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I. Inledning

1. En av de stora debatter som har format (angloamerikansk) rittsfilosofi under de senaste decennierna
ar meningsutbytet mellan Hart och Dworkin om rittens natur och strukturen i ett réttssystem. I slutet
av 1960-talet och under 1970-talet utkristalliserade sig Dworkins kritik av Harts Concept of Law® kring
flera teman. En av Dworkins centrala teser var att Harts tolkning av ett réttssystem &r alltfor snav och
alltfor fokuserad pa rattsliga regler, och beaktar inte en annan central del i alla réittssystem, ndmligen
principer.’

2. Man kan nog lugnt anta att kommissionen, vid antagandet av "Rekommendation om principer for
att skydda konsumenter och spelare i samband med onlinespeltjdnster och for att forhindra att
underdriga spelar onlinespel om pengar” (nedan kallad rekommendationen),” titeln till trots, inte hade
for avsikt att vélja sida i denna teoretiska debatt. Till foljd av en talan om ogiltigforklaring av denna
rekommendation som Konungariket Belgien véckte vid tribunalen, har dock en formellt sett liknande,

2 Hart, HL.A.,, The Concept of Law, 2:a upplagan (med en efterskrift), Clarendon Press, Oxford, 1997 (forsta upplagan publicerades ar 1961).

3 Dworkin, R., Taking Rights Seriously (New Impression with a Reply to Critics), London, Duckworth, 1987 (férsta upplagan publicerades
ar 1977), s. 22 och féljande sidor.

4 Kommissionens rekommendation 2014/478/EU av den 14 juli 2014 (EUT L 214, 2014, s. 38). Min kursivering.
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men materiellt sett ndgot annorlunda typ av debatt uppstatt: P& vilket sitt skiljer sig sadana principer
fran (bindande, rattsliga) regler i unionsriatten, med avseende pa domstolsprovning? Kan vidare en
rekommendation fran kommissionen, ett unionsinstrument som uttryckligen &r undantaget fran
domstolsprovning enligt artikel 263 forsta stycket FEUF, &ndd bli foremal for en talan om
ogiltigforklaring enligt den bestimmelsen?

3. Tribunalen avvisade Belgiens talan,” genom att sli fast att rekommendationen inte var avsedd att ha
bindande réttsverkningar. Konungariket Belgien har 6verklagat det avgorandet till EU-domstolen.

4. 1 detta forslag till avgorande bestar mitt forslag till EU-domstolen i huvudsak av tva delar: For det
forsta bor pa ett allmdint plan, mot bakgrund av den fordnderliga regleringen (inte bara) i
unionsrétten, vilken praglas av en spridning av olika sa kallade soft law-instrument, mdjligheten att
vicka talan vid unionsdomstolen anpassas for att svara mot denna utveckling. I det avseendet, och
savitt den teoretiska ordleken tillater det, bor synsittet faktiskt bli ndgot mer dworkinianskt, genom
att erkdnna det faktum att det finns normer som ger upphov till betydande rittsverkningar och som
inte kan inordnas i den binéra logiken med bindande/icke-bindande rattsregler. For det andra, vad pa
ett komkret plan giller den rekommendation som dr aktuell i forevarande mal, bor ett
normgivningsinstrument som mot bakgrund av dess logik, sammanhang, syfte och delvis &ven
sprakbruk rimligen kan anses faststilla regler for uppforande, kunna bli féremal fo6r domstolsprovning,
oberoende av det faktum att instrumentet i viss man utges for att vara enbart en uppsittning ”
principer” i en rekommendation.

II. Tillimpliga bestaimmelser

A. Primarratt

5. I artikel 4.3 FEU stadgas att "[m]edlemsstaterna ska vidta alla lampliga atgérder, bade allmdnna och
sarskilda, for att sidkerstilla att de skyldigheter fullgors som fo6ljer av fordragen eller av unionens
institutioners akter. Medlemsstaterna ska hjdlpa unionen att fullgora sina uppgifter, och de ska avsta
fran varje atgiard som kan dventyra fullgérandet av unionens mal”.

6. I artikel 263 forsta stycket FEUF foreskrivs foljande: "Europeiska unionens domstol ska granska
lagenligheten av lagstiftningsakter, sddana akter som antas av radet, av kommissionen eller av
Europeiska centralbanken och som inte &r rekommendationer och yttranden, samt sadana réttsakter
som antas av Europaparlamentet och av Europeiska radet och som ska ha rattsverkan i forhéllande till
tredje man. Den ska dven granska lagenligheten av sddana akter antagna av unionens organ eller byraer
som dr avsedda att ha réttsverkan i forhallande till tredje man.”

7. Artikel 288 FEUF har foljande lydelse:

"Nér institutionerna utévar unionens befogenheter ska de anta forordningar, direktiv, beslut,
rekommendationer och yttranden.

En forordning ska ha allmén giltighet. Den ska till alla delar vara bindande och direkt tillaimplig i varje
medlemsstat.

Ett direktiv ska med avseende pa det resultat som ska uppnés vara bindande for varje medlemsstat till
vilken det ar riktat, men ska oOverlata at de nationella myndigheterna att bestimma form och
tillvagagangssatt for genomforandet.

5  Beslut av den 27 oktober 2015, Belgien/kommissionen (T-721/14, EU:T:2015:829).
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Ett beslut dr till alla delar bindande. Om ett beslut anger till vem eller vilka det riktar sig, ar det
bindande endast for dessa.

Rekommendationer och yttranden ska inte vara bindande.”

8. Artikel 292 FEUF har foljande lydelse: "Radet ska anta rekommendationer. Det ska besluta pa forslag
av kommissionen i samtliga fall dar fordragen foreskriver att radet ska anta akter pa forslag av
kommissionen. Radet ska besluta med enhillighet pd de omraden dér enhéllighet krévs for antagandet
av en unionsakt. Kommissionen ska anta rekommendationer, vilket dven giller Europeiska
centralbanken i de sirskilda fall som anges i fordragen.”

9. I artikel 296 FEUF foreskrivs foljande:

"Om fordragen inte anger vilken typ av akt som ska antas, ska institutionerna vilja typ av akt i varje
enskilt fall, med beaktande av tillampliga forfaranden och proportionalitetsprincipen.

Rattsakter ska motiveras och innehélla en hénvisning till de forslag, initiativ, rekommendationer,
framstéllningar eller yttranden som foreskrivs i fordragen.

Nar ett utkast till lagstiftningsakt laggs fram for Europaparlamentet och radet, ska dessa avsta fran att
anta akter som inte anges i det lagstiftningsforfarande som ér tillimpligt pa det berérda omradet.”

B. Kommissionens rekommendation

10. I skdl 5 i kommissionens rekommendation anges att ”[e]ftersom det inte finns nagon
harmonisering pd EU-niva dar medlemsstaterna i princip fria att faststilla sin egen politik nér det géller
hasardspel och definiera vilka sédkerhetsnivier som ska efterstraivas vad giller skyddet av
konsumenternas halsa ...”.

11. I skél 8 anges att “[m]edlemsstaternas regler och politik for att uppna mal av allmént intresse
skiljer sig at betydligt sinsemellan. Atgérder pad unionsnivd gor att medlemsstaterna uppmuntras att
hélla en hog skyddsniva inom hela unionen ...”.

12. T skal 9 anges att syftet med kommissionens rekommendation &r "att skydda konsumenternas och
spelarnas hilsa och ddrmed dven att minimera den ekonomiska skada som ett tvangsmassigt eller
overdrivet spelande eventuellt kan ge upphov till. For detta d&ndamal rekommenderas séledes principer
for en hog skyddsniva for konsumenter, spelare och underariga, nédr det géller onlinespeltjdnster.
Kommissionen har utarbetat denna rekommendation pé grundval av god praxis i medlemsstaterna”.

13. I skdl 15 anges att ”[m]edlemsstaterna bor uppmanas att anta bestimmelser som ger
konsumenterna information om onlinespel ...”.

14. I skal 16 anges att ”[i] tillampliga fall ska principerna i denna rekommendation inte bara rikta sig
till spelaktorerna utan dven till tredje parter, exempelvis s.k. 'ndrstdende’, som har ritt att frimja
onlinespeltjinster pa spelaktorens vagnar”.

15. I skél 27 péapekas att "[d]et krdvs att det finns en effektiv tillsyn for att man ska kunna skydda
mal av allmént intresse pa bésta sdtt. Medlemsstaterna bor utse behoriga myndigheter, faststélla
tydliga riktlinjer for spelaktorer och se till att det finns ldttillgdnglig information fér konsumenter,
spelare och sarbara grupper, som t.ex. underariga”.

16. I skal 29 anges dven att ”"[d]enna rekommendation inverkar inte pa Europaparlamentets och radets
direktiv 2005/29/EG eller radets direktiv 93/13/EEG”.
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17. I avsnitt I i rekommendationen anges dess syfte. I punkt 1 foreskrivs att ”[m]edlemsstaterna
rekommenderas att hélla en hog skyddsniva for konsumenter, spelare och underariga genom att anta
principer for onlinespeltjinster och for ansvarsfulla kommersiella meddelanden om dessa tjénster, i
syfte att skydda de berdrda personernas hdlsa och att minimera den ekonomiska skada som ett
tvangsmassigt eller overdrivet spelande eventuellt kan ge upphov till”. I punkt 2 anges att ”[d]enna
rekommendation paverkar inte medlemsstaternas rétt att reglera speltjdanster”.

18. I avsnitt III i rekommendationen foreskrivs ganska specifika och detaljerade informationskrav for
spelaktorernas spelwebbplatser, sdrskilt vad géller den typ av information som boér finnas synlig pa
ingéngssidan och hur manga klick som krévs for att fa tillgang till varje upplysning. I avsnitt IV anges
aven ytterligare krav vad géller underariga.

19. Avsnitt V ror spelarregistrering och spelkonton. I punkt 15 anges sérskilt att ”[m]edlemsstaterna
bor se till att det krévs att en person &r registrerad som spelare och innehar ett spelkonto hos
spelaktoren for att han eller hon ska fa delta i en onlinespeltjanst”.

20. Avsnitt VI behandlar spelaraktivitet och stod. Avsnitt VIII omfattar kommersiella meddelanden,
medan avsnitt IX ror sponsring.

21. Avsnitt XI behandlar tillsyn. I punkt 51 uppmanas medlemsstaterna “att i samband med
tillimpningen av de principer som faststills i denna rekommendation utse behoriga
tillsynsmyndigheter for spelverksamhet i syfte att sdkerstilla och Overvaka pa ett oberoende sitt att
dessa principer Overensstimmer med de nationella atgarder som vidtagits till stod for de principer
som anges i denna rekommendation”.

22. Avsnitt XII, det sista avsnittet i rekommendationen, rér rapportering. I punkt 52 anges att
”[m]edlemsstaterna uppmanas att underriatta kommissionen om alla atgdrder som vidtas i enlighet
med denna rekommendation senast den 19 januari 2016 for att kommissionen ska kunna utvérdera
genomforandet av den”.

23. I punkt 53 anges att "[m]edlemsstaterna uppmanas att samla in tillforlitliga arliga uppgifter for
statistiska andamal om

a) tillampliga skyddsatgdrder, i synnerhet antalet spelkonton (6ppnade och stingda), antalet
egenavstidngda spelare, personer med spelproblem och klagomal fran spelare,

b) kommersiella meddelanden per kategori och per typ av asidoséttande av principerna.

Medlemsstaterna uppmanas att overlamna dessa uppgifter till kommissionen for forsta gangen senast
den 19 juli 2016.”

24. Slutligen anges det i punkt 54 att ”[kJommissionen bor utvirdera genomférandet av
rekommendationen senast den 19 januari 2017”.

III. Bakgrund och foérfarandet

25. Ar 2011 identifierade kommissionen, i en gronbok “om onlinespel pa den inre marknaden”,®
medlemsstaternas gemensamma mal vad giller regleringen av onlinespeltjanster. Den identifierade
aven de viktigaste prioriterade omradena for EU-atgéarder.

6 KOM (2011) 128 slutlig.
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26. I sitt meddelande ”En oOvergripande europeisk ram for onlinespel” som antogs den
23 oktober 2012,” foreslog kommissionen en rad &tgirder som syftar till att losa de
lagstiftningsméssiga, sambhallsrelaterade och tekniska utmaningarna i samband med onlinespel. I
synnerhet uppgav kommissionen att det pa det hela taget inte forefoll lampligt att i detta skede foresla
sektorsspecifik EU-lagstiftning for onlinespel. I detta meddelande tillkinnagav kommissionen att den
skulle ligga fram rekommendationer om konsumentskydd pa omradet onlinespeltjinster, inbegripet
skydd av underariga, och om ansvarsfulla kommersiella meddelanden nér det giller onlinespeltjinster.

27. 1 sin resolution av den 10 september 2013 om onlinespel pd den inre marknaden® uppmanade
Europaparlamentet kommissionen att utforska mojligheten att samkora nationella register for
egenavstingning. Detta skulle 6ka medvetenheten om riskerna for spelberoende. Kommissionen
uppmanades dven att 6verviga att infora en obligatorisk identitetskontroll av tredje part. Parlamentet
begirde dven att onlinespelsaktérerna skulle vara tvungna att tillhandahalla information om
reglerings- och tillsynsmyndigheter och varningar till underariga och mojliggéra anviandningen av
egenbegriansningar pa spelwebbplatser. Dessutom foresprakade parlamentet att det skulle faststillas
gemensamma principer for ansvarsfulla kommersiella meddelanden. Det rekommenderade att
kommersiella meddelanden skulle innehalla tydliga varningar om konsekvenserna av tvangsmadssigt
spelande och for risken att bli spelberoende. Kommersiella meddelanden bor varken vara overdrivna
eller visas i samband med innehall som specifikt riktas till underariga eller dar det finns en o6kad risk
att underariga utsitts.

28. Aven Europeiska ekonomiska och sociala kommittén har uppmanat kommissionen att ingripa for
att forbéttra konsumentskyddet nir det giller onlinespel och for att skydda underariga.”

29. I ett sddant sammanhang antog Europeiska kommissionen den omtvistade rekommendationen den
14 juli 2014 med stod av artikel 292 FEUF. Den publicerades i sin helhet i serie L i Europeiska
unionens officiella tidning av den 19 juli 2014.

30. Antagandet av rekommendationen &tféljdes av ett pressmeddelande' och en promemoria.'' 1
denna promemoria beskrevs en rekommendation fran kommissionen pa f6ljande sitt: "En
rekommendation ar ett icke-bindande instrument som Europeiska kommissionen anvénder for att ge
medlemsstaterna en tydlig signal om vilka atgdrder som forvéintas avhjdlpa en situation, samtidigt som
det ldmnas tillrackligt utrymme for flexibilitet pd nationell niva betriaffande hur man ska uppna detta.
Genom att faststdlla de mal som ska uppnas, ska den fungera som en katalysator for utvecklingen av
konsekventa principer som ska tillimpas inom hela Europeiska unionen.” Vad betréffar valet av typen
av instrument, angavs det &dven i promemorian att “det finns inte nagon sektorsspecifik
unionslagstiftning inom sektorn fo6r onlinespeltjanster och det ansags inte lampligt att foresld sadan
sarskild lagstiftning. Vidare kan en rekommendation fran kommissionen antas omedelbart, medan
lagstiftningsforslag maste antas av EU:s ministerrad och Europaparlamentet, vilket kan ta tid.”

