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1. Férevarande begidran om forhandsavgé-
rande frin Oberlandesgericht (hégre regio-
nal domstol), Innsbruck (Osterrike), ror
huvudsakligen omfattningen av en med-
lemsstats skyldighet att halla storre genom-
fartsvigar 6ppna for att sikerstilla den fria
rorligheten for varor inom gemenskapen,
och sirskilt huruvida den i detta syfte
maste forbjuda en politisk demonstration
till f6rman for miljoén, nir de som anordnat
demonstrationen utovar sin grundliggande
yttrandefribhet och moétesfrihet, och huru-
vida den medlemsstaten kan 4dra sig ska-
destindsskyldighet for sin underlatenhet att
uppfylla gemenskapsrittsliga skyldigheter i
detta avseende.

Bakgrund och forfarande

2. Nigra av de viktigare genomfarts-
vigarna mellan norra Italien och sédra
Tyskland, pi vilka en stor del av trafiken
mellan Italien och 6vriga delar av norra
Europa ocksi gdr, passerar genom alperna.
Den bergiga naturen i den regionen medfor
sdvil att antalet méjliga vigar minskar som
att féroreningarna till f6ljd av trafiken 6kar

1 — Originalsprék: engelska.
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kraftigt. Den viktigaste, om inte den enda,
transportvigen Over flera medlemsstater
som inte medfér storre omvigar innefattar
motorvigen 6ver Brennerpasset, som ar en
viktig del av det transeuropeiska nitverket
for transporter, i de Osterrikiska alperna.
Fororeningarna lings denna vig, som
under lang tid varit en kalla till allvarlig
oro i Osterrike, har nu nitt alarmerande
niver. 2

3. Intressekonflikten mellan vigtransporter
och miljéskydd i omridet har kommit till
uttryck i Alpkonventionen, som godkindes
av gemenskapen ar 1996.3 I ingressen till
forordningen framhills att alperna idr en
livsmiljé och ett ekonomiskt omride for

2 — Se bland annat protokoll 9 till Akt om villkoren for
Konunzu’ikct Norges, Republiken Osterrikes, Republiken
Finlands och Konungariket Sveriges anslutning till de
fordrag som ligger till Jgrund for Europeiska unionen och
om anpassning av fordragen, EGT C 241, 1994, s. 361,
Europaparlamentets och ridets beslut nr 1692/96/EG av
den 23 juli 1996 om gemenskapens riktlinjer for utbyggnad
av det transeuropeiska transportnitet, sirskile
gunktema 2.3, 2.8 och 2,10 i bilaga I, dom av den

6 september 2000 i mil C-205/98, kommissionen mot
Osterrike (REG 2000, s. 1-7367), sirskilt punkt 5 och
foljande punkter i generaladvokaten Saggios forslag ill
avgorande, kommissionens rapport till ridet om varutrans-
porter pi vig genom Osterrike (KOM(2000) 862 slutlig).

3 — Ridets beslut av den 26 februari 1996 att ingd en
konvention om skydd for alperna AAkaonventionen) EGT
L 61, s. 31. Konventionen undertecknades i Salzb
den 7 november 1991 och tridde i kraft den 6 mars 1995,
Den har undertecknats av gemenskapen en rad med-
lemsstater och andra linder i alpregionen, inklusive Oster-
rike, Tyskland och Itatien.
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den befolkning som bor dar och dven ir av
sirskilt stor betydelse f6r regionerna utan-
for Alperna som underlag for visentliga
kommunikationsleder. Dir framhills dven
att 4terstillandet av skador férutsitter
avsevirda anstringningar och stora kost-
nader over linga perioder och att ekono-
miska intressen och miljékrav bér samord-
nas. I artikel 2.1 foreskrivs att parterna, i
enlighet med principerna om férebyggande
itgirder, om att den som skadar miljén
skall betala och om samarbete, skall
genomféra en global politik om bevarande
och skydd fér Alperna.

I artikel 2.2 foreskrivs foljande sirskilda
skyldigheter som parterna skall iaktta for
att uppnd dessa mal. Inom transportomra-
det ir malet ~att minska skadeverkningar
och risker inom sektorn for transport
mellan och 6ver Alperna till en driglig
niva f6r minniskan, faunan och floran och
deras livsmiljo och habitat, bl.a. genom att
ligga over en storre del av trafiken till
jirnvigar, sirskilt godstransporter, bl.a.
genom att skapa lampliga infrastrukturer
och marknadsmaissiga incitament, utan dis-
kriminering pa grund av nationalitet”.4

4 — Ent mer detaljerat protokoll om genomférandet av Alpkon-
ventionen pi transgorwmrédet antogs i maj 2000, och
kommissionen lade den 16 januari 2001 fram ett forslag till
rddets beslut om att l121'otoln:<:ullct skall undertecknas pd
gemenskapens vignar (KOM(2001) 18 sludig).

4., De tgirder som osterrikiska myndighe-
ter vidtagit for att motverka fororeningar
till foljd av vigtransporter innefattar ett
allmint férbud mot tung trafik frdn
klockan 15.00 till midnatt pd lordagar,
fran midnatt till klockan 22.00 pa sondagar
och allmiinna helgdagar,’ och, for fordon
overskridande vissa bullernivder, fran
klockan 22.00 till klockan 05.00 alla
dagar. Det finns emellertid vissa undantag,
i synnerhet fér djur, firskvaror och brads-
kande leveranser.

5. Det finns vidare ett system med “milj5-
poing” ¢ for kontroll och begrinsning av
trafik och utslipp av NOx (kvivedioxid)
frdn tunga lastbilar i genomfartstrafik
genom landet, och vigtullsatserna f6r Bren-
nermotorvigen forefaller vara avsevirt
hégre nattetid. Fordon 6ver 7,5 ton far
dver huvud taget inte trafikera den lands-
vidg som loper parallellt med den motorvi-
gen, men det lper en likaledes parallell

S — Liknande forbud finns i sex andra medlemsstater, men det
osterrikiska forbudet forefaller vara det stringaste (se
forslag till radets direktiv om ett oppet system av harmo-
niserade regler for trafikbegrinsningar fér tunga lastfordon
som deltar 1 internationella Lran(s:poner pa bestimda vigar,
KOM(1998) 115 slutlig, EGT C 198, s. 17, och kommis-
sionens forklarande memorandum till detta).

6— Urspnmgliien & kommet mellan g
Osterrike 4r 1992. Omfattas av nen
forordning (EG) nr 3298/94 av den 21 december 1994 om
det nirmare férfarandet i systemet med transitrittigheter
{miljdpodng) fér transport med tung lastbil genom Oster-
ike, upprdttat genom artikel 11 i Erotokoll nr 9 till
Anslutningsakten for Norge, Osterrike, Finland och Sverige,
EGT L 341, s. 20, svensk specialutgdva, omride 7, volym §,
s. 189, i dess lydelse cnliit kommissionens férordning (EG)
nr 1524/96 av den 30 }u i 1996 om indring av férordning
(EG) nr 3298/94 betriffande systemet med migici;%)ing for
transport med tung lastbil Eenom Osterrike, L 190,
s. 13. Se dven férslag till Europaparlamentets och ridets
férordning om inrittande av ett system med miljépoing for
tran}:{;ort med tung lastbil genom Osterrike 2004,
KOM(2001) 807 slutlig, EGT C 103 E, 2002, s. 230.

;
apen och
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jirnvdg som kan anvindas av lastfordon
fér kombinerade transporter genom omrd-

det.

6. Eugen Schmidberger Internationale
Transporte Planziige (nedan kallat Schmid-
berger) ir ett medelstort transportforetag i
Rot an der Rot i sédra Tyskland. Dess
lastfordon forefaller transportera huvud-
sakligen stdl och timmer mellan det omri-
det och norra Italien, och anvinder dirvid
Brennerpasset.

7. Den 15 maj 1998 meddelade Transitfo-
rum Austria Tirol, i enlighet med tillimplig
osterrikisk lagstiftning, de behoriga oster-
rikiska myndigheterna dess avsikt att
anordna en demonstration pi en stricka
av Brennermotorvigen, nira den italienska
gransen. Demonstrationen skulle blockera
vigen mellan klockan 11.00 fredagen den
12 juni 1998 och klockan 15.00 lordagen
den 13 juni 1998. Dessutom var torsdagen
den 11 juni en allmin helgdag i Osterrike
det aret, och normala begrinsningar for
helgtrafiken gillde under l6rdagen den
13 juni och séndagen den 14 juni.
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8. Det uppgivna syftet med demonstratio-
nen var enligt uppgifter i den nationella
domstolens akt att form3 nationella myn-
digheter och gemenskapen att skirpa de
olika &tgidrder som vidtagits fér att
begrinsa och minska trafiken med tunga
lastfordon pa Brennermotorvigen, och
darigenom de féroreningar denna orsakar.

9. De behoriga nationella myndigheterna
fann ingen laglig grund fér att inte tillita
demonstrationen, dven om de inte férefaller
ha gjort nigon mer ingdende bedémning av
de méjliga gemenskapsrittsliga aspekterna
av fragan, och gav siledes sitt tillstand till
demonstrationen. Det férefaller ha fore-
kommit samarbete mellan dessa myndighe-
ter, polisen, motororganisationerna och
dem som anordnade demonstrationen i
syfte att begrinsa dess skadeverkningar.
Information om demonstrationen var fore-
maél for en omfattande spridning, alterna-
tiva (lingre) strickningar” foreslogs och
extratdg sattes in for att mojliggéra kom-
binerade transporter genom Brenneromri-
det. De mer konkreta detaljerna i dessa
atgirder har emellertid inte klargjorts fér
domstolen.

10. Ndr demonstrationen idgde rum var
motorvigen avstingd mellan klockan 9.00
den 12 juni och klockan 15.30 den 13 juni,
och 6ppnades ater for tyngre godstrans-

7 — Ett alternativ via motorvigen dver Tauern som nimnts
under forfarandet medférde uppenbarligen att strickan frin
Miinchen till Verona blev omkring 240 kilometer
Lcea 55—60 procent) lingre. Skillnaden i det enskilda fallet

krodz:le naturligtvis p4 mellan vilka orter transporten skulle
ske.
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porter (som uppfyllde bullerkraven fér
nattrafik) klockan 22.00 den 14 juni. I
praktiken kan blockaden antas ha paverkat
huvudsakligen fordon éver 7,5 ton, efter-
som mindre fordon kunde kéra den paral-
lella landsvigen genom Brenneromridet
{aven om den vigen kan ha varit mer
belastad 4n vanligt till f5ljd av blockaden,
och dessutom var mindre limpad for lingre
transporter).

11. Schmidberger vickte talan mot den
osterrikiska staten vid 6sterrikisk domstol,
och dberopade i huvudsak att den &sterri-
kiska staten hade underltit att uppfylla
sina skyldigheter enligt EG-férdraget att
sikerstilla den fria rérligheten fér varor
och pid sd sitt adragit sig skadestinds-
skyldighet gentemot foretaget for dess ute-
blivna méjligheter att trafikera sina nor-
mala genomfartsvigar. Féretaget begirde
ersittning for stillestind, utebliven vinst
och okade utgifter.

