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I. Inledning

1. Jag misstdnker att till skillnad frdn nationella domstolar i sista instans har studerande av
unionsratt alltid gillat domen i malet Cilfit m.fl.> Under de senaste ett eller tva artiondena har
hjartat hos ménga studerande av unionsrétt nog bultat av plotslig glddje och lattnad nir de fatt i
uppgift att diskutera "domen i malet Cilfit” och "undantagen fran skyldigheten att begira
forhandsavgorande” pa ett prov eller i en uppsats. Att ifragasdtta genomforbarheten av de
undantag fran skyldigheten att begira féorhandsavgorande som faststillts i domen i malet Cilfit,
sarskilt undantaget avseende avsaknad av rimligt tvivel hos en nationell domstol i sista instans, ar
kanske inte den mest krivande argumentationsévningen. Ar dessa domstolar verkligen skyldiga
att jamfora (alla) de lika autentiska sprakversionerna av unionsratten? Hur ska de i praktiken
kunna avgora om en fraga ér lika uppenbar for domstolarna i andra medlemsstater och for
EU-domstolen?

2. Under ett antal ar har skyldigheten att begira forhandsavgorande enligt artikel 267 tredje
stycket FEUF, undantagen fran denna skyldighet och framfor allt dess verkstdllande metaforiskt

sett varit unionsréttens sovande bjornar. Vi dr alla medvetna om att de finns dar. Vi kan alla
diskutera dem eller till och med skriva lirda avhandlingar om dem. I verkligheten ar det

2 Dom av den 6 oktober 1982, Cilfit m.fl. (283/81, EU:C:1982:335) (nedan kallad domen i malet Cilfit).
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emellertid bést att limna dem ordrda. Pragmatiskt (eller cyniskt) sett s& fungerar hela systemet
med forhandsavgoranden, eftersom ingen faktiskt tillimpar domen i malet Cilfit, &tminstone inte
ordagrant. Ofta dr idén om en bjorn béttre dn att ha att géra med det levande djuret.

3. Av ett antal skdl som anges nedan anser jag att det dr dags att domstolen ser 6ver domen i malet
Cilfit. Mitt forslag i detta hénseende &r ganska enkelt: att anpassa skyldigheten att begira
forhandsavgorande enligt artikel 267 tredje stycket FEUF och likasa undantagen frdn den s, att
de speglar behoven i unionens nuvarande réttsordning och realistiskt kan tillimpas (och mojligen
en dag verkstillas).

4. Den foreslagna anpassningsprocessen kriver emellertid ett omfattande paradigmskifte.
Logiken bakom och fokus for skyldigheten att begéira forhandsavgérande och undantagen fran
den maste dndras fran huruvida det enligt en domstols subjektiva bedomning foreligger rimligt
tvivel om den korrekta tillimpningen av unionsritten i det enskilda mdlet, till en mer objektiv
nodviandighet att sdkerstéilla en enhetlig folkning av unionsrittsliga bestimmelser inom
Europeiska unionen. Skyldigheten att begéra féorhandsavgorande bor med andra ord inte framst
vara fokuserad pa de korrekta svaren, utan i stéllet pa att identifiera de ritta fragorna.

II. Tillimpliga bestimmelser

5. I artikel 267 FEUF anges foljande:

"Europeiska unionens domstol ska vara behorig att meddela forhandsavgéranden angaende
a) tolkningen av fordragen,

b) giltigheten och tolkningen av réttsakter som beslutas av unionens institutioner, organ eller
byréer.

Nir en sadan fraga uppkommer vid en domstol i en medlemsstat far den domstolen, om den anser
att ett beslut i fragan dr nodvéndigt for att doma i saken, begira att domstolen meddelar ett
forhandsavgorande.

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

6. I artikel 99 i domstolens rattegangsregler foreskrivs foljande:
"Om en fraga i en begdran om férhandsavgorande &r identisk med en fraga som domstolen redan har
avgjort, om svaret pa en sadan fraga klart kan utldsas av réttspraxis eller om svaret pa fragan inte

lamnar utrymme for rimligt tvivel, far domstolen, pa forslag av referenten och efter att ha hort
generaladvokaten, niar som helst avgora malet genom sarskilt uppsatt beslut som ér motiverat.”
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III. Bakgrund, malet vid den nationella domstolen och tolkningsfragorna

7. Den 23 februari 2006 tilldelades Consorzio Italian Management och Catania Multiservizi SpA
(nedan kallade klagandena) ett kontrakt av Rete Ferroviaria Italiana SpA (nedan kallat RFI) som
avsag “tjdnster avseende stidning och skotsel av offentliga lokaler och utrymmen samt
servicefaciliteter pa jarnvagsstationer, anldggningar, kontor och verkstédder pa olika platser inom
ansvarsomradet for Direzione compartimentale movimento di Cagliari [(den lokala
transportstyrelsen i Cagliari, Italien)]”.

8. Kontraktet inneholl en klausul som begrinsade mojligheterna till prisjustering. Under
kontraktets fullgorande begédrde klagandena att RFI skulle justera det avtalade priset pa grund av
att utgifterna for genomforandet av kontraktet hade okat till f6ljd av 6kade personalkostnader.
RFI viagrade att gora detta.

9. Klagandena véackte talan mot RFI vid Tribunale amministrativo regionale per la Sardegna
(Regionala forvaltningsdomstolen i Sardinien, Italien, nedan kallad TAR). Genom dom av den
11 juni 2014 ogillade TAR talan. Den fann att artikel 115 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 inte
var tillamplig pa verksamhet inom sirskilda sektorer, sasom stddtjanster, ndr de avser
nodvandiga delar som omfattas av jarnvagstransportnitet. TAR fann ocksa att en prisjustering
inte var obligatorisk enligt artikel 1664 i Codice Civile (civillagen) och att parterna kunde avvika
fran den bestammelsen.

10. Klagandena overklagade denna dom vid Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen,
Italien). De hédvdade att artikel 115 i lagstiftningsdekret nr 163/2006 eller, i andra hand,
artikel 1664 i civillagen var tillimplig. De ansdg vidare att de nationella reglerna stred mot
direktiv 2004/17/EG® i den man de ledde till att prisjusteringar var uteslutna inom
transportsektorn och avseende stiadkontrakt i den sektorn. De nationella reglerna ledde till en
orattvis och oproportionerlig avtalsréttslig obalans som i sista hand paverkade reglerna for en
effektiv marknad. Om direktiv 2004/17 skulle tolkas sa, att prisjusteringar var uteslutna avseende
alla kontrakt som ingatts och genomfordes i de sarskilda sektorerna, var det ogiltigt.

11. Mot denna bakgrund stéllde Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen) den
24 november 2016 foljande tva fragor till EU-domstolen for forhandsavgorande:

”1) Ar en tolkning av nationell lagstiftning som innebir att det inte ir tillitet med prisjustering i
kontrakt inom de sa kallade sirskilda sektorerna, i synnerhet i kontrakt som tilldelas fér nagot
annat dn utévande av de typer av verksamhet som anges i [direktiv 2004/17], men som har en
funktionell koppling till dessa, forenlig med unionsrétten (i synnerhet artikel 3.3 FEU,
artiklarna 26 FEUF, 56—-58 FEUF och 101 FEUF samt artikel 16 i Europeiska unionens stadga
om de grundldggande réttigheterna och direktiv [2004/17]?

2) Ar direktiv [2004/17] (sdvida det ska anses att forbud mot prisjustering i samtliga kontrakt
som ingas och genomfors inom de sa kallade sérskilda sektorerna foljer direkt av direktivet)
forenligt med de unionsrattsliga principerna (i synnerhet artikel 3.1 FEU, artiklarna 26, 56—58
och 101 FEUF samt artikel 16 i Europeiska unionens stadga om de grundliggande
rittigheterna) ‘'mot bakgrund av att det &ér oréttvist och oproportionerligt samt medfor att
den avtalsrittsliga balansen dndras och ddrmed &ven reglerna for en effektiv marknad’?”

*  Europaparlamentets och radets direktiv 2004/17/EG av den 31 mars 2004 om samordning av forfarandena vid upphandling pa

omradena vatten, energi, transporter och posttjanster (férsérjningsdirektivet) (EUT L 134, 2004, s. 1).
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12. EU-domstolen svarade genom dom av den 19 april 2018.* Med avseende pa den forsta fragan
konstaterade EU-domstolen att den hénskjutande domstolen inte hade tillhandahdllit nagon
forklaring till varfor en tolkning av artikel 3.3 FEU eller artiklarna 26, 57, 58 och 101 FEUF var
relevant for avgorandet av tvisten i det nationella malet. Artikel 16 i Europeiska unionens stadga
om de grundldggande réttigheterna (nedan kallad stadgan) riktar sig, liksom 6vriga bestaimmelser i
stadgan, till medlemsstaterna endast nédr dessa tillimpar unionsrétten, vilket inte var fallet i det
nationella malet. Domstolen konstaterade saledes att den forsta fragan inte kunde tas upp till
provning savitt avsag dessa bestimmelser.®

13. Betrdffande direktiv 2004/17 och de allménna principer som ligger till grund for det, sdrskilt
likabehandlingsprincipen och 6ppenhetsprincipen, fann domstolen emellertid att de ska tolkas
sa, att de inte utgor hinder for nationella bestimmelser som inte foreskriver nagon regelbunden
prisjustering efter tilldelning av kontrakt inom de sektorer som omfattas av det direktivet. Med
anledning av detta konstaterande ansag domstolen att den andra fragan var hypotetisk.

14. Efter det att EU-domstolen hade meddelat sin dom begérde klagandena den 28 oktober 2018,
infor den offentliga forhandling som skulle hallas den 14 november 2018, att Consiglio di Stato
(Hogsta forvaltningsdomstolen) skulle stilla nya fragor till EU-domstolen for forhandsavgorande.
Klagandena gjorde gillande att EU-domstolen i sin dom inte hade tagit stillning till huruvida
stadtjanster har en funktionell koppling till transporttjanster. De papekade att EU-domstolen i
sin dom hade presumerat att kontraktsférhéallandet inte kunde forlédngas, saisom det angetts i den
ursprungliga anbudsinfordran. Detta speglar emellertid inte situationen i Italien, dar
tjianstekontrakt ofta forlings av offentliga myndigheter, ibland pa obestdmd tid, vilket saledes
skapar en situation med avtalsrattslig obalans. Till stod for sin standpunkt hénvisade klagandena
till skdlen 9, 10 och 45 samt artikel 57 i direktiv 2004/17.

15. Enligt Consiglio di Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen), som énnu en gang ar hénskjutande
domstol i det nationella malet, har klagandena saledes begirt att ytterligare fragor ska hanskjutas
for forhandsavgorande. Den hinskjutande domstolen vill emellertid fa klarhet i huruvida den,
under omstdndigheterna i det nationella malet, maste fora dessa fragor vidare till EU-domstolen
enligt artikel 267 tredje stycket FEUF. Den anser att skyldigheten for en domstol i sista instans att
hanskjuta en fraga for forhandsavgorande inte kan sirskiljas fran en ordning med
"rattegdngshinder” som innebédr att parterna "en gang for alla” ska redogora for den nationella
domstolen om de aspekter i den nationella lagstiftningen som enligt deras uppfattning strider mot
unionsrétten. [ annat fall kan mojligheten att flera ganger i foljd begira att fragor ska hénskjutas
for forhandsavgorande, forutom att mojliggéora missbruk och i extrema fall ett faktiskt
“rattegangsmissbruk”, dven som ett resultat av skyldigheten att begira forhandsavgoérande
urholka rétten till domstolsskydd och undergrdva principen om ett snabbt och effektivt
genomfdrande av rattsliga férfaranden.

16. Mot bakgrund av dessa faktiska och rattsliga omstédndigheter har Consiglio di Stato (Hogsta
forvaltningsdomstolen) stillt foljande fragor till EU-domstolen for forhandsavgorande:

”1) Ar den nationella domstol vars avgéranden inte kan 6verklagas i princip skyldig att med stéd
av artikel 267 FEUF begidra forhandsavgorande angéende tolkningen av unionsritten, dven da
den aktuella fragan framstédlls av en part i malet efter det att ansdkan respektive svaromal har
ingetts, eller efter det att saken har forberetts for avgorande for forsta gangen, eller dven efter
det att EU-domstolen redan har meddelat forhandsavgorande i samma tvist?

4 Dom av den 19 april 2018, Consorzio Italian Management och Catania Multiservizi (C-152/17, EU:C:2018:264).
Ibidem, punkterna 33-35.
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2) Ar artiklarna 115, 206 och 217 i lagstiftningsdekret nr 163/2006, sasom de har tolkats i
forvaltningsréttslig praxis, i den man de utesluter prisjustering i kontrakt som omfattas av de
sa kallade sdrskilda sektorerna, i synnerhet i kontrakt som tilldelas for négot annat dn
utovande av de typer av verksamhet som anges i direktiv 2004/17, men som har ett
ofrankomligt instrumentellt ssmband med dessa, mot ovanstidende bakgrund forenliga med
unionsrétten (i synnerhet artiklarna 4.2 FEUF, 9 FEUF, 101.1 e FEUF, 106 FEUF, 151 FEUF —
samt den europeiska sociala stadgan, som undertecknades i Turin den 18 oktober 1961,
och 1989 ars gemenskapsstadga om arbetstagares grundldggande sociala rattigheter, vartill
namnda artikel hanvisar — 152 FEUF, 153 FEUF och 156 FEUF; artiklarna 2 FEU och 3 FEU;
samt artikel 28 i [stadgan])?

3) Ar artiklarna 115, 206 och 217 i lagstiftningsdekret nr 163/2006, sasom de har tolkats i
forvaltningsréttslig praxis, i den man de utesluter prisjustering i kontrakt som omfattas av de
sa kallade sdrskilda sektorerna, i synnerhet i kontrakt som tilldelas for négot annat &n
utovande av de typer av verksamhet som anges i direktiv 2004/17, men som har ett
ofrankomligt instrumentellt samband med dessa, mot ovanstidende bakgrund forenliga med
unionsratten (i synnerhet artikel 28 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna, likabehandlingsprincipen, som ar faststélld i artiklarna 26 FEUF och 34 FEUF,
samt principen om néiringsfrihet, som dven stadgas i artikel 16 i [stadgan])?”

17. Klagandena, RFI, den italienska regeringen och Europeiska kommissionen har inkommit med
skriftliga yttranden. Samtliga dessa berérda parter samt den tyska och den franska regeringen
nédrvarade vid forhandlingen den 15 juli 2020.

IV. Bedomning

18. I enlighet med domstolens begiaran kommer jag i mitt forslag att fokusera pa den forsta av de
fragor som den hinskjutande domstolen har stillt. Denna fraga har tv lager. A ena sidan kan den
forsta fragan utifran dess lydelse kanske forstas sd, att den hanskjutande domstolen endast vill fa
klarhet i huruvida en nationell domstol i sista instans ar skyldig att begédra forhandsavgorande i
ett specifikt faktiskt scenario som innehaller tre aspekter: i) da fragan har framstillts av en av
parterna, ii) da fragan framstélls av en part i malet efter det att ansdkan respektive svaromal har
ingetts, och iii) dven efter det att en begdran om forhandsavgérande redan har lamnats in till
EU-domstolen. Att besvara dessa fragor ar inte svart. Svaret foljer ndmligen av EU-domstolens
fasta praxis (som det visas nedan i avsnitt A).

19. A andra sidan anser jag att ett sadant svar inte skulle gora rittvisa at de fragestillningar som
den hidnskjutande domstolen faktiskt har tagit upp. Den hénskjutande domstolen har papekat att
vissa av de ytterligare fragestéllningar som parterna har tagit upp de facto kan avgoras pa basen av
det svar som EU-domstolen redan har tillhandahallit. Den har emellertid ocksa papekat att vissa
av de nya fragestdllningarna inte kan besvaras pa detta sitt. Vad giller dessa ytterligare
fragestallningar har den hénskjutande domstolen papekat att eftersom den enligt nationell rétt ar
en domstol i sista instans, dr den skyldig att fora fragan vidare till EU-domstolen, nér en fraga om
tolkningen av unionsratten uppkommer vid den.®

¢ Den hinskjutande domstolen har harvid hénvisat till EU-domstolens fasta praxis, sirskilt domen av den 18 juli 2013, Consiglio

Nazionale dei Geologi (C-136/12, EU:C:2013:489, punkt 25).
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20. I denna situation framtrédder den bredare fragestillningen i den forsta fragan i sin helhet:
Omfattas precis alla mal dér det fortfarande finns tvivel om den korrekta tillimpningen av
unionsrétten i det sdrskilda mélet av den skyldighet att begéra forhandsavgorande som aligger
domstolar i sista instans, oavsett om en tidigare begiran om forhandsavgorande i samma
mal redan har framstillts eller inte? Vilken omfattning har egentligen skyldigheten att begira
forhandsavgorande och undantagen fran den, sdrskilt med tanke pé en sadan situation som i det
nationella malet?

21. Innan jag foreslar ett svar pa denna fraga kommer jag forst att redogora for de principer som
for narvarande géller for skyldigheten att begira forhandsavgérande och undantagen fran den (B).
Darefter kommer jag att undersdka de olika problem som denna rattspraxis medfér och ange
skélen till att jag anser att domstolen bor formulera skyldigheten att begira forhandsavgorande i
ett annat ljus (C). Avslutningsvis kommer jag att lagga fram ett specifikt forslag i detta hinseende
(D).

A. De bada lagren

22. De aspekter som den hédnskjutande domstolen har tagit upp é&r relaterade till tre
fragestallningar: i) parternas roll vid en begdran om forhandsavgorande, ii) vid vilken tidpunkt en
begiran om forhandsavgorande bor inges med beaktande av de olika skeden som ett nationellt
rattsligt forfarande kan besta av och iii) mojligheten att inge en andra begiran om
forhandsavgérande inom ramen for ett och samma rattsliga forfarande. Om dessa tre
fragestéllningar forstds som tre separata fragor och inte som tre facetter av en och samma fraga,
kan svaret pa dem enkelt utldsas av EU-domstolens fasta praxis.

1. Det yttre lagret: Det dir alltid den nationella domstolen som beslutar

23. For det forsta ankommer det uteslutande pa den hénskjutande domstolen att besluta huruvida
ett avgorande av EU-domstolen dr nddvandigt for att den ska kunna avgoéra malet. Nér det géller
mojligheten att begéra ett forhandsavgorande lyssnar en nationell domstol sékerligen, precis som
vilken domstol som helst, pa parternas synpunkter. Genom artikel 267 FEUF har emellertid ett
direkt samarbete inrittats mellan domstolen och de nationella domstolarna genom ett forfarande
dar parterna inte tar nagra initiativ.” Enbart den omstidndigheten att en part i en tvist i ett
nationellt mal har tagit upp vissa fragestédllningar om unionsrétten innebér saledes inte att den
berérda domstolen &r skyldig att anse att en fraga har uppkommit i den mening som avses i
artikel 267 FEUF, vilket gor det obligatoriskt att begira forhandsavgorande.® Detta innebar
tviartom ocksa att en nationell domstol far begira forhandsavgorande pa eget initiativ.’

7 Se, exempelvis, dom av den 12 februari 2008, Kempter (C-2/06, EU:C:2008:78, punkt 41), dom av den 9 november 2010, VB Pénziigyi
Lizing (C-137/08, EU:C:2010:659, punkt 28), och dom av den 18 juli 2013, Consiglio Nazionale dei Geologi (C-136/12, EU:C:2013:489,
punkt 28).

8 Se, for ett tidigt avgorande, dom av den 6 oktober 1982, Cilfit m.fl. (283/81, EU:C:1982:335, punkt 9). Se dven dom av den
10 januari 2006, IATA och ELFAA (C-344/04, EU:C:2006:10, punkt 28).

9 Se, for ett tidigt avgorande, dom av den 16 juni 1981, Salonia (126/80, EU:C:1981:136, punkt 7). Se &ven dom av den 15 januari 2013,
Krizan m.fl. (C-416/10, EU:C:2013:8, punkt 65).

ECLI:EU:C:2021:291 7



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT BOBEK — MAL C-561/19
CONSORZIO ITALIAN MANAGEMENT OCH CATANIA MULTISERVIZI

24. For det andra ankommer det ocksa pa den nationella domstolen att ensam besluta nir det ar
lampligt att hanskjuta en fraga till EU-domstolen.' Den nationella domstolen &r bast lampad att
bedoma i vilket skede av forfarandet ett forhandsavgorande av EU-domstolen dr nodvéndigt. "
EU-domstolens enda krav &r att tvisten dr anhdngig vid den nationella domstolen vid tidpunkten
for begdran om férhandsavgorande.

