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1. INLEDNING

[ var tidigare kronika' analyserades artikel 267 Fordraget om Europeiska unio-
nens funktionssitt [FEUF] och CILFIT-kriterierna,? den kritik som framforts
mot véra hogsta instansers “obenigenhet” att inhimta férhandsavgorande samt
relationen mellan CILFIT-kriterierna och det svenska prévningstillstindet.

I denna krénika ska vi istillet 1 kapitel 3 behandla artikel 267 FEUF:s prak-
tiska tillimpning nir provningstillstdnd vil har meddelats samt vidare i kapitel
4 forsoka tillimpa dessa p& ndgra av de mer kontroversiella upphandlingsmélen
i syfte att beddma om den kritik som framférts mot Hégsta forvaltningsdom-
stolens praxis vad det giller att inhimta férhandsavgsrande ir befogad. Avslut-
ningsvis kommer vi i kapitel 5 redogora for de slutsatser som vér utredning
resulterat i. Vi borjar emellertid med att redogora for den viktiga skillnaden
mellan tolkning och tillimpning av unionsritten vid friga om begiran om f6r-
handsavgorande.
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Erik Olsson, advokat vid Advokatfirman Delphi, Stockholm och Martin Bogg, jurist vid
Advokatfirman Delphi, Stockholm.

Se Olsson & Bogg, Ska man friga for fragandets skull? — om att begiira forhandsavgiranden i
upphandlingsmil, ERT 2014 s. 581.

CILFIT-kriterierna kallas populirt de kriterier som reglerar de fall nir en nationell domstol i
sista instans ir skyldiga, respektive har en ritt att avstd ifrin, att begira forhandsavgdrande av
EU-domstolen, se mil 283/81, CILFIT mot Ministero della Sanitd.
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2. TOLKNING ELLER TILLAMPNING — EN
UNIONSRATTSLIG TOLKNINGSFRAGA

Innan vi redogér for var uppfattning om hur CILFIT bér tolkas, maste den cen-
trala skillnaden mellan tolkning av EU-ritten och tillimpning av den samma
dskadliggoras. Skyldighet att begira forhandsavgorande foreligger endast for
unionsrittsliga tolkningsfrigor medan tillimpningen av unionsritten enkom
ligger inom den nationella domstolens behérighet. Ett skolboksexempel pé en
friga som rér tillimpningen av unionsritten 4r huruvida en specifik dtgird ir
proportionerlig. Svaret pa en sidan friga kommer i realiteten avgdra mélet i sak
och handlar om att tillimpa unionsritten pd en viss uppkommen situation
genom att viga olika typer av unionsrittsliga intressen mot varandra. En uni-
onsrittslig tolkningsfriga hade 4 andra sidan varit frigan om vilka intressen som
ska vigas in i en proportionalitetsbeddmning av en viss tgird, samt méjligen
vilken vikt som generellt ska tillmitas vart och ett av dessa intressen dé de kom-
mer i konflikt med varandra.

Att avgdra vad som utgdr en unionsrittslig tolkningsfriga respektive en friga
om tillimpningen av unionsritten i en enskild situation #r dock ingen exakt
vetenskap och det har till och med gjorts gillande att skillnaden mellan tolkning
och tillimpningsfrigor ir falsk eftersom en domstol aldrig kan komma fram till
att en viss friga utgor en ren tillimpning av unionsritten utan att forst tolka
unionsrittens innehill.® Enligt vir bedémning ir detta argument inte helt 6ver-
tygande. Det stimmer naturligtvis att det 4r en tolkningsfriga i sig att avgora
vad som utgdr en unionsrittslig tillimpningsfriga, men denna tolkningsfriga
ligger inom ramen fér en nationell domstols kompetens enligt artikel 267
FEUF. Eftersom det endast 4r tolkningsfrdgor som ska hinskjutas till EU-dom-
stolen maste den nationella domstolen sjilv, utifrin dess bedomning av unions-
rittens innehall, f3 avgora nir en tolkningsfriga ska anses ha uppkommit. Vis-
serligen 4r bedomningen av vad som utgor en tolknings- respektive tillimp-
ningsfriga i allra hogsta grad en friga som rér tolkning av unionsritten, men vi
skulle viga péstd att det 4r en av de fi unionsrittsliga tolkningsfrigor (kanske
den enda) dir det ir den nationella domstolen och inte EU-domstolen som har
foretride.

I viss man har skillnaden mellan tolkning och tillimpning fordunklats av
EU-domstolens beredvillighet att vara nationella domstolar behjilpliga och ge
ett for avgdrandet av mélet sd anvindbart svar som mojligt. Det ir ett bekant
fenomen att EU-domstolen vid en begiran om forhandsavgérande svarar pa en
given tolkningsfriga pa ett sd precist, detaljerat och konkret sitt att det knap-

3 Se Generaladvokat Jacobs forslag till avgérande i mél C-338/95, Wiener SI, p. 15, fotnot 10,
med hinvisning till Generaladvokat Capotortis forslag till avgdrande i ml 283/81, CILFIT
och Lanificio di Gavardo.
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past finns nigot utrymme kvar f6r den nationella domstolens bedomning vid
avgorandet av det relevanta malet. Generaladvokat Jacobs ir som vi framhéllit
i foregdende kronika kritisk mot detta agerande och menar att ett konkret svar
avseende tillimpningen och tolkningen av EU-ritt visserligen kan vara till stor
hjilp for den nationella domstolen, som fir mélets avgdrande mer eller mindre
serverat av EU-domstolen, men att ett sddant forfarande samtidigt begrinsar
rickvidden av EU-domstolens uttalanden och dirmed dess prejudikatvirde.

Ett mojligt missforstdnd ir att alla unionsrittslig tillimpningsfrigor som
innehéller svdra avvigningar ir sddana oklara tolkningsfrigor som bér hinskju-
tas till EU-domstolen. Inget kunde vara mer fel. Unionsritten ir full av svira
tillimpningsfrigor dir den nationella domstolen férvintas ta stillning till mot-
stdende intressen och komplicerade bedomningsfrigor, utan att det f6r den
sakens skull ror sig om unionsrittsliga tolkningsfrigor. Lét oss ta ett exempel.

I upphandlingsdirektiven (bade f6r den klassiska sektorn och férsorjnings-
sektorn) anges en rad olika minimifrister for hur ling tid en anbudsgivare ska
ges for att utforma sitt anbud. Samtidigt framgdr det att dessa frister 4r just
minimifrister och att myndigheten d& den faststiller tidsfristerna f6r motta-
gande av anbudsansokningar och anbud ska ta sirskild hinsyn till hur komplext
kontraktet 4r och hur ling tid som behovs for att utarbeta ett anbud. Det kan
siledes uppkomma situationer dd en upphandlande myndighet inte kan anses
ha gett leverantérer tillricklig tid for att utforma ett anbud trots att myndig-
heten iakttagit féreskrivna minimifrister. Vi tinker oss att foljande friga ham-
nar i en nationell domstol.

En kommun ska upphandla en IT-l6sning for en rad centrala administrativa
funktioner i kommunens verksamhet. IT-l6sningen kommer f3 stor betydelse
for kommunens méjligheter att fullgora sina uppgifter och kommunen ber dir-
for anbudsgivarna att redan i sitt anbud beskriva tinkta 18sningar pa en rad
komplexa problem. Nagon anbudsgivare ansoker om éverprévning och gor gil-
lande att den helt enkelt inte medgetts tillrickligt med tid for att besvara samt-
liga fragor pd ett utforlige site. Vad anbudsgivaren anfér forefaller rimligt och
kommunens krav pd beskrivningar 4r onekligen lingtgiende. Samtidigt kan
konstateras att dtminstone en anbudsgivare, leverantéren av kommunens
befintliga IT-losning, synes ha inkommit med ett fullstindigt anbud och det
forefaller f6r domstolen som en langtgiende dtgird, att i detta skede efter till-
delningsbeslutets meddelande, forordna om att upphandlingen ska goras om.
Fragan ir genuint svér och kokar ner till en bedémning av vad som utgér skilig
tid f6r anbudsgivning i det enskilda fallet. Frigan ir av rent unionsrittslig
karaktir och det saknas helt avgoranden frin EU-domstolen i frigan. Innebir
detta att milet bor hinskjutas f6r EU-domstolens avgorande? Svaret ir nej. Att

4 Se Generaladvokatens forslag till avgdrande i mal C-338/05, Wiener SI, p. 13-18.
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ett mal som rér tillimpningen av unionsritten 4r svirt ir ingen anledning att
begira forhandsavgorande. Tolkningen av unionsritten ir klar: domaren har att
avgora om den av myndigheten angivna tidsfristen ir tillricklig med tanke pé
omstindigheterna i det enskilda fallet. Vad malet behover 4r en erfaren domares
omdomesgilla avgorande, inte ett riteslirt utlitande i ndgon tolkningsfriga. Att
domaren har stillts infor en svar friga forindrar inte detta férhéllande.

