Avgoranden fran EG-domstolen —
andra halvaret 2003

Av rattschefen OLLE ABRAHAMSSON

Har redovisas i sammanfattning ett urval av EG-domstolens och forsta-
instansrattens domar under andra halvaret 2003.!

Refererade avgoranden:

1. Aquaculture. Skydd for aganderatten. Europakonventionen. Ersatt-
ningsskyldighet for medlemsstaterna.

2. Kik. Gemenskapsvarumarkesmyndigheten. Sprakregler. Icke-diskri-
minering.

3. Mara Messina. (Aven Co-Frutta). Allmanhetens tillgang till institu-
tionernas handlingar nar dessa harror fran medlemsstaterna.

4. Kommissionen mot UK. Direktivs tillamplighet pa Gibraltar.

5. Ospelt. Fri rorlighet for kapital. Krav pa forhandstillstand. Villkor
vid forvarv av jordbruksfastighet.

6. Kobler. Medlemsstaternas skadestdndsansvar. Nationella domstolars
overtradelse av gemenskapsratten. Arbetskraftens fria rorlighet. Indi-
rekt diskriminering.

7. Atlantic Container Line. Konkurrensratt. Europadomstolens jurisdik-
tion.

8. Avello. Unionsmedborgarskap. Andring av efternamn.

9. Bodil Lindguist. Skydd for personuppgifter. Dataskyddsdirektivet.
Uppgifter pa Internet. Skyddet for yttrandefriheten. Proportionali-
tetsprincipen.

10. Gambelli. Frihet att tillhandahdlla tjanster. Statliga spelmonopol.
11. Kommissionen mot Spanien. Vitesforelaggande for medlemsstat. Be-
rakningsmetod. Badvattendirektivet.

12. Kommissionen mot Finland. Punktskatt. Anvindning av brannolja
som drivmedel.

13. Kommissionen mot Italien. (Aven Kommissionen mot Frankrike). Ater-
betalning av skatt. Medlemsstaternas ansvar for fordragsstridig tolk-
ning av nationell ratt i hogsta instans. Genomforande av direktiv utan
sarskilda lagstiftningsatgarder.

14. DocMorris. Fri rorlighet for varor. Forsaljning av likemedel via In-
ternet. Detaljhandelsmonopol.

'Med foreliggande oversikt avslutar forfattaren sin bevakning i denna tidskrift av
EG-domstolens avgoranden. Liksom tidigare har kansliradet Asa Webber varit be-
hjalplig med urval och fardigstillande av referaten. I SvJT 2003 s. 1090 aterfinns
sidhanvisningar till tidigare 6versikter. Forfattaren har fortalts att SvJT dven fram-
gent regelbundet kommer att forse lisekretsen med kronikor 6ver rattsutveckling-
en vid EG-domstolarna.
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1.Férenade malen Booker Aquaculture Ltd och Hydro Seafood GSP
Ltd (dom 2003-07-10, malen C-20/00 och C-64/00; plenum)

Dessa mal rorde, i likhet med det en manad tidigare avgjorda och
principiellt betydelsefulla malet Schmidberger (se SvJT 2003 s. 1122 ff.),
den annars sallan férekommande frigan om avvagningen mellan a
ena sidan de gemenskapsrattsliga principerna om skydd for grund-
laggande rattigheter, i detta fall sarskilt dganderétten, och a andra si-
dan gemenskapsregler syftande till att forverkliga den inre markna-
den.?

Tva skotska fiskodlingsforetag drabbades under 1990-talet av fisk-
sjukdomarna infektiés laxanemi respektive viral hemorragisk septi-
kemi. Vid utbrott av bland annat dessa sjukdomar kravs enligt direktiv
93/53/EEG under vissa omstandigheter att all fisk vid drabbade an-
laggningar avlivas och destrueras. Under forutsattning att vissa villkor
ar uppfyllda, galler detta krav inte for fisk som har natt kommersiell
storlek och som inte uppvisar nagra kliniska tecken pa sjukdom. Sa-
dan fisk far saluféras for mansklig konsumtion efter att den avlivats
och rensats. Varken direktivet eller den brittiska genomférandelag-
stiftningen ger de fiskodlare som drabbas av de namnda betungande-
na nagon ratt till ersittning. I féorevarande fall dlades de bada foreta-
gen att destruera fisk som inte hade natt kommersiell storlek och att i
fortid och i rensat skick salufora fisk av mindre storlek. Sedan foreta-
gen forvagrats ersattning av skotska myndigheter och vant sig till
domstol stillde Court of Session ett antal fragor till EG-domstolen hu-
ruvida skyddet for dganderatten kraver att ersattning betalas ut till
fiskodlare som alagts att destruera fisk i enlighet med direktivet.

EG-domstolen konstaterade att dganderatten ingar bland de grund-
laggande rattigheter som skyddas av domstolen och som numera ga-
ranteras i artikel 6.2 i EU-fordraget, dar det foreskrivs att unionen
som allmanna principer for gemenskapsratten skall respektera de
grundlaggande rattigheterna, sasom de garanteras i Europakonven-
tionen och sasom de foljer av medlemsstaternas gemensamma konsti-
tutionella traditioner. Domstolen framholl samtidigt att dessa rattig-
heter inte ar absoluta och att de kan inskrankas, sarskilt inom ramen
for en gemensam organisation av marknaden, under forutsattning att
dessa inskrankningar faktiskt svarar mot mal av allmanintresse som ef-
terstravas av gemenskapen och att de, med beaktande av det efterstra-
vade malet, inte utgor ett orimligt och oacceptabelt ingripande som
paverkar sjalva innehallet i dessa rattigheter. Efter att noggrant ha
gatt igenom syftet med de olika bestimmelserna i direktivet och huru-
vida de aktuella inskrankningarna i fiskodlarnas rattigheter var orim-
ligt och oacceptabelt ingripande och paverkade sjdlva innehallet i
aganderatten framholl EG-domstolen att gemenskapslagstiftaren vis-
serligen "inom ramen for sitt stora utrymme for skonsmassig bedom-

*En  provning av nationell ratt i forhallande till grundlaggande rattigheter ar mer
vanligt forekommande i EG-domstolens rattstillampning.
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ning pa jordbruksomradet” (p. 85) kan anse att det ar lampligt att
helt eller delvis ersatta agarna till anldggningar pd vilka djur har de-
struerats eller avlivats men att av detta féorhallande inte foljer att det i
gemenskapsratten finns en allman princip om att ersittning skall be-
talas ut under alla omstandigheter. Detta resonemang ledde EG-dom-
stolen fram till slutsatsen att de minimidtgarder avseende omedelbar
destruering och avlivning som foreskrivs i direktivet inte, trots avsak-
naden av ratt till ersattning till de drabbade dgarna, utgor ett orimligt
och oacceptabelt ingripande som paverkar dganderittens sjilva inne-
hall.

Inte heller nar det gallde den nationella tillampningen fann EG-
domstolen anledning till kritik. Domstolen erinrade om sin fasta
praxis enligt vilken medlemsstaterna, da de genomfér gemenskaps-
rattsliga bestimmelser, aven ar bundna av de krav som foljer av kra-
ven pa skydd for grundliggande réttigheter i gemenskapens rattsord-
ning, samt menade att myndigheternas dligganden i det aktuella fal-
let — som var identiska med de minimidtgarder som gemenskapen
har foreskrivit for de ifragavarande sjukdomarna — inte framstod
som vare sig orimliga eller oacceptabla, trots att ingen foreskrift hade
meddelats om utbetalning av ersattning.

Den moderata hillning betraffande skyddet for aganderatten som
EG-domstolen intog i detta mal har knappast vackt f6rvining men bor
naturligtvis anda ha halsats med tillfredsstillelse av medlemsstaterna
och dd inte bara av de lander som yttrade sig i malet (Storbritannien,
Frankrike, Italien och Nederlanderna; dven Norge ingav ett yttrande).
Domen bekraftar att medlemsstaterna vid en konflikt mellan gemen-
skapsrattsliga regler rorande marknaden och skyddet for den likale-
des gemenskapsrattsliga principen om skydd for aganderatten har
stor frihet att sjalva bedéma i vad man ersittning skall eller inte skall
utga till en skadedrabbad.

Det kan noteras att EG-domstolen inte heller i detta mal ansag det
pakallat att referera till EU:s stadga om de grundlaggande rattighe-
terna, som annars i artikel 17 foreskriver att ”[i]ngen far berdvas sin
egendom utom da samhallsnyttan kraver det, i de fall och under de
forutsattningar som foreskrivs i lag och mot rattmatig ersattning for
sin forlust i ritt tid”. A andra sidan kan det nog hévdas att redan EG-
domstolens egen praxis gar langre i tillvaratagandet av skyddet for
den enskildes rattigheter an stadgans i detta avseende for medlems-
staterna ganska oférbindande formulering. Det forhallandet att med-
lemsstaterna skall beakta grundliggande rattigheter vid genomforan-
det av EG-ratten ar dessutom ndgot som har haft inflytande pa ut-
formningen av de i stadgan intagna slutbestammelserna. Stadgan ar
som bekant ett juridiskt icke-bindande instrument, vars eventuella
framtida fordragsstatus diskuteras inom ramen for EU:s dnnu paga-
ende regeringskonferens.
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2.Christina Kik mot Byran f6r harmonisering inom den inre mark-
naden (varumirken, monster och modeller) (dom 2003-09-09, mal C-
361/01 P; plenum)

I detta mal avslog EG-domstolen ett 6verklagande som gallde de
sprakkrav som faststallts for gemenskapsvarumyndigheten i Alicante
(byran). Domstolen bekraftade forstainstansrittens uppfattning att
det inte finns nagon gemenskapsrittslig princip om icke-diskrimine-
ring av EU:s officiella sprak men inlat sig samtidigt pa tolkningar be-
traffande krav pa oversittning som torde komma att medfora en va-
sentligt 6kad arbetsborda for det i Luxemburg beligna oversattnings-
centrumet for Europeiska unionens organ.

Radets forordning nr 40,/94 foreskriver i artikel 115 att ansokan om
registrering av gemenskapsvarumarken skall ges in pa nagot av EU:s
officiella sprak men att sobkanden ocksa skall ange ett andra sprak,
som skall vara nagot av byrans sprak, namligen engelska, franska, ita-
lienska, spanska och tyska. En hollandsk numera avliden advokat,
Christina Kik, ansokte vid byran om att fa sitt efternamn registrerat
som varumarke. Ansokan var avfattad pa hollandska och avslogs pa
formell grund, eftersom s6kanden hade angivit hollindska ocksd som
andra sprak. S6kanden havdade vid forstainstansratten att beslutet
stred mot icke-diskrimineringsprincipen i artikel 12 i EG-fordraget.
Sokandens talan fick stod av Grekland medan radet och Spanien in-
tervenerade till stod for byran.

Forstainstansratten slog i dom den 12 juli 2001, mal T-120/99 (se
SvJT 2002 s. 164 ff.), inledningsvis fast att byran, saisom denna sjalv
hade konstaterat, inte har ndgon behorighet att underlata att tillimpa
de sprakforeskrifter som galler for den enligt tillampliga EG-férord-
ningar. Ett sadant beslut skulle namligen sta i strid mot férordningar-
nas klara ordalydelse och mot principen om presumtion for lagenlig-
het, enligt vilken gemenskapsreglerna fortsatter att vara fullt tillamp-
liga om inte behorig domstol har fastslagit att de ar rattsstridiga.

Forstainstansritten tog harefter upp fragan huruvida det finns en
princip i gemenskapsratten som forbjuder diskriminering av de offi-
ciella spraken, varvid ratten konstaterade att medlemsstaterna inte
har faststillt sprakregler pa fordragsniva for gemenskapens institutio-
ner och organ, utan — i artikel 290 i EG-féordraget — givit radet ratt
att enhalligt faststilla sidana regler. Harav foljde att sprakregler i se-
kundarratten som inforts med stod av artikel 290 inte kan likstdllas
med en gemenskapsrattslig princip, vilket enligt forstainstansratten i
sin tur innebar att den aktuella féorordningsbestammelsen inte ar
rattsstridig. Inte heller ansdg forstainstansritten att skyldigheten att
som andra sprak ange ndagot av byrans fem sprik stred mot icke-
diskrimineringsprincipen. Andraspraket kommer till anvaindning som
handlaggningssprak forst om en sokande pa grund av ett invandnings-
, upphéavande- eller ogiltighetsforfarande inte lingre ar ensam part.
Forstainstansratten konstaterade att denna regel har antagits i det be-
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rattigade syftet att 16sa sprakproblemen i fall dir parterna i ett sidant
forfarande inte foredrar samma sprak och inte pa egen hand kan
enas om handlaggningssprak. I ett sidant féorfarande har parterna
ocksd mojlighet att enas om vilket som helst av de officiella spraken
som handldggningssprak. Genom att begransa valmojligheten till de
sprak som ar vanligast forekommande i Europeiska gemenskapen och
genom att darigenom undvika att handlaggningsspraket ligger alltfor
langt fran den andra partens sprakkunskaper hade radet enligt forsta-
instansratten — som harvid hanvisade till bland annat Kreil (se Sv]T
2000 s. 608 f.) — hallit sig inom granserna for vad som ar nédvandigt
for att uppna det efterstravade malet.

Forstainstansratten uppmarksammade ocksa att artikel 21 i EG-for-
draget, i dess genom Amsterdamfordraget andrade lydelse, ger varje
unionsmedborgare ratt att vanda sig till EU:s fem institutioner — Eu-
ropaparlamentet, rddet, kommissionen, EG-domstolen och Revisions-
ratten — liksom till Ekonomiska och sociala kommittén, Regionkom-
mittén och ombudsmannen pa vilket som helst av de officiella spra-
ken och fa svar pa samma sprak. Det kunde alltsa konstateras att by-
ran inte ingick bland dessa institutioner och organ.

Domen o6verklagades till EG-domstolen, varvid klaganden havdade
saval att forstainstansratten gjort en felaktig tolkning av artikel 115
som att den felaktigt underlatit att sld fast att artikeln ar férdragsstri-
dig, sarskilt med avseende pad diskrimineringsférbudet i artikel 12 i
EG-fordraget.

