UNIBET

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT

ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 30 november 2006 "

1. Krdvs det enligt gemenskapsritten att det
i en medlemsstats rittsordning skall finnas
mojlighet att, for det forsta, fora en fri-
stiende talan om faststillelse av att en
foreskrift i nationell rétt stir i strid med
gemenskapsritten och, for det andra, interi-
mistiskt sdtta denna foreskrift at sidan till
dess att fragan om dess lagenlighet har
provats? Detta dr huvuddragen i de fragor
som svenska Hogsta domstolen har bett EG-
domstolen att besvara i forevarande mal.

Nationell lagstiftning

2. 1 begiran om férhandsavgérande ges
foljande information om de nationella
bestimmelserna om taleritt och processen i
svenska domstolar samt om anordnande av
lotterier.

3. I 11 kap. 14 § regeringsformen regleras
lagprévningsritten. Finner domstol eller

1 — Originalsprik: engelska.

annat offentligt organ att en féreskrift star i
strid med bestimmelse i grundlag eller
annan overordnad forfattning, far foreskrif-
ten inte tillimpas. Den i 11 kap. 14 §
regeringsformen foéreskrivna lagprévningen
och mojligheten att lata bli att tillimpa en
foreskrift forutsitter att frigan uppkommer
prejudiciellt inom ramen for en annan talan.
Det ir enligt nationella regler inte mojligt att
vicka en fristiende talan vid domstol om
faststillelse av att viss forfattning dr ogiltig.
Har riksdagen eller regeringen beslutat fore-
skriften, far tillimpning underldtas endast
om felet dr uppenbart. Det kravet anses
emellertid inte gilla i det fall en sadan
foreskrift star i konflikt med gemenskaps-
ritten. >

4. Enligt 13 kap. 2 § rittegangsbalken far
talan om faststillelse, huruvida visst ritts-
forhallande bestér eller icke bestar, upptas till

2 — Regeringens proposition 1993/94:114, Grundlagsindringar
infor ett svenskt medlemskap i Europeiska unionen, s. 27.
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provning, om ovisshet rader om rittsférhal-
landet och denna leder kiranden till f6rfing.

5. 1 15 kap. rittegdngsbalken finns bestdm-
melser om sikerhetsdtgirder i tvistemal.
Enligt 3 § far domstolen, om nigon visar
sannolika skil for att han mot nigon har ett
ansprak, som ér eller kan antas bli féremal
for rattegang eller provning i annan liknande
ordning, och det skiligen kan befaras att
motparten genom att utéva viss verksamhet
eller foreta eller underlata viss handling eller
pa annat sitt hindrar eller forsvarar utévan-
det av sokandens ritt eller visentligt for-
ringar dess virde, forordna om limplig
atgird for att sikerstilla sokandens ratt. En
sddan atgird kan innebéra férbud vid vite att
utova viss verksambhet eller foreta viss hand-
ling eller annat foreliggande vid vite att
beakta sokandens ansprak, forordnande av
syssloman eller meddelande av en foreskrift
som dr dgnad att pa annat sitt forebygga
intrdng i s6kandens ritt.

6. Bade den hinskjutande domstolen och
den svenska regeringen har uppgett att
sikerhetsatgirder enligt 15 kap. rittegangs-
balken madste vara dgnade att sikerstilla det
ansprak som avses med den forda talan. En
lag som pastds vara ogiltig kan saledes
normalt inte sittas at sidan nér talan ror
skadestand. Dessutom foérefaller det (vilket
kanske inte dr s foérvinande) som om
sikerhetsitgirder inte heller kan beviljas
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nir det ansprik som avses med den foérda
talan inte kan tas upp till sakprévning.

7. Enligt 38 § lotterilagen (1994:1000) dr det
inte tillatet att utan sdrskilt medgivande i
yrkesmaissig verksamhet eller annars i for-
virvssyfte frimja deltagande i ett inom
landet anordnat lotteri som inte ar tillatet
eller ett utom landet anordnat lotteri. Jag
kommer nedan att anvidnda uttrycket fram-
jandeférbudet nir jag hanfor mig till detta
férbud. Undantag frin framjandeférbudet
kan medges. I 45 § ges mojlighet att ansoka
om tillstind att anordna ett lotteri. 48 §
innehaller bestimmelser om tillsyn over att
lagen foljs och enligt 52 § far tillsynsmyndig-
heten meddela de forelagganden och foérbud
som behoévs for att lagen skall foljas. Ett
sadant forelaggande eller forbud fir forenas
med vite. Enligt 54 § kan dessutom den som
olovligen i yrkesmissig verksamhet eller
annars i forvirvssyfte uppsatligen framjar
deltagande i ett utom landet anordnat lotteri,
om fraimjandet sérskilt avser deltagande fran
Sverige, domas till béter. Enligt 59 § far
beslut i tillstandsfragor 6verklagas till dom-
stol.

Bakgrunden till det nationella malet

8. De omstidndigheter som gett upphov till
det nationella malet ar, sdvitt framgéir av
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begidran om forhandsavgérande och sokan-
dens skriftliga yttrande, foljande:

9. Unibet (London) Ltd och Unibet (Inter-
national) Ltd 4r tva bolag som ér etablerade i
Forenade kungariket respektive Malta. De
anordnar spel, sirskilt vadhillning avseende
sporthindelser, poker, casino och andra
slumpspel. Verksamheten bedrivs i enlighet
med tillstdind som beviljats av myndigheterna
i dessa bada linder, enligt vilka bolagen har
ritt att anordna spel med bland andra
kunder bosatta utanfér linderna i fraga. Jag
kommer nedan att hinféra mig till dessa
bada bolag som Unibet.

10. Unibet tillhandahéller spelen framst via
Internet. Unibet har inga planer pi att
etablera spelverksamhet i Sverige eller att
anordna spel dér, utan vill endast marknads-
féra sina speltjanster i Sverige.

11. Domstolen avkunnade den 6 november
2003 dom i malet Gambelli, * och slog da fast
att en nationell lagstiftning som innebir
forbud att utan tillstind av den berérda
medlemsstaten anordna viss spelverksamhet
stred mot artiklarna 43 EG och 49 EG.
Unibet képte mot bakgrund av denna dom
annonsutrymme i vissa svenska dagstid-
ningar. Lotteriinspektionen tillkinnagav
emellertid att den hade polisanmilt dessa
dagstidningar fér brott mot lotterilagen pa

3 — Dom av den 6 november 2003 i mal C-243/01, Gambelli (REG
2003, s. [-13031).

grund av att det i dessa tidningar hade inforts
annonser for ett utlindskt spelbolag. Unibet
forsokte dérefter kopa annonsutrymme i
dagstidningar samt i TV och radio men
nekades detta med hédnvisning till fram-
jandeférbudet och Lotteriinspektionens
instéllning. Svenska staten forefaller dérefter
ha utfirdat administrativa foreligganden och
vickt dtal mot de dagstidningar som infort
annonser fér Unibet. Inga rittsliga atgérder
har dock vidtagits mot Unibet sjilva.

12. Unibet vickte vid tingsritten talan mot
staten och yrkade, i huvudsak, att tingsrétten
skulle 1) faststilla att Unibet har ritt att,
utan hinder av framjandeforbudet, i Sverige
marknadsfora sina speltjanster, 2) faststilla
att svenska staten dr skyldig att ersitta
Unibet den skada som bolagen lidit och
fortlépande lider till f6ljd av frimjandefor-
budet, och 3) omedelbart forordna att fram-
jandeforbudet samt bestimmelserna om
sanktioner for overtridelse av detta forbud
skulle sittas &t sidan i férhallande till Unibet.

13. Unibet aberopade till stéd for sin talan
att den svenska lotterilagstiftningen strider
mot artikel 49 EG och att Unibet enligt
gemenskapsritten har ritt att marknadsfora
sina speltjanster i Sverige. Om bolagens
yrkanden enligt punkt 2 ovan inte skulle
anses utgéra en enligt 13 kap. 2 § ritte-
gangsbalken tillaten talan gjorde Unibet
gillande att gemenskapsritten ger bolagen
ritt att fora talan och att gemenskapsritten
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innebdr att svenska regler som begrinsar
taleritten skall sittas at sidan. Vad géller
yrkandena enligt punkt 3 ovan gjorde
bolagen gillande att gemenskapsritten for-
pliktar nationella domstolar att ge interimis-
tiskt skydd i syfte att sdkerstilla enskildas
rittigheter som foljer av gemenskapsritten.

14. Staten gjorde i tingsritten gillande att
det inte fanns forutsattningar for faststéllel-
setalan enligt 13 kap. 2 § rittegangsbalken,
did det inte forelig ndgot konkret ritts-
férhallande mellan Unibet och staten.

15. Tingsritten ansdg att Unibets faststil-
lelseyrkanden enligt punkt 1 avsag en
abstrakt normprévning och dérfor inte var
tillitna. Inte heller yrkandena enligt punkt 3
var tillaitna. Yrkandena om skadestind
(punkt 2) ansdgs diremot tillaitna och ar
fortfarande foremal for prévning vid tings-
riatten. Unibet Jverklagade tingsrittens
beslut om avvisning av yrkandena enligt
punkterna 1 och 3 till hovritten, som avslog
overklagandet. Unibet 6verklagade darefter
hovrittens beslut till Hégsta domstolen.

16. Kort tid efter det att hovritten avslagit
overklagandet framstéllde Unibet nya interi-
mistiska yrkanden i tingsratten. Unibet
yrkade darvid att tingsritten omedelbart
skulle forordna att Unibet utan hinder av
fraimjandeforbudet samt sanktionsbestim-
melserna hade ratt att, under tiden till dess
lagakraftigande dom féreligger, vidta angivna
marknadsforingsatgirder eller omedelbart
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férordna om sddana atgirder som férebygger
att Unibets verksamhet fortsattningsvis ska-
das pa grund av fraimjandeférbudet och dess
sanktionsbestimmelser. Unibet framholl att
de nya interimistiska yrkandena var kopplade
direkt till krankningen av Unibets gemen-
skapsrittsliga réttigheter, och dérmed till
bolagens dnnu inte avgjorda skadestinds-
yrkanden enligt punkt 2 i stimningsansékan.

