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Kan nationella domstolar paverka EU-ratten
genom férhandsavgorandeprocessen®?

Anna Wallerman Ghavanini”

Sammanfattning

EU-ratten ger nationella domstolar i alla EU:s medlemsstater mojlighet att genom
begaranden om forhandsavgorande vanda sig direkt till EU-domstolen med fragor om EU-
rattens innebodrd. | samband med att en nationell domstol begar ett forhandsavgorande
kan den ocksa tillkannage sin egen syn pa saken och de argument som den anser ar
betydelsefulla for fragan. Denna analys behandlar fragan om en nationell domstol med
sadan argumentation kan paverka EU-domstolens rattspraxis, och darigenom indirekt
rattsutvecklingen inom EU.

| motsats till vad flera jurister tidigare har antagit visar analysen att nationella domstolar
i praktiken har sma maojligheter att utdva sadant inflytande. EU-domstolen tar endast i
relativt liten utstrackning intryck av de argument som nationella domstolar framfor nar
de begar forhandsavgoranden. Forhandsavgorandeprocessen ger alltsa inte nationella
domstolar ndgon framstaende roll i den europeiska rattspolitiken.

Samtidigt visar analysen att en nationell domstol kan oka sannalikheten for ett visst svar
pa de konkreta fragor som hanskjuts genom att tydligt redogora for sin egen uppfattning
och kompetent men objektivt analysera rattsfragan. Aven sadant begransat inflytande kan
bidra till att underlatta EU-rattens integration i den egna medlemsstaten. Denna mojlighet
forefaller inte utnyttjas fullt ut av svenska domstolar.

" Anna Wallerman Ghavanini ir lekeor i processritt och docent i EU-riitt vid juridiska
institutionen, Géteborgs universitet. Forfattaren svarar sjilv for innehdll och slutsatser.
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1. Introduktion®

EU-domstolen har en avgorande roll i att inte bara
uttolka utan ocksa utveckla EU-ritten. Domstolen
har bade historiskt och i vira dagar medverkat

till att bland annat fordjupa den europeiska
integrationen, 6ka EU-rittens genomslag i
medlemsstaterna och stirka de minskliga
rittigheternas stillning i unionsritten.

Majoriteten av EU-domstolens avgoranden hirror
frin den sa kallade forhandsavgsrandeprocessen
(artikel 267 i fordraget om Europeiska unionens
funktionssitt, FEUF), som ger nationella
domstolar mojlighet eller, nir det giller de hogsta
domstolarna, skyldighet att begira EU-domstolens
hjilp med tolkningen av unionsrittsliga regler.
Forhandsavgdrandeprocessen ger nationella
domstolar mojlighet att ga i direkt dialog med
EU-domstolen. Det ir den nationella domstolen
som avgdr om och nir den ska begira ett
forhandsavgdrande och som formulerar de fragor
den vill atct EU-domstolen ska svara pd. Den
sitter frigorna i ett sammanhang och kan belysa
effekterna av olika tolkningar bade i ett enskilt
fall och for den nationella rittsordningen i stort.
Den nationella domstolen har ocksa majlighet att
presentera egna argument och foresprika ett visst
svar pa fragorna.

Nationella domstolar har siledes en

central roll att spela i inledningsfasen av
forhandsavgdrandeprocessen. Deras inlagor utgdr
EU-domstolens forsta intryck av ett nyte mal.
Dessa inlagor skickas ocksd till medlemsstaternas
regeringar och EU:s institutioner, som

utifrin den nationella domstolens frigor och
problembeskrivning har méjlighet att presentera
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Artikel 267 i fordraget om
Europeiska unionens funktionssatt

Europeiska unionens domstol ska vara behdrig att
meddela forhandsavgoranden angdende

a) tolkningen av fordragen,

b) giltigheten och tolkningen av rattsakter som
beslutas av unionens institutioner, organ eller byraer.

Nar en sadan fraga uppkommer vid en domstol

i en medlemsstat far den domstolen, om den
anser att ett beslut i frdgan ar nodvandigt for att
doéma i saken, begdra att domstolen meddelar ett
foérhandsavgorande.

Nér en sadan fraga uppkommer i ett arende vid en
domstol i en medlemsstat, mot vars avgoranden det
inte finns nagot rattsmedel enligt nationell lagstiftning,
ska den nationella domstolen fora fragan vidare till
domstolen.

Om en sadan fraga uppkommer i ett drende

vid en domstol i en medlemsstat i frdga om en
frinetsberévad person, ska domstolen meddela sitt
avgorande sa snart som mojligt.

sina synpunkter f6r EU-domstolen genom att
intervenera i processen.

Mot denna bakgrund har det inom den europeiska
rittsvetenskapen allmint antagits att nationella
domstolar ir viktiga aktorer med majlighet att
paverka EU-domstolens stillningstaganden.?

! Denna analys bygger pé forskningsprojektet As You Sow, So Shall You Reap? The Influence of the Referring Court in the
Preliminary Reference Procedure, finansierat av Ragnar Séderbergs Stiftelse, i synnerhet foljande publikationer: A. Wallerman
Ghavanini, "Mostly Harmless: The Role of the Referring Court in the Preliminary Reference Procedure” 47 European Law Review
2022 (kommande); A. Wallerman Ghavanini, "Power Talk: Effects of Inter-Court Disagreement on Legal Reasoning in the
Preliminary Reference Procedure”, 5 European Papers 2020, s. 887-910; U. Sadl och A. Wallerman, ”The Referring Court Asks,
in Essence’: Is the Court of Justice’s Reformulation of Preliminary Questions a Decision Writing Fixture or a Decision-Making
Approach?”, 25 European Law Journal 2019, s. 416-433; A. Wallerman, ”Can Two Walk Together, Except They Be Agreed?
Preliminary References and (the Erosion of) National Procedural Autonomy”, 44 European Law Review 2019, s. 159-177; och
A. Wallerman, "Referring Court Influence in the Preliminary Ruling Procedure: The Swedish Example”. I: M. Derlén och J.
Lindholm (red.), The Court of Justice of the European Union: Multidisciplinary Perspective (Oxford: Hart 2018), s. 153-170.

* D. Burchardt, "Backlash against the Court of Justice of the EU? The Recent Jurisprudence of the German Constitutional
Court on EU Fundamental Rights as a Standard of Review” (2020) 21 German Law Journal, s. 1-18, 10; X. Kramer och J.
Hoevenaars, "European Civil Procedure and the Dialogue between National Courts and the European Court of Justice”. I:

B. Hess och K. Lenaerts (red.), 7he 50th Anniversary of the European Law of Civil Procedure (Baden-Baden: Nomos, 2020)
s.175-202, 191; M. Bobek, "Of Feasibility and Silent Elephants: The Legitimacy of the Court of Justice Through the Eyes of
National Courts”. I: M. Adams m fl. (red.), Judging Europes Judges: The Legitimacy of Case Law of the European Court of Justice

Examined, (Oxford: Hart 2013) s. 197-234, 223.
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Och eftersom EU-domstolens stillningstaganden

i sin tur paverkar unionsrittens innebord och
dirmed EU:s utveckling, sa skulle detta innebira
att nationella domstolar, inklusive de svenska
domstolarna — och da inte bara de hogsta
domstolarna utan dven tings- och forvaltningsritter
— fite en ny och mer politisk roll i och med EU-
medlemskapet.

