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National courts as political actors - Promoters of legal integration or defenders
of the national interest?

It has been widely recognised that national courts play a significant role in the
process of European integration. By asking the European Court of Justice for pre-
liminary rulings, national courts have contributed in promoting legal integration.
Although previous research has recognised the importance of national courts, we
still have only limited empirical knowledge on how they act. This article examines
whether national courts act as promoters of legal integration or defenders of the
national interest. It does so by providing a systematic investigation of: 1, what type
of cases they refer to the ECJ, and 2, what type of opinions they attach with pre-
liminary references. The article utilises data from all 67 cases referred to the ECJ
during the period 1995-2009. The results indicate that Swedish courts act strategi-
cally to balance the claims of providing the ECJ with preliminary references and the

demands for taking national considerations into account.

1. Inledning

Juridiken utstracker successivt sina doméner och samhillsvetare virlden 6ver
vittnar om en tilltagande juridifiering av politiken (Vallinder 1994; Tate &
Vallinder 1995; Hirschl 2008). Domstolar blir allt mer betydelsefulla som poli-
tiska aktorer, och i manga viktiga fragor 4r det inte lingre regeringens beslut
eller parlamentets omrodstning som avgor politikens inriktning — det 4r dom-
stolens utlatande.

Att domstolar ar viktiga politiska aktorer 4r nu inte nagon ny insikt.
Tviartom. Det ar till exempel mer dn femtio ar sedan Robert Dahl publicerade
sitt banbrytande arbete om Hogsta domstolens starka inflytande 6éver ameri-
kansk lagstiftning (Dahl 1957). Diskussionen om den hogsta domstolens stall-
ning i amerikansk demokrati dr naturligtvis langt 4ldre. Redan Tocqueville
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konstaterade att de flesta politiska fragor i amerikansk demokrati forr eller
senare omvandlas till juridiska spérsmal (jamfor Hall 2005: IX). I USA finns
fortsatt en omfattande forskning och debatt om vilken roll domstolar har och
bor ha i det politiska systemet.

[ Sverige tycks insikten om domstolar som viktiga politiska aktorer haft
svarare att fi fast genomslag i samhéllsdebatten. Visst fors ibland en princi-
piell diskussion om juridikens tkade betydelse och den roll domstolar spelar
i svenskt politiskt liv (Wiklund 2006), och savil Demokratiutredningen (dir.
1997:101) 1998-2000 som Grundlagsutredningen (dir. 2004: 96) 2004-08 dis-
kuterade fragan om lagprovning. I ett historiskt perspektiv och i jamforelse med
andra forfattningsfragor rorande till exempel rostritten, valsystemets utform-
ning eller det kommunala sjilvstyret, sa dr det 4nda tydligt att fraigan om dom-
stolar som politiska aktorer aldrig varit foremal for nigon het samhéillsdebatt i
Sverige. Att sa aldrig varit fallet 4r ocksa fullt naturligt. I frinvaron av en forfatt-
ningsdomstol har grinsdragningen mellan politik och juridik sillan stillts pa
sin spets i svensk demokrati. Med sitt svaga mandat har lagradet varit domt att
for evigt fora en anonym tillvaro och inslaget av lagprovning i svensk demokrati
har varit mycket begrinsat. Folksuverinitet har varit den vigledande principen
for organiseringen av vart styrelseskick och diskussionen om spinningsfiltet
mellan domstolar och demokrati (jimfor Holmstrom 1998) har dirfor inte haft
nagot stort utrymme i svensk samhéllsdebatt.

Sedan 1 januari 1995 dr Sverige medlem av den Europeiska unionen. Som
en konsekvens av unionsmedlemskapet har politikens juridifiering blivit fullt
maéirkbar dven hir. EU-ritten har som bekant foretride framf{or nationell rétt
och det 4r EU-domstolen som ytterst har makten att avgora om det foreligger
en rittslig konflikt mellan nationell lagstiftning och EU-rétten. Via sina dom-
slut paverkar EU-domstolen ddrmed grianserna for politikens doméaner och den
nationella politikens innehall. Det sa kallade Lavalmélet visar att denna juri-
difiering Aven kommit att rora helt centrala politiska fragor som den svenska
arbetsrittsliga modellen (Bergvall 2007).

Som en f6ljd av EU-intrddet har svenska domstolars roll fordndrats i grun-
den. Nationella domstolar har en nyckelroll att spela i den rittsliga integra-
tionen genom mojligheten, och i vissa fall skyldigheten, att till EU-domstolen
hénskjuta réttsfall dar det rader en osdkerhet om den nationella lagstiftningens
forenlighet med EU-ritten. Att de nationella domstolarna savil begir som foljer
sidana forhandsavgoranden har varit en helt avgorande forutsiattning for den
rittsliga integrationens utveckling och EU-domstolens inflytande. De svenska
domstolarna har genom forhandsavgérandeinstitutet utan tvekan fatt en 6kad
betydelse som politiska aktorer och juridiken har dven i Sverige flyttat fram sina
positioner i forhillande till den politiska makten.

Trots att de nationella domstolarna innehar en nyckelroll i den rattsliga
integration som utgor sjalva grunden for EU-samarbetet sa vet vi pafallande lite
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om deras agerande. Som bland andra Alec Stone Sweet papekat si saknas sys-
tematiska studier av nationella domstolars preferenser och agerande i forhal-
lande till EU-r4tten (Stone Sweet 1998: 326). Den roll som tilldelats nationella
domstolar ger dessa ett handlingsutrymme som 6ppnar for olika slags strate-
giska overviganden da man stills infor rittsfall dir det foreligger en potentiell
konflikt mellan EU-ritt och nationell lagstiftning.

Det forsta stillningstagande en nationell domstol stills infor 4r om man
overhuvudtaget skall begira att EU-domstolen meddelar ett forhandsavgorande.
Den nationella domstolen har hir i praktiken ett avsevirt handlingsutrymme,
vilket visar sig i det faktum att det finns en stor variation mellan medlemslin-
der i antalet begirda forhandsbesked (Stone Sweet & Brunell 1998; Tridimas &
Tridimas 2004; Alter 2009; Wind et al. 2009). Generellt s har de 6verstatliga
institutionerna ett intresse av att si manga rittsfall som mojligt hanskjuts till
EU-domstolen da detta starker den réttsliga integrationen och 6kar harmoni-
seringen av rittslidget 6ver hela unionen. Sverige har ocksa fatt kritik av kom-
missionen for att man hinskjuter for fa rittsfall till domstolen (Bernitz 2010).
Medlemsstaterna kan & andra sidan ha ett intresse av att undvika att allt for
manga, och framforallt politiska kinsliga, fall hinskjuts till EU-domstolen d&
detta begriansar politikens handlingsutrymme pa nationell niva. Lite forenklat
kan vi sdga att nationella domstolar har att vilja mellan att g den 6verstatliga
rittsordningen till motes genom att begira s manga forhandsbesked som moj-
ligt, eller snarare vara restriktiv i detta hinseende och motverka att politikens
handlingsutrymme inskrinks pa nationell niva.

Det andra stillningstagandet géller hur en begiran om forhandsbesked skall
utformas. Devisen "som man frigar fir man svar” dr i hogsta grad relevant dven
vad giller EU-domstolens forhandsavgoranden. De tolkningsfragor som dom-
stolen stills infor har sillan nagra givna svar, och hur en nationell domstol for-
mulerar sin begiran kan darfor ha stor betydelse; det blir ett sétt att skicka vik-
tiga politiska signaler. EU-domstolen verkar i en politisk kontext och kommer
att ta intryck av en lang rad faktorer da man levererar sina utlatanden och filler
sina domar - diribland vilket uttalat stod som finns for den nationella lagstift-
ningen (Kilroy 1999; Conant 2007). Om vi aterigen tillater oss att forenkla en
smula sa kan vi siga att den nationella domstolen i sin begiran antingen kan
ge utryck for en stindpunkt som stodjer den overstatliga rittsordningen, eller
snarare stiller fragor och bifogar asikter som virnar inhemsk lagstiftning och
det nationella handlingsutrymmet.

Denna studie syftar ytterst till att 6ka vir kunskap om nationella dom-
stolar som politiska aktorer. Hur anvinder vira svenska domstolar det hand-
lingsutrymme man har d4 man stills infor ett réattsfall som aktualiserar
behovet av ett forhandsavgorande? Agerar man till stod for den 6verstatliga
rittsordningen eller soker man snarare bidra till att sla vakt om det nationella
handlingsutrymmet?



Karin Leijon & Christer Karlsson

Vi menar att denna studie lamnar ett viktigt bidrag till var forstielse av nati-
onella domstolar som politiska aktorer da den dr den forsta studien i sitt slag
som systematiskt studerar bada de typer av strategiskt agerande som nationella
domstolar har mojlighet att 4gna sig at. Genom att undersoka, dels vilka slags
rattsfall svenska domstolar hanskjuter till EU-domstolen, dels vilken typ av
asikter man bifogar, sa far vi mojlighet att ge en mer teoretiskt nyanserad bild
av nationella domstolar som strategiska aktorer. Inte minst far vi mojlighet att
understka om det finns nagot samband mellan dessa bada typer av strategiskt
agerande.

Aven om det empiriska materialet dr begrinsat till en studie av svenska
domstolar sd menar vi likvil att resultaten har betydelse for den teoretiska dis-
kussionen om nationella domstolar och europeisk integration. Vi finner har
tva teoretiska ansatser for att forklara de nationella domstolarnas agerande i
forhallande till EU-ritten. Den forsta forklaringsansatsen, ”judicial empower-
ment”, utpekar EU-domstolen och de nationella domstolarna som aktorer som,
atminstone delvis, agerar utifran ett egenintresse. De nationella domstolarna
lierar sig med EU-domstolen for att ¢ka sitt inflytande 6ver den inhemska poli-
tiken och stirka sin stillning gentemot parlament och regering (Weiler 1994;
Hix & Hoyland 2010: 98-99). Enligt det andra synsittet styrs domstolarnas age-
rande av medlemsstaternas intressen. De nationella domstolarna ir strategiska
aktorer som kianner av var granserna gar for vad parlament och regering accep-
terar. De kommer dirfor inte utmana den inhemska politiska makten, utan for-
véintas i huvudsak agera i linje med medlemsstaternas langsiktiga ekonomiska
och politiska intressen (Golub 1996; Hix & Hoyland 2010: 98-99).