25. Sett ur EU-domstolens synvinkel och med beaktande av dess oOnskan att bistd den
hanskjutande domstolen sa langt som mojligt, kan EU-domstolen inte annat dn vilkomna
situationer ddr den nationella domstolen beslutar att begdra forhandsavgorande fran
EU-domstolen forst efter det att en tvist och alla dess konsekvenser fullstindigt har
materialiserats vid den. En god rattskipning kan saledes i vissa fall krava att ett
forhandsavgorande begirs forst efter det att den hidnskjutande domstolen har hort bada parterna
i en tvist. Emellertid &r detta absolut inte i sig ett villkor som har alagts av EU-domstolen.*

26. Enligt ett liknande tankesitt tror jag inte att EU-domstolen skulle ha invindningar mot
nationella regler eller bestimmelser som kraver eller pabjuder en koncentrering av forfarandet,
sarskilt vid appellationsdomstolar eller hogsta domstolar, genom att parterna éaldggs att anfora
nya eller ytterligare argument fore en viss tidpunkt eller ett visst skede i det rittsliga forfarandet.
Det édr emellertid riktigt att EU-domstolen tidigare i allménhet har anfort kritik nar en sddan
tidsfrist eller koncentrering av forfarandet har gjort det faktiskt omojligt for nationella domstolar
att hanskjuta fragor om nationella reglers forenlighet med unionsratten. **

27. Logiken bakom EU-domstolens praxis pa detta omrade handlar saledes om att sikerstilla att
nationella processrittsliga regler inte hindrar att fragor om unionsratten stills och att en begiran
om forhandsavgorande kan framstéllas oavsett skede i det rittsliga forfarandet. Detta kan i
praktiken leda till en ogiltigforklaring av begransande nationella regler. '

28. Isammanhanget i forevarande mal forefaller det emellertid som om fragan avseende huruvida
en eventuell skyldighet att begira forhandsavgorande enligt artikel 267 FEUF kan uppkomma
"dven da den aktuella fragan framstélls [till den nationella domstolen] av en part i malet efter det
att ansokan respektive svaromal har ingetts, eller efter det att saken har forberetts for avgérande
for forsta gangen” har stillts med ett annat resultat i tankarna. I forevarande mal forefaller det
faktiskt inte finnas nagon begriansande regel i den nationella lagstiftningen, utan parterna tilléts
uppenbart (pa nytt) inleda en diskussion vid den hénskjutande domstolen om aspekter som
redan har varit foremal for en begdran om forhandsavgorande. Det vore emellertid minst sagt
valdigt ovanligt om man skulle borja éberopa den tillatande” linje i rattspraxis som det erinras om
ovan, i vilken det alltid kategoriskt har insisterats pa att nationella domstolar har full frihet att ta
upp vilken som helst fraga som ror unionsratten i vilket som helst skede av det rittsliga forfarandet,

10 Se, exempelvis, dom av den 17 juli 2008, Coleman (C-303/06, EU:C:2008:415, punkt 29 och dir angiven réttspraxis), och dom av den
22 december 2008, Les Vergers du Vieux Tauves (C-48/07, EU:C:2008:758, punkt 20 och ddr angiven rittspraxis).

1 Se, exempelvis, dom av den 11 juni 1987, X (14/86, EU:C:1987:275, punkt 11).
2 Se, exempelvis, dom av den 13 april 2000, Lehtonen och Castors Braine (C-176/96, EU:C:2000:201, punkt 19).

3 Se, for ett tidigt avgérande, dom av den 28 juni 1978, Simmenthal (70/77, EU:C:1978:139, punkterna 10 och 11). Se éven, for en senare
dom, exempelvis dom av den 1 februari 2017, Tolley (C-430/15, EU:C:2017:74, punkterna 32 och 33).

4 Se, exempelvis, dom av den 14 december 1995, Peterbroeck (C-312/93, EU:C:1995:437, punkterna 19 och 20). Se &ven, med sarskilt
avseende pa en mojlig begriansning av mojligheten till 6verklagande eller 6verprévning, dom av den 4 juni 2002, Lyckeskog (C-99/00,
EU:C:2002:329, punkterna 17 och 18).

5 Se dven, mer allmint, dom av den 5 oktober 2010, Elchinov (C-173/09, EU:C:2010:581, punkt 25), eller dom av den 15 januari 2013,
Krizan m.fl. (C-416/10, EU:C:2013:8, punkt 67).
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for att plotsligt forsoka uppna motsatt resultat: att till f6ljd av ett avgorande fran EU-domstolen
som har mottagits pa nationell niva sdtta punkt for eventuella vidare diskussioner som tillats
enligt nationell ratt.

29. For det tredje skulle detta ocksa rimma vildigt illa med EU-domstolens traditionella synsétt
vad géller den tredje av de aspekter som den hénskjutande domstolen har pekat ut: méjligheten
att fraga pa nytt. EU-domstolen har alltid insisterat pa att nationella domstolar har frihet att
vdnda sig till EU-domstolen om de finner det lampligt, utan att den omstidndigheten att de
bestimmelser vars tolkning har begérts redan har tolkats av EU-domstolen leder till att
EU-domstolen hindras fran att meddela ett nytt avgorande. '

30. Detta giller ocksa inom ett och samma nationella rittsliga forfarande. EU-domstolen har
slagit fast att ”[d]et kan vara beréttigat att framstélla en ny begéran om férhandsavgérande nér
den nationella domstolen stoter pa svarigheter da det giller forstielsen eller tillimpningen av
domen, ndr begiran avser en ny rattsfraga till EU-domstolen eller nér den nationella domstolen
framlagger sddana nya omsténdigheter som kan medféra att EU-domstolen éndrar sitt svar pa en
fraga som redan stéllts.””” Det dr saledes alltid mojligt att framstdlla en ny begiran om
forhandsavgorande om samma bestimmelser i unionsritten, men ocksd om eventuella andra
bestimmelser eller fragestallningar inom samma rattsliga forfarande.

31. Av detta foljer att det korta svaret pa den forsta frdgan &r att en begdran om
forhandsavgorande kan inges ndr som helst, oberoende av om EU-domstolen tidigare har
meddelat ett forhandsavgérande inom ramen fér samma réttsliga forfarande, sa linge som den
hanskjutande domstolen anser att EU-domstolens svar dr nodvédndigt for att den ska kunna avgora
malet. Detta beslut ska alltid fattas av den nationella domstolen med hénsyn till eventuella rimliga
tvivel som den fortfarande kan ha om den korrekta tillimpningen av unionsritten i det mal som ar
anhéngigt vid den.

2. Det djupare lagret: Bor alla frdagor verkligen héinskjutas for forhandsavgorande?

32. Det korta svaret ér att den hanskjutande domstolen har exklusiv behorighet att (subjektivt)
bedéma huruvida den behéver soka ytterligare vigledning fran EU-domstolen. Ar detta
emellertid verkligen svaret? Eller &r det i stillet en beskrivning av problemet? Bor det faktiskt
fortfarande foreligga en skyldighet att begira forhandsavgorande i en sadan situation som den
forevarande?

33. Sedd i detta sammanhang nar den hidnskjutande domstolens forsta fraga ett annat, mycket
djupare lager. Detta betonas ytterligare av den omsténdigheten att alla de tre aspekter som i det
foregaende avsnittet diskuteras som fristdende fragor foreligger samtidigt i det nationella malet.
Fragan blir saledes huruvida den hédnskjutande domstolen fortfarande, trots alla dessa
omstédndigheter, dr skyldig att begira ett forhandsavgorande.

¢ Se, exempelvis, dom av den 17 juli 2014, Torresi (C-58/13 och C-59/13, EU:C:2014:2088, punkt 32 och dir angiven rittspraxis), dom av
den 20 december 2017, Schweppes (C-291/16, EU:C:2017:990, punkt 26), och dom av den 6 november 2018, Bauer och Willmeroth
(C-569/16 och C-570/16, EU:C:2018:871, punkt 21).

17 Se beslut av den 5 mars 1986, Wiinsche (69/85, EU:C:1986:104, punkt 15), dom av den 11 juni 1987, X (14/86, EU:C:1987:275,
punkt 12), dom av den 6 mars 2003, Kaba (C-466/00, EU:C:2003:127, punkt 39), och beslut av den 30 juni 2016, Sokoll-Seebacher och
Naderhirn (C-634/15, EU:C:2016:510, punkt 19).
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34. Jag tror inte att en sadan fraga kan besvaras ordentligt pa det sétt som anges i det foregaende
avsnittet. Jag tror inte heller att den kan besvaras genom att hiavda att forevarande mal endast
avser huruvida ett tidigare avgorande fran EU-domstolen har bindande verkan och ska
respekteras. Det ar visserligen riktigt att som det fastslogs redan i domen i malet Da Costa'® och
senare bekriftades i domen i malet Cilfit” kan grunden f{or skyldigheten att begira
forhandsavgorande bortfalla genom verkan av den tolkning som EU-domstolen gjort med stod av
artikel 267 FEUF och skyldigheten pa sa sitt forlora sitt innehall. ** Detta giller i &n hogre grad nér
den fraga som har uppkommit ar praktiskt taget likalydande med en frdga som redan har varit
foremal for ett forhandsavgorande i samma nationella mal.*

35. Den hinskjutande domstolen har emellertid tydligt angett att den har stillts infor ytterligare
delvis nya aspekter i malet som inte tidigare har behandlats av EU-domstolen. Det handlar saledes
inte om att ett tidigare avgorande av EU-domstolen inte har respekterats.

36. Iett sadant ssmmanhang dr det omojligt att konstatera att unionsritten hindrar den italienska
praxis enligt vilken parterna har majlighet att yttra sig 6ver ett svar som har erhallits fran en hogre
domstol till f6ljd av en begdran som framstillts som en del av det rittsliga forfarandet i fraga. Vid
forhandlingen angav den italienska regeringen att denna praxis tillimpas inte endast med
avseende pa svar som erhallits frain EU-domstolen, utan ocksd med avseende pa svar som
erhéllits fran den nationella forfattningsdomstolen till foljd av en fraga om grundlagsenligheten
som stdllts av en nationell domstol. Under sddana omstdndigheter far parterna i det nationella
malet yttra sig over vilka konsekvenser som ska dras i malet med hansyn till den vigledning som
har erhallits fran en hogre domstol.

37. Sammanfattningsvis hdvdar jag att, forutom om domstolen vill upprepa det uppenbara utan
att ga in pa det djupare lagret i detta mal eller ganska radikalt ser 6ver vissa av de aspekter som
just har beskrivits, dr en diskussion om arten och omfattningen av skyldigheten att begira
forhandsavgorande motiverad i sammanhanget i forevarande mal. Deltagarna i forfarandet har
framfort olika synsatt pa detta.

38. Klagandena och motparten i det nationella malet har i sina yttranden huvudsakligen fokuserat
pa den andra och den tredje fragan. Vad giller den forsta fragan har klagandena gjort géllande att
en begiran om forhandsavgorande ar o6verflodig ndr det finns fast réttspraxis, utom om de
relevanta prejudikaten ér foraldrade eller om nya argument har anforts vid den hanskjutande
domstolen, sdsom é&r fallet i det nationella malet. Motparten anser att den héanskjutande
domstolen inte borde ha hinskjutit nya fragor, eftersom tolkningen av de unionsréttsliga reglerna
i fraga dr tydlig och EU-domstolens praxis redan innehaller ett svar.

39. Den tyska, den franska och den italienska regeringen samt kommissionen har alla behandlat
den forsta fragan mer ingdende och har framfért en rad olika synsitt. Den tyska regeringen och
kommissionen anser att det inte finns nagot skal att se 6ver domen i malet Cilfit pa nigot sétt.
Den tyska regeringen har betonat att kriterierna i domen i malet Cilfit har motstatt tidens tand
och bor uppritthallas.

5 Dom av den 27 mars 1963, Da Costa m.fl. (28/62 to 30/62, EU:C:1963:6).
1 Dom av den 6 oktober 1982, Cilfit m.fl. (283/81, EU:C:1982:335, punkterna 13 och 14).

Vilket, sdsom det tydliggjorts forst senare, underforstatt innebédr att den nationella domstolen dr bunden av den tolkning som
EU-domstolen redan har gjort — se, for en senare dom, exempelvis dom av den 5 oktober 2010, Elchinov (C-173/09, EU:C:2010:581,
punkterna 29 och 30), eller dom av den 5 juli 2016, Ognyanov (C-614/14, EU:C:2016:514, punkt 33).

2 Se, exempelvis, dom av den 4 november 1997, Parfums Christian Dior (C-337/95, EU:C:1997:517, punkt 29).
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40. Den italienska regeringen har efterlyst en bittre avvigning mellan skyldigheten att begira
forhandsavgorande och en god rittskipning. Den italienska regeringen anser att domstolar i sista
instans kan anses &sidositta artikel 267 tredje stycket FEUF endast om de underlater att ta i
beaktande fragor om unionsriatten som parterna har tagit upp eller forklarar dem ogrundade
utan att ge nagon motivering. Den italienska regeringen anser att motiveringen ar avgorande.
Motiveringen kan till och med mildra det ansvar som uppkommer for medlemsstaterna till f6ljd
av att deras domstolar i sista instans underlatit att begéra forhandsavgorande.

41. Den franska regeringen har hévdat att kriterierna i domen i malet Cilfit bor (om)tolkas mot
bakgrund av det 6vergripande syftet med artikel 267 FEUF och mot bakgrund av det nuvarande
laget i unionsritten, for att beakta de strukturella dndringar som har skett. Skyldigheten att
begira forhandsavgorande bor fokusera pa viktiga tolkningsfragor och fragor som kan ge upphov
till olika tolkningar i unionen och inte nédvandigtvis pa enskilda mal i medlemsstaterna. Fragor
som ror tillimpningen av unionsritten bor inte wutlosa skyldigheten att begira
forhandsavgorande. Denna skyldighet bor uppritthallas endast avseende allmdnna fragor eller
fragor som dven om de dr mer kasuistiska kriver att EU-domstolen faststéller en allmén
bedémningsram eller kriterierna for det rittsliga resonemanget. Aven om domstolar i sista
instans fortfarande far besluta att hianskjuta andra typer av fragor bor de nationella domstolarna
beakta kravet pa god rittskipning och kravet pa att meddela avgéranden inom rimlig tid, sarskilt
niar EU-domstolen har meddelat ett forsta forhandsavgérande inom ramen for samma forfarande.

B. Domen i malet Cilfit (och dess efterfoljare)

42. Enligt artikel 267 tredje stycket FEUF dr en domstol i en medlemsstat, mot vars avgérande det
inte finns nagot rattsmedel enligt nationell lagstiftning, skyldig att héanskjuta frdgor om
unionsriéttens tolkning eller giltighet till EU-domstolen.

43. Enligt lydelsen i fordraget foreligger saledes en tydlig skyldighet for domstolar i sista instans*
att hanskjuta de fragor som avses i forsta stycket i samma artikel till EU-domstolen. Sdsom ér fallet
med ett antal primarrittsliga bestimmelser har resten emellertid helt enkelt konstruerats i
rattspraxis.

44. Enligt lydelsen i fordraget gors det for det forsta ingen atskillnad mellan tolkningsfragor och
giltighetsfragor med avseende pa omfattningen av skyldigheten att begéra forhandsavgorande.
Nar det giller fragor som avser giltigheten har domstolen emellertid konstaterat att alla nationella
domstolar, det vill sdga inte endast domstolar i sista instans, har en oreserverad skyldighet att
hinskjuta sddana fragor till EU-domstolen. Nationella domstolar har inte sjalva behorighet att
avgora huruvida rattsakter som har antagits av unionens institutioner ar giltiga.” Kravet pa
enhetlighet ar sarskilt viktigt nir det ror sig om en unionsrattsakts giltighet. Skilda uppfattningar

2T aterstoden av detta forslag anvinder jag detta vilbekanta begrepp som forkortning fér "en domstol i en medlemsstat, mot vars

avgoranden det inte finns nigot rittsmedel enligt nationell lagstiftning”. Se vidare, betraffande identifieringen av sidana domstolar i
samband med olika specifika forfaranden, exempelvis dom av den 4 juni 2002, Lyckeskog (C-99/00, EU:C:2002:329, punkt 16), dom av
den 16 december 2008, Cartesio (C-210/06, EU:C:2008:723, punkterna 76-78), dom av den 15 januari 2013, Krizan m.fl. (C-416/10,
EU:C:2013:8, punkt 72), och dom av den 21 december 2016, Biuro podrézy "Partner” (C-119/15, EU:C:2016:987, punkterna 52 och 53).

% Se, dom av den 22 oktober 1987, Foto-Frost (314/85, EU:C:1987:452, punkt 20), dom av den 6 december 2005, Gaston Schul
Douane-expediteur (C-461/03, EU:C:2005:742, punkt 17), och dom av den 21 december 2011, Air Transport Association of
America m.fl. (C-366/10, EU:C:2011:864, punkt 47).
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mellan medlemsstaternas domstolar i fridga om giltigheten av en unionsrittsakt skulle kunna
dventyra den nodvidndiga enhetligheten i unionens réttsordning som sadan och innebdra ett
asidosdttande av grundldggande rattssiakerhetskrav. *

45. Sddana Overvdganden placerar fragor som ror unionsrittsakters giltighet pa ett annat och
separat spar. Sarskilt ska papekas att eftersom skalet till att det foreligger en kategorisk skyldighet
for alla nationella domstolar att hanskjuta varje giltighetsfraga till EU-domstolen skiljer sig fran
skélen till att det foreligger en skyldighet att hénskjuta tolkningsfragor, giller detsamma &ven
undantagen fran dessa skyldigheter. Undantagen i domen i malet Cilfit ar inte tilldmpliga pa
skyldigheten att hdnskjuta en fraga om giltigheten.”

46. Redan hir ska det betonas att diskussionen nedan uteslutande ror begdranden om
forhandsavgorande om tolkningen av unionsritten.

47. For det andra maste det medges att enligt lydelsen i artikel 267 tredje stycket FEUF faststélls
déri utan ndgra undantag en kategorisk skyldighet for nationella domstolar i sista instans att
begira forhandsavgorande: ”"[n]dr en sadan fraga uppkommer ... ska den nationella domstolen
fora fragan vidare till domstolen”. Undantagen avseende tolkningsfrdgor har de facto inforts
genom domstolens praxis till f6ljd av domen i malet Cilfit.

48. Jag papekar absolut inte detta for att antyda att sidana undantag skulle vara felaktiga eller
olagliga. Tvartom, de &r faktiskt nodvandiga. Skalet till att jag vill understryka detta innan jag
inleder min diskussion nedan é&r for att betona den omsténdigheten att nér det géller arten och
omfattningen av skyldigheten att begdra forhandsavgorande eller undantagen fran denna
skyldighet dr argumentet att "det kan inte &ndras, eftersom det star sa i fordraget” ganska
underligt. Nar det géller den exakta omfattningen av skyldigheten att begira férhandsavgorande
ar lydelsen i artikel 267 FEUF anmérkningsvért oppen. Nar det géller undantagen fran denna
skyldighet ar fordraget fullstindigt tyst. For att uttrycka det mer exakt: om man vill vara
fullstandigt texttrogen, skulle det till och med kunna hévdas att lydelsen i artikel 267 FEUF
hindrar varje undantag fran skyldigheten att begéra forhandsavgorande.

1. Skdlen till skyldigheten att begdira forhandsavgorande

49. Allmént taget har ”[g]lenom det system som inforts genom artikel 267 FEUF ... ett direkt
samarbete inrédttats mellan domstolen och de nationella domstolarna, inom ramen for vilket de
nationella domstolarna ar ndra delaktiga i att unionsrdtten ges en korrekt tillimpning och
enhetlig tolkning samt i att enskildas rattigheter enligt denna réttsordning skyddas”.*

50. Fordraget kréver emellertid mer av de nationella domstolar i sista instans som omfattas av
artikel 267 tredje stycket FEUF dn det kraver av andra domstolar enligt artikel 267 andra stycket
FEUF. Darfor maste det finnas nagra ytterligare, strukturella skal till att domstolar i sista instans,
utover den mojlighet att begéra forhandsavgorande som dr 6ppen for alla nationella domstolar, har
en skyldighet att gora detta.

% Se, exempelvis, dom av den 22 oktober 1987, Foto-Frost (314/85, EU:C:1987:452, punkt 15), dom av den 6 december 2005, Gaston
Schul Douane-expediteur (C-461/03, EU:C:2005:742, punkt 21), och dom av den 28 mars 2017, Rosneft (C-72/15, EU:C:2017:236,
punkterna 78—80).

% Se dom av den 6 december 2005, Gaston Schul Douane-expediteur (C-461/03, EU:C:2005:742, punkterna 20 och 25).

