FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-267/03
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FRANCIS G. JACOBS
foredraget den 16 december 2004 *

1. Detta mal avser en medlemsstats skyldig-
het enligt direktivet om tekniska standarder >
att till kommissionen (och, genom den, till
6vriga medlemsstater) anméla forslag till
tekniska foreskrifter. Giller denna skyldighet
ndrmare bestimt for det fall det sker en
dndring av nationell lagstiftning som innebér
ett forbud mot att anordna spel pi en
sdrskild typ av spelautomat?

1 — Direktivet

2. Syftet med direktivet, sdsom det slés fast i
ingressen till direktivet,® dr att hindra
antagandet av nationella tekniska foreskrifter

1 — Originalsprak: engelska,

2 — Vid tidpunkten for de aktuella omstindigheterna i detta mal,
det vill siga med hinsyn till de foreskrifter som antogs ar 1996,
utgjordes den version som var tillimplig av radets
direktiv 83/189/EEG av den 28 mars 1983 om ett informa-
tionsforfarande betriffande tekniska standarder och fore-
skrifter (EGT L 109, s. 8; svensk specialutgiva, omride 13,
volym 12, 5. 154), i dess lydelse enligt direktiv 88/182/EG av
den 22 mars 1988 (EGT L 81, s. 75; svensk specialutgiva,
omride 13, volym 17, s. 36) och Europaparlamentets och
ridets direktiv 94/10/EG av den 23 mars 1994 (EGT L 100,
s, 30; svensk specialutgéva, omréde 13, volym 26, s. 32) (nedan
kallat divektivet).

3 — Se andra-sjunde skilen.
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eller standarder som kan orsaka handels-
hinder savida de inte 4r nddvindiga for att
uppfylla visentliga krav och har ett mal av
allmént intresse som de r den huvudsakliga
garantin fér. Om en medlemsstat planerar att
vidta en sadan &tgird skall kommissionen
och de andra medlemsstaterna féljaktligen
informeras och ges tillricklig tid att foresla
dndringar for att avskaffa eller minska de
hinder som atgérden kan skapa for den fria
rorligheten for varor eller, i kommissionens
fall, att foresld eller anta gemenskapsdirektiv
pa omréadet. Domstolen har angett att detta
syfte bestdr i att "genom en forebyggande
kontroll skydda den fria rorligheten for varor,
som4utg6r en av gemenskapens grundva-
lar”.

3. I artikel 1 i direktivet ges flera relevanta
definitioner.

4 — Se exempelvis dom av den 20 mars 1997 i mél C-13/96, Bic
Benelux (REG 1997, s. 1-1753), punkt 19, och av den 6 juni
2002 i mél C-159/00, Sapod Audic, (REG 2002, s. I-5031),
punkt 34
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4. Enligt artikel 1.9 i den version som var
tillimplig vid tidpunkten fo6r de faktiska
omstindigheterna omfattar uttrycket teknisk
foreskrift tre typer av bestdimmelser.

5. For det forsta omfattar detta utiryck
"tekniska specifikationer”, som #r réttsligt
eller faktiskt tvingande vid saluféring eller
anvindning av en produkt i en medlemsstat
eller en storre del ddrav. Enligt artikel 1.2 &r
en “teknisk specifikation” en specifikation
som “faststiller de egenskaper som krivs av
en produkt, exempelvis kvalitetsnivier, pre-
standa, sdkerhet eller dimensioner, inbegri-
pet sidana krav pa produkten som avser
varubeteckning, terminologi, symboler, prov-
ning och provningsmetoder, férpackning,
miérkning eller etikettering och forfaranden
for beddmning av verensstimmelse”.

6. For det andra ticker detta uttryck "andra
krav”, inbegripet tillimpliga administrativa
bestimmelser, som har samma tvingande
verkan. Enligt artikel 1.3 avses med uttrycket
“"annat krav” "ett krav som inte #r en teknisk
specifikation och som stills pa en produkt
framfor allt for att skydda konsumenterna
eller miljon och som paverkar dess livscykel
efter det att den har sldppts ut pd markna-
den, t.ex. villkor f6r anviindning, atervinning,
ateranvindning eller omhéndertagande, om
dessa foreskrifter pd ett visentligt sdtt kan
paverka produktens sammansittning, natur
eller saluféring av den”.

7. For det tredje innefattar detta uttryck
“lagar och andra forfattningar som forbjuder
tillverkning, import, saluféring eller anvind-
ning av produkten”.

8. I dessa definitioner avses med uttrycket
produkt "alla industriellt framstillda produk-
ter och alla jordbruksprodukter” (artikel 1.1).

9. Slutligen avser uttrycket forslag till tek-
nisk foreskrift i huvudsak texten till en
teknisk specifikation som befinner sig pé ett
sddant forberedande stadium att vésentliga
dndringar fortfarande kan géras (artikel 1.10).

10. Enligt artikel 8.1 skall medlemsstaterna
till kommissionen anmila alla forslag till
tekniska foreskrifter som omfattas av direk-
tivets tillimpningsomréde, sdvida inte foére-
skriften endast utgdér en Sverforing av en
internationell eller europeisk standard, da
det dr tillrickligt med information om vilken
den aktuella standarden #r. Forslaget skall
anmilas dnnu en ging, bland annat om det
efter anmilan #ndras pa ett sidant sitt att
dess tillimpningsomrade i visentlig grad
fordndras eller specifikationer laggs till eller
skirps.
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11. Enligt artikel 9 fir medlemsstaterna inte
anta sidana férslag till tekniska foreskrifter
fére utgangen av ett visst antal manader, for
att kommissionen skall kunna kontrollera
huruvida de #r férenliga med gemenskaps-
ritten eller foresld ett direktiv i frigan.