Detta antagande har i sin tur féranlett kritik
mot de svenska domstolarna, vilka liksom
domstolarna i vara nordiska grannlinder sedan
starten varit aterhallsamma béde i friga om
ndr och hur de begir féorhandsavgéranden

fran EU-domstolen.’ Karin Leijon, som 4r
forskare vid statsvetenskapliga institutionen vid
Uppsala universitet, har varnat for att olikheter
i de nationella domstolarnas engagemang i
forhandsavgdrandeprocessen kan leda till att
”EU-rittens utveckling tar en riktning som

gar pd tvirs mot de passiva medlemsstaternas
politiska och rittsliga system.” Ulf Bernitz,
professor emeritus i europeisk integrationsritt
vid Stockholms universitet, har pa liknande
grunder pliderat for ett 6kat engagemang

i férhandsavgorandeprocessen frin svenska
domstolar och menat att detta skulle kunna
”forstirka den svenska rosten i Europasamarbetet”
och bidra till "formandet av den europeiska
rattsutvecklingen”.

Tidigare forskning har emellertid inte kunnat

ge klart svar pa om och i s fall under vilka
omstindigheter en nationell domstol, genom att
hinskjuta mal till EU-domstolen, kan bidra till

att EU-ritten utvecklas i enlighet med sina egna
o6nskemal eller sin medlemsstats rittskultur. Denna
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analys syftar till att undersoka den hinskjutande
domstolens inflytande pa EU-domstolen och
dirigenom 6ver EU-rittens utveckling. Att
forhandsavgdrandeprocessen ger nationella
domstolar makt att féra upp en friga pa EU-
domstolens agenda ir klart — men kan de ocksa
paverka hur denna fraga besvaras?

"Att forhandsavgdrande-
processen ger nationella
domstolar makt att féra upp
en fraga pa EU-domstolens
agenda ar klart - men kan de
ocksa paverka hur denna fraga
besvaras?”

2. Metod

Slutsatserna i denna analys bygger pa en

empirisk undersokning av 192 begiranden om
forhandsavgdrande och de 159 domar som de
givit upphov till.* De utvalda rittsfallen inkluderar
mél frin samtliga medlemslinder utom Kroatien
och ticker in ett stort antal rittsomriden. De har
emellertid gemensamt att de alla gav upphov till
fragor om kraven pa effektivt genomdrivande av
EU-ritt infér nationella domstolar.” Totalt omfattar
datasetet 443 sidana fragor.

Fragor om hur juridiska rittigheter kan
genomdrivas med hjilp av domstol ir sirskilt vil
limpade f6r en studie av nationella domstolars
inflytande. Det finns tva anledningar till detta.
For det forsta dr detta ett omrade som styrs av
bade nationella och europeiska regler, vilket enligt

U. Bernitz, "Férhandsavgdranden av EU-domstolen — Svenska domstolars hillning och

praxis”, Sieps 2021:2; K. Leijon, ”Active or Passive: The National Judges Expression of
Opinions in the Preliminary Reference Procedure”, 5 European Papers 2020, s. 871—
886, M. Wind, "The Nordics, the EU and the Reluctance Towards Supranational
Judicial Review”, 48 Journal of Common Market Studies 2010, s. 1039-1063.

och nationell suverénitet” Sieps 2020:3epa, s. 12.
Bernitz, a.a. s. 99.

v

forhandsavgorande i samma dom.

K. Leijon, "Nationella domstolar: en balanserande kraft mellan europeisk integration

Det ligre antalet domar beror pé att EU-domstolen ofta besvarar flera begiranden om

Malen identifierades genom en sokning pa nyckelorden rittsskydd (”judicial

protection”) och processuell autonomi (procedural autonomy”) i EU-domstolens
rattsfallsdatabas under perioden 1 januari 2008 till 1 april 2017 och kompletterades
med mal frin samma tidsperiod som uppmirksammades i kapitlet om rittsskydd infor
nationella domstolar i liroboken P. Craig och G. de Burca, EU Law—Texts, Cases, and
Materials, 6 uppl. (Oxford: Oxford University Press 2015), kap. 8.
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tidigare forskning innebir att nationella domstolar
kan forvintas vara mer bendgna att gora aktiva
stillningstaganden i férhandsavgorandeprocessen.®
Principen om nationell processuell autonomi

och avsaknaden av allmian EU-rittslig
lagstiftningskompetens pd omridet innebir att
EU-rittens stillning ir svagare dn pé andra,
totalharmoniserade rittsomraden. For det andra ar
det ett omride som alla nationella domare, oavsett
specialisering, arbetar med dagligen och f6ljaktligen
inte bara ir vilbekanta med utan ocksa kan antas
ha ett professionsbetingat intresse i.” Detta innebir
sammantaget att de nationella domstolarna

kan forvintas vara sirskilt engagerade och EU-
domstolen mer lyhord. Forutsittningarna for att
EU-domstolen skulle lita sig paverkas av nationella
domstolar ir foljaktligen sirskilt goda i de utvalda
rittsfallen. Eftersom min forskning trots detta inte
kunnat visa pd nigot mer omfattande inflytande for
nationella domstolar, ir det enligt min uppfattning
troligt att resultatet skulle sta sig dven med ett
annat rittsfallsurval.

Utdver denna undersokning har jag genomfort
en liknande studie pa 40 begiranden om
forhandsavgorande hinskjutna till EU-domstolen
fran svenska Hogsta domstolen (HD) och
Hogsta forvaltningsdomstolen (HFD; tidigare
Regeringsritten) under perioden frin Sveriges
intride i EU den 1 januari 1995 till och med den
1 juli 2016. Dessa 40 begiranden representerar
ett totalurval av hinskjutandena fran dessa

tvd domstolar under perioden, oavsett vilket
rittsomrade de hinskjutna frigorna tillhor.™

Inga av dessa 40 mal ingick i det storre urval om
192 hinskjutna mal som presenterats ovan. I
denna analys kommer resultaten frin denna mer
begrinsade, svenska studie att anvindas for att
belysa hur de svenska hogsta instanserna skiljer sig
fran andra domstolar i EU.
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3. Hur gar forhands-
avgorandeprocessen till?
Maijligheten att begira ett férhandsavgorande
frain EU-domstolen star 6ppen for alla nationella
domstolar i EU. Det finns dock en skillnad mellan
de hogsta instanserna och instanser pa ligre nivier:
de hogsta domstolarna ir skyldiga att begira
forhandsavgorande nir de stills infér en fraga om
hur en EU-ridttslig regel ska tolkas och tolkningen
inte ir uppenbar.'’ Ovriga domstolar har méjlighet
att begira forhandsavgorande men kan ocksi vilja
att tolka regeln pé egen hand.

"Mojligheten att begara ett
forhandsavgorande fran EU-
domstolen star 6ppen for alla
nationella domstolar i EU. "

Begiran om forhandsavgorande ska forst och frimst
innehalla de frigor som den nationella domstolen
vill att EU-domstolen ska besvara. Dessa fragor

kan enligt artikel 267 FEUF avse antingen hur

en EU-ridttslig regel ska tolkas eller om en regel i
EU:s sekundirrite 4r giltig. I praktiken 4r det inte
ovanligt att frigor avser huruvida en nationell regel
ar forenlig med EU-ritten; fragor av detta slag
utgjorde 30 procent av alla frigor i mitt dataset.
Aven om EU-domstolen formellt sett inte ir behorig
att uttala sig om nationella reglers forenlighet med
unionsritten si besvaras sidana frigor oftast, om dn

i (fsrment) hypotetiska eller abstrakta ordalag.

Vidare ska den nationella domstolens begiran

om fdrhandsavgorande innehélla en beskrivning
av omstindigheterna i det enskilda fallet, en
sammanfattning av den tillimpliga nationella
lagstiftningen och en forklaring till varfér den
nationella domstolen vinder sig till EU-domstolen
med sina frigor.'* Den nationella domstolen har
dirtill mojlighet att uttrycka sin egen uppfattning
om hur de hinskjutna frigorna bor besvaras.'