IV. Det 6verklagade beslutet

31. Den 13 oktober 2014 vickte Konungariket Belgien talan om ogiltigforklaring av den aktuella
rekommendationen vid tribunalen.

7 COM (2012) 596 final.

8  P7_TA(2013)0348.

9 2012/2322(INI).

10 IP/14/828 av den 14 juli 2014, tillgédngligt pa foljande webbadress: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14—828 en.htm.
11 MEMO/14/484 av den 14 juli 2014, pa foljande webbadress: http://europa.eu/rapid/press-release. MEMO-14—484_en.htm.
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32. Genom beslut av den 27 oktober 2015 avvisade tribunalen talan.” Tribunalen slog fast att
rekommendationen, med beaktande av dess ordalydelse, innehall och sammanhang, varken medforde
eller var avsedd att medfora bindande réttsverkningar. Den kunde dérfor inte anses utgora en rattsakt
vars lagenlighet kan prévas enligt artikel 263 FEUF."

33. I sitt resonemang noterade tribunalen forst att rekommendationens ordalydelse var huvudsakligen
icke-imperativ, trots nagra mindre skillnader mellan de olika sprékversionerna.™

34. Tribunalen fann vidare att det foljde av rekommendationens innehall att kommissionen inte har
haft for avsikt att rekommendationen ska ha bindande rittsverkningar.' Sarskilt i punkterna 51-53
uppmanas medlemsstaterna att utse regleringsmyndigheter och att underréitta kommissionen om alla
atgarder som vidtas i enlighet med rekommendationen. Detta aldgger inte medlemsstaterna nagon
skyldighet att faktiskt tillimpa de principer som faststélls i rekommendationen. Vidare uppgav
kommissionen explicit att rekommendationen inte paverkade medlemsstaternas rétt att lagstifta pa
omrﬁglet: den medfoérde endast en uppmaning till medlemsstaterna att folja de principer som faststills
dari.’!

35. Tribunalen anség att denna analys av rekommendationens ordalydelse och innehéll bekriftades av
en analys av dess sammanhang. Overliggningar inom ridet, Europaparlamentet och kommissionen
visar att det inte fanns nagon avsikt att foresld unionslagstiftning p& detta omrade vid den
tidpunkten.

36. Tribunalen tillade att det faktum att rekommendationen publicerats i serie L, och inte i serie C, i
EUT inte i sig kunde kullkasta slutsatsen att rekommendationen inte var avsedd att medféra bindande
rittsverkningar.”® Den uppgav dven att det inte gir att av enbart den omstindigheten att
rekommendationer, fastin de inte dr bindande, kan medfora rattsverkningar, att de kan angripas i
domstol. En annan slutsats skulle strida mot artikel 263 FEUF, enligt vilken rekommendationer som
inte medfér bindande rittsverkningar inte kan bli foremal for en talan om ogiltigforklaring. *°

37. Ett pastitt asidosdttande av principen om institutionell jamvikt, principen om tilldelade
befogenheter eller principen om lojalt samarbete fran en unionsinstitutions sida medfor inte att man
kan underlata att tillimpa de sakprovningsforutsattningar for talan om ogiltigforklaring som foreskrivs
i fordraget.” Den omstindigheten att domstolen kan préva rittsakter eller atgérder som saknar
bindande réttsverkningar mot bakgrund av medlemsstaternas skyldighet till lojalt samarbete inom
ramen for en talan om fordragsbrott kan inte i sig leda till att samma beddmning ska goras
betriffande en talan om ogiltigférklaring. >

12 Beslut av den 27 oktober 2015, Belgien/kommissionen (T-721/14, EU:T:2015:829).
13 Punkt 37 i det 6verklagade beslutet.

14 Punkt 21 och foljande punkter i det 6verklagade beslutet.

15 Punkt 29 i det 6verklagade beslutet.

16  Punkterna 32-35 i det 6verklagade beslutet.

17  Punkt 36 i det 6verklagade beslutet.

18 Punkterna 38—40 i det 6verklagade beslutet.

19 Punkterna 42-48 i det 6verklagade beslutet.

20 Punkterna 51 och 52 i det 6verklagade beslutet.

21 Punkterna 54 och 55 i det 6verklagade beslutet.
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38. Tribunalen angav att rekommendationen innehaller varken nagon regel eller princip for att
harmonisera tjanstemarknaden inom sektorn for onlinespel, i motsats till klagandens argument. Detta
framgick klart mot bakgrund av punkt 2 i rekommendationen som uttryckligen bekréftar
medlemsstaternas ritt att lagstifta pd omradet.”” Rekommendationen var inte avsedd att begrinsa
medlemsstaternas mdjlighet att, i enlighet med deras egna preferenser, faststélla vad som kravs for att
skydda moraliska, religiosa och kulturella aspekter.?

V. Forfarandet vid domstolen

39. Konungariket Belgien (nedan kallat klaganden) har yrkat att domstolen ska upphéva tribunalens
beslut, sla fast att talan om ogiltigforklaring kan tas upp till sakprévning, avgora malet i sak, forklara
att Republiken Greklands och Republiken Portugals interventionsansokningar kan tas upp till
sakprovning,** och forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna.

40. Kommissionen har yrkat att domstolen ska ogilla 6verklagandet och forplikta klaganden att ersétta
rattegangskostnaderna.

41. Klaganden har i sitt overklagande aberopat foljande tre grunder: i) asidosdttande av principen om
tilldelade befogenheter, lojalitetsprincipen och principen om institutionell jamvikt, ii) asidosdttande av
lojalitetsprincipen och underlatenhet att beakta medlemsstaternas stdllning som privilegierade
sokande, och iii) feltolkning av rekommendationens rattsverkningar i forhallande till Belgien.

42. Som forsta grund har klaganden hdvdat att talan borde ha tagits upp till sakprévning, pa grund av
att tribunalen borde ha provat huruvida den som avfattat rekommendationen hade befogenhet, i stéllet
for att endast undersoka huruvida rekommendationen medfér bindande réttsverkningar. Nérmare
bestamt iakttog inte tribunalen principen om tilldelade befogenheter, lojalitetsprincipen och principen
om institutionell jamvikt, eftersom den underldt att prova huruvida det fanns en materiell rattslig
grund som motiverade antagandet av rekommendationen. Artikel 292 FEUF utgor inte en sjélvstindig
rattslig grund: den ger bade radet och kommissionen ritt att anta rekommendationer, men for att veta
vilken av dessa tva institutioner som har befogenhet méaste de materiella befogenheter som var och en
av dessa institutioner har tilldelats genom fordragen undersokas.

43. Vidare har klaganden hdvdat att dven en icke-bindande rekommendation fortfarande bor kunna bli
foremal for domstolsprovning for att avgora huruvida den iakttar ovanndmnda principer. Genom att
inte tillata en domstolsprovning asidosatte tribunalen principen om tilldelade befogenheter. Den
tillimpade dven artikel 263 FEUF pa ett siatt som inte &r forenligt med fast réttspraxis: i varje rattsakt
som antas av institutionerna maste den rittsliga grunden klart anges.”

44. Enligt klaganden skulle enbart den omstdndigheten att kommissionen antar ett av de
rattsinstrument som anges i artikel 288 FEUF utan nagon sadan befogenhet i sig medféra en
rattsverkan, eftersom det skulle rubba jamvikten av befogenheter mellan unionen och
medlemsstaterna, och &ven unionsinstitutionerna emellan. Foljaktligen bor rattsakten kunna provas av

22 Punkt 64 i det 6verklagade beslutet.
23 Punkt 68 i det 6verklagade beslutet.

24 Republiken Portugal och Republiken Grekland ansokte om att fa intervenera i malet vid tribunalen till stéd for klagandens yrkanden. Eftersom
tribunalen avvisade talan, fann den dock att det saknades anledning att préva dessa ans6kningar om intervention (punkt 86 i det 6verklagade
beslutet).

25 Klaganden har &beropat yttrande 2/00 for att framhalla den konstitutionella betydelsen av valet av lamplig rittslig grund
(yttrande 2/00 (Cartagenaprotokollet om biosikerhet) av den 6 december 2001, EU:C:2001:664, punkt 5). Se dven dom av den 1 oktober 2009,
kommissionen/radet (C-370/07, EU:C:2009:590, punkt 47).
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EU-domstolen. Det bor faststillas att dessa principer har iakttagits, innan det bedéms huruvida den
utgéor en “dkta” rekommendation. Klaganden har hdvdat att den faktiska unionsrittsliga
lagstiftningsakten maste antas i enlighet med unionsritten och respektera de andra
unionsinstitutionernas och medlemsstaternas befogenheter.

45. Som andra grund har klaganden kritiserat det faktum att tribunalen, genom att stodja sig pa
skillnaden mellan talan om ogiltigforklaring och talan om fordragsbrott, slog fast att den réttspraxis i
vilken det anges att réttsakter som saknar bindande réttsverkan och som har antagits i strid med
kravet pa lojalt samarbete kan bli foremél fér domstolsprévning saknar betydelse.”® Detta strider i
grund och botten mot lojalitetsprincipens ¢msesidiga karaktir.”” Detta leder till att tribunalen hindrar
en medlemsstat fran att kunna vicka talan om ogiltigforklaring vid domstolen, trots att
medlemsstaterna dr privilegierade sokande.

46. Som tredje grund har klaganden havdat att tribunalen inte gjorde en korrekt tillimpning av domen
i malet ERTA* och efterfoljande rittspraxis vid sin bedomning av rekommendationen. Klaganden har
konstaterat att rekommendationens lagenlighet kan provas enligt artikel 263 FEUF, eftersom den
medfor rattsverkningar, atminstone i forhéllande till Belgien och Portugal.

47. Klaganden har hévdat att tribunalen borde ha beaktat den omstidndigheten att rekommendationen
ar formulerad pa ett tvingande sitt i flera sprakversioner, sdsom péa portugisiska, men dven pa tva av
Belgiens tre officiella sprak, namligen nederlindska och tyska, sérskilt eftersom nationella domstolar
ska beakta rekommendationer. Tribunalen borde inte titta pa rekommendationen pa ett allmint sitt,
utan pa ett sdrskilt sdtt genom att faststdlla huruvida den medfor rattsverkningar med avseende pa
Belgien. Med hidnsyn till den tvingande formuleringen pa nederldandska och tyska, kan slutsatsen dras
att det finns "starkare” rattsverkningar i forhallande till Belgien, jamfort med andra sprakversioner.

48. Kommissionen har i sin svarsskrivelse underkdnt klagandens argument vad giller
sakprovningsforutsittningarna for talan om ogiltigforklaring som avser rekommendationer. Den har
gjort gillande att klagandens argument avser provningen av mélet i sak (genom aberopande av
principen om tilldelade befogenheter, lojalitetsprincipen, principen om institutionell jamvikt och
principen om rattslig grund), medan det pagaende forfarandet inskranker sig till fragan huruvida talan
kan tas upp till sakprévning.

49. Niar det giller uppriktighetsprincipens omsesidiga karaktir (andra grunden) har kommissionen
angett att det var felaktigt av Konungariket Belgien att pasta att tribunalen skapade en processuell
ojamlikhet till fodel for kommissionen i fordragsbrottstalan och till nackdel for medlemsstaterna vid
talan om ogiltigforklaring. Denna slutsats av tribunalen antyder endast att rekommendationers
lagenlighet inte kan prévas med stod av artikel 263 FEUF. Foljaktligen foreligger det inte nagon
ojamlikhet vid tillimpningen av artikel 263 FEUF.

50. Kommissionen anser att det saknar betydelse att en lite annorlunda formulering forekommer i en
av medlemsstatens officiella sprakversioner. Skilet till detta dr att en bedomning av de rittsverkningar
som en rekommendation eventuellt medfér ocksa ska grunda sig pa instrumentets syfte och
sammanhang. Enligt kommissionen ska unionsrattsakter tolkas pa ett sjilvstindigt sitt, fristdende fran
nationell ratt.

26 Dom av den 12 februari 2009, kommissionen/Grekland (C-45/07, EU:C:2009:81), och dom av den 20 april 2010, kommissionen/Sverige
(C-246/07, EU:C:2010:203).

27 Dom av den 16 oktober 2003, Irland/kommissionen (C-339/00, EU:C:2003:545, punkt 71).
28 Dom av den 31 mars 1971, kommissionen/radet (22/70, EU:C:1971:32).
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51. I repliken fokuserade klaganden pa rekommendationens rittsliga grund, som den anser saknas.
Klaganden framholl att en rekommendation fran kommissionen medfor rattsverkningar genom sjilva
sin existens (om &n i begrdnsad omfattning), vilket innebér att dess lagenlighet maste kunna provas.
En medlemsstat bor kunna begéra en prévning av giltigheten av alla unionsréttsakter, nar det inte star
klart huruvida rattsakten antogs inom de grénser som principen om tilldelade befogenheter uppstiller,
sarskilt ndr det inte finns nagon materiell rattslig grund. Enbart en hanvisning till artikel 292 FEUF
racker inte. Den uppfyller inte kravet pad en materiell réttslig grund.

52. I dupliken hidvdade kommissionen att det inte finns nagon lucka i de forfaranden som foreskrivs i
fordragen. Rekommendationer dr undantagna fran tillimpningsomradet for artikel 263 FEUF. Den enda
fragan dr huruvida denna rekommendation utgoér en “dkta” rekommendation. Fragan om den réttsliga
grunden hor till beddmningen i sak och ska darfor provas endast om talan kan tas upp till
sakprovning. Under alla omstdndigheter ansig inte kommissionen att klaganden hade styrkt varfér en
annan rattslig grund an artikel 292 FEUF skulle vara nédvandig.

53. Utover sina skriftliga yttranden, yttrade sig Konungariket Belgien och kommissionen muntligen vid
férhandlingen den 26 juni 2017.

VI. Bedomning

54. Klaganden har i sitt overklagande aberopat tre grunder. Jag anser att det dr lampligt att forst
behandla den tredje grunden (genom vilken klaganden har hédvdat att tribunalen felaktigt bedomde att
den omtvistade rekommendationen saknade rdttsverkningar), i huvudsak av tva skal. For det forst ar
den grunden huvudtemat i 6verklagandet vid domstolen. Pa ett eller annat sitt berér den tredje
grunden dven aspekter av den forsta och den andra grunden. I ett sadant mél som det forevarande ar
aspekter av den materiella bedomningen i viss man redan kopplade till och trénger in i det skede av
provningen som avser huruvida talan kan tas upp till sakprovning. For det andra anser jag att
overklagandet kan bifallas sdvitt avser klagandens tredje grund. Tribunalen gjorde sig skyldig till en
felaktig rattstillampning: den feltolkade verkningarna av den aktuella rekommendationen, och den
gjorde saledes en felaktig bedomning av frégan huruvida talan kunde tas upp till sakprévning.”

55. En rekommendation dr en “typisk” unionsréttsakt, och star med i artikel 288 FEUF. I motsats till
ett potentiellt sett omfattande spektrum av “atypiska” réttsakter av unionens institutioner och organ,
namligen de som inte star med, anges i artikel 288 FEUF vad som utmirker en rekommendation —
den ska inte vara bindande. Artikel 263 forsta stycket FEUF utesluter dessutom klart
rekommendationer fran talan om ogiltigférklaring.