17. Tingsrétten tog upp de nya yrkandena
till provning men gjorde bedémningen att
Unibet inte hade visat vare sig att fram-
jandeférbudet stod i strid med gemenskaps-
ritten eller att det foreldg allvarliga tvivel
hiarom. Tingsritten avslog déarfér Unibets
yrkanden. Hovrétten avslog Unibets &ver-
klagande av detta beslut. Unibet har dérefter
overklagat hovrittens beslut till Hogsta
domstolen, som har framstillt den begiran
om férhandsavgdrande som éar aktuell i detta
mal

18. Hogsta domstolen har i sin begiran
bekriftat att Unibet enligt nationella regler *
inte har ritt att féra den faststillelsetalan
som bolagen anhingiggjort genom punkt 1 i
stimningsans6kningen. Den har darefter
stillt sig frigan om de nationella reglerna
uppfyller gemenskapsrittens krav pa till-

4 — 13 kap. 2 § rittegéngsbalken; se punkterna 13 och 14 ovan.
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handahéllande av ett effektivt domstolsskydd
for enskilda.

19. Hogsta domstolen anser att ocksid Uni-
bets interimistiska yrkanden vécker gemen-
skapsrittsliga fragor. Nar det giller de
ursprungligen framstéllda interimistiska
yrkandena (punkt 3), som avvisats av under-
instanserna, foljer det av nationell ritt bland
annat att om sokandens huvudansprik inte
kan provas, kan inte heller en ansékan om
interimistiska atgirder bifallas. Ddrmed upp-
star, betraffande detta interimistiska yrkande,
motsvarande gemenskapsrittsliga fragor som
de som uppkommer betriffande Unibets
huvudansprak. Unibet har gjort gillande att
de senare under processen framstillda
yrkandena om interimistiskt skydd dr kopp-
lade direkt till den kridnkning av Unibets
gemenskapsrittsliga rattighet som Unibet
gor gillande i malet och ddrmed till bolagens
talan om faststillelse av skadestandsskyldig-
het (punkt 2 i stdmningsansékan) som
alltjamt ar foremal for tingsrattens prévning.
Diarmed uppkommer frigan om gemen-
skapsritten innebir att en nationell domstol,
i fall d& nationella bestimmelsers férenlighet
med gemenskapsritten ifragasitts, vid prov-
ning av yrkanden om interimistiskt skydd
skall tillimpa nationella bestimmelser eller
gemenskapsrittsliga kriterier. Om gemen-
skapsrittsliga kriterier skall tillimpas, upp-
stir fragor om vad dessa kriterier nirmare
innebdr.

20. Hogsta domstolen har darfor beslutat att
vilandeforklara malet och hinskjuta foljande
fragor for férhandsavgorande:

”1) Skall gemenskapsrittens krav pa att
nationella processuella regler skall till-
handahilla ett effektivt skydd av den
enskildes rattigheter enligt gemenskaps-
ritten tolkas pa si sitt att en talan om
faststillande av att vissa nationella
materiella bestimmelser stir i strid
med artikel 49 EG-férdraget maste fa
foras i det fallet att de materiella
bestimmelsernas férenlighet med
namnda artikel eljest endast kan komma
att provas prejudiciellt i till exempel ett
skadestandsmal, ett mal rérande dver-
tridelse av den nationella materiella
bestimmelsen eller ett drende om ritts-
proévning?

2) Innebdr gemenskapsrittens krav pa
effektivt rattsskydd att den nationella
rittsordningen maste tillhandahalla ett
interimistiskt skydd, varigenom natio-
nella regler, som hindrar utévandet av
en pastadd rittighet grundad pa gemen-
skapsritten, skall kunna asidosittas i
forhdllande till den enskilde for att
denne skall kunna utéva denna rittighet
till dess frdgan om rittighetens existens
har slutligt prévats av nationell dom-
stol?

3) Om svaret pa fraga 2 ar ja:

Innebér gemenskapsritten att en natio-
nell domstol, i fall da nationella bestdm-
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melsers forenlighet med gemenskaps-
ritten ifragasitts, vid en materiell prov-
ning av yrkanden om interimistiskt
skydd av gemenskapsrittsliga rattighe-
ter skall tillimpa nationella bestimmel-
ser om forutsdttningarna for
interimistiskt skydd eller skall den
nationella domstolen i en sidan situ-
ation tillimpa gemenskapsrittsliga kri-
terier for interimistiskt skydd?

4) Om svaret pd fraga 3 &r att gemen-
skapsrittsliga kriterier skall tillimpas,
vilka &r dd dessa?”

21. I malet har skriftliga yttranden inkommit
fran Unibet, den osterrikiska, den belgiska,
den tjeckiska, den finska, den tyska, den
grekiska, den italienska, den nederlindska,
den portugisiska och den svenska regeringen
samt fran Forenade kungarikets regering och
kommissionen. Ytterligare synpunkter fram-
fordes vid forhandlingen av Unibet, den
belgiska, den grekiska och den svenska
regeringen samt av Forenade kungarikets
regering och kommissionen.

Huruvida begiran om férhandsavgérande
kan tas upp till sakprévning

22. Den belgiska regeringen har som pre-
judiciell fraga gjort gillande att begidran om
férhandsavgorande dr konstlad och hypote-
tisk och dérfor inte kan tas upp till sakprov-
ning. Unibets talan i malet vid den nationella
domstolen syftar enligt denna regering
enbart till att fi faststillt att nationell rétt
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dr oforenlig med gemenskapsritten och har
inte sin grund i en verklig tvist. En siddan
situation omfattas direkt av domstolens
avgorande i malet Foglia. > Domstolen slog i
det malet fast att den inte var behorig att
“avge radgivande utlitanden i allméinna eller
hypotetiska fragor” eller att besvara tolk-
ningsfragor som stélls inom ramen for
processuella arrangemang som konstruerats
av parterna i syfte att foSrma domstolen att ta
stillning till vissa gemenskapsrittsliga pro-
blem som inte svarar mot ett objektivt behov
kopplat till 16sningen av en tvist”.

23. Jag delar inte den belgiska regeringens
uppfattning. Det star klart att det finns en i
hog grad verklig tvist som behéver losas.
Unibet anser att frimjandeférbudet ar ofér-
enligt med artikel 49 EG. Bolagen vill fa
faststallt att detta forbud ér rattsstridigt s att
de lagligen kan framja sin spelverksambhet i
Sverige. Det forhéllandet att bolagen kan
sdgas ha anvint sig av ett “processuellt
arrangemang” pa det sittet att de forsoker
vicka en typ av talan som inte &r tillaten
enligt svenska processuella regler medfér
inte att den bakomliggande tvisten inte ar
verklig.

24. Jag anser foljaktligen att begiran om
forhandsavgorande skall tas upp till sakprov-
ning.

5 — Domstolens dom av den 16 december 1981 i méal 244/80,
Foglia (REG 1981, s. 3045; svensk specialutgéva, volym 6,
s. 243), punkt 18.
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Den forsta fraigan

25. Den hinskjutande domstolen har stallt
den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida
gemenskapsrittens krav pa att nationella
processuella regler skall tillhandahalla ett
effektivt skydd av den enskildes réttigheter
enligt gemenskapsritten innebér att en talan
om faststillande av att vissa nationella
materiella bestimmelser star i strid med
artikel 49 EG maéste fa foras i det fallet att de
materiella bestimmelsernas férenlighet med
ndmnda artikel eljest endast kan komma att
provas prejudiciellt i till exempel ett skade-
stindsmal, ett mal rérande overtradelse av
den nationella materiella bestimmelsen eller
ett drende om rittsprévning. 6

26. Unibet har gjort géllande att denna friga
skall besvaras jakande. Samtliga regeringar
som har inkommit med yttranden i malet
och kommissionen har intagit motsatt stand-
punkt.

27. Unibet har for det forsta hidvdat att det
foljer av principen om gemenskapsrittens
foretride framfor nationell rdtt och av
principen om skydd for gemenskapsrattsliga
rittigheter att enskilda alltid skall ha tillgdng

6 — Aven om de tre méltyperna endast nimns som exempel i
frégan forefaller det som om de 4r de enda som skulle kunna
vara mojliga under sidana omstandigheter som i forevarande
fall (se dock punkt 46 betriffande méjligheten till réttsprov-
ning).

till ett effektivt rattsmedel for att tillvarata
sadana rittigheter.” Unibet har en pa EG-
férdraget grundad rétt att marknadsféra sina
speltjanster i Sverige och hindras rittsstridigt
fran detta genom framjandeférbudet. Unibet
ar darfor berdttigat att fora talan om fast-
stillelse av att Unibet &r of6rhindrat att
marknadsfora sina speltjanster i Sverige eller,
annorlunda uttryckt, att staten foérbjuds att
tillimpa frimjandeférbudet mot Unibet.

28. Unibet har sdrskilt aberopat domstolens
dom i malet Munoz och Superior Fruiti-
cola.® I den slog domstolen fast att en
néringsidkare maste ha mdjlighet att vicka
en civilrittslig talan mot en konkurrerande
ndringsidkare i syfte att sikerstilla iaktta-
gandet av ett i gemenskapslagstiftningen
stadgat forbud mot f6rsiljning av frukt eller
gronsaker som inte Overensstimmer med
foreskrivna kvalitetsnormer, da férbudet
annars inte skulle fi full verkan, dven om
det enligt nationell ratt saknas mojlighet for
en sadan néringsidkare att vdcka en civil-
rattslig talan avseende overtridelse av lag-
stiftningen.

29. Unibet har for det andra hiavdat att den
nationella domstolen, pa grund av att den &r

7 — Dom av den 9 mars 1978 i mal 106/77, Simmenthal (REG
1978, s. 629; svensk specialutgéva, volym 4, s. 75), punkterna
21 och 22, av den 19 juni 1990 i méil C-213/89, Factortame
(REG 1990, s. [-2433; svensk specialutgéva, volym 10, s. 435)
(nedan kallat mélet Factortame I), av den 11 juli 1991 i de
férenade méalen C-87/90, C-88/90 och C-89/90, Verholen m.fl.
(REG 1991, s. 1-3757), punkt 24, och av den 22 september
1998 i mél C-185/97, Coote (REG 1998, s. 1-5199).

8 — Dom av den 17 september 2002 i mal C-253/00, Mufioz och
Superior Fruiticola (REG 2002, s. 1-7289).

I-2281



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON- MAL C-432/05

skyldig att tolka nationell ritt i dverens-
stammelse med gemenskapsritten,® maéste
utvidga ritten att vicka faststillelsetalan
enligt nationell ratt'® till att aven gilla
sddana parter som Unibet.