12. I artikel 10 medges ett antal begrinsade
undantag frén omfattningen av nigon av
eller bida dessa skyldigheter. I synnerhet
skall artiklarna 8 och 9 i huvudsak inte till-
limpas pa bestimmelser som endast bringar
nationell lagstiftning i Gverensstimmelse
med gemenskapsritten (artikel 10.1), och
artikel 9 skall bland annat inte tillimpas pé
bestimmelser som forbjuder tillverkning
men som inte hindrar varornas fria rorlighet
(artikel 10.2).

13. Det kan noteras att denna version av
direktivet numera r upphévd och situatio-
nen regleras fér nédrvarande av
direktiv 98/34.° Sistnimnda direktiv dndra-
des nistan omedelbart genom direktiv 98/48/
EG, ® varigenom direktivets tillimpningsom-
rdde utstricktes till att dven omfatta “infor-
mationssamhillets tjinster”, ndmligen

5 — Europaparlamentets och ridets direktiv 98/34/EG av den
22 juni 1998 om ett informationsforfarande betriffande
tekniska standarder och foreskrifter (EGT L 204, s. 37).

6 — Europaparlamentets och ridets direktiv 98/48/EG av den
20 juli 1998 (EGT L 217, 5. 18).
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sddana som "vanligtvis utfors mot ersittning
pa distans, p& elektronisk vig och pd
individuell begiran av en tjinstemottagare”.”

14. Domstolen har slagit fast att ett &sido-
sittande av anmilningsskyldigheten medfér
att de tekniska foreskrifterna i friga inte kan
tillimpas och dirmed inte kan géras gillande
mot enskilda samt att nationella domstolar
skall lata bli att tillimpa en nationell teknisk
foreskrift som inte har anmilts i enlighet
med direktivet. ®

II — De nationella forfarandena och
bestimmelserna i friga

15. Lars Erik Staffan Lindberg har étalats for
att mellan januari 1997 och april 1998 ha
anordnat olovligt spel for allménheten pé
forbjudna spelautomater i Sverige. Sedan
6verklagande skett till Hogsta domstolen
skall det nu avgéras huruvida forbudet mot
att anordna spel foér allminheten pa den
aktuella typen av automat inte fir tillimpas,
eftersom det utgor en teknisk foreskrift som
inte har anmilts i enlighet med direktivet.

7 — Se artikel 1.2 i direktiv 98/48.

8 — Dom av den 30 april 1996 i mal C-194/94, CIA Security
International (REG 1996, 5. I-2201), punkterna 54 och 55 samt
punkt 2 i domslutet.
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16. Automaterna i friga forefaller vara av
det vanliga slag dér spelaren kan vinna ett
pris om automaten visar vissa symboler i rad,
en utgang som i hog grad beror pa slumpen.
Det som sérskiljer dessa automater frin
andra sidana automater dr, med avseende
pa detta mél, att vinster inte i nigon form
betalas ut genom sjélva automaten. Eventu-
ella vinster lamnas endast ut manuellt av den
person som ansvarar for driften av auto-
materna.

17. Det foljer av den svenska brottsbalken
att det dr brottsligt att anordna spel for
allménheten som beror p& slumpen om
insatserna uppgér till ett betydande ekono-
miskt virde, sdvida inte spelformen i friga
antingen 1) inte kriver tillstind enligt
lotterilagen eller 2) kan tillitas enligt
nimnda lag och anordnaren har beviljats
tillstand.

18. Fore den 1 januari 1995 var det helt
forbjudet att anordna automatspel, med
undantag for sidant spel som anordnades
pa fartyg i internationell trafik, Direfter ir
det, enligt en ny lotterilag som antogs
ar 1994 (nedan kallad 1994 &rs lag), méjligt
att fa tillstind fr att anordna vissa sidana
automatspel i Sverige.

19. Det dr enligt 1994 &rs lag forbjudet att
anordna lotterier for allminheten utan till-
stand. I definitionen av lotteri ingir #ven
“bingospel, automatspel, roulettspel, tir-
ningsspel, kortspel, kedjebrevsspel och lik-
nande spel”, och i dessa fall utstricks
forbudet till att omfatta alla situationer dir
spel anordnas i forvirvssyfie, oavsett om det
ar tillgédngligt for allménheten eller inte.

20. Enligt lagens ursprungliga lydelse defi-
nierades automatspel pa ett uttémmande sétt
sdsom en automat som betalar ut vinst i form
av varor, pengar, virdebevis, spelpoletter
eller liknande, och dir vinstméjligheterna
beror pa slumpen, eller som betalar ut vinst i
form av pengar och dir vinstméjligheterna
beror pa spelarens skicklighet.

21. Tillstand for att anordna sidant auto-
matspel kan ges pd vissa villkor, som s#rskilt
avser insatsernas och prisernas virden.

22. Det var inte uppenbart hur dessa
bestdimmelser skulle tolkas, nir det gillde
automater frén vilka det inte gjordes ndgon
direktutbetalning vid vinst. Nagra hovritter
tolkade 1994 &rs lag sd att den inte alls var
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tillaimplig pa sddana automater och att spelen
dérfor varken var férbjudna eller omfattades
av tillstindskrav.

23. For att tdppa igen vad som saledes
framstod som en oavsiktlig lucka i lagen
dndrades 1994 ars lag med verkan fran och
med den 1 januari 1997 (nedan kallad 1996
ars dndring). Definitionen av begreppet
automatspel utvidgades s att det omfattade
spel pa alla "mekaniska eller elektroniska
spelautomater”, medan tillstdind alltjimt
endast skulle kunna ges for de tidigare
angivna kategorierna av spelautomater, fran
vilka det goérs direktutbetalning vid vinst.
Foljaktligen forbjods spel som i forvirvssyfte
anordnas for allménheten pd sidana auto-
mater som ir i friga.