56. Med hénsyn till denna reglering i primarritten, ér en utvidgning av den réttspraxis som bygger pa
domen i mélet ERTA,* vilken dr avsedd for "atypiska” rittsakter, kanske inte helt automatisk. Det finns
darfor tva mojliga synsitt ndar det giller eventuella mal dér talan vdcks om ogiltigforklaring av
rekommendationer. For det forsta finns det synsittet att “innehdllet dr viktigare dn formen”, vilket
betyder att det, dven nir det géller atypiska réttsakter, d&r bedomningen av den omtvistade réttsaktens
innehall som ska avgora huruvida en talan om ogiltigforklaring kan tas upp till sakprovning. Om
rattsakten, i motsats till dess titel, i sjdlva verket &r nidgot annat dn vad den utger sig for att vara (till
exempel att den inte dr en “dkta” rekommendation), bor den kunna bli foremal for provning, oavsett
dess bendamning. For det andra finns synsittet att “formen avgor innehdllet’, vilket innebér att en
spade dr en spade, dven om den har en nagot konstig form. P& grund av att (och s& ldnge) det star
"spade” skrivet pa den, ska den dock uppfattas och tolkas som en sadan.

29  Enligt min mening &r tolkningen av rittsverkningar (eller avsaknaden av sddana verkningar) av en (potentiell) unionsrittslig kélla, sdsom en
rekommendation, en renodlad rattsfraga, vilken saledes helt och hallet kan provas i samband med ett 6verklagande. lura (idem ‘ius mollis’)
novit Curia.

30 Dom av den 31 mars 1971, kommissionen/radet (22/70, EU:C:1971:32).
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57. Detta forslag till avgorande &r uppdelat pa foljande sitt. I avsnitt A anges det forsta synsittet: jag
borjar med att g tillbaka till ursprunget till kriteriet i domen ERTA (A.l.), innan jag gar over till
senare rattspraxis och hur tribunalen tolkade kriteriet i detta fall (A.2.). Dérefter ska jag forklara varfor
detta kriterium ar problematiskt pa ett antal olika plan nir det giller rekommendationer (A.3.), innan
jag overgar till den foreslagna é@ndringen av kriteriet (A.4.). Jag ska dérefter visa hur ett mer nyanserat
kriterium skulle kunna tillampas pa den aktuella rekommendationen (A.5.).

58. Avsnitt B inleds med att i stora drag skildra det andra synsittet (B.1.), innan jag anger ytterligare
argument for att EU-domstolen, enligt min mening, inte bor vilja detta synsdtt (B.2.). Skulle dock
EU-domstolen likvél vilja att gora det, vill jag uppmana den att atminstone gora flera viktiga
klargoranden betréffande rekommendationers beskaffenhet och verkningar (B.3.).

A. Innehallet dr viktigare dn formen

1. ERTA

59. I den forsta versionen fran ar 1957 angavs det i artikel 173 i EEG-fordraget (senare artikel 230 EG,
i dag artikel 263 FEUF) att lagenligheten av "radets och kommissionens réttsakter som inte é&r
rekommendationer eller yttranden” kunde provas vid domstolen. Den gav inte en positiv definition av
de réttsakter som kunde provas. Det ankom darfor pa domstolen att avgora vilka rattsakter som kunde
bli foremal for domstolsprovning: huruvida det endast var de réttsakter av kommissionen eller radet
som det uttryckligen hénvisades till saisom bindande rittsakter i davarande artikel 189 EEG (nu
artikel 288 FEUF), namligen forordningar, direktiv och beslut, eller huruvida de &ven omfattade
“atypiska rdttsakter” som antagits av dessa institutioner, men som inte uttryckligen omndmndes i
fordragen.

60. I domen ERTA,* som avsdg radets protokoll rérande férhandlingen om och ingdendet av ett
internationellt avtal, uppstidllde domstolen ett kriterium for att avgora huruvida en talan om
ogiltigforklaring av en réttsakt fran institutionerna kan tas upp till sakprévning (nedan kallat
ERTA-kriteriet). Domstolen slog fast att enligt artikel 173 EEG ska “varje atgdrd vidtagen av
institutionerna som dr avsedd att ha rittsverkan ... kunna bli foremal for talan ... Det bor darfor vara
mojligt att vicka talan om ogiltigforklaring i fraga om alla sddana dtgirder vidtagna av
institutionerna — oavsett dessa dtgdrders karaktdr eller form — vilka dr avsedda att ha rdttsliga
verkningar.”*

61. Det ursprungliga ERTA-kriteriet avsag saledes tva aspekter: fanns det en unionsrittsakt som var
avsedd att ha rittsliga verkningar?

62. I senare praxis har EU-domstolen tillimpat detta kriterium pa ett antal atypiska akter, sdsom
kommissionens interna instruktioner eller riktlinjer,” uppférandekoder for att genomféra en
radsférordning, ** meddelanden,* informationsmeddelanden® eller skrivelser.*’

31 Dom av den 31 mars 1971, kommissionen/radet (22/70, EU:C:1971:32).

32 Punkterna 39 och 42 i domen (min kursivering). Formuleringen som hanvisar till “akter som har rattsverkan” infordes sedan i artikel 173 EEG
genom Maastrichtférdraget.

33 Se dom av den 9 oktober 1990, Frankrike/kommissionen (C-366/88, EU:C:1990:348), och dom av den 6 april 2000, Spanien/kommissionen
(C-443/97, EU:C:2000:190).

34  Se dom av den 13 november 1991, Frankrike/kommissionen (C-303/90, EU:C:1991:424).

35 Se dom av den 16 juni 1993, Frankrike/kommissionen (C-325/91, EU:C:1993:245), och dom av den 20 mars 1997, Frankrike/kommissionen
(C-57/95, EU:C:1997:164).

36 Se dom av den 1 december 2005, Italien/kommissionen (C-301/03, EU:C:2005:727), tillsammans med det klargorande forslaget till avgérande
av generaladvokaten Jacobs (C-301/03, EU:C:2005:550, punkt 70 och féljande punkter).

37 Se dom av den 5 oktober 1999, Nederlinderna/kommissionen (C-308/95, EU:C:1999:477).
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63. Om man granskar dessa avgoranden ingaende sa har séttet att uttrycka kriteriet inte alltid var exakt
detsamma. Det finns dock ett tydligt gemensamt tema: med avseende pa alla dessa atypiska akter har
EU-domstolen klart slagit fast att innehallet i en unionsrattsakt ska ha foretride framfor dess form,
vid avgorandet av huruvida en talan om ogiltigférklaring kan tas upp till sakprovning.® Aktens
faktiska namn och form ar inte avgérande ndr man ska bedoma huruvida dess lagenlighet kan provas
eller inte.

2. ERTA-kriteriet, sasom det tillimpades av tribunalen i detta fall

64. I det overklagade beslutet slog tribunalen fast foljande: ”... Det foljer av fast rdttspraxis att alla
bestimmelser — oavsett form — som antas av institutionerna och som é&r avsedda att ha bindande
rattsverkningar anses utgora akter mot vilka talan kan vickas i den mening som avses i
artikel 263 FEUF ... Daremot kan inte sadana réttsakter som inte har bindande rattsverkningar provas
i domstol enligt artikel 263 FEUF, sasom forberedande akter, bekriftande atgdrder och rena
genomforandeétgirder, enkla rekommendationer och yttranden, samt, i princip, interna instruktioner
... Mot bakgrund av denna rittspraxis ska provningen av huruvida en réttsakt kan ha réttsverkningar,
och saledes bli foremal for en talan om ogiltigférklaring enligt artikel 263 FEUF, ske genom att en
undersokning gors av rittsaktens lydelse och av det sammanhang i vilket den antagits ..., dess innehall
... samt avsikten hos den som antagit akten ....”*

65. Tribunalen fortsatte dérefter med att tillimpa ERTA-kriteriet pa en rekommendation for, i vart fall
savitt jag vet, forsta gangen. Tribunalen undersokte lydelsen, sammanhanget, innehallet och avsikten
hos den som hade avfattat rekommendationen. Den fann att rekommendationen inte medforde
bindande réttsverkningar for dem som den var riktad till. Tribunalen medgav att de principer som
faststilldes i rekommendationen var mycket detaljerade. Den slog likvil fast att de inte var av
"bindande” karaktdr, sdsom sarskilt framgick av formuleringen i form av ett slags "uppmaning” i de
flesta sprakversionerna av rekommendationen. Genom att lagga storre vikt vid lydelsen &n de andra
faktorerna, fann foljaktligen tribunalen att talan skulle avvisas.

66. Kort sagt tycks de avgorande aspekterna i tribunalens beddmning av den omtvistade
rekommendationen ha varit att rekommendationen inte hade bindande rdttsverkningar, vilket
avgjordes av kommissionens avsikt, sisom den utlastes huvudsakligen av réttsaktens form och dess
lydelse.

3. De problematiska aspekterna av ERTA-kriteriet

67. ERTA-kriteriet medfor vissa problem, om det uppfattas och tillimpas pa detta sdtt. Dessa kan delas
in i tva kategorier: forst finns det interna problem i kriteriet, dess logik, villkoren och deras utformning,
vilka kommer upp till ytan kanske énnu tydligare nir kriteriet tillimpas pa en rekommendation. For
det andra finns det problem som skulle kunna kallas externa. De avser det forhallandet att
ERTA-kriteriet med tiden faktiskt har kommit att bli allt sndvare och &r ur fas med utvecklingen av
unionens normativa reglering. I en vérld dér olika sa kallade soft law-instrument faktiskt blir betydligt
fler och viktigare dan de var ar 1971, bor villkoren for talerdtt och domstolsprévning reagera pa en
sadan utveckling.

38 Se redan, betrdffande Hoga myndighetens akter, dom av den 10 december1957, Société des usines a tubes de la Sarre/Hoga myndigheten
(1/57 och 14/57, EU:C:1957:13).

39 Punkterna 16-18 i det 6verklagade beslutet (min kursivering).
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a) Interna problem

68. Det finns tva aspekter som star ut i detta avseende: kravet att en unionsréttsakt ska vara av
bindande karaktéar for att dess lagenlighet ska kunna provas (1) och avsikten hos den som avfattade
rattsakten vad betriffar dess rattsverkningar (2).

1) Rdttsverkningar, bindande verkan eller bindande réttsverkningar?

69. I punkt 42 i domen ERTA* hinvisades det inte till bestimmelser som dr avsedda att ha bindande
rattsverkningar, utan endast till rédttsverkningar. Detsamma verkar gilla de uttryck som anvindes i de
andra existerande sprakversionerna vid den tiden.*

70. Forandringen i terminologi fran enbart réttsverkningar till "bindande rattsverkningar” visade sig i
senare rittspraxis.” Denna trend tycks nyligen ha fortskridit ytterligare, d& EU-domstolen numera
uppstéller som villkor for mojligheten till domstolsprévning av unionsréttsakter att de har bindande
rittsverkningar.

71. Det skulle visserligen kunna goras gillande att trots anvandningen av uttrycket “réattsverkningar”,
menade EU-domstolen i domen ERTA i sjdlva verket "bindande verkan”, dven om detta pastaende,
med hédnsyn till den typ av handling som prévades i det malet (radsprotokoll), inte ar helt
overtygande. Ett sadant antagande skulle i synnerhet kunna stodjas pa ordalydelsen i artikel 189 EEG,
vilken redan vid den tidpunkten gjorde atskillnad mellan bindande akter (férordningar,
direktiv och beslut) och icke-bindande akter (rekommendationer och yttranden).* Aven om
EU-domstolen inte klart tolkade artikel 173 EEG mot bakgrund av nomenklaturen i artikel 189 EEG,
ar det troligt att sistndmnda bestimmelse hade en inverkan pa kriteriet.

72. Hur det 4n ma vara med den saken, ar det ocksa riktigt att det fortfarande &r en ganska ny
foreteelse att domstolen tycks ha blivit allmant stringare genom att begransa tillimpningsomradet for
artikel 263 FEUF till att avse akter som har bindande réttsverkningar, genom tillagg till lydelsen i
niamnda bestdmmelse, som inskrianker sig till enbart rdttsverkan (i forhéllande till tredje man). I
avsaknad av en tydlig diskussion i réttspraxis om denna skillnad, och framfor allt i avsaknad av bevis
for ett genomtdnkt val i den ena eller den andra riktningen, kan man dock undra huruvida
EU-domstolen i sjédlva verket ville bli strdngare och sndvare. Det star likval klart att varken lydelsen
eller logiken i domen ERTA noédvandigtvis kravde bindande utdver enbart rdttsverkningar.

73. Detta ér inte bara en ordlek. Det har betydande praktiska foljder, vilket tydligt framgar i
forevarande fall. Vad rdttsverkningar exakt utgor kan diskuteras. Det star dock klart att begreppet ar
relativt vitt, och omfattar alla typer av inverkan pa/i ritten, dess tolkning och tillimpning. Bindande
verkan, och dn mer bindande réttsverkningar, utgér diremot en mycket sndvare kategori.

40 Fotnot 31 ovan.

41 Pa franska "qui visent a produire des effets de droit”; pa tyska "Rechtswirkungen zu erzeugen”; pa italienska "che miri a produrre effetti
giuridici”; pa nederldndska “die beogen rechtsgevolgen teweeg te brengen”.

42  Se, exempelvis, beslut av den 17 maj 1989, Italien/kommissionen (151/88, EU:C:1989:201, punkt 21). Se dven dom av den 5 oktober 1999,
Nederlanderna/kommissionen (C-308/95, EU:C:1999:477, punkt 30). Se dock, med hidnvisning till enbart "réttsverkningar”, dom av den
1 december 2005, Italien/kommissionen (C-301/03, EU:C:2005:727, punkterna 22-24).

43 Se dom av den 13 oktober 2011, Deutsche Post och Tyskland/kommissionen (C-463/10 P och C-475/10 P, EU:C:2011:656, punkt 36), och
dom av den 13 februari 2014, Ungern/kommissionen (C-31/13 P, EU:C:2014:70, punkt 54).

44 Se dom av den 31 mars 1971, kommissionen/ridet (22/70, EU:C:1971:32, punkt 39), mot bakgrund av forslag till avgérande av
generaladvokaten Dutheillet de Lamothe i malet kommissionen/radet (22/70, ej publicerat, EU:C:1971:23, s. 287), dir det anges att "artikel 173
och artikel 189 utgor en sammanhingande helhet”. Se &ven dom av den 23 april 1986, Les Verts/parlamentet (294/83, EU:C:1986:166,
punkt 24).
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74. Traditionellt sett har rattens bindande verkan samband med tvang. Vid underlatenhet att folja
ritten, kan beivrande och sanktioner folja. Enligt ett sddant (renodlat positivistiskt*) synsitt, &r
forekomsten av en sanktion den avgorande aspekten av bindande verkan.

75. Om man bortser fran de teoretiska diskussionerna, star det helt klart att om bindande rittslig
verkan godtogs som mattstock, skulle ett antal akter som sannolikt har betydande rattsverkningar for
beteendet hos dem som akterna riktar sig till, men som inte &r bindande i traditionell mening pa
grund av att de inte innehaller nagon direkt eller fristdende tvangsmekanism, undgé en provning enligt
ERTA-kriteriet och i sista hand enligt artikel 263 forsta stycket FEUF. Som kommer att framga i sinom
tid, ar sa sarskilt fallet med den aktuella rekommendationen.

2) Vilken funktion fyller avsikten hos den som har avfattat réttsakten?

76. Vidare finns det en brist pa intern klarhet i ERTA-kriteriet, sasom det tillimpades av tribunalen:
vilken exakt funktion fyller avsikten hos den som har avfattat réttsakten vid faststédllandet av huruvida
en akt ska anses ha medfort (bindande) réttsverkningar?

