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Synpunkter pa den nationella domstolens
lydnadsplikt i EG-ritten

1. Inledning

Utvecklingen inom den Europeiska Unionen har under de senaste dren gatt mot
att den Europeiska gemenskapen fétt utokad kompetens pa en rad nya omréden.
Diskussionen om behovet av en utdkad kompetens har under ménga ar varit in-
tensiv inom t ex. skatterdtten. Ocksa inom ramen for den begrinsade kompetens
gemenskapen har inom skatteridttsomradet sa kan EU:s paverkan bli betydlig sa-
som Finland fatt erfara exempelvis i frigan om bilbeskattningen.

Det ter sig mot denna bakgrund motiverat att i en festskrift till Edward An-
dersson dryfta négra aktuella fragor om forhallandet mellan nationella domstolars
domsritt och EG-domstolens jurisdiktion.

2. Bakgrund

Inom den Europeiska gemenskapen har man som kint byggt upp ett sidreget sys-
tem i syfte att garantera en uniform rittstillimpning av de rittsregler som ema-
nerar ur EU-systemet. Det innebir kort sagt att fragor som giller tillimpning av
EG-ritten inom medlemsstaterna i normal ordning handldggs av de nationella
domstolarna. Genom bindande férhandsavgoranden som EG-domstolen i enlig-
het med art. 234 i fordraget avger dr EG-domstolen den hdgsta auktoritativa ut-
tolkaren av EG-ritten inom detta rittssystem. For att garantera en enhetlig ritts-
tillimpning kan den nationella domstolen stilla en fraga om tolkning av EG-rit-
ten till EG-domstolen. Da drendet behandlas i ldgre instans kan ett forhandsbe-
sked inbegiras, da drendet behandlas i sista instans dr domstolen tvungen att in-
begira ett tolkningsbesked om EG-rittens tolkning har betydelse for drendets
avgorande och det dr oklart hur EG-ritten skall tolkas i nagot for mélet viktigt
hidnseende.

Som ként har detta system i takt med att méngden normer pa EG-nivd okat
kommit att leda till en omfattande rittspraxis frin EG-domstolen. Avkunnandet
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av bindande forhandsavgoranden (preliminary rulings) 4r den dominerande maél-
typen bland de mal som domstolen handligger.

3. Ett aktuellt fall - Arsenal FC

3.1 EG-domstolens dom

EG-domstolen avkunnade i november 2002 en dom i den ldnga raden av bindande
forhandsavgoranden.' Domen gillde en tolkning av EG:s varumirkesdirektiv fran
ar 1989 i fallet Arsenal mot Matthew Reed. Domen har vickt uppmirksamhet ock-
sa utanfor de kretsar som intresserar sig for immaterialrédtt. Orsaken hirtill 4r inte
bara den att en spektakulédr och vilkédnd fotbollsklubb varit inblandad, utan fram-
forallt det faktum att den brittiska domare Justice Laddie, som inbegért forhands-
avgorandet, valde att uttryckligen doma i strid med det i sitt avgorande i High
Court i London.

Bakgrunden till malet var foljande: Arsenal FC hade vickt talan mot Matthew
Reed (MR) och hdvdat varumarkesintrang. Fotbollsklubben hade ar 1989 regist-
rerat varumirket Arsenal. MR hade & sin sida sedan ar 1970 idkat forsiljning av
fotbollssouvenirer och supporterartiklar i ett flertal forsdljningsstand utanfor Ar-
senals stadion Highbury. I dessa forsiljningsstand sdldes och marknadsférdes
bland annat halsdukar pa vilka det med stora bokstédver stod Arsenal. Fotbollsklub-
ben hivdade att MR:s affarsverksamhet innebar krankning av deras varumirke.
MR bestred kdromalet pa den grunden att han i forséljningstanden klart och tyd-
ligt angav att orden och logotyperna pé produkterna som saldes endast utnyttjats i
estetiskt syfte och att de inte anger nagot samband till ndgon tillverkare eller dist-
ributdr som t.ex. Arsenal FC. Officiella Arsenalprodukter 4r endast produkter med
sarskild etikett med intyg om att de dr 4r sadana.