12. Den osterrikiska staten dberopade till
sitt férsvar att myndigheterna efter att ha
gjort en avvigning av berdrda intressen
fattat ett rimligt beslut. Myndigheterna
hade fastslagit att demonstranterna i detta
fall kunde tillitas utnyttja sin oavvisliga
demokratiska ritt till métesfrihet utan att
orsaka allvarliga eller permanenta hinder
mot lingdistanstrafiken.

13. Schmidbergers talan ogillades i férsta
instans pd den grunden att foretaget inte
uppfyllt sin bevisskyldighet enligt osterri-
kisk lag. Enligt Landesgericht (den regio-
nala domstolen) i Innsbruck foreldg det
inga bevis for att nigon planerad transport
férhindrats genom demonstrationen, och
den ansig det darfor inte vara nédvindigt
att prova huruvida den ésterrikiska staten
skulle anses ha &dragit sig skadestinds-
skyldighet enligt gemenskapsritten fér det
fall att den pastddda skadan hade visats.

14. Oberlandesgericht har efter 6verkla-
gande emellertid ansett att talan inte kan
ogillas utan prévning av foljande viktiga
gemenskapsrittsliga frigor, angdende vilka
den begirt férhandsavgorande frin dom-
stolen:

1) Skall principen om fri rérlighet for
varor i den mening som avses i
artikel 28 EG (tidigare artikel 30 i
EG-fordraget) och foljande artiklar
eller andra gemenskapsbestimmelser
tolkas s, att en medlemsstat ir skyldig
att under alla omstindigheter — eller
atminstone sd langt det ir mojligt och
rimligt — hilla viktiga genomfarts-
vigar fria frin alla hinder, bland annat
genom att inte bevilja tillstind till en
politisk demonstration, om vilken det
utgitt information, pi en genomfarts-
vig — eller dtminstone genom att
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senare upplésa sammankomsten —
nir sammankomsten kan vicka lik-
nande uppmirksamhet om den anord-
nas i nirheten av genomfartsvigen?

Utgér det en sddan tillrdcklige klar
Overtridelse av gemenskapsritten
som — forutsatt att 6vriga villkor dr
uppfyllda — medfér skadestindsan-
svar for medlemsstaten enligt princi-
perna i gemenskapsritten, att en med-
lemsstat i sina nationella bestimmelser
om motesfrihet och ritten att utva
denna inte anger att vid avvigningen
mellan motesfriheten och det allmin-
nas intresse hinsyn skall tas dven till
principerna i gemenskapsritten, sir-
skilt till de grundliggande friheterna
och av dessa i synnerhet till bestim-
melserna om den fria rorligheten fér
varor, nir detta leder till att en politisk
demonstration som varar 28 timmar
beviljas tillstind och anordnas, vilket i
sin tur i kombination med det natio-
nella kérférbudet pa helgdagar medf6r
att en fér varuhandeln inom gemen-
skapen viktig internationell genom-
fartsvig spirras av under fyra dagar
— med ett avbrott pd nagra fi tim-
mar — for bland annat nistan all
lastbilstrafik?

Utgér det en sddan tillrackligt klar
overtridelse av gemenskapsritten
som — forutsatt att ovriga villkor dr
uppfyllda — medfér skadestindsans-
var for medlemsstaten enligt princi-

1-5666

4)

5)

perna i gemenskapsritten, att en natio-
nell myndighet i beslut slir fast att
gemenskapsbestimmelserna, och sir-
skilt reglerna om den fria rorligheten
fér varor samt samarbets- och lojali-
tetsplikten enligt artikel 10 EG (tidi-
gare artikel 5 i EG-fordraget), inte
utgér hinder mot att en politisk demon-
stration som varar 28 timmar beviljas
tillstdnd och anordnas, vilket i sin tur i
kombination med det nationella kér-
férbudet pd helgdagar medfér att en
fér varuhandeln inom gemenskapen
viktig internationell genomfartsvig
sparras av under fyra dagar — med
ett avbrott pid nigra f4 timmar — for
bland annat nistan all lastbilstrafik?

Skall syftet med en politisk demon-
stration for vilken tillstind erhillits av
myndigheten, nimligen att 6ka enga-
gemanget for en sund miljo och att
gora allmanheten uppmarksam p3 hil-
soriskerna som orsakas av den stadigt
d6kande lastbilstrafiken, anses viga
tyngre in bestimmelserna om fri rér-
lighet for varor i den mening som avses
i artikel 28 EG?

Skall det anses foreligga en skada som
medfor skadestindsansvar for staten
nir det skadelidande foretaget kan
styrka att det hade vissa inkomstméj-
ligheter — i férevarande fall méjlighe-
ten att utfora grinséverskridande var-
utransporter med lastbilar som hor till
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foretaget, vilka lastbilar emellertid blev
stillastdende pd grund av demonstra-
tionen som varade 28 timmar — men
inte kan styrka att en viss bestimd
transport férhindrats?

6) Om friga 4 besvaras nekande:

Skall den samarbets- och lojalitetsplikt
som enligt artikel 10 EG (tidigare
artikel 5 i EG-fordraget) dligger natio-
nella myndigheter, sarskilt domstolar,
samt effektivitetsprincipen beaktas, pa
sd sitt att nationella materiella eller
processuella regler som begrinsar méj-
ligheten att gbra gillande gemenskaps-
rittsliga rittigheter — sdsom i féreva-
rande mal ritten till skadestdnd frin
staten — inte skall tillimpas, i avvak-
tan pd att fullstindig klarhet erhalls
angdende det gemenskapsrittsligt
grundade ansprdket, om nédvindigt
efter det att f6rhandsavgorande inhdm-
tats frin EG-domstolen?

15. Skriftliga och muntliga yttranden har
inkommit till domstolen frdn Schmidber-
ger, den Osterrikiska regeringen i sdvil dess
egenskap av part i mélet vid den nationella
domstolen som, enligt artikel 20 i EG-
domstolens stadga, i dess egenskap av
medlemsstat, den grekiska regeringen, den
italienska regeringen, den nederlindska

regeringen och kommissionen. Den finska
regeringen yttrade sig muntligen vid fér-
handlingen.

Upptagande till sakprovning — nationella
bestimmelser om bevisning till st6d for att
skada intriffat — fragorna 5 och 6

16.1 malet vid den nationella domstolen
har Schmidberger yrkat skadestind av den
osterrikiska regeringen for en skada som
péstas harrora frin den statens underldten-
het att uppfylla sin skyldighet att siker-
stilla den fria rérligheten foér varor enligt
artikel 28 EG. Aven om manga av de
yttranden som limnats till domstolen har
koncentrerats till att avse omfattningen av
denna skyldighet och pd vilket sitt den
skall forenas med utdvandet av vissa grund-
laggande rittigheter, har ett méjligen mer
grundldggande problem i mélet uppmirk-
sammats genom att den Osterrikiska reger-
ingen invint att begidran om férhandsavgs-
rande inte kan tas upp till sakprévning.

17. Den 6sterrikiska regeringen har i
huvudsak gjort gidllande att eftersom
Schmidberger inte har visat att det uppstatt
en viss skada ir det inte motiverat att stilla
frigor huruvida férutsittningarna fér den
statens skadestdndsskyldighet i ovrigt ar

uppfyllda.
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18. Tva synpunkter skall anliggas pi de
frigor eller grupper av frigor som denna
invindning aktualiserar, nimligen & ena
sidan huruvida begiran om férhandsavgs-
rande skall tas upp till sakprévning, och 3
andra sidan huruvida nationella bestim-
melser som kan medfora att ett yrkande om
skadestdnd ogillas utan en fullstindig prov-
ning i sak dr forenliga med gemenskaps-
ritten. Den osterrikiska regeringen har
framfort sin invindning i anslutning till
den nationella domstolens femte friga, och
den forefaller vara relevant ocksi fér den
sjatte frdgan. Dessa frigor skall prévas i
omedelbar anslutning till prévningen av
huruvida begiran om férhandsavgdrande i
sig kan tas upp till provning, eftersom de
hér ndra samman.

19. Innan denna prévning gors skall emel-
lertid en kortfattad redogérelse f6r dom-
stolens praxis limnas.

Medlemsstaternas ansvar for overtridelser
av gemenskapsritten: ritten till ersdtining

20. Det har sedan domstolens dom i de
forenade malen Francovich 8 stitt klart att

8 — Dom av den 19 november 1991 i de férenade milen C-6/90
och C-9/90, Frankovich m.fl. (REG 1991, s. I-5357; svensk
specialutgdva, volym 11, s. 435).
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medlemsstaterna kan vara skddestindsskyl-
diga pi grund av 6vertridelser av gemen-
skapsritten. De nirmare forutsittningarna
for sidan skadestdndsskyldighet har klar-
gjorts i en rad avgéranden, och kanske mest
omfattande i domen i de forenade malen
Brasserie du Pécheur.® Av dessa avgoran-
den framgir att dessa forutsdttningar mot-
svarar dem som giller for gemenskapens
utomobligatoriska ansvar enligt artikel 288
EG, sdsom den bestimmelsen tillimpats i
domstolens praxis. 10

21. Det féreligger enligt gemenskapsritten
en ritt till skadestdnd d3 tre forutsittmingar
ir uppfyllda, nimligen att den rittsregel
som har overtritts har till syfte att ge
enskilda rittigheter, att overtridelsen ar
tillrickligt klar och, slutligen, att det finns
ett direkt orsakssamband mellan isidosit-
tandet av medlemsstatens skyldighet och
den skada som de drabbade personerna har
lidit. 11

22. Dessa tre férutsittningar dr ndédvin-
diga och tillrickliga fér att enskilda skall
ha ritt till skadestdnd. Denna ritt grundas
direkt pd gemenskapsritten, men det finns
inget som hindrar att staten kan vara
skadestindsskyldig enligt mindre stringa
forutsdttningar i nationell ritt. Det ankom-
mer pi staten att i enlighet med nationella
bestimmelser gottgora foljderna av den
villade skadan, pa villkor att de f6rutsitt-

9 — Dom av den S mars 1996 i de férenade milen C-46/93,
Brasserie du Pécheur, och C-48/93, Factortame m.fl.
(REG 1996, s. 1-1029).

10 — Punkterna 41—43 i domen.
11 — Punkterna 47 och 51 i domen.
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ningar for skadestdnd som faststills i
nationell lagstiftning inte fir vara mindre
formanliga in dem som avser liknande
nationella ersittningsansprdk eller utfor-
mas pi ett sddant sitt att det i praktiken
blir omdjligt eller orimligt svart att fi
skadestdnd. 12

23. Det ankommer pd medlemsstaternas
rittssystem att faststilla kriterier for berik-
ning av skadestindets omfattning, vilket
emellertid skall vara adekvat i forhallande
till den lidna skadan och pa si sitt sdker-
stilla ett effektivt skydd av enskildas rit-
tigheter. Dessa kriterier fir inte vara
mindre férmanliga in dem som avser
liknande ersittningsansprik som grundas
pd den nationella ritten och heller inte
sddana att det i praktiken blir oméjligt eller
orimligt svart att fi skadestdnd. Den natio-
nella domstolen fir préva huruvida den
skadelidande har visat rimlig aktsamhet f6r
att férhindra skadan eller for att begrinsa
dess omfattning, men utebliven vinst fir
inte helt uteslutas som ersittningsgill ska-
da. En sidan total uteslutning av utebliven
vinst skulle nidmligen, sirskilt i friga om
tvister av ekonomisk eller kommersiell art,
medfora att det i praktiken blir oméjligt att
fa ersittning for skadan. 13

24, Saledes foreligger det en ritt till skade-
stdnd enligt gemenskapsritten nir tre for-
utsittningar ir uppfyllda. Den nirmare till-

12 — Punkterna 66 och 67 i domen.