77. Domen ERTA, liksom den nuvarande lydelsen i artikel 263 FEUF, grundar sig pa avsikten hos den
som har avfattat akten. Anvdndningen av preteritum ("var avsedd att”) skulle vidare tyda pa att det
relevanta ér att utrona den forflutna (historiska) subjektiva avsikten hos den som har avfattat akten vid
tidpunkten for antagandet av den aktuella akten. En saddan tolkning skulle ocksa kunna sédgas ligga i
linje med de allménna bestammelser som ér tillimpliga pa talan om ogiltigforklaring. I samband med
en sadan talan maste de omtvistade unionsrittsakterna bedémas i forhallande till de faktiska och
rittsliga omstindigheter som foreldg den dag da rittsakten antogs.*

78. Om avsikten hos den som har avfattat réttsakten alltid ska antas vara subjektiv och historisk, s&
kommer i praktiken inte nigon rekommendation att nigonsin kunna bli féoremal for provning.
Bedomningen av en rekommendations beskaffenhet och verkningar hamnar snabbt i ett kryphal.
Eftersom kommissionen inte hade for avsikt att anta bindande lagstiftning, valdes en
rekommendation. Eftersom kommissionen valde en rekommendation, var dess subjektiva avsikt helt
klart att detta instrument inte skulle vara bindande. P& grund av en siddan avsikt, som faktiskt
bekriftades av valet av instrument, kan den aldrig vara bindande, oavsett dess innehéll och lydelse,
eftersom kommissionen inte hade for avsikt att anta bindande lagstiftning.

79. Pa sa sitt kommer valet av instrument alltid att i forvdg bestimma réttsaktens sammanhang och
syfte, som dé sannolikt ges foretrade framfor dess innehall och lydelse.

b) Externa problem

80. Forutom dessa logiska problem som dr en naturlig foljd av utformningen av ERTA-kriteriet som
tribunalen anammade nédr det tillimpas pa rekommendationer, stills samma kriterium enligt mitt
formenande infér mer allménna, externa utmaningar. Tva av dessa kommer att anges i stora drag i
detta avsnitt: For det forsta okningen av olika former av sa kallad soft law, som i strikt bemarkelse
inte har bindande verkan, men som samtidigt ger upphov till rattsverkningar (1). For det andra ar det
i praktiken troligt att rekommendationer ger upphov till en rad rattsverkningar, som ofta ar mycket
betydande, bade pa unionsniva och pé nationell niva (2).

45 Pa detta satt mycket mer i Kelsens anda, 4n den redan ndmnda traditionen efter Hart, eftersom den sistnimnde &r mycket mer “sociologisk”.
Hart godtog att en rittsregel kan vara bindande inte bara pa grund av att den antogs i enligt med nagon underordnad regel som anger att
regeln ska vara bindande, utan dven pa grund av att en grupp personer godtar denna norm som standard for deras uppforande, vilket skapar
ett internt socialt tryck inom gruppen att folja denna — se Hart, H.L.A., The Concept of Law, 2:a upplagan (med en efterskrift), Clarendon
Press, Oxford, 1997, kapitlen V och VI

46 Se, exempelvis, dom av den 7 februari 1979, Frankrike/kommissionen (15/76 och 16/76, EU:C:1979:29, punkt 7), och dom av den
29 april 2004, Tyskland/kommissionen (C-277/00, EU:C:2004:238, punkt 39).
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1) Okningen av soft law

81. Det finns ett brett spektrum av instrument (inte bara) i unionsrétten, med olika namn och i olika
former (riktlinjer, meddelanden, uppforandekoder, tillkdnnagivanden, rekommendationer, yttranden,
interinstitutionella avtal, slutsatser, uttalanden, resolutioner och sa vidare), som allméant kallas for soft
law. De kan antas pa alla omraden, i alla mojliga steg av beslutsforfarandet, oavsett huruvida det ar
fraga om tidigt samrad i foregdende led med intressenter eller genomforande av lagstiftningsakter i
efterfoljande led. Dessa instrument kan saledes lika gérna antas fore lagstiftningen som efter
lagstiftningen.

82. Det finns kanske tva aspekter i fraga om vilka det rader allmidn konsensus i de for ovrigt mycket
olika hallningarna till sidana soft law-instrument: for det forsta passar soft law inte sa latt in i den
bindra, svartvita atskillnaden mellan bindande och icke-bindande rattsverkningar. Foér det andra har
soft law, under det senaste decenniet eller tva, varit pa uppatgaende, och blivit allt mer vanligt
forekommande jamfort med tidigare.”

83. Fragestillningen om spridningen av soft law och (avsaknaden av) domstolsprovningen av denna har
foljaktligen diskuterats inte bara i akademisk litteratur,* utan dven av unionsinstitutionerna.*

84. Hoga domstolsinstanser i ett antal medlemsstater har dessutom under de senaste aren forsokt att
ta itu med samma fenomen pa nationell nivd. De har 6ppnat upp mojligheten till domstolsprovning sé
att den omfattar réttsakter som inte ar bindande i strikt bemirkelse, och har pa sa sitt i sjilva verket
mjukat upp kriterierna for upptagande till sakprévning av talan om ogiltigférklaring for att sakerstélla
ritten till ett effektivt domstolsskydd.” Sa dr exempelvis fallet om de vilka den omtvistade akten &r
riktad till kan uppfatta denna akt som bindande pa grundval av en rad faktorer, sérskilt pa grund av
att de innehdller incitament,” eller nir den som har avfattar akten har behérighet att besluta om
sanktioner,” eller nir akten kan ha betydande paverkan p& den som akten ir riktad till.* Detsamma,
eller i sjdlva verket i mycket storre utstrickning, géller domstolar inom common law-systemet, vilka
traditionellt sett har varit mycket mer toleranta jamfort med deras motsvarigheter pa kontinenten nér
det giller att tillaita domstolsprovning av icke-bindande rattsakter. I exempelvis Irland sdkerstéller
domstolarna skyddet for grundliggande rattigheter dven nidr den omtvistade rattsakten inte &r
bindande och inte har nagon konkret inverkan pa rattigheterna och skyldigheterna for de vilka
rittsakten dr riktad till.**

47  Att doma av médngden akademisk litteratur och den uppmérksamhet som édgnas at &mnet.

48  Se, allmédnt om soft law i EU-sammanhang, exempelvis Wellens, K.C. och Borchardt, G.M., "Soft Law in European Community law”, European
Law Review 14, 1989, s. 267; Klabbers, J., "Informal Instruments before the European Court of Justice”, Common Market Law Review 31, 1994,
s. 997; Senden, L., Soft Law in European Community Law, Hart Publishing, Oxford och Portland Oregon, 2004; Schwarze, J., "Soft Law im
Recht der Europdischen Union”, Europarecht, 2011, s. 3; Scott, J., "In Legal Limbo: Post-Legislative Guidance as a Challenge for European
Administrative Law”, Common Market Law Review 48, 2011, s. 329; Knauff, M., "Europiisches Soft Law als Gegenstand des
Vorabentscheidungsverfahrens”, Europarecht, 2011, s. 735; Stefan, O., Soft Law in Court. Competition Law, State Aid and the Court of Justice
of the European Union, Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2013; Bertrand, B., "Les enjeux de la soft law dans I'Union européenne”, Revue de
I’Union européenne, 2014, s. 73.

49 Se sdrskilt Europaparlamentets studie “Checks and Balances of soft EU rule-making”, generaldirektoratet for intern politik,
utredningsavdelning C, medborgerliga rattigheter och konstitutionella fragor, 2012 (PE 462.433), sarskilt s. 54—58.

50 Till exempel Bundesverwaltungsgericht (Federala hogsta forvaltningsdomstolen, Tyskland), dom av den 15 november 2010 — 19 BV 10.871
(betrdffande administrativa cirkuldr som faststéller utslépp i miljofragor).

51 Se Regeringsritten (Sverige), den 24 maj 1996, mal 2904—-1994 (I) (RA 1996 ref. 43).

52 Se, exempelvis med avseende pa administrativa cirkuldr, Conseil d’Etat (Hogsta forvaltningsdomstolen, Belgien), dom 237/674 av den
16 mars 2017; se dven, betriffande stillningstaganden (prises de position) eller rapporter som antagits av oberoende forvaltningsmyndigheter
som dr bemyndigade att besluta om sanktioner, Conseil d’Etat (Hogsta forvaltningsdomstolen, Frankrike), dom nr 332771 av den
17 november 2010, Syndicat frangais des ostéopathes, och dom nr 357193 av den 11 oktober 2012, Société Casino Guichard-Perrachon.

53 I exempelvis Sverige far offentliga och privata organ angripa en administrativ réttsakts lagenlighet nir de har uppfattat denna som bindande
och har handlat i enlighet med denna (Regeringsratten, den 10 februari 2004, mal 2696—03 (RA 2004 ref. 8), betraffande ”information” som
sannolikt faktiskt paverkar den personliga och ekonomiska situationen fér den som informationen ar riktad till).

54 Se exempelvis, betriffande rittslig atgédrder mot en administrativ rapport i samband med planeringsforfaranden, High Court
(Forvaltningséverdomstolen, Irland), De Burca v Wicklow County Manager (2009) IEHE 54; se dven, betriffande riktlinjer fran den irlaindska
konkurrensmyndigheten, High Court (Forvaltningsoverdomstolen, Irland), Law Society of Ireland v Competition Authority (2006) 2 IR 262.
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85. Slutligen #ar det i det avseendet virt att peka ut franska Conseil dEtats (Hogsta
forvaltningsdomstolen) synsitt och praxis. Foér det forsta kartlade Conseil d’Ftat (Hégsta
forvaltningsdomstolen) s att siga omradet i en omfattande rapport som bland annat gav en definition
av soft law.” For det andra utvecklade den forra aret denna studie genom att anvéinda ett nytt réttsligt
kriterium som fokuserar pad ekonomiska verkningar och forekomsten av ett betydande inflytande pa
beteendet hos de vilka instrumentet ar riktat till.*®

86. Det framgér att de olika soft law-instrumenten, trots sina olikheter, bade pa nationell och pa
unionsréttslig niva har samma huvuddrag: de &r inte bindande i den traditionella betydelsen. De &r en
typ av ofullstindig norm: & ena sidan har de klart den normativa ambitionen att forma de vilka
instrumenten ar riktade till att iaktta dessa; a andra sidan finns det inte nagra instrument med direkta
tvangsatgidrder kopplade till dem. De antas vanligtvis i kolvattnet av ett samradsforfarande med de olika
intressenterna (ett underifran-perspektiv), och de kan innehalla "milda skyldigheter” eller "kraftfulla
formaningar” som &r uttryckta som “uppmaningar”.

2) Rekommendationer: ingen bindande verkan, men medfor réttsverkningar

87. Rekommendationer passar i allménhet in pa en siddan beskrivning. I fordragen definieras
rekommendationer endast pa ett negativt sitt: de &r inte bindande (artikel 288 FEUF). Bortsett fran
detta ar anvdndningen och bruket av rekommendationer varierande.” De innehéaller vanligtvis
uppmaningar om att handla pa ett visst sitt, folja en policy, eller regler som anses som lampliga av
dem som har avfattat rekommendationerna med héansyn till det efterstravade malet.

88. Aven om rekommendationer tydligt beskrivs som inte bindande, kan de dock ge upphov till
betydande réttsverkningar, i betydelsen forma till visst handlande och é&ndra den normativa
verkligheten. De har sannolikt en inverkan péa réttigheterna och skyldigheterna for de vilka
rekommendationerna ér riktade till och tredje man. Som ett belysande exempel ska ett antal sidana
verkningar anges i stora drag i detta avsnitt, pa tva skilda men sammankopplade nivaer: i) unionen
och ii) medlemsstaterna.

i) Pd unionsnivd

89. Pa unionsniva dr det virt att belysa tre typer av réttsverkningar av rekommendationer: i) forlitan
och berittigade forvéintningar, ii) deras funktion vid tolkningen, och iii) rekommendationers potential
att ge upphov till parallella uppséttningar regler som foregriper lagstiftningsforfarandet och saledes
har en inverkan pa den institutionella jamvikten.

55 1 sin arsrapport fér ar 2013 definierade den soft law som en uppsittning instrument som uppfyller f6ljande tre kriterier: 1) de maste ha till
syfte att dndra eller véigleda beteendet hos de vilka instrumenten ar riktade till, genom att leda till att de foljs, 2) de ska inte i sig skapa nagra
rittigheter eller skyldigheter for de vilka instrumenten é&r riktade till, 3) de har, genom sitt innehéll och det pa sitt vilket de ar strukturerade,
en viss formalisering och struktur som gér att de bérjar likna rittsregler (Conseil d’Etat (Hogsta forvaltningsdomstolen), Etude annuelle 2013
— Le droit souple, La Documentation francaise, 2013, s. 61-63).

56 Conseil d'Etat (Hogsta forvaltningsdomstolen), dom nr 390023 av den 21 mars 2016, Numericable, och dom nr 368082 av den 21 mars 2016,
Société Fairvesta International GmBH, vilka avser ett stillningstagande av den franska konkurrensmyndigheten respektive pressmeddelanden
fran den franska finanstillsynsmyndigheten.

57 For tidiga och numera klassiska redogorelser, se till exempel Morand, C., "Les recommandations, les résolutions et les avis du droit
communautaire”, Cahiers de droit européen, 1970, s. 523; Soldatos, P., Vandersanden, G., "La recommendation, source indirecte du
rapprochement des legislations nationales dans le cadre de la Communauté économique européenne”, i De Ripainsel-Landy, D. m.l., Les
instruments de rapprochement des législations dans la Communauté économique européenne, Editions de I'Université de Bruxelles, Bryssel,
1976, s. 94.
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90. For det forsta, om en unionsinstitution antar rekommendationer om hur andra forutsitts bete sig,
ar det kanske rimligt att anta att om det skulle bli aktuellt, kan denna institution forvintas att folja
samma rekommendation vad betréffar dess egen praxis och eget beteende. Ur denna synvinkel ér den
berittigade forvantan som séledes har uppkommit faktiskt jamfoérbar med andra typer av soft law som
unionsinstitutionerna eller unionsorganen utvecklar och som uppfattas som en (sjilv)begransning av
utovandet av deras eget utrymme for skonsméssig bedomning i framtiden.

91. For det andra dr det troligt att rekommendationer anviands vid lagtolkning, sarskilt for att ge en
innebord at vaga réttsliga begrepp som finns i bindande lagstiftning. Detta géller sdrskilt (men absolut
inte enbart) rekommendationer som antas efter lagstiftningen och som antas inte enbart pa grundval
av artikel 292 FEUF, utan pa grundval av en sekundrittslig lagstiftning, just for att fylla ut de rattsliga
begrepp som faststills dari. Aven rekommendationer som antas fore lagstiftningen kan dock fylla
samma funktion, med avseende pa antingen vaga rittsliga begrepp i fordragen eller for att tolka ett
annat réttsinstrument, vars materiella tillimpningsomrade (rationae materiae) Overlappar
rekommendationen. Pa sa sitt kan bada typerna av rekommendationer komplettera bindande
lagstiftning.

92. For det tredje har EU-domstolen i domen Grimaldi redan forklarat under vilka omstdndigheter
rekommendationer kan antas: de ”[antas] i allménhet ... av gemenskapens institutioner i de fall dar
fordraget inte ger dem befogenhet att anta bindande rdttsakter eller dar de anser att det saknas
anledning att utfirda bestimmelser av mera bindande karaktér.”*

93. Vad som kanske dr rekommendationers starkaste sida kan saledes ocksa vara den storsta faran. De
kan anvdndas som mer &n bara ett verktyg for att frimja en politik som politiskt sett (bristande
enighet) eller rittsligt sett (sédrskilda befogenheter for detta saknas) har hamnat i ett dodldge. De kan
aven potentiellt sett anvandas som ett verktyg for att kringgd samma lagstiftningsforfaranden.