Lat oss siga att domaren i virt exempel hade valt att hinskjuta malet till EU-
domstolen for forhandsavgorande. EU-domstolen hade férmodligen tagit upp
mélet till provning, det rér trots allt en unionsrittslig friga och EU-domstolen
dr, som vi forklarat i foregdende kronika, obenigen att avvisa en begiran frin
nationell domstol. Kanske hade EU-domstolen ocksd sympatiserat med den
svira beddmningsfriga som deras nationella kollega stillts infor och gjort sitt
yttersta for att ga henne till métes. Men vilken hjilp kan EU-domstolen egent-
ligen erbjuda? Det ir inte svirt att se avgdrandet framfor sig. EU-domstolen
hade sikerligen borjat med att dterge de relevanta rittsreglerna for att sedan
konstatera att direktivets minimifrister dr just minimifrister och att en bedém-
ning méste goras i det enskilda fallet, utifrn samtliga relevanta omstindigheter.
Kanske hade EU-domstolen ocksa lyft nigra av de aspekter som talar for en
lingre anbudsfrist i detta fall, sisom att det rér sig om ett tekniskt komplext
uppdrag och att vissa l6sningar ska presenteras redan i anbudet. Kanske hade
EU-domstolen ocksé pdpekat att befintlig leverantér kan tinkas ha ett kun-
skapsdvertag som kan motivera en lingre anbudsfrist for att ge nya leverantorer
lika majlighet. Men sedan hade EU-domstolen inte kunnat komma s& mycket
lingre. Avgorandet ligger pd den nationella domstolen att géra och EU-dom-
stolen bor dirfor limna sjilva skilighetsbedomningen i det enskilda fallet till
den.

Vissa nationella domstolar, i synnerhet de italienska, synes i flera av sina
begiranden om férhandsavgdrande i det nirmaste vilja skjuta 6ver sin ddmande
verksamhet pd EU-domstolen genom att stilla s& detaljerade tolkningsfrégor att
det i princip inte finns nigot utrymme kvar for den nationella domstolens
bedémning. Ibland fungerar denna taktik och EU-domstolen ger ett svar som
6ser den nationella tvisten, se t.ex. C-358/12, Consorzio Stabile Libor Lavori
Pubblici. Trots detta finns det enligt vir mening anledning att ifrdgasitta huru-
vida denna typ av agerande, som bygger pd att den nationella domstolen formu-
lerar om tillimpningsfrigor till tolkningsfrigor, ir ett effektivt nyttjande av
EU-domstolens resurser.
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3. TILLAMPNINGEN AV CILFIT NAR
PROVNINGSTILLSTAND MEDDELATS

3.1 Tidigare foreslagna alternativ till CILFIT

Som framgdr av var tidigare kronika vore det i praktiken omojligt f6r Hogsta
forvaltningsdomstolen att tillimpa CILFIT-kriterierna ordagrant f6r att avgora
ndr en begiran om férhandsavgorande ska goras. Vi har dven funnit att CIL-
FIT-kriterierna inte kriver att Hogsta forvaltningsdomstolen meddelar prov-
ningstillstdnd i en storre utstrickning dn vad som foljer av forvaltningspro-
cesslagens (1971:291) [FPL] bestimmelser och av Hogsta forvaltningsdomsto-
lens roll som prejudikatsbildande instans i den svenska rittsordningen.

Att vi forordar en mer pragmatisk syn pé skyldigheten att begira forhands-
avgorande innebir emellertid inte att Hogsta forvaltningsdomstolen kan bortse
fran artikel 267.3 FEUF och CILFIT-kriterierna. Aven en mer pragmatisk syn
pa CILFIT-kriterierna kriver att domstolen forhaller sig till sin skyldighet att
begira forhandsavgéranden pé ett konsekvent och rittssikert sitt. Vad vi féror-
dar 4r sdledes en tillimpning av CILFIT-kriterierna som stér i samklang syftet
bakom systemet med férhandsavgérande men som iven tar hinsyn till den
verklighet som de nationella domstolarna méter i sin démande verksamhet.
Hur kan di en sidan tillimpning se ut?

Genom &ren har manga olika forslag till reformering av CILFIT-kriterierna
framforts. En del forslag har himrat inspiration av den av generaladvokat Jacobs
foreslagna tolkningen som itergetts i vir foregiende kronika.” Morten Broberg
har t.ex. foreslagit att forhandsavgérande ska inhidmtas “where there is a general
question going beyond the main action before the national court and where there is
a genuine need for uniform interpretation”. Broberg menar att CILFIT-kriteri-
erna ska lisas som att férhandsavgorande inte behdver inhimtas nir den ritta
tillimpningen av EU-ritten "does not leave any reasonable doubt as to the manner
in which the question raised is to be resolved” . Broberg fister sirskild vikt vid fra-
gans betydelse och karakeir, samtidigt som han kopplar méjligheten att under-
lata att skicka forhandsavgérande till en grad av sikerhet hos den enskilde
domaren. Aven Staffan Vingbys uppfattning om nir férhandsavgorande bor
inhdmtas, vilken ligger bide Jacobs och Brobergs uppfattning nira, kan nimnas
i detta sammanhang.”

Se nirmare Olsson & Bogg, Ska man friga for fragandets skulle? — om atr begiira forbandsavgi-
randen i upphandlingsmdl, ERT 2014 s. 587 ff.

Se Broberg, Acte clair revisited: Adapting the acte clair criteria to the demands of the times,
CMLR 45: 1390, 2008.

7 Se Vingby, Forbandsavgiranden frin EG-domstolen — en replik till Jan-Mikael Bexhed, JT
1999-2000 s. 248 ft.
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Ett annat exempel pa forslag till reformerade CILFIT-kriterier lades fram i
den s.k. Ole Due-rapporten. I rapporten uppmuntrades de nationella domsto-
larna att bli djirvare i sin tillimpning av EU-ritten.® Av denna anledning fore-
slogs att det i CILFIT-kriterierna uttryckligen, istillet for att endast gilla impli-
cit, anges att medlemsstaterna har full auktoritet att hantera EU-ritsliga frigor
inom deras nationella jurisdiktion, endast begrinsat av skyldigheten att inhimta
forhandsavgérande.

Vidare foreslogs att nationella domstolar ska avhalla sig frén att systematiskt
begira forhandsavgorande f6r EU-rittsliga frigor. Vid bedémningen av om for-
handsavgorande ska inhimtas ska frigans vike beaktas samt om det for frigan
foreligger rimligt tvivel om dess 16sning.

Ett ytterligare exempel 4r Lord Binghams ofta citerade uttalande om nir
engelska domstolar bor inhimta forhandsavgsrande.” Forvisso giller uttalandet
endast nir de engelska underinstanserna bér inhdmta férhandsavgérande, men
dr indd intressant i sammanhanget p.g.a. dess likhet med ovannimnda forslag.
Lord Bingham menade att férhandsavgérande bér inhimtas om inte domstolen
med full Gvertygelse anser att den sjilv kan losa frigan. Domstolen ska vid
denna bedomning ta hinsyn till EU-rdttens karaktir och behovet av likformig
tolkning inom unionen samt " the great advantages enjoyed by the Court of Justice
in construing Community instruments”. Om domstolen har ndgra verkliga tvivel,
kring en tolkning av unionsritten, ska forhandsavgérande normalt inhéimtas.

Gemensamt f6r ovan angivna forslag pa reformerade CILFIT-kriterier ir att
forhandsavgorande endast ska inhimtas om det foreligger rimligt tvivel av den
EU-rittsliga frigans losning. Vidare betonas ofta frigans vikt. For frigor av stor
betydelse bér det begiras forhandsavgérande redan vid mycket liten osikerhet
kring frigans l6sning. Enligt dessa resonemang kan graden av osikerhet tilldtas
vara storre for frigor som inte 4r av sirskilt stor betydelse. I realiteten bor skill-
naden mellan férslagen ovan vara férsumbar — resultatet 4r att de nationella
domstolarna ges ett storre fortroende och ansvar f6r EU-rittens tolkning och
tillimpning.

Samtidigt finns det, 4ven bland de som féresprakar en mer pragmatisk tolk-
ning av CILFIT-kriterierna, en yttersta grins di en nationell domstol i sista
instans inte lingre kan avsta frin att begira forhandsavgorande. Aven for den
som foresprikar att de nationella domstolarna tar ett allt storre eget ansvar for
tillimpning och till och med zolkning av unionsritten finns det naturligtvis
situationer da det ir raket klandervirt att en nationell domstol i sista instans

Se Report of the reflection group on the future of the judicial system of the European Com-
munities, januari 2000, s. 14-15.

Se Rv. International Stock Exchange, ex parte Else [1993] 1 All England Law Reports s. 420,
[1993] 2 Common Market Law Reports s. 677, se Weatherill Beaumont, EU Law, 3 ed., Lon-
don 1999 s. 336 £., Wyatt & Dashwood’s European Union Law, 5 ed., London 2006 s. 514.
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avstdr frin att begira férhandsavgorande. Men var gir denna grins? Nir kan
man, oavsett synsitt pd de nationella domstolarnas relation till EU-domstolen
och unionsritten, siga att en nationell domstol gjort fe/ nir den avstatt frin att
begira forhandsavgsrande?

Vi kan konstatera att unionsritten som sddan inte ger ndgon vigledning i
denna friga. Det framgar visserligen av mélen Kébler respektive Kommissionen
mot Italien att en nationell domstol i sista instans, inom ramen for sin démande
verksamhet, kan gora sig skyldig till en skadestdndsgrundande overtridelse av
unionsritten.'’ Samtidigt framgdr det emellertid av dessa avgoranden, i synner-
het Kébler, att 4ven om avstdendet frin att begira férhandsavgorande kan vara
en forsvirande omstindighet vid bedomningen av om skadestindsskyldighet
foreligger s kan inte avstdendet som sidant utgéra grund for skadestind. Det
finns sdledes inte ndgon situation, utifrin unionsritten, di ett avstiende frin att
begira forhandsavgorande, i sig kan utgéra grund for en skadestdndstalan.