Att studera det svenska fallet kan bidra till att belysa vilken av dessa bada
hypoteser som bist forklarar nationella domstolars agerande. I det svenska
politiska systemet - liksom i ¢vriga nordiska linder (Wind et al. 2010: 1045-
47) - 4r, historiskt sett, den typ av lagprovning som EU-domstolen dgnar sig
at ett fraimmande inslag. Vi menar att den starka betoningen av folksuveriani-
tetsprincipen, franvaron av en forfattningsdomstol och den svaga traditionen
av lagprovning, gor Sverige till ett kritiskt fall dar den politiska kontexten ar
ogynnsam for de teoretiska forestillningarna om ”judicial empowerment”. Vi
forvantar kort sagt att de svenska domstolarna i forsta hand agerar som for-
varare av det nationella intresset. I den utstrickning vara empiriska resultat
visar pd det motsatta, talar detta for att teorin om nationella domstolar som
fraimjare av rittslig integration har en generell giltighet.

Denna studie innefattar samtliga de 67 fall dir EU-domstolen sedan Sveriges
intride i EU fram till och med 2009, meddelat férhandsavgdoranden péa begi-
ran av svenska domstolar. Materialet 4r hiamtat fran de faktiska domar som
avkunnats av EU-domstolen samt generaladvokaternas forslag till avgdrande,
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bada himtade frain EU-domstolens rittsdatabas.' Dessa dokument bestar av
en upprikning av malets parter, de aktorer som inkommit med skriftliga ytt-
randen till domstolen samt hinvisning till den aktuella lagstiftningen. Det som
varit mest relevant for denna studie aterfinns i avsnittet "Tvisten vid den natio-
nella domstolen”, diar EU-domstolen och generaladvokaten redogor for malets
bakgrund, de aktuella tolkningsfragorna samt ¢éverviganden vid de nationella
rittsinstanserna. Detta betyder att man fir information om savil rittstvistens
natur som vilka dsikter som den nationella domstolen bifogat. Darefter foljer
EU-domstolens rittsliga analys och avslutningsvis avkunnas domen.

Artikeln dr disponerad enligt foljande: I avsnitt tva placeras den hir aktuella
undersokningen in i den pagiende forskningen kring europeisk integration och
domstolar som politiska aktorer. [ avsnitt tre utvecklar vi vart analysverktyg och
operationaliserar de centrala begreppen. [ avsnitt fyra analyserar vi de svenska
domstolarnas strategiska agerande. I avsnitt fem, slutligen, presenterar vi vara
empiriska och teoretiska slutsatser.

2. Europeisk integration och domstolar som poli-
tiska aktorer

I foljande avsnitt ger vi ldsaren en kortfattad genomgang av forskningen kring
domstolars roll och betydelse som politiska aktorer i den europeiska integra-
tionsprocessen. Syfte ar att tydliggora vart bidrag genom att placera in denna
undersokning i den vixande forskningen om domstolar och europeisk integra-
tion (se Conant 2007 for en mer utforlig forskningsoversikt).

EU-DOMSTOLENS JURIDISKA AKTIVISM

Forskningen kring europeisk integration och domstolar har foga forvanande
dominerats av studier som fokuserat EU-domstolens roll och agerande.
EU-domstolen har utan tvekan varit mycket betydelsefull for den europeiska
integrationens utveckling. Genom att ligga fast principerna om EU-réttens
direkta effekt och principiella foretride framfor nationell rétt, har man bidra-
git till en rittslig integration som varit en grundforutsittning for integrations-
projektets utveckling.

Det rader inte nagra delade meningar om EU-domstolens betydelse, men
daremot har det sedan tidigt 1990-tal funnits motstridiga uppfattningar om hur
man ska forstd domstolens agerande och vad som ofta benimns dess "juridiska
aktivism” (Rasmussen 1988: 26-27; Stone Sweet & Brunell 1998a: 67-68; Alter
2009: 94-95). Genom att tala om domstolens juridiska aktivism riktar man

1 EU-domstolens hemsida http://curia.europa.eu/en/content/juris/c2_juris.htm.
Dock ar inte originaldossiern tillganglig for allménheten, darfér har vi dven jamfort EU-domstolens
material med de svenska domstolarnas beslut om att begara forhandsavgorande, dvs. det skriftliga
underlag som EU-domstolen far sig tillsént. Detta material finns att tillga via svenska rattsdatabaser.
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uppméirksamhet mot det faktum att domstolen tolkat fordragen pa ett integra-
tionsvinligt sitt som i praktiken bidragit till att utoka EU-institutionernas makt
och begrinsa medlemsstaternas handlingsutrymme.

Forskarvirlden 4r delad i sin syn pa hur man ska forstd EU-domstolens juri-
diska aktivism. A ena sidan finns ett liger som menar att pastaendet om dom-
stolens juridiska aktivism dr overdrivet. Medlemsstaterna har i sjilva verket
haft intresse av en stark och aktiv domstol och har darfor varit beredda att lata
domstolen hallas. I allt viasentligt har domstolen varit ett verktyg for de stora
medlemsstaternas intresse och de "kontroversiella” domslut som levererats har
egentligen inte varit s omstridda, utan tvirtom skett med, atminstone de stora,
medlemslindernas goda minne (Keohane & Hoffmann 1991; Moravscik 1993;
Garrett 1995).

A andra sidan finns de som menar att domstolen bidragit till att driva inte-
grationsprojektet betydligt 1ingre 4n vad medlemsldnderna avsett eller vad dess
mandat medger (Burley & Mattli 1993; Stone Sweet & Sandholtz 1997; Stone
Sweet & Brunell 1998a). Dessa forskare ser domstolen som en sjilvstindig aktor
som atminstone delvis agerar utifran en egen agenda och utan tvekan bidragit
till en juridifiering av politiken. Som Alec Stone Sweet och Wayne Sandholtz
papekat bor vi inte se EU-domstolen som en ”agent” som agerar pa medlems-
lindernas uppdrag i syfte att varna ett effektivt EU-samarbete. Domstolen ir
istéllet att betrakta som en "trustee”, en aktor med ett avsevirt handlingsut-
rymme vars maktstillning ar nistintill omojlig att begransa dé detta forutsitter
en fordragsindring som kriaver enhillighet bland medlemsstaterna. Att dom-
stolen inte bor forstas som ett verktyg for att frimja medlemstaternas intresse
visar sig, menar dessa forskare, genom det faktum att vissa domslut har varit
starkt kontroversiella och Kkritiserats hart fran ett flertal medlemsliander (Stone
Sweet & Sandholtz 2010: s 13).

De studier som empiriskt har granskat EU-domstolens agerande har kom-
mit till olika resultat vad giller om domstolen kan ségas driva en 6verstatlig
agenda eller snarare agerar i linje med medlemsstaternas intresse (Conant
2007: 218-19). Oavsett vilken av dessa uppfattningar om EU-domstolen som
har mer fog for sig, sa ar det anda uppenbart att EU-domstolen har ett avse-
vart inflytande till f6ljd av att det finns ett behov av en auktoritativ tolkning av
EU-ritten och dess innebord for inhemsk lagstiftning. Da det sillan finns nigon
sjalvklar 16sning pa tolkningsfragorna sa skapas ett utrymme for EU-domstolen
att fa ett avsevirt inflytande 6ver politikens utformning. Det dr viktigt att for-
sta att domstolens beslut inte 4r grundade pa en enda mojlig juridisk sanning,
utan snarare ir resultatet av en medvetet vald tolkning (Slepcevic 2009: s 382).
EU-domstolens agerande ar darfor en illustration av det faktum att inte bara
politik utan ocksa juridik &r att vilja (Wiklund 1998).
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EU-DOMSTOLEN, NATIONELLA DOMSTOLAR OCH
FORHANDSAVGORANDEPROCEDUREN

EU-domstolen dr nu inte den enda juridiska akttren av betydelse for den rétts-
liga integrationen inom EU. Nationella domstolar har i sjilva verket spelat en
central roll for att ge EU-domstolen mojlighet att bli en viktig politisk aktor i
den europeiska integrationsprocessen. EU-domstolen kan nimligen inte sjilv ta
sig an rittsfall och utfirda domslut som far konsekvenser for politikens villkor
nationellt; den ar istillet beroende av att bli ”aktiverad” av medlemsstaternas
domstolar genom forhandsavgérandeproceduren som numera finns reglerad i
Funktionsfordragets artikel 267.

Detta institutionaliserade samspel innebir rent konkret att en nationell
domsstol fragar EU-domstolen om hur EU-rétten ska tolkas och tillimpas i ett
specifikt rittsfall. EU-domstolen lamnar sedan ett tolkningsbesked som &r bin-
dande vad giller hur EU-rétten ska tolkas, men som dirfor inte per automa-
tik avgor den nationella tvisten. Sedan EU-domstolen ldmnat sitt tolkningsbe-
sked &r det upp till den nationella domstolen att bedéma vilken inverkan dessa
besked skall fa for det aktuella rittsfallet (Bernitz 2010: s 18-19). Endera parten
i ett rittsfall kan aberopa att EU-domstolen hors, men det dr helt och hallet upp
till den nationella domstolen att besluta om en begiran om forhandsbesked. De
nationella domstolarna har rollen som grindvakter (Tridimas & Tridimas 2004:
132) och diarmed stort inflytande éver EU-domstolens mojligheter att driva den
rittsliga integrationen framat.

De nationella domstolarnas benigenhet att faktiskt begira forhandsbesked
har alltsa varit en avgorande forutsiattning for EU-domstolens betydelse som
politisk aktor. Denna medverkan kan dock inte ses som nagon sjidlvklarhet.
Det visar sig ocksa att de nationella domstolarnas villighet att vinda sig till
EU-domstolen varierar kraftigt mellan unionens medlemslinder (Alter 2009:
$196). Den relativt omfattande forskningen om vad som forklarar denna varia-
tion (jamfor Alter 2009: s 195-97) Kan sigas ha tva huvudinriktningar. En grupp
studier har fokuserat pa forklaringar kopplade till ekonomisk aktivitet (se t.ex.
Stone Sweet & Brunell 1998), medan andra visat att variation gillande det poli-
tiska systemets utformning spelar roll for medlemsléindernas benigenhet att
begira forhandsbesked (se t.ex. Wind et al. 2009).

