer. Syftet med en konstitution var dirfor att dstadkomma ett skifte
frin oskriven till skriven ritt, pi samma siitt som en kodifieringsreform inne-
bir inom Common law. Att kodifiera EG-domstolens rittspraxis och konso-
lidera de nuvarande férdragen ér inte litt. Det innebir att dagens EU miste
klds i konstitutionella termer, vilket forutsiitter en enighet om vad EU #r och
stir for. Nagot som for nirvarande tycks saknas.

Att kodifieringen kan vara en komplex operation illustreras av inférandet
av foretridesprincipen 1 konstitutionen. Detta har i sjilva verket inneburit en
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avvigning mellan EG-riittens effektivitet och medlemslindernas politiskt
betingade krav pid spirrar mot att EG-riitten fir oférutsedda konsekvenser i
medlemslindernas rittsordningar. I forslaget till europeisk konstitution var
en uttrycklig forutsittning for att unionsritten skulle ha foretride att den
respekterade legalitets-, subsidiaritets- och proportionalitetsprincipen, att
den inte krinkte grundliggande fri- och rittigheter samt att den respekte-
rade medlemsstaternas nationella identitet. Dessa uttryckliga spiirrar kvar-
stir 1 Lissabonfordraget, trots att foretridesprincipen inte dterfinns i detta
fordrag.

Det kan silunda hivdas att forhillandet mellan EU-rittens krav pd
genomslag och de spiirrar eller garantier som dirvid miste uppfyllas, hiller
p4 att forskjutas till forman for en tydligare begrinsning av EU-rittens
genomslag och konsekvenser. Att foretridet inte blir fordragsfist dr natur-
ligtvis en brist i ett klarhets- och transparensperspektiv, men ér bide rimligt
och begripligt frin andra utgingspunkter. Utvecklingen piminner nigot om
debatten kring den s.k. plattliggningsparagrafen infor det svenska intridert i
EU. Det var da friga om att infira en uttrycklig foretridesprincip for EG-
ritten i den svenska grundlagen.” Forslaget framfordes av tydlighetsskil,
men offrades till formén for en betydligt vagare ldsning i grundlagen, som
sannolikt underlittade Sveriges intride i EU. I stillet for att klarligga med-
lemskapets konsekvenser, infordes en svensk EU-klausul som fokuserade pa
EG-riittens begrinsningar (RF 10 kap. 5 §). Det kan antas att frinvaron av
foretridesklausul i Lissabonfordraget pa liknande siitt kan underlitta ratifi-
ceringsprocessen, atminstone 1 nigra medlemslinder. Det blir di enklare for
enskilda medlemsstater att hiivda att det (fortfarande) finns orubbliga prin-
ciper i den nationella konstitutionen eller grundlagen som de inte tinker ge
avkall pa, dven om de skulle kollidera med EU:s bestimmelser. Kodifiering
ir alltsd, 1 synnerhet i ett EU-perspektiv, i vissa fall en mycket kiinslig och
grannlaga évning som innefattar andra dimensioner dn den juridiska.

Ett annat exempel ir den invecklade, men édndi inte uttémmande, kom-
petenskatalogen som infordes i den europeiska konstitutionen och seder-
mera i Lissabonférdraget. Denna avser, trots sin detaljrikedom, att dter-
spegla vad som redan giller och ersitter heller inte den mer precisa kompe-
tensfordelningen som framkommer vid en genomging av de enskilda
rittsgrunderna i fordragen.

53. Se 50U 1993:14, EG och wira grundlagar, . 95, For art dillgodose de keav som ert medlemskap
stiller fireslog utredningen att det sist i forsea kapitler | Regeringsformen skulle infliras ett nytt stadgande
av faljande lydelse: "Har dverenskommelse riffats om Sveriges anslutning till [Europeiska gemenska-
perna) och riksdagen beslutar att Gverlita beslutsbefogenheter till [gemenskapernal, giller de Rirplikelser
som foljer av anslutningen utan hinder av vad som fireskrivs i grundlag eller annan lag.”
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Den europeiska konstitutionen och Lissabonfordraget utgdr emellertid
lingt ifrin ett renodlat konsoliderings- och kodifieringsprojekt. Minga
nyheter lanseras tillsammans med de bestimmelser som ir avsedda att for-
tydliga vad som redan giller. Till de verkliga nyheterna hor att EU skall fa
kompetens pi det straffrittsliga omridet samt i friga om polis- och dklagar-
samarbete, att Europeiska ridet skall fi en vald ordfirande, att unionen skall
fi en hog respresentat med befogenheter pd det utrikespolitiska omridet, att
kommissionen skall effektiviseras och att nya omristningsregler skall inféras
fr kvalificerade majoritetsbeslut. Gammalt blandades alltsd med nytt. Det
skall understrykas att detta bidrog till stundtals férvirrade diskussioner om
vad den europeiska konstitutionen innebar. Konstitutionen presenterades
som en helhet och det var sviirt att urskilja vad som var gammal och vad som
var nytt. Foljden blev att det uppstod vitt skilda tolkningar om fordragets
innehill. Viljarna blev osikra och fann det sikrast att siga nej.

