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Ulrika Grefberg Nyberg, Franciska Pettersén och Maj-Britt Remstam

Ger EG-domen Kobler,
C-224/01, okade mojligheter
for enskilda att begara
skadestand av staten?

En skadestandstalan utgor den sista utvdgen for att garantera att upprdttelse ges
betriffande en krdnkt rattighet. EG-domstolen hari en dom, C-224/01 Kobler, utta-
lat att en medlemsstat kan ddra sig skadestandsansvar for en nationell domstols
overtrddelse av gemenskapsritten. I artikeln redogors for denna dom mot bakgrund
av nationella domstolars roll i gemenskapsritten och sdrskilt skyldigheten for en
medlemsstats hiogsta instans att vinda sig till EG-domstolen genom forfarandet om
forhandsavgorande. Vidare redogors for vilka mojligheter domen kan ge for enskilda
att begdra skadestind av staten. Artikeln avslutas med ndgra synpunkter med
utgdngspunkt i vdr erfarenhet av skatteprocesser pd det indirekta skatteomrddet,
och da framst mervdrdeskatteomrddet. Vi vill tacka advokaten Julie Kajus for hen-
nes vdrdefulla synpunkter pd denna artikel.

1 Inledning

Sverige har nu varit medlem i den Europeiska Unionen i nio ar. Det 4r den Euro-
peiska gemenskapen som inom unionen har normgivningsmakten. Med med-
lemskapet fSljer sdvil skyldigheter som rattigheter bade for medlemsstaten och
for dess medborgare. For en medlemsstat féreligger en skyldighet att implemen-
tera och tillimpa gemenskapsritten, dvs. de olika rittsakter som ligger till grund
for gemenskapen. En svensk domstol som finner att det mal som skall prévas kra-
ver en tolkning av en eller flera bestimmelser i ndgon av gemenskapens rattsak-
ter, t.ex. i ett direktiv, har en mojlighet att hos EG-domstolen begira férhandsav-
gorande betriffande tolkningen av sidana bestimmelser. Nar fraga ar om en
domstol som utgér hogsta och darmed sista instans foreligger dock en skyldighet
att begara ett sadant férhandsavgdrande.

Under den tid som nu forflutit sedan Sverige blev medlem i den Europeiska
gemenskapen har svenska domstolar begért forhandsavgérande hos EG-domsto-
len i 43 fall, varav fyra fall har avsett mervardesskatt. Med hansyn till att mervar-
desskatteomradet ar ett av de omraden inom skatteritten som ir EG-anpassat
genom det sjitte merviardesskattedirektivet (77/388/EEG), 4r detta ett litet antal.
Detta kan jamf6éras med t.ex. Storbritannien som under samma tidsperiod har
begart férhandsavgorande i totalt 282 fall, varav 29 av dessa har avsett mervardes-
skatt. Skalet till det forhallandevis ldga antalet for Sverige kan troligen inte bara
forklaras av landets storlek, och det verkliga skilet for detta kan det darfor bara
spekuleras i. Det kan t.ex. bero pa att frigan om tillimpningen av en gemenskaps-
rattslig bestimmelse sillan uppkommer. En annan och mera trolig férklaring ar
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dock att de domstolar som skall tillimpa en sadan bestimmelse anser att dess tolk-
ning ar uppenbar eller sjilvklar. Den fraga som da lampligen kan stallas ar vad
som hinder om den nationella domstolens bedémning av bestimmelsen inte
overensstaimmer med EG-domstolens rattspraxis, och om den nationella hogsta
domstolen saledes i strid med skyldigheten att begara férhandsavgorande under-
later att hinskjuta fragestillningen till EG-domstolen. En annan fraga som kan
stallas ar vilken skyldighet en hogsta instans kan ha att hanskjuta en fraga for for-
handsavgérande nir den hogsta instansen 6verviger att tillimpa bestimmelsen
pa ett annat sitt an vad andra medlemsstaters hogsta instanser och/eller myndig-
heter gor.

EG-domstolen har i en dom den 30 september 2003, mal C-224/01, Gerhard
Kobler mot Republiken Osterrike, uttalat att en enskild medlemsstat under vissa
forutsattningar kan adra sig skadestandsansvar for en nationell domstols Gvertra-
delse av en sidan bestimmelse i gemenskapsritten som den har att folja.

