KAN PARTERNA BORTRATIONALI-
SERAS I MAL OM FORHANDSAVGO-
RANDE INFOR EG-DOMSTOLEN?

Reflektioner i anledning av ett HD-avgérande

Martin Johansson*

Den 14 mars i &r meddelade Hogsta domstolen ett beslut! som har fitt manga
av oss som arbetar med EG-ritt och som ir fértrogna med férfarandet infor
EG-domstolen i mal om férhandsavgsrande att minst sagt lyfta p& 6gonbrynen.

Beslutet rorde ersittning for rittegingskostnader avseende det arbete som ut-
forts pa Krister Hanners uppdrag under handliggningen av mélet C-438/02,
det s.k. Apoteksmilet, i EG-domstolen.? T detta mal hade dklagaren vickt atal
mot Krister Hanner for brott mot lagen om handel med likemedel. Tingsritten
beslutade inhimta forhandsavgorande frin EG-domstolen. Sedan denna med-
delat dom, ogillade tingsritten atalet men limnade Hanners yrkande om ersitt-
ning fér rittegdngskostnader utan bifall.> Hanner overklagade beslutet om ritte-
gangskostnaderna till hovritten som tillerkinde honom yrkad ersittning. Hov-
rittens beslut 6verklagades av Justitickanslern, som till grund for sitt in-
dringsyrkande anforde att det arbete som lagts ner endast till en del varit
skiligen motiverat for att ta tillvara Krister Hanners ritt i mélet.

Det ir i forsta hand inte storleken pa den ersittning som HD tillerkdnner
Krister Hanner som vicker fijrvé’ming,4 utan HD:s motivering och den brist pa
forstielse av forfarandet infér EG-domstolen som HD visar. Det idr ocksi
endast denna senare aspekt som behandlas nedan.

* Advokat, Senior Counsel, Advokatfirman Vinge, Bryssel. Tidigare bl.a. rittssekreterare pd EG-
domstolen.

' Beslut i mil O 2772-06, Justitiekanslern mot Krister Hanner, av den 14 mars 2008.

2 M3l C-438/02, Brottmal mot Krister Hanner, REG 2005, s. [-4551.

> Hanners yrkande uppgick till 4 350 084 kr och avsig, forutom ersittning for det arbete som
utférts under handliggningen i EG-domstolen, kostnader fér egen instillelse infor denna.

4 HD tillerkinde Hanner ersittning av allminna medel med 440 084 kr, varav 350 000 kr i
ombudsarvode och 90 084 i utligg.
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Nir ett forhandsavgorande inhimtas frin EG-domstolen, utgor detta forfa-
rande i forhéllande till parterna i malet vid den nationella domstolen ett led i
beredningen av det senare. Det ankommer dirfér pd den nationella domstolen
att besluta om rittegingskostnaderna. HD tillimpar sdledes rittegingsbalkens be-
stimmelser om fordelning av rittegdngskostnader och, eftersom Krister Hanner
blivit frikind, nirmare bestimt 31 kap. 2 § rittegingsbalken.

HD gor inledningsvis en kort, men helt korrekt, sammanfattning av syftet
med begiran om forhandsavgérande, EG-domstolens och de nationella dom-
stolarnas roll i forfarandet, hinskjutningsbeslutets innehéll, de skriftliga yttran-
dena och det muntliga férfarandet.

Den dirpd foljande analysen hirav ir didremot betydligt mer tveksam. HD
understryker att parternas roll infor EG-domstolen dr mer begrinsad in infér
den nationella domstolen och framhéller sirskilt att det 4r den nationella dom-
stolen som genom sina frigor och redogorelsen for de faktiska omstindighe-
terna formar ramen for processen. Det skall redan hir understrykas att det vis-
serligen ir riktigt att det 4r den nationella domstolen som ir ensam behorig att
avgdra om en friga skall hinskjutas till EG-domstolen och att besluta om fra-
gornas innehdll och utformning, men att detta aldrig fir hindra parterna frin
att forsoka évertyga den nationella domstolen om behovet av att begira ett for-
handsavgorande och att, som HD sjilv uttrycker det, "ta till vara de méjligheter
att pdverka utformningen av beslutet om hinskjutande som erbjuds infor den
nationella domstolen”.”