8 S. Nyikos, ”Strategic interaction among courts within the preliminary reference
process” 45 European Journal of Political Research, 2006 s. 527-550, 540f.

? Angaende professionella overviganden som drivkraft fér svenska domare, se Bernitz, a.a. s. 92
och K. Leijon, National Courts as Gatekeepers in European Integration: Examining the Choices
National Courts Make in the Preliminary Ruling Procedure, Uppsala University 2018.

19 Med undantag fran tvé fall frin Hégsta forvaltningsdomstolen, som inte kunde identifieras.

"1 283/81 Cilfir, ECLI:EU:C:1982:335, nyligen modifierad genom avgérandet i
C-561/19 Consorzio Italian Management, ECLI:EU:C:2021:799.

12 Artikel 94 i EU-domstolens rittegingsregler.

13 Punke 18 i EU-domstolens Rekommendationer till nationella domstolar om begiiran om

Jforhbandsavgorande (2019/C 380/01).
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Nir en begiran om férhandsavgérande mottagits
av EU-domstolen versitts den till unionens
officiella sprik och kommuniceras med de
aktorer som har ritt att intervenera i mélet infor
EU-domstolen: medlemsstaternas regeringar,
Europeiska kommissionen, parterna i mélet

infor den nationella domstolen samt andra EU-
institutioner och stater med intresse i malet.'
Dessa aktorer far forst mojlighet att inkomma med
synpunkeer skriftligen till domstolen. Direfter
inbjuds de till den muntliga forhandlingen

vid EU-domstolen, dir de far presentera sina
argument infor domstolens generaladvokat och de
domare som ska doma i milet. Den hinskjutande
domstolen deltar inte i férhandlingen. Diremot
kan den uppmanas att fortydliga sin begdran om
forhandsavgérande. Sidana uppmaningar ar dock
i praktiken ovanliga.” Utover denna méjlighet

dr den nationella domstolen i princip avskuren
frin handliggningen i EU-domstolen frin det

att begiran om férhandsavgorande skickas in till
dess dom meddelas. Direfter dr det emellertid
den nationella domstolens sak att tillimpa EU-
domstolens avgérande pd omstindigheterna i det
konkreta mélet.

4. Hur ser en begaran

om foérhandsavgorande ut?
En begiran om férhandsavgorande bor enligt
EU-domstolens Rekommendationer inte vara lingre
in "ett tiotal sidor”.'® Lingre begiranden kan
i samband med 6versdttningen ersittas med en
sammanfattning.'” De undersokta begirandena
om férhandsavgorande var i genomsnitt tolv och
en halv sidor linga."® Av dessa sidor dgnas typiskt
sett omkring 1,5-2 sidor vardera 4t beskrivning
av de faktiska omstindigheterna i malet,
sammanfattning av parternas stindpunkter och
beskrivning av det nationella rittsliget. Det ar inte
ovanligt att den sistnimnda beskrivningen ocksi
innehaller reflektioner och kommentarer frin den

' Artikel 23 i Stadgan for EU-domstolen.
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hinskjutande domstolens sida om exempelvis syftet
med eller effekten av en viss nationell regel. Den
hinskjutande domstolens redogérelse for skilen till
fragan upptar i genomsnitt ungefir en tredjedel av
begiran om férhandsavgorande.

De nationella domstolarnas motiveringar for att
hinskjuta mal till EU-domstolen kan delas in i fem
kategorier:

1. Den ena ytterligheten utgdrs av kortfattade
standardmotiveringar med konstaterandet
att frigans svar ir oklart och nédvindigt for
avgorandet av malet.

2. Refererande motiveringar ir ofta kortfattade
och kinnetecknas av att domstolen ger en
beskrivning av de rittskillor som den anser vara
tillimpliga eller av det rittsliga problem som
fragan avser.

3. Reflekterande motiveringar ir sidana dir den
nationella domstolen kopplar sin rittsliga
fragestillning till EU-réttsliga riceskillor eller
tolkningsmetoder eller pa annat sitt pekar pa
relevanta likheter och skillnader mellan det
hinskjutna milet och tidigare prejudikat.

4. Analytiska motiveringar, slutligen, kinnetecknas
av att den hinskjutande domstolen pa
djupet diskuterar vad olika rittskallor eller
tolkningsmetoder skulle fa till effekt for den
aktuella ritesfrigan och/eller tydligt illustrerar pa
vilket sitt ritesldget ar oklart.

5. Den andra ytterligheten, slutligen, ir tydligt
argumenterande motiveringar dir den nationella
domstolen i det ndrmaste ikldder sig en roll som
generaladvokat och utformar hela sin begiran
om foérhandsavgorande som en plidering for ett
visst utfall.

15 Artikel 101 i EU-domstolens rittegangsregler; R. van Gestel och J. de Poorter, /n
the Court We Trust: Cooperation, Coordination and Collaboration between the ECJ and
Supreme Administrative Courts (Cambridge: Cambridge University Press 2019) s. 124,

129f.

16 Rekommendationer till nationella domstolar om begiiran om forhandsavgorande, p. 14.

17 Artikel 98 i EU-domstolens rittegingsregler.

'8 Denna siffra ir troligen i underkant, eftersom jag i vissa fall haft tillging endast till
sammanfattningar av begiranden och det far antas att dessa begiranden hade drivit

upp genomsnittet.
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I 10 procent av fallen gavs endast en kortfattad
standardmotivering. I 6vrigt var de olika
kategorierna ungefir lika vanliga: refererande
motiveringar dterfanns i 22 procent av
begirandena; reflekterande motiveringar i 24
procent; analyserande motiveringar i 26 procent;
och argumenterande motiveringar, slutligen, i

18 procent av begirandena. Lagre domstolar ir
generellt sett nigot mer argumentationsbenigna in
hogre domstolar. Aven med detta i dtanke forefaller
emellertid de svenska hogstainstanserna, HD och
HFD, vara pafallande f6rsiktiga; studien av deras
begiranden om férhandsavgoranden mellan den

1 januari 1995 och den 1 juli 2016 visade att hela
35 procent (14 av 40 begiranden) innehéll endast
en kortfattad standardmotivering. Detta forstirker
bilden av de svenska domstolarnas restriktiva
hallning till férhandsavgdrandeprocessen.'

"Detta forstarker bilden av

de svenska domstolarnas
restriktiva hallning till
féorhandsavgbrandeprocessen.”

Motiveringar (férutom standardmotiveringar)
inkluderar ofta en diskussion om méjliga sitt

att besvara den hinskjutna frigan, och dven

dessa skiljer sig at mellan olika domstolar. Vissa
hinskjutande domstolar behandlar méjliga utfall
utan att sjdlva ta stillning, exempelvis genom

att lyfta fram tolkningsmetoder eller argument
som kan vigas in eller genom att belysa flera
tinkbara lsningar. Andra hinskjutande domstolar
presenterar en mdjlig 16sning pa problemet utan

19 Se ovan not 3.
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att explicit forklara sig forespraka den. Det dr
dock inte ovanligt att hinskjutande domstolar
uttryckligen anger vilket svar pa de hianskjutna
fragorna som de onskar eller férvintar sig. Sadana
stillningstaganden kan vidare goras reservationslost
eller i mer undfallande termer. Av de 443 fragor
som omfattades av studien tog de hinskjutande
domstolarna stillning i 138 frigor (31 procent)
och diskuterade méjliga utfall i ytterligare 90
fragor (20 procent). Aven hir forefaller de svenska
domstolarna sticka ut i restriktiv riktning; min
motsvarande undersokning av begiranden om
forhandsavgoranden frin svenska HD och HFD
identifierade i 40 undersokta ritesfall endast en
enda fraga dir den hinskjutande domstolen gav
uttryck for en egen uppfattning om hur frigan
borde besvaras.”