Betraffande den forsta av dessa grunder patalade klaganden att by-
ran handlagger arenden rérande en ansékan om registrering av ett
gemenskapsvarumarke nastan helt och hallet pa det andra sprak som
sokanden har angivit. Byran forsvarade denna ordning och menade
att alla handlingar i ett beslutsirende inte noédvandigtvis maste upp-
rattas pa handlaggningsspraket. EG-domstolen anmarkte, med hén-
visning till artikel 115.4 i rddsféorordningen, att handlaggningsspraket
vid byran skall vara det sprak pa vilket ansokan om registrering har gi-
vits in, och att det andra sprak som sékanden har valt kan anvandas
nar byran sander ”skriftliga meddelanden” till denne. Mojligheten att
anvanda det andra spraket i skriftliga meddelanden utgér foljaktligen
ett undantag fran principen att handlaggningsspraket skall anvandas
och uttrycket skriftliga meddelanden skall darfor tolkas restriktivt. Det
kan exempelvis inte omfatta handlingar som kravs eller foreskrivs i
gemenskapslagstiftningen for handliggningen av en ansokan om re-
gistrering av ett gemenskapsvarumarke och inte heller de handlingar
som erfordras under handlaggningen, vare sig det ror sig om under-
rattelser, begaran om rattelse, begaran om upplysningar eller andra
handlingar. I motsats till vad byran hade havdat fann EG-domstolen
att alla dessa handlingar skall uppréttas av byran pa det sprak pa vilket
ansokan har givits in. Denna tolkning av artikel 115.4 hindrade emel-
lertid inte EG-domstolen fran att finna att det var korrekt av forstain-
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stansratten att dra slutsatsen att féorordningen inte pa nagot sitt kan
medfoéra sairbehandling pa grund av sprak, eftersom férordningen
just sakerstdller att handlaggningsspraket skall vara det sprak pa vilket
ansOkan har givits in.

I frigan om foérordningens férenlighet med kravet pa icke-diskrimi-
nering konstaterade EG-domstolen lika med fOrstainstansritten att
det inte finns nagon gemenskapsrattslig princip om att spraken ar
jamlika och kom efter ett ingaende resonemang fram till att ”sprak-
reglerna for ett organ som byrdn ar resultatet av en strdvan att uppna
erforderlig jamvikt mellan de ekonomiska aktorernas intressen och
samhallets intressen vad galler handlaggningskostnaderna, men aven
jamvikt mellan intressen for dem som ansoker om registrering av ge-
menskapsvarumarken och andra ekonomiska aktorers intresse av att
fa tillgang till 6versattningar av de handlingar genom vilka rattigheter
beviljas eller av forfaranden som involverar flera ekonomiska aktorer,
sasom de invindnings-, upphédvande- och ogiltighetsférfaranden som
avses i [forordningen]” (p. 92). EG-domstolen delade saledes forsta-
instansrattens bedémning att "radet gjorde ett lampligt och propor-
tionerligt val nar det begrinsade de sprak som kan anvindas till de
sprak som ar vanligast forekommande i Europeiska gemenskapen,
aven om radet diarigenom behandlade de officiella spraken olika” (p.
94).

Vid en jamforelse med exempelvis det nedan refererade malet Avel-
lo, dar icke-diskrimineringsprincipen gavs ett mycket langtgaende in-
nehall i féorhallande till nationell ratt, kan utgangen av det aktuella
malet ge intryck av att EG-domstolen ar bendagen att tillampa denna
princip mindre strikt nar dess innebord skall tolkas i forhallande till
unionen och dess institutioner an i féorhallande till medlemsstaternas
rattsordningar.

Om EG-domstolen, som avgjorde malet i den ovanliga samman-
sattningen av samtliga 15 domare, hade kommit till slutsatsen att den
foreskrivna ordningen med fem arbetssprak vid varumarkesmyndig-
heten var fordragsstridig hade det fatt dramatiska konsekvenser, sar-
skilt i beaktande av att antalet officiella EU-sprak (inklusive maltesiska
men exklusive turkiska) utokas med tio den 1 maj 2004. Emellertid
bor redan den tolkning som domstolen gav at de gdllande reglerna
innebdra en mycket kraftig 6kning av antalet handlingar som maste
oversattas till sokandens forstasprak. Det bor dock observeras att den-
na tolkning galler huvudsakligen for ansokningar om registrering av
varumarken — cirka 50000 sadana ans6kningar inkom under ar 2003
— och inte for exempelvis de sarskilda forfarandena for invandningar
eller for ans6kningar om upphéavande eller ogiltighet.

EG-domstolen har aven ett eget intresse i losningen av unionens
sprakfragor i det att sprakreglerna for domstolen dr en avgorande
faktor nar det galler att effektivisera arbetet och forkorta de langa
handlaggningstiderna. Om EG-domstolen hade konstaterat fordrags-
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stridighet i det aktuella mdlet skulle det ha fatt konsekvenser ocksa
for detta slag av reformarbete vid domstolen sjalv. Det blir en grann-
laga uppgift for gemenskapslagstiftaren att i detta avseende finna en
balans mellan effektivitet och legitimitet i den utvidgade unionen. For
svenskt vidkommande bor det bland annat bli fraga om att i detta som
i andra sammanhang noga bevaka att svenska spraket inte blir fore-
mal for sarbehandling i férhédllande till andra jamférbara EU-sprak,
sasom hollandska, portugisiska och grekiska.

3.Mara Messina mot kommissionen (dom 2003-09-17, mal T-76/02)
Malet gallde tillgang till handlingar som héarrér fran medlemsstaterna
och fragan huruvida kommissionen korrekt hade tillimpat en sarskild
undantagsregel betraffande sidana handlingar vilken intagits i artikel
4.5 i forordning (EG) nr 1049/2001 om allmanhetens tillgang till Eu-
ropaparlamentets, rddets och kommissionens handlingar.

En italiensk liarare begarde hos kommissionen att fa tillgang till vis-
sa handlingar i ett arende rorande statsstod, daribland korrespondens
mellan italienska myndigheter och kommissionen. Ansokan beviljades
med avseende pa de handlingar som kommissionen sjialv hade upp-
rattat men avslogs vad gallde de handlingar som ingivits till kommis-
sionen av italienska myndigheter. Avslaget motiverades med att de ita-
lienska myndigheterna pa forfragan hade forklarat att de inte 6nska-
de handlingarna utlimnade. I den delen hanvisade kommissionen
sokanden att i stallet rikta sin begaran direkt till de italienska myn-
digheterna.

Den aktuella forordningen, som forhandlades fram under svenskt
ordférandeskap varen 2001, omfattar enligt artikel 2.3 ”alla hand-
lingar som finns hos en institution, det vill siga handlingar som upp-
rattats eller mottagits och som innehas av institutionen, inom samtliga
Europeiska unionens verksamhetsomraden”. Denna generella be-
stammelse kompletteras av artikel 4.5 vari anges att ”[e]n medlemsstat
far begara att institutionen inte skall limna ut en handling som har-
ror fran denna medlemsstat utan att medlemsstaten dessférinnan har
lamnat sitt medgivande”. Av intresse — beroende pa det sitt varpa
forstainstansratten skulle komma att formulera sin domsmotivering
— ar ocksa skal nr 16 i féorordningens ingress som har foljande lydel-
se: "Denna férordning har varken till syfte eller effekt att andra na-
tionell lagstiftning om tillgdng till handlingar; pa grund av principen
om lojalt samarbete mellan institutionerna och medlemsstaterna, ar
det dock uppenbart att medlemsstaterna bor se till att inte hindra en
korrekt tillampning av denna forordning och respektera institutio-
nernas sakerhetsbestimmelser”.

Forstainstansratten konstaterade att forordningen omfattar samtli-
ga handlingar som finns hos institutionerna, att dessa foljaktligen kan

En utforlig redogorelse for forhandlingsarbetet finns i regeringens skrivelse
2001/02:110.
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vara tvingade att offentliggéra handlingar som harrér fran tredje part
samt att en medlemsstat definitionsmassigt utgor tredje part. Forstain-
stansratten uppmarksammade vidare att medlemsstaterna harvidlag
intar en sarstallning satillvida som de enligt artikel 4.5 i férordningen
givits ratt att begara att kommissionen eller radet inte limnar ut en
handling med ursprung i den staten utan att medlemsstaten dessfor-
innan lamnat sitt medgivande. "Sasom kommissionen vid férhand-
lingen med ratta har papekat beror denna ritt - - - pa att sagda for-
ordning varken har till syfte eller effekt att andra nationell lagstift-
ning om tillgdng till handlingar” (p. 41). Med avseende pa det aktuel-
la fallet konstaterade forstainstansratten harefter endast att de itali-
enska myndigheterna hade motsatt sig ett utlimnande av handlingar
som harrorde fran dem och fastslog att kommissionens avslagsbeslut
darfér maste "anses vara lagligen befogat” (p. 56). S6kandens talan
ogillades alltsa.

Enligt den uppfattning som Sverige och andra medlemsstater hade
under det forhandlingsarbete som ledde fram till antagandet av for-
ordningen ger den ingressbestimmelse, som anger att forordningen
varken har till syfte eller effekt att andra nationell lagstiftning, inga-
lunda uttryck fér ndgon princip om att medlemsstaterna skall ha kon-
troll 6ver bland annat kommissionens hantering av fran dem ingivna
handlingar. Daremot forholl det sig sa att en minoritet av medlems-
staterna, med Frankrike som framsta foretradare, samt radets och
kommissionens respektive rattstjanster, argumenterade for en sadan
princip. Vad ingresspunkten faktiskt ger uttryck fér och som ocksa
framgar av dess ordalydelse dr endast att medlemsstaterna, inom ra-
men for sin allmdnna lojalitetsplikt, ar fria att uppratthalla en lagstift-
ning som innebar att myndigheterna kan lamna ut handlingar som
harrér fran institutionerna och fran andra medlemsstater dven utan
dessas medgivande. Enligt den uppfattning som Sverige foretradde
under féorhandlingsarbetet far institutionerna inte med héanvisning till
artikel 4.5 i forordningen ndja sig med att konstatera att en berord
medlemsstat motsatt sig ett utlimnande, utan maste aven i ett sadant
fall kunna motivera ett avslagsbeslut med nagon av de specifika sekre-
tessgrunder som anges i forordningen. En annan sak ar att, i fall da
en berord medlemsstat dberopar en sadan specifik sekretessgrund,
det — mot bakgrund av medlemsstaternas prerogativ i artikel 4.5 —
praktiskt taget aldrig lar kunna finnas anledning att ifragasatta att
denna sekretessgrund utgor hinder for ett utlimnande.

Som framgatt anslot sig forstainstansratten, ndrmast som en sjalv-
klarhet, till den av bland annat rattstjansterna och Frankrike under
forhandlingsarbetet intagna standpunkten att medlemsstaterna vid-
bliver en ovillkorlig dispositionsratt betraffande de handlingar de ger
in till kommissionen, och detta med en diskutabel for att inte saga
missledande hanvisning till ingressbestimmelsen om lagstiftningen i
medlemsstaterna. Dessvarre ar det emellertid inte férsta gdngen som
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forstainstansratten har tolkat reglerna om handlingsoffentlighet pa
ett alltfor inskrankande satt. I malet Mattila (se SvJT 2002 s. 176 ff.
och den kritik som dar framfors mot forstainstansrattens resone-
mang) gjorde sig forstainstansratten exempelvis skyldig till en for so-
kanden alltfér oférmanlig tolkning av bestimmelserna om partiellt
utlamnande, vilket nyligen foranledde EG-domstolen att efter over-
klagande ogiltigférklara domen (dom 2004-01-22, mal C-353/01 P).
Ocksa i ett mal som avgjordes den 16 oktober 2003, Co-Frutta, T-
47/01, hade forstainstansratten att ta stillning till om kommissionen
forfarit lagligt nar den vagrat lamna ut handlingar med motivering att
dessa harrorde fran tredje man, ett begrepp som i detta fall innefat-
tade aven medlemsstaterna. Forstainstansratten bedomde att hand-
lingarna inte kunde lamnas ut eftersom de hade ingivits till kommis-
sionen av tredje man. Bedomningen andrades inte av att det i nagra
fall gallde handlingar som kommissionen hade sammanstillt pa
grundval av uppgifter som hade givits in av medlemsstaterna. Malet
avgjordes enligt de aldre bestimmelser som gallde fore ikrafttradan-
det av forordningen 1049,/2001. Problematiken i malet var emellertid
snarlik den som kan uppkomma rérande fragan om vilken grad av
bearbetning som kravs for att en handling enligt de nya reglerna skall
anses vara upprattad av en institution och inte av en medlemsstat.

4. Kommissionen mot Férenade konungariket (dom 2003-09-23, mal
C-30/01; plenum)

Milet géllde i vad man Storbritannien var skyldigt att med avseende
pa kronkolonin Gibraltar genomfoéra ett antal direktiv med anknyt-
ning till den fria rorligheten for varor.

Enligt artikel 299.4 i EG-fordraget skall fordraget tillampas pa de
europeiska territorier vilkas utrikes angelagenheter omhandertas av
en medlemsstat, ndgot som ar fallet betriffande Gibraltar som statt
under brittisk 6verhéghet sedan ar 1713. Anslutningsakten for Dan-
mark, Irland och Forenade konungariket anger emellertid att vissa
bestimmelser i fordraget inte skall tillampas pa Gibraltar, vilket bland
annat innebdar att Gibraltar inte omfattas av gemenskapens tullomra-
de.

Kommissionen forde med stod av Spanien talan om fordragsbrott
mot Storbritannien fér underlitenhet att aven pa Gibraltar genomfo-
ra 14 direktiv som pa olika satt syftade till att undanrdja hinder for
handeln med varor mellan medlemsstaterna. EG-domstolen slog fast
att varor med ursprung i Gibraltar inte ar varor med ursprung i ge-
menskapen och inte heller varor som kommer fran tredje land och
som dr i fri omsattning i medlemsstaterna — pa vilka varor bestim-
melserna om fri rorlighet skall tillampas enligt artikel 23.2 i EG-or-
draget — samt att varor med ursprung i Gibraltar eller som har im-
porterats dit foljaktligen inte omfattas av bestimmelserna avseende
den fria rorligheten for varor i fordraget och i synnerhet inte av be-
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stammelserna i artikel 28 i fordraget enligt vilka kvantitativa restrik-
tioner ar forbjudna mellan medlemsstaterna. Den omstandigheten att
Gibraltar inte omfattas av gemenskapens tullomrade medforde darfor
att bestimmelserna i fordraget avseende fri rorlighet for varor inte
skulle tillampas pa Gibraltar. Detsamma géllde enligt EG-domstolen
de bestaimmelser i gemenskapens sekundarratt som, med avseende pa
den fria rorligheten for varor, har till syfte att sakerstilla en tillnarm-
ning av lagar och andra forfattningar i medlemsstaterna. EG-domsto-
len tillade att icke-tillimpningen i Gibraltar av de ifragavarande direk-
tiven forvisso kunde dventyra kongruensen inom andra omraden av
gemenskapens politik sasom miljoskyddsomradet, nar ett sidosyfte
med direktiven avsdg denna politik. Emellertid ansag sig EG-domsto-
len i detta avseende bunden av de granser for direktivens geografiska
tillampningsomriade som domstolen fann vara uppdragna i EG-for-
draget och i den aktuella anslutningsakten.

