Marie Linton

EU:s internationella privat- och
processritt — vilket inflytande
har den i svensk rittskipning i
grinsoverskridande civilrittsliga tvister?

1  Inledning

Svenska domstolar stills allt oftare infor civilrittsliga tvister med grins-
overskridande inslag. Det innebir — men gloms beklagligt nog ofta bort
— att den internationellt privat- och processrittsliga regleringen maste
tas med i beddmningen innan en domstol kan avgéra en tvist i sak. Den
internationella privat- och processritten angar i huvudsak tre fragor. Nir
kan en nationell domstol handligga en grinsoverskridande tvist (doms-
rittsfrigan)? Vilken rittsordning ska den behériga domstolen tillimpa pa
det omtvistade rittsforhallandet (lagvalsfragan)? Under vilka forutsdce-
ningar kan utlindska domar erkinnas och verkstillas i den egna staten
(erkdinnandefrigan)?

De internationellt privat- och processrittsliga reglerna i Sverige har
numera i mycket hog grad sitt ursprung i EU-ritten. EU har valt den
internationella privat- och processritten som lagstiftningsmetod for att
garantera att grinsoverskridande civilrittstvister behandlas lika oavsett i
vilken EU-medlemsstat de handliggs. Stora delar av den svenska interna-
tionella privat- och processritten ir saledes harmoniserad EU-ritt genom
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t.ex. Bryssel I-forordningen!, Bryssel II-forordningen?, Rom I-férord-
ningen® och Rom II-forordningen®. Till EU:s internationella privat- och
processritt hor ocksd insolvensférordningen’®, underhallsférordningen®
och arvsférordningen’. Hirutover finns en rad andra EU-rittsliga regle-
ringar pa utvalda specialomriden.?

! Europaparlamentets och ridets férordning (EU) nr 1215/2012 av den 12 december
2012 om domstols behorighet och om erkdnnande och verkstillighet av domar (omarbet-
ning), EUT 20.12.2012, L 351/1. Férordningen ersitter ridets forordning nr 44/2001 av
den 22 december 2000 om domstols behérighet och om erkiinnande och verkstillighet av
domar pé privatrittens omrade, EGT 16.1.2001, L 12/1, som i sin tur ersitter 1968 ars
Brysselkonvention om domstols behérighet och om verkstillighet av domar pé privatrit-
tens omride (konsoliderad version), EGT 26.1.1998, C 27 s. 1-27.

% Radets forordning (EG) nr 2201/2003 av den 27 november 2003 om domstols behd-
righet och om erkiinnande och verkstillighet av domar i dktenskapsmil och mal om for-
ildraansvar samt om upphivande av férordning (EG) nr 1347/2000, EUT 23.12.2003,
L 338/1.

3 Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 593/2008 av den 17 juni 2008 om
tillimplig lag for avtalstorplikeelser, EUT L 4.7.2008, 177/6. Forordningen ersitter 1980
ars Romkonvention om tillimplig lag pa avtalsforpliktelser, EGT 26.1.98, C 27/34.

4 Europaparlamentets och ridets forordning (EG) nr 864/2007 av den 11 juli 2007 om
tillimplig lag for utomobligatoriska forpliktelser, EUT 31.7.2007, L 199/40.

5 Rédets forordning (EG) nr 1346/2000 av den 29 maj 2000 om insolvensférfaranden,
EGT 30.6.2000, L 160/1.

¢ Rédets forordning (EG) nr 4/2009 av den 18 december 2008 om domstols behérighet,
tillimplig lag, erkinnande och verkstillighet av domar samt samarbete i friga om under-
hallsskyldighet, EUT 10.1.2009, L 7/1.

7 Europaparlamentets och ridets férordning (EU) nr 650/2012 av den 4 juli 2012 om
behérighet, tillimplig lag, erkinnande och verkstillighet av domar samt godkinnande
och verkstillighet av officiella handlingar i samband med arv och om inrittandet av ett
europeiskt arvsintyg, EUT 27.7.2012, L 201/107.

8 Hir kan t.ex. nimnas radets férordning (EG) nr 1206/2001 av den 28 maj 2001 om
samarbete mellan medlemsstaternas domstolar i friga om bevisupptagning i mél och
drenden av civil och kommersiell natur, EGT 27.6.2001, L 174/1, Europaparlamentets
och radets forordning (EG) nr 805/2004 av den 21 april 2004 om inférande av en eu-
ropeisk exekutionstitel for obestridda fordringar, EUT 10.4.2004, L 143/15, Europa-
parlamentets och ridets forordning (EG) nr 1896/2006 av den 12 december 2006 om
inforande av ett europeiskt betalningsforeliggande, EUT 10.12.2006, L 399/1, Europa-
parlamentets och ridets forordning (EG) nr 861/2007 av den 11 juli 2007 om inrittande
av ett europeiskt smamélsforfarande, EUT 31.7.2007, L 199/1, Europaparlamentets och
ridets férordning (EG) nr 1393/2007 av den 13 november 2007 om delgivning i med-
lemsstaterna av rittegingshandlingar och andra handlingar i mal och drenden av civil
och kommersiell natur (delgivning av handlingar) och om upphivande av ridets forord-
ning (EG) nr 1348/2000, EUT 10.12.2007, L 324/79, Europaparlamentets och ridets
direktiv 2008/52/EG av den 21 maj 2008 om vissa aspekter pa medling pa privatrittens
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Det foljer att den svenska rittsutveckligen pa omradet inte lingre
sker isolerad utan paverkas och influeras av EU-rdtten. Genom Sveriges
EU-medlemskap ar 1995 blev svenska domstolar "EU-rittens nationella
arm”.” Svenska domstolar tolkar och ger innehdll till EU-ritten samt
sikerstiller att den fir genomslag i Sverige. I ritestillimpningen méste
dessutom nationella domstolar beakta en stindigt tilltagande rittspraxis
frin EU-domstolen.!” Svenska domstolar har ett ansvar fér att unions-
ritten blir korrekt tillimpad pa det nationella planet. Overtridelser av
EU-ritten kan medféra att en EU-medlemsstat adrar sig ett skadestinds-
ansvar.'!

Harmoniserade, eller i essensen uniforma, internationellt privat- och
processrittsliga EU-regler vilar pa en forestillning om att de tillimpas
enhetligt inom hela EU. Det dr EU-domstolen som i sista hand avgor hur
en internationellt privat- och processrittslig EU-regel ska tolkas. Efter
att Lissabonfordraget tridde ikraft &r 2009 har alla nationella domstolar
mojlighet att begira forhandsbesked. Domstolar som domer i sista in-
stans ar dock skyldiga att begira tolkningsbesked av EU-domstolen, om
det ir osikert hur en unionsrittslig bestimmelse ska forstas.'?

