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Sammanfattning

Som ett led i genomférandet av den gemensamma marknaden i EU har ge-
nom informationsdirektivet (98/34/EG) inforts krav pa anmélan av nationel-
la tekniska sérregleringar. Genom forfarandet kan EU-kommissionen och
andra medlemsstater redan pa forslagsstadiet fa kdnnedom om nya nationel-
la tekniska foreskrifter som kan medféra handelshinder.

En Overtradelse av direktivet innebér enligt EG-domstolens praxis att fore-
skrifterna inte far tillampas mot enskilda. Det aligger darfor svenska myn-
digheter att végra tillampning av foreskrifter som antagits utan foreskrivet
forfarande enligt direktivet. Stod harfor kan hamtas i lojalitetsprincipen i
artikel 10 EG.

En bestdimmelse som tillkommit utan att informationsdirektivet iakttagits
och darfor ej far tillampas kan i olika situationer leda till ekonomisk skada
for foretag och enskilda som vidtar atgarder till foljd av villkoren i bestam-
melsen. Skador kan uppkomma saval om de skadelidande grundar sitt hand-
lande direkt pa bestammelsen eller om de ar féremal for individuella ingri-
panden med stod av bestammelsen. De skador som darvid kan uppkomma
kan besta i kostnader till foljd av anpassning till nya krav for verksamheten,
rantekostnader pa grund av tidigarelagda investeringar, forluster pa grund av
inskrankningar i eller nedlaggning av verksamheten samt ombudskostnader
for faststallande av Overtradelsen av direktivet.

Det allméannas ansvar for skador orsakade av felaktiga myndighetsatgarder
vid overtradelse av informationsdirektivet regleras i tva skilda ersattnings-
system, Francovich-doktrinen och skadestandslagen. Uppsatsens syfte ar att
klarlagga under vilka omstandigheter det allmanna &r skadestandsskyldigt
enligt dessa ersattningssystem.

De felaktiga myndighetsatgarder som behandlas i uppsatsen ar antagandet
av lag eller forordning, meddelandet av tillampningsforeskrifter riktade mot
en sndv krets av enskilda samt tillampning av overksamma bestammelser
genom individuella beslut mot enskilda. Med dessa myndighetsatgarder som
utgangspunkt gors en skadestandsrattslig analys av fallstudier med tillamp-
ning av Francovich-doktrinen och 3 kap. 2 § skadestandslagen. Fallstudierna
redovisas i kapitel 4.

Ett flertal rekvisit stdlls upp i Francovich-doktrinen respektive ska-
destandslagen for att fa framgang med en skadestandstalan mot det allméan-
na. Dessa redovisas var for sig i den skadestandsrattsliga analysen av fall-
studierna i kapitel 5.

For skadestand enligt Francovich-doktrinen kravs att den dvertradda regeln
skapar rattigheter for enskilda, att évertradelsen &r tillrackligt klar och all-



varlig samt att det finns ett orsakssamband mellan Gvertradelsen och den
uppkomna skadan.

Analysen av rekvisiten i Francovich-doktrinen vid en dvertradelse av infor-
mationsdirektivet ger vid handen att enskilda som gor géllande att skada
uppkommit direkt till foljd av att en lag, forordning eller tillampningsfore-
skrift felaktigt antagits utan foregaende anmalan, torde ha svart att vinna
framgang med en skadestandstalan eftersom informationsdirektivet inte kan
anses skapa rattigeter enskilda. I de fall den skadeg6érande myndighets-
atgarden daremot bestatt i ett individuellt beslut som meddelats med stod av
den overksamma bestammelsen kan eventuellt forutsattningarna for ska-
destand anses uppfyllda med stod av att dvertradelsen da kan bedomas som
ett brott mot artikel 10 EG.

Enligt 3 kap. 2 § skadestandslagen kréavs for skadestand att myndigheten
gjort sig skyldig till fel eller forsummelse, att detta skett vid myndig-
hetsutdvning, att felet innebdr en krankning av ett skyddat intresse samt att
adekvat kausalitet foreligger mellan den skadegdrande handlingen och den
uppkomna skadan.

En rattsanalys av villkoren i skadestandslagen, tillampade pa fallstudierna
ger vid handen att enskilda som gor géllande att skada uppkommit direkt till
foljd av att en lag eller férordning felaktigt antagits utan foregadende anma-
lan, torde ha svart att vinna framgang med en skadestandstalan eftersom de
ej anses ha ett skyddsvért intresse. Om den overksamma bestdammelsen ut-
gors av en tillampningsforeskrift som riktar sig mot en snavt avgrénsad krets
av enskilda kan bedémningen bli annorlunda. For enskilda som blivit fore-
mal for individuella myndighetsbeslut, & mdjligheterna att vinna framgang
med en skadestandstalan regelmassigt stora.

Sammanfattningsvis kan saledes sagas att det i stort ar enbart enskilda som
drabbats av individuella beslut med stéd av den overksamma bestdmmelsen
som skyddas av de bada erséttningssystemen.

| uppsatsen tas &ven upp till beddmning hur differensmetoden skall tillam-
pas nar man bestiammer skadans storlek. Denna rattsfraga samt forutsatt-
ningarna for medvallande genom underlatet 6verklagande av ett skadego-
rande beslut redovisas i kapitel 6. P4 grund av EG-domstolens praxis att
nationell ratt skall tillampas for bestdmmandet av en skada enligt Franco-
vich-doktrinen behandlas dessa fragor utifran bada rattssystemen.

Uppsatsen avslutas med en Gversiktlig redovisning av tre pagaende mal i
svenska domstolar som ror skadestandsansvar vid overtradelse av anmal-
ningsdirektivet samt med nagra reflektioner de lege ferenda.



Summary

As an important step towards completing the inner market all member states
must communicate all drafts of technical regulations to the commission be-
fore adopting it. This procedure, laid down in Directive 98/34/EC of the
European parliament and of the Council, allows member states and the
commission to on an early stage examine the scope of new technical regula-
tions that could have an effect on the internal market.

If the obligations in the Directive are infringed by a member state when
adopting new technical regulations, the regulation may not be invoked
against individuals. National authorities must therefore, in accordance with
article 10 EC, refuse to apply any technical regulation that has not been noti-
fied in accordance with the Directive.

A regulation that has not been notified according to the regulations in the
Directive and therefore is inapplicable can still impose economical damages
to individuals who adapt to the regulation. Such damages can arise both for
individuals who base their actions directly on the inapplicable regulation
and for individuals that are subject to government interventions in accor-
dance with the regulation. Such damages are costs arising as a result of ad-
aptation to new requirements for operations, interest expense due to unnec-
essary early investments, losses due to restrictions or closure of businesses
and representation costs for establishing the infringement of the Directive in
a court action.

The responsibility for damage caused by the breach of the Directive when
adopting new technical regulations is regulated in two different compensa-
tional systems, the francovich doctrine and Swedish tort law. The purpose of
this thesis is to clarify under which legal circumstances the state is liable
according to these compensational systems.

The wrongfully performed authority measures that are discussed in this the-
sis are adoption of law or a governmental regulation, adoption of State
Regulations which have legal effect only on a narrow circle of individuals
and governmental interventions against individuals in accordance with the
regulation. With these different governmental actions implemented on case
studies, a tort law analyze is conducted according to the francovich doctrine
and Swedish tort law 3 Ch. 2 8. The case studies are presented in chapter 4.

Several elements in the Francovich doctrine and the Swedish tort law must
be met to succeed with a complaint of compensation for damages. These are
reported separately in the analysis of the different case studies in Chapter 5.

According to the ECJ, the elements for state liability according to the fran-
covich doctrine are; the EU law breached must have been intended to confer



rights on individuals, the breach must be sufficiently serious and there must
be a direct causal link between the state's breach and the loss suffered.

The analysis of the elements in the francovich doctrine applied in the case
studies, suggests that individuals arguing that their damages has arisen di-
rectly as a result of an adoption of a technical regulation without prior noti-
fication, will have difficulties reaching a positive verdict since the directive
could not be considered to confer rights on individuals. However, in cases
where individuals suffer economical injury due to government interventions
in accordance with the inapplicable regulation, the elements in the doctrine
could be covered since this action infringes article 10 EC.

For state liability to arise under Swedish tort law the governments conduct
must be considered careless, the decision must be an action under public
authority and a violation of a protected interest. Furthermore, adequate cau-
sality must exist between the injury and the governmental action.

A legal analysis of the conditions of the national tort law, applied in the case
studies suggest that individuals arguing that their damages has arisen di-
rectly as a result of an adoption of a technical regulation without prior noti-
fication, will have difficulties reaching a positive verdict since such dam-
ages are not considered to deserve protection under Swedish tort law. If the
regulation consists of a detailed regulation that targets only a narrowly de-
fined range of individuals the assessment may be different. However, in
cases where individuals suffer economical injury due to government inter-
ventions in accordance with the inapplicable regulation, the possibilities to
succeed with a claim for damages can be considered high.

In summary, it is only damages caused by an individualized government
action, supported in the inapplicable rule that is protected by the two com-
pensation schemes.

The analysis also addresses some issues regarding determining the eco-
nomical injury and the conditions of contributory negligence when failing
to appeal a damaging government action. These subjects are reported in Ch.
6. Because of the Court's practice that national law shall apply to the deter-
mination of damages under the francovich doctrine these issues are ad-
dressed from both legal systems.

The essay concludes with an outline of three cases pending in Swedish
courts regarding liability for breach of the notification directive, and with
some reflections de lege ferenda.



1 Inledning

1.1 Presentation av amnet

Europaparlamentets och radets direktiv 98/34/EG om ett informationsforfa-
rande betraffande tekniska standarder och foéreskrifter (informationsdirekti-
vet) utgor en del av regleringen av den gemensamma marknaden inom Eu-
ropeiska Unionen. Direktivet sakerstaller att nationella initiativ till nya tek-
niska standarder och foreskrifter ar dppna for s& stor insyn som méjligt.*
Enligt direktivet skall tekniska foreskrifter anmalas till EU-kommissionen
pa forslagsstadiet for granskning om bestammelserna paverkar samhandeln
inom unionen.

Skulle ett sddant anméalningsforfarande underlatas eller genomforas pa fel-
aktigt satt far den nationella séarregleringen enligt domstolens fasta praxis,
den s.k. CIA Security-doktrinen inte tillampas mot enskild.

For overtradelser av gemenskapsrattsliga regler kan skadestandsansvar ut-
kravas enligt tva separata rattssystem, dels enligt den i EG-domstolens prax-
is fastlagda Francovich-doktrinen och dels enligt inhemsk skadestandsrétt i
skadestandslagen.

Denna uppsats behandlar fragan i vilka fall skadestandsansvar kan upp-
komma for det allméanna gentemot enskild pa grund av en forsummad eller
felaktigt genomford anmalan enligt informationsdirektivet.

1.2 Syfte och fragestallning

| uppsatsen avser jag att undersoka villkoren for en skadestandstalan mot
staten for underlaten eller felaktigt anmalan enligt informationsdirektivet,
dels med stod av Francovich-doktrinen och dels med stod av skadestandsla-
gen. De tva skaderegleringssystemen har olika rekvisit varfér man under
vissa forutsattningar kan na framgang med en skadestandstalan enligt det
ena systemet men inte enligt det andra.

Avsikten med uppsatsen ar dels att klargora dessa lagtekniska skillnader och
dels att identifiera under vilka omstandigheter det allmanna &r skadestands-
skyldigt enligt dessa erséttningssystem vid en overtradelse av informations-
direktivet.

! Europaparlamentets och rédets direktiv 98/34/EG om ett informationsférfarande betraf-
fande tekniska standarder, ingress (3).



1.3 Metod

Den analysmetod som jag har tillampat innebar genomgang av inhemsk lag-
text, rattsfall, forarbeten, avgéranden fran Justitiekanslern inom ramen for
den frivilliga skaderegleringen samt doktrin, s.k. sedvanlig juridisk metod. |
analysen ingar aven rattsfall fran EG-domstolen och férslag till avgorande
fran generaladvokat. | avsnittet som avhandlar pagaende mal har relevanta
beslut och inlagor fran respektive domstol behandlats.

Omradet ar fattigt pa avgoranden av skadestandsmal som ror dvertradelse av
informationsdirektivet — saval i nationella svenska domstolar som i EG-
domstolen. Amnet behandlas inte heller mer ingdende i doktrin eller forar-
beten. Dock har Justitiekanslern avgjort ett antal drenden avseende ska-
destandsansvar for dvertradelse av informationsdirektivet. Eftersom dessa
avgoranden inte ar prejudicerande kan de inte tillmatas nagon annan bety-
delse an att de speglar statens instéllning till skadestandskrav inom den fri-
villiga skaderegleringen. Bristen pa véagledande domstolsavgéranden har
medfort att Justitiekanslerns avgoranden likval tillmatts betydelse i denna
uppsats for forstaelsen av de ersattningsrattsliga systemen vid Overtradelse
av informationsdirektivet.

| undersokningen har jag anvant mig av olika fallstudier utifran vilken myn-
dighetsatgarder enskild har drabbats av. Fallstudierna avser att tacka de van-
ligaste situationerna i samband med Overtradelser av direktivet.

1.4 Disposition

Inledningsvis behandlas direktivets syfte och funktion i gemenskapsratten
och den praxis som utvecklats i EG-domstolen och i nationella domstolar
avseende direktivets tillampning. Darefter ges en beskrivning av domstolens
praxis avseende rattsfoljden av en felaktig anmélan enligt direktivet, den s.k.
CIA Security-doktrinen.

Kapitel 4 behandlar de skilda myndighetsatgarder som behandlas i upp-
satsen. Med dessa som utgangspunkt uppstélls fallstudier som sedan tillam-
pas pa rekvisiten i de olika skadestandsrattsliga systemen.

| kapitel 5 provas fallstudiernas utfall i forhallande till dels nationell skade-
standsratt i form av skadestandslagen 3 kap. 2 § och dels gemenskapsréttslig
skadestandsratt i form av Francovich-doktrinen.

Kapitel 6 behandlar medvallande och differensmetodens tillamplighet och
funktion vid skadestandsmal.

| kapitel 7 behandlas nagra pagaende mal i nationella domstolar avseende
skadestand for 6vertradelse av direktivet.

Uppsatsen avslutas med nagra reflektioner de lege ferenda i kapitel 8.



1.5 Avgransningar

Uppsatsen behandlar inte skadestand vid underlaten anmélan avseende in-
formationssamhallets tjanster enligt direktiv 98/48/EG. Det torde dock inte
foreligga nagra storre skillnader for en skadestandstalan med en sadan Gver-

tradelse som grund.

Jag behandlar heller inte frdgan om vilken typ av skador som kan vara er-
sattningsgilla da denna fraga bedémts vara svaréverskadlig.



2 Direktiv 98/34/EG

Europaparlamentets och radets direktiv 98/34/EG av den 22 juni 1998 om
ett informationsforfarande betraffande tekniska standarder och foreskrifter
(informationsdirektivet) ersatte radets direktiv 83/189/EEG fran den 28
mars 1983 om ett informationsforfarande betraffande tekniska standarder
och foreskrifter. Det tidigare direktivet hade genomgatt ett flertal andringar
och en kodifiering befanns av praktiska skal nodvandig.? Direktivet har and-
rats genom europaparlamentets och radets direktiv 98/48/EG och omfattar
efter andringen aven informationssamhallets tjanster.

2.1 Direktivets syfte och funktion

Syftet med informationsdirektivet &r att, genom en férebyggande kontroll,
skydda den fria rorligheten for varor fran att enskilda medlemsstater antar
nationella tekniska foreskrifter som kan utgora hinder for varuutbytet mellan
medlemsstaterna. Enligt direktivet & medlemsstaterna skyldiga att fore an-
tagandet av forslag till tekniska foreskrifter anmala dessa till EU-
kommissionen genom ett i direktivet fastlagt anmalningsforfarande. En
medlemsstat far efter foreskriven anmalan inte anta ett forslag till teknisk
foreskrift forran efter en tidsperiod om tre manader — den sa kallade frys-
ningsperioden — fran det datum kommissionen mottog forslaget. Under den-
na tid har kommissionen och 6vriga medlemsstater méjlighet att granska
forslaget. Skulle lagforslaget vid en sadan granskning anses innebéra en ej
forsvarbar inskrankning av den fria rorligheten kan forslaget stoppas innan
lagforslaget forverkligas. Pa detta satt skall negativa effekter pa samhandeln
mellan medlemsstaterna undvikas.

2.2 Tekniska foreskrifter

For att bestamma direktivets omfattning och darmed vilka bestdmmelser
som omfattas av anmalningsskyldigheten &r det nddvandigt att definiera
begreppet teknisk foreskrift. Sa sker i artikel 1.9, dar det anges att som tek-
nisk foreskrift skall anses dels tekniska specifikationer och andra krav, in-
begripet tillampliga administrativa bestdammelser, som &r rattsligt eller fak-
tiskt tvingande vid saluféring eller anvandning i en medlemsstat eller en
storre del darav, och dels medlemsstaternas lagar och andra forfattningar
somsf('jrbjuder tillverkning, import, saluféring eller anvéndning av produk-
ten.

Av definitionen kan utlasas att det finns tva slags tekniska foreskrifter.

2 Europaparlamentets och radets direktiv 98/34/EG, ingress (1).
3 Artikel 1.9 i europaparlamentets och radets direktiv 98/34/EG (definitionen &terges tran-
sumerat).



Tekniska specifikationer eller andra krav omfattas salunda av anmalnings-
skyldigheten om de é&r rattsligt eller faktiskt tvingande samt paverkar salu-
foringen eller anvandningen i en medlemsstat. Bestammelserna kan vara av
tva slag, dels de jure — om kravet infors genom offentliga myndighetsbe-
stammelser och dels de facto — efterlevnad pabjuds av det offentliga utan en
formellt tvingande rattsakt. Eftersom de senare kan ha liknande effekt pa
handeln anses foreskriftstyperna vara likstallda.* Att en teknisk specifika-
tion maste vara tvingande for att omfattas av direktivet medfor att sadana
tekniska standarder som avtalats av privata aktorer och &r av frivillig karak-
tar inte omfattas av direktivet. Saledes omfattas inte branschavtal och lik-
nande for parterna bindande rattsakter. For det fall offentlig myndighet
tecknar sadant avtal omfattas de tekniska specifikationerna av anmalnings-
skyldigheten. Denna form av reglering ar dock forhallandevis ovanlig i
Sverige.

