HEINRICH

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 10 april 2008*

1. I forevarande mél har Unabhéngiger
Verwaltungssenat im Land Niederdsterreich
(Osterrike) (den oberoende administrativa
avdelningen f6r Land Niederosterreich)
begirt forhandsavgorande angdende huruvida
rattsakter som ska publiceras i enlighet med
artikel 254 EG ar "handlingar” i den mening
som avses i artikel 2.3 i forordning (EG)
nr 1049/2001 (nedan kallad forordningen om
tillgang till handlingar), ? och huruvida forord-
ningar eller delar av dessa dr bindande om de
i strid mot artikel 254.2 EG inte har offentlig-
gjorts i Europeiska unionens officiella tidning.

1 — Originalsprak: engelska.

2 — Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1049/2001
av den 30 maj 2001 om allminhetens tillgang till Europa-
parlamentets, rddets och kommissionens handlingar
(EGT L 145, 2002, s. 43).

Tillimpliga bestimmelser

Relevanta gemenskapsrdttsliga bestdmmelser
angdende offentliggorande av eller tillgang till
handlingar

Fordragsbestimmelser

2. I artikel 1 andra stycket EU foreskrivs
foljande:

"Detta fordrag markerar en ny fas i processen
for att skapa en allt fastare sammanslutning
mellan de europeiska folken, didr besluten
skall fattas sa 6ppet och sa ndra medborgarna
som mojligt.”
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3. Tartikel 254 EG foreskrivs foljande:

”1. Forordningar, direktiv och beslut som
antas enligt forfarandet i artikel 251[°] skall
... offentliggoras i Europeiska unionens offici-
ella tidning. ...

2. Radets och kommissionens forordningar
samt dessa institutioners direktiv som d&r
riktade till samtliga medlemsstater skall
offentliggdras i Europeiska unionens officiella
tidning. ...

3. Andra direktiv och beslut skall delges dem
som de riktar sig till och bli géllande genom
denna delgivning.”

4.1 artikel 255 EG foreskrivs foljande:"1. Varje
unionsmedborgare och varje fysisk eller juri-
disk person som ér bosatt eller har sitt site i en
medlemsstat skall ha ritt till tillgdng till
Europaparlamentets, radets och kommissio-

3 — Det sa kallade medbeslutandeforfarandet.

I-1662

nens handlingar enligt de principer och villkor
som skall bestimmas i enlighet med punk-
terna 2 och 3.

2. Radet skall, under hinsynstagande till
allmdnna eller enskilda intressen, inom tvé
ar efter Amsterdamfordragets ikrafttradande
i enlighet med forfarandet i artikel 251 fast-
stilla allmidnna principer och granser for
rétten till tillgang till handlingar.

3. De institutioner som avses ovan skall i sina
arbetsordningar utarbeta sdrskilda bestam-
melser om tillgng till institutionens hand-
lingar.”

Forordningen om tillgéng till handlingar

5. I de forsta fyra skilen anges grunden for
forordningen genom hénvisningar till vikten
av Oppenhet, insyn och ansvar. I forsta skilet
aberopas uttryckligen artikel 1 EU. I andra
skilet forklaras att Oppenhet ger forvalt-
ningen storre legitimitet och &r effektivare
och har ett storre ansvar gentemot medbor-
garna i ett demokratiskt system. I tredje skilet
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anges att forordningen “konsoliderar de
initiativ som institutionerna redan tagit for
att forbéttra 6ppenheten i beslutsforfarandet”.
I fjarde skilet anges forordningens syfte:

"Syftet med denna forordning &r att ge
allménhetens ritt till tillgdng till handlingar
storsta mojliga effekt och att faststilla
allménna principer och grianser for denna
ratt i enlighet med artikel 255.2 [EG].”

6. I artikel 1 a i forordningen om tillgang till
handlingar anges att forordningens syfte &r

“att faststdlla principer, villkor och grinser,
under hénsynstagande till allménna eller
enskilda intressen, for rétten till tillgang till
Europaparlamentets, radets och kommissio-
nens (nedan kallade institutionerna) hand-
lingar i enlighet med artikel 255 i EG-
fordraget pa ett sitt som garanterar storsta
mojliga tillgang till handlingar”.

7. 1 artikel 2.1 foreskrivs att ”[v]arje unio-
nsmedborgare och varje fysisk eller juridisk
person som dr bosatt eller har sitt site i en
medlemsstat skall ha ritt till tillgdng till
institutionernas handlingar, med beaktande
av de principer, villkor och grinser som
faststills i denna forordning”.

8. I artikel 2.3 anges att forordningen ska
tilldimpas pé "alla handlingar som finns hos en
institution, det vill sdga handlingar som
upprattats eller mottagits och som innehas
av institutionen, inom samtliga Europeiska
unionens verksamhetsomraden”. Enligt ar-
tikel 2.5 ska “kénsliga handlingar enligt
definitionen i artikel 9.1” vara "foéremal for
sarskild behandling i enlighet med den
artikeln”.

9. I artikel 3 a definieras "handling” som ”allt
innehall, oberoende av medium (pa papper
eller lagrat i elektronisk form, ljud- och
bildupptagningar samt audiovisuella upptag-
ningar) som har samband med den policy, de
atgarder och de beslut som omfattas av
institutionens ansvarsomrade”.

10. I artiklarna 4 och 9 gors specifika
undantag fran principen om allménhetens
tillgang till handlingar. I artikel 4 foreskrivs
saledes foljande:

”1. Institutionerna skall végra att ge tillgang
till en handling om ett utlimnande skulle
undergrava skyddet for

a) detallménna samhallsintresset i fraga om
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— allmin siakerhet,

— forsvar och militdra fragor,

11. I artikel 9.1 definieras "kénslig handling”
som “en handling som hérrér fran institutio-
nerna eller organ som har upprittats av dem
eller fran medlemsstaterna, tredje ldnder eller
internationella organisationer och som
i enlighet med den berérda institutionens
bestimmelser klassificerats som 'TRES
SECRET/TOP SECRET’, 'SECRET’ eller
‘CONFIDENTIEL [sic] och som skyddar
Europeiska unionens eller en eller flera av
dess medlemsstaters vdsentliga intressen pa
de omraden som omfattas av artikel 4.1 a,
i synnerhet allmén sékerhet, forsvar och
militdra fragor”. I den aterstaende delen av
artikel 9 foreskrivs bland annat att ansok-
ningar om tillgang till kdnsliga handlingar ska
behandlas enbart av personer som har ritt att
befatta sig med sadana handlingar. Dessa
personer ska dven avgora vilka hanvisningar
till kdnsliga handlingar som kan goras i det
offentliga register for handlingar som fore-
skrivs i artikel 11. Institutioner som avslar en
ans6kan om tillgang till sédana handlingar ska
motivera sitt beslut, och institutionens
bestimmelser om kénsliga handlingar ska
offentliggoras.
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12. T artikel 13 finns f6ljande bestimmelser
om offentliggérande i Europeiska unionens
officiella tidning:

”1. Utover de akter som avses i artikel 254.1
och 254.2 i EG-fordraget ... skall foljande
handlingar offentliggéras i Officiella tid-
ningen, om inte annat f6ljer av artiklarna 4
och 9 i denna férordning:

a) Forslag fran kommissionen.

b) Gemensamma stidndpunkter som anta-
gits av radet enligt forfarandena i artiklar-
na 251 och 252 i EG-fordraget samt
motiveringarna for dessa standpunkter
och Europaparlamentets standpunkter
i dessa forfaranden.

2. Istorsta mojliga utstrackning skall f6ljande
handlingar offentliggéras i Officiella tid-
ningen:
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¢) Andra direktiv dn sddana som avses
i artikel 254.1 och 254.2 i EG-fordraget,
andrabeslut dn de som avsesiartikel 254.1
i EG-fordraget samt rekommendationer
och yttranden.

Férordning nr 2320/2002

13. I artikel 1 i forordning (EG)
nr 2320/2002* forklaras att huvudsyftet med
forordningen &r att “infora och genomfora
laimpliga  gemenskapsatgidrder for  att
forhindra olagliga handlingar mot den civila
luftfarten”.

4 — Europaparlamentets och radets férordning (EG) nr 2320/2002
av den 16 december 2002 om inférande av gemensamma
skyddsregler for den civila luftfarten (EGT L 355, s. 1).

14. I artikel 4.1 och 4.2 foreskrivs foljande:

”1. De gemensamma grundliggande standar-
derna for atgarder avseende luftfartsskydd ...
anges i bilagan.

2. De atgdrder som krivs for att genomfora
och tekniskt anpassa dessa gemensamma
grundlaggande standarder skall antas
i enlighet med forfarandet i artikel 9.2,°
varvid hénsyn skall tas till de olika typerna
av verksamhet och till hur kénsliga de atgarder
ar som avser

a) specifikationer fér och acceptansprov-
ning av utrustning,

b) detaljerade forfaranden som innehaller
kénslig information,

c) detaljerade kriterier fér undantag frin
sakerhetséatgérder.”

5 — Ett foreskrivande kommittéforfarande.
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15. I artikel 6 foreskrivs foljande:

"Medlemsstaterna fir i Overensstimmelse
med gemenskapslagstiftningen vidta strang-
are atgiarder dn de som faststdlls i denna
forordning. Sa snart som mojligt efter det att
dessa atgirder tritt i kraft skall medlemssta-
terna underrdtta kommissionen om atgér-
dernas innehall.”

16. I artikel 8 om spridning av information
foreskrivs foljande:

”1. Utan att det paverkar den allménna rétten
till tillgang till handlingar som faststills
i [forordningen om tillgang till handlingar]
skall

a) dtgédrder som avser

i) specifikationer for och acceptans-
provning av utrustning,
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ii) detaljerade procedurer som inne-
héller kénslig information,

iii) detaljerade kriterier for undantag
fran sakerhetsatgérder,

som avses i artikel 4.2,

vara hemliga och inte offentliggéras. De ska
endast goras tillgingliga for de myndigheter
som avses i artikel 5.2,[°] vilka ska limna
information om dessa endast till berérda
parter som behover fa kidnnedom diarom
i enlighet med tillimpliga nationella regler
for spridning av kénslig information.

6 — Myndighet som ska utses av varje medlemsstat.
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17. I artikel 12 anges att péfoljder vid 6ver-
tradelse av bestimmelserna i férordningen
ska vara ’effektiva, proportionella och
avskriackande”.

18. Den bilaga till vilken det hénvisas
i artikel 4.1 offentliggjordes pa ett korrekt
satt som en del av forordningen. Den inne-
haller bland annat gemensamma grundlig-
gande bestimmelser om sékerhetskontroll av
passagerare (punkt 4.1) och av kabinbagage
(punkt 4.3). Alla avresande passagerare ska
kontrolleras for att forhindra att férbjudna
foremal fors in pa behorighetsomraden och
ombord pa luftfartyg. Deras kabinbagage ska
kontrolleras innan det far foras in pa behorig-
hetsomrédet eller ombord pa luftfartyget, och
alla forbjudna foremal ska tas ifran passage-
rarna, eller i forekommande fall ska passage-
raren nekas tilltrade till behorighetsomradet
eller till luftfartyget.

19. Ipunkt 1.181bilagan definieras "forbjudet
féremal” som "foremal som kan anvéndas for
att begé olagliga handlingar och som inte pa
vederborligt sétt har deklarerats och inte varit
foremal for tillampliga lagar och foreskrifter”.
En vigledande forteckning over sadana
forbjudna foéremal aterfinns i (det offentlig-
gjorda) "tillagg A” till bilagan, som innehaller
riktlinjer for klassificering av forbjudna
foremél. Den inledande meningen har
foljande lydelse: "Dessa riktlinjer géller
mojliga former pd vapen och foremal som
omfattas av restriktioner. Sunt férnuft maste
dock rada for att avgora om ett foremal skulle
kunna anvidndas som vapen.” “Pakar: bly-

daggar, batonger, baseballklubbor eller lik-
nande” fortecknas under punkt iii i tilligget.
Punkt vi har f6ljande lydelse: ”Andra foremal:
Foremal sésom ispikar, isyxor, rakknivar och
linga saxar, d&ven om de inte vanligtvis
betraktas som dodliga eller farliga vapen,
men som kan anvindas som ett vapen,
inbegripet leksaksvapen och vapenattrapper
samt granater.” I punkt vii anges vidare:
"Foremal av vilket som helst slag som
rimligtvis kan misstdnkas anvdndas for att
efterhdrma ett dodligt vapen. Detta kan
inbegripa men &r inte begransat till foremal
som liknar en explosiv anordning eller andra
foremél som kan ge intryck av att vara ett
vapen eller ett farligt foremal.”

Genomforandebestimmelser som kommis-
sionen har antagit

20. I de tva forsta skilen i férordning (EG)
nr 622/2003 (nedan kallad férordning
nr 622/2003),” vilken antagits till genom-
férande av férordning nr 2320/2002, forklaras

7 — Kommissionens férordning (EG) nr 622/2003 av den
4 april 2003 om étgirder for att genomfora gemensamma
grundldggande standarder avseende luftfartsskydd (EUT L 89,
s. 9). Den icke offentliggjorda bilagan har dndrats vid en rad
tillfallen, senast genom kommissionens forordning (EG)
nr 23/2008 av den 11 januari 2008 (EUT L 9, s. 12).
Férordningens lydelse har endast dndrats en géng, genom
kommissionens foérordning (EG) nr 65/2006 av den
13 januari 2006 (EUT L 11, s. 4), da artikel 3a infordes
(angdende nya tekniska metoder och processer).
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dess utformning och begrinsade offentliggo-
rande pé foljande sitt:

”(1) Kommissionen ér skyldig att vidta
atgarder for att genomféra gemen-
samma grundldggande standarder for
atgirder avseende luftfartsskydd
i Europeiska unionen. En forordning
ar det instrument som é&r bést lampat
for det andamalet.

(2) I enlighet med forordning 2320/2002
och for att foérhindra olagliga hand-
lingar [skall] de atgirder som anges
i bilagan till denna forordning... vara
hemliga och inte offentliggoras.”