Syftet med denna artikel ar att redogdra for innebérden av Kébler-domen och
under vilka omstindigheter som en medlemsstat kan bli skadestandsskyldig for
att en nationell domstol bryter mot ndgon av gemenskapsrattens bestimmelser,
och da sarskilt nar en nationell hogsta instans underlater att begéira férhandsav-
gorande hos EG-domstolen. Fragan som vi stiller och férsoker att besvara dr om
Kobler-domen ger 6kade mojligheter for enskilda att vacka talan mot staten och
begara skadestand.

2 Bakgrund
2.1 Nationella domstolars roll i gemenskapsritten

2.1.1. Allmént

Genom EEGH6rdraget (numera EGf6rdraget) inférdes en sarskild rittsordning
som inforlivades i medlemsstaternas rattssystem och som ar bindande for deras
domstolar. Under denna rattsordning lyder bade medlemsstaterna och deras
medborgare.

Enligt EG-domstolens rattspraxis (se Simmenthal, 106/77, Francovich m.fl.,
C-6/90 och C-9/90, samt Brasserie du pécheur och Factortame, C-46/93 och
C-48/93) aligger det de nationella domstolarna, som inom ramen for sin beho-
righet skall tillimpa gemenskapsrattsbestimmelserna, att sdkerstilla att dessa reg-
ler ges full verkan och att skydda de rittigheter som enskilda har erhallit genom
gemenskapsratten.

De nationella domstolarnas uppgift ar att tillimpa ritten, vilket dven inklude-
rar gemenskapsrétten. Dessa domstolars uppgift ar sdledes att pd ett vasentligt satt
bidra till att gemenskapsratten faktiskt tillimpas och att den europeiska integra-
tionsprocessen utvecklas. Gemenskaprattens féretrade och dess ¢ vissa fall direkta
effekt utgér uppmaningar som direkt riktar sig till de nationella domstolarna. De
nationella domstolarna skall siledes bade avgora konflikter mellan nationella
och gemenskapsrittsliga normer och vara beskyddare av de rattigheter som
enskilda har enligt gemenskapsratten.

Den nationella domstolen ar saledes skyldig att tolka den nationella ritten i
enlighet med gemenskapsritten bade vad giller gemenskapens primarratt, dvs.
fordragsbestimmelser, och sekundarritt, och da i synnerhet direktiv.

Enligt EG-domstolens rattspraxis ar nationella domstolar vid tillimpningen av
nationell ratt skyldiga att i den utstrackning som det ar mojligt tolka den natio-
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nella ritten, oavsett om det ar fraga om bestimmelser som antagits fére eller efter
t.ex. ett direktiv, mot bakgrund av direktivets ordalydelse och syfte, sa att det resul-
tat som avses i direktivet uppnas (jfr Von Colson,14/83, Marleasing, C-106/89,
Marks & Spencer, G-62/00, m.fl.).

Det sagda innebir att den nationella domstolen maste gora ett nddviandigt for-
sok till anpassning till en rattslig miljé som utvidgats och blivit mer komplex pa
grund av de svarigheter som kan f6lja av att den nationella ritten och gemen-
skapsratten har sammanfogats. Den nationella domstolen kan dock, sisom
namnts, ta hjalp av EG-domstolen for att fullgéra denna uppgift genom férfaran-
det om férhandsavgérande.

2.1.2 Sdrskilt om begdran om forhandsavgorande

Enligt artikel 234 EG har EG-domstolen ratt att bl.a. tolka gemenskapens ritts-
akter. En nationell domstol som handlagger en fraga som kraver tolkning av en
bestimmelse i t.ex. ett direktiv fd@r innan den nationella domstolen slutligen
démer i malet begira ett forhandsavgérande hos EG-domstolen. De nationella
domstolar, vars domar inte kan éverklagas, dvs. de utgér den slutliga instansen i
respektive medlemsstat, skall dock begara férhandsavgérande om tolkningen av
en sadan bestimmelse. Det foreligger alltsa en uttrycklig skyldighet fér en sidan
domstol att begéra férhandsavgorande.

EG-domstolen har i mal 283/81, CILFIT, angett att forhandsavgérande inte
behover sokas i de fall den nationella domstolen har funnit att en tolkning av en
gemenskapsrattslig bestimmelse
® saknar relevans,
® ar sa uppenbar att det inte finns utrymme f6ér nagot rimligt tvivel (s.k. acte

claire), eller
¢ redan har skett frain EG-domstolens sida (s.k. acte éclairé).