13 — Ibidem, punkterna 82—87 i domen. Se iven dom av den
3 mars 2001 i de forenade milen C-397/98 och C-410/98,
Metallgesellschaft m.fl. (REG 2001, s. I-1727), punkt 91.

limpningen och verkstilligheten ankom-
mer emellertid, p& vissa villkor, huvud-
sakligen pd de nationella domstolarna, som
dirvid har att tillimpa nationella process-
rittsliga bestimmelser. I synnerhet skall det
nationella systemet vara likvirdigt (de for-
utsittningar som giller fir inte vara mindre
féorménliga 4n dem som tillimpas pd mot-
svarande ansprdk enligt nationell ritt) och
effektivt (det far inte vara omdoijligt eller
orimligt svart att i praktiken fi ersittning
for skadan).

Beslutet om forbandsavgorande och ytt-
randen

25. Den nationella domstolen har genom
sin femte friga huvudsakligen velat f3
klarhet i huruvida ett féretag i Schmidber-
gers situation skall ha ritt till skadestdnd
nir det kan visa att det skulle ha kunna
forvirva vissa inkomster om inte Svertri-
delsen av gemenskapsritten dgt rum (f6r-
utsatt att denna overtridelse kan bevisas),
men inte visa att 6vertridelsen férhindrade
det fran att férvirva en viss specifik
inkomst. Den nationella domstolen har i
skilen till beslutet om férhandsavgorande
klargjort att det foreligger osidkerhet anga-
ende de gemenskapsrittsliga bestimmel-
serna om skadestindsberikningen: nir-
mare bestimt, ir det tillitet att i den
nationella ritten endast bevilja ersittning
for specifika skador som kan identifieras
och kvantifieras, eller kan det ocks3 finnas
mojlighet till ersittning, med exempelvis ett
fast belopp, fér stillestdnd under en period
nir det pid grund av detta stillestind
saknats inkomstmojligheter, dven om det
inte kan visas att en specifik inkomstméj-
lighet gétt forlorad.
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26. Genom sin sjitte friga har den natio-
nella domstolen huvudsakligen velat fi
klarhet i huruvida en nationell domstol
som handligger en talan om erséttning f6r
skada till féljd av en overtriddelse av
gemenskapsritten kan ogilla denna talan,
utan att férst préva de gemenskapsrittsliga
aspekterna av densamma, nir ett villkor f6r
ritt till s3dan ersittning i den nationella
ritten inte dr uppfyllt. Den nationella
domstolen har stillt denna friga mot bak-
grund av dess omsorg om nationella myn-
digheters forpliktelse, inklusive domstolar-
na, att sikerstilla att skyldigheter enligt
artikel 10 EG uppfylls och av behovet att
sikerstilla att effektivitetsprincipen iakttas
vad giller sddana ansprdk. Den nationella
domstolen har sirskilt ifrdgasatt huruvida
de bsterrikiska bevisreglerna angdende ska-
destand, pd grund av vilka Landesgericht
ogillade Schmidbergers talan, dr alltf6r
strikta for att vara forenliga med effektivi-
tetsprincipen, och utan tillrackliga skal
medfér att gemenskapsrittsligt vilgrun-
dade ansprik ogillas.

27. Den osterrikiska regeringen har fram-
hillit att det ankommer pd nationella
domstolar att med iakttagande av likvir-
dighets- och effektivitetsprinciperna fast-
stilla kriterier fér berikningen av skade-
stdndets omfattning. Enligt Gsterrikisk ratt
foreligger det endast ritt till skadestind for
verkliga men inte hypotetiska skador.
Schmidbergers talan ogillades i férsta
instans pd grund av att foretaget inte visat
att det intriffat nigon sddan verklig skada.
Detta villkor tillimpas pd samma sitt for
ansprdk enligt nationell ritt som for
ansprdk enligt gemenskapsritten, och det
foreligger dirmed inte nigot dsidosdttande
av likvirdighetsprincipen. Det kan heller
inte anses géra det oméijligt eller orimligt
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svart att fora talan om skadestdnd eftersom
villkoret har tillimpats under lang tid i
Osterrike utan att orsaka problem eller ge
upphov till kritik. Underlatenhet att visa att
det intréffat en verklig skada ir ett absolut
hinder fér bifall till en talan om skade-
stidnd, och den nationella domstolens fra-
gor ir siledes irrelevanta for malets avgo-
rande, eller pi sin héjd for tidigt vickta om
malet skulle &terforvisas till Landesgericht
for ytterligare utredning av omstindighe-
terna.

28. Schmidberger har gjort gillande att det
kan visa att sju specifika transporter for-
hindrades av blockaden, men att det i vart
fall maste vara mojligt att erhdlla kom-
pensation for utebliven vinst i ett mil om
skadestind fér staten till foljd av dess
dsidosittande av gemenskapsritten. For
att sikerstilla ett effektivt skydd for den
skadelidandes rittigheter kan sidan kom-
pensation grundas pi fasta belopp som
faststills med hinsyn till varaktigheten av
det avbrott under vilket det inte fanns
nagra inkomstmojligheter. Den nationella
domstolen i férsta instans har, genom att
ogilla talan i férevarande mal med hinvis-
ning till endast denna bestimmelse och
utan att underséka huruvida talan skulle
bifallas enligt gemenskapsritten, helt kring-
gitt gemenskapsratten. Ett sidant kring-
giende av en nationell domstol utgor ett
dsidosittande av dess samarbetsskyldighet
enligt artikel 10 EG, enligt vilken de miste
gora en fullstindig provning av de gemen-
skapsrittsliga aspekterna och i forekom-
mande fall begira forhandsavgérande fran
EG-domstolen, innan de ogillar en sidan
talan.
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Bedomning

a) Upptagande till sakprévning

29. Jag delar inte den osterrikiska regering-
ens bedémning pa denna punkt.

30. Enligt domstolens fasta rittspraxis
ankommer det uteslutande pi den natio-
nella domstol vid vilken malet anhingig-
gjorts att bedéma sivil behovet av ett
férhandsavgérande som relevansen av de
fragor som stills. Domstolen ir i princip
skyldig att besvara dessa frigor nir de
avser tolkningen av gemenskapsritten. I
undantagsfall kan det, fér att den skall
kunna préva sin behorighet, ankomma pa
domstolen att undersoka de omstindighe-
ter som féranlett den nationella domstolen
att begira forhandsavgorande. Domstolen
fir endast underldta att besvara en tolk-
ningsfriga frin en nationell domstol nir
det ir uppenbart att den begirda tolk-
ningen av gemenskapsritten inte har nigot
samband med foremalet for talan i malet
vid den nationella domstolen, nir fragan ir
hypotetisk eller nir domstolen inte har
sddan tillgdng till de uppgifter om omstin-
digheterna i malet och om relevant natio-
nell ritt som erfordras for att den skall
kunna ge ett anvindbart svar pd de frigor
som stillts till den.!* Den osterrikiska
regeringen har i férevarande mil gjort
gillande att frigan dr hypotetisk.

14 — Se, for ett sentida avgorande angdende detta, dom av den
19 februari 2002 + mil C-35/99, Manuele Arduino
(REG 2002, s, I-1529), punkterna 24 och 25, och de
hinvisningar till rittspraxis som anges dir.

31. Den &sterrikiska regeringen har emel-
lertid sjalv anfort att det 4r mojligt att det
kan bli nédvindigt att uppta ytterligare
bevisning innan malet vid den nationella
domstolen avgérs. Eftersom siddan bevis-
ning skulle vara 6verflédig om det skulle
visa sig att det inte dr mojligt att vinna
framging med en sddan talan pd gemen-
skapsrittsliga grunder ar det inte orimligt
att den nationella domstolen 6nskar klar-
géra denna friga innan den beslutar huru-
vida siddan bevisning skall tas upp. De svar
domstolen limnar kan vara avgoérande for
denna friga, eller kan visa sig avgérande i
ett senare skede i forfarandet. Frigorna ir
sdledes inte hypotetiska, dven om de inte
alla slutligen visar sig vara till hjilp f6r att
avgora mélet. Det ankommer dessutom pd
den nationella domstolen att avgéra i vilket
skede av forfarandet som den skall besluta
att begira forhandsavgorande frdn dom-
stolen. 15

b) Fragorna 5 och 6

32. Dessa frigor ror tillimpningen av
nationella bestimmelser angdende bevis-
ningen om intriffad skada, och sirskilt
risken for att de kan medféra hinder mot en
fullstindig prévning av en talan om skade-
stind enligt gemenskapsritten.

15 — Se tll exena)el dom av den 30 mars 2000 i mdl C-236/98,
JamO (REG 2000, s. I-2189), punkterna 28—34, sirskilt
punkterna 30 och 32 och dir angiven rittspraxis.
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33. Sdsom har papekats ovan skall en
sddan talan provas med tillimpning av
nationella bestimmelser, med férbehall
for likvirdighets- och effektivitetsprinciper-
na. Eftersom det inte har pastitts att det
forekommer nigon diskriminering med
avseende pa rittsfoljder eller forfarande
foreligger det inte nigon Overtriddelse av
likvardighetsprincipen. Det dr siledes till-
rickligt att prova huruvida effektivitets-
principen har iakttagits. Foljande pipekan-
den kan vara av virde for den nationella
domstolens prévning i detta hinseende.

34. Det foreligger en rdte till skadestind
enligt gemenskapsritten nir tre forutsitt-
ningar ir uppfyllda, nimligen att den
rittsregel som har 6vertritts har till syfte
att ge enskilda rittigheter, att 6vertridelsen
ar tllrickligt klar, och att det finns ett
direkt orsakssamband mellan 6vertridelsen
och den intriffade skadan. I det sistnimnda
villkoret innefattas forutsittningen att en
skada skall ha intriffat.’® Om det inte
intriffat nigon skada eller skada inte kan
visas skall en talan om skadestdnd enligt
gemenskapsritten ogillas. For att effektivi-
tetsprincipen skall iakttas far siledes natio-
nella bestimmelser inte géra det omgjligt
eller orimligt svirt att erhilla ersittning f6r
eller bevisa att det férekommit en viss typ

16 — Det kan antas att skadan har nigon form av ekonomiskt
virde som kan beriknas, i vart fall ungefirligt. Huruvida

skadestdnd skall utgd ocksa for ideell skada sisom smirta
eller forstért anseende forefaller dnnu inte ha provats. Det
forefaller emellertid mindre sannolikt att sddan skada skall
uppkomma till folid av statens 4sidosittande av en
gemenskapsrittslig

enskilda rittigheter.

estimmelse som syftar dll art ge
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av skada. Om si skulle vara fallet fir de
inte tillimpas, vare sig innan eller efter det
att andra gemenskapsrittsliga aspekter har
provats.