Fragan om vilka av gemenskapens regler som skall tillimpas pa
unionens perifera omraden styrs av ett snarigt regelkomplex och ar
sarskilt laddad betraffande Gibraltar, som fran spansk synpunkt mer
eller mindre betraktas som ett ockuperat territorium. Den omstandig-
heten att varje medlemsstat avgor det egna territoriets omfattning
samt de kryptiska skrivningarna i artikel 299 i EGfordraget gor det
minst sagt svart att overblicka vilka delar av gemenskapsratten som ar
tillamplig for respektive omrade eller territorium, nigot som bekraf-
tas av att kommissionen vickte talan i detta mal och att EG-domstolen
inte utan resonemang drog slutsatser om rattslaget i forhallande till
Gibraltar. Den rattsliga situationen kompliceras an mer om domsto-
len, som tycks ha varit fallet i detta mal (jfr p. 62 i domen), inte ute-
sluter att den skulle ha kommit till en annan slutsats rorande den
geografiska tillampningen om det hade varit fraga om andra direktiv
an de nu aktuella.

Mindre dn en manad efter det nu refererade avgoérandet falldes
Storbritannien for att inte for Gibraltar i ratt tid ha genomfort direk-
tiv 97/9/EG om system for ersittning till investerare (dom 2003-10-16,
mdl C-489/01). 1 det mélet hade Storbritannien medgivit att direktivet
var tillampligt aven i Gibraltar. Detsamma var fallet i ett den 29 janua-
ri 2004 avgjort mal, C-218/02, i vilket Storbritannien befanns ha un-
derlatit att i Gibraltar ha genomfoért direktiv 96/29/Euratom om fast-
stallande av grundlaggande sakerhetsnormer for skydd av arbetstagar-
nas och allmanhetens hélsa mot de faror som uppstar till f6ljd av joni-
serande stralning.

5.Margarethe Ospelt mot Schléssle Weissenberg Familienstiftung
(dom 2003-09-23, mal C-452/01; plenum)

I detta mal nyanserade EG-domstolen sin praxis i friga om krav pa
forhandstillstand vid férvarv av fast egendom.
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En liechtensteinsk medborgare dgde och var bosatt pa ett drygt fyra
hektar stort landomrade med tillhoérande slottsbyggnad i delstaten
Vorarlberg, beldgen lingst vasterut i Osterrike. P4 grundval av ett av-
tal enligt vilket hela egendomen overlats till en stiftelse i Liechten-
stein begardes sadant forhandstillstand som enligt den delstatliga lag-
stiftningen generellt kravs for forvarv av jord- och skogsbruksfastighe-
ter. De osterrikiska underinstanserna vagrade tillstand, bland annat
med motivering att stiftelsen i likhet med 6verlataren varken bedrev
eller hade for avsikt att bedriva nagon jordbruksverksamhet och att
transaktionen stred mot ett i lagstiftningen tillgodosett allmanintresse
av att bibehdlla och skapa ekonomiskt hédllbara sma och medelstora
jordbruk. Verwaltungsgerichtshof vande sig till EG-domstolen med
begaran om besked huruvida bestimmelserna i EG-férdraget om fri
rorlighet for kapital utgjorde hinder for det aktuella delstatliga forfa-
randet med forhandstillstind i friga om transaktioner med jord-
bruksfastigheter.

EG-domstolen erinrade, med hanvisning till Konle (se SvJT 1999 s.
787 ff.) och Salzmann (se SvJT 2003 s. 1115 ff.), att sadana atgirder
som redan pa grund av sitt féoremal innebar att den fria rorligheten
for kapital begransas anda kan godtas om det mal som efterstravas ar
av allmanintresse, atgarden inte ar diskriminerande och proportiona-
litetsprincipen iakttas. Nar fraga ar om beviljande av forhandstillstand
maste dessutom objektiva kriterier iakttas som ar kanda i férvag och
som gor det majligt for alla som beroérs att fa sin sak 6verprovad. Mot
bakgrund av att EG-domstolen tidigare vid flera tillfallen underkant
krav pad féorhandstillstind sasom alltfor ingripande i den fria rorlighe-
ten nar en kontroll i efterhand i stallet kunnat valjas forklarade dom-
stolen nu — efter att ha gatt igenom de jordbruksindamalsenliga och
sociala skdl som bar upp den oOsterrikiska lagstiftningen — att sjalva
grundtanken bakom ett system med forhandstillstand pa detta omra-
de inte kan kritiseras.

I det aktuella fallet fann EG-domstolen att lagstiftningen kunde
godtas, dock inte i den man lagstiftningen tolkades sd att beviljande
av tillstand under alla omstandigheter forutsatte att forvarvaren sjalv
maste bedriva jordbruk pa fastigheten och dven vara bosatt pa den-
samma. Ett sadant villkor skulle innebdra att exempelvis den som en-
dast avsag att arrendera ut marken till jordbrukare liksom juridiska
personer alltid utestingdes fran mojligheten att forvirva egendomen,
vilket skulle ga utover det berattigade syftet med lagstiftningen. "Vill-
koret utgor saledes hinder for planerade overlatelser som inte i sig pa
ndgot vis innebar att en fastighets anvindning for jordbruk och det
kontinuerliga bedrivandet av jordbruk pa fastigheten genom jordbru-
kare eller juridiska personer, sisom jordbrukarféreningar, aventyras”
(p.- 51). EG-domstolen tillade att andra atgarder, som begransar de
fria kapitalrorelserna i mindre utstrackning, skulle kunna tjana sam-
ma syfte att bibehdlla hallbara férhallanden for jordbruksbefolkning-
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en: "En overlatelse av en jordbruksfastighet till en juridisk person
skulle exempelvis kunna forenas med sarskilda skyldigheter, saisom att
fastigheten maste arrenderas ut langsiktigt. Man skulle ocksd kunna
tanka sig ett system med forkopsratt for arrendatorer som gor det
majligt for dgare som inte ar jordbrukare och som forpliktar sig att se
till att jordbruk aven fortsatt bedrivs pd fastigheten att féorvarva den,
for det fall arrendatorerna inte vill kopa.” (p. 52).

Utover Osterrike och Liechtenstein ingav dven Norge yttrande i
malet. Norge, som i vissa avseenden har en strang forvarvslagstiftning
med krav pa brukar- och boplikt, menade att om de 6sterrikiska for-
varvskraven skulle anses strida mot gemenskapsratten skulle det ge
penningstarka investerare mojlighet att kopa upp stora jordbruksarea-
ler for att sedan arrendera ut marken till andra, vilket skulle innebara
ett oonskat steg i riktning mot ett feodalsystem. EG-domstolens kom-
promisslosning blev som framgatt att tillita en obligatorisk férhands-
provning av forvarv av jordbruksfastigheter men att underkanna vill-
kor som med automatik utestinger forvarvare som inte avser att sjalva
bo pad och bruka fastigheten. Utgangen ar, inte minst infér EU:s fore-
stiende utvidgning, ett viktigt bidrag till fragan om hur langt med-
lemsstaterna kan ga i att uppratthalla ett forvarvsskydd for annan fast
egendom an fritidsbostader (betriffande denna kategori av fastighe-
ter, se ovannadmnda Konle och Salzmann samt Reisch, SvJT 2002 s. 713
ff.).

EG-domstolens stallningstagande maste nog uppfattas som en prax-
isforandring i for medlemsstaterna tillatande riktning, ett intryck som
forstarks av att malet avgjordes i stort plenum med samtliga 15 doma-
re. Visserligen sags det ingenstans i domen att den innebar en for-
andrad syn pa rattslaget. Emellertid forekommer det praktiskt taget
aldrig att EG-domstolen 6ppet medger att den andrar sin praxis. Som
sentida exempel pd icke tillstadda forandringar av domstolens ratts-
tilllampning kan anges malen Belgien mot Spanien (Rioja) och Olazabal
(se SVJT 2000 s. 629 f. resp. 2003 s. 363 ft.).

For svenskt vidkommande gor domen tydligt att det krav som i Sve-
rige galler pa tillstand till forvarv av jord- och skogsbruksmark i gles-
bygd i och for sig ar forenligt med EG-fordraget.* Daremot framstar
det som tveksamt om det ar mojligt att uppratthélla foreskriften i 10 §
jordfoérvarvslagen att forvarvaren kan foreldggas att bosatta sig pa fas-
tigheten och darefter bo pa den i minst fem ar, och detta sarskilt som
det for EG-domstolen tycks vara likvardigt fran skyddssynpunkt om
det ar dgaren sjdlv eller nagon annan som brukar jorden.

‘I anslutning till kommentarerna till malen Konle och Reisch ifragasatte forfatta-
ren, om an i forsiktiga ordalag, detta féorhallande.
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6.Gerhard Kobler mot Osterrike (dom 2003-09-30, mal C-224,/01;
plenum)

Genom domen i detta mal tillférdes dnnu en bestandsdel till den lara
som EG-domstolen med borjan 1991 i malet Francovich har utvecklat
rorande medlemsstaternas skadestindsansvar gentemot enskilda. Av-
gorandet har relevans bland annat fér den i Sverige aktualiserade fra-
gan’ om mojligheterna att begransa det allmdnnas skadestandsansvar
vid fel begangna av Riksdagen, Regeringen, Hogsta domstolen och
Regeringsratten, och refereras darfor har relativt utforligt.

En man som i tio ar arbetat som professor vid universitetet i Inns-
bruck ansokte om ett sadant sarskilt tjanstedrstilligg som enligt oster-
rikisk lag bara kan tilldelas personer som tjanstgjort i femton ar vid
inhemska universitet. Om han hade fatt tillgodoriakna sig aven tjanst-
goring vid andra universitet inom EU hade han varit berattigad till
tillagget. Professorn gjorde gallande att lagstiftningen innefattade en
oskalig indirekt diskriminering enligt gemenskapsratten. I den tvist
som hans krav gav upphov till begarde Osterrikes hogsta forvaltnings-
domstol, Verwaltungsgerichtshof, forhandsavgorande av EG-domsto-
len. Under malets handldggning dar infordrade Verwaltungsgerichts-
hof yttrande fran parterna i det nationella malet med forklaring att
ett liknande mal avgjorts i EG-domstolen (Schoning-Kougebetopoulou, C-
15/96) och angav preliminart att den aktuella rattsfragan darvid hade
avgjorts till professorns fordel. Efter det att begaran om forhandsav-
gorande mot denna bakgrund hade dterkallats meddelade Verwal-
tungsgerichshof dom, vari domstolen emellertid gjorde en annan
tolkning av det nyssnamnda avgorandet och i stallet kom till slutsatsen
att det sarskilda tjanstedrstilligget utgjorde en lojalitetspremie som
objektivt sett motiverade ett undantag fran gemenskapsbestimmel-
serna om fri rorlighet for arbetstagare. Professorn, vars talan pa
grund harav ogillades, vickte da talan om skadestand mot osterrikiska
staten under anforande att Verwaltungsgerichtshofs dom stred mot
direkt tillimpliga gemenskapsrattsliga bestimmelser sasom dessa tol-
kats av EG-domstolen. Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien han-
skot skadestandsfragan till EG-domstolen. Jamte Osterrike bestred
Frankrike och Storbritannien att fel begangna i medlemsstaternas
rattskipning kunde grunda skadestandsansvar enligt gemenskapsrat-
ten medan Tyskland och Nederlinderna ansag att detta ansvar skulle
vara begransat och underkastat olika restriktiva villkor utéver dem
som redan hade uppstallts i EG-domstolens dittillsvarande praxis. Sve-
rige valde att inte yttra sig i malet.

EG-domstolen, i sammansattning av alla 15 domarna, erinrade forst
om att den redan slagit fast att EG-fordragets system innebar en skyl-
dighet for medlemsstaterna att ersatta skada som har vallats enskilda
genom att medlemsstaterna har overtratt gemenskapsratten och att

°Se bl.a. SOU 1997:194 Det allmannas skadestidndsansvar vid overtradelse av EG-
regler.
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denna princip galler oavsett vilket organ i medlemsstaten som har or-
sakat skadan. Med hansyn till den vasentliga funktion som den do-
mande makten fyller for att skydda de rattigheter som enskilda atnju-
ter enligt gemenskapsbestaimmelserna skulle den fulla verkan av dessa
bestammelser aventyras och skyddet for de rattigheter som foljer av
dessa forsvagas om de enskilda inte skulle ha mojlighet att fa ersatt-
ning nar skadan beror pa ett avgérande av en domstol som domer i
sista instans i en medlemsstat. "Eftersom ett dsidosattande av dessa rat-
tigheter genom ett lagakraftvunnet avgérande av en sidan domstol
normalt inte ldngre kan avhjdlpas, kan de enskilda inte frantas moj-
ligheten att hélla staten skadestidndsansvarig for att pa sa satt erhalla
ett rattsligt skydd for sina rattigheter. Det ar for ovrigt for att forhind-
ra att de rattigheter som enskilda atnjuter enligt gemenskapsratten
asidosatts som det i artikel 234 tredje stycket [i EG-fordraget] fore-
skrivs att en domstol mot vars avgéranden det inte finns nagot ratts-
medel enligt nationell lagstiftning ar skyldig att féra fragan vidare till
domstolen”. (p. 34-35).°

EG-domstolen bemotte vidare de invandningar som gjorts av den
franska och brittiska regeringen om att avgoranden av nationella
domstolar i sista instans inte kan fa grunda skadestindsansvar med
hansyn till bland annat principen om lagakraftvunna avgorandens
rattskraft samt domarens oberoende stallning och auktoritet. EG-
domstolen pdpekade harvid, med hanvisning till Eco Swiss (se Sv]T
1999 s. 785 f.), att det inte rader nagot tvivel om betydelsen av princi-
pen om lagakraftvunna avgorandens rattskraft, samt fortsatte: "For att
sakerstalla savdl en stabil rattsordning och stabila rattsférhdllanden
som en god rattskipning ar det viktigt att domstolsavgéranden som
vunnit laga kraft efter det att tillgangliga rattsmedel har uttomts eller
fristerna for dessa har lopt ut inte langre kan angripas. Erkdnnandet
av principen att staten kan hallas skadestandsansvarig till f6ljd av ett
avgorande av en domstol som domer i sista instans medfor dock inte i
sig att rattskraften hos ett sidan lagakraftvunnet avgérande paverkas. -
- - Principen om statens skadestandsansvar utgér under alla omstan-
digheter en vasentligt del av gemenskapens rattsordning och fordrar
att [ersdttning] utgar, men det kravs inte att det sker en dndring av
det domstolsavgérande som villat skadan. - - - Nar det géller doma-
rens oberoende stallning skall det klargoras att den aktuella princi-
pen om skadestandsansvar inte avser domarens personliga ansvar,
utan statens ansvar. - - - Betraffande argumentet att det finns en risk
for att auktoriteten hos en domstol som domer i sista instans paverkas
av att dess lagakraftvunna avgoranden kan komma att indirekt angri-
pas genom ett forfarande som gor det mojligt att hdlla staten ska-

‘Uttrycket “lagakraftvunnet avgorande” i den svenska sprakversionen synes ge ett
felaktigt intryck av att de hogsta instanserna kan meddela ett avgérande som inte
omedelbart vinner laga kraft. Uttrycket forekommer heller inte i 6vriga sprakver-
sioner, dar det i stallet talas om att avgérandet ar “final”, “endelig”, etc.
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destandsansvarig for dessa avgéranden, konstaterar domstolen att fo-
rekomsten av rattsmedel som pa vissa villkor gor det mojligt att av-
hjalpa de skadliga foljderna av ett felaktigt domstolsavgérande aven
kan anses hoja kvaliteten pa rattsordningen och i slutindan aven oka
den domande maktens auktoritet.” (p. 38-39, 42—-43).