En slutsats som kan dras dr att det kan vara en fordel att hélla isir kodi-
fieringsarbetet och den vanliga lagstiftningen (de egentliga nyheterna). Kan-
ske finns det anledning att lira av Common law-systemet. Att kodifiera
rittspraxis inom detta system ar frimst en uppgift for den juridiska experti-
sen. Eftersom rittsldget inte skall dndras, ankommer det enbart pi den
demokratiskt valde lagstiftaren att ta stillning till frigan om en kodifiering/
konsolidering ir énskviird. Lagstiftaren méste di beakta att en kodifiering av
rittspraxis alltid fir vissa juridiska konsekvenser. Sjilva uppdraget (att
utforma lagstiftningen) ir dock ett bestillningsarbete som kan liggas i hin-
derna pd de som bist behirskar tekniken. Detta dr nigot som man dnnu inte
har forsiikt sig pa inom EUL

Lissabonférdraget avser pd samma sitt som forslaget till europeisk kon-
stitution att klargéra och fortydliga vad EU innebiir. Firdraget iir dock ett
ﬁndﬁngsfdrdrag, viket gor det littare att urskilja vilka nyheter som egentli-
gen lanseras. I de omfattande dndringarna finns dock manga som enbart
avser att omorganisera och omstrukturera de gamla fordragen och kodifiera
sadant som redan giller. Det ir siledes fortfarande en blandning av gammalt
och nytt. Anledningen till att Lissabonftrdraget bediimdes ha storre chans
att ratificeras in dess foregingare var att det fanns en ny jimforelsepunkt,
den nu havererade och Gvergivna europeiska konstitutionen. Detta skapade
en ny infallsvinkel for ratificeringsprocessen, vilket forstirktes av den poli-
tiska retoriken, nimligen att Lissabonférdraget dr harmlést 1 jimforelse med
konstitutionen. Detta talade for att Lissabonférdraget hade betydligt stérre
chans att éverleva ratificeringsprocessen éin vad den europeiska konstitutio-
nen hade. I skrivande stund har emellertid det irlindska folket réstat nej till
Lissabonférdraget i en folkomréstning. Detta dr naturligtvis ett allvarligt
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hinder for ratificering. Enligt artikel 48 EU miste samtliga medlemsstater
godkinna och ratificera férdraget for att det skall kunna triida i kraft. Denna
gang har dock méinga medlemsstater redan ratificerat fordraget och det dr
dirfor mer sannolikt att en politisk uppgérelse nis som i slutindan méjliggor
att Lissabonfordraget trider i kraft. En sidan uppgorelse kan mycket viil
innebira att Irland fir vissa specialundantag som kan motivera en ny folk-
omrostning.

8.7  Tillimpning av allminna rittsprinciper
1 Sverige

I svensk ritt spelar allminna réttsprinciper en betydligt mer undanskymd roll
in i EG-riitten. Lagstiftningen ir mer precis och fullstindig och tolkas i hog
grad mot bakgrund av férarbeten. Behovet av att anviinda rittsprinciper ir
dirfor forhallandevis litet. Det framgir emellertid av riittspraxis frin framfér
allt Regeringsriitten att denna domstol har anammat ett tydligare princip-
och rittighetstinkande i mil med EG-riittsliga implikationer. Ulf Bernitz
anser t.ex. att det numera stir klart, framfor allt genom ett flertal avgéranden
frin Regeringsritten, att proportionalitetsprincipen blivit accepterad i
Sverige som en allmiin rittsprincip. Han hinvisar sirskilt till avgérandet i
Barseback.”

Ett ékat princip- och rittighetstinkande medfor ocksd att skyddet for
enskildas rittssikerhet viiger tyngre én det resultat som foljer av en strikt
tolkning av de positivrittsliga reglerna. Det biista exemplet pa detta ir tro-
ligtvis fortfarande det s.k. Lassagdrdsmalet® dir Regeringsritten med hin-
visning till EG-ritten och Europakonventionen asidosatte ett fullfsljds-
forbud i forordningen (1994:1715) om EG:s forordningar om jordbruks-
produkter. foakim Nergelius har i en artikel uttalat att Regeringsrittens
avgorande utan éverdrift kan betecknas som ett av de viktigaste konstitutio-
nella och férvaltningsrittsliga avgérandena i modern tid. Han menar att do-
men visar hur europariitten i allminhet och EG-riitten i synnerhet bidrar till
att omforma den svenska rittsordningen.™

I allmiinhet kan dock inte svenska jurister sigas ha anammat den EG-
rittsliga metoden i sirskilt stor utstrickning. Medlemskapet i EU innebir

54, RA 1999 ref, 76, Se Bernitz, 1., Swerige sch Evrgpardeeen, 2.a., 5. 41-42. Se aven Schider, G.,
Gemeral Principles of Law in Swedinh Law, a.a., 5. 214 i

55, RA 1997, ref. 65.