30. Unibet har for det tredje hivdat att de
andra rittsmedel som bolagen har tillgdng
till enligt de svenska reglerna inte &r effektiva
i sammanhanget. Ett skadestand ér inte ett
adekvat alternativ till ett faststillande av att
svenska staten inte far tillimpa frimjande-
férbudet, eftersom det ofta méter stora
svérigheter att berikna ett skadestand si att
den verkliga skadan kompenseras fullt ut.
Dessutom skulle avsaknaden av moéjligheten
att fora en sadan faststillelsetalan innebéra
att den enskilde blir hinvisad till att vicka ny
skadestandstalan om krénkningarna fortsit-
ter. Det ar inte rimligt att kriva att en enskild
skall tvingas 6vertrdda lagstiftningen for att
fa sin ratt provad. Mojligheten till rattsprov-
ning av vissa forvaltningsbeslut giller endast
ett av regeringen eller nigon forvaltnings-
myndighet beslutat avgorande. En réttsprov-
ning skulle kunna komma till stind endast
om Unibet ansoker om tillstind att anordna
lotteri i Sverige och regeringen avslar denna
ansOkan. Unibet har emellertid inte for avsikt
att anordna lotteri i Sverige. Om en svensk
domstol eller annan myndighet vid en
prejudiciell prévning skulle finna att fraim-
jandeforbudet stod i strid med gemenskaps-
ratten, skulle ett sddant beslut inte fi nagon
rittsverkan i andra sammanhang, inte ens i
forhallande till Unibet, exempelvis i ett

9 — Dom av den 13 november 1990 i mal C-106/89, Marleasing
(REG 1990, s. 1-4135; svensk specialutgava, volym 10, s. 575).

10 — 13 kap. 2 § rattegdngsbalken; se punkterna 4 och 13 ovan.
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brottmal eller i ett mal eller drende om vite
enligt lotterilagen. En sddan prejudiciell
provning kan inte anses motsvara en fast-
stillelse av rattsstridighet i vid mening, inte
ens i forhallande till Unibet, och skulle inte
medfora nagon skyldighet for Sverige att
upphéva eller att tills vidare inte tillimpa
fraimjandeforbudet. Didremot skulle en dom
vari svenska staten forbjuds att tillimpa
frimjandeférbudet gentemot Unibet vara
bindande f6r staten i alla sammanhang vari
fragan kan uppkomma, till exempel i en
process rorande overtridelse av lotterilagen.

31. De regeringar som har inkommit med
yttrande i malet samt kommissionen anser
samtliga att den nationella domstolens forsta
fraga skall besvaras nekande. Av skil som jag
kommer att redogéra for nedan, delar jag
denna uppfattning, dock med ett viktigt
forbehall. Skilen hartill har samtliga anfoérts
av namnda regeringar och kommissionen.
Vissa skal har framforts av dem alla, medan
andra behandlats endast av vissa av dem.

32. Utgangspunkten fér beddmningen méste
enligt min mening vara principen, som forst
fastslogs i domen i malet Rewe I, ! att det
tillkommer varje medlemsstat att i sin
nationella rittsordning faststilla de proces-

11 — Dom av den 16 december 1976 i mél 33/76, Rewe (REG 1976,
s. 1989; svensk specialutgava, volym 3, s. 261), punkt 5.
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suella regler som giller for talan som é&r
avsedd att sikerstilla skyddet av rittigheter
som f6ljer av gemenskapsritten, varvid dessa
regler dock inte far vara mindre forménliga
dn dem som avser en liknande talan som
grundas pa nationell ritt (likvirdighetsprin-
cipen) eller gora det i praktiken omgjligt att
utova sidana réttigheter (effektivitetsprinci-
pen). Denna standpunkt bekriftades i domen
i malet Rewe II'% i vilken domstolen
uttalade foljande: Fordraget syftar inte till
att vid de nationella domstolarna skapa
andra former for talan, for att upprétthélla
gemenskapsritten, dn dem som redan fére-
skrivs i den nationella ritten. Det ritts-
skyddssystem som faststills i férdraget for-
utsitter att varje slag av talan som foreskrivs
i den nationella rdtten skall kunna utnyttjas
for att sikerstilla iakttagandet av gemen-
skapsregler som har direkt effekt.

33. I domen i malet Simmenthal,® dir de
nationella domstolarnas skyldighet att sitta
nationella bestimmelser som strider mot
gemenskapsritten at sidan slogs fast, begrian-
sades denna skyldighet uttryckligen till mal
déar talan faller inom ramen for den natio-
nella domstolens behorighet eller till dom-
stolar som dr behoriga att tillimpa gemen-
skapsbestammelserna i fraga.

34. Dessa principer har vid upprepade till-
fillen bekriftats av domstolen, exempelvis i

12 — Dom av den 7 juli 1981 i mal 158/80, Rewe (REG 1981,
s. 1805; svensk specialutgava, volym 6, s. 153}, punkt 44, min
kursivering.

13 — Punkterna 21 och 22 (ovan fotnot 7), min kursivering.

milet Peterbroeck, '* dir domstolen uttalade
foljande: 1 avsaknad av gemenskapsriittslig
reglering pa omradet skall det i den natio-
nella rattsordningen i varje medlemsstat
anges vilka domstolar som &r behoériga och
regleras vilka forfaranden som finns till-
gingliga for att vicka talan som &r avsedd
att tillforsikra enskilda de réttigheter som
foljer for dem av gemenskapsrittens direkta
effekt. Dessa forfaranden fir emellertid
varken vara mindre formdnliga 4n dem som
avser liknande talan enligt nationell ritt eller
gbra utovandet av de rittigheter som foljer
av gemenskapsritten i praktiken oméjligt
eller orimligt svart.

35. Av dessa uttalanden framgar att med-
lemsstaternas processuella autonomi inte dr
absolut. For det forsta maste nationella
bestammelser vara forenliga med likvérdig-
hets- och effektivitetsprinciperna. For det
andra stills i gemenskapsritten, dven om det
i princip ankommer péa den nationella réitten
att definiera enskildas talerdtt och ritts-
skyddsintresse, krav pa att en nationell regel
inte undergriver rdtten till ett effektivt
domstolsskydd. *® Under vissa omstandig-
heter kan gemenskapsritten siledes innebira
krav pa att ett nytt rattsmedel tillhandahalls,
ndr detta dr det enda sittet att sikerstilla
skydd for en rittighet som foljer av gemen-
skapsritten. '® I domen i mélet Heylens m.fl.
uttalade domstolen saledes att eftersom fritt
tilltrdde till anstillning &r en grundliggande
rittighet som enligt fordraget tillkommer
varje enskild arbetstagare inom gemen-
skapen, "dr det viktigt att det finns ritts-

14 — Dom av den 14 december 1995 i mal C-312/93, Peterbroeck
(REG 1995, s. 1-4599), punkt 12.

15 — Domen i mélet Verholen (ovan fotnot 7), punkt 24.
16 — Detta var de facto fallet i mélet Factortame 1.
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medel mot varje beslut av en nationell
myndighet som innebdr att denna rdttighet
inte beviljas, s att den enskildes rittigheter
kan ges ett effektivt skydd”.'” I linje hirmed
slog domstolen i domen i malet Vlassopou-
lou fast att “varje beslut maste kunna bli
féremal for en rittslig provning som gor det
mojligt att kontrollera beslutets la§lighet i
forhallande till gemenskapsritten”. *

36. Det idr dérfor nodviandigt att undersoka
hela det processuella regelverket nir man
skall bedéma huruvida nationella proces-
suella regler uppfyller de kriterier som dom-
stolen fastslagit. Sasom domstolen uttalade i
domen i malet Peterbroeck "maste varje fall,
i vilket fragan giller om en nationell
forfarandebestimmelse gor det praktiskt
taget omojligt eller alltfor svart att tillimpa
gemenskapsritten, bedémas med beaktande
av den stillning denna bestimmelse har
inom forfarandet i dess helhet, dess forlopp
och sirdrag vid de olika nationella dom-
stolarna”. ' Den omstindigheten att det i ett
visst rittssystem inte tillhandahélls en viss
form av talan for tillvaratagande av en
rattighet som foljer av gemenskapsritten
innebédr inte i sig med nddvindighet att
principen om ett effektivt skydd har asido-
satts.

17 — Dom av den 15 oktober 1987 i mal 222/86, Heylens m.fl.
(REG 1987, s. 4097; svensk specialutgiva, volym 9, s. 223),
punkt 14, min kursivering.

18 — Dom av den 7 maj 1991 i médl C-340/89, Vlassopoulou (REG
1991, s. 1-2357; svensk specialutgéva, volym 11, s. 1-189),
punkt 22.

19 — Punkt 14 (ovan fotnot 14).
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37. Som exempel pa tillimpningen av den
principen kan ndmnas domen i mailet
Safalero. 2° Det malet rorde forvaltningsfore-
skrifter som tillit beslag av varor som hade
salts till en aterforsiljare, ndr varorna inte
var forsedda med mirkning med uppgift om
typgodkdnnande sisom kravdes i nationell
lagstiftning. Det stod klart att kravet i
nationell ritt var oférenligt med gemen-
skapsritten. Importoren ville fa tillbaka de
varor som beslagtagits hos aterforsiljaren,
men den nationella domstolen fann att
importoren inte hade taleritt mot beslutet
om beslag, vilket riktade sig till aterforsilja-
ren. EG-domstolen konstaterade att en sidan
importdrs intresse av att inte hindras i sin
handel pé grund av en nationell bestimmelse
som stir i strid med gemenskapsritten var
tillrackligt skyddat i forevarande fall, efter-
som han kunde erhalla ett domstolsavgo-
rande i vilket det faststills att bestimmelsen i
fraga strider mot gemenskapsritten. [ det
fallet hade importéren mojlighet att i ett
domstolsforfarande mot myndigheten
dberopa att den straffavgift som han alagts
for att den forsdlda utrustningen inte var
forsedd med uppgift om typgodkinnande var
rittsstridig. Domstolen ansdg att principen
om ett effektivt domstolsskydd for enskildas
rattigheter enligt gemenskapsritten inte,
under siddana férhallanden som de i malet
vid den nationella domstolen, utgjorde hin-
der for nationella bestimmelser enligt vilka
importéren inte fick vicka talan vid domstol
mot ett beslut om beslag av varor som salts
till en detaljhandlare, och vilket beslut
myndigheten meddelat detaljhandlaren, om
denne importér hade tillgang till ett rétts-
medel som var dgnat att sikerstilla efterlev-
naden av de rittigheter han har enligt
gemenskapsritten.

20 — Dom av den 11 september 2003 i mal C-13/01, Safalero (REG
2003, s. [-8679).