Begreppet “acte claire” har preciserats genom CILFIT-domen. Innebérden ar att
de nationella domstolarna inte behéver hanskjuta arendet till EG-domstolen om
tolkningen ar sa uppenbar att den inte ger utrymme for rimligt tvivel om hur fragan
skall avgdras och att fragan skulle bedomas pd samma sdtt i Gvriga medlemsstater. For att
s.k. acte claire skall anses foreligga stiller dock EG-domstolen lingtgaende krav
pa beaktande av samtliga sprakversioner och av EGrittens systematik, malsatt-
ning och utveckling.

Inte heller behéver forhandsavgorande begiras om det redan finns nagon dom
fran EG-domstolen avseende just den fraga som domstolen handlagger (s.k. acte
éclairé).

Av det sagda framgar saledes att det finns tillfillen nir den sista instansen i ett
mal ar skyldig att begéra ett forhandsavgorande fran EG-domstolen. Men vad
hinder om detta inte gors?

2.2 Medlemsstats skadestindansvar vid statens 6vertridelse av
gemenskapsritten

EG-domstolen har i Francovich, C-6/90 och C-9/90, samt Brasserie du pécheur
och Factortame, C-46/93 och C-48/93, uttalat sig om statligt skadestandsansvar
for overtridelse av gemenskapsratten.

EG-domstolen slog fast principen om statens skadestandsansvar i Francovich-
domen, dir EG-domstolen uttalade att enligt gemenskapsratten galler den prin-
cipen att medlemsstaterna ar skyldiga att ersitta skada som véllats enskilda genom
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sadana overtridelser av gemenskapsritten som kan tillskrivas medlemsstaterna
(se Fracovich-domen p. 37). Nagon precisering av vilket statligt organ som skall
ha gett upphov till skadan gjordes dock inte.

Principen om statens ansvar for skada som har vallats enskilda genom sadana
overtridelser av gemenskapsratten som kan tillskrivas medlemsstaterna utgér en
vasentlig del av fordragets system och ar en oskiljaktig del av detta system och ar
med nédvindighet bunden till detta. Detta olosliga och orubbliga band mellan
principen om statens skadestandsansvar och férdragets system hinger samman
med sirdragen i gemenskapens rittsordning (jfr bl.a. Francovich-domen p. 35).

I EG-domen Brasserie du pécheur och Factortame uttalade EG-domstolen att
principen om statens skadestindsansvar giller for varje fall da en medlemsstat
overtrider gemenskapsritten och oavsett vilket organ i medlemsstaten som har
orsakat férdragsbrottet (se nimnda dom p. 31-32). Det aligger siledes alla med-
lemsstaters organ, inkl. den lagstiftande makten, att vid fullgérandet av sina upp-
gifter f6lja de normer som féreskrivs i gemenskapsritten (se nimnda dom p. 34).

3 Kobler-domen

3.1 Bakomliggande omstindigheter

De bakomliggande omstindigheterna i malet var féljande. En universitetsprofes-
sor i Osterrike, Gerhard Kébler, ansokte om ett sirskilt tjanstetilligg som profes-
sorer med 15 drs tjanstgdéring vid osterrikiska universitet kunde fa i Osterrike.
Han uppgav att han visserligen inte kunde styrka att han janstgjort 15 r som pro-
fessor vid osterrikiska universitet, men att han diremot hade fullgjort erforderlig
tjanstetid om man beaktade hans tjdnstgéring vid universitet i andra medlemssta-
ter i gemenskapen. Gerhard Koébler havdade att kravet pa 15 ars fjanstgoring som
fullgjorts uteslutande vid osterrikiska universitet — utan att den tjanstetid som full-
gjorts vid universitet i andra medlemsstater beaktades — utgjorde en oskalig indi-
rekt diskriminering av den fria rérligheten fér arbetskraft enligt gemenskapsrit-
ten.

Den hogsta osterrikiska instansen i detta fall, Verwaltungsgerichtshof, hanskét fra-
gan till EG-domstolen i en begiran om férhandsavgérande. EG-domstolen fra-
gade Verwaltungsgerichtshof om den, med hansyn till EG-domen i mal C-15/96,
Schoning-Kougebetopoulou, ansag det nédvéindigt att vidhalla sin begaran om
forhandsavgoérande. Verwaltungsgerichtshof dterkallade sin begiran om férhandsav-
gorande och ogillade samma dag Koéblers talan med motiveringen att det sir-
skilda tjanstedrstilligget utgjorde en lojalitetspremie som objektivt sett motive-
rade ett undantag fran gemenskapsbestimmelserna om fri rorlighet for arbetsta-
gare.