Viss vigledning kan hittas i praxis frén de linder som, inom ramen for den
nationella rittsordningen, har sanktioner gentemot nationella domstolar i sista
instans som felaktigt avstdr frén att begira férhandsavgorande. Bland dessa
framstar rittspraxis frin den tyska Férbundsforfattningsdomstolen (Bundesver-
fassungsgericht) som mest utvecklad."'

Férbundsforfattningsdomstolen har sedan en tid tillbaka funnit att en natio-
nell domstol i sista instans kan gora sig skyldig till overtridelse av artikel 101(1)
i den tyska grundlagen (Grundgesetz) och dess bestimmelser om ritt till dom-
stolsprévning genom att avstd frin att begira fsrhandsavgorande fran EU-dom-
stolen.'? Forbundsforfattningsdomstolen kommer emellertid endast ingripa di
en nationell domstols tillimpning av artikel 267(3) FEUF, utifrdn det ramverk
som Grundgesetz innebir, framstir som obegriplig och uppenbarligen ohéll-
bar.”> Den prévning av en overtridelse av artikel 267(3) FEUF som artikel
101(1) i Grundgesetz méjliggor kriver siledes att den nationella domstolen pé
ett godtyckligt och egenrddigt sitt avstdtt frin att begira forhandsavgsrande. Av
rittspraxis frin Férbundsforfattningsdomstolen framgar att det framforallt ér i
tre situationer som s kan vara fallet.

10" Mal C-224/01 Gebhard Kébler mot Republiken Osterrike samt ml C-129/00 Kommissio-
nen mot Italien.

For en genomgdng av nationell rittspraxis i denna friga, se Regina Valutyté, Legal Consequen-
ces for the infringement of the obligation to make a reference for a preliminary ruling under con-
stitutional law, Jurisprudencija/Jurisprudence, 2012 19(3) p. 1171-1186.

Se avgéranden frin Forbundsforfattningsdomstolens andra kammare, BVerfGE 73, 339 2
BvR 197/83 vom 22.10.1986 samt BVerfG, 2 BvR 2661/06 vom6.7.2010, Absatz-Nr. (1-
116), p. 88 Avgdrandena finns tillgingliga pd engelska via Forbundsforfattningsdomstolens
hemsida: www.bverfg.de.

Se avgdrande frin Férbundsforfattningsdomstolens andra kammare, BVerfG, 1 BvR 1631/08
vom 30.8.2010, Absatz-Nr. (1-69), p. 48.

785

Licensed to 185.55.10.237 <249f773b-5202-4425-b797-405a14746¢f1>



Erik Olsson och Martin Bogg

Den f6rsta situationen ir di en nationell domstol i sista instans, trots att den
sjdlv anser att en oklar unionsrittslig friga har betydelse for ett méls avgorande,
fullstindigt bortsett frin att bedéma huruvida en skyldighet att begira for-
handsavgorande foreligger. Den nationella domstolen framstdr med andra ord
som helt ovetande om att en sidan skyldighet kan foreligga.

Den andra situationen 4r dé en nationell domstol i sista instans i en friga
som har betydelse for mélets avgorande medvetet avviker frin praxis frin EU-
domstolen, utan att forst begira in férhandsavgtirande.14

Den tredje situationen 4r dé en nationell domstol i sista instans, pa ett of6r-
svarligt sitt bortser frén sin skyldighet att begira férhandsavgsrande i en dnnu
icke klarlagd unionsrittslig friga och detta resulterar i att den nationella dom-
stolens avgérande ger uttryck for en felaktig tolkning av en unionsrittslig
bestimmelse.'> For att ansvar enligt artikel 101 Grundgesetz ska uppkomma i
denna situation krivs vidare att den nationella domstolen pi ett uppenbart sitt
har éverskridit det bedomningsutrymme som den med nédvindighet har vad
avser frigan om vad som utgor en oklar unionsrittslig friga av betydelse for
milets avgorande.'® S4 kan exempelvis vara fallet d& alternativa synsitt vad avser
den unionsrittsliga tolkningsfrigan, vid en granskning i efterhand, framstar
som klart mer indamilsenliga. Ansvar kan siledes inte komma i friga nir den
tolkning som den nationella domstolen gjort i en vid tillfillet for bedomningen
oklar unionsrittslig friga visserligen ir felaktig men vid en granskning i efter-
hand trots detta framstir som forsvarbar.!” Det ir i sammanhanget viktigt att
framhalla att den nationella domstolen, vid sin bedémning av om en friga ir
oklar, inte bara ska ta hinsyn till om det saknas rittspraxis frin EU-domstolen
i frigan, eller om rittspraxis framstdr som ofullstindig, utan dven underséka om
det finns skil att tro att EU-domstolens kommande rittspraxis kan komma att
utvecklas i en riktning som stir i strid med den tolkning som den nationella
domstolen gor gillande.

Forbundsforfattningsdomstolen har vidare framhéllit att det inte uppkom-
mer en skyldighet att begira férhandsavgérande enkom fér att ndgon av par-
terna i mélet gor gillande att en oklar unionsrittslig friga har betydelse for
milets avgorande. Den nationella domstolen har istillet att ta stillning till om
den unionsrittsliga bestimmelsen i friga ger utrymme for fler tolkningar 4n den

14 Avgérande frin Forbundsforfattningsdomstolens andra kammare, BVerfG, 2 BvR 2661/06
vom 6.7.2010, Absatz-Nr. (1-116), p. 89.

15 Avgorande fran Forbundsforfattningsdomstolens andra kammare, BVerfG, 2 BvR 2661/06

vom 6.7.2010, Absatz-Nr. (1-116), p. 90.

Avgorande frin Forbundsférfattningsdomstolens andra kammare, BVerf , 2 BvR 2661/06

vom 6.7.2010, Absatz-Nr. (1-116), p. 90; Avgorande frin Férbundsférfattningsdomstolens

forsta kammare, BVerfG, 1 BvR 230/09 vom 25.2.2010; samt BVerfG,1 BvR 1631/08 vom

30.8.2010, Absatz-Nr. (1-69), para. 48.

7" Avgérande frin Forbundsforfattningsdomstolens andra kammare, BVerfG, 2 BvR 2661/06
vom 6.7.2010, Absatz-Nr. (1-116), p. 90.
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som den nationella domstolen Gverviger att ligga till grund for sitt avgorande,
och i sé fall om den alternativa tolkningen ocksé framstar som rimlig for en erfa-
ren jurist med kunskap om unionsritten. Vid denna bedémning ska den natio-
nella domstolen ta hinsyn till unionsritten i sin helhet samt dess syfte och
utvecklingsstadium vid tillfillet for bedsmningen.'®

Genom att tilldela de nationella domstolarna storre fortroende och ansvar,
okar dven EU-rittens genomslag i medlemsstaterna. EU-rittsliga fragor ska, s&
langt det gir och ir limpligt, behandlas precis som vilken rittsfriga som helst
enligt medlemsstatens inhemska rittsordning. Unionsrittsliga frigor méste vara
ett naturligt inslag i medlemsstaterna och nationella domstolar bér uppmuntras
att sjilva hantera dem. En l8sare tolkning av CILFIT skapar ett utrymme for
nationella domstolar att utveckla sin egen unionsrittsliga metod och en levande
relation till unionsritten. Dock medfér en sidan ordning att risken for att dis-
parat tolkning uppstér i de olika medlemsstaterna 6kar. Ett for stort utrymme
for skonsmissighet kan dessutom medféra att olika domstolar inom en och
samma medlemsstat har olika syn pé nir forhandsavgérande bér begiras eller
till och med att en och samma domstol, frin mal till mél, 4r inkonsekvent i sin
syn pa nir forhandsavgérande bor begiras. Det ir dirfér, dven f6r den som for-
ordar ett storre beddmningsutrymme for nationella domstolar, viktigt att fast-
stilla nigon form av objektivt test fér nir en begiran om férhandsavgérande
bor/ska begiras. I foljande avsnitt kommer vi forsoka att ta fram ett sddant test.

3.2 En pragmatisk tillimpning av CILFIT-kriterierna

Vi har ovan redogjort f6r en serie rittskillor som kan verka som inspiration di
en nationell domstol i allminhet, och en nationell domstol i sista instans i syn-
nerhet, tar stillning till om man ska begira férhandsavgorande frin EU-dom-
stolen. I detta avsnitt ska vi, utifrin dessa rittskillor, forsoka oss pa att formu-
lera ett alternativt sitt att forhalla sig till skyldighet att begira férhandsavgs-
rande. Vad vi foreslar ir en typ av check-lista som den nationella domstolen kan
ha som underlag di den &verviger att begira férhandsavgsrande.

1. Innebdller mélet en friga av unionsrittslig karaktir?

Den forsta frigan ir naturligtvis om mélet som sidant innehéller en friga av
unionsrittslig karakeir. Det ar viktigt att notera att detta inte nédvindigtvis dr
fallet med alla frégor som rér tolkningen av bestimmelser i lagar som genomfér
unionsrittsliga direktiv, sisom exempelvis LOU och LUF. Eftersom direktiv,

18 Avgdrande frin Forbundsforfattningsdomstolens andra kammare, BVerfG, 2 BvR 2661/06
vom 6.7.2010, Absatz-Nr. (1-116).
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till skillnad fran forordningar, ska genomféras i nationell ritt finns det med
nddvindighet f6r varje direktiv ett férhillandevis stort genomforandeutrymme
ddr den nationella lagstiftaren och de nationella myndigheterna sjilva rdder
over savil lagstiftningen som tolkningen och tillimpningen av denna. Vad gil-
ler genomforandebestimmelser, sdsom exempelvis de svenska bestimmelserna
om vilken domstol som #r behorig att préva en viss upphandlingsrittslig talan,
ir det bara i de fall dessa bestimmelser leder till att direktivens eller fordragets
syften undermineras som en unionsrittslig frigestillning kan aktualiseras. P4
motsvarande sitt forhaller det sig med alla de bestimmelser dir medlemsstaten
uttryckligen getts befogenhet att gora sina egna bedémningar, sisom exempel-
vis dr fallet med dynamiska inkdpssystem i det klassiska direktivet.