Att vi finner en variation i antal begirda forhandsavgéranden mellan EU:s
medlemslinder visar att de nationella domstolarna har ett handlingsutrymme
som Oppnar for inslag av strategiskt agerande. Domstolarnas handlingsut-
rymme begriinsas hir av interna och externa krav pa legitimitet (Bergvall 2007:
s 76). A ena sidan forvintas domstolarna vara trogna den juridiska metoden
och de krav som liggs fast av EU:s fordrag. A andra sidan kan inte domstolen
fatta beslut som pé ett uppenbart sitt strider mot det nationella intresset och
den allminna opinionens uppfattning. EU-rittens komplexitet skapar manga
oklara rittsfall ("close cases”) dir det i princip gar att presentera juridiskt

11
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godtagbara argument for tva diametralt olika domslut. Utifran formella regler
ir de nationella domstolarna vid ett oklart rittslage i princip skyldiga att begira
ett forhandsavgorande, men i den nationella kontext som domstolarna dr en del
av kan det finnas en utbredd skepsis mot att EU-domstolen ska f4 avgora fra-
gor som uppfattas som politiskt kidnsliga och som utmanar nationella sirdrag
(Mattli & Slaughter 1998: s 268). Fragan ir hur nationella domstolar i praktiken
hanterat de motstridiga kraven pa intern och extern legitimitet.

3. Nationella domstolar och strategiskt agerande

De nationella domstolarna har émsom beskrivits som EU-domstolens allierade
och framjare av den rittsliga integrationen; ®msom som medlemsstaternas for-
trogna och forsvarare av nationella intressen. Vi vill prova dessa hypotesers bir-
kraft genom att studera de svenska domstolarnas agerande.

Forskningen kring nationella domstolars agerande har i stor utstriackning
varit inriktad pa att forklara medlemslindernas varierande benigenhet att
begira forhandsbesked av EU-domstolen. Denna forskning har utan tvekan
bidragit med relevant kunskap om hur vi ska forsta nationella domstolar som
politiska aktorer. Vi har ovan konstaterat att begiran om forhandsbesked ir en
forutsattning for den rittsliga integrationen och EU-domstolens starka still-
ning. Det kan darfor tyckas som en rimlig slutsats att ju fler forhandsbesked
nationella domstolar begir, desto mer bidrar de till att stirka den 6verstatliga
rittsordningens intressen. Vi menar emellertid att antalet begirda forhandsbe-
sked ir ett alldeles for trubbigt instrument for att préva de motstridiga uppfatt-
ningar som finns om nationella domstolars agerande.

Vi menar att det dr nodviandigt att gi ett steg lidngre i studiet av nationella
domstolar som politiska aktorer. Var utgingspunkt ar att nationella domstolars
strategiska agerande kommer att visa sig dels genom vilka typer av fall som de
viljer att hanskjuta till EU-domstolen, dels genom vilka asikter de ger uttryck
for kring hur EU-domstolen bor avgora fallet.

STRATEGISKT AGERANDE GENOM VAL AV RATTSFALL

De fall dir en forfragan om forhandsbesked aktualiseras ér till sin karaktir vil-
digt olika. A ena sidan finns fragor som dr av teknisk natur och sillan eller ald-
rig blir foremal for nagon offentlig uppmérksamhet eller politiskt intresse. A
andra sidan finns fragor som ir politiska kinsliga och dir domstolens agerande
hamnar i fokus for den offentliga debatten.

Helt naturligt 4r det dessa hogprofilerade fall som vi ofta férknippar med
nationella domstolars och EU-domstolens inblandning i det politiska livet. I
Sverige har Franzénmalet och Lavalfallet bada bidragit till att utmana var natio-
nellt beslutade politik inom kinsliga policyomraden som alkohol- respektive
arbetsmarknadspolitiken. I Storbritannien har domstolar likasa hinskjutit
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politiskt kinsliga rittsfall rorande till exempel konsdiskriminering i arbetsli-
vet. Med ledning av EU-domstolens domslut har sedan de diskriminerade par-
terna tilldomts en hogre ersittning dn vad den nationella lagen foreskrev (Alter
2000: 166).

Det finns emellertid forskning som visar att domstolarna frimst hanskjuter
tekniska fall som har en begrinsad effekt pa den nationella lagstiftningen d&
dessa inte aktualiserar ndgon tvist mellan nationell lag och EU-ritt. I Danmark
s& har till exempel ytterst fa politiskt kinsliga fall forts vidare till EU-domstolen
(Wind 2010), och &ven studier av Frankrikes hogsta administrativa domstol
(Conseil d’Etat) och Tysklands federala skattedomstol (Bundesfinanzhof) tyder
pa att dessa fraimst hanskjuter rittsfall rorande avgriansade tekniska fragor. Pa sa
sitt undanhéaller nationella domstolar principiella réttsfall frin EU-domstolens
tolkningsmakt och bidrar ddrmed till att bevara den nationella politikens hand-
lingsutrymme (Alter 2009: s 99).

STRATEGISKT AGERANDE GENOM TYP AV RSIKT

En andra mojlighet att agera strategiskt for att antingen frimja den rittsliga
integrationen eller forsvara det nationella intresset, 6ppnar sig da nationella
domstolar ska formulera sin begiran om forhandsbesked. Hur en begéiran om
forhandsbesked utformas kan tveklost ha betydelse for vilket svar man far.
Genom sitt sitt att formulera fragor eller bifoga asikter har nationella domsto-
larna en viktig mojlighet att paverka EU-domstolens beslut. Det finns inget i de
skriftliga riktlinjerna fran EU-domstolen som varken pabjuder eller forbjuder
nationella domstolar att bifoga asikter i sin skriftliga ssmmanstillning av rétts-
fallet (Nyikos 2006: s 529). Tidigare forskning visar att det dr relativt vanligt att
nationella domstolar faktiskt uttrycker en asikt om hur det aktuella rittsfallet
skall avgoras (Nyikos 2006: s 527-28).

Stacey Nyikos har genom sin forskning tydligt visat att nationella domsto-
lar utnyttjar den mojlighet till strategiskt agerande som formulerandet av en
begiran om forhandsbesked presenterar. Ddremot har Nyikos inte pi ett syste-
matiskt sitt undersokt vilka slags asikter som nationella domstolar bifogar. Vi
far darfor inte veta vilka policypreferenser de nationella domstolarna uttalar i
de manga ganger politiskt kinsliga fragor som EU-domstolen har till uppgift
att avgora. Tenderar de nationella domstolarna vid rittstvister att uttala asikter
som ger stod for den nationella lagstiftningen, eller 4r de mer benégna att uttala
stod for den overstatliga bestimmelsen?

Utifran teorin om “judicial empowerment” forvintar vi att de nationella
domstolarna bifogar asikter till stod for utvidgad EU-rittslig integration da
detta ger domarna storre inflytande och stirker dess position gentemot reger-
ing och parlament (Alter 1998: s 239-39). Enligt mothypotesen borde vi snarare
se dsikter som uttrycker stod for den nationella lagstiftningen. De nationella
domstolarna vet att politikerna har mojlighet att begransa deras inflytande och
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det ar darfor viktigare for dem att hélla sig vl med den inhemska politiska
makten, 4n att soka liera sig med den ¢verstatliga rittsordningen (Alter 1998).

NATIONELLA DOMSTOLAR OCH STRATEGISKT AGERANDE - FYRA
PRINCIPFALL

Forhandsavgorandesystemet ger nationella domstolar mojlighet att agera
strategiskt, dels genom vilken typ av rittsfall man véljer att hinskjuta till
EU-domstolen, dels genom vilka asikter man bifogar rorande hur ett specifikt
drende bor avgoras. Den empiriska forskningen om hur nationella domstolar
faktiskt agerar dr bristfillig och framforallt saknar vi helt och hallet systema-
tiska studier som undersoker hur dessa bada typer av agerande forhaller sig till
varandra. Om vi kombinerar, och samtidigt tillater oss att renodla, dessa valsi-
tuationer, sa kan vi hirleda fyra tdnkbara principutfall for nationella domsto-
lars agerande.

Med utgingspunkt i den teoretiska diskursen om domstolars roll i den euro-
peiska integrationen sa finns det tva "rena” utfall. De som ser domstolar som
redskap for medlemsstaternas intressen skulle forvinta att nationella domsto-
lar i allt visentligt kommer att hinskjuta tekniska, opolitiska rattsfall och dess-
utom uttrycka asikter till stod for den nationella lagstiftningen i den man det
uppstar en rittstvist mellan de bada rittsordningarna (fall 1). De som istéllet ser
domstolar som aktorer vilka agerar utifrin ett egenintresse och soker stirka sitt
inflytande ¢ver den nationella politiken, skulle istillet forvinta att nationella
domstolar agerar i enlighet med principfall 4. Hir utmanar nationella dom-
stolar det nationella politiska systemet genom att begira forhandsavgéranden
rorande politiskt kidnsliga rittsfall och dessutom uttrycka asikter till stod for
EU-ritten.

I praktiken kan vi ocksa tidnka oss att de bada "orena” utfallen férekom-
mer. Som beskrevs ovan befinner sig nationella domstolar i ett korstryck mel-
lan de krav som fo6ljer av EU-fordragen och behovet av att ta nationella hansyn.
For att balansera kraven pé intern och extern legitimitet kan det darfor vara
fullt rationellt for nationella domstolar att virna det nationella lagstiftnings-
rummet genom att avsta fran att hinskjuta nationellt kinsliga rattsfall, samti-
digt som man uttrycker stod for den overstatliga rittsordningen i de tekniska
fall som trots allt hinskjuts till EU-domstolen (fall 3). Behovet av att balansera
intern och extern legitimitet skulle ocksa kunna leda till att nationella domsto-
lar istillet viljer att faktiskt hanskjuta politiskt kidnsliga frigor men samtidigt
bifogar asikter till stod for den nationella lagstiftningen (fall 2). I bada dessa
“orena” utfall erbjuder de nationella domstolarna nagot till savil dverstaten
som den inhemska politiken. Pa detta sétt balanserar man de motstridiga krav
man utsitts for.