Vad slutligen giller innehéllet i de nationella
domstolarnas utfallspreferenser visar
undersokningen att domstolar som uttrycker en
egen asikt om hur frigan bor besvaras oftast uttalar
sig till stod for okat EU-réttsligt genomslag. Av de
168 fragor som de nationella domstolarna uttryckte
utfallspreferenser for, argumenterade de i 95 fragor
(57 procent) for en l6sning som innebar att EU-
ritten skulle tillimpas 6ver nationell ritt. Detta kan
jamforas med endast 32 fragor (19 procent) dir de
hinskjutande domstolarna menade att nationell
ritt borde tillimpas opaverkad av unionsritten.*!
Denna iakttagelse verensstimmer med tidigare
studier.”? En trolig forklaring till de hinskjutande
domstolarnas relativa EU-rittsvinlighet dr att mer
protektionistiskt sinnade domare helt enkelt avstar
fran att ga i dialog med EU-domstolen.

2 Detta resultat skiljer sig frin K. Leijon och C. Karlsson, "Nationella domstolar som politiska aktorer
— frimjare av riteslig integration eller forsvarare av nationella intressen?” 115 Statsvetenskaplig tidskrift
2013, 5-34, som fann att svenska domstolar tar stillning till dtminstone en fraga i 52,2 procent av
de hinskjutna fallen. Diskrepansen kan troligen férklaras delvis av att deras studie inkluderade dven
underritter, som ir mer bendgna att ge uttryck for sina egna stindpunkter (se hirom A. Wallerman,
”Can Two Walk Together, Except They Be Agreed? Preliminary References and (the Erosion of)
National Procedural Autonomy”, 44 European Law Review 2019, s. 159-177). Viktigare dr dock att
Leijon och Karlsson inte forefaller ha haft tillging till de faktiska begirandena om férhandsavgérande
fran de svenska domstolarna, utan baserar sin analys pd bakgrundsbeskrivningen i EU-domstolens
domar. Det utgdr i sig en méjlig felkilla, eftersom EU-domstolen stundtals gor en ganska fri tolkning
av den hinskjutande domstolens inlaga, men det innebir ocks3 att den mer nyanserade distinktion
mellan utfallsdiskussion och utfallspreferens som beskrivits ovan inte litit sig goras. Leijons och
Karlssons hogre siffra inkluderar alltsd troligen fall som hir hade klassificerats som utfallsdiskussion
av olika slag, och kanske ocksa fall dir den nationella domstolen av EU-domstolen tillskrivits en

staindpunkt som den inte faktiske givit uttryck for.
2

eller integrationsorienterad.
2 Leijon, a.a. s. 7.
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Figur 1. Mojliga svar i begaranden
om férhandsavgorande

Onskat svar
(reservationslost)
70 (16 %)

Onskat svar
(undfallande)
68 (15 %)

Ingen diskussion
om svar
214 (48 %)

Flera
majliga svar
63 (14 %)

Ett
majligt
svar

28 (6 %)

Anm: Férekomsten av méjliga och énskade svar i begdran-
den om férhandsavgoranden. Réknat per fraga i det under-
sokta materialet, uttryckt i antal och procentuell andel.

5. Nationella domstolars

inflytande éver EU-domstolen
Fragan ir da i vilken man EU-domstolen
tar intryck av de hinskjutande domstolarnas
resonemang. Jag miter detta genom att jimfora
begirandena om férhandsavgorande med EU-
domstolens domar. Om de nationella domstolarna
paverkar EU-domstolen, s& borde sliktskap kunna
pavisas mellan de hinskjutande domstolarnas
resonemang och EU-domstolens eget. Sddant
slaktskap kan bestd i att de bida domstolarna
kommer till samma slutsats, men ocksa och mer
avgorande i att de stoder sig pd samma rittskillor,
anvinder samma tolkningsmetoder, eller beskriver
problemet i liknande termer. Om det finns en
betydande overlappning mellan argumentationen
i begirandet om forhandsavgorande och i den
foljande domen, si skulle det tyda pd att EU-
domstolen, medvetet eller omedvetet, tagit intryck
av den hinskjutande domstolen. Som kommer
att beskrivas i det f6ljande visar undersékningen
emellertid pi motsatsen: dven om det finns vissa
indikationer pé att EU-domstolen intresserar sig for
den hinskjutande domstolens 16sningsforslag, si
skiljer sig dess domskil ofta pa avgorande sitt frin
den hinskjutande domstolens resonemang.
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Figur 2. Hanskjutande domstolars
utfallspreferenser

Genomslag for
nationell ritt
30 (18 %)

Annat
41 (18 %)

Genomslag for EU-ratten
95 (57 %)

Anm: De hanskjutande domstolarnas énskade svar.
Raknat per fraga i det undersokta materialet, uttryckt i
antal och procentuell andel.

5.1 Visst inflytande dver utfallet

i det enskilda malet
Sjdlva fragans formulering har av naturliga skil
betydelse for utfallet; det ir ju just att besvara
fragan som férhandsavgérandeprocessen syftar
till. Det bér dock framhillas att EU-domstolens
processregler inte tillskriver den hinskjutna fragan
nagon formell funktion for att avgrinsa tvisten.
Till skillnad frin vad som giller i svensk allmin
domstol, dir parternas yrkanden respektive
dklagarens ansvarsyrkande definierar en processram
som domstolen méste hélla sig inom, finns
siledes inget som hindrar EU-domstolen frin
att omdefiniera den hinskjutande domstolens
fragestillning eller meddela domar som gar utover
vad den hinskjutande domstolen efterfragat.

I praktiken 4r det mycket vanligt att EU-domstolen
omformulerar frigorna; hela 95 procent av de fragor
som analyserades i denna studie omformulerades i
EU-domstolens avgérande. Dessa omformuleringar
innebar i 42 procent av fallen att frigans innebord

i ndgon man modifierades, exempelvis genom

att frigan gavs en sndvare betydelse eller att EU-
domstolen utgick frin en annan rittsregel in den
som angivits av den hinskjutande domstolen. En

» For kritik av detta férhillande och EU-domstolens forhallningssitt, se J. Hallberg och
A. Ostlund, “P3 fel plats vid fel tid. EU-domstolens distansering fran internationell ritt
genom ett problematiskt obiter dictum”, Europariittslig tidskrift 2022 s. 15-37.
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Figur 3. Overensstammelse mellan den hanskjutande domstolens 6nskemaél

och EU-domstolens svar

100 —

Inte 6verens- Inte 6verens-
stammande stammande
41 (69 %) 3 (16 %)

80 —

60 —

40 —

Wil Overens- Overens-
stammande stammande
18 (31 %) 16 (84 %)

0

Argumenterande Analyserande

Inte 6verens-
stammande
6 (30 %)

Overens-
stammande
14 (70 %)

Reflekterande

Inte 6verens-
stammande
1 (100 %)

Inte dverens-
stammande
9 (31 %)

Overens-
stammande
4 (69 %)

Refererande Standardmotivering

Anm: Antal fragor dar EU-domstolens svar 6verensstamde eller inte 6verensstamde med den hanskjutande dom-
stolens 6nskemal, fordelat utifrdn den hanskjutande domstolens argumentationsstil (procentuell andel inom parentes).

nationell domstol kan saledes inte hinvisa till en
specifik EU-rdttslig regel eller princip och forvinta
sig att EU-domstolen kommer att uttala sig om just
den regeln eller principen.