En teknisk foreskrift ar som framgar av definitionen ovan aven en lag eller
forfattning som forbjuder tillverkning, import, saluforing, eller anvandning
av produkten. Detta slag av bestammelser har en direkt negativ paverkan pa
samhandeln och avséattningen av produkter i andra medlemsstater. Denna
typ av tekniska foreskrifter utgor par excellence hinder for den fria rorlighe-
ten och kan endast accepteras i enlighet med artikel 30 i EG-fordraget. °

| det foljande redovisas en del av EG-domstolens omfattande praxis vad
avser definitionen av teknisk foreskrift och darmed anmalningskravets rack-
vidd.

| mélet kommissionen mot Tyskland® faststallde domstolen att om en tek-
nisk foreskrift dndras till att omfatta andra produkter &n tidigare skall detta
ses som att en ny teknisk foreskrift antagits vilken saledes skulle ha anmalts
fore antagandet. | samma dom slar domstolen fast att anmélnings-
skyldigheten i allménhet inte omfattar bestimmelser om bemyndigande att
infora tekniska foreskrifter utan endast de tillampningsbestammelser som
beslutas med stod av de bemyndigande bestimmelserna. Detta under forut-
sattning att bemyndigandebestammelserna inte har nagon juridisk verkan séa
lange tillampningsbestammelser ej har antagits. Enligt senare rattspraxis’
skall dock bemyndigandebestammelserna anmélas i de fall de medfér att
privata aktorer blir skyldiga att begéra ett forhandsgodkénnande for sina
produkter aven om tillampningsforeskrifter &nnu ej antagits.

Enligt domstolens praxis omfattas inte nationella bestammelser om villkor
for foretagsetablering® eller affarernas oppettider® av anmalnings-

* Handledning for ett informationsforfarande betraffande tekniska standarder och foreskrif-
ter och betraffande foreskrifter for informationssamhallets tjanster, Byran for Europeiska
gemenskapernas officiella publikationer, 2005, s. 31.

>senot4,s29.

¢ Mal C-317/92, Kommissionen mot Tyskland, REG 1994, s. 1-2039.

" MA&l C-194/94, CIA Security International, REG 1996, s. 1-2201.

8 M&l C-194/94, Cia Security International, REG 1996, s. 1-2201.



skyldigheten. Sadana foreskrifter paverkar namligen inte villkoren for pro-
duktens egenskaper. Av samma skél omfattas inte en foreskrift som forbju-
der kommersiell reklam for radiosandare av icke godkand typ da detta en-
dast ar ett forbud mot en viss forsaljningsform och inte reglerar produkten i

sig.’?

En bestammelse som mojliggér undantag fran en annan teknisk foreskrift
skall enligt EG-domstolen anses utgora en teknisk foreskrift da bestammel-
sen darigenom faststéller obligatoriska tekniska specifikationer som krévs
for undantag fran den tidigare regeln. Detta kan vid forsta anblick verka
underligt da en lattnad i tillampningen av en begransande teknisk foreskrift
inte vid forsta anblick innebar att handeln mellan medlemsstaterna ytterliga-
re begrénsas. Domstolen motiverar dock sin installning med att skyldigheten
att anmala tekniska foreskrifter inte & beroende av om bestammelsen for-
vantas paverka handeln mellan medlemsstaterna eller ej. Syftet med direkti-
vet ar istéllet att faststalla om det finns risk for att bestimmelsen skapar hin-
der for handeln mellan medlemsstaterna och om dessa i sa fall &r motiverade
mot bakgrund av gemenskapslagstiftningen. Detta kan forst faststéllas efter
att en bestammelse genomgatt foreskrivet anmalningsforfarande.™

| malet Colim®? lade domstolen fast att ett krav p& att uppgifterna i en pro-
duktbeskrivning, pa en forpackning eller i en garantisedel skall anges pa ett
visst sprak, inte skall anses vara en anmalningspliktig teknisk foreskrift da
kravet inte direkt galler produkten som sadan utan istéllet det sprak pa vilket
markning skall ske. Kravet pa markning av produkten pa ett visst satt ar
daremot en sadan teknisk foreskrift som paverkar produkten och omfattas
darfor av direktivet.

Anmalningsskyldigheten géller enligt domstolens praxis endast tekniska
foreskrifter som far nya rattsverkningar och beror inte de fall dar en rattsre-
gel &ndras till formen men har samma materiella rattsverkningar som tidiga-
re. Det aligger kommissionen vid fordragsbrottsforfaranden enligt artikel
226 i fordraget att styrka att en ny nationell sarreglering har andra rattsverk-
ningar &n de befintliga reglerna. **

Enligt direktivets artikel 10.1 skall direktivet inte tillampas pa nationella
forfattningar genom vilka bindande gemenskapsrattsakter med tekniska spe-
cifikationer antas. Domstolen har tolkat denna artikel som att det maste fin-
nas ett direkt samband mellan den bindande gemenskapsbestdmmelsen och
den nationella bestammelsen. Nationell lagstiftning pa samma omrade som
en gemenskapsréattsakt skall for att omfattas av undantaget i sin helhet mot-
svara gemenskapslagstiftningens tillampningsomrade.** Domstolen har be-

° MAl C-418/93 — 421/93, C-460/93 — 462/93, C-464/93, C-9/94 — C-11/94, C-14/94, C-
15/98, C-23/94, C-24/980ch C-332/94 Semeraro Casa, REG 1996, s. 1-2975.

10'Mal C-278/99, van der Burg, REG 2001, s. 1-2015.

11 M&IC-273/94, Kommissionen mot Nederlanderna, REG 1996, s. I-31.

12 Ml C-33/97, Colim NV mot Bigg’s Continent noord NV, REG 1999 s. 1-3175.

13 Al C-279/94, Kommissionen mot Italien, REG 1997s. 1-4743.

1 Mal C- 289/94, Kommissionen mot Italien, "blétdjur” REG 1996, s. 1-4405.
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kraftat och vidareutvecklat den strikta praxisen i denna fraga genom att sla
fast att avgdrande for om anmaélningsskyldighet féreligger ar om gemen-
skapsrattsakten lamnat nagot mandéverutrymme for medlemsstaten vid infor-
livandet. Om gemenskapsbestammelsen ar formulerad i allménna termer
och lamnar medlemsstaterna ett tillrackligt stort mandverutrymme skall den
nationella tillampningsforeskriften anmalas.™

2.3 Frysningsperiod

Nar en medlemsstat anmalt en teknisk foreskrift till EU-kommissionen far
forfattningsforslaget enligt artikel 9.1 i direktivet inte antas fore utgangen av
tre manader fran det att kommissionen mottog férslaget. Denna period utgér
den sa kallade frysningsperioden och under denna karenstid har kommissio-
nen och andra medlemsstater mgjlighet att inkomma med yttranden Gver
den nationella sérregleringen.

Skulle kommissionen eller nagon annan medlemsstat under frysnings-
perioden inkomma med ett detaljerat utlatande som anger att lagforslaget
kan skapa hinder for den fria rorligheten pad den inre marknaden forlangs
tiden for antagandeforbud till totalt sex manader. Mer om detta nedan.

Endast de tekniska foreskrifterna i ett lagforslag omfattas av anmalnings-
skyldigheten. En medlemsstat kan saledes anta 6vriga foreskrifter i ett for-
fattningskomplex i vantan pa att frysningsperioden I6per ut. Av domstolens
praxis™ foljer dock att hela forfattningskomplexet méste anmalas for att
kommissionen skall kunna utfora sin kontrollfunktion och bedéma den na-
tionella sarregleringens exakta paverkan pa den inre marknaden.

Under vissa forhallanden, bland annat om ny gemenskapslagstiftning plane-
ras inom samma omrade som den tekniska foreskriften eller om kommissio-
nen konstaterar att lagforslaget géller en fraga som redan omfattas av ett
utkast till gemenskapslagstiftning, galler istéllet en langre frysningsperiod
om 12 eller i vissa sarskilda fall 18 manader.

For det fall att en medlemsstat maste utarbeta nya tekniska foreskrifter pa
mycket kort tid finns en undantagsbestammelse om bradskande skal i artikel
9.7 i direktivet. Enligt denna behdver en medlemsstat som vill inféra nya
bestammelser pa grund av allvarliga och of6rutsedda handelser som galler
skyddet av folkhdlsan eller den allménna sékerheten, djurskyddet eller
skyddet av véxter inte anmala dessa fore antagandet. Skyldigheten att sna-
rast mojligt anmala lagforslaget kvarstar dock da undantaget enligt artikel
9.7 endast avser artikel 9.1-9.5 och inte artikel 8 som ror anmélnings-
skyldigheten som sadan.'” | den efterfoljande anmélan skall medlemsstaten
ange de bradskande skal som aberopas.

15 M4l C-443/98, Unilever, REG 2000, s. I-7535.
18 M&l C-279/94 Kommissionen mot Italien REG 1997s. 1-4743.
17 Mal C- 289/94, Kommissionen mot Italien, "blétdjur” REG 1996, s. 1-4405.
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2.4 Detaljerat utlatande och kommentar

Om kommissionen eller en medlemsstat bedémer att lagforslaget kommer
att medfora hinder for den fria rorligheten for varor kan de under frysnings-
perioden lamna synpunkter pa det anmalda forslaget i form av detaljerade
utlatanden eller kommentarer.

En kommentar — i denna bemérkelse — kan avges nar den anmélda foreskrif-
ten, dven om den Gverensstammer med gemenskapsratten, vacker fragor om
tolkning eller det kravs ytterligare information om genomférandet. Den an-
malande medlemsstaten har ingen skyldighet att besvara inkomna kommen-
tarer men i praktiken aterkommer medlemsstaten oftast med ett skriftligt
svar.™ Enligt direktivets artikel 8.2 skall kommentarer som inkommit beak-
tas sa langt mojligt av den anmélande medlemsstaten.

Ett detaljerat utldtande — i denna bemérkelse — kan avges fran kommissionen
eller fran en annan medlemsstat. Detta sker om kommissionen eller en med-
lemsstat anser att det planerade forfattningsforslaget, om det antas, kommer
att skapa hinder for den fria rorligheten for varor pa den inre marknaden. Ett
detaljerat utlatande syftar till att astadkomma en andring av det anmaélda
lagforslaget sa att nagot hinder for handeln ej skall uppkomma. Vanligt f6-
rekommande invandningar mot forslag om tekniska foreskrifter ar att de
saknar en klausul om dmsesidigt erk&nnande eller att foreskrifterna &r opro-
portionerliga gentemot det efterstravade syftet.

Ett detaljerat utlatande medfor att frysningsperioden forlangs ytterligare tre
manader enligt artikel 9.2. 3 st. Vidare maste den anméalande medlemsstaten
svara pa vilka atgarder det detaljerade utlatandet foranleder, exempelvis om
forslaget aterkallas eller om skal for att bibehalla forslaget foreligger. Nagon
tidsram for denna skyldighet ar inte angiven. Medlemsstaten far dock inte
anta lagforslaget forran svar avgivits.”> Kommissionen skall efter det yttra
sig Over huruvida de planerade atgarderna undanrojer forslagets handels-
hindrande verkningar eller om skalen for bibehallandet av foreskriften ar
acceptabla.

2.5 Inférlivandet i svensk lagstiftning

Informationsdirektivet har inforts i svensk lagstiftning genom férordningen
(1994:2029) om tekniska regler (omtryck genom SFS 1999:652, senast &nd-
rad genom SFS 2006:309) samt genom Kommerskollegiums foreskrifter om

'8 Handledning for ett informationsférfarande betraffande tekniska standarder och foreskrif-
ter och betraffande foreskrifter for informationssamhallets tjanster, Byran for Europeiska
gemenskapernas officiella publikationer, 2005, s. 47.

19 Cirkular med riktlinjer fér handlaggning av EU-fragor nr 8.
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tekni%(a regler, KFS 2008:1, antagna med stdd av 20 § i samma forord-
ning.

| stort motsvarar anméalningsskyldigheten som alaggs svenska myndigheter
enligt forordningen den anmalningsskyldighet som direktivet alagger med-
lemsstater som avser infora nationella tekniska foreskrifter.

| det féljande behandlas forordningens huvudsakliga innehall.

Enligt férordningen skall en normgivande myndighet vid utarbetande av
forslaget tillse att den utformas sa att den inte hindrar handeln med andra
medlemsstater mer &n vad som behévs for att tillgodose syftet med regeln (3
8 1 p). Bestdammelsen innebar att den utarbetande myndigheten skall gora en
proportionalitetsbeddmning av huruvida bestammelsen tillgodoser nagot av
de skyddshansyn som tas upp i artikel 30 samt avgéra om inskrdnkningen &ar
nodvandig och proportionerlig i forhallande till det efterstravade syftet. Hur
myndigheten skall genomféra denna beddémning och vilka hansyn som &r
skyddsvarda namns varken i forordningen eller i tillampningsforeskrifterna.

Om det finns risk for att regeln far handelshindrande verkningar skall myn-
digheten samrada med Kommerskollegium (5 8). Fore antagandet av den
tekniska foreskriften skall myndigheten underrétta Kommerskollegium om
det utarbetade forslaget (6 8). En underrattelse skall lamnas senast 16 veckor
innan myndigheten avser att fatta beslut om den tekniska regeln (KFS
2008:1, 2 8). En underrattelse skall innehalla texten till den foreslagna re-
geln, uppgift om titel pa den foreslagna regeln, vilka varor den galler och
uppgift om regeln motsvarar nagon internationell standard samt, om ndd-
vandigt for att bedéma forslagets innebord, bakomliggande lagars texter och
foreskrifter av betydelse (7 § forordningen samt KFS 2008:1, 3 8).

| anmalan skall den normgivande myndigheten underséka om det finns en
internationell eller europeisk standard pa omradet (4 8). Myndigheten skall
vidare ange pa vilket satt foreskriften avviker fran denna samt skélen for
avvikelsen (8 8).

Forordningen behandlar vidare Kommerskollegiums skyldigheter att anmaéla
till EU-kommissionen de foreskriftsforslag som inkommer till myndigheten.
(10 8). Kommerskollegiet skall halla regeringen underrattad om de yttran-
den som inkommer med anledning av svenska anmélningar.

Kommerskollegium behdver inte anmala nationella foreskriftsforslag till
EU-kommissionen for det fall de svenska foreskrifterna, syftar till att upp-
fylla skyldigheter som foljer av internationella avtal som leder till att enhet-
liga tekniska foreskrifter infors inom EU, innebar att skyddsklausuler i bin-

20 Den svenska lagstiftningen avseende notifieringsskyldighet inom ramen fér bl.a. infor-
mationsdirektivet har &ven behandlats av Hans-Heinrich VVogel, Notifiering av normgiv-
ningsbeslut — ett nytt element i svensk normgivning, Festskrift till Gustaf Lindencrona,
Stockholm 2003, s. 527-544.
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dande gemenskapsakter utnyttjas, avser att uppfylla skyldigheter som foljer
av en dom fran EU-domstolen eller andrar en nationell teknisk foreskrift pa
begaran fran EU-kommissionen for att undanréja ett handelshinder.

Om Kommerskollegium finner att en foreslagen regel kommer att inverka
storande pd samhandeln skall detta anmélas till regeringen (12 §).

Forordningen foreskriver vidare en tremanaders frysningsperiod fran EU-
kommissionens mottagande av forslaget till det anméalande myndighet far
anta forfattningsforslaget (14 8). Foreligger det bradskande skal behdver
dock inte en sadan period iakttas (18 §). Anmalan skall dock fortfarande ske
enligt 6 8.

For det fall att en teknisk foreskrift skall inféras i en férordning har Stats-
rdsberedningen i ett cirkular® lagt fast riktlinjer fér handlaggningen av
anmalningsfragor med anledning av informationsdirektivet.

Regeringskansliet beslutar om ett forordningsforslag skall anmalas till
kommissionen. Beslutet ligger hos ansvarig departementschef om denne inte
overlatit beslutanderatten pa en tjansteman. Da vissa lagforslag skall ga pa
remiss till Lagradet maste departementschefen ta stallning till om férslaget
skall skickas till EU-kommissionen fore eller efter behandlingen i Lagradet.
Det skall hér tillaggas att det i artikel 8.1 3 st i informationsdirektivet fore-
skrivs att medlemsstaterna dnnu en gang skall 6verlamna lagférslaget till
kommissionen om de gor &ndringar som i vasentlig grad forandrar tillamp-
ningsomradet, forkortar genomforandetiden, lagger till specifikationer eller
andra krav eller skarper dessa. Salunda kan ett nytt anmalningsforfarande
vara nodvandigt om Lagradets synpunkter medfor en sadan andring av for-
ordningsforslaget.

Detaljerade utlatanden och kommentarer besvaras av Regeringskansliet oav-
sett om synpunkterna héarror sig till ett lagforslag eller en myndighetsfore-
skrift. Beslut om att avge ett detaljerat utlatande fattas av Regeringen och
beslut om att avge kommentar fattas av ansvarigt statsrad for handelsfragor.
Kommerskollegium utarbetar forslag till detaljerat utlatande alternativt
kommentar vilket dversénds till Utrikesdepartementet som slutligt tar fram
det svenska yttrandet.

Kommerskollegium ar kontaktmyndighet mellan svenska myndigheter och
kommissionen vilket innebér att alla meddelanden till och fran kommissio-
nen gar via Kommerskollegium.

21 Cirkular med riktlinjer fér handlaggning av EU-fragor, nr 8.
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3 Ogiltighet till foljd av under-
laten anmalan

3.1 Praxis frAn EG-domstolen

I en rapport fran 1986 behandlade EU-kommissionen vilken rattsverkan en
underlaten anméalan av en nationell teknisk foreskrift enligt direktiv
83/189/EEG medfor.?? | rapporten presenterar kommissionen uppfattningen
att nationella tekniska foreskrifter som omfattas av bestdmmelserna i direk-
tivet och inte genomgatt foreskrivet anmalningsforfarande inte far tillampas
mot enskild.

Enligt kommissionen ar direktivet tillrackligt precist och ovillkorligt for att
skapa direkt effekt da direktivet foreskriver att medlemsstaterna skall anmé-
la alla forslag till tekniska foreskrifter som omfattas av direktivet, att anta-
gandet av sadana foreskrifter skall skjutas upp i minst tre manader utom i de
fall dar det finns bradskande skal samt att antagandet skall ansta ytterligare
en tid for det fall anmérkningar mot forslaget inkommer eller gemen-
skapslagstiftning pa omradet planeras. Kommissionen konstaterar i rappor-
ten att om medlemsstaterna underlater att iaktta direktivets foreskrifter utgor
det ett allvarligt hinder for forverkligandet av den inre marknaden och kan
medfora negativa verkningar for samhandeln. Kommissionen kommer med
dessa konstateranden till slutsatsen att om ”en medlemsstat antar en teknisk
foreskift som omfattas av bestdmmelserna i direktiv 83/189 utan att anmala
forslaget till kommissionen och utan att iaktta kravet pa staturs quo, kan den
foreskift som har antagits pa detta satt inte fa rattskraft gentemot tredje man
med stod av den berérda medlemsstatens rattssystem”.

| en tidig dom? frdn EG-domstolen avseende underlaten anmalan enligt
direktiv 83/189/EEG stamde kommissionen Tyskland, dels pa grund av un-
derlaten anmélan vid inforandet av nationella tekniska foreskrifter och dels
pa grund av bestammelsernas otillatna handelshindrande verkningar. Dom-
stolen konstaterade att en Overtradelse av direktivet hade skett och att det
materiella innehallet i lagforslaget stred mot artikel 28 (tidigare artikel 30).
Underlatenhetens rattsverkningar for den tekniska foreskriftens tillamp-
barhet behandlades dock inte i malet eftersom talan avsag ett forfarande
enligt artikel 226 avseende Tysklands Overtradelse.