Arsenal FC hivdade i maélet dels att MR gjorde sig skyldig till krinkande
marknadsforing (sk. passing off) eftersom MR vilseledde kunderna om de forsél-
da varornas ursprung samt att MR gjorde sig skyldig till varumirkesintrang enligt
den engelska Trade Marks Act 1994.

High Court i London dér malet var anhidngigt kom fram till att Arsenal FC inte
hade lyckats leda i bevis sitt pastdende om »passing off», dvs. om vilseledande av
allménheten. Domstolen anforde bland annat att beteckningen Arsenal FC som
applicerats pa foremal som MR silde inte inneholl ndgra uppgifter om varans ur-
sprung.

High Court i London underkéinde ocksa Arsenal FC:s argumentation till st6d
for hidvdat intrang enligt Trade Marks Act artikel 10.1 och 10.2.6. Enligt argumen-
tationen hade de personer som utgjorde mélgrupp for MR:s anvindning av tecken

' Mal C-206/01.
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som registrerats som varumérken kommit att uppfattta anvindningen som en indi-
kation pa produkternas kommersiella ursprung, varfor tecknen anviindes som varu-
mérken (trade mark use).

High Court menade att detta inte var fallet utan att den allminhet som var
maélgruppen for varumirkesanvindningen uppfattade tecknen pé produkterna som
bevis pa stod, lojalitet eller tillhorighet (badge of support, loyalty or affiliation).

High Court ansdg med hinsyn till dessa omstindigheter att Arsenal FC:s talan
om varumirkesintrng endast kunde bifallas om skyddet som varumérkesinneha-
varen dtnjuter enligt art. 10 i den brittiska Trade Marks Act 1994, och det direktiv
som inforlivats genom denna lag, forbjod tredje man att anvinda varumirket pa
ndgot annat sitt &n som varumérke. Mot bakgrund av bland annat dessa omstin-
digheter beslot High Court of Justice att vilandeforklara malet for att stilla néagra
tolkningsfragor till EG-domstolen:

Om ett varumirke har registrerats med giltig verkan, och en tredje man i ni-
ringsverksamhet anvinder ett tecken som #r identiskt med detta varumirke med
avseende pa varor som ir identiska med de varor for vilka varumirket har re-
gistrerats kan denne tredje man invinda mot pastatt varumirkesintrang att an-
vindningen av tecknet inte innebir ett angivande av det kommersiella ursprunget
(det vill sdga att det i niringsverksamheten foreligger ett samband mellan va-
rorna och innehavaren av varumirket)?

Vidare stillde High Court en tilliggsfriga: »Om svaret ir jakande, utgor det
ett tillrédckligt samband att den ifrdgavarande anvindningen av tecknet skulle kun-
na uppfattas som ett tecken pé stéd for varumirkesinnehavaren eller pa lojalitet
eller samhorighet med denna?»

Domstolen konstaterar i sitt domslut (12.11.2002) att bigge tolkningsfragor
skall beddmas i ett sammanhang. I féreliggande fall giillde tolkningsproblemet
tolkningen av EG:s varumirkesdirektiv art. 5.1a.

Enligt detta stadgande ges innehavaren av ensamritten behoérighet att forhin-
dra tredje man, som inte har hans tillstind, att i niringsverksamhet anvinda teck-
en som dr identiska med varumirket med avseende pa varor och tjinster som ir
identiska med dem for vilka varumirket har registrerats.

Art. 5.1a ger allts ingen absolut ensamritt 4t mirkesinnehavaren, utan ensam-
ritten ger skydd endast for de situationer i vilka det att tredje man anvinder teck-
net skadar eller kan skada varumirkets funktion och i synnerhet dess grundlig-
gande funktion att ge konsumenterna garantier om produktens ursprung.