Dessa fyra principfall utgor sjalvfallet en renodlad och forenklad bild av
verkligheten och kan ses som ett slags idealtyper vilka tjinar ett syfte genom att
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Figur 1. Nationella domstolars strategiska agerande - fyra principfall.

Tekniska, opolitiska rattsfall Politiskt kansliga rattsfall
Asikter till stod for
nationell lagstiftning 1 2
Asikter till stod for
overstatlig rattsordning 3 4

de kan hjilpa oss forsta i vilken utstrickning nationella domstolars strategiska
agerande nirmar sig de rena eller orena principfallen. Kan nationella domsto-
lar bist forstas som frimjare av rittslig integration eller som forsvarare av det
nationella intresset? Detta analysverktyg gor det dessutom tydligt att nationella
domstolars agerande inte kan reduceras till en friga om antingen vilka slags
rattsfall man hianskjuter till EU-domstolen, eller vilka slags asikter man bifo-
gar en begiran om forhandsbesked. Endast genom att systematiskt analysera
bida dessa dimensioner kan vi fa en fullgod bild av nationella domstolar som
politiska aktorer.

OPERATIONALISERING AV TYP AV RATTSFALL

Innan vi gar over till att analysera det empiriska materialet s maste de bada
nyckelbegreppen typ av ridttsfall och typ av dsikt operationaliseras. For att
kunna ge en rittvisande bild av vilken typ av drenden som vara svenska dom-
stolar hanskjutit till EU-domstolen maste vi [imna den stiliserade och forenk-
lade bilden av rittsfall som antingen tekniska eller politiskt kénsliga. Till skill-
nad fran tidigare forskning dir man arbetat med just dikotomier (Wind 2010),
sd har vi utarbetat en skala dir rittsfallens politiska kidnslighet mits pa en skala
med fyra virden, fran rent tekniska, opolitiska fragor till rittsfall som far anses
vara mycket politiskt kinsliga.

I likhet med tidigare studier antar vi att ett rittsfall 4r politiskt kinsligt
nir det aktualiserar en konflikt mellan nationell lagstiftning och EU-rétt. Da
EU-ritten har foretride framfor medlemsstaternas lagstiftning sa innebér en
sddan konflikt per definition att det da foreligger en risk for att den nationella
lagen kan behova dndras for att harmoniera med EU-ritten. Det kommer i sin
tur att medfora savil ekonomiska omstillningskostnader som en inskriankning
av det nationella lagstiftningsutrymmet och statens mojligheter att styra den
nationella politiken (Nyikos: 2006 s.535; Wind 2010: s 1052).

Men om vi bara ser till forekomsten av en sadan konflikt riskerar vi missa
den variation som ryms inom gruppen av politiskt kéinsliga fall. Forutsatt att
det foreligger en konflikt s kan denna berotra vildigt skilda politikomraden,
och de tinkbara konsekvenserna, ekonomiska savil som policyméssiga, kan
variera stort. Ett rittsfall om huruvida namnet "Bostongurka” ir att anse som
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ett varumérke eller som en beskrivning av inlagd hackad gurka®, aktualiserar
en potentiell konflikt mellan den svenska varumairkeslagstiftningen och gil-
lande EU-direktiv. Aven om ett rittsfall likt detta dérfor kan komma att med-
fora krav pa fordndrad svensk lagstiftning, sa dr det naturligtvis inte lika poli-
tiskt kinsligt som nér hela den svenska kollektivavtalsmodellen utmanas, som
i anslutning till Lavalmalets® behandling i EU-domstolen.

Bland gruppen rittsfall som aktualiserar en konflikt mellan nationell lag-
stiftning och EU-ratt kommer vi att gora en distinktion mellan de som &r poli-
tiskt kdnsliga i det att de endast utmanar avgrinsade nationella siardrag, och de
fall som ir att betrakta som mycket politiskt kédnsliga da de utmanar nationella
kiarnvirden (Bergvall 2007: s 70). Till den forra gruppen kan vi till exempel fora
rittsfall som beror begrinsade dndringar i skattelagstiftningen och som dérfor
varken far nigra storre ekonomiska konsekvenser eller genererar nagra storre
politiska motsittningar.

Exempel pa fall som dr att betrakta som mycket politiskt kidnsliga ar till
exempel sddana som ror tvister kring ritten till valfirdsformaner. Sverige och
ovriga nordiska linder har skattefinansierade, generella vilfirdsmodeller dar
ritten till ersiattning dr kopplat till det nationella medborgarskapet. Detta sys-
tem harmonierar daligt med andra EU-ldnders vilfardsmodeller och det fore-
ligger darfor en potentiell konflikt dar valfardsformaner knutna till med-
borgarskap kan ses som diskriminerande (Martinsen 2005: s 1030-33). Ett
domslut som leder till krav pi att dven icke-svenska medborgare ska omfat-
tas av vilfardsforméner kan medfora ekonomiska kostnader, som pa sikt leder
till att den nationella lagstiftningen behover dndras (Wind 2010: s 1052-1053).
Rattsfall som behandlar vélfirdsformaner dr darfor att betrakta som mycket
politiskt kinsliga.

Sammantaget gor vi en bedomning av graden av politisk kinslighet som
utgar fran om det foreligger en konflikt mellan nationell lagstiftning och
EU-ritt. Det handlar dock inte om nagon mekanisk klassificering som endast
fokuserar om det foreligger en konflikt; vi har ocksa beaktat vilket lagstift-
ningsomrade saken giller och hur omfattande tvistefragan &r. Varje réttsfall har
utifran detta tilldelats ett virde (1-4) enligt foljande:

(1) Den forsta kategorin rymmer fall som #r att betrakta som tekniska da de
helt saknar politisk kcinslighet eftersom de inte ror en konflikt mellan nationell
lagstiftning och EU-rétt. Det kan till exempel handla om ett fall som aktuali-
serar en preciserad tolkning av ett EU-direktiv, utan att for den skull utmana
nationell lagstiftning.

(2) Den andra kategorin rymmer rittsfall som aktualiserar en kKonflikt

2 Bjornekulla fruktindustrier AB mot Procordia Food, Mal C-371/02, dom 2004, REG 2004 s [-5791.

3 Laval un Partneri Ltd mot Svenska Byggnadsarbetarforbundet, Mal C-341/05, dom 2007, REG
2007 s [-11767.
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mellan nationell lagstiftning och EU-ritt. Dessa réttsfall har viss politisk kéins-
lighet, men 4r 4nda av begrinsad ekonomisk och politisk betydelse, som i fallet
med hur Bostongurka skall klassificeras.

(3) I den tredje kategorin finner vi fall som ir att betrakta som politiskt
kénsliga da dessa ror en konflikt mellan nationell lagstiftning och EU-rétt som
utmanar avgriansade nationella sirdrag, och riskerar leda till kinnbara ekono-
miska och politiska kostnader. Begriansade forindringar av skattelagstiftningen
kan tjina som exempel pa rittsfall av denna typ.

(4) Slutligen har vi rittsfall som &dr att mycket politiskt kcinsliga. Dessa ror
en konflikt mellan nationell lagstiftning och EU-ritt som utmanar nationella
kdrnviarden - som till exempel var vilfirdsmodell eller arbetsmarknadens reg-
lering - och som didrmed kan medfora savil stora ekonomiska kostnader som
ett hogt politiskt pris.

OPERATIONALISERING AV TYP AV ASIKT

Att nationella domstolar ger uttryck for nagon bestimd uppfattning rérande de
réattsfall som man hianskjuter till EU-domstolen dr inte nigon sjilvklarhet. Det
finns inte nagot i det formella regelverket som varken forbjuder eller pabju-
der nationella domstolar att fora fram asikter kring de d4renden man for fram
till EU-domstolen. Tidigare forskning har visat att nationella domstolar fak-
tiskt utnyttjar denna mojlighet till strategiskt agerande genom att bifoga asikter
(Nyikos 2006). Aven om det saknas studier som undersoker det sakliga inne-
hallet i de asikter som de nationella domstolarna bifogar till EU-domstolen, sa
kan vi ta hjilp av tidigare forskning for att ringa in den grundliggande fragan
om vad som ska riknas som en asikt.

I likhet med Stacey Nyikos kommer vi dels att beakta de explicit formule-
rade stillningstaganden som en nationell domstol ger uttryck for, men dven
mer implicit formulerade asikter som ofta framfors i form av fragor riktade
till EU-domstolen (Nyikos 2006: s. 539). Den nationella domstolens explicita
asikter ar relativt enkelt identifierbara di dessa vanligen markeras med uttryck
som “enligt den nationella domstolen...”, eller "ur den nationella domstolens
synvinkel...”. Asikter som framkommer genom fragor kan vara svarare att iden-
tifiera, men det avgdrande hir dr det sitt pa vilket fragorna formuleras. Det sitt
pa vilket nationella domstolar stiller fragor har i sjdlva verket stor betydelse
eftersom detta starkt bidrar till att begrinsa eller utvidga EU-domstolens tolk-
ningsutrymme och dess potentiella inflytande i det aktuella fallet. RAdande
praxis brukar sammanfattas som en "don’t ask and the ECJ can’t tell”-policy
(Alter 2009: s 99). EU-domstolen kan alltsi endast uttala sig om det man blivit
tillfragad om. De nationella domstolarna ar naturligtvis medvetna om att sjilva
mojligheten att stilla fragor, och hur man formulerar dessa ir en viktig teknik
for att fora fram en asikt om dn i forklddd form. Darmed inte sagt att man alltid
far det svar som man onskar eller forutser.

17



18

Karin Leijon & Christer Karlsson

Var analys gar alltsa ut pa att forst se om den nationella domstolen i anslut-
ning till varje rattsfall ger utryck for en asikt — i explicit eller implicit form.
Nésta steg har varit att soka identifiera om denna 4sikt innebéir ett stillnings-
tagande till stod for den nationella lagstiftningen eller EU-rétten. Vart analys-
schema for att klassificera de nationella domstolarnas asikter innehaller fyra
kategorier:

(1) I den forsta kategorin - ingen dsikt - infogas de rittsfall dar den natio-
nella domstolen inte har givit uttryck for nagon asikt. Rent teoretiskt kan man
tdnka sig att nationella domstolar inte alltid kinner nigot behov av att uttrycka
en asikt eller att man helt enkelt inte har nigon bestimd uppfattning i den
aktuella sakfragan.