2. Arfragan av tolknings eller tillimpningskaraktir?

Som vi diskuterat i féregiende avsnitt kan det ofta vara svirt att skilja mellan
tolkning och tillimpning av unionsritten, men det kan likvil vara en nyttig 6v-
ning att forsoka skilja ut tolkningsfrigor fran tillimpningsfrigor i ett mal for att
pa detta sitt utréna vad som ankommer pa den egna domstolen och vad som
eventuellt ska hinskjutas till EU-domstolen. I detta avseende kan det vara bra
att formulera den friga som man stillts inf6r och sedan f6rsoka tinka sig alter-
nativa svar pd denna friga. Svaret pa en tolkningsfriga ska hjilpa den nationella
domstolen att definiera ett unionsrittligt begrepp eller en skyldighet. Svaret p&
en tillimpningsfriga syftar snarare till att applicera ett tidigare definierat be-
grepp eller skyldighet pd en uppkommen situation.

Ett annat sitt att uttrycka det 4r att svaren pd en vilformulerad tolknings-
friga bor vara av en sddan karakeir ate de ger uttryck f6r nigon ny rittsprincip
eller att de hade kunnat inforas som ett fortydligande i ett sirskilt stycke under
den relevanta direktivsbestimmelsen. Svaren pé en tillimpningsfriga ir ofta av
en sidan karakeir att de skiljer tvisten som sddan och direkt avgor huruvida en
ansokan ska bifallas eller avslés.

3. Miste den unionsrittsliga tolkningsfragan passeras for att avgira mdlet?

Innan en domstol hinskjuter ett mél till EU-domstolen bér den ha en tydlig
bild av sin egen uppfattning i frigan. Den nationella domstolen bér siledes veta
hur den skulle ha avgjort malet om det inte fanns nigon méjlighet att begira
forhandsavgorande. Aven om ett mil kan vara fullt av intressanta unionsritts-
liga tolkningsfrigor 4r det bara sédana tolkningsfrdgor som passeras pa vigen till
det tinkta avgorandet som bor bli foremal for ett fsrhandsavgorande. En dom-
stol som star i begrepp att avvisa en ansdkan om overprévning till foljd av att
leverantoren inte inkommit med en ansékan i tid bor inte hinskjuta tolknings-
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fragor rérande de bestimmelser som leverantéren ligger till grund for sitt pastd-
ende om overtridelse. Att ett annat avgorande dn det som den nationella dom-
stolen tinker sig hade aktualiserat en unionsrittslig tolkningsfriga saknar bety-
delse for skyldigheten att begira férhandsavgérande sd linge domstolen inte
mdste passera genom en unionsrittslig tolkningsfriga for att vilja det domslut
den tinke sig.

4. Storleken saknar betydelse

Till skillnad frén Generaladvokat Jacobs anser vi inte att det 4r limpligt att en
nationell domstol infér en begiran om forhandsavgérande tar stillning till pre-
judikatvirdet av en viss tolkningsfriga. Det ir enligt var bedomning allt for
svart for en nationell domstol att ta stillning till om en viss tolkningsfriga har
betydelse i mdnga méal runt om i unionen eller om den ér unik f6r det mél som
den nationella domstolen har framfor sig. Aven ritesfigurer som i Sverige fir
betraktas som sui generis kan visa sig vara mycket vanliga i andra medlemsstater
och det ir fullt tinkbart att ett forhandsavgdrande i ett svenskt mél fir betydligt
storre betydelse for italienska eller polska férhallanden 4n vad det far i Sverige.

Det enda en nationell domstol bér ta stillning till 4r saledes om tolknings-
fragan, stor eller liten, har relevans for det egna avgérandet.

Detta forindrar naturligtvis inte var tidigare instillning rérande provnings-
tillstind for Hogsta forvaltningsdomstolen i mal av unionsrittslig karakeir. Vid
bedémningen av om prévningstillstind ska meddelas kan rittsfrigans prejudi-
ciella betydelse naturligtvis vara av stor vikt. Detta 4r dock nidgot annat 4n de
overvidganden som en domstol, sivil Hogsta férvaltningsdomstolen som dom-
stol i ldgre instans, har att géra nir ett mél 4r uppslippt till provning och man
overviger vilken eller vilka rittsfrigor som eventuellt ska skickas for férhands-
avgorande.

5. Ar [frdgan sidan att domstolen, iven efter noggrant évervigande och analys
av unionsréttens innehdll, kinner viss osikerhet kring dess korrekta losning?

Detta test 4r det som ligger nirmast en klassisk CILFIT-prévning. Det bér
understrykas att iven om denna bedémning i grunden ir subjektiv — det ir bara
den nationella domstolen sjilv som kan avgora om den ir osiker pa en tolk-
ningsfriga — si innehéller den samtidigt en objektiv komponent. Vad som ir
viktigt ir inte vad den nationella domstolen zr siker pd utan vad den nationella
domstolen ritteligen borde vara siker pa. Den nationella domstolen bor siledes
noga 6verviga vilka tolkningar av den relevanta bestimmelsen som finns och
huruvida ndgon av dessa, forutom den som den nationella domstolen har for
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avsike att vilja, ocksd skulle framstd som rimlig for en erfaren jurist med god
kunskap om unionsritten.

Om flera rimliga tolkningsalternativ framkommer bér den nationella dom-
stolen, dven om den anser ett av alternativen vara mer dvertygande 4n ovriga,
allvarligt verviga att hinskjuta frigan till EU-domstolen.

6. Déim framfiorallt inte fel!

Som Forbundsférfattningsdomstolen har gett uttryck for dr unionsritten fore-
mél for stindig utveckling. Eftersom EU-domstolens uttalanden i tolkningsfra-
gor ir direkt gillande erga omnes kan ndgot som vid bedémningstillfillet fram-
star som oreglerat, genom ett senare avgorande frin EU-domstolen, visa sig ha
varit reglerat redan vid detta tillfille.

Den som gor ansprak pd att veta hur unionsritten ska tolkas maste vara med-
veten om detta forhallande och, utéver sin analys av unionsrittens nuvarande
innehall, dven forsoka titta i kristallkulan och géra rimliga uppskattningar kring
var unionsritten dr pd vig. Att en viss tolkning inte tydligt framgick av EU-
domstolens praxis vid tillfillet for ett nationellt avgorande i motsatt riktning gér
méjligen den nationella domstolens felslut mer forstaeligt, men inte desto min-
dre fel. Den nationella domstol som 6nskar avgéra unionsrittsliga tolkningsfra-
gor bor sdledes kinna sig trygg, bide med sin tolkning av unionsrittens innehll
vid tillfillet fr avgdrande, och med att detta innehall inte kommer att forind-
ras i senare kommande avgorande frin EU-domstolen pd ett sitt som medfor
att avgorandet blir felaktigt. Den som inte kidnner sig inte trygg med att man
kan gora en sidan analys avseende en viss unionsrittslig bestimmelse bér in-
himta forhandsavgérande.

Aven om unionsritten ir mycket forinderlig till sin natur ir inte denna typ
av framtidsanalys s& oméjlig som den forst kan framstd. De flesta unionsritts-
liga lagstiftningsakter, diribland upphandlingsdirektiven, har férhillandevis
tydligt definierade syften vilka utgor grundbulten f6r majoriteten av all praxis-
utveckling rérande den relevanta lagstiftningsakten. Exempelvis kan sigas att
nu genomférda upphandlingsdirektiv framférallt syfear till att sikerstilla att en-
skilda leverantérer fir mojlighet att delta i offentliga upphandlingar som ge-
nomfors pi ett likabehandlande och transparent sitt.'” P4 motsvarande sitt kan
rittsmedelsdirektiven sigas syfta till att sikerstilla att enskilda har tillging till
effektiva rittsmedel mot 6vertridelser av upphandlingsritten.”® Ett nationellt
avgorande som ligger i linje med dessa syften kommer sillan visa sig ha varit fel
i efterhand. Detta betyder inte nédvindigtvis att det ir uteslutet att EU-dom-

" Direktiv 2004/17/EG och 2004/18/EG.
20 Direktiv 89/665/EEG och 2007/66/EG.
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stolen kommer att avgora tolkningsfrigan pd ett annat sitt i ett kommande av-
gorande, men det betyder att det 4r osannolikt att EU-domstolen avgér en tolk-
ningsfriga pé ett sitt som medfor att den nationella domstolens avgsrande blir
rake felaktigt och anses std i strid med syftena for den relevanta lagstiftningsak-
ten. Vi kommer i vdra analyser av Hogsta forvaltningsdomstolens praxis nedan
titta pa ndgra sidana situationer dir en syftesanalys kan vara behjilplig vid be-
démningen av om en begiran om forhandsavgérande ska goras.