Denna tolkning av art. 5.1a frordades explicit av EG-domstolen. Tolkningen
innebir att EG-direktivet inte innefattar ndgra begriinsningar mot att t.ex. konst-
nérer fortfarande kan géra konst med deskriptiva varumérkesmotiv. Som klassiskt
exempel pa detta nimner generaladvokaten Andy Warhols konstverk som uteslu-
tande bestdr av Campbell-varumirken for olika soppor.

En dylik deskriptiv anvindning av varumirken kan utan tvekan vara bade kom-
mersiell och ytterst 16nande sdsom i fallet Warhol. Trots detta krinker anvind-
ningen inte varumirkesinnehavarens ensamriitt. Tolkningen dr varken ny eller
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kontroversiell. EG-domstolen konstaterade dock, att i ifrdgavarande fall har an-
viandningen inte skett i enbart beskrivande syfte. Med beaktande av att ordet Ar-
senal har anbringats pa de produkter som 4r i friga i mélet vid den nationella dom-
stolen kan anvindningen av detta tecken ge intrycket av att det faktiskt finns ett
materiellt samband i niringsverksamhet mellan de berérda produkterna och varu-
mirkesinnehavaren: »Med beaktande av att ordet Arsenal har anbringats pa de
produkter som r i friga i malet vid den nationella domstolen och med hinsyn till
de 6vriga underordnade bendmningar som férekommer pé produkterna (se punkt
39 i denna dom), kan anvindningen av detta tecken ge intryck av att det faktiskt
finns ett materiellt samband i niringsverksamhet mellan de berdrda produkterna
och varumirkesinnehavaren.»

Vidare hivdar domstolen att denna slutsats inte kan ifragasittas av det faktum
att MR i sin forsiljningskod pa skyltar angivit att de produkter som &r i friga i
mélet vid den nationella domstolen inte dr Arsenal FC:s officiella produkter. Dom-
stolen fortsdtter:

»Under dessa omstindigheter kan anvindningen av ett tecken som &r identiskt
med det varumirke som ir i friga i mélet vid den nationella domstolen dventy-
ra ursprungsgarantin som #r varumirkets grundliggande funktion, vilket fram-
gar av den rittspraxis fran domstolen som dtergivits i punkt 48 i denna dom.
Det ir foljaktligen friga om en anvindning som varumirkesinnehavaren med
stod av artikel 5.1 i direktivet kan motsitta sig.»(p. 60)

»Eftersom det i malet vid den nationella domstolen har konstaterats att tredje
mans anvindning av det berérda tecknat kan inverka pa produktens ursprungs-
garanti, och att varumirkesinnehavaren méste kunna motsitta sig denna anvénd-
ning, kan denna slutsats inte ifragasittas med stod av det faktum att nimnda
varumirke inom ramen for denna anvindning uppfattas som ett bevis pa stod
for, lojalitet eller tillhorighet med varumirkesinnehavaren.»(p. 61)

Med dessa motiveringar kan domstolen fram till att varumérkesinnehavaren
med stod av art. 5.1a i direktivet har ritt att motsétta sig anvindning av ett iden-
tiskt tecken i ett sdant fall som foreligger avseende Arsenal.

3.2 Den pafoljande domen i High Court

Som kint innebir samarbetet mellan EG-domstolen och de nationella réttsinstan-
serna att den slutliga provningen av malet i dess helhet ankommer pa den natio-
nella domstolen som har inbegirt ett forhandsavgorande fran EG-domstolen. Den
nationella domstolen #r dock bunden vid den tolkning av EG-ritten som forordats
av EG-domstolen.