Den centrala utgingspunkten i denna uppsats dr att soka belysa vil-
ket inflytande EU:s internationella privat- och processritt har i svensk
riteskipning pa det privatrittsliga omradet. Hur forhéller sig svenska
domstolar i sin ritestillimpning till EU:s internationella privat- och
processritt? Har svenska domstolar fullt ut observerat, insett och erkint
principen om EU-rittens foretride? Eller gir det i stéllet att iaktta en viss
(omedveten) benigenhet att inte ga in i provning av EU-rittsliga fragor
for att istillet falla tillbaka pa nationell svensk ritt? Unders6kningen sker
mot bakgrund av ett antal avgéranden dir EU:s internationella privat-

omride, EUT 24.5.2008, L 136/3 och Europaparlamentets och ridets forordning (EU)
nr 655/2014 av den 15 maj 2014 om inrittande av ett europeiskt forfarande for kvarstad
pa bankmedel i mél och drenden av privatrittslig natur, EUT 27.6.2014, L 189/59.

9 Ulf Bernitz, Férhandsavgéranden av EU-domstolen. Svenska domstolars hillning och
praxis, Sieps 2010:2's. 13.

10" Aven Europadomstolens avgdranden riknas hit.

' Se tex. mil C-224/01 Gerhard Kébler mot Republiken Osterrike, ECLI:EU:C:
2003:513 och mal C-173/03 Traghetti del Mediterraneo SpA mot Repubblica italiana,
ECLI:EU:C:2006:391.

12 Se art. 267 i FEUE Tidigare var det bara domstolar som démde i sista instans som
kunde begira forhandsbesked angdende bestimmelser om rittsligt samarbete rérande fri-
het, sikerhet och rittvisa. Hit hor bl.a. EU:s internationellt privat- och processrittsliga
bestimmelser.
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och processritt har eller borde ha aktualiserats i rittstillimpningen. En
massa mirkligheter uppdagas i domstolarnas bedémningar. Ibland finns
det dock @ven anledning att ge berom. Savil publicerade som icke-publi-
cerade domar tas upp for att — om mojligt — ge en verklighetstrogen bild
av liget.

2 Avgoranden fran svenska domstolar

2.1 Tvist om dganderitt till en ligenhet i Rio de Janeiro

I Svea hovritts avgorande mal nr O 7097-14'% hade kirandena vicke
talan mot svarande vid en svensk tingsritt med yrkande om att domsto-
len skulle faststilla att de genom avtal hade en dold samiganderitt till
en ligenhet i Rio de Janeiro, Brasilien. Samtliga tvistande parter hade
hemvist i Sverige, och de hade tidigare gjort affirsmissiga investeringar
i ligenheter i Brasilien tillsammans. I mélet uppkom frigan om svensk
domsritt forelag.

Savil tingsritt som hovritt fann utan nirmare motivering att de in-
terna forumreglerna i 10 kap. rittegangsbalken (RB) skulle tillimpas ana-
logt. Eftersom parterna var oense i frigan om ldgenheten var att betrakta
som fast eller 16s egendom blev den s.k. kvalifikationsfrigan central, dvs.
under vilken juridisk kategori skulle kirandenas ansprik inordnas. Om
tvisten gillde fast egendom saknades svensk domsritt enligt (en analog
tillimpning av) 10 kap. 10 § RB som foreskriver att i tvister om dgande-
ritt till fast egendom har fastighetsorten exklusiv behorighet. Om anspra-
ket ddremot kvalificerades som obligationsrittsligt fanns svensk domsrite
enligt huvudregeln i 10 kap. 1 § RB som utpekar domstol pa den ort dir
svaranden har hemvist.

Enligt tingsritten skulle kvalifikationsfragan 18sas enligt svensk rice.'4
Eftersom ligenheten var inskrivningsbar och det gick att erhalla lagfart
for den ansag tingsritten att det var friga om en tvist om fast egendom."
D4 ldgenheten fanns i Brasilien saknades svensk domsritt enligt 10 kap.
10 § RB, och tingsritten avvisade kiromilet.!¢

13 Svea hovritt, Protokoll den 21 januari 2015, mal nr O 7097-14.

14 Sédertorns tingsritt, Protokoll den 22 maj och 18 juni 2014, mal nr T 9860-12.

5 Det kan sittas ifraga om det verkligen ir lagfart som avses, som ju ir en nordisk kon-
struktion, eller om det ir nigon motsvarande konstruktion i brasiliansk ritt som asyftas.
16 Bestimmelsen i 10 kap. 10 § RB speglar en internationellt erkind princip om att
fastighetslandet 4r bist limpad att avgora frigor som giller fast egendom inom dess ter-
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Kvalifikationsfrigan skulle diremot enligt hovritten avgéras enligt
brasiliansk ritt, dir egendomen var beligen. D4 det emellertid saknades
tillrickligt underlag for att avgdra om ligenheten utgjorde fast eller 16s
egendom enligt brasiliansk ritt gjorde hovritten vad som forefaller vara
en ny kvalifikation. Enligt hovritten var syftet med kirandenas talan att
kunna rikta obligationsrittsliga ansprak mot svaranden i Sverige samt att
reglera parternas inbordes forhallande, inte att fa ett sakritesligt skyddat
ansprik som gillde i Brasilien.!” Dirfor kvalificerades anspriket som en
tvist med "tydlig obligationsrittslig prigel”, varfor svensk domsritt fore-
lag enligt 10 kap. 1 § RB. HD meddelade inte provningstillstand.'®

Kvalifikation handlar om tolkning av internationellt privat- och pro-
cessrittsliga regler.” Fragan kan aktualiseras av en eller flera anledningar:
A) dels for att sitta en "rdteslig etikett” pa ett ansprik for att kunna orien-
tera sig mellan olika regelverk (s.k. primir kvalifikation), B) dels for att
kunna identifiera vilken — av flera internationellt privat- och processritts-
liga bestimmelser — som ir tillimplig (s.k. sekundir kvalifikation).?® I
doktrinen har kvalifikationsfrigan huvudsakligen uppmiarksammats i en
lagvalskontext, men den kan dven uppkomma i domsritts- och erkin-
nandesammanhang.

Hovrittens tankeging i kvalifikationsfragan ir svar att f6lja. Huvudre-
geln dr att kvalifikation sker enligt forumlandet Sveriges juridiska sprak-
bruk och synsitt (= kvalifikation /ex fori), och inte enligt den andra be-
rorda rittsordningens uppfatening (kvalifikation lex causae) ' Savitt avser
intern svensk ritt, har HD tidigare uttalat att dold 4ganderitt inte dr
en dganderitt i vanlig mening utan far anses utgora ett obligationsritts-

ritorium med hinsyn till ofta sdrpriglad lagstiftning och att utredning och bevisning bést
forebringas vid domstol i det land dir den fasta egendomen ir beligen. Jfr dock NJA
1985 s. 832.

7 Hovritten konstaterade ocksa att forumregeln i 10 kap. 10 § inte gjorde sig sirskilt
starke gillande i det nu aktuella malet.