HD framhaller vidare att parterna i forsta hand bér forsoka paverka den
nationella domstolens beslut, dven om den medger att detta inte “innebir [att
de ir] betagna mojligheten att delta i processen infor EG-domstolen”. Den
understryker direfter att bedémningen av i vad man uppkomna rittegingskost-
nader hinforliga till férfarandet i EG-domstolen varit skiligen motiverade skall
ske enligt samma kriterier som nir det giller kostnader inom ramen for det
svenska domstolsforfarandet. Avgérande blir d& “om parten nir arbetet utférdes
hade skil att anse att det behdvdes for att han skulle kunna ta tillvara sin rict i
det aktuella mélet vid den nationella domstolen”. Enligt HD, 4r "malets all-
minna art och komplexitet samt om det funnits behov av sirskild sakkunskap
inom det aktuella EG-rittsliga rittsomridet eller angdende forfarandet infér
EG-domstolen [...] omstindigheter som bér beaktas vid beddmningen”.6

> Det finns heller ingenting som hindrar nationella domstolar frin att inbjuda parterna att

uttala sig om behovet av en begiran och att limna forslag pa frigor och pd beskrivning av det
faktiska och rittsliga ramverket och detta 4r ocksa vanligt fsrekommande.

¢ Det kan vara intressant att notera att det hir aktuella milet, Apoteksmilet, som forst och
frimst rorde tolkningen av artikel 31 EG, om statliga handelsmonopol, var av stor vikt for den
framtida tolkningen av denna bestimmelse. Detta framgir ocksd bl.a. av att EG-domstolen
avgjorde malet pd den stora avdelningen. Generaladvokat Léger, som understrk att en av sva-
righeterna i mélet var att EG-domstolens hittillsvarande rittspraxis pi omradet innehsll “mot-
stridiga svar”, foreslog att Domstolen inte skulle tillimpa sin senaste dom pa omradet — i mal
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HD:s analys avslojar en allvarlig brist pé forstdelse av forfarandet infor EG-
domstolen i mal om férhandsavgorande och parternas roll diri. Detta blir sir-
skilt tydligt nir HD poingterar att ”i begiran om férhandsavgorande [...] redo-
visade tingsritten utforligt Krister Hanners instillning samt redogjorde for rele-
vant svensk ritt och utformningen av apoteksmonopolet” och att det framgir
av EG-domstolens dom att dess svar grundades i allt visentligt pd det underlag
som hade tillhandahillits av tingsritten i dess begiran om forhandsavgérande”.

HD grundar sin slutsats att allt det arbete som utférts av Krister Hanners
ombud infér EG-domstolen inte kunde anses vara skiligen motiverat for att
tillvarata dennes ritt i brottmdlet, pa att parternas argumentation inte dtergivits
i EG-domstolens dom samt p4 sin analys av forfarandet vid EG-domstolen och
”den nationella domstolens ansvar for att férse EG-domstolen med tillrickligt
underlag f6r dess provning”.

Det faktum att EG-domstolen i princip inte dtergav parternas argumentering
ger inte pd nigot sitt en indikation om vilken betydelse denna haft for Dom-
stolens svar. Det ror sig enbart om EG-domstolens sitt att skriva dom, som in-
fluerats av fransk domskrivning och som bl.a. innebir att man skriver relativt
korta domar. I domar i mal om forhandsavgérande terger man i yteerst liten
utstrickning parternas argumentation, utan begrinsar sig i princip till ett kort
angivande av relevanta lagrum, de relevanta faktiska omstindigheterna i mélet
(vilka, forutom i undantagsfall, av naturliga skil huvudsakligen grundar sig pa
den nationella domstolens beskrivning), frigorna och parternas forslag till svar
samt Domstolens bedomning och svar. Domskrivningen varierar nigot frén en
referent till en annan och vissa anger éverhuvudtaget inte parternas forslag till
svar.”