24. 1996 ars #dndring anmildes inte till
kommissionen som forslag till teknisk fore-
skrift. Den svenska regeringen intog stand-
punkten att dndringen endast utgjorde ett
fortydligande av de bestimmelser som redan
gillde och att den inte behévde anmilas i
enlighet med direktivet.

25. Vissa myndigheter ifrigasatte emellertid
riktigheten av denna standpunkt. Aven om
den svenska regeringen inte hade #ndrat sitt
ursprungliga stéllningstagande, ledde detta
till att regeringen likvil beslutade att skicka
en anmilan. Efter anmilan antogs dndringen
pa nytt, med verkan frin och med den
1 februari 2002. Anmélan och den senare
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dndringen gjordes emellertid efter tiden for
de faktiska omstindigheterna i detta mél,
som #gde rum mellan januari 1997
och april 1998.

26. Lars Erik Staffan Lindberg har i
malet vid den nationella domstolen hivdat
att 1996 ars dndring, som atalet grundas p4,
skulle ha anmélts enligt direktivet och att
dndringen, eftersom detta inte skedde, inte
kan goras gillande mot honom.

27. Denna stdndpunkt forefaller ha accepte-
rats av aklagaren, som har forklarat sig inte
ha négot att erinra mot att atalet f6r dobbleri
ogillas.

28. Innan Hogsta domstolen avgor saken har
den emellertid begirt ett férhandsavgérande
angéende f6ljande fragor:

"1) Kan inférande i nationell lagstiftning av
ett forbud mot anvéndning av en
produkt utgéra en sidan teknisk fore-
skrift som skall anmilas enligt direk-
tivet?



2)

3)

4)

LINDBERG

Kan inférande i nationell lagstiftning av
ett forbud mot en tjinst som péaverkar
anvindningen av produkten utgbra en
sadan teknisk foreskrift som skall anmi-
las enligt direktivet?

Kan en omdefiniering i nationell lag-
stiftning av en tjinst som har samband
med konstruktionen av en produkt
utgbra en sddan teknisk foreskrift som
skall anmilas enligt direktivet, om den
nya definitionen paverkar anvindningen
av produkten?

Vilken betydelse f6r anmilningsskyldig-
heten enligt direktivet har s&dana
omsténdigheter som

— en Overgang i nationell lagstiftning
fran tillstdndskrav tll férbud,

— produktens/tjinstens stdrre eller
mindre virde,

— marknadens storlek for produkten/
tjdnsten

— respektive en ny nationell bestim-
melses effekt pa anvindningen, dvs.
om effekten blir ett totalférbud mot
anvindning respektive om anvénd-
ningen forbjuds eller begrinsas
inom ett av flera tinkbara anvind-
ningsomriden?”

29. Skriftliga yttranden har avgivits av Lars
Erik Staffan Lindberg (som har hinvisat till
de argument som han har anfért vid de
nationella domstolarna), den portugisiska
och den svenska regeringen, Forenade
kungarikets regering och kommissionen.
Foretradare for Lars Erik Staffan Lindberg,
den franska och den portugisiska regeringen
samt kommissionen har yttrat sig muntligen
vid férhandlingen.

III — Beddmning

30. Innan den nationella domstolens fyra
fragor provas i tur och ordning #r det
dndamalsenligt att bedéma tvd inledande
aspekter, ndmligen i vilken mén dessa frigor
berér aktuella eller potentiella handelsrest-
riktioner och medlemsstaternas rétt att reg-
lera spelverksamhet samt relevansen av
tidpunkten for inférandet av det omtvistade
forbudet i den nationella lagstiftningen.

I-3255



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-267/03

A — Fragornas rdckvidd

31. Den nationella domstolen énskar kiarhet
i huruvida 1996 ars dndring omfattas av den
definition av teknisk foreskrift som fanns i
den version av direktivet som d& var till-
lamplig.

32. Skyldigheten att gora en anmalan enligt
direktivet beror pa denna definition och inte
pd huruvida éndringen leder till en aktuell
eller potentiell begrinsning av handeln inom
gemenskapen.

33. Det 4r visserligen riktigt att syftet med
direktivet &r att skydda den fria rérligheten
for varor.

34. Genom direktivet tillimpas emellertid
ett forebyggande kontrollsystem. Medlems-
staternas skyldighet att delta i denna kontroll
kan inte vara avhingig av att itgérden i fraga
faktiskt dr oférenlig med bestimmelserna i
fordraget om fri rorlighet.

35. Vid faststéllandet av huruvida en atgird
ar forenlig med bestimmelserna i fordraget

I - 3256

om fri rérlighet dr det nodviindigt att préva
inte bara om det ror sig om en handels-
restriktion, utan ocksi om restriktionen kan
motiveras med hinsyn till nigot av de skl
som anges i fordraget eller slds fast i ritts-
praxis och om den stér i proportion till det
syfte som efterstrivas. Det skulle emellertid
inte vara limpligt att bedéma dessa omstin-
digheter fére avgérandet av huruvida en
atgird skall anmilas inom ramen for ett
forebyggande kontrollsystem. Kontrollsyste-
met dr i sig utformat for att ta hinsyn till
dessa omstindigheter och systemet skulle
allvarligt forsvagas om det inte togs négon
sddan hinsyn. Sisom jag tidigare har haft
tillflle att papeka® skulle varje behov av en
foregiende analys av effekten av en atgird
gbra det svirare att faststilla vilka atgérder
som berdrs.

36. Det ar riktigt att det i artikel 10.2
foreskrivs ett undantag for atgdrder som inte
hindrar den fria rérligheten for varor.