94. Detta skapar tva typer av foregripanden: ett pa kort sikt och ett pa lang sikt. Det omedelbara
problemet med att de andra institutioner som normalt deltar i lagstiftningsforfarandet kringgas har
redan erkidnts och diskuterats.” Det stir dérfor klart att en rekommendation kan péaverka den
institutionella jamvikten,® och séledes dven maktdelningen inom unionen. Om rekommendationer
undantogs fran en provning av lagenligheten enbart pa grund av att de inte &r bindande, skulle
principen om institutionell jamvikt emellertid aldrig kunna uppritthallas.*

95. Det finns dock en annan typ av foregripande som sannolikt foreligger sarskilt i fraga om
rekommendationer som antas fore lagstiftningen: formagan att utforma normerna innan det verkliga
lagstiftningsforfarandet dger rum, vilket till och med kan uppfattas som ett ensidigt foregripande av
lagstiftningsforfarandet. Det dr ostridigt att en rekommendation har som ambition att féorma de vilka

58 Se dom av den 29 september 2011, Arkema/kommissionen (C-520/09 P, EU:C:2011:619, punkt 88), och dom av den 28 juni 2005, Dansk
Rerindustri m.fl./kommissionen (C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P—C-208/02 P och C-213/02 P, EU:C:2005:408, punkterna 209-211). Se
dock, for ett mer nyanserat synsitt med avseende pa tillkdnnagivanden inom konkurrensritten, dom av den 13 december 2012, Expedia
(C-226/11, EU:C:2012:795, punkt 29).

59 Dom av den 13 december 1989, Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646, punkt 14).

60 Initiativet ”"Bittre lagstiftning” har framhallit denna problematiska aspekt av soft law. Se sdrskilt ramavtal om forbindelserna mellan
Europaparlamentet och Europeiska kommissionen (EUT L 304, 2010, s. 47). I punkt 43 anges sarskilt foljande: "Inom omraden déar
parlamentet vanligtvis deltar i lagstiftningsprocessen ska kommissionen anvénda sig av icke-bindande bestimmelser ndr sa ar lampligt, och
med vederborlig motivering efter att parlamentet har fatt mojlighet att ge sina synpunkter. Kommissionen ska ge parlamentet en detaljerad
forklaring om hur dess synpunkter har beaktats nir forslaget antas.”

61 Det kan erinras om att det var tilldelning av befogenheter och institutionell jimvikt som dven ledde domstolen till dess dom av den
23 april 1986, Les Verts/parlamentet (294/83, EU:C:1986:166, punkt 25).

62 Detta dr for Ovrigt det argument som klaganden har &beropat inom ramen for sin andra grund. Ur en viss synvinkel ar det riktigt att
uppstillandet av ett krav pa att det finns bindande réttsverkningar (till skillnad fran enbart réttsverkningar) for att talan om ogiltigforklaring
ska kunna tas upp till sakprévning utgor hinder for att sdkerstélla att den som har avfattat den omtvistade réttsakten har handlat inom ramen
for sin befogenhet. Det 6ppnar dé& upp for fragan huruvida soft law-instrument, déribland en rekommendation, endast kan antas inom ramen
for den befogenhet som unionen och den aktuella institutionen har tilldelats. Sa sker dock inte utan ett visst inslag av Moment 22, eftersom
sadana bindande rittsverkningarna inte foreligger, och en prévning av dessa genom en talan om ogiltigforklaring inte ér tillaten.
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den riktar sig till att folja rekommendationen. Om rekommendationen lyckas, om &n bara delvis,
kommer den att forma urvalet av tinkbara (godtagbara) normativa 16sningar for framtiden. Om ett
antal unionsinstitutioner eller medlemsstater, pa grundval av en rekommendation, redan har rittat sig
dérefter, kommer dessa aktorer, i det lagstiftningsforfarande som potentiellt sett kan folja, naturligt att
stodja den lagstiftningslosning som de redan har anammat. Pa sa sitt blir dagens soft law
morgondagens hard law.

ii) Pa medlemsstatsnivd

96. Det finns dtminstone tre typer av réttsverkningar som rekommendationer har pa medlemsstatsniva.
Deras exakta omfattning beror pa hur langt principen om lojalt samarbete utvidgas med avseende pa
rekommendationer.

97. Den forsta och huvudsakliga typen av skyldigheter i fraiga om rekommendationer som domstolen
hittills har slagit fast dr skyldigheten for nationella domstolar att beakta rekommendationer vid
tolkningen av nationell lagstiftning varigenom dessa bestimmelser genomfors. Det star helt klart att
rekommendationer inte i sig kan ge upphov till réttigheter som enskilda kan &beropa vid nationell
domstol.” I domen Grimaldi tillade dock domstolen &ven att rekommendationer ”inte kan vara helt
utan rattsverkningar. De nationella domstolarna &dr skyldiga att vid lésande av tvister ta hédnsyn till
rekommendationerna, sérskilt ndr dessa bidrar till tolkningen av nationella bestimmelser som antagits
for deras genomforande, eller ndr de har till syfte att utfylla bindande gemenskapsrittsliga
bestimmelser.”*

98. Det ska dock noteras att fram till i dag har sddana rdttsverkningar vid tolkningen erkints av
EU-domstolen endast i fraiga om rekommendationer, och dessa har dirigenom pekats ut bland andra
unionsrittsakter som inte dr bindande.®

99. Vad exakt betyder dock skyldigheten att ta hdnsyn till? Det finns en rad olika mojliga tolkningar.
En eventuell ytterlighet i spektrumet dr huruvida det skulle innebira en Von Colson®-liknande
skyldighet till konform tolkning? Med hdnsyn till den formulering som valdes i den domen framgar
det att domstolen kanske inte hade for avsikt att ga sa langt som att uppstilla en skyldighet for
nationella domstolar att tolka nationell ritt i 6verensstimmelse med rekommendationer.®” Enligt en

annan imagindr ytterlighet skulle "ta hénsyn till” &ven kunna betyda “titta pa” och darefter vilja att
helt bortse fran rekommendationen.

100. Det skulle teoretiskt sett kunna finnas ett mellanldge: en nationell myndighet ska atminstone vara
skyldig att ldmna en motivering nar den avviker fran en rekommendation, utan att den har en orubblig
skyldighet att gora en konform tolkning av nationell ritt. Detta forslag har tidigare lagts fram med
avseende pd en annan typ av soft law.®® Det gir att forstd varfor ett sddant till synes mellanlige kan ha
en viss dragning: dven om domstolen hittills endast har uppstillt en sddan skyldighet for den som sjalv

63 Se dom av den 13 december 1989, Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646, punkt 16). Se dven dom av den 21 januari 1993, Deutsche Shell
(C-188/91, EU:C:1993:24, punkt 18), dom av den 11 september 2003, Altair Chimica (C-207/01, EU:C:2003:451, punkt 41), och dom av den
18 mars 2010, Alassini m.fl (C-317/08—C-320/08, EU:C:2010:146, punkt 40).

64 Dom av den 13 december 1989, Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646, punkt 18).

65 Domstolen har sirskilt végrat att tillerkdnna kommissionens tillkdnnagivanden en sadan rittsverkan (dom av den 13 december 2012, Expedia
(C-226/11, EU:C:2012:795, punkt 31).

66 Dom av den 10 april 1984, von Colson och Kamann (14/83, EU:C:1984:153).

67 Sasom den successivt har utvecklats och konsoliderats i exempelvis dom av den 5 oktober 2004, Pfeiffer m.fl (C-397/01-C-403/01,
EU:C:2004:584, punkterna 114 och 115), dom av den 4 juli 2006, Adeneler m.fl. (C-212/04, EU:C:2006:443, punkterna 108 och 109), och dom
av den 15 april 2008, Impact (C-268/06, EU:C:2008:223, punkterna 99-101).

68 Se forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott i malet Expedia (C-226/11, EU:C:2012:544, punkterna 38 och 39), som ansig att de
nationella myndigheterna och domstolarna méste ta vederborlig hénsyn till kommissionens konkurrenspolitiska tillkdnnagivanden. Det
medforde sérskilt i det specifika fallet att dessa myndigheter och domstolar maste ta hénsyn till kommissionens beddomning i dessa
tillkdnnagivanden nar det galler fragan huruvida konkurrensbegransningar &r markbara och de madste motivera eventuella avvikelser med
skdl som kan provas vid domstol.
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har avfattat férhéllningsregler i interna bestimmelser eller riktlinjer som har externa verkningar,® kan
det inte uteslutas att denna rdttspraxis dven skulle kunna tillimpas pa rekommendationer, vilka
onekligen dr en mer avancerad och forfinad form av soft law, eftersom de dr en av de "typiska” akter
som omnéamns i artikel 288 FEUF och eftersom nationella domstolar maste ta hansyn till dessa.”

101. Varfor kallar jag detta synsdtt for ett till synes mellanlige? Av den enkla anledningen att
skyldigheten att motivera varfér en domstol avviker fran en viss kélla med nodvéindighet betyder att
denna kélla ar bindande. Det ar endast en avvikelse fran tvingande kéllor som en domstol ar skyldig att
motivera.”’ Om siledes "skyldigheten att ta hdnsyn till” skulle tolkas som att det uppstills en skyldighet
for nationella domstolar att motivera och forklara varfor de inte foljde en rekommendation, skulle
detta i sig innebéra att sidana rekommendationer inte bara har "vissa rdttsverkningar”, utan att de i
sjalva verket ar bindande.

102. For det andra, vilka exakta skyldigheter har nationella myndigheter i forhéllande till en
rekommendation? Ordalydelsen i artikel 4.3 FEU fangar skyldigheten till lojalt samarbete i unionen
och dr utan tvekan mycket omfattande och potentiellt sett langtgdende. Det skulle kunna goras
gillande att eftersom den bestimmelsen endast hédnvisar till “skyldigheter” och eftersom
rekommendationer dr ”icke-bindande” enligt artikel 288 FEUF, kan de per definition inte ge upphov
till nagon skyldighet och omfattas darfor inte alls av artikel 4.3 FEU.

103. Jag anser inte att en sadan tolkning av artikel 4.3 FEU verkligen skulle spegla den tolkning som
domstolen sedan linge har gjort av den bestimmelsen. Skyldigheten till lojalt samarbete tenderar att
tillampas pa ett principiellt plan, och zoomar inte alltid nédvéindigtvis in pa en konkret och specifik
bestimmelse eller en diskret rittslig forpliktelse.

104. Aven om man skulle anta att det inte finns nagon positiv skyldighet att genomféra en
rekommendation, kan samma sak goras gillande med avseende pa potentiellt sett “mildare”
skyldigheter for medlemsstaterna, sasom att ta hénsyn till en rekommendation vid antagandet av
lagstiftning pé ett visst omrdde? Denna verkan &r kanske mer mérkbar i fraga om rekommendationer
som antas efter lagstiftningen, vilka anvinds for att fylla ut réttsliga begrepp i bindande lagstiftning.
Skulle det inte kunna forvintas av en medlemsstat att den, vid genomforandet av den ursprungliga
unionslagstiftningen, som den rekommendation som antagits efter lagstiftningen péa sétt och vis ér
"knuten” till, genomfor denna lagstiftning pa det sédtt som narmare klargors i denna rekommendation?
Om sa inte fallet, vad ska man da ha rekommendationen till? Om svaret dr ja, kan det knappast
ifragasidttas att en rekommendation har betydande och verkliga rattsverkningar.

105. Det skulle dock visserligen kunna goras gillande att det inte foreligger nagon skyldighet att
genomfora rekommendationen pa grund av att det inte finns nagon separat och sérskild sanktion vid
underlatenhet att géra det. Aven om man bortser frin den nagot formalistiska tolkningen att "direkt”
sanktion utgér den huvudsakliga och avgérande aspekten av bindande verkan,” hur forhaller det sig

69 Se dom av den 8 juni 2005, Dansk Rerindustri m.fl./kommissionen (C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P och C-213/02 P,
EU:C:2005:408, punkterna 209-211), och dom av den 29 september 2011, Arkema/kommissionen (C-520/09 P, EU:C:2011:619, punkt 88).

70 Se dom av den 13 december 2012, Expedia (C-226/11, EU:C:2012:795, punkt 26).

71 Till skillnad fran tillitande eller 6vertalande kéllor — se exempelvis Peczenik, A. On Law and Reason, Kluwer, Dordrecht, 1989, s. 319 och
foljande sidor.

72 Se, analogt, hur lojalt samarbete har anvints for att skapa skyldigheter i samband med direkt effekt, medlemsstaternas ansvar for
asidosittanden av unionsritten eller aliggande av pafoljder (exempelvis dom av den 16 december 1976, Comet, 45/76, EU:C:1976:191,
punkt 12, dom av den 2 februari 1977, Amsterdam Bulb, 50/76, EU:C:1977:13, punkt 32, respektive dom av den 19 november 1991,
Francovich m.fl., C-6/90 och C-9/90, EU:C:1991:428, punkt 36).

73 Sasom redan har papekats ovan (fotnot 45), ar ett sadant sndvt synsitt inte ens radande i ett antal stromningar inom rattspositivistisk teori.
Dessutom ligger samma tolkning ganska langt ifran verkligheten nér det géller hur "icke-bindande 6nskemal” som framforts av en och samma
lagstiftare, vilken dagen ddrpa dven kan utfirda bindande lagstiftning och sanktioner pad samma eller ett nirliggande omréde, kommer att
tolkas och uppfattas av dem som de ér riktade till. Bortsett fran direkta sanktioner, kan det @ven finnas indirekta sanktioner, med sikerhet i
fallen med aterkommande aktorer pa bada sidor (en och samma lagstiftare och samma grupp av adressater). Det kan erinras om att en
liknande logik foranledde vissa hogre nationella domstolar att besluta att “icke-bindande” réttsakter som antagits av denna typ av lagstiftare
kan bli féremal for domstolsprovning (ovan fotnot 52).
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dd med eventuella negativa skyldigheter som aligger medlemsstaterna med avseende pa
rekommendationer? I detta skede hor detta forvisso till gissningar och utgor inte en del av gillande
ratt, men om direktivens blockerande verkan géller perioden innan deras inforlivandeperiod har 16pt
ut, och medlemsstaterna under denna period inte far vidta en atgdrd som allvarligt kan dventyra det
resultat som foreskrivs i ett direktiv,”* kan di inte samma logik vara tillimplig p& en
rekommendation?

106. For det tredje och slutligen, vilka typer av rattsverkningar skulle rekommendationer kunna
medféra inom ramen for nationella bestimmelser och forfaranden? I domen Grimaldi klargjorde
domstolen att det kunde hénskjutas en begidran om forhandsavgorande avseende tolkningen av en
rekommendation.” Fragan kvarstdr huruvida en nationell domstol skulle kunna be EU-domstolen att
bedoma giltigheten av en rekommendation. Savitt jag vet har nagot sadant mal dn sa ldnge aldrig
aktualiserats, men domstolen forefaller i domen Grimaldi ha bekriftat att ett sddant hidnskjutande
skulle vara mojligt.”