% Yttrande 1/09 (Avtal om inrédttande av ett enhetligt system for patenttvister) av den 8 mars 2011 (EU:C:2011:123, punkt 84). Min
kursivering.
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51. Det strukturella skilet till den skyldighet som aligger domstolar i sista instans faststélldes
tidigt i domen i malet Hoffmann-Laroche: "att forhindra att det i ndgon medlemsstat uppstar en
inhemsk rattspraxis som inte star i 6verensstimmelse med de unionsrattsliga bestaimmelserna”.”
Det sérskilda syftet med artikel 267 tredje stycket FEUF dr med andra ord att "hindra att det inom
[unionen] uppkommer skillnader i rittspraxis i [unions]réttsliga fragor”.?® Att denna skyldighet &r
begrénsad till domstolar i sista instans motiveras sarskilt av den omstdndigheten att “en domstol
som domer i sista instans per definition dr den sista domstolsinstansen dér enskilda kan gora
gillande sina réttigheter enligt unionsratten. Domstolar som domer i sista instans ar skyldiga att
sakerstélla att rattsreglerna tolkas enhetligt pa nationell niva”.*

52. Utover viljan att bistd de nationella domstolarna for en korrekt tolkning eller tillimpning av
unionsritten i enskilda mal, vilket forefaller att vara den 6vergripande logiken bakom artikel 267
FEUF, har logiken bakom skyldigheten att begira forhandsavgorande angetts i systematiska,
strukturella termer: att forhindra skillnader i unionens rattspraxis. Ganska logiskt efterstravas det
malet sdledes bast pa nivan for dessa nationella domstolar som tenderar att vara anfértrodda
uppgiften att sékerstélla enhetlighet pa nationell niva.

53. Det ska emellertid erkiannas att EU-domstolen i sina Kkonstateranden (och sin
tillampningspraxis) under aren inte alltid har angett skalet till skyldigheten att begira
forhandsavgorande i sa konsekventa ordalag. Ibland har den anvént begreppet enhetlig tolkning
och tillaimpning av unionsrétten,* ibland begreppet korrekt tillimpning och enhetlig tolkning?
och ibland endast enhetlig tillimpning. *

54. Ibland kan dessa dndringar av ordvalet faktiskt endast vara oavsiktliga. Vid andra tillfdllen
indikerar de emellertid en djupare diskrepans. De antyder en fortsatt spédnning nér det géller hur
annorlunda den skyldighet som anges i artikel 267 tredje stycket FEUF ska tolkas jamfort med den
majlighet som anges i andra stycket.

55. Den mojlighet som anges i andra stycket, liksom det 6vergripande syftet med forfarandet for
forhandsavgorande, dr utan tvekan att bista de nationella domstolarna vid avgorandet av enskilda
mdl som involverar unionsréttsliga aspekter. Detta individuella eller malinriktade “mikrosyfte”
tjanar forvisso pa lang sikt det mer systematiska “makrosyftet” med forfarandet for
forhandsavgorande. Det bygger gradvis upp ett system med prejudikat (eller paA EU-domstolens
sprak, fast réttspraxis) som underldttar en enhetlig tillimpning av unionsratten inom Europeiska
unionen.

7 Dom av den 24 maj 1977, Hoffmann-Laroche (107/76, EU:C:1977:89, punkt 5), direfter upprepat i ett antal andra domar, sdsom dom av
den 2 april 2009, Pedro IV Servicios (C-260/07, EU:C:2009:215, punkt 32 och dér angiven réttspraxis), dom av den 15 mars 2017,
Aquino (C-3/16, EU:C:2017:209, punkt 33 och dér angiven rattspraxis), och dom av den 4 oktober 2018, kommissionen mot Frankrike
(Forskottsskatt) (C-416/17, EU:C:2018:811, punkt 109).

% Dom av den 24 maj 1977, Hoffmann-Laroche (107/76, EU:C1977:89, punkt 7).

»  Se, exempelvis, dom av den 15 mars 2017, Aquino (C-3/16, EU:C:2017:209, punkt 34).

% Se, exempelvis, dom av den 24 maj 1977, Hoffmann-Laroche (107/76, EU:C:1977:89, punkt 5), eller Europeiska unionens domstol,
Rekommendationer till nationella domstolar om begéran om férhandsavgérande (EUT C 380, 2019, s. 1, punkt 1).

31 Se, exempelvis, dom av den 6 oktober 1982, Cilfit m.fl. (283/81, EU:C:1982:335, punkt 7), och yttrande 1/09 (Avtal om inrdttande av ett
enhetligt system for patenttvister) av den 8 mars 2011 (EU:C:2011:123, punkt 84).

2 Se, exempelvis, dom av den 21 december 2011, Air Transport Association of America m.fl. (C-366/10, EU:C:2011:864, punkt 47), och
dom av den 28 mars 2017, Rosneft (C-72/15, EU:C:2017:236, punkt 80).
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56. Kan skyldigheten att begira forhandsavgorande emellertid helt enkelt ses som en utvidgning
av mojligheten att begira forhandsavgorande, i ett forsok att identifiera situationer dar nagot som
grundar sig pa mojligheten att begira forhandsavgorande plotsligt blir en strukturell skyldighet
nédr en enskild nationell domstol som kanske har ”subjektiva tvivel” plotsligt finner sig vara i
”objektivt behov” av bistand fran EU-domstolen?

2. Undantagen fran skyldigheten

57. Domen i malet Cilfit avsdg en tvist mellan importérer av ull och det italienska
halsovardsministeriet rorande betalningen av en avgift for sundhetskontroll av ull som
importerades fran linder utanfor (den davarande) gemenskapen. Importorerna hanvisade till en
bestimmelse i en forordning som forbjod medlemsstaterna att ta ut avgifter med verkan
motsvarande en tull pd vissa importerade animaliska produkter. Hialsoministeriet hivdade att
ullen i fraga inte omfattades av fordraget och saledes inte av némnda férordning.

58. Mot denna bakgrund hénskot Corte Suprema di Cassazione (Hogsta domstolen, Italien) en
fraga om tolkningen av tredje stycket i davarande artikel 177 i EEG-fordraget (nu artikel 267
FEUF) for att fa klarhet i huruvida skyldigheten att begéra forhandsavgorande ar automatisk eller
villkorad av ett foregaende konstaterande av att det finns rimliga tvivel rérande tolkningen. Enligt
halsoministeriet var tolkningen av forordningen sa uppenbar att det inte foreldg nagot tvivel om
tolkningen och det var darfor inte nodvindigt att begdra ett forhandsavgorande fran
EG-domstolen. De berérda importoérerna gjorde gillande att eftersom en fraga om tolkningen av
en forordning hade uppkommit vid en hogre domstol, mot vars avgéranden det inte fanns nagot
rattsmedel enligt nationell lagstiftning, kunde den domstolen inte undandra sig skyldigheten att
fora fragan vidare till EG-domstolen.

59. Isin dom erinrade EG-domstolen forst om syftet med skyldigheten att fora en fraga vidare till
den, namligen att "sdkerstilla att gemenskapsratten tillimpas korrekt och tolkas enhetligt i alla
medlemsstater ... Avsikten med artikel 177 tredje stycket &r i synnerhet att hindra att det inom
gemenskapen uppkommer skillnader i rattspraxis i gemenskapsrittsliga fragor. Rackvidden av
denna skyldighet skall dérfor bedomas med ledning av dessa syften ...”*

60. Dérefter konstaterade domstolen med ledning av dessa syften att skyldigheten att begira
forhandsavgorande inte dr absolut. Den angav tre undantag fran denna skyldighet som aligger
domstolar i sista instans.

61. For det forsta dr domstolar i sista instans inte skyldiga att hénskjuta en tolkningsfraga om den
fragan inte dr relevant, dvs. om svaret pa fragan inte under nagra omstdndigheter kan inverka pa
utgédngen av malet”.*

62. Jag instimmer i att det ar fullstindigt mojligt att diskutera huruvida detta faktiskt utgor ett
undantag fran en skyldighet eller snarare utgor en bekriftelse pa att det inte foreligger nagon
skyldighet. Om det inte finns nigon (relevant) unionsrittslig fraga, vad bor eller kan det da ens
fragas om? Nér den fraga som stills helt saknar relevans for utgdngen av det nationella malet,
foreligger inte en skyldighet att fraga och en sadan fraga kan dessutom helt enkelt inte tas upp till
provning.*

% Dom av den 6 oktober 1982, Cilfit m.fl. (283/81, EU:C:1982:335, punkt 7).

#  Ibidem, punkt 10. Min kursivering.
% For en senare dom, se dom av den 26 mars 2020, Miasto Lowicz och Prokurator Generalny (C-558/18 och C-563/18, EU:C:2020:234).
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63. Emellertid anser jag att det forsta "undantaget” egentligen maste ses i sitt tidsmissiga
sammanhang. Detta var forsta gangen som domstolen konstaterade att oaktat ordalydelsen i
artikel 267 tredje stycket FEUF var villkoret i andra stycket ocksa tillampligt. Genom att bygga en
bro mellan dessa bada stycken i artikel 267 FEUF blev emellertid, vilket kanske &r viktigare, det
forsta undantaget strukturellt knutet till det enskilda malet och mikrosyftet med en begdran om
forhandsavgorande: att bista nationella domstolar (i forsta och sista instans) vid avgorandet av ett
sarskilt mal som ar anhéngigt vid dem nér en unionsrattslig fraga uppkommer.

64. For det andra foreligger det inte en skyldighet att begédra forhandsavgérande nir "den fraga
som uppkommit dr praktiskt taget likalydande med en friga som redan har varit foremal for ett
forhandsavgorande i ett liknande fall”*¢ eller i situationer dér "det redan foreligger en rattspraxis
hos EG-domstolen varigenom den ifrdgavarande réttsfragan har avgjorts, oavsett karaktdren hos
de forfaranden som lett fram till denna réttspraxis och dven om de tvistiga fragorna inte &r helt
identiska”.

65. Detta andra undantag, som vanligen beskrivs som "acte éclairé” (vilket begrepp dven anvinds
pa andra sprik), omfattar situationer dir domstolen redan har faststillt ett prejudikat. Detta
undantag uppkom i forlingningen av tillimpningsomridet for domen i malet Da Costa, dar
domstolen hade konstaterat att “grunden for denna skyldighet [kan] bortfalla genom verkan av
den tolkning som EU-domstolen gjort ... och skyldigheten [att begdra forhandsavgorande] pa sa
satt forlora sitt innehall”.

66. For det tredje konstaterade domstolen att slutligen "kan den korrekta tillimpningen av
[unions]ritten vara s uppenbar att det inte finns utrymme for nagot rimligt tvivel om hur fragan
skall avgoras”* och att det da inte foreligger en skyldighet att begira forhandsavgorande. Detta ar
(enlig mitt formenande) hur det mest vilkénda undantaget uppkom — undantaget avseende "inget
rimligt tvivel” eller, som det ocksa kallas, undantaget avseende "acte clair”.

67. Vidare riknade domstolen upp flera krav som en nationell domstol maste vara dvertygad om
att de ar uppfyllda for att dra slutsatsen att det inte finns ndgot utrymme for rimligt tvivel om hur
den unionsrittsliga bestimmelsen i fraga ska tolkas. Det kan vara oppet for diskussion huruvida
kravet att den nationella domstolen maste vara "0vertygad om att saken &r lika uppenbar for
domstolarna i de 6vriga medlemsstaterna och for EG-domstolen”® dr ett av dessa specifika krav,
eller huruvida det dr ett allmént kriterium som ger ytterligare vigledning i fraga om i vilken typ
av situation det inte foreligger négot rimligt tvivel.

68. Om det antas att detta dr ett "allmént” kriterium, riknade domstolen emellertid dven upp
ytterligare karakteristiska sdrdrag hos gemenskapsritten, som den nationella domstolen bor ha i
atanke innan den drar en sddan slutsats. Dessa sardrag dr bland annat att i) "[e]n tolkning av en
gemenskapsrittslig bestimmelse kréver ... en jamforelse av de olika sprakversionerna”,* ii) "de
rittsliga begreppen inte nodvandigtvis har samma innehall i gemenskapsriatten och i de olika
nationella rattsordningarna”* och iii) "varje gemenskapsrittslig bestimmelse [maste] sdttas in i

% Dom av den 6 oktober 1982, Cilfit m.fl (283/81, EU:C:1982:335, punkt 13).

% Ibidem, punkt 14.

% Dom av den 27 mars 1963, Da Costa m.fl. (28/62 till 30/62, EU:C:1963:6, s. 38).
¥ Dom av den 6 oktober 1982, Cilfit m.fl (283/81, EU:C:1982:335, punkt 16).

©  Ibidem, punkt 16.

#  Ibidem, punkt 18.

#  Ibidem, punkt 19.
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sitt ssmmanhang och tolkas mot bakgrund av gemenskapsriatten som helhet, med hdnsyn tagen
till gemenskapsrittens syften och dess utvecklingsstadium vid den tidpunkt da den ifrdgavarande
bestimmelsen skall tillimpas”.*

3. (Domstolens) efterfoljande tilldampningspraxis

69. Det har under éren inte varit ndgon brist pa bidrag fran akademiker* eller till och med
domstolar® i vilka det har diskuterats huruvida undantagen i domen i malet Cilfit och sarskilt
papekandena med avseende pa acte clair verkligen ska ldsas som krav, varigenom en checklista
har upprittats for nationella domstolar i sista instans, eller huruvida de mer ska ses som ett
“overgripande vigledande system” eller en ” verktygsldda”* och inte ska tas ordagrant.

70. Det som harvid ér av betydelse dr domstolens egen efterfoljande praxis. Vad giller denna
praxis finns det tva saker som sirskilt bor papekas. For det forsta har domstolen aldrig
uttryckligen sett over eller nyanserat domen i malet Cilfit, trots att ett antal generaladvokater
upprepade ganger har anmodat den att gora detta. Vad for det andra géller de mal dér kriterierna
i domen i malet Cilfit faktiskt har tillimpats kan det sdgas att domstolens tillimpningspraxis har
varit tamligen varierande, sdrskilt under det senaste artiondet.

71. I malet Intermodal Transports,* for det forsta, ville den hdnskjutande domstolen fa klarhet i
huruvida den var skyldig att hdnskjuta fragor om tolkningen av Kombinerade nomenklaturen
(KN) under omstandigheter dér en part i en tvist rorande av en viss varas klassificering enligt KN
hade aberopat en bedomning som en tullmyndighet hade gjort i ett bindande klassificeringsbesked
(BKB) som hade utfirdats till tredjeman betréiffande en liknande vara, nidr den hinskjutande
domstolen ansag att detta BKB inte var forenligt med KN. Enkelt uttryckt: Maste en domstol
anse att rimligt tvivel foreligger under omstidndigheter dér den gor en annan tolkning av
lagbestimmelser 4n en myndighet i en annan medlemsstat?

72. EU-domstolen slog fast att det tredje undantaget i domen i malet Cilfit (acte clair) éndé kunde
vara uppfyllt, trots att en myndighet i en annan medlemsstat hade tolkat unionsrétten pa ett annat
satt. Domstolen ansag att om tullmyndigheterna i en annan medlemsstat hade utfirdat ett
klassificeringsbesked som forefoll strida mot den hdnskjutande domstolens tolkning av KN
avseende en liknande vara, “maste nimnda domstol naturligtvis vara sérskilt noggrann vid sin
bedomning av huruvida det inte finns utrymme for nagot rimligt tvivel i friga om den korrekta
tillaimpningen av KN”.*® Forekomsten av ett sadant bindande Kklassificeringsbesked kunde

#  Ibidem, punkt 20.

For att endast ndmna ett fatal, se bland annat Rasmussen, H., "The European Court’s Acte Clair Strategy in C.I.L.F.L'T. Or: Acte Clair,
of Course! But What does it Mean?”, 9 EL Rev. (1984), s. 242, Bebr, G., "The Preliminary Proceedings or Article 177 EEC — Problems
and Suggestions for Improvement”, i Schermers, HG, et al. (eds.), Article 177 EEC: Experience and Problems. North-Holland,
Amsterdam, 1987, s. 355, Vaughan, D., "The Advocate’s View”, i Andenas, M., Article 177 References to the European Court — Policy
and Practice. Butterworths, London, 1994, s. 61, Broberg, M., "Acte clair revisited: Adapting the acte clair criteria to the demands of
time” (2008) 45 CMLR, s. 1383, Broberg, M., och Fenger, N., Preliminary References to the European Court of Justice, andra utgavan.,
Oxford University Press, Oxford, 2014, s. 240—-246.

% Se, exempelvis, yttranden frén nationella domstolar i Schermers, HG, et al. (eds.), Article 177 EEC: Experience and Problems,
North-Holland, Amsterdam, 1987, s. 53-134, den allmidnna rapporten till det 18: motet i sammanslutningen av de hogsta
forvaltningsdomstolarna i Europeiska unionen, vilket holls i Helsingfors den 20 och 21 maj 2002 om dmnet "The Preliminary Reference
to the Court of Justice of the European Communities”, s. 28 och 29. Se dven Wattel, P. J., "Kébler, Cilfit and Welthgrove: We can’t go on
meeting like this”, CMLR 41, 2004, s. 177.

% For att lana det uttryck som generaladvokaten Wahl nyligen anvinde i sitt forslag till avgérande i de forenade malen X och van Dijk
(C-72/14 och C-197/14, EU:C:2015:319, punkt 67).

“  Dom av den 15 september 2005, Intermodal Transports (C-495/03, EU:C:2005:552).

#  Ibidem, punkt 34.
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emellertid inte i sig hindra den hénskjutande domstolen fran att konstatera att den korrekta
tillimpningen av ett tulltaxenummer i KN var sa uppenbar att det inte fanns nagot utrymme for
rimligt tvivel.®

73. I domen i malen X och van Dijk,* for det andra, hade den hénskjutande domstolen (Hoge
Raad der Nederlanden (Hogsta domstolen, Nederlinderna)) fragat huruvida den, trots den
omstindigheten att en domstol i ldgre instans i Nederlinderna hade begirt ett
forhandsavgorande rorande samma fragestdllning, dnda lagenligt kunde avgora en tvist utan att
begira forhandsavgorande fran EU-domstolen och utan att invénta svaren pa de fragor som
domstolen i lagre instans hade stallt.

74. EU-domstolen konstaterade att den omstédndigheten att en domstol i ldgre instans i en
medlemsstat dr tveksam till tolkningen av unionsbestammelser inte utesluter att en domstol i
sista instans i samma stat anser att bestimmelserna utgor acte clair. Forst betonade den att "det
ankommer pa de nationella domstolar, mot vars avgoranden det inte finns nagot réattsmedel
enligt nationell lagstiftning, att ensamma och pa eget ansvar gora en oberoende bedémning av
huruvida det ar fraga om en acte clair”.* Den konstaterade vidare att ”[d]et forhallandet att en
domstol i ldgre instans har framstdllt en begdran om forhandsavgérande angaende samma
fragestillning som den som uppkommit i malet vid den hogsta nationella domstolen innebér inte
i sig att villkoren i [domen i malet Cilfit] inte lingre kan vara uppfyllda. Den sistndmnda
domstolen kan séledes besluta att avsta fran att begéra ett forhandsavgérande och avgoéra malet
vid den domstolen pa eget ansvar. Ett sadant férhallande medfor darfor inte heller att den hogsta
nationella domstolen ar skyldig att invdnta domstolens svar pa den lagre instansens fraga.” >

75. I malet Ferreira Da Silva e Brito,* for det tredje, hade kidrandena i en talan om civilréttsligt
utomobligatoriskt skadestandsansvar mot den portugisiska staten invint mot den tolkning av
"6verlatelse av en verksamhet” i den mening som avses i direktiv 2001/23/EG*>* som hade gjorts
av Supremo Tribunal de Justica (Hogsta domstolen, Portugal). Enligt kirandena borde Supremo
Tribunal de Justica (Hogsta domstolen) ha fullgjort sin skyldighet att begéra forhandsavgorande
och borde ha stdllt en fraga om ndmnda tolkning till EU-domstolen. Den hénskjutande
domstolen, som var en domstol i ldgre instans, ville fa klarhet i huruvida artikel 267 FEUF ska
tolkas sa, att Supremo Tribunal de Justica (Hogsta domstolen), mot bakgrund av den
omstdndigheten att de ldgre nationella domstolsinstanserna som provat mélet hade meddelat
motstridiga avgoranden, var skyldig att begira ett forhandsavgoérande fran EU-domstolen om
tolkningen av begreppet "6verlatelse av en verksamhet” i den mening som avses i direktiv 2001/23.

76. Domstolen konstaterade att ”[e/ndast den omstindigheten att det finns motstridiga
avgoranden som meddelats av andra nationella domstolar &r i detta hdnseende inte en avgdrande
omstidndighet som medfor att den skyldighet som stadgas i artikel 267 tredje stycket FEUF
aktualiseras. Den domstol som domer i sista instans kan ndmligen utan hinder av att de lagre
domstolsinstanserna tolkat en unionsbestimmelse pa ett visst sitt, finna att den tolkning som
den domstolen avser att ge bestammelsen — vilken skiljer sig fran den som de ldgre

®  Ibidem, punkt 35.