56. Mergelius, J., Lasagirdimdlet: Viktigé avgirande e domitolars rde! att fverpriva adminiitrativa
beslut, a.a., 5. 1162, Se diven Schiider, G., General Principles of Law in Swedish Law, 2.a., 5. 214 ff.
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forvisso inte att svenska jurister méste gora sig av med sin inlirda juridiska
metod, men nir EG-ritten tillimpas i Sverige miste den EG-rittsliga
metoden anviindas om resultatet skall bli riktigt. EG-riittsliga bestimmelser
miste silunda, dven om de dterfinns i svenska lagar, férordningar och fore-
skrifter, tolkas och tillimpas i enlighet med den juridiska metod som EG-
domstolen har utvecklat. Bland svenska jurister i allminhet tycks finnas ett
motstind mot att anvinda en annan juridisk metod édn den svenska. Ett mot-
stind som antagligen kan firklaras med att en kulturkrock uppstir i motet
med EG-ritten, dvs. tvi rittskulturer kolliderar.”” Mot denna bakgrund har
svenska jurister generellt sett en bendgenhet att i méjligaste man grunda sina
avgdrande i EG-rittsliga mél pd svensk riitt, vilket yttrar sig i att de dels und-
viker att lyfta fram EG-rittsliga grundbestimmelser och principer,”® dels
undviker att begira forhandsavgéranden frin EG-domstolen.” Den kritik
som har riktats mot svenska domstolar av bl.a. Europeiska kommissionen i
ett dvertridelsedrende mot Sverige kan sannolikt férklaras mot bakgrund av
dessa forhillanden.”® Om de nationella domstolarna inte tydligt redovisar
hur de tillimpar EG-riitten, uppstir misstankar om att de inte har tillimpat
den korrekt eller har forsékt kringgd den. Sirskilt om de nationella domsto-
larna och slutinstanserna inte begiir forhandsavgérande frin EG-domstolen,
kan frigan litt uppsti om deras bedémning verkligen dverensstimmer med
EG-ritten.

En forklaring till denna obeniigenhet att anviinda sig av en EG-riittslig
metod kan vara att den EG-rittsliga metoden bygger pa andra tolknings-
principer och grundar sig pi en annan rittskiillelira dn den svenska juridiska

57. Den juridiska metoden i det svenska ritssambiller dr generellt sert mer priglad av rittspositi-
vismen an i flertalet andra medlemslinder, jfr t.ex. Hellner, J., Positiviim ach metad inom rdttivetenibapen,
aa., Strémberg, H., En akfivare domarrallf, a.a., 5. 464-472 och Schider, G., General Principles of Law
in Buwedish Law, a.a., 5. 214 ff. For en intressant rittsvetenskaplig diskussion ang, rittsprincipers stillning
i detta avseende, se Tuor, K., Critical Legal Poritiviom, aa,, sirskile 5, 177 ff,

58 1det sk Ofivofemdler (RA 2004 ref. 8) gav regeringsritten en vid definition av beslut, som vil
dverensstimmer med EG-domstolens rittigherspriglade syn pd frigan om vad som dr dverklagbart. |
miilet var den centrala materiella frigan att principen om fri rérlighet for varor hade Svertrirts. Trots
detta saknas helt hinvisningar till EG-riittsliga principer och bestimmelser. Regeringsrirten grundar sig
ureslutande pd svensk rite, 1 det s.k. Pfizermales (RA 2006 ref. 9) urvidgade regeringsritten pi motsva-
rande siiet definitionen av den krets som kan gverklaga ett beslut enlige 22 § forvaltningslagen. Aven hir
var det en tydligt EG-rirtslig kontext, men regeringssiitten utnyrtjar inte EG-riitten som grund fir site
TEEONEmang.

59. Se om detta forhdllande i bla. Bernitz, 1., Sverige och Euvraparditen, a.a., 5. 128 ff. Kririken dr
fortfarande statistiskt berirtigad, Ar 2006 hade total 63 mal om forhandsavgrande anhingiggjorts vid
EG-domstolen efter begiiran frin svenska domstolar, Detta innebir ett genomsnitt av ca fem mil per ir.
Higata domstolen hade begirt fichandsavgirande i dtta fall, regeringsriiteen 1 19 fall och Marknadsdom-
stolen i tre fall. Cwriga domstolar stod f6r resterande 33 drenden.