P4 motsvarande sitt ir EU-domstolen villig att
utldsa och svara pa en friga om en nationell
regels forenlighet med unionsritten dven nir
den nationella domstolen endast efterfragar en
abstrakt tolkning av EU-ritten, och vice versa.”
Undersékningen visade dock att EU-domstolen i
over 70 procent av frigorna svarade i samma termer
som den nationella domstolen hade formulerat
frigan. Med andra ord uttalade sig EU-domstolen
oftast om en nationell regels forenlighet med
unionsritten nir frigan var formulerad sé, och
stannade vid en abstrakt tolkning av EU-ritten

nir endast en sidan efterfrigades. En nationell
domstol kan foljaktligen inte med hjilp av frigans
formulering tvinga EU-domstolen att ta stillning

4

till exempelvis en inhemsk regels forenlighet med
unionsritten, och inte heller hindra den frin att
gora ett sadant uttalande — men den kan paverka
sannolikheten f6r olika typer av utfall.

Vad giller mer direkt inflytande pé utgingen

i mélet kan den hinskjutande domstolen som
konstaterats ovan ge sin egen syn pa hur frigorna
bor besvaras. Sadana preferenser angavs for 138
av de undersokta fragorna. Av dessa nidde EU-
domstolen samma slutsats som den nationella
domstolen i 46 procent av fallen. Denna siffra
varierade nigot med formen for den nationella
domstolens utfallspreferens; i de fragor dir den
hinskjutande domstolen uttryckte sin preferens i
reservationslosa, klara och direkta termer nadde
EU-domstolen samma slutsats i 50 procent

av fallen, medan de nationella domstolar som
uttryckte sina preferenser i mer undfallande ordalag
endast fick medhall i 41 procent av frigorna.

24 S3 skedde t.ex. i C-30/19 Braathens, ECLI:EU:C:2021:269, dir HD formulerade
frigan som en ren tolkningsfriga utan hinvisning till en nationell regel men EU-
domstolen dnda svarade i termer av att unionsritten utgor hinder for en nationell

lagstifining med visst innehall.
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En mojlig forklaring till detta 4r att EU-domstolen
ar mer bendgen att ta intryck av de nationella
domstolarna nir dessa signalerar att de har en
sirskilt stark uppfattning. Det dr dock kanske
troligare att forklaringen i stillet star att finna

i fragornas svarighetsgrad; om de nationella
domstolarna dr mer bestimda i sina uttalanden om
enklare rittsfrigor, sa skulle detta forklara en hogre
grad av samstimmighet utan att for den sakens
skull tala for act EU-domstolen dr mer foljsam nir
de nationella domstolarna dr mer bestimda.

Mer intressant 4r att EU-domstolens bendgenhet
att uppritthilla den nationella domstolens
foreslagna l6sning samvarierade med den
nationella domstolens argumentationsstil.

Som konstaterats ovan kan de nationella
domstolarnas argumentation delas in i fem
kategorier: argumenterande, analytiska,
reflekterande, refererande och standardmaissiga
motiveringar. Figur 3 visar att sannolikheten

for att EU-domstolen skulle komma till samma
slutsats som den hinskjutande domstolen
varierade med den senares argumentationsstil:

ju mer ingdende den hinskjutande domstolen
analyserade tolkningsfrigan i sin begiran om
forhandsavgérande, desto storre var sannolikheten
att EU-domstolen skulle uppritthalla den
nationella domstolens utfallspreferens. Storst chans
att vinna gehor hade alltsa de domstolar som gav
reflekterande eller analytiskt inriktade motiveringar
for sina foreslagna 1sningar.

Som ocksa framgér av figur 3 giller detta monster
dock inte for de allra mest engagerade nationella
domstolarna, som aktivt argumenterar till stod for
sin féredragna l6sning. Den 6vertygande kraften
hos den nationella domstolen minskar alltsa nir
domstolen dppet forsoker Gvertyga. Detta kan
tolkas som att EU-domstolen premierar utforliga
och kompetenta men (relativt) neutralt hillna
resonemang fran de nationella domstolarna.

5.2 Inget inflytande 6ver
prejudikatbildningen

Trots att den nationella domstolens motiveringsstil

allesé forefaller ha en effekt pd EU-domstolens

slutsats, visar undersékningen att EU-domstolens

egen motivering for denna slutsats oftast skiljer sig

pa avgorande sitt frin den nationella domstolens.
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Tva iaketagelser kan illustrera poingen. Den forsta
avser kontextualiseringen av de rittsfrigor som
milen giller. De mal som valdes ut f6r studien
gav alla upphov till frigor om processer och
sanktioner. Detta innebir att samtliga mél hade
savil en materiell sida (den materiella rittighet som
malet avser) som en processuell sida (formerna

for genomdrivandet av rittigheten). Hur en tvist
uppfattas och klassificeras i detta avseende far

ofta betydelse for hur det slutligen avgors. Om
exempelvis en tvist mellan en niringsidkare och
en konsument uppfattas som en materiell tvist,

s aktualiseras harmoniserad sekundirlagstiftning
baserad pa det 6vergripande intresset av
konsumentskydd. Om den diremot uppfattas som
en processuell friga faller den under principen om
nationell processuell autonomi, och féljaktligen

i forsta hand under nationell civilprocessuell
reglering som atminstone i Sverige huvudsakligen
baseras pa partsautonomi.

"Mer intressant ar att EU-
domstolens bendgenhet att
uppratthalla den nationella
domstolens féreslagna
|6sning samvarierade med
den nationella domstolens
argumentationsstil.”

Undersokningen visar atct EU-domstolen och

den hinskjutande domstolen var ungefir lika
benigna att klassificera en fraga som huvudsakligen
processuell respektive materiell. En jimférelse
mellan den hinskjutande domstolens och EU-
domstolens karaktirisering av samma mil visade
emellertid att den forra domstolens betoning av
tvistens materiella eller processuella sida hade
ingen eller mycket liten inverkan pa hur tvisten

i slutinden uppfattades och avgjordes av EU-
domstolen. Endast i fyra av tio fall (39 procent)
placerade EU-domstolen tolkningsfragorna i
huvudsakligen samma ritesliga kontext som den
hinskjutande domstolen, och lika vanligt (41
procent) var att den i stéllet uppfattade fragorna
som hinférliga huvudsakligen till den andra
rittsliga kontexten (det vill siga en huvudsakligen
materiell kontext dir den hinskjutande domstolen
hade uppfattat frigorna som processuella, eller vice
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Figur 4. Overlappande réttskallereferenser
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Aberopade i
begaran om for-
handsavgorande
4,8 %

Aberopade i
begdran om for-
handsavgorande
1,5%

Aberopade dven
av EU-domstolen
0,7 %

Aberopade éven
av EU-domstolen
0,8 %

Domar fran EUD Allmanna rattsprinciper

Anm: Andel rattskallor som aberopades endast av den hanskjutande domstolen respektive av saval den hanskjutande
domstolen som EU-domstolen. Berdknat per begaran om férhandsavgoérande.

versa).”’ Detta innebir att de tvA domstolar som

dr inblandade i en forhandsavgdrandeprocess ofta
gor mycket olika bedémningar av huruvida tvisten
dr materiell eller processuell, vilket i sin tur visar
att EU-domstolen skapar sig sin uppfattning om
tvistens huvudsakliga karaktir oberoende av hur
den nationella domstolen har beskrivit den.