21. Iartikel 1 anges att de atgarder som kravs
for att genomfora och tekniskt anpassa de
gemensamma  grundldggande standarder
avseende luftfartsskydd som ska inforlivas
i nationella sikerhetsprogram for civil luftfart
faststalls i forordningen.

22. Artikel 3 innehéller bestimmelser om
konfidentialitet. I artikeln anges att de
“atgarder som avses i artikel 1 beskrivs
i bilagan. Atgirderna skall vara hemliga och
skall inte offentliggoras. De skall endast vara

tillgéingliga for personer som i behorig
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ordning godkints av en medlemsstat eller
kommissionen.”

23. Senare forordningar om é&ndring av
bilagan till férordning nr 622/2003 innehaller
alla, forutom forordning nr 1477/2007,% en
artikel enligt vilken ”bilagan till férordning
(EG) nr 622/2003 édndras i enlighet med
bilagan till denna forordning. Artikel 3 i den
forordningen skall gélla betréiffande denna®
bilagas konfidentialitet.” *°

24. 1 forordning nr 68/2004," som var den
forsta forordningen om andring av bilagan till

8 — Kommissionens férordning (EG) nr 1477/2007 av den
13 december 2007 (EUT L 329, s. 22).

9 — ”Bilagan” till kommissionens forordning (EG) nr 68/2004 av
den 15 januari 2004 (EUT L 10, s. 14).

10 — Skél 6 i forordning nr 1477/2007 har foljande lydelse:
”Atgirderna i denna forordning hér inte till dem som enligt
artikel 8.1 i forordning (EG) nr 2320/2002 ska vara hemliga
och inte offentliggors.” I andra meningen i artikel 1 foreskrivs
saledes att artikel 3 i férordning nr 622/2003 inte tillimpas
angéende den konfidentiella arten av "denna bilaga”. Férord-
ningens bilaga har i vederbérlig ordning offentliggjorts och
har foljande lydelse: "Tilligg 3 ska ersittas med féljande:
"Tilldgg 3[,] Republiken Singapore[,] Flygplatsen Changi.”
Eftersom resten av bilagan, i strid med vad kommissionen
anforde vid férhandlingen, till férordning nr 622/2003
(idndrad lydelse) alltjimt inte dr offentliggjord kan uttalandet
i bilagan till férordning nr 1477/2007 bast beskrivas som
delfiskt.

11 — Detta ér den férordning som den hinskjutande domstolen
utpekat som den relevanta. Under forhandlingen framkom
det att detta berodde pa att de dndringar som inférdes genom
den féljande dndringsférordningen (kommissionens forord-
ning (EG) nr 857/2005 av den 6 juni 2005 (EUT L 143, 5. 9),
den sista dndringen innan den handelse som gav upphov till
begidran om forhandsavgorande intriffade) inte &ndrade
forteckningen over forbjudna foremal i bilagan till forordning
nr 622/2003. Nedan i detta forslag till avgérande kommer jag
enbart att héanvisa till "férordning nr 622/2003 (i andrad
lydelse)” som en beteckning pa den version av férordning
nr 622/2003 som var tillaimplig vid den relevanta tidpunkten.
Eftersom bilagorna i alla ddrpa foljande férordningar har
forblivit (i likhet med den ursprungliga bilagan i férordning
nr 622/2003) hemliga har jag inte kunnat kontrollera
huruvida forteckningen 6ver férbjudna foremal har dndrats
efter den lydelse som infordes genom bilagan i férordning
nr 68/2004.
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férordning nr 622/2003, anges foljande rele-
vanta skl:

”(2) I enlighet med forordning (EG)
nr 2320/2002 och i syfte att férebygga
olagliga handlingar bor de étgérder
som faststills i bilagan till forordning
(EG) nr 622/2003 vara hemliga och
inte publiceras. Samma bestdmmelser
galler for alla dndringar av rattsakter.

(3) Trots detta finns det behov av en
harmoniserad forteckning som ar till-
ganglig for allmdnheten och som
innehaller de foremal som inte far
medforas av passagerare till behorig-
hetsomraden och i flygplanskabinen,
samt sddana foremal som inte féir
medforas i luftfartygets lastrum.

(4) En sédan forteckning kan naturligtvis
aldrig vara fullstindig. Den behoriga
myndigheten bor darfér ha ratt att
forbjuda andra foremal utover dem
som anges i forteckningen. Passage-
rarna bor lampligen fore och under
incheckningen erhalla tydlig informa-

12 — En nagot annorlunda lydelse, men med samma innebord,
anvindes i tredje skilet i kommissionens férordning (EG)
nr 437/2007 av den 20 april 2007 (EUT L 104, s. 16) och sjitte
skilet i kommissionens forordning (EG) nr 915/2007
(EUT L 200, s. 3): "I enlighet med forordning (EG)
nr 2320/2002 var de atgarder som faststilldes i bilagan till
forordning (EG) nr 622/2003 hemliga och de offentliggjordes
inte. Samma giller for alla dndringar av rittsakten.”

tion om vilka foremal som ar for-
bjudna.”

25. Trots vad som angavs i tredje och fjarde
skilen inneholl den offentliggjorda lydelsen av
férordning nr 68/2004 inte nagon forteckning
over forbjudna foremal som var tillgénglig for
allménheten.

26. Senare forordningar om &ndring av
bilagan till féorordning nr 622/2003 inneholl
inga motsvarande skil forrdn forordning
nr 1546/2006* antogs, i vilken innehallet
i andra, tredje och fjirde skilen i férordning
nr 68/2004 sammanfattades i ett enda skal av
foljande lydelse:

”(3) I enlighet med forordning (EG)
nr 2320/2002, och i syfte att forebygga
olagliga handlingar, bor de atgérder
som faststills i bilagan till forordning
(EG) nr 622/2003 vara hemliga och
inte offentliggdras. Samma géller for
alla dndringar av rittsakten. Trots
detta skall passagerarna fa tydlig
information om bestimmelser avse-
ende foremél som det inte ar tillatet att
medféra ombord.”

13 — Kommissionens forordning (EG) nr 1546/2006 av den
4 oktober 2006 (EUT L 286, s. 6).
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27. Trots vad som angavs i detta skl inneholl
den offentliggjorda lydelsen av forordning
nr 1546/2006 (i likhet med sina foregangare)
inte nagon forteckning over forbjudna
féreméal som var tillgénglig for allménheten.

Riktlinjerna for gemenskapslagstiftningen

28. Den 22 december 1998 triffade Europa-
parlamentet, rddet och kommissionen ett
interinstitutionellt avtal om gemensamma
riktlinjer  for  gemenskapslagstiftningens
redaktionella kvalitet.'> Riktlinjerna &r inte
rittsligen bindande.® Foljande éterfinns
bland de allménna principer som riktlinjerna
innehaller:

”1. Gemenskapslagstiftningens rattsakter
skall vara klart, enkelt och exakt formulerade.

14 — Det kan vara sa att, utifrdn vad som anges i skilen, férteck-
ningen Gver forbjudna foremal dndrades genom bilagan
i forordning nr 1546/2006. Jag har inte kunnat kontrollera
huruvida sa skett.

15 — EGTC73,s.1 (nedan kallat det interinstitutionella avtalet om
riktlinjer for gemenskapslagstiftningen).

16 — Seskil 7.
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3. Vid utformningen av rittsakter skall dess-
utom hénsyn tas till de personer som ratts-
akterna kommer att gilla, sa att de pa ett
otvetydigt sdtt kan fa kunskap om sina réttig-
heter och skyldigheter ...

10. Syftet med skilen i ingressen ér att ge en
kortfattad motivering for de grundlidggande
bestimmelserna i den normativa delen...
Skilen i ingressen ska inte innehalla nagra
bestimmelser av normativ karaktar ... [ Y]

22. Rattsaktens tekniska delar ska inforas
i bilagorna, till vilka hénvisning i varje
enskilt fall ska ske i den normativa delen av
rittsakten. Bilagorna far sledes inte innehélla
nagra nya rattigheter eller skyldigheter som
inte faststills i den normativa delen.”

17 — Se &@ven domen av den 12 juli 2005 i de forenade
malen C-154/04 och C-155/04, Alliance for Natural Health
(REG 2005, s. I-6451), punkt 92, med hénvisningar till det
interinstitutionella avtalet om riktlinjer for gemenskapslag-
stiftningen.
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Forfarandet vid den nationella domstolen
och tolkningsfragorna

29. Den 25 september 2005 gick Dr Heinrich,
efter att ha checkat in, till sékerhetskontrollen
pé flygplatsen Wien-Schwechat. I hans kabin-
bagage fanns tennisracketar. Eftersom dessa
ansags vara forbjudna foremal’® tillits han
inte passera sikerhetskontrollen. Han fore-
faller anda ha géitt ombord pa planet med
tennisracketarna i sitt kabinbagage. ' Séker-
hetspersonal beordrade honom darefter att
lamna planet.

30. Dr Heinrich vdckte talan vid den hénskju-
tande domstolen, som papekar att personer
som for med sig foremél som ar forbjudna
enligt den forteckning som anges i bilagan till
férordning nr 622/2003 (i &ndrad lydelse) inte
far passera sikerhetskontrollen eller ga
ombord pa planet, och om de gor det ska de
drabbas av ’effektiva, proportionella och
avskrackande” sanktioner enligt artikel 12
i férordning nr 2320/2002. Den hanskjutande
domstolen anser dérfor att bestimmelserna
i bilagan till férordning nr 622/2003 (i &ndrad
lydelse) inte enbart riktar sig till statliga organ
utan &ven till enskilda, vilka ska grunda sitt

18 — Tennisracketar har inte i sig upptagits i (den offentliggjorda)
bilagan till férordning nr 2320/2002, dven om vad som anges
i punkterna iii, vi och vii kan utgora en indikation p4 att de
kan anvéndas som vapen och darfor ocksa ska vara forbjudna.

19 — Jaganger ingen uppfattning angaende huruvida Dr Heinrichs
atgird att gd ombord pé planet efter det att han stoppats
i sdkerhetskontrollen utgjorde en sirskild (forsvarande)
handling eller om den ska bedémas som en del av fragan
huruvida det var tillatet f6r honom att gd ombord pd planet
med sina tennisracketar. Det ir en fraga for den nationella
domstolen.

upptriddande pa forordningens bestimmelser.
Detta har emellertid omdjliggjorts av att
bilagan till forordning nr 622/2003, i dess
lydelse enligt forordning nr 68/2004, inte
offentliggjorts i Europeiska unionens officiella
tidning och dérfor inte &r tillganglig for
allmanheten.

31. Enligt den hinskjutande domstolen utgor
underlatenheten att offentliggéra forord-
ningar (eller delar av dem) i Europeiska
unionens officiella tidning, i strid med vad
som foreskrivs i artikel 254.1 och 254.2 EG, ett
sd allvarligt &sidoséttande av rittssikerheten
att sddana forordningar &r att anse som
nulliteter och saledes inte bindande. Den har
hénvisat till artikel 42 i Europeiska unionens
stadga om grundlaggande réttigheter, i vilken
det hénvisas till betydelsen av ’tillgang till
lagstiftning”.

32. Den hinskjutande domstolen anser
vidare att forordningen om tillgang till hand-
lingar inte kan &aberopas for att begridnsa
ritten att ta del av handlingar som ér réttsligt
bindande for enskilda och som, av bland annat
denna anledning, ska offentliggoras i Euro-
peiska unionens officiella tidning.
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33. Den hénskjutande domstolen har darfor
beslutat att stilla f6ljande tolkningsfrigor till
EG-domstolen for féorhandsavgérande:

”1. Ska med handlingar, i den mening som
avses i artikel 2.3 i Europaparlamentets
och radets forordning (EG) nr 1049/2001
av den 30 maj 2001 om allminhetens
tillgang till Europaparlamentets, radets
och kommissionens handlingar, ockséa
forstdas saddana rdttsakter som enligt
artikel 254 EG skall offentliggoras i Euro-
peiska unionens officiella tidning?

2. Ar férordningar, eller delar av férord-
ningar, bindande néir de — i strid med
foreskrifternaiartikel 254.2 EG — inte har
offentliggjorts i Europeiska unionens
officiella tidning?”

34. Skriftliga yttranden har ingetts av Tjecki-
ens, Finlands, Frankrikes, Tysklands, Grek-
lands, Ungerns, Polens och Sveriges rege-
ringar, samt av radet och kommissionen.

35. Vid forhandlingen den 13 november 2007
yttrade sig de regeringar som lamnat skriftliga
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yttranden (férutom Frankrikes, Tysklands och
Ungerns regeringar). Dessutom nédrvarade
och yttrade sig Osterrikes, Danmarks och
Forenade kungarikets regeringar samt Euro-
paparlamentet.

Upptagande till sakpréovning

36. Olika medlemsstater har, av olika skal
som delvis sammanfaller, gjort gillande att
begiran om forhandsavgérande helt eller
delvis ska avvisas.

37. Frankrikes, Tysklands och Forenade
kungarikets regeringar har anfort att eftersom
den hinskjutande domstolen varken har
angett pa vilka villkor Dr Heinrich viackt
talan eller vad som ér dess syfte dr det omojligt
att avgora huruvida ett svar pa tolknings-
fragorna dr nodvindigt for att avgora malet
vid den nationella domstolen. Frankrikes
regering har vidare anfort att den forsta
fragan ska avvisas eftersom tillimpningen av
forordningen om tillgang till handlingar inte
omfattas av nationella domstolars behorighet,
och att den andra fragan ska avvisas eftersom
de osterrikiska myndigheterna i alla hdndelser
ar behoriga att forbjuda foremal fran att tas

20 — Dr Heinrich var nirvarande vid férhandlingen men fore-
triddes inte av ombud och yttrade sig inte.
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ombord pé planet. Den nationella domstolen
har inte stillt den enda fraga som ér relevant,
ndmligen huruvida de relevanta nationella
bestimmelserna dr forenliga med forordning
nr 2320/2002. Tysklands regering har anfort
att den rittsliga grunden for de omtvistade
atgdrderna aterfinns i 6sterrikisk rétt, och inte
i de forordningar som den nationella
domstolen hidnvisat till. Den nationella
domstolen har inte forklarat hur en ogiltig-
forklaring av dessa forordningar kan paverka
de relevanta nationella bestdmmelsernas
giltighet.