EG-domstolen overgick harefter till att bemota en av flera med-
lemsstater framférd invandning om att det ar svart att utse en natio-
nell domstol som ar behorig att prova ansprak pa grund av felaktig
rattstillampning i hogsta instans: ” - - - ankommer det pd medlemssta-
terna att ge de beroérda maojlighet att aberopa [principen om statens
skadestdndsansvar] genom att tillhandahdlla adekvata rattsmedel.
Genomfoérandet av denna princip kan inte dventyras pa grund av att
behorig domstol saknas. I avsaknad av gemenskapsrattsliga foreskrif-
ter skall det, enligt fast rattspraxis, i varje medlemsstats rattsordning
anges vilka domstolar som ar behoriga och vilka forfaranden for att
vacka talan vid domstol som ar avsedda att sakerstalla ett fullstindigt
skydd for de rattigheter som for enskilda foljer av gemenskapsratten.
Bortsett fran forbehallet att medlemsstaterna i varje enskilt fall skall
tillforsakra ett effektivt skydd for de individuella rattigheter som foljer
av gemenskapens rattsordning, ankommer det inte pa EG-domstolen
att ingripa i l6sningen av behorighetsproblem som — inom den na-
tionella domstolsorganisationen — kan uppsta till f6ljd av hur vissa
rattsliga situationer som grundas pa gemenskapsratten betecknas.” - - -
Det skall dessutom tillaggas att dven om oOvervaganden som avser
principen om lagakraftvunna avgérandens rattskraft eller domarnas
oberoende stallning ibland har foranlett langtgaende begransningar i
de nationella rattsordningarna av mojligheten att halla staten ansvarig
for skador som vallats genom felaktiga domstolsavgéranden, har sa-
dana o6vervaganden inte medfort att en sidan mdjlighet helt och hal-
let uteslutits. Som generaladvokaten har papekat - - - har namligen
flertalet medlemsstater i en eller annan form godtagit att staten kan
héllas skadestandsansvarig for domstolsavgéranden, daven om villko-
ren harfor ar restriktiva och olikartade. Det kan dven papekas att det
enligt [Europakonventionen, sarskilt artikel 41] ar mojligt for [Euro-
padomstolen] att forplikta en stat som har krankt en grundlaggande
rattighet att ersatta de skador som agerandet har medfort for den
drabbade personen. Det foljer av rattspraxis fran [Europadomstolen]
att en sadan ersittning aven kan utgd nar krankningen beror pd in-
nehallet i ett avgorande som fattats av en nationell domstol som do-
mer i sista instans.”* (p. 45-49).

’EG-domstolen hanvisade harvid till bl.a.  Dorsch Consult (se SvJT 1998 s. 348 f.).
*EG-domstolen hanvisade harvid till Europadomstolens dom den 21 mars 2000 i
malet Dulaurans mot Frankrike (se Danelius i SvJT 2000 s. 381 £.).

‘Med EG-domstolens synsitt torde ett sidant skadestandsansvar kunna aktualise-
ras aven i fall da det ar forstainstansrattens domande verksamhet som ifragasatts.
Jfr Baustahlgewebe (se Sv]T 1999 s. 361 f.), dar forstainstansratten konstaterades ha
gjort sig skyldig till 6vertradelse av artikel 6 i Europakonventionen. Jfr dven Berga-
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Nar det sedan gallde de specifika villkor som skall vara for handen
for att statens skadestandsansvar skall aktualiseras genom ett avgoran-
de varigenom en hogsta rattsinstans har overtratt en gemenskapsratts-
regel lyfte EG-domstolen sarskilt fram kravet, att den regel som har
overtratts skall ha varit tillrackligt klar, och menade — i likhet med de
medlemsstater som inkommit med yttranden — att vid tillaimpningen
av det kravet hansyn maste tas till den domande verksamhetens sar-
drag och de berattigade kraven pa rattssikerhet. ”Staten kan adra sig
skadestandsansvar pa grund av en o6vertradelse av gemenskapsratten
genom ett saidant avgorande endast i undantagsfall, da den nationella
domstolen pa ett uppenbart satt har asidosatt gallande ratt. Vid be-
déomningen av huruvida denna forutsattning ar uppfylld skall en na-
tionell domstol, vid vilken en skadestandstalan har vackts, ta hansyn
till alla omstandigheter som kannetecknar situationen i fraga. Till
dessa omstandigheter hor sarskilt den overtradda regelns grad av klar-
het och precision, overtradelsens avsiktliga karaktar, den ursaktliga el-
ler oursaktliga karaktaren av rattsvillfarelsen, den stindpunkt som en
gemenskapsinstitution i forekommande fall intagit och den aktuella
domstolens underlatenhet att fullgéra sin skyldighet att begira ett
forhandsavgorande - - - En overtradelse av gemenskapsratten ar i vil-
ket fall som helst tillrackligt klar da avgoérandet i fraga uppenbart har
fattats i strid mot domstolens rattspraxis pa omradet - - -.” (p. 53-56).
EG-domstolen tillade i denna del att det ar inom ramen for den na-
tionella skadestandsratten som staten skall ersatta foljderna av den
vallade skadan, forutsatt att de villkor som faststalls i nationell ska-
destandslagstiftning inte ar mindre féormdnliga dn de som avser lik-
nande ersittningsansprak grundade pa nationella férhdllanden eller
ar utformade pa ett sddant satt att det i praktiken blir omojligt eller
orimligt svart att fa skadestand.

EG-domstolen gick harefter o6ver till fragan huruvida gemenskaps-
rattens bestimmelser om arbetskraftens fria rorlighet utgjorde hinder
for Verwaltungsgerichtshofs tolkning att den nationella lagstiftningen
om beviljande av det sarskilda tjanstearstillagget for professorer som
tjanstgjort i femton ar vid Osterrikiska universitet var férenlig med
gemenskapsratten, eftersom — enligt Verwaltungsgerichtshof — till-
lagget endast utgjorde en lojalitetspremie. Domstolen papekade att
det hinder for den fria rorligheten som en sadan lojalitetspremie in-
nebar maste kunna motiveras av tvingande hansyn till allmanintresset
samt framholl att den inte tidigare hade haft tillfalle att ta stallning till
denna fraga. Nar domstolen nu sdledes for forsta gangen gjorde just

derm (se SvJT 2001 s. 136), vari EG-domstolen uttalade att "forutsattningarna fér
statens ansvar for skada som har vallats enskilda pa grund av overtradelse av ge-
menskapsratten — savida det inte finns nagot sarskilt skl for detta — inte far skil-
ja sig fran de forutsiattningar som under jamforbara forhallanden galler for ge-
menskapens ansvar.” Pa sikt torde man kunna foérvinta sig ett motsvarande foren-
hetligande genom EG-domstolens rattspraxis av forutsittningarna for skadestand
p-g.a. fel begangna av de hogsta rittsinstanserna i unionen resp. medlemsstaterna.
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detta framholl den foljande: "Det kan visserligen inte uteslutas att syf-
tet att oka arbetstagarnas lojalitet gentemot sina arbetsgivare inom
ramen for en politik for forskning eller universitetsundervisning kan
utgora ett tvingande héansyn till allmanintresset, men ett sidant syfte
kan inte motivera det hinder som den bestimmelse som ar i fraga i
det forevarande fallet medfor, med tanke pd vad som sarskilt kanne-
tecknar denna bestimmelse. Aven om samtliga professorer vid offent-
liga universitet i Osterrike har en enda arbetsgivare, nimligen den &s-
terrikiska staten, har de sin tjansteplacering pa olika universitet. Pa
arbetsmarknaden for universitetsprofessorer konkurrerar de olika 6s-
terrikiska universiteten inte bara med universitet i andra medlemssta-
ter och i tredje land, utan aven sinsemellan. Betraffande denna andra
form av konkurrens kan det konstateras att den atgird som ar i fraga i
det forevarande fallet inte ar dgnad att framja en professors lojalitet
gentemot det osterrikiska universitet diar han tjanstgor. Aven om det
sarskilda tjanstedrstillagget syftar till att beléna arbetstagarnas lojalitet
gentemot sin arbetsgivare, far det aven till fo6ljd att osterrikiska uni-
versitetsprofessorer som fortsitter att utova sitt yrke i Osterrike beld-
nas. Tillagget kan saledes paverka dessa professorers val mellan en an-
stallning vid ett Osterrikiskt universitet och en anstillning vid ett uni-
versitet i en annan medlemsstat. Det sarskilda tjanstearstilligg som ar
i fraga i det forevarande fallet innebar f6ljaktligen inte bara att arbets-
tagarens lojalitet gentemot sin arbetsgivare belonas. Det medfor aven
en avskirmning av arbetsmarknaden for universitetsprofessorer i Os-
terrike och strider mot sjalva principen om fri rorlighet for arbetsta-
gare.” (p. 83-86).

Nar det slutligen géllde fragan huruvida oOsterrikiska staten hade
adragit sig skadestandsansvar enligt gemenskapsritten forklarade EG-
domstolen att det visserligen i princip ar de nationella domstolarna
som skall prova om kriterierna for ansvar foreligger. I det aktuella fal-
let ansag sig emellertid EG-domstolen ha tillgang till alla de uppgifter
som behovdes for att sjalv kunna utfoéra denna prévning. Domstolen
slog fast att den i det ovannamnda malet Schining-Kougebetopoulou inte
uttalade sig i fragan huruvida, och pa vilka villkor, det hinder fér den
fria rorligheten for arbetstagare som en lojalitetspremie medfor,
kunde anses motiverat. De 6verviganden som Verwaltungsgerichtshof
utldste ur domen i det mdlet grundade sig saledes pa en felaktig tolk-
ning av domen. Verwaltungsgerichtshof borde foljaktligen ha vidhallit
sin begdaran om foérhandsavgorande for att undvika att meddela en
dom i strid mot gemenskapsratten. Emellertid ansag EG-domstolen
att en overtradelse av de aktuella gemenskapsbestimmelserna inte i
sig kunde betecknas som uppenbar. Gemenskapsratten reglerar nam-
ligen inte uttryckligen fragan huruvida en atgard for att 6ka en arbets-
tagares lojalitet gentemot sin arbetsgivare, exempelvis i form av en lo-
jalitetspremie som innefattar ett hinder for den fria rorligheten, kan
anses motiverad och saledes vara forenlig med gemenskapsratten.
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Fragan hade inte heller besvarats i domstolens rattspraxis. Svaret pa
fragan var enligt EG-domstolen inte heller sjalvklart. Vidare paverka-
des inte slutsatsen, att overtradelsen inte var uppenbar, av den
omstindigheten att den nationella domstolen borde ha vidhallit sin
begaran om forhandsavgorande." Verwaltungsgerichtshof beslutade
namligen att dterkalla begaran om féorhandsavgoérande pa grund av att
den ansag att den fraga rorande gemenskapsriatten som skulle avgoras
redan hade besvarats genom domen i malet Schoning-Kougebetopoulou.
Det var siledes pa grund av en felaktig tolkning av denna dom som
Verwaltungsgerichtshof ansag att det inte lingre var nédvandigt att
hanskjuta tolkningsfragan till domstolen. Med héanvisning till bland
annat dessa forhallanden fann EG-domstolen att den konstaterade
overtradelsen inte kunde anses som uppenbar, varfor det heller inte
var fraga om en tillrackligt klar 6vertradelse.

For svenskt vidkommande foreslog Utredningen om det allmannas
skadestandsansvar vid overtradelse av EG-riatten redan ar 1998 ett
upphavande av 3 kap. 7 § skadestandslagen, som foreskriver att talan
om ersattning enligt lagen inte far foras med anledning av beslut av
Hogsta domstolen eller Regeringsratten om inte beslutet upphavts el-
ler andrats, samt att forumregeln i 3 kap. 10 § samma lag skulle goras
uttryckligen tillimplig ocksd betriaffande talan om ersdttning pa
grund av overtradelse av EG-regler (se SOU 1997:194). Forslagen har
inte lett till lagstiftning.

Genom EG-domstolens har refererade avgorande har under alla
forhallanden inte bara rattslaget blivit klarlagt nar det galler fel be-
gangna av de hogsta rattsinstanserna utan aven tillhérande rattsfragor
blivit belysta pa ett satt som torde komma att visa sig anvandbart saval
for lagstiftaren som for den praktiska rattstillampningen i medlems-
staterna. Vad som samtidigt kan konstateras ar att EG-domstolen ut-
format kriterierna for skadestandsansvar pa sadant satt att ansvar kan
ifragakomma endast i ett mycket litet antal fall. Fran den enskildes
perspektiv skulle domstolens slutsats — att skadestandstalan kan foras
aven vid fel begidngna av en nationell domstol — kunna ses som en
bekriftelse pa vad domstolen tidigare har konstaterat, namligen att
den enskilde har valfrihet mellan att aberopa EG-ratten direkt, nar sa
ar moijligt, och att driva en skadestandsprocess. Detta forhallande in-
nebar emellertid knappast ndgon reell littnad fér den enskilde efter-
som det i bada fallen synes kravas skdl som ungefir motsvarar dem
som maste foreligga for att resning skall beviljas.