Gerhard Kébler vickte da talan om skadestand mot Osterrike vid Landesgericht
Jiir Zivilrechissachen Wien for att fa ersattning for den skada som han lidit till £6ljd
av att det inte betalades ut nagot sarskilt tjanstearstilligg. Han havdade att Verwal-
tungsgerichtshofs dom stred mot direkt tillimpliga gemenskapsrattsliga bestimmel-
ser sasom dessa har tolkats av EG-domstolen i de domar dar den domstolen har
slagit fast att ett sarskilt tjinstearstilligg inte utgdr en lojalitetspremie.

Landesgericht fiir Zivilrechtssachen Wien beslot att vilandeférklara skadestdndsma-
let och hinskjuta en rad fragor till EG-domstolen och da sarskilt den, i var
mening, intressanta fraigan om en stats skadestandsskyldighet, vid 6vertradelse av
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gemenskapsritten, dven omfattar fel som begitts av en medemsstats hogsta dom-
stolsinstans.

3.2 Intervenerande parters stindpunkter

Flera medlemsstaterna intervenerade i malet genom sina regeringar. Vissa avdem

gjorde gillande att principen om statens ansvar for skada som har vallats enskilda

genom &vertridelser av gemenskapsritten inte kan tillimpas nar det ar friga om

avgoranden av en nationell domstol som démer i sista instans. Till stod for detta

aberopade de bl.a.

¢ ritssikerhetsprincipen, i synnerhet lagakraftvunna avgorandens réttskraft,
dvs. res judicata,

* domarens oberoende stillning och auktoritet, och

¢ avsaknaden av en domstol som ar behorig att préva tvister om statens skade-
standsansvar till f6ljd av sidana avgoranden.

3.3 EG-domstolens bedomning
EG-domstolen utgick vid prévningen om statens skadestindsansvar for 6vertra-
delse av gemenskapsratten till f6ljd av ett avgérande av en domstol i hdgsta
instans fran f6ljande fyra fragestillningar: 1. Principen om statens skadestandsan-
svar, 2. Argumentet om domarens oberoende stillning och auktoritet, 3. Behorig
domstol for skadestandsansvar mot staten, och 4. Villkoren for statens skade-
stindsansvar.

EG-domstolens bedémning av dessa fragestallningar behandlas ndrmare i det
foljande.

3.3.1 Principen om statens skadestdndsansvar

EG-domstolen paminde om att den “etablerade” principen om statens skade-
stindsansvar &r tillamplig i samtliga de fall da en medlemsstat 6vertrader gemen-
skapsritten, och oavsett vilket organ i medlemsstaten som orsakat évertradelsen.
EG-domstolen anférde vidare i domens p. 33:

Med hinsyn till den visentliga funktion som den domande makten fyller for att skydda
de rattigheter som enskilda atnjuter enligt gemenskapsbestimmelserna skulle den
fulla verkan av dessa bestimmelser dventyras och skyddet for de rittigheter som foljer
av dessa férsvagas om det var uteslutet att enskilda pa vissa villkor skulle kunna erhalla
skadestdnd nar deras rittigheter hade kriankts genom en 6vertradelse av gemenskaps-
ratten som beror pa ett avgérande av en domstol i en medlemsstat som démer i sista
instans.

EG-domstolen understrok ocksa att en domstol som domer i sista instans per defi-
nition utgér den sista instans vid vilken enskilda kan gora gillande de rattigheter
som de atnjuter enligt gemenskapsratten. Eftersom ett dsidosattande av dessa rat-
tigheter genom ett lagakraftvunnet avgérande av en saidan domstol normalt inte
langre kan avhjalpas, kan de enskilda inte frantas méjligheten att halla staten ska-
destandsansvarig for att pa sa sitt erhélla ett rittsligt skydd for sina rittigheter.
EG-domstolen paminde vidare om att det var just for att forhindra att enskildas
rattigheter enligt gemenskapsratten dsidosatts som det i artikel 234 tredje stycket
EG foreskrivs att en domstol, mot vars avgéranden det inte finns nagot rattsmedel
enligt nationell lagstiftning, ar skyldig att hinskjuta frigan till EG-domstolen.
Foljaktligen ansig EG-domstolen att enskilda maste ha méjlighet att vid natio-
nell domstol fa erséittning for den skada som har véllats genom att dessa rattighe-
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ter har asidosatts till foljd av ett avgoérande av en domstol som ddmer i sista
instans.