35. Det finns vid denna provning ingen
skyldighet att underséka de tre villkoren
for skadestdnd enligt gemenskapsritten i en
viss ordning. De ir kumulativa, och talan
skall sdledes ogillas nir ett av dem inte ar
uppfyllt. Om skada (eller orsakssamband)
inte kan visas dr det inte nddvindigt att
préva huruvida en gemenskapsrittslig
bestimmelse som dr avsedd att ge rattighe-
ter till enskilda har 6vertritts eller huruvida
den o6vertridelsen var tillrickligt klar.
Tvirtom talar processekonomiska skil
emot en sidan skyldighet.

36. Den nationella domstolen har sékt
erhilla klarhet i huruvida Schmidberger,
trots att foretaget inte kunnat visa att en
viss transport forhindrats, skall ha riet till
ersittning for utebliven vinst om foretaget
kan visa att det skulle ha haft inkomst-
mojligheter om inte overtridelsen av
gemenskapsritten intriffat. Det ir emeller-
tid svirt att limna limplig vigledning till
den nationella domstolen utan mer ingi-
ende information angdende de nationella



SCHMIDBERGER

bestimmelser som kan medfora hinder mot
ett sddant ansprak. 17

37. Det star dock klart att en niringsidkare
som forhindras utdéva sin niring lider
ekonomisk skada, och méste i princip
kunna erhilla ersittning for denna. Om
Schmidberger forhindrades utdéva sin
niringsverksamhet till f6ljd av en 6vertri-
delse av gemenskapsritten ifrdn de ésterri-
kiska myndigheternas sida ir en sddan
begrinsning av ritten till ersittning som
den i den osterrikiska ritten inte f6renlig
med gemenskapsritten.

38. Schmidbergers pastiende att det for-
hindrades utfora ett antal identifierbara
transporter forefaller ha avfirdats av Lan-
desgericht visentligen pd grund av att
féretaget adberopade nya omstindigheter
under forfarandet och att dateringen av
ett antal dokument foref6ll ha dndrats efter
att de upprittades, vilket paverkade tro-
virdigheten av foretagets pastdenden nega-
tivt.

39. Oberlandesgerichts farhdgor — for att
ett uppritthillande av skyldigheten enligt
osterrikisk ritt, att till fullo och pi ett

17 — 1§ 1293 i den ésterrikiska allminna civilkoden (ABGB)
ors skillnad mellan faktisk skada och utebliven vinst
damnum emergens och lucrum cessans) och denna
distinktion kan vara av betydelse for bevisfrigor. Se
Magnus U.(red.) Unification of Tort Law: Damages
(2001), Kluwer/European Centre of Tort and Insurance
Law, 5. 10 och 11.

korrekt sitt ange de omstindigheter som
ligger till grund fér ett anspridk och att till
fullo ange skilen, kan foérhindra en prov-
ning av gemenskapsrittsliga aspekter —
forefaller enligt min mening inte vara
relevanta. Nir en part grundar sin talan
pé forlusten av ett antal angivna uppdrag ar
det svirt att inse hur ett krav pa att denne
skall féra talan och ligga fram tillrickliga
bevis pi ett korrekt sitt skulle kunna géra
det orimligt svart att erhilla ersittning for
denna forlust.

40. Bevisvirderingen ir for ovrigt en friga
som ankommer pd den nationella domsto-
len. Det finns inget som tyder pa att villkor
som gjort det orimligt svirt att erhilla
ersittning har tillimpats, eller ens att
provningen skett pd annat sitt 4n genom
domstolens oberoende och objektiva
bedémning. - :

41. Den omstindigheten att angivna for-
luster inte kan bevisas innebir dock inte att
Schmidberger inte kan ha lidit ndgon
skada. Den nationella domstolen har anfért
att sddan forlust kan visas genom en
revisionsberittelse eller f6rhor med féreta-
gets revisor. Sddana bevismedel kan ocks3
vara virdefulla fér att avgéra skadans
omfattning.

42. Landesgericht avslog Schmidbergers
begiran om att fi dberopa ett skriftligt
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yttrande frin dess skatteriddgivare, med
hianvisning till att ett sddant yttrande
endast skulle vara en redogérelse fér rdd-
givarens information och bedémning och
inte ett sakkunnigutldtande, och att ett
sddant bevis enligt principerna i den oster-
rikiska civilprocessritten i alla hindelser
skulle upptas muntligt direkt infér dom-
stolen.

43. Ett krav pd att personer skall yttra sig
muntligt och direkt infér domstolen kan
knappast gora det orimligt svért att erhilla
ersiattning — detta forefaller vara en nor-
mal foérfarandebestimmelse i minga ritts-
system. Att det 4r omojligt att dstadkomma
vissa slags bevis kan emellertid i vissa fall
anses vara ett hinder. Om det enda sittet
att visa att en skada intraffat ar att hora en
revisor, forefaller en bestimmelse som gor
det otillitet att dberopa ett sddant bevis
forhindra att ersittning erhalls. Detta giller
emellertid endast om det inte finns nigot
annat sitt, som inte ir orimligt betungande,
pd vilket samma omstindighet kan bevisas.

44, Bevisbordan avilar i allminhet kiran-
den. Det ir emellertid inte tillitet att
uppstilla s& héga beviskrav att ansprik
enligt gemenskapsritten hindras, som till
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exempel i domstolens dom i malet San
Giorgio, 18 dir domstolen slog fast att, nir
en avgift hade tagits ut i strid med gemen-
skapsritten, det inte var forenligt med
denna att kriva att kiranden for att aterfa
denna avgift skulle visa att den inte forts
vidare till andra, och heller inte tilldtet att
férbjuda vissa typer av bevis.

45. En annan friga som den nationella
domstolen uttryckligen har stillt dr huru-
vida ersdttning kan beriknas enligt, till
exempel, en viss summa per timme, nir det
visas att inkomstmojligheter férlorats men
den exakta férlusten inte kan sikerstillas
pa ett tillforlitlige satt.

46. Det ankommer .inte pd domstolen att
pitvinga de nationella rittssystemen en viss
metod for berikning av skadestind. Det
skall endast framhillas att skadestindet
skall vara adekvat i forhdllande till for-
lusten eller skadan. Den allmidnna princi-
pen for beridkning av skadestidnd innebir en
jamforelse av den skadelidandes verkliga
situation med den hypotetiska situationen
att skadan aldrig intriffat. 19 Nir en exakt
berikning av detta slag i praktiken ar
omdjlig forefaller det rimligt att ersitta
den med nigon form av abstrakt beriknat
enhetligt belopp, under férutsittning att
det dr ”adekvat i férhillande till férlusten
eller skadan™.

18 — Dom av den 9 november 1983 i mil 199/82, San Giorgio
(REG 1983, s. 3595; svensk specialutgiva, volym 7,
s. 389), srskilt punke 14.

19 — Se Magnus, a.a., s. 195 och foljande sidor, samt dir gjorda
interna hdnvisningar.
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47. Vidare méste en part i Schmidbergers
situation visa att det finns ett orsakssam-
band mellan 6vertridelsen och den intrif-
fade skadan, och &verviganden som ar
jimforbara med dem som angivits ovan bor
gilla for bedomningen av huruvida de
nationella bestimmelserna avseende denna
provning ar forenliga med gemenskapsrit-
ten.

48. Om, slutligen, alla férutsittningar f6r
skadesténd ir uppfyllda skulle det inte vara
oforenligt med effektivitetsprincipen om
den nationella domstolen beaktade Schmid-
bergers eget handlande genom att préva
huruvida féretaget har visat rimlig aktsam-
het for att foérhindra skadan eller f6r att
begrinsa dess omfattning,2? och sirskilt
om det undersékt mojligheten att anvinda
andra tillgingliga alternativa vagar eller
transportmetoder.

49, Sammanfattningsvis angiende frigorna
5 och 6:

— Nir nigon kan visa att han lidit forlust
eller skada som direkt orsakats av en
tillrackligt klar évertridelse av en
gemenskapsrittslig bestimmelse som

20 — Maijligheten att beakta detta har uttryckligen fastslagits i
omen i de forenade malen Brasserie du Pécheur (ovan
fotnot 9), punkt 84.

syftar till att ge enskilda rittigheter,
skall denne ha ritt till skadestind frin
staten.

Sddan forlust eller skada kan bland
annat utgoras av forlorade inkomst-
mojligheter, nir dvriga forutsittningar
for ersittning dr uppfylida.

Nationella bestimmelser som begrin-
sar mojligheterna till ersittning for en
sddan skada eller forlust, eller som gor
det oméjligt eller orimligt svart att visa
pé forekomsten eller omfattningen av
en sidan skada eller forlust far inte
tillimpas, vare sig innan eller efter det
att Oovriga gemenskapsrittsliga aspekter
provats.

Nir kidranden trots avsaknaden av
sidana bestimmelser inte kan visa att
en sddan skada eller forlust intriffat ar
det emellertid inte nédvindigt att den
nationella domstolen prévar 6vriga
gemenskapsrittsliga aspekter i mdlet.

Skadestindet skall vara adekvat i fér-
héllande till den intriffade férlusten
eller skadan. Om det inte 4r mojligt att
exakt faststilla det ekonomiska virdet
ir det emellertid mojligt att i stillet
berikna skadestindet utifrin ett limp-
ligt enhetligt belopp.
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Fri rorlighet fér varor och politiska demon-
strationer — tillrackligt klar Gvertridelse
av gemenskapsritten — frigorna 1—4

50. Genom sina férsta fyra frigor har den
nationella domstolen velat fi klarhet i ett
antal fragor som hér ndra samman och som
blir aktuella om skada och orsakssamband
kan visas, d& den skall préva huruvida de
osterrikiska myndigheterna har gjort sig
skyldiga till en tillrackligt klar 6vertridelse
av gemenskapsritten och dirmed 4dragit
sig skadestindsskyldighet gentemot
Schmidberger.

51. Den nationella domstolen har forst
(frdga 1) velat fi klarhet i huruvida en
medlemsstat ir skyldig att enligt artikel 28
EG hailla stérre genomfartsvigar 6ppna for
att sidkerstilla den fria rérligheten for
varor, och i vilken utstrickning den kan
vara skyldig att férbjuda politiska demon-
strationer som blockerar sidana vigar. Den
har vidare velat f3 klarhet i, mot bakgrund
av omstindigheterna i malet vid den natio-
nella domstolen, antingen (friga 2) huru-
vida den maste beakta avsaknaden av
bestimmelser i lag om att principen om
fri rorlighet fér varor skall beaktas vid
avvigningen mellan motesfriheten och all-
minintresset, eller (friga 3) huruvida den
omstindigheten att en myndighet faststiller
att det inte finns ndgon gemenskapsrittslig
bestimmelse som utesluter att en sidan
demonstration fir genomféras kan utgéra
en tillrackligt klar overtridelse av gemen-
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skapsritten. Slutligen har den (friga 4)
velat f8 klarhet i huruvida demonstratio-
nens syfte att skydda miljén skall viga
tyngre in gemenskapsrittens bestimmelser
om fri rorlighet fér varor.