60, Se Frite, M. och Hettne, |, Sverige infor ritta - Kontrollen av mediemsitaterna | Eurapeicka unio-
nen, 4., 5. 55 .
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metoden. Den svenska juridiska metoden skiljer sig mer frin den EG-riitts-
liga metoden i jimférelse med flertalet andra medlemslinder. EG-domsto-
len anviinder en forhallandevis fri och starkt indamalsorienterad tolknings-
metod.”! EG-rittsliga bestimmelser miste i sirskilt hog grad tolkas mot
bakgrund av sitt sammanhang (systematisk tolkning) och syfte (teleologisk
tolkning). EG-domstolen tolkar silunda inte en bestimmelse enbart utifrin
dess lydelse.

Detta ir i sig inte frimmande for den svenska rittstraditionen, dir man i
hog grad beaktar bestimmelsernas indamal. I Sverige har dock i regel Jag-
férarbeten utgjort utgingspunkten i detta avseende, vilket inte kan sigas vara
fallet i EG-ritten.® Domstolen fann forvisso tidigt att gemenskapsrittens
behov av enhetlig tillimpning, och dirmed enhetlig tolkning, kriver att EG-
rittsliga texter tolkas i forhallande till upphovsmannens verkliga vilfa och #ill
det av honom efterstravade syftet.”” Den pipekade dock att i avsaknad av for-
arbeten, som klart ger uttryck for avsikten hos en bestimmelses upphovs-
man, kunde den endast grunda sig pi en texts rickvidd som sidan och ge den
en betydelse grundad pi en spriklig och logisk tolkning.** Det har dirfor
bara forekommit ett fatal fall dir EG-domstolen har hinvisat till forarbe-
ten.* Den har i regel néjt sig med att beakta den oférbindande ingressen till
de riittsakter vars bestimmelser den tolkar.®®

EG-domstolen tillimpar ocksd en annan prejudikat/ira in svenska dom-
stolar. EG-domstolen tillimpar i sjilva verket en méingkulturell prejudikat-
lira som inte helt éverensstimmer med nigon av medlemslindernas tradi-
tioner.”” Det ir allmint kiint att EG-ritten i borjan paverkades starkt av
fransk ritt och att den fortfarande stir under ett kraftigt franske inflytande.
Franskan ir fortfarande ett av EU:s viktigaste arbetssprik och det enda

61, Se Due, O., EF-demstolens refipraxii sem indegrationsfremmends faker, 2.2., 412,

62, Utvecklingen mot ékad handlingsoffentlighet samt mot fler och mer lnillgingliga firarbeten
inom EG-rirten innebir emellertid art fararbetenas betydelse som vigledande rittskilla Gkar. Man kan
diirfisr firviinea sig art EG-domstolen framéver oftare kommer att beakta firarbeten nir den firsiker
utréina en viss bestimmelses indamilsenliga betydelse. Forarbetenas relativa betydelse inom gemen-
skapsritten kommer dock knappast att fi den betydelse som firarberen av tradition har tillmins i den
svenska rittskilleliran, eftersom en sidan utveckling inte skulle vara firenlig med den allewropeiska
rittstradition som gemenskapsdomstolarna 3¢ skyldiga ar respektera. Se Hetene, J. och Otken Eriksson,
L (red.), EL-ratesliy metod — Teori och genemilag { svensh rarerillampning, a.a., 5. 66 ff. och 169 £

63, Se dom av den 12 november 1969 § mil 29/69, Stauder mot Ulm, REG 1969, 5. 419, punk: 2,
svensk specialutgiva, volym 1, 5. 421 samt dom av den 7 juli 1988 i mal 55/87, Moksal, REG 1988,
5. 3845, punkt 49,

64, Dom av den 1 juni 1961 1 mal 15/60, Simen mot domstolen, REG 1961, 5. 225,

65, Se tex, Oberg, U, Migra anteckningar om anvindningen av firarbeten inom gemenskapsritten,
.., 5 492 ff,

&6, Se Bernitz, 1., Ewﬁg: M&Empdmmrr, a.4., 5 35,

67. Se Hettne, . och Otken Eriksson, L (red.), EU-rétenli metod — Teort ock genomsiag ¢ swenak rdtti-
tillimpning, a.a., 5. 30 .
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arbetsspriket i EG-domstolen. EG-ritten dr dock utformad pé ett sitt som
gor att den angloamerikanska Common law-metoden minga ginger fungerar
bittre som arbetsmodell in den kontinentaleuropeiska metoden. EG-ritten
ir ju ndmligen domarskapt i stérre omfattning dn som ir vanligt i kontinen-
taleuropeiska stater och bestir ocksi 1 tvrigt i hog grad av oskriven ritt. Inom
Common law har som bekant rittspraxis en sirskilt stark stillning som ritts-
kiilla. Prejudikatliran inom Common law dr dirfor av naturliga skil vil
utvecklad och har i minga avseenden fungerat som forebild for gemenskaps-
domstolarnas verksamhet.