(2) T den andra kategorin placerar vi fall dir den nationella domstolen
uttrycker en asikt till stod for den nationella lagstiftningen. Detta kan innebira
att den nationella domstolen uttryckligen uttalar sitt stod for den nationella
lagstiftningen vid en given rittstvist. En sddan asikt kan ocksa ta sig formen
av att domstolen for fram argument som uttrycker forstaelse for den natio-
nella lagstiftningens utformning, eller genom att den stéller fraigor som pekar
ut mojliga undantag fran den overgripande EU-réttsliga principen i fraga.

(3) I den tredje kategorin finner vi fall dir den nationella domstolen istil-
let uttrycker en asikt till stéd for den dverstatliga regleringen. Detta kan till
exempel ta sig uttryck i att den nationella domstolen pipekar att man ser den
nationella lagstiftningen som oforenlig med den 6verstatliga rattsordningen.
En annan mer subtil teknik for att uttrycka sitt stod for den 6verstatliga regle-
ringen, ar att stilla 6ppna fragor som pa sé sitt ger EU-domstolen bredast moj-
liga tolkningsutrymme, alternativt att stilla frigor som aktualiserar principiella
stillningstaganden kring EU-rittens foretride och direkta effekt (jamfor Wind
2010: $ 1052).

(4) I den fjirde kategorin inordnar vi de rittsfall dir det foreligger en oklar
asikt i den meningen att den nationella domstolen visserligen uttrycker en
uppfattning, men utan att denna pa ett tydligt sitt kan séigas stodja antingen
den nationella lagstiftningen eller den 6verstatliga regleringen.

Vi har nu presenterat vart analysredskap for att undersoka svenska dom-
stolars agerande da man stélls infor ett riattsfall som aktualiserar behovet av ett
forhandsavgorande frain EU-domstolen. Lat oss nu 6verga till att undersoka hur
svenska domstolar faktiskt har agerat i de 67 fall dir man sedan EU-intridet
1995 valt att hdnskjuta rittsfall till EU-domstolen.

4. Svenska domstolars strategiska agerande

Det dr nu dags att presentera den empiriska analysen av svenska domstolars
agerande inom ramen for systemet med forhandsavgoranden. I syfte att ge en
battre bild av hur vi Klassificerat materialet presenterar vi fortlopande exempel
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pAa rittsfall inom varje kategori. Som killhdnvisning anges rittsfallets nummer
samt de sifferpunkter i forslagen till avgérande (A) respektive domslut (D) som
analysen baseras pa.

VILKEN TYP AV RATTSFALL HKNSK]UTER SVENSKA DOMSTOLAR?

I den forsta kategorin dér vi finner tekniska fall som helt saknar politisk kins-
lighet hamnar 18 av de svenska réttsfallen vilket motsvarar en dryg fjirdedel
(26,9 procent). Det grundliggande Kriteriet for att ett fall skulle anses hora
hemma i denna grupp var att det inte forelag nagon konflikt mellan nationell
lagstiftning och EU-ritt. I huvudsak handlar dessa drenden om hur ett direktiv
eller en forordning ska tolkas i ett enskilt rittsfall. Exempel pa sidana fall dr
brottmdl mot Jan Nilsson* dir tvisten rorde forvirvandet av uppstoppade djur
och hur olika EU-forordningar ska tolkas i detta sammanhang. Mer specifikt
gillde fragan vad som ska avgora om ett djur ska anses ha blivit bearbetat enligt
forordning nr 338/97.°

[ den andra kategorin - fall som har viss politisk kénslighet - aterfinner vi
15 av de 67 (22,4 procent) fall diar svenska domstolar begirt forhandsbesked av
EU-domstolen. I dessa fall foreligger en uttalad konflikt mellan nationell och
overstatlig lagstiftning. Den nationella lagstiftningen p4 centrala policyomra-
den utmanas emellertid inte och dessa fall har en begransad ekonomisk och
politisk betydelse.

Ett exempel pa ett fall som hor hemma i denna kategori 4r Kjell Karlsson
m.f1.° som handlade om att Jordbruksverket beslutat att reducera den mjolk-
kvot som tre mjolkproducenter tilldelats.” Sverige hade vid intradet i EU tillim-
pat nationella regler for att reglera den initiala tilldelningen av mjolkkvoter och
fragan gillde om dessa stimde ¢verens med EU:s princip om likabehandling
och radets forordning 3950/92 om tilldggsavgifter for mjolk.® Detta fall hand-
lar ytterst om den svenska lagstiftningens forenlighet med EU-rétten. Det rorde
sig dock om en konflikt som endast var aktuell under en begriansad tidspe-
riod (i samband med anslutningen), och dirmed skulle detta rittsfall oavsett
EU-domstolens beddmning endast kunna fa en begriansad negativ ekonomisk
effekt for den svenska staten.

I malet Margareta Bouanich mot Skatteverket® gillde att Skatteverket
beslutade att inte aterbetala hela den skatt som paforts Bouanich nir aktier
hon 4gt i ett svensk bolag hade 16sts in. Skilet for detta agerande var att hon var

4  Mal C-154/02, dom 2003, REG 2003 s |-12733.
5 Fraganr2under D 25.

6 Mal C-292/97, dom 2000, REG 2000 s -2737.
7 Da

8 Des.

9

Mal C-265/04, dom 2006, REG 2006 s |-923.
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fransk och inte svensk medborgare.'® Bouanich hinvisade till EU:s princip om
likabehandling och att den svenska lagen stred mot denna. I detta fall forelag
en uppenbar konflikt mellan nationell lagstiftning och EU-rétt, men samtidigt
var inte denna konflikt av ett sidant slag att den utmanade nationella sirdrag
som man av ekonomiska eller politiska skil hade anledning att sla vakt om.
Den svenska regeringen erkidnde tvirtom ¢ppet att den svenska lagstiftningen i
fraga (kupongskattelagen) stred mot gemenskapsrittens bestimmelser om lika-
behandling och att man hade for avsikt att andra den.™

I 25 (37,3 procent) av de undersokta rittsfallen foreldg en konflikt som
riskerade att utmana nationella sirdrag och medfora kinnbara ekonomiska
och/eller politiska kostnader. Dessa fall dr dirfor att klassificera som politiskt
kénsliga.

Ett exempel pa ett sddant fall 4r Brottmal mot Percy Mickelsson och Joakim
Roos"?, dar 4klagaren vickte atal mot tva personer for att de kort vattenskoter i
ett omrade dir detta inte var tillatet. De 4talade erkdnde de faktiska omstandig-
heterna, men menade samtidigt att den svenska vattenskoterfoérordningen stred
mot EU-ritten.'® De dberopade artikel 28 EG som lade fast att inga kvantitativa
handelshinder eller andra atgirder med motsvarande effekt ska fa forekomma
mellan medlemsldnderna. Man hivdade att en nationell begrinsning for var
man far anvinda vattenskotrar skulle kunna fa en negativ effekt pa konsu-
menternas vilja att kopa vattenskotrar. Ddrmed skulle ocksa den svenska lagen
kunna s#gas utgora ett handelshinder." Forutom att det forelag en potentiell
rattskonflikt, si far detta rittsfall betraktas som politiskt kinsligt da det utma-
nade gillande svensk ritt pa ett séitt som riskerade att begriansa Sveriges moj-
lighet att utforma miljoforeskrifter. Den svenska regeringen betonade ocksa att
vattenskoterforordningen var motiverad av miljohinsyn.

Ett annat politiskt kinsligt fall var Forsckringsskattebolaget Skandia®® som
gillde den si kallade femprocentsregeln, enligt vilken ett forsikringsbolag
maste ha Finansinspektionens medgivande for att ha ritt till ett aktieinnehav
som Overstiger fem procent av rostetalet for samtliga aktier i ett bolag.'® Man
hivdade att denna regel utgjorde en kvantitativ begransning av forsikrings-
foretagens placering av de fria medlen och dérfor var att anse som oforenlig
med de forsikringsrittsliga direktiven (direktiv 73/239 och direktiv 79/267)."
Konlflikten i rittsfallet kan betraktas som politiskt kinslig da en nationell lag-

10 Da.

11 D24-25.

12 Mal C-142/05, 2009.

13 D14

14 Do26.

15 Mal C-241/97, dom 1999, REG 1999 s I-1879.
16 D7

17 D29.
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regel med relativt omfattande betydelse utmanades. Den svenska regeringen
forsvarade ocksa den svenska lagstiftningen med att man ville forhindra att ett
forsdakringsbolag far ett allt for stort inflytande i foretag utanfor forsiakringssek-
torn, och dessutom ville man skydda forsdkringstagarna mot de ekonomiska
risker som kan uppsta da ett forsakringsbolag investerar i annan verksamhet."®

Den fjirde kategorin samlar nio rittsfall (13,4 procent) som enligt var
mening Ar att betrakta som mycket politiskt kiinsliga. Gemensamt for dessa fall
ar att den aktuella konflikten mellan nationell lagstiftning och EU-ritt utma-
nar viktiga institutioner, som till exempel den svenska kollektivavtalsmodellen,
alternativt att de utgdor hot mot nationella kirnvirden knutna till exempelvis
omsorgen om folkhilsan. Paradexemplet pa det senare giller den restriktiva
alkoholpolitiken vars tydligaste uttryck alltid varit det statliga forsiljnings-
monopolet. Men dven andra statliga monopol har forsvarats med liknande
argument.

Ett forsta belysande exempel vad giller rittsfallen i denna kategori ror den
riksbekanta ICA-handlaren Harry Franzén som i malet Aklagaren mot Harry
Franzeén'® stod étalad for att ha salt vin utan tillstind. Sverige hade precis bli-
vit medlem i EU och detta var forsta gingen som Systembolagets monopol pa
forsiljning av alkoholhaltiga drycker prévades i relation till EU-ritten. Franzén
hivdade att det svenska monopolet innebar en kvantitativ importrestriktion
samt att statliga handelsmonopol gradvis ska anpassas pa ett sddant sitt att
ingen diskriminering med avseende p4 anskaffnings- och saluféringsvillkoren
foreligger mellan medlemsstaternas medborgare.?® Har forelag helt uppenbart
en konflikt mellan svensk lagstiftning och EU-ritt som hotade rasera den res-
triktiva svenska alkoholpolitiken, men som pa sikt riskerade att utmana aven
ovriga statliga monopol.