37. Detta undantag skall emellertid endast
tillimpas p& bestimmelser genom vilka tili-
verkning av en vara forbjuds och avser
endast skyldigheten att inte anta en bestim-
melse fore utgdngen av en viss tid, ddremot
inte skyldigheten att anmila bestdimmelsen.
Denna artikel saknar féljaktligen relevans for
omstindigheterna i detta mal.

9 — Se punkt 48 i mitt ovan i fotnot 4 nimnda forslag till
avgbrande i milet Sapod Audic.
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38. Det ar slutligen riktigt att medan dom-
stolen i mélet CIA Security intog stind-
punkten att “ett &sidosittande av anmil-
ningsskyldigheten utgor ett visentligt forfar-
andefel av den arten att det kan medfora att
de tekniska foreskrifterna i friga inte far till-
limpas p4 enskilda” ° bedémde den drefter
i domen i mélet van der Burg att det inte var
nodvindigt att avgora om skyldigheten att
inte tillimpa en foreskrift skulle utstrickas
till samtliga fall eller om den bara skulle
omfatta de fall dir det faktiskt hade upp-
kommit ett hinder for handeln eller fér den
fria rorligheten for varor i det enskilda fallet.
Generaladvokaten Ruiz-Jarabo var i sist-
nidmnda mél emellertid av den uppfattningen
att tillimpningen av en teknisk foreskrift
som inte har anmilts endast skall underlatas
nér den kan leda till att anvindningen eller
saluféringen av produkten i fraga hindras, ™
vilket dven foérefaller ha varit domstolens
uppfattning i den tidigare domen i
malet Lemmens.

39. Den nationella domstolens fragor grun-
das emellertid pa forutsdtiningen att den
nationella bestimmelsen i friga péverkar
anvéndningen av vissa automatspel i Sverige
och det forefaller vara uppenbart att en
bestdimmelse som péverkar anvéndningen av
en viss produkt i en medlemsstat dven kan
paverka saluforingen av sidana varor i — och

10 — Punkt 48 i den ovan i fotnot 8 nimnda domen.

11 ~ Dom av den 8 mars 2001 i m3l C-278/99, van der Burg (REG
2001, 5. -2015), punkterna 17 och 23 i domen och punkterna
20-24 i forslaget till avgérande.

12 — Dom av den 16 juni 1998 i mal C-226/97, Lemmens (REG
1998, s. 1-3711), punkt 36.

foljaktligen importen av varorna till — denna
stat.’® Sistndmnda friga verkar dirfor inte
uppkomma under de omstindigheter som dr
aktuella i férevarande mal.

40. Flera av den portugisiska regeringens
synpunkter, som allmént rér frigan huruvida
de &tgirder som medlemsstaterna vidtar med
utévande av deras suveriina ritt att reglera
spelverksamhet med hénsyn till aliménin-
tresset dr forenliga med bestimmelserna i
fordraget om fri rorlighet, och som avser
huruvida sidana &tgérder dr motiverade mot
bakgrund av spelverksamhetens natur, sak-
nar foljaktligen direkt relevans for den friga
som skall avgéras.

41. Jag framhéller hir endast att domstolen
nyligen har bekriftat att nationella bestim-
melser genom vilka anordnande av spel-
verlisamhet begrdnsas kan motiveras av
overordnade hinsyn till allmanintresset. **

B — Tidpunkten dé forbudet i fraga infordes

42. Den nationella domstolens frigor grun-
das vidare pa forutsittningen att ett forbud

13 ~ Jamfor domen av den 14 juli 1998 i mal C-284/95, Safety Hi-
Tech (REG 1998, s. I-4301), punkterna 29-32.

14 — Dom av den 11 september 2003 i mal C-6/01, Anomar (REG
2003, s. I-8621), punkterna 62-75,
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mot att anordna spelverksamhet pd vissa
automater inférdes genom 1996 rs dndring
och dessforinnan inte féreskrevs i 1994 ars
lag.

43. Den svenska regeringen har i sitt skrift-
liga yttrande emellertid hdvdat att dndringen
inte utgjorde en materiell dndring av lagen
och att forbudet i fraga redan géllde fran och
med 4r 1995. Den svenska regeringen har
dérfor begért att domstolen skall ange att det
inte foreligger nigon skyldighet att anmila
en teknisk foreskrift som inte medfér ndgon
dndring av rittsliget.

44. Det dr uppenbart att EG-domstolen inte
dr behorig att tolka svensk lagstiftning. Det
dr bara den nationella domstolen som kan
avgbra om forbudet i friga infordes genom
1994 &rs lag eller genom 1996 érs dndring.
De uppkomna frigorna skall foljaktligen
anses ha stillts mot bakgrund av den
nationella domstolens antagande-att det var
genom #ndringen som férbudet inférdes.

45, Jag kommer dirfor endast att gora tva
kommentarer med anledning av den mot-
satta uppfattning som framhallits av den
svenska regeringen.

46. Det dr for det forsta rimligt att en
anmélan enligt direktivet inte behdver goras,
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nér dndringen endast péverkar ordalydelsen i
en teknisk foreskrift, utan att den medfor
nigon dndring av rittsliget. Sdsom dom-
stolen slog fast i domen i malet Colim, '
"[kan en] nationell atgird som innebdr att
redan befintliga tekniska féreskrifter aterges
eller ersiitts, utan att ndgra nya eller ytterli-
gare specifikationer liggs till, och som
antagits efter det att [direktivet] tridde i
kraft, ... inte anses utgdra férslag’ till teknisk
foreskrift ... och [den] kan foljaktligen inte
heller omfattas av underrittelseskyldighe-
ten”.