“Indirekt erinrar EG-domstolen hir, narmast som i forbigiende, om att de s.k.
CILFIT-kriterierna fortfarande galler.
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7.Forenade malen Atlantic Container Line AB m.fl. mot kommissio-
nen (dom 2003-09-30, mal T-191/98, T-212/98, T-213/98 och T-
214/98)

Dessa mal handlade om huruvida det hade féorekommit missbruk av
dominerande stallning i friga om sjotransporter mellan Europa och
USA, sarskilt inom containertrafiken.

Kommissionen beslutade dar 1999 om boéter for 15 foretag i rederi-
branschen, daribland Atlantic Container Line med sate i Goteborg
och Senator Lines med sdte i Bremen, pa sammanlagt nara 273 mil-
joner ecu for overtradelse av gemenskapens konkurrensregler, det
hogsta belopp som dittills hade féorekommit i ett saidant sammanhang.
I sin mycket omfangsrika dom fann forstainstansritten visst fog for
kommissionens anklagelser men ogiltigforklarade botesbeslutet med
hanvisning dels till avsaknad av bevis och till att foretagens ratt till for-
svar inte helt hade respekterats, dels till att foretagen var ursaktade till
f6ljd av den omfattning i vilken de hade hallit kommissionen under-
rattad om relevanta omstandigheter.

Forstainstansrattens dom har vunnit laga kraft.

Av sarskilt intresse ar att Senator Lines parallellt med kommissions-
forfarandet och rattegangen i forstainstansratten drev ett mal vid Eu-
ropadomstolen med pastiende att EU:s institutioner forviagrat bolaget
de rattigheter som det varit tillforsidkrat enligt Europakonventionen,
framst genom att tvinga bolaget att stalla en omedelbart verkstallbar
bankgaranti for boterna, vilket i sin tur aventyrat bolagets fortsatta
existens. Enligt Senator Lines stod detta i strid mot konventionen pa
grund av avsaknaden av maojlighet till slutlig provning i sak fore verk-
stallighet av botesbeslutet. Eftersom varken EG eller EU som organisa-
tion ar ansluten till konventionen stimde Senator Lines samtliga fem-
ton medlemsstater infor Europadomstolen. Bland medlemsstaterna
har formarkts en oro for att Europadomstolen kommer att ta sig
domsratt och hélla dem ansvariga for beslut och férfaranden som en-
ligt det gemenskapsrattsliga systemet ligger inom kommissionens och
EG-domstolarnas exklusiva behorighet och som dessa institutioner ut-
for pa sjalvstandigt ansvar. Vad medlemsstaterna har velat férhindra
ar saledes i klartext att Europadomstolen genom att finna sig vara be-
horig domstol tvingar fram en anslutning de facto av EG/EU till kon-
ventionen."

I vad man forstainstansrattens dom forandrar situationen i det pa-
gaende forfarandet vid Europadomstolen aterstar att se. Det kan i var-
je fall noteras att domen foranledde att en under hosten 2003 plane-
rad forhandling i Strasbourg stalldes in."

"Se narmare SyJT 2002 s. 363 ff. Fragan om EU:s anslutning till Europakonven-
tionen behandlades av det s.k. framtidskonventet 2003 och star pa dagordningen
for EU:s pagaende regeringskonferens.

"Europadomstolen (Grand Chamber) beslutade den 10 mars 2004 enhalligt att
forklara bolagets talan "inadmissible”.
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8.Carlos Garcia Avello mot Belgien (dom 2003-10-02, mal C-148/02;
plenum)

Malet gillde betydelsen av unionsmedborgarskapet i féorbindelse med
mojligheten att fa dndra efternamn.

Tva makar, en spanjor och en belgiska, var bosatta i Belgien och
fick dar tva barn, som kom att inneha saval spanskt som belgiskt med-
borgarskap. De fick efter fadern sina efternamn registrerade som
Garcia Avello. Foraldrarna ansokte att barnens efternamn i enlighet
med spansk lagstiftning och tradition skulle andras till Garcia Weber,
varigenom de skulle fa sitt forsta efternamn efter fadern och det
andra efter modern. S6kandena fick avslag pd sin begiaran samt en
forklaring fran det belgiska justitieministeriet av innebord att alla an-
sokningar om att lagga till moderns efternamn till faderns for att bil-
da ett barns efternamn normalt avslas med motivering att barn i Bel-
gien bar faderns efternamn. Conseil d’Etat begirde forhandsavgo-
rande. Den danska och den hollandska regeringen instimde med den
belgiska i att sporsmalet inte omfattades av gemenskapsrittens till-
lampningsomrade.

EG-domstolen slog fast att utformandet av regler avseende person-
namn visserligen ankommer pa medlemsstaterna men att dessa vid
utovandet av denna behorighet likafullt maste beakta gemenskapsrat-
ten och detta sarskilt vad avser EG-fordragets bestammelser om ratten
for samtliga medborgare i unionen att fritt rora sig och uppehalla sig
inom medlemsstaternas territorier. Domstolen framholl vidare att det
unionsmedborgarskap som foreskrivs i artikel 17 i EGférdraget inte
syftar till att utvidga férdragets materiella tillimpningsomrade till att
aven avse interna forhdllanden som inte har nagon anknytning till
gemenskapsratten men att det dock foreligger en sadan anknytning
betraffande personer, som likt barnen i det aktuella fallet, 4r med-
borgare i en medlemsstat och vistas lagligt i en annan. Denna slutsats
paverkades inte av att de ifrdgavarande barnen dven var medborgare i
den medlemsstat dar de hade vistats sedan sin fodsel eller av att myn-
digheterna i denna stat, det vill siga Belgien, ansag att medlemsstaten
endast skall erkdanna detta medborgarskap. "En medlemsstat har nam-
ligen inte ratt att genom sin lagstiftning inskranka verkningarna av att
en person har erhdllit medborgarskap i en annan medlemsstat genom
att stalla ytterligare villkor for att detta medborgarskap skall erkdannas
nar det galler utévandet av de grundlaggande friheter som foreskrivs i
fordraget” (p. 28). De med dubbla EU-medborgarskap forsedda bar-
nen fick darfor, enligt artikel 12 i EGfordraget, inte utsattas for
diskriminering pa grund av nationalitet niar det gallde reglerna for
deras efternamn.

EG-domstolen gick sedan in pa frdgan om de namnda artiklarna 12
och 17 utgjorde hinder for Belgien att avsla ans6kan om namnand-
ring i det aktuella fallet. Belgien forsvarade sig med att principen att
efternamn ar oféranderliga utgoér en grund for samhallsordningen
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och att den belgiska kungen endast under mycket exceptionella for-
utsattningar kan bevilja en andring av efternamn. Med instimmande
av Nederlianderna menade Belgien att skadan i det aktuella fallet var
begransad, eftersom barnen i vilket fall nar som helst kunde gora gal-
lande sitt spanska medborgarskap liksom sitt efternamn, bildat enligt
spansk ratt, i alla andra medlemsstater an Belgien. I tilligg menade
Danmark att det gynnade integreringen i Belgien av personer med
dubbelt medborgarskap om de behandlades pa samma sitt som per-
soner som enbart innehade belgiskt medborgarskap. EG-domstolen
underkande hela detta resonemang: "Nar det galler principen att ef-
ternamn ar oforanderliga, sedd som ett instrument for att undvika
risk for forvirring betraffande berorda personers identitet eller slakt-
skap, konstaterar domstolen att aven om denna princip utan tvekan
gor det lattare att identifiera en person eller forstd dennes slaktforhal-
landen ar principen dock inte sa oumbirlig att den inte kan fa ge vika
for en praxis att lata barn som ar medborgare i tva medlemsstater
bara ett efternamn som innehaller andra bestandsdelar dn vad som
foreskrivs i den ena av de tvda medlemsstaterna och som for ovrigt fi-
gurerar i ett officiellt register i den andra av de tvd medlemsstaterna.
Det star dessutom klart, bland annat pa grund av de omfattande mi-
grationsflodena inom unionen, att flera olika nationella system for att
skapa efternamn samexisterar inom en och samma medlemsstat, vil-
ket innebadr att det inte nddvandigtvis gar att faststalla sliktskap i
samhallslivet i en medlemsstat endast med hjalp av ett enda system
som ar tillampligt pa medborgarna i denna stat. Hartill kommer att
ett system som gor det mojligt att féra vidare delar av bada férdldrar-
nas efternamn i stallet for att skapa forvirring betraffande barnens
slaktskapsforhallanden tvartom kan bidra till att gora slaktbandet till
bada foraldrarna tydligare igenkdnnbart. Nar det géller integrations-
syftet med den ifrdgasatta praxisen racker det med att erinra om att
mot bakgrund av samexistensen i medlemsstaterna av olika system for
tilldelning av efternamn som éar tillampliga pa personer bosatta i lan-
det ar en sddan praxis som den ifragavarande varken nodvandig eller
lamplig for att gynna integreringen av andra medlemsstaters medbor-
gare i Belgien.” (p. 42-43).

EG-domstolens svar blev sdledes att bestimmelserna i EG-fordraget
om icke-diskriminering och unionsmedborgarskap utgor hinder for
en medlemsstat att avsla en ansdkan om namnbyte under sidana om-
standigheter som foreldg i det aktuella fallet. Domen ansluter till de
tidigare avgéorandena Baumbast och D’Hoop (se Sv]JT 2003 s. 352 ft.), i
vilka EG-domstolen fann att medlemsstaternas medborgare har en di-
rekt tillamplig, pa unionsmedborgarskapet grundad ratt att fritt rora
och uppehalla sig inom unionen, trots att denna ratt enligt EG-for-
draget uttryckligen ar underkastad de begransningar som i 6vrigt be-
slutats. Genom domen i detta nya fall har EG-domstolen givit ytterli-
gare substans at unionsmedborgarskapet pa ett satt som medlemssta-
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terna knappast kan ha forestallt sig nar de genom EU-férdraget ar
1991 antog bestimmelser hairom och som for ovrigt inte heller lar ha
foresvavat den svenska riksdagen vid beslutet ar 1994 om anslutning-
en till EU.

Vill man kritisera domen for att vara alltfor expansiv skulle man
kunna saga att domstolens inledande erinran om att artikel 17 i EG-
fordraget (om unionsmedborgarskap) inte syftar till att utvidga for-
dragets materiella tillimpningsomrade motsags av de slutsatser som
domstolen senare sjalv drar, sarskilt slutsatsen att medlemsstaterna
med hansyn till diskrimineringsférbudet i artikel 12 inte far inskranka
verkningarna av ett nationellt medborgarskap genom att stalla "ytterli-
gare villkor” nar det galler utovandet av de grundlaggande friheter
som foreskrivs i EG-fordraget. Man kan fraga sig vad som vid detta re-
sonemang hindrar enskilda fran att ocksa i varje annat sammanhang
aberopa diskrimineringsféorbudet for att komma i atnjutande av sada-
na rattigheter. I vilket fall som helst innebar domen att medlemssta-
ternas skyldighet att beakta gemenskapsratten numera ar en realitet
ocksa pa ett sa utpraglat nationellt rattsomrade som namnlagstift-
ningen."”

Kommissionen bad i en skrivelse i december 2003 regeringen att
yttra sig rorande svensk lagstiftning om registrering av efternamn.
Regeringen har svarat att det inte finns anledning att andra de svens-
ka reglerna med anledning av den aktuella domen.

9.Bodil Lindqvist (dom 2003-11-06, mal C-101/01; plenum)
EG-domstolen tog i detta mal for andra gangen (jfr Rundfunk, se Sv]T
2003 s. 1118 ff.) stillning till fragor om tolkningen av direktiv
95/46/EG om skydd for enskilda personer med avseende pa behand-
lingen av personuppgifter och om det fria flédet av sadana uppgifter
(dataskyddsdirektivet). Domen har vackt uppseende sarskilt genom
att domstolen valde att tolka begreppet "6verforing av uppgifter till
tredje land” sdsom 6ver huvud taget icke innefattande publicering pa
Internet.

Bodil Lindqvist arbetade som handledare for konfirmander i Alse-
da pastorat. Pa hennes begiran lades pd Svenska kyrkans hemsida ut
en lank till en av henne skapad hemsida, som inneholl uppgifter om
arton av hennes arbetskamrater inklusive deras namn. Pa hemsidan
beskrevs 7i latt skimtsamma ordalag” (p. 13) arbetskamraternas ar-
betsuppgifter och fritidsvanor. I flera fall nimndes dven familjeférhal-
landen och telefonnummer. I ett fall angavs att en kvinnlig arbets-
kamrat hade skadat foten och var halvt sjukskriven. Bodil Lindqvist
hade inte informerat de berérda personerna om innehdéllet pd hem-

"I SvJT 2003 s. 1057 ff. har Bogdan kommenterat domen och dér bl.a. havdat att
de rattigheter som EG-domstolen garanterade individer med dubbla (nationella)
medborgarskap kan utstrackas till att galla ocksa for individer med enkelt med-
borgarskap. En sa lingtgaende utvidgning av domens tillaimplighet torde dock
vara beroende av nagon form av nationellt val.
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sidan och dn mindre inhdmtat deras samtycke. Sa snart hon fick vet-
skap om att vissa av hennes kolleger inte uppskattade hemsidan tog
hon bort den. Sedan Bodil Lindqvist atalats fér brott mot personupp-
giftslagen i flera avseenden, bland annat for att utan att det varit tilla-
tet ha behandlat kansliga personuppgifter (13 §) och ha fort 6ver
personuppgifter till tredje land (33 §), domdes hon av Eksjo tingsratt
till 40 dagsboter. Domen overklagades till Gota hovratt som under-
stillde EG-domstolen ett antal fragor rérande tolkningen av data-
skyddsdirektivet.

En fraga géillde huruvida redan sjilva omndmnandet av en person
med namn eller pa annat sitt pa en hemsida utgér en "behandling av
personuppgifter som helt eller delvis foretas pa automatisk vig”, i den
mening som avses i artikel 3.1 i direktivet. I motsats till vad Bodil
Lindqvist hade anfoért men i enlighet med Sveriges och kommissio-
nens uppfattning besvarade EG-domstolen denna fraga jakande.

I anslutning hartill forklarade EG-domstolen att den aktuella be-
handlingen av personuppgifter inte heller omfattades av ndgot av de
undantag som namns i artikel 3.2 i direktivet, vilka undantag ar till-
lampliga dels for sidan behandling som utgor led i en verksamhet
som inte omfattas av gemenskapsritten — i fraga om anledningen till
att detta undantag inte var tillampligt hanvisade domstolen till sina
overvaganden i ovannidmnda malet Rundfunk — dels nar behandling-
en gors av en fysisk person som ett led i verksamhet av rent privat na-
tur eller som har samband med hans hushall. Betraffande det sist-
namnda undantaget papekade EG-domstolen att direktivet namner
korrespondens eller forande av adressregister som exempel pa en fy-
sisk persons behandling av uppgifter uteslutande for personliga an-
damadl eller for hemmabruk samt tillade: "Detta undantag skall sale-
des tolkas sa, att det endast avser verksamhet som utg6ér en del av en-
skildas privat- eller familjeliv, vilket uppenbarligen inte ar fallet i fraga
om sadan behandling av personuppgifter som bestar i att de offent-
liggdrs pa Internet for att dessa uppgifter skall bli tillgangliga for ett
obestamt antal personer” (p. 47).