38. Sveriges regering, som inte uttryckligen
har gjort géllande att begéran om forhands-
avgorande ska avvisas, har dnda ifragasatt
huruvida underlatenheten att offentliggora
bilagan till forordning nr 622/2003 (i &ndrad
lydelse) var direkt relevant for Dr Heinrichs
mojligheter att avgora vilka rattsliga skyldig-
heter han hade. Forenade kungarikets rege-
ring ifrdgasatte vid férhandlingen huruvida
underlatenheten att offentliggora bilagan ar
relevant for avgorandet av malet vid den
nationella domstolen. Den anforde att Dr
Heinrich skulle ha kunnat erhélla n6dvandig
information fran Internet, i synnerhet fran ett
pressmeddelande fran kommissionen?' eller
fran webbplatser for flygplatser eller flyg-
bolag, och papekade att en sadan forteckning
av forbjudna foremdal fanns pa Austrian
Airlines webbplats. *

21 — Kommissionens pressmeddelande IP/04/59 av den
16 januari 2004, tillginglig via Internet: http://europa.eu/
rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/
04/59&format=HTML&aged=1&language=EN&guiLang-
uage=en. Tennisracketar upptas inte som ett forbjudet
foremal i den forteckningen. Utan att ha tillgang till den
hemliga bilagan kan det emellertid inte sdgas huruvida
forteckningen i pressmeddelandet exakt éterger forteck-
ningen 6ver férbjudna foremal i denna bilaga.

22 — Det framgar emellertid av handlingarna i malet vid den
nationella domstolen att Dr Heinrich inte fl6g med Austrian
Airlines.

39. Dessa argument ska bemotas.

40. Det framgar av fast réttspraxis att det
kravs att den nationella domstolen klargor
den faktiska och rittsliga bakgrunden till de
fragor som stills, eller att den atminstone
forklarar de faktiska omstdndigheter som
ligger till grund for dessa fragor, for att
domstolen ska kunna komma fram till en
tolkning av gemenskapsritten som dr
anvindbar for den nationella domstolen.

41. De uppgifter som ldmnas i begiran om
forhandsavgorande ska ocksa ge savil
medlemsstaternas regeringar som andra
berdrda parter en mojlighet att avge yttranden
i enlighet med artikel 23 i domstolens stadga.
Domstolen har vid upprepade tillfillen fasts-
lagit att det éligger domstolen att se till att
denna mojlighet finns, eftersom det enligt
nyssnimnda bestimmelse endast dr begéran
om forhandsavgorande som delges de berorda
parterna.*

42. Det ar riktigt att det inte forklaras
i begéran om forhandsavgorande vad som é&r
Dr Heinrichs syfte med att vicka talan.
Kérnan i hans talan framgir emellertid
tydligt. Dr Heinrich har anfort att han inte
informerats om att tennisracketar var

23 — Se dom av den 23 mars 2006 i méal C-237/04, Enirisorse
(REG 2006, s. I-2843), punkt 17 och dir angiven rittspraxis.

24 — Se domen i milet Enirisorse (ovan fotnot 23), punkt 18 och
dar angiven réttspraxis.
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forbjudna féremal i kabinbagage och att han
skulle bestraffas (och nekas ritten att gé
ombord pé planet) om han forsokte ta med
dem ombord i planets passagerarutrymme.
Han har gjort géllande att de sdkerhetsvakter
som kom ombord pad planet och tvingade
honom att limna det dirmed upptridde
rattsstridigt. »

43. Det framgar av den nationella domstolens
handlingar att nationella myndigheter, béde
i utbyte av e-postmeddelanden med Dr
Heinrich och vid den nationella domsto-
len, hénvisade till gemenskapsritt i form
av forordningarna nr 2320/2002 och nr
622/2003 (i dndrad lydelse) som grund for
att (i nationell ritt) klassificera tennisracketar
som forbjudna féremaél. 2

44. Dr Heinrich aberopade darfoér vid den
nationella domstolen att bilagan till forord-
ning nr 622/2003 (i dess lydelse enligt forord-
ning nr 68/2004) inte hade offentliggjorts.

45. Det framgar av de skriftliga och muntliga
yttrandena vid domstolen att den information
som lamnats i begdran om forhandsavgorande
har gjort det mojligt for parterna att ldmna

25 — Dr Heinrich har sjilv inte inkommit med nagot skriftligt
yttrande eller yttrat sig vid férhandlingen. De omsténdigheter
han skriftligen redogjort fér i malet vid den nationella
domstolen (vilka finns i den nationella domstolens akt som
lamnats till domstolens kansli) visar emellertid, om de anses
styrkta, att rittssikerheten asidosatts i betydande man.

26 — Det har inte stillts nagon friga om tolkningen eller
giltigheten av férordning nr 2320/2002.
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meningsfulla synpunkter pa tolkningsfra-
gorna.” Relevanta delar av ytterligare infor-
mation som aterfanns i den nationella
domstolens  handlingar sammanfattades
i forhandlingsrapporten, och har saledes
kommit till parternas kidnnedom infor
forhandlingen, dédr de hade mdgjlighet att
ytterligare utveckla sina synpunkter. 2

46. Enligt min mening har den hédnskjutande
domstolen uppfyllt sin skyldighet att forse
domstolen med tillrickliga upplysningar
angaende tvistens faktiska och rittsliga
bakgrund for att den ska kunna tolka de
aktuella gemenskapsrittsliga bestimmelserna
med avseende pad den situation som gett
upphov till tvisten vid den nationella
domstolen. Begidran om forhandsavgorande
ska saledes inte avvisas pa denna grund. %

47. Vad giller tolkningsfrdgornas relevans
framgar det av fast rittspraxis att det inom
ramen for det samarbete som forfarandet
enligt artikel 234 EG utgoér uteslutande
ankommer pa den nationella domstol, vid
vilken tvisten anhdngiggjorts och som har
ansvaret for det réttsliga avgorandet, att mot
bakgrund av de sirskilda omstidndigheterna
i malet bedéma savdl om ett forhandsav-
gorande dr nodvindigt for att doma i saken

27 — Dom av den 21 september 2000 i mal C-109/99, ABBOI
(REG 2000, s. I-7247), punkt 44.

28 — Seiven domen i malet ABBOI (ovan fotnot 27), punkt 45 och
dér angiven rattspraxis.

29 — Se aterigen domen i malet ABBOI (ovan fotnot 27),
punkterna 46 och 47.
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som relevansen av de fragor som stills till
domstolen.  Foljaktligen 4r domstolen
i princip skyldig att meddela ett forhandsav-
gorande nér de fragor som har stillts avser
tolkningen av gemenskapsritten. ** Frdgor om
gemenskapsrittens tolkning ska saledes
presumeras vara relevanta. *

48. Visserligen kan domstolen i undantagsfall
prova de omstindigheter som foranlett den
nationella domstolen att begéra forhandsav-
gorande for att avgéra huruvida EG-
domstolen &r behorig att besvara tolknings-
fragorna. En begiran frdn en nationell
domstol kan emellertid bara avvisas da det
dr uppenbart att den begérda tolkningen av
gemenskapsritten inte har nagot samband
med de verkliga omsténdigheterna eller fore-
malet for tvisten i malet vid den nationella
domstolen eller d& fragorna ar hypotetiska
eller EG-domstolen inte forfogar 6ver de
uppgifter om sakforhallandena eller de ritts-
liga forhallandena som &r nddvéndiga for att
kunna besvara fragorna pa ett andamalsenligt
satt.*

49. Den forsta fragan har stéllts for att den
hénskjutande domstolen anser att underla-
tenheten att offentliggora bilagan till férord-
ning nr 622/2003 (i dndrad lydelse) grundas

30 — Se, bland annat, dom av den 18 juli 2007 i mal C-119/05,
Lucchini (REG 2007, s. I-6199), punkt 43 och dér angiven
rittspraxis, och av den 15 november 2007 i mal C-162/06,
International Mail Spain (REG 2007, s. 1-9911), punkt 23.

31 — Se, bland annat, dom av den 7 september 1999
i mal C-355/97, Beck och Bergdorf (REG 1999, s. 1-4977),
punkterna 22-24, av den 5 december 2006 i de foérenade
malen C-94/04 och C-202/04, Cipolla (REG 2006, s. I-11421),
punkt 25, och av den 8 november 2007 i méal C-379/05,
Amurta (REG 2007, s. -9569), punkt 64.

32 — Sedomen i méilet Amurta (ovan fotnot 31), punkt 64 och dér
angiven réttspraxis.

pé artikel 8 i forordning nr 2320/2002, dar det
foreskrivs att vissa kategorier av flygsiker-
hetsatgérder inte ska offentliggéras, "utan att
det paverkar” rétten till tillgang till handlingar
enligt forordningen om tillgdng till hand-
lingar. Den hénskjutande domstolen vill veta
om den senare kan dberopas for att motivera
en underlatenhet att offentliggéra handlingar
vilka enligt uttryckliga fordragsbestimmelser
ska offentliggoras. Den nationella domstolen
har dérfor behov av vigledning rérande tolk-
ningen av férordningen om tillgéng till hand-
lingar for att kunna avgéra malet vid denna.

50. Den andra fragan foranleds av den
nationella domstolens tvivel avseende huru-
vida gemenskapsrittsliga bestimmelser som
inte offentliggjorts men som &nda, enligt
denna domstol, medfoér skyldigheter for
enskilda &r bindande. Enligt min mening
medfér konceptet “bindande” att det ar
nodvindigt att prova saval huruvida férord-
ning nr 622/2003 medfor skyldigheter for
enskilda som huruvida den dr giltig eller en
nullitet. Den nationella domstolen har
saledes, i enlighet med dess skyldighet enligt
rattsfallet Foto-Frost, * beslutat hdnskjuta den
andra fragan till domstolen for forhandsav-
gorande.

33 — Dom av den 22 oktober 1987 i mal 314/85, Foto-Frost
(REG 1987, s. 4199; svensk specialutgava, volym 9, s. 233),
punkterna 17-20, dér principerna att enbart EG-domstolen
far forklara en gemenskapsatgérd ogiltig fastslogs.
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51. Domstolen har inte tillgang till den icke
offentliggjorda  bilagan till forordning
nr 622/2003 (i dndrad lydelse). Savitt jag
kunnat bedéma har inte heller den nationella
domstolen det. Ingen av domstolarna kan
dérfor prova huruvida tennisracketar specifikt
ndmns i férteckningen 6ver forbjudna foremal
i bilagan eller huruvida det finns andra
fakultativa eller obligatoriska bestimmelser
i bilagan som kan péverka malets utgéng.?*
Ingen av domstolarna kan dérfor sékert
faststdlla huruvida foérordning nr 622/2003
(i andrad lydelse) genom dess bilaga medfor
skyldigheter for enskilda och, om sa dr fallet,
vad dessa i sa fall ndrmare innebér.

52. Sasom jag ovan framhallit dr emellertid
kérnan i detta mal att de nationella myndig-
heterna forefaller att infér den nationella
domstolen stodja sig péa icke offentliggjord
gemenskapslagstiftning, vars giltighet och
existens kan ifragasittas just av det skdlet att
den inte offentliggjorts. EG-domstolen kan
prova huruvida underlatenheten att offentlig-
gora lagstiftningen ger upphov till dessa
konsekvenser utan att ta del av bilagans
innehall. For det fall att EG-domstolen skulle
fastsla att denna lagstiftning &r ogiltig eller en
nullitet kommer dven den nationella domsto-
lens behov av att undersoka dess innehall att
undanrojas.

34 — Den omstindigheten att kommissionen utfirdade ett
pressmeddelande (se fotnot 21) med en forteckning Gver
forbjudna foremal (i vilken tennisracketar inte upptagits) ar
intressant men irrelevant i detta avseende. Domstolen
fastslog nyligen i dom av den 11 december 2007
i mél C-161/06, Skoma-Lux (REG 2007, s. 1-10841), punk-
terna 47-50, att "offentliggbrande” av en férordning pa
webbplatsen EUR-Lex inte uppfyller kraven i artikel 254 EG
(se vidare punkterna 88 och 89 nedan). I in mindre grad kan
utfirdandet av ett pressmeddelande pa ett begrinsat antal av
unionens officiella sprak (engelska, franska och tyska) anses
vara tillrackligt, och det tillgodoser heller inte kraven pa
réttssikerhet.
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53. Hérav foljer att tolkningsfrigorna ska
upptas till sakprévning.

Bedomning

Inledande anmdrkningar

54. 1 fordraget foreskrivs att atgirder som &r
avsedda att medfora bindande rattsverkningar
ska offentliggoras eller delges, och att det ska
finnas en ritt till tillgang till gemenskapsin-
stitutionernas handlingar. Dessa separata
fragor behandlas i fordraget i tvd varandra
néraliggande och kompletterande bestim-
melser.

55. T artikel 254 EG anges de bestimmelser
enligt vilka gemenskapens réttsakter ska goras
kinda for dem de berér och som ska
sakerstélla en lamplig grad av obligatorisk
kommunikation — antingen offentliggérande
i Europeiska unionens officiella tidning eller
delgivning — for bindande riattsakter. De
rittsakter som anges i artikel 254.1 EG och
2542 EG ska, obligatoriskt, offentliggoras
i Europeiska unionens officiella tidning,
i syfte att storsta mojliga antal ménniskor
ska vara medvetna om deras innehéll. De
rittsakter av mindre allmdn betydelse som
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anges i artikel 254.3 EG — andra direktiv dn de
som riktar sig till alla medlemsstater och
beslut — ska delges den de berér men behover
inte alltid goras allmént kinda genom offent-
liggorande i Europeiska unionens officiella
tidning.

56. Om det anses Onskvart att i intresset av
insyn och 6ppenhet i styret gora andra typer
av handlingar som inte omfattas av kraven pa
offentliggérande i artikel 254.1 och 254.2
allmént tillgdngliga méste andra (ytterligare)
mekanismer inréttas.