I méalet Arsenal mot MR konstaterade dock den brittiska domaren Justice Lad-
die med hinvisningar till och citat fran en rad tidigare domslut i EG-domstolen
att faktaprovningen i réttegdngen ankommer pa den nationella domstolen, medan
tolkning av EG rittsliga killor sdsom dven varumirkesdirektivet ankommer pa EG-
domstolen.
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Han konstaterade att i det avgorande i High Court som innefattat en fraga till
EG-domstolen, hade de faktiska omstidndigheterna i fallet noga provats och resul-
terat i att det inte finns nagot i MR:s produkter som kan anses hénvisa till varor-
nas ursprung. EG-domstolen hade didremot kommit till ett annat slutresultat i och
med att man betonade att anvindningen ger intrycket att det finns ett materiellt
samband i niringsverksamhet mellan de berérda produkterna och varuméirkesin-
nehavaren. Detta var enligt Justice Laddie uttryckligen en friga om fakta. Han
citerar den ovan angivna p. 61 i EG-domstolens domslut? och skriver foljande:

»The finding »in the present case» referred to in the first line of that paragraph
is one of fact. The nature of the finding is that set out in the first two lines, na-
mely that use of the sign in question is liable to affect the guarantee of origin of
the goods. If one inquires in relations to the words »once it has been found»,
who has made that finding, the answer is the ECJ. That finding is at odds with
the finding in the High Court... The ECJ has disagreed with the conclusions of
fact reached at the trial and indicated that the claimant should win beacause Mr
Reed’s use was such as would be perceived by some customers or users as a
designation of origin. If this is so, the ECJ has exceeded its jurisdiction and I
am not bound by its final conclusion. I must apply its guidance on the law to
the facts as found at the trial.»*

Med uttrycklig hidnvisning till att EG-domstolen gatt utdver sin kompetens, da
man tagit stidllning till faktafragor i malet, forkastade High Court sdlunda EG-dom-
stolens slutsats och ddrmed dven Arsenal FC:s talan.

4. Nagra synpunkter

4.1 Problemstillning

I detta sammanhang 4r vi inte intresserade av den varumirkesrattsliga aspekten
av rittsfallet* utan av de principiella EG-rittsliga fragor fallet aktualiserar. Hur
skall man uppfatta arbetsférdelningen mellan EG-domstolen och de nationella
domstolarna och hur skall man bedéma de tva involverade domstolarnas forfaran-

2 Vid en analys av Laddies argumentation bor noteras att den svenska texten pa en avgo-
rande punkt skiljer sig fran den engelska: I den engelska star det »Once it has been found that,
in the present case, the use of the sign...». I den svenska texten star: »Eftersom det i mélet vid
den nationella domstolen kan konstateras att tredje mans anvdndning av det berérda tecknet...».
Den svenska domstolen hinvisar alltsa uttryckligen till den nationella domstolen, som alltsé inte
omndmns i den engelska texten. Jfr. Laddies argumentation nedan.

* Laddie fortsitter i domen att slutresultatet ar »a most unattractive outcome». Men han
menar att han inte har nigot val och att mélet i dess helhet kan provas i brittisk besvirsinstans.

4 Se hirom Bruun, N, EY-tuomioistuin teki »oman maalin» Arsenaalia vastaan. IPRInfo 1/
2003 s. 10-11.
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de i foreliggande fall utgédende fran en fordragskonform och konsistent syn pa den
nimnda arbetsfordelningen.

Rent allmint kan konstateras att domstolen inte séllan gar 1dngt da det giller
att tolka EG-ritten, att omformulera eller tolka frigor som de nationella domsto-
larna stillt den eller att férorda rittsuppfattningar som bedoms frimja EG-rittens
genomslagskraft och effektivitet.” Relativt sdllan har denna rittsaktivism bemétts
med ett sddant 6ppet uppror som i fallet Arsenal. I stillet har den nationella dom-
stolen pa olika sitt, som inte skall behandlas ndrmare hir, kunnat urvattna de prak-
tiska implikationerna av EG-domstolens beslut i det enskilda fallet.®

I detta sammanhang tinkte jag n6ja mig med tva reflektioner: For det forsta
avser jag att kort se pa hur man i doktrindrt hdnseende sett pa arbetsférdelningen
mellan EG-domstolen och nationell ritt. For det andra avser jag att kort bedoma
hur EG-domstolens domslut i fallet Arsenal mot MR ter sig mot bakgrund av tidi-
gare praxis. Innebir domslutet ett exceptionellt avsteg frin vad man tidigare hallit
sig till eller representerar domslutet ett for EG-domstolen normalt férhallnings-
sdtt till grdnsdragningen mellan beho6righeten fér denna och nationell domstol?