Att forstd hur EG-domstolen utvecklar sin rittspraxis ir ocksi avgéirande
fér hur man tolkar enskilda domar frin EG-domstolen. Svenska jurister har
en tendens att fista for stor vikt vid enskilda formuleringar i domskiilen.
EG-domstolens domar miste forstds mot bakgrund av bide tidigare och, i
forekommande fall, senare avgiranden med anknytning till de aktuella fri-
gestillningarna. Varje nytt fall utgor en link i en kedja av fall som inte enbart
bir studeras var och ett for sig utan som den helhet de sammantaget utgér.

EG-domstolen har alltsi en annorlunda tolkningsmetod och prejudikat-
lira dn svenska domstolar, men det som mest skiljer EG-domstolens metod
fran den svenska juridiska metoden #r sannolikt forhillningssittet till all-
ménna rattsprinciper. EG-domstolen har en annan syn pi regler fin vad den
svenska juristen i allminhet har. Enligt EG-domstolen ir reglerna ofta
uttryck for mer grundliggande principer som kan firklara reglernas innehill
och plats i det storre systemet. Det viktigaste dr di inte regelns ordalydelse
utan dess syfte i ett vidare sammanhang.®® For att utréna en regels innehall
privar EG-domstolen ofta hur bakomliggande principer har tillimpats pi
andra rittsomriden och tillimpar sedan den aktuella bestimmelsen med
viigledning av dessa principer. Det rir sig alltsi om en specialform av analo-
gisk tolkning dir allminna rittsprinciper fungerar som broar mellan olika
EG-rittsliga omriden.*” De allminna rittsprinciperna dr pa detta sitt stin-
digt nirvarande i den EG-riittsliga tillimpningen. Det riicker dirfér inte att
veta vilka EG-riittsliga principer som finns och var de hirrér frin. Nir det
ir EG-rittsliga bestimmelser som skall tillimpas, miste den nationella
riittstillimparen forhilla sig till rittsprinciperna pi samma sitt som EG-
domstolen.

Aw strsta vikt for en korreke tillimpning av EG-riitten 1 Sverige ir alltsi
att svenska domare och andra rittstillimpare accepterar att EG-ritten 1 stor

68, 1 Sverige har principerna stiree betydelse under lagstiftningsfarfarandet dn i rittstillimpningen,
se Schider, G., General Principles of Law én Swedich Low, a.a., 5. 214 ff.

&%, Jir Hertne, . och Otken Eriksson, I (red.), EU-rittslig metod = Teari och genawulag § svensk riees-
selldmpriing, aa., 5 85
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utstrickning bestir av riittspraxis och oskrivna allminna rittsprinciper samt
lir sig att, mot denna bakgrund, hantera de tolknings- och tillimpningspro-
blern som uppstir. Sidana problem kan inte losas enligt traditionell svensk
juridisk metod, utan miste l6sas enligt EG-rittslig metod, dvs. enligt EG-
domstolens metodik och tolkningsmetoder.






English summary

The European Court of Justice has based its development of EC law very
largely on general principles of law that are recognised by the Member
States. To put it a little more incisively, one may say that the EC]J has used
general legal principles as a policy instrument. It has thereby assumed great
responsibility for ensuring that EC law develops in a consistent and coherent
way. The manner in which the ECJ has gone about the matter, and has suc-
ceeded in this development based on principles, forms the subject of this

book.

1. EC law and the methodology of the EC]

One explanation for the fact that general principles of law have achieved
such an impact in the case-law of the ECJ is that EC law does not constitute
a complete legal system. The objective of the EU and EC treaties is to solve
trans-frontier problems. In EC law there is, for example, no binding list of
fundamental rights or general administrative law. It is therefore not surpris-
ing that in the application of the law there sometimes arise disputes for
which the written EC law lacks an evident solution. It is in these situations
that the ECJ needs the general principles of law. They have a general and
unifying significance in EC law and can be said to function as bridges
between different branches of jurisprudence.

The methodology of the ECJ and its interpretive methods invite recourse
to general legal principles. The EC-law method differs from national jurid-
ical method, since it is characterised by different legal traditions and is prac-
tised in an international and multicultural context, in which general princi-
ples of law can readily be utilised.

The general principles have a strong standing among the legal sources of
EC law. By filling lacunae in the incomplete EC legal system they also com-
plement primary EU law, i.e. the founding treaties, and shape their content.
The sources from which the EC] derives the general principles of law are
therefore of great importance. When developing legal principles the Court
makes effort to find support in pan-European principles and legal traditions.
It seeks guidance in international treaties on fundamental rights to which the
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Member States have subscribed, such as, for example, the European Con-
vention on Human Rights. If the Member States have acceded to such trea-
ties the ECJ can assume that their content is in accordance with the Member
States’ legal systems and can allow the relevant provisions in the treaties
serve as guidance for the development of EC law. Reference to the European
Convention and other international treaties that are binding on Member
States provides legitimate support for this legal development.