57. 1 artikel 255 EG klargors att s& ska ske.
Dir foreskrivs att “[v]arje unionsmedborgare
och varje fysisk eller juridisk person som ar
bosatt eller har sitt site i en medlemsstat skall
ha ratt till tillgdng till Europaparlamentets,
radets och kommissionens handlingar”, och
ger rédet och varje institution behorighet att
bestimma de allménna principer respektive
specifika bestimmelser som ska gilla for
denna tillgang till handlingar.

58. I forordningen om tillgang till handlingar
faststidlls “under hansynstagande till allmdnna
eller enskilda intressen... allménna principer
och gréanser for rétten till tillgdng till hand-
lingar”.* Den grundas darvid uttryckligen pa
artikel 255 EG* och foljer de strukturella
indikationer som angetts i denna fordrag-

35 — Artikel 255.2 EG.
36 — Se den rittsliga grunden, fjarde skilet och artikel 1 a.

sbestimmelse. Salunda anges forst dess syfte,
vilket &r att sdkerstilla “storsta mojliga till-
gang till handlingar”, att faststilla bestdm-
melser som garanterar att “det blir s enkelt
som mojligt att utéva denna ritt” och “att
frédmja goda forvaltningsrutiner nér det géller
tillgang till handlingar”.?” Detta kan endast
innebéra att sdkerstalla tillgdng till vad som
annars inte skulle vara offentligt. Sekundérratt
som antas med stod av artikel 255 EG 4r inte
nodvindig for att erhalla “tillgang” till hand-
lingar som é&r foremaél for obligatoriskt offent-
liggorande i Europeiska unionens officiella
tidning enligt artikel 254.1 EG och 254.2 EG. *

59. Skyldigheten att offentliggéra handlingar
grundas séaledes direkt pa artikel 254.1 EG och
254.2 EG. Detta giller oavsett huruvida en
férordning (normalt i tryckt eller elektronisk
form)* ska anses utgora en "handling” i den
mening som avses i forordningen om tillgang
till handlingar.

60. Det édr darfor lampligt att besvara tolk-
ningsfragorna i omvéind ordning.

37 — Artikel 1 a, 1 b respektive 1 c.

38 — Jamfor forstainstansrittens beslut av den 27 oktober 1999
i mal T-106/99, Meyer mot kommissionen (REG 1999,
s. 11-3273). "Syftet med beslut 94/90 [en foregangare till
forordningen om tillgang till handlingar] ar inte att, genom
att uppritta en ratt till tillging till handlingar som
kommissionen maste iaktta, gora handlingar tillgéngliga for
allménheten, vilka redan ér tillgéngliga pa grund av att de
offentliggjorts i Officiella tidningen” (punkt 39).

39 — Nir det giller otillrickligheten av offentliggérande i elekt-
ronisk form, se domen i mélet Skoma-Lux (ovan fotnot 34),
punkterna 47-50.
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Den andra fragan

61. Den hinskjutande domstolen har stillt
den andra fragan for att fa klarhet i huruvida
férordningar eller delar av dessa &r bindande
nir de, i strid med vad som foreskrivs
i artikel 254.2 EG, inte offentliggjorts i Euro-
peiska unionens officiella tidning.

Vad krdvs for att en férordning ska anses
offentliggjord?

62. Artikel 254.1 EG och 2542 EG iér
tdmligen otvetydiga:

”1. Forordningar skall ... offentliggoras
i Europeiska unionens officiella tidning. ...

2. Rédets och kommissionens férordningar
... skall offentliggoras i Europeiska unionens
officiella tidning.”

63. Det foljer av fordraget och av vad jag har
anfort i mina inledande anmirkningar att
skyldigheten att offentliggéra forordningar
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enligt dessa bestimmelser dr otvetydig och
undantagslos.

64. En bilaga utgor en integrerad del av en
lagstiftningsdtgédrd. En motsatt instéllning
skulle gora det mojligt f6r dess upphovsmén
att undvika villkoren i artikel 254 EG genom
att helt enkelt placera materiella bestim-
melser i en icke offentliggjord bilaga. Detta
ar just vad kommissionen forsokt gora i detta
fall. De offentliggjorda bestdmmelserna
i forordning nr 622/2003 ar endast ett
skelett. ** Lédsaren kan inte faststélla forord-
ningens verkningar utan att ta del av bilagan,
eftersom denna innehéller férordningens
samtliga materiella bestimmelser. *

65. Forordning nr622/2003 (i andrad lydelse)
ar anmarkningsvart kortfattad i den forklaring
som ges till att anvinda en férordning och
dndd placera materiella bestimmelser i en

40 — De innehaller, i ordningsféljd, forordningens syfte (artikel 1),
tvé definitioner (artikel 2), hinvisningen till bilagan som ska
vara hemlig (artikel 3), en behorighetsgivande bestimmelse
angéende anvindningen av nya tekniska metoder och
processer (artikel 3a), ett krav pa anmilan nir medlems-
staterna enligt artikel 4.3 i forordning nr 2320/2002 tillimpar
nationella sikerhetsatgarder pa mindre flygplatser i stallet for
de dtgarder som anges i forordningen (artikel 4), ett liknande
krav pd anmilan ndr kompensationsatgirder vidtas da
sakerhetskontrollerade passagerare och ankommande passa-
gerare inte kan hallas atskilda (artikel 5) och den normala
bestimmelsen om ikrafttridande och direkt tillimplighet
(artikel 6).

41 — Namligen "de atgarder som krivs for att genomfora och
tekniskt anpassa de gemensamma grundldggande standarder
avseende luftfartsskydd som ska inforlivas i nationella séker-
hetsprogram for civil luftfart”; se artikel 1, till vilken artikel 3
hénvisar. Den teknik som hér anvints forefaller utgéra ett
klart asidosittande av punkt 22 i det interinstitutionella
avtalet om lagstiftning, enligt vilket det inte ér tillatet att i en
bilaga ta in nya rittigheter eller skyldigheter som inte angetts
i de materiella bestimmelserna.
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icke offentliggjord bilaga, och inte i sjélva
forordningen. I dess skdl anges utan omsvep
att en "forordning &r det instrument som ar
bast lampat for dndamalet”* att vidta
atgirder fran kommissionens sida for att
genomfora gemensamma grundliggande
standarder for étgérder avseende luftfarts-
skydd i Europeiska unionen, utan att det ges
négon forklaring till varfor det skulle vara sa.
Motiveringen till att placera alla materiella
bestammelser i en icke offentliggjord bilaga ar
likaledes kort. Det sdgs att detta dr i “enlighet
med forordning 2320/2002 och for att
forhindra olagliga handlingar”. ** Det dr svart
att férena nagot av detta med de riktlinjer som
anges i det interinstitutionella avtalet om
riktlinjer for gemenskapslagstiftningen.
Med detta sagt, ska det framhallas att en mer
utforlig motivering dndé inte skulle ha varit
tillracklig for att forordningen skulle kunna
undantas frén kravet p4 fullstindigt offentlig-
gorande i Europeiska unionens officiella
tidning.

66. Sdsom Europaparlamentet anférde vid
féorhandlingen innefattar kommissionens
instéllning en grundldggande absurditet. Om

42 — Skal 1.

43 — Skil 2.

44 — Se det interinstitutionella avtalet om lagstiftning, riktlinjerna
1, 3 och 22. Angdende betydelsen av det avtalet, se
generaladvokaten Geelhoeds forslag till avgérande infér
domen i méalet Alliance for Natural Health (ovan fotnot 17),
punkt 88. I den mer detaljerade "Gemensam praktisk
handledning — Europaparlamentets, ridets och kommissio-
nens gemensamma praktiska handledning foér personer som
deltar i utformningen av lagtexter inom gemenskapens
institutioner” (GPH, tillgénglig pa Internet: http://eur-lex.
europa.eu/sv/techleg/1.htm) papekas betydelsen av att ange
klara och relevanta skil, sdrskilt bestimmelser som kan
innebira skada for vissa berérda. Se sarskilt GPH, riktlinjerna
10 (sérskilt 10.14), 18 och 22.

kommissionen ansag att det enligt artikel 8
i forordning nr 2320/2002 kravdes att férteck-
ningen Over forbjudna foremal skulle vara
hemlig var offentliggérandet av pressmedde-
landet* en flagrant Overtridelse av den
bestimmelsen. Om kommissionen & andra
sidan anség att forteckningen 6ver forbjudna
foremél inte omfattades av artikel 8, skulle den
naturligtvis ha offentliggjort den i Europeiska
unionens officiella tidning. De grundldggande
“riktlinjerna” angéende vilka slags foremal
som ska forbjudas anges i (det offentliggjorda)
tilldgget till (den offentliggjorda) bilagan till
férordning nr 2320/2002. Det &r darfor svart
att forstd den logik som ligger till grund for att
inte offentliggora vad som (far antas) utgor en
mer utvecklad version av denna forteckning.
Slutligen ér det en sjdlvmotsagelse att i skilen
i forordning nr 68/2004 (enligt min mening
helt korrekt) ange att det “finns ... behov aven
harmoniserad forteckning som ér tillgénglig
for allmanheten”, * och sedan underlata att ge
offentlighet at en sadan forteckning.

67. Ett offentliggorande av detta skelett utan
det materiella innehallet var darfor ett felak-
tigt och inadekvat offentliggérande som inte
uppfyller villkoren i artikel 254.2 EG.

45 — Se fotnot 21

46 — Skal 3 i forordning nr 68/2004. I skil 4 anges att en "sadan
forteckning kan naturligtvis aldrig vara fullstindig. Den
behoriga myndigheten bor darfor ha ritt att forbjuda andra
féremal utover dem som anges i forteckningen.” Direfter
foljer direkt att "[plassagerarna... limpligen fore och under
incheckningen [bor] erhélla tydlig information om vilka
féremal som ér forbjudna”.
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De rittsliga konsekvenserna av att en forord-
ning inte har offentliggjorts

— Icke offentliggjorda atgirder far inte
genomforas till nackdel for enskilda

68. Om domstolen beslutar att, i motsats till
vad jag ska foresla,* inte préva huruvida
forordningen ér giltig ska jag 4nda paminna
om att enligt fast rattspraxis kan inte gemen-
skapens rattsakter medféra skyldigheter for
allménheten om de inte har offentliggjorts.

69. Domstolen har i flera sammanhang slagit
fast att "réttssikerhetsprincipen kriver att en
gemenskapsrittslig reglering mojliggor for
dem som berors dirav att fa kinnedom om
den exakta omfattningen av sina skyldigheter
enligt regleringen”* och att “enskilda pa ett
otvetydigt sitt kan fd kdnnedom om sina
rattigheter och skyldigheter och vidta atgarder
i enlighet ddrmed”. *

47 — Punkterna 78-110 nedan.

48 — Se dom av den 1 oktober 1998 i mal C-209/96, Férenade
kungariket mot kommissionen (REG 1998, s. 1-5655),
punkt 35, av den 20 maj 2003 i mal C-108/01 Consorzio del
Prosciutto di Parma and Salumificio S. Rita (REG 2003,
s. 1-5121), punkt 89, av den 21 februari 2006 i mal C-255/02,
Halifax m.fl. (REG 2006, s. I-1609), punkt 72, och av den
21 juni 2007 i mél C-158/06, ROM-projecten (REG 2007,
s.1-5103), punkt 25.

49 — Se dom av den 13 februari 1996 i mal C-143/93, Van Es
Douane Agenten (REG 1996, s. -431), punkt 27, och av den
26 oktober 2006 i mal C-248/04, Koninklijke Codperatie
Cosun (REG 2006, s.1-10211), punkt 79. Se &ven, till exempel,
dom av den 25 januari 1979 i mal 98/78, Racke (REG 1979,
s. 69; svensk specialutgava, volym 4, s. 275), punkt 15, och
domen i méilet ROM-projecten (ovan fotnot 48), punkt 25.
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70. Varken denna domstol eller den hénskju-
tande domstolen har tagit del av den hemliga
bilagan. Ingen av domstolarna kan dérfor sidga
huruvida och i sa fall i vilken omfattning
forordning nr 622/2003 (i dndrad lydelse) har
paverkat Dr Heinrich. Domstolarna vet
endast att nationella myndigheter har angett
férordning nr 622/2003 (tillsammans med
forordning nr 2320/2002) som den réttsliga
grunden for sina atgérder nir de nekade Dr
Heinrich att g& ombord.

71. Om domstolen endast skulle préva huru-
vida férordning nr 622/2003 (i dndrad lydelse)
medfor skyldigheter for enskilda, foreslar jag
att den begransar sig till att abstrakt fastsla att
den hemliga bilagan inte kan utgora grunden
for ndgra skyldigheter for enskilda.

72. Lat mig kortfattat ange vilka handlings-
mojligheter domstolen har om den beslutar
sig for att gé ldngre én till ett sadant abstrakt
uttalande och préva huruvida bilagan i férord-
ning nr 622/2003 faktiskt &r avsedd att
medfora skyldigheter for enskilda.

73. Enligt min mening finns det tre mojlig-
heter savitt giller rittsliga grunder for de
atgirder som vidtagits mot Dr Heinrich:
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(a) Atgirderna grundades pa egen nationell
behorighet eller pa forordning nr
2320/2002, vars artikel 6 ger medlems-
staterna tdmligen omfattande behorighet.
Om sd dr fallet saknar forordning nr
622/2003 (i dndrad lydelse) betydelse for
miélet vid den nationella domstolen.

(b) Atgirderna grundades pa nationell beho-
righet som i sin tur hérleds endast fran,
eller kringgdrdas av, bilagan till férord-
ning nr 622/2003 (i éndrad lydelse), utan
vilken de inte skulle ha varit giltiga.
I sadant fall star och faller férbudet mot
att ta ombord tennisracketar pa luftfartyg
med forordning nr 622/2003 (i dndrad
lydelse).

(c) Atgirderna utgjorde en direkt tillimp-
ning av bestimmelserna i bilagan. Folj-
derna for forbudet mot tennisracketar ar
i sa fall desamma som angetts i punkt (b).