UNIBET

38. Denna stindpunkt har sin grund i att
principen om ett effektivt rittsskydd i sin tur
ar ett uttryck for en allmén réttsprincip som
ar en del av medlemsstaternas gemensamma
konstitutionella traditioner. Denna princip,
ratten till en rdttvis rittegang, stadgas i
artikel 6.1 i Europakonventionen och ir nu,
genom artikel 6.2 EU, erkdnd som en allmén
gemenskapsrittslig princip. Artikel 6.1 i
Europakonventionen innefattar ritten till
domstolsprovning, som den inte absoluta
ritten till tilltrade till domstol ér en del av,
och forutsiatter ddrvid att tilltride ges till
domstol for prévning i ett konkret fall.
Begransningar av ritten till sadant tilltrdde
ar férenliga med artikel 6.1 endast om de inte
urholkar det centrala innehdllet i den riitten,
har ett legitimt dndaméal och om de vidtagna
atgirderna star i rimlig ?roportion till det
efterstravade dndamalet.

39. Det dr mot denna bakgrund jag nu skall
prova den specifika rittsfriga som aktualise-
ras genom den hinskjutande domstolens
forsta fraga.

40. Det stér i forevarande fall for det forsta
klart att svenska processuella regler om
faststillelse av att en norm strider mot en

21 — Se Europadomstolens dom av den 21 februari 1975 i mal
Golder mot Forenade kungariket, serie A nr 18, § 36, av den
6 september 1978 i mal Klass m.fl. mot Tyskland, serie A
nr 28, § 49, av den 28 maj 1985 i mal Ashingdane mot
Forenade kungariket, serie A nr 93, §§ 55 och 57, och av den
8 juli 1986 i mal Lithgow m.fl. mot Forenade kungariket, serie
A nr 102, § 194.

nationell lag av hoégre valor inte dr mer
forménliga dn dem som ér tillimpliga pa
faststillelse av att en norm strider mot
gemenskapsritten. Faktum ar att det mot-
satta forhallandet verkar vara fallet. >

41. For det andra framgar av begidran om
forhandsavgorande *® dven att det inte ir
omdjligt for en enskild i Unibets situation att
tillvarata sina pa gemenskapsritten grundade
rattigheter.

42. Jag vill i detta sammanhang papeka att
domstolen maéste acceptera den hinskju-
tande domstolens bedémning av de natio-
nella processuella reglerna. Jag maste darfor
vid min bedémning utgd frén att Unibet
enligt nationella processuella regler inte har
ratt att vdcka en talan som enbart avser
faststillelse av att fraimjandeférbudet strider
mot gemenskapsritten, dven om Unibet har
bestritt att s ar fallet. **

43. Den hinskjutande domstolen har dess-
utom forklarat att dven om Unibet enligt de
nationella reglerna inte har mojlighet att

22 — Se ovan punkt 3.

23 — Vissa forbehéll har dock framférts vid forhandlingen, se
nedan punkt 46.

24 — Se dom av den 5 juni 1985 i mal 116/84, Roelstraete (REG
1985, s. 1705), punkt 10, av den 17 september 1998 i mal
C-412/96, Kainuun Liikenne och Pohjolan Liikenne (REG
1998, s. I-5141), punkt 22, och av den 9 februari 1999 i mal
C-343/96, Dilexport (REG 1999, s. 1-579), punkt 51.
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vicka en fristdende talan om giltigheten eller
tillimpligheten av frimjandeférbudet, har
bolagen dock tre andra mdjligheter att fi
denna fraga prévad av domstol. For det
forsta kan bolagen fi forbudets forenlighet
med gemenskapsritten provad av domstol
om de agerar i strid med fraimjandeférbudet
och blir utsatta for ingripanden fran svensk
myndighet. For det andra kan Unibet fa
denna fraga prévad av domstol inom ramen
fér den faststillelsetalan om skadestands-
skyldighet som &r féremal for tingsrittens
provning. For det tredje har den hinskju-
tande domstolen angett att ”[d]ven mojlig-
heten att fa rattsprovning i enlighet med vad
som sagts forut bor [beaktas] i detta
sammanhang”, vilket dr en uppenbar hénvis-
ning till lotterilagen.

44. Vad giller den forsta mojligheten anser
jag att en nationell rittsordning inte upp-
fyller kravet pa ett effektivt skydd av rittig-
heter som féljer av gemenskapsritten om en
enskild person dr tvungen att bryta mot
nationell ritt for att kunna tillvarata sadana
rittigheter i nationell domstol. Det &r inte
rimligt att en enskild person endast kan f3 till
stand en prévning av en lags giltighet genom
att bryta mot lagen. Jag kan i synnerhet inte
ansluta mig till den uppfattning som flera
regeringar har hivdat, att det ar mojligt att
per analogi tillimpa de begransningar av
talerdtten som foreskrivs i gemenskapsritten
i frdga om direkt talan, namligen att en
enskild inte kan védcka talan om ogiltigfor-
klaring vid gemenskapsdomstolen av en
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gemenskapsrittsakt med allmén giltighet,
dven om han enligt de nationella bestimmel-
serna inte kan fa réttsaktens giltighet prévad
i nationell domstol utan att forst ha évertratt
gemenskapsbestimmelsen. **

45. Jag delar siledes inte den hinskjutande
domstolens uppfattning att Unibets, pa
gemenskapsritten grundade, rittigheter ges
ett effektivt skydd, genom att Unibet kan fa
fraimjandeférbudets forenlighet med gemen-
skapsritten prévad av domstol om bolagen
bryter mot detta forbud och svenska myndig-
heter ingriper haremot.

46. Jag ar inte heller dvertygad om att den
tredje mojlighet som den hinskjutande
domstolen ndmnt, nidmligen réittsprovning
av beslut enligt lotterilagen, utgor ett adekvat
tillvigagangssitt for Unibet att tillvarata sina
rittigheter i domstol. Uppgifterna i begaran
om forhandsavgérande dr ganska vaga i fraga
om vilka undantag som foreskrivs fran
framjandeforbudet och hur dessa kan abero-
pas. Den svenska regeringen uppgav vid
féorhandlingen att lagstiftaren inte hade
sddana situationer som den i det nationella
maélet i dtanke ndr mdojligheten till undantag
infordes, och kunde inte svara pa huruvida
ett undantag skulle ha beviljats i denna

25 — Dom av den 1 april 2004 i mél C-263/02 P, kommissionen
mot Jégo-Quéré (REG 2004, s. 1-3425), punkterna 33 och 34.
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situation om Unibet hade ansoékt hirom. De
uppgifter som den svenska regeringen lim-
nat efter upprepade fragor fran domstolen
gor mig inte heller 6vertygad om att en
ansbkan om undantag frin Unibet med
noédvindighet skulle ha lett till ett forvalt-
ningsbeslut som skulle ha kunnat bli f6remal
for rattsprovning.

47. Darmed aterstar fragan huruvida talan
om skadestind (punkt 2 i Unibets stim-
ningsansbkan) utgoér ett adekvat sitt for
Unibet att fa till stind en prévning av sitt
gemenskapsrittsliga ansprdk i de svenska
domstolarna. Skadestandstalan har forklarats
kunna tas upp till prévning, men har dnnu
inte provats i sak. Den utgér grunden for
Unibets nya interimistiska yrkanden.

48. Den hinskjutande domstolen, Unibet
och den svenska regeringen férefaller vara
Overens om att den domstol som provar
skadestindstalan @ven maéste préva Unibets
pastdende att frimjandeférbudet ar oféren-
ligt med gemenskapsritten och att den, om
den skulle finna att sa ar fallet, dr skyldig att
sitta forbudet at sidan i enlighet med
11 kap. 14 § regeringsformen.

49. Unibet har invint att det dr besvérligt att
fora en skadestindstalan, eftersom det ar

svart att faststilla storleken pa den ekono-
miska skadan, vilken &r osiker. Vid tillimp-
ningen av principen om processuell auto-
nomi dr den avgérande frigan emellertid inte
huruvida det dr besvirligt att fora talan i
fraga (skadestandstalan ar typiskt sett en
besvirlig talan att fora) utan huruvida de tva
villkoren avseende likvirdighet och effekti-
vitet dr uppfyllda. Bida villkoren ar enligt
min mening uppfyllda i férevarande fall. Det
kan utifrdn de uppgifter som framkommit i
malet, enligt min mening, inte anses att
praktiska problem avseende faststillandet av
skadans omfattning racker for att det skall
vara ”[i praktiken] omdgjligt eller orimligt
svart” att fora en skadestandstalan. > Om s
vore fallet principiellt sett, skulle detta
drastiskt forta verkan av den av domstolen
fastslagna principen att medlemsstaterna &r
skyldiga att ersitta skada som vallats enskilda
genom sddana overtriadelser av gemenskaps-
ratten som kan tillskrivas medlemsstaterna
och att denna skyldighet utgér ett effektivt
skydd for den enskildes rittigheter. %/

50. Vilket fog finns det da for Unibets
argument att ett bifall till dess skadestands-
talan skulle ha réttskraft enbart i det malet,
pé grund av en sddan talans art, och siledes
inte skulle ha nigon verkan erga ommnes eller
vara till ndgon hjilp fér Unibet i framtiden,
varfér bolagen skulle vara tvungna att
kontinuerligt vécka talan i ett stort antal
mél?

26 — Domen i mélet Peterbroeck (ovan fotnot 14}, punkt 12.

27 — Dom av den 19 november 1991, i de forenade mélen C-6/90
och C-9/90, Francovich mAl. (REG 1991, s. I-5357; svensk
specialutgdva, volym 11, s. 435), punkt 37. I dom av den
14 juli 1994 i mél C-91/92, Faccini Dori (REG 1994, s. 1-3325;
svensk specialutgéva, volym 16, s. I-1), bekriftade domstolen
att direktiv inte har "horisontell” direkt effekt varvid den
uttalade att ett effektivt skydd kunde uppnas genom
principen om direktivkonform tolkning kompletterad med
mdjligheten att fora talan om skadestand.
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51. Det ankommer inte pd mig att spekulera
i de narmare verkningarna i svensk ritt av en
viss dom av en viss domstol — det dr en fraga
som den nationella domstolen besitter erfor-
derlig kunskap och behérighet for att avgora.
Den svenska regeringen uppgav vid forhand-
lingen att ett avgérande av en svensk dom-
stol av inneborden att frimjandeforbudet
strider mot en 6verordnad norm i gemen-
skapsritten, oavsett vilka réttsverkningar ett
sddant avgérande har, ofrankomligen skulle
granskas ingéende av regeringen och med all
sannolikhet skulle medféra en lagindring.
Oavsett hur det forhaller sig med den saken
anser jag att Unibet, sedan de en ging
erhallit bifall till sin skadestindstalan utan
att lagstiftningen dndrats och bolagen darfor
tvingats att vicka en andra (eller tredje)
skadestandstalan, pd goda grunder med st6d
av gemenskapsritten skulle kunna aberopa
att Konungariket Sverige allvarligt och
uppenbart har asidosatt sina gemen-
skapsrittsliga skyldigheter, varvid bolagen
skulle ha ritt till ytterligare skadestind redan
pd denna grund. Enligt min mening kan
Unibet i ett sddant fall mycket vil dven ha
ratt att fi interimistiska atgirder beviljade,
for att sdkerstilla ett effektivt skydd av dess
pa gemenskapsritten grundade rittigheter i
skadestandsmalet. *®

52. Mot bakgrund av det ovan anférda anser
jag att Unibets pa gemenskapsritten grun-
dade riittigheter ges ett adekvat skydd genom
att bolagen har mdojlighet att vicka en talan

28 — Se nedan punkt 85.
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om skadestind inom ramen for vilken dess
pastiende att frimjandeforbudet ér oforen-
ligt med gemenskapsritten med nédvindig-
het kommer att provas, dven om bolagen
enligt nationella processuella regler inte kan
vicka en fristdende talan om faststillelse av
denna oforenlighet.