18 HD O mal nr 1558-15.

1 T motsats till vad som ir fallet med materiellrittsliga regler ir internationellt privat-
och processrittsliga regler vidare och maste omfatta fler sakforhallanden 4n en materiell-
rittslig regel.

20 Mer om kvalifikation Torsten Gihl, Den internationella privatrittens historia och all-
minna principer, Norstedts 1951 s. 335-393.

21 Kvalifikation lex causae leder till en circulus vitious, eftersom domstolen identifierar
den tillimpliga internationellt privat- eller processrittsliga bestimmelsen redan innan
man vet vad anspraket giller.
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ligt ansprak mot den dppne dgaren.” Dold sammanhinganderitt ir en
svensk konstruktion som saknar motsvarighet i minga andra linder, och
den fir nog anses ha sin storsta betydelse pa familjerittens omride mellan
makar och sambor.

Om tvisten diremot skulle aktualisera en tillimpning av EU-ritt maste
kvalifikationen normalt ske EU-konformt (autonom kvalifikation), oav-
sett om det handlar om bedémning av domsritt, lagval eller erkinnande
och verkstillighet och oavsett hur man ser pa tvistens karaketir i nationell
ritt. Rittsliga begrepp inom EU-ritten har inte nédvindigtvis samma
betydelse som i nationell ritt.”® Tolkningen av EU-ritten ska vara au-
tonom for att garantera att de rittigheter och skyldigheter som féljer av
den blir lika och enhetliga i medlemsstaterna. Annars finns en uppenbar
risk for att ritesliget utvecklas olikartat vid unionsrittens tillimpning i
EU-medlemsstaterna.

I detta fall 4r det ingen tvekan om att det handlar om en tvist pa pri-
vatrittens omrade enligt EU-ritten.?* Dirfor borde en tillimpning av
EU:s Bryssel I-forordning nr 44/2001 (numera Bryssel [-forordningen
nr 1215/2012) ha varit given.” Bryssel I-férordningen ir nimligen till-
lamplig pé privatrittens omrade pa ritesliga forfaranden som inletts efter
att Bryssel I-forordningen tridde ikraft den 1 mars 2002.

EU-domstolens stora avdelning har i malet Owusu®® slagit fast fore-
tridet for EU-reglerna i en situation dir kidranden och en av svarandena

22 Se NJA 1993 s. 324 och NJA 1984 s. 772. Svirigheten med den dolda samiganderit-
tens karaktdr har dven lyfts fram av HD i avgdrandet NJA 2013 s. 632. HD erinrade om
att "[e]tt ansprik avseende dold samiganderitt i fast egendom ir sa till vida sakriteslige
att det inriktas pd viss bestimd egendom, men obligationsrittsligt i den meningen att
det inte dtnjuter skydd mot den Sppne dgarens borgenirer, knappast heller mot dennes
singularsuccessorer. Sakrittsligt skydd uppkommer forst sedan anspriket har manifeste-
rats, antingen genom att det foreligger en lagakraftigande dom pa dganderitt eller genom
att den dolde samigaren har satts in som 4gare av den 6ppne dgaren”.

2 Det fick Sverige erfara i EU-domstolens dom mal C-435/06 ”C”, ECLL:EU:C:
2007:714, dir begreppen civilrittsliga frigor och férildraansvar i Bryssel II-férordningen
ovan not 2 ansigs omfatta offentligritesliga dtgirder till skydd for barn.

24 Se t.ex. mil C-29/76 LTU Lufttransportunternehmen GmbH & Co. KG mot Euro-
control, ECLI:EU:C:1976:137 och mal C-406/09 Realchemie Nederland BV mot Bayer
CropScience AG, ECLI:EU:C:2011:668. Se dven Lennart Pélsson, Bryssel I-forord-
ningen jimte Bryssel- och Luganokonventionerna. Norstedts 2008 s. 57-62.

2 Bryssel I-forordningen ovan not 1. Bryssel I-forordningen nr 1215/2012 ovan not 1
var inte tillimplig, eftersom den enligt art. 66 tillimpas pd forfaranden som har inletts
fran och med den 10 januari 2015.

26 Mal C-281/02 Andrew Owusu och N.B Jackson, som verkar under firman Villa Ho-
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hade hemvist i samma EU-medlemsstat, fastin det i 6vrigt endast fanns
anknytning till tredjeland da den i fallet omtvistade olyckan 4gt rum dir.
EU-domstolen konstaterade att tillimpningen av EU:s domsrittsregler i
Brysselkonventionen (numera Bryssel I-férordningen)?” kriver att tvis-
ten har nigon utlindsk anknytning. Denna anknytning behover dock
inte vara EU-intern i den bemirkelsen att flera EU-medlemsstater berérs.
EU-domstolen gjorde klart att en tvist som angiar en EU-medlemsstat
och ett tredjeland ocksé ska omfattas av EU:s domsrittsreglering, t.ex. pa
grund av att kiranden och svaranden har hemvist i samma medlemsstat
men de omtvistade omstindigheterna har dgt rum i tredjeland.

Med Owusu-resonemanget i bakgrunden synes domstolarna i det nu
aktuella fallet helt ha missat EU-regleringens avsedda dimension. I enlig-
het med principen om EU-rittens féretride borde EU:s Bryssel I-for-
ordning ha tillimpats i stillet f6r en minst sagt dubi6s tillimpning av
inhemsk ritt.

Av EU-domstolens rittspraxis framgar att det ir kiromadlets grund
som avgor om det dr friga om en sakritt i fast egendom eller ett obliga-
tionsrittsligt ansprdk.?® T detta fall kan formodas att det ocksd enligt en
EU-konform tolkning handlar om ett obligationsrittsligt ansprik, efter-
som kidromadlet 4r grundat pa parternas avtal. En sddan tvist faller under
huvudregeln i art. 2 (nu art. 4) om att behorighet tillkommer domstolar
i den medlemsstat ddr svaranden har hemvist. Av EU-domstolens avgé-
rande i det redan nimnda Owuwsu-fallet framgar att art. 2 har en tving-
ande karaktir och att en domstol som ir behérig enligt bestimmelsen dr
skyldig att handligga maélet. Dirmed skulle svensk domsritt antagligen
ha funnits ocksa enligt Bryssel I-férordningen.

lidays Bal-Inn Villas, Mammee Bat Resorts Ltd, Mammee Bay Club Ltd, The Enchanted
Garden Resorts & Spa Ltd, Consulting Services Ltd och Town & Country Resorts Ltd,
ECLI:EU:C:2005:120. Malet 4r kommenterat av Lennart Pélsson, Nyare rittspraxis till
Bryssel- och Luganokonventionerna samt Bryssel I-férordningen SvJT 2005 s. 1096—
1098.