47. Det forefaller emellertid vara séllan som
en #4ndring av ordalydelsen av en bestim-
melse inte paverkar dess materiella innehall.
Om en sidan verkan dr méjlig — och det
forefaller som om inte alla svenska myndig-
heter delade uppfattningen att 1996 é&rs
dndring inte innebar en #ndring av géllande
lagstiftning — framstir det som nodvéndigt
att gora en anmélan i enlighet med syftet
avseende forebyggande kontroll, vilket utgér
le raison d'étre for det system som inforts
genom direktivet. Det kan erinras om att
medlemsstaterna, enligt artikel 8.1 tredje
stycket, pa nytt skall 6versinda ett forslag
om de gor visentliga dndringar i detsamma.

48. Aven om férbudet i fraga foreskrevs i
1994 irs lag fran och med tidpunkten da
lagen ursprungligen antogs och dven om

15 — Dom av den 3 juni 1999 i mél C-33/97, Colim (REG 1999,
5. 1-3175), punkt 22.
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detta antagande skedde efter det att avtalet
om Euwropeiska ekonomiska samarbetsom-
radet hade tritt i kraft den 1 januari 1994, vid
en tidpunkt d& Sverige var medlemsstat, skall
for det andra noteras att — till skillnad fran
den uppfattning som den allménne klagaren
uppenbarligen har gett uttryck fér — det
forefaller som om direktivet vid den aktuella
tidpunkten redan var tillimpligt pa Sve-
rige. 6

49. Den version av direktivet som d& var
tillimplig skulle emellertid kriva en annan
analys. Fristen for att genomféra de #nd-
ringar som inférts genom direktiv 94/10,
som dr tillimpligt pa nationell lagstiftning
som har antagits ar 1996, lopte inte ut férrin
den 1 juli 1995. Genom dndringarna gjordes
visentliga tilligg till definitionen av en
teknisk féreskrift. En bedémning av den
svenska regeringens skyldigheter och f6lj-
derna av att dessa inte uppfyllts skulle
dessutom snarare ha skett mot bakgrund av
Sveriges stillning ar 1994 som medlemsstat i
Europeiska ekonomiska samarbetsomréidet
an i Europeiska unionen, som Sverige anslét
sig till den 1 januari 1995.

C — Den forsta fragan

50. Den nationella domstolen har stillt sin
forsta fraga for att fi klarhet i huruvida

16 — Se artiklarna 3, 7, 8, 23 och 129.3 i EES-avtalet, jaimforda med
punkt 11 j protokoll 1 och punkt 1 i kapitel XIX i bilaga II till
avtalet (EGT L 1, 1994, s. 3; svensk version i SO 1993:24), pA
sidorna 9-11, 30, 38, 263 och 313-315.

inférande i nationell lagstiftning av ett
férbud mot anvindning av en produkt kan
utgdra en sidan teknisk foreskrift som skall
anmilas enligt direktivet.

51. Nér frigan stills i dessa allminna
ordalag dr det uppenbart att den skall
besvaras jakande. I artikel 1.9 i direktivet
anges att tekniska foreskrifter innefattar
"lagar och andra férfattningar som forbjuder
. anvindning av produkten”. Ett sidant
forbud omfattas foljaktligen av den tredje
kategorin av tekniska foreskrifter, som det
hénvisas till i artikel 1.9 i direktivet och i
punkt 7 ovan.

52. Det kan emellertid forhalla sig sa att den
aktuella bestimmelsen i de nationella for-
farandena inte i s& hog grad innebir férbud
mot anviindningen av en vara som, mer
indirekt, mot tillhandahallandet av en tjinst
som péverkar denna anvindning. Det &r
enligt rittspraxis'” uppenbart att det ror
sig om en tjinst ndr allminheten ges
mojlighet att anviinda spelautomater.

53. Den nationella domstolen har beaktat
denna mdjlighet i den andra och den tredje
fragan.

17 — Se exempelvis dom av den 21 september 1999 i mil
C-124/97, Laard (REG 1999, s. 1-6067), och domen i det
ovan i fotnot 14 nimnda malet Anomar, sirskilt punkt 56.
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D — Den andra fragan

Den nationella domstolen har stillt sin andra
fraga for att fa klarhet i huruvida inférande i
nationell lagstiftning av ett forbud mot en
tjdnst som paverkar anvindningen av pro-
dukten kan utgora en sidan teknisk freskrift
som skall anmiélas enligt direktivet.

I den version av direktivet som ér tillimplig
skall kravet pa anmélan endast tillimpas med
avseende pa tekniska foreskrifter som avser
produkter, ddremot inte tjinster. Det var
forst nér direktiv 98/34, i dess lydelse enligt
direktiv 98/48, tridde i kraft som denna
skyldighet utstréicktes till att dven avse vissa
typer av tjdnster, dock dnnu inte den typ av
tjinst som ir i fraga i detta mal. '8

56. Denna omstédndighet dr emellertid inte
relevant i detta fall, eftersom frigan inte
géller handel med tjénster, utan snarare den
effekt p& handeln med varor som ett forbud
mot tillhandahéillande av en viss tjénst kan fa.
Det dr uppenbart att en bestimmelse som
forbjuder en tjinst genom vilken en viss
produkt anvinds ocksd innebir férbud mot
att anvinda produkten for att tillhandahalla
tjansten. Sévida inte produkten kan anvindas
utan begridnsning fér andra dndamal, kan

18 — Se ovan punkt 13,
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forbudet foljaktligen ha den vidare effekten
att det antingen innebdr att all anvindning av
produkten forbjuds eller att produkten skall
uppfylla vissa tekniska kriterier for att kunna
anvindas for ndgot annat, tillatet, indamal.