Nar det gallde fragan huruvida utliggande av personuppgifter pa
en hemsida pa Internet i sig utgor en overforing av uppgifter till tred-
je land — och darmed enligt artikel 25 i direktivet ar tillatet endast
om ifragavarande tredje land har sakerstillt en adekvat skyddsniva —
forsvarade kommissionen och den svenska regeringen gemensamt
uppfattningen att detta ar fallet, med hanvisning till att uppgifterna
genom utldggandet obestridligen gors atkomliga f6r medborgare i
tredje land. Enligt kommissionen och regeringen skulle svaret ha bli-
vit detsamma dven om ingen fran nagot tredje land rent faktiskt tagit
del av uppgifterna. EG-domstolen kom daremot, efter att ha gatt ige-
nom vad en internetoverforing ar i teknisk mening och efter att ha
beaktat systematiken i kapitel IV i direktivet som avser just overforing
av personuppgifter till tredje land, fram till den motsatta stindpunk-



SvJT 2004 Avgoranden fran EG-domstolen — andra halvaret 2003 527

ten. Domstolen faste sig sarskilt vid att kapitel IV 6ver huvud taget
inte innehaller nagra bestimmelser om internetanvandning och me-
nade att det med héansyn ”till det stadium pa vilket Internets utveck-
ling befann sig vid den tidpunkt da direktiv 95/46 utarbetades - - -
[inte kan] presumeras att gemenskapslagstiftaren hade for avsikt att
med tanke pa framtiden lata inskrivning av en person i Bodil Lind-
qvists situation av uppgifter pa en hemsida pa Internet omfattas av
begreppet 6verforing av uppgifter till tredje land, dven om dessa pa
detta satt blir atkomliga for sadana personer i tredje land som har de
tekniska mojligheterna att fa tillgang till hemsidan” (p. 68). EG-
domstolen tillade att den tolkning som kommissionen och Sveriges
regering foresprakade skulle ha inneburit att specialbestimmelserna i
kapitel IV i direktivet med nodvandighet skulle bli generellt tillampli-
ga och transaktioner pa Internet avseende personuppgifter otillitna
sa snart det fanns ett enda tredje land som inte uppfyllde en adekvat
skyddsniva.

En annan betydelsefull fraga som forelades EG-domstolen gallde
huruvida skyddsbestimmelserna i direktivet i ett fall som det foreva-
rande kunde anses sta i strid mot principen om yttrandefrihet eller
andra fri- och rattigheter som galler inom unionen och som har en
motsvarighet i Europakonventionen. EG-domstolen erkande att di-
rektivet harvidlag rymmer ett motsatsférhallande men framholl att di-
rektivet sjalvt innehdller mekanismer avsedda att hantera denna situa-
tion. Domstolen konstaterade att bestimmelserna i direktivet gjorts
relativt allmdnna med hénsyn till att de skall tillimpas pa ett stort an-
tal mycket olikartade situationer och att det var med ratta som direk-
tivet innehdller regler som karaktariseras av en viss tinjbarhet och
som det i direktivet i manga fall 6verlats till medlemsstaterna att fast-
stilla detaljerna eller att vilja bland de méjligheter som finns. Aven
om medlemsstaterna sidledes har ett betydande handlingsutrymme
nar de skall inforliva direktivet fanns det ingenting som medforde att
bestammelserna brast i forutsebarhet eller att bestimmelserna som
sadana stred mot de grundliggande rattigheter som skyddas genom
gemenskapens rattsordning, nagot som Bodil Lindqvist hade gjort
gallande. Enligt EG-domstolen var det snarare pa det stadium nar de
inforlivade bestaimmelserna skulle tillampas i enskilda fall som en
rattvis avvagning skulle goras mellan motstidende rattigheter och in-
tressen. "I detta sammanhang har de grundliggande rattigheterna en
sarskild betydelse, sasom visas av malet vid den nationella domstolen,
dar det sammanfattningsvis maste goéras en avvagning mellan a ena
sidan Bodil Lindqvists yttrandefrihet i sitt arbete som handledare for
konfirmander samt friheten att utéva verksamhet som bidrar till det
religiosa livet, och & andra sidan skyddet av privatlivet for de personer
om vilka Bodil Lindqvist har lagt ut uppgifter pa sin webbplats pa In-
ternet. Foljaktligen ankommer det pa myndigheterna och domstolar-
na i medlemsstaten inte bara att tolka sin nationella ratt pa ett satt
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som star i Overensstammelse med [direktivet], utan aven att se till att
inte grunda sig pa en tolkning av detta direktiv som skulle st i strid
med de grundlaggande rattigheter som skyddas genom gemenska-
pens rattsordning eller med andra allmdnna gemenskapsrattsliga
principer, sasom bland annat proportionalitetsprincipen. Visserligen
kraver skyddet av privatlivet att effektiva sanktionsatgarder tillampas
gentemot personer som behandlar personuppgifter pa ett siatt som
inte 6verensstimmer med [direktivet], men sidana sanktionsatgarder
maste alltid std i 6verensstimmelse med proportionalitetsprincipen.
Detta galler i desto hogre grad som det ar uppenbart att tillamp-
ningsomradet for [direktivet] ar mycket vidstrackt och att skyldighe-
terna for personer som behandlar personuppgifter ar manga och be-
tydande. Det" tilkommer den foreleggende ret i overensstemmelse
med proportionalitetsprincippet at tage hensyn til alle omstendighe-
derne i den sag, som er forelagt den, herunder varigheden af over-
treedelsen af bestemmelserne til gennemfgrelse af direktiv 95/46,
samt betydningen for de bergrte personer af beskyttelse af de offent-
liggjorte oplysninger” (p. 86—-89).

I den svenska debatten med anledning av det rattsliga forfarandet
gentemot Bodil Lindqvist har kritik riktats mot saval Datainspektio-
nen och regeringen som mot personuppgiftslagen med pastiende att
det ar orimligt att betrakta s harmlosa uppgifter som blotta omnam-
nandet av en person eller av en uppgift om en person, exempelvis att
nigon har skadat en fot, som en automatiserad behandling av per-
sonuppgifter. I detta avseende visar emellertid domen att den mer di-
rektivtrogna tolkningen haft fog for sig. Daremot har knappast alls ti-
digare i Sverige diskuterats den mojligheten att en publicering 6ver
Internet helt skulle falla utanfor vad som i direktivet avses med be-
greppet overforing till tredje land. EG-domstolens i detta fall an-
markningsvart djarva tolkning av direktivet synes innebara att det vid
tillimpning av dataskyddsdirektivet inte langre behover tas samma
hansyn som tidigare till de ganska svarmotiverade sarskilda restriktio-
ner som hitintills antagits galla for utliggande av personuppgifter pa
hemsidor. Aven EG-domstolens uttalanden om det betydande hand-
lingsutrymme som medlemsstaterna har vid genomforandet av direk-
tivet och om att det ankommer pa nationella myndigheter och dom-
stolar att gora en proportionalitetsbedomning vid intressekonflikter
som direktivet ger upphov till, sarskilt med avseende pa yttrandefrihe-
ten, synes Oppna mojligheter for ytterligare flexibilitet vid tillamp-
ningen av personuppgiftslagen och eventuellt ocksa for annu mer
vittgdende nationella anpassningar fran lagstiftarens sida, fragor som
nyligen har 6vervagts av en sarskild utredare och redovisats i betdn-
kandet Oversyn av personuppgiftslagen (SOU 2004:6).

"“Denna mening aterges fran domens danska version, eftersom den svenska ver-
sionen har ar ofullstindig.
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I betankandet (s. 234) gors bland annat foljande forsiktiga reflek-
tion med anledning av EG-domstolens dom: "Utredningen vill slutli-
gen peka pa att, eftersom det nu fastslagits att inte varje atgard som
leder till Internetpublicering utgér en overforing av uppgifter till
tredje land i EG-direktivets och personuppgiftslagens mening, det i
forarbetena finns flera uttalanden av bl.a. regeringen, Lagradet och
konstitutionsutskottet som uppenbarligen bygger pa delvis felaktiga
forutsiattningar, namligen att varje atgard som leder till 6ppen publi-
cering av uppgifter pa Internet innebar att dessa fors over till tredje
land. Det ar emellertid svart att gora nagot at i efterhand.” Hartill
skulle kunna laggas att aven exempelvis Hogsta domstolens dom i det
sa kallade Ramsbromalet (NJA 2001 s. 409) bygger pa denna felaktiga
forestallning om direktivets och personuppgiftslagens rackvidd."”

10.Piergiorgio Gambelli m.fl. (dom 2003-11-06, mal C-243/01; ple-
num)
Milet gallde tillatligheten av statliga spelmonopol.

Ett hundratal spelombud hade dtalats och deras dataéverféringsut-
rustning beslagtagits for att de i Italien féormedlat vadhallningstjanster
fran engelska bookmakers, en verksamhet som enligt italiensk lag ar
forbehdllen staten eller av staten bemyndigade koncessionshavare.
Frigan om denna ordning utgdr en otilliten inskrankning i etable-
ringsfriheten och i friheten att tillhandahdlla tjanster understalldes
EG-domstolen, varvid ett flertal medlemsstater yttrade sig. Sverige me-
nade att den omstandigheten att ett monopol tjanar fiskala intressen
inte innebar att det strider mot gemenskapsritten, sd lange inskrank-
ningarna ar proportionerliga och inte diskriminerar vissa aktorer.
Sverige och andra medlemsstater aberopade darvid bland annat ut-
gangen av malet Lddrd (se SvJT 2000 s. 167 ff.), dir EG-domstolen
gjorde en valvillig bedomning av finska statens monopol pa spel pa
pokermaskiner, samt av ett tidigare mal om det italienska spelmono-
polet, Zenatti (se SvJT 2000s. 173 £.).

EG-domstolen konstaterade forst att den italienska lagstiftningen
utgor en inskrankning i etableringsfriheten, i friheten att tillhanda-
hélla tjanster och i friheten att mottaga eller dra férdel av tjanster
som ett tjansteforetag tillhandahaller. Harefter avfirdade domstolen
kategoriskt argumentet att inskrankningar i anordnandet av hasard-
spel och vadhéllning kan vara motiverade med hansyn till statens skat-
teintidkter, ndgot som hade gjorts gillande av bland andra Grekland
och Portugal. EG-domstolen medgav att den i tidigare avgoranden
funnit att inskrdnkningar kan vara berattigade pa grund av tvingande
hdnsyn av allmanintresse, sasom skyddet av konsumenter och for att
forhindra bedragerier och spelmissbruk. Inskrankningar som grundas

"Ramsbro led likvil ingen rattsforlust eftersom HD ogillade atalet mot honom
med hénvisning till det undantag fran straffansvar som i personuppgiftslagen ar
stadgat for journalistiska andamal.
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pa sadana hansyn, och pa noédviandighen av att uppratthalla ordning-
en i samhallet, maste emellertid ”vara dgnade att sikerstalla forverkli-
gandet av dessa malsattningar pd sa satt att dessa inskrankningar skall
bidra till att begransa vadhallningsverksamheten pa ett sammanhéang-
ande och systematiskt sitt” (p. 67). I det aktuella fallet hade den itali-
enska domstolen papekat att den italienska staten bedriver en politik
som innebdr en kraftig 6kning av spel och vadhéllning i syfte att er-
hilla intdkter till staten samtidigt som den skyddar sina koncessions-
havare. I direkt anslutning till denna upplysning papekade EG-dom-
stolen: "I den man myndigheterna i en medlemsstat lockar och upp-
muntrar konsumenter att delta i lotterier, hasardspel eller vadhall-
ning i syfte att starka statskassan, kan myndigheterna i denna med-
lemsstat inte dberopa att hansyn till den allmdnna samhallsordningen
gor det nodvandigt att begransa spelmojligheterna, for att motivera
de atgarder som domstolen i det nationella malet har att ta stillning
till” (p. 69). Vidare framholl EG-domstolen att de inskrankningar som
var foreskrivna betriffande anbudsforfarandet maste tillimpas utan
atskillnad, det vill siga pd samma sitt och med samma kriterier pa de
operatorer som var etablerade i Italien som pd dem som befann sig i
andra medlemsstater, samt att inskrankningarna var otillatet diskri-
minerande om de i praktiken lattare kunde uppfyllas av italienska ak-
torer an av utlaindska, nagot som det ankom pa den nationella dom-
stolen att bedoma. Den nationella domstolen maste sedan bedéma
om en straffrattslig pafoljd som adoéms en person som fran sitt hem-
vist i Italien deltar i vadhéllning via Internet som organiseras av en
bookmaker i en annan medlemsstat inte utgér en oproportionerlig
pafoljd, sarskilt med hansyn till att deltagandet i vadhallning upp-
muntras av staten. Slutligen ankom det pa den nationella domstolen
att bedoma huruvida de straffrattsliga paféljder som drabbar de for-
medlare som underlattar for en bookmaker som ar etablerad i en an-
nan medlemsstat att tillhandahdlla sina tjanster, utgor inskrankningar
som inte ar proportionerliga i forhallande till syftet att bekdmpa be-
drageri.

EG-domstolens tolkningsbesked ger till synes inte den italienska
domstolen annat val dn att underkdnna det italienska spelmonopolet i
den del det var angripet. Vad den italienska domstolen faktiskt kom-
mer fram till ar en annan sak.

Ytterligare tva avgoranden om statliga spelmonopol har meddelats
av EG-domstolen hosten 2003, namligen den 11 september i det por-
tugiska malet Anomar, C-6/01, dar domstolen fann omstandigheterna
vara snarlika de i det ovannamnda malet Lddrd, samt den 13 novem-
ber i det finlandska malet Lindman, C-42-02. Det senare malet harror-
de fran Alands forvaltningsdomstol och roérde beskattningen av en
svensk lotterivinst enligt finldndsk lagstiftning. EG-domstolen under-
kdnde harvid den finlindska ordningen med motivering att EG-for-
dragets bestimmelser om friheten att tillhandahalla tjdanster "utgor
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hinder mot att en medlemsstat tillampar regler enligt vilka lotterivins-
ter fran lotterier som anordnats i andra medlemsstater vid inkomstbe-
skattningen raknas som skattepliktig inkomst for vinnaren samtidigt
som lotterivinster fran lotterier som anordnats i ifraigavarande med-
lemsstat ar skattefria vid inkomstbeskattningen”.