4.2 Tolkning eller tillimpning?

Det traditionella sittet att beskriva EG-domstolens verksamhet och systemet med
férhandsavgoranden brukar bestd av tre element, vilka alla 4r dgnade att under-
stryka EG-domstolens begrinsade roll: For det forsta fir domstolen endast tolka
EG-ritten och bestimma dess riktiga innehéll. For det andra saknar domstolen
befogenhet att prova de sakomstindigheter som den nationella domstolen bilig-
ger i sin tolkningsfraga. For det tredje saknar EG-domstolen kompetens att avgo-
ra om en nationell rittsakt dr forenlig med EG-riittens krav.”

Utgédngspunkten och beskrivningen av EG-ritten i doktrinen bygger regelmiis-
sigt pa distinktionen mellan tolkning och tillimpning. EG-domstolens uppgift sigs
vara att tolka EG-ritten till de relevanta delar som framgar av den friga som rik-
tats till domstolen, medan den nationella domstolen skall avgéra betydelsen av
detta bindande tolkningsdirektiv for det enskilda fallet samt bedéma sakfragorna
och bevisningen vid den slutliga provningen av fallet.

P4 ett teoretiskt plan ér griansdragningen mellan tolkning och tillimpning si-
kert nyttig som en allmén riktlinje, men det gér ingen entydig enkel grinslinje
mellan dessa tva kategorier.

* Se t.ex. Rasmussen, H, On Law and Policy in the European Court of Justice, Dordrecht
1986 och Wiklund, O, EG-domstolens tolkningsutrymme. Stockholm 1997.

® Ett av de mer remarkabla sitten har tillimpats i Grekland, dir forhandsavgorandet i ma-
let C-398/95 asidosattes med argumentet att EG-ritten inte var relevant i fallet. Detta dr onek-
ligen en faktor som lampligen kunde beaktas redan d domstolen besluter sig for att inbegira
ett forhandsavgorande. Uppgiften dr hdmtad ur Anderson, D and Demetriou, M, References to
the European Court. London 2002, s. 330.

7 Wiklund a.a. s. 299.
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Vissa forfattare menar rentav att grinslinjen dr omojlig att dra dérfor for att
det teoretiskt sett 4r omdjligt att begrinsa tolkningsverksamheten till ndgot slags
abstrakt bestimning av innehéllet i juridiska texter, dvs. EG-ritten. Sirskilt Bon-
goetxea betonar att det alltid vid bedomning av innehallet i en juridisk text finns
nagot slag av hypotetisk situation pa vilken regeln tillimpas och att man méste se
normtolkningen och tillimpningen av normen som en enhetlig process. Han me-
nar alltsd i grunden att en regels normativa innehdll endast kan styras genom dess
tillimpning pa ett faktiskt fall dér reella sakforhallanden paverkar tolkningsresul-
tatet.®* Wiklund har forenat sig i denna uppfattning. Han skriver: »Tolkningsutrym-
mets aspekter och rittstillimpningens karaktir goér det omojligt att ens laborera
med en fungerande teoretisk distinktion mellan tolkning och tillimpning i artikel
177 (numera art. 234 NB).»°

Fragan om distinktionen mellan tolkning och rittstillimpning i EG-ritten &r
varken ny eller unik utan den hénger klart ihop med fridgan om forhéllandet mel-
lan tolkning och fakta eller mellan ritts- och sakfrgor som ju #r klassiska diskus-
sionsdmnen ocksa inom nationell ritt.