Det ska dock inte gldmmas att en unionsrittslig bestimmelse i vissa situatio-
ner kan ha flera bdde korresponderande och potentiellt motstridiga syften. I sa-
dana situationer dr det mer vanskligt att genomféra en syftesanalys eftersom ett
for langtgdende fokus pa ett av bestimmelsens syften kan komma i konflike
med iakttagandet av 6vriga syften. Overhuvudtaget bor nationella domstolar
vara mycket forsiktiga med att sjilva tolka unionsrittsliga bestimmelser som ir
av en sddan karakdir att de forsoker dstadkomma en balans mellan flera unions-
rittsliga indamal. I sddana situationer ir ett forhandsavgorande nistan alltid
pakallat.

Slutligen delar vi helt Férbundsforfattningsdomstolens instillning att den
nationella domstol som avser att gd "sin egen vig” och avvika frin den riktning
som EU-domstolens dittillsvarande praxis visat, alltid ska begira férhandsavgs-
rande. Detta giller dven i de fall dd en sidan alternativ riktning i4r vil under-
byggd med rimliga och goda unionsrittsliga resonemang. Om den nationella
domstolen, pd goda grunder anser att unionsritten bér skifta inrikening i en viss
friga bor denna utveckling ske via EU-domstolens avgérande och inte egen-
miktigt inom ramen f6r en enskild medlemsstat.

4. ANALYS AV MAL FRAN HFD — BORDE
FORHANDSAVGORANDE HA INHAMTATS?

Vi har ovan presenterat en alternativ metod for hur nationella domstolar bér ta
stillning till om de ska begira forhandsavgérande eller inte. Som framgér av var
tidigare kronika anser vi inte att skyldigheten att begira forhandsavgérande
minskar den beslutanderitt som Hégsta férvaltningsdomstolen har vad avser
frigan om vilka mal som ska meddelas provningstillstaind. Detta forhéllande,
vilket innebir att man aldrig kan rikna med att fi provningstillstdnd i ett mal
som innehéller en unionsrittslig tolkningsfriga, innebir enligt vir mening att
dven kammarritten har en lingtgiende skyldighet att ta stillning till om f6r-
handsavgorande bor begiras eller inte. Som vi tidigare framhllit har kammar-
ritten samma skyldighet som Hogsta forvaltningsdomstolen att inte doma fel i
frigor som rér unionsrittsliga bestimmelser. Det finns dirfér normalt inte
anledning f6r kammarritten att tillimpa ett annat test vad avser nir férhands-
avgorande bor begiras 4n det som skisserats ovan.
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Eftersom kritiken framf6rallt har riktat sig mot Hégsta forvaltningsdomsto-
len kommer vi dock i det foljande att titta pa ndgra av de mer kontroversiella
avgorandena frin denna domstol fér att se om vi delar bedémningen att Hogsta
forvaltningsdomstolens avstiende frin att inhiimta forhandsavgérande i dessa
mal fortjanar den kritik som framforts.

Mijligheten att ansioka om jverprovning av avbrytandebeslut RA 2001 ref- 18,
RA 2005 ref: 62 och RA 2009 ref- 43

En serie avgoranden som ibland figurerar i diskussionen kring frigan om skyl-
digheten att begira forhandsavgérande dr Hogsta forvaltningsdomstolens avgo-
randen rérande mojligheterna att 6verprova ett avbrytandebeslut. Avgérandes-
viten 4r sirskilt intressant eftersom Hogsta forvaltningsdomstolen ver tid, och
med hinvisning till praxis frin EU-domstolen, férindrar sin instillning till om
det 4r mojligt att ansoka om Sverprévning av avbrytandebeslut enligt LOU.

Det forsta milet ir RA 2011 ref. 18. I milet hade Stockholms kommun be-
slutat att avbryta en upphandling av drift av vissa i kommunen beligna grupp-
bostider och istillet lata driften 6vergd i egen regi. Tvd anbudsgivare 6verklagade
beslutet och yrkade att det skulle undanrésjas antingen enligt LOU i sin dava-
rande lydelse [ALOU] eller genom laglighetsprovning enligt kommunallagen.?!

Hogsta forvaltningsdomstolen fann att ALOU inte var tillimplig pa beslut
om avbrytande av upphandling och att det sdledes inte var méjligt att Gverpréva
sidana beslut enligt den lagen utan att besluten istillet fick provas enligt kom-
munallagens bestimmelser om laglighetsprovning. Hogsta forvaltningsdomsto-
len meddelande dom den 6 februari 2001.

Kort direfter, den 18 juni 2002, meddelade EU-domstolen dom i mé&l C-92/
00, Hospital Ingenieure. Av avgdrandet framgick med all 6nskvird tydlighet att
en myndighets beslut om att avbryta en upphandling ska kunna vara féremal
for ett dverprévningsforfarande och i forekommande fall ogiltigfrklaras. EU-
domstolen bekriftar denna slutsats i ytterligare ett avgorande meddelat den 2
juni 2005 i mal C-15/04, Koppensteiner.

Nigot &r senare, i ett avgorande den 23 december 2005, fir Hogsta forvalt-
ningsdomstolen mojlighet att dterbesoka frigan om det dr majligt att ansoka
om dverprévning av ett avbrytandebeslut enligt ALOU. Hogsta forvaltnings-
domstolen hinvisar d4 till EU-domstolens avgdranden och finner att ett beslut
om avbrytande ir ett sidant beslut som ska kunna éverprovas. Det forefaller
sdledes som om Hogsta forvaltningsdomstolen, i sitt avgorande av den 23
december 2005, kommer till ett delvis annat slut in domstolen gjort i sitt avgs-
rande den 6 februari 2001.

2L Se kommunallag (1991:900) och lag (1992:1528) om offentlig upphandling.
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I ett senare avgorande av den 4 juni 2009 fir Hogsta férvaltningsdomstolen
slutligen en majlighet att prova om ett visst avbrytandebeslut skulle anses for-
enligt med LOU. Hogsta forvaltningsdomstolen hinvisar dterigen till EU-
domstolens praxis och finner att EU-domstolen fastslagit en rad kriterier for
hur en bedémning av ett avbrytandebeslut bor goras. Mot bakgrund av att
Hagsta férvaltningsdomstolens siledes anser sig ha de instrument de behéver
for att avgora malet anser inte Hogsta forvaltningsdomstolen att begiran om
forhandsavgorande ir pikallad. Med tillimpning av de bedomningsgrunder
som EU-domstolen fastslagit gdr Hogsta forvaltningsdomstolen sedan vidare
och finner att avbrytandebeslutet grundar sig pa sakligt godtagbara skil och att
det dirfor saknas anledning att undanrsja beslutet.

Finns det da skil att kritisera Hogsta forvaltningsdomstolen f6r att de inte i
nagot av dessa avgoranden begirde in férhandsavgsrande?

Vi diskuterade i féregiende avsnitt att en domstol som Sverviger att avgora
en unionsriteslig tolkningsfriga har en lingtgdende skyldighet att forsoka for-
utse huruvida det avgorande som man éverviger kan komma att std i strid med
unionsritten, dven i den form denna kan komma att f& igenom senare tillkom-
men praxis.

Aven om det sikert var forvinande for minga vid tillfillet for EU-domstolens
avgorande i mal C-92/00 att rittsmedelsdirektiven tillerkiinde leverantorer en
ritt till verprévning av avbrytandebeslut s& kan detta inte ha framstétt som helt
otinkbart, inte ens vid tillfillet for Hogsta férvaltningsdomstolens avgorande
den 6 februari 2001. Mojligheten lyftes av parterna i mélet och det méste ha
framstétt som forenligt med rittsmedelsdirektivens syfte att detta faktiskt kunde
medféra en skyldighet for medlemsstaten att tillhandahalla en 6verprévnings-
mojlighet dven for avbrytandebeslut. Det kan vidare konstateras att Osterrikisk
domstol vid tillfillet f6r Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande dvervigt
huruvida en sidan méjlighet foreldg och dirvid beslutat att framstilla en begiran
om férhandsavgérande med detta innehdll redan den 10 mars 2000, i det mal
som sedermera skulle utmynna i EU-domstolens avgorande i mal C-92/00.

Samtidigt synes Hogsta forvaltningsdomstolens avgorande inte ha inneburit
att leverantoren frintogs mojligheten till att fi avbrytandebeslutet prévat utan
endast att provning skulle ske enligt kommunallagen snarare in enligt ALOU.
Omstindigheterna i malet var sidana att det framférallt var den upphandlande
myndigheten som gjorde gillande att ALOU var tillimplig pa avbrytandebeslu-
tet eftersom en laglighetsprévning enligt kommunallagen dé inte skulle vara
méjlig och dverklagandet dirfor skulle avvisats. Genom att finna att ALOU inte
var tillimplig sikerstillde siledes Hogsta forvaltningsdomstolen att leverants-
ren fick en provning av avbrytandebeslutets laglighet enligt kommunallagen.
Det far hallas for osannolikt att EU-domstolen skulle ha nigra invindningar
rorande vilken svensk lag som mdjliggor en viss provning s linge en effektiv
provning av ett avbrytandebeslut sikerstills. Det kan siledes ifrigasittas om
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Haégsta forvaltningsdomstolens avgérande i 2001 rs mél verkligen undanrsjde
mojligheterna till riteslig provning av ett avbrytandebeslut eller om Hogsta for-
valtningsdomstolen inte snarare i realiteten méjliggjorde en sidan prévning
genom att ange att denna kunde ske som laglighetsprovning enligt kommunal-
lagen.