Detta innebir dock absolut inte att EG-domstolen inte har tagit del av och
analyserat parternas beskrivning av de faktiska omstindigheterna och de rele-
vanta lagrummen samt deras argumentation. Tvirtom, eftersom Domstolens
uppgift i mal om férhandsavgorande ir att ge ett svar till den frigande natio-
nella domstolen som hjilper denna att avgora det nationella malet, ir det viktigt
att Domstolen fir reda pd om parterna har en annan uppfattning om de faktiska
omstindigheterna och om den relevanta nationella ritten 4n den nationella
domstolen och om den nationella domstolen korrekt har uppfattat parternas
instillning samt fir ta del av deras gemenskapsrittsliga analys av de stillda fra-
gorna.

C-189/95, Brottmal mot Harry Franzén, (REG 1997, s. I-5909) — eftersom, enligt honom, den
16sning som foljde av denna inte utgjorde en riktig tolkning av férdragsbestimmelserna.

7 Vad giller innehdllet i domen, kriver inte heller rittegingsreglerna nigot annat 4n en sam-
manfattning av de faktiska omstindigheterna, domskilen samt domslutet, innefattande beslut
om rittegingskostnader. Se artikel 63 i Domstolens rittegingsregler
(http://curia.europa.eu/sv/instit/txtdocfr/txtsenvigueur/ext5.pdf).
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EG-domstolen, som inte dr behérig att faststilla de faktiska omstindighe-
terna i mélet och inte heller att tolka och tillimpa den nationella ritten, ir i prin-
cip helt beroende av den nationella domstolen, parterna och de olika intressen-
terna for att fa en korrekt uppfattning om det sakliga och det ritesliga ramverket.

Domstolen behver ocksd, sd lingt méjligt, f en beskrivning av samtliga
aspekter pd frigorna, de mojliga svaren och deras eventuella effekter. Detta ir
helt nédvindigt for att Domstolen skall kunna forsikra sig om att den ritt har
forstate de stillda frigorna och deras betydelse. Manga ginger klarnar detta forst
sedan den tagit del av parternas och évriga intressenters skriftliga yttranden.
Europeiska kommissionen ser det som en av sina skyldigheter i egenskap av
"fordragens viktare” att inge skriftliga yttranden i samtliga mél om férhandsav-
gorande. Kommissionen uttalar sig emellertid enbart ur ett EU-perspektiv och
det dr dirfor av yttersta vike att parterna infér den nationella domstolen och
ovriga intressenter ger synpunkter och argumenterar ur sina respektive perspek-
tiv for hur de stillda frigorna skall besvaras. Av olika skil innehéller de natio-
nella domstolarnas framstillan om férhandsavgorande sillan f6rslag pé svar.

HD:s motivering att det ir den nationella domstolens (och inte parternas)
ansvar att forse EG-domstolen med tillriickligt underlag fér dess provning ir
ocksd ytterst forvinande. Det 4r forvisso riktigt att en nationell domstols begi-
ran om férhandsavgorande kan avvisas om den inte innehaller en beskrivning
av de sakliga och rittsliga omstindigheter som 4r nodvindiga for att EG-dom-
stolen skall kunna gora en tolkning av gemenskapsritten som ir anvindbar for
den hinskjutande domstolen. Detta krav skall dock ses mot bakgrund av att
EG-domstolen i princip anser sig vara skyldig att meddela ett férhandsavgs-
rande nir de frigor som har stillts avser tolkningen av gemenskapsritten.® Det
ir pd intet vis avsett att reglera arbetsférdelningen mellan den nationella dom-
stolen och parterna. Detta framgar ocksd tydligt av EG-domstolens rittspraxis.
I de fall en begiran inte tillrickligt klart anger de uppgifter om omstindighe-
terna i milet och om relevant nationell ritt som krivs, tar man oftast 4ven hin-
syn till parternas skriftliga och muntliga yttranden for att avgéra om man har
ett tillrickligt underlag for att kunna goéra en tolkning av gemenskapsrittens
bestimmelser i det fall som ir foremail for tvisten vid den nationella domstolen.”