53. Det kan enligt min mening inte hérledas
nagot stod for den motsatta uppfattningen ur
domen i mélet Mufioz och Superior Fruiti-
cola,?® som Unibet har aberopat. Domstolen
slog i det malet fast att kirandena, som var
frukthandelsforetag, hade ritt att vicka en
civilrittslig talan mot en konkurrerande
ndringsidkare i syfte att sikerstilla iaktta-
gandet av en i direkt tillimplig gemen-
skapslagstiftning ®° stadgad skyldighet att
inte silja frukt eller gronsaker som inte
overensstimde med foreskrivna kvalitetsnor-
mer. Det forefaller emellertid som om
kirandena utan en sadan taleritt helt skulle
ha saknat mojlighet att sdkerstilla skyddet
for sina rattigheter.® Som nidmnts ovan ar
detta inte fallet i férevarande mal.

54. Inte heller finns det fog fér Unibets
argument att den nationella domstolen

29 — Ovan fotnot 8.

30 — Radets forordning (EEG) nr 1035/72 av den 18 maj 1972 om
den gemensamma organisationen av marknaden fér frukt
och gronsaker (EGT L 118, s. 1; svensk specialutgava, omréde
3, volym 4, s. 162 ) och radets forordning (EG) nr 2200/96 av
den 28 oktober 1996 om den gemensamma organisationen av
marknaden for frukt och gronsaker (EGT L 297, 5. 1).

31 — Aven om beslutet dr kortfattat kan det av den nationella
domstolens beskrivning av omstindigheterna antas att
kausalsambandet skulle vara alltfor svagt for att kunna
grunda ett skadestandsansprak.
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mdste utvidga den i nationell ritt foreskrivna
mojligheten att vicka faststillelsetalan > till
att dven gilla sidana kdrande som Unibet pa
grund av att den 4r skyldig att tolka nationell
ritt i Overensstimmelse med gemenskaps-
rétten.

55. Unibet har &beropat domen i malet
Marleasing * till stéd for denna uppfattning,
Domstolen slog i den domen fast att "den
nationella domstolen vid tillimpningen av
nationell ratt ... dr skyldig att i den utstréick-
ning det dr mojligt tolka den nationella réitten
mot bakgrund av direktivets ordalydelse och
syfte”.®* Detta r enligt min uppfattning ett
mycket viktigt forbehall. *> Domstolen kriver
inte av nationella domstolar att de skall géra
en konstlad eller krystad tolkning av natio-
nell ritt. Domen uttalade i domen i malet
Murphy?® att denna skyldighet giller inom
ramen for det "utrymme foér skonsmissig
bedémning som den [nationella domstolen)]
har enligt nationell ritt”. Det star klart att
domstolen har gjort beddmningen att det i
vissa fall inte dr mojligt att genom tolkning
uppnd det resultat som féreskrivs i de

32 — Harmed avses den talan som avses i 13 kap. 2 §
rittegngsbalken; se ovan punkterna 4 och 13.

33 — Ovan fotnot 9.

34 — Punkt 8, min kursivering. Det malet rérde visserligen
skyldigheten att tolka nationell lagstiftning i enlighet med
ett direktiv, men domstolen har tillimpat samma princip pa
fordragsbestimmelser (se dom av den 4 februari 1988 i mal
157/86, Murphy, REG 1988, s. 673).

35 — Aven om detta forbehall inte aterfinns i domslutet i domen,
skall domslut enligt fast rittspraxis lisas mot bakgrund av
domskilen (dom av den 16 mars 1978 i méal 135/77, Bosch,
REG 1978, s. 855, punkt 4). Under alla omstandigheter har
detta forbehall intagits i domslutet i flera senare domar, se
domen i mélet Faccini Dori (ovan fotnot 27), dom av den
27 juni 2000 i de forenade milen C-240/98-C-244/98,
Océano Grupo Editorial och Salvat Editores (REG 2000, s. 1-
4941), och av den 5 oktober 2004 i de férenade mélen
C-397/01-C-403/01, Pfeiffer m.fl. (REG 2004, s. 1-8835).

36 — Ovan fotnot 34.

tillimpliga gemenskapsbestimmelserna.” 1
férevarande mal har den svenska regeringen
uttryckligen och med bestimdhet fornekat
att det finns nagot som helst utrymme enligt
nationell ritt fér den tolkning som Unibet
foreslagit. Denna uppfattning delas av den
hinskjutande domstolen, *® som i sin begi-
ran om forhandsavgorande har hanvisat till
olika uttalanden i doktrinen.

56. Mot bakgrund av det ovan anférda anser
jag darfor att den forsta tolkningsfrigan skall
besvaras nekande. Jag utgar hirvid fran tva
premisser, nimligen att den nationella dom-
stolen, for det fall den avgor den prejudiciella
fragan om frimjandeforbudets foérenlighet
med gemenskapsritten till Unibets fordel,
kommer att bevilja Unibet materiella atgar-
der av nagot slag och att dessa atgirder
kommer att vara effektiva.® Att s3 kommer
att ske forefaller troligt av uppgifterna i malet
att déma, dven om ingetdera dr helt sikert.
Jag vill betona att om skadestindstalan
faktiskt inte ger ett skydd som i praktiken
sikerstiller iakttagandet av Unibets pa
gemenskapsritten grundade rittigheter
sedan dessa vil har erkints av den nationella
domstolen, maiste ett nytt rittsmedel skapas
for att Konungariket Sverige skall anses ha
uppfyllt sina skyldigheter enligt gemenskaps-
ratten. *

37 — Se exempelvis domstolens dom av den 16 december 1993 i
mal C-334/92, Wagner Miret (REG 1993, s. [-6911; svensk
specialutgéva, volym 14, s. [-477), punkt 22 i domskalen och
punkt 2 b i domslutet, domen i malet Faccini Dori (ovan
fotnot 27), punkt 27, och dom av den 22 maj 2003 i mél
C-462/99, Connect Austria (REG 2003, s. [-5197), punkt 1 i
domslutet.

38 — Denna uppfattning delas dven av de tv underinstanserna.

39 — Se ovan punkt 51.

40 — Se domen i det ovanndmnda mélet Factortame 1.
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57. Jag vill slutligen némna att frigan, sasom
den formulerats, avser huruvida gemen-
skapsrittens krav pa att nationella proces-
suella regler skall tillhandahalla ett effektivt
skydd av den enskildes rittigheter enligt
gemenskapsritten innebédr att en talan om
faststillande av att vissa nationella materiella
bestimmelser star i strid med artikel 49 EG
méste fa foras i det fallet att de materiella
bestimmelsernas forenlighet med ndmnda
artikel eljest endast kan komma att prévas
prejudiciellt i till exempel ett skadestands-
mail, ett mdl rorande overtridelse av den
nationella materiella bestdammelsen eller ett
drende om rittsprovning. *!

58. Jag har ovan namnt att jag anser att en
nationell rattsordning inte uppfyller kravet
pé ett effektivt skydd av rittigheter som foljer
av gemenskapsritten, om en enskild person
vore tvungen att overtridda nationell ritt for
att kunna tillvarata sadana rittigheter i
nationell domstol.

59. Med hidnsyn till de uppgifter som
lamnats i malet ér jag inte heller 6vertygad
om att ett drende om rittsprovning skulle
kunna inledas i ett sddant fall som det
férevarande.

41 — Min kursivering.
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60. Jag skulle darfor vilja omformulera den
forsta fragan i samband med att jag besvarar
den. Fragan bor siledes besvaras pa foljande
satt: Gemenskapsritten innehéller inte nigot
krav pa att det skall vara mojligt att féra en
fristiende talan om faststillande av att vissa
nationella materiella bestimmelser star i
strid med artikel 49 EG ndr det kan visas
att den fragan kommer att provas som en
prejudiciell friga inom ramen fér en talan
om skadestind och prévningen inte sker pa
villkor som &r mindre férmaénliga 4n dem
som avser liknande talan enligt nationell ritt
eller pa villkor som gor det oméjligt eller
orimligt svirt fér den enskilde att tillvarata
rittigheter som foljer av gemenskapsritten.

Den andra frigan

61. Den hinskjutande domstolen har stillt
sin andra fraga for att fa klarhet i huruvida
gemenskapsrittens krav pa ett effektivt ritts-
skydd innebdr att den nationella rattsord-
ningen maste tillhandahalla ett interimistiskt
skydd, varigenom nationella regler, som
hindrar utévandet av en pastddd rittighet
grundad pa gemenskapsritten, skall kunna
sattas at sidan i férhallande till den enskilde
for att denne skall kunna utéva denna
rattighet till dess frigan om rittighetens
existens slutligt har prdvats av nationell
domstol.
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62. Unibet anser att denna friga skall
besvaras jakande. Enligt Unibet ger gemen-
skapsritten bolagen en ritt att fa ett yrkande
om interimistiskt rattsskydd provat av natio-
nell domstol, eftersom nationella domstolar
har ett ansvar f6r att ge enskilda tillgéng till
effektiva rattsmedel, om deras pad gemen-
skapsritten grundade rittigheter kréinks.
Domstolen slog i det ovannimnda malet
Francovich 1** och i malet Zuckerfabrik **
fast att principen om ett effektivt dom-
stolsskydd for rittigheter som foljer av
gemenskapsritten medf6r en ritt att beviljas
interimistiska atgarder.