% Dom av den 9 september 2015, X och van Dijk (C-72/14 och C-197/14, EU:C:2015:564).
5t Ibidem, punkt 59.

%2 Ibidem, punkt 61. Min kursivering.

% Dom av den 9 september 2015, Ferreira da Silva e Brito m.fl. (C-160/14, EU:C:2015:565).

Radets direktiv 2001/23/EG av den 12 mars 2001 om tillndrmning av medlemsstaternas lagstiftning om skydd for arbetstagares
rattigheter vid overlatelse av foretag, verksamheter eller delar av foretag eller verksamheter (EGT L 82, 2001, s. 16).
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domstolsinstanserna kommit fram till — utan rimligt tvivel d&r den pabjudna tolkningen.”* Till
skillnad fran i domen i malen X och van Dijk ansdg domstolen emellertid att en nationell
domstol, mot vars avgoranden det inte finns nagot rattsmedel enligt nationell lagstiftning —
under omstdndigheterna i det malet, vilka kdnnetecknades av savdl motstridiga riktningar i
nationell rittspraxis som av aterkommande svéarigheterna med tolkningen av detta begrepp i de
olika medlemsstaterna — maste begira ett forhandsavgorande fran EU-domstolen for att
forhindra att unionsrétten tolkas felaktigt.*

77. 1 domen i malet Association France Nature Environnement,” for det fjarde, uteslot
domstolen, dven om den inte uttryckligen tog upp fragestdllningen om rimligt tvivel, att
undantagen i domen i mélet Cilfit var tillimpliga (avseende acte clair savil som acte éclairé). I det
sarskilda sammanhanget att en domstol i sista instans avsag att nyttja mojligheten att
undantagsvis forordna att vissa verkningar av en nationell réttsakt som strider mot unionsrétten
ska besta, antog domstolen ett strikt synsatt pa skyldigheten att begéra forhandsavgorande.

78. Domstolen erinrade forst om kriteriet for att acte clair ska anses foreligga®® och pépekade att
”[v]ad géller ett sadant mél som det nu aktuella ska den nationella domstol mot vars avgéranden
det inte lingre finns nagot riattsmedel begira ett forhandsavgorande fran domstolen nér den
hyser minsta tvivel om den korrekta tolkningen eller tillimpningen av unionsritten, eftersom
fragan om mojligheten for en nationell domstol att begrénsa vissa verkningar i tiden av en
ogiltigforklaring av en nationell bestimmelse som har antagits i strid med kraven i [ett direktiv]
inte har provats av domstolen sedan [den forsta] domen,” och eftersom en sddan mdjlighet
tillaimpas undantagsvis, ...”® "Eftersom nyttjandet av denna mdjlighet, som ska tillimpas
undantagsvis, kan skada iakttagandet av principen om unionsréttens foretride, kan nimnda
nationella domstol undantas fran skyldigheten att begira ett forhandsavgorande endast om den
ar overtygad om att nyttjandet av denna mojlighet, som ska tillimpas undantagsvis, inte ger
upphov till ndgot rimligt tvivel. Franvaron av ett sadant tvivel ska dessutom redogoras for pa ett
detaljerat sétt.” ¢

79. Nar ovannamnda rittspraxis betraktas tillsammans finns det atminstone tre saker som bor
papekas.

80. Det bor for det forsta papekas att dven om det i samtliga ovanndmnda domar hénvisas till
domen i malet Cilfit och i vissa av dem till och med till de undantag som har faststéllts i den
domen, tillampades kriterierna i domen i malet Cilfit egentligen inte i nagon av dem. Det skulle
kunna pastés att dessa kriterier utgor faktiska omstdndigheter som ska tillimpas av nationella
domstolar. Ett sadant pastdende dr emellertid inte fullstindigt korrekt, eftersom det i dessa
mal faktiskt var EU-domstolen sjilv som gjorde bedomningen av huruvida undantagen i domen i
malet Cilfit, oftast undantaget avseende acte clair, med giltighet kunde ha tillimpats av den
hinskjutande domstolen under omstindigheterna i friga. Aven om EU-domstolen helt klart gér
denna typ av bedomning, verkar den dock inte tillimpa sina egna kriterier.

% Dom av den 9 september 2015, Ferrerira da Silva e Brito m.fl. (C-160/14, EU:C:2015:565, punkterna 41 och 42). Min kursivering.
% Ibidem, punkt 44 i domen.

7 Dom av den 28 juli 2016, Association France Nature Environnement (C-379/15, EU:C:2016:603).

% Ibidem, punkt 48.

% Dom av den 28 februari 2012, Inter-Environnement Wallonie och Terre wallonne (C-41/11, EU:C:2012:103).

®  Dom av den 28 juli 2016, Association France Nature Environment (C-379/15, EU:C:2016:603, punkt 51). Min kursivering.

¢ Ibidem, punkt 52. Min kursivering.
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81. Den rittspraxis som anges ovan demonstrerar, for det andra, mycket vdl den svarighet som
uppstar i tillimpningspraxisen till f6ljd av den konceptuella oklarheten i den subjektiva/objektiva
bedémningen av huruvida rimligt tvivel foreligger. Ar tvivlen rent subjektiva, det vill siga tvivel
som har uppkommit hos den nationella domstolen? Eller ar tvivlen subjektiva endast sé linge de
inte har vederlagts av stark objektiv indiciebevisning? Eller borde den nationella domstolen
faktiskt subjektivt ha forstatt att objektiva tvivel forelag? I domarna i de bada férstnamnda malen,
Intermodal Transports samt X och van Dijk, lutade domstolen snarast at den subjektiva och
saledes respekttagande sidan (det &r sist och slutligen den nationella domstolen som vet bast). I
de bada andra malen, Ferreira Da Silva e Brito och Association France Nature Environnement,
lutade den déremot kraftigt at den objektiva sidan (mot bakgrund av de objektiva
omstdndigheterna borde den nationella domstolen ha vetat béttre).

82. En sadan variation i tillimpningen av kriterierna ger naturligtvis, for det tredje, tdimligen olika
resultat. Omstandigheterna i varje enskilt mal &r naturligtvis olika. Nér det géller det 6vergripande
tillvagagangsséttet framgar det emellertid inte omedelbart hur exempelvis domen i malen X och
van Dijk &r forenlig med domen i malet Ferreira Da Silva e Brito. Man skulle tro att rimliga tvivel
sannolikt foreligger (och att det siledes inte ror sig om acte clair) om det foreligger objektiva
motstridiga synsétt pa tolkningen av samma bestimmelser. Det ar riktigt att domen i malet
Intermodal Transports kan sdrskiljas, om man dven tar hédnsyn till argument som avser formell
behorighet eller separering av befogenheter: &ven om samma unionsrittsliga bestimmelse hade
tolkats olika i olika jurisdiktioner, var det "endast” myndigheter som hade gjort dessa tolkningar,
inte domstolar.

83. Vad giller savil domen i mélen X och van Dijk som domen i malet Ferreira Da Silva e Brito
hade emellertid domstolar inom respektive jurisdiktion gjort olika tolkningar av samma
unionsrattsliga bestdmmelser. Eftersom bdda dessa mal avsag olika forfaranden i de
medlemsstaterna, kan det knappast hdvdas att nagot av dem avsag ett “engangsmisstag” av en
domstol i ldgre instans som védntade pé att korrigeras av en domstol i sista instans. Det forelag
objektivt olika tolkningar av samma lagbestammelser i olika forfaranden i samma medlemsstat.

84. Det ska dnnu en gang upprepas att omstdndigheterna i varje enskilt mal ar olika. Man skulle
saledes kunna identifiera eventuella relevanta skillnader i de faktiska omstdndigheterna mellan de
bada malen, som skulle motivera att resultatet blev olika. Den kanske mest intressanta skillnaden
vore om det hidvdades att medan malen X och van Dijk avsadg en erkdnd skillnad i tolkningen
endast inom ett och samma nationella réttssystem, foreldg den skillnad i tolkningen som avsags i
maélet Ferreira Da Silva e Brito inom en medlemsstat, men uppenbart ocksa inom unionen. Som
domstolen papekade i sistnimnda dom “har tolkningen av begreppet ’'Gverlitelse av en
verksamhet’ gett upphov till fragestédllningar hos ett stort antal nationella domstolar, vilka saledes
ansett sig vara tvungna att fora fragorna vidare till EU-domstolen. Dessa fragestéllningar vittnar
inte enbart om svarigheter med tolkningen, utan dven om att det finns risk for skillnader i
rattspraxis inom unionen”. %

85. Var det faktiskt EU-domstolens avsikt att plotsligt borja ta domen i malet Cilfit bokstavligt,
det vill séga att en nationell domstol maste "vara 6vertygad om att saken é&r lika uppenbar for
domstolarna i de ovriga medlemsstaterna och for EG-domstolen”,® med uteslutande av
motstridiga avgoranden avseende unionsrittsliga frdgor som kommer inom samma
medlemsstat? Intressant nog dr en sadan lasning mojlig. Hari gommer sig emellertid en mycket

©®  Dom av den 9 september 2015, Ferreira da Silva e Brito m.fl. (C-160/14, EU:C:2015:565, punkt 43).
% Dom av den 6 oktober 1982, Cilfit m.fl. (283/81, EU:C:1982:335, punkt 16). Min kursivering.
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viktig premiss, ndmligen att det ankommer pa respektive nationell hogsta domstol att "fa ordning i
sitt eget hus” och forenhetliga den nationella rattspraxisen. Forst dd, nar det finns skillnader i
tolkningen mellan medlemsstaterna, skulle skyldigheten att begéra forhandsavgorande trada in.*

86. Faktum kvarstar emellertid att det pa det hela taget inte &r ldtt att fa domstolens senare praxis
som beskrivs i detta avsnitt att stimma Overens. Denna omstédndighet har uppmuntrat ett antal
akademiker att spekulera i huruvida domstolen ndrmast underforstatt har littat pa kriteriet
avseende acte clair i domen i malet Cilfit.®® Det verkar som om vissa nationella domstolar ocksa
har uppfattat det pa samma sétt.

87. Sammanfattningsvis anser jag att skillnaderna i den rattspraxis som jag har beskrivit ovan
redan i sig motiverar ett ingripande av domstolen (stora avdelningen) i syfte att klargéra den
exakta omfattningen av skyldigheten att begidra forhandsavgorande enligt artikel 267 tredje
stycket FEUF och de mojliga undantagen frdn denna skyldighet.

C. Problemen med domen i madlet Cilfit

88. I det hir avsnittet pekar jag ut de problem (C) som enligt min mening bor véigleda den 6versyn
av domen i malet Cilfit som jag foreslar i nésta avsnitt (D). Jag har delat in problemen i fyra
kategorier: de som dr konceptuella och som redan fran borjan forelag som en konstitutiv del av
domen i malet Cilfit (1), de som avser genomforbarheten av kriterierna i domen i malet Cilfit (2),
de som ror den systemiska inkonsekvensen hos kriterierna i domen i malet Cilfit med andra typer
av rattsliga forfaranden och réttsmedel i unionsritten (3) och slutligen de som har uppkommit
senare pa grund av den efterfoljande utvecklingen av unionsrétten och unionens réttsordning (4).

1. Konceptuella problem

89. Det finns ett antal svaga punkter i den ursprungliga planskissen till och utformningen av
domen i malet Cilfit. Det dr déarfor som kriterierna i domen i malet Cilfit var konceptuellt
problematiska redan fran borjan.

90. Forst och fraimst har vi vad jag skulle kalla mesalliansen mellan domen i malet
Hoffmann-Laroche och domen i malet Cilfit. Enkelt uttryckt motsvarar logiken bakom
undantagen i domen i malet Cilfit inte arten av skyldigheten att begéra férhandsavgorande i
domen i malet Hoffmann-Laroche.

91. Anda sedan domen i malet Hoffmann-Laroche meddelades 1977 har domstolen fortsatt att
insistera pa att syftet med skyldigheten att begdra forhandsavgorande ar att forhindra att det i
nagon medlemsstat uppstar en rdttspraxis som inte star i Overensstimmelse med Ovriga

¢ Se emellertid forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl i de férenade malen X och van Dijk (C-72/14 och C-197/14,
EU:C:2015:319, punkt 68).

% Se, exempelvis, Kornezov, A., "The New Format of the Acte Clair Doctrine and its Consequences”, CMLR volym 53, 2016, s. 1317,
Limante, A., "Recent Development in the Acte Clair Case Law of the EU Court of Justice: Towards a more Flexible Approach”, JCMS
volym 54, 2016, s. 1384, Gervasoni, S., "CJUE et cours suprémes: repenser les termes du dialogue des juges?”, AJDA, 2019, s. 150.

% Se, exempelvis, dom fran Ustavni soud (Forfattningsdomstolen, Tjeckien) av den 11 september 2018, mal nr 1.US 3432/17
(ECLI:CZ:US:2018:2.US.3432.17.1). I det malet, i vilket Ustavni soud upprepade ganger hinvisade till domen i mélet Ferreira Da Silva e
Brito, vigrade denna domstol, i strid med sin tidigare réttspraxis, att kritisera Nejvyssi soud (Hogsta domstolen, Tjeckien) for pastadd
underlatenhet att begéra forhandsavgorande i en situation dir motstridiga avgoranden rorande samma unionsrittsliga bestimmelser
hade meddelats inom Tjeckien. Betriffande kritik, se exempelvis Malenovsky J., "Protichtidné z&jmy v fizeni o predbézné otdzce a jeji
duasledky”, Prdvni rozhledy, C.H. Beck 2019, 6/2019, s. 191.
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medlemsstaters rattspraxis eller domstolens praxis.” Logiken bakom en sadan skyldighet att
begira forhandsavgorande ar helt klart strukturell och fokuserar pa en enhetlig tolkning inom
Europeiska unionen. Dess utlosande faktor och art ar objektiva, eftersom den fokuserar pa
rattspraxis i allmdnhet och inte endast pa det enskilda malet vid den hdnskjutande domstolen:
det ska inte finnas nédgra skillnader i den nationella réttspraxisen ("case-law”, "la jurisprudence”,
”"die Rechtsprechung”, "guirisprudenza” eller "rechtspraak”, sésom det vid den tiden angavs i de

officiella spriken).

92. Ombkring fem ar senare, ndr undantagen fran den domen faststilldes i domen i malet Cilfit,
fokuserade logiken bakom undantagen framst pad det enskilda mélet och den nationella
domstolens subjektiva tvivel i det specifika malet. Det enda undantag som verkligen tar
strukturella och systemiska hansyn och kraver att den nationella domstolen ska se langre &n till
det enskilda malet d4r undantaget avseende acte éclairé: forekomsten av prejudikat. Det forsta
undantaget (bekréftelse av att fragan dr relevant) avser ddremot uteslutande det specifika malet.
Viktigast av allt ska papekas att undantaget avseende acte clair dr en underlig kombination av
omstidndigheter med avseende pa det enskilda fallet, varav vissa dr objektiva och allménna, men
varav de flesta ar subjektiva.

93. Enligt min mening ar det har som det verkliga problemet ligger. Man skulle normalt foérvénta
sig att undantagen fran en skyldighet speglar den 6vergripande logiken bakom och syftet med
skyldigheten. Pa ett séitt bor de utgora den andra sidan av samma mynt. Det i malet aktuella
undantagen dr emellertid helt avskilda fran den skyldighet som de &r avsedda att fa till stand.
Aven om domstolen i domen i malet Cilfit forklarade att den efterstrivade de syften som hade
angetts i domen i malet Hoffmann-Laroche,® utformade den emellertid undantagen enligt en
helt annan logik.

94. For det andra och litet vid sidan om ska det papekas att uppkomsten till det tredje undantaget
(acte clair) verkar bekréfta tvivlen avseende huruvida denna 6verforing till en annan dom var
systemiskt lamplig. Det verkar som om domstolen i domen i mélet Cilfit i grund och botten tog
motpartens argument och tydligen éven den hédnskjutande domstolens argument och gjorde dem
till sina egna: hur forordningen i fraga skulle tolkas var "s& uppenbart att det inte forel[ag] nagot
tvivel om tolkningen och [det var darfér] onddigt att begira ett forhandsavgorande av
domstolen”.” EU-domstolen bekréftade i sin dom till stor del detta synsitt, &ven om den
begransade det nagot genom att ligga till "rimligt” for att karakterisera typen av tvivel om
tolkningen.

95. Det forhallandet att detta undantag foddes ur omstdndigheterna i ett sarskilt mal &r i sig
oproblematiskt. Det som mer kan ifragasattas dr huruvida ndgot som utgjorde en sdrpréglat fransk
doktrin, som hade utformats i ett helt annat sammanhang och for ett annat syfte, kunde 6verforas
pé ett unionsréttsligt forfarande av sitt eget slag.” Det som blev kiant som "teorin om acte clair”
tillampades i fransk rétt i olika sammanhang, sérskilt i mal som innebar en tolkning av fordragen.
Aven om det i princip ankom pa utrikesministeriet ensamt att tolka férdragen (de nationella
domstolarna var endast anfortrodda att tillimpa denna tolkning pa enskilda mal), anvinde sig de

¢ Se punkt 51 ovan.

% Dom av den 24 maj 1977, Hoffmann-Laroche (107/76, EU:C:1977:89, punkt 5).
®  Se punkterna 59-60 ovan.

7 Se dom av den 6 oktober 1982, Cilfit m.fl. (283/81, EU:C:1982:335, punkt 3).

1 Se, i det avseendet, forslag till avgérande av generaladvokaten Capotorti i malet Cilfit m.fl. (283/81, ej publicerat, EU:C:1982:267) som
efter att kritiskt ha forklarat ursprunget till den franska "teorin om acte clair” dven vigrade att hiamta inspiration fran italiensk
konstitutionell rétt (kriteriet avseende "uppenbar avsaknad av relevans”) for att bestimma omfattningen av skyldigheten att begira
férhandsavgorande enligt unionsritten.
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franska domstolarna av teorin om acte clair for att stirka domstolarnas tolkningsbehorighet
framom den verkstillande maktens.”” Fran och med 1964 bérjade Conseil d’Ftat (Hogsta
forvaltningsdomstolen, Frankrike) tillimpa teorin i samband med skyldigheten att begira
forhandsavgorande, i syfte att modifiera denna skyldighet efter eget skon.” Troligen i syfte att fa
kontroll 6ver den nationella anvindningen av praxisen avseende acte clair, tog EU-domstolen
den som sin egen och 6verférde en konstruktion till unionens réttsordning som hade haft en helt
annan funktion i sitt ursprungssystem.

96. For det tredje ska det papekas att d&ven under antagandet att en sadan transfunktionell
overforing eller transplantation mellan rdttsordningar verkligen dr mojlig utan att riskera (den
mottagande) patientens hilsa, kvarstar det faktum att det som 6verfordes till (den davarande
gemenskaps)rattsordningen helt enkelt hade en annan funktion. Undantagen i domen i malet
Cilfit, sarskilt undantaget avseende acte clair, forblev centrerad kring avsaknaden av rimligt tvivel
ndr det gillde utgdngen i ett enskilt mdl. Ordvalet handlade fortfarande om en korrekt tolkning
och tillimpning av unionsrétten i det specifika malet.

97. Skyldigheten att kontrollera att lagstiftningen tillimpas korrekt i varje enskilt mal ar
emellertid en komplicerad uppgift. Detta ideal dr mycket svart att uppna till och med i nationella
system av hierarkisk natur som forlitar sig pa omfattande enskilda kontroller av att enskilda beslut
ar korrekta och inom vilka de hogre domstolarna arligen ser Over tusentals eller snarare
tiotusentals avgoranden. En sadan idealisk och systemisk logik dr emellertid frimmande f6r mer
koordinerade system for domstolsforvaltning, som i hog grad stoder sig pa prejudikat och inom
vilka ett ensamt prejudikat kan véiga tungt.” Enligt min mening kan det diskuteras hur ndra
sistnamnda koordinerade ideal som unionens nuvarande rittsordning befinner sig. Men den
befinner sig definitivt vérldar ifran den foérstndmnda hierarkiska modellen.

98. Slutligen ska papekas att de undantag fran skyldigheten att begéra forhandsavgorande som
faststéllts i domen i malet Cilfit har en tendens att sudda ut den linje mellan tolkning och
tillampning av unionsritten som utgor grunden for en korrekt behorighetsfordelning enligt
artikel 267 FEUF. Om det som maste faststillas for att ett undantag fran skyldigheten att begira
forhandsavgorande ska utlosas dr att det inte foreligger nagot rimligt tvivel om den korrekta
tillampningen av unionsrétten i ett specifikt méal som ar for handen, var gir da den atminstone
ungefirliga griansen mellan EU-domstolens aligganden och de nationella domstolarnas
aligganden?