Den andra iakttagelsen r6r domstolarnas
identifikation av tillimpliga riteskillor och delvis
dven av rittsligt relevanta omstindigheter i mélet.
Nir den hinskjutande domstolen redovisar
skilen for sin begiran om férhandsavgorande
och utvecklar sitt resonemang i de hinskjutna
tolkningsfrigorna hanvisar den ofta till
EU-rittsliga riteskillor. En begdran om
forhandsavgdrande hinvisade i genomsnitt till en
primirrittsartikel, en sekundarricesake, mellan
fem och sex ritsfall ur EU-domstolens praxis
och tvé allminna EU-rittsliga principer, utdver
den eller de regler som utpekades i de hinskjutna

tolkningsfrigorna. Av dessa rittskillor, som den
hinskjutande domstolen tydligen ansig vara av
relevans for frigestillningen, var det emellertid
bara mellan 20 och 30 procent som EU-
domstolen hinvisade till i sin efterfoljande dom
— trots att EU-domstolen typiske sett hinvisar
till betydligt fler rittskillor 4n den hinskjutande
domstolen.?

Visserligen skulle ménstret i nigon mén kunna
forklaras med EU-domstolens bredare kinnedom
om sin egen praxis. EU-domstolen kan exempelvis
tinkas foredra att citera nyare rittsfall, medan
den nationella domstolen kan vara mer bekant
med ildre fall eller fall som avsett den egna
medlemsstaten. Det skulle kunna leda ill ate
samma argument underbyggs med olika rittsfall
av den nationella domstolen och EU-domstolen.
Denna forklaring dr dock svar att utstricka till
andra typer av rittskillor dn rittspraxis, eftersom
lagstiftning endast undantagsvis innehéller flera

% 1 Aterstdende tva av atta fall inkluderade itminstone den ena domstolen betydande

element av bida kontexterna i sitt resonemang.

26 T genomsnitt 14 tidigare domar, 16 rittsaktsartiklar och tre allminna rittsprinciper.
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parallellt tillimpliga och substantiellt likalydande
regler, och motsigs 6ver huvud taget av att
diskrepansen mellan de nationella domstolarnas
och EU-domstolens hinvisningar konsekvent
uppvisade sé stora skillnader. En enklare forklaring
ar troligare: EU-domstolens referenser skiljer sig
frin den hinskjutande domstolens dérfér att den
utvecklar sitt eget resonemang utan att himrta
inspiration fran, eller ens uttryckligen beméta,

de resonemang som den hinskjutande domstolen
framfort.

5.3 Marginell betydelse av faktiska
omstandigheter och nationell ratt
EU-domstolens attityd gentemot nationella
domstolar kan ocksd utldsas i hur den bemoter
dem i sina domskil. I EU-domstolens domar
forekommer att domstolen sjilv hinvisar till
standpunkter som anférts av andra aktorer i
processen, sasom den hinskjutande domstolen,
intervenerande medlemsstatsregeringar
eller EU-kommissionen. Om man jaimfor
domstolens hinvisningar med avseende pd i
vilket ssammanhang de gors, och hur de gors,
framkommer emellertid ett timligen begrinsat
intresse for den hinskjutande domstolens
rittsliga analys. Hinvisningar till den
hinskjutande domstolen eller till begirandet
om férhandsavgdrande ir oftast neutralt hillna
och avser faktauppgifter i malet, antingen
avseende den enskilda tvisten eller avseende det
nationella ritesliget. Hirvid skiljer de sig fran
EU-domstolens hinvisningar till medlemsstaternas
eller kommissionens inlagor, dir domstolen oftare

B EUROPAPOLITISK ANALYS
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redovisar och beméter deras uppfattning om hur
den EU-rittsliga tolkningsfragan ska besvaras.
Exempel pd bida typerna av hinvisningar finns i
punkterna 22 och 23 i EU-domstolens avgorande i
malet C-437/13 Unitrading (se nedan).

Hinvisningen till den hinskjutande domstolens
begiran om férhandsavgorande utgdr endast

en neutral forklaring av en faktauppgift i mélet.
Hinvisningen till kommissionen, diremot, avser
en rittsfriga som EU-domstolen sjilv har att ta
stillning till, och dir kommissionens stindpunkt
lyfts fram som beaktansvird och korrekt.
Jimforelsen visar hur EU-domstolen intresserar
sig for kommissionens, och pa motsvarande sitt
medlemsstaternas, uppfattning i EU-rittsliga
tolkningsfrigor, men att den betraktar de nationella
domstolarna endast eller i vart fall huvudsakligen
som informationskillor.

Mot denna bakgrund ir det slutligen férvinande
att dven den hinskjutande domstolens val att fista
sarskilt avseende vid vissa faktiska omstindigheter i
malet forefaller gora litet intryck pa EU-domstolen.
EU-domstolen har vid upprepade tillfillen
klargjort att faststillandet av omstindigheterna

i mélet ligger inom den nationella domstolens
exklusiva kompetens, och for den hindelse

dessa omstindigheter fortfarande 4r omtvistade
nir de ndr EU-domstolen premierar den som

stark huvudregel den nationella domstolens
uppfattning om saken.”” Aven om EU-domstolen
inte dr intresserad av ett kvalificerat juridiske
utbyte med de hinskjutande domstolarna, kunde

Tva typer av hanvisningar i EU-domstolens avgoéranden:

neutrala respektive varderande

Hénvisning till den hanskjutande domstolen

Hénvisning till EU-kommissionen

22. | ett sadant fall som i det nationella malet kan
emellertid inte de principer som angetts ovan i
punkterna 20 och 21 anses ha asidosatts. Det framgar
ndmligen av beslutet att begdra férhandsavgdrande att
Unitrading hade kénnedom om skdlen for det beslut
som fattats rérande foretaget, att det hade tagit del

av samtliga handlingar och yttranden som ingetts till
domstolen i syfte att paverka avgbrandet samt att det
kunde yttra sig déréver.

23. Under sddana omstandigheter utgor de
analysresultat som tillhandahallits av det amerikanska
laboratoriet ett rent bevismedel som bade
tullmyndigheterna och nederldndska domstolar, tillika
med beaktande av de argument och den bevisning
som Unitrading aberopat, kunde anse tillrackligt for
att faststalla varornas egentliga ursprung. Sdsom
kommissionen korrekt har papekat dr - i avsaknad av

en unionsrdittslig reglering av begreppet bevis - i princip
all bevisning tillaten, férutsatt att den dr tilldten enligt
medlemsstaternas processrdttsliga bestdmmelser i
forfaranden som dr jémforbara med férfaranden enligt
artikel 243 i tullkodexen [...].

77 Se K. Lenaerts m.fl., EU Procedural Law, 1 uppl. (Oxford University Press, 2014),

s. 233 f. med hinvisningar.
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man dirfor tinka sig att dessas beskrivning av
omstindigheterna i mélet skulle ha en styrande eller
i vart fall vigledande inverkan p4 EU-domstolens
resonemang.

Likafullt visade undersékningen att EU-domstolen
ofta fister sirskild vikt vid andra sakomstindigheter
dn de som den hinskjutande domstolen lyft fram.
Av de faktiska forhallanden som de nationella
domstolarna lyfte fram i sina rittsliga resonemang i
begirandena om férhandsavgorande, var det endast
12 procent som sedermera uppmirksammades

pa motsvarande sitt i EU-domstolens domskal.
Detta gillde trots att EU-domstolen var mer
bendgen 4n de nationella domstolarna att géra
hinvisningar till faktiska omstindigheter i sina
rittsliga resonemang.”® P motsvarande sitt gick det
inte heller att utldsa nagot tydligt monster av att

en mer initierad analys av det nationella ritesliget

i forhallande till unionsritten 6kade den nationella
domstolens mojlighet att fi gehér f6r sin egen
analys, trots att de flesta av de analyserade mélen
antingen direkt eller indireke gillde frigor om
nationell ritts férenlighet med unionsritten.