63. De regeringar som har yttrat sig i malet
samt kommissionen anser i princip att den
andra fragan skall besvaras nekande. Samt-
liga har medgett att det av domen i malet
Factortame I f6ljer att det kan finnas en
skyldighet att bevilja interimistiskt skydd. De
anser emellertid inte att detta innebdr att den
andra frigan med ndédvindighet maéste
besvaras jakande. Jag delar deras uppfattning.
Gemenskapsritten ger inte en enskild nagon
absolut ritt att oavsett omstindigheterna fa
ett yrkande om interimistiska atgirder pro-
vat av en nationell domstol.

64. Utgingspunkten foér bedémningen ar
forstdas domen i malet Factortame I. I det

42 — Ovan fotnot 7.

43 — Dom av den 21 februari 1991 i de férenade malen C-143/88
och C-92/89, Zuckerfabrik Siiderdithmarschen och Zuck-
erfabrik Soest (REG 1991, s. [-415; svensk specialutgiva,
volym 11, s. I-19).

malet hade klagandena framstillt yrkanden
om dels faststillande av att vissa bestammel-
ser i en nationell forfattning stred mot EG-
fordraget, dels skadestind och dels interi-
mistiska atgirder i avvaktan pa det slutliga
avgbrandet av saken. Det var ostridigt att
nationella domstolar principiellt sett var
behériga att bifalla ett sddant faststallelseyr-
kande. Ett forhandsavgérande inhdmtades
emellertid avseende frigan huruvida bestim-
melserna i fraga verkligen stred mot EG-
fordraget.** Vad giller det interimistiska
yrkandet hade de nationella domstolarna
emellertid enligt nationell ritt inte nigon
befogenhet att forordna om att forfattningen
i fraga tills vidare inte fick tillimpas. En
separat begdran om férhandsavgorande
framstélldes darfor avseende fragan huruvida
gemenskapsratten krivde att en nationell
domstol i befogade fall kunde besluta om
sadana atgirder.

65. Domstolen konstaterade att gemen-
skapsrittens fulla verkan skulle férsvagas
om en nationell rittsregel kunde férhindra
att en nationell domstol — dir ett mal
anhingiggjorts som skall avgoras i enlighet
med gemenskapsritten — beslutar om inte-
rimistiska atgdrder for att sikerstilla den
fulla verkan av det senare domstolsavgéran-
det om forekomsten av de rittigheter som
gjorts gillande pa grundval av gemenskaps-
ritten. Av detta foljde att den nationella
domstol som under dessa forhallanden skulle
besluta om interimistiska atgirder om inte
en nationell réttsregel stod hindrande i

44 — 1 sin dom av den 25 juli 1991 i mél C-221/89, Factortame
(REG 1991, s. [-3905; svensk specialutgéva, volym 11, s. I-
313) (nedan kallat mélet Factortame II), slog domstolen fast
att vissa av de materiella bestimmelserna stred mot artikel 52
i EG-fordraget (nu artikel 43 EG i dndrad lydelse).
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vigen, inte fick tillimpa den regeln. Dom-
stolen slog i enlighet med detta fast att en
nationell domstol, som i ett anhingigt mal
angéende gemenskapsrittsliga ansprak anser
att det enda hindret mot att besluta om
interimistiska &tgérder dr en nationell rétts-
regel, inte skall tillimpa denna regel.

66. Till skillnad fran malet Factortame I,
som roérde en nationell lag som pastods vara
oférenlig med rittigheter som foljde av
fordraget, rorde malet Zuckerfabrik*® en
nationell rittsakt som antagits med stod av
en gemenskapsforordning® vars giltighet
ifragasattes i nationell domstol. Den natio-
nella domstolen fragade huruvida andra
stycket i vad som nu &r artikel 249 EG, vari
det foreskrivs att en forordning skall ha
allmén giltighet och till alla delar vara
bindande och direkt tillimplig i varje med-
lemsstat, innebar att de nationella dom-
stolarna saknade behorighet att uppskjuta
verkstilligheten av en nationell rattsakt som
antagits med stéd av en gemen-
skapsforordning.

67. Domstolen hidnvisade till domen i malet
Factortame I och uttalade att det proviso-
riska rattsliga skydd som enskilda tillforsak-
ras enligt gemenskapsritten vid de nationella
domstolarna inte kan tillatas variera
beroende pa om det ér nationella rittsreglers
férenlighet med gemenskapsritten eller gil-
tigheten av rittsakter inom gemenskapens

45 — Ovan fotnot 43.

46 — Rédets forordning (EEG) nr 1914/87 av den 2 juli 1987 om
inforande av den sarskilda elimineringsavgiften inom sock-
ersektorn for regleringsaret 1986/87 (EGT L 183, s. 5).
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sekundarritt som ifragasitts, eftersom ifra-
gasittandet i bdda fallen grundar sig pé sjilva
gemenskapsritten. Artikel 249 EG skulle
dérfor tolkas sa, att den inte utesluter att
nationella domstolar har behorighet att
bevilja uppskov med verkstilligheten av ett
nationellt forvaltningsbeslut som antagits pa
grundval av en gemenskapsférordning.

68. Det skall siledes goras dtskillnad mellan
tva olika situationer. I den forsta situationen,
som forelag i mélet Zuckerfabrik, ifragasitts
giltigheten av en gemenskapsrittsakt och
den enskilde yrkar att en nationell &tgard
eller bestimmelse som antagits med st6d av
denna rittsakt tills vidare inte skall tillimpas.
I den andra situationen, som férelag i
Factortame 1, ifragasitts giltigheten av en
nationell lag pd grundval av att den é&r
oforenlig med gemenskapsritten, och den
enskilde yrkar att denna nationella lag tills
vidare inte skall tillimpas. Det nu aktuella
fallet tillhér uppenbarligen den sistndmnda
kategorin.

69. Som kommissionen har péapekat har
Unibet framstillt tvi interimistiska yrkan-
den. Det forsta yrkandet ar kopplat till
bolagens talan om faststillelse av att de har
ritt att marknadsféra sina speltjanster utan
hinder av frimjandeférbudet medan det
andra yrkandet &r kopplat till deras talan
om skadestdnd pa grund av en Gvertridelse
av gemenskapsritten.

70. Vad giller det forsta interimistiska
yrkandet framgar det av begdran om for-
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handsavgorande att den nationella domsto-
len sarskilt vill fa klarhet i huruvida gemen-
skapsritten innebir att en nationell domstol
méste forordna att framjandeférbudet tills
vidare inte far tillimpas nir parten for talan
om faststillelse av att férbudet ar oforenligt
med gemenskapsritten och denna talan inte
ar tillaten enligt nationell ritt.

71. Eftersom jag inte anser att gemenskaps-
ratten, under sadana omstindigheter som i
det forevarande malet, stiller krav pa att en
sddan (fristiende) talan skall vara mojlig,
anser jag foljaktligen inte heller att gemen-
skapsritten kriver att interimistiska atgérder
skall kunna beviljas i ett sddant samman-
hang. Denna uppfattning delas av den
belgiska, den finska, den tyska, den grekiska
och den svenska regeringen samt kommis-
sionen.

72. Denna slutsats foljer enligt min mening
redan av det forhallandet att de sokta
atgirderna 4r interimistiska. Detta har dven
kommit till uttryck i domstolens praxis. 1
malet Factortame I, som i likhet med det
férevarande maélet rorde ett yrkande om att
nationell lagstiftning tills vidare inte skulle
tillimpas, forklarade domstolen att "gemen-
skapsrittens fulla verkan i lika hog grad
skulle férsvagas om en nationell rittsregel
kunde forhindra att en nationell domstol —
ddr ett madl anhdngiggjorts som skall avgoras
i enlighet med gemenskapsritten — beslutar
om interimistiska atgirder”*’ "for att siker-

47 — Punkt 21, min kursivering. Aven lydelsen i domslutet avser
skyldigheten for ”“en nationell domstol, som i ett dir
anhéngigt mdl angdende gemenskapsritien anser att det
enda hindret mot att besluta om interimistiska dtgérder 4r en
nationell rattsregel” (min kursivering). Ett mal 4r "anhéngigt”
vid en domstol endast om det kan tas upp till prévning. Detta
synsitt stods dven av den franska sprakversionen av domen, i
vilken det talas om ”le juge saisi d'un litige” (punkt 21) och "la
juridiction nationale ... saisie d'un litige” (domslutet).

stilla den fulla verkan av det senare dom-
stolsavgorandet om forekomsten av de rit-
tigheter som gjorts %éillande pé grundval av
gemenskapsritten”. ®® Jag anser inte att det
kan anses att "ett mal anhéngiggjorts” vid en
domstol ndr huvudanspriket dr en typ av
talan som inte dr mdojlig att fora enligt
nationell ritt och som inte heller maste
tillhandahallas enligt gemenskapsritten.

73. Vad giller det andra interimistiska
yrkandet, rdder det motsatta forhallandet.
Talan om skadestind pd grund av en over-
tridelse av gemenskapsritten (inom ramen
for vilken frimjandeforbudets férenlighet
med gemenskapsritten kommer att prévas)
far foras enligt nationell ritt.

74. Det star klart att en nationell domstol
under sddana omstindigheter maéaste ha
mojlighet att besluta om interimistiska
atgirder.

75. Det innebdr emellertid inte att en
nationell domstol vid vilken ett mal ar
anhingigt med nédviandighet maste ha moj-
lighet att bevilja (och 4n mindre vara
tvungen att bevilja) alla tinkbara typer av
interimistiska atgérder. Tvirtom foljer det av
domstolens uttalande att de atgirder som en
nationell domstol méaste kunna bevilja ar
sddana som dr dgnade att sikerstilla den
fulla verkan av det slutliga domstolsavgo-
randet.

48 — Domen i mélet Factortame 1, punkt 21.
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76. Unibet hivdade vid forhandlingen att det
forevarande malet dr en svensk motsvarighet
till malet Factortame 1 och att den grund-
laggande fragan ar densamma. Jag anser dock
att det finns en avgorande skillnad mellan de
tvd malen. Aven om klagandena i malet
Factortame I, i likhet med klagandena i
férevarande mal, yrkade pa skadestind och
pa att lagstiftningen tills vidare inte skulle
tillimpas, var deras huvudansprdk en talan
om faststillelse av att denna lagstiftning inte
var tillamplig i forhallande till dem. * Denna
talan kunde tas upp till prévning enligt
nationell ritt.>® De yrkade interimistiska
atgirderna var siledes direkt kopplade till
huvudanspraket. Den nationella domstolen
fann dessutom att det fanns fog for klagan-
denas pastdenden att de skulle lida en
irreparabel skada, om de sokta interimistiska
atgirderna inte beviljades men deras talan
rérande huvudsaken senare bifolls. >*

77. 1 det nu aktuella malet ror den andra
fragan ddremot vésentligen Unibets yrkande
om interimistiska atgirder med avseende pa
deras talan om faststillande av att staten ar
skyldig att utge skadestdnd till Unibet for
den skada som bolagen lidit till féljd av
fraimjandeférbudet (punkt 2 i stimnings-
ansokan). Det dr oklart hur den fulla verkan
av en dom genom vilken skadestandsyrkan-
det bifalls kan sikerstillas genom de interi-
mistiska dtgérder som Unibet yrkat, det vill
sdga ett beslut om att Unibet, utan hinder av
framjandeforbudet och sanktionsbestammel-

49 — Se punkt 7 i forhandlingsrapporten och punkt 10 i domen.