7 Brysselinstrumenten ovan not 1.

28 Se t.ex. mal C-115/88 Mario PA. Reichert m.fl. mot Dresdner Bank, ECLI:EU:C:
1990:3, mal C-294/92 George Lawrence Webb mot Lawrence Desmond Webb,
ECLL:EU:C:1994:193 och mil C-518/99 Richard Gaillard mot Alaya Chekili,
ECLI:EU:C:2001:209. Art. 22 ger dock bara exklusiv behérighet till den EU-medlems-
stats domstol dir den fasta egendomen ir beldgen. Oavsett utgingen i kvalifikationsfr-
gan i det nu aktuella malet hade denna bestimmelse dirfor inte kunnat tillimpas.
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2.2 Domsritt ndr barnet flyttat till Bali

221 NJA 2011 s. 499 — virdnad

NJA 2011 5. 499 gillde ett barn som tillsammans med modern i slutet
av ar 2009 hade flyttat frin Sverige till Bali i Indonesien, dir de fortfa-
rande vistades.?’ Modern var sedan ir 2008 ensam virdnadshavare, och
kunde hirmed bestimma var barnet skulle bo. Fadern hade dock enligt
ett lagakraftvunnet hovrittsavgorande ritt till umginge med barnet. I
januari 2010 vickte han talan mot modern med yrkande om att vardna-
den skulle 6verflyttas till honom. Modern yrkade att mélet skulle avvisas,
eftersom svensk domsritt saknades.

Det var klarlagt att modern hade silt sin bostad, avregistrerat sin firma
och erhallit visum till Indonesien for ett &r samt att barnets skolplats
i Sverige sagts upp. Vidare var modern och barnet avregistrerade i den
svenska folkbokféringen.

HD hade vid provningen av svensk behorighet att ta stillning till
om EU:s Bryssel II-férordningen® skulle tillimpas, trots att det i malet
saknades anknytning till nigon annan EU-medlemsstat dn Sverige. HD
konstaterade inledningsvis att Bryssel II-férordning reglerar behorighet
for alla slags frigor om forildraansvar i den EU-medlemsstat dir bar-
net har hemvist vid tidpunkten da talan vicks.>! Det ir forst om ingen
medlemsstats domstol 4r behorig enligt forordningen som den nationella
domstolen kan falla tillbaka pd interna domsrittsregler.?>

Enligt HD skulle dirfor frigan om svensk domsritt i forsta hand pro-
vas enligt bestimmelserna i Bryssel II-forordningen.? Enligt art. 8.1 ska
domstolarna i en medlemsstat vara behériga i mal om férildraansvar for
ett barn som har hemvist i den medlemsstaten vid den tidpunkt da talan
vicks, dvs. nir stimningsansokan ges in till domstolen enligt art. 16. Fra-

2 Fallet har kommenterats av Maarit Jinteri-Jareborg, Karnov 2013/2014 Bryssel 1I-
forordningen under art. 8 (fotnot 19) s. 3640 och Michael Bogdan, Svensk och EU-
domstolens rittspraxis i internationell privat- och processritt 2011-2012, SvJT 2013
s. 941-942 och 945.

30 Bryssel II-férordningen ovan not 2.

31 Seart. 8 i Bryssel II-férordningen ovan not 2.

32 Se art. 14 i Bryssel II-forordningen ovan not 2.

3 HD tillade dven att domsrittsreglerna i Bryssel II-forordningen rérande forildraansvar
gar lingre 4n vad som ir nédvindigt for en samordning mellan EU-staterna genom hin-
visningar till EU-rdttslig doktrin: Maarit Janteri-Jareborg, Harmonisering, samordning
och 6msesidigt fortroende inom Europeiska unionen, SvJT 2005 s. 804 ff., pa s. 826.
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gan som HD hade att ta stillning till var barnets hemvist vid tidpunkten
for stimningsansokan.

Eftersom Bryssel II-férordningen inte innehéller nigon definition
av hemvistbegreppet tog HD intryck av EU-domstolens avgoranden i
malen 4% och Mercredi mot Chaffe®®. Av dessa avgdranden framgar att
hemvistbegreppet i art. 8.1 ska tolkas mot bakgrund av samtliga faktiska
omstindigheter i det enskilda fallet sa att det motsvarar den plats dir
barnet 4r integrerat i socialt hinseende och i familjehinseende. Hinsyn
ska tas till vistelsens varaktighet och regelbundenhet, forhéllandena for
vistelsen, skilen till vistelsen och skilen till att familjen flyttat, barnets
nationalitet, platsen och forutsittningarna for skolging, barnets sprak-
kunskaper, familjeférhillanden och sociala band. En indikation pa ett
hemvistbyte kan enligt HD visa sig genom att familjen f6rvirvar eller hyr
en bostad i landet. HD konstaterade ocks att vistelsen vanligtvis méste
ha en viss varaktighet for att den ska anses tillrickligt stadigvarande, men
att det framfor allt har betydelse att vederborande har onskat att etablera
centrum for sina intressen i det nya landet.

P4 anforda skil konstaterade HD att utredningen i malet gav vid han-
den att flytten varit planerad genom moderns atgirder och avsedd att
vara for 6verskidlig tid. Oaktat den korta tid som forflutit fran flytten
ansdg HD att barnet inte hade hemvist i Sverige i den mening som avses
i art. 8 i Bryssel II-férordningen, inte heller fanns domsritt pi nagon
annan grund i forordningen. Dirfor kunde svensk domstol grunda beho-
righet pa nationell ritt enligt art. 14 i Bryssel II-férordningen. HD kom
dock fram till att det inte fanns nagon p4 situationen tillimplig nationell
behérighetsregel som skulle ge svensk domstol behérighet, varfor malet
avvisades.*®

3% Mal C-523/07 ”A”, ECLLI:EU:C:2009:225. Fallet har kommenterats av Maarit
Janteri-Jareborg, Karnov 2014/2015 Bryssel II-férordningen under art. 8 (fotnot 19)
s. 3688 och Michael Bogdan, EG/EU-domstolens och svensk rittspraxis i internationell
privat- och processritt 2009-2010, SvJT 2011 s. 876-877.

35 Mal C-497/10 Mercredi mot Chaffe, ECLI:EU:C:2010:829. Fallet har kommente-
rats av Maarit Jinterd-Jareborg ovan not 34 s. 3688 och Michael Bogdan ovan not 34
s. 877-878.