"[...] nationella domstolar
forefaller ha liten maojlighet
att paverka den EU-rattsliga
prejudikatbildningen genom
att fa gehor for sina rattsliga
analyser i EU-domstolens
domar.”

Sammanfattningsvis innebir dessa iakttagelser att
nationella domstolar férefaller ha liten méjlighet
att paverka den EU-rittsliga prejudikatbildningen
genom att fd gehor for sina rittsliga analyser i
EU-domstolens domar. De visar dock ocksi att
en hinskjutande domstol som tydligt redogér for
sin stindpunkt kan oka sina chanser for ett ur

sitt eget perspektiv gynnsamt utfall i det enskilda

B EUROPAPOLITISK ANALYS
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malet genom att kompetent och sakligt redovisa
argumenten for sin position. Denna typ av
inflytande ir forvisso av mer begrinsad betydelse
for EU som helhet. Den kan dock vara nog s
betydelsefull i friga om att hantera unionsrittens
inflytande 6ver den egna nationella rittsordningen,
exempelvis genom att 6ka chansen for svar som

ir forenliga med eller enkla att inordna bland de
inhemska reglerna.

6. Hur kan svenska domstolar

oka sin genomslagskraft?
Som konstaterats ovan ir svenska domstolar
generellt restriktiva bade i friga om att begira
forhandsavgdranden och i utformningen av
begiran i de fall som faktiske hinskjuts. Detta
kan forstas uppfattas som att svenska domstolar
inte dr intresserade av, eller ser som sin uppgift
att, utdva inflytande dver ritesutvecklingen. Aven
om sé 4r fallet menar jag emellertid att det finns
goda anledningar f6r svenska domstolar att vara
nagot mer proaktiva nir de hinskjuter frigor. Det
ar skillnad mellan stillningstaganden som foljer
pa en samvetsgrann juridisk analys, och sadana
som drivs av rittspolitisk "aktivism”.?” Att det
forstnimnda ligger inom ramen f6r domstolarnas
uppgift ir uppenbart. EU-domstolen kan knappast
forvintas kunna overblicka effekterna av sina
avgoranden i alla delar och alla unionens nationella
rittsordningar. En genomgang i begiran om
forhandsavgdrande av hur olika tinkbara svar pa
tolkningsfrdgorna skulle paverka den nationella
ritten i allminhet och utfallet i malet i synnerhet
skulle dirfor fylla en pedagogisk funktion och
kunna bidra till bittre rittskipning.

Ett mojlige skal till svenska domstolars forsiktighet
i sina begiranden om férhandsavgorande kan
tinkas vara rittegangsbalkens jivsbestimmelser,
som syftar till att sikerstilla domarens opartiskhet.
Dessa regler bor dock inte anses ligga nigra hinder
i vigen for svenska domstolar att redogora for sina

% Det dr av naturliga skl svirt att med sikerhet identifiera och isolera enskilda
hinvisningar till faktaomstindigheter, men EU-domstolens resonemang (d.v.s.
domskilen efter det inledande referatet av milet infér den nationella domstolen och
tolkningsfrigorna) innehdll i genomsnitt 50 procent fler sddana hinvisningar 4n

motsvarande delar av begirandena om forhandsavgdrande.

 Jag har tecknat denna skillnad i stdrre detalj i A. Wallerman, "Who is the National
Judge? A Typology of Judicial Attitudes and Behaviours Regarding Preliminary
References”: I: C. Rauchegger och A. Wallerman (red.), The Eurosceptic Challenge:
National Interpretation and Implementation of EU law (Oxford: Hart 2019) s. 155-174.
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egen rittsliga analys av tolkningsfrigorna, inklusive
sina slutsatser om vad svaret pa frigorna bér bli, for
EU-domstolen. I praxis har framhallits att domares
tidigare stillningstaganden i rittsfragor inte medfor
jiv i senare mal.** Detsamma maste rimligen gilla
preliminira stillningstaganden under pagiende
handliggning, i synnerhet nir dessa framstills i en
situation dir domstolen samtidigt hanskjuter frigan
till EU-domstolen och dirigenom visar sig villig att
understilla sin uppfattning verprévning. Dirtill
kommer att EU-domstolen har fastslagit att det
strider mot EU-ritten att en domare forklaras jivig
endast pa grund av att hen uttrycke sin uppfattning
i en begiran om férhandsavgérande.’" Oavsett
tidigare gillande tolkning bor svensk ritt alltsa
numera tolkas i férenlighet med EU-ritten pi ett
sitt som tillater domare att ta preliminir stillning i
rittsfragor nir de begir forhandsavgorande.

"Ett mojligt skal till svenska
domstolars forsiktighet

i sina begaranden om
forhandsavgorande kan
tankas vara rattegangsbalkens
javsbestammelser, som syftar
till att sakerstalla domarens
opartiskhet.”

Lat oss dirfor anta att en svensk domstol finner en
viss tolkning av en EU-rittsakt mer dvertygande
dn alternativa tolkningar, men inda — exempelvis

i egenskap av sista instans — finner att frigan bor
hinskjutas till EU-domstolen. Hur bér begiran
om foérhandsavgérande utformas for att maximera
genomslaget hos EU-domstolen?

Vad giller strukturen kan viss ledning himtas frin
de sammanfattningar som domstolen ibland gor av
lingre hanskjutanden.* Dessa sammanfattningar
har en relativt enahanda disposition: fragor

som hinskjutits till fsrhandsavgorande; anférda
unionsrittsliga bestimmelser; anforda nationella
bestimmelser; kortfattad redoggrelse for de faktiska
omstindigheterna och férfarandet i mélet vid

den nationella domstolen; sammanfattning av
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parternas huvudargument; kortfattad redogérelse
for skilen till begiran om férhandsavgérande.
En rimlig gissning ir att det ger en indikation

pd EU-domstolens foredragna struktur pa
forhandsavgoranden.

Vad giller utformningen av sjilva innehéllet i en
begiran om forhandsavgorande kan sirskilt tre
punkter lyftas fram som sirskilt betydelsefulla for

att maximera den nationella domstolens inflytande:

* For det forsta bor frageformuleringen Gvervigas.
Om en nationell domstol vill ha tydligt besked i
fragan om huruvida en nationell regel — eller en
nationell regel i viss tolkning — verensstimmer
med unionsritten, bor frigan uttryckligen
hinvisa till en (hypotetisk) nationell regel av
viss innebord. Om den nationella domstolen
omvint vill behalla ett stérre manéverutrymme
vad giller tolkningen av nationell ritt i ljuset
av EU-domstolens avgorande, kan det vara mer
strategiskt att formulera en tolkningsfriga som
hinvisar endast till unionsritten.

* For det andra bor begiran om
forhandsavgorande motiveras i storre
utstrickning 4n vad som typiskt sett ir fallet i
dtminstone i HD och HFD. Detta giller oavsett
om den nationella domstolen klargér sin egen
uppfattning om hur frigan bér besvaras eller
inte. Om den nationella domstolen ger en mer
utforlig motivering okar nimligen mojligheterna
att fa ett onskat svar (iven om en kortfattad
forklaring med innebérden att hinskjutningen
avser en oklar rittsfriga av omedelbar betydelse
for utgingen i mélet ofta forefaller vara tillricklig
for att EU-domstolen ska ta upp fragan till
prévning). Motiveringen bor i vart fall identifiera
och diskutera saidana EU-rittsliga riceskillor
som kan vara av betydelse f6r utgingen, och
kan ocksé girna identifiera olika mojliga
tolkningsmetoder och vad de skulle leda till.