50 — Se punkt 23 i férhandlingsrapporten. Enligt engelsk forvalt-
ningsritt ar det tillitet att som huvudansprék fora en
faststillelsetalan. Detta 4r emellertid inte tillatet enligt svensk
forvaltningsratt.

51 — Aust, punkt 10.
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serna, har ritt att under tiden till dess
lagakraftigande dom foreligger vidta vissa
angivna marknadsforingsitgirder, vilket &r
den interimistiska atgérd som Unibet yrkat.
Yrkandet om interimistiska atgirder mot-
svarar saledes inte huvudanspraket. I ett
sadant fall krdvs enligt gemenskapsritten
enligt min mening inte att sddana interimis-
tiska atgéarder skall beviljas.

78. Vidare foreligger det inte nagot "behov”
av att sdkerstilla den fulla verkan av det
slutliga avgérandet av skadestdndstalan. Om
Hogsta domstolen i sin dom finner att
Unibets pd gemenskapsritten grundade rit-
tigheter har asidosatts pa ett sadant sitt att
svenska staten dr skyldig att betala skade-
stind, kan det antas att svenska staten
kommer att f6lja den domen.

79. Unibet har gjort gillande att det av
domen i malet ABNA mfl.** foljer att
enskilda skall ha tillgdng till samma interi-
mistiska skydd nér nationella reglers féren-
lighet med gemenskapsritten ifrdgasitts som
ndr giltigheten av en gemenskapsrattsakt
angrips. Eftersom det enligt gemenskaps-
ritten star klart att enskilda har ritt till ett
interimistiskt skydd nir giltigheten av

52 — Dom av den 6 december 2005 i de férenade malen C-453/03,
C-11/04, C-12/04 och C-194/04, ABNA m.{l. (REG 2005, s. I-
10423).
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gemenskapsrittsakter ifrigasitts enligt arti-
kel 234 EG, skall samma domstolsskydd
tillforsikras enskilda nér nationella rittsakter
angrips pa gemenskapsrittslig grund.

80. Det pastdendet dr hdmtat frin domen i
malet Zuckerfabrik. *® I det malet hade den
nationella domstolen att préva ett yrkande
om upphidvande av ett nationellt foérvalt-
ningsbeslut som antagits med stéd av en
gemenskapsforordning vars giltighet ifraga-
sattes. Det finns inget som tyder pd att det
fanns ndgot hinder for att ta upp det
yrkandet till provning. Den interimistiska
atgirden var dérfor helt adekvat for att
sikerstilla verkan av det slutliga avgérandet.
Som nimnts anser jag inte att detsamma
giller nér, som i forevarande fall, det slutliga
avgorandet avser en skadestandstalan.

81. Unibet har slutligen hivdat att det av
beslutet i malet Antonissen>* klart framgér
att syftet med det gemenskapsrittsliga dom-
stolsskyddet ér att fi en pagaende rittighets-
inskrankning som medfér skada for den
enskilde att upphéra. Ritten har ett bety-
dande skonsmaissigt utrymme nir det giller
sjdlva prévningen av de intermistiska yrkan-
dena och vilka atgirder som skall bestimmas
for att tillvarata den enskildes ratt till dom-
stolsskydd. Av domarna i mélen Factortame 1
och Antonissen foljer saledes att en enskild
som lider fortlépande skada alltid skall ha

53 — Ovan fotnot 43.

54 — Beslut av den 29 januari 1997 i mal C-393/96 P(R),
Antonissen mot ridet och kommissionen (REG 1997, s. I-
441).

tillgang till ett rittsmedel som sdkrar prov-
ningen av intermistiska yrkanden som grun-
das pé ett pastdende om statens krinkning av
rattigheter som foljer av gemenskapsritten
samt att domstolarna enligt gemenskaps-
ritten har ett relativt stort skénsmissigt
utrymme vid uppstillandet av de ndrmare
forutsittningarna for beviljandet av interi-
mistiska atgarder samt i fraga om vilken typ
av atgirder som skall vidtas. I forevarande
fall skulle ett temporirt forbud for staten att
tillimpa frimjandeférbudet mot Unibet vara
det mest effektiva rattsmedlet.

82. Det ar riktigt att malet Antonissen rérde
en talan om skadestind. Det interimistiska
yrkandet i det maélet avsig betalning av ett
forskott pa det skadestind som huvudan-
spraket gillde. De atgirder som avsigs med
det interimistiska yrkandet motsvarade dar-
for en del av de atgirder som avsigs med
huvudanspraket. ®® Det 4r ocksi riktigt att
domstolen konstaterade att en domstol som
har att prova ett interimistiskt yrkande har
ett betydande utrymme for skonsmaissig
bedémning nédr den prévar huruvida det
finns forutsittningar att bifalla yrkandet.

83. Domstolen konstaterade i beslutet i
malet Antonissen i sjilva verket att ”[e]tt
absolut forbud mot att bevilja [interimistiska

55 — Se punkt 7 i domen. Ett interimistiskt betalningsyrkande
inom ramen for en talan om skadestind har sin egen
problematik, som dock inte ér relevant i forevarande mal.
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atgirder], oberoende av omstindigheterna i
det enskilda fallet, skulle emellertid inte vara
forenligt med ritten till ett fullstindigt och
[effektivt domstolsskydd] som enskilda har
enligt gemenskapsritten och som bland
annat innebdr att interimistiskt skydd kan
ges dem om det dr nodvindigt for att ett
framtida slutligt avgorande skall fa full
verkan ... Det kan sdledes inte pd ett allmint
och abstrakt sitt i forvidg uteslutas att en
férskottsbetalning ... r nédvindig ... och att
en sidan i forekommande fall kan framsta
som beréttigad med hénsyn till foreliggande
intressen.””

84. Genom beslutet i malet Antonissen
korrigerades siledes den felaktiga uppfatt-
ningen att det fanns ett absolut forbud mot
att bevilja interimistiska atgérder nar huvud-
anspraket rérde skadestind. Av domstolens
beslut framgéir emellertid klart att mojlig-
heten att bevilja interimistiska atgérder i en
sddan situation bor utnyttjas sparsamt och,
framfor allt, omfattas av rittens utrymme for
skonsmaissig bedémning. Genom den andra
fragan i forevarande mal 6nskas i huvudsak
fa klarhet i huruvida det i den nationella
rittsordningen mdste tillhandahallas en moj-
lighet att fa till stand ett beslut om att den
nationella lagstiftningen tills vidare inte far
tillampas, nir huvudanspraket ror skade-
stind. Jag kan inte se att beslutet i maélet
Antonissen ger nagon vigledning i denna
fraga, men skulle s& vara fallet kan detta
beslut endast ge stod i nekande riktning.

56 — Punkterna 36 och 37. I punkterna 38-43 redogjorde dom-
stolen sedan ingéende for de kriterier som skall beaktas av
den nationella domstolen nidr den utdvar sitt betydande
utrymme for eget skén vid provningen av interimistiska
yrkanden.
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85. For fullstindighetens skull vill jag emel-
lertid tilldgga att om Unibet skulle vinna
bifall till sin nu férda skadestandstalan, och
dérefter tvingades att vicka en andra talan
for att sikerstilla utévandet av sina pa
gemenskapsritten grundade rittigheter, kan
det mycket vil ténkas att interimistiska
dtgirder kan vara nodvindiga for att ge
Unibet ett effektivt skydd.®” I ett sadant
(exceptionellt) fall skulle enligt min mening
de interimistiska atgirderna med nédvindig-
het bestd i ett férordnande om att bestim-
melser i en nationell lag, som antas ha
befunnits vara ofdrenlig med en pa gemen-
skapsritten grundad réittighet som har direkt
effekt, inte far tillimpas. >®

86. Jag anser saledes att den andra fragan
bor besvaras pa foljande sétt: Det krivs enligt
gemenskapsritten inte att en medlemsstat
tillhandahéller en mojlighet att erhélla ett
beslut om att nationella regler, som hindrar
utévandet av en pastadd rittighet grundad pa
gemenskapsritten, skall sattas at sidan eller
inte far tillimpas i forhdllande till den
enskilde, nir dennes huvudansprik inte &r
tillatet enligt nationell riatt. Nir huvudan-
spraket dr tillitet men avser ersittning for
skada som lidits till f6ljd av dessa nationella
regler, krivs enligt gemenskapsritten att den
nationella domstolen har mojlighet att i
befogade fall bevilja siddana interimistiska
atgirder.

57 — Se ovan punkt 51.
58 — Se ovan punkt 6.
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Den tredje och den fjirde fragan

87. Den tredje fragan skall besvaras endast
om svaret pad den andra fragan dr att det
enligt gemenskapsritten kravs att en med-
lemsstat tillhandahaller en mojlighet att
erhélla ett beslut om att nationella regler,
som hindrar utévandet av en pastadd rattig-
het grundad pa gemenskapsritten, skall
sittas 4t sidan eller inte far tillimpas i
férhallande till den enskilde. Den nationella
domstolen vill genom denna fraga fa klarhet i
huruvida gemenskapsritten innebir att en
nationell domstol, i fall di nationella bestam-
melsers forenlighet med gemenskapsritten
ifragasitts, skall tillimpa nationella kriterier
eller gemenskapsrittsliga kriterier vid en
materiell provning av yrkanden om interi-
mistiskt skydd av rittigheter som foljer av
gemenskapsritten. Genom den fjirde frigan,
som skall besvaras endast om svaret pd den
tredje fragan dr att gemenskapsrittsliga
kriterier skall tillimpas, vill den fa klarhet i
vilka dessa kriterier 4r.

88. Aven om det av mig foreslagna svaret pa
den andra fragan innebir att den tredje och
den fjirde fragan inte behéver besvaras,
kommer jag likvdl att kort behandla dessa
nedan.