107. Det forefaller siledes som om domstolen klart har forutsett att en rekommendation kommer att
medfora rittsverkningar pa nationell nivd. Det &r trots allt meningen att hénsyn ska tas till
rekommendationen i medlemsstaterna, vad nu én detta exakt kan innebdra. Det kan tilliggas att i
domstolens praxis har tidigare flera icke-bindande unionsréttsakter som hade aterverkningar pa
nationell niva, daribland nyligen ett pressmeddelande fran Europeiska centralbanken, erkénts och
faktiskt blivit foremal fér prévning genom ett forfarande for férhandsavgorande.”

108. Foljaktligen kan en rekommendation, i likhet med andra unionsréttsakter som till synes inte &r
bindande, bli foremal for en begdran om forhandsavgorande, bade vad giller tolkning och giltighet.
Enligt min mening skulle det knappast kunna vara pa nagot annat sitt, i ett fullstdndigt system med
rittsmedel.”® Meningen med rekommendationer ar att medfora efterlevnad. Lét oss forestilla oss att en
medlemsstat, som har handlat i god tro och i en anda av lojalt samarbete, har inforlivat en
rekommendation med nationell ratt. Genom en nationell lagstiftning faststdllde denna medlemsstat
skyldigheter for enskilda pa nationell niva. Om denna nationella lagstiftning angrips vid nationell
domstol, skulle det vara timligen egendomligt att neka att gora en provning av vad som utgor den
materiella grunden f6r denna nationella lagstiftning, ndmligen EU:s rekommendation,” med den nagot
formalistiska ursékten att det var nationell lagstiftning, och inte ett unionsréttsligt instrument, som gav
upphov till dessa skyldigheter, och att medlemsstaten gjorde detta helt och héllet av egen vilja.

74 Alltsedan dom av den 18 december 1997, Inter-Environnement Wallonie (C-129/96, EU:C:1997:628).

75 7Det foljer av fast rittspraxis att den omsténdigheten att en gemenskapsrittslig réttsakt inte ar bindande inte utgdér nagot hinder for att
domstolen tar stillning till tolkningen av denna rdttsakt i ett forfarande for forhandsavgorande enligt artikel 177” (dom av den
13 december 1989, Grimaldi, C-322/88, EU:C:1989:646, punkt 9, och dom av den 21 januari 1993, Deutsche Shell, C-188/91, EU:C:1993:24,
punkt 18 och dér angiven réttspraxis).

76 ... [Alrtikel 177 i EEG-fordraget, till skillnad fran artikel 173 i enlighet med vilken rekommendationer inte kan bli foremal for domstolens
provning, tillerkdnner domstolen behoérighet, utan undantag, att meddela forhandsavgoranden om giltigheten och tolkningen av rdittsakter som
beslutats av gemenskapens institutioner” — dom av den 13 december 1989, Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646, punkt 8) — min kursivering.

77 Dom av den 16 juni 2015, Gauweiler m.fl. (C-62/14, EU:C:2015:400). Domstolen prévade inte fragan huruvida talan mot ett pressmeddelande
som sadan kunde tas upp till sakprévning. Se dock forslag till avgérande av generaladvokaten Cruz Villalén i malet Gauweiler m.fl. (C-62/14,
EU:C:2015:7, punkt 70 och féljande punkter).

78  Se, exempelvis, dom av den 23 april 1986, Les Verts/parlamentet (294/83, EU:C:1986:166, punkt 23), och dom av den 28 mars 2017, Rosneft
(C-72/15, EU:C:2017:236, punkt 66).

79  Sérskilt i de fall dd angripandet pa nationell niva av det nationella inforlivandet endast aterspeglar samma potentiella fragestillning rérande
rekommendationen i sig — se, i det avseendet, analogt dom av den 22 juni 2010, Melki och Abdeli (C-188/10 och C-189/10, EU:C:2010:363,
punkterna 54 och 55).
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4. Tillbaka till ursprunget: ERTA och rdttsverkningar

109. Den ingaende diskussionen i det foregdende avsnittet hade tva syften: att visa, for det forsta, de
problem som ERTA-kriteriet (sdésom det senare gradvis har fordndrats) stélls infor nar det tillimpas pa
rekommendationer (men, enligt min mening, dven mer allmént ndr det tillimpas pa andra soft law
-instrument) och, for det andra, att rekommendationer, trots att de kanske inte har bindande verkan i
ordets traditionella och ganska sndva bemairkelse, kan medfora réittsverkningar bade pa unionsniva och
pa nationell niva.

110. Jag anser darfor att ERTA-kriteriet, sasom det tillimpades av tribunalen, behover dndras i vissa
avseenden. Mitt forslag i det avseendet ar ganska enkelt: kriteriet bor ga tillbaka till sitt ursprung, till
ERTA domen, och dven till lydelsen i artikel 263.1 FEUF. I bada dessa héanvisas det till
“rdttsverkningar”, och inte till "bindande réttsverkan”. Nér det giller savél flodbaddar som réttspraxis,
ar det ibland nodvandigt att rengora vattendraget genom att ta bort (verbala) sediment som har
samlats under éren och som gor det omojligt att lotsa sig fram genom ritten.

111. En saddan é&ndring &r inte s revolutionerande som den vid forsta anblicken framstir som.
Grunden for kriteriet vid beddmningen av huruvida en unionsréttsakt medfor rattsverkningar i
forhallande till de vilka rattsakten &r riktad till och/eller tredje man skulle forbli densamma: vad som
ska bedomas dr den omtvistade rattsaktens lydelse, sammanhang och syfte. Det krivs dock tva
klargoranden om hur detta kriterium ska tillimpas: For det forsta dr det endast forekomsten av
rattsverkningar som ska bedomas, inte bindande rattsverkan. For det andra bor tonvikten inom detta
kriterium ldggas pa rattsaktens innehall och sammanhang, inte enbart lydelsen.

112. Sasom redan har forklarats i det foregdende avsnittet &r uppdelningen i bindande och
icke-bindande réttsverkningar till liten nytta vid bedomningen av soft law. Om den nddvindiga
forutsattningen for att det ska foreligga bindande verkningar dr en mekanism for direkt beivrande och
tvang, da kan soft law per definition aldrig vara bindande, oavsett de bestimmelser som rattsakten
innehaller.

113. Bedomningen av formégan att ge upphov till rittsverkningar, det vill sdga att ha en inverkan pa/i
den rittsliga situationen for de vilka rattsakten &ar riktad till, ska i stéllet fokusera pa en annan fraga:
Skulle jag, sasom en omdomesgill adressat, kunna utldsa av innehallet i, syftet med, den allménna
systematiken i och helhetssammanhanget i en rekommendation eller mer allmint i ett soft law
-instrument, att jag forvintas géra nigonting? Ar det troligt att jag skulle dndra mitt beteende i
enlighet ddarmed, eller &r det troligt att denna rattsakt kommer att inverka pa min réttsliga stallning?

114. I enlighet med de tre klassiska principerna for all lagtolkning, ndmligen lydelse, sammanhang och
syfte, ska vidare, i de fall som avser bedomningen av en rekommendation eller andra soft law
-instrument, lydelsen (sdrskilt bendmningen och den verbala formen) i en réttsakt inte viga tyngre én
dess innehall, sammanhang och syfte inom ramen for bedomningen av denna. Lydelsen ska till och
med, genom sin kdrna, vara ganska underordnad jamfort med materiella aspekter i samband med
fragan huruvida talan kan tas upp till provning. Om si inte var fallet skulle den "uppmanande”
lydelsen med noédvédndighet leda till att en domstolsprévning dr utesluten. Det skulle i sjdlva verket
innebdra att form har foretrdde framfér innehall och inga rekommendationer som anvénder en
"uppmuntrande” vokabulér skulle darfor ndgonsin kunna provas. En mildare tonvikt bor dérfor kanske
laggas pa logiken, innehéllet, ssmmanhanget och syftet.

115. Vid en sadan bedomning av sammanhang och syfte, tycks tre faktorer vara relevanta for att avgora
huruvida en unionsrittsakt sannolikt medfor réttsverkningar och rimligen kan forvéntas bli efterlevd.
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116. Den forsta faktor som ska beaktas ar atgéardens grad av formalisering (har unionsatgarden formen
av en rattsakt?) och slutgiltighet (har den vidtagits i slutet, som kulmen pé ett samrad eller mer allmént
i ett forfarande for att anta soft law?). Med andra ord och med beaktande av bada samtidigt, framstar
den aktuella unionsakten snarare som en slutgiltig lagstiftning?

117. Betréiffande formatet pa en akt som potentiellt sett kan angripas, maste den framstd som en
lagtext sa att den rimligen kan anses medfora réttsverkningar. I det avseendet framstar en akt som en
rattsakt om den exempelvis dr uppdelad i artiklar eller atminstone i avsnitt, om den publiceras i EUT
(med sékerhet i serie L, dér det forutsitts att lagstiftning offentliggors).

118. Betriffande aspekten slutgiltighet, dr det troligt att forberedande réttsakter inte racker till i det
avseendet. Samma logik dr redan tillimplig pa forberedande rattsakter i samband med EU:s
beslutsprocess.® Detta ska dn mer dven gilla forfaranden for att anta soft law. Att péa ett sddant sitt
utesluta forberedande rattsakter fran domstolsprévning framstar som an viktigare i samband med soft
law, dar samradsprocessen kan medfora att flera akter antas.

119. Den andra faktorn avser den omtvistade aktens innehdll och &vergripande syfte: hur precisa ar
”skyldigheterna” som finns i denna? Vilket allmént mal efterstravas? Ju mer allménna och abstrakta
unionsakter ar, desto mindre troligt dr det att de kommer att forma de vilka akterna &r riktade till att
konkret och specifikt folja dessa. Om unionsakten & andra sidan innehaller ett antal specifika och
precisa ataganden, dr den aspekten sidkerligen relevant. Om texten dessutom har ett klart
harmoniseringssyfte, 4r det dénnu mer troligt att den kommer att uppfattas som att den kan medféra
rattsverkningar.

120. Den tredje faktorn avser beivrande. Innehéller rittsakten nagra tydliga och specifika mekanismer
for efterlevnad, beivrande eller sanktioner? Naturligtvis syftar detta inte bara pa direkt beivrande,
vilket hogst osannolikt forekommer, utan dven pa indirekta mekanismer eller indirekt beivrande, bade
i strukturellt och institutionellt hanseende.

121. Bland de strukturella mekanismerna for efterlevnad kan det finnas ett antal indirekta mekanismer,
sasom rapportering, underrittelse, overvakning och tillsyn. Inslag av grupptryck kan ocksd vara
relevanta, sasom publicering av tabeller Gver prestationer, rapporter som innebdr att personer
offentligt hings ut med namn och sa vidare.

122. Den institutionella aspekten ar ocksa relevant: vilken institution antog det aktuella instrumentet?
Ar det samma institution som pa nirliggande eller till och samma omraden for reglering kan vidta
sanktioner mot samma adressater?® Om sa faktiskt ar fallet, dr det sannolikt att den omtvistade akten
faktiskt kommer att medfora efterlevnad.

5. Tillédmpning av kriteriet i forevarande mal

123. Om man tittar pa den omtvistade rekommendationen ur detta perspektiv, dr jag tvungen att dra
slutsatsen att rekommendationen pa det hela taget gar betydligt lingre dn vad som kan forvédntas av
en handling som bara rekommenderar vissa principer. 1 detta specifika fall kan det faktiskt goras
gillande att rekommendationen maste medfora réttsverkningar och att omdomesgilla adressater
sannolikt kommer att éndra sitt beteende for att, &tminstone delvis, f6lja rekommendationen.

124. Om innehall ska ges foretrdde framfor en akts formella bendmning vid bedémningen av dess

verkliga beskaffenhet, da ska analysen som ska goras, efter det att man tagit bort handlingens formella
titel, avse vad handlingen tycks utgora utifran dess ordalydelse, innehall, ssmmanhang och syfte.

80 Dom av den 12 september 2006, Reynolds Tobacco m.fl./kommissionen (C-131/03 P, EU:C:2006:541, punkt 55 och dir angiven rittspraxis).
81 Se aven fotnot 73 ovan.
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125. Om vi borjar med rekommendationens 6vergripande syfte, anges det i dess skidl®™ och i de
handlingar som atfoljde dess antagande® ganska tydligt att rekommendationen syftar till att uppnd en
minimiharmonisering, eftersom den rekommenderar principer f6r en hogre skyddsniva for
konsumenter, spelare och underériga i frdga om onlinespeltjinster. Samtidigt star det dven klart att
den gor det pa ett ganska kinsligt omrade, sikerligen ur ett antal medlemsstaters synvinkel. **

126. Vidare finns det flera aspekter vad géller innehall och sammanhang som é&r varda att framhallas.
For det forsta dr den omtvistade akten en ytterst strukturerad text, och ér till sitt yttre en lagtext. Den
har inte mindre an 30 skil. Sjalva rekommendationen ar uppdelad i 12 numrerade avsnitt. Den har
offentliggjorts i serie L i Europeiska unionens officiella tidning.

127. Foljaktligen ger rekommendationens faktiska form ett intryck av att den maste medfora
rattsverkningar. Detta bekriftas dven av det faktum att rekommendationen inte dr en forberedande
rattsakt. Den dr redan kulmen pa ett samradsforfarande, eftersom den fyller ut en tidigare gronbok
och ett meddelande fran kommissionen. Den ger foljaktligen form at kommissionens standpunkt
i frigan om konsumentskydd i samband med onlinespeltjinster, genom att ge medlemsstaterna nagra
mycket konkreta rekommendationer.

128. For det andra ér detalj- och precisionsnivain i rekommendationens konkreta bestimmelser
sldende. Rekommendationen faststiller langtifran bara “principer”, utan foreskriver rétt klara och
precisa regler.

129. For att ge ett par exempel: i avsnitt III i rekommendationen faststills det detaljerade innehéllet i
den information som bor finnas synlig pa ingangssidan pa spelaktorens spelwebbplats och vara
tillganglig fran alla andra sidor pd denna webbplats. I avsnitt V i rekommendationen uppmanas
medlemsstaterna att se till att en person kan delta i en onlinespeltjanst endast om vederborande ar
registrerad som spelare och innehar ett spelkonto hos spelaktoren. Spelarens personuppgifter bor
kontrolleras av spelaktoren. Dessutom syftar avsnitt VIII till att reglera kommersiella meddelanden.
Det hindrar sérskilt medlemsstaterna fran att gora vissa uttalanden, sasom att formedla bilden att
spelande &r socialt attraktivt eller pastd att spelande kan vara en losning pa personliga problem.

130. For det tredje innehaller rekommendationen mycket detaljerade och omfattande "uppmaningar”
till tillsyn och rapportering. I avsnitt XI anges att medlemsstaterna "uppmanas att i samband med
tillimpningen av de principer som faststills i denna rekommendation utse behoriga
tillsynsmyndigheter for spelverksamhet i syfte att sdkerstélla och Overvaka pa ett oberoende sitt att
dessa principer overensstimmer med de nationella atgirder som vidtagits till stod for de principer
som anges i denna rekommendation”. Avsnitt XII ror rapportering. I dess bestimmelser uppmanas
medlemsstaterna att inte bara underrdtta kommissionen om alla genomforandeatgéirder, utan att dven
samla in drliga uppgifter for statistiska dndamal inom vissa frister.