Fragan skulle dock snart komma under domstolens prévning i forhandsav-
gorandet CIA Security International®. Upprinnelsen till talan i den belgiska
domstolen var féljande.

22 86/C 245/05, EGT nr C 245, 1986, s. 4.
22 Mal C-317/92, Kommissionen mot Tyskland, REG 1994, 1-2039.
24 Mal C-194/94 CIA Security International, REG 1996 1-2201.
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CIA Security International (CIA) saluférde ett prisbelont alarmsystem, And-
romede, pa den belgiska marknaden. Enligt en belgisk forordning foreskrevs
att ”ny materiel far i Belgien inte marknadsforas eller pa nagot annat satt
stéllas till konsumenternas forfogande av fabrikanter, importorer, grossister
eller andra fysiska eller juridiska personer om inte materielen ifraga pa for-
hand har godkants av en kommission som inrattats for detta dndamal.”
Alarmsystemet var inte godként for forsaljning enligt denna forordning.

Ett konkurrerande foretag, Signalson, gjorde i en reklamkampanj géllande
att utmarkelsen hade meddelats pa felaktiga grunder, att Androméde inte
fungerade pa angivet satt samt att systemet inte var godkant enligt belgisk
lag.

CIA vackte med anledning av reklamkampanjen talan mot Signalson for
brott mot belgisk konkurrenslag. Signalson genstdmde for egen del CIA
med yrkande om att CIA skulle forbjudas att sélja Androméde pa grund av
att systemet inte var godként enligt den belgiska lagstiftningen. Som grund
for svaromalet i genstamningen havdade CIA att den belgiska foreskriften
som krévde godkannande av alarmsystem fore forsaljning stod i strid med
artikel 28 i EG-fordraget och darfor inte fick tillampas samt att bestammel-
sen inte notifierats pd vederborligt satt enligt artikel 8 i direktiv
83/189/EEG.

Den belgiska domstolen begarde ett forhandsavgorande fran EG-domstolen
med ett flertal fragor avseende huruvida de nationella foreskrifterna utgjorde
tekniska foreskrifter i informationsdirektivets mening, huruvida bestdm-
melsen utgor handelshinder enligt artikel 28 i fordraget samt om artiklarna 8
och 9 i direktiv 83/189 ar tillrackligt ovillkorliga och precisa, sa att de kan
aberopas av enskilda vid nationell domstol, pa vilken det i sa fall ankommer
att vagra att tillampa en nationell teknisk foreskrift som inte har anmalts i
enlighet med direktivet.

Domstolen faststéllde initialt (p 26) att de belgiska bestimmelserna som
definierade villkoren for den obligatoriska godkénnandeproceduren fére
marknadsforing konstituerade tekniska foreskrifter enligt definitionen i di-
rektivet och att de darfor skulle ha anmalts till kommissionen fére antagan-
det.

Domstolen konstaterade sedan (p 36-38) att kommissionen haller fast vid
sitt stallningstagande i 1986 ars rapport om att underlaten anmalan av tek-
niska foreskrifter skall medfora att bestdmmelserna inte kan tillampas mot
enskild.

Vidare behandlar domstolen direktivets syfte (p 40) och konstaterar under
detta avsnitt att “avsikten med direktivet &r att genom en férebyggande kon-
troll skydda den fria rorligheten for varor vilken &r en av gemenskapens
grundvalar. /.../ Den kontroll som har inréttats genom direktivet ar effektiv i
den man som alla forslag till tekniska foreskrifter som omfattas av direktivet
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skall anmélas och i den man som antagandet och ikrafttradandet av dessa
foreskrifter maste uppskjutas under de perioder som fastslas i artikel 9.”

Darefter slar domstolen fast att artiklarna 8 och 9 i direktivet foreskriver en
precis skyldighet for medlemsstaterna att till kommissionen anmala alla
forslag till tekniska foreskrifter innan dessa antas. Eftersom artiklarna folj-
aktligen ur innehallssynpunkt r ovillkorliga och tillrackligt precisa kan de
aberopas av enskilda vid en nationell domstol (p 44).

Med stod av kommissionens meddelande fran 1986, direktivets syfte att pa
ett preventivt satt skydda den fria rérligheten och det utférliga och precisa
forfarande som laggs fast i direktivet konstaterade domstolen att “det ar
ostridigt att direktivets syfte ar att genom en forebyggande kontroll skydda
den fria rorligheten for varor och att anmalningsskyldigheten utgér ett va-
sentligt medel for att fullgéra denna gemenskapskontroll. Kontrollen blir &n
mer effektiv genom att direktivet tolkas pa sa satt att ett asidosattande av
anmaélningsskyldigheten utgor ett vésentligt forfarandefel av den arten att
det kan medfora att de tekniska foreskrifterna ifraga inte far tillampas pa
enskilda” (p 48).

Avslutningsvis drar domstolen saledes den slutsatsen (p 54) att direktiv
83/189 skall tolkas pa sa satt att "ett asidosattande av anméalningsskyldig-
heten medfor att de tekniska foreskrifterna i fraga inte kan tillimpas och
darmed inte kan tillampas gentemot enskilda”. Det ankommer pa en natio-
nell domstol att vagra att tillampa en nationell teknisk foreskrift som inte
har anmalts i enlighet med direktivet (p 62).

Trots att det var fragan om ett tvistemal mellan tva likbordiga parter kunde
CIA alltsa aberopa direktivets bestammelser vid tvistemalstalan i den natio-
nella domstolen. Domen skall dock inte tolkas som ett steg mot inférande av
direkt horisontell effekt. Underkannandet av Signalsons talan grundade sig
pa det procedurfel som skett vid inforandet av bestammelsen, vilket enligt
domstolens beddmning medforde att lagen inte fick tillimpas. Rattsverk-
ningarna av den underlatna anmalan blev sdlunda att parterna inte kunde
forlita sig pa den nationella forfattning pa vilken de grundat sin talan.

Domstolens tolkning av direktivet i CIA Security-malet har av generaladvo-
kat Saggio® benamnts “exclusionary effect” vilket innebér att direktivet
aberopas av part i en civilrattslig tvist for att hindra tillampning av den aktu-
ella foreskriften, vilket resulterar i att den andra parten lider en rattsforlust
pa grund av medlemsstatens dvertradelse av EG-ratten. Den centrala faktorn
vid denna réattsfigur ar att direktivets bestammelser i sig varken skapar rét-
tigheter eller skyldigheter for enskilda.?

%> Generaladvokatens forslag p.37-38 i M&l C-244/98 Océano Grupo Editorial, Salvat Edi-
tores REG 2000 1-4941.

% Se bl.a. Paul Craig & Grainne de Burca, EU Law, Text, Cases and materials, Oxford
University Press 2008, s. 297.
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Domstolen vidareutvecklade sitt resonemang avseende icke-anmalda teknis-
ka foreskrifters tillampbarhet i mélet Unilever®’. Bakgrunden till forhands-
avgorandet var foljande.

Italien anmalde ett lagforslag rorande méarkning av olivolja i maj 1998 i en-
lighet med artikel 8 i informationsdirektivet. Genom att kommissionen in-
formerade de italienska myndigheterna om att gemenskapslagstiftning var
planerad pa omradet, borjade 9-manadersfristen i artikel 9 i direktivet l16pa
vilket medforde att Italien ej &gde ratt att anta lagforslaget forran denna tid
forflutit. Trots detta antogs lagforslaget i augusti 1998.

| september 1998 levererade Unilever Italia SpA (Unilever) enligt avtal 648
liter olivolja till Central Food SpA (Central Food). Central Food reklamera-
de oljan nadstkommande dag med héanvisning till att olivoljan inte var markt i
enlighet med bestammelserna i den nyligen antagna nationella foreskriften
och végrade betala for oljan. Unilever hanvisade till att den italienska lagen
var antagen i strid med artikel 9 i informationsdirektivet eftersom den anta-
gits fore frysningsperiodens utgang och att det forhallandet medforde att
bestammelsen inte fick tillampas. Olivoljan var darfor inte behaftad med fel
och Central Food kunde inte reklamera varan.

Enligt Generaladvokat Jacobs férslag till avgérande® skulle inte CIA Secu-
rity-doktrinen tillampas i ett fall som detta. Han ansdg att de krav som i sa
fall skulle stallas pa de ekonomiska aktérerna inom Unionen — att kéanna till
informationsdirektivet, konsekvenserna av CIA Security-doktrinen och att
kunna identifiera vilka bestimmelser som omfattas av direktivet och i syn-
nerhet huruvida medlemsstaten fullgjort sin anmélningsskyldighet — inte var
rimliga, séarskilt med hansyn till bristen pd offentlighet i forfarandet. Han
ansag vidare att en sadan tillampning skulle kunna leda orattvisa konsekven-
ser i lagtillampningen. Underlatenheten att tillampa en nationell teknisk
foreskrift som inte var anmald i en civilrattslig tvist skulle leda till att en
part skulle gora en rattsforlust, pa grund av medlemsstatens eventuella forfa-
randefel.

Domstolen tog dock inte fasta pa generaladvokatens argument och referera-
de till domen i CIA-malet. Enligt domstolen utgor dvertradelsen av artikel 9
ett véasentligt forfarandefel vid antagandet av den nationella foreskriften som
leder till att de oanmalda bestammelserna inte far tillampas. Enligt domsto-
len kan ett sadant forfarandefel aberopas av enskilda dven i en civilrattslig
tvist. Vidare undersoktes huruvida ogiltigheten kan ge upphov till nagra
problematiska luckor i lagstiftningen, da foreskrifter i avsaknad av notifie-
ring ej far tillampas mot enskild. Eftersom informationsdirektivet erbjuder
ett diségensfbrfarande for bradskande arenden ansags detta dock inte vara
fallet.

27 M4l C-443/98, REG 2000 s. 1-7535.

28 Forslag till avgérande av Generaladvokat Francis G. Jacobs i Mal C-443/98, REG 2000
s. 1-7535.

?% Hans-Heinrich Vogel, Notifiering av normgivningsbeslut — ett nytt element i svensk
normgivning, Festskrift till Gustaf Lindencrona, Stockholm 2003, s. 541.
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Domstolen fortydligade sedan skillnaden mellan horisontell direkt effekt
och den typ av effekt som nu ar for handen. Enligt domstolen definierar inte
direktivet innehallet i den rattsregel som den nationella domstolen skall till-
lampa nar den avgor malet som ar fallet vid horisontell direkt effekt. Direk-
tivet skapar heller inte rattigheter eller skyldigheter for enskilda. Det &r istal-
let det vésentliga forfarandefelet vid den tekniska foreskriftens antagande
som medfor otillampbarhet.

3.2 Praxis fran nationella domstolar

CIA Security-doktrinen har tillampats vid hogre ratt i Sverige vid tva for
mig k&nda tillfallen.

3.2.1 Lotterilagen

S.L. hade via sitt bolag S.L. AB inhyst tva spelautomater i Ingvars Kiosk i
Almhult. Spelautomaterna var tillgangliga for allmanheten. Eftersom sadana
spelautomater omfattas av lotterilagen &r anordnandet av sadant spel for
allméanheten tillstandspliktigt.

Allman aklagare vackte atal mot S.L. vid Ljungby tingsratt for dobbleri al-
ternativt brott mot lotterilagen. | tingsratten erkénde S.L. brott mot lotterila-
gen men fornekade dobbleri under pastaende att verksamheten inte framstatt
som &dventyrlig med hansyn till sin art och insatsernas ekonomiska varde.
Tingsratten démde S.L. for dobbleri till 80 dagsbodter. Domen 6verklagades
till Gota Hovratt som faststallde tingsrattens dom. S.L. 6verklagade hovrat-
tens dom till Hogsta domstolen®.

| Hogsta domstolen yrkade S.L. att atalet mot honom skulle ogillas med stod
av att det forbud mot lyckohjul som inforts i lotterilagen genom lagéndring
1997-01-01 inte var lagligt grundat pa grund av att foreskrifterna utgjorde
sadana tekniska foreskrifter som avses i radets direktiv 83/189/EEG om ett
informationsforfarande betréffande tekniska standarder och foreskrifter.
Eftersom bestdmmelsen i lotterilagen utgjorde en teknisk foreskrift skulle
den ha anmailts pa forslagsstadiet till Europeiska kommissionen. Eftersom
notifieringsskyldigheten inte efterkommits fick bestimmelserna inte abero-
pas mot honom.

Hogsta domstolen beslét inhamta férhandsavgoérande fran EG-domstolen
enligt foljande hér av intresse.

Kan infdrande i nationell lagstiftning av ett forbud mot anvandning av en
produkt utgora en sadan teknisk foreskift som skall anmélas enligt direktiv
83/189?

%0 NJA 2006 s. 246.
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EG-domstolens svar var jakande enligt féljande;

(1) Sédana nationella bestammelser som de i lotterilagen (1994:1000), i dess lydelse
enligt lagen (1996:1168) om andring i lotterilagen, kan, i den del de innefattar
ett forbud mot att anordna spel pa vissa spelautomater dar utgangen beror pa
slumpen, utgdra en teknisk foreskrift i den mening som avses i artikel 1.9 i radets
direktiv 83/189/EEG av den 28 mars 1983 om ett informationsforfarande betréaf-
fande tekniska standarder och foreskrifter, i dess lydelse enligt europaparlamen-
tets och radets direktiv 94/10/EG av den 23 mars 1994, om det kan visas att for-
budet ifraga har en sadan omfattning att anvandning for andamal som rimligen
kan forvantas for produkten ifraga endast medges i rent marginell utstrackning
eller, om s& inte &r fallet, om det visas att forbudet pé ett vasentligt satt kan pa-
verka ndmnda produkts sammanséttning, natur eller saluféring.

Enligt EG-domstolen skall alltsa den nationella domstolen bedéma om den
svenska lotterilagstiftningen innebar att forbudet ar sa langtgaende att endast
marginell anvandning for spelautomaterna ifraga mojliggérs genom lagstift-
ningen.

Inledningsvis konstaterar Hogsta domstolen att det for att avgora malet &r
nodvandigt att besvara fragan huruvida nya tekniska foreskrifter infordes i
lotterilagen genom 1997 ars lagandring. Om sa ar fallet ar fragan om den
omsténdigheten att lagandringen inte anmalts till kommissionen i enlighet
med anmalningsforfarandet i direktivet innebar att bestammelsen inte far
tillampas mot enskild.

Angaende fragan om 1997 ars lagandring innebar nagon andring i sak kon-
staterar Hogsta domstolen att lagstiftningen fore &ndringen endast omfattade
sadana maskiner som betalade ut vinster direkt fran automaten och inte sa-
dana dar vinster betalades ut manuellt av personal i spellokalen pa spelarens
begaran. Andringen innebar att spel pa lyckohjul hanfordes till automatspel
och att ett forbud mot tillstand till andra automatspel &n de som raknades
upp i 6 § 2 st infordes. Ett sadant forbud fanns inte tidigare i lagen. Den typ
av spel som anordnats hade saledes tidigare inte omfattats av lagstiftningen
eftersom definitionen endast omfattar spel som betalar ut vinster till spela-
ren. Lagandringen medforde saledes en andring i sak varigenom den typ av
spel som avses i det aktuella malet kom att forbjudas.

Hogsta domstolen tillampar sedan EG-domstolens férhandsavgérande i ma-
let genom att konstatera att forbudet mot att anordna spel pa lyckohjul som
inforts genom lagandringen har en saddan omfattning att sa gott som all an-
vandning for andamal som rimligen kan forvantas for denna typ av spelau-
tomater ar forbjuden. Bestammelserna utgor darfor tekniska foreskrifter som
bort anmélas i enlighet med direktivet. Eftersom sa inte skett far bestammel-
sen inte tilldmpas mot enskild och anordnandet av de spel som omfattas av
atalet har darfor enligt Hogsta domstolen inte skett olovligen. Atalet mot
S.L. skall darfor ogillas.
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3.2.2 Djurskyddsforordningen

1997-05-15 tradde en andring av 9 § djurskyddsférordningen ikraft vilken
innebar att hons for aggproduktion inte fick inhysas i andra burar &n sadana
som uppfyller honsens behov av rede, sittpinne och sandbad. Enligt be-
stammelsen skall inhysningen ske pa ett sadant satt att dodlighet och bete-
endestérningar hos honsen halls pa en lag niva. Bestdammelsen innebar att
den tidigare vanligaste formen for inhysning av hons i s.k. batteriburar dar
honsen inte har tillgang till sittpinne, rede och sandbad férbjods. Under en
overgangsperiod kunde Jordbruksverket meddela dispenser fran funktions-
kraven under forutsattning att aggproducenten uppfyllde vissa krav. Sadana
dispenser meddelades generellt fram till 2002 eftersom nagot alternativt
system till burarna ej fanns tillgangligt pa marknaden.

Samhallsbyggnadsndmnden i Kalmar kommun beslutade 2002-08-15 med
stdd av 26 § djurskyddslagen (1988:534) och 9 § djurskyddsférordningen
(1988:539) att foreldgga R.S. att vid vite om 75 000 kr avveckla hans bur-
honshallning senast 2002-10-01. R.S. 6verklagade beslutet till Lansstyrelsen
och yrkade att l&nsstyrelsen skulle upphava ndmndens kommun bland annat
med stdd av att bolagets ansékan om dispens fortfarande var under behand-
ling samt att vitesforeldggandet inte stod i proportion till det efterstravade
syftet. Lansstyrelsen avslog 6verklagandet men bestdmde ett nytt datum for
fullgorelse.