EG-domstolen delade inte de intervenerande medlemsstaternas uppfattning
att mojligheten att fora skadestandstalan paverkade rattskraften hos ett lagakraft-
vunnet avgorande. Ett férfarande i syfte att halla staten skadestindsansvarig har
inte samma féremal och ror inte nédvandigtvis samma parter som det forfarande
som har gett upphov till det lagakraftvunna och rattskraftiga avgérandet. Om en
sokande vinner framgang med en skadestandstalan mot staten medfor det att sta-
ten forpliktas att ersitta den vallade skadan, men rattskraften hos den lagakraft-
vunna domen varigenom skadan vallats inte nédvandigtvis paverkas av detta. EG-
domstolen menade att principen om statens skadestandsansvar utgor en visentlig
del av gemenskapens rattsordning och fordrar att en sadan ersittning utgar, men
att det inte kravs en andring av det domstolsavgérande som vallat skadan.

EG-domstolens slutsats av ovanstiende resonemang var att principen om res
judicata inte utgor nagot hinder for att erkidnna principen att staten kan hallas
skadestandsansvarig till f6ljd av ett avgérande av en domstol som doémer i sista
instans (jfr EG-domstolens dom i mal C-129/00, Kommissionen mot Italien.)

3.3.2 Domarens oberoende stillning och auktoritet

EG-domstolen godtog inte heller de framférda argumenten om risken for att
domarens oberoende stillning och auktoritet skadas genom mojligheten att fora
skadestandstalan, eftersom skadestindsansvaret inte avser domarens personliga
ansvar, utan statens ansvar. Enligt EG-domstolen kunde déarfér inte mdjligheten
att hdlla staten skadestandsansvarig fé6r domstolsavgéranden som strider mot
gemenskapsratten medféra nagra “sarskilda risker” for att den oberoende stall-
ningen for en domstol som démer i sista instans aventyras.

Mot argumentet att det finns en risk for att auktoriteten hos en domstol som
domer i sista instans paverkas av att dess lagakraftvunna avgéranden kan indirekt
angripas genom en skadestdndstalan mot staten, konstaterade EG-domstolen att
mojligheten for enskilda att fa skadestand for felaktiga domstolsavgérande kunde
anses hoja kvaliteten pa rattsordningen och i slutindan dven 6ka den démande
maktens auktoritet.

3.3.3 Behorig domstol for skadestindsansvar mot staten

Principen om statens skadestandsansvar utgor, med hénsyn till behovet av att
garantera enskilda ett skydd for de rittigheter som féljer av gemenskapsritten, en
vasentlig del av gemenskapens réttsordning och maste darfér vara tillimplig pa
avgoranden som fattas av en nationell domstol som démer i sista instans. Pa
grund hirav ansig EG-domstolen att det ankommer pa medlemsstaterna att ge
berérda en mojlighet att aberopa denna skadestandsprincip genom att tillhanda-
halla adekvata rittsmedel. Genomférandet av denna princip kan inte dventyras
pa grund av att behérig domstol saknas. I avsaknad av gemenskapsrattsliga fore-
skrifter skall det, enligt EG-domstolen, i varje medlemsstats rattsordning anges
vilka domstolar som dr behdriga och vilka férfaranden som géller for att vicka
skadestandstalan mot staten vid en nationell domstol.

3.3.4 Villkoren for statens skadesténdsansvar

EG-domstolen forklarade att en medlemsstat ar skyldig att ersitta skada som har
véllats enskilda genom siddana overtridelser av gemenskapsratten som gors av
dess sista instans under foljande tre férutsattningar. 1. Den rattsregel som har
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overtratts har till syfte att ge enskilda rittigheter. 2. Det ar en tillrackligt klar 6ver-
tradelse. 3. Det finns ett direkt orsakssamband mellan asidosattandet av medlems-
statens skyldighet och den skada som de drabbade personerna har lidit.

Vid beddmningen av om det ror sig om en tillrackligt klar 6vertridelse skall
hénsyn tas till den démande verksamhetens sirdrag och de beréttigade kraven pa
rattssikerhet. Det skall vara fraga om fall da den nationella domstolen pa ett
uppenbart sitt har asidosatt géllande ratt.