2. Genomforbarhet

99. Det finns inget behov av att ateruppvicka diskussionen om huruvida kriterierna i domen i
malet Cilfit, sdrskilt de som avser avsaknaden av rimligt tvivel om den korrekta tolkningen och
tillimpningen av unionsrétten i ett specifikt méal (undantaget avseende acte clair), utgoér en
checklista eller helt enkelt en verktygslada. Faktum é&r att oavsett vilket sa fungerar de inte. Om
de utgor en checklista, dar det omdjligt att fullstindiggora denna checklista. Om de utgor en

7 Betréffande franska domstolars praxis avseende acte clair i allménhet, se exempelvis, Lagrange, M., "Cour de justice européenne et
tribunaux nationaux — La théorie de Tacte clair: pomme de discorde ou trait d’'union?”, Gazette du Palais, 19 mars 1971, nr 76-78,
s. 1. Sdrskilt med avseende pa unionsritten, se exempelvis, Lesguillons, H., "Les juges francais et larticle 177", Cahiers de droit
européen 4, 1968, s. 253.

7 Conseil d’Etat (Hogsta forvaltningsdomstolen, Frankrike), dom av den 19 juni 1964, Société des pétroles Shell-Berre, nr 47007, kind
som den forsta domen dér Conseil d’Etat (Hogsta forvaltningsdomstolen) tillimpade teorin om acte clair pa unionsritten.

7 Se Damaska, M. R., The Faces of Justice and State Authority: A Comparative Approach to the Legal Process, Yale University Press, 1986,
s. 16.
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verktygslada, blir problemet att vilja vilket verktyg som bor anvéndas i ett enskilt mal. Sistndmnda
problem blir sedan uppenbart allvarligt i skedet for ett eventuellt verkstéllande av skyldigheten att
begira forhandsavgorande: Om det inte finns nagra tydliga kriterier, hur kan da denna skyldighet
nagonsin verkstillas utan att verkstdllandet blir godtyckligt?

100. Ett antal generaladvokater har tidigare papekat att dessa kriterier inte dr genomfdrbara. Det
som dessutom ocksa ér intressant dr att de inte tillimpas av de nationella domstolarna eller
Europeiska domstolen for de maénskliga rdttigheterna (nedan kallad Europadomstolen),
inbegripet de domstolar som faktiskt verkstéller skyldigheten att begira forhandsavgorande.

101. For det forsta, for att borja med generaladvokaten Jacobs och hans tveksamhet infor vissa
damplaggs klassificering som pyjamasar enligt tulltaxan, har ett antal av mina larda féregangare
kritiserat de praktiska svarigheter som ar forenade med undantaget avseende acte clair. I sitt
forslag till avgorande i malet Wiener tillbakavisade generaladvokaten Jacobs det synsitt enligt
vilket "domen i malet [Cilfit] skall anses krdva att de nationella domstolarna undersoker varje
gemenskapsrittslig bestimmelse pa alla de officiella gemenskapsspraken ... Detta skulle i manga
fall innebdra en oproportionerlig anstringning fran de nationella domstolarnas sida” och
papekade att det skulle vara ganska underligt att kréva att de nationella domstolarna ska anvénda
sig av en metod som det inte forefaller vanligt att EU-domstolen sjilv tillaimpar.” Han papekade
ocksa att "[om] domen i malet [Cilfit] skulle tillampas strikt, skulle alla gemenskapsrattsliga
fragor, ..., obligatoriskt hdnskjutas av alla domstolar som var sista instans”.”

102. Isitt forslag till avgorande i mélet Intermodal Transports ansag generaladvokaten Stix-Hackl
att ett krav pa att de nationella domstolarna ska prova en gemenskapsrittslig bestimmelse pa alla
de officiella gemenskapsspraken ”skulle innebédra en i praktiken omdjlig borda for dessa
domstolar”.”” Enligt henne kan kriterierna i domen i malet Cilfit inte anvindas som “nagot slags
schematisk véigledning [att strikt halla sig till]”.” I sitt forslag till avgorande i malet Gaston Schul
betonade generaladvokaten Ruiz-Jarabo behovet av att helt se 6ver domen i malet Cilfit och
papekade att “det foreslagna ’testet’ inte [var] mojligt att tillimpa vid den tidpunkt d& det
formulerades, men under de forhallanden som rader ar 2005 framstar det som befangt”.” I sitt
forslag till avgorande i malen X och van Dijk betonade generaladvokaten Wahl vikten av det
inneboende utrymme for skdnsmaissig bedomning som nationella domstolar i sista instans maste
ha vid beddmningen av huruvida de ar skyldiga att begéra ett forhandsavgorande. Han hévdade att
kriterierna i domen i malet Cilfit bor ses som en verktygslada och konstaterade att "[o]m en
nationell domstol i sista instans ér tillrackligt sdker pa sin egen tolkning och tar pa sig ansvaret
(och eventuellt kritiken) for sin 16sning av en unionsrittslig fraga utan hjalp av EU-domstolen,
bor den ha rattslig mojlighet att gora det.”®

> Forslag till avgorande av generaladvokaten Jacobs i malet Wiener SI (C-338/95, EU:C:1997:352, punkt 65). Men se forslag till avgorande
av generaladvokaten Tizzano i malet Lyckeskog (C-99/00, EU:C:2002:108, punkt 75).

7 Forslag till avgorande av generaladvokaten Jacobs i mélet Wiener SI (C-338/95, EU:C:1997:352, punkt 58).
77 Forslag till avgorande av generaladvokaten Stix-Hackl i malet Intermodal Transports (C-495/03, EU:C:2005:215, punkt 99).
% Ibidem, punkt 100.

7 Forslag till avgérande av generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer i méalet Gaston Schul Douane-expediteur (C-461/03, EU:C:2005:415,
punkt 52).

% Forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl i de férenade malen X och van Dijk (C-72/14 och C-197/14, EU:C:2015:319, punkt 69).
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103. Jag anser inte att det dr nodvandigt att upprepa de argument som redan s véltaligt har
anforts av de generaladvokater som citerats ovan eller for att visa varfér och hur kriterierna i
domen i malet Cilfit, om de tas var for sig och for vad de ér, dr fullstdndigt ogenomforbara. Som
generaladvokaten Wahl sa traffande och slagfirdigt uttryckte det "skulle det pa sin hojd vara lika
troligt att triffa pa en 'riktig’ acte clair-situation som att stota ihop med en enhorning”. ®

104. For att uttrycka det enkelt plagas kriterierna i domen i malet Cilfit for identifiering av
undantaget avseende acte clair ofrdnkomligen av det konceptuella problem som har pekats ut
ovan.® A ena sidan rymmer de en stor andel subjektivism som ar omojlig att faststélla och séledes
inte kan bli foremal for provning: den nationella domstolen maste inte bara vara "6vertygad om att
saken &r lika uppenbar f6r domstolarna i de 6vriga medlemsstaterna och fér EG-domstolen”, utan
dven att forhandsavgorandet &r "nodvindigt for att doma i saken” och det maste foreligga
subjektivt “rimligt tvivel”. A andra sidan #r de aspekter som anges i objektiva termer helt enkelt
omdijliga att uppna, atminstone for dodliga nationella domare som inte har samma egenskaper,
tid och resurser som Dworkins domare Herkules (och som skulle krévas for att jamfora (alla)
sprakversioner och tolka varje bestimmelse i unionsritten mot bakgrund av unionsrétten som
helhet och samtidigt ha perfekt kunskap om unionsriattens utveckling vid den tidpunkt da
bestammelsen i fraga tolkas).

105. For det andra tillimpar nationella domstolar i sista instans vid provningen av det tredje
undantaget fran skyldigheten att begéra forhandsavgorande knappast kriterierna i domen i malet
Cilfit avseende acte clair pa ett konsekvent och systematiskt sitt, vilket dr ganska forstieligt mot
bakgrund av foregaende punkt.® Det finns visserligen tillfillen ndr nationella domstolar i sista
instans har citerat domen i mélet Cilfit. Detta innebar emellertid inte att de kriterier som anges i
den domen, sdrskilt de specifika kraven avseende forekomsten av acte clair faktiskt har tillimpats
som sadana.® Det finns tillfillen nér nationella domstolar har ersatt kriterierna i domen i malet
Cilfit med sina egna kriterier och normer. Exempelvis anser franska hogre domstolar ofta att
skyldigheten att begéra forhandsavgorande utloses nér det finns en “allvarlig svarighet” att tolka
unionsrétten, vilket gor skyldigheten att begira forhandsavgorande mycket vagare én vad som

81 Ibidem, punkt 62.
Se punkt 81 ovan.

For jimforande exempel se, exempelvis, de olika nationella rapporterna till det 18:e métet i sammanslutningen av de hogsta
forvaltningsdomstolarna i Europeiska unionen, vilket holls i Helsingfors den 20 och 21 maj 2002 om dmnet "The Preliminary Reference
to the Court of Justice of the European Communities”
(http://www.aca-europe.eu/index.php/en/colloques-top-en/240—18th-colloquium-in-helsinki-from-20-to-21-may-2002), promemoria
nr 19/004 fran maj 2019 om ”"Application of the Cilfit case-law by national courts or tribunals against whose decisions there is no
judicial remedy under national law”, vilken har sammanstillts av domstolens generaldirektorat for bibliotek, forskning och
dokumentation (https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2020-01/ndr-Cilfit_synthese_en.pdf), eller Fenger, N., och
Broberg, M., "Finding Light in the Darkness: On The Actual Application of the Acte Clair Doctrine”, 30 Yearbook of European Law,
volym 30, nr 1, 2011, s. 180.

Vilket har resulterat i anvidndning av begreppet “inget rimligt tvivel”, men med 4ndrat innehdll. Se, exempelvis, i Cypern, Anotato
Dikastirio (Hogsta domstolen), Cypra Limited mot Kipriakis Dimokratias, 6verklagande 78/2009 av den 15 juni 2013 (det finns en
skyldighet att begira forhandsavgérande endast nir unionsritten i friga inte dr "utom tvivel”). I engelsk ritt har ett ndgot vagare
kriterium &n kravet pd “inget rimligt tvivel” genomforts, se O'Byrne mot Aventis Pasteur SA [2008] UKHL 34 (House of Lords),
punkt 23 (inget behov att begéra forhandsavgérande nir det ar tydligt att det inte finns nagra rimliga argument mot tolkningen av
bestimmelsen i fraga ("clearly beyond the bounds of reasonable argument”)) och R. (on the application of Buckinghamshire CC) mot
Secretary of State for Transport [2014] UKSC 3 (Supreme Court), punkt 127) (inget behov att begira férhandsavgorande nir det inte
finns nagra rimliga invindningar mot tolkningen av bestimmelsen i fraga ("beyond reasonable dispute”)).
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foljer av ordalydelsen och andan i domen i malet Cilfit.*® Pa liknande sdtt har andra hogre
domstolar dven fokuserat pa den uppkomna fragans art som skl for skyldigheten att begira
forhandsavgorande, oavsett huruvida det funnits tvivel om tolkningen. %

106. For det tredje finns det nagra medlemsstater dar uppfyllandet av skyldigheten att begéra
forhandsavgorande kontrolleras av forfattningsdomstolarna till £6ljd av en enskild konstitutionell
talan genom vilken rdtten till en laga domstol eller en rittvis réittegang aberopats.®” I dessa
rattsordningar ér den dvergripande mattstock som tillimpas emellertid mycket lattare &n den i
domen i malet Cilfit och ror sig kring begreppen en uppenbart ohéllbar eller godtycklig tolkning
av unionsritten, ofta kopplade till en skyldighet att ordentligt motivera varfor en begdran om
forhandsavgorande till unionsdomstolen inte dr nédvandig. *

107. Det skulle kunna havdas att nationella forfattningsdomstolar provar skyldigheten att begéra
forhandsavgorande fran EU-domstolen enligt artikel 267 tredje stycket FEUF i linje med sina
nationella normer och uppfattningar om grundlagsenlighet och skydd av grundliggande
rattigheter. Detta géller definitivt nér den relevanta réttigheten i sig (rdtten till laga domstol, en
rattvis rattegang, ett korrekt rattsligt forfarande eller dylikt) dr en rattighet som garanteras i den
nationella rédttsordningen. Situationen dr en annan vad giller den interna mattstocken, det vill
sdga de sdrskilda villkor under vilka en begdran om férhandsavgérande bor goras. Det kan
rimligen antas att den nationella grundlagen inte innehaller nagra bestimmelser i detta
hinseende. Anda forfaller det inte som om nagon av de nationella domstolarna faktiskt har
tillampat domen i malet Cilfit nar det géller det faktiska verkstéllandet av skyldigheten att begira
forhandsavgorande.

108. For det fjarde har Europadomstolen hénvisat till kriterierna i domen i malet Cilfit nédr den,
med avseende pa ritten till en rattvis rattegang enligt artikel 6.1 i Europeiska konventionen om
skydd for de mainskliga réttigheterna och de grundliggande friheterna (nedan kallad
Europakonventionen), har provat underlatenhet fran nationella domstolar i sista instans att
begira forhandsavgorande fran EU-domstolen. I exempelvis malet Dhahbi mot Italien fann
Europadomstolen att artikel 6.1 i Europakonventionen hade asidosatts pa grund av att den
nationella domstolen inte hade motiverat varfor den végrat att begira ett forhandsavgorande fran
EU-domstolen. Europadomstolen pépekade att den italienska hogsta domstolen inte hade
hanvisat till klagandens begidran om forhandsavgorande eller hade forklarat skalen till varfor den

%5 Se, exempelvis, Conseil d’Etat (Hogsta forvaltningsdomstolen), le/6e SSR, dom av den 26 februari 2014, nr 354603,
ECLI:FR:XX:2014:354603.20140226, Cour de cassation (Kassationsdomstolen), le civ.,, dom av den 11 juli 2018, nr 17-18177,
ECLI:FR:CCASS:2018:C100737. Medan forstndmnda domstol i allmidnhet hinvisar till kriteriet "allvarlig svérighet”, anvinder den
sistnamnda dven andra kriterier.

% Nar det i ett mal uppkommer “tolkningsfragor av allmént intresse” (cypriotiska Anotato Dikastirio Kyprou (Hogsta domstolen),
Proedros Tis Demokratias mot Vouli Ton Antiprosopon, 6verklagande 5/2016 av den 5 april 2017) eller nér det ror sig om en fraga om
tolkningen, inte tillimpningen, av unionsritten (maltesiska Qorti Tal-Appell (Appelationsdomstolen), dom av den 26 juni 2007, GIE
Pari Mutuel Urbain (PMU) mot Bell Med Ltd & Computer Aided Technologies Ltd, (224/2006/1)).

% For en jamforande oversikt, se Solar, N., Vorlagepflichtverletzung mitgliedstaatlicher Gerichte und ihre Sanierung, Neuer
Wissenschaftlicher Verlag, Wien, 2004, eller Warnke, M., Die Vorlagepflicht nach Art. 234 Abs. 3 EGV in der Rechtsprechungpraxis des
BVerfG im Vergleich zu den Verfassungsgerichtsbarkeit der EG-Mitgliedstaaten, Peter Lang, Frankfurt, 2004. Mer nyligen, se
exempelvis, de enskilda landsrapporterna i Coutron, L. (dir.), L’obligation de renvoi préjudiciel: une obligation sanctionnée?, Bruylant,
Bryssel, 2014, eller de enskilda bidragen i specialutgavan 2015, 16 German Law Journal 6, sirskilt Lacchi, C., "Review by Constitutional
Courts of the Obligation of National Courts of Last Instance to Refer a Preliminary Question to the Court of Justice of the EU”, 16
German Law Journal 6, 2015, s. 1663.

8 For en illustration, se exempelvis, i Tyskland, Bundesverfassungsgericht (Federala forfattningsdomstolen), beslut av den 9 maj 2018 — 2
BvR 37/18, i Spanien, Tribunal Constitucional (Férfattningsdomstolen), 19 april 2004, STC 58/2004 (ECLI:ES:TC:2004:58), i Tjeckien,
Ustavni soud (Forfattningsdomstolen), 8 januari 2009, nr II. US 1009/08, i Kroatien, Ustavni sud Republike Hrvatske (Republiken
Kroatiens forfattningsdomstol), beslut nr U-I1I-2521/2015 av den 13 december 2016, i Slovakien, Ustavn)’r sud (Forfattningsdomstolen),
dom av den 18 april 2012, nr IL US 140/2010, i Slovenien, Ustavno sodis¢e (Forfattningsdomstolen), beslut nr Up-1056/11 av den
21 november 2013, ECLI:SI:USRS:2013:Up.1056.11.
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ansag att den fraga som uppkommit inte nédvéndiggjorde en begidran om forhandsavgorande fran
EU-domstolen och inte heller hade hénvisat till sin réattspraxis.® I andra fall har Europadomstolen
emellertid ansett att en summarisk motivering av végran att begira forhandsavgorande var
tillracklig nér den nationella domstolen i en annan del av sin dom redan hade konstaterat att en
sadan begiran var 6verflodig.* Europadomstolen har ocksa fastslagit att nar en nationell domstol
i sista instans véagrar eller underlater att begira forhandsavgorande, maste denna domstol
motivera sin vigran mot bakgrund av de undantag som faststillts i EU-domstolens praxis. Den
maste sdrskilt ange skilen till att den har funnit att fragan inte &r relevant, huruvida den
unionsréttsliga bestimmelsen i fraga redan har tolkats av EU-domstolen eller huruvida den
korrekta tillaimpningen av unionsrétten ér sd uppenbar att den inte lamnar nagot utrymme for
rimligt tvivel. !

109. Aven om Europadomstolen vid sin prévning hinvisar till domen i malet Cilfit ligger dess
fokus i allménhet p& motiveringen av det nationella beslutet att inte begira forhandsavgorande.
Utan att ndrmare gé in pa saken och definitivt utan att ndrmare préva huruvida rimligt tvivel inte
foreligger, sasom det faktiskt krdavs enligt domen i malet Cilfit, provar Europadomstolen séledes
huruvida nationella domstolar i sista instans vederborligen har forklarat varfor de anser att
kriterierna i domen i malet Cilfit ar uppfyllda, utan att sjélv i sak prova huruvida detta faktiskt ar
fallet.

110. Sammanfattningsvis framgar den omsténdigheten att det saknas en genomférbar, rimlig
vagledning till logiken bakom eller tillimpningen av kriterierna i domen i malet Cilfit inte endast
av den (6verraskande enhetliga) kritik som under aren har framforts av tidigare generaladvokater.
Det samma framgér ocksa av den enkla omstindigheten att ingen av de som har i uppgift att
tillaimpa denna skyldighet och sirskilt ingen av de som faktiskt verkstéller den tycks folja
EU-domstolens vigledning. Detta beror enligt min mening inte pa att de pa nagot sitt skulle
nonchalera EU-domstolen. Det &r snarare en naturlig sjalvbevarelsemekanism. Ingen kan
forpliktas att gora det omojliga (impossibilium nulla est obligatio).

3. De unionsrdttsliga rittsmedlens systemiska koherens

111. Det finns ytterligare ett argument till varfér domen i malet Cilfit behover ses dver avsevirt:
de unionsrittsliga riattsmedlens systemiska, horisontella koherens. Sagt i ett notskal &r kriterierna
i domen i malet Cilfit méarkligt avskilda fran unionsrattens egna medel att verkstilla skyldigheten
att begira forhandsavgorande enligt artikel 267 tredje stycket FEUF.

112. For ndrvarande finns det inget specifikt unionsrattsligt raittsmedel som parterna kan anvianda
sig av, om de anser att deras rétt att fa en fraga hénskjuten till EU-domstolen enligt artikel 267
tredje stycket FEUF har asidosatts.” Detta dr en logisk konsekvens av EU-domstolens
insisterande pa att parterna i ett nationellt mal inte automatiskt har ratt att kréva att en begéran

% Europadomstolen, 8 april 2014, Dhahbi mot Italien, CE:ECHR:2014:0408JUD001712009, § 33. For de senaste konstaterandena om
asidosittanden se, exempelvis, Europadomstolen, 16 april 2019, Baltic Master mot Litauen,
CE:ECHR:2019:0416JUD005509216, § 36-38, och 13 februari 2020, Sanofi Pasteur mot Frankrike,
CE:ECHR:2020:0213JUD002513716, § 81.

% Europadomstolen, 24 april 2018, Baydar mot Nederldnderna, CE:ECHR:2018:0424JUDO00 5538514, § 43.