Vad giller Hogsta forvaltningsdomstolens andra avgérande kan konstateras
att frigan i det mélet var huruvida ett beslut om avbrytande skulle préovas i all-
min forvaltningsdomstol eller i allmin domstol, vilket kammarritten menat.
Hogsta forvaltningsdomstolen fann da, med hinvisning till EU-domstolens
praxis, att unionsritten kriver att ett beslut om avbrytande ska kunna bli fore-
mél for ett rittslige forfarande varigenom beslutet kan undanréjas. Mot denna
bakgrund fann Hogsta férvaltningsdomstolen att det limpligaste 4r att denna
typ av beslut prévas i allmin frvaltningsdomstol. Hogsta forvaltningsdomsto-
lens avgérande innebar séledes, aterigen, att leverantérens mojlighet till prov-
ning sikerstilldes. Vid detta tillfille stod det vidare bortom rimligt tvivel att
avbrytandebeslut ska kunna bli féremal for ritslig provning sa nigot ytterligare
forhandsavgérande i den frigan var svarligen pakallat.

Den bedémning som Hégsta forvaltningsdomstolen gor i det sista milet,
varigenom Hogsta forvaltningsdomstolen finner att ett beslut om avbrytande
inte stred mot unionsritten forefaller vil resonerat och ligger i linje med EU-
domstolens praxis. Huruvida ett visst beslut vilar pd saklig grund ir enligt var
mening ett typexempel pd en unionsriteslig tillimpningsfriga snarare dn en
unionsrittslig tolkningsfriga.

Det kan vidare konstateras att det nu forlopt drygt fem &r sedan Hogsta for-
valtningsdomstolens avgorande och att det inte kommit nagot avgorande frin
EU-domstolen som talar for att Hogsta forvaltningsdomstolen skulle ha haft fel
i sin bedomning. Mot denna bakgrund ir det vir bedomning att det saknas skil
att kritisera Hogsta forvaltningsdomstolens avstdende frén att begira férhands-
avgorande i de ovan redovisade avbrytandemélen.

RA 2007 ref. 28 Skiilig tid for dverprovning

En leverantor ansdkte om éverprévning av en upphandling efter att en annan
leverantor tilldelats kontrakt. Den 6 oktober 2005 avslog linsritten ansskan
och upphivde diirmed det interimistiska beslut som forelegat i viintan pa lins-
rittens slutliga avgorande. Leverantoren fullféljde sin talan till kammarritten
men fick dd besked om att myndigheten, den 17 oktober 2005, dvs. 11 dagar
efter linsrittens dom, tecknat kontrakt med den vinnande leverantoren. Kam-
marritten avskrev siledes mélet varvid leverantoren fullfoljde sin talan till Hog-
sta forvaltningsdomstolen och bland annat anférde att den i Sverige forskrivna
tiodagarsfristen for overklagande till kammarritten inte var tillricklig lang for
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att uppfylla unionsrittens krav pa rittssikerhet sdsom denna kommit till
uttryck ibland annat EU-domstolens dom C-81/98, Alcatel. Fér det fall Hogsta
forvaltningsdomstolen inte delade denna uppfattning gjorde leverantéren gil-
lande att domstolen skulle vara skyldig att inhimta forhandsavgérande.

Frigan 4r dd om det hade varit motiverat for Hogsta forvaltningsdomstolen
att begira in férhandsavgorande i malet. Den rittsfriga som Hogsta forvalt-
ningsdomstolen i sd fall skulle f& besvarad ir hur ling en tidsfrist for 6verkla-
gande mdste vara for att uppfylla rittsmedelsdirektivets krav pa tillging till
rittsmedel. Frigan som sddan var naturligtvis av stor unionsrittslig betydelse;
en felbedomning riskerade att underminera en central rittighet fér den en-
skilde. For att en skyldighet att inhimta forhandsavgérande inte ska foreligga i
en sidan situation, krivs siledes att domstolen efter egen noggrann analys med
tull 6vertygelse anser sig sjilv kunna svara pa frigan. Samtidigt hade Hogsta for-
valtningsdomstolen en hel del att utg ifran. I Alcatel-milet** uttalade EU-
domstolen fsljande:

”[...] att medlemsstaterna ir skyldiga att, vad giller den upphandlande myndighe-
tens beslut innan kontraktet ingds — i vilket den upphandlande myndigheten beslu-
tar med vilken av de anbudsgivare som deltagit i anbudsférfarandet den skall ingd
kontrakt — i samtliga fall tillhandahélla ett provningsforfarande genom vilket kla-
ganden kan utverka undanrsjande av det beslutet, om forutsittningarna for detta ir
uppfylgia oberoende av méjligheten att erhilla skadestind nir kontraktet har in-
gétts.”

Enligt EU-domstolens uttalande i Alcatel-mélet uppstills en skyldighet att till-
handahilla ett provningsforfarande genom vilket klaganden kan utverka undan-
réjande av det beslutet. Hogsta férvaltningsdomstolen maste siledes med full
overtygelse anse att 10 dagars avtalsspirr 4r en tillricklig tidsrymd. Till stod for
sin beddmning hade dock Hégsta frvaltningsdomstolen EU-domstolens avgo-
rande i mdl C-470/99, Universale Bau, dir domstolen provade om en tidsfrist
om tvé veckor for att vicka talan mot beslut var en skilig tidsfrist. I mélet utta-
lade sig EU-domstolen i timligen positiva ordalag kring en preklusionsfrist och
godtog en sidan frist, under forutsittning att fristen ir skilig.”* T mélet limnar
sdledes EU-domstolen bedémning till de nationella domstolarna att avgéra
huruvida fristen ir skilig.

Som EU-domstolen uttalat i C-470/99 ir det siledes upp till den nationella
domstolen att avgdra om en frist ir skilig eller inte. Vidare ger EU-domstolen
en tydlig indikation pd att en tidsfrist om tvd veckor kunde anses skilig. I prak-
tiken innebir detta att Hogsta forvaltningsdomstolen hade att bedoma var ski-
lighetsgrinsen gick i ett spann mellan den svenska tidsfristen om tio dagar och

2 M3l C-81/98, Alcatel.
3 Se mal C-81/98, Alcatel, p. 43.
% Se mal C-470/99, Universale Bau, p- 78-79.
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den fjortondagarsfrist som EU-domstolen implicit hade godkint. Hogsta for-
valtningsdomstolen hade ocksg, infor sitt beslut om begiran om férhandsavgs-
rande, att forhalla sig till det faktum att EU-domstolen sjilv ansdg att det dr den
nationella domstolen, och séledes inte EU-domstolen, som ska bedéma om en
frist ar skilig.

Ligg till detta att unionslagstiftaren i de vid tillfillet antagna men 4nnu inte
genomférda upphandlingsdirektiven, 2004/18/EG och 2004/17/EG, hade an-
givit en tidsfrist for 6verprévning om tio dagar. Det kunde pa goda grunder go-
ras gillande att en nationell frist som 6verensstimmer med den frist som uni-
onslagstiftaren forordar i kommande direktiv normalt inte kan anses oskilig.

Mot denna bakgrund kan det svirligen péstas att det skulle ha forelegat né-
gon skyldighet f6r Hogsta forvaltningsdomstolen att begira férhandsavgérande
i denna friga som i alla avseenden framstir som en ren tillimpningsfraga vilken
ritteligen, och enligt vad EU-domstolen uttryckligen pdpekat, bor avgoras av
den nationella domstolen.

RA 2008 ref- 26 Teckal-kriterierna mdste inforas i Svensk lag

Det avgérande pa det upphandlingsrittsliga omrddet som blivit mest kritiserat
utifrin synpunkten att fésrhandsavgérande borde ha inhimtats 4r fsrmodligen
det si kallade SYSAV-avgorandet. Den kinsla av forvining, for att inte siga
chock, som spred sig i upphandlingssverige pa eftermiddagen den 17 mars 2008
nir Hogsta forvaltningsdomstolen meddelade sitt avgorande matchas nog bara
av stimningen strax innan lunch den 7 juni 2011 efter Hogsta férvaltnings-
domstolens kontroversiella Arqdesign-avgorande. Ar man upphandlingsrittare
minns man vart man var dagen SYSAV meddelades.

S& vad var det dd Hogsta forvaltningsdomstolen hade gjort? I ett mél som
alla fsrmodade skulle handla om tolkningen och tillimpningen av de sa kallade
Teckal-kriterierna fann domstolen att Teckal-undantaget éverhuvudtaget inte
gick att tillimpa inom ramen for davarande LOU.?

Hagsta forvaltningsdomstolen konstaterade i sitt avgdrande att LOU:s orda-
lydelse svérligen ger utrymme f6r en tolkning innebirande att kommunerna nir
de koper tjdnster frin kommunala bolag skulle vara undantagna frin LOU:s
regelverk. Eftersom den nationella lagstiftningen i Sverige inte innehéll nigra
sddana undantag frin upphandlingsskyldigheten aktualiserades enligt Hogsta
forvaltningsdomstolens mening inte frigan om tillimpning av Teckal-kriteri-
erna i de nu aktuella malen. Upphandlingsskyldighet forelig siledes.

» Teckal-kriterierna ir kriterier vilka enligt EU-domstolens praxis ska vara uppfyllda for att en
myndighet ska kunna tilldela kontrakt utan upphandling till ett hel- eller deligt dotterbolag.
Kriteriernas namn kommer frin det mal dir dessa nimndes: Se C-107/98, Teckal.
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Vad Hégsta forvaltningsdomstolen anférde var foljaktligen att det i de
svenska bestimmelserna inte gick att tolka in ett undantag enligt Teckal-krite-
rierna. Med tanke pa Teckal-kriteriernas komplicerade utformning ir detta i sig
inte sirskilt svart att forstd. Redan den omstindigheten att Teckal-kriterierna i
det nya direktiver for den klassiska sektorn® kodifierats talar for att undantaget
inte med sjilvklarhet f6ljer av det upphandlingsrittsliga kontraktsbegreppet i
sin ordalydelse enligt ddvarande upphandlingslagstiftning.