Vid bedémningen av om den nationella domstolen pé ett uppenbart sitt kan
ha asidosatt gillande ratt skall hansyn tas till alla omstindigheterna i fallet, och da
sarskilt den overtrddda regelns grad av klarhet och precision, 6vertridelsens
avsiktliga karaktdr, den ursiktliga eller oursaktliga karaktiren av réttsvillfarelsen,
den stindpunkt som en gemenskapsinstitution i forekommande fall intagit och
den aktuella domstolens underlitenhet att fullgéra sin skyldighet att begéra ett
forhandsavgérande enligt artikel 234 tredje stycket EG (se Kobler-domen p. 54—
55).

Givetvis foreligger en tillrackligt klar évertradelse av gemenskapsritten om den
nationella domstolens avgérande i fraga uppenbart har fattats i strid med EG-
domstolens rattspraxis pa omradet.

EG-domstolen ansag dock att det inte kan uteslutas att medlemsstatens ”"ansvar
pa grundval av den nationella ratten kan goras gillande under mindre restriktiva
forutsittningar” 4n ovan nimnda tre forutsattningar (se Kobler-domen p. 57, kur-
siv hér).

3.3.5 EG-domstolens bedomning av den dsterrikiska domstolens agerande
EG-domstolen forklarade att den osterrikiska domstolen, Verwaltungsgerichtshof,
hade démt fel da beviljandet av det sarskilda tjanstedrstilligg som féreskrivs i den
osterrikiska lagstiftningen utgjorde ett hinder foér den fria rorligheten for arbets-
tagare. EG-domstolen konstaterade att EG-domstolen aldrig hade bedémt frigan
om en lojalitetspremie skulle kunna ses som ett hinder for den fria rérligheten
for arbetstagare. Verwaltungsgerichtshof hade helt enkelt feltolkat EG-domstolens
férhandsavgorande i mal C-15/96, Schéning-Kougebetopoulou.

EG-domstolen ansag dock inte att évertradelsen mot gemenskapsritten var till-
rackligt uppenbar, vilket i den engelska sprakversionen av domen uttryckts som
"manifest”, och enligt gemenskapsratten forelag inte nagot skadestindsansvar for
Osterrike pa grund av den felaktiga domen.

4  Avslutande synpunkter

Generaladvokatens vilavvigda och extensiva yttrande i Kobler-malet, och som
aven i vissa delar dr aberopat i Kébler-domen, uttrycker bl.a. att om en domstol i
sista instans uppenbart asidosatt skyldigheten att begara forhandsavgérande kan
detta aktualisera statens skadestandsansvar.

En fraga som da rimligen bor stillas ar vilken betydelse andra medlemsstaters
tolkning av gemenskapsrattens regelverk skall ha da en nationell domstol skall
avgora om s.k. acte claire foreligger eller inte.

Som inledningsvis framférts har det varit mer regel én undantag hos svenska
domstolar, oavsett om det rér sig om underinstanserna eller Regeringsrétten, att
inte begira férhandsavgorande pa mervirdesskatteomradet. Detta géller dven
om samma fragestillning har prévats av andra medlemsstaters hogsta forvalt-
ningsdomstolar eller det finns en motstridig rattstillampning i andra medlemssta-
ter.
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Ett intressant exempel ar avdrag for mervirdesskatt avseende kostnader for
VPC-avgifter och borsregistreringsavgifter. Regeringsritten ansag i domar den 16
maj 2001, RA 2001 not 69 och not 70, att avdragsritt inte forelag, utan att begira
férhandsavgérande.

Dérefter har ytterligare mal med samma fragestallningar aktualiserats i svenska
underinstanser och i en del av dessa fall har de skattskyldiga aberopat andra med-
lemsstaters rattspraxis och rattstillimpning som innebar att sadant avdrag med-
ges. Denna omstandighet har dock hitintills inte féranlett nagon underinstans att
begira férhandsavgérande hos EG-domstolen, utan de synes uppenbarligen anse
sig vara bundna av nimnda regeringsrattsavgéranden aven vad galler mojlighe-
ten att héinskjuta fragan f6r forhandsavgérande till EG-domstolen. Detta ar olyck-
ligt, eftersom nagon sadan bundenhet inte forehgger enligt var mening. Det kan
idetta sammanhang noteras att en domstol i Osterrike nu har begart forhandsav-
gorande i fragan om avdragsratt for mervirdesskatt vid nyemission av aktier (se
mal C-465/03).