Den bor dock inte gd si langt att den blir 8ppet
argumenterande.

* For det tredje kan det vara motiverat att
domstolen inte endast aterger de nationella

% RH 2009:39, NJA 2010 s. 274 samt vidare Fitger m.fl., Rittegingsbalken (Juno
10 december 2021), kommentar till 4:13 under rubriken "Domarens ’férutfattade’

meningar om rittsfrigor”.
31 C-614/14 Ognyanov, ECLLI:EU:C:2016:514, p. 31-37.

32 Se fotnot 17 ovan.
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regler som ir tillimpliga i malet, utan 4ven
kortfattat kommenterar férarbetsuttalanden eller
tidigare praxis av relevans. Undersokningen ger
forvisso inte nagot tydligt stod for att sidana
uttalanden 6kar sannolikheten for att EU-
domstolen foljer eventuella utfallspreferenser
fran den hinskjutande domstolen. Den visar
dock pa en viss samvariation mellan, 4 ena sidan,
mer omfattande kommentarer till det nationella
ritesldget i begdrandet om forhandsavgdrande
och, 4 andra sidan, utfall som 6verensstimmer
med den hinskjutande domstolens 6nskemal.

Vidare kan man diskutera vad som fran
lagstiftarhall kan goras for att stirka de

nationella domstolarna i deras bruk av

forhandsavgérandeinstitutet:

* Till att brja med kan det noteras att
forhandsavgorandeinstitutet inte ir reglerat i
svensk ritt, utover lagen (2006:502) med vissa
bestimmelser om forhandsavgérande frin
Europeiska unionens domstol, som endast dr
tillimplig i sista instans. Visserligen 4r artikel
267 FEUF direkt tillimplig i svensk domstol,
varfor nationell kodifiering inte strike taget 4r
nddvindig. Det kan dock ifrdgasittas om inte
en sddan borde inforas inda, av pedagogiska
skal. For den allmidnna processens del kan en
sadan regel forslagsvis, for underritterna, inforas
som ett nytt stycke i RB 56:13 alternativt
som en ny paragraf 56:13 a. For HD kunde
den inforas som en ny paragraf 55:7 a, som
bor vara tillimplig bade i samband med
provningstillstindsprovningen® och i mal dir
provningstillstind inte krivs. Atminstone den
sistndmnda paragrafen bor utformas med en
uttrycklig hinvisning till artikel 267(3) FEUF,
for att undvika att HD sjdlv utvecklar en
tolkning av den inhemska lagtexten som avviker
frain EU-domstolens 6verordnade tolkning av
de hogsta domstolarnas skyldighet att begira
forhandsavgdrande.

* Dirutover vore det limpligt att reglera
vissa andra processuella fragor i anslutning
till forhandsavgorandet. Detta giller i
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synnerhet 6verklagande av beslut att begira
forhandsavgdrande, vilket i dagslidget torde

vara tillitet &tminstone i vissa fall enligt RB
50:7. Mot bakgrund av att EU-domstolen har
fastslagit att en Gverinstans inte med bindande
verkan kan 4ndra en underritts beslut att begira
forhandsavgdrande,® borde denna méjlighet
avskaffas.

* Slutligen kunde det 6vervigas om
domstolarnas arbete i samband med begiran
om férhandsavgérande kunde underlittas
genom upprittande, fran centralt héll, av
mallar eller instruktioner for begiranden om
forhandsavgoranden utifrin EU-domstolens
egna Rekommendationer och de hir givna
riktlinjerna.

7. Avslutning

Den hir redovisade forskningen visar att EU-
domstolen inte utan vidare accepterar den
hinskjutande domstolens féredragna 16sning
pa tolkningsfrigorna. Detta trots att EU-
domstolen ir beroende av goda relationer med
de nationella domstolarna, som kontrollerar
bide maltillstromningen till EU-domstolen och
verkstilligheten av dess domar.

"De nationella domstolarna
svarar for rattstillampningen i
det enskilda malet. Tolkningen
av unionsratten aligger
daremot EU-domstolen, och
den forefaller inte intresserad
av att bjuda in de nationella
domstolarna att dela ansvaret.”

Diremot tyder analysen pa att nationella domstolar
har majlighet att 6ka sin genomslagskraft genom
att argumentera sakligt och kompetent for sin
standpunkt. Dessa argument far dock typiske

sett genomslag endast f6r utgangen i det enskilda
fallet. Nir det giller domsmotiveringen — vilken
har minst lika stor prejudikatverkan som sjilva

¥ Av EU-domstolens avgorande i mélet C-99/00 Lyckeskog, ECLI:EU:C:2002:329, p.
18, foljer att domstol som démer i hogsta instans miste ta stillning till sin eventuella
skyldighet att begira forhandsavgdrande innan den meddelar avslag pé en ansokan om

prévningstillstand.
3 C-210/06 Cartesio, ECLI:EU:C:2008:723, p. 93-98.
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slutsatsen och ofta bredare principiell rickvidd
— visar undersokningen tvirtom att EU-
domstolens domskil mycket ofta skiljer sig fran
de hinskjutande domstolarnas begiranden om
forhandsavgéranden i centrala avseenden.

Mot denna bakgrund framstar férhandsavgérande-
processen som ett strikt uppdelat snarare in
gemensamt ansvar for riteskipningen i EU-

rittsliga mal. De nationella domstolarna svarar for
ritestillimpningen i det enskilda malet. Tolkningen
av unionsritten aligger diremot EU-domstolen,
och den forefaller inte intresserad av att bjuda in de
nationella domstolarna att dela ansvaret.

Juridiskt sett finns inget att invinda mot detta. Till
skillnad frin parterna kan nationella domstolar
inte gora ansprak pd nigra konstitutionella

eller processuella rittigheter att fi sina

synpunkter beaktade av EU-domstolen. Ur ett
demokratiperspektiv fir det kanske nirmast
betraktas som tillfredsstillande att en enstaka
nationell domare inte genom férhandsprocessen
upphojs till en europeisk medlagstiftare. Detta
hindrar dock givetvis inte att de nationella
domstolarna ofta bidrar med virdefulla synpunkter,
och man kan beklaga att EU-domstolen inte verkar

vara mer intresserad av att dra nytta av detta bidrag.

WWW.Ssieps.se

B EUROPAPOLITISK ANALYS
Maj 2022:9epa

"Svenska domstolar kan alltsa
troligen inte utéva nagot

namnvart inflytande dver den
europeiska rattsutvecklingen.”

Svenska domstolar har dterkommande
kritiserats for sin restriktiva instéllning till
forhandsavgdrandeprocessen. I den mén kritiken
mot svenska domstolar motiveras med att

deras passivitet innebir att svenska perspektiv
forlorar i europeiskt genomslag, sa tyder studien
pa att kritiken 4r missriktad. Fler begiranden
om forhandsavgéranden skulle troligen inte
leda till att EU-rétten utvecklades i for svenskt
vidkommande positiv riktning. Studien visar
dock att hinskjutande domstolar kan utéva visst
inflytande 6ver EU-domstolens domslut, som ofta
ar av sirskilt intresse for just den hianskjutande
domstolen och den nationella rittsordning den
verkar i. Svenska domstolar kan alltsa troligen
inte utéva nagot nimnvirt inflytande 6ver den
europeiska rittsutvecklingen. Diremot kan de
genom att begira fler férhandsavgéranden och
ge utforliga motiveringar till dem majligen
underlitta EU-rdttens genomforande i den
svenska rittsordningen.
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