131. Med avseende pa sadana "uppmaningar” till rapportering och tillsyn, ska tva papekanden goras.
For det forsta framgar det att domstolen tidigare och i allménhet har visat en sirskild kdnslighet mot
att det infors mekanismer for efterlevnad eller 6vervakning i olika atypiska instrument. Vid
atminstone tva tillfillen ogiltigforklarade domstolen atypiska kommissionsakter pa grund av att de
reglerade rapporteringskrav i detalj och enligt domstolens férmenande gick utéver vad som var
lampligt fér den typen av akt.® For det andra dr det i samband med just denna rekommendation
intressant att notera att en icke-bindande rekommendation som medlemsstaterna inte ar skyldiga att

82 Skilen 8 och 9 har citerats ovan i punkterna 11 och 12.
83  Punkt 30 ovan.
84 Se, exempelvis, dom av den 22 januari 2015, Stanley International Betting och Stanleybet Malta (C-463/13, EU:C:2015:25, punkt 51).

85 Dom av den 13 november 1991, Frankrike/kommissionen (C-303/90, EU:C:1991:424, punkterna 20-25), i vilken en uppforandekod som
genomforde en radsforordning krivde information fran medlemsstaterna med viss regelbundenhet och i vissa former; dom av den
16 juni 1993, Frankrike/kommissionen (C-325/91, EU:C:1993:245, punkterna 22 och 23), i vilken ett meddelande fran kommissionen som
fyllde ut ett direktiv uppstéllde extra skyldigheter, sdsom arlig rapportering av finansiella uppgifter till kommissionen vid ett visst datum.
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genomfora fortfarande rdknar med att dessa medlemsstater (eller till och med endast de som har
beslutat att godta "uppmaningen”) utser, 6vervakar, underrittar, utvarderar, samlar in uppgifter och
rapporterar tillbaka till kommissionen vid specifika datum betrédffande samtliga dessa (helt frivilliga)
verksambheter.

132. I punkt 54 i rekommendation anges sedan att kommissionen bor utvirdera genomforandet (sic!)
av rekommendationen senast den 19 januari 2017. Andi konstaterades det vid férhandlingen att
kommissionen &én sa ldnge inte har gjort detta pd grund av att den fortfarande riknar med rapporter
fran medlemsstaterna innan den upprittar sig egen rapport. I detta skede anser jag att graden av
kognitiv dissonans i sddana pastdenden nér upp till nivan for ett avancerat Jedi-tanketrick.

133. For det fjarde dr rekommendationen avsedd att forma medlemsstaterna att anta viss lagstiftning
och genom denna lagstiftning ha en inverkan pa spelforetag och spelare, vilka rekommendationen
indirekt riktar sig till. Sjalvklart kan det goras géllande att det formellt sett inte &r rekommendationen i
sig, utan den eventuella nationella lagstiftningen som kommer att paverka tredje mans rattigheter, men
det ar svart att forneka att den faktiska killan till den nationella lagstiftningen finns i denna
rekommendation. *

134. For det femte, vilket kanske i sig dr en underordnad sak men som dven belyser dissonansen
mellan innehallet och titeln, 4r det intressant att notera bade skidl 29 och punkt 2 i
rekommendationen. I dessa anges att denna rekommendation inte inverkar pa de (bindande
och giltiga) EU-direktiven respektive att den inte paverkar medlemsstaternas ritt att reglera
speltjanster. Dessa uttalanden kringgar helt enkelt fragan varfor det skulle vara nodviandigt att
uttryckligen ange nagot av detta, om rekommendationen verkligen utgjorde en renodlad
icke-bindande rekommendation som inte var avsedd att ha nagra réttsverkningar 6ver huvud taget. Ett
akta icke-bindande soft law-instrument skulle per definition aldrig kunna paverka bindande och giltig
EU-lagstiftning eller medlemsstaternas befogenheter.

135. Kort sagt, redan pa grundval av dessa aspekter rorande syfte, innehall och sammanhang, kan man
lugnt anta att om en ldsare fick denna handling med dess titel borttagen och uppmanades att ldsa
texten utan att kdnna till dess titel, skulle ldsaren kunna tro att vederborande laser ett direktiv eller i
vissa skeden till och med en forordning, men med sidkerhet en lagstiftningshandling som strévar efter
att uppstilla klara och precisa skyldigheter och medfora efterlevnad.

136. Det ar forst nu som jag Overgér till sprakbruket i rekommendationen, mer konkret till den
sarskilda ordalydelsen i de individuella bestimmelserna (efter att i de tidigare punkterna i detta avsnitt
redan ha behandlat detaljrikedomen och den konkreta karaktiren hos dessa bestimmelser). I
tribunalens resonemang tycks ordalydelsen ha spelat en avgorande roll. Av de skdl som jag har forsokt
att allmént forklara i det féregéende avsnittet,®” anser jag dock att ordalydelsen dr betydelsefull, men
inte avgorande. Vidare bor nog ordalydelsen inte vara avgorande om den i sig faktiskt inte &r
bindande.

137. Klaganden ifragasatte i sina skriftliga och muntliga yttranden den sprakliga bedomning som
tribunalen gjorde i sitt beslut. I synnerhet hiavdade klaganden att pa tva av de tre officiella spraken i
Konungariket Belgien, ndmligen pa nederlindska och tyska, tycks ordalydelsen i bestimmelserna vara
"starkare” dn i andra sprakversioner. Den logiska foljden ar saledes att rekommendationen medfor
"starkare” réttsverkningar i Belgien.

86 Se dven punkterna 102-105 ovan. Se dven punkterna 97 och 98 och rekommendationens potential att forma tolkningen av befintliga
nationella regler som antagits pA samma omrade och som behandlar samma dmne.

87 Punkt 114 ovan.
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138. Detta specifika argument som klaganden har anfort &r inte Overtygande. Vissa sprakversioner
skulle visserligen kunna uppfattas som "mer bindande” &n andra. Sa ar sdrskilt fallet med den tyska,
den spanska, den nederldndska och den portugisiska versionen. I motsats till tribunalens pastaenden,
kan kanske dven den polska eller den tjeckiska versionen diskuteras.

139. Det ar dock foga relevant att den nederlindska och den tyska sprakversionen tycks anvdnda en
mer tvingande ordalydelse dn andra. Det faktum att de utgor officiella sprak i Belgien ger dem inte
storre betydelse dn nagon annan sprakversion. Det finns en vilkdnd princip om att alla sprakversioner
av unionskéllor har samma giltighet, vilken jag anser bor vara tillamplig pa rekommendationer, precis
som den dr tillimplig pa alla andra rattsakter som antas enligt artikel 288 FEUF. Det foljer av fast
rattspraxis att om sprakversionerna skiljer sig at, ska den aktuella bestimmelsen tolkas med hénsyn
till systematiken i och dndamalet med de foreskrifter i vilka den ingar.®

140. Det é&r just sidana diskutabla sprakjamforelser som visar och understryker varfor antalet ganger
som uttryckssittet “uppmanas”’ anvinds i stéllet for "ska” endast ar av begrdnsad betydelse vid
bedomningen av en sadan rattsakt. I allmidnhet géar alla sprakversioner i samma riktning och medger
en tydlig slutsats vad giller textens beskaffenhet, utan att man behover uppehalla sig linge vid en
rattsakts sammanhang och syfte. De stimmer dock inte Gverens med varandra och texten i en
rekommendation ska inte anses vigra tyngre dn dess sammanhang och syfte. Det dr dock felaktigt att
pasta att det foreligger diskrepans mellan de olika sprakversionerna, men samtidigt hidvda att eftersom
det i de flesta sprakversioner star X, bor detta vara den korrekta tolkningen. I ett system dar alla sprak
har samma giltighet, kan inga sprak bli "6verrostade” vid tolkningen.®

141. Till slut kommer en granskning in i minsta detalj av det (icke-)tvingande sprikbruket pa vissa
sprak i EU alltid att bli resultatlos, sdrskilt vid granskningen av rittsverkningarna av soft law
-instrument. I fraga om denna sérskilda typ av bedomning dr sammanhang, system och logik mycket
viktigare. Det kommer oundvikligen att vara en enorm skillnad i tolkningen av uttalandet “jag
uppmanar dig att skicka dina kommentarer i denna fraga skriftligen till mig senast klockan 12 pa
fredag”, beroende pd om detta uttalande yttras av en persons chef, forskarkollega eller partner.
Naturligtvis beror det pa det faktiska forhallandet i fradga, men det d&r mycket sannolikt att i det forsta
fallet utgoér "uppmaningen” i sjdlva verket en order, i det andra fallet enbart ett forslag, och i det
tredje fallet ett skamt.

142. Kort sagt skulle kanske var och en av de enskilda aspekterna av innehall och sammanhang,
betraktade for sig, fortfarande kunna leda till att den anses vara en rekommendation som inte ar
avsedd att ge upphov till nagra réttsverkningar. Sammantaget leder dock den gemensamma funktionen
hos dessa olika aspekter i samband med denna specifika rekommendation, med beaktande dessutom av
den omstindigheten att den antogs av den institution som har anfortrotts att dvervaka reglerna pa
samma omrade (ndmligen regleringen av den inre marknaden), mig till slutsatsen att den klart stravar
efter att medfora réttsverkningar och medfora efterlevnad, och utgor inte bara politiska forslag.

143. Av samtliga dessa skil anser jag att overklagandet ska bifallas savitt avser klagandens tredje grund.
Tribunalen gjorde en felaktig réttstillimpning genom att felbedoma réttsverkningarna av den aktuella
rekommendationen och slog foljaktligen felaktigt fast att talan om ogiltigférklaring skulle avvisas.

88 Se, exempelvis, dom av den 26 april 2012, DR och TV2 Danmark (C-510/10, EU:C:2012:244, punkt 45 och dar angiven réttspraxis).

89 Vilket forresten dven giller de extrema situationerna dd det framgar rétt klart att det har skett ett misstag vid Oversittningen i bara en av
sprakversionerna av EU-réttsakten — se, till exempel, dom av den 19 april 2007, Profisa (C-63/06, EU:C:2007:233).
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B. Formen avgor innehallet

144. I motsats till "atypiska” akter som utfirdats av unionsinstitutioner eller unionsorgan, vilka
ERTA-kriteriet ursprungligen var avsett for, utgér rekommendationer “typiska” akter som star med i
artikel 288 FEUF, vilka uttryckligen &r undantagna fran domstolsprovning enligt artikel 263 forsta
stycket FEUF. Ska detta faktum ha nagon betydelse vid provningen av rekommendationer och fragan
huruvida en sadan talan kan tas upp till sakprévning?

145. Argumentet i del A i detta forslag till avgorande grundade sig pa antagandet att ERT A-kriteriet,
om dn kanske i nagot dndrad form, dr tillimpligt pa rekommendationer, precis som det ar pa alla
andra former av soft law. I den forsta delen av detta avsnitt anges huvuddragen i ett alternativt
synsitt, enligt vilket storre vikt ska laggas vid det faktum att rekommendationer &r “typiska” akter,
i fraga om vilka formen ska avgora tolkningen av innehallet (1). Av ett antal skil skulle jag dock
rekommendera att domstolen fortsitter med (det dndrade) synsittet att innehallet ar viktigare an
formen, som har angetts i del A i detta forslag till avgorande (2). For det fall domstolen likvdl skulle
anse att innehallet faktiskt ska avgora tolkningen av innehallet i det sirskilda fallet med
rekommendationer, anger jag kortfattat huvuddragen i flera viktiga klargoranden som skulle kravas

(3).

1. Ett (fullstindigt) undantag: rekommendation betyder rekommendation

146. Tribunalens resonemang utgick fran antagandet att det kriterium som domstolen uppstillde i
domen ERTA for unionsinstitutionernas och unionsorganens “atypiska” akter dven ér tillaimpligt pa en
"typisk” akt, sasom en rekommendation. Denna utgangspunkt kan diskuteras pa tva plan: ett normativt
och ett praktiskt plan. Normativt sett anges det klart i artikel 288 FEUF att en rekommendation inte &r
bindande. I den forsta meningen i artikel 263 forsta stycket FEUF undantas vidare kommissionens
rekommendationer uttryckligen fran tillimpningsomradet for ndmnda bestimmelse och dérigenom
fran talan om ogiltigforklaring. I dessa tva bestimmelser i forening anges klart att en rekommendation
inte kan vara bindande och inte kan bli foremal fér prévning.

147. Utover detta tillkommer dock domstolens uttalande i domen Grimaldi, varigenom den materiella
bedémningen (ater) dr med i leken: en rekommendation kan inte bli foremal f6r provning sa linge den
utgér en “dkta” rekommendation.” Underférstatt kan det saledes finnas en "odkta” rekommendation,
som skulle kunna omfattas dérav och bli foremal fér provning. Trots den ritt tydliga ordalydelsen i
fordragen, finns det séledes visst stod i domstolen praxis for att ERTA-kriteriet ska tillimpas pa
rekommendationer, dven om de utgor “"typiska” akter (da det klart anges i fordraget att de saknar
bindande verkan).”!

148. Vad som da likvdl hénder pa det praktiska planet ar att vid bedomningen av huruvida en handling
utgér en "dkta” eller "odkta” rekommendation, kommer det faktum att handlingen kallas for en
rekommendation oundvikligen att "firga” bedomningen av dess sammanhang och syfte. Aterigen ska
dock ett kriterium som var avsett for "atypiska” akter tillimpas pa ett sitt som i stor utstrackning &r
"form-blint”, utan att nagon hinsyn tas till handlingens titel/omslag. I annat fall hamnar man
oundvikligen i en viss typ av cirkelresonemang, diar formen till slut bestimmer tolkningen av
innehallet.”

90 Dom av den 13 december 1989, Grimaldi (C-322/88, EU:C:1989:646, punkt 16).

91 Detta foranledde da tribunalen att konstatera att "enbart det faktum att den omtvistade rekommendationen formellt betecknats som en
rekommendation och att den antagits med stod av artikel 292 FEUF, inte per automatik utesluter att det &r fraga om en rittsakt mot vilken
talan kan véckas” (punkt 20 i det 6verklagade beslutet).

92 Sasom anges i detalj i punkterna 77-79 ovan.
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149. Detta for mig till det eventuella alternativa synsdttet. Det skulle innebdra att i stéllet for att
formen pa en “typisk” akt tillats att i tysthet firga tolkningen av en “atypisk” akts beskaffenhet, ska de
fullstindiga logiska slutsatserna av denna distinktion dras: en "typisk” form medfor "typiska” foljder,
oavsett innehéllet. En rekommendation kommer aldrig att vara bindande och ska inte medféra nigra
rattsverkningar. Punkt slut. Det skulle inte behova goras nagon ytterligare bedomning av huruvida det
ar fraga om en "dkta” eller "odkta” rekommendation. Rekommendation betyder rekommendation.

150. I det avseendet kan man dra en parallell till yttranden enligt EKSG-foérdraget: sadana akter var
ocksa uttryckligen inte bindande och kunde inte bli foremal for prévning. Ar 1957 bekriftade
domstolen att sidana akter inte kunde bli foremal for prévning. Den klargjorde sdrskilt att yttranden
endast ger vigledning, De skulle ses som “enbart rad till foretagen. Det star saledes alltjamt foretagen
fritt att beakta eller bortse fran detta, men de maste forsta att de, genom att bortse fran ett negativt
yttrande, godtar de risker som de stills infor till foljd av en situation som de sjdlva har bidragit till att
skapa ... Med andra ord forblir friheten att fatta beslut och ansvaret for foretagen, liksom for Hoga
myndigheten, oférdndrade.”” Just detta uttalande skulle faktiskt kunna parafraseras i sin helhet vad
giller rekommendationer.