3 For svenskt vidkommande handlar det om praxisskapade behérighetsregler, se t.ex.
NJA 1999 s. 166. Svensk domsritt foreligger traditionellt i virdnadsmal nir barnet har
svenskt hemvist, i vissa fall ocksd nir barnet vistas hir eller pd grund av virdnadshavarens
svenska hemvist. Se Lennart Palsson, Svensk rittspraxis i internationell familje- och arvs-
ritt, 2:a uppl., Norstedts 2006 s. 122-131.
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HD:s avgorande ir ett vilkommet bidrag av flera anledningar. Av
domskilen framgér klart och tydligt unionsrittens féretride framfér na-
tionell ritt, och HD férklarar att EU-rétten inte dr begrinsad till EU-
interna forhdllanden utan kan gora ansprik pa tillimplighet sa snart det
finns en internationell anknytning.?” Det enda som krivs for dess tillimp-
lighet kan vara att frigan om domsritt uppkommit i en EU-medlemsstat.
Domen ger sitillvida uttryck for Owusu-doktrinen (ovan avsnitt 2.1), lat
vara pa omradet for forildraansvar — nirmare bestimt virdnad. Vidare ir
HD:s stillningstagande i friga om barnets hemvist helt i linje med det
autonoma hemvistbegrepp som EU-domstolen har bérjat utveckla i sin
rittspraxis.’®

2.2.2 NJA 2011 s. 507 — umginge

I NJA 2011 s. 507 var parterna desamma som i NJA 2011 5. 499.%° Fa-
dern ansokte om verkstillighet av hovrittens avgdrande som gav honom
umgingesritt enligt 21 kap. foraldrabalken (FB), och yrkade att modern
skulle foreldggas att vid vite 6verlimna barnet till honom f6r umginge.
Modern yrkade att ansékan skulle avvisas di svensk domsritt saknades.

Fragan blev aterigen om svensk domsritt i det hir fallet, s.k. svensk
exekutionsbehorighet, foreldg trots att barnet och modern hade hemvist
utomlands. Underinstanserna ansig inte att det fanns behorighet och av-
visade ansokan. HD kom diremot till en annan slutsats.

HD konstaterade att nir det géller en svensk dom om umgiinge maste
utgangspunkten vara att det finns svensk exekutionsbehorighet med hin-
syn till barnets behov av en nira och god kontakt med bada férildrarna.
Enligt HD fanns inte nagra hinder fran folkriteslig synpunke att foreldgga
en forilder som flyttat utomlands att vid dventyr av vite dverlimna ett
barn for umginge. HD papekade att ett vitesforeldggande kan ha effeke

% Annat foljer av Bryssel II-férordningen nir det giller olovligt bortférda barn. Av
art. 10 framgér att dd maste det finnas en koppling mellan tvi EU-medlemsstater for att
domsrittsregeln ska kunna tillimpas.

38 Hir kan tilliggas att avgérandet dven bekriftar tidigare svensk rittspraxis dir det fram-
gar att det inte dr tillrickligt for svensk domsritt att den av férildrarna som inte har
viardnaden om barnet har hemvist hir, se t.ex. NJA 1993 s. 65.

% Fallet har kommenterats av Maarit Jinteri-Jareborg, Karnov 2013/2014 Bryssel II-
forordningen under art. 8 (fotnot 19) s. 3640 och Michael Bogdan, Svensk och EU-
domstolens rittspraxis i internationell privat- och processritt 2011-2012, SvJT 2013
s. 980-981.
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dven mot en forilder bosatt utomlands. Huruvida ett foreliggande utgér
ett effektivt patryckningsmedel eller om det finns skil som talar emot ett
sadant kunde enligt HD forst avgdras sedan motparten beretts tillfille att
yttra sig.®® Framgar det dock redan av ansékan att ett vitesforeliggande
inte kommer att fungera som ett effektivt patryckningsmedel och det
saknas forutsittningar for verkstéllighet finns inte svensk exekutionsbe-
horighet. I den delen anférde HD, med hinvisning till RA 1997 ref. 58,
att om t.ex. virdnadsforildern helt saknar anknytning till Sverige bor
svensk exekutionsbehorighet vara utesluten. I det nu aktuella fallet stod
det klart att modern inte helt saknade anknytning till Sverige. Svensk
domstol var dirfor behérig att handligga faderns verkstillighetsansokan.

HD tycks saledes, i enlighet med plenimalet RA 1997 ref. 58, ha me-
nat att det krivs en anknytning till Sverige for att det ska foreligga en be-
hérighet for svensk domstol att forordna om verkstillighet enligt 21 kap.
foraldrabalken (FB). Det kan diskuteras om ndgra krav pd anknytning
till Sverige alls bor uppstillas i dessa sammanhang. Vissa anknytningar,
sisom t.ex. svenskt medborgarskap, torde vara helt betydelselosa f6r om
ett vitesforeliggande fir effeke eller inte. Om nu krav pa anknytning till
Sverige ska uppstillas bor det handla om anknytningar av sidant slag
som inverkar pd utsikterna att fa vitesforeliggandet att fungera som ett
verksamt pétryckningsmedel och som kan verkstillas, t.ex. dirfor det
finns inkomst eller pension i Sverige.®! Av referatet framgar dock inte
vilka anknytningar modern hade till Sverige. Avgérandet bekriftar dartill
att svensk domsritt och svensk exekutionsbehorighet inte nédvindigtvis
sammanfaller.

2.3 Skilsmissobehorighet rorande makar i Florida

RH 2010:52 gillde tvi makar som var svenska medborgare, men som
hade hemvist i Florida i USA.%> Mannen ansdkte vid svensk domstol om
dktenskapsskillnad utan betinketid, eftersom det inte fanns nagra barn
under 16 ar i dktenskapet. Kort direfter vickte hustrun talan med yr-
kande om iktenskapsskillnad vid amerikansk domstol. Hon bestred den

40 Saledes ska den fragan utgdra en del av saken och inte provas som en friga om rit-
tegangshinder.

4183 Lennart Palsson, Svensk rittspraxis. Internationell privat- och processritc 1996
2000, SvJT 2001 s. 785.

42 Fallet har kommenterats av Maarit Jinteri-Jareborg, Karnov 2014/2015 under IAL
3 kap. 2 § (fotnot 14) s. 389.
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anhingiggjorda ansokan vid svensk domstol och begirde i andra hand att
svensk domstol skulle férordna om betinketid.

Tingsritten fann att svensk domstol 4r behérig att ta upp frigan om
dktenskapsskillnad mellan makarna enligt 3 kap. 2 § i lagen (1904:26
s. 1) om vissa internationella ritesférhillanden rérande dktenskap och
formynderskap (IAL). Av hovrittens domskil framgir inte alls p vilken
grund svensk behérighet foreldg, utan malet i hovritten kom att handla
om huruvida yrkandet om dktenskapsskillnad skulle foregis av betink-
tetid eller inte.*?

I mélet forbisags av allt att ddma betydelsen av EU:s Bryssel 1I-for-
ordning som idven omfattar iktenskapsmal.** Forordningen tycks inte
ha uppmirksammats vare sig av parterna eller av domstolarna i maélet.
Eftersom fragan om upplosning av idktenskapets bestind uppkom vid
domstol i EU-medlemsstaten Sverige, borde Bryssel II-forordningen ha
aktualiserats i linje med EU-domstolens avgérande i malet Sundelind Lo-
pez.> Dir fann EU-domstolen att om nigon domstol i en medlemsstat ir
behorig att prova ett dktenskapsmal enligt art. 3 i Bryssel II-férordningen
kan en nationell domstol inte grunda sin behérighet att prova denna
talan péa bestimmelser i sin nationella rittsordning med st6d av art. 7.1
i forordningen.