Att parterna underldter att inkomma med skriftliga yttranden tillhor ocksd
de absoluta undantagsfallen och nir sé sker ses detta snarast som dubiost. EG-
domstolens dom ir ju bindande f6r den nationella domstolen och dess tolkning
av gemenskapsritten avgorande for utgingen i mélet. Betydelsen av att in-
komma med ett vil motiverat skriftligt yttrande kan siledes knappast dverdri-

8 Se t.ex. mil C-275/06, Promusicae, dom av den 28 januari 2008, innu ¢j publicerad i REG,
punkt 37. For en nirmare beskrivning av artikel 234 EG och forfarandet for forhandsavgsrande,
se bl.a. M. Johansson, ”Artikel 234 EG — en del av det svenska rittssystemet”, SvJT 2007, p. 216.
% Se tex. forenade malen C-295/04, C-296/04, C-297/04 och C-298/04, Manfredi m.fl.,
REG 2006, s. I-6619, punket 29.
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vas. Det skriftliga yttrandet ir parternas bista méjlighet att 6vertyga EG-dom-
stolen om att just deras tolkning av de berérda gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna ir den korrekta.!”

Den nationella domstolens redovisning av parternas instillning ir vanligtvis
relativt kort'' och argumentationen i férhandsavgorandet skiljer sig ocksa frin
den inf6r den nationella domstolen sitillvida att férfarandet infér EG-domsto-
len dr strike begrinsat till tolkningen av EG-ritten. Det dr dessutom den natio-
nella domstolen som i slutindan bestimmer vad som skall finnas med i dess
framstillan till EG-domstolen och hur detta skall uttryckas. I det skriftliga ytt-
randet ir parterna fria att argumentera for sin position pa det sitt de sjilva anser
bist. Det ir ju inte den nationella domstolens roll att féra parternas talan infér
EG-domstolen och detta skulle ju knappast heller anses vara i 6verensstimmelse
med principen om ritt till en rittvis ritteging.'?

Till sist, vad giller det muntliga forfarandet, bér det understrykas att en pli-
dering inte 4r mindre viktig bara for att den ir kort. Det ir siledes knappast
mojligt att, sisom HD tycks gora, dra ndgra lingre giende slutsatser av att tiden
som varje part har till forfogande i princip ir begrinsad till 30 minuter."

I mél om férhandsavgsrande eller andra mal dir endast en enda inlaga fir
inges under det skriftliga forfarandet ir, precis som HD ocksé noterar, ett av
syftena med det muntliga forfarandet att lita parterna och 6vriga intressenter
beméta argument som andra rittegingsdeltagare har framfort i sina skriftliga
yttranden. Hir bér man hélla i minnet att i mil om férhandsavgsrande inte

% Detta framgir ocksi av Domstolens Vigledning for ombud och advokater avseende det
skriftliga och det muntliga forfarandet vid Europeiska gemenskapernas domstol, januari 2007
(http://curia.europa.eu/sv/instit/txtdocfr/autrestxts/txt9.pdf), avsnitt B.9: ”Syftet med de skrift-
liga yttrandena ir att ge forslag till domstolen pa hur de hinskjutna frigorna skall besvaras och
att ge en kort, men fullstindig, redogdrelse for argumenten hirfér. Det 4r vikeigt att domstolen
fir kinnedom om de faktiska omstindigheterna i malet vid den nationella domstolen och om de
relevanta bestimmelser i den nationella lagstiftningen som ir i friga”. Vidare “rekommenderas
[det] starke att ge in skriftliga yttranden, eftersom den tid fér muntliga inligg som #r avsatt
under forhandlingen 4r mycket begrinsad”.
" Enligt Domstolens meddelande med upplysningar angiende begiran om forhandsavgsrande
frin de nationella domstolarna (EUT 2005 C 143, s. 1), punke 22, skall den nationella domsto-
len i beslutet om hinskjutande i férekommande fall sammanfatta de visentliga delarna av de
relevanta argument som &beropats av parterna i malet”.
2 Vad giller denna princip, jfr bla. artikel 6.1 i Europeiska konventionen om skydd for de
minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna samt mal C-305/05, Ordre des bar-
reaux francophones et germanophone m.fl., REG 2007, s. I-5305, punkterna 29-31.
'3 Man kan ocks begira mer tid (se Vigledning for ombud och advokater, avsnitt C.5). Dess-
utom riknas varken Domstolens frigor eller den (i och fér sig korta) replik varje part har rite dll
in i de 30 minuterna. Sisom framgir av Domstolens Vigledning f6r ombud, avsnitt C.2, har det
muntliga férfarandet bl.a. till syfte:
— att fordjupa det kontradiktoriska forfarandet,
— att eventuellt framstilla nya argument som stéds av omstindigheter som har intriffat efter
det att det skriftliga forfarandet avslutats,
— att besvara Domstolens frigor.