2. Innehadll eller form?

151. Det finns tvd argument som talar for det formella synsittet vad galler "typiska” akter: i)
argumentet som avser rattssikerhet och forutsebarhet, och ii) argumentet om att det krdvs viss
flexibilitet vid lagstiftning.

152. For det forsta foljer det formella synsittet troget ordalydelsen i artikel 263 FEUF, vilken sedan
ar 1957 alltid har konsekvent och uttryckligen undantagit rekommendationer och yttranden fran att
omfattas av talan om ogiltigforklaring.

153. Férlitan och forvintningar dr knutna till detta. Aven om formalism nistan alltid skildras som
nagot ont, har den dven positiva aspekter. Den framjar réttssikerhet och forutsebarhet. Det som kallas
en spade bor faktiskt vara en spade, utan att det konstant ska krdvas en materiell och kontextuell
omprdvning av det.

154. Detta giller i d4n hogre grad med avseende pa “typiska”, formaliserade kdllor. Hur langt kan
riktningen att ”innehallet ar viktigare dn formen” ga? Ska andra typiska unionsrittsliga kéllor, sasom
en forordning och direktiv, ocksa bedomas med hénsyn till deras verkliga och faktiska innehéll? Skulle
de dven kunna eventuellt bli “omklassificerade” pa grund av att deras titel inte dr i fas med deras
innehall? Skulle en sadan omklassificering i extremfall till och med kunna leda till att de undantas fran
domstolsprovning? Skulle domstolen kunna avvisa en talan om ogiltigforklaring av exempelvis en
forordning, pa grund av att forordningen &r sa daligt utformad att den i sjdlva verket inte kan medfora
nagra (bindande) rattsverkningar?

155. For det andra kan rekommendationer tjana som giltiga referenspunkter, inspiration och god sed.
De kan tillata att olika 16sningar och idéer testas for att avgora vilka som ska vidareutvecklas och vilka
som ska Overges. Pa sa sitt skulle de kunna ses som ett slags lagstiftningslaboratorium. Det &ér kanske
rimligt att medge att om alla rekommendationer skulle kunna angripas och ifragasittas, skulle en
sadan flexibilitet i ett lagstiftningslaboratorium ga forlorad. I synnerhet skulle kommissionen pa ett
effektivt satt kunna hindras fran att vidta mer informella former av atgirder for att frimja dess agenda
i unionens intresse.

93 Dom av den 10 december 1957, Société des usines a tubes de la Sarre/Hoga myndigheten (1/57 och 14/57, EU:C:1957:13) REG 1957, s. 115.
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156. Svaret pa dessa bada argument sett ur synsittet “innehallet &r viktigare dn formen” ar inte
komplicerat: for det forsta krévs detta synsatt just ndr de formella begrédnsningarna av en "typisk” akt
inte har iakttagits. Detta synsitt ifragasdtter ingalunda alla typiska akter, utan ar till sin art sddant att
det dar forbehallet extremfall. For det andra bor lockelsen med ett flexibelt lagstiftningslaboratorium
klart begrdnsas av legalitetsprincipen vid myndighetsutévning och principen om tilldelade
befogenheter. Till och med vidlmenande lagstiftningslaboratorier kan snabbt forvandlas till "lagstiftning
i smyg”.

157. Det finns ddremot minst tre argument som talar for det materiella synsittet, vars huvuddrag har
angetts i del A: i) synsdttet att innehallet &r viktigare dn formen finns &verallt, ii) behovet av att
sakerstilla ett effektivt domstolsskydd, och iii) den 6vergripande enhetligheten vad giller rittsmedel i
unionsratten.

158. For det forsta, dven om det faktiskt finns nagra betydande undantagsfall, 4r det Overgripande
synsittet och mentaliteten i unionsrétten helt enkelt av materiell karaktér: pa otaliga omraden inom
unionsrétten dr det innehallet, sjdlva kidrnan i en foreteelse, kategori eller institution som undersoks —
inte direkt dess formella bendmning eller rubricering. Formen har visserligen betydelse. I unionsritten
utgor dock formen en forsta approximation av en akts rétta beskaffenhet. Den ar inte avgorande.

159. For det andra dr det, sdsom redan har forklarats i detalj ovan,” knappast ett omtvistat faktum att
rekommendationer faktiskt medfor ett antal betydande réttsverkningar dven om de kanske i strikt
bemirkelse inte &r bindande i det enskilda fallet. Om sa faktiskt &ar fallet, maste ett effektivt
domstolsskydd folja. Det kan erinras om att domstolen tidigare, bade ursprungligen i domen ERTA
men &ven i senare fall, inte tvekade att erkdnna den sociala och rittsliga utvecklingen och atgéirda
brister som pd si sitt har uppstitt i domstolsskyddet.” Det har ocksa foreslagits att tillkomsten av
nya och "mjukare” former for styrning utgor en sadan typ av utveckling.”

160. For det tredje dr argumentet rorande enhetligheten vad giller rattsmedel i unionsritten relevant
pa tva plan: & ena sidan, enhetligheten mellan artikel 263 FEUF (talan om ogiltigférklaring) och
artikel 267 FEUF (forfarandet for forhandsavgorande) och, & andra sidan, stéllningen for
(icke-)privilegierade sokande i sddana forfaranden.

161. Det foljer av fast rdttspraxis att “[d]en kontroll av lagenligheten av unionsrittsakter som
EU-domstolen sdkerstidller med stod av fordragen bestir ... av tva rittsliga forfaranden som
kompletterar varandra. Genom, & ena sidan, artiklarna 263 och 277 FEUF och, & andra sidan,
artikel 267 FEUF, har det inrdttats ett fullstindigt system med rattsmedel och forfaranden for
provning av huruvida unionsréttsakterna dr lagenliga. Denna provning har anfortrotts
unionsdomstolen ... Ndmnda fullstindiga system med rattsmedel och forfaranden innebér att varje
part har rdtt att i ett mal vid nationell domstol gora géllande att de bestimmelser i en unionsrattsakt

som utgor grund for ett nationellt beslut eller en nationell riattsakt som avser vederborande ar ogiltiga
» 97

162. Jag vill belysa tva uttryck som forekommer i detta citat, ndmligen "som kompletterar varandra”
och ’"fullstindigt”. Kanske négot paradoxalt kan det andra uttrycket vara problematiskt for en
privilegierad sokande, det vill siga en medlemsstat som “uppmanas” att goéra nagot i en
rekommendation och som bestrider denna “uppmaning”, dock utan att det (dnnu) pagar nagot
mal som avser denna rekommendation pa nationell niva.

94 Punkterna 87-108 ovan.
95 For ett anmdrkningsvirt exempel, se exempelvis dom av den 23 april 1986, Les Verts/parlamentet (294/83, EU:C:1986:166, punkt 24).
96 Punkterna 81-86 ovan.

97 Dom av den 28 mars 2017, Rosneft (C-72/15, EU:C:2017:236, punkterna 66 och 67 och dir angiven rattspraxis). Se dven yttrande 1/09 (Avtal
om inréittande av ett enhetligt system for patenttvister) av den 8 mars 2011 (EU:C:2011:123, punkt 70).
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163. A ena sidan tycks, sdsom redan har angetts ovan,” en begiran om férhandsavgorande rorande

giltigheten av en rekommendation vara moéjlig. Om sa é&r fallet, dr det svart att forsta varfor det skulle
vara svarare for en privilegierad sokande att angripna en akt direkt vid EU-domstolen pa grundval av
artikel 263 FEUF dn for en icke-privilegierad sokande att indirekt angripa akten pa grundval av
artikel 267 FEUF.

164. A andra sidan, dven om den &vergripande logiken om kompletterande karaktir skulle ges
foretriade, genom att avskrédcka fran att direkt angripa giltigheten och stréva efter att kanalisera sadana
krav genom forfarandet for forhandsavgorande, skulle stédllningen for en medlemsstat inte bli mycket
enklare. Hur ska en medlemsstat i praktiken gi tillviga? Ska den forst genomfora rekommendationen
(som den till att borja med inte ville) och sedan angripa den vid sina egna nationella domstolar? Ska
den skapa en tvist?

165. Utan nagon onskan att ater ta upp nigon av dessa fragor,” racker det att erinra om att
medlemsstater helt enkelt inte dr enskilda som senare kanske kan bli tvungna att folja en
unionsréttsakt efter det att den har tillimpats pa dem i ett individuellt beslut antingen i nationell rétt
eller i unionsritten. Det dr medlemsstaterna som uppmanas att genomfora dessa bestimmelser till att
borja med. Det skulle darfor helt enkelt vara ologiskt att forma medlemsstaterna att gora nagot och
samtidigt franta dem mojligheten att védcka talan vid EU-domstolen. Detta skulle strida mot intresset
av en god rattskipning, eftersom det skulle forsena en eventuell talan mot en rekommendation, men
skulle dven strida mot intressena for den som har avfattat sjilva rekommendationen. Istillet for att
tillatas kanalisera den eventuella konflikten, 16sa den och darefter ga vidare, skulle medlemsstaten helt
enkelt vara tvungen att végra att samarbeta och vénta till dess att en av dess egna domstolar och
eventuellt en domstol i en annan medlemsstat hanskjuter en begidran om forhandsavgorande enligt
artikel 267 FEUF rorande giltigheten av den omtvistade akten. Enligt min mening dr detta knappast
vettigt i praktiskt hdnseende.

3. De (eventuellt) nodvindiga klargorandena

166. Kort sagt anser jag att det finns manga fler starka skal for att domstolen ska utvidga det é@ndrade
ERTA-kriteriet sa att det omfattar den eventuella domstolsprovningen av rekommendationer.

167. Skulle domstolen dock besluta sig for att vélja den vdg som innebar att formen pé en "typisk” akt
avgor hur dess innehall ska uppfattas och tolkas, utan att det krévs en separat bedomning av akten,
framstar det som nodvéndigt att klargora flera saker. Dessa nddvéindiga klargoranden skulle i sak avse
de aspekter som tidigare har identifierats i samband med de faktiska réttsverkningarna av
rekommendationer.'® Jag skulle sérskilt framhélla tre centrala delar: i) omfattningen av den skyldighet
till lojalt samarbete som aligger medlemsstaterna i forhallande till rekommendationer, ii) den
omstindigheten att rekommendationer inte har nagot foretrdde framfor det eventuella framtida
lagstiftningsforfarandet pa unionsniva, och iii) klargorande av omfattningen av den skyldighet for
nationella domstolar som foljer av domen Grimaldi.

168. For det forsta ar rekommendationer inte bindande och de tillits inte heller medféra nagra
rattsverkningar. De kan foljaktligen inte ge upphov till nagra rittigheter eller skyldigheter for
medlemsstaterna eller for enskilda. Vad betréiffar medlemsstaterna kan principen om lojalt samarbete
inte anvdndas for att borja undergrava detta péastaende, pa nagot som helst sitt. Medlemsstaterna é&r
fullt berdttigade att helt och hallet bortse fran innehallet i en rekommendation utan att det finns
nagon mojlighet till direkta eller indirekta sanktioner. Detta giller inte bara de konkreta ”skyldigheter”
som medlemsstaterna uppmuntras att genomfora, utan dven alla "uppmaningar” till rapportering. Det

98 Punkterna 106—108 ovan.
99  Enligt dom av den 1 april 2004, kommissionen/Jégo-Quéré (C-263/02 P, EU:C:2004:210).
100 Punkterna 87—108 ovan.
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kan varken folja nigra positiva eller negativa skyldigheter av en rekommendation. En rekommendation
kan inte heller anvdndas for att definiera en standard eller ett vagt rattsligt begrepp som, efter att ha
fatt ett innehall genom denna rekommendation, kommer att goras géllande mot en medlemsstat eller
en enskild.

169. For det andra dar en rekommendation, med sdkerhet en rekommendation som antas fore
lagstiftningen, enbart ett ensidigt, icke-bindande uttalande om en institutions standpunkt. Om den
nagonsin ska foljas upp av bindande lagstiftning, maste lagstiftningsforfarandet borja fran noll. En
rekommendation kan i synnerhet inte skapa en "genvég” eller ett "foretrade” i lagstiftningshédnseende
genom att utesluta vissa aktorer fran det senare lagstiftningsforfarandet, eller i sjalva verket bestraffa
vissa aktorer i det efterfoljande forfarandet pa grund av att de inte redan har lagt fram sina
synpunkter, anmaérkningar, uppgifter eller rapporter avseende rekommendationen och/eller i
forfarandet for att "genomfora” denna.

170. Allra sist har vi domen Grimaldi."" Om rekommendationer inte dr bindande, kan de per
definition inte ge upphov till nagon skyldighet for nationella domstolar att ta hdnsyn till sddan
icke-bindande vigledning, och &n mindre nagon skyldighet att gora en konform tolkning. Om
domstolen skulle folja denna linje i en mer formell syn pa en "typisk” unionsrittslig akt, blir det
nodvindigt att omprova domen Grimaldi i det avseendet och klart fastsla att det inte finns nagon
skyldighet att ta hénsyn till en rekommendation. Nationella domstolar fir gora det, om de anser att
det &r till nytta, men de &r absolut inte tvungna att gora det.

171. Detta skulle innebdra att nationella domstolar ska behandla rekommendationer som alla andra
tilldtna inspirationskéllor i lagtolkningsprocessen, sasom doktrinen eller komparativa argument. De
kan ta med den i sitt resonemang om de sa onskar, men de kan ocksa bortse fran den helt, utan
nagon skyldighet att motivera varfor.

VII. Forslag till avgorande

172. Mot bakgrund av det ovan anférda ar min slutsats att tribunalen gjorde en felaktig bedémning av
den omtvistade rekommendationens rittsverkningar. Overklagandet ska darfér bifallas savitt avser
klagandens tredje grund, utan att det dr nodvédndigt att separat prova den forsta och den andra
grunden. Tribunalens beslut ska foljaktligen upphévas, i den del tribunalen avvisade talan.

173. T enlighet med artikel 61 forsta stycket i stadgan for Europeiska unionens domstol kan ocksa
domstolen, efter att ha upphévt tribunalens avgorande, sjalv slutligt avgora malet, om det ar firdigt for
avgorande.

174. 1 forevarande mal kan inte domstolen, i detta skede av handldggningen, i sak avgora den talan
som vicktes vid tribunalen. Eftersom tribunalen avvisade talan, fordes det endast en mycket begrénsad
och ganska indirekt diskussion rorande maélet i sak vid tribunalen. Av samma skél tilldts inte heller
négra andra intervenienter att yttra sig.'” Om domstolen skulle sl& fast att talan om ogiltigférklaring
kan tas upp till sakprovning, ar det troligt att dessa intervenienter, och eventuellt &ven andra, skulle
vara intresserade av att yttra sig.

175. Jag anser dock att domstolen har alla nédvéndiga uppgifter till hands for att kunna ogilla den
invindning om rattegdngshinder som kommissionen framstéllde i forsta instans. Av effektivitets- och
processekonomiska skal foreslar jag att domstolen viljer detta tillvigagangssitt, och slar fast att talan
kan tas upp till sakprévning och aterforvisar malet till tribunalen for ett avgorande i sak.

101 Punkterna 97-101 ovan.
102 Fotnot 24 ovan.
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176. Jag foreslar darfor att domstolen ska

— upphéva det beslut som meddelades av Europeiska unionens tribunal i mal T-721/14 och sla fast att
klagandens talan om ogiltigforklaring i det mélet kan tas upp till sakprévning,

— aterforvisa malet till tribunalen for ett avgorande i sak, och

— Dbesluta att frigan om rattegangskostnader ska ansta.
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