When there is no guidance to be obtained from the treaty text or from
international treties the ECJ resorts to a comparative method which aims to
ascertain what principles can be regarded as recognised by at least the great
majority of Member States. In using this comparative method the EC] must
be very careful to develop principles that are indeed in accord with the ruling
legal values in the Member States. The basic idea is that the principles
derived in this way must correspond with the common constitutional tradi-
tions of the Member States.

2. Limitations on the ECJ’s scope for
interpretation

The consequence is that general legal principles limit the ECJ’s scope for
interpretation. Where gaps in EC law exist, they cannot be filled by just any
rules at all. The ECJ has a reputation for exploiting its teleological method
of interpretation in order to develop EC law rather freely, but even that
interpretive method is limited by general principles of law. The Court’s
interpretations must not lead to an outcome that diverges from the principles
that lie at the foundations of the national legal systems of the Member
States. The ECJ nevertheless often justifies its decisions in very brief terms
and it is sometimes accused of judicial activism. An effective way of meeting
this criticism would seem to be to give fuller explanations of how a given
solution relates to the legal systems of the Member States. If the ECJ can
show that a solution is based in the legal traditions of the majority of Mem-
ber States, it is probable that it will achieve greater acceptance.

3. Administrative procedures

General legal principles have provided guidance for the development of EC
law as regards what rules are to be observed within the framework of admin-
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istrative procedures. These procedures are relevant when the Commission is
dealing with matters in, for example, the competition and state aids sector
and also when action has been entrusted to particular EU authority, such as,
for instance, the Office for Harmonisation of the Internal Market (OHIM),
the competent body for registration of the Community Trademark. One
reason why general principles of law have been particularly important in this
context is that EC law lacks a general administrative law such as the Swedish
Administrative Act and Administrative Procedure Act.

Within the EU general legal principles of an administrative law nature
have thus been developed, such as the principles of good administration and
of the right of defence, as well as the duty of care and the obligation to state
reasons. These principles are nevertheless invoked in contexts that differ
from Swedish conditions. Their importance must be understood against the
background of the legal control exercised by the EC Courts, which is legal-
istic and concentrated on procedural issues. That is particularly evident when
the Courts test decisions that involve complex assessments of, for example,
a economic and technical nature. The authority taking the decision is then
given significant scope for discretionary assessment and the subsequent legal
control is limited correspondingly. This limited examination of the subject
matter is nevertheless complemented by a thorough scrutiny of whether the
decision-making authority has dealt with the case properly and has observed
the relevant principles of administrative law.

4. The right of appeal

The general principles of law also influence the criteria governing the right
to bring actions before the EC Courts. Parties who have engaged in an
administrative procedure within the EU have the opportunity to seek a
Court judgment if they believe that their procedural rights have been
infringed. The principle of the right of defence is most important here. It
means that those persons who are materially affected by a decision by an
authority must have the opportunity to present their views in a meaningful
way. A person who in the course of an administrative process has exercised
his right to defence is regarded as having been sufficiently affected to have
the right subsequently to appeal against the decision if it goes against him.
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5. Free movement

On the basis of the EU's general principles of law the EC] has also created
a European administrative law. That is not surprising because the ECJ has
needed such rules in order to resolve disputes and other questions arising in
daily activities. But the general principles of administrative law have impor-
tance not only in connection with administrative processes. The ECJ has
also invoked general legal principles of an administrative law nature in order
to define the meaning of the four freedoms, iLe. free movements of goods,
services, persons and capital. The principles of administrative law limit the
scope for Member States to erect barriers to free movement, as is also the
case with other general legal principles within EC law. It is therefore per-
missible to speak of an administrative law dimension of free movement.

The basis for this legal development is that the ECJ considers it impor-
tant that individuals and enterprises affected by a state regulation should
have an insight into the way in which the regulation functions. This can, for
example, apply to national licensing systems or state monopolies. If individ-
uals are given the opportunity to appeal against decisions that disadvantage
them, it exposes any factual conditions that might perhaps be in conflict with
EC law. For the right of appeal to function it is further required that the rea-
sons for decisions should be stated. Supervisory authorities and Courts can
then check that the regulation is consistent with EC law. Requirements for
transparency, statement of reasons and legal remedy are thus important
components of the administrative law dimension of free movement. These
requirements are derived by the EC] from the principle of equality of treat-
ment and they can therefore be termed structural guarantees for equality of
treatment.