Vid en saidan bedémning ir den enda frigan fér vilken det kan komma ifriga
en skyldighet att inhimta férhandsavgorande, huruvida det foreligger en skyl-
dighet enligt unionsritten att genom tolkning genomfora ett undantag enligt
Teckal-kriterierna i LOU. Nagon sddan skyldighet kan enligt vir mening svar-
ligen anses foreligga mot bakgrunden av upphandlingsdirektiven syfte, att for-
verkliga den inre marknaden. Upphandlingsdirektiven innehéller inget férbud
mot att medlemsstater kriver att upphandlingslagstiftningen tillimpas dven i
situationer dir unionsritten inte kriver detta. Tvirtom ir det férhillandevis
vanligt att nationell lagstiftning kriver upphandling dven dir upphandlingsdi-
rektiven inte kriver det, sdsom exempelvis ir fallet med 15 kap. LOU. Natur-
ligtvis bér nationella domstolar striva efter att tillimpa olika unionsrittsliga
begrepp pa ett sitt som ger EU-domstolens praxis ordentligt genomslag, men
denna skyldighet gar inte s langt att en nationell domstol tvingas gora vald pd
normala rittssikerhetsprinciper, sdsom att regler och dess undantag ska g att
utliisa ur lagen.

Mot denna bakgrund kan Hogsta férvaltningsdomstolen svarligen kritiseras
for att den avstod fran att inhimta forhandsavgérande i malet. Svaret pa frigan
om Sverige var skyldigt att inférliva Teckal-kriterierna skulle med stérsta san-
nolikhet vara nekande och under sddana férhéllanden krivde inte malet ndgot
yttetligare klargorande av Teckal-kriteriernas nirmare tillimpning.

RA 2010 ref- 79 — Foretriidarbegreppet

En upphandlande myndighet hade i en offentlig upphandling fattat beslut om
att utesluta en anbudsgivare da bolagets entreprenadchef tidigare hade domts
till fingelse for ekonomisk brottslighet. Det uteslutna bolaget ansékte om 6ver-
prévning och mélet hamnade si sméningom hos Hogsta forvaltningsdomstolen
dir bolaget yrkade att forhandsavgérande skulle inhiimtas avseende foretridar-
begreppets tolkning och proportionalitetsbedémningens tillimpning pa den
aktuella uteslutningsgrunden.

Hogsta forvaltningsdomstolen anség i likhet med kammarritten att entre-
prenadchefen fick anses vara foretridare for bolaget och att uteslutningen var

26 Se artikel 12 i direktiv 2014/24/EU.
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proportionerlig. Hogsta forvaltningsdomstolen fann att den unionsrittsliga
reglering som hade aktualiserats inte gav utrymme for ndgon annan bedom-
ning.

Proportionalitetsbedomningar utgdr typiskt exempel pd frigor som de
nationella domstolarna sjilva ska gora och ir inget som normalt medf6r ngon
skyldighet att inhidmta forhandsavgérande. P4 denna grund féreligger siledes
ingen skyldighet inhimta forhandsavgérande. Vad det giller frigan om hur
begreppet "foretridare” ska tolkas ir saken inte lika litt att avgora. Definitioner
utgor i regel sddana frigor som kan fortjina férhandsavgorande. For att skyldig-
het att inte inhdmta férhandsavgorande ska foreligga, krivs sdledes att domsto-
len i detta fall med full 6vertygelse efter egen noggrann analys sjilva anser sig
kunna besvara tolkningsfragan. Vad det giller foretriidarbegreppet delade Hog-
sta forvaltningsdomstolen kammarrittens beddmning. Kammarritten ansag,
mot bakgrund direktivets bestimmelser®” att inneborden av foretridarbegrep-
pet, sésom det beskrivs i prop. 2006/07:128, inte kan anses strida mot eller vara
oforenligt med direktivet och att det dirfér inte heller finns anledning att
inhimta férhandsavgorande frin EU-domstolen i frigan om vad som avses med
“foretridare”. Vi delar kammarrittens och Hogsta férvaltningsdomstolens
bedémning i denna del, nigra vigande skil att betvivla Hogsta férvaltnings-
domstolens och kammarrittens tolkning féreligger inte.

RA 2010 ref- 97 Komboramavtalsdomen

En annan av de mer omskrivna avgorandena frin Hogsta forvaltningsdomsto-
len var den s kallade komboramavtalsdomen. Géteborg Stad Upphandling
AB, populirt kallat Upphandlingsbolaget, genomforde en upphandling av tek-
niska konsulttjidnster. Tva likalydande forfrigningsunderlag togs fram, dir det
angavs att for uppdrag upp till max 20 prisbasbelopp fick avrop ske enligt rang-
ordningen i ramavtalet och for uppdrag mellan 5 och 40 prisbasbelopp fick
avrop ske efter férnyad konkurrensutsittning. I det spann dér ramavtalen var
overlappande, dvs. for avrop till ett viirde av mellan 5 och 2 prisbasbelopp fanns
ingen uppgift om hur val av ramavtal skulle ske utan avropande myndighet
kunde frite vilja vilket ramavtal de foredrog. En leverantor éverprovade upp-
handlingen och gjorde gillande att detta férhéllande stred mot likabehandlings-
och transparensprincipen. Frigan hamnade i Hogsta forvaltningsdomstolen
som, efter att ha tagit in expertutlitande frin Konkurrensverket, fann att det
stred mot dessa principer att tillita avropande myndigheter fritt skon vad giller
val av ramavtal vid tilldelning mellan 5 och 20 prisbasbelopp. Tvé ledaméter

27 Se artikel 45.1 4 st. i direktiv 2004/18/EG.
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skrev sig dock skiljaktiga och menade att modellen var forenlig med de grund-
liggande principerna.

I malet hade Upphandlingsbolaget gjort gillande att forhandsavgsrande
borde inhiimtas i frigan om modellens frenlighet med de grundliggande prin-
ciperna. Det kan idven konstateras att det bland Hégsta forvaltningsdomstolens
ledaméter fanns olika bedomningar i denna friga, som i alla avseenden far anses
unionsrittslig till sin karaktir. Hur kunde det d4 komma sig att Hogsta forvalt-
ningsdomstolen inte inhimtade férhandsavgérande? Lt oss titta lite nidrmare
pa exakt hur Hogsta forvaltningsdomstolen uttrycker sig i denna del.

”Av forfrigningsunderlaget till den aktuella upphandlingen framgar att upphand-
lingsbolaget anger svil bista anbud som férnyad konkurrensutsittning som metod
for tilldelning av kontrakt. Annat framgér inte 4n att avropande myndigheter har
fritt skon att vilja mellan dessa tvé tilldelningsmodeller for kontrake till ett virde
som uppgér till mellan 5 och 20 prisbasbelopp. Eftersom upphandlingsbolagets for-
[fragningsunderlag ger avropande myndigheter en valfribet i fraga om vilken modell som
ska anvindas vid tilldelning av kontrakt uppfyller det inte kraven pé likabehandling och
transparens. Upphandlingen har dirfor inte skett pd ett sd dppet och forutsigbart siitt
som forutsiitts i LOU.

Vid denna bedomning uppkommer i mélet ingen sidan tolkningsfriga som gor att
det finns anledning att inhimta forhandsavgsrande frin EU-domstolen.” (var kursive-

ring)

Hogsta forvaltningsdomstolen gor forst vad som forefaller vara en unionsrittlig
tolkning av de grundliggande principernas tillimpning pd den ifrigavarande
situationen och finner att dessa principer, dtminstone som de kommer till
uttryck i LOU, uppstiller hinder mot den aktuella avropsmodellen.

Sedan konstaterar Hogsta forvaltningsdomstolen att det, vid denna bedim-
ning, inte uppkommer ndgon unionsrittslig tolkningsfriga. Innebir detta att en
unionsrittslig tolkningsfriga hade uppkommit om Hégsta frvaltningsdomsto-
len kommit till motsatt slut?

Det finns argument som kan anforas for att man kan resonera pé just detta
sitt. Om Hogsta forvaltningsdomstolen kommit till motsatt slut och funnit ate
modellen var férenlig med de grundliggande principerna dr detta ndgot som
EU-domstolen hade kunnat finna vara felaktigt. EU-domstolen kan naturligt-
vis dven ha en annan uppfattning i s& métto att de anser att modellen 4r forenlig
med principerna men svérligen i sd matto att det skulle vara of6renligt med
direktiven att en medlemsstat viljer att trots detta férbjuda sdidana modeller.
Den av Hogsta forvaltningsdomstolen foreslagna 1sningen begrinsar upp-
handlande myndigheters méjligheter att kombinera olika ramavtalsmodeller.
Upphandlingsdirektiven, i sin ddvarande utformning, fsrmedlar ingen rittighet
for upphandlande myndigheter att fritt kunna kombinera olika ramavtalsmo-
deller. Losningen ir siledes inte i strid med direktiven syfte eller ordalydelse,
varfor det heller inte finns nigon skyldighet att inhimta ett férhandsavgorande.
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Ytterst hade den svenska lagstiftaren kunnat uttryckligen férbjuda kombinerade
ramavtal. Frigan ir siledes inte EU-rittslig, utan hur vi viljer att, inom ramen
for vart genomférandeutrymme av direktiven, tolka svensk lagstiftning. Hogsta
forvaltningsdomstolen kan saledes inte enligt vir mening kritiseras for att for-
handsavgorande inte inhimtades.