8 Europadomstolen, 20 september 2011, Ullens de Schooten och Rezabek mot Belgien, CE:ECHR:2011:0929JUD000398907
och 3835307, § 62, och 10 april 2012, Vergauwen m.fl. mot Belgien, CE:ECHR:2012:0410JUD00483204, § 89 och 90.

*  Domstolen foreslog i en rapport 1975 att ett lampligt rattsmedel skulle inrdttas mot overtrddelser av davarande artikel 177 EEG,
antingen i form av direkt ansokan till domstolen av parterna i det nationella malet eller obligatorisk talan om underlatenhet eller ocksé
skadestandstalan mot den berdrda staten pa begéran av den part som lidit skada ("Report on European Union”, Bulletin of the European
Communities, tillagg 9/75, s. 18).
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om forhandsavgorande ska inges, eftersom artikel 267 FEUF inte utgor ett sitt att fa upprittelse
for parterna i ett mal vid en nationell domstol.”® Med hinsyn till (numera) fast nationell
konstitutionell réttspraxis® och praxis fran Europadomstolen® enligt vilken parterna i ett mal,
som en del av rétten till en rittvis rittegang, har en (subjektiv) rétt att fa sin sak hdnskjuten till
EU-domstolen, forutsatt att de (objektiva) kriterierna for att skyldigheten att begira
forhandsavgorande ska foreligga dr uppfyllda, kanske det dnda kan anses att detta inte &r det
enda mojliga synsittet.

113. Eftersom det inte finns ndgot "direkt” rédttsmedel, skulle mojligheten att verkstilla
skyldigheten att begira forhandsavgorande enligt artikel 267 tredje stycket FEUF eventuellt
kunna vara en fraga om antingen statens ansvar eller fordragsbrott. Det dr emellertid just har
som fragestéllningarna blir komplicerade.

114. A ena sidan finns det sedan domen i malet Kobler mojlighet att vid nationell domstol fa
ersdttning for den skada som vallats genom asidosittande av enskildas réttigheter till f6ljd av ett
avgorande av en domstol som domer i sista instans.”” For att man ska kunna vinna framgéng med
en sadan talan maste den rattsregel som har overtrétts ha till syfte att ge enskilda rattigheter,
overtradelsen maste vara tillrackligt klar och det maste finnas ett direkt orsakssamband mellan
asidosdttandet av medlemsstatens skyldighet och den skada som de drabbade personerna har
lidit. Samma forutsdattningar géller for statens ansvar for skada som vallats genom ett avgorande
av en nationell domstol som domer i sista instans.*

115. Det finns emellertid tva problem. For det forsta kan underlatenhet att fullgora skyldigheten
att begira forhandsavgorande inte i sig utlosa statens ansvar, eftersom artikel 267 tredje
stycket FEUF inte &r en regel som har "till syfte att ge enskilda réttigheter”. For det andra spelar
kriterierna i domen i malet Cilfit, oavsett detta, foga eller ingen roll vid bedomningen av
huruvida det har skett en 6vertrddelse av andra unionsrittsliga regler,” atminstone inte objektivt
sett. Det som ska beaktas i sadana situationer ar huruvida det foreligger ett uppenbart
dsidosdittande av den tillimpliga lagstiftningen som kan leda till en tillrickligt allvarlig
overtrddelse.'®

% Se, for ett liknande resonemang, dom av den 18 juli 2013, Consiglio Nazionale dei Geologi och Autorita Garante della Concorrenza e
del mercato (C-136/12, EU:C:2013:489, punkt 28 och dér angiven réttspraxis).

% Som beskrivs i punkt 106 ovan.

% Se punkterna 108 och 109 ovan.

% Se, exempelvis, Baquero Cruz, J., "The Preliminary Rulings Procedure: Cornerstone or Broken Atlas?” i Baquero Cruz, J., What'’s Left of
the Law of Integration? Decay and Resistance in European Union Law, Oxford University Press, 2018, s. 64 och 65.

¥ Dom av den 30 september 2003, Kobler (C-224/01, EU:C:2003:513, punkt 36).

% Se, exempelvis, dom av den 30 september 2003, Kobler (C-224/01, EU:C:2003:513, punkterna 51 och 52), dom av den 28 juli 2016,

Tomasova (C-168/15, EU:C:2016:602, punkterna 22 och 23), och dom av den 29 juli 2019, Hochtief Solutions Magyarorszagi Fiéktelepe
(C-620/17, EU:C:2019:630, punkterna 35 och 36).

% Aven om de skulle forefalla att vara tilldimpliga — se, for ett liknande resonemang, dom av den 30 september 2003, Kobler (C-224/01,
EU:C:2003:513, punkt 118).

10 Varvid en underlétenhet att fullgora skyldigheten att begéra forhandsavgorande kanske endast ér en av de faktorer som ska beaktas. Se,
exempelvis, dom av den 30 september 2003, Kobler (C-224/01, EU:C:2003:513, punkt 55), dom av den 28 juli 2016, Tomasova
(C-168/15, EU:C:2016:602, punkt 25), och dom av den 29 juli 2019, Hochtief Solutions Magyarorszagi Fidktelepe (C-620/17,
EU:C:2019:630, punkt 42).
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116. A andra sidan finns fordragsbrottsforfarandet enligt artikel 258 FEUF. Det som under ett
antal ar varit endast teoretiskt mojligt'® genomfordes for forsta gangen till fullo ar 2018. I
domslutet i domen i mélet kommissionen mot Frankrike!® fann domstolen att en medlemsstat
hade gjort sig skyldig till en overtradelse av unionsrétten specifikt pa grund av att en domstol i
sista instans inte hade framstillt en (enda) begiran om forhandsavgorande till EU-domstolen i
syfte att fullgora sin skyldighet enligt artikel 267 tredje stycket FEUF i en situation dér tolkningen
av de unionsrittsliga materiella bestimmelserna i fraga inte var s uppenbar att den inte limnade
nagot utrymme for tvivel.

117. For att na denna slutsats hianvisade domstolen till domen i malet Cilfit'® eller atminstone
dess allménna krav avseende avsaknaden av rimligt tvivel. Domstolen pépekade forst att Conseil
d’Etat (Hogsta forvaltningsdomstolen) hade valt att avvika fran en tidigare dom fran
EU-domstolen rorande Forenade kungarikets lagstiftning, med motiveringen att det brittiska
systemet i frdga var annorlunda dn det franska systemet, "trots att den domstolen inte kunde vara
saker pa att EU-domstolen uppfattade detta lika tydligt”.'®* Domstolen slog siledes fast att det
forhallandet att Conseil d’Etat (Hégsta forvaltningsdomstolen) i tvd av sina domar hade
underlatit att begira ett forhandsavgérande "medforde att den domstolen, i dessa domar, slog
fast en 16sning som grundades pa en tolkning av artiklarna 49 och 63 FEUF som strider mot den
som slagits fast i forevarande dom. Detta innebér att det inte kunde uteslutas att det forelag
rimligt tvivel med avseende pa denna tolkning vid den tidpunkt da Conseil d’Etat (Hogsta
forvaltningsdomstolen) meddelade sina domar.”'%

118. Det finns tre aspekter som dr virda att notera betriaffande sistnimnda dom. For det forsta
ankom det i dessa 6vertradelseforfaranden utan tvekan pa domstolen sjélv att tillimpa domen i
malet Cilfit. I nimnda dom, konstaterade domstolen emellertid endast att det allmadnna kriterium
som faststdllts i domen i malet Cilfit, utan att vare sig ga igenom nagra av de specifika kriterierna
eller tillimpa dem. Det finns en sldende avsaknad av all diskussion om eventuella motstridiga
domar i fragan fran domstolar i sista instans i andra medlemsstater och dven fran andra franska
domstolar, men ocksd om domstolens egen tidigare praxis i fragan, med undantag for ett enda
prejudikat.

119. For det andra 6verensstimmer en sddan faktisk bekréftelse av en ”striktare tillimpning av
domen i malet Cilfit”, atminstone till sin anda, inte riktigt med domstolens senaste praxis i samma
fraga, vilket framgar sdrskilt av de ovan diskuterade domarna i mélen X och van Dijk samt Ferreira
Da Silva e Brito.'® Medan ett litt grepp verkade vara den nya regeln sarskilt i domen i malen X och

van Dijk, omvandlades detta ldtta grepp plotsligt annu en gang till ett fast sadant.

120. For det tredje lamnar allt detta sannolikt en nagot bitter eftersmak hos vissa, i form av en
knappast forsvarbar selektivitet ndr det giller vad som faktiskt tillimpas och verkstills samt
varfor och hur denna tillimpning och verkstdllighet dger rum. Detta innebér inte pa nagot sitt
att kommission inte skulle ha utrymme att fullstandigt skonsmassigt besluta om huruvida den

1t Tidigare indikationer utgors av dom av den 9 december 2003, kommissionen mot Italien (C-129/00, EU:C:2003:656), och dom av den
12 november 2009, kommissionen mot Spanien (C-154/08, ej publicerad, EU:C:2009:695). I bada dessa mél avsag forfarandet i
allménhet huruvida nationell ritt eller férvaltningspraxis var oférenlig med andra materiella bestimmelser i unionsratten. Sarskilt i det
sistndmnda mélet var det emellertid ganska tydligt att talan hade sitt upphov i att Tribunal Supremo (H6gsta domstolen, Spanien) hade
underlatit att begira ett forhandsavgérande (se, sdrskilt, punkterna 124—126 i den domen).

12 Dom av den 4 oktober 2018, kommissionen mot Frankrike (Forskottsskatt) (C-416/17, EU:C:2018:811).
13 Tbidem, punkt 110.

104 Ibidem, punkt 111.

195 Ibidem, punkt 112.

16 Se punkterna 73—-86 ovan.
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ska vécka talan enligt artikel 258 FEUF, sasom den faktiskt har enligt fast réttspraxis.'”” Avsikten ar
inte heller att ifrdgasatta domstolens avgérande i domen i malet kommissionen mot Frankrike: om
domen i malet Cilfit nu ska tas seriost sa forelag det i malet kommissionen mot Frankrike faktiskt
rimligt tvivel om den korrekta tillimpningen av unionsritten. '*

121. Den springande punkten &r nagot annat: den overgripande avsaknaden av (horisontell)
koherens i unionsrétten vad giller paféljderna vid underlatenhet att fullgéra den unionsréttsliga
skyldigheten att begédra forhandsavgorande enligt artikel 267 tredje stycket FEUF. Domstolens
egen praxis om omfattningen av denna skyldighet enligt artikel 267 FEUF, sarskilt nyare praxis,
forefaller inte ligga i linje med det nyligen (ater)upptidckta verkstéllandet av denna skyldighet
enligt artikel 258 FEUF och forefaller att vara helt avskild fran statens ansvar. Borde dessa inte
emellertid vara tva aspekter av en och samma skyldighet att begira forhandsavgorande enligt
artikel 267 tredje stycket FEUF?

4. Utvecklingen av unionsrdtten och unionens rdttsordning

122. Jag anser inte att det 4r nodvandigt att ga ndrmare in pa det uppenbara: exakt hur mycket
Europeiska unionen har férdandrats under de senaste 40 aren. Med ett undantag pé senare tid har
antalet medlemmar konstant 6kat. Det har ocksa antalet officiella sprak och antalet domstolar
som kan vidnda sig till EU-domstolen. Sjdlva unionsriatten har numera en omfattning och bredd
som helt enkelt saknar motsvarighet. Sedan den inre marknaden genomférdes och inte mindre
dn fem pa varandra foljande dndringar av fordragen dérefter har det blivit svart att hitta nagot
omrade dir det inte finns nagon unionslagstiftning eller dir domstolens tolkningshjalp inte
behovs. Dessa faktorer har resulterat i ett Overvildigande antal nya begdranden om
forhandsavgorande samtidigt som domstolens resurser inte dr grénslosa.

123. Mitt i detta starkt forandrade rattsliga landskap star en ororlig titan fran en for linge sedan
svunnen tid, domen i malet Cilfit, och insisterar pa att domstolar i sista instans ska begira
forhandsavgorande i varje mal dar ndgon form av rimligt tvivel foreligger. Jag anser inte att det ar
nodvindigt att ga igenom alla de systemiska dndringarna en efter en for att visa hur de har dndrat
konfigureringen av indata for logiken i domen i mélet Cilfit.'” Jag foredrar att i stillet peka pa en
annan och djupare fraga.

124. Allteftersom omgivningen har forandrats och systemet har mognat, har dven forfarandet for
forhandsavgorande utvecklats till sin natur. Inom ett forfarande som i sin ursprungliga
utformning byggde pa partnerskap och rittsligt samarbete mellan likar har gradvis och ganska
oundvikligen utvecklats till en som ldgger storre betoning pa prejudikat i syfte att skapa ett
enhetligt system. Visserligen talas det fortfarande om ”bistdnd” och ”partnerskap”, men mer
langvariga och noggranna observatorer av systemet har noterat att ett antal vertikala aspekter
gradvis har inforts.

17" Se dom av den 14 februari 1989, Star Fruit mot kommissionen (247/87, EU:C:1989:58, punkt 11).

108 Redan att doma av det forhallandet att samma rittsfraga inte heller var uppenbar for Conseil d’Etats (Hogsta forvaltningsdomstolen)

egen foredragande i samma forfarande. Se forslag till avgorande av generaladvokaten Wathelet i malet kommissionen mot Frankrike
(C-416/17, EU:C:2018:626, punkterna 56, 81 och 99).

19 Jag kan hérvid endast ansluta mig till mina lirda foregangares konstaterande att dven under antagandet att domen i malet Cilfit hade
varit mojlig att tillimpa vid den tidpunkt da den formulerades, vilket inte var fallet, har den definitivt inte aldrats vél — forslag till
avgorande av generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer i malet Gaston Schul Douane-expediteur (C-461/03, EU:C:2005:415, punkt 52)
och dven forslag till avgorande av generaladvokaten Jacobs i mélet Wiener SI (C-338/95, EU:C:1997:352, punkterna 59 och 60).
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125. Detta ldgger storre betoning pa makrosyftet (eller det offentliga syftet) med domstolens
avgoranden, som &r att sdkerstélla en enhetlig tillimpning och vidareutveckling av lagstiftningen.
Visserligen finns det och kommer alltid att finnas enskilda mal och en mikrodimension (eller
privat dimension) av tvister. Blicken riktas emellertid allt mer bortom den specifika drendeakten,
i synnerhet i ett sadant forfarande som forfarandet for forhandsavgorande, dér det ar den
hanskjutande domstolen som ska prova de faktiska omstidndigheterna och avgora det enskilda
malet.

126. For att dra en annan systemisk parallell: genom den nyligen infogade artikel 58a i stadgan for
Europeiska unionens domstol har en filtreringsmekanism inforts for 6verklaganden vid domstolen
av tribunalens avgéranden inom vissa omraden. Provningstillstand for ett sadant 6verklagande ska
meddelas endast om domstolen beslutar det, eftersom 6verklagandet aktualiserar "en fraga som ar
av vikt for enhetligheten eller konsekvensen i, eller utvecklingen av, unionsratten”."* Om sddana
overviaganden giller med avseende pa en direkt talan, vid vilken EU-domstolen &r den enda
domstolen, och tvisten vid bada unionsdomstolarna saledes fraimst handlar om att avgora det
enskilda malet, borde inte samma resonemang med desto storre skdl vara tillampligt pa
forhandsavgoranden?

127. Det ska slutligen papekas att allteftersom en réttsordning mognar sa mognar ocksa dess
bestandsdelar. I dag dr de nationella domstolarna mycket mer bekanta med unionsritten i
allmanhet och forfarandet fo6r forhandsavgorande i synnerhet. Det finns och kommer alltid att
finnas enskilda undantag. Ett (eventuellt motstrévigt) trad bor emellertid inte fa 6verskugga en hel
(tillmotesgdende) skog. De nationella domstolarna i sista instans, sdrskilt de som strukturellt har i
uppgift att sikerstdlla enhet och en enhetlig tillimpning av lagstiftningen inom sina respektive
jurisdiktioner, har varit privilegierade partner till domstolen vid identifieringen av mal av
strukturell betydelse for unionens réttsordning. Borde inte det (ofta snarare bedyrade &n
befintliga) 6msesidiga fortroendet vara tillampligt dven vertikalt?

128. Det forhéllandet att de nationella domstolarna i sista instans kan hantera forfarandet for
forhandsavgorande bevisas for ndrvarande pa ett enligt min mening ganska oortodoxt sitt,
namligen av att de inte foljer domen i malet Cilfit. Aven om det kan lata som heresi visar de
nationella domstolarna i sista instans, genom att utova sjalvbehdrskning och urskillningsféormaga
pa ett sitt som dr oforenligt med de kriterier som domstolen faststillt i domen i maélet Cilfit,
faktiskt en mycket god forstielse av systemets sanna natur. Man kan endast forestélla sig ett
motsatt scenario, dar (en del av) de nationella domstolarna i sista instans skulle omfamna den
gode soldaten Svejks strategi ! och faktiskt skulle tillimpa domen i malet Cilfit bokstavligt pa alla
mal som dr anhéngiga vid dem. EU-domstolens domstolsregister skulle varje ar plotsligt innehalla
tusentals fler drenden och systemet skulle snabbt kollapsa.

10 Europaparlamentets och rddets férordning (EU, Euratom) 2019/629 av den 17 april 2019 om é&ndring av protokoll nr 3 om stadgan for

Europeiska unionens domstol (EUT L 111, 2019, s. 1).

Den gode soldaten Svejk #r en intressant tjeckisk litterdr figur, kind bland annat for ett stort antal uppvisanden av den destruktiva
kraften i vettlos lydnad. Svejk underminerade den osterrikisk-ungerska arméns operationer under forsta virldskriget genom att
ordagrant folja precis varje order fradn sina Gverordnade, utan att nigonsin ifragasitta deras innehall eller anpassa dem efter
omstindigheterna. Se, fér en av de manga olika utgévorna, Hasek, J., The Good Soldier Svejk and His Fortunes in the World War,
Penguin Classics, 2005.
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5. Slutsats i denna del

129. Domen i malet Cilfit har varit problematisk inte endast nar det géller dess genomforbarhet,
men framfor allt (eller innan dess) blev den felaktigt utformad. Undantagen i domen i malet Cilfit
matchar inte arten av den skyldighet i domen i malet Hoffmann-Laroche som de var avsedda att
verkstélla. En skyldighet som har faststéllts i syfte att sikerstdlla en enhetlig tillimpning av
rattspraxis inom unionen kan inte omfattas av ett krav pa avsaknad av subjektiva tvivel om den
korrekta tillimpningen av unionsrétten i det specifika malet.

130. Alla de 6vriga fragestillningar som har beskrivits i detta avsnitt ar delvis en f6ljd av denna
konceptuella mesallians, samtidigt som de tillfér egna problem. Kriterierna i domen i mélet Cilfit
tillampas saledes inte av vare sig EU-domstolen sjdlv eller av de nationella domstolarna, inbegripet
de nationella eller internationella domstolar som faktiskt verkstéller dem. Kriterierna i domen i
malet Cilfit forblir ocksa avskilda fran andra unionsrittsliga metoder att verkstilla den skyldighet
att begira forhandsavgorande som éligger domstolar i sista instans. Sddana 6verviganden ar pa ett
satt knappast 6verraskande: eftersom domen i malet Cilfit (i nuvarande utformning) inte rimligen
kan verkstillas, maste andra mattstockar inforas.

D. Mitt forslag

131. Enligt min mening bor domstolen i ett forsta steg pa nytt faststéilla syftet med och
omfattningen av den skyldighet att begdra forhandsavgorande enligt artikel 267 tredje
stycket FEUF som fastslogs redan i domen i mélet Hoffmann-Laroche. I ett andra steg maste
domen i malet Cilfit emellertid ses 6ver sa att de mojliga undantagen matchar denna skyldighet.

132. I domen i malet Hoffmann-Laroche konstaterades att syftet med skyldigheten att begira
forhandsavgorande dr "att forhindra att det i ndgon medlemsstat uppstar en inhemsk rattspraxis
som inte star i Overensstimmelse med gemenskapsrittsreglerna”.'* Utifran detta konstaterande
kan tre saker papekas. For det forsta dr det som ska uppnas en enhetlig tolkning, inte en korrekt
tillaimpning. For det andra ska fokus ligga pa "réttspraxis”, inte pa en korrekt utgang i varje enskilt
mal. For det tredje ror den avvikelser i rattspraxis inom medlemsstaterna, och naturligtvis i annu
hogre grad inom Europeiska unionen, som ska forhindras. Logiskt maste bada typer av avvikelser
undvikas: ndr det géller att uppnd systemisk koherens i unionsrétten foreligger inte en enhetlig
tolkning inom Europeiska unionen, om en medlemsstat eller delar av den, eller till och med ett
domstolssystem i den medlemsstaten, verkar enligt andra regler dn de som tillimpas i andra delar
av unionen.