57. I detta hinseende har den portugisiska
regeringen inte desto mindre hévdat att
foreskrifter som innebdr forbud mot eller
begrinsning av en tjinst som paverkar
anvidndningen av en produkt som med
nédvindighet &r accessorisk till tillhandahél-
landet av tjinsten, i enlighet med principen
accessorium Ssequitur principale inte kan
utgéra en teknisk foreskrift i forhallande till
sjilva produkten.

58. Domstolen har emellertid i det ovan-
nimnda malet Anomar klargjort att medan
anordnande av automatspel omfattas av
bestimmelserna i férdraget om frihet att
tillhandahalla tjénster omfattas import av
automaterna av bestimmelserna om den fria
rorligheten for varor, trots sambandet mellan
de tva verksamheterna, '

59. Det méste foljaktligen vara mdjligt att
bedéma en bestimmelse som péverkar savil
anordnande av automatspel som spelauto-

19 — Punkt 55 i den ovan i fotnot 14 nimnda domen.
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maternas anvindning (som i sin tur paverkar
handeln med automaterna) i forhallande till
bade friheten att tillhandahalla tjinster, savitt
avser det forra, och den fria rérligheten for
varor (déribland méjligheten att den kan
utgdra en teknisk foreskrift), savitt avser den
senare.

60. En bestimmelse enligt vilken det ir
forbjudet att anordna spelverksamhet, for
allménheten och/eller i forvérvssyfte, pa
spelautomater fran vilka det inte gors nigon
direktutbetalning vid vinst kan i detta mal
foljaktligen anses utgora antingen ett forbud
mot att anvinda sidana automater eller ett
krav pa att alla spelautomater skall vara
konstruerade sé att de betalar ut priser i form
av varor, pengar, virdebevis, spelpoletter
eller liknande.

61. Vad betriffar den forsta méjligheten har
Forenade kungarikets regering anfért att den
svenska lagstiftningen i friga endast innebir
att anvindningen av automaterna i friga
begrinsas, diremot inte att den férbjuds.
Denna lagstiftning kan dirfér inte omfattas
av definitionen av en teknisk foreskrift pa
denna grund.

62. Enligt mitt synsitt dr det emellertid
nodvindigt att ndrmare underséka vilka
mojligheter till anvindning som férbudet
ger utrymme for.

63. I vilken omfattning kan en spelautomat
tjédna det syfte som den #r avsedd for om det
inte kan anordnas spel pa den i forvérvssyfte
och om den inte kan goras tillginglig for
allménheten? Vissa slag av privat anvindning
kan antagligen alltjimt tillitas, men man
skall komma ihdg att enligt den svenska
lotterilagen forefaller privata klubbar omfat-
tas av definitionen av allminheten, 2°

64. Ett forbud mot anvindning av en
produkt som inte utgdr ett férbud mot
innehav dédrav kommer i praktiken aldrig
att utgéra ett forbud mot varje tinkbar
anvindning (en spelautomat skulle kunna
anvindas som en dorrstoppare, dven om det
dr fA ménniskor som skulle vilja forvirva en
automat for det dndamalet).

65. Vid beddmningen av huruvida ett férbud
mot en tjinst som paverkar anvindningen av
produkten &r detsamma som ett férbud mot
anvindning av produkten #r det, enligt min
mening, nddvindigt att bortse frin rent
marginell anvindning som produkten allt-
jimt kan bli foremal fér men som den inte
har utformats for.> Om endast sidan
anvindning forblir tilliten skall det anses
rora sig om ett forbud mot anvindning, som
siledes omfattas av den tredje kategorin av
tekniska foreskrifter som det hénvisas till i
artikel 1.9 i direktivet och i punkt 7 ovan.

20 — 1 § andra stycket i lagen.

21 — Jamfor punkt 25 i den ovan i fotnot 12 nimnda domen i
malet Lemmens.
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Om den anvdndning som alltjimt kan
komma i frdga ddremot bara dr begrinsad,
och inte rent marginell, delar jag Forenade
kungarikets uppfattning att det inte rér sig
om ett forbud mot anvindning enligt direk-
tivet.

66. Jag delar ocksd den uppfattning som den
portugisiska regeringen redogjorde for vid
forhandlingen, enligt vilken det inte heller
ror sig om ett forbud mot anvindning i den
mening som avses i direktivet, om produkten
i friga dr en automat som kan programmeras
for olika funktioner och férbudet endast
avser en av dessa funktioner.

67. Betriffande den andra méjligheten — att
en bestimmelse enligt vilken det &r forbjudet
att anordna spelverksamhet pd-automater
frén vilka det inte gors ndgon direktutbetal-
ning vid vinst kan anses utgdra ett krav pa att
alla spelautomater skall vara konstruerade s
att de betalar ut priser — gor sig flera av
samma Overvidganden gillande. I synnerhet
skall det bortses fran rent marginell anvind-
ning som produkten kan bli foremal fér men
som den inte har utformats for.

68. I stillet for att beddma huruvida for-
budet mot tjénsten i fraga kan anses férbjuda

I-3262

all anvindning av en viss produkt, skulle det
kunna prévas huruvida det skulle vara
liktydigt med ett férbud mot denna anvénd-
ning pa grund av att produkten inte upp-
fyllde vissa tekniska kriterier (som i det
enskilda fallet giller for annan, tillaten,
anvéndning). Detta skulle motsvara ett krav
enligt vilket produkten for att kunna anvén-
das skall uppfylla dessa kriterier, och det
skulle foljaktligen kunna innebdra att for-
budet utgjorde en teknisk specifikation som
faststiller de egenskaper som krivs av en
produkt, som omfattas av den forsta katego-
rin av tekniska foreskrifter som det hénvisas
till i artikel 1.9 i direktivet och i punkt 5 ovan
och som definieras i artikel 1.2 i direktivet.