Utgéngen i behérighetsfragan hade blivit densamma med tillimpning
av Bryssel II-forordningen. Av art. 3.b f6ljer nimligen att behorighet att
ta upp frigor om dktenskapsskillnad tillkommer domstol i den medlems-
stat i vilken bdda makarna dr medborgare, dvs. Sverige.

Avgorandet ger uttryck for en prioritering av nationella domsrittsreg-
ler. P oklara grunder anvinder den svenska domstolen inhemsk interna-
tionell privat- och processritt i stillet for att synliggora EU-rétten i ritt-
skipningen och i skilen uttala varfor eller varfor inte denna ska tillimpas.
Principen om EU-rittens foretride synes litt bli bortglomd.

4 Avgorande for frigan om betinketid skulle 16pa var makans processuella instillning i
det svenska malet, varfor nigon prévning av makans faktiska uppfattning avseende dkten-
skapsskillnadsfrigan inte gjordes. Siledes hade maken ritt till dktenskapsskillnad endast
efter betinketid.

4 Bryssel II-férordningen ovan not 2.

# Mil C-68/07 Kerstin Sundelind Lopez mot Miguel Enriques Lopez Lizazo,
ECLI:EU:C:2007:740.
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2.4 Atervinning fran Norge och Saint Kitts och Nevis?

I NJA 2013 5. 22 och NJA 2013 s. 31 fick HD ta stillning till svensk
domsritt i atervinningstvister med anledning av svensk huvudkonkurs.%
I NJA 2013 s. 22 vickte konkursboet en dtervinningstalan om betalning
mot ett norskt bolag. NJA 2013 s. 31 gillde en dtervinningstalan avse-
ende patent och patentansokningar frin ett bolag i Saint Kitts och Nevis.

Frigan i de bida malen var om art. 3.1 i EU:s insolvensforordning®
kunde grunda svensk domsritt. Av bestimmelsen framgar att domsto-
larna i den medlemsstat dir gildenirens huvudsakliga intressen finns,
har behorighet att inleda ett insolvensforfarande. Bestimmelsen giller
forvisso behorigheten att inleda ett huvudinsolvensférfarande men EU-
domstolen har, sisom ocksé konstaterades av HD i de nu aktuella mélen,
i saken Seagon®® rolkats sd att huvudkonkurslandet ocksa har behorighet
att ta upp en atervinningstalan riktad mot en svarande med site i en EU-
medlemsstat.

Eftersom ingen av svarandena i dtervinningstvisterna hade hemvist i
en EU-medlemsstat fann HD att art. 3.1 i insolvensforordningen inte
var tillimplig. Domsrittsfragan kunde enligt HD inte heller avgdras med
analog tillimpning av forumreglerna i 10 kap. RB. I bada fallen ansags
inda svensk domsritt foreligga men pd grunder som forblir oklara. I
ingetdera av referaten framgar vilken behéorighetsregel och anknytning
till Sverige som HD grundade den svenska domsritten p4, vilket i sig kan
anses anmirkningsvirt. I NJA 2013 s. 22 forde HD ett allmint effektivi-
tetsresonemang utifrin ndgon slags dmsesidighetsprincip for att motivera
den svenska domsritten.

"Norge ir en del av EU:s inre marknad genom EES-avtalet. I férhéllande
mellan Sverige och Norge giller 6verenskommelser som i princip innebir
att nationella domsrittsregler respekteras och att domar frin ett land er-
kinns och ir verkstillbara i det andra landet. Atervinningstalan ska prévas
enligt svensk lag. En bedémning som innebir att det dr mest effektivt att
dtervinningstalan prévas vid svensk domstol ligger i linje med skilen bakom

4 Fallen har dven kommenterats av Michael Bogdan, Svensk och EU-domstolens ritts-
praxis i internationell privat- och processritt 2013-2014, SvJT 2015 s. 618-619.

47 Insolvensférordningen ovan not 5.

4 Mal C-339/07 Christopher Seagon mot Deko Marty Belgium NV., ECLLEU:C:
2009:83.
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insolvensférordningens reglering. Under dessa forhillanden bor svensk
domstol anses behérig att ta upp atervinningstalan till provning.”*

I NJA 2013 s. 31 angav HD att ”[f]6remadlet for atervinning 4r en ritts-
handling och inte den av rittshandlingen berérda egendomen som sa-
dan”. Eftersom overlatelsen av patenten och patentansdkningarna enligt
HD var att betrakta som en rittshandling forelég svensk domsritt. I mé-
let beaktades inte huruvida en svensk dom skulle kunna verkstillas i Saint
Kitt och Nevis. Det dr mycket tveksamt om en svensk dom 6verhuvudta-
get skulle godtas och ges nagon som helst verkan i Saint Kitts och Nevis.
Om ingen exekution kan vinnas i Saint Kitts och Nevis utgor domen ett
ringa patryckningsmedel och ir inte till glidje for ndgon. Jag dterkommer
strax nedan till denna av HD “bortglomda” aspekt av problematiken.

Mot bakgrund av EU-domstolens avgorande i mélet Schmid mot Her-
tel> forefaller HD ha missuppfattat art. 3.1 i insolvensférordningen. I
det mélet hade en konkursforvaltare i ett tyskt huvudinsolvensforfarande
vickt en atervinningstalan mot en svarande med hemvist i Schweiz med
yrkande om aterbetalning av vissa belopp. Frigan som EU-domstolen
hade att ta stillning till var huruvida art. 3.1 i insolvensférordningen
kunde grunda behérighet i en atervinningstalan mot en svarande med
hemvist eller site i ett tredjeland.

EU-domstolen framhéll att indamélen med art. 3.1 i insolvensfor-
ordningen — att effektivt frimja forutsebarhet och dirmed rittssikerhet
samt att undvika forum shopping — talade for att bestimmelsen kunde
inbegripa inte bara forhillandena mellan medlemsstaterna utan varje
grinsoverskridande situation. EU-domstolen papekade att den omstin-
digheten att Seagon-domen begrinsade sig till forfaranden som inleddes
mot en svarande med hemvist i en medlemsstat inte kunde leda ill slut-
satsen att behorighet 4r utesluten nir svaranden har hemvist i tredjeland.
Saledes skulle art. 3.1 tolkas sa att domstolar i den medlemsstat dir insol-
vensforfarandet har inletts har behorighet att prova en dtervinningstalan
som grundas pé gildenirens insolvens och som riktar sig mot en svarande
hemmahérande i tredjeland.