89. Unibet och den portugisiska regeringen
har gjort gillande att gemenskapsrittsliga
kriterier skall tillampas. Unibet anser att det
dr av stor vikt att fragor om interimistiskt
skydd sa langt mojligt tillimpas enhetligt
inom gemenskapen. Domstolen borde darfor
formulera de grundliggande forutsittning-
arna. Enligt Unibets formenande bor dessa

vara att det foreligger allvarliga tvivel i friga
om en nationell rittsakts férenlighet med
gemenskapsritten och att den enskilde lider
skada pd grund av normkonflikten. Det
gemenskapsrittsliga kravet att skadan skall
vara "irreparabel” ar oklart. Om detta krav ar
tillimpligt maste domstolen klargbra dess
innebérd. Den portugisiska regeringen har
hénvisat till domarna i malen Zuckerfabrik
och Atlanta, ®® och har hivdat att kravet pa
en enhetlig tolkning och tillimpning av
gemenskapsritten talar for att man vid en
provning av yrkanden om interimistiska
atgirder tillampar samma kriterier som
dem som gemenskapens domstolar tillimpar,
ndmligen att det foreligger en fumus boni
juris (att atgirden vid forsta paseendet
framstir som faktiskt och rittsligt befogad),
att det foreligger fara i dréjsmdl, att det gors
en intresseavvigning och att det finns ett
samband mellan den interimistiska atgird
som begirs och féremalet f6r talan avseende
huvudsaken. *°

90. Den Osterrikiska, den tjeckiska, den
finska, den italienska och den svenska
regeringen samt kommissionen har avstétt
fran att yttra sig betriffande den tredje och
den fjarde fragan. Den belgiska, den grekiska
och den nederldndska regeringen samt For-
enade kungarikets regering har hivdat att
nationella bestimmelser skall tillimpas. Jag
delar deras uppfattning.

91. Denna uppfattning baseras pa den
grundlidggande regel som domstolen slagit

59 — Dom av den 9 november 1995 i méal C-465/93, Atlanta
Fruchthandelsgesellschaft m.fl. (REG 1995, s. 1-3761).

60 — Se domen i mélet Antonissen mot rédet och kommissionen
(ovan fotnot 54}.
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fast och som diskuterats i anslutning till den
forsta fragan, namligen att det, i avsaknad av
en gemenskapsrittslig reglering pd omradet,
tillkommer varje medlemsstat att i sin
nationella rittsordning faststilla de proces-
suella regler som giller for talan som &r
avsedd att sikerstilla skyddet av rittigheter
som foljer av gemenskapsritten, med forbe-
hall for effektivitets- och likvirdighetsprinci-
perna.

92. Den vinner dven stéd i den omstindig-
heten att domstolen inte ens i domen i mélet
Factortame I slog fast nagra specifika villkor
for beviljandet av interimistiska atgirder.
Generaladvokaten Tesauro ansig i sitt for-
slag till avgorande i samma médl att de
metoder och tidsfrister som skall tillimpas
vid beviljande av interimistiska atgirder, i
avsaknad av harmonisering, dr och forblir de
som foreskrivs i de nationella réittsordning-
arna, under forutsittning att de inte innebér
att det i praktiken blir omojligt att utdva
rattigheter som de nationella domstolarna &r
skyldiga att skydda. *!

93. Det &r riktigt att domstolen i maélen
Zuckerfabrik och Atlanta slog fast gemen-
skapsrittsliga villkor fér nationella dom-
stolars beviljande av interimistiska atgérder,
inklusive beslut om att sitta &t sidan ett
nationellt forvaltningsbeslut som antagits
med stéd av en gemenskapsrittsakt. I de
maélen hade klagandena ifrigasatt giltigheten
av den gemenskapslagstiftning som legat till
grund for de nationella foreskrifterna. Det &r

61 — Punkt 33 i forslaget till avgérande. Se dven punkt 30.
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i sddana fall naturligtvis endast domstolen
som dr behérig att ogiltigforklara gemen-
skapsrittsakten. °* Det finns i detta samman-
hang ett uppenbart gemenskapsintresse av
att enhetliga och strikta kriterier tillimpas. ¢
Det forevarande malet ror daremot giltig-
heten av en nationell bestimmelse som per
definition ar tillamplig i endast en medlems-
stat. I ett sadant fall finns det enligt min
mening inte nagot skil att avvika fran
huvudregeln om processuell autonomi. **
Det framstar ocksd som mer logiskt att det
forfarande som giller for beslut om att en
nationell lag tills vidare inte far tillimpas pa
grund av att den péstds vara oférenlig med
gemenskapsritten ar detsamma som det som
galler for beslut om att nationell lag tills
vidare inte far tillimpas av andra, rent
interna skél (i enlighet med likvérdighets-
principen), dock alltid under férutsittning
att dven effektivitetsprincipen iakttas.

94. Dartill kommer att domstolen i maélet
Zuckerfabrik papekade att nationella dom-
stolars befogenhet att besluta att en gemen-
skapsbestimmelse tills vidare inte far till-
ldimpas motsvarar den behorighet som EG-
domstolen foérbehalls genom artikel 242 EG.
Den fann dérfor att nationella domstolar kan
fatta sdidana beslut endast om de villkor som

62 — Dom av den 22 oktober 1987 i mal 314/85, Foto-Frost (REG
1987, 5. 4199), punkt 20.

63 — Detta har nyligen bekréftats i dom av den 10 januari 2006 i
mél C-344/04, International Air Transport Association och
European Low Fares Airline Association (REG 2006, s. [-403),
punkt 27, dir domstolen konstaterade att de nationella
domstolarnas enhetliga tillimpning “ar sarskilt viktig nar
giltigheten av en gemenskapsrittsakt ifrdgasitts. Om det
ridde skilda uppfattningar mellan medlemsstaternas dom-
stolar i fréaga om giltigheten av gemenskapens rittsakter
skulle detta dventyra enhetligheten i sjilva gemenskapens
rittsordning och innebira ett asidosittande av grund-
liggande rattssikerhetskrav.”

64 — Domen i méalet Factortame, punkt 19.
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giller for EG-domstolens beviljande av
interimistiska atgirder dr uppfyllda.®® Detta
sakerstiller enhetlighet i reglerna om bevil-
jande av interimistiska atgirder, oberoende
av huruvida fragan vicks med stéd av
artikel 230 EG eller enligt artikel 234 EG. I
forevarande fall kan det diremot inte goras
en analogi med EG-domstolens behorighet.
Som Forenade kungarikets regering har gjort
gallande liknar detta fall mest den befogen-
het som medlemsstaternas domstolar har for
att avgéra materiella normprévningsfragor.
Utévandet av denna befogenhet regleras i
nationell ratt, varvid dock likvérdighets- och
effektivitetsprinciperna skall iakttas.

95. Jag dr sjilvklart medveten om att dom-
stolen i domen i malet Zuckerfabrik uttalade
att “[d]et provisoriska rittsliga skydd som
enskilda tillférsikras enligt gemenskaps-
ratten vid de nationella domstolarna kan
inte tilldtas variera beroende pa om det &r
nationella rattsreglers forenlighet med
gemenskapsritten eller giltigheten av ritts-
akter inom den hirledda gemenskapsritten
som sitts i friga, eftersom ifragaséttandet i
bada fallen grundar sig pd sjilva gemen-
skapsritten”. ®® Detta uttalande &r enligt min
mening inte avgbrande for svaret pa den
tredje fragan i detta mal. I malet Zuckerfa-
brik hade domstolen att préva huruvida
interimistiska 4tgdarder — som en nationell
domstol i enlighet med domen i maélet
Factortame [ maste ha mojlighet att bevilja
i avvaktan pa att EG-domstolen prévar

65 — Punkt 27.
66 — Punkt 20. Se dven punkt 24 i domen i mélet Atlanta.

huruvida de nationella bestimmelserna &r
forenliga med gemenskapsriatten — skall
kunna beviljas ndr det &r giltigheten av en
gemenskapsforordning, som ligger till grund
for en nationell rittsakt, som ifragasitts.
Domstolen hade dock inte ombetts att
bestimma de kriterier f6r beviljande av
interimistiska 4tgirder som en nationell
domstol skall tillimpa i ett férfarande
avseende en nationell rittsakt som pastas
vara oférenlig med gemenskapsritten.

96. Av ovanstiende skil anser jag att den
tredje fragan bor besvaras pa féljande satt: 1
fall di nationella bestimmelsers forenlighet
med gemenskapsritten ifragasitts skall en
nationell domstol, vid en materiell provning
av yrkanden om interimistiskt skydd av
gemenskapsrittsliga rdttigheter, tillampa
nationella bestimmelser om interimistiskt
skydd, dock alltid under férutsittning att
aven effektivitetsprincipen iakttas.

97. Under dessa omstindigheter behover
den fjirde fragan inte besvaras. For det fall
domstolen skulle anse att gemen-
skapsrittsliga kriterier skall tillimpas i en
sadan situation, vill jag dock pépeka att de
kriterier som angavs i domen i malet
Zuckerfabrik ® framstar som klart lampliga
i detta sammanhang.

67 — Se punkt 33 och domslutet.
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Forslag till avgérande

98. Jag anser saledes att de fragor som har stillts av svenska Hogsta domstolen skall
besvaras pa foljande sitt:

1)

2)

3)

Gemenskapsritten innehéller inte nigot krav pd att det skall vara mgjligt att
fora en fristdende talan om faststdllande av att vissa nationella materiella
bestammelser stér i strid med artikel 49 EG nér det kan visas att den fragan
kommer att provas som en prejudiciell fraga inom ramen for en talan om
skadestdnd och prévningen inte sker pa villkor som 4r mindre férmanliga dn
dem som avser liknande talan enligt nationell ritt eller pa villkor som goér det
omdjligt eller orimligt svart for den enskilde att tillvarata rattigheter som foljer
av gemenskapsritten.

Det kravs enligt gemenskapsritten inte att en medlemsstat tillhandahéller en
mdjlighet att erhalla ett beslut om att nationella regler, som hindrar utévandet
av en pastadd rittighet grundad pd gemenskapsritten, skall séttas at sidan eller
inte far tillimpas i forhallande till den enskilde, ndr dennes huvudansprik inte
ar tillitet enligt nationell ratt. Nar huvudanspraket ar tillitet men avser
ersittning for skada som lidits till foljd av dessa nationella regler, krévs enligt
gemenskapsritten att den nationella domstolen har mdjlighet att i befogade fall
bevilja sadana interimistiska atgérder.

I fall da nationella bestimmelsers forenlighet med gemenskapsritten ifragasitts
skall en nationell domstol, vid en materiell prévning av yrkanden om
interimistiskt skydd av gemenskapsrittsliga réttigheter, tillimpa nationella
bestammelser om interimistiskt skydd, dock alltid under forutsattning att dven
effektivitetsprincipen iakttas.
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