R.S. dverklagande till Lansrétten i Kalmar Ian med yrkande om upphévande
av vitesforeldggande. Har anférde R.S. att Lansratten i Jonkoping i likartat
mal mot annan &ggproducent funnit att 9 § djurskyddsfoérordningen inte fick
tillampas mot enskild eftersom bestdmmelsen utgdr en teknisk foreskrift
enligt direktiv informationsdirektivet och anmalningsforfarandet i direktivet
inte fullgjorts pa korrekt satt samt att frigan om R.S. dispens fran forbudet
mot hallande av hons i oinredda burar fortfarande &r under behandling och
att nagot vitesforelaggande mot honom innan den fragan avgjorts darfor inte
bor gélla. Samhéllsbyggnadsnamnden bestred andring av lansstyrelsens be-
slut och stodde sin bedémning bland annat pa en lansrattsdom i ett liknande
arende fran Stockholms lansratt som visserligen medgav att 9 § var en tek-
nisk foreskrift i direktivets mening och borde genomgatt féreskrivet anmal-
ningsforfarande men att bestdimmelsen trots bristen kunde tillampas.

Enligt lansratten i Stockholms lan var syftet med bestdammelserna inte att
reglera handeln och produktionen av honsburar utan att av djurskyddshan-
syn reglera hallandet av varphons i dggproduktion i Sverige. Bestammelser-
na utgjorde dérmed inte tekniska foreskrifter i direktivets mening. Lansrat-
ten i Stockholm konstaterade vidare att direktivets syfte ar att skydda den
fria rorligheten for varor inom unionen. Enligt lansrattens resonemang pa-
verkar reglerna om daggproduktion dock inte utlandska aktorers tilltrade till
den svenska marknaden for dgg. Det ar enligt lansratten dessutom tillatet for
en medlemsstat att tillampa strangare bestammelser fér inhemsk produktion
av en vara sa lange sadan reglering inte paverkar avsattningen av importera-
de produkter.
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Lansratten i Kalmar lan konstaterade sedan med samma motivering som
Lansréttens i Stockholms l&n att bestdmmelsen kan tillampas trots att 9 §
befinns utgdra en teknisk foreskrift och att Sverige brutit mot direktivet ge-
nom att inte anméla bestimmelsen pa adekvat sétt.

R.S. dverklagade Lansrattens dom till Kammarratten i Jonképing®! med
aberopande av ett antal domar bl.a. fran Lénsratten i Skane, Hallands lan
och Sodermanlands lan som alla kommit fram till att 9 § inte far tillampas
mot enskild pa grund av att anmalan inte skett pa foreskrivet satt till kom-
missionen. Vidare hade Regeringen numera anmélt en ny 9 8§ djurskydds-
forordningen med i stort samma innehall som den nu géllande. Kammarrét-
ten konstaterade inledningsvis att det i EG-domstolens fasta praxis, CIA
Security-doktrinen, laggs fast att ett &sidosattande av anmalnings-
skyldigheten medfor att de tekniska foreskrifterna inte far tillampas.

Enligt kammarréttens bedémning utgjorde 9 8§ djurskyddsfoérordningen en
teknisk foreskrift som pa forslagsstadiet bort anmalas till kommissionen.
Nagon sadan anmalan har emellertid inte skett. Det forelag heller inga skél
enligt direktivets artikel 9.7 (bradskande) eller 10.1 (inférande av gemen-
skapslagstiftning) som kunde medféra att anmalningsskyldighet inte forele-
gat. Bestammelsen fick saledes vid tillfallet for vitesforelaggandet inte till-
lampas mot R.S. varfor vitesforeldggandet upphdvdes.

31 RK 708/03.
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4 Myndighetsatgarder och
deras skadeverkningar

Jag har nu beskrivit rattsverkan av en underlaten anmélan av en teknisk fo-
reskrift. Foreskriften ifraga blir overksam och far inte tillampas mot enskild.

Vilka kan da de skadestandsrattsliga foljderna bli om nagon réattat sig efter
foreskriften i tron att denna var gallande? Eller vagrat rétta sig efter fore-
skriften trots tvangsatgarder fran myndigheter i form av vite eller straffratts-
liga atgarder? Har den enskilde rétt att fa sina kostnader eller forluster ersat-
ta i form av skadestand? Och i sa fall, pa inhemsk eller gemenskapsrittslig
skadestandsgrund?

For att besvara dessa fragor kravs en viss systematik som jag har lést genom
fallstudier relaterade till statens Overtradelser av gemenskapsratten, graden
av myndighetsingripande samt om enskilda foljt den overksamma tekniska
foreskriften eller inte. Fallstudiernas struktur behandlas i avsnitt 4.2.

4.1 Myndighetsatgarder

Kravet pa att enskilda skall folja en teknisk foreskrift kan goras géallande pa
tre nivaer.

1. Generell myndighetsatgard genom lag eller forordning
2. Generell myndighetsatgard genom tillampningsforeskrifter
3. Individuell myndighetsatgard

Ur skadestandsrattslig synpunkt kan de olika myndighetsatgarderna fa skil-
da rattsverkningar vilket behandlas i det foljande.

4.1.1 Generell myndighetsatgard genom lag
eller forordning

Tekniska foreskrifter i lag eller férordning uppstaller krav pa efterlevnad for
enskilda som verkar inom det omrade foreskriften reglerar. Sannolikt har
forutseende foretag och enskilda, genom férarbeten och utskottsbehandling i
regering och riksdag, kant till att en lag kommer att trédda i kraft och redan
fore lagens ikrafttradande anpassat sin verksamhet i tron att denna kommer
att antas och bli gallande mot dem.

Antagandet av lagen eller forordningen innebér i sig en patryckning pa en-
skilda att andra sin verksamhet i enlighet med den nya foreskriften pa sa satt
att de, om de inte réttar sig efter antagna bestdmmelser, riskerar att utsattas
for forelagganden, vite eller straffrattsliga atgarder.
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Huruvida lagstiftaren fullgjort sin anmalningsskyldighet i enlighet med di-
rektivet ar darvid — aven om informationen finns tillganglig pa kommissio-
nens hemsida® — i regel svart att kontrollera utan tillgang till gemenskaps-
rattslig kompetens.

4.1.2 Generell myndighetsatgard genom
tillampningsforeskrifter

Lagstiftning pa riksdags- och regeringsniva foljs ofta av normgivning pa
lagre myndighetsniva i form av tillampningsforeskrifter i enlighet med be-
myndigande fran regeringen.

Tillampningsforeskrifter kan fa olika skadestandsréattsliga konsekvenser dels
beroende pd om de i sig utgor tekniska foreskrifter for reglering av en
overksam bestdmmelse och dels — utan att utgora tekniska foreskrifter — har
meddelats som detaljreglering av en otillampbar teknisk foreskrift. Tillamp-
ningsforeskrifterna kan med hansyn till detta delas upp i fyra kategorier.

| forsta kategorin ingar sadana tillampningsforeskrifter for en overksam be-
stammelse som i sig utgor tekniska foreskrifter och darfor som sadana &r
anmalningspliktiga, men dar myndigheten har underlatit att fullgéra sin an-
malningsskyldighet.

Till den andra kategorin hoér tillampningsforeskrifter som med stdd av be-
myndigande utfardats for detaljreglering av tekniska foreskrifter i en overk-
sam lag eller forordning utan att tillampningsféreskrifterna i sig &r anmal-
ningspliktiga.

Den tredje kategorin omfattar tillampningsforeskrifter som anmalts i beho-
rig ordning men avser att detaljreglera en overksam teknisk foreskrift i lag
eller forordning.

Den fjarde kategorin skiljer sig fran de tre Ovriga pa sa satt att grund-
bestdammelsen inte & anmalningspliktig med hansyn till att den inte utgér en
teknisk foreskrift medan tillampningsforeskriften utgoér en sadan utan att
denna har anmalts pa korrekt sétt med foljd att denna &r overksam.

For att askadliggora foljderna av en underlaten anmalan i enlighet med vill-
koren i de fyra kategorierna, vill jag ta som exempel 9 8§ djurskydds-
forordningen i dess lydelse fran 1997.

Genom idndring av 9 § djurskyddsférordningen, vilken trddde i kraft den 15
maj 1997 (SFES 1997:154) inférdes nya bestaimmelser for inhysning av vérp-

hons.

9 § Hons for dggproduktion fér inte inhysas i andra burar 4n sddan som uppfyller honsens

32 http://ec.europa.eu/enterprise/tris/index_sv.htm.
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behov av rede, sittpinne och sandbad. Inhysningen skall ske pa ett sadant sitt att dodlighet
och beteendestorningar hos honsen halls pa en 1ag niva.

Kraven i forsta stycket giller ocksa andra inhysningsformer.

Jordbruksverket far meddela ytterligare foreskrifter om hur honsen skall inhysas.

Om det finns sirskilda skél far Jordbruksverket i enskilda fall medge undantag fran kra-
ven i forsta stycket i enlighet med foreskrifter som meddelas av verket.

Paragrafens forsta och andra stycken uppstaller krav pa hur en bur for in-
hysning av varphons skall se ut for att fa anvandas i aggproduktion. Be-
stdimmelsen i denna del utgor tekniska foreskrifter i informationsdirektivets
mening. Bestdmmelsen faller darfér under anmaélningsskyldigheten. Som
tidigare framkommit har sa inte skett (se avsnitt 3.2.2). Bestammelsen &r
darfor i sig overksam.

Tredje stycket i paragrafen ger Jordbruksverket befogenhet att utfarda fore-
skrifter for hur hons skall inhysas. Denna del av paragrafen ar inte en tek-
nisk foreskrift da den endast innehaller ett bemyndigande. (Det skall dock
namnas hér att dven en foreskriven rétt till bemyndigande skall anmalas
tillsammans med resten av foreskriftskomplexet for att EU-kommissionen
skall kunna ta stéllning till vilka konsekvenser forslaget till foreskrift far for
samhandeln (se not 17).

Tillampningsforeskrifter i enlighet med bemyndigandet utfardades av Jord-
bruksverket med krav pa burarnas konstruktion och sandbadets utformning.
Denna detaljreglering torde utgdra en anmélningspliktig teknisk foreskrift
som skulle ha anmalts till kommissionen. Om sa var fallet ar de forut-
sattningar som angivits i forsta kategorin for handen. Varken férordningen
eller tillampningsforeskriften far tillampas mot enskild.

Vad skiljer da denna situation fran den som beskrivs i 4.1, att myndighetsat-
garden bestdr i antagandet av lag eller férordning?

Genom utfardande av tillampningsforeskriften har ytterligare en myndig-
hetsatgard vidtagits i strid med anmalningsdirektivet vilket kan komma att
ha betydelse vid bedomningen av méjligheten till skadestand pa gemen-
skapsrattslig grund, se avsnitt 5.1.1.

Dessutom kan den overksamma grundbestdmmelsen genom den overk-
samma tillampningsforeskriften komma att rikta sig mot en snavare krets av
enskilda. Aven detta faktum kan ha betydelse fran skadestandssynpunkt
enligt skadestandslagen. Denna fraga avhandlas i avsnitt 5.2.3.2.

Vad géller den andra kategorin galler som forutsattning att tillampnings-
foreskrifterna for den overksamma grundbestammelsen i sig inte ar anmal-
ningspliktiga.

Med tillampning av 9 § 3 st djurskyddsforordningen kan saledes tankas att
foreskrifter utfardas av Jordbruksverket med stdd av bemyndigandet men att
dessa innehaller bestammelser som visserligen staller krav pa enskildas
handlande men ej utgor tekniska foreskrifter. Den fraga som da uppkommer
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ar huruvida tillampningsforeskrifterna pa grund av att de detaljreglerar ett
krav som inte far stallas ej heller ar tillampbara samt huruvida utfardandet
av foreskrifterna kan ge ratt till skadestand.

Vad géller den tredje kategorin antar vi att Jordbruksverket har fullgjort sin
skyldighet att anmala tillampningsféreskriften men likvél avser den att de-
taljreglera den overksamma grundbestammelsen i 9 8. Samma fraga om rétt
till skadestand uppkommer har som for tillampningsforeskrifterna i kategori
tva.

Som exempel pa den fjarde kategorin kan tankas en situation dar Jordbruks-
verket utfardar specialbestammelser av djurskyddskaraktar som med hansyn
till deras innehall endast riktar sig mot en snavt avgransad krets och dar be-
stdimmelserna utgor tekniska foreskrifter utan att anmaélningsplikten full-
gjorts. Samma fraga om rétt till skadestand uppkommer har som for till-
lampningsforeskrifterna i kategori ett.

Gemensamt for villkoren for de olika kategorierna och forutsattningarna for
skadestand da myndighetsatgarden bestar i tillampningsforeskrifter ar att de
ar av generell karaktér och darfor galler for samma kategori enskilda som
den grundl&dggande lagen eller férordningen.

Skadeverkningarna av att enskilda foljer overksam lag eller forordning eller
att de foljer overksamma tillampningsforeskrifter ar darfor snarlika. | vissa
fall traffar dock tillampningsforeskrifterna en snavare krets av enskilda utan
att for den skull vara av individuell karaktar. En sarskild skadestandsrattslig
bedémning kan da vara motiverad av denna inskrankning av kretsen av er-
sattningsberattigade (jfr. avsnitt 5.2.3.).

4.1.3 Individuell myndighetsatgard

Den tredje formen av myndighetsutévning ar individuella atgarder som
meddelas med stod av den overksamma tekniska foreskriften.

Individuella atgarder forekommer framst i tva former, dels positiva till-
standsbeslut — genom exempelvis godkannande av ansokan om dispens for
att fortsatta producera enligt undantag fran en teknisk foreskrift eller till-
stand till annan villkorad produktion, och dels beslut om inskrankning av en
verksamhet eller forbud — genom att enskilda som inte foljer en teknisk fo-
reskrift blir foremal for forelagganden och straffrattsliga atgarder.

| skadestandsrattsligt hanseende torde de tva formerna av individuella myn-
dighetsatgarder kunna behandlas pa samma sétt. | bada fallen har skadorna
orsakats genom tillampning av en overksam bestammelse, lat vara att initia-
tivet till tillampningen av den overksamma bestammelsen vid en anstkan
om tillstdnd enligt en teknisk foreskrift kommer fran den enskilde. Enligt
skadestandsrattslig praxis®® begransas inte ratten till ersattning av att myn-

33 NJA 1982 s 307.
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digheten har beslutat i enlighet med skadelidandes ansokan om beslutet
anda medfort skada.

Den individuella myndighetsatgarden far genomslag ifrdga om ratten till
skadestand saval pa gemenskapsrattslig som pa nationell grund.

| gemenskapsrattsligt hanseende grundas verkningarna pa att det ror sig om
en individuell myndighetsatgard som meddelats med stod av en overksam
bestammelse. Det innebdr att staten inte endast gor sig skyldig till en dver-
tradelse av anmalningsskyldigheten i informationsdirektivet. Dessutom ut-
gor statens myndighetsatgarder en overtradelse av lojalitetsprincipen i arti-
kel 10 EG. I enlighet med namnda artikel skall ndmligen medlemsstaterna
vidta alla lampliga atgarder for att sékerstélla att de skyldigheter fullgérs
som foljer av EG-fordraget eller av gemenskapsdomstolens praxis. | detta
avseende innebar principen att staten i strid med CIA Security-doktrinen ej
far meddela individuella beslut mot enskilda. Forfarandet innebéar saledes att
enskilda drabbas av tva separata 6vertradelser, dels av informationsdirekti-
vet och dels av fordraget.

| nationellt perspektiv &r situationen med individuell myndighetsatgard in-
tressant med hénsyn till bestdmningen av den erséttningsberattigade kretsen
eller den s.k. normskyddsldran. Aven om myndighetséatgarden i och for sig
meddelats i enlighet med den tekniska foreskriften torde enligt doktrinen
skadestand vara majligt att utverka.® Praxis fran Justitiekanslerns frivilliga
skadereglering p& omréadet understryker detta.*® Resonemanget utvecklas
narmare i avsnitt 5.2.2.3.

4.2 Fallstudier

Som jag namnde inledningsvis har jag anvant mig av olika fallstudier for att
strukturera vilka grupper av enskilda som kan ha ratt till skadestand av det
allmanna for skador som drabbat dem pa grund av overksamma tekniska
foreskrifter.

Systematiken med denna uppdelning &r relaterad till statens dvertradelser av
gemenskapsratten, graden av myndighetsingripande samt om de enskilda
foljt den overksamma tekniska foreskriften eller inte.

Fallstudie 1 omfattar de enskilda som véljer att efterkomma kravet i en ge-
nerell myndighetsatgard i form av lag, férordning eller tillampnings-
foreskrift och andra sin verksamhet i enlighet med denna utan att nagot in-
dividuellt krav riktats mot dem. Anpassningen av verksamheten till de nya
kraven kan medfora stora investeringskostnader. Skulle lagen eller forord-
ningen sedermera visa sig vara overksam har till exempel foretaget som
investerat i ett nytt produktionssystem haft kostnader som varit onddiga el-
ler i vart fall — haft kostnader for en for tidig investering. En anpassning av

% Bertil Bengtsson, Skadesténd vid myndighetsutdvning I, Stockholm 1976, s 379.
% Justitiekanslerns beslut 2004-10-08 i &rende med dnr 2811-02-40, Public Casino.
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verksamheten till nya tekniska krav kan aven medfora att ett foretag lagger
ned en vél fungerande verksamhet, vilket medfér produktionsbortfall och
forluster.

Fallstudie 2 omfattar enskilda som réattar sig efter en overksam generell
myndighetsatgard i form av tillampningsforeskrift som riktar sig till en
snavt avgransad krets av enskilda pa grund av bestammelsens innehall eller
tillampningsomrade. Skadeverkningarna for denna grupp ar likartade de
som uppkommer for Fallstudie 1 men kan leda till andra skadestands-
rattsliga resultat.

Fallstudie 3 omfattar enskilda som &ar féremal for en individuell myndig-
hetsatgard som meddelas med stod av den overksamma bestammelsen.
Denna grupp omfattar dels enskilda som varit foremal for tvangsatgarder i
form av forvaltningsrattsliga forelagganden eller straffrattsliga atgarder och
dels enskilda som genomgatt ansékningsforfarande eller liknande men dar
beslutet likval medfort skada for dem. Typiska skador for denna fallstudie
utgér ombudskostnader som uppkommer i samband med féreldgganden och
straffrattsliga atgarder respektive kostnader for tillstand for ansékan om och
tillsyn for viss produktion grundade pa overksamma bestammelser.