EU-domstolens avgorande kan sigas ge uttryck for Owusu-doktrinen
pa delar av det insolvensrittsliga omradet: europeiska behorighetsregler
kan vara tillimpliga ocksa i forhéllande till svarande med hemvist eller

9 NJA 2013 5. 22.
50 Mal C-328/12 Ralph Schmid mot Lilly Hertel, ECLI:EU:C:2014:6.
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site i tredjeland. I ljuset av EU-domstolens avgdranden i mélen Owusi!,

Sundelind Lopez’* och Schmid mot HerteP? samt att underhallsférord-
ningen* och arvsforordningen® innehaller regler som helt och hillet
ersitter inhemska regler sd gar den europeiska rittsutvecklingen i rike-
ning mot behorighetsregler som giller i samtliga utlandsanknutna situ-
ationer.”® Expansionen av EU:s domsritt kan sikert upplevas som ”ir-
riterande” ur tredjelands perspektiv, eftersom det sker pd bekostnad av
tredjelandssvarande som i strid mot huvudregeln om svarandens hemvist
maste fora sin talan infér en frimmande domstol.

Det fortjinar att understrykas att EU-domstolen i mélet Schmid mot
Hertel” noterade kopplingen mellan domsritt- och erkinnandefrigor.
EU-domstolen fann dock att den omstindigheten att en dom som med-
delats i en EU-medlemsstat kanske inte kan erkdnnas och verkstillas i
ett tredjeland inte ir relevant for domsrittsbedémningen.”® Enligt EU-
domstolen hindras inte "europeisk” domsritt av att avgéranden inte kan
erkidnnas och verkstillas i tredjelinder. Trots att insolvensférordningens
erkinnande- och verkstillighetsregler inte kunde tillimpas, ansig EU-
domstolen att det kan finnas en mojlighet att fi en dom erkind och
verkstilld i tredjeland med stod i en bilateral konvention. Alternativ kan
svaranden ha tillgingar inom unionen som kan tas i ansprak for exeku-
tion, konstaterade EU-domstolen.

Att vid domsrittsbeddmningen inte ta hinsyn till férutsittningarna
att fa en dom verkstilld i tredjeland anser jag inte vara sjilvklar. Beho-
righetsfragan bér rimligen stillas emot mojligheterna till exekution. Det
kan annars framsta som sl6seri med skattebetalarnas pengar att fora och

Owusu ovan not 26.

Sundelind Lopez ovan not 45.
Schmid mot Hertel ovan not 50.
Underhillsférordningen ovan not 6.
Arvsforordningen ovan not 7.

¢ Om utvecklingen mot universella internationellt privat- och processrittsliga regler
inom EU, se Marc Fallon och Thalia Kruger, The Spatial Scope of the EU’s Rules on
Jurisdiction and Enforcement of Judgements: From Bilateral Modus to Unilateral Uni-
versality?, Yearbook of Private International Law. Vol. XIV 2012/2013 s. 1-50.

57 Schmid mot Hertel ovan not 50.

8 Jfr mil C-514/10 Wolf Naturprodukte GmbH mot SEWAR spol. s ro.,
ECLI:EU:C:2012:367. I malet konstaterade EU-domstolen att det finns en nira anknyt-
ning mellan behérighetsreglerna samt erkinnande- och verkstillighetsreglerna i Bryssel
I-férordningen nr 44/2001. Dessa regler utgdr inte enligt domstolen “avgrinsade och
fristiende regelsamlingar, utan 4r nira forbundna med varandra”.
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handligga tvister som mynnar ut i avgéranden som inte kan verkstillas.
Ska EU — pd samma sitt som de svenska domstolarna i mélen ovan —
belasta vira redan maltyngda domstolar med grinsoverskridande tvister
som leder till avgdranden som vid behov inte sikert kan verkstillas? Hir
kan ocksd antecknas att det traditionellt har funnits ett tydligt samband
mellan domsritt och verkstillighet inom den internationella privat- och
processritten.>

2.5 Den tyska hjullastaren — vilse mellan olika
lagvalsregleringar

2.5.1 En uppdelning av avtaler under olika regelverk?

I mal nr T 51-12°° hade Ume4 tingsritt att ta stillning till en skenbart
helt ordinir grinséverskridande tvist. E, med hemvist i Umed, hade for-
virvat en begagnad hjullastare for drygt 600 000 kronor av P, ett tyske
bolag med site i Tyskland. Eftersom E anség att hjullastaren var behiftad
med fel vickte han talan mot P vid tingsritt med yrkande om ersitt-
ning. P bestred kiromélet. Genom mellandom hade ritten att avgora om
svensk eller tysk ritt skulle tillimpas pa parternas avtal.

Den p4 avtalet tillimpliga lagen (avtalsstatutet) bestimmer bl.a. fra-
gor om kontrakesbrott foreligger och vilka paféljder som i sa fall stir
till buds.®! Tingsritten fann att tvisten gillde sivil avtalsrittsliga som
koprittsliga fragestillningar. Pa de avtalsrittsliga frigorna fann ritten att
lagvalsreglerna i den s.k. Romkonventionen®® frin EU skulle tillimpas,
med foljden att tysk ritt utpekades. Pa de koprittsliga frigestillningar
skulle i stillet tillimpas lagvalsreglerna i lag (1964:528) om tillimplig
lag betriffande internationella kép av 16sa saker (IKL)®?, som grundar
sig pa en av Sverige ratificerad konvention antagen vid Haagkonferensen

59 Se Maarit Jinteri-Jareborg, Svensk domstol och utlindsk rite. Tustus Férlag 1997
s. 31-34.

0 Umed tingsritts dom den 27 februari 2013, mél nr T 51-12.

61 Se art. 10 i Romkonventionen och art. 12 i Rom I-férordningen ovan not 3.

2 Romkonventionen gillde vid den aktuella tiden i enlighet med lagen (1998:167) om
tillimplig lag for avtalsforpliktelser som lag hir i riket. Rom I-férordningen kunde inte
tillimpas pa grund av att avtalet hade ingdtts innan Rom I-férordningen hade bérjat till-
limpas den 18 december 2009. Se Rominstrumenten ovan not 3.

6 For svenskt vidkommande genomfor IKL 1955 ars Haagkonvention om tillimplig
lag for avtalsfrpliktelser. Konventionen finns tillginglig pa Haagkonferensens hemsida
www.hcch.net.
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for internationell privatritt. Foljden i denna del blev en tillimpning av
svensk ritt.