Ett drende som inte ront lika stor uppmairksamhet som manga av de 6vriga
rittsfallen i denna kategori ar Jessica Safir mot Skattemyndigheten i Dalarnas
lcin.*' Konflikten i detta fall gillde att Safir tecknat en kapitalforsikring i ett
brittiskt bolag och enligt svensk lagstiftning inte hade rétt till nedsiattning av
skatten pa de inbetalda premierna - vilket hon dock hade haft om forsik-
ringen tecknats i ett svenskt bolag.? Safir ansig att den svenska lagstiftningen
stred mot den fria rorligheten for tjinster och dirmed utmanade detta fall den
svenska lagstiftningen som syftade till att forhindra skatteflykt och kompensera
for skattebortfall.?® Detta rittsfall 4r att betrakta som mycket politiskt kinsligt

18 Mal C-241/97, dom 1999, REG 1999 s I-1879, D 33.

19 Mal C-189/95, dom 1997, REG 1997 s I-59009.

20 D 28-29.

21 Mal C-118/96, dom 1998, REG 1998 s 1-1897.

22 Mal C-118/96, dom 1998, REG 1998 s 1-1897, D 13-14.
23 D24
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Tabell 1. Rdttsfallens grad av politisk kdnslighet.

N %
Ej politiskt kansliga 18 26,9
Nagot politiskt kansliga 15 22,4
Politiskt kansliga 25 373
Mycket politiskt 9 134
kansliga

67 100

eftersom det som stod pa spel for svenska statens del var riatten och mojligheten
att kunna anvinda effektiva metoder for att kontrollera skatteunderlaget. Fallet
riskerade darmed att f4 betydande ekonomiska och politiska konsekvenser.

Det under senare ar mest uppméirksammade fallet som svenska domstolar
hanskjutit till EU-domstolen dr utan tvekan Laval un Partneri mot Svenska
byggnadsarbetarforbundet.** Tvisten i sig handlade om huruvida de strids-
atgiarder som anvints mot foretaget Lavals arbetsplatser var olovliga eller ej.
Men vad som ytterst stod pa spel var fraigan om det var mojligt att behalla den
svenska modellen for kollektivavtal. Det fanns en 6verhidngande risk att denna
modell skulle domas ut som varande oftrenlig med EU:s utstationeringsdirek-
tiv. UtgAngen av detta rittsfall kunde ddrmed komma att fa mycket stora poli-
tiska konsekvenser for en grundbult i den svenska arbetsmarknadspolitiken,
och #r utan tvekan att betrakta som mycket politiskt kdnsligt.*®

Resultaten av var analys avseende graden av politisk kinslighet hos de 67
rittsfall som svenska domstolar hianskjutit till EU-domstolen aterfinns i tabell 1.

Den overgripande slutsatsen som vi kan dra fran denna analys ir att det
finns en stor spridning avseende vilken typ av rittsfall som svenska domstolar
hanskjuter till EU-domstolen. Det teoretiska argument som ovan gjorde gil-
lande att vi borde forvianta att svenska domstolar i huvudsak hanskjuter fall
som saknar politisk kinslighet, visade sig inte alls fa stod av vara resultat. Drygt
13 procent av de 67 fallen ar enligt var analys att betrakta som mycket politiskt
kinsliga, och den enskilt vanligast forekommande typen av fall (37, 3 procent)
ar dem som vi betecknat som politiskt kidnsliga. Endast en dryg fjirdedel av de
undersokta fallen ryms inom kategorin tekniska rittsfall som saknar politisk
kénslighet.

24 Mal C-341/05, dom 2007, REG 2007 s |-11767.

25 Ovriga sex fall som beddmts som mycket politiskt kdnsliga &r Braathens Sverige AB mot
Riksskatteverket, Mal C-346/97, dom 1999, REG 1999 s 1-3419, Riksskatteverket mot Soghra Gharehveran,
Mal C-441/99, dom 2001, REG 2001 s I-7687, Brottmal mot Krister Hanner, Mal C-438/02, dom 2005,
REG 2005 s |-4551, Unibet mot Justitiekanslern, Mal C-432/05, dom 2007, REG 2007 s 1-2271, Klas
Rosengren m fl mot Riksaklagaren, Mal C-170/04, dom 2007, REG 2007 s |-4071, samt Svenska staten
mot Stockholm Lindépark AB och vv., Mal C-150/99, dom 2001, REG 2001 s |-493.
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Jamfort med tidigare forskning om de danska domstolarnas agerande sa
visar vara resultat pa forvanansvirt stora skillnader mellan svenska och danska
domstolars agerande. Med tanke pa att bade Sverige och Danmark har poli-
tiska system som pa ménga sitt pAminner om varandra - i bada fallen finns en
stark betoning av folksuverinitetsprincipen och en svag tradition av lagprov-
ning och domstolsmakt - hade vi forvintat att svenska domstolar i likhet med
de danska i allt viasentligt skulle hinskjuta tekniska fall till EU-domstolen. Sa
var nu inte fallet.

Enligt Wind (2010: s. 1052) sa ér tekniska fall overrepresenterade bland de

arenden som danska domstolar hianvisar till EU-domstolen. Men exakt vad
detta betyder och vad som mer precist definierar ett tekniskt fall far vi inte veta.
Det ar darfor vanskligt att gora direkta jaimforelser mellan var undersokning
och studier av det danska fallet. De skillnader vi finner skulle méjligen kunna
forklaras med olika sitt att definiera vad som éar tekniska respektive politiskt
kénsliga fall. Kanske har detta mer fingradiga sitt att méta politisk kdnslighet
gjort att vara resultat tenderar att 6verdriva de faktiska skillnaderna med det
danska fallet. Men dven om vi for samman kategorierna ”ej politiskt kdnsligt”
och "nagot politiskt kinsligt” och betecknar bida dessa som tekniska fall, sa
visar vira resultat Andé att ungefir hilften av de svenska réttsfall som hianskots
till EU-domstolen under perioden 1995-2009 var att betrakta som politiskt
kinsliga (50,7 procent). Aven detta visar pa en bild som &r svar att forena med
resultaten fran Danmark dér tekniska fall visat sig vara 6verrepresenterade.
Vi aterkommer till fragan hur vi ska forsta de skillnader som trots allt tycks fin-
nas mellan svenska och danska domstolars agerande, nir vi i avsnitt 5 diskute-
rar vilka 6vergripande slutsatser vi bor dra fran var analys. Innan vi 6vergar till
detta ska vi forst analysera hur svenska domstolar agerat vad géller vilken typ
av asikter man bifogat sin begiran om forhandsbesked.

VILKEN TYP AV ASIKTER BIFOGAR SVENSKA DOMSTOLAR?

Vi kommer hir, liksom i foregdende avsnitt, att genom exempel visa hur vi
kategoriserat konkreta rittsfall. Som killhdnvisning anges liksom tidigare ritts-
fallets nummer samt de sifferpunkterna i forslagen till avgérande (A) och dom-
slut fran domstolen (D) som analysen baseras pa.

I 30 av de 67 rittsfallen (44,8 procent) kunde ingen asikt identifieras fran
den nationella domstolen med avseende pa hur rittsfallets skulle beddmas. Ett
exempel pa ett sadant fall &r Gdvle Kraftvdrme AB mot Lénsstyrelsen*® som
gillde hur man skulle klassificera de forbrinningspannor som det kommunalt
dgda Gavle Kraftvirme ville utoka sin anliggning med.” Skulle dessa vara att
forstas som samforbranningsanliggningar eller avfallsforbrianningsanliggning

26 Mal C-251/07, dom 2008, REG 2008 s |-7047.
27 D13-14.
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ar??® Hogsta domstolen ansag att det var nodvindigt for malets avgorande att fa
utrett hur gemenskapsritten skulle tolkas och stillde darfor tva fragor om hur
direktiv 2000/76 skulle forstas i det aktuella fallet.”® Daremot uttrycktes ingen
asikt om hur Hogsta domstolen ansag att direktiven skulle tolkas och dirmed
klassificeras rittsfallet som ett dir ingen asikt bifogades.

I 14 av de 67 rittsfallen (20,9 procent) identifierades en asikt till stod for
den nationella lagstiftningen. Detta innebér att den svenska domstolen i fraga
lyfte fram argument som talade till forman for den nationella lagstiftningens
utformning och att de fragor som stilldes pekade ut mojliga undantag fran den
overgripande EU-rittsliga principen.

Ett av de mer uppméirksammade rittsfall som hinskjutits till EU-domstolen
ar det ovan namnda Laval un Partneri mot Svenska byggnadsarbetarfor-
bundet.*® Sjilva tvisten gillde huruvida de fackliga stridsatgidrder som
Byggnadsarbetarforbundet och Elektrikerforbundet tillgripit mot foreta-
get Lavals arbetsplatser var olovliga.*' Konflikten rorde ytterst frigan om den
svenska modellen for kollektivavtal var forenlig med EU:s utstationeringsdi-
rektiv. [ generaladvokatens genomgéng av fallet aterfinner vi féljande samman-
fattning av Arbetsdomstolens position: "Trots att Arbetsdomstolen inte dr sir-
skilt explicit i beslutet om hinskjutande har den bland de mélsittningar som
utgjorde bakgrunden till de aktuella stridsatgdrderna namnt skyddet for arbets-
tagare och motarbetandet av social dumpning”.*

Arbetsdomstolens refererade stindpunkt aterfinns i det avsnitt som beror
den svenska lagstiftningens forenlighet med 49 EG (féorbudet mot begrins-
ningar att bedriva service) och vilka undantag som kan godtas®®. Till legitima
undantag ryms till exempel skyddet for arbetstagare och motarbetandet av
social dumping.**Att Arbetsdomstolen explicit for fram dessa tva motiveringar
isin beskrivning av fackforeningarnas agerande bor dirfor ses som ett implicit
stod for den nationella lagstiftningen.