Nevertheless, equality of treatment does not suffice to enable the internal
market to function. This principle presupposes, as is well-known, only that
like cases should be dealt with alike. Trade barriers could thus be permissible
provided they present the same barriers to trade for everybody. Against that
background the structural guarantees for equality of treatment are comple-
mented by the principle of proportionality. The EC] has recourse to the
principle of proportionality to ensure that barriers to trade that are grounded
in legitimate objectives, i.e. compelling social considerations, do not entail
unnecessarily far-reaching disruptions to trade within the EUL

The administrative law dimension of free movement has made a particu-
larly important impact in the field of healthcare services. On the basis of the
provisions in Article 49 of the EC Treaty, on the free movement of services,
the ECJ has introduced a list of requirements as regards national licensing
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systems that are comparable with rules of administrative law in a Member
State. Furthermore, the judgments of the EC] about the Swedish Alcohol
and Pharmacy Monopolies have been characterised by a similar attitude.
The administrative law dimension is also relevant for the assessment of the

Swedish Gaming Monopoly.

6. Limitations to the effectiveness of EC law

As stated above, the general principles of law limit both the ECJ's scope for
interpretation and the scope for discretionary judgment by EU institutions
and Member States. They also put limits on the effective impact of EC law
in the Member States, since they constitute conditions for its application.

The principles regarding the direct effect and precedence of EC law have
over time developed into a broader principle about the effectiveness of EC
law in the legal systems of Member States. In brief, its meaning is that EC
law must have full effect or impact at the national level. The requirements
established by the EC]J as regards both the content of national procedural
and administrative law, and national rules about provisional protection
(interim measures), must be understood against this background.

There has, however, always existed a counterweight to the effectiveness
of EC law and its supremacy over national law. An early example of this is
the ECJ’s unyielding position as regards any refusal to accept the direct effect
of the provisions of Directives in the relationship between two individuals,
known as ‘horizontal direct effect’. This position is based on the idea that a
provision of a Directive that has not been implemented must not be applied
to the disadvantage of one of the parties in a private law relationship, since
one individual party should not be made subject to new obligations that do
not derive from the national legislation applicable in the case. This attitude
gives expression to the Community law principle regarding protection of
legitimate expectations.

There are further examples of such reasoning in the case-law of the EC]
and it is a general condition in the application of EC law in the Member
States that fundamental rights must be respected. It can thus be observed
that in certain cases respect for general principles of law is of greater weight
than the objective of achieving effective impact for EC law.

The impact of EC law is limited when the objective of effectiveness col-
lides with general principles of law that are recognised in the Member States.
That does not, however, mean that the protection of rights needs to be for-
mulated in similar terms in all Member States. The ECJ respects the distinc-



324 English summary

tive features of Member States and there is therefore scope for distinctive
national solutions. In the end it is a matter of striking a balance between
interests, taking into account both the effectiveness of EC law and protec-
tion for the rights of individuals and other legitimate interests. EC law must
be applied unless other legitimate interests have been established. The EU’s
general principles of law provide guidance on which interests may weigh
more heavily than the requirement for effectiveness of EC law.

7. Codification

The development of EC law by the EC], based on principles, has in certain
sectors led to very detailed judgments that call legislation to mind. However,
because EC law must function in 27 countries, the standard of clarity and
predictability demanded is necessarily high. Legal development through
case-law often leads to well-considered and equitable solutions in individual
cases but does not always create an adequate degree of predictability and
therefore does not fully satisfy the demand for legal certainty. One measure
that could be taken to improve the situation is to codify the principles and
case-law in legal texts, which for the EU's part can be done either through
treaties or through directives, regulations and decisions. The unwritten law
consisting of legal principles and case-law will then be manifested in writing.
As stated above, the principles of law set limitations where the EU legal
framework in general is missing or merely gives vague indications. If the
principles are codified, this limiting effect is strengthened. The Courts will
then be obliged to take the written legal principles and considerations into
account in a more consistent and systematic way. That will lead to greater
predictability and legal certainty.

The codification of case-law and principles is a continuous process in EC
law. A clear example is the competition sector where case-law and legal prin-
ciples were codified in the new procedural regulation of 2003 (Council Reg-
ulation 1/2003). When it is a matter of more wide-ranging projects, the
work of codification nonetheless customarily encounters difficulties. This
may seem strange, because no new law, in the proper meaning of the phrase,
is being created. What may in a legal perspective seem old and established
may nevertheless in the political process be considered as both new and con-
troversial. Moreover, it is cornmon for the old to be mixed with the new, i.e.
that certain provisions constitute codification of existing case-law and prin-
ciples, while other provisions are new and intended to change the legal situ-
ation.
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This has led to several failures. For example, the Commission’s original
proposal for a Services Directive met strong opposition and was ultimately
replaced by a significantly less ambitious text. Much of what was removed
from the original proposal was in fact intended to codify case-law. This was
also the case with provisions on healthcare services and posted workers, in
which the legal development is now being carried forward through decisions
in the EC]. Another example is the constitutional treaty and the subsequent
Lisbon Treaty which shows the difficulties of codifying the EU’s overall
principles on the supremacy of EC law and the attribution of competence.