133. Med andra ord maste fokus for skyldigheten att begira forhandsavgorande éndras fran
huruvida det foreligger subjektivt rimligt tvivel om den korrekta tilldmpningen av unionsritten
med avseende pa utgangen i det specifika mélet till huruvida det i stéllet foreligger en objektiv
skillnad som upptickts i rdttspraxis pa nationell niva, varigenom en enhetlig folkning av
unionsrétten inom Europeiska unionen hotas. Pa detta sitt flyttas fokus ocksa fran att faststilla
det korrekta svaret i malet vid den nationella domstolen till att identifiera rtt slag av fragor.

134. Enligt denna logik foreslér jag att enligt artikel 267 tredje stycket FEUF ska en domstol i en
medlemsstat, mot vars avgoranden det inte finns nagot rattsmedel enligt nationell lagstiftning,
hanskjuta malet till EU-domstolen forutsatt att det uppkommit i) en allmén fraga om tolkningen

12 Se punkt 51 ovan.
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av unionsritten (och inte om dess tillampning), ii) avseende vilken det objektivt sett finns mer dn
en rimligt mojlig tolkning och iii) dir man inte kan sluta sig till svaret utifran EU-domstolens
befintliga praxis (eller dér den hénskjutande domstolen 6nskar avvika fran denna praxis).

135. Formulerad pa detta sitt innehaller skyldigheten att begéra forhandsavgorande redan i sig
sina egna undantag. Det eller de mojliga undantagen fran skyldigheten att begira
forhandsavgorande utloses endast om négot av dessa tre kumulativa villkor for att en fraga om
tolkningen av unionsritten ska anses foreligga som omfattas av skyldigheten att begira
forhandsavgorande inte ar uppfyllt. Om en nationell domstol i sista instans skulle anse att, dven
nédr det har uppkommit en fraga om tolkningen av unionsritten i det nationella malet, nagot av
dessa tre villkor inte ar uppfyllt, &r den emellertid skyldig att tydligt ange vilket av de tre villkoren
som inte dr uppfyllt och ange skilen till att den anser att sa ar fallet.

136. Innan jag gar ndrmare in pa dessa tre villkor ska tva viktiga papekanden goras.

137. For det forsta utgor det forhallandet att det inte foreligger négon skyldighet att begéra
forhandsavgorande i ett givet mal enligt artikel 267 tredje stycket FEUF absolut inget hinder for
att en domstol i sista instans att begira bistand av EU-domstolen i enlighet med artikel 267 andra
stycket FEUF, om den skulle bedoma att detta énda dr nodvéandigt for att avgora det enskilda
mal som &r anhdngigt vid den. Avsaknaden av en skyldighet att gora négot hindrar inte
mojligheten att gora samma sak. Ett mal som inte faller under skyldigheten enligt artikel 267 tredje
stycket FEUF kan &nda inordnas under andra stycket i samma artikel: "en domstol i en
medlemsstat, mot vars avgoranden det inte finns nagot rdttsmedel” &r och forblir under alla
omstdndigheter “en domstol i en medlemsstat”. Det forstnimnda ar en logisk delméngd av det
sistndmnda.

138. For det andra kan det aterigen upprepas att allt som har sagts ovan och allt som sédgs nedan
uteslutande giller tolkningsfragor. Fragor som avser en unionsrittsakts giltighet omfattas
fortfarande utan undantag av en strikt skyldighet att begira forhandsavgorande. '

1. En allmdn eller generaliserbar fraga om tolkningen av unionsrdtten

139. Detta villkor &r vid forsta anblicken uppenbart. Det skulle till och med kunna hévdas att detta
ar vad forfarandet for forhandsavgorande alltid har handlat om. Verkligheten dr emellertid nagot
mer skiftande. Att domstolen en och annan gang har insisterat pa att det inte far foreligga nagot
rimligt tvivel om den korrekta tillimpningen av unionsritten i malet vid domstolen i sista instans
har lett till att ett antal domstolar ocksa har begirt forhandsavgéranden om sakfragor och ganska
specifika fragor till EU-domstolen. Tre exempel far illustrera denna foreteelse.

140. For det forsta tillhandaholl domstolen tidigare en tolkning av begreppet “extraordinir
omsténdigheter” i den mening som avses i artikel 5.3 i férordning (EG) nr 261/2004'** pa ett tidigt
stadium, med borjan i domen i malet Wallentin-Hermann, dér domstolen konstaterade att
begreppet “extraordindra omstandigheter” skulle forstds som “en héndelse som ... faller utanfor
det berorda lufttrafikforetagets normala verksamhet och som ligger utanfor dess faktiska

13 Som det anges i punkt 64 ovan.

4 Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 261/2004 av den 11 februari 2004 om faststillande av gemensamma regler om
kompensation och assistans till passagerare vid nekad ombordstigning och instéllda eller kraftigt forsenade flygningar och om
upphédvande av férordning (EEG) nr 295/91 (EEG) nr 295/91 (EUT L 46, 2004, s. 1).
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kontroll”."* Det kommer troligen alltid att finnas en rad ytterligare mal som bekréftar och klargor
exakt vad en sadan definition omfattar. Ar alla nya faktiska scenarier, dir det i vart och ett endast
fragas huruvida en sdrskild rad omsténdigheter (premissa minor) dnnu en gang kan inordnas
under den tolkningsdefinition som redan tillhandahallits i unionsritten (premissa maior),
emellertid verkligen nagot som omfattas av tolkningen av unionsritten? Domstolen har dérefter i
ett antal mal anmodats att kategorisera foljande som “extraordinédra omstédndigheter”: en kollision
mellan en fagel och ett flygplan, "' sténgningen av en del av det europeiska luftrummet till foljd av
ett utbrott av en islindsk vulkan,'” en passagerares storande beteende som har motiverat att
piloten beslutat om omdirigering av flygningen "om inte det lufttrafikforetag som utfor
flygningen har bidragit till uppkomsten av detta beteende eller underlatit att vidta ldmpliga
atgarder mot bakgrund av varningstecken pa ett sadant beteende”,'* eller en skada pa ett
flygplansdédck som beror pa att det legat ett frimmande foremal, sdsom 16st skrdp, pa banan pé en
flygplats.'?

141. For det andra har domstolen nir det gallt fragor som rort ansvarsforsakring for motorfordon
pa liknande sitt meddelat flera avgéranden om begreppet "anvindning av fordon” i den mening
som avses i artikel 3 i direktiv 2009/103/EG.™ Enligt domstolen tdcker detta begrepp all
anviandning av ett fordon som 6verensstimmer med dess sedvanliga funktion,' det vill sdga all
anviandning av det fordonet som transportmedel. > Dérefter har domstolen emellertid anmodats
att bekrafta huruvida éven foljande faktiska situationer ocksd utgor “anvéndning av fordon”:
"manovrering av en traktor pa garden till ett lantbruk i syfte att kora in det slipfordon som
traktorn var forsedd med i en lada”,'® "en situation dér en jordbrukstraktor har varit inblandad i
en olycka nir traktorns huvudfunktion vid olyckstillfallet inte var att tjana som transportmedel
utan att, i egenskap av arbetsmaskin, generera den kraft som behovdes for att driva en pump for
spridning av bekampningsmedel”,'** "en situation dir en passagerare i ett fordon som é&r parkerat
pa en parkeringsplats stoter emot och skadar det fordon som &r parkerat intill genom att 6ppna
fordonets dorr”,' eller en "situation ... ddr ett fordon som star parkerat i ett privat garage i en
fastighet och som anvénds i enlighet med sin funktion som transportmedel har fattat eld, vilket
orsakar en brand som har sitt ursprung i fordonets elektriska system och orsakar skada pa denna
fastighet, ... &ven om fordonet inte hade flyttats pa 6ver 24 timmar innan branden uppstod”.**

15 Dom av den 22 december 2008, Wallentin-Hermann (C-549/07, EU:C:2008:771, punkt 23). For senare bekriftanden se, exempelvis,
dom av den 31 januari 2013, McDonagh (C-12/11, EU:C:2013:43, punkt 29), och dom av den 11 juni 2020, Transportes Aéreos
Portugueses (C-74/19, EU:C:2020:460, punkt 37 och dér angiven rattspraxis).

16 Dom av den 4 maj 2017, Peskova och Peska (C-315/15, EU:C:2017:342, punkt 26).

7 Dom av den 31 januari 2013, McDonagh (C-12/11, EU:C:2013:43, punkt 34).

18 Dom av den 11 juni 2020, Transportes Aéreos Portugueses (C-74/19, EU:C:2020:460, punkt 48).
19 Dom av den 4 april 2019, Germanwings (C-501/17, EU:C:2019:288, punkt 34).

120 Europaparlamentet och radets direktiv 2009/103/EG av den 16 september 2009 om ansvarsforsikring for motorfordon och kontroll av
att forsakringsplikten fullgors betréffande sadan ansvarighet (EUT L 263, 2009, s. 11).

2 Se dom av den 4 september 2014, Vnuk (C-162/13, EU:C:2014:2146, punkt 59). Se dven dom av den 28 november 2017, Rodrigues de
Andrade (C-514/16, EU:C:2017:908, punkt 34), och dom av den 15 november 2018, BTA Baltic Insurance Company (C-648/17,
EU:C:2018:917, punkt 34).

12 Se, exempelvis, dom av den 28 november 2017, Rodrigues de Andrade (C-514/16, EU:C:2017:908, punkt 38), dom av den
20 december 2017, Ntafez Torreiro (C-334/16, EU:C:2017:1007, punkt 29), och dom av den 15 november 2018, BTA Baltic Insurance
Company (C-648/17, EU:C:2018:917, punkt 44).

12 Dom av den 4 september 2014, Vnuk (C-162/13, EU:C:2014:2146, punkt 59 och domslutet).

12 Dom av den 28 november 2017, Rodrigues de Andrade (C-514/16, EU:C:2017:908, punkt 42 och domslutet).

1% Dom av den 15 november 2018, BT A Baltic Insurance Company (C-648/17, EU:C:2018:917, punkt 48 och domslutet).
1% Dom av den 20 juni 2019, Linea Directa Aseguradora (C-100/18, EU:C:2019:517, punkt 48 och domslutet).
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142. Det tredje exemplet slutligen utgors av tolkningen av begreppet “arbetstid” enligt
direktiv 2003/88/EG.'™ Enligt fast rdttspraxis utgor nyckelkravet for en klassificering som
"arbetstid” i den mening som avses i direktiv 2003/88 att arbetstagaren maste vara fysiskt
ndrvarande pa en plats som arbetsgivaren bestimmer och halla sig tillgdnglig for denne for att
omedelbart kunna tillhandahalla lampliga tjanster ndr behov uppkommer. Dylika skyldigheter
gor det omoijligt for de berdrda arbetstagarna att vélja sin vistelseort under jourtjanstgéringarna
och ska dérfor anses inga i utforandet av deras arbetsuppgifter.’ Till f6ljd av denna allmanna
definition har domstolen emellertid anmodats att under denna definition inordna i faktiskt
avseende detaljerade situationer som rort olika former av jourtjanstgoring eller bakjour for
sjukvardspersonal och utryckningspersonal. Domstolen har saledes fastslagit att fullgjord jourtid
utgor arbetstid om det kravs att den anstéllde &r fysiskt narvarande pa sjukvardsinrattningen,'”
dven om den berorde far vila sig pa arbetsplatsen under den tid hans tjanster inte tas i ansprak,'*
eller att begreppet "arbetstid” dr tillimpligt pa "en situation ddr en [brandman] &r tvungen att
under sin jourtjanstgoring befinna sig i hemmet, sta till arbetsgivarens férfogande dér och kunna
infinna sig pa arbetsplatsen inom atta minuter.” !

143. Inom alla dessa omraden har domstolen forvisso utan tvekan tillhandahéllit de nationella
domstolarna ett anvdndbart svar. Jag kan emellertid inte annat &n &nnu en gang instimma med
generaladvokaten Jacobs i att ”"detaljerade svar pa specifika fragor inte alltid beframjar en .
enhetlig tillimpning. Sadana svar kan ha som enda verkan att ytterligare fragor uppkommer.” 32

144. I mitt forslag till avgorande i mélet Van Ameyde Espana nyligen, som var énnu ett mal som
avsag ansvarsforsiakring for motorfordon och i vilket begiran hade ingetts av Tribunal Supremo
(Hogsta domstolen, Spanien), forsokte jag i mer konkreta ordalag foresla var (den per definition
ganska obestdmbara) linjen mellan tolkning och tillimpning av unionsrétten skulle kunna ga. Jag
kan inte annat dn hénvisa till det forslaget som en faktisk fallstudie.'® Vad giller det forsta
villkoret for nér en skyldighet att begédra forhandsavgorande egentligen borde foreligga vill jag
tillagga det nedanstaende.

145. Skyldigheten att begira forhandsavgorande borde utlosas nir det i en nationell domstol i
sista instans uppkommer en fraga om tolkningen av unionsrétten, formulerad pa en rimlig och
lamplig abstraktionsniva. Denna abstraktionsnivd bestims logiskt av den ifragavarande
lagbestaimmelsens riackvidd och syfte. I det sérskilda sammanhanget med (obestimbara)
unionsréttsliga begrepp ar domstolens uppgift att tillhandahalla en tolkning av begreppet i fraga.
Tillaimpningen av det, inbegripet inordnandet av specifika faktiska omstdndigheter under
definitionen i fraga, ar en fraga om tillimpning av unionsrétten.

146. Ren tillimpning kan visserligen snabbt 6verga i tolkning, om en hénskjutande domstol
exempelvis skulle anmoda EU-domstolen att inskrénka, bredda, kvalificera eller avvika fran en
definition som redan tillhandahallits. Forutsatt att detta faktiskt ér det som begirs borde den

127 Enligt artikel 2.1 i Europaparlamentets och radets direktiv 2003/88/EG av den 4 november 2003 om arbetstidens forldggning i vissa
avseenden (EUT L 299, 2003, s. 9) avses med arbetstid "all tid i enlighet med nationell lagstiftning eller praxis da arbetstagaren stér till
arbetsgivarens forfogande samt darvid utfor aktiviteter eller uppgifter”.

12 Se, exempelvis, dom av den 9 september 2003, Jaeger (C-151/02, EU:C:2003:437, punkt 63), beslut av den 4 mars 2011, Grigore
(C-258/10, €j publicerat, EU:C:2011:122, punkt 53 och dér angiven rattspraxis), och dom av den 21 februari 2018, Matzak (C-518/15,
EU:C:2018:82, punkt 59).

12 Dom av den 3 oktober 2000, Simap (C-303/98, EU:C:2000:528), och beslut av den 3 juli 2001, CIG (C-241/99, EU:C:2001:371).
1% Dom av den 9 september 2003, Jaeger (C-151/02, EU:C:2003:437, punkt 71).

31 Dom av den 21 februari 2018, Matzak (C-518/15, EU:C:2018:82, punkt 65).

132 Generaladvokaten Jacobs i sitt forslag till avgorande i mélet Wiener SI (C-338/95, EU:C:1997:352, punkt 50).

13 Mitt forslag till avgérande av den 23 februari 2021 i mélet Van Ameyde Espana SA (C-923/19, EU:C:2021:125).
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hanskjutande domstolen emellertid ange detta tydligt och specifikt forklara varfor det som begirs
ar nagot mer an bara en bekréftelse pa (och i denna mening tillimpning av) den tidigare angivna
premissa maior.

147. Dessutom borde den begirda tolkningen i denna mening och denna dimension ha en allmdn
eller generaliserbar inverkan. Tolkningsfragan borde avse en allmén, potentiellt aterkommande
fraga om tolkningen av unionsrdtten. Det ska betonas att detta inte dr ett kriterium med
avseende pa den stéllda fragans réttsliga betydelse eller vikt. Det dr en annan, mycket enklare
fraga som den nationella domstolen ska stilla sig: Kan den nu uppkomna fragan uppkomma igen,
antingen vid denna domstol eller vid en domstol i en annan medlemsstat? Bor vigledning av
EU-domstolen begiras for att frimja en enhetlig tolkning av unionsratten?

148. En sadan mental 6vning hjélper inte endast till med att formulera den fraga som ska stillas pa
en lamplig abstraktionsniva, eftersom den tvingar en att identifiera allménna, tvirgdende problem.
Den hjalper ocksa till med att rensa ut mycket smala, ovanliga mal som uppkommer en enda gang
och som, d&ven om de eventuellt foranleder en fraga om tolkningen av unionsratten, helt enkelt
inte har en allmén, strukturell inverkan. Det kan under alla omstdndigheter med sékerhet antas
att majoriteten av de nationella domstolarna i sista instans dr mycket vl fortrogna med detta sitt
att tinka, om &n framst inom ramarna for sin egen réttsordning. Ett liknande sitt att tinka och
reflektera borde helt enkelt tillimpas pa den bredare, hogre nivan for unionens réattsordning.

149. Sammanfattningsvis foreslar jag absolut inte att man ska gora sig av med en enhorning for att
omedelbart ersitta den med en annan:™ idén om att det finns en tydlig grdns mellan var
tolkningen slutar och tillaimpningen bérjar och tvirtom. Syftet med skyldigheten att begira
forhandsavgorande &dr emellertid att sdkerstdlla en enhetlig tolkning av unionsrétten, inte en
korrekt tillampning av denna lag. Enhetlighet efterstrivas saledes inte, och har aldrig
efterstrévats, pa nivan for det individuella avgérandet i varje enskilt mal, utan pa nivin for de
rdttsregler som ska tillimpas. Detta innebdr logiskt att d&ven om det finns en rimlig grad av
enhetlighet vid tillimpningen av rattsreglerna, kan det specifika avgorandet i olika mal bli valdigt
olika.

2. Flera rimligt mojliga tolkningar

150. Ar det objektivt majligt att tolka en specifik fraga inom unionsritten pé olika sitt? Som en
nodvandig del av vart och ett av villkoren for skyldigheten att begédra férhandsavgorande ingar
alltid att undersoka alternativen. Med detta sagt dr det — i motsats till den till sin natur interna
och subjektiva osdkerheten i form av eventuellt rimligt tvivel om utgéngen av ett enskilt mal —
forekomsten av plausibla alternativ som pa en mer extern och objektiv grund foranleder liknande
overviaganden. Harav forslaget att skifta fokus fran enbart ”jag vet inte” till "det hér ar de alternativ
jag har att vidlja mellan”.

13 For att dterkomma till den metafor som generaladvokaten Wahl gjorde, se punkt 103 ovan.
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151. Jag betonar vikten av adjektiven "mojlig” och “plausibel”. Jag foreslar absolut inte att en
hanskjutande domstol ska vara skyldig att ange alternativen till fullo, resonera igenom dem eller
till och med forklara vilket av dem som den foredrar.'® Det maste emellertid finnas nagot mer dn
enbart ett subjektivt tvivel eller till och med avsaknad av kunskaper for att motivera en skyldighet
att begira forhandsavgorande.

152. Sa snart tva eller flera mojliga tolkningar har lagts fram for en nationell domstol i sista
instans blir skyldigheten att begira forhandsavgorande strikt. Nar allt kommer omkring ar det
just av detta skdl som denna skyldighet élades till att borja med: nér det finns ett val mellan flera
alternativ som lagts fram "pa bordet”. Foljande scenarier &r sérskilt relevanta som en illustration
av ndr en sadan situation kan uppkomma.

153. For det forsta finns det exempel pa att olika tolkningar av samma regel har tillimpats i
slutliga avgoranden fran nationella domstolar. Varje annan domstol i sista instans vid vilken en
tvist anhdngiggors avseende samma aspekter av unionsréatten och som har upptickt en skillnad i
tolkningen av samma regel ér skyldig att begdra forhandsavgorande i syfte att fa klarhet i vilken
linje i rattspraxis som faktiskt ar korrekt. Det spelar ingen roll huruvida en sddan upptackt
skillnad foreligger inom en och samma medlemsstat eller mellan olika medlemsstater. Jag kan
inte heller forstd den logik enligt vilken skillnader mellan olika linjer i nationell rattspraxis inte
skulle ricka for att det objektivt ska foreligga en skillnad i riattspraxis avseende samma fraga inom
unionen, ¢ forutom om det skulle rora sig om en udda variant av omvénd diskriminering. Den
bakomliggande logiken i domen i malet Hoffmann-Laroche dr nir allt kommer omkring att
avvikelser sker fran det gemensamma synsittet ”i ndgon medlemsstat” och detta av goda skal. Det
finns vil ingen enhetlig tolkning om stora delar av en medlemsstat helt enkelt gar sin egen vag?