Lindell har betonat att om man i en svensk (och nordisk) kontext pa ett me-
ningsfullt sitt skall kunna skilja mellan sak- och rittsfrigor méste man till sakfré-
gan hinfora faststillandet av fakta med hjdlp av fri bevisvirdering. Han menar
sdlunda att man i sjédlva sakfragan inkluderar ett stillningstagande till beviskravet
varigenom det egentligen kommer att ingd en rittsfraga i sjdlva sakfrigan.'® Be-
visborderegler anger ju hur ritten skall ddma nir det rdder ovisshet om ett visst
faktum och dylika regler 4r intimt sammankopplade med klarldggningen av fakta
i fallet, dvs sakfragorna.

Lindell har sdrskilt intresserat sig for hur man kan sirskilja rittsfrigor fran
sakfrigor och var komplikationerna i denna grinsdragning ligger. Lindell stoder
sig i sammanhanget mycket pa den klassiska tyska forskaren Engisch, vilket si-
tillvida inte dr 6verraskande att fragan har stor praktisk betydelse i tysk ritt, dir
landets hogsta domstol som huvudregel inte far prova sakfrigor, utan endast
rattsfragor.

Grunden for Engisch analys dr distinktionen mellan naturliga begrepp och
rittsbegrepp. Subsumtion av naturliga begrepp riknas till sakfrigan medan sub-
sumtion under réttsbegrepp riknas till réttsfragan.

I detta sammanhang &r det inte mojligt att annat dn kort antyda den analys som
Lindell gor utgdende fran Engisch. Han konstaterar att naturliga begrepp och riitts-
begrepp ibland kan vara synonymer sdsom t ex begreppet »avlimna» i képritten.
De kan dock ha olika innehall och syfte som rittsbegrepp och distinktionen kan
allts& ocksa hir i princip uppritthéllas.

* Bongoetxea, A, The Legal Reasoning of the European Court of Justice, Oxford 1993
. 96 f.

® Wiklund a.a. s. 317.

10 Lindell, B, Sakfragor och rittsfragor, Uppsala 1987 s. 19 f.
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Ocksa avseende deskriptiva erfarenhetsbegrepp sdsom »handelsbruk» eller »af-
farssed» kan en dylik distinktion uppritthéllas. Existensen av ett handelsbruk hor
till den empiriska sakfrigan, medan fragan om bruket &r tillrickligt omfattande
for att i lagens mening kvalificera som handelsbruk &r en rittsfraga.

Poingen med Lindells analys 4r dock att visa att det i vissa fall i praktiken
inte gér att skilja pa ritts- och sakfragor, trots att detta i princip dr mojligt efter-
som det finns ett naturligt objektivt sprak. Han hdvdar utgdende fran Engisch att
faststillande av fem flaskor vin 4r en sakfrdga, som kan skiljas fran rittsfrigan
om detta utgdr »ringa mingd» i en konkret tolkningssituation. P4 samma sitt ir
det en sakfriga vad parterna sagt till varandra vid avtalsférhandlingar, men en
rittsfriga om yttrandena konstituerar ett avtal. Det ér en sakfrdga om ndgon slagit
en annan i ansiktet, men en rittsfriga om detta dr »misshandel» i lagens mening.

Det finns dock situationer dar grinsen inte gar att uppritthalla enligt Lindell.
Vid faststidllande av om ndgon i trangsel stott eller knuffat till nigon, s att man
kan siga att detta var »misshandel» kan man inte sdrhélla faktabedémningen frén
subsumtionen under begreppet misshandel. Anledning till att rittsfrdga och sak-
fraga hir flyter ihop 4r att begreppen att »stota» eller »knuffa» 4r oprecisa.

Poidngen med Engisch analys, som alltsa Lindell i hég grad forefaller omfatta,
dr alltsd att det ibland inte gér att uppritthélla distinktionen mellan sak- och ritts-
friga. Typexempel pa dylika problematiska fall utgér generalklausuler. Ett stort
antal olika typer av faktorer kan paverka tillimpningen av dem.