En sérskild fallstudie skulle kunna omfatta enskilda som tréffas av en overk-
sam foreskrift men inte lider skada till foljd h&rav. De &ndrar till exempel
inte sin verksamhet i enlighet med den overksamma foreskriften och utsétts
inte for nagot ingripande fran myndigheterna pa grund av sitt handlande. De
lider darfor inte ndgon skada av den felaktiga myndighetsatgarden. Fran
skadestandsrattslig synpunkt ar dessa enskilda darfor ej av intresse varfor de
ldmnas déarhén i denna uppsats.
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5 Skadestand

5.1 Enligt Francovich-doktrinen

EG-domstolen har i sin praxis lagt fast att enskilda som lider skada till foljd
av en medlemsstats Overtradelse av gemenskapsratten har mojlighet att
grunda en skadestandstalan mot staten direkt pa gemenskapsratten, den s.k.
Francovich-doktrinen. Doktrinens namn ar hamtat fran EG-domstolens for-
handsavgorande fran en italiensk domstol dar tva personer, Francovich och
Bonifaci kravde skadestand fran den italienska staten for bristande im-
plementering av ett direktiv.*®

| domen slog domstolen fast att tre villkor maste vara uppfyllda for att en-
skilda skall ha rétt till kompensation fér den skada som orsakats av med-
lemsstatens Overtradelse av EG-rétten.

1 Det resultat som direktivet alagger medlemsstaterna att uppna skall
innebara att enskilda erhaller rattigheter.

2 Inneb6rden av dessa réattigheter skall vara mojliga att utldsa direkt ur
direktivet.

3 Det skall finnas ett orsakssamband mellan statens dvertradelse av sina
forpliktelser och den skada som drabbat den enskilde.

Sedan domen har EG-domstolens praxis pa omradet narmare definierat de
tre grundforutsattningarna for statsskadestand i Francovich-doktrinen, bland
annat i malen Brasserie de Pécheur®, Factortame 111°, Marshall 11°, Bri-
tish Telecommunications*’, Hedley Lomas*" och Dillenkofer*?,

| de forenade malen Brasserie du Pécheur och Factortame 111 vande sig en
tysk respektive engelsk domstol till EG-domstolen angaende tolkningen av
Francovich-doktrinen.

| det foljande behandlas domarna i de delar de &r intressanta for den har
uppsatsen.

Bakgrunden till det tyska malet var att ett franskt bolag hindrades att sélja 6l
till Tyskland eftersom produkten inte uppfyllde kraven pa renhet i de tyska

% Se bland annat mal C-6, 9/90, Francovich och Bonifaci mot Italien REG 1991, s I-5357
%" Mal C-46/93 Brasserie du pécheur / Tyskland REG 1996 1-1029.

%8 Mal C-48/93 The Queen mot Secretary of State for Transport, ex parte Factortame I11.

% Mal C -271/91 Marshall mot Southampton and South West Hampshire Area Health Au-
thority, REG 1-4367.

0 M&l C-392/93 The Queen mot H.M. Treasury, ex Parte British Telecommunications.

*1 M&l C-5/94 The Queen mot Minstry of Agriculture, Fisheries and Food, ex Parte Hedley
Lomas.

*2 De frenade méalen C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94, C-190/94, Dillenkofer
m.fl. mot Férbundsrepubliken Tyskland.
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bestammelserna om tillsatser. Kommissionen ansag att de tyska bestammel-
serna som hindrade det franska bolaget att salja sina produkter pa den tyska
marknaden stred mot den fria rorligheten av varor inom unionen och véckte
talan mot Tyskland om férdragsbrott. EG-domstolen fann att de tyska be-
stammelserna stred mot artikel 36 i Romfordraget (nuvarande artikel 30
EG).* Med stod av domen vackte det franska bolaget talan mot Tyskland
och yrkade ersattning for den skada som de vallats pa grund av importre-
striktionerna.

Bakgrunden till begaran om férhandsavgdrande i malet Factortame 111 var
att England inforde nya regler om registrering av fiskefartyg som uppstéllde
villkor om nationalitet, bosattning och hemvist for dgarna av fiskefartygen.
Kommissionen gjorde géllande att bestdmmelserna stred mot etablerings-
friheten och véckte talan mot England vid EG-domstolen som biféll kom-
missionens talan.** | det efterfoljande skadestandsmalet véckte fiskeribola-
gen talan mot den brittiska staten for utfaende av ersattning for den skada i
form av forlorade intdkter som de orsakats genom lagen under den tid den
tillampades i England.

Malen behandlades gemensamt vid EG-domstolen.

Inledningsvis (p 16) forklarade domstolen att principen om medlems-
staternas skadestandsansvar for skada som orsakas enskilda for brott mot
EG-rétten géller oavsett om en bestammelse har direkt effekt eller inte. Det
sistndamnda var fallet i francovichmélet.*

Vidare konstaterar domstolen att principen géller i alla fall av 6vertradelser
av gemenskapsratten och oavsett vilket organ i medlemsstaten som orsakat
fordragsbrottet (p 32, 35).

I domen modifierades de tre uppstallda kriterierna i Francovichmalet. De
fick istéllet foljande lydelse.

1 Den rattsregel som dvertratts skall vara avsedd att skapa rattigheter for
enskilda.

2 Overtradelsen skall vara tillrackligt allvarlig.

3 Det skall finnas ett direkt orsakssamband mellan Gvertradelsen och
den skada som drabbat den enskilde.

I domen behandlas sarskilt det andra villkoret. Som riktlinjer for vad som
skall beaktas vid beddmningen angav domstolen bland annat foljande.

1 Hur tydlig och exakt den évertradda regeln &r.
2 Graden av handlingsfrihet som regeln éverfor till den nationella institut-
ionen.

3 M&l 178/84 [1987] ECR 1227.
* M&l C-246/89 R [1989] ECR 3125.
*® |fréga om direkt effekt se s. 14.
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3 Den avsiktliga eller oavsiktliga karaktaren av den begagna Gvertradelsen
eller orsakade skadan.
4 Om den felaktiga rattstillampningen &r ursaktlig eller ej.

De tre villkoren som stalldes upp i Francovichmalet och som aterkom i mo-
difierat skick i Brasserie du Pécheur och Factortame Ill, har bekraftats av
domstolen i efterkommande praxis avseende medlemsstats skadestandsskyl-
dighet mot enskild. I Dillenkofer* p 20 uttalade domstolen att de tre villkor
som uppstallts i tidigare praxis generellt galler sasom forutsattning for att
enskilda som lidit skada pa grund av medlemsstats dvertradelse av gemen-
skapsratten skall ha rétt till erséttning.

For att bedoma under vilka forhallanden en overtradelse av informations-
direktivet eller artikel 10 EG kan medfdra skadestandsskyldighet for det
allménna i enlighet med Francovich-doktrinen kommer jag narmare under-
sOka de olika rekvisiten i det féljande.

5.1.1 Rattsregeln skall ge enskilda rattigheter

| det foljande behandlas den gemenskapsrattsliga praxis som vuxit fram
kring kravet att den 6vertradda regeln skall skapa réttigheter for enskilda.

Enligt den statliga utredning®’ som hade till uppdrag att utreda vilka ska-
destandsrattsliga konsekvenser Sveriges anslutning till EU medforde skall
villkoret bedomas objektivt utifran bestammelsens generella syfte.

Fragan om den enskildes rattighet har blivit krankt skall enligt samma ut-
redning prévas inom ramen for det tredje skadestandskriteriet dvs. om or-
sakssamband mellan évertradelsen och den uppkomna skadan.

EG-domstolen har annu inte prévat huruvida ett asidoséttande av bestam-
melserna i informationsdirektivet eller en tilldmpning av icke anmaélda be-
stdimmelser mot enskild innebér Gvertradelser av gemenskapsrattsliga be-
stdimmelser som skapar rattigheter for enskilda i enlighet med Francovich-
doktrinen. Tolkningen av villkoret far darfor ske utifran gemenskaps-
domstolens praxis pa andra rattsomraden.

| det foljande bedoms villkoret utifran de fallstudier som redovisats i avsnitt
4,

Vad avser fallstudie 1 och 2 (myndighetsatgarden bestar i lag/forordning
respektive tillampningsforeskrift) har domstolen i Unilevermalet p 51 (se
avsnitt 3.1) slagit fast att informationsdirektivet varken skapar rattigheter
eller skyldigheter for enskilda. Avgorandet avsag dock enbart fragan om
oanmélda tekniska foreskrifter kunde tillampas av den nationella domstolen

% De férenade mélen C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94, C-190/94, Dillenkofer
m.fl. mot Férbundsrepubliken Tyskland.

*" Statens offentliga utredningar 1997:194, Betankande av Utredningen om det allmannas
skadestandsansvar vid dvertradelse av EG-ratten, Stockholm 1997, s. 115.
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och inte en prévning av villkoret i enlighet med Francovich-doktrinen. |
domen forklarar domstolen att foreskriftens otillampbarhet inte definierar
lagens materiella innehall.

| en s&dan situation, att en medlemsstat inte iakttagit direktivets fore-
skrifter i artikel 8 eller 9, vilket utgor ett vasentligt forfarandefel, defini-
erar direktiv 98/34/EG inte pa ndgot sétt det materiella innehallet i den
rattsregel som den nationella domstolen skall tillampa nar den avgor

o . 48
malet.

Uttalandet torde innebéra att det inte & mojligt for enskilda att med stéd av
Francovich-doktrinen utverka skadestand for statens Overtradelse av infor-
mationsdirektivet. Kanske var det domstolens avsikt att redan vid avkun-
nandet av Unileverdomen forhindra ett uttolkande av enskildas rattigheter ur
avgorandet och pa sa vis avhalla enskilda fran att soka skadestand pa grund
av underlatna anmalningar.*®

Justitiekanslern har i ett avgorande fran 2003, det s.k. Cherryavgorandet®
haft en annorlunda uppfattning om huruvida villkoret i Francovich-
doktrinen ar uppfyllt vid en dvertradelse av informationsdirektivet.

"Bestdmmelserna om anmalningsskyldighet betraffande tekniska fore-
skrifter kan knappast i och for sig anses vara av det slaget (rattighets-
skapande, min anm.). Det avg6rande &r nog emellertid att det i strid
med procedurreglerna i EG-ratten har inforts bestdémmelser om foérbud
mot anvandning av bl.a. lyckohjul. Detta forbud torde fa anses inneba-
ra ett asidosattande av en regel som ger enskilda rattigheter. Min be-
domning ar salunda att denna forutsattning for skadestand ar upp-

fylld.”

Cherryavgdérandet ar fran tiden efter Unileverdomen. Mojligheterna till ska-
destand for enskilda i fallstudierna 1 och 2 skall med anledning av uttalan-
det —i vart fall i Sverige — inte anses vara helt uttémda.

Justitiekanslerns beddmning att forbudet mot anvandandet av lyckohjul in-
nebar ett asidosattande av en regel som ger enskilda rattigheter kan vara
hamtat fran artikel 10 EG, innefattande en rattighet for enskilda att inte
drabbas av nationella foreskrifter som bryter mot gemenskapsrattsliga reg-
ler. Huruvida uttalandet kan tas till intakt for att enskildas rattigheter dver-
tratts pa ett skadestandsgrundande satt vid en Gvertradelse av informations-
direktivet far dock anses mycket osakert med tanke pa Unilevermalet.

For enskilda i fallstudie 3 &r laget annorlunda. Den otillatna tillampningen
av den tekniska foreskriften innebar som tidigare namnts ytterligare en dver-
tradelse av gemenskapsratten, ndmligen av lojalitetsprincipen i artikel 10
EG. Enskilda som lidit skada till foljd av tillampningen av den overksamma
lagen kan sdledes grunda en skadestandstalan mot staten for 6vertradelsen

*® M&l C-443/98, 2000 REG 1-7535.

* Paul Craig & Grainne de Burca, EU Law, Text, Cases and materials, Oxford University
Press 2008, not. 132 s. 300.

%0 Justitiekanslerns avgérande 2003-11-05 i drende med dnr 2944-01-40, s 10 6.
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av aven denna artikel. Med hansyn till domstolens tidigare praxis™* avseen-
de tillampningen av artikel 10 EG kan kravet pa att den dvertradda regeln
skall skapa rattigheter for enskilda eventuellt uppnas pa detta satt.

5.1.2 Overtradelsens klarhet

Den andra forutsattningen for att enskilda skall nd framgang med sin ska-
destandstalan enligt Francovich-doktrinen &r att dvertradelsen av den ge-
menskapsréttsliga bestdammelsen ar tillrackligt klar och allvarlig.

Som tidigare namnts har inte fragan under vilka forutséattningar en overtra-
delse av informationsdirektivet grundar skadestandsskyldighet enligt Fran-
covich-doktrinen provats av domstolen. En genomgang av praxis fran andra
omraden ger emellertid véagledning om vilka krav som kan stéllas for att
villkoret om dvertradelsens klarhet och allvar skall anses vara uppfyllt vid
en Gvertrédelse av informationsdirektivet.

Enligt denna praxis skall vid bedémningen laggas vikt vid i vilken utstrack-
ning medlemsstaten vid handlandet stod infor ett normativt val och i vilken
utstrackning det forelag ett utrymme for skonsmassig bedémning. Har med-
lemsstaten atnjutit en storre handlingsfrihet kravs det generellt sett att Gver-
tradelsen ar grovre an i de fall medlemsstaten har begransad mojlighet att
sjalv bestdamma hur en viss gemenskapsrattslig regel skall inforas eller till-
lampas. Stor vikt skall laggas vid hur komplex den situation ar som skall
regleras, om det varit svart att tolka eller tillampa rattsakten och vilken
handlingsfrihet medlemsstaten haft i det aktuella fallet.

Andra faktorer som skall bedémas ar hur tydlig den Overtradda regeln ér,
om Overtradelsen har skett avsiktligt eller oavsiktligt, om den felaktiga
rattstillampningen varit ursaktlig eller oursaktlig och om en av en gemen-
skapsinstitution intagen standpunkt kan ha bidragit till att medlemsstaten
handlat i strid mot gemenskapsratten.

En tillampning av de generella forutsattningarna pa en Overtradelse av in-
formationsdirektivet ger — pa grundval av genomgangen praxis ifraga om
tekniska foreskrifters otillampbarhet (se avsnitt 3) — vid handen att kravet pa
anmélan ar ovillkorligt, att direktivet ar tillrackligt Klart, ovillkorligt och
entydigt for att grunda direkt effekt och att nagot utrymme for skonsmassig
bedémning av anmalningsplikten vid inférandet av tekniska foreskrifter inte
foreligger.

Déremot lamnar praxis inte nagon vagledning for bedémningen av en Gver-
tradelse med hansyn till att denna utforts avsiktligt eller varit ursaktlig eller
om en av en gemenskapsinstutition intagen standpunkt paverkat medlems-
staten till handlandet.

5! Se exempelvis mal C-46/93 Brasserie du Pécheur, REG 1996 1-1029.
>2 Statens offentliga utredningar 1997:194 Beténkande av Utredningen om det allménnas
skadestandsansvar vid dvertradelse av EG-ratten, Stockholm 1997, s. 117.
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For enskilda som omfattas av fallstudie 1 och 2 torde med hansyn till den
gjorda genomgangen av praxis kunna laggas fast att domstolen skulle finna
en sadan 6vertradelse tillrackligt klar och allvarlig i enlighet med villkoret i
Francovich-doktrinen. For detta talar att direktivet har direkt effekt och att
det inte foreligger nagot utrymme for medlemsstatens godtycke vid tillamp-
ningen av informationsdirektivet.

For enskilda i fallstudie 3 &r rattsverkningarna an tydligare. Statens hand-
lande har i deras fall inneburit tva 6vertradelser av gemenskapsratten. Over-
tradelsen av artikel 10 EG utgdr dessutom ett brott mot lojalitetsprincipen,
en fundamental princip i unionens rattsliga system. Den bedémning som
gjorts avseende fallstudie 1 och 2 blir har &n mer uppenbar vad galler forut-
sattningarna for att villkoret skall anses vara uppfylIt.

5.1.3 Direkt orsaksamband

Det tredje villkoret for statsskadestand enligt Francovich-doktrinen ar att det
skall foreligga ett direkt orsakssamband mellan medlemsstatens dvertradelse
och den skada som de enskilda har lidit.

Vad galler detta villkor far skillnad géras mellan de olika fallstudierna med
hénsyn till den dvertradelse som orsakat skadan.

| fallstudie 1 och 2 avser dvertradelsen en underlaten anmélan enligt infor-
mationsdirektivet som medfort en overksam lag eller annan forfattning. Har
de enskilda rattat sig efter den overksamma forfattningen i tron att den varit
géllande mot dem forutsatts for att villkoret skall vara uppfylit att det skall
foreligga ett direkt orsakssamband mellan antagandet av forfattningen utan
foregaende anmalan och den skada som uppkommit.

| fallstudie 3 skall orsakssambandet avse forhallandet mellan tillampningen
av den overksamma bestammelsen genom individuella myndighetsatgarder
- salunda en Overtradelse av artikel 10 EG — och den skada som uppkommit
for de enskilda. Till skillnad fran den situation som galler i fallstudie 1 och 2
har de enskilda har konkret utsatts for felaktiga myndighetsatgarder i olika
former som medfort skada for dem.

Enligt gemenskapsdomstolens praxis ankommer det pa den hanskjutande
domstolen att pa grundval av nationell ratt prova om det foreligger ett direkt
orsakssamband mellan asidoséttandet av den skyldighet som aligger staten
och53den skada som kéaranden i malet vid den nationella domstolen har li-
dit.

Négon vagledning for de nationella domstolarna ifrdga om hur kravet pa
orsakssamband skall tolkas star daremot inte att finna i gemenskapsdom-
stolens praxis.

¥ M&l C-5/94 Lomas, REG 1996 s. 1-02553.
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Eftersom kravet pa orsakssamband skall bedomas enligt skadestandslagen
hanvisas i denna del till behandlingen av denna rattsfraga i kapitel 5.2.4.

5.2 Enligt 3 kap. 2 § skadestandslagen

Den nationella réatten for ett statsskadestand vid Overtradelse av informa-
tionsdirektivet aterfinns i 3 kap. 2 § skadestandslagen (1972:207). Enligt
bestammelsen skall stat eller kommun ersatta skador som vallas enskilda
genom fel eller forsummelse vid myndighetsutévning i verksamhet for vars
fullgérande staten eller kommunen svarar.

Av bestdmmelsen kan utldsas att myndighetsutévningen skall innebara fel
eller forsummelse vilket innebar ett krav pa vallande. Rekvisitet att det ska-
degodrande handlandet skall ha skett vid myndighetsutvning innebar vidare
att vallandet skall kunna hanforas till ett visst offentligrattsligt sammanhang.
Kretsen av skadeberéttigade begrénsas dven av att ett skyddat intresse skall
ha krankts genom felet eller forsummelsen. Som ett generellt krav géller
slutligen att det skall foreligga ett orsakssamband mellan den uppkomna
skadan och det skadegdérande handlandet.