It may be noted that more extensive codification projects have been suc-
cessful when it has been a matter of work carried forward outside the EU’s
usual legislative process and resulting in texts that are not legally binding.
That is the case with the Code of Good Administrative Behaviour and the
Charter of Fundamental Rights.

A conclusion that may be drawn is that it may be an advantage to keep
separate the work of codification on the one hand, and ordinary legislation
on the other. Legislation is a political process, while codification is a task
that can more readily be entrusted to legal experts. It is important for the
development of EC law for codification to come about in certain areas. It is
to be hoped that the Code of Good Administrative Behaviour has cleared
the way for a binding administrative law for the EU and also that the Charter
of Fundamental Rights will in the end become binding. Nor does it appear
excluded that the overall codification of EC constitutional law, for which the
Lisbon Treaty forms a basis, will in the end become a reality.

8. General principles of law in Sweden

Membership of the EU entails Europeanisation of the Swedish legal tradi-
tion and legal methods. This development nonetheless goes slowly and in
general Swedish lawyers cannot be said to have adopted the EU legal
method to any great extent. An EC law provision must be interpreted and
applied in accordance with the method developed by the EC], even if it is to
be found in Swedish laws, ordinances and regulations. An important differ-
ence between Swedish legal method and EC legal method is the attitude to
general principles of law. The EC]J often considers rules as expressions of
general principles of law. The principles can explain the content of the rules
and their place in the larger system, as well as providing guidance on the way
in which they must be interpreted. The general principles of law are in that
way constantly present in EC law.
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It is of the greatest importance for correct application of EC law in Swe-
den that Swedish lawyers accept that EC law to a considerable extent con-
sists of case-law and unwritten legal principles, as well as learning to manage
the problems of interpretation and application that arise. Such problems
cannot be solved in accordance with traditional Swedish judicial method, but
rather with EC legal method, that is to say with the methodology and work-
ing methods of the ECJ.
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Talerdtt 21, 107 £, 110, 113, 115,
224

Technische Universitit
Miinchen 101, 103

TELEEYE 94

Teleologisk tolkningsmetod 20,
56 ff.

Tetra Laval 104, 106

Tilldelade befogenheter 257, 259,
262,270

Tjinstedirektivet 24, 143, 233,
235, 237

Tjinster av allmint ekonomiskt
intresse 124 £, 147

Tolkningsmetod 19, 32, 34, 39,
48, 56, 62, 68, 205

Transocean Marine Paint
Assoctation 74

Transparens 126 f,, 161, 238

Triangulira situationer 207

Tystnadsplikt 87

Underférstidda befogen-
heter 259, 264

Uniber 184

Unilever Italia 209

UB4 110

Upphandling 95, 124

Utredningsskyldighet
87, 94, 96, 111

21, 29, 76,

Fan Gend en Loas 200
Fan Schijndel 216 ff.
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Vertikal direkt effekt 201
Viking Line 134, 250
Vittna mot sig sjalv. 80 £
Flassopoulu 130

Wates 236
Wells 2101, 214

Wermds Krog 31,178, 184 1,192
Wilson 130 ff,



Rattsprinciper som styrmedel

JORGEN HETTNE

EG-domstolen har i hég grad utvecklat EG-rétten med stéd av allmanna
rattsprinciper som erkanns av medlemslanderna. Man kan lite tillspetsat
sdga att EG-domstolen har anvant rattsprinciperna som styrmedel. |
denna bok analyseras EG-domstolens anvandning av allmanna rattsprinci-
per i en mangd olika situationer. Vilken betydelse har t.ex. rattsprinciperna
i kommissionens konkurrensutredningar och EG-domstolens prévningar
av de svenska monopolen?

Syftet med boken ar att visa, forklara och diskutera hur dessa principer
paverkar EG-domstolens arbetssdtt och juridiska metod. En annan fraga
som belyses dr om de allmdnna rattsprinciperna bor kodifieras for att EG
rattens innehall skall bli mer forutsebart. Boken ar ett hjdlpmedel for alla
svenska jurister som vill skaffa sig en djupare kunskap om EU:s allm&nna
rattsprinciper och den EG-rattsliga metoden. En sddan kunskap och for-
staelse ar nddvandig far att tillampa EG-ratten korrekt | Sverige,

Jdrgen Hettne ar forskare i juridik vid Svenska institutet fér europapolitiska
studier (Sieps). Han har tidigare varit sakkunnig i EG-ritt vid utrikesdepar-
tementet och rattsekreterare vid EU:s férstainstansratt. Boken &r en aka-
demisk avhandling som laggs fram vid Stockholms universitet,

91-30-01410-2
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