Ett annat liknande fall 4r X och Y mot Riksskatteverket*>som gillde om den
svenska skattelagstiftningen var forenlig med EU-réttens bestimmelser om den
fria rorligheten for kapital (56 EG) och etableringsfriheten (43 EG).*® Mer speci-
fikt innebar den svenska lagstiftningen att uppskov med beskattningen av ¢ver-
virdet av aktier inte beviljades nir ¢verlatelsen skedde till ett utlindskt bolag, i

28 D17

29 D201, 20:2.

30 Mal C-341/05, dom 2007, REG 2007 s |-11767

31 Da.

32 Citat A246.

33 Mal C-341/05, dom 2007, REG 2007 s 1-11767, A 229.
34 A249.

35 Mal C-436/00, dom 2002, REG 2002 s I-10829.

36 Da16.
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vilken overlataren direkt eller indirekt dgde en andel.*” Den asikt som uttrycks
av den domstol, Regeringsritten (nuvarande Hogsta forvaltningsdomstolen),
som begirde forhandsavgorande var foljande:

Den hianskjutande domstolen har vidare noterat att skillnaden i beskattnings-
hinseende [..] motiverades med de risker som forelag for att skatteunderlag
undandrogs svensk beskattning. Detta kunde ske till exempel genom att en
agare till ett aktiebolag infor en forestiende flyttning utomlands till under-
pris 6verliit sina aktier i bolaget till ett utlindskt foretag som han ocksa sger.*®

De acceptabla undantagen vad giller den fria rorligheten for kapital som ater-
finns under artikel 58 innefattar att medlemsstater har ritt att anvinda sig av
alla nodvindiga medel for att undvika overtradelser mot sin skattelagstiftning.
Att Regeringsritten, trots att man inte har ndgon skyldighet att gora sa, explicit
papekar att den svenska lagstiftningen syftar till att undvika att skatteunderlag
undandras beskattning maste diarfor ses som en asikt till stod for den svenska
lagstiftningen.

I 17 av de 67 rittsfallen (25,4 procent) finner vi att de nationella domsto-
larna uttrycker stod for den overstatliga riattsordningen. Detta innebir att
den svenska domstolen till exempel betonar oférenligheten mellan nationell
lag och EU-ritt, eller stiller fragor pa ett sitt som ger EU-domstolen ett brett
tolkningsutrymme.

Ett tydligt exempel pa en asikt som ligger i linje med EU-ritten kan him-
tas frin rittsfallet Ulla-Brith Andersson och Susanne Wakerds-Andersson mot
Svenska staten® som hiinskots av Stockholms tingsritt. Omstandigheterna i
malet var sidana att Anderson och Wakeris-Anderson hade varit anstillda pa
ett foretag som gick i konkurs och de begirde darfor ersiattning fran den statliga
lonegarantin. Men enligt konkursforvaltaren, som hinvisade till den svenska
lagstiftningen, hade de inte ritt till denna da de var nirstaende till 4garen i
egenskap av mor respektive maka. Tingsritten i Stockholm gav i sin begiran
om forhandsavgorande uttryck for foljande asikt:

”Den nationella domstolen har i begiran om forhandsavgorande anmarkt
att om de svenska reglerna om lonegaranti hade sttt i 6verensstimmelse med
direktiv 80/987 och punkt 24 i bilaga XVIII till EES-avtalet, hade kirandena

37 D2, for utforligare beskrivning av den svenska lagen och tvisten se: D 5.

38 CitatD6.

39 "The provisions of Article 56 shall be without prejudice to the right of Member States: to take all
requisite measures to prevent infringements of national law and regulations, in particular in the
field of taxation and the prudential supervision of financial institutions, or to lay down procedures
for the declaration of capital movements for purposes of administrative or statistical information,
or to take measures which are justified on grounds of public policy or public security”.

40 Mal C-321/97, dom 1999, REG 1999 s I-3551.
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Tabell 2. Typ av asikt som domstolen bifogat.

N %
Ingen asikt 32 478
Nationell asikt 14 20,9
Overstatlig sikt 17 25,4
Oklar asikt 4 5,9

67 100

tillerkints ersittning ur lonegarantin, eftersom de inte tillhér den kategori
arbetstagare som har undantagits fran direktivets tillimpningsomrade.” **

Det framgar hir tydligt att tingsritten anser att Sverige inte inforlivat
EU-direktivet pa ett korrekt sitt och detta kommer &ven till uttryck i de fragor
som tingsritten refererar: "Skall artikel 6 i EES-avtalet tolkas sa, att 1onega-
rantidirektivet samt de rittsprinciper som EG-domstolen har slagit fast [...Jhar
foretrade framfor nationell ritt om staten inte pa ett korrekt sitt har inforlivat
det nimnda direktivet?”*

Har ger tingsritten EU-domstolen mojlighet att sla fast principen om direkt
effekt for det direktiv som man anser att Sverige inte korrekt inforlivat i svensk
lagstiftning. Den nationella domstolen ger pa detta sétt uttryck for en asikt till
stod for EU-rétten.

Ytterligare ett exempel diar den nationella domstolen stodjer den Gverstatliga
rittsordningen dr X AB och Y AB mot Skatteverket*®. Detta fall berorde bola-
gens ritt att fA skatteldttnader for koncernbidrag oavsett var deras dotterbolag
har sitt site, nagot som gav upphov till en konflikt mellan svensk lagstiftning
rorande inkomstskatt och EU:s regler om etableringsfrihet. I generaladvokatens
forslag till avgorande framkommer foljande:

Det framgar nimligen av beslutet om hinskjutande att den nationella dom-
stolen maste tillimpa lagstiftning som formodligen strider mot gemen-
skapsrittsliga bestimmelser och ber om domstolens tolkning av de aktuella
bestimmelserna for att kunna avgora vilken ordning som skall tillimpas pa
de aktuella koncernbidragen.**

Av citatet framgar att Regeringsritten i sin begidran om foérhandsbesked gjort
klart att man anser att den svenska lagstiftningen med stor sannolikhet strider
mot EU-rétten. Detta maste rimligen betraktas som en 4sikt till stod for den
overstatliga lagstiftningen i det aktuella fallet.

[ fyra rittsfall (5,9 procent) gav den nationella domstolen uttryck for oklara

41 Citat D 21, se dven Generaladvokatens forslag till avgérande (A 4).
42 Citatavfraga, D 22.

43 Mal C-200/98, dom 1999, REG 1999 s |-8261.

44 Citat A1s.
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asikter som inte kunde klassificeras som vare sig stod for den nationella lag-
stiftningen eller den Overstatliga rattsordningen.

I tabell 2 ser vi hur de 67 fall diar svenska domstolar begirt forhandsavgo-
rande fordelar sig 6ver de fyra kategorierna for typ av asikt. I tabellen ser vi att
svenska domstolar uttrycker nagon typ av asikt i drygt hilften (52,2 procent)
av de rittsfall som man hianskjuter till EU-domstolen. Vi kan didrmed konsta-
tera att det ar relativt vanligt att svenska domstolar anvinder denna mojlig-
het att soka paverka EU-domstolen. Detta resultat ligger i linje med tidigare
forskning - Nyikos fann att nationella domstolar bifogade asikter i 41,3 pro-
cent av de undersokta fallen (Nyikos 2006: s 527-28). Det faktum att Sverige
ijamforelse med andra medlemsliander begir relativt fa forhandsbesked fran
EU-domstolen, hindrar alltsd inte svenska domstolar frin att vara lika, eller till
och med mer, aktiva nir det giller att ge uttryck for asikter.

Undersokningens analytiska fokus har varit riktat mot den i huvudsak out-
forskade fragan om innehallet i de asikter som nationella domstolar bifogar.
Resultaten fran var analys visar att svenska domstolars agerande varken ger
stod for hypotesen att nationella domstolar frimjar den rittsliga integratio-
nen och dr EU-domstolens allierade, eller bekriftar mothypotesen om natio-
nella domstolar som forsvarare av nationell lagstiftning och medlemsldndernas
intresse. I sjdlva verket dr det nistan lika vanligt att svenska domstolar bifogar
en asikt till stod for EU-rétten (25,4 procent) som att man istillet uttrycker stod
for den nationella lagstiftningen (20,9 procent). Innan vi landar i slutsatsen
att svenska domstolars agerande inte ger nagot bestimt stod for vare sig den
ena eller den andra av vara huvudhypoteser, sa bor vi emellertid stdlla de tva
typerna av strategiskt agerande i relation till varandra. Finns det nagot samband
mellan graden av politisk kianslighet och den typ av asikter som svenska dom-
stolar bifogar till EU-domstolen?

I sambandsanalysen i figur 2 har vi uteslutit de fyra rittsfall diar typen av
asikt var oklar vilket 1dmnat 63 rittsfall. Av figuren framgar att det i sjilva ver-
ket finns ett starkt samband mellan de tva typerna av agerande som statt i for-
grunden i denna undersokning.

Figur 2. Samband mellan typ av rdttsfall och typ av asikt.

Typ av réttsfall
Tekniska, opolitiska Politiskt kansliga
Till stod for 22% (7) 31% (10) -9
EU-ratten
Typ av Till stod for 0% (0) 44% (14) -4t
asikt nationell ratt
Ingen sikt 78% (24) 25% (8) 53

100% (31) 100% (32) N=63
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En forsta slutsats att dra fran figur 2 ir att svenska domstolar 4r mer benigna
att leverera asikter i de rittsfall som &r politiskt kinsliga. Att man inte bifogar
nagon asikt i merparten (78 procent) av de tekniska rittsfallen dr kanske inte
helt 6verraskande. Da dessa fall vanligtvis inte aktualiserar nigon konflikt mel-
lan EU-ritt och nationell lagstiftning - atminstone inte nagon konflikt som
riskerar att f4 betydande ekonomiska eller politiska konsekvenser - sa forefal-
ler det fullt rimligt att domstolarna vanligtvis inte ligger resurser pa att bifoga
asikter avsedda att paverka EU-domstolen.

Den andra och mest intressanta slutsats vi kan dra fran var sambandsana-
lys ar att det rader ett starkt samband mellan typ av rittsfall och vilken typ av
asikt svenska domstolar bifogar. Det dr nagot vanligare att vi bland de politiskt
kéinsliga fallen finner asikter till stod for nationell lagstiftning, men framforallt
ser vi att de politiskt kéinsliga fallen genererar en stor andel asikter till stod for
nationell ritt (44 procent), medan vi bland de tekniska fallen inte hittar nagra
fall overhuvudtaget dir svenska domstolar bifogar asikter till stod for nationell
lagstiftning.