Till skillnad fran vad som galler for annat utomobligatoriskt skadestands-
ansvar ar férmdgenhetsskador som uppkommit utan samband med brottslig
garning ersattningsgilla.

For att beddma under vilka forhallanden en overtradelse av informations-
direktivet eller artikel 10 EG kan medféra skadestandsskyldighet for det
allmanna i enlighet med 3 kap. 2 § skadestandslagen kommer jag narmare
undersdka de olika rekvisiten mot de beskrivna fallstudierna.

5.2.1 Fel och forsummelse

Villkoret innebér att vallande skall foreligga pa myndighetens sida. Bedém-
ningen av vallandet skall vara objektiv.>* Har flera befattningshavare eller
flera myndigheter varit mindre oaktsamma men handlandet medfort ett for-
sumligt resultat, sk. kumulerade fel, ansvarar det allmanna likvél for dessa.
Detsamma géller sk. anonyma fel — nér det inte gar att faststalla vilken tjans-
teman som ar ansvarig for felet.>

Olika slag av fel och forsummelse far genomslag i fallstudierna. | fallstudie
1 och 2, dar enskilda inte blivit foremal for individuella myndighetsatgarder
utan grundat sitt handlande direkt pa foreskriften, fokuseras fragan pa huru-
vida det utgor fel eller forsummelse att anta en teknisk foreskrift utan att
iaktta anmalningsskyldigheten i informationsdirektivet. | fallstudie 3, dar
enskilda har utsatts for individuella myndighetsatgarder med stod av den
overksamma lagen blir frdgan om denna konkreta tillampning av bestam-
melsen inneburit fel eller forsummelse.

> Se proposition 1972:5 s. 497.
% NJA 1987 s. 954.
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Inledningsvis behandlas fallstudie 1 och 2.

Om en teknisk foreskrift beslutas utan att ha genomgatt foreskriven anmalan
till kommissionen i enlighet med informationsdirektivet innebér det att ett
fel skett i normgivningsprocessen. Felet bestar i att den normgivande myn-
digheten antagit den tekniska foreskriften utan att iaktta ett absolut villkor
enligt normgivningsproceduren i sekundarratten. Kravet pd anméalan framgar
dessutom tydligt av bestammelserna om inforlivandet av direktivet i natio-
nell lagstiftning (se ovan avsnitt 2.5).

Felet att inte folja den foreskrivna proceduren i sekundérratten kan narmast
jamforas med ett asidosattande av en forfattningsforeskrift. Vid ett sadant
fel &r ansvaret strangt for det allmanna och normalt anses avsteg fran for-
fattningsregler uppfylla villkoret for fel eller forsummelse. Att det allmanna
far bara risken for sadana fel far dven anses galla for myndigheter utan juri-
disk kompetens.*°

Bedomningen huruvida en foreskrift ar teknisk i informationsdirektivets
mening ar visserligen langt ifran sjalvklar. Trots att det kan vara ursaktligt
att en myndighet inte forstatt att en anmalningsskyldighet foreligger far
dock ett felaktigt procedurforfarande ur allménhetens synpunkt, anses ut-
gora ett fel som inte kan tolereras om det medfor skada for enskilda.

Justitieradet Bertil Bengtsson tar i sin behandling av det allménnas skade-
stdndsansvar®’ sarskilt upp fragan hur bedémningen bor ske nar en direkt
verkande EG-foreskrift har forbisetts.

Man kan satta ifrdga om samma stranga culparegel bor tillampas ock-
sa i dessa fall, dar misstaget emellanat kan framstd som ganska ur-
saktligt. Det lar dock stamma bast med den stranga instélining som
framtrader bl.a. i EG-domstolens praxis att likstalla en féreskrift av det-
ta slag med en nationell bestammelse. Ett undantag bor mojligen go-
ras for situationen dar EG-regelns tillamplighet &ar oklar och omstridd.

| fragan om en underlaten anmalan enligt informationsdirektivet innebar fel
eller forsummelse vid myndighetsutévning har Justitiekanslern i det s.k.
Cherryavgorandet®® uttalat foljande avseende en teknisk foreskrift i lotteri-
lagen.

Felet var visserligen ett bedémningsfel. Sadana fel brukar inte anses
skadestandsgrundande enligt 3 kap. 2 § skadestandslagen om de inte
ar uppenbara. Det kan diskuteras om denna princip skall tillampas
aven i ett fall som detta. Jag lutar at att staten nar det galler fel av lag-
stiftaren som leder till en overksam lag snarare bér ha ett narmast
strikt ansvar.

% Bertil Bengtsson, Det allménnas ansvar enligt skadesténdslagen, 2:a upplagan, 1996, s.
74,

>’ Bengtsson, a.a.s. s. 75.

%8 Justitiekanslerns beslut 2003-11-05 Dnr 2944-01-40.

36



Det far mot bakgrund av Justitiekanslerns yttrande antas att antagandet av
en teknisk foreskrift utan féregdende anmalan enligt informationsdirektivet i
vart fall utgor fel och férsummelse i skadestandslagens mening.

Vad darefter géaller fallstudie 3 &r situationen mer komplicerad.

En myndighet som tillampar overksamma tekniska foreskrifter, asidosatter
inte en forfattningsforeskrift som ar fallet vid normgivningsfel. CIA Securi-
ty-doktrinens status i svensk ratt innebar istéllet att myndighetens fel kan
likstallas med felaktig rattstillampning. Att inte lata gemenskapsratten fa
full genomslagskraft i nationell ratt genom att underlata att tillampa en oan-
mald teknisk foreskrift i enlighet med gemenskapsdomstolens fasta praxis
innebar att myndigheten forbisett, misstolkat eller pa annat satt felaktigt
tillampat gemenskapsratten.

Utgor en da sadan rattstillampning fel eller forsummelse vid myndighetsut-
ovning?

| forsta hand kan darvid konstateras att medvetna avsteg fran CIA Security-
doktrinen normalt inte forekommer. CIA Security-doktrinens status sasom
gallande gemenskapsratt utesluter medvetna avsteg fran denna doktrin, oav-
sett hur detta motiveras. EG-domstolens tolkningsforetrade av gemenskaps-
ratten ger inte nagot utrymme for avvikande beslut av nationella rattsski-
pande myndigheter.

En oavsiktlig men felaktig tillampning av overksamma tekniska foreskrifter
kan forekomma saval i domstolar och centrala forvaltningsmyndigheter som
hos myndigheter som normalt inte sysslar med réattstillampning, exempelvis
kommunala ndamnder och férvaltningar. I det forra fallet far forsummelsen
anses vara allvarligare eftersom allmanheten hér har betydligt stérre fog for
att utga ifran att beslutet ar riktigt.

Bertil Bengtsson behandlar hur en tillampning av en overksam bestdmmelse
skall bedémas.> Uttalandet har visserligen inte gjorts med hansyn till att
bestammelsen ar overksam pa gemenskapsrattslig grund men likval kan stod
hamtas for en uppfattning som géller &ven detta sammanhang.

"Det kan ténkas att en av kommun utfardad lokal férordning eller an-
nan féreskrift &r lagstridig och att ett ingripande enligt denna orsakar
skada. Trots att sjalva ingripandet helt stammer med foéreskriften, kan
det sattas i fraga om inte det allmanna bor bli ansvarigt. //... // En for-
utsattning for ansvar torde dock vara att féreskriftens lagstridighet bl.a.
bestar i att den i det aktuella hanseendet inte tillvaratar den enskildes
rattsakerhet. Hit bor ocksa raknas att den inte tillkommit eller kungjorts
i foreskriven ordning.”

Uttalandet ger stod for att en myndighets tillimpning av en overksam tek-
nisk foreskrift mot enskild enligt fallstudie 3 utgor fel eller forsummelse i
skadestandslagens mening.

> Bertil Bengtsson, Skadesténd vid myndighetsutévning I, Stockholm, 1976 s. 239.
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Till denna slutsats har aven Justitiekanslerns kommit i ett avgérande® avse-
ende skadestand pa grund av felaktigt forverkade spelautomater (se avsnitt
5.2.3.3). Det skadestandsgrundande felet ansags enligt Justitiekanslern vis-
serligen framst ligga hos lagstiftaren och inte den tillampande myndigheten.
Uttalandet far darfor tolkas sa, att en kumulerad f6ljd av lagstiftningsfel och
tillampning kan medfora att det allménna blir skadestandsskyldigt.

5.2.2 Kravet pa myndighetsutévning

Som ett ytterligare rekvisit for skadestandsskyldighet galler att felet eller
forsummelsen skall ha skett vid myndighetsutdvning. Begreppet definieras
inte narmare i lagtexten. |1 motiven anges att det ror sig om beslut eller at-
garder som ytterst ar uttryck for samhallets maktbefogenheter.®*

For de olika fallstudierna far rekvisitet olika innebord.

Det felaktiga handlandet fran myndigheternas sida i fallstudie 1 och 2 bestar
i att en lag, forordning eller myndighetsforeskrift antagits utan foregaende
anmalan. FOr att rekvisitet skall anses uppfyllt i dessa fallstudier kravs déar-
for att utfardandet av lagar, forordningar och myndighetsféreskrifter utgor
atgarder som foretagits vid myndighetsutévning.

Fragan om ett av regeringen fattat normbeslut skett vid myndighetsutévning
var uppe till bedomning i Hogsta domstolen i Gransalvskommissionsmalet.
Regeringen hade grundlagsstridigt bemyndigat en mellanstatlig kommis-
sion, Finsk-Svenska Gransélvskommissionen, att besluta om vissa begrans-
ningar i fisket i Torne Alv. For att bli gallande kravdes att bemyndigandet
hade fattats pa riksdagsniva. Hogsta domstolen fann att bemyndigandet ge-
nom férordningen skett vid myndighetsutévning.®

Samma slutsats har Justitiekanslern kommit till i tva avgoranden avseende
skadestand for 6vertradelse av informationsdirektivet.®®

Att anta en teknisk foreskrift utan att anmala den i enlighet med informa-
tionsdirektivet far mot bakgrund av angivna praxis bedémas sa att villkoret
att felet eller forsummelsen skall ha skett vid myndighetsutdvning &ar upp-

fyllt.

| fallstudie 3 far i varje enskilt fall avgoras huruvida myndigheternas hand-
lande utgjort ett fel som begatts vid myndighetsutvning. Generellt sett kan
dock ségas att de slag av myndighetsatgarder som férekommer i fallstudien,
tvangsatgarder i form av forvaltningsrattsliga forelagganden eller straffratts-
liga atgarder och ansckningsforfaranden eller liknande dar beslutet medfort

8 justitiekanslerns beslut 2004-10-08 i arende med dnr 2811-02-40, Public Casino.

%1 Proposition 1972:5 s. 312.

62 NJA 2001 s. 210.

83 Justitiekanslerns beslut 2004-10-08 i &rende med dnr 2811-02-40 samt 2003-11-05 i
arende med dnr 2944-01-40, se aven not 58 s. 131.
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skada, innebér ett langtgaende tvang fran det allmannas sida. Enskilda har i
dessa fall dven en sarskild beroendestallning till myndigheten. Det sagda
talar for att sadana atgarder faller under begreppet.

5.2.3 Skyddat intresse

Ytterligare en inskrankning i ersattningsratten utgér normskyddslaran som
innebar att ersattning skall utga endast om ett skyddat intresse har krankts
genom felet eller forsummelsen. Enskilds skada som faller utanfor skydds-
andamalet med en skadestandsregel ar inte ersattningsgill &ven om den varit
forutsagbar. Denna regel fungerar som en begrénsning av den ersattningsbe-
rattigade kretsen pa sa satt att skadestandskyldigheten omfattar endast be-
rékneliga och typiska skador. Den kan darfor &ven ségas utgora ett komple-
ment till adekvansbedémningen. *

Det kan vid skadestand pa grund av felaktiga normbeslut vara svart att ur-
skilja var gransen skall séttas ifraga om den krets som skall ha ersattning for
att de drabbats av ett felaktigt normbeslut. Motiven till skadestandslagen
behandlar inte frdgan. Som huvudregeln anges att endast den som har ratt att
fora talan mot beslutet kan kréva erséttning for ett felaktigt beslut.®® Férbu-
det mot abstrakt normprévning i 13 kap. 2 § rattegangsbalken och 11 kap.
14 § regeringsformen satter stopp for en talan om en foreskrifts giltighet.
Nagon vagledning fran motivuttalandet kan darfor inte hamtas.

Skulle skador som uppkommer direkt pa grund av en overksam lagstiftning
vara ersattningsgilla, kan kretsen av skadelidande bli odverblickbart stor.®
En begransning kan da utgoras av kravet pa ytterligare en myndighetshand-
ling som vidtagits for att tvinga den enskilde att efterkomma villkoret i den
overksamma bestdmmelsen (i enlighet med forutséttningarna i fallstudie 3).

Enligt Bertil Bengtsson®’ forutsatter skadestdnd med all sannolikhet i regel
att skadan har orsakats inte enbart genom den overksamma lagstiftningen i
sig utan dessutom genom konkreta efterfoljande myndighetsatgarder eller
beslut, vilka foranletts av lagstiftningen och overtradelser av denna. Utta-
landet syftar visserligen pa att en forfattning asidosatts enligt RF 11:14 och
inte att en forfattning star i strid med gemenskapsratten. En analog tolkning
mellan dessa tva rattsomraden ar dock — i brist pa vagledande praxis — rim-
lig att gbra med hansyn till rattsverkningarna avseende bestammelsernas
otillampbarhet.

Hur begreppet skyddat intresse bedémts inom ramen for Justitiekanslerns
frivilliga skadereglering framgér av arendet Cherryforetagen®® avseende

% Bertil Bengtsson, Det allméannas ansvar enligt skadestandslagen, 2:a upplagan, 1996, s.
126 f.

% Prop 1972:5 s. 513.

% Justitiekanslerns beslut 2003-11-05 i &rende med dnr 2944-01-40.

®7 Bengtsson a.a.s. s. 131.

% Justitiekanslerns beslut 2003-11-05 i drende med dnr 2944-01-40, Cherryforetagen AB.
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skadestand pa grund av underlaten anmalan av &ndringen av lotterilagen
(3.2.1).

Lotterilagen i dess lydelse fore 1997 ars lagandring omfattade inte s.k. lyck-
ohjul eftersom dessa inte var automatspel dér vinsten utbetalades direkt till
spelaren. Definitionen innebar att det inte kravdes tillstand for att anordna
spel pa sadana apparater. Cherry It utveckla och kopa in sadana lyckohjul,
som utformades specifikt for deras verksamhet. En andring av lotterilagen
som forbjod lyckohjul beslots den 10 december 1996 och tradde ikraft utan
overgangstid den 1 januari 1997 vilket gjorde foretagets investeringar vérde-
I6sa.

Enligt Cherry var 1997 ars andringar i lotterilagen inte géllande eftersom
andringarna utgjorde tekniska foreskrifter i enlighet med informations-
direktivet och antagits utan foregaende anmalan till EU-kommissionen. Bo-
laget havdade att lagandringarna inneburit skada for bolaget genom att deras
maskiner blivit vardeldsa samt att bolaget forlorat intakter nar automaterna
forbjudits.

Justitiekanslerns beddmning — som senare bekréftades av Hogsta domstolen
i brottmalet och EG-domstolen i férhandsavgorandet — var att bestammel-
serna var overksamma och inte fick tillampas mot enskild eftersom de ut-
gjorde tekniska foreskrifter som inte anmalts i behdrig ordning till EU-
kommissionen. Justitiekanslern konstaterar sedan att staten harigenom far
anses ha adragit sig skadestandsskyldighet och darfor i princip ar skyldig att
ersatta den skada som felet kan ha orsakat men menar likval att skadestand
inte skall utga med foljande tillagg.

"Att lagandringarna inte anmaldes medférde som sagt att de inte kun-
de tillampas mot enskilda. Varken Cherry eller ndgon annan var alltsa
skyldig att ratta sig efter dem. Den skada som uppkom genom att man
anda gjorde det ar sdledes inte en skada av lagstiftningsfelet utan av
de konsekvenser man drog — frivilligt eller ofrivilligt — av sin bedém-
ning att de nya bestammelserna skulle féljas.”

Om enbart ett lagstiftningsfel i sig skulle medfora skadestandsskyldighet for
staten skulle enligt Justitiekanslerns uttalande i avgdrandet, kretsen skadeli-
dande kunna bli mycket stor samt ett klart oberattigat skadestand kunna
komma att utbetalas. Konsekvensen av en underlaten anmalan av en bestam-
melse innehallande ett forbud kan enligt Justitiekanslern knappast bli att alla
som i sitt handlande féljer forbudet skulle ha rtt till skadestand. Justitie-
kanslern ansluter sig i detta avgorande darmed till Bengtssons uppfattning
att endast de som drabbats ekonomiskt pa grund av sarskilda individuella
beslut med stod av den overksamma lagen kan fa sina skador ersatta.

Ur Justitiekanslerns frivilliga skadereglering och skadestandsréttslig doktrin

kan sdlunda stod hamtas for att erséttning inte skall utga i fallstudie 1 pa
grund av att kretsen skadelidande skulle bli alltfor vid.
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Fragan kan da stallas hur snav kretsen av ersattningsberattigade skall vara
for att skadestand skall vara berattigat. Fragan blir motiverad i fallstudie 2
pa grund av att det har rér sig om en snavt begransad krets for vilka de
overksamma tillampningsforeskrifterna far genomslag.

Aven denna fraga har behandlats inom ramen for Justitiekanslerns frivilliga
skadereglering. | det sa kallade Taxameterfallet® beslét Justitiekanslern att
tillerkanna Taxi Ragunda AB skadestand med hanvisning till att VVagverket
vid inférandet av de nya tekniska foreskrifterna med krav pa viss taxameter-
utrustning inte anmalt dessa till Kommerskollegium enligt férordningen
(1994:2029) om tekniska regler (se avsnitt 2.5). Enligt Justitiekanslern inne-
fattande Véagverkets beslut att meddela foreskrifter “utan foregaende han-
vandelse till Kommerskollegium” fel eller forsummelse vid myndig-
hetsutévning.

Bolaget hade i god tid fore foreskrifterna skulle trada ikraft investerat i god-
kénda taxametrar. Eftersom foreskrifterna inte tradde ikraft pa den angivna
dagen hade bolaget gjort sina investeringar for tidigt och forlorat ranta pa
det investerade kapitalet. Justitiekanslern tolkade bolagets krav mot bak-
grund av bolagets pastaende att VVagverket varit forsumligt pa sa satt att kra-
vet grundade sig pa nationell skadestandsratt.