74. Utan att ha tillgang till den icke offentlig-
gjorda bilagan i férordning nr 622/2003
(i &ndrad lydelse) &r det omgjligt for
domstolen att dra nagon slutsats angdende
vilket av dessa alternativ som &r det korrekta.

75. Forordning nr 622/2003 (i dndrad lydelse)
ar en genomforandeférordning som kommis-
sionen utfirdat med stod av artikel 4.2
i forordning nr 2320/2002, i enlighet med
det forfarande som anges i artikel 9.2 i denna.
Den ska (formodligen) tolkas tillsammans
med artikel 4.1, bilagan och tillagget till
bilagan i den forordningen. I punkt 4
i bilagan anges att passagerare som har
forbjudna foremal ska frantas dessa eller
végras tilltrdde till sdkerhetsomréadet eller
luftfartyget, efter vad som bedéms lampligt.
I tillagget anges riktlinjer angéende vad som
ska anses utgora forbjudna foremal. Det
forefaller sannolikt att den faktiska forteck-
ningen 6ver forbjudna foremal, tillsammans
med mer detaljerade 6verviganden angaende
vad som ska anses utgora forbjudna féremal
(och varfor) samt varje uttryckligt eller under-
forstatt bemyndigande pa gemenskapsniva av
ytterligare  atgirder aterfinns samtliga
i bilagan till férordning nr 622/2003
(iandrad lydelse). Enligt artikel 12 i férordning
nr 2320/2002 ska medlemsstaterna sékerstélla
att sanktioner for overtrddelser av forord-
ningen dr “effektiva, proportionerliga och
avskrickande”.

76. Mot denna bakgrund forefaller det mig
sannolikt att férordning nr 622/2003 (i éndrad
lydelse) medfor skyldigheter for enskilda.
Detta dr emellertid endast en spekulation.
Fragan kan endast avgoras med tillgang till
bilagan till forordning nr 622/2003 (i &ndrad
lydelse).

I-1681



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-345/06

77. Jag anser dérfor att domstolen inte kan
avgora huruvida bilagan i forordning nr
622/2003 (i dndrad lydelse) medfor skyldig-
heter for enskilda utan att begéra att fa ta del
av bilagan och ateruppta det muntliga forfa-
randet. Jag foreslar att domstolen inte ska gora
det.

— Giltigheten av férordning nr 622/2003
(i andrad lydelse)

78. Den andra fragan medfor inte uttryck-
ligen att fragan om ogiltighet aktualiseras. Det
framgér emellertid av begiran om férhands-
avgorande att den nationella domstolen hyser
allvarliga tvivel avseende den bindande verkan
av férordning nr 622/2003 (i &ndrad lydelse),
och att dessa tvivel foranlett begdran om
forhandsavgorande. *°

79. Mot denna bakgrund &ar domstolen
behorig att prova huruvida den ifrdgavarande
gemenskapsatgirden ir giltig. > Aven om det
ankommer pa de nationella domstolarna att
bedoma relevansen av de fragor som stills, r
det dock forbehallet domstolen att "bland alla
de omstindigheter som den nationella
domstolen anfért vilja ut de delar av gemen-
skapsratten som med hénsyn till foremalet for

50 — Se punkterna 31 och 50 ovan.

51 — Se dom av den 1 december 1965 i mal 16/65, Schwarze
(REG 1965, s. 877, pa s. 886; svensk specialutgiva, volym 1,
s.227), av den 3 februari 1977 i mal 62/76, Strehl (REG 1977,
s. 211; svensk specialutgéva, volym 3, s. 291), och av den
15 oktober 1980 i méal 145/79, SA Roquette Fréres (REG 1980,
s. 2917; svensk specialutgava, volym 5, s. 325), punkterna 6
och 7.
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tvisten kriver tolkning eller bedomning av
giltigheten”. *

80. Jag ska dirfor oOvergd till fragan om
huruvida underlatenhet att offentliggéra en
férordning paverkar dess giltighet.

81. I domen i mélet Opel Austria* fastslog
forstainstansritten att en avsiktlig anteda-
tering av den utgdva av Europeiska gemen-
skapernas officiella tidning i vilken den
omtvistade forordningen har offentliggjorts,
med den pafoljden att forordningen tradde
i kraft innan den offentliggjordes, innebar ett
asidoséttande av réttssikerheten.>* Foérord-
ningen ogiltigfoérklarades dérfor.

82. Domstolen har vid upprepade tillfillen
fastslagit att réttssiakerhetsprincipen generellt
forhindrar att en gemenskapsatgard medfor
rattsverkningar innan den offentliggjorts,
med det tilldgget att det dock ”i undantagsfall”

52 — Domen idet ovanndmnda mélet SA Roquette Freres, punkt 7.

53 — Dom av den 22 januari 1997 i mal T-115/94, Opel Austria
mot radet (REG 1997, s. I1-39).

54 — Punkterna 127-133. Se dven punkt 124 i allmidnhet om
rattssakerhetsprincipen, enligt vilken i synnerhet bestam-
melser som innebér negativa foljder for enskilda ska vara
Kklara och precisa, och deras tillimpning ska vara foérutsebar
for dem till vilka de riktas (se, for ett motsvarande synsitt,
dom av den 15 december 1987 i mal 325/85, Irland mot
kommissionen (REG 1987, s. 5041), domen i mélet Van Es
Douane Agenten (ovan fotnot 49), punkt 27, dom av den
15 februari 1996 i mal C-63/93, Duff m.fl. (REG 1996,
s. 1-569), punkt 20, och av den 7 juni 2005 i mél C-17/03,
VEMW m.fl. (REG 2005, s. I-4983), punkt 80).
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kan forhalla sig annorlunda om det efterstra-
vade malet sa kriver och om de berdrdas
berittigade forvintningar vederboérligen till-
godoses. * Det finns saledes ett begrinsat stod
for att gemenskapens lagstiftning kan
medféra réttsverkningar dven ndr den inte
har offentliggjorts. %

83. Dessa avgoranden rorde ett forsenat
offentliggorande.” 1 forevarande mal var
bilagan aldrig avsedd att offentliggoras. Vad
forstainstansratten anforde i domen i det
ovanndmnda maélet Opel Austria forefaller
dérfor av dn starkare skil gora sig géllande.
Vidare har tvéa villkor angetts i de fall dér
domstolen har godtagit retroaktivitet,
ndmligen att det mal som efterstrivas ska
krava detta och att berdrdas berittigade
forvantningar vederborligen tillgodoses. %
Det ar svart att se hur nagot av dessa villkor
skulle kunna sidgas vara uppfyllda i foreva-
rande mal.

55 — Se, bland annat, dom av den 13 november 1990
i mél C-331/88, Fedesa m.fl. (REG 1990, s. 1-4023),
punkt 45, av den 2 oktober 1997 i mél C-259/95, parlamentet
mot radet (REG 1997, s. 1-5303), punkt 21, och av den
28 november 2006 i mal C-413/04, parlamentet mot radet
(REG 2006, s. I-11221), punkt 75.

56 — Se domen i malet Racke (ovan fotnot 49), punkt 20, dom av
den 25 januari 1999 i mal 99/78, Decker (REG 1979, s. 101),
punkt 8 (bada angiende monetira utjimningsbelopp for
vinhandeln), och dom av den 21 februari 1991 i de férenade
malen C-143/88 och C-92/89, Zuckerfabrik (REG 1991,
s. 1-415; svensk specialutgéva, volym 11, s. 19), punkt 52
(avgift for sockerproducenter for ett foregdende regle-
ringsar). Se édven “isoglukos-malen”, domar av den
30 september 1982 i mal 108/81, Amylum mot radet
(REG 1982, s. 3107), i mal 110/81, Roquette Fréres mot
radet (REG 1982, s. 3159), och mél 114/81, Tunnel Refineries
mot radet (REG 1982, s. 3189).

57 — Seiven dom av den 29 maj 1974 i mal 185/73, Hauptzollamt
Bielefeld (REG 1974, s. 607), i vilket domstolen fastslog att ett
forsenat offentliggorande paverkade tidpunkten fran vilken
forordningen géllde och kunde medféra rittsverkningar, men
inte dess giltighet i sig (punkt 6).

58 — Se, for ett liknande synsitt, generaladvokaten Tizzanos
forslag till avgorande infér domen av den 26 april 2005
i mal C-376/02, "Goed Wonen” (REG 2005, s. 1-3445),
punkterna 31 och 35, dir resonemang fordes utifran de
domar till vilka jag hénvisat i fotnot 55 ovan.

84. Domstolens dom i malet Sevince * &r inte
relevant i forevarande mal. I den domen
fastslog domstolen att underlatenheten att
offentliggora besluten nr 2/76 och nr 1/80 av
det genom associeringsavtalet mellan EEG
och Turkiet inréttade associeringsradet inte
forhindrade att dessa bestimmelser kunde ha
direkt effekt som enskilda kunde aberopa.*
Det finns emellertid inte nagon skyldighet
vare sig i artikel 254 EG eller i associeringsav-
talet mellan EEG och Turkiet® att offentlig-
gora sadana réttsakter. ©

85. Rittspraxis angaende skyldigheten enligt
artikel 254.3 EG att delge beslut (riktade till
enskilda) till dem de beror kan emellertid
tjdna till ledning, eftersom den skyldigheten
kan anses utgora den funktionella motsvarig-
heten till skyldigheten att offentliggora enligt
artikel 254.1 EG och 254.2 EG. Syftet med
bdda dessa krav dr att de som berdrs av
rittsregler ska informeras om deras innehall.

59 — Dom av den 20 september 1990 i méil C-192/89, Sevince
(REG 1990, s. 1-3461; svensk specialutgéva, volym 10, s. 507).

60 — Domstolen var noga med att skilja mellan konsekvenser for
medlemsstaten och for enskilda, och anférde att ”[i]ven om
det forhallandet att besluten i fraga inte offentliggjorts kan
utgoéra hinder for att aligga den enskilde skyldigheter,
innebdr det inte att den enskilde frantas mojligheten att
gentemot en offentlig myndighet gora géllande de rittigheter
som besluten tillerkdnner denne” (punkt 24).

61 — EGT C113,1973,s. 1.

62 — Jamfér dom av den 23 november 1999 i mal C-149/96,
Portugal mot kommissionen (REG 1999, s. 1-8395). Det
omtvistade beslutet i det mélet (radets beslut 96/386/EG av
den 26 februari 1996 om slutande av avtalsmemoranda
mellan Europeiska gemenskapen och Islamiska republiken
Pakistan samt Europeiska gemenskapen och Republiken
Indien om marknadstilltride for textilvaror (EGT L 153,
s. 47)) var ett beslut utan specifik adressat. Det omfattades
saledes inte av den kategori rittsakter som ska offentliggéras
enligt artikel 254 EG (i motsats till vad som kommer att gélla
enligt artikel 297 i foérdraget om Europeiska unionens
funktionssitt i fall Lissabonf6rdraget trider i kraft). Det var
dnda en atgird som uppenbart borde offentliggéras. Mot den
bakgrunden var det korrekt av domstolen att fastsla att en
"for sen publicering av en gemenskapsrittsakt i Europeiska
gemenskapernas officiella tidning saknar betydelse for ritts-
aktens giltighet” (punkt 54).
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86. Domstolen klargjorde i domen i malet
Hoechst att ”[en fullstdndig underlatenhet att
delge] endast kan medfora en faststillelse av
att denna rittsakt dr en nullitet eller att den
ogiltigforklaras”. Domstolen tillade att "det
inte [forekommer] nagot mellanting mellan
en faststillelse av att en rittsakt dr en nullitet
och en ogiltigforklaring av densamma”, och
att det inte "[m]ot detta kan ... invdndas att
beslut enligt artikel [254.3 EG] blir géllande
genom delgivningen och att de helt saknar
rattsverkan om de inte delges. Betriaffande
delgivningen av en réttsakt géller ndmligen
i likhet med varje annan vasentlig formfore-
skrift att felet antingen &r s uppenbart grovt
att det medfor att den ifragasatta rittsakten
saknar all rattsverkan eller att det utgor ett
asidosittande av visentliga formforeskrifter

som kan leda till att [den] ogiltigférklaras”. ¢

87. I domen i malet Spanien mot kommis-
sionen® fastslog domstolen att underlaten
delgivning under vissa forhéallanden kan
motivera att en gemenskapsrittsakt ogiltig-
forklaras.®® Domstolen ansdg salunda att
avsaknaden av delgivning inte bara var ett
hinder for att en atgard ska trada i kraft ® utan
snarare ett grundlaggande fel som péverkade
dess giltighet. Den logiska grunden for detta
angreppssitt forefaller latt kunna overforas
till underlatenheten att offentliggbra en
férordning.

63 — Dom av den 8 juli 1999 i mél C-227/92 P, Hoechst mot
kommissionen (REG 1999, s. 1-4443), punkterna 68, 71 och
72.

64 — Dom av den 18 juni 2002 i mal C-398/00, Spanien mot
kommissionen (REG 2002, s. [-5643).

65 — Punkt 33, se dven dom av den 2 juli 2002 i mal T-323/00,
SAT.1 mot harmoniseringsbyran (SAT.2) (REG 2002,
s. 11-2839), punkt 12, dér férstainstansritten fastslog att det
mot bakgrund av omsténdigheterna inte foreldg nagot
asidosittande.