Ett annat sitt att uttrycka det samband som vi aterfinner i figur 2 ir att
da svenska domstolar stills infor ett tekniskt, opolitiskt rittsfall och viljer att
faktiskt bifoga en asikt si dr denna alltid till stod for EU-ritten, men da man
stills infor politiskt kinsliga fall 4r det vanligaste agerandet att man bifogar en
asikt som uttrycker stod for den nationella lagstiftningen. Hur ska vi tolka detta
samband mellan typ av réttsfall och typ av bifogade asikter? Vad siger detta om
svenska domstolars strategiska agerande?

5. Att halla sig vil med tva herrar samtidigt

Den overgripande fragestillning som viglett denna studie giller om natio-
nella domstolar agerar som frimjare av rittslig integration eller forsvarare av
det nationella intresset. Analysen har fokuserat tva typer av stillningstaganden
som svenska domstolar stills infor: vilka slags rittsfall ska man hinskjuta till
EU-domstolen, och vilka asikter ska man bifoga sin begiran om férhandsbe-
sked? Var analys av svenska domstolars agerande visar att dessa inte kan inord-
nas i ndgon av de "rena” utfallskategorier som vi konstruerade i figur 1 ovan.
Nir det giller vilka rittsfall som hinskjuts till EU-domstolen s visar var under-
sokning - tvirtemot vara teoretiskt och empiriskt grundade forvintningar - att
svenska domstolar inte drar sig for att begira forhandsavgoranden avseende
politiskt kinsliga fall. Ganska precist hilften av samtliga réttsfall som man hin-
skjutit till EU-domstolen &r att betrakta som politiskt kinsliga eller till och med
mycket politiskt kinsliga. Endast en dryg fjirdedel av fallen ar renodlat tek-
niska fall som saknar politisk kédnslighet. Nir det giller den forsta typen av
strategiskt agerande sa upptrider svenska domstolar snarare som frimjare av
rittslig integration dn forsvarare av det nationella intresset.
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Da vi riktar uppmirksamheten mot vilka slags asikter som svenska dom-
stolar bifogar blir emellertid bilden en annan. I ett forsta steg visar var analys
att det ar ungefir lika vanligt att svenska domstolar bifogar asikter till stod for
EU-ritten (25,4 procent) som att man ger uttryck for en uppfattning som for-
svarar nationell lagstiftning (20,9 procent). Di vi undersoker sambandet mellan
typ av réttsfall och typ av asikt visar det sig emellertid att det bland de politiskt
kénsliga fallen ar vanligare att svenska domstolar bifogar en 4sikt som stod-
jer svensk lagstiftning (44 procent) snarare d4n EU-ritten (31 procent), medan
det omvinda giller bland de tekniska rittsfallen. Lite tillspetsat kan vi sdga att
svenska domstolar uppvisar ett agerande som motsvarar utfall 2 i figur 1, det vill
sdga att man viljer att hanskjuta politiskt kdnsliga rittsfall till EU-domstolen,
samtidigt som man bifogar asikter till stod for nationell lagstiftning.

Svenska domstolar kan med andra ord varken ses som frimjare av rittslig
integration eller forvarare av det nationella intresset. Man uppvisar istillet ett
skiftande beteende som ytligt betraktat kan forefalla inkonsekvent. Nar det gil-
ler den ena typen av agerande upptrider man i skepnad av frimjare av réttslig
integration, bara for att i nista stund agera forsvarare av nationell lagstiftning.
Vi menar emellertid att svenska domstolars agerande blir begripligt och fullt
rationellt om man tar i beaktande det korstryck av interna och externa krav
pa legitimitet som man befinner sig i. Genom sitt agerande balanserar svenska
domstolar i sjilva verket mellan 4 ena sidan de krav som riktas fran den 6ver-
statliga riattsordningen och de ataganden som foljer av EU-fordragen, och a
andra sidan behovet av att inte for langt utmana det nationella politiska syste-
met och den folkliga opinionen. Genom att hinskjuta inte bara tekniska utan
ocksa politiskt kinsliga rittsfall sd gir man kommissionen och EU-domstolen
till motes. Men genom att i politiskt kénsliga fall bifoga asikter som uttrycker
stod for nationell lagstiftning slar man samtidigt vakt om relationerna till den
inhemska politiska makten.

I motsats till vara teoretiskt grundade forvintningar visar alltsa var studie
att svenska domstolar hinskjuter, inte bara tekniska utan dven politiskt kins-
liga rittsfall till EU-domstolen. Med tanke pa att Sverige var att betrakta som ett
"least likely”-fall, sa tyder detta pi ett visst stod for teorin om “judicial empo-
werment”. Vi sdger "ett visst stod” da denna mojlighet till generalisering endast
tycks gilla vilka slags rittsfall svenska domstolar hinskjuter. Vad giller den
andra typen av strategiskt agerande upptrider svenska domstolar snarare som
forsvarare av det nationella intresset. Hir ser vi tydligt poingen med att stu-
dera bada typerna av strategiskt agerande. Endast om vi p4 detta sétt breddar
var analys, kan vi fi en teoretiskt rittvisande bild av hur nationella domstolar
upptrader som politiska aktorer.

Vara resultat gar inte i linje med tidigare forskning som undersokt hur
danska domstolar agerar. Trots att Sveriges och Danmarks politiska system
uppvisar manga likheter, dr svenska domstolar mycket mer benigna 4n sina
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danska motsvarigheter att hinskjuta politiskt kinsliga fall till EU-domstolen.
Hur kan vi forsta denna skillnad? Utan att gora ansprak pa att fullt ut kunna
forklara de skilda resultaten sa ser vi att det, minga likheter till trots, finns en
viktig skillnad mellan Sverige och Danmark.

[ vilken utstriackning riksdag och regering har nigot inflytande ¢ver de
svenska domstolarnas agerande under forhandsavgorandeproceduren ir en
fraga som inte dr mojlig att besvara inom ramen for denna undersékning. Vad
vi ddremot kan konstatera ar att det i Sverige saknas formella mekanismer for
riksdag och regering att uttva inflytande over vilka rittsfall de nationella dom-
stolarna skall hinskjuta till EU-domstolen.

I Danmark ar saken annorlunda. Hir finns den sa kallade juridiska kommit-
tén vilken har till uppgift att rekommendera vilka réttsfall som de danska dom-
stolarna ska hinskjuta till EU-domstolen. Kommittén 4r sammansatt av hoga
tjianstemin fran departementen med justitieministern som ordforande och dess
arbetsuppgifter inkluderar dven forfattandet av yttranden till EU-domstolen
for den danska statens rikning (Wind et al. 2009: s 75-76). Denna konstruk-
tion innebir att den politiska makten har en institutionaliserad mojlighet att
paverka vilka rattsfall som hinskjuts till EU-domstolen. Vill den politiska mak-
ten inte fa den nationella lagstiftningen prévad mot EU-rédtten kommer den
sjilvfallet inte att rekommendera att fallet ska hinskjutas till EU-domstolen.
Aven om kommittén endast utfirdar rekommendationer s far deras utlitande
stor verkan. Nistan 70 procent av medlemmarna i domarkaren i Danmark
angav att anledningen till varfor de viljer att inte begira forhandsavgorande
var pa grund av den juridiska kommitténs asikt (Wind et al. 2009: s 75-76).

Sa vitt vi vet dr detta den forsta studien som systematiskt studerat bada de
moijligheter for strategiskt agerande som nationella domstolar stills infor da
man moter ett rattsfall dir fraigan om att begira ett forhandsavgorande aktuali-
seras. Vara resultat visar att det i det svenska fallet finns ett starkt samband mel-
lan den typ av rittsfall som héanskjuts till EU-domstolen och vilken slags asikt
som domstolarna bifogar. Vi forstar detta agerande som de nationella domsto-
larnas sitt att hantera det korstryck mellan kraven pa intern och extern legiti-
mitet som man utsétts for. Om var tolkning dr korrekt far framtida forskning
utvisa. Vi saknar nimligen en viktig pusselbit d4 denna studie inte kan uttala
sig om domstolarnas motiv for det agerande som de uppvisar. De resultat vi
finner skulle teoretiskt sett kunna vara en foljd av att vara domstolar viljer att
hianskjuta rittsfall till EU-domstolen enbart pa grund av vilken grad av osiker-
het man faktiskt kinner infor den aktuella tolkningsfragan, samt att man bifo-
gar asikter som uteslutande avspeglar domstolens egna uppfattningar i sakfra-
gan. De aktorer som befolkar vara domstolar dr den svarta ldda som aterstar
att 6ppna for att vi fullt ut ska kunna forstd och bedéma nationella domstolars
strategiska agerande.

En viktig framtida uppgift for forskningen kring domstolar som politiska
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aktorer blir att undersoka om det samband vi ser i det svenska fallet 4r nigot
som generellt priglar nationella domstolars agerande, eller om det héir finns
en variation bland unionens medlemslinder. Var kunskap om nationella dom-
stolar som politiska aktorer ar fortsatt bristfillig och det finns pa detta omrade
ett stort behov av jaimforande forskning - inte minst av strukturerade, jamfo-
rande fallstudier. Sddana undersokningar bor dels jamfora medlemsliander dar
inslaget av lagprovning historiskt sett varierat, men resultatet av denna studie
antyder att det ocksa ar viktigt att finga en variation vad giller de kontaktytor
- formella och informella - som foreligger mellan de nationella domstolarnas
foretradare och den politiska sfiarens aktorer.

Vara resultat talar starkt for att svenska domstolar agerar strategiskt och tar
politiska hinsyn - dels i forhallande till den ¢verstatliga rittsordningens fore-
tradare genom att hanskjuta dven politiskt kédnsliga fall till EU-domstolen, dels i
forhallande till regering, riksdag och inhemsk opinion genom att bifoga asikter
till stod for den nationella lagstiftningen i politiskt kdnsliga fragor. Vi har tolkat
detta agerande som ett tecken pa att man medvetet balanserar motstridiga krav
och soker undvika att p4 allvar utmana vare sig den éverstatliga rittsordningen
eller den nationella lagstiftningen. Svenska domstolar agerar dirmed varken
som konsekventa frimjare av den rittsliga integrationen eller entydiga forsva-
rare av det nationella intresset. Snarare agerar man pa ett sitt som visar att man
ar angeldgen om att halla sig vil med tva herrar samtidigt.
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