154. Jag vill emellertid ldgga betoning pa de slutliga befintliga avgéranden som meddelas pa
nationell niva. Det som eftersoks &dr en uttalad skillnad i tolkningen p& den horisontella nivan,
oavsett om det dr inom samma medlemsstat (olika appellationsdomstolar, olika avdelningar eller
sammansdttningar i de hogsta domstolarna) eller mellan medlemsstaterna. Det samma behover
inte nodvindigtvis gilla med avseende pa ett och samma forfarande som fortfarande ar under
avgorande. En sadan situation, ddr exempelvis den tolkning som har gjorts i domstolen i forsta
instans skiljer sig fran den som tillimpats av appellationsdomstolen och diar malet nu ar
anhéngigt vid en hogsta domstol, kan ocksa involvera ett eller flera synsitt pd samma regel. I
motsats till en situation dir det finns skilda tolkningar mellan enskilda slutliga beslut som
meddelats av olika domstolar, betyder detta emellertid inte automatiskt att det finns mer rimliga
och plausibla sitt att tolka samma unionsrattsliga regel. Inom ett och samma forfarande kan det
inte uteslutas att en domstol helt enkelt har gjort ett misstag. Skillnader i rédttspraxis mellan olika
forfaranden dr ddremot inte ldngre ett misstag, utan ett strukturellt problem for sdvél unionsratten
som nationell ratt.

155. For det andra ska alla 6vriga situationer, dven en situation dér olika tolkningar har tillampats
inom ett och samma forfarande, helt enkelt bedomas mot bakgrund av det enskilda malet.
Foreligger det i forfarandet vid domstolen i sista instans verkligen plausibla alternativ till
tolkningen av samma regler, oberoende var dessa alternativ hérror ifrdn? De kan hdrrora fran

1% Som det tidigare har foreslagits inom ramen for ett “gront ljus-forfarande” eller andra sétt att reformera forfarandet for
férhandsavgorande — se, exempelvis, Due, O., "The Working Party Report” i Dashwood, A., och Johnston, AC., The Future of the
Judicial System of the European Union, Hart, Oxford, 2001. A andra sidan hindrar detta absolut inte att den hénskjutande domstolen
gor detta, om den sa 6nskar.

13 Se dven, for ett liknande resonemang, forslag till avgorande av generaladvokaten Wahl i de forenade malen X och van Dijk (C-72/14

och C-197/14, EU:C:2015:319, punkt 68).
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parternas inlagor, fran de olika deltagarna i det nationella rattsliga forfarandet eller fran olika
tidigare domar inom samma férfarande, dir skillnaden inte var ett misstag utan snarare en
manifestation av plausibla alternativ.

156. Tvivel vad géller valet mellan mojliga tolkningar av en regel kan naturligtvis dessutom alltid
harrora fran den nationella domstolen sjdlv. Mot bakgrund av det som anforts ovan i detta avsnitt
vill jag emellertid understryka en ganska viktig punkt: verklighet och realism. Man kan knappast
forvanta sig att nationella domstolar i sista instans plotsligt ska forvandlas till forskningscenter
for komparativ unionsritt och sjalva ex officio borjar undersoka réttspraxis fran andra nationella
domstolar i andra medlemsstater eller aktivt borjar forsoka hitta tolkningsproblem.

157. Med detta sagt kan man ddremot definitivt forvianta sig av nationella domstolar i sista instans
att de erkdnner att det objektivt finns en skillnad i den réttsliga tolkningen, om nagon av
deltagarna i forfarandet vid dem — sérskilt parterna sjdlva — uttryckligen har uppméarksammat
dem pa denna skillnad. Forutsatt att det faktiskt finns en skillnad mellan mojliga rattsliga
tolkningar, vilket visas av att det finns mdjliga alternativ, da kan — for att anvdnda terminologin i
domen i malet Cilfit — (rimligt) tvivel anses ha faststillts objektivt och externt i en tvist vid dem
och skyldigheten att begira forhandsavgorande i syfte att sdkerstdlla en enhetlig tolkning av
unionsratten kan da inte ignoreras.

3. Ingen praxis fran EU-domstolen

158. Det kommer sannolikt inte att rdda nagon brist pa (upphettade) diskussioner om exakt vad
som utgor “fast réttspraxis” i ett specifikt scenario och om huruvida alla har samma uppfattning
om exakt vad det dr som har "fastslagits”. Pa konceptuell nivé dr det emellertid faktiskt domen i
malet Da Costa,’” sasom den har faststillts och utvidgats genom domen i malet Cilfit,'*® som
kraver den minsta Oversynen. En nationell domstol i sista instans dr skyldig att begira
forhandsavgorande om det vid den har uppkommit en ny fraga om tolkningen av unionsritten
eller en fraga som inte helt kan avgoras pa basen av EU-domstolens befintliga praxis eller nér det
ar lamplig att be EU-domstolen att klargora eller se 6ver vissa av sina tidigare avgoranden.

159. For att uttrycka det enkelt &r det andra och det aktuella tredje villkoret artikuleringar av
samma problem — det forsta villkoret berér den enhetliga tolkningen av unionsrétten — som gar i
olika riktningar med olika deltagare. Det andra villkoret rér horisontell koherens och nationell
rattspraxis, med det tredje villkoret &r fokuserat pa EU-domstolens avgoranden och deras
verkningar.

160. En nationell domstol i sista instans dr dérfor inte skyldig att hdnskjuta en fraga om
tolkningen av unionsritten, om samma bestdmmelse redan har tolkats av EU-domstolen. Det
samma giller i den situationen att EU-domstolens tidigare avgoranden, oavsett typ av forfarande,
redan har tillhandahallit tillracklig vdgledning om tolkningen for att den nationella domstolen
utan tvekan ska kunna avgora malet pa basen av befintlig rattspraxis.

161. Jag ska endast avsluta med ytterligare tre klargéranden i detta hanseende.

37 Dom av den 27 mars 1963, Da Costa m.fl. (28/62 till 30/62, EU:C:1963:6).
13 Dom av den 6 oktober 1982, Cilfit m.fl. (283/81, EU:C:1982:335, punkterna 13 och 14).
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162. For det forsta kan det vara virt att énnu en géng papeka det logiska sambandet mellan det
tredje och det forsta villkoret: det som ska faststdllas och som tydligt bor ga att sluta sig till av
rattspraxis ar den unionsrdttsliga regel som ska tillimpas, inte utgdngen av det specifika malet.
Saledes fastslogs exempelvis den unionsrittsliga tolkningen av vad som utgor en “extraordinir
omstdndighet” samtidigt som definitionen av detta begrepp konstaterades och bekriftades av
EU-domstolen. Om en domstol i sista instans inte star infor en situation dér den vill se over,
finslipa eller avvika fran den definitionen, ska den helt enkelt tillimpa den, utan att den &r skyldig
att soka vigledning om huruvida det, utover alla de faktiska scenarier som redan har behandlats av
EU-domstolen, ** foreligger en extraordinidr omstédndighet dven nar det springer ett radjur eller en
naken man pa landningsbanan.

163. For det andra kan det vara skaligt att papeka att &ven om EU-domstolen anvénder begrepp
sasom “fast rattspraxis” eller "tidigare avgoranden”, kan det ibland faktiskt rora sig om ett enda
prejudikat. Detta beror helt pa innehallet, sammanhanget och tydligheten i den unionsréttsliga
regel som har faststillts i det tidigare avgorandet.'® Redan en tydligt formulerad standpunkt av
EU-domstolen kan, d&ven om den endast uttalats en gang och séledes knappast utgor genuin “fast
rattspraxis” enligt verklig civilrattslig tradition, dar den skulle ha upprepats manga ganger innan
den faktiskt blev bindande, emellertid omedelbart befria en nationell domstol i sista instans fran
att begéra forhandsavgorande.

164. For det tredje har en nationell domstol, och sérskilt en nationell domstol i sista instans, alltid
mojlighet att begéra att EU-domstolen ska anpassa, forfina, klargora eller till och med avvika fran
sina tidigare avgoranden. Om en nationell domstol i sista instans vill avvika fran EU-domstolens
tidigare tolkning av unionsrétten, dr den emellertid skyldig att begéra forhandsavgorande och for
EU-domstolen forklara skilen till att den inte instimmer i dess tolkning samt — i idealfallet — ange
vilket synsétt den anser ar korrekt.'*!

165. For fullstindighetens skull kan det tillaggas att ett scenario med ett sddant "klargérande” kan
omfatta inte endast situationer dir en nationell domstol faktiskt vill att EU-domstolen ska édndra
sin praxis,* utan ocksa situationer dar skillnader i EU-domstolens praxis har upptéackts av en
nationell domstol som har anmodats att tillimpa denna praxis pa nationell niva. I sadana
(forhoppningsvis séllsynta) situationer foreligger en skyldighet att begéra forhandsavgorande just
for att sdkerstdlla en enhetlig tolkning av unionsrétten inom Europeiska unionen, i syfte att
forhindra skillnader mellan nationella domstolar till f6ljd av att vissa stoder sig pa en linje i
EU-domstolens praxis medan andra tillampar en annan.

4. Skyldigheten att ange skdlen (och den oppna frdagan om verkstillande av skyldigheten att
begiira ett forhandsavgorande)

166. I det forslag jag har lagt fram ovan innehaller omfattningen av skyldigheten redan
undantagen. De dr tva sidor av samma mynt. For att en skyldighet att begira férhandsavgorande
ska uppkomma maéste alla de tre villkor som beskrivs i detta avsnitt vara uppfyllda. For att en
sadan skyldighet inte ska uppkomma (eller beroende pa hur man ser det, for att ett undantag ska

13 Se punkt 134 ovan.

140 Jamfor, av de mél som har diskuterats ovan, dom av den 4 oktober 2018, kommissionen mot Frankrike (Forskottsskatt) (C-416/17,
EU:C:2018:811), 4 ena sidan, och dom av den 28 juli 2016, Association France Nature Environnement (C-379/15, EU:C:2016:603), &
andra sidan.

41 For ett exempel pa detta se, fran senare tid, dom av den 5 december 2017, M.A.S. och M.B. (C-42/17, EU:C:2017:936).
2 Varvid "klargérande” fungerar som en eufemism for ett faktiskt upphévande.
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utlosas), maste det konstateras att ett av de tre villkoren inte dr uppfyllt: det foreligger inte en fraga
om tolkningen av unionsrétten, det finns endast en rimligt mojlig tolkning av unionsritten i fraga
eller det finns praxis fran EU-domstolen i fragan som redan tillhandahaller ett svar.

167. Med detta sagt finns det i samtliga fall en tviargaende skyldighet eller till och med ett fjarde
villkor: oavsett vilket av dessa tre villkor som den nationell domstolen i sista instans hénvisar till
ar den skyldig att tillhandahalla en tillrdcklig motivering av sin slutsats att det mal som ér
anhéngigt vid den inte omfattas av skyldigheten att begéra forhandsavgorande enligt artikel 267
tredje stycket FEUF.

168. Det finns naturligtvis ingen universell mattstock for vad som ar en lamplig och saledes
tillracklig motivering. Det beror helt pad typen av mal, dess komplexitet och framfor allt de
argument som har anforts vid den beslutande domstolen och argumenten i drendeakten.
Forutsatt att en relevant unionsrattslig fraga faktiskt har uppkommit vid en nationell domstol i
sista instans dr denna domstol emellertid under alla omstdndigheter skyldig att tydligt och
specifikt ange vilket av de tre villkoren (undantagen) som den anser ér tillampligt i malet i fraga
och att tillhandahalla &tminstone en kortfattad forklaring till varfor sa ar fallet.

169. Jag anser att det ar viktigt att tydligt understryka denna skyldighet. En allmén, vag och till
stor del ogrundad héanvisning till acte clair eller till domen i malet Cilfit, utan att det
tillhandahalls nagot riktigt resonemang som avser det specifika malet och som exakt visar varfor
en skyldighet att begira forhandsavgorande avseende saken i malet i friga inte foreligger,
uppfyller inte detta minimikrav.® Enligt det faktiskt ganska objektiva och externa synsitt pa
skyldigheten att begdra forhandsavgorande i syfte att sdkerstdlla systemisk enhetlighet i
tolkningen som foresprakas i detta forslag till avgérande ska en nationell domstol i sista instans
tvartom tillhandahalla ett resonemang dir den provar de aspekter som den har uppmarksammats
pa av parterna eller som tydligt framgar av det réttsliga forfarandet och sjilva drendeakten.
Skyldigheten att lamna en motivering korrelerar saledes naturligt med en domstols skyldighet att
prova alla relevanta faktiska omstandigheter och argument som anforts vid den.

170. For att uttrycka det enkelt dr en domstol inte skyldig att leta efter mojliga tolkningsproblem
som kan uppkomma med avseende pa en viss unionsrittslig bestimmelse. De tolkningsproblem
som laggs fram for den, sérskilt sddana som ldggs fram av parterna i malet, kan emellertid inte
“sopas under mattan” utan en ordentlig motivering, genom att helt enkelt i en enda mening
konstatera att "allt ar klart och utom rimligt tvivel”.

171. Slutligen ar skyldigheten att ldmna en tillracklig motivering, 4&ven om den sannolikt redan
foljer av relevanta nationella regler, enligt min mening &ven en skyldighet som é&ldggs i
unionsratten genom artikel 47 i stadgan. Det &r ganska logiskt att om en unionsrittslig fraga pa
ett giltigt satt har uppkommit under ett nationellt réttsligt forfarande, omfattas malet i fraga
sannolikt, savitt avser tillimpligheten av andra aspekter av unionsrétten, av unionsrittens
tillaimpningsomrade. Dessutom ar artikel 267 FEUF i sig tillimplig i ett sddant mal. Ett sadant
mal och ett nationellt beslut som fattas med avseende pa det utgor darfor helt klart tillimpning
av unionsritten enligt artikel 51.1 i stadgan.

14 Se dom av den 28 juli 2016, Association France Nature Environnement (C-379/15, EU:C:2016:603, punkt 53).
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172. Det ar med avsikt som jag avbryter hér. Fragestidllningar som ror verkstéllandet av
skyldigheten att begira forhandsavgorande dr kanske nagot som kan tas upp i framtiden. Innan
sadana fragestdllningar ndgon dag kan diskuteras maste emellertid omfattningen och arten av
skyldigheten att begira forhandsavgorande forst avsevirt ses 6ver. Endast om och ndr detta
forsta steg har tagits kan det bli relevant att diskutera den senare fragan om rattsmedel.

173. Jag ska avsluta med tre allmédnna anmirkningar.

174. For det forsta, varfor dr det nodvéandigt att just nu se 6ver domen i malet Cilfit? Efter att ha
last igenom de overtygande forslag till avgorande fran mina larda foregangare som jag har citerat
ovan star det klart att domstolen inte med ldtthet kommer att 6ppna den drendeakten pa nytt.
Dessutom kan det smatt ironiskt hdvdas att eftersom domen i malet Cilfit inte har fungerat pa
40 ar, gor ytterligare nagra ar eller artionden inte nagon skillnad. Det finns ocksa en viss vacker
enkelhet och visdom i det oférdnderliga, sdrskilt nér systemet som helhet har uppnatt nagon slags
jamvikt. For att aterkomma till den metafor som jag anvédnde mig av i inledningen ar det kanske
bést att lata den bjorn som sover sova. Om den vicks, vet man aldrig vem den kommer att riva.

175. Aven om ett sddant tankesitt kan vara lockande har det sina tydliga begrinsningar. Det ér
inte hélsosamt for en domstols auktoritet och legitimitet som institution att betraktas som
irrelevant, eftersom den végledning som kommer frdn centrum ignoreras, och detta av goda skal.
Om en sadan avsaknad av relevans berér nagon av de avgorande parametrarna for hela
rattssystemet, for vars korrekta funktion och atminstone vars delvisa verkstéllande detta system
maste forlita sig pa andra, kan dessutom en ganska ohélsosam skepticism mot rattsregler
uppkomma och eventuellt sprida sig till andra omraden och fragor. Slutligen kan spdnningar
uppstd, om en sadan noga avviagd jamvikt rubbas genom ett plotsligt utbrott av selektivt
verkstillande av rittsregler, varvid de som blir foremal for detta verkstallande med rétta kan fraga
sig: Varfor oss? Pa detta sitt blir det, nu nér bjornen har vaknat, absolut nédvéndigt att se ver
reglerna sd att de kan verkstallas lika for alla.

176. For det andra kan det kanske anses att jag i detta forslag till avgorande, genom att fokusera pa
makrofunktionen eller den offentliga funktionen hos skyldigheten att begéra forhandsavgorande,
har bortsett fran de enskilda parterna i ett mél och deras subjektiva réttigheter. Omfattningen av
skyldigheten att begéra forhandsavgorande och undantagen fran denna skyldighet blir dessutom
vaga i sin artikulering, nédr de avskiljs fran subjektiva tvivel i det enskilda malet och &r beroende
av abstrakta begrepp, sasom skillnader i tolkningen.

177. Enligt min mening &r det just avsaknaden av klarhet nir det géller att konceptuellt skilja
mellan den offentliga/privata funktionen och de objektiva/subjektiva villkoren for skyldigheten
att begira forhandsavgérande som orsakar problemen med domen i malet Cilfit. Det val som
gjordes i domen i malet Cilfit var dessutom ganska unikt i avseende pa ytterligare en aspekt:
skyldigheten att begéra forhandsavgorande gjordes huvudsakligen beroende av individuella och
subjektiva villkor i det specifika malet vid en domstol i sista instans, utan att enskilda emellertid
gavs nagon som helst rétt att gora géllande denna skyldighet.

178. Om den 6vervigande systemiska och strukturella karaktaren hos skyldigheten att begéra
forhandsavgorande skulle erkdnnas, sdsom jag har foreslagit, och skyldigheten da skulle grundas
pa mer objektiva overviaganden av de systemiska behov som uppkommer i det enskilda malet,
som alla kan ge de enskilda parterna i ett mal mycket mer att grunda sina argument i det enskilda
malet pa dn subjektiva rittsliga tvivel. Dessutom ér de villkor som jag har foreslagit, aven om de ér
delvis avskilda fran omstdndigheterna i det enskilda maélet, till sin art och formulering faktiskt
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mycket precisare én de som faststélldes i domen i malet Cilfit. Som en kontrast till den pagaende
och dndlésa diskussionen om huruvida undantagen i domen i malet Cilfit faktiskt utgor en
checklista eller helt enkelt en verktygslada utgor dessutom de villkor som jag har foreslagit helt
klart en checklista, vilket bekréftar den darmed forenade skyldigheten att lamna en specifik och
tillracklig motivering.

179. Skulle inte, for det tredje och slutligen, ett sadant "16sgorande” av det strikta greppet i domen
i malet Cilfit, vilken inte langre ar fokuserad pa en korrekt tillimpning av unionsritten i varje
mal vid en domstol i sista instans, innebédra att EU-domstolen avsidger sig sitt nyckelansvar att
sakerstilla enhet och enhetlighet i unionsratten?

180. Jag har anvint ganska mycket utrymme i det hér forslaget at att forsoka forklara varfor jag
anser att den enhetlighet som efterstrivas genom domen i maélet Cilfit med avseende pa en
korrekt tillimpning av unionsrédtten i varje enskilt mal dr en myt. Mot bakgrund av den
decentraliserade och diffusa karaktaren hos unionens riattsordning ér det basta som nagonsin kan
uppnas en rimlig enhetlighet vid tolkningen av unionsritten, och redan att uppna denna typ av
enhetlighet dr littare sagt dn gjort. Néar det giller att uppna en enhetlig tillimpning och
enhetlighet i utgangen av enskilda mal &r svaret ganska enkelt: man kan inte forlora vad man inte
har. ™

V. Forslag till avgorande

181. Jag foreslar att domstolen svarar pa den forsta av de fragor som har stéllts av Consiglio di
Stato (Hogsta forvaltningsdomstolen, Italien) pa foljande sitt:

Enligt artikel 267 tredje stycket FEUF ska en domstol i en medlemsstat, mot vars avgéranden det
inte finns nagot rittsmedel enligt nationell lagstiftning, begidra forhandsavgorande av
EU-domstolen, forutsatt att det i det nationella malet har uppkommit, for det forsta, en allmin
fraga om tolkningen av unionsritten som, for det andra, rimligen kan tolkas pa mer dn ett mojligt
satt och, for det tredje, det av EU-domstolens befintliga praxis inte gar att sluta sig till hur denna
unionsréttsliga fraga ska tolkas. Om en sadan nationell domstol, vid vilken en fraga om tolkningen
av unionsriatten har uppkommit, beslutar att inte begira forhandsavgorande enligt denna
bestammelse, dr den skyldig att lamna en tillrdcklig motivering som férklarar vilket av dessa tre
villkor som inte ar uppfyllt och varfor.

14 Walton, L., "The Complete Angler”, Gay & Bird, London, 1901, kapitel V.
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