I detta sammanhang kan dven ndmnas att Regeringsritten i tva domar den 15
december 2003, mal nr 2809-2000 och 2810-2000, ansett att s.k. garantiprovisio-
ner, dvs. ersattningar som uppbdrs for att uppdragstagaren atar sig att vid ej full-
tecknad nyemission teckna sig for ett specifikt emissionsbelopp, ar skattepliktiga.
Fondhandlarforeningen har tillsammans med Svenska Bankforeningen och
Fondbolagens Férening gjort en pan-europeisk utredning hur garantiprovisioner
beskattas i 14 andra medlemsstater. Utredningen visar att samtliga dessa med-
lemsstater anser att garantiprovisioner ir undantagna fran skatteplikt. Utred-
ningen har gjorts under mars 2004.

Overensstimmer inte svenska domstolars tolkningar med andra medlemssta-
ters domstolars bedémning och rattstillimpning maste det dock innebdira att
nagon av dessa tolkningar inte kan vara i 6verensstimmelse med gemenskapsrat-
ten. Den korrekta tolkningen av gemenskapsritten kan i sa fall inte anses vara sa
uppenbar att det inte finns utrymme fér nagot rimligt tvivel, dvs. s.k. acte claire
kan inte anses foreligga. Det bor darfor rimligen ankomma pa Regeringsritten
att i sidana fall hinskjuta fragan till EG-domstolen for forhandsavgérande. Aven
underinstanserna bor begira férhandsavgérande i motsvarande situation.

Effekten av underinstansernas syn pa bundenhet av Regeringsrattens praxis vid
tolkning av gemenskapsritt, &ven om Regeringsrittens tolkning inte har skett
efter hanskjutande av tolkningsfragan till EG-domstolen, blir att en konform tolk-
ning av gemenskapsritten fordrojs till dess att Regeringsratten hanskjuter fragan
till EG-domstolen eller till dess att EG-domstolen prévar en sddan tolkningsfraga
pa grund av att en annan medlemsstat hinskjutit fragan fér férhandsavgérande.
Detta innebar att den skattskyldige kan fa vanta flera ar pd en tolkning och kan
darigenom gora rattsliga férluster till f6ljd av det nationella processuella regelver-
ket. I t.ex. 4 kap. 12 § taxeringslagen (1990:324) och motsvarande bestimmelse i
21 kap. 3 § andra stycket skattebetalningslagen (1997:483) medges endast ritt till
omprdvning av lagakraftvunna avgéranden om andrad rittspraxis kommer fran
Regeringsritten. Men vad hinder om den dndrade rittspraxisen kommer fran
EG-domstolen? Och kan man da tillimpa en tidsfrist for omprévning till den
enskildes nackdel? Det skulle foéra for langt att utifran syftet med denna artikel
hir penetrera denna och liknande fragestillningar. Vi avser darfér att dter-
komma och behandla denna typ av fragestillningar i en kommande artikel.

Nir det ar den hogsta domstolsinstansen inom en medlemsstat som démer star
den enskilde saledes maktlos i sina mojligheter att fa fragan om den domstolens
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tolkning av gemenskapsratten ar EG-konform eller inte prévad. Den enskilde kan
inte fora talan Over ett sadant avgérande och kan inte heller vinda sig direkt till
EG-domstolen for att fa fragan prévad. Inom gemenskapsrattens processordning
ar den enskilde istallet hanvisad till att vinda sig till EG-kommissionen for att dar-
igenom forsoka pavisa att medlemsstaten har brutit mot gemenskapsratten. EG-
kommissionen kan da vicka talan mot medlemsstaten for férdragsbrott.

Aven det system som inrittas genom Europeiska konventionen om skydd fér de
manskliga rittigheterna och grundliggande friheterna (Europakonventionen)
har klargjort fragan om en fordragsslutande stats ansvar for en hogsta domstols-
instans agerande. Enskilda medborgare kan direkt hos Europadomstolen hivda
statens skadestindsansvar pa grund av hur en nationell domstol har agerat
genom att kravet pa en rattvis rattegang har asidosatts, men ocksa pa grund av att
en materiell bestimmelse har asidosatts vilket kan paverka sjalva innehdllet i dom-
stolsavgbrandet. Daremot ar det oklart om artikel 13 i Europakonventionen alag-
ger de fordragsslutande staterna att forse de enskilda med en nationell mojlighet
att vicka talan, inkl. en skadestandstalan, mot ett domstolsavgorande.