Detta innebir naturligtvis inte att Hogsta forvaltningsdomstolen inte hade
kunnat begira forhandsavgérande i frigan, om den sa nskade. Grundfragan ir
definitivt unionsrittslig och hade sikert varit intressant fér minga medlemssta-
ter. Detta dr dock nigot annat 4n att pastd att Hogsta forvaltningsdomstolen
gjorde fel som inte begirde forhandsavgorande. Vi kommer i vért avslutande
avsnitt att diskutera hur de nya upphandlingsdirektiven medfor att det i fram-
tiden kommer att bli svérare for nationella domstolar att avsta frin att begira
forhandsavgérande med stéd av denna typ av resonemang.

HED 2012 ref. 29 — Tjiinstekoncessioner

Malmé hégskola hade tagit in anbud pa ritten att hyra och bedriva restaurang-
och caféverksamhet i hégskolans lokaler. Enligt forfrigningsunderlaget avsig
upphandlingen en tjinstekoncession. Efter utvirdering av de inkomna anbu-
den beslutade hogskolan att ingd avtal med Vedbark Restaurang AB. Annan
anbudsgivande leverantdr ansokte om dverprovning och gjorde gillande ate det
var friga om en upphandling enligt LOU. Leverantdren gjorde i andra hand
gillande att tilldelningsbeslutet skulle gi att dverpréva enligt 22 a § forvalt-
ningslagen.

Haégsta forvaltningsdomstolen fann att tjinstekoncessioner inte omfattades
av LOU:s regelverk och dirfor inte kan éverprovas med stéd av den lagen.
Vidare fann Hégsta forvaltningsdomstolen att tilldelningsbeslutet, som Hog-
skolan fattade i sin egenskap av fastighetsiigare, var av privatrittslig karaktir och
att det dirmed inte kunde 6verklagas med tillimpning av bestimmelserna i f6r-
valtningslagen.

Hogsta forvaltningsdomstolen undersokte sedan om den fanns nigon skyl-
dighet utifrin unionsritten att tillférsikra rittsmedel vid tilldelning av gjinste-
koncessioner. Hogsta forvaltningsdomstolen fann hirvid att de unionsrittsliga
krav som skulle kunna aktualiseras i irendet kunde tillgodoses genom en skade-
stdndstalan.

Haégsta forvaltningsdomstolens slutsats att tilldelning av tjinstekoncession
inte gir att Sverprova enligt bestimmelserna enligt LOU ir timligen okontro-
versiellt, da tjinstekoncessioner uttryckligen undantagits dess tillimpningsom-
ride. Till skillnad frin vad som var fallet i RA 2012 ref. 28, vilket meddelades
samma dag, fann emellertid Hogsta férvaltningsdomstolen att beslutet inte var
av sidan offentligrittslig karakeir att beslutet gick att dverklaga med stod av f6r-
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valtningslagen. Detta innebar att Hogsta férvaltningsdomstolen effektive av-
stingde alla méjligheter att fa en tilldelning provad pa annat sitt in genom en
skadestdndstalan. Hogsta forvaltningsdomstolens resonemang om att unions-
ritten inte kriver ytterligare rittsmedel f6r tjinstekoncessioner medférde, dven
om Hégsta forvaltningsdomstolen inte uttalar detta, att Hogsta forvaltnings-
domstolen inte tvingades tillimpa férdragskonform tolkning eller pa annat sitt
tillforsikra sidana rittsmedel, exempelvis genom att utvidga tillimpningsomra-
det for 22 a § forvaltningslagen att dven gilla beslut av mer privatrittslig karak-
tar.

Frigan ir om Hogsta forvaltningsdomstolen hade ritt, eller snare om det
fanns alternativa tolkningar som skulle framstd som rimliga for en erfaren jurist
med god kunskap om unionsritten. Det kan konstateras att Kommissionen i
ett motiverat yttrande av den 22 april 2014 riktat kritik mot Sverige for att man
inte, utdver mojligheten till skadestind, infért ytterliga rittsmedel for att siker-
stilla insyn i upphandlingsforfaranden rérande gjidnstekoncessioner. Kommis-
sionen ir siledes, till skillnad frin Hogsta forvaltningsdomstolen, av uppfatt-
ning att skadesténd inte ir ett tillrickligt rittsmedel vad avser tjinstekoncessio-
ner.

Det forhallandet att Kommissionen i ett motiverat yttrande pastdr att det
finns en ritt till rittsmedel innebir naturligtvis inte att det med sikerhet kan
sdgas att en sidan ritt foreligger. Men det torde innebira att det pa relative goda
grunder kan ifrigasittas om inte en sidan rittighet finns. Bland annat synes
Andrea Sundstrand gora gillande att en sidan rite till provning kan foreligga
och att detta skulle kunna innebira en skyldighet f6r nationell domstol att préva
tilldelningsbeslut rorande tjinstekoncessioner enligt 22 a § forvaleningslagen.”®

Det ir enligt vir mening svart att anse att det inte finns rimliga alternativa
l6sningar pa den tolkningsfriga som Hogsta forvaltningsdomstolen stilldes
infor. Losningar som dessutom medfor en rite till ritcesmedel som Hogsta for-
valtningsdomstolen inte anser foreligga. Mot denna bakgrund ir det vér upp-
fattning att Hogsta forvaltningsdomstolen borde, innan man fann att prévning
inte var mojligt enligt 22 a § forvaltningslagen, begirt forhandsavgérande av
EU-domstolen. En tolkningsfriga att stilla hade varit om en sddan ritt till ritts-
medel foreligger samt om Hégsta forvaltningsdomstolen, via indireke eller
direke effeke, i s fall dr skyldig att férsoka tillhandahalla en majlighet till prov-
ning avseende beslut om tilldelning av tjinstekoncessioner.

Det finns saledes, enligt vir mening, anledning att rikta kritik mot Hogsta
forvaltningsdomstolens avstiende frin att begira férhandsavgorande i detta
mal.

2 Se Offentlig upphandling — primirrittens reglering av offentliga kontrak, s. 306-310.
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5. SLUTSATSER

S& dr det da si konstigt att Hogsta férvaltningsdomstolen inte en enda géng har
begirt férhandsavgsrande av EU-domstolen i upphandlingsmal?

Som framggtt ovan har vi endast lyckats identifiera ett fall dir vi anser att det
finns fog for att kritisera Hogsta forvaltningsdomstolens avstiende frin att
begira forhandsavgérande. Vir beddmning ir att det ir manga omstindigheter
som samtidigt mdste foreligga i ett mal for att en begiran om férhandsavgs-
rande ska aktualiseras. Sirskilt giller detta mél som ror direktivsbestimmelser
som har ett tydligt definierat och ensidigt syfte. Vad giller sidana bestimmelser
har Hogsta forvaltningsdomstolen, med ritta, avstitt frin att begira férhands-
avgoranden i de fall deras avgorande dndd &stadkommer detta syfte.

Med antagandet av de nya upphandlingsdirektiven, direktiv 2014/23/EU,
2014/24/EU och 2014/25/EU, kompliceras syftesbilden bakom direktiven
visentligen. De nya direktiven syftar forutom att sikerstilla fri rorlighet, dven
till act uppfylla en rad 6msom korresponderande och 6msom motstridiga dnda-
mil. I beaktandesats p. 2 till direktiven anges bl.a. att upphandling ska anvin-
das som ett medel f6r att uppnd smart och hallbar tillvixt och ett effektivt ut-
nyttjande av offentliga medel, underlitta sm& och medelstora foretags delta-
gande samt se till att offentliga upphandlingar utnyttjas f6r att uppnd gemen-
samma samhillsmil. Vidare foreliggs medlemsstater att vidta limpliga atgirder
for att sikerstilla att leverantorer i offentlig upphandling iakttar miljo-, social-,
och arbetsrittsliga skyldigheter.

I och med detta kommer det i fler fall bli aktuellt fo6r den nationella domsto-
len att viiga motstiende unionsrittsliga intressen mot varandra och tillse att
samtliga relevanta syften tillgodoses i méojligaste mén. Det iir vir uppfattning att
denna typ av avvigningar oftare medfér en skyldighet att begira férhandsavgs-
rande.

Det kan vidare konstateras att de nya upphandlingsdirektiven dessvirre inte
klargdr vissa av upphandlingsrittens mer komplicerade begrepp si som exem-
pelvis den nidrmare definitionen av byggentreprenad och dess relation till hyres-
undantaget eller vad som avses med en tillriicklig koppling till kontrakesfore-
mélet vid exempelvis uppstillande av miljo- och sociala krav. Det finns siledes
dven fortsittningsvis ett behov av EU-domstolens uttolkning av dessa begrepp.

Vi hoppas pa en fortsatt och mé hinda mer nyanserad debatt om den natio-
nella domstolens forhallande till EU-domstolen och ett okat fokus pé kvalitét,
snarare 4n kvantitet, vad giller skyldigheten att begira forhandsavgérande. Vi
hoppas vidare att kammarritten tar till vara pa sin méjlighet att inhdmta f6r-
handsavgérande. Ingen domstol ska inte friga for frigandets skull, men samt-
liga domstolar bor anvinda alla till buds stiende medel for att doma rict i mal
av unionsrittslig karakeir.
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