52. Tvd korta anmirkningar besvarar
huvudsakligen fradgorna 2 och 4.

53. S4som den grekiska regeringen och
kommissionen har framhillit och den
nationella domstolen sjilv angivit dr natio-
nella myndigheter, f6r det forsta, skyldiga
att handla i enlighet med férdragets
bestimmelser. Fordragsbestimmelser som
har direkt effekt beh6ver inte inforas sir-
skilt i den nationella lagstiftningen. De
skall dessutom, pd grund av EG-rittens
féretride, g fore oférenliga bestimmelser i
nationell ritt. 2t En overtridelse av sidana
bestimmelser som en nationell myndighet
gjort sig skyldig till skulle siledes i foreva-
rande mail kunna utgdras av endast den
omstindigheten att demonstrationen tillits
genomforas, och inte av lagstiftarens
underlitenhet att klargéra behovet av att
beakta fordraget.

54. Aven om skyddet for hilsa och milj6 i
den alpina regionen uppenbarligen ir ange-

21 — Se till exempel dom av den 28 juni 2001 i mil C-118/00,
Larsy (REG 2001, s. I-5063), punkterna 50—53.



liget foreligger det, for det andra, inte
ndgon direkt konflikt mellan detta skydd
och den fria rérligheten fér varor. Demon-
strationens syfte saknar enligt min mening
betydelse vid prévningen av medlemssta-
tens eventuella skadestindsansvar. Av
framstillningen nedan framgir att, dven
om en medlemsstat kan gora sig skyldig till
fordragsbrott pi grund av hinder mot den
fria roérligheten av varor som skapats
genom Atgirder av enskilda, 22 denna 6ver-
tradelse ar ett resultat av dess egen under-
latenhet att forhindra dessa tgarder. Fra-
gan om syftet med demonstrationen aktu-
aliseras endast i samband med prévningen
av de nationella myndigheternas syfte med
att ge tillstind till demonstrationen, och det
forefaller som om dessa myndigheters
handlande motiverats av hinsyn till
demonstranternas yttrandefrihet och
motesfrihet enligt konstitutionen. Det spe-
cifika syftet med demonstranternas
utévande av dessa friheter saknar betydel-
se.

55. Det saknas sdledes anledning att
besvara den nationella domstolens fjirde
friga i den form den har stillts. Nationella
myndigheters mojligheter att beakta
demonstranternas konstitutionella fri- och
rittigheter, vilket aktualiserats av den
nationella domstolen och diskuterats

22 — Dom av den 9 december 1997 i mil C-265/95, kommis-
sionen mot Frankrike (REG 1997, s. 1-6959), sirskilt
punkterna 31 och 32. Se, angiende ett a; h

Lon

nnat ng
dven dom av den 21 september 1989 i mil 68/88,
kommissionen mot Grekland (REG 1989, s. 2965, svensk
specialutgdva, volym 10, s. 153), punkterna 22—28. For
e:;nul:tférllgare diskussion, se nedan punkt 68 och féljande
punkter.
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omfattande i yttrandena till domstolen,
skall emellertid prévas.

56. De fragor som skall prévas ir siledes

i) huruvida en tillfillig blockad av en
storre genomfartsvig, som orsakas av
en privat demonstration vilken de
nationella myndigheterna i en med-
lemsstat gett tillstind till, skall anses
vara ett hinder mot den fria rérligheten
fér varor, som kan hinforas till med-
lemsstaten och siledes omfattas av
artikel 28 EG och foljande artiklar,

ii) huruvida en sidan begrinsning av den
fria rérligheten for varor icke desto
mindre kan motiveras med hinvisning
till demonstranternas konstitutionella
fri- och rittigheter, och

ili) huruvida en eventuell 6vertridelse av
artikel 28 EG och féljande artiklar ir
tillrickligt klar fér att den berérda
medlemsstaten skall 4dra sig ett skades-
tidndsansvar.
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Begrinsningar i den fria rérligheten for
varor

57. Enligt artikel 3.1 ¢ EG skall gemen-
skapen utgora “en inre marknad som
kinnetecknas av att hindren for fri rérlig-
het fér varor avskaffas mellan medlems-
staterna”.

58. 1 artikel 14.2 EG definieras den inre
marknaden som “ett omridde utan inre
grinser, dir fri rorlighet for varor siker-
stills”.

59.1 artikel 28 EG, under rubriken “Fri
rorlighet for varor”, forbjuds kvantitativa
importrestriktioner mellan medlemssta-
terna och itgirder med motsvarande ver-
kan, och i artikel 29 EG férbjuds kvan-
titativa importrestriktioner samt itgirder
med motsvarande verkan.

60. I artikel 10 EG féreskrivs foljande:

”Medlemsstaterna skall vidta alla lampliga
dtgirder, bide allminna och sirskilda, for
att sikerstilla att de skyldigheter fullgors
som foljer av detta fordrag eller av dtgirder

I-5678

som vidtagits av gemenskapens institutio-
ner. Medlemsstaterna skall underlitta att
gemenskapens uppgifter fullgors.

De skall avstd frin varje dtgird som kan
dventyra att férdragets mal uppnas.”

61. Tva fragestillningar ir relativt okom-
plicerade.

62. For det forsta omfattar principen o fri
rorlighet for varor, enligt artikel 3.1 ¢ EG,
14.2 EG och 28 EG och féljande artiklar,
import, export och varor under transport.
Savitt avser de sistnimnda framgdr detta
underférstdtt i artikel 30 EG och av dom-
stolens praxis.?3 Vid prévningen av fére-
varande mal saknar det sdledes betydelse
huruvida blockaden av Brennermotorvigen
hindrade import till eller export frin

Osterrike, eller endast transporter genom
Osterrike.

63. For det andra kan en medlemsstats
tillfilliga blockad av en stérre genomfarts-
vig utgora en begrinsning av den fria
rorligheten fér varor. Domstolen har slagit

23 — Se till exempel dom av den 26 september 2000 i mil
CI7653) kommissionen mot Frankrike (REG 2002,
s
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fast att artikel 28 EG syftar till att varje
hinder f6r handeln inom gemenskapen skall
avskaffas, oavsett om detta hinder ir direkt
eller indirekt, faktiskt eller potentiellt,24
samt att itgirder som forsenar forflytt-
ningen av varor mellan medlemsstaterna
har den verkan att den fria rérligheten for
varor begrinsas.?5 Jag delar den &sterri-
kiska regeringens bedémning att det inte
kan féreligga en absolut skyldighet, dven
avseende storre genomfartsvigar, att siker-
stilla att varor kan transporteras utan
hinder vid varje tidpunkt och oavsett kost-
nad, och att underlitenhet att uppfylla
denna skyldighet skulle utgéra en Gvertra-
delse av gemenskapsritten. Forseningar
som orsakas av till exempel vigarbeten ir
ett naturligt inslag i vagtransporter vars
orsaker inte kan undvikas. Orsaken till den
ifrdgavarande tillfilliga blockaden av Bren-
nermotorvigen var emellertid inte -ett
naturligt inslag i vigtransporter, och den
var heller inte oundviklig. Blockaden skulle
sdledes i princip kunna utgéra en begrins-
ning av den fria rorligheten f6r varor.

64. Tva ytterligare fragestillningar kan
mojligen fordra en grundligare prévning,
nimligen huruvida verkningarna av block-
aden var tillrickligt omfattande fér att
fordragets bestimmelser om fri rorlighet
fér varor skall vara tillimpliga, och huru-
vida blockaden i fraga kan hinforas till de
osterrikiska myndigheterna.

24 — Domen i det ovan i fotnot 22 nimnda malet k issionen
mot Frankrike, punkt 29.
da malet k issionen

25 — Domen i det ovan i fotnot 23 ni
mot Frankrike, punkt 22,

— De minimis

65. Det har allmint ansetts att det inte
finns ndgon de minimis-regel 1 anslutning
till artikel 28 EG. Som jag tidigare note-
rat 26 har domstolen emellertid godtagit att
verkningarna av vissa begrinsningar kan
vara si slumpartade och indirekta att de
inte skall anses utgora ett hinder for
handeln mellan medlemsstaterna. Enligt
min mening kan sddana verkningar ocksi
vara si ringa och kortvariga att de skall
omfattas av samma kategori. Det forefaller
till exempel vara uteslutet att anse att en
mindre férsening av trafiken pa en vig som
emellandt anviands f6ér transporter mellan
medlemsstaterna pd ndgot sitt skulle
omfattas av artikel 28 EG. Ett lingre
avbrott pd en storre genomfartsvig kan
emellertid medféra en annan bedémning,

66.1 férevarande mal saknar domstolen
information om exakt i vilken utstrickning
den transalpina handeln faktiskt hindrades
genom forseningar eller vidkinde extra
kostnader. S3vitt kint har endast Schmid-
berger anfort klagomil mot blockaden,
emellertid utan att hittills kunna visa att
nigon verklig skada intriffat. Det passerar
dock érligen 33 miljoner ton varor genom
Brennerpasset, huvudsakligen for handel

26 — I mitt forslag till avgdrande av den 26 oktober 2000 i mal
C-379/98, Preussen Elektra (REG 2001, s. 1-2099),
punkt 204. Se dom av den 18 juni 1998 i mal C-266/96,
Corsica Ferries France (REG 1998, s. 1-3949), punkt 31, av
den 21 september 1999 i mil C—44/98 BASF (REG 1999
5. 1-6269), punkt 16, och av den 13 januari 2000 i mal
C-254/98, Heimdienst {REG 2000, s. I-151), punke 30.

I-5679




inom gemenskapen. 27 Detta utgér, sarskilt
vid beaktande av trafikrestriktioner under
nitter och helger, ett icke forsumbart
varufléde under en 28-timmarsperiod nir
vigen normalt skulle varit 6ppen for trafik.
Dessutom méste i stort sett all markbunden
handel mellan Italien och resten av gemen-
skapen transporteras via ndgon av de fa
vagarna genom alperna.

67. Mot denna bakgrund skall en blockad
sdsom den ifrgavarande anses vara alltfor
omfattande fér att kunna undantas enligt
de minimis-regeln, for det fall att en sidan
skulle finnas.

— Var blockaden hinforlig till de osterri-
kiska myndigheterna?

68. Begrinsningen i frga ir i férsta hand
ett resultat av privatpersoners sjilvstindiga
och frivilliga handlande, och endast i andra
hand ett resultat av att den ésterrikiska
regeringen limnade tillstdnd till demon-
strationen. Skall blockaden dnd3 anses vara
hinforlig (dven) till dessa myndigheter?

27 — 1999 irs uppEftcr frdn Lack of coberence in forecastin
traffic growt The case of Alpine Traffic (CEMT/

CM(2001)21), rapport till ministerrddet for transgpo
ml;uzstrar i Lissabon den 29 och 30 maj 2001, s. §9 och
s.