Man kan naturligtvis frin olika teoretiska utgangspunkter hévda att det i prin-
cip alltid dr mojligt att skilja mellan fakta och bevisning av fakta & ena sidan och
den riittsliga virderingen av fakta & den andra, men stor enighet rider i doktrinen
om att sak- och rittsfrigor ofta dr intimt sammankopplade'' om inte rentav oupp-
16sligt forenade med varandra.'? Entydiga grinsdragningskriterier forefaller inte i
praktiken finnas.

4.3 Grinsdragningen i EG-domstolen

EG-domstolen har i synnerhet i sin dldre praxis hallit fast vid principen att den
nationella domstolen gor faktaprovningen i malet. Det finns en rad mal dir detta
explicit betonas:

»Article 177, being based on a clear separation of functions between national
courts or tribunals and the court of Justice, does not permit the latter to take
cognizance of the facts of the case or to find fault with the grounds for making
the request for interpretation».'3

"' Se Lappalainen, J, Siviiliprosessioikeus II, Helsinki 2001 s. 134. f.
"2 Se Lindell a.a s. . 79 och dir citerad litteratur.
Mal 20/64 Albatros [1965] ECR 29.

ey



Synpunkter pa den nationella domstolens lydnadsplikt i EG-ritten 29

EG-domstolen har dock sméaningom tagit sig en rad friheter, ndgot som Wik-
lund beskrivit som en utvecklingslinje frdn formalism till pragmatism.'* Orsaken
till denna pragmatism #r méngfacetterad, men det star klart att kvaliteten pa de
tolkningsfragor som riktats till EG-domstolen varierar. Ocksa det skede av den
nationella processen i vilket fragan stélls till EG-domstolen kan paverka dess hand-
lande. Det star ndmligen klart att EG-domstolens roll i ett mal i hog grad kan bli
beroende av i vilket skede av processen domstolen kommer in. Ett tolkningsspors-
mal riktas inte sillan fran underritt till EG-domstolen innan fakta i maélet klar-
lagts. I andra fall kan malet ligga i sista instans,varvid EG-domstolens stéllnings-
tagande i praktiken avgor malet eftersom sakfrdgorna redan pa ett bindande sitt
klarlagts.

Under 1990-talet har domstolen systematiskt stéllt krav pa de nationella dom-
stolarna att definiera den faktiska kontexten for tolkningssporsmalet och betonat
att man &r skyldig att ge den nationella domstolen tolkningar som &r relevanta och
som dr till nytta i det konkreta mélet. Man har ocksa betonat att forhandsav-
gorandena inte endast dr bindande i den konkreta frdgan, utan skall ses som gene-
rellt bindande stéllningstaganden vid tolkning av EG-ritten.'’

En annan utvecklingslinje &r att EG-domstolen gérna stéllt upp olika bevisreg-
ler f6r vilken part som skall ha bevisbordan i enskilda fall. Nar det giller fragan
om bevisbordan i tvister om konsdiskriminering s& har av domstolen utvecklade
regler smaningom kodifierats som ett sirskilt direktiv om fordelningen av bevis-
bordan.'® Som ovan framgatt brukar fragor om bevisning generellt hinforas till
utredning av sakfragorna. Detta innebir att pa denna punkt har EG-domstolen sys-
tematiskt ansett sig ha behorighet som gatt utover att strikt tolka EG:s rittsakter.

Det dr inte svart att finna férska réttsfall dir EG-domstolen tar stillning till
sakfragor. Ett illustrativt exempel utgor svaret pa den fraga finska Hogsta dom-
stolen stédllde i malet C-172/99 (Oy Liikenne Ab mot Liskojdrvi och Juntunen).'?
Dir hade Hogsta domstolen formulerat f6ljande fraga:

Skall en situation i vilken driften av linjetrafik med buss overgar fran ett buss-
foretag till ett annat genom ett upphandlingsforfarande enligt direktiv 92/50/EEG
om samordning av forfarandena vid offentlig upphandling av tjidnster anses ut-
gora en overldtelse av rorelse i den mening som avses i artikel 1.1 direktiv 77/
187/EEG?