66 — Se dom av den 14 juli 1972 i mal 48/69, ICI mot
kommissionen (REG 1972, s. 619; svensk specialutgava,
volym 2, s. 25), punkterna 39 och 40. Se dven dom av den
28 maj 1998 i de férenade malen T-78/96 och T-170/96, W
mot kommissionen (REG 1998, s. [-A-239 och s. 11-745),
punkt 183.
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88. Domstolen hade helt nyligt i domen
i malet Skoma-Lux ¢ att prova rattsverkning-
arna av att den gemenskapsférordning som
Skoma-Lux pastods ha évertritt inte vid den
i malet relevanta tidpunkten hade offentlig-
gjorts pa tjeckiska i Europeiska unionens
officiella tidning. Domstolen fastslog otvety-
digt *® att "[d]et framgar redan av ordalydelsen
iartikel 254.2 EG att en férordning endast har
rittsverkan om den har offentliggjorts i Euro-
peiska unionens officiella tidning”. Sett for sig
kunde ett sadant uttalande leda till slutsatsen
att forordning nr 622/2003 (i dndrad lydelse),
vilken inte till fullo offentliggjorts, inte kunde
medféra nagra som helst rittsverkningar.
Domstolen sokte emellertid noggrant att
i domen i det ovanndmnda malet Skoma-
Lux undvika sadana slutsatser. Diremot
provade den sirskilt forst huruvida den
ifragavarande forordningen kunde goras
gillande mot enskilda (och kom fram till att
s& inte var fallet), och darefter huruvida
férordningen dnda medférde skyldigheter for
den berdrda medlemsstaten fran dess anslut-
ning (vilket den gjorde)” innan den for det
tredje uttalade sig om konsekvenserna,
namligen huruvida nationella beslut som
fattats med stod av den forordningen och
som hade vunnit laga kraft enligt tillimpliga
nationella bestimmelser méste omprovas
(vilket domstolen fastslog inte var fallet,
forutom vad gillde “forvaltningsatgérder ...
eller domstolsavgoranden ... av repressiv art,

som inverkar pa grundliggande rittig-
heter”). ™

67 — Hainvisning i fotnot 34.

68 — Punkt 33.

69 — Se punkterna 32-51 och 60.

70 — Se punkterna 57-59.

71 — Se punkterna 67-73. Domstolen Gverlimnade till behériga

nationella myndigheter att avgéra huruvida den bestim-
melsen var tillimplig i de sarskilda fallen.
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89. Domstolens nyanserade bedémning
i domen i det ovanndmnda malet Skoma-
Lux motiverades av att malet inte rérde en
fullstindig underlatenhet att offentliggora pa
alla sprak, utan underlétet offentliggbrande
i tid pa det officiella spraket i den anslutande
staten i fraga. Det forefoll darfor lampligt att
vad giller konsekvenserna skilja mellan
medlemsstater och enskilda. Enskilda méste
kunna fa kunskap om sina réttigheter och
skyldigheter pa nagot av de officiella spraken
i den medlemsstat dir de &r medborgare,
vilket sprak sannolikt &r deras modersmal.
Medlemsstaten ~ var  emellertid redan
medveten om och hade uttryckligen godtagit
gemenskapens regelverk. Det var dérfor
rimligt att den skulle vara bunden av den
aktuella férordningen, som utgjorde en del av
det (offentliggjorda) regelverket.

90. I forevarande maél har bilagan aldrig
offentliggjorts. Underlétenheten att offentlig-
gora var vidare varken en olyckshédndelse eller
oavsiktlig. > Kommissionen utfirdade avsikt-
ligen en rad atgarder (forordning nr 622/2003
och dess efterfoljare, inkluderande i synnerhet
férordning nr 68/2004) och offentliggjorde
var och en av dem endast delvis, med det
(materiella innehallet i) bilagan hemlighéllet.
Det foreldg med andra ord en genomgaende
och avsiktlig praxis att inte offentliggora.

91. Enligt min mening utgér denna totala
underlatenhet att offentliggora en forordning
eller en integrerad del av denna, i strid med
artikel 254 EG, ett asidosittande av en
vasentlig formforeskrift, som i vart fall
medfor att den ar ogiltig.

72 — Se punkt 113 nedan.

— Tidsmaéssig begransning

92. Om domstolen skulle forklara férordning
nr 622/2003 (i &ndrad lydelse) ogiltig
uppkommer fragan fran vilken tidpunkt
detta ska gilla. Vid férhandlingen uppmanade
Osterrikes, Polens och Férenade kungarikets
regeringar domstolen att forklara att alla
atgirder som vidtagits med stéd av den
omtvistade forordningen skall vara gillande
tills kommissionen har antagit en ny atgard.
De har emellertid inte kunnat foérklara vilka
konsekvenser av en ogiltigforklaring av
forordning nr 622/2003 (i dndrad lydelse)
som skulle motivera en tidsmdssig begréns-
ning av domen.

93. Domstolen har visserligen vid enstaka
tillfdllen forklarat att ogiltiga bestimmelsers
verkningar ska besta tills nya bestimmelser
antagits. I domen i malet Van Landschoot ™
fann domstolen att den omtvistade férord-
ningen var diskriminerande satillvida som den
avgiftsbefrielse som den foreskrev inte omfat-
tade vissa kategorier av ndringsidkare. En ren
ogiltigforklaring skulle ha medfért att inga
avgiftsbefrielser kunde ske férran nya bestdm-
melser antagits. Domstolen tillimpade
artikel 174.2 i EEG-fordraget (nu artikel 231
EQG) analogt, enligt vilken domstolen far ange
vilka verkningar av den ogiltigforklarade
forordningen som ska betraktas som
bestaende.” Domstolen forklarade saledes

73 — Dom av den 29 juni 1988 i mal 300/86, Van Landschoot
(REG 1988, s. 3443; svensk specialutgdva, volym 9, s. 503).
74 — Se, till exempel, dom av den 10 mars 1992 i de férenade
mélen C-38/90 och C-151/90, Lomas m.fl. (REG 1992,
s. 1-1781), punkt 23, och av den 8 november 2001
imal C-228/99, Silos (REG 2001, s.1-8401), punkterna 35-38.
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att de behoriga myndigheterna, till dess att
nya bestimmelser antagits, skulle fortsitta att
tillampa den avgiftsbefrielse som foreskrevs
i den ogiltigforklarade bestimmelsen, dock
utvidgad till att omfatta de néringsidkare som
utsattes for den konstaterade diskriminer-
ingen.”

94. Den grupp foretag som hade ritt till
avgiftsbefrielse utvidgades saledes — vilket
inte kunde ha &stadkommits genom att
enbart forklara den omtvistade férordningen
ogiltig.”

95. Jag anser inte att verkningarna av forord-
ning nr 622/2003 ska besti i forevarande mél.

75 — Punkterna 22-24.

76 — Forslaget till avgorande av generaladvokaten Stix-Hackl infér
domen av den 3 oktober 2006 i mal C-475/03, Banca Popolare
di Cremona (REG 2006, s. 1-9373), punkterna 132-134,
innehaller en vérdefull 6verblick 6ver de situationer i vilka
domstolen har begrinsat de tidsmissiga verkningarna av ett
forhandsavgorande angdende giltigheten av en atgird som
antagits av gemenskapsinstitutionerna. For ett exempel pa en
talan om ogiltigférklaring dér domstolen fastslog att en
gemenskapsrittslig bestimmelse delvis skulle vara fortsatt
giltig tills nya bestimmelser antagits, se dom av den
18 oktober 2007 i maél C-299/05, kommissionen mot
parlamentet och radet (REG 2007, s. 1-8695), punkterna 74
och 75. I det malet skulle en ogiltigforklaring av upptagandet
av invalidpension i Foérenade kungariket i forteckningen
i bilaga Ila till radets forordning (EEG) nr 1408/71 i dndrad
lydelse ha tvingat Férenade kungariket att betala ut "rérlig-
hetsdelen” av denna forman till ett oként antal formanstagare
bosatta inom Europeiska unionen, trots att det var klarlagt att
denna del av invalidpensionen var av icke avgiftsfinansierat
slag och darfor lagligen skulle kunna tas upp i bilaga Ila
i forordning nr 1408/71 sasom en férman som inte kan
medforas utomlands.
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96. En forklaring att férordning nr 622/2003
ar ogiltig skulle inte beréra den skyldighet
medlemsstaterna har enligt férordning
nr 2320/2002 att med utdvande av sin
behorighet enligt nationell rétt vidta nédvén-
diga atgdrder for att forhindra forbjudna
foremal fran att foras in i siakerhetsomridet
eller ombord pa luftfartyg, och dven att iaktta
andra dtgérder som angetts eller hdnvisats till
dir avseende sidkerhet vid civil luftfart. I
tilligget  till  bilagan i  forordning
nr 2320/2002 anges att ’riktlinjer galler
mojliga former pa vapen och foremal som
omfattas av restriktioner. Sunt férnuft maste
dock rida for att avgora om ett foremal skulle
kunna anvdndas som vapen”. Medlemssta-
terna dr pad denna grund fullt kapabla att
sakerstélla att bestimmelser utfirdas enligt
nationell rétt sa att potentiella vapen foérbjuds
att foras in i sakerhetsomréadet eller ombord
pé luftfartyg fram till dess att en ny férordning
antas (med en forteckning av forbjudna
foremal) som offentliggors i vederborlig
ordning.

97. De specifika skyldigheter som medlems-
staterna har enligt forordning nr 2320/2002
forstirks av den mer allminna skyldigheten
enligt artikel 10 EG att "vidta alla lampliga
atgarder, bade allmédnna och sdrskilda, for att
sakerstilla att de skyldigheter fullgérs som
foljer av ... atgirder som vidtagits av gemen-
skapens institutioner”, att “underldtta att
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gemenskapens uppgifter fullgérs” och att
“avsta fran varje atgird som kan édventyra att
fordragets mél uppnés”. Det framgar av
férordning nr 2320/2002 vilka dessa uppgifter
ar och hur de ska uppnés, och medlemssta-
terna har (naturligtvis) tagit del av innehéllet
i den icke offentliggjorda bilagan till férord-
ning nr 622/2003.

98. Kommissionen kan vidare, under tiden
fran att detta forslag till avgorande ldmnas
fram till att domstolen meddelar dom, 6ver-
viga hur det ska sikerstillas att de specifika
flygplatssikerhetsatgéirder som enbart anges
i bilagan till forordning nr 622/2003 (i éndrad
lydelse) inte é&ventyras for det fall att
domstolen generellt provar réittsverkningarna
av den forordningen.”

99. Domstolen har for 6vrigt alltid anvént sin
mojlighet att tidsmissigt begransa verkning-
arna av en dom i syfte att uppfylla kravet pa
rattssikerhet. I forevarande mal star det klart
att rattssakerheten for enskilda med avseende
pé den enda kinda bestdndsdelen 7 i bilagan
i forordning nr 622/2003 (i dndrad lydelse)
tvartom skulle lida ytterligare skada om
forordningens verkningar skulle besta tills

77 — Nar det giller kommissionens handlingsmojligheter, se
nedan punkterna 111-120.

78 — Aven om innehillet i forteckningen éver forbjudna foremal
ar okant ar det klarlagt att bilagan i forordning nr 622/2003
innehdller en sidan forteckning

nya dtgérder for att ersétta forordningen i dess
helhet antagits.

100. Slutligen kunde det kanske antas att
allmédnintresset av att bevara bestimmelser
som forbattrar flygplatssikerheten kunde
medféra krav pa att domstolen antingen
borde bortse fran ett klart &sidosdttande av
det obligatoriska kravet pa offentliggérande,
eller anvidnda sig av undantaget att lita
verkningarna av en felaktig atgdrd besta
definitivt. Enligt min mening dr detta ett
skenargument. Sasom jag anfort ovan finns
det inga skal for domstolen att utéva denna
befogenhet for att forhindra att den allménna
sakerheten pa flygplatser dventyras. Liknande
argument anfors inte séllan i svarare situa-
tioner for att beréttiga avvikelser frdn normala
rattsregler — genom att underldta att séiker-
stilla grundldggande réttigheter, begrinsa
domstolars provningsritt eller mildra verk-
ningarna av sadana provningar. De hor inte
hemma i en europeisk union som styrs av
rattsregler, och vars domstol har en skyldighet
enligt fordraget att sakerstélla "att lag och ratt
foljs”. 7

101. Jag foreslar dérfor att verkningarna av
domen i forevarande mal inte begrénsas
i tiden.

79 — Artikel 220 EG (fd. artikel 164 i EG-fordraget). Jamfor
generaladvokaten Poiares Maduros forslag till avgérande av
den 16 januari 2008 infér domen i mal C-402/05 P, Kadi mot
radet, punkt 35: "Nar den allminna siakerheten &r utsatt for
sirskilt stora risker blir tvirtom trycket speciellt stort pa att
atgirder vidtas som asidositter personliga rittigheter ...
Darfor ska domstolarna i dessa fall fullgora sin skyldighet att
uppritthalla rattsstatsprincipen med okad vaksamhet.”

I-1687



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-345/06

— Ska domstolen ga langre och forklara att
férordning nr 622/2003 (i dndrad lydelse)
utgor en nullitet?

102. Enligt den hénskjutande domstolen
medfor underlatenheten att offentliggéra en
férordning att den utgor en nullitet.

103. Domstolen har vid upprepade tillfillen
fastslagit att gemenskapsinstitutionernas
rattsakter i princip presumeras vara giltiga
och dérmed ha réttsverkan sa linge de inte har
aterkallats eller forklarats vara ogiltiga inom
ramen for en talan om ogiltigforklaring eller
till f6ljd av en begdran om forhandsavgorande
eller invindning om réttsstridighet.

104. Med undantag fran denna princip kan
en rattsakt utgora en nullitet. Enligt denna
ldra ska rattsakter som &r behéftade med fel
som dr sd uppenbart grova att de inte kan
tolereras av gemenskapens réttsordning anses
sakna all rédttsverkan, dven tillfillig sadan, dvs.
de ska rattsligt betraktas som nulliteter. Syftet
med denna ldra dr att bevara jamvikten mellan
tva grundlidggande, men ibland motstridiga,
krav som en réttsordning har att uppfylla,

80 — Se, for ett motsvarande synsitt, dom av den 15 juni 1994
imal C-137/92 P, kommissionen mot BASF m.fl. (REG 1994,
s. [-2555; svensk specialutgéva, volym 15, s. 201), punkt 48,
domen i malet Hoechst (ovan fotnot 63), punkt 69, av den
8juli 1999 i mal C-245/92 P, Chemie Linz mot kommissionen
(REG 1999, s. 1-4643), punkt 93, och av den 5 oktober 2004
i mal C-475/01, kommissionen mot Grekland (REG 2004,
s. 1-8923), punkt 18.
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némligen stabila rittsférhallanden och lagen-
lighet. &

105. Foljderna av att en rdttsakt frin en
institution forklaras vara en nullitet &r sé
allvarliga att det forutsdtts att en sadan
forklaring av rattssikerhetsskél forbehalls
ytterst extrema fall.®> Vissa akademiker har
gjort géllande att underlatenhet att offentlig-
gora en forordning omfattas av denna kate-
gori.