I-5680

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT JACOBS — MAL C-112/00

69.1 domen i méilet kommissionen mot
Frankrike 28 provade domstolen de franska
myndigheternas passivitet i friga om vilds-
handlingar som begitts av enskilda och av
franska jordbrukares intresseorganisationer
pa grund av att de motsatte sig jordbruks-
produkter frin andra medlemsstater. Dessa
handlingar bestod bland annat i att lastbi-
lar som transporterade sidana produkter
hindrades och att deras last férstordes, att
lastbilsférarna utsattes fér vald, att franska
stormarknader som sédlde jordbrukspro-
dukter frin andra medlemsstater utsattes
for hotelser, och att sidana produkter som

sildes i franska butiker utsattes for aver-
kan. 2%

70. Domstolen framhéll att det i artikel 28
EG inte bara foreskrevs ett forbud mot
statliga Aatgidrder, utan att denna artikel
ocksa, i forening med artikel 10 EG, skall
tillimpas nir en medlemsstat uniderlater att
vidta adekvata atgirder for att eliminera
hinder mot den fria rérligheten for varor
som skapats av enskilda individer inom
dess territorium. Mot bakgrund av att
medlemsstaterna ensamma ér behoriga att
uppritthilla den allminna ordningen och
sikerstilla den inre sikerheten p3 sitt
territorium har de otvivelaktigt ett visst
handlingsutrymme nir den avgér vilka
dtgirder som ar lampliga i en viss situation,
men det ankommer pa domstolen att med
beaktande av detta handlingsutrymme

28 — Ovan fotnot 22.
29 — Punkt 2 i domen,
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avgora huruvida de 4tgirder som vidtogs
var limpliga. 30

71. Domstolen understrék att de incidenter
som madlet rérde hade intriffat regelbundet
under mer in tio irs tid, att de franska
myndigheterna vid upprepade tillfillen
hade pimints om sin skyldighet att siker-
stilla den fria rérligheten for varor, samt
att mycket f& preventiva dtgirder vidtagits
och fi straff utmiitts, trots att de franska
myndigheterna ofta hade haft kinnedom
om incidenterna pd forhand och férévarna
ofta kunnat identifieras. 31

72. Domstolen godtog inte invindningen
om att ett mer resolut ingripande av
myndigheterna skulle kunnat leda till all-
varligare och dn mer vildsamma reaktio-
ner, och anforde att ”medlemsstaten [ir]
skyldig att vidta alla limpliga atgirder for
att sikerstilla gemenskapsrittens [fulla
verkan) s3 att gemenskapsritten genomférs
korrekt, vilket ligger i alla niringsidkares
intresse” om den inte “kan visa att ett
ingripande frdn dess sida skulle f3 kon-
sekvenser f6r den allminna ordningen som
den inte kan bemistra med de medel den
férfogar éver”, 32

30 — Punkterna 30—35 i domen. {Den sista punkten ir relevant
i mal om fordragsbrott, medan EG-domstolens roll inom
ramen for ett nationellt mil om skadestind ir en annan, se
nedan punkt 113.)

31 — Punkterna 40—53 i domen.

32 — Punkt 56 i domen.

73. Domstolen slog siledes fast att "Repu-
bliken Frankrike genom att inte vidta alla
noédvindiga dtgirder och limpliga atgirder
for att inte enskildas handlande skall
hindra den fria rorligheten for frukt och
gronsaker” hade underldtit att uppfylla
sina skyldigheter enligt artikel 28 EG i
férening med artikel 10 EG (och de skyl-
digheter den gemensamma organisationen
av marknaden fo6r jordbruksprodukter
medfor).

74. Det kan tilliggas att rddet, till f6ljd av
domen i mélet kommissionen mot Frankri-
ke, ndgra minader efter det att de hindel-
ser som férevarande mil ror intriffade
antog forordning nr 2679/98,33 genom
vilken medlemsstaternas skyldigheter nir
den fria rorligheten f6r varor hindras till
f6ljd av enskildas atgirder klargors.

75. Den forordningen omfattar hinder mot
den fria rérligheten f6r varor mellan med-
lemsstaterna som kan tillskrivas en med-
lemsstat, vare sig det beror pi att den har
vidtagit eller underlitit att vidta Atgirder,
och som kan utgéra en &vertridelse av
artikel 28 EG och féljande artiklar, och
som a) medfor en allvarlig storning av den
fria rorligheten for varor genom att den
fysiskt eller pd annat sitt forhindrar, for-
senar eller avleder import till, export frin
eller transport genom en medlemsstat, b)
orsakar stora forluster for de enskilda som

33 — Ridets forordning (EG) nr 2679/98 av den 7 december
1998 om den inre marknadens sitt att fungera i samband
med den fria rorligheten fér varor mellan medlemsstater-
na, EGT L 337,s. 8.
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drabbas, och c) kriver omedelbara atgirder
for att det skall forhindras att storningen
eller forlusterna i frga bestar, tilltar eller
forvirras. ”Underldtenhet” foreligger nir
en medlemsstats behériga myndigheter,
infor ett hinder orsakat av enskildas dtgar-
der, misslyckas med att vidta alla de
nodvindiga och proportionerliga dtgirder
inom deras befogenheter for att avligsna
hindret och sikerstilla fri rérlighet for
varor inom sitt territorium. 34

76. Nir ett sddant hinder uppstar skall den
berérda medlemsstaten vidta alla nédvin-
diga och proportionerliga dtgirder s4 att fri
rorlighet fér varor garanteras pi dess
territorium i enlighet med férdraget, och
informera kommissionen. 35 Forordningen
far emellertid ”inte tolkas som att den pi
nigot sitt inverkar pid utdvandet av de
grundliggande rittigheter, inklusive strejk-
ritt eller frihet att strejka, s& som de
erkinns i medlemsstaterna”, 36

77. Schmidberger har i sitt yttrande med
emfas hinvisat till domstolens avgorande i
milet kommissionen mot Frankrike, vilket
foretaget har gjort gillande ar ert hogst
relevant prejudikat. I forevarande mal
blockerades en stérre genomfartsvig helt i
fyra dygn (inklusive restriktionerna fér
allminna helgdagar och veckoslut), vilket
medférde ett uppenbart avbrick for han-
deln mellan medlemsstaterna. Schmidber-
ger har sirskilt framhallit att tyngre last-

35 — Artiklarna 3 och 4.
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fordon forhindrades att kora Brenner-
motorvigen under denna period, och fére-
taget har ocksd anfért att det saknar
betydelse att det, till skillnad mot i malet
kommissionen mot Frankrike, inte fore-
kommit ndgot vild. Incidenter som denna
kommer sannolikt, efter myndigheternas
godkinnande, att upprepas, vilket var fallet
under samma helg 4r 2000.

78. Ovriga som yttrat sig infér domstolen
har gjort gillande att de tvi situationerna
inte 4r jamforbara. Aven om en blockad av
en storre genomfartsvdg i princip hindrar
den fria rorligheten fér varor ir omstin-
digheterna i férevarande mal mycket olika
dem som féreldg i malet kommissionen mot
Frankrike. En enda vig blockerades vid ett
enda tillfille under en relativt kort period.
Varken avsikt eller verkan var att forhindra
import av visst slag eller ursprung, och det
forekom inga brottsliga girningar.

79. Det idr riktigt att det finns viktiga
skillnader mellan de bidda mailen. I foreva-
rande fall har det varken forekommit vald
eller brottsliga girningar. Protesterna rik-
tades inte mot varor frin andra mediems-
stater utan mot varutransporter i allmin-
het, och Brennermotorvigen har inte block-
erats regelbundet under mer 4n tio ars tid.

80. A andra sidan foreskrivs i artikel 28 EG
och foljande artiklar ett objektivt forbud
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mot begransningar av varuhandeln. Avsik-
ten hos dem som bir ansvaret for begrins-
ningen eller den klassificering en sddan kan
ha enligt nationell ritt saknar i princip
betydelse. Begrinsningarna av handeln
mellan medlemsstaterna piverkas inte av
att blockaden av en storre genomfartsvig
inte direkt riktats mot utlindska varor eller
av att den orsakats av handlingar som ir
tillitna enligt nationell ritt. Artikel 28 EG
skall dessutom tillimpas ocksa pa tgirder
som endast potentiellt kan hindra varuhan-
deln mellan medlemsstaterna. Liknande
blockader kan organiseras i framtiden. Jag
har ovan forklarat varfor verkningarna av
blockaden enligt min mening inte var

obetydliga.

81. Skillnaderna mellan mélet kommissio-
nen mot Frankrike och férevarande mél
skall darfér huvudsakligen beaktas vid
bedémningen av motiveringen till block-
aden i friga (se nedan), men inte vid
prévningen av huruvida blockaden skall
anses vara hanforlig till de 6sterrikiska
myndigheterna.

82. Betriffande denna provning framhéll
domstolen i domen i méilet kommissionen
mot Frankrike att artikel 28 EG inte bara
medfor att dtgdrder som harrér fran staten
och i sig sjilva hindrar den fria rérligheten
fér varor dr férbjudna. Den skall ocksa

tillimpas nidr en medlemsstat underlater att
vidta erforderliga atgirder for att dtgirda
hinder mot den fria rorligheten fér varor
som inte harror frin staten.

83. Inte i ndgot av yttrandena till dom-
stolen har det gjorts gillande att medlems-
staterna inte skulle ha en allmin skyldighet
att halla stérre genomfartsvigar 6ppna for
den fria rorligheten av varor. Denna skyl-
dighet ar av sirskilt stor betydelse niar en
medlemsstat férfogar 6ver den huvudsak-
liga genomfartsvigen mellan tvd andra
medlemsstater, vilken ir en del i ett trans-
europeiskt nitverk. I férevarande m4l har
de ésterrikiska myndigheterna inte férhind-
rat att ett hinder mot den fria rérligheten av
varor orsakats av enskilda.

84. Aven om inte myndigheternas hand-
lande direkt omfattas av artikel 28 EG skall
det sdledes i vart fall anses omfattas av
artikel 28 EG och féljande artiklar i
férening med artikel 10 EG.

Frdgan om motivering

85. Det ar inte i sig tillrackligt for att
utgora en Svertridelse av fordraget att det i
princip forekommit en begrinsning som
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omfattas av artikel 28 EG och féljande
artiklar fér vilken medlemsstaten ansvarar.
En sidan begrinsning kan motiveras med
tillimpning av artikel 30 EG eller enligt
domstolens praxis i anslutning till domen i
malet Cassis de Dijon. 37

86. Enligt artikel 30 EG skall inte artikel 28
EG hindra “restriktioner for transitering
som grundas p4 hansyn till allmidn moral,
allmin ordning eller allmin sikerhet”
under férutsdttning att de inte utgdr “ett
medel for godtycklig diskriminering eller
innefattar en fértickt begriansning av han-
deln mellan medlemsstaterna”. Enligt dom-
stolens praxis i anslutning till domen i
madlet Cassis de Dijon maste restriktioner
som inte i sig dr diskriminerande godtas i
den mén dessa bestimmelser dr ndédvindiga
for att tillgodose tvingande hinsyn av
allmint intresse.

87. De omfattande begrinsningarna fér
helg- och nattrafik med vagtransporter
som finns i flera medlemsstater (och for
vilka kommissionen avser utforma vissa
harmoniseringsbestimmelser) kan vara
motiverade med hinvisning till skyddet
for miljé eller hilsa. Det stir daremot klart
att det inte fanns ndgot tvingande allmin-
intresse som kunde motivera de franska
myndigheternas passivitet i milet kommis-
sionen mot Frankrike.