I Sverige innehaller lotterilagen féorbud fo6r anordnande och for-
medling av lotterier och vadhallningstjdnster som paminner om de
som var féoremal for provning i nu refererade malet Gambelli. Ut-
gangen av malet féoranledde ocksa genast flera utlandska spelbolag,
bland andra brittiska Ladbrokes och Unibet, liksom det svenska fore-
taget Boss Media, som tillverkar plattformar for internetspel, och de
stenbeckskontrollerade Cherryforetagen till fornyade anstrangningar
att etablera sig pa den svenska spelmarknaden. Vad som ocksa kan fa
betydelse for det svenska spelmonopolet, sa som det tillimpas, ar att
vinstandelen ligger sa lagt som kring 50 procent och att av spelover-
skottet pa inemot 4,7 miljarder kronor huvuddelen gar direkt in i
statskassan medan en mindre andel — en knapp femtedel — tillfaller
folkrorelserna, framst idrotten, och endast 14 miljoner kronor avsatts
till atgarder mot spelmissbruk, nagot som skulle kunna tolkas som att
det fiskala syftet ar helt dominerande."” Regeringen har emellertid
uppfattningen att monopolet ar beréttigat pa grund av tvingande han-
syn av allmdnintresse och ar beredd att ta strid for dess uppratthal-
lande, en synbarligen kravande uppgift mot bakgrund av EG-domsto-
lens tidigare citerade uttalanden.

11.Kommissionen mot Spanien (dom 2003-11-25, mal C-278/01; ple-
num)

I detta mal domde EG-domstolen for andra gangen en medlemsstat
att betala vite pa grund av underlatenhet att ratta sig efter en tidigare
dom av EG-domstolen, i vilken det faststdllts att medlemsstaten gjort
sig skyldig till fordragsbrott (jfr Kommissionen mot Grekland, se Sv]T
2001 s. 132 ff.).

Artikel 228 i EGfordraget foreskriver att kommissionen, om den
anser att en medlemsstat inte har vidtagit de atgarder som kravs for
att folja en dom fran EG-domstolen, forst skall ge staten i fraga tillfall-
le att framfora sina synpunkter. Harefter skall kommissionen avge ett
sa kallat motiverat yttrande i vilket anklagelserna mot medlemsstaten
narmare preciseras. I sista hand skall kommissionen pa nytt vacka ta-
lan vid EG-domstolen. Fordraget innehdller inte nagra bestimmelser
om hur vitesbeloppet skall berdaknas eller hur ling tid medlemsstater-
na har till sitt forfogande for att vidta rattelse.

EG-domstolen hade ar 1998 funnit att Spanien inte iakttagit de
gransvarden som faststallts i det s kallade badvattendirektivet. Kom-
missionen ansag att Spanien inte hade fullf6ljt forpliktelserna i do-
men och vackte darfor ar 2001 talan vid EG-domstolen med yrkande

"Sifferuppgifterna avser ar 2002.
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att vite skulle utdémas med 45600 euro per dag sa ldnge rattelse inte
skedde. EG-domstolen faststallde i den nya domen att rattelse inte
skett trots att nar talan vacktes tre badsasonger hade forflutit sedan
den tidigare domen. Domstolen gjorde olika 6verviganden om hur
vitet skall faststillas med hansyn till nar och i vilken man uppfyllelse
kan foérviantas ske, bland annat satillvida att vitet inte skall paféras per
dag utan per ar nir medlemsstaten har lagt fram sin arliga rapport
om genomforandet av direktivet. Nar det gallde storleken av vitet
kom EG-domstolen fram till att ett visst grundbelopp skulle multipli-
ceras med en koefficient baserad pa dels Spaniens bruttonationalin-
komst, dels pa antalet roster som landet har i radet. Enligt EG-dom-
stolen var denna berdkningsmetod adekvat for att dterspegla landets
betalningsféormaga samtidigt som en rimlig spannvidd mellan de olika
medlemsstaterna beholls. Metoden ledde fram till att Spanien dlades
att betala 624150 euro per ar under vilket landet inte levde upp till
sina forpliktelser, det vill siga ett vasentligt lindrigare dliggande an
vad kommissionen yrkat.

EG-domstolens innovation att vitet skall std i proportion till antalet
roster i radet — och inte till exempelvis medlemsstaternas befolk-
ningstal — ar intressant bland annat i féorbindelse med de diskussio-
ner om en andrad rostviktning som for narvarande fors inom ramen
for EU:s regeringskonferens. Spanien har i konferensen stravat efter
att kunna behalla det jamforelsevis hoga rostvarde som landet upp-
niadde i Nice ar 2000, medan forslaget fran det sa kallade framtids-
konventet gar ut pa att de befolkningsmassigt allra storsta medlems-
staterna skall fa 6kad vikt vid réstning i radet.

Det i malet aktuella direktivet ar detsamma som det Sverige be-
fanns inte ha efterlevt i det forsta mal i vilket EG-domstolen konstate-
rade att Sverige gjort sig skyldigt till férdragsbrott (se SvJT 2001 s. 702
ff.). De hiansyn som domstolen i det aktuella malet tog till tidpunkten
for nar graden av uppfyllelse av forpliktelserna kunde matas — och
som innebar att bedomningen skall ske nar uppgifterna om respekti-
ve badsasong finns tillgangliga pad arsbasis snarare dn pa dagsbasis sa-
som i det namnda malet Kommissionen mot Grekland — skulle kunna ha
betydelse for svensk del for det fall att Sverige pa nytt dras infor EG-
domstolen for bristande uppfyllelse av badvattendirektivet.

12.Kommissionen mot Finland (dom 2003-11-27, mal C-185,/00)
Finland falldes for fordragsbrott i detta mal, som rorde den segdrag-
na tvisten mellan Sverige och Finland om sa kallad rod dieselolja.
Bakgrunden var att det linge har féorekommit en omfattande inforsel
till Sverige av lagt beskattad finsk eldningsolja som héar anvants som
drivmedel, ndgot som ar mycket svart att beivra fér de svenska myn-
digheterna.

Kommissionen gjorde vid EG-domstolen gallande att Finland inte
uppfyllt sina skyldigheter enligt direktiv 92/81/EEG om harmonise-
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ring av strukturerna for punktskatter pa mineraloljor och direktiv
92/82/EEG om tillnarmning av punktskattesatser for mineraloljor.
Underlatenheten angavs besta i att Finland tillatit dels att lagbeskat-
tad eldningsolja anvants som bransle i motorfordon, dels att sidan
olja salts utan erforderlig skattekontroll. Sverige tillits intervenera till
stod for kommissionens talan, trots att Finland pa formella grunder
hade motsatt sig detta.

EG-domstolen konstaterade att de finska bestaimmelserna om an-
vandning av dieselbrannolja som motorbransle utgar fran tva huvud-
moment. For det forsta ar motorfordonsiagare som avser att anvanda
eldningsolja som motorbransle skyldiga att i féorvag underratta skat-
temyndigheterna harom och att erlagga tilliggsskatt och/eller en
bransleavgift. For det andra skall myndigheterna sakerstalla att dessa
foreskrifter respekteras genom att utféra vagkontroller och ta ut sank-
tionsavgifter. Domstolen slog fast att tillaggsskatt och bransleskatt inte
kan jamstdllas med punktskatt och anslot sig darmed till den uppfatt-
ning som aven Sverige intog och som utgick fran att tilliggsavgiften
inte var baserad pa férbrukningen av varan utan var knuten till olika
tidsperioder. Harefter gick EG-domstolen o6ver till fraigan om det fins-
ka systemet tillimpas pa sadant satt att det danda uppfyller gemen-
skapsbestimmelsernas effektivitetskrav: "Bristen pd restriktioner och
kontroller pa distributionsnivd for eldningsolja, vilken saljs fritt pa
bensinstationer, skapar ofrinkomligen en gynnsam situation for olika
typer av fusk. - - - [Det] framgéar emellertid att de kontroller som vid-
tas av polis- och tullmyndigheterna i konsumtionsledet for att fore-
bygga missbruk inte racker till med tanke pa den stora risk for miss-
bruk som férsiljningen av eldningsolja pa bensinstationer ger upphov
till. Domstolen erinrar om att den finska regeringen i exemplifieran-
de syfte uppgivit att landets myndigheter ar 1999 utférde 3923 kon-
troller. Under samma period var sammanlagt 755377 dieseldrivna
fordon och traktorer registrerade i Finland. Till dessa kommer de ut-
landsregistrerade dieseldrivna fordon som anvinds i Finland. Enligt
den finska regeringen uppgar antalet vagkontroller i Finland till
3000-5000 per ar. Bristerna i det kontrollsystem som inforts genom
finsk lag bekraftas for ovrigt av det omfattande skattefusket i Sverige.”
(p. 102-104). Slutligen fann EG-domstolen sig inte kunna godta vad
Finland anfort om att ett straffsanktionerat féorbud mot att anvanda
eldningsolja som motorbransle inte skulle vara effektivare an det sy-
stem som tillimpades i landet. Domstolen anforde harvid att det bor-
de vara mojligt att kombinera ett sadant forbud med administrativa
sanktionsatgarder.

EG-domstolen bif6ll siledes kommissionens talan, vilket synes in-
nebdra att Finland maste antingen inféra ett forbud mot anvandning-



534 Olle Abrahamsson Sv]T 2004

en av rod olja i fordon eller borja tillimpa ett system med punktskatt
liknande det som forekommer i Sverige och andra medlemsstater."”

Som framgatt harrérde det svenska intresset i malet fran det forhal-
landet att det finska systemet i praktiken hade betydelse for grans-
handel med en viss typ av lagbeskattad olja pa ett for Sverige ogynn-
samt satt. Eftersom en medlemsstat inte ensidigt kan vidta dtgarder
mot en annan medlemsstat som den forstnamnda staten anser bryter
mot gemenskapsratten, hade Sverige i detta fall till och med tvingats
dra tillbaka vissa regler som hade antagits i kompenserande syfte. Den
praktiska mojlighet som da aterstod for regeringen var att intervenera
till stod for kommissionen, snarare an att pa egen hand vicka talan
mot Finland."”

Den omstandigheten att EG-domstolen avslog den finska regering-
ens invandning mot Sveriges interventionsansokan ar knappast forva-
nande mot bakgrund av domstolens generosa installning i liknande
fall, en installning som kom till uttryck bland annat nar Norge tillats
intervenera i malet Nederlinderna mot Europaparlamentet och radet (se
SvJT 2002 s. 168 ff.).

13.Kommissionen mot Italien (dom 2003-12-09, mal C-129/00; ple-
num)

EG-domstolen fann i detta mal att Italien hade gjort sig skyldigt till
fordragsbrott genom att inte andra en lagbestammelse som av itali-
enska domstolar, inklusive kassationsdomstolen, tolkats och tillampats
i strid mot gemenskapsratten.

Kommissionen erinrade vid EG-domstolen om att domstolen redan
den 14 januari 1997 i italienska malen Comateb (se SyJT 1998 s. 342)
hade forklarat att vad galler indirekta skatter kan en presumtion, en-
ligt vilken en skattskyldig har 6vervaltrat en ingdende skatt langre
fram i forsaljningsledet, inte godtas da detta medfoér en skyldighet for
den skattskyldige att visa att sa inte ar fallet om han 6nskar aterbetal-
ning av en sadan skatt. Kommissionen anforde vidare att rattspraxis
fran Corte suprema di cassazione emellertid leder till en sadan pre-
sumtion till nackdel for en skattskyldig som begar dterbetalning av
skatter som strider mot gemenskapsratten och som avses i en viss itali-
ensk lagbestimmelse fran ar 1990. Dessutom framholl kommissionen
att, aven om inte alla italienska domstolar tillampade lagbestammel-
sen pa samma fordragsstridiga satt som kassationsdomstolen och dven
om vissa skattskyldiga efter en utdragen och lidngsam process hade
vunnit framgdng gentemot de nationella myndigheterna, sa hade Ita-
lien inte efterlevt effektivitetsprincipens krav pa att det inte far vara i

"Enligt en artikel i DN den 8 mars 2004 kostar dock alljamt den finska oljan
3.50—4.00 kr i Finland mot 9 kr f6r motsvarande drivmedel i Sverige, varfér smugg-
ling annu fortgar i stor skala, sarskilt vintertid da isen pa gransalvarna ar korbar.
"Att en medlemsstat vicker talan mot en annan medlemsstat for fordragsbrott ar
mycket ovanligt, jfr dock malet Belgien mot Spanien (Rioja), se SVJT 2000 s. 629 f.
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praktiken omdijligt eller orimligt svart for enskilda att utova sina rat-
tigheter enligt gemenskapsratten.

EG-domstolen erinrade om att féordragsbrott av en medlemsstat i
princip kan foreligga oavsett vilket statsorgan som genom sitt hand-
lande eller sin underlatenhet givit upphov till féordragsbrottet samt att
rackvidden av nationella bestammelser skall bedomas med beaktande
av de nationella domstolarnas tolkning av desamma. I det aktuella fal-
let konstaterade EG-domstolen att den omtvistade nationella be-
stammelsen i sig var neutral i féorhdllande till gemenskapsratten och
att bestammelsens rackvidd darfor skulle faststiallas med hansyn till de
nationella domstolarnas tolkning av den. "Enstaka domstolsavgoran-
den eller domstolsavgéranden som utgor en minoritet i ett samman-
hang med rattspraxis som praglas av ett annat synsatt, liksom en tolk-
ning som dementeras av den hogsta nationella domstolen, kan harvid
inte beaktas. Det forhaller sig annorlunda med en signifikant tolk-
ning i rattspraxis som inte dementerats utan som kanske till och med
bekraftats av namnda hogsta domstol. Nar en nationell lagstiftning ar
foremal for skilda tolkningar i rattspraxis som kan tas i beaktande —
dar vissa tolkningar leder till en tillampning av namnda lagstiftning
som ar forenlig med gemenskapsratten och andra tolkningar till en
tillampning som inte ar féorenlig hirmed — skall det konstateras att
denna lagstiftning dtminstone inte ar tillrackligt tydlig for att saker-
stalla en tilliampning som ar forenlig med gemenskapsratten.” (p.
32-33). I sak godtog EG-domstolen vasentligen kommissionens be-
domning och konkluderade — efter att betraffande aterbetalnings-
problematiken ha hénvisat dven till sin dom den 2 oktober 2003 i ma-
let Weber, C-147/01 — att Italien hade asidosatt sina skyldigheter en-
ligt fordraget genom att inte andra den aktuella lagbestimmelsen,
“vilken tolkas och tillimpas av myndigheterna och en betydande del
av domstolarna, inklusive [kassationsdomstolen], pa ett sadant satt att
utovandet av rétten till aterbetalning av skatt som paforts i strid med
gemenskapsrattsliga bestimmelser gors orimligt svart féor den skatt-
skyldige”.