106. Savitt jag kénner till har domstolen
endast vid ett tillfille forklarat en atgird
utgora en nullitet, ndmligen i domen i malet

81 — Domarna i mélen kommissionen mot BASF (ovan fotnot 80),
punkt 49, Chemie Linz, punkt 94, och kommissionen mot
Grekland, punkt 19, samt domen i malet Hoechst (ovan
fotnot 63), punkt 70.

82 — Domarna i milen kommissionen mot BASF (ovan fotnot 80),
punkt 50, Chemie Linz, punkt 95, och kommissionen mot
Grekland, punkt 20, samt domen i malet Hoechst (ovan
fotnot 63), punkt 76. De tillfillen dd domstolen har forklarat
att den omtvistade rittsakten inte utgjorde en nullitet
innefattar dom av den 12 juli 1957 i de forenade
malen 7/56 och 3/57-7/57, Dineke Algera m.fl. mot
gemensamma férsamlingen (REG 1957, s. 39, pd s. 60), av
den 21 februari 1974 i de forenade malen 15-33/73, 52/73,
53/73,57-109/73, 116/73, 117/73, 123/73, 132/73 och 135—
137/73, Roswitha Kortner, gift Schots, m.fl. mot radet,
kommissionen och parlamentet (REG 1974, s. 177),
punkt 33, av den 26 februari 1987 i mal 15/85, Consorzio
Cooperative d’Abruzzo mot kommissionen (REG 1987,
s. 1005; svensk specialutgava; volym 9, s. 29), punkterna 10
och 11 ("Det ér inte nodvandigt att ta stéllning till hur grova
de av kommissionen &beropade bristerna dr, utan det ar
tillrédckligt att konstatera att ingen av dem &r uppenbar. Ingen
av bristerna har kunnat framgi vid en genomlésning av
beslutet.”), av den 30 juni 1988 i mal 226/87, kommissionen
mot Grekland (REG 1988, s. 3611), punkt 16, av den
8 juli 1999 i mal C-199/92 P, Hiils mot kommissionen
(REG 1999, s. 1-4287), punkterna 84-88, i mal C-200/92 P,
ICI mot kommissionen (REG 1999, s. 1-4399), punkterna 70—
73, i mal C-235/92 P, Montecatini mot kommissionen
(REG 1999, s. 1-4539), punkterna 96-100, av den
30 januari 2002 i mal C-107/99, Italien mot kommissionen
(REG 2002, s. I-1091), punkt 45, domen i malet kommis-
sionen mot Grekland (ovan fotnot 80), punkterna 1821, och
dom av den 25 oktober 2007 i de forenade malen T-27/03,
T-46/03, T-58/03, T-79/03, T-80/03, T-97/03 och T-98/03, SP
m.fl. mot kommissionen (REG 2007, s. II-4331), punkt 122.

83 — Se, till exempel, H. Von der Groeben, J. Thiesing, och
C.-D. Ehlermann (red.), Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 6.
Auflage, Band 4: Art. 189-314 (2004), s. 834, punkt 14.
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Société des usines a tubes de la Sarre.® Dar
var fragan huruvida en skrivelse fran Hoga
myndigheten kunde anses vara ett yttrande
i den mening som avses i artikel 54.4
KS. Sadana yttranden skulle, bland annat,
motiveras. Skrivelsen saknade motivering.
Domstolen fastslog att kravet pa skal for
yttrandet klart framgick av artiklarna 5 KS,
15 KS och 54 KS, och att de dessutom utgjorde
en vasentlig och integrerad bestandsdel av ett
yttrande. Utan att skédlen angavs kunde
yttrandet inte anses existera i réttslig
mening. Eftersom talan om ogiltigférklaring
rorde en rattsakt som réttsligt inte existerade
avvisade domstolen talan da den saknade
foremal.

107. I domen i mélet BASF mot kommis-
sionen® fastslog forstainstansritten att ett
kommissionsbeslut utgjorde en nullitet.
Domstolen &dndrade fOrstainstansréttens
dom efter 6verklagande, eftersom den ansag
att de behorighets- och formfel som forsta-
instansratten behandlat — oavsett om de
betraktades var for sig eller tillsammans —
inte framstod som sd uppenbart grova att
beslutet rittsligt skulle betraktas som en
nullitet. %

108. Enligt min mening dr det fel som
vidlader férordning nr 622/2003 (i dndrad
lydelse) — ett standigt och avsiktligt asidosat-

84 — Dom av den 10 december 1957 i de forenade malen 1/57 och
14/57 (REG 1957, s. 105, pa s. 112).

85 — Dom av den 27 februari 1992 i de férenade malen T-79/89,
T-84/89-T-86/89, T-89/89, T-91/89, T-92/89, T-94/89,
T-96/89, T-98/89, T-102/89 och T-104/89, BASF m.fl. mot
kommissionen (REG 1992, s. II-315; svensk specialutgava,
volym 12, s. II-1).

86 — Domen i méilet kommissionen mot BASF (ovan fotnot 80),
punkt 52.

tande av det obligatoriska kravet pa offentlig-
gorande enligt artikel 254.2 EG av hela
férordningens materiella innehall — sa allvar-
ligt och uppenbart att det inte kan tolereras
i gemenskapens rittsordning. Jag anser dérfor
att forordning nr 622/2003 (i 4ndrad lydelse)
bor forklaras utgora en nullitet. Fragan om en
mojlig tidsmaéssig begrinsning av domens
verkningar skulle dirmed inte lingre vara
relevant.

109. Om domstolen inte skulle vilja ga sa
langt star det dnda klart att det i vart fall klart
skett ett &sidosittande av en visentlig form-
foreskrift. Domstolen bor dérfor atminstone
forklara att férordning nr 622/2003 (i &ndrad
lydelse) ar ogiltig.

110. Ibada fallen kommer det att std helt klart
att underlatenhet att offentliggéra forord-
ningar eller delar dirav, och sérskilt nér det
sker avsiktligt, 4r oacceptabelt i Europeiska
unionens rittsordning.

Vad borde kommissionen ha gjort?

111. Vid férhandlingen anférde bade Europa-
parlamentet och radet att artikel 8 i forordning
nr 2320/2002 inte ger kommissionen beho-
righet att anta en genomférandeférordning
med en icke offentliggjord bilaga innehallande
detaljatgirderna for genomférande och
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-345/06

anpassning av gemensamma grundliggande
standarder for flygsdkerhetsitgirder. Kom-
missionen anforde for sin del att den skulle
vilja att domstolen gav vigledning angaende
vilken form av réttsligt instrument kommis-
sionen borde anvinda for att uppfylla sin
skyldighet enligt artikel 4.2 i forordning
nr 2320/2002 att anta sadana atgarder.

112. Aven om jag &r kritisk till kommissio-
nens utfirdande av forordning nr 622/2003
(i dndrad lydelse) har jag viss forstéelse for den
besvirliga situation den befinner sig i. Jag ska
dérfor lamna f6ljande kommentarer.

113. I artikel 8.1 i forordning nr 2320/2002
foreskrivs att atgirder som avser funktions-
sittet hos flygplatssikerhetsatgirder ™ ska
"vara hemliga och inte offentliggéras”. Detta
anges gilla “utan att det paverkar den
allménna rétten till tillgdng till handlingar”
i forordningen om tillgang till handlingar.
Enligt min mening innebdr detta att lagstif-
taren inte forutsett att sadana &tgérder
négonsin skulle kunna utgora en del av en
gemenskapsrittslig akt som maste offentlig-
goras i Europeiska unionens officiella tidning
enligt artikel 254 EG. Avsikten var snarare att

87 — Detta dr a) atgirder som avser specifikationer fér och
acceptansprovning av utrustning, detaljerade procedurer
som innehaller kinslig information, och detaljerade kriterier
for undantag fran sikerhetsatgdrder, b) specifikationer for
efterlevnadskontroll och c) inspektionsrapporter och svar
fran medlemsstaterna avseende efterlevnadskontroll.
I artikel 8.2 och 8.3 foreskrivs konfidentialitet "i sa stor
utstrackning som mojligt och i enlighet med tillimplig
nationell lagstiftning” for information som hérrér fran
inspektionsrapporter och svar frin medlemsstaterna nir
den giller andra medlemsstater.
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de skulle anges i en icke offentliggjord hand-
ling och att tillgédng till denna endast skulle
vara mojlig med tillimpning av forordningen
om tillgdng till handlingar (enligt vilken
tillgdng, formodligen, skulle vigras med
hénvisning till att handlingen i friga omfattas
av de undantag som anges i artikel 4 eller ér en
"kénslig handling” i den mening som avses
i artikel 9).

114. Jag vill understryka att artikel 8 i forord-
ning nr 2320/2002 utgor ett undantag fran
normal insyn och tillgdng till information.
Som sadant ska det tolkas restriktivt. Harav
foljer att bara sadant som, objektivt sett,
verkligen omfattas av de olika kategorier av
hemliga uppgifter som anges i artikel 8.1 * ska
viljas ut for sadan behandling. I synnerhet ska
sadant som trétt i stéllet for vad som redan
blivit offentligt genom att utgora en del av
forordning nr 2320/2002 fortsitta att vara
offentligt.

115. Néar det giller forteckningen Gver
forbjudna foéremal star det enligt min
mening helt klart att den inte bor vara
hemlig utan offentlig. Forteckningen — och
varje annan atgidrd som objektivt sett inte
behover hallas hemlig — ska dérfor offentlig-
goras i Europeiska unionens officiella tidning
som en bilaga till en férordning.

88 — Se fotnot 87.
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116. Hur ska sddant som verkligen ror funk-
tionssittet for flygplatssikerhetsatgarder och
som darfor verkligen behover hallas hemligt
hanteras?

117. Om det anses vilbetinkt att visst eller
allt sadant ska intas i en bindande réttsakt har
kommissionen i teorin ett obegréinsat antal
rattsliga instrument att vdlja mellan. Den
rittsliga grunden fo6r forordning nr
2320/2002 var artikel 80.2 EG.* Aven om
radet valde att anvinda sig av en forordning
var den inte skyldig att gora det.

118. Emellertid &r i praktiken varken en
forordning eller ett direktiv som ér riktat till
samtliga medlemsstater ett lampligt réttsligt
instrument for sadant som bor hallas hemligt.
Bada ar enligt artikel 254.2 EG foremal for
obligatoriskt offentliggérande.

119. Ett naturligare val vore darfor ett beslut
(i den mening som avses i artikel 249 EG)
riktat till samtliga medlemsstater. Artikel

89 — ”"Radet fir med kvalificerad majoritet besluta huruvida,
i vilken omfattning och pa vilket satt limpliga bestimmelser
skall kunna meddelas for sjofart och luftfart.”

254 EG innehéller inget krav pa att en sddan
rittsakt ska offentliggéras, utan bara att det
ska “delges dem som de riktar sig till”.*® Ett
beslut blir “gillande genom denna delgiv-
ning”.** Enligt artikel 13.2 c i f6rordningen om
tillgang till handlingar ska sadana beslut
offentliggoras i Europeiska unionens officiella
tidning "1 storsta mojliga utstrackning”. Om
innehéllet i ett sadant beslut &r sadant att det
omfattas av artikel 4 (undantag) eller artikel 9
(kansliga handlingar) i den férordningen é&r
det motiverat att vigra tillgdng till detta
beslut, och séledes dven att inte offentliggora
det.

120. Kommissionen pdminner faktiskt i sin
inlaga om att den valt en liknande l6sning for
offentligt och hemligt material nér den
utfirdade forordning nr 1683/95.”> Den
offentliggjorda bilagan till den forordningen
inneholl vissa specifikationer avseende
utformningen av viseringar som medlemssta-
terna utfirdar. I artikel 2 i den férordningen
foreskrevs att ytterligare tekniska specifika-
tioner for den enhetliga utformningen av
viseringar avseende tilligg av element och
sakerhetskrav, daribland strangare normer f6r
att forhindra efterbildning och forfalskning
och normer och tekniska metoder for hur den
enhetliga utformningen av viseringar skall

90 — Artikel 254.3 EG.

91 — Ibidem.

92 — Rédets férordning (EG) nr 1683/95 av den 29 maj 1995 om en
enhetlig utformning av visumhandlingar (EGT L 164, s. 1),
senast dndrad genom radets forordning (EG) nr 1791/2006 av
den 20 november 2006 om anpassning av vissa férordningar
och beslut nar det giller fri rorlighet for varor, fri rorlighet for
personer, bolagsritt, konkurrenspolitik, jordbruk (dven vete-
rinidr- och fytosanitir lagstiftning), transportpolitik, beskatt-
ning, statistik, energi, miljo, samarbete i rittsliga och inrikes
fragor, tullunion, yttre forbindelser, den gemensamma
utrikes- och sikerhetspolitiken och institutioner, med anled-
ning av Bulgariens och Ruminiens anslutning (EGT L 363,
s. 1)
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fyllas i, skulle faststillas av kommissionen.
I artikel 3 foreskrevs att dessa specifikationer
skulle forbli hemliga. Kommissionen antog
darfor ett genomforandebeslut riktat till samt-
liga medlemsstater som inte offentlig-
gjordes.” Enligt min mening kan kommis-
sionen vilja en liknande l6sning for att
genomfora forordning nr 2320/2002 for att
hélla hemligt sddant som objektivt kriver
sadant skydd.