37 — Dom av den 20 februari 1979 i mal 120/78, Rewe-Zentral

G mot Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein
(REG 1979, s. 649; svensk specialutgdva, volym 4,
s. 377), punkt 8.
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88. I férevarande mal har den 6sterrikiska
regeringen ansett att de varit skyldiga att ge
tillstdnd till demonstrationen eftersom
demonstranterna utdvade sin grundlig-
gande yttrandefrihet och motesfrihet enligt
den ésterrikiska foérfattningen.

89. Detta forefaller vara férsta gingen en
medlemsstat har iberopat nédviandigheten
av att sikerstilla nationella grundliggande
fri- och rittigheter for att motivera
begrinsningar av en av de grundliggande
friheterna i fordraget.38 Sidana fall har
mojligen varit sillsynta eftersom nationella
begrinsningar av de grundliggande frihe-
terna i férdraget normalt inte inférs for att
skydda individens grundliggande fri- och
rittigheter, utan for att uppna mer omfat-
tande syften av allmint intresse sdsom
skyddet fér folkhilsan eller konsument-
skyddet. Det dr emellertid tinkbart att
siddana fall kan komma att bli vanligare i
framtiden. Manga av de tvingande skil av
allminintresse som domstolen hittills god-
tagit i praxis kan ocksd formuleras utifrdn
hinsyn till skyddet f6r grundliggande fri-
och rittigheter. 3°

90. Innan denna prévning inleds skall en
klar distinktion mellan de frigor som
aktualiseras i férevarande mal och dem
som provats i andra mal goras.

38 — Denna term skall emellertid inte sammanblandas med
Europakonventionen om minskliga rittigheter, vars full-
stindiga beteckning dr “Europeiska konventionen om
skydd for de minskliga rittigheterna och de grundlig-
gande friheterna”,

39 — Se mi3l C-36/02, som for ndrvarande dr anhiingigt vid
domstolen.




91.1 domen i malet ERT4® hinvisade
domstolen till domarna i malen Cinéthe-
que*! och Demirel 42 och slog fast att

"nidr [nationell] lagstiftning omfattas av
gemenskapsrittens tillimpningsomraide
skall domstolen, vid en begiran om f6:-
handsavgérande, ge alla de upplysningar
avseende tolkningen som ir nédvindiga for
den nationella domstolens bedémning av
om lagstiftningen ir forenlig med de grund-
liggande rittigheter som domstolen skall
sikerstilla iakttagandet av, vilka sirskilt
framgdr av europeiska konventionen angi-
ende skydd for de minskliga rittigheter-
na”,

92. Mot bakgrund av denna generella for-
mulering slog domstolen fast att en med-
lemsstat som hinvisar till nigot av de
godtagna skilen (sisom allmin moral,
allmin sikerhet eller folkhilsan) for att
begrinsa ndgon av fordragets grundlig-
gande friheter (till exempel ritten att fritt
tillhandahilla tjinster) maste uppfylla
gemenskapsrittens bestimmelser om
grundlidggande fri- och rittigheter.

93. Fore domen i médlet ERT hade dom-
stolen slagit fast att medlemsstaterna var
skyldiga att uppfylla gemenskapsrittens

40 — Dom av den 18 juni 1991 i mil C-260/89, ERT
(R;.G9 1991, 5. 1-2925; svensk specialutgiva, volym 11,
s. 209).

41 — Dom av den 11 juli 1985 i de férenade malen 60/84 och
61/84, Cinéitque (REG 1985, s. 2605; svensk special-
utgéva, volym 8, s. 295).

42 — Dom av den 30 segtcmber 1987 i mil 12/86, Demirel
(REG 1987, s. 3719; svensk specialutgiva, volym 9,
s. 175).
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bestimmelser om grundliggande fri- och
rittigheter vid implementering av gemen-
skapsritten. 43

94. Forevarande mél skiljer sig frdn de
nimnda malen pi si sitt att en medlems-
stat har dberopat nédvindigheten av att
sdkerstilla de grundliggande fri- och rit-
tigheterna enligt dess konstitution for att
motivera en begrinsning i en av férdragets
grundliggande friheter.

95. Enligt min mening skall denna prév-
ning ske enligt samma tvistegsmetod som
den som anvinds nir en medlemsstat hin-
visat till de traditionella grunderna sdsom
allmian moral eller allmin sikerhet, vilka
ocksi motiveras av de sirskilda forhillan-
dena i den berérda medlemsstaten. Det
skall siledes undersokas

a) huruvida de osterrikiska myndighe-
terna genom att hinvisa till de speci-
fika grundliggande fri- och rittighe-
terna i den ifrigavarande 6sterrikiska
lagstiftningen ur gemenskapsrittslig
synpunkt skall anses tillgodose ett
tvingande skil av allmint intresse som
kan motivera en begrinsning av en av
fordragets grundliggande friheter, och

43 — Dom avden 13 |ull 1989 i mal 5/88, Wachauf (REG 1989,
s. 2609), punkt 19
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b) om sa ir fallet, huruvida den ifrigava-
rande begrinsningen ar proportionerlig
i forhillande till det efterstrivade
idndamélet.

— Det efterstrivade indamaélet

96. Det kan vid en forsta anblick forefalla
som ett orimligt och obefogat intrdng att
ifrigasitta huruvida en medlemsstat som
tillgodoser en viss grundlaggande fri- eller
rittighet enligt dess egen rittsordning till-
godoser tvingande hidnsyn av allmint
intresse.

97. Anta emellertid att det i en (rent
hypotetisk) nationell rittsordning i en med-
lemsstat foreskrivits ett uttryckligt skydd
for den grundlaggande rittigheten att inte
behoéva utsittas fér illojal konkurrens frin
andra féretag, och i synnerhet inte frdn
féretag som ir etablerade i andra linder,
eller den situationen att det i nationell
rittspraxis fastslagits att en sddan rittighet
ir en aspekt av den grundliggande ritten
att utdva ekonomisk verksamhet eller av
dganderitten. Det skall dessutom hallas i
itanke att det, trots den grundliggande
samstimmighet som 4terspeglas i Europa-
konventionen fér de minskliga rittighe-
terna angdende en viss kidrna av rittigheter
som madste anses vara grundliggande, fore-
ligger ett antal skillnader mellan de upp-
rikningar av grundlidggande fri- och rittig-
heter som 4terfinns i medlemsstaternas
konstitutioner, vilka ofta dterspeglar med-
lemsstatens historia och sirskilda politiska
kultur,
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98. Det kan dirfor inte automatiskt ute-
slutas att en medlemsstat som 3&beropar
nddvindigheten av att sikerstilla natio-
nella grundliggande fri- och rittigheter
tillgodoser skil som enligt gemenskapsrit-
ten skall anses vara otillatna.

99. I forevarande mal ir situationen emel-
lertid mer okomplicerad.

100. De 6sterrikiska myndigheterna har
hinvisat till den grundliggande yttrande-
friheten och motesfriheten sdsom de foljer
av den osterrikiska forfattningen.

101. Domstolen har inom ramen for
gemenskapsritten till uppgift att sikerstilla
skyddet for mycket snarlika fri- och rittig-
heter i form av allminna rittsprinciper.
Enligt domstolens fasta praxis “utgdr
[grundliggande fri- och rittigheter] en
integrerad del av de allminna rattsprinciper
som domstolen skall sikerstilla iakttagan-
det av. Domstolen utgdr dirvid frin med-
lemsstaternas gemensamma konstitutio-
nella traditioner liksom de anvisningar
som finns i internationella avtal rérande
skyddet av de minskliga rittigheterna som
medlemsstaterna varit med om att utarbeta
eller anslutit sig till... Europeiska konven-
tionen angdende skydd for de minskliga
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rittigheterna har i detta avseende en sir-
skild betydelse”.4* I artikel 6.2 EU bekraf-
tas att unionen skall respektera de grund-
liggande rittigheterna sisom de garanteras
i Europakonventionen och féljer av med-
lemsstaternas konstitutionella traditioner. I
artikel 10 i Europakonventionen angdende
skydd fér de minskliga rittigheterna
garanteras yttrandefriheten, inklusive "rit-
ten till 4siktsfrihet samt frihet att ta emot
och sprida uppgifter och tankar utan
offentlig myndighets inblandning och obe-
roende av territoriella granser”. I artikel 11
i konventionen garanteras ritten att delta i
fredliga sammankomster och foreningsfri-
heten. Yttrandefriheten och métesfriheten
har pa senare tid bekriftats i artiklarna 11
och 12 i Europeiska unionens stadga om de
grundliggande rittigheterna. 45

102. Nir en medlemsstat soker sikerstilla
nationella grundliggande fri- och rittighe-
ter som 4r identiska med eller mycket
snarlika gemenskapsrittsliga grundlig-
gande fri- och rittigheter skall den enligt
min mening anses tillgodose ett tvingande
indamal. Det kan inte vara otillatet enligt
gemenskapsritten att en medlemsstat till-
godoser ett dndamdil som gemenskapen
sjdlv dr skyldig att tillgodose.

103. De &sterrikiska myndigheterna har
sdledes tillgodosett ett tvingande skil av

44 — Domen i det ovan i fotnot 40 nimnda milet ERT,
punkt 41, Férutom detta allmiinna uttalande kan hinvis-
mn angiende yttrandefrihet och métesfrihet, ske till dom

en 8 juli 1999 i mdl C-235/92 P, Montecatini mot
kommnssxonen (REG 1999, s. 1-4539), punkt 137, och av
den 6 mars 2001 i mal C-274/99 Oonnolly mot
kommissionen (REG 2001, s. 11611), punkt 37 och

foljande punkter.

45 — Hogtidligen proklamcrad l Nice den 7 december 2000 av
Europapar nen (EGT C 364,
s. 1).

allmint intresse som kan motivera en
begrinsning av en av f6rdragets grund-
liggande friheter genom att soka siker-
stilla demonstranternas grundliggande ytt-
rande- och métesfrihet.

— Proportionalitet

104. Nasta friga giller huruvida den
omstindigheten att demonstrationen tillits
kan motiveras med hinsyn till proportio-
nalitetsprincipen.

105. Nir en medlemsstat hinvisat till nod-
vindigheten att sikerstilla en viss nationell
grundliggande fri- eller rittighet skall
enligt min mening en normal (strikt) pro-
portionalitetsbedomning goras. Det finns
inga uppenbara skil f6r domstolen att vara
mindre string i mal dir nationella grund-
liggande fri- och rittigheter aktualiseras in
i mil dir nationell allmin moral eller
allmin sikerhet aktualiseras. Det som star
pa spel dr den enhetliga tillimpningen och
de grundliggande friheternas effektiva ver-
kan.