Justitiekanslern uttalade att foreskrifterna ”har haft omedelbara réttsverk-
ningar for dem vilka foreskrifterna riktade sig till. Det &r ocksa uppenbart att
foretaget ingatt i denna krets.” Enligt Justitiekanslern ingick taxibolaget i
kretsen av ersattningsberattigade trots att nagon individuell myndighetsat-
gard inte forekommit gentemot bolaget med stéd av den overksamma lagen.

Avgorandet far anses 6ppna mojligheten till skadestand i fall dar enskilda
drabbats av kostnader till foljd av att de réattat sig efter overksamma be-
stammelser utan individuell myndighetsatgard, under forutsattning att norm-
givningen riktar sig mot en tillrackligt snav krets av enskilda.

For de skadefall som omfattas av fallstudie 3 har laran om skyddat intresse
begrénsad betydelse. Uttalanden i forarbeten och doktrin talar for att de ska-
dor som uppkommer for enskilda i denna fallstudie omfattas av det skydds-
vérda intresset for den Overtradda normen. | motiven anges att inom ramen
for det skyddsvarda intresset faller i vart fall enskildas skador som upp-
kommit genom beslut de &ger 6verklaganderétt till. Enligt Bengtsson’® for-
utsatter skadestand till foljd av felaktig normgivning "med all sannolikhet i
regel att skadan har orsakats inte enbart genom lagstiftningens tillkomst
utan genom konkreta myndighetsatgarder eller beslut vilka foranletts av
denna. | sadana fall talar emellertid goda skl for ansvar.”

Awven Justitiekanslern ansluter sig till denna uppfattning. Det framgar av ett
avgorande inom ramen for den frivilliga skaderegleringen avseende ska-

%9 Justitiekanslerns beslut 2001-09-01 i &rende med dnr 4243-99-40, Taxi Ragunda.
70 Bertil Bengtsson, Det allménnas ansvar enligt skadesténdslagen, 2:a upplagan, 1996, s.
131f.
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destand pa grund av underlaten anmalan av &andringen av lotterilagen
(3.2.1).™

Stallforetradaren for Public Casino och Automatservice AB (Public Casino)
domdes i tingsratten for grovt dobbleri till fangelse i sex manader for att han
anordnat spel for allmanheten pa sa kallade lyckohjul. For bolagets del fork-
larades tre lyckohjulsautomater férverkade. Domen vann laga kraft i forver-
kandedelen och maskinerna forstordes av polismyndigheten. Stallforetrad-
aren overklagade domen i paféljdsdelen och friades av hovratten. Efter att
bolaget sokt resning avseende forverkandet hdvdes beslaget. Bolaget sokte
darefter ersattning for de forstorda maskinerna av Justitiekanslern och yrka-
de erséttning for forlusten av spelautomaterna och utebliven vinst under
aberopande att regeringens beslut att underlata att anmala lagandringen,
aklagarens yrkande om forverkande, tingsrattens beslut om forverkande och
polismyndighetens destruktion utgjort fel och forsummelse vid myndighets-
utdvning da atgarderna varit felaktiga och saknat laglig grund.

| avgorandet hanvisar Justitiekanslern till sitt resonemang i Cherryérendet
(5.2.3). Justitiekanslern konstaterar alltsa att normgivning ar myndighetsut-
dvning, att det var fel av regeringen att inte anméla forslaget fore antagan-
det, att felet visserligen narmast var ett bedomningsfel men att staten nér det
géller fel av lagstiftaren som leder till en overksam lag bor ha nédrmast ett
strikt ansvar, att detta innebér att det forekommit fel vid myndighets-
utdvning i det aktuella lagstiftningsarendet och att staten adragit sig skade-
standskyldighet pa grund av det fel som forekommit. Till skillnad fran Cher-
ryavgorandet — dar en individuell myndighetsatgard saknades — konstaterade
Justitiekanslern att detta villkor har uppfylldes. Bolaget tillerkdndes darfor
ratt till ersattning for de forstdrda spelautomaterna. Enligt Justitiekanslern
var bolaget dven berdttigat till ersattning for utebliven vinst med anledning
av beslagen.

Den ldmnade redogdrelsen av motiv, doktrin och Justitiekanslerns uppfatt-
ning ger stod for att enskildas skador i fallstudie 3, generellt sett ar ersétt-
ningsgilla enligt normskyddslaran.

5.2.4 Adekvat kausalitet

Det sista villkoret for att na framgang med en talan om skadestand enligt 3
kap. 2 § skadestandslagen staller krav pa ett adekvat kausalitet mellan med-
lemsstatens Overtradelse av gemenskapsratten — dvs. myndighetsatgarden —
och den skada som uppkommit i det enskilda fallet. For att ersattning skall
utga maste skadan salunda bestammas pa ett sadant satt att sambandet kan
faststallas.

Kravet pa adekvat kausalitet kommer till uttryck pa olika sétt i de olika fall-
studierna. | fallstudie 1 och 2, dér enskilda inte blivit foremal for individuel-
la myndighetsatgarder utan grundat sitt handlande direkt pa foreskriften,

™ Justitiekanslerns beslut 2004-10-08 i arende med dnr 2811-02-40, Public Casino.
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innebdr villkoret att det skall foreligga ett direkt orsakssamband mellan an-
tagandet av den oanmalda foreskriften och den skada som uppkommit for
enskilda. For fallstudie 3, dar enskilda har utsatts for individuella myndig-
hetsatgarder, skall istéllet sambandet finnas mellan tillampningen och den
skada som uppkommit for enskilda.

Skador pa grund av de felaktiga myndighetsatgarderna kan ta sig uttryck pa
flera olika satt. Minskad omsattning och vinst till foljd av férbud mot en
produkt, kostnader for myndighetskontroll vid dispensproduktion, personal-
och anlaggningskostnader i samband med minskad produktion av en regle-
rad produkt eller goodwillférluster m.m &r nagra exempel pa vad den en-
skilde kan drabbas av.

Att styrka att en skada uppkommit till foljd av ett lagstiftningsfel ar férenat
med betydande svarigheter. Vissa foljer frivilligt en lagstiftning, andra har
inte paverkats av den, och for vissa nya aktorer i branschen kanske lag-
stiftningen t.o.m. medfort konkurrensfordelar gentemot andra. | de fall en
individualiserad myndighetsatgard riktats direkt mot enskild ar det manga
ganger lattare att faststalla skadans anknytning till myndighetsatgarden.

For bedomningen av det direkta orsakssambandet i fallstudie 1 kan ater
hanvisas till Cherryavgorandet’ . | drendet sokte bolaget ersattning for var-
deminskning av maskiner, forlorad vinst och kostnader for bl.a. personal
under deras uppsagningstid. Enligt Justitiekanslerns uttalande i arendet &ar
skador som uppkommer till foljd av att enskild foljt en overksam bestam-
melse inte en foljd av lagstiftningsfelet som sadant, utan av den beddémning
som den enskilde gjort ifrdga om att bestammelsen var gallande mot honom.
Den aktuella foreskriften blev aldrig géllande eftersom den inte anmaéldes
vilket medforde att Cherryforetagen inte var tvingade att folja den. Den ska-
da som uppkom var darfor inte en skada till foljd av lagstiftningsfelet utan
en foljd av att bolaget valt att rétta sig efter den overksamma lagen.

Till motsatt slut ifraga om adekvansbedémningen vid skada pa grund av ett
normgivningsfel kom Justitiekanslern i Taxameterfallet’® som &ven detta
redovisats ovan. Efter att Justitiekanslern konstaterat att Vagverket varit
forsumligt genom att inte iaktta anmalningsskyldigheten enligt informa-
tionsdirektivet vid inforandet av de nya bestdimmelserna klargjorde han att
staten var erséttningsskyldig for de onddiga rantekostnader bolaget hade
haft for anskaffandet av taxametern.

Skaderegleringen i detta &rende ger ett visst stod for att adekvat kausalitet
kan foreligga mellan ett normgivningsfel och en skada enligt fallstudie 2 —
med reservation for att Justitiekanslerns bedéomning av adekvansférhallandet
inte ndrmare redovisas i avgorandet.

Det adekvata orsakssambandet mellan en myndighetsatgard och skada hos
enskild enligt fallstudie 3 har aven behandlats av Justitiekanslern i den fri-

72 Justitiekanslerns beslut 2003-11-05 i drende med dnr 2944-01-40, Cherryforetagen AB.
7 Justitiekanslerns beslut 2001-09-19 i &rende med dnr 4243-99-40, Taxi Ragunda AB.
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villiga skaderegleringen. Sa har skett i det ovan redovisade Public Casino-
fallet dar polis, med stdéd av en overksam bestammelse i lotterilagen, hade
beslagtagit bolagets spelmaskiner. Justitiekanslern fann att bolaget lidit ska-
da genom forverkandet av bolagets maskiner och var berattigat till ersatt-
ning for vardet pa dessa samt ersattning for utebliven vinst.

Det kan vara av intresse att avslutningsvis i detta avsnitt stalla fragan om
varfor Justitiekanslern gor en annorlunda bedémning av det direkta orsaks-
sambandet i taxameterfallet &n i cherryavgorandet och om detta kan vara av
betydelse for fallstudie 1 och 2.

| en uppsats” i Juridisk tidsskrift har nuvarande Justitiekanslern Géran
Lambertz hanvisat till att i det forsta fallet forelag en konkret ekonomisk
prestation genom investeringen i ny taxameterutrustning till skillnad fran det
senare fallet dar enbart ett avstaende fran ett ekonomiskt handlande hade
forekommit.

Noterbart ar darvid att taxiféretaget hade vidtagit en kostnads-
kravande atgard till foljd av den felaktiga forfattningen och inte bara —
som cherryforetagen — underlatit att utnyttja det fel som innebar att ett
avsett forbud inte gallde. Detta tycks gora det ndgot mer narliggande
att tala om en skada i taxameterfallet.

Om Justitiekanslerns uttalande skall tolkas sasom ett stéllningstagande i
fragan om adekvat kausalitet mellan ett normgivningsfel och uppkommen
skada talar detta ytterligare for mojligheten till skadestand i fallstudie 2.

5.2.5 Begransningsregelni 3 kap.7 8§
skadestandslagen

Som en generell begransning av det allméannas skadestandsansvar galler
enligt 3 kap. 7 § skadestandslagen att talan om ersattning inte far féras med
anledning av beslut av riksdag eller regering om inte beslutet upphavts eller
andrats. En talan om skadestand som grundas pa 3 kap. 2 § skadestandsla-
gen for fel eller forsummelse vid myndighetsutévning av riksdag eller reger-
ing skall saledes avvisas om inte beslutet har upphéavts eller andrats.

Vid Sveriges intrdde i Europeiska unionen utredde justitiedepartementet
vilka férandringar som kunde behdvas i svensk lag med anledning av det
skadestandsansvar som fastlaggs i gemenskapsratten och bland annat om
bestammelsen borde upphévas.”

| utredningen konstateras att EG-ratten utgor ett separat skadestandsrattsligt
institut vilket innebar att nagra andringar i princip inte behover goras. Efter-
som det gemenskapsrattsliga rattssystemet inte begrénsas av nationella tale-
rattsmojligheter paverkas inte en talan som grundas pa Francovich-

" Géran Lambertz, Det allménnas skadestdndsansvar i framtiden — trender och utveck-
lingsmojligheter, Juridisk Tidsskrift, 2004-2005, nr 1, s 3-24.
> SOU 1997:194, Det allménnas skadesténdsansvar vid dvertradelse av EG-regler, s. 145.
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doktrinen. Utredningen foreslog dock att 3 kap. 7 § skulle upphévas efter-
som bestammelsen ger ett missvisande intryck vid en talan om dvertradelse
av gemenskapsréatten enligt Francovich-doktrinen. Lagstiftaren har dock inte
gatt vidare med fragan.

Enligt Kleineman’® bér bestimmelsen upphavas da den strider mot artikel 6
I Europakonventionen for ménskliga rattigheter, enligt vilken var och en vid
faststéllandet av sina civila réttigheter och skyldigheter har ratt till en rattvis
och offentlig rattegang. Enligt Kleineman ar ratten till skadestand en sadan
civil rattighet och att de hdgsta statsmakterna inte ar undantagna fran ansva-
ret for fel eller forsummelse vid myndighetsutévning enligt 3 kap. 2 8 ska-
destandslagen. Att pa det satt som sker i 3 kap. 7 § skadestandslagen da be-
grénsa enskildas talerétt strider enligt Kleineman mot den processgaranti
som ar sjalva karnan i konventionens artikel 6.

For skadelidande i fallstudie 1, som grundar sin talan pa att riksdag eller
regering antagit lag eller férordning utan foreskriven anmalan maste invanta
beslut om att forfattningen upphévs eller andras innan deras talan kan tas
upp vid allméan domstol.

For fallstudie 2 och 3 saknar bestammelsen betydelse.

5.2.6 Rattegangsforum

Enligt 3 kap. 10 § skadestandslagen skall en talan om ersattning enligt 3
kap. 2 § for fel eller férsummelse vid myndighetsutévning hos riksdag eller
regering vackas i Hogsta domstolen.

P& samma satt som for 3 kap. 7 § skadestandslagen galler ej heller forum-
regeln om ersattningstalan fors med stdd av Francovich-doktrinen eftersom
detta ersattningssystem inte begransas av nationella processrattsliga normer.

| den statliga utredning’’ som justitiedepartementet 4t foreta med anledning
av Sveriges anslutning till EU foreslogs att d&ven denna bestammelse skulle
tas bort men inte heller detta forslag har lagstiftaren gatt vidare med.

Denna bestdmmelse ar dock intressant ur ett annat perspektiv.

Enligt artikel 234 EG &r en domstol mot vars avgéranden det inte finns na-
got rattsmedel enligt nationell lagstiftning skyldig att inhamta férhands-
avgorande om det ar nédvandigt for att doma i saken. Da Hogsta domstolen
ar en sadan domstol skall domstolen inhamta forhandsavgorande under
namnda forhallande. Ramen for denna skyldighet har preciserats av EG-
domstolen i det s.k. Cilfit-malet’® dar domstolen slog fast att forhands-
avgorande inte behdéver inhamtas om rattsfragan ar klar (acte clair) eller

78 Jan Kleineman, Skadestandsrattens tillvaxt — ett samhallsproblem eller en rattvisefraga?
SvJT 2003 s. 319-331.

7 SOU 1997:194, Det allménnas skadesténdsansvar vid évertradelse av EG-regler, s. 150.
"8 Mal 283/81, CILFIT mot Ministero delta Sanitd, REG 1982 s 3415.
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redan avgjord av EG-domstolen (acte eclaire). Enligt domen far det for att
rattsfragan skall anses klar inte finnas nagot tvivel om hur fragan skall be-
svaras.

Enligt 1 § lagen (2006:502) med vissa bestdammelser om férhandsavgorande
fran EG-domstolen skall vidare, om en part yrkat att ett forhandsavgorande
skall inhamtas, en domstol som omfattas av skyldigheten att inhdmta sadant
och som beslutar att inte gora detta, i sitt beslut ange skalen for detta.

Salunda foreligger en majlighet att i fallstudie 1 att fa fram ett forhandsav-
gorande — eller i vart fall ett motiverat avslagsbeslut fran Hogsta domstolen.

| fallstudie 2 och 3 saknar bestdmmelsen betydelse.
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6 Vissa ersattningsfragor

6.1 Differensmetoden

Som tidigare namnts skall enligt EG-domstolen skadestandskrav enligt
Francovich-doktrinen i avsaknad av gemenskapsrattsliga regler bedémas
enligt nationell ratt. Berakningen av skadestand utgor en sadan regel.

Enligt den grundlaggande metoden for berakning av skadestandets storlek
vid féormogenhetsskada — den s.k. differensmetoden — skall erséttningen for-
satta den skadelidande i samma ekonomiska situation som om den omstén-
dighet som foranleder skadestandet inte intraffat.” Skadestandets storlek
skall saledes bestammas till skillnaden i ekonomiskt resultat mellan vad som
faktiskt intraffat och en hypotetisk situation utan det skadevallande hand-
landet.

Bristen pa domstolspraxis avseende skadestand pa grund av overksamma
bestammelser medfor att det far anses oklart vad som géller pa detta omra-
de. Justitiekanslern har dock yttrat sig i &mnet inom ramen for den frivilliga
skaderegleringen i det sk. Gransalvsfallet®.

| en faststéllelsetalan om skadestand konstaterade Hogsta domstolen, att
staten var skyldig att utge ersattning for den skada som uppkommit till f6ljd
av regeringens beslut att felaktigt bemyndiga Gréansalvskommissionen att
foreskriva vissa begransningar for fisket.

Med stod av domen begérde nagra fiskare ersattning hos Justitiekanslern
med anledning av den skada bemyndigandet och de efterféljande fore-
skrifterna medfort for dem genom att de foljt Gréansélvskommissionens fore-
skrifter. | avgorandet uttalade Justitiekanslern foljande.

Om regeringen inte gjort sig skyldig till ndgot fel utan handlagt fragan
korrekt, dvs. foreslagit riksdagen att fatta ett motsvarande beslut, hade
riksdagen med all sannolikhet lamnat Gransalvskommissionen i sak
samma bemyndigande. | ett fall dar det utifrAn objektiva synpunkter
inte rdder nagon tvekan om att en reglering behévs och dar felet vid
genomforandet i allt vasentligt ar att betrakta som ett procedurfel bor
enligt Justitiekanslerns mening skadan normalt bedémas utifrdn en
jamforelse med att processen hade gatt ratt till.

Att Gransalvskommissionen inte uppmarksammade felet utan utfardade
foreskrifter om fisket med stod av regeringens bemyndigande hade darfor
enligt Justitiekanslern inte medfort nagon ersattningsgill skada. Det forhal-
landet att dven polisen uppratthallit det ogiltiga forbudet innebar inte heller
att forhallandet skulle bedémas annorlunda.

7 Jan Hellner & Marcus Radetzki, Skadestandsratt, 7:e upplagan, 2006, s. 355.
8 Justitiekanslerns beslut 2003-12-16 i drende med dnr 2786-02-40, Gransélvskommissio-
nen.
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Undantag fran tillampningen av differensmetoden pa detta sétt maste enligt
ett uttalande av Justitiekanslern i Grénsalvsfallet goras i vissa fall. Detta
géller exempelvis om den svenske lagstiftaren har infort ett forbud i strid
med EU-rétten eller om felet avser ett brott mot en internationell forpliktel-
se. Jamforelsen far i dessa fall istallet géras med den situationen att den fel-
aktiga regleringen inte alls hade blivit inford.