Den forsta fragan

121. Om domstolen besvarar den andra
fragan i enlighet med mitt forslag &r det inte
nodvandigt att besvara den forsta fragan.
Eftersom den forsta fragan gav upphov till
kraftiga ~ meningsskiljaktigheter =~ mellan
parterna, bade i deras inlagor och vad de

93 — Kommissionen har i sina inlagor hanvisat till tyska akade-
miska forfattare som anser att ett beslut endast ar avsett for
enskilda fall; se till exempel den i fotnot 83 ovan nimnda
H. Von der Groeben, J. Thiesing, och C.-D. Ehlermann (red.),
Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, s. 791, punkt 43. Andra
forfattare har emellertid intagit motsatt standpunkt; se
J. Bast, "On the Grammar of EU Law: Legal Instruments”,
Jean Monnet Working Paper 9/03, Heidelberg, 2003, s. 65 och
66, tillgangligt via Internet pa http://www.jeanmonnetpro-
gram.org/papers/03/030901-05.pdf. Se dven R. Greaves "The
Nature and Binding Effect of Decisions under artikel 189 EC”,
European Law Review, 1996, s. 3—16, som papekar att beslut
som riktar sig till alla medlemsstater har en lagstiftnings-
liknande karaktar. Ett klart exempel &r radets beslut
65/271/EEG av den 13 maj 1965 om harmonisering av vissa
bestimmelser som inverkar pa konkurrensen vad giller
transporter pa jarnvig, vdg och inre vattenvigar (EGT 88,
s. 1500; svensk specialutgava, omrade 7, volym 1, s. 40), som
provades i dom av den 6 oktober 1970 i mal 9/70, Grad mot
Finanzamt Traunstein (REG 1970, s. 825; svensk special-
utgéva, volym 1, s. 485).
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anférde vid forhandlingen,®* ska jag emel-

lertid ldmna f6ljande synpunkter.

122. Den hénskjutande domstolen har stéllt
den forsta fragan for att fa klarhet i huruvida
rittsakter som enligt artikel 254 EG maste
offentliggéras utgor “handlingar” i den
mening som avses i artikel 2.3 i férordningen
om tillgang till handlingar. *®

123. Ienlighet med férordningens syfte enligt
artikel 1% 4r definitionen av dess tillamp-
ningsomrade i artikel 2.3 omfattande. Forord-
ningen “ska tillimpas pa alla handlingar som
finns hos en institution, det vill sdga hand-
lingar som uppréttats eller mottagits och som
innehas av institutionen, inom samtliga Euro-
peiska  unionens verksamhetsomraden”.
Innan forordningen om tillgang till hand-
lingar tradde i kraft hade institutionerna inte
rtt att utlimna handlingar fran tredje man,
och den som begirde tillgang till sadana
handlingar fick rikta sin begéran direkt till
handlingens upphovsman (den si kallade
upphovsmannaregeln).” Det omfattande
tillampningsomrade som anges i artikel 2.3
kastar om den regeln. Forutsatt att institu-

94 — Tjeckiens, Finlands och Polens regeringar har siledes gjort
gillande att en férordning helt klart inte &r en handling i den
mening som avses i forordningen om tillgang till handlingar,
medan Osterrikes, Danmarks, Frankrikes, Greklands,
Sveriges och Forenade kungarikets regeringar samt radet
och kommissionen med samma emfas gjort gallande att sa dr
fallet.

95 — Se punkt 49 ovan. Jag har redan pekat pa det vidare
sammanhanget kring artiklarna 254 EG och 255 EG; se
punkterna 54—60 ovan.

96 — Se punkt 58 ovan.

97 — Se, till exempel, dom av den 26 april 2005 i de férenade
malen T-110/03, T-150/03 och T-405/03, Sison mot radet
(REG 2005, s. 11-1429), punkt 92.
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tionen faktiskt innehar handlingen kan sadant
utlimnande begéras, oavsett upphovsman.
Institutionerna kan saledes tvingas offentlig-
gora handlingar fran tredje man, inklusive
(i synnerhet) medlemsstaterna. *®

124. Definitionen av begreppet "handling” &r
likaledes omfattande, namligen “allt innehall,
oberoende av medium (pa papper eller lagrat
i elektronisk form, ljud- och bildupptagningar
samt audiovisuella upptagningar) som har
samband med den policy, de atgérder och de
beslut som omfattas av institutionens an-

svarsomrade”. ¥

125. 1 artiklarna 4 ("Undantag”) och 9
("Kénsliga handlingar”) anges begridnsning-
arna med hédnsyn till allmédnna eller enskilda
intressen i rétten till tillgang till handlingar.
Begransningarna foljer uppbyggnaden av
artikel 255 EG. Eftersom de utgoér undantag
ska dessa bestimmelser tolkas restriktivt,
i enlighet med vanliga tolkningsregler i ge-
menskapsritten.'® Denna tolkningsprin-
cip understryks av att de utgor tvingande un-
dantag'® till en forordning vars syfte an-

98 — Se skil 10. Se dven dom av den 18 december 2007
i méil C-64/05 P, Sverige mot kommissionen m.fl.
(REG 2007, s. 1-11389), punkterna 55 och 56, och férslaget
till avgérande limnat av generaladvokaten Poiares Maduro
infor den domen, punkterna 27 och 28.

99 — Artikel 3 a.

100 — Se, sdvitt avser artikel 4, dom av den 1 februari 2007
i mal C-266/05 P, Sison mot radet (REG 2007, s. 1-1233),
punkt 63, och domen i malet Sverige mot kommissionen m.
fl.(ovan fotnot 98), punkt 66.

101 — Saledes foreskrivs i artikel 4.1 att institutionerna ska vigra
tillgéng till handlingar som omfattas av de kategorier som
anges dir. Nir det i artikel 9 vél har angetts vilka handlingar
som ska anses utgora "kinsliga handlingar” (artikel 9.1)
finns det inget huvudverb som inte utgor ett obligatoriskt
imperativ.

nars dr att “[garantera] storsta mojliga tillgang
till handlingar”.

126. Artikel 13 innehéaller bestimmelser om
"Offentliggorande i Officiella tidningen”.
I artikel 13.1 anges att "utéver de akter som
avses i artikel 254.1 och 254.2 i EG-
fordraget”'® ska vissa kategorier av hand-
lingar “offentliggoras i Officiella tidningen,
om inte annat f6ljer av artiklarna 4 och 9
i denna forordning”. Det forefaller inte rada
nigot tvivel om att lagstiftaren diarmed
identifierade ytterligare kategorier av hand-
lingar (utéver sddana som i alla fall ska
offentliggoras enligt artikel 254.1 EG och
254.2 EG) som systematiskt fortjanande den
omfattande spridning som foljer av offentlig-
gorande i Europeiska unionens officiella
tidning. Ytterligare kategorier av handlingar
ska offentliggéras ”i storsta mojliga utstréick-
ning”' 104

127. Det ér bara handlingar som varken
omfattas av artikel 12 eller artikel 13 som
maste begéras utlimnade enskilt. '

102 — Artikel 1 a.

103 — Kursiverat hr.

104 — Artikel 13.2. Institutionerna ges ytterligare handlingsut-
rymme att ge ytterligare offentlighet i artikel 13.3.

105 — Se allmant artiklarna 6, 7, 8 och 10. Enligt artikel 12 ska
institutionerna "i storsta mojliga utstrackning” géra hand-
lingar tillgéngliga direkt i elektronisk form eller genom ett
register. I synnerhet bor "lagstiftningshandlingar, det vill
sdga handlingar som upprittats eller mottagits i samband
med ett forfarande for att anta réttsakter som ar juridiskt
bindande i eller fér medlemsstaterna,... géras direkt till-
gingliga, om inte annat foljer av artiklarna 4 och 9”.
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128. Mot den bakgrunden blir svaret pa den
forsta fragan betydligt klarare. Innehallet i en
forordning omfattas av den mycket omfat-
tande definitionen av handling i artikel 3 a
i forordningen om tillgang till handlingar. En
sadan forordning har ett “innehall ... som har
samband med ... beslut som omfattas av
institutionens ansvarsomrade” och den finns
pé ett medium som anges i artikel 3 a. Defi-
nitionen av “handling” i artikel 3 a i férord-
ningen om tillgdng till handlingar ar saledes
tillrackligt omfattande for att innefatta de
rittsliga instrument som ska offentliggoras
i enlighet med artikel 254.1 EG och 254.2
EG. Detta innebér emellertid inte att sddana
rattsliga instrument omfattas av tillimpnings-
omradet for forordningen om tillgng till
handlingar, sa att artiklarna 4 eller 9 kan
aberopas for att végra tillgang till dem. Enligt
min mening géller det omvéanda.

129. I artikel 2.3 i forordningen om tillgang
till handlingar anges att forordningen ”skall
tillampas pa alla handlingar som finns hos en
institution, det vill siga handlingar som
upprdttats eller mottagits och som innehas
av institutionen, inom samtliga Europeiska
unionens verksamhetsomriden”.'® Det &r
forstés riktigt att en institution sannolikt har
kopior av den slutliga lydelsen av en forord-
ning som antagits. Forordningen ska emel-
lertid redan vara allmént tillgdnglig genom
dess (obligatoriska) offentliggérande i Euro-
peiska unionens officiella tidning. Tekniskt
"innehar” institutionen férordningen som en
"handling”. En s& bokstavlig tolkning av
forordningen om tillgdng till handlingar
innebér emellertid ett forbiseende av férord-
ningens syfte, som &r att ge tillgang till
handlingar som inte annars per automatik
finns tillgéngliga. En teleologisk tolkning och

106 — Kursiverat hir.
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sunt fornuft leder till slutsatsen att nir en
handling &r (eller borde vara) tillgdnglig efter
obligatoriskt offentliggorande enligt artikel
254.1 EG och 254.2 EG behover den inte anses
utgora (och ska darfor inte heller anses gora
det) en “handling” som “finns” hos en
institution i den mening som avses i artikel 3 a
respektive artikel 2.3 i férordningen om till-
gang till handlingar. Dessutom anges
i artikel 1 a syftet med forordningen om
tillgdng till handlingar med héanvisning till
garanterandet av "storsta mojliga tillgang till
handlingar”. Detta innebdr i sig att ritten till
tillgang till handlingar med stod av férord-
ningen dr 6verflodig ndr handlingen dnda ska
offentliggoras enligt artikel 254 EG. Publi-
cering i Europeiska unionens officiella tidning
sakerstéller redan “storsta mojliga tillgang”.

130. Iartikel 13 i forordningen om tillgang till
handlingar bekréftas denna bedémning. Den
bestammelsen saknar mening om inte férord-
ningen tolkas sasom att den kompletterar
artikel 254 EG, snarare 4n att undergréva den.
Det saknas skl att skapa (ytterligare) tillgdng
till handlingar, eller offentliggorande, genom
férordningen om tillgang till handlingar for en
handling som &r saddan att den uppriknas
i artikel 254.1 EG eller 254.2 EG. Dédremot
finns det, nér en handling inte uppriknas dér,
alla skl att anse att den omfattas av tillimp-
ningsomradet for férordningen om tillgang
till handlingar, och dérefter préva huruvida
den enligt artikel 13 kan offentliggoras. Den
korrekta tolkningen maste darfér vara att
féorordningen om tillgaing till handlingar
omfattar handlingar (i alla former) som inte
redan omfattas av artikel 254.1 EG eller 254.2
EG.
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131. Det kan ifrigasittas vilken status en
forordning har fran det att den antas av den
relevanta institutionen och tills den offentlig-
gors i Europeiska unionens officiella tidning?
Enligt min mening utgor en férordning som
sadan inte en “handling” i den mening som
avses i forordningen om tillgang till hand-
lingar (eftersom kravet pa offentliggorande
i artikel 254 EG redan giller for den).
Emellertid skulle varje kopia av en sadan
forordning (i till exempel tryckt eller elek-
tronisk form) som institutionen innehar
utgora en saddan handling, och tillging till
denna kan saledes erhallas med tillimpning av
férordningen om tillgang till handlingar. Jag
skulle tro att det i praktiken alltid finns en
sadan kopia nagonstans. Det finns saledes inte
nagon period under vilken férordningen
varken finns tillgédnglig genom forordningen
om tillgdng till handlingar eller med hénvis-
ning till dess obligatoriska offentliggérande
enligt artikel 254 EG.

132. Foljaktligen kan forordningen om till-
gang till handlingar inte anvindas sa att den

Forslag till avgorande

begransar offentliggbrandet av handlingar
som omfattas av artikel 254.1 EG eller 254.2
EG. Foérordningen, som utgor sekundarratt,
kan inte tolkas s& att den strider mot
primérritten i form av férdragsbestimmelser.
Undantagen fran tillgang till handlingar i ar-
tiklarna 4 och 9 i férordningen om tillgang till
handlingar 4r darfor bara tillimpliga pa
handlingar till vilka tillgang sker med tillimp-
ning av den forordningen. I synnerhet kan de
inte &beropas for att bakvdgen infora ett
undantag fran kravet pa offentliggorande
i fordraget.

133. Hérav foljer att den forsta fragan ska
besvaras sa, att réittsakter som ska offentlig-
goras i Europeiska unionens officiella tidning
enligt artikel 254.1 EG eller 254.2 EG inte
utgér handlingar i den mening som avses
i artiklarna 2.3 och 3 a i forordning (EG)
nr 1049/2001, eftersom de redan ar foremal
for obligatoriskt offentliggorande enligt
fordraget, och ar ddrmed fullt tillgidngliga for
allménheten.

134. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att de tolkningsfragor som
stéllts av Verwaltungssenat im Land Niederosterreich ska besvaras pa foljande sitt:

— Forordningar som, i strid med kraven i artikel 254.2 EG, inte har offentliggjorts
i Europeiska unionens officiella tidning r rittsliga nulliteter.
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— Rittsakter som ska offentliggoras i Europeiska unionens officiella tidning enligt
artikel 254 EG utgor inte handlingar som innehas av institutioner i den mening som
avses i artiklarna 2.3 och 3 a i Europaparlamentets och ridets férordning (EG)
nr 1049/2001 av den 30 maj 2001 om allménhetens tillgang till Europaparlamen-
tets, radets och kommissionens handlingar, eftersom de redan &r foremal for ett
obligatoriskt offentliggérande enligt fordraget och ddarmed é&r fullt tillgangliga for
allménheten.
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