EG-domstolen ndjde sig inte med att besvara fragan, vilket man uttémmande
gjorde i punkt 1 i sitt svar utan man valde ocksé att ge ett direkt bindande direktiv
om hur fallet borde 16sas: »I en sadan situation som den som dr féremal for tvis-

'* Se Wiklund a.a. s. . 10 ff.

'S Se Barnard, C & Sharpston, E, Common Market Law Review 1997 (34). s. 113-71 och
O’Leary, S, Employment Law at the European Court of Justice. Oxford 2002. s. 84.

1® Rédets direktiv (97/80/EG) om bevisborda vid mal om konsdiskriminering.

17 Se HD 2001:44.
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ten vid den nationella domstolen, dr direktivet inte tillimpligt ....» (2b). Hér 4r vi
ldngt ifrdn en arbetsfordelning dir EG-domstolen stér for tolkningen och den na-
tionella domstolen for tillimpning i det konkreta fallet.

5. Nagra slutsatser

Den entydiga grinsdragningslinje som Justice Laddie tycker sig se mellan ritts-
fragor och sakfragor ir i praktiken som ovan framgatt komplicerad och mangfa-
cetterad. Detta giller inte minst for varumirkestvister. Hans domslut ter sig dér-
for kategoriskt. A andra sidan triffar hans kritik onekligen ritt sétillvida att EG-
domstolen tar sig stora friheter da det giller att bestimma hur man besvarar fra-
gor frdn de nationella domstolarna och att domstolen i fallet Arsenal inte bara
bedomde fakta i fallet annorlunda #n den nationella domstolen, utan iven under-
14t att besvara den egentliga tolkningsfragan. Fran denna synpunkt &r det bra att
dialogen mellan nationella domstolar och EG-domstolen far en reellt 6msesidig
karaktdr genom att de nationella domstolarna star pa sig.

Det pdgar en omfattande diskussion om systemet med férhandsavgoranden
borde reformeras och om de nationella domstolarna borde fa ett 6kat ansvar for
EG-rittens nationella genomférande.' Domstolens arbetsborda och EU:s utvidg-
ning med tio nya medlemslidnder &r faktorer som ytterligare kommer att paverka
debatten. I det sammanhanget bor ocksa arbetsfordelningen mellan domstolarna
upptas till férnyad provning. Fram till dess #r det att hoppas att EG-domstolen
strdvar till att mera konsekvent én i dag motiverar varfor man in casu viljer att ga
in i vad som traditionellt brukar klassificeras som sakfragor och ocksa motiverar
situationer ddr man viljer att omformulera den friga den nationella domstolen
uppstillt.

Frigan om den nationella domstolens lydnadsplikt i forhallande till EG-dom-
stolen ter sig ocksa intressant mot bakgrund av ett mil i EG-domstolen, som da
detta skrives dr under behandling. I maélet skall man ta stillning till skadestands-
ansvaret for medlemsstat i det fall att nationell domstol démer i strid mot EG-rit-
ten.” Om det gir sa att medlemsstat blir skadestdndsansvarig i ett dylikt fall sa
torde risken, for att »civil olydnad» av den typ Justice Laddies forfarande utgor
exempel pd breder ut sig, knappast vara 6verhingande.

'® Se t ex Weiler J, The Function and Future of European Labour Law. In »Function and
Future of European Law (ed. Heiskanen, V and Kulovesi, K). Katti, Helsinki 1999, 9-22, De
La Mare, T, Article 177 in Social and Political Context. In »The Evolution of EU Law (ed.
Craig, P and De Burca, G) Oxford 1999 and Sciarra, S (ed), Labour Law in the Courts. Natio-
nal Judges and the European Court of Justice. Oxford 2001.

19 Se mél C-224/01 Kobler mot Osterrike.