Justitiekanslern har emellertid i de tre redovisade skadestandsmal som be-
handlas i avsnitt 7.2 frangatt den beddmning som gjordes i Gransalvsfallet
och havdar som statens ombud i malen att jamforelsen skall avse den situa-
tionen att nagot fel i normgivningsprocessen inte skett och att bestammelsen
darfor blivit géllande. Till stod for denna uppfattning for Justitiekanslern
fram att normgivningsfelet i malen &r ett procedurfel, att det sannolika alter-
nativa forloppet ar att regeringen hade anmalt foreskrifterna pa ett korrekt
sétt samt att dessa sannolikt hade godkénts av kommissionen vid ett anmal-
ningsforfarande.

Med anledning av Justitiekanslerns skilda stallningstaganden ifraga om till-
lampningen av differensmetoden samt avsaknaden av praxis pa omradet
finns det skal att underséka hur metoden skall anvéndas vid en Gvertradelse
av informationsdirektivet.

Bor den faktiska skadesituationen jamforas med det forhallandet att nagot
fel i normgivningsprocessen inte skett och att bestimmelsen salunda blivit
géllande eller istallet med den situationen att beslutet om antagande av fore-
skriften inte hade fattats och att nagon normgivning darfor inte kommit till
stand?

Om den faktiska skadesituationen skall jamforas med det forhallandet att
nagot fel inte har skett i normgivningsprocessen och bestammelsen salunda
blivit géllande, skulle en skadestandstalan enligt fallstudie 1 och 2 aldrig
kunna vinna bifall. Eftersom de enskilda handlat som om bestdmmelsen
vore gallande och deras ekonomiska situation skall jamforas med att be-
stdimmelsen hade varit gallande, uppkommer enligt differensmetoden inte
nagon ersattningsgill skada.

Detsamma blir resultatet i fallstudie 3 (jfr Justitiekanslerns uttalande i
Gransalvsfallet ang. att polisen uppratthallit det ogiltiga forbudet.) Diffe-
rensmetoden skall, som inledningsvis framhallits, tillampas med hansyn till
det skadegtrande handlandet. Att faststélla vari den skadegtrande handling-
en bestar vid en dvertradelse av informationsdirektivet ar darfor avgorande
for hur metoden skall anvéndas.

Vid antagandet av nya tekniska foreskrifter foreligger en skyldighet for sta-
ten att i enlighet med informationsdirektivet pa forslagsstadiet anmala dessa
till kommissionen samt att inte anta tekniska foreskrifter innan anmélnings-
forfarandet har fullgjorts. Myndigheternas skadevallande handlande utgors
darfor inte av underlatelsen att anméla bestammelsen utan istéllet av att anta
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denna utan foregdende anmalningsforfarande. Det ar dven det felaktiga an-
tagandet av den tekniska foreskriften som far rattsverkningar for enskilda.

Vad som nu sagts talar for att differensmetoden vid en dvertradelse av in-
formationsdirektivet skall tillampas pa sa satt att skadans storlek skall be-
stammas utifran en jamforelse mellan den faktiska skadesituationen och den
hypotetiska situationen att ndgon bestammelse aldrig antagits.

Tillampningen av differensmetoden pa nu angivet satt stammer dven val
overens med EG-domstolens uttalande att nationella regler inte far forsvara
eller omajliggora ett skadestand pd gemenskapsrattslig grund.®

Justitiekanslerns uttalande i Gréansalvsfallet om sarbehandling av 6vertradel-
ser av internationella forpliktelser lamnar aven en 6ppning for en sadan till-
l&mpning vid en 6vertrédelse av informationsdirektivet.

6.2 Medvallande

Olika jamkningsregler gor sig gallande vid en skadestandstalan enligt skade-
standslagen respektive enligt Francovich-doktrinen.

Som en generell princip i den nationella skadestandsratten géller att skade-
lidande skall begransa skadan i den man det ar mojligt. Detta innebar vid
skadestand for det allmanna genom myndighetsutévning att enskild har
skyldighet att verka for en dndring av beslutet. Principen syftar bl.a. till att
uppratthalla foérdelningen mellan férvaltningsdomstol och allméan domstol
genom att forhindra att felaktiga beslut i forvaltningsmal prévas i ska-
destandsmal vid allman domstol.*?

Principen ar lagfast i 6 kap. 1 § skadestandslagen. Enligt bestimmelsen kan
skadestandet jamkas om vallande foreligger pa skadelidandes sida.

Nar en skadelidande medvetet underlatit att Gverklaga ett felaktigt myndig-
hetsbeslut och inte kan lamna nagot rimligt skél hartill kan jamkning i och
for sig komma ifraga, sarskilt om processen i forvaltningsdomstolen forts
med bitrade av advokat. | sadant fall har ju enskild dven mdjlighet att vanda
sig mot sitt ombud. Mot jamkning talar & andra sidan om den skadelidande
saknar tillgang till sakkunskap pa omradet, ar oerfaren eller rattsfragan varit
sarskilt svar att dverblicka.®

Enligt EG-domstolens praxis skall den nationella skadestandsratten tillam-
pas vid bestimmande av skadestandet vid ett avgorande enligt Francovich-

81 Se carl-Michael von Quitzow, “Private enforcement” i EG-ratten — en studie av med-
lemsstaternas skadestandsansvar | samband med vertradelser av gemenskapsregler. Juri-
disk tidskrift 1996-1997 s. 692-700.

82 Bertil Bengtsson, Det allménnas ansvar enligt skadesténdslagen, 2:a upplagan, 1996, s.
114.

8 Bengtsson a.a. (1996) s. 115.
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doktrinen sa lange denna ratt inte missgynnar anspraket genom att gora det
omajligt eller 6verdrivet svart att nd framgang.

Bestammelsen i 6 kap. 1 § skadestandslagen far dock olika genomslag i de
skadestandsrattsliga systemen.

I sin praxis har EG-domstolen slagit fast att medlemsstaterna i de nationella
rattsordningarna har majlighet att inskranka skadestandsskyldigheten vid
Overtrédelser av gemenskapsratten om den skadelidande inte visat rimlig
aktsamhet eller ej i god tid har anvant sig av alla de rattsmedel som star till
hans férfogande.® Dessa krav har dock inte ansetts motivera att medlems-
staterna kan stélla krav pa enskilda att i forsta hand aberopa EG-rattens fore-
trade eller direkta effekt. Enskilda far alltsa fritt vélja om talan skall drivas
genom Overklagande for att fa till stdnd en andring av ett felaktigt beslut
med aberopande av gemenskapsrattens direkta effekt eller om en talan om
skadestand for det rattsstridiga beslutet skall vackas mot medlemsstaten.®

| det svenska forhandsavgorandet Stockholm Lindopark ansdag EG-
domstolen att ratten att fora skadestandstalan mot staten kvarstar oavsett att
den skadelidande aven kan fora talan mot ett beslut pa grundval av direkt
effekt.®®

En fordel med att driva ett skadestandsmal istéllet for att begara Gver-
prévning av det skadegorande beslutet ar att part i ett mal om skadestand i
allman domstol kan far ersattning for sina rattegangskostnader vilket inte ar
mojligt i en forvaltningsprocess.®” Normalt omfattar dven rattskyddsforsak-
ringar enbart tvist i allman domstol. Eftersom mal med EG-rattslig anknyt-
ning kan vara mycket omfattande och kostsamma talar aven denna omsténd-
lighet for att en enskild véljer en skadestandsprocess framfér en talan om
andring av beslut med aberopande av direkt effekt.

Med den osakerhet som galler ifrdga om tillampningen av medval-
landebegreppet i de skilda rattssystemen da enskild ej éverklagat ett skade-
gorande beslut ar det svart att dra nagra direkta slutsatser om vad som skall
anses galla vid en overtradelse av informationsdirektivet. Om talan grundas
pa Francovich-doktrinen bor dock under alla forhallanden inte medvallandet
kunna inskranka statens skadestandsansvar.

8 C-46/93, p 83-85, Brasserie du pécheur / Tyskland REG 1996 1-1029.

% Férenade malen C-397/98 och C-410/98, Metallgesellschaft Ltd m.fl./Hoechst AG m.fl.
REG 2001 1-1727.

8 C-150/99 Stockholm Lindépark, REG 2001 1-493.

87 Se &ven artikel av Niklas Lind, Skadelidandes passivitet vid skada orsakad av statens
Overtradelse av EG-ratt, SvJT 2003, s. 669-684.
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7 Pagaende mal i svenska
domstolar

Vid denna uppsats forfattande (varen 2009) pagar i svenska domstolar tre
mal dar det gors géllande att skadestandsansvar foreligger for staten pa
grund av underlaten anmalan av tekniska foreskrifter samt tillampning av
dessa foreskrifter mot enskilda.

7.1 Lotterilagen

1 januari 1997 andrades lotterilagen (1994:1000) genom att definitionen av
begreppet automatspel utvidgades. Andringen innebar att anordnande av
spel pa s.k. lyckohjulsspel forbjods.

Enligt kdranden i mélet®, Betsson AB som vid tidpunkten fér férbudet hade
en omfattande verksamhet med lyckohjulsspel, utgor &ndringen en teknisk
foreskrift i informationsdirektivets mening vilket innebar att lagen skulle ha
anmalts till kommissionen pd forslagsstadiet. Eftersom foreskriften inte
hade anmalts var lagen overksam.®

I malet gor Betsson AB gallande att informationsdirektivet, tolkat mot bak-
grund av lojalitetsprincipen i artikel 10 EG, skapar rattigheter for enskilda.
Statens handlande utgor klara overtradelser av saval informationsdirektivet,
genom att staten inte anméalde lagandringen till kommissionen pa forslags-
stadiet, som artikel 10 EG, genom att staten inte upphéavt den overksamma
lagen. Betsson AB hade anpassat sin verksamhet i enlighet med lagen i tron
att den var gallande vilket medfort forlorade intékter. Skadan bestar dven i
att Betsson AB:s spelmaskiner genom forbudet har blivit vardeldsa.

Enligt Justitiekanslern har statens handlande inte inneburit ett brott mot en
gemenskapsrattslig regel som skapar rattigheter for enskilda. Om en Gver-
tradelse har agt rum har den inte varit av allvarligt slag. Inte heller foreligger
nagot direkt orsakssamband mellan skadan och den pastadda 6vertradelsen.
Vidare skall enligt differensmetoden den pastadda skadan jamforas med den
situationen att lagen antagits av riksdagen efter en korrekt anmalan vilket
innebar att Betsson AB inte har lidit nadgon skada pa grund av Gvertradelsen.

Betsson AB har i tillaggsyrkande i tingsréatten &ven gjort gallande skade-
standsansvar i enlighet med 3 kap. 2 § skadestandslagen. Efter Justitie-
kanslerns avvisningsyrkande i enlighet med 3 kap. 10 § rattegangsbalken i
forening med 10 kap. 17 § 1 st 2 p. rattegangsbalken avvisade tingsratten
talan i den delen. Efter Betsson AB:s dverklagande har hovratten beslutat att

8 Stockholms tingsratts mél T 25021-06 Betsson AB /. staten genom Justitiekanslern.
89 Se ovan avsnitt 3.2.1 avseende lagens otillampbarhet.
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avsla overklagandet™. Hogsta domstolen har avslagit begaran om prov-
ningstillstand.”*

Handlaggningen av malet pagar i Stockholms tingsratt.
7.2 9 a §djurskyddsférordningen

| Sverige infordes 1996-01-01 nya bestammelser om hallandet av rav i 9 a §
djurskyddsfarordningen enligt vilken ravar bara far hallas pa ett sadant satt
att deras behov av att vara tillsammans med andra révar, rora pa sig, grava
och agna sig at annan sysselsattning kan tillgodoses.

| Stockholms tingsratt® har 11 palsdjursfarmare stamt staten for de skador
som uppkommit for dem med anledning av att férordningen inte anméldes
pa forslagsstadiet i enlighet med informationsdirektivet. Enligt karandena
utgor bestdmmelsen en teknisk foreskrift eftersom den i praktiken innebér
ett forbud mot att tillverka, importera och salufdra ravpalsar i Sverige. Be-
stdimmelsen i djurskyddsférordningen utgor dven en Overtradelse av artik-
larna 28-30, 43, 46 och 49 EG samt — genom att staten inte upphévt de
overksamma bestdmmelserna — av artikel 10 EG.

Enligt rdvfarmarna skapar informationsdirektivet rattigheter for enskilda.
Statens atgard utgor klara overtradelser av EG-ratten. Skada har uppkommit
for karandena fran dagen for forordningens antagande.

Staten har genom Justitiekanslern genmaélt att direktivet inte skapar rattig-
heter for enskilda, att den eventuella dvertradelsen inte var tillrackligt klar
eller allvarlig for att grunda skadestand och att det inte heller foreligger or-
sakssamband mellan skadan och Overtradelsen. Vidare skall vid skade-
berdkningen enligt differensmetoden den uppkomna situationen jamforas
med att bestammelserna anmélts pa tillborligt satt och forordningen saledes
blivit géllande. Karandena har darfor inte lidit ndgon skada pa grund av fe-
let.

7.3 9 8§ djurskyddsforordningen med
tilldAmpningsforeskrifter

| Ystads tingsratt® har tre dggproducenter vackt en faststallelsetalan mot
staten i enlighet med Francovich-doktrinen for skador de lidit till foljd av
overtradelser av gemenskapsratten pa grund av att staten underlatit att enligt
artikel 10 EG upphéava 9 § djurskyddsforordningen i dess lydelse fran 1997-
05-15 med tillampningsforeskrifter vilka utgjort overksamma bestdmmelser

% Svea Hovrétts mal O 7744-07, Beslut 2008-07-01.

% Hogsta domstolens mal © 3428-08, Beslut 2009-01-27.

% Stockholms tingsratts mél T 4674-07 Nordtrading i Nordmaling AB m.fl. ./. staten genom
Justitiekanslern.

% Ystads tingsratts mal 2292-07, 2414-07 och 2415-07 Bengt Persson, Lars Schyllert och
Landax AB ./. staten genom Justitiekanslern.
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pa grund av underlaten anmalan av dessa enligt informationsdirektivet.

| andra hand yrkar kdrandena att tingsritten faststiller att staten &r ska-
destandsskyldig for fel och forsummelse vid myndighetsutévning pa grund
av att myndigheterna har meddelat felaktiga beslut och vidtagit felaktiga
atgirder med stod av tillampningsforeskrifter till bl. a. 9 § djurskyddsfor-
ordningen. I denna del yrkas ersidttning i1 enlighet med Francovich-
doktrinen och skadestandslagen 3 kap. 2 §.

Justitiekanslern har yrkat att malet skall avvisas med hénvisning till att det
inte gar att fora en faststillelsetalan i enlighet med Francovich-doktrinen da
inte orsakssambandet har tagits upp i talan om faststéllelse av skadestands-
anspraken och detta utgor ett av villkoren som skall omfattas av domstolens
bedomning. Tingsritten ogillade dock yrkandet. Justitiekanslern har over-
klagat tingsrittens beslut till Hovritten 6ver Skane och Blekinge som dnnu
ej har meddelat beslut.
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8 Nagra reflektioner de lege
ferenda

Rattsanalysen i uppsatsen behandlar enskildas mojligheter till skadestand
med stod av Francovich-doktrinen eller skadestandslagen vid Gvertradelse
av informationsdirektivet. Resultatet av analysen visar att de villkor som
stalls upp i de olika systemen begransar mojligheterna att fa ersattning for
de felaktiga myndighetsatgarderna.

Enligt Francovich-doktrinen medfor villkoren att enskilda som grundar sin
talan direkt pa den dvertradda bestammelsen blir utan erséttning. Enbart de
som blivit utsatta for en individuell myndighetsatgard kan ha mojlighet att
vinna framgéang med aberopande av att myndighetens avsteg fran CIA Secu-
rity-doktrinen innebar en overtradelse av artikel 10 EG. Nagon praxis som
ger klart besked foreligger dock inte pa omradet.

Aven den nationella skadestandsratten innehaller begransningar av mojlig-
heterna till skadestand. Enbart enskilda som har fatt ett individuellt myndig-
hetsbeslut riktat mot sig anses ha ett skyddsvért intresse. Enskilda som lag-
enligt foljt en overksam bestammelse enligt fallstudie 1 kan svarligen na
framgang med en skadestandstalan. Det far vidare anses oklart hur en dom-
stolsprovning av fallstudie 2 skulle utfalla.

Tillampningen av rekvisitet skyddat intresse far darfor till foljd att de som
anpassat sin verksamhet till kraven i en ny teknisk foreskrift inte anses ha
lidit ndgon ersattningsgill skada medan de som har brutit mot den tekniska
foreskriften har ratt till ersattning. Detta leder till att enskilda maste kon-
trollera om bestammelsen ar anmald och, om sa inte ar fallet, vagra att upp-
fylla kraven i denna. | annat fall riskerar de att géra onddiga investeringar
eller dra pa sig andra kostnader som de inte kan fa skadestand for.

Det &r enligt min mening inte rimligt att krdva av enskilda att de skall kon-
trollera om en lag éar giltig for att folja denna. Vad galler en teknisk fore-
skrift &r detta nast intill ogdrligt med héansyn till de specifika beddmningar
som maste goras. Att enbart enskilda som reagerat mot en overksam be-
stammelse skall ha méjlighet till skadestand kan knappast vara lagstiftarens
syfte och leder till oacceptabla och moraliskt stotande konsekvenser i forhal-
lande till de som laglydigt foljt bestdmmelsen i tron att denna var korrekt.

Avgorande for om en skada skall vara ersattningsgill bor istéllet vara huru-
vida adekvat kausalitet foreligger mellan dvertrddelsen och den uppkomna
skadan. Alla skador som uppvisar ett typiskt orsakssamband med den felak-
tiga myndighetsutdvningen bor vara ersattningsgilla, oavsett hur stor kretsen
av erséttningsberattigade blir.
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| detta sammanhang kan aven synpunkter laggas pa anvandningen av diffe-
rensmetoden for att bestimma om en erséttningsgill skada foreligger vid en
Overtradelse av informationsdirektivet.

Det har hdvdats att en jamforelse skall géras mellan den uppkomna skadan
och den situationen att en korrekt anmalan gjorts — med hanvisning till att
det felaktiga handlandet utgors av den underlatna anméalan. Detta resone-
mang leder enligt min mening till en felaktig skadebedémning som utmyn-
nar i att en skada inte anses foreligga.

Istallet skall jamforelsen géras med den situationen att antagandet av fore-
skriften utgdr den skadegdrande handlingen och att foreskriften av det skélet
ar overksam. Det dr antagandet i sig av en forfattning som medfor réttsver-
kan. Myndighetsutdvningen vid normgivning far dven anses besta i anta-
gandet av normen. Tillampning av differensmetoden pa detta satt far till
foljd att en skada alltid skall kunna anses foreligga om en overksam lag har
foljts.
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