69. I detta mal anser jag att det 4r uppenbart
att ett krav pa att spelautomater skall vara
konstruerade sa att de betalar ut priser i vissa
angivna former omfattas av den normala
innebérden av uttrycket teknisk specifika-
tion, och detta motsigs inte i nagot avseende
av definitionen i artikel 1.2 i direktivet.

70. Om det dr férbjudet att tillhandahélla en
tjanst genom vilken en viss produkt anvénds,
sd att det likaledes &r forbjudet att anvénda
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produkten vid tillhandahallandet av tjinsten,
skall siledes féljande frigor stillas:

— Fér produkten éver huvud taget anvin-
das foér nigot annat dndamal, for vilket
den har utformats och som inte &r rent
marginellt?

— Om sa ar fallet, fir produkten endast
anvéndas for ett sidant indamél om den
uppfyller vissa tekniska specifikationer?

71. Om den forsta frigan besvaras nekande,
eller om den andra frigan besvaras jakande,
utgér forbudet mot tjinsten en teknisk
foreskrift som skall anmilas i enlighet med
direktivet.

72. Det dr den nationella domstolen som
skall gora bedémningen, men det framstar av
handlingarna i maélet som sannolikt att den
nationella bestimmelsen i friga skall anses
utgéra en teknisk foreskrift som kréver
anmélan enligt direktivet, sivida inte auto-
materna i friga faktiskt fir anvindas for det
dndamal for vilket de har utformats, nimli-
gen spelverksambhet, som inte & rent margi-
nellt och som inte kriiver att automaterna
skall vara konstruerade s att de betalar ut
priser.

E — Den tredje fragan

73. Den nationella domstolen har stillt sin
tredje fraga for att fi klarhet i huruvida en
omdefiniering i nationell lagstifining av en
tjanst som har samband med konstruktionen
av en produkt kan utgéra en sidan teknisk
foreskrift som skall anmilas, om den nya
definitionen paverkar anvindningen av pro-
dukten.

74, Det skulle inte vara enkelt, och kanske
inte ens dndamalsenligt, att forsoka besvara
fragan i sd allménna ordalag. Fragan skall
forstas si att den avser en omdefiniering av
en reglerad tjénst (det vill sdga en tjinst som
endast dr tilliten pa vissa viltkor) som, p&
grund av att den avser konstruktionen av en
produkt som anvinds inom ramen fér
tjansten, paverkar anvdndningen av produk-
ten.

75. En betydande del av svaret pd frigan
foljer av svaret pa den andra frigan. Om en
tjdnst har begrinsats eller férbjudits pé ett
sadant sétt att det dr forbjudet att anvinda en
viss produkt, antingen 6ver huvud taget eller
sdvida den inte uppfyller vissa tekniska
kriterier, utgér inférandet av begrinsningen
eller forbudet en teknisk féreskrift som skall
anmiélas pa forslagsstadiet.
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76. Det nya inslaget i den tredje fragan
bestdr i att den avser omdefinieringen av en
tjéinst och inte inférandet av ett forbud mot
tjdnsten.

77. Jag har ovan hinvisat till domen i
mélet Colim och till artikel 8.1 tredje stycket
i direktivet®* som, i enlighet med kommis-
sionens pdpekanden, anger det synsétt som
dr korrekt i detta fall.

78. Det dr i enlighet med den logiska
grunden for artikel 8.1 tredje stycket uppen-
bart ait varje omdefiniering av en tjdnst som
i visentlig grad forindrar tillimpningsom-
ridet fér en teknisk foreskrift, ligger till
specifikationer eller andra krav eller skérper
dessa skall anmilas till kommissionen. Detta
giller i #nnu hogre grad om det genom
omdefinieringen faktiskt inférs en teknisk
féreskrift i den mening som avses i direktivet.

79. Om en atgird genom vilken en befintlig
teknisk foreskrift infors pa nytt eller ersitts,
utan att nya eller yiterligare specifikationer
laggs till, inte omfattas av anmalningsskyldig-

22 — Se ovan punkterna 46 och 47.
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heten, kan man e contrario dra slutsatsen att
en atgird genom vilken sddana nya eller
ytterligare specifikationer liggs till omfattas
av denna skyldighet.

80. Det 4r med andra ord omdefinieringens
effekt och inte den omstindigheten att det 4r
en omdefiniering som #r avgorande for
huruvida den skall anmalas.

F — Den fjdrde friagan

81. Den nationella domstolen 6énskar stutli-
gen f klarhet i huruvida

— en 6verging frin tillstindskrav till for-
bud,

— den aktuella produktens eller tjédnstens
vérde,

— marknadens storlek fér produkten eller
tjdnsten, respektive
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— den omsténdigheten att en ny bestim-
melses effekt pad anvindningen ir att
den helt forbjuder anvindning eller att
den forbjuder eller begrinsar anvind-
ningen inom ett av flera tinkbara
omréden,

ir omstidndigheter som har betydelse for
anmilningsskyldigheten.

82. Savitt avser den forsta och den fjirde
omstindigheten anser jag att svaret klart
framgar av det ovan anforda.

83. Inférande av ett forbud mot anvindning
av en produkt omfattas av definitionen i
artikel 1.9 i direktivet, medan en begriinsning
enligt vilken det fortfarande #r tillitet att
anvinda produkten p4 andra sitt som inte &r
rent marginella inte gér det.

84. Det saknar hirvid betydelse huruvida en
nyligen férbjuden anvindning tidigare var
tilliten utan négon begrinsning eller omfat-
tades av ett tillstindskrav, eftersom bestim-

melser enligt vilka det kiéivs ett f5rhandstill-
stind fér att f3 utdéva en verksamhet inte
utgor tekniska foreskrifter, 2

85. Den andra och den tredje omstindig-
heten, vilka det har hinvisats till, férefaller
avse frigan om ett méjligt de minimis-
undantag fran kravet pa anmilan.