De bidda domarna har anknytning ocksa till ett annat under hosten
2003 avgjort mal, Kommissionen mot Frankrike, C-296/01 (dom 2003-11-
20), dar EG-domstolen utvecklade sitt resonemang om i vilka fall med-
lemsstaterna kan anses ha genomfort direktivbestammelser utan att
ha foretagit specifika lagstiftningsatgarder, och det pa ett siatt som
vacker associationer till malet Kommaissionen mot Sverige (se SvJT 2002 s.
720 ff.) om inférlivande av direktivet om oskiliga avtalsvillkor: ”Aven
om det darfor ar nodvandigt att det rattslage som foljer av de natio-
nella inforlivandebestaimmelserna ar tillrackligt precist och klart for
att gora det mojligt for berorda enskilda att kanna till omfattningen
av sina rattigheter och skyldigheter, har medlemsstaterna icke desto
mindre, enligt artikel 249 tredje stycket [i EGfordraget], mojlighet
att valja den form och det tillvigagangssatt for genomforandet av di-
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rektiv som pa basta satt sakerstiller att det resultat som efterstravas
med direktiven uppnas. Det framgar av denna bestaimmelse att det
inte nodvandigtvis kravs en lagstiftningsatgard i varje enskild med-
lemsstat for att inforliva ett direktiv. Domstolen har vid upprepade
tillfdllen uttalat att ett formellt atergivande av ett direktivs foreskrifter
i en uttrycklig och specifik lagbestimmelse inte alltid ar nodvandigt,
eftersom det for genomfoérandet av ett direktiv, beroende pa dess in-
nehall, kan vara tillrackligt att det finns en allman rattslig ram. Sar-
skilt kan féorekomsten av allmanna principer i statsratt eller forvalt-
ningsritt gora att ett inforlivande genom sarskilda lagstiftningsatgar-
der ar overflodigt. Detta forutsatter emellertid att dessa principer ut-
gor en effektiv garanti for att nationella myndigheter faktiskt tillam-
par direktivet fullt ut och att, i sadana fall da direktivet syftar till att
skapa rattigheter for enskilda, den rattsliga situation som foljer av
dessa principer ar tillrackligt klar och precis samt att de personer som
berors ges mojlighet att fa full kinnedom om sina rattigheter och, i
forekommande fall, ges mojlighet att gora dem gallande vid de natio-
nella domstolarna” (p. 55).

Avgorandet i det har forst refererade malet Kommissionen mot Italien
har av somliga bedoémare satts i forbindelse med unionens férestaen-
de utvidgning med tio nya medlemsstater och havdats vara epokgo-
rande satillvida som kommissionen med stéd av EG-domstolens dom
far en ny mojlighet att inskrida mot medlemsstaternas hogsta domsto-
lars tillampningar av den nationella lagstiftningen. I fall d& de natio-
nella domstolarna i hdgsta instans har en valmojlighet men anda val-
jer ett fordragsstridigt tolkningsalternativ kan kommissionen nu
fordra att medlemsstaten andrar sin lagstiftning, aven om denna ob-
jektivt sett inte strider mot gemenskapsratten. Under alla férhallan-
den kan avgorandet formodas utlosa ett antal klagomal till kommis-
sionen fran enskilda med begiran om atgarder mot en medlemsstat.
Om kommissionen drar medlemsstaten infor ratta och EG-domstolen
domer i kommissionens favor kan ett sidant utslag fa konsekvenser
dels for den berérda medlemsstaten, som maste andra sin lagstiftning
sa att den i fortsattningen utesluter en tolkning i strid mot gemen-
skapsritten, dels for enskilda som lattare far mojlighet att med stod av
EG-domstolens dom vacka talan vid en nationell domstol om gottgo-
relse, i ett fall sdsom det forevarande i form av aterbetalning av skatt
som uppburits i strid mot gemenskapsratten.

14.Deutscher Apothekerverband eV mot 0800 DocMorris NV och
Jacques Waterval (dom 2003-12-11, mal C-322/01; plenum)
Malet géllde tilldtligheten av forbud mot forsiljning av likemedel via
Internet.

Apothekerverband ar en intresseforening som foretrader merpar-
ten av de 21600 apoteken i Tyskland medan DocMorris ar ett hol-
landskt foretag, som sedan juni 2000 via Internet utbjudit saval re-
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ceptbelagda som receptfria lakemedel till tyska konsumenter. Like-
medlen hade i samtliga fall varit godkanda endera i Holland eller
Tyskland. Konsumenterna hade pa foretagets hemsida haft mojlighet
att soka radgivning i halsofragor av ett "expertutskott”. De hade ocksa
beretts mojlighet att kontakta foretaget via ett gratistelefonnummer
eller per brev. For varje likemedel hade pa hemsidan funnits en be-
skrivning av innehallet i férpackningen och priset angivet i euro. En
bestallningsruta hade funnits invid det falt dar det i forekommande
fall angivits att lakemedlet varit receptbelagt. Ytterligare upplysningar
om produkterna hade varit latt tillganglig pa hemsidan. Foretaget
hade klassificerat ett lakemedel som receptbelagt nar det varit recept-
belagt antingen i Holland eller Tyskland och i sadant fall levererat
endast efter foreteende av recept i original. Leveranserna hade kun-
nat ombesorjas pa olika sitt, bland annat genom avhamtning pa fore-
tagets apotek i en hollandsk gransstad eller, utan extra kostnad, ge-
nom anlitande av kurir.

Den tyska lagstiftningen innebar vid tillfallet f6r domen ett forbud
mot kommersiell import av likemedel som i Tyskland endast far siljas
pa apotek, och detta dven nar importen sker genom distansforsaljning
fran godkanda apotek i andra medlemsstater baserat pa individuella
bestillningar som konsumenterna gjort pa Internet.

EG-domstolen slog forst fast att det tyska forbudet, nar det galler
lakemedel som inte ar godkanda i Tyskland, motsvaras av liknande
forbud pa gemenskapsniva, som innebar att ett lakemedel for att fa
saluforas i en medlemsstat maste ha godkants antingen av ansvariga
myndigheter i den medlemsstaten eller enligt gemenskapssystemet.
Principen om fri rorlighet for varor i artiklarna 28 och 30 i EG-fordra-
get kunde darfor inte dberopas for att kringga det tyska nationella sy-
stemet for godkannande av likemedel.

Nar det gallde den mer komplicerade fragan huruvida det natio-
nella forbudet mot distansforsaljning av godkanda likemedel utgjor-
de en sddan restriktion som i princip inte ar tillaiten enligt artikel 28 i
EG-fordraget fick Tyskland stod av Frankrike, Osterrike och Grekland
i sitt forsvar av den egna lagstiftningen."” EG-domstolen faste emeller-
tid, under aberopande av bland annat de svenska malen de Agostini
och Gourmet (se SvJT 1998 s. 344 f. respektive 2001 s. 686 ff.), vikt vid
att det tyska forbudet innebar att verksamheten forsvirades mer for
apotek utanfér Tyskland an for apotek i Tyskland. "Det star visserli-
gen klart att detta forbud innebar att de tyska apoteken berovas ett yt-
terligare eller alternativt medel att na den tyska slutkundsmarknaden
for lakemedel. For dessa apotek kvarstar emellertid mojligheten att
salja lakemedlen i apotekslokalerna. For de apotek som inte ar etable-
rade i Tyskland skulle Internet daremot bli ett viktigare medel att di-
rekt na denna marknad. Ett férbud som sldr hardare mot apotek
utanfor Tyskland skulle kunna medfora att marknadstilltradet for va-

“Sverige valde att inte yttra sig i malet.
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ror fran andra medlemsstater forsvaras i storre utstrackning dn vad
som ar fallet f6r inhemska varor. Det nimnda férbudet paverkar sale-
des inte avsattningen av nationella likemedel och avsittningen av la-
kemedel fran andra medlemsstater pa samma satt.” (p. 74-75). EG-
domstolen fann foljaktligen att ett nationellt forbud mot distansfor-
saljning av lakemedel som endast far sdljas pa apotek i den beroérda
medlemsstaten ar en sadan for den fria rorligheten for varor begran-
sande atgiard som i princip ar otilldten enligt artikel 28 i EG-fordraget.

Det tredje bedomningstemat for EG-domstolen utgjordes av fragan
om det tyska forbudet anda var motiverat, nagot som domstolen fann
vara fallet betraffande receptbelagda likemedel. EG-domstolen moti-
verade sin bedomning med att det kravs en strangare kontroll av re-
ceptbelagda likemedel och instimde i vad Irland i malet hade anfort
om att risken for missbruk och oriktig anvandning av lakarrecept kan
oka kraftigt om man tilliter att receptbelagda likemedel lamnas ut ef-
ter mottagning av ett recept utan att det sker ndgon ytterligare kon-
troll. Forbudet mot distansforsaljning kan daremot inte, menade EG-
domstolen som harvid erinrade om tidigare avgéoranden som gallt de
sociala trygghetssystemen,* motiveras med hansyn till den ekonomis-
ka balansen i socialforsakringssystemet eller till behovet av att det tys-
ka hélsovardssystemet halls intakt.

Annorlunda utf6ll bedomningen nar det gallde receptfria likeme-
del. EG-domstolen underkiande de argument till forsvar for nationella
forbud mot distansforsaljning som framfoérts i malet. Domstolen
framholl att det till och med finns fordelar for kunderna med att
kopa via Internet, exempelvis mojligheten att gora bestallningar fran
hemmet eller arbetet utan att behova forflytta sig samt att i lugn och
ro kunna formulera sina fragor till apotekaren. Dessutom var det,
med avseende pa risken for missbruk, enligt domstolen inte uppen-
bart att det ar svarare for dem som missbrukar receptfria likemedel
att inhandla siddana pa traditionella apotek dn att kopa dem via Inter-
net. Ett forbud mot distansforsaljning av receptfria lakemedel kunde
heller inte forsvaras av andra skal. EG-domstolens slutsats blev darfor
att undantagsregeln i artikel 30 i EG-férdraget inte kan dberopas for
att motivera ett absolut forbud mot distansforsaljning av lakemedel
som ar receptfria i den berérda medlemsstaten.

I linje med dessa bedomningar fann EG-domstolen slutligen att de
gemenskapsrattsliga bestimmelserna tilliter nationella férbud mot
reklam for distansforsaljning av icke godkanda likemedel och av re-
ceptbelagda likemedel — det vill siga sadana likemedel som med-
lemsstaterna enligt domen har ratt att reservera for forsiljning pa
apotek — medan daremot nationella reklamférbud avseende icke re-
ceptbelagda likemedel befanns vara oforenliga med gemenskapsrat-
ten.

* Kohll (se SVJT 1998 s. 674 f.), Smits och Peerbooms samt Vanbraekel (samtliga se
SvJT 2002 s. 158 ft.) och Miiller-Iauré (se SvJT 2003 s. 1113 ft.).
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I Tyskland tillater lagstiftningen sedan den 1 januari 2004 forsilj-
ning av icke receptbelagda likemedel via Internet. I Sverige har La-
kemedelsverket i uttalanden till medierna tagit fasta pa den del av
domslutet som avser receptbelagda lakemedel och forklarat att utsla-
get innebar ett stort framsteg som kommer att underlitta for myn-
digheten att "roja upp bland mindre seriosa foretag”.” Nar det galler
de icke receptbelagda likemedlen synes man emellertid fran svenskt
officiellt hall inte ha dragit slutsatsen att apoteksmonopolet ar 6ver-
spelat till f6ljd av EG-domstolens avgoérande. Saledes har regeringen
nyligen vid muntlig férhandling i mal C-438/02 fiklagaren mot Krister
Hanner? forsvarat Apotekets ensamritt att till konsumenter fa silja ni-
kotintuggummin, bland annat med argumentet att monopolet saker-
staller en rikstackande likemedelsforsorjning till enhetliga priser for
hela befolkningen och med hanvisning till att EG-domstolen i malet
Franzen (se SvJT 1998 s. 350 f.) accepterade det svenska detaljhan-
delsmonopolet for alkoholdrycker.

I detta sammanhang ma slutligen noteras att det ar en vanlig miss-
uppfattning att svensk lag “galler” till dess lagens forenlighet med
gemenskapsratten blivit slutligt provad.” Vare sig det ar fraga om na-
tionella forbud mot alkoholreklam, odling av industrihampa, publice-
ring av personuppgifter pa Internet eller privat vadhéllningsverksam-
het for att namna nagra aktuella exempel utéver detaljhandelsmono-
polet for likemedel, ar det inte alls sa att mot gemenskapsratten
stridande nationella bestammelser rattsligt sett galler intill dess att
motstridigheten har blivit faststilld pa ett auktoritativt vis. En annan
sak ar att domstolar och myndigheter i den praktiska rattstillamp-
ningen naturligtvis som regel utgar fran att svensk lagstiftning ar for-
enlig med gemenskapsratten, men detta betyder som sagt inte att den
nationella ratten i ett oklart lage skulle ha foretrade gentemot ge-
menskapsratten till dess oklarheten blivit undanrojd.

*ISvD den 12 december 2003.

*Generaladvokaten har i yttrande den 25 maj 2004 uttalat att gemenskapsritten
“utgor hinder for en nationell bestimmelse som innebdr att ett foretag sidant som
Apoteket AB ges ensamritt till detaljhandel med likemedel i syfte att sakerstilla en
adekvat forsorjning av likemedel till enhetliga priser i hela den berérda medlems-
staten”.

*I SvD den 30 december 2003 kunde exempelvis under rubriken "Corazza Bildt
utmanar lagen — erbjuder vin for hemleverans pa Internet” ldsas bl.a.: "Efter be-
sked fran EU-kommissionen i oktober att Sverige maste tillata privatimport forbe-
reder verksamheten sin aterkomst. Och trots att fragan kan avgoras forst under va-
ren och verksamheten fortfarande ar olaglig har vissa redan dppnat sina butiker. - -
- Rattslaget ar oklart och ska redas ut av Hogsta domstolen, men tills detta klarlagts
giller svensk lag”. I sammanhanget kan ocksd nimnas att finansministern i en ra-
diointervju den 28 maj 2004 riktade kritik mot att Stockholmsboérsen tillatit noter-
ing av Unibet (jfr Gambelli ovan) trots att detta foretags “affarsidé ar att bryta mot
svensk lagstiftning”.