Det sagda innebar att det inte kan anses vara uteslutet att Europakonventionen
ger stod for att domstols vigran i hogsta instans att inhamta férhandsavgérande
kan anses kranka principen om en réttvis rattegang. Hogsta domstolen har i en
dom den 6 juni 2003, mal nr O-1092-02, funnit att en person som aberopar Euro-
pakonventionen som stod for skadestand har ratt att fi denna talan materiellt
provad i svensk domstol.

Vilken betydelse har da Kébler-domen i detta sammanhang? Innebar domen
en forstarkning av den enskildes méjlighet att fa upprattelse for en kriankt rattig-
het.

Det misstag som Verwaltungsgerichtshof hade begatt vid tolkningen av gemen-
skapsratten ansags troligen vara ursaktligt pa grund av bl.a. att Verwaltungsgerichts-
hoffaktiskt visat sin goda vilja genom att stilla en begiran om férhandsavgérande,
men direfter genom en missbedémning kommit att dterkalla denna begéran da
domstolen uppenbarligen trodde att fragan saknade betydelse for tvistens
utging. EG-domstolen gjorde darvid en sadan samlad bedémning av samtliga
omstindigheter som det talas om i p. 54-55 i domen.

EG-domstolen uttalade i domens p. 57 att det inte kan uteslutas att medlems-
statens ansvar pa grundval av den nationella ratten kan goras gillande under min-
dre restriktiva férutsittningar dn de av EG-domstolen i domen uppstillda tre for-
utsittningar,. Det ser vi som ett tecken pa att domen utgor en borjan pa en mer
restriktiv hantering av medlemsstaternas, och dirmed dven de nationella domsto-
larnas, ansvar. Aven generaladvokaten var i Kdbler-malet inne pa likartade tanke-
gangar eftersom han i sitt yttrande i p. 144 angav att det inte kan uteslutas att sta-
tens skadestindsansvar aktualiseras pa grund av att en hogsta domstolsinstans
uppenbart har underlatit att beakta sin skyldighet att begira férhandsavgérande.
En sadan underlatenhet kan, enligt generaladvokaten, féreligga om det vid tid-
punkten fér avgérandet inte finns ndgon rattspraxis fran EG-domstolen vad géller
den aktuella rattsfragan.

Aven om Kébler-domen inte ledde till skadestandsskyldighet for Osterrike pa
grund av Verwaltungsgerichishofs felaktiga dom har Koébler-domen stort virde
genom att den fastslar en medlemsstats skadestandsskyldighet for felaktiga avgé-
randen fran domstolar som utgdr sista instans. Den fastslar ocksa att medlemssta-
ten inte behéver fa fragan om brott mot gemenskapsritten foreligger faststilld av
EG-domstolen.
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Vi anser att det av Koblerr-malet framgar att om en av parterna i ett mal i sista
instans kan visa att andra medlemsstaters domstolar, och da inte bara vara de hog-
sta forvaltningsdomstolarna, med stdd av EG-rattsliga bestimmelser démt pa ett
visst sitt, kan inte t.ex. den hogsta instansen i Sverige déma pa motsatt sétt utan
att forst ha begirt ett forhandsavgérande fran EG-domstolen. Genom att andra
medlemsstaters domstolsavgoranden dberopats uppmarksammas den nationella
domstolen pa att det finns andra sitt att tolka t.ex. en direktivbestimmelse. Att
den hogsta instansen da inte begir féorhandsavgorande maste, enligt var mening,
anses vara ett sidant uppenbart dsidosittande som bor kunna leda till ett skade-
standsansvar for medlemsstaten. Av detta foljer att Kobler-domen ér lika banbry-
tande som Francovich, C-213/89, och Brasserie du pécheur och Factortame,
C-46/93 och C-48/93, var nar dessa EG-domar kom.

Av det sagda foljer att det ar mycket viktigt att dven fortsittningsvis uppmark-
samma och aberopa avgéranden fran andra medlemsstater i vara svenska domsto-
lar. Det dr ocksa viktigt att bevaka i vilka fall Regeringsratten underliter att begara
féorhandsavgéranden och dnda démer till den enskildes nackdel. I sidana fall kan
det i framtiden vara motiverat att 6verviga en skadestindstalan mot den svenska
staten antingen i svensk domstol eller i Europadomstolen.

Ulrika Grefberg Nyberg, Franciska Pettersén och Maj-Britt Remstam dr skatteprocesspecialis-
ter inom momsomrddet vid Ernst & Young AB
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