86. Sasom kommissionen har pépekat fore-
skrivs inte nigot sddant undantag i direkti-
vet, utom mdjligen ett territoriellt undantag
som man kan sluta sig till med hinsyn till
innehallet i artikel 1.9. Séledes omfattas inte
tekniska specifikationer och andra krav som
inte dr tvingande i &tminstone en stérre del
av en medlemsstat av definitionen av en
teknisk foreskrift. Eftersom det inte har
pastatts att forbudet i friga pd négot sitt
skulle vara territoriellt begrinsat, &r denna
aspekt inte relevant i detta mal.

87. Fragan huruvida det finns ett utrymme
for en de minimis-regel vid faststillandet av
huruvida det féreligger en handelsrestriktion
— en fraga som domstolen ofta har besvarat
nekande — forefaller inte heller vara dnda-
malsenlig inom ramen for ett forebyggande
kontrollsystem, eftersom systemet sirskilt
syftar till att mojliggéra faststillandet av
den aktuella eller potentiella effekten pi
handeln. Av kommissionens yttrande fram-

23 — Se dom av den 22 januari 2002 i mil C-390/99, Canal Satélite
Digital (REG 2002, 5. 1-607), punkt 45.
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gar under alla omstindigheter att flera
klagomal har framstillts av svenska opera-
torer, tillverkare och importérer av den
aktuella typen av spelautomater, angiende
de restriktiva effekterna av 1996 ars dndring.
En sadan situation pekar pi att forekom-
mande effekter inte dr forsumbara.

Avslutande synpunkter

88. Det forefaller vara mdjligt, mot bak-
grund av den beddmning jag foreslér, sdvida
det inte kréivs nigon ytterligare utredning av
de faktiska omstindigheterna, att den natio-
nella domstolen kommer att sla fast att 1996
ars dndring utgjorde en teknisk foreskrift i
den mening som avses i direktivet.

89. Om sa dr fallet fljer det av domstolens
réttspraxis att nationella domstolar skall 1ata
bli att tillimpa dndringen, eftersom den inte
har anmilts till kommissionen i enlighet med
direktivet.

90. Enligt min mening maste denna skyldig-
het att inte tillimpa sidana bestimmelser
emellertid omfattas av vissa begrinsningar.

I- 3266

91. Jag &r exempelvis alltjgmt av den upp-
fattningen att det dr férenat med svérigheter
att uppritthéilla en sidan skyldighet i vissa
forfaranden mellan enskilda,* och jag har
ovan hénvisat till generaladvokaten Ruiz-
Jarabos uppfattning att tillimpningen av
bestimmelser endast skall underlitas nir
bestimmelserna kan hindra anvindningen
eller saluforingen av en viss produkt®,

92. Sadana begrdnsningar verkar emellertid
inte uppkomma i detta mal, pa vilket det ar
uppenbart att den i talrika domar etablerade
rittspraxisen skall tillimpas som innebér att
nationella bestdimmelser som 4r of6renliga
med ett direktiv som ir tvingande for
medlemsstaten inte fir tillimpas mot en
enskild, och vilket avser en bestimmelse som
utan tvivel kan hindra anvdndningen och
saluféringen av en viss produkt.

93. Malet &r inte heller jamférbart med
malet Lemmens,?® i vilket domstolen slog
fast att en underlitenhet att anmila en
teknisk foreskrift om alkometrar inte kan

24 — Se punkterna 99-102 i mitt forslag till avgérande i mal
C-443/98, Unilever (REG 2000, s. I-7535).

25 — Ovan fotnot 11.
26 — Namnt i fotnot 12,
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goras géllande till férsvar mot ett 4tal som
vickts med st8d av en annan bestimmelse
men som grundas pd bevisning som har
erhallits med hjilp av en alkometer som
godkints enligt foreskriften i friga. I det nu

Forslag till avgérande

forevarande fallet avser atalet niimligen en
Gverirddelse av den icke anmilda foreskriften
i sig och det maéste i ett sidant fall vara
mdjligt att till sitt forsvar géra gillande att
anmilan inte har skett.

94. Jag anser foljaktligen att domstolen skall ge Hogsta domstolen foljande svar:

“1) Inforande i nationell lagstiftning av ett forbud mot anvindning av en produkt
utgdr en sadan teknisk foreskrift som skall anmélas enligt rédets direktiv 83/189/
EEG av den 28 mars 1983 om ett informationsforfarande betriffande tekniska

standarder och féreskrifter.

2) Inférande i nationell lagstiftning av ett forbud mot en tjinst som paverkar
anvindningen av en produkt utgor en sddan teknisk foreskrift som skall anmilas
enligt direktiv 83/189 om effekten av férbudet &r att

— produkten 6ver huvud taget inte fir anviindas fér négot av de icke-
marginella dndamal for vilka den har utformats,
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eller att

— produkten endast fir anvindas f6r ett sidant dndamél om den uppfyller
vissa tekniska specifikationer.

3) En omdefiniering i nationell lagstiftning av en tjinst som har samband med
konstruktionen av en produkt utgér en sddan teknisk foreskrift som skall
anmilas enligt direktiv 83/189, om den nya definitionen péverkar anvéndningen
av produkten pa nagot av de sétt som har angetts ovan.

4) En 6vergang i nationell lagstiftning fran tillstindskrav till forbud omfattas av
samma anmélningsskyldighet som inforande av ett férbud.

5) Sédana omsténdigheter som den aktuella produktens eller tjanstens storre eller
mindre virde eller marknadens storlek fér produkten eller tjansten saknar
betydelse for anmaélningsskyldigheten.”
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