106. Nir begrinsningen av den fria rérlig-
heten sdsom i forevarande mal i f6rsta hand
kan hinféras till enskilda personer kan det
emellertid vara mindre limpligt att géra en
mycket string proportionalitetsbedémning.
Fragan ir inte vad de 6sterrikiska myndig-
heterna har gjort, utan huruvida de under-
latit att vidta 4tgirder i en situation dir
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sddana skulle ha vidtagits. Aven om det
ankommer pid medlemsstaterna att siker-
stilla att férdragets grundliggande friheter
inte krinks av enskilda har de utan tvekan
ett omfattande handlingsutrymme vid
bedémningen av nir atgirder skall vidtas
och vilka &tgirder som ir de limpligaste. 46

107. I férevarande mal finns det ett antal
omstindigheter som tyder pi att de oster-
rikiska myndigheterna inte 6verskred sitt
handlingsutrymme och att det tillstind som
limnades till demonstrationen inte var
oproportionerligt i forhillande till det efter-
strivade dndamadlet. 47

108. For det forsta var den st6rning som
orsakades relativt kortvarig och dgde rum
vid ett isolerat tillfille. Det av Schmidber-
ger pastidda upprepandet dgde rum
omkring tvd 4r senare. Blockaden omfat-
tade en period av 28 timmar, under vilken
motorvigen annars skulle varit 6ppen for
trafik. Nirheten i tid mellan dessa
28 timmar och 6vriga begrinsningar f6r
vissa typer av transporter kan vil ha varit

46 — Sisom framgdr av den i fotnot 22 ovan nimnda domen i

mdlet kommissionen mot Frankrike. I Férenade kungariket
har House of Lords gett uttryck fér samma uppfatting i
domen i milet R v Chief Constable of Sussex, ex parte
International Trade Ferries Ltd, {1999] 2 AC 418.

47 — S4som pépekats i punkt 54 ovan saknar demonstrationens
syfte betydelse vid bedémningen av skyddet fér yttrande-
iheten och métesfriheten.
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resultatet av ett medvetet val hos demon-
stranterna, men blockaden kan ind3 inte
anses omfatta dessa senare perioder. (Det
kan for évrigt pipekas att begrinsningarna
av helg- och nattrafik i sig forefaller vara
helt i linje med Osterrikes och gemen-
skapens itaganden inom ramen fér Alp-
konventionen.)

109. For det andra vidtogs 4tgirder for att
lindra verkningarna av stérningen. Dessa
atgirder forefaller ha vidtagits med stor nit
och ha medfort en icke oansenlig resurs-
anvindning, dven om domstolen inte har
tillgdng till detaljerade uppgifter angdende
detta, sirskilt sivitt avser Schmidbergers
fornekande av den ésterrikiska regeringens
uppgifter om att det fanns mojlighet till
kombinerade transporter.

110. Fér det tredje skulle omfattande
begrinsningar av demonstrationen i sig ha
kunnat medféra att demonstranterna bers-
vades de rittigheter som myndigheterna
sokte sikerstilla. Schmidberger och den
nationella domstolen har framfért att
demonstrationen kunde ha hallits vid sidan
av motorvigen eller begrinsats tidsmassigt
sd att den inte skulle medfora ndgra
beaktansvirda hinder. Demonstranterna
kunde emellertid inte ha framfort sitt bud-
skap si effektfullt om de inte blockerat
motorvigen tillrickligt linge for att verk-




ningarna skulle bli kidnnbara. Deras krav
pa atgirder frin 6sterrikiska myndigheter
och frin gemenskapen skulle klingat sva-
gare, om alls, om de tvingats hilla demon-
strationen pa ett filt i nirheten av motor-
vigen eller endast tillitits orsaka ett kort-
varigt, symboliskt stopp for trafiken.

111. Reaktionerna pa sddana begrins-
ningar skulle till och med ha kunnat orsaka
mer omfattande storningar in dem som
denna planerade demonstration som kon-
trollerades i samarbete med myndigheterna
medférde. Genom att ge tillstind till
demonstrationen orsakades endast ett till-
falligt hinder mot den fria rérligheten for
varor. Det permanenta varuflodet genom
Brennerpasset hotades inte pd samma sitt
som demonstranternas fri- och rittigheter
skulle ha hotats om de inte fatt tillstdnd att
demonstrera. '

112. Mot denna bakgrund torde det kunna
havdas att det i forevarande mal inte skett
ndgon OSvertridelse av artikel 28 EG.

Tillrdckligt klar 6vertridelse

113. Forevarande mal rér emellertid inte en
talan om faststillelse av huruvida en med-
lemsstat &sidosatt sina skyldigheter enligt
fordraget. Milet vid den nationella dom-
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stolen ror en talan om skadestdnd for vilket
det inte bara fordras att det férekommit en
overtridelse av gemenskapsritten, utan den
overtridelsen maste dessutom ha varit
“tillrackligt klar”.

114. Bedémningen av huruvida en dvertri-
delse av gemenskapsritten ar tillrickligt
klar skall, i synnerhet nir det giller med-
lemsstaternas utévande av normgivnings-
makt, ske med utgdngspunkt i huruvida en
medlemsstat uppenbart och allvarligt har
missbedémt grinserna for sitt handlings-
utrymme — en fridga som det i princip
ankommer pd de nationella domstolarna
att prova. Domstolen har emellertid angivit
vissa kriterier som skall beaktas vid denna
provning. Dessa dr bland annat huruvida
den 6vertridda regeln varit klar och precis,
omfattningen av det handlingsutrymme
som i den overtridda regeln limnas it de
nationella myndigheterna, huruvida éver-
tradelsen och skadan orsakats avsiktligen,
och huruvida en eventuell rittsvillfarelse
varit ursdktlig eller oursiktlig. Nir en
overtridelse intréffat efter det att domsto-
len fastslagit att ett visst handlande strider
mot gemenskapsritten eller nir det enligt
rdttspraxis klart framgr att ett visst hand-
lande strider mot fordraget dr den alltid
tillrdckligt klarft], och detsamma giller nir
det inte limnats ndgot utrymme f6r skéns-
missig bedémning till medlemsstaterna. 48

48 — Dom i de ovan i fotnot 9 nimnda mdlen Brasserie du
Pécheur, punkterna 55—57, se dven dom av den 26 mars
1996 i mil C-392/93, British Telecommunications
(REG 1996, s. I-1631), punkt 42, och av den 8 oktober
1996 i de forenade milen C-178/94, C-179/94, C-188/94,
C-189/94 och C-190/94, Dillenkofer m.fl. (REG 1996,
s. 1-4845), punkt 25,
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115. P4 detta omride har praxis i huvud-
sak rort utfirdande, uppritthillande eller
genomdrivande av bestimmelser eller
underlitenhet att utfirda sidana, och inte
individuella férvaltningsbeslut som det i
forevarande mél. Frigan uppkommer emel-
lertid endast nir en medlemsstat har éver-
skridit grianserna fér sitt handlingsutrymme
enligt gemenskapsritten, och begreppet
*tillriackligt klar” hinfor sig till det satt
pa vilket detta 6verskridande dgt rum.

116. Den avgorande frigan idr sédledes
huruvida de osterrikiska myndigheterna
genom att limna tillstdnd till demonstra-
tionen 6verskred grinserna for sitt hand-
lingsutrymme pd ett s uppenbart och
allvarligt sitt att det skall anses utgéra en
tillrickligt klar &vertridelse av gemen-
skapsritten enligt domstolens praxis i
anslutning till mélet Brasserie du Pécheur.

117. Enligt min mening foljer det av de
6verviganden som ovan angivits angdende
proportionalitetsbedomningen, enligt vilka
det i férevarande mal dr hogst tveksamt
huruvida de osterrikiska myndigheterna
alls har dsidosatt gemenskapsritten, att en
sddan oOvertrddelse i alla hindelser inte
varit tillrackligt klar for att den Gsterrikiska
staten skall anses vara skadestindsskyldig.
I synnerhet visar den relativt kortvariga
storningen av trafiken vid ett isolerat till-
fille och de itgirder som myndigheterna
vidtagit f6r att minska stérningarna att de
osterrikiska myndigheterna inte pd ett
uppenbart och allvarligt sitt overskridit
grinserna for sitt handlingsutrymme.
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118. Sammanfattningsvis bér den natio-
nella domstolen, mot bakgrund av omstin-
digheterna i mdlet, enligt min mening
fastsli att de 6sterrikiska myndigheternas
tillstdnd till en demonstration

— 1 syfte att lita medborgare utéva sin
grundliggande yttrande- och métesfri-
het

— som skulle medféra att en av ett antal
storre genomfartsvigar genom Alperna
blockerades under en period av 28
timmar vid ett tillfille

— nir adekvata atgirder vidtogs i forvig
for att sikerstilla att stérningarna i
varufloédet inte var onédigt omfattan-
de, utan att dirmed forta demonstra-
tionens avsedda verkan

inte utgjort en tillrackligt klar dvertridelse
av gemenskapsritten for att staten skall
anses vara skadestdndsskyldig gentemot
dem som orsakats skador eller forluster till
foljd av demonstrationen.
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Forslag till avgorande

119. Mot bakgrund av vad som ovan anférts foreslar jag att domstolen besvarar
de av Oberlandesgericht Innsbruck stillda frigorna pa féljande sitt:

— Nir nigon kan visa att han lidit forlust eller skada som direkt orsakats av en
tillrackligt klar overtridelse av en gemenskapsrittslig bestimmelse som syftar
till att ge enskilda rittigheter, skall denne ha ritt till skadestind fran staten.

— S4dan férlust eller skada kan bland annat utgoras av forlorade inkomst-
mojligheter, nir 6vriga forutsdttningar for ersittning dr uppfyllda.

— Nationella bestimmelser som begriansar mojligheterna till ersittning for en
sddan skada eller forlust, eller som gor det omojligt eller orimligt svart att visa
pa forekomsten eller omfattningen av en sidan skada eller forlust far inte
tillimpas, vare sig innan eller efter det att ovriga gemenskapsrittsliga
aspekter provats.

— Nir kiranden trots avsaknaden av sidana bestimmelser inte kan visa att en
sddan skada eller forlust intriffat ar det emellertid inte nédvindigt att den
nationella domstolen prévar vriga gemenskapsrittsliga aspekter i malet.
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— Skadestandet skall vara adekvat i férhillande till den intraffade forlusten eller
skadan. Om det inte 4r mojligt att exakt faststilla det ekonomiska virdet ar
det emellertid moijligt att i stillet berdkna skadestindet utifrdn ett limpligt
enhetligt belopp.

— En medlemsstats underlitenhet att i sin nationella lagstiftning papeka att
fordragsbestimmelser som har direkt effekt skall iakttas kan inte utgéra en
overtridelse av gemenskapsritten.

— Det specifika syfte som en demonstration med tillstind har saknar betydelse
vid prévningen av huruvida medlemsstatens myndigheter genom att limna
tillstind till demonstrationen gjort sig skyldig till en tillrickligt klar
overtridelse av gemenskapsritten for att den medlemsstaten skall anses vara
skadestandsskyldig.

— Den nationella domstolen bér, mot bakgrund av omstindigheterna i milet,
fastsld att de 6sterrikiska myndigheternas tillstind till en demonstration

— i syfte att lita medborgare utdva sin grundliggande yttrande- och
motesfrihet

— som skulle medféra att en av ett antal storre genomfartsvigar genom
Alperna blockerades under en period av 28 timmar vid ett tillfdlle
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— nir adekvata tgirder vidtogs i férvig for att sdkerstilla att storningarna i
varuflédet inte var onédigt omfattande, utan att dirmed forta demon-
strationens avsedda verkan

inte utgjort en tillrackligt klar 6vertridelse av gemenskapsritten for att staten
skall anses vara skadestdndsskyldig gentemot dem som orsakats skador eller
forluster till f6ljd av demonstrationen.
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