603



Martin Johansson

bara parterna i milet infor den nationella domstolen, utan ocksa bl.a. medlems-
staterna, Kommissionen, i vissa fall Radet och Parlamentet samt EFTA:s 6ver-
vakningsmyndighet och de EFTA-stater som ir parter i EES-avtalet, har ritt att
inkomma med skriftliga yttranden och att delta i det muntliga forfarandet.*
Dessa 6vriga intressenter kan framféra helt nya aspekter pi bedomningen och
det kan dven visa sig att ndgon exempelvis har missuppfattat det berérda natio-
nella regelverket. Det ir ocksa tilldtet att delta i det muntliga forfarandet utan
att ha inkommit med ett skriftligt yttrande.

Sammanfattningsvis forefaller HD omedveten om allt detta nir den konsta-
terar att “parterna i mélet vid den nationella domstolen visserligen #r parter
ocksd i mélet om férhandsavgsrande infér EG-domstolen men att deras roll dir
ir mer begrinsad” och underforsttt later forstd att parterna i princip kan léta
den nationella domstolen skéta forfarandet infér EG-domstolen. Sisom fram-
gér av vad som anforts ovan, kan inget var mer felaktigt. Argumentationen som
bl.a. synes bygga pa en felsyn att parterna inte skulle kunna ha ndgot att tillfora
EG-domstolen i dess tolkning av gemenskapsritten maste med kraft avvisas.
Parternas bidrag 4r ménga ginger av central betydelse for sakens utging, dven
om detta inte alltid framgér av Domstolens dom.

Aven om forfarandet for forhandsavgsrande utgor en form for judiciellt sam-
arbete mellan de nationella domstolarna och EG-domstolen, sisom HD ocksi
helt riktigt papekar, bygger processen vid EG-domstolen pd parternas aktiva
deltagande.

Parternas ritt att inkomma med skriftliga yttranden och att delta i det munt-
liga f6rfarandet ir ett nédvindigt villkor for att EG-domstolen skall kunna full-
gora sin uppgift i det judiciella samarbetet: att tillhandahalla de uppgifter om
tolkningen av EG-ritten som den nationella domstolen behéver for att kunna
avgora den anhingiggjorda tvisten.

Det kan inte heller rida ndgon som helst tvekan om att denna ritt inte bara
ir en frdga om att ha "ett starkt intresse av att fi komma till tals och framligga
sina synpunkter”, utan ir absolut nddvindig for att parterna skall kunna dill-
varata sina rittigheter och foljaktligen for ritten till en rittvis rittegang.'” I och
med att den nationella domstolen har begirt ett férhandsavgorande frin EG-
domstolen, kan ju den gemenskapsrittsliga bedomningens betydelse f6r malets
utging svérligen ifrdgasittas och denna bedémning #r bindande f6r den natio-
nella domstolen.'®

14" Se vidare artikel 23 i Domstolens stadga (http://curia.europa.eu/sv/instit/txtdocfr/ xtsenvi-
gueur/statut.pdf).

5 EG-domstolen fister stor vikt vid denna princip. Den ir t.ex. mycket noga med att inte
uttala sig om ndgot som inte parterna forst fitt mojlighet att yttra sig dver.

!¢ Begiran har ju gjorts for att den nationella domstolen anser att en dom frin EG-domstolen
4r nddvindig for att déma i saken, jfr artikel 234, andra och tredje styckena, EG.
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Detta leder onekligen till frigan om en alltfor snlt tilltagen ersdttning for
rittegdngskostnaderna avseende det arbete som utférs under handliggningen i
EG-domstolen inte riskerar att strida mot principen om ritten till en rittvis
rittegang?

Man kan ocksi friga sig om inte en advokat som viljer att f6lja HD:s tolk-
ning av parternas roll i mél om forhandsavgérande vid EG-domstolen riskerar
att dsidosiitta reglerna om god advokatsed? Kan hon eller han verkligen anses
tillvarata klientens intressen efter bista forméiga och utféra sitt uppdrag med
omsorg och noggrannhet?

Det skulle vara intressant att héra Advokatsamfundets instillning i frigan.
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