Efter overklagande av mellandomen hade Hovritten f6r 6vre Norrland
i mal nr 318-13°" att ta stillning till om en sidan uppdelning var inda-
mélsenlig eller om samma avtalsstatut skulle tillimpas pa hela tvisten.
Ritten konstaterade inledningsvis att IKL inte medger en klyvning av
avtalet, dvs. att avtalet styckas upp i delar som lyder under olika linders
lagar. Diremot finns en sadan begrinsad majlighet till s.k. dépegage enligt
art. 4.1 i Romkonventionen i den utstrickning tillimplig lag inte har
valts.®> Hovritten fann, med hinvisning till EU-domstolens avgérande
i milet /CF®°, att en del av ett avtal kan vara underkastat en annan lag
in den som tillimpas pa avtalet i 6vrigt endast om den delen har ett
sjalvstindigt syfte och ir sjilvstindig i forhéllande till avtalet i ovrigt.
Som papekades i hovrittens skil bor méjligheten att klyva avtalet i flera
delar som lyder under olika linders lagar tillimpas mycket restriktivt och
bara nir det 4r indamalsenligt. I det aktuella fallet konstaterade ritten
att avtalet giller en enda hjullastare. Samma rittsordning skulle darfor
tillimpas pa hela avtalet, eftersom de kdprittsliga och avtalsrittsliga de-
larna inte var tillricklige sjélvstindiga i forhallande till varandra for att
en klyvning skulle vara limplig. Hovritten piminde vidare om att Rom-
konventionen enligt art. 21 limnar féretride for lagvalsregler som finns
i andra internationella instrument som konventionsstaterna tilleritt eller
kommer att tilltrida.” For svenskt vidkommande handlade det om de
Haagkonventionsgrundade lagvalsreglerna i IKL. Siledes skulle IKL av-
gora lagvalsfrigan framfér Romkonventionen.

Vid hovritten hade parterna emellertid forklarat sig 6verens om att
1980 ars FN-konvention angiende avtal om internationella kép av varor
(CISG)®® skulle tillimpas pa den képrittsliga delen av avtalet. Eftersom

¢4 Hovritten for vre Norrlands dom den 5 november 2013, mal nr T 318-13.

% T Rom I-férordningen ovan not 3 har nu denna méjlighet tagits bort, se art. 4 och
forordningens ingresspunkter 19-21.

% Mal C-133/08 Intercontainer Interfrigo SC (ICF) mot Balkenende Oosthuizen BV
och MIC Operations BV, ECLI:EU:C:2009:617. Fallet har kommenterats av Marie
Linton, Romkonventionen och befraktningsavtal — ett forsta ritesfall, JT 2010-2011
s. 130-140.

7 Rom I-forordningen ovan not 3 ir i detta avseende snivare och omfattar enligt art. 25
bara internationella konventioner som medlemsstaterna redan har tilltritt nir férord-
ningen antas.

% Delar av konventionen har genomforts i lag (1987:822) om internationella kép.
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3 § IKL tillater att képaren och siljaren kommer Gverens om att lagen i
ett visst land ska tillimpas, skulle CISG tillimpas pd hela avtalet enligt
hovritten. I denna del forefaller hovritten alltsa indirekt ha klargjort kva-
lifikationsfragan till ett kopritslige ansprék.

2.5.2 Frigestillningar

Malet 4r intressant av flera skil. Det illusterar betydelsen av den interna-
tionella privat- och processrittens allmidnna del och hur vilse en natio-
nell domstol kan finna sig i valet mellan olika instrument. Hur hanteras
kvalifikationsfragan i EU-rittsliga sammanhang vid svenska domstolar?
Hur langt stricker sig parternas avtalsfrihet i lagvalsfrigan? Lagvalsfri-
het (partsautonomi) avser normalt parternas/partens val av rittsordning.
Kan den plotsligt “reduceras” till frigan om tillimplig reglering, lat vara
av sirskild art sisom CISG? Milet illustrerar dven oligenheter med att
“navigera” mellan olika regelverk som till synes innehaller Gverlappande
regler.

For det forsta kan anmirkas att tingsritten har lost kvalifikationsfrigan
pa ett, enligt min mening, egendomligt sitt genom att gora en distink-
tion mellan avtals- och koprittsliga frigor. Kép brukar ju annars ses som
en form av avtal. Av referatet framgdr inte klart vari det avtalsrittsliga
yrkandet bestod. E hade inte ifrdgasatt avtalets giltighet, utan enbart om
P:s avtalsvillkor utgjorde en del av avtalet. Dylika fragor avgérs normalt
av avtalsstatutet. Att klyva avtalet kan som hovritten konstaterade bara
goras i undantagsfall, t.ex. i komplexa avtal som dr sammansatta av tva
eller flera typer av avtal och dir olika avtalsdelar 4r klart urskiljbara. En
klyvning av avtalet fir dock aldrig ske pd sddant vis att parternas rittighe-
ter och skyldigheter underkastas olika rittsordningar.®’ I forevarande fall
handlade tvisten helt enkelt om ett péstatt fel vid kop av vara vilket méste
kvalificeras som en koprittslig tvist.

For det andra aktualiserade tvisten tre olika instrument: EU:s Rom-
konvention, IKL och CISG. Romkonventionen och IKL innehaller lag-
valsregler, medan CISG innehiller materiella regler angiende interna-
tionella kop. Huvudregeln i IKL, Romkonventionen och, numera, dven
Rom I-férordningen dr att partsviljan avgor valet av tillimplig rittsord-
ning. Enligt 3 § IKL 4ger koparen och siljaren genom uttrycklig bestim-
melse 6verenskomma att lagen i ett visst land ska tillimpas. Av art. 3.1 i

% Se Marie Linton ovan not 66 s. 137.
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Romkonventionen och Rom I-férordningen framgar att den lag som par-
terna har valt ska tillimpas. Vad innebir lag i dessa sammanhang? Inne-
bir det att parterna bara kan vilja rittsordningen i ett land eller innebir
det att parterna dven kan vilja internationell ritt i form av konventioner,
lex mercatoria, osv.? Denna friga forbigick hovritten med tystnad.

Av 3 § IKL framgér uttryckligen att bara rittsordningen i ett land kan
viljas. Saken 4r mindre klar enligt art. 3 i Romkonventionen. I interna-
tionell privat- och processritt har dock det etablerade svaret varit att par-
ternas avtalsfrihet bara omfattar val av en rittordning i en stat. Av art. 3
i Rom I-férordningen framgér att den inte tillater andra lagvalsavtal 4n
till nationella rittsordningar.”® Den traditionella uppfattningen befists
hirmed.”!

A andra sidan gor CISG-systematiken att detta inte ir alldeles givet.
Av art. 1 i CISG framgir nimligen att "konventionen ir tillimplig pa
avtal om kop av varor mellan parter, vilkas affirsstillen 4r beligna i skilda
stater: a) ndr dessa stater ir fordragsslutande stater; eller b) nir interna-
tionellt privatrittsliga regler leder till att lagen i en fordragsslutande stat
skall tillimpas”.”

Av processekonomiska skil och med hinsyn till att tysk rice i detta fall
var den objektivt tillimpliga lagen enligt 4 § IKL sa 4r det svart att inte
sympatisera med hovrittens dom. Tysk ritt ssmmanfoll nimligen i detta
fall med CISG, i och med att Tyskland ir en till CISG fordragsslutande
stat. Den materiella [6sningen av tvisten skulle alltsd, sisom hovritten
ocksa konstaterade, sokas i CISG.

2.6 BMW och Saab — fir parterna bestimma reglers
innehall?

Svea hovritts avgorande i mdl nr T 1246-147 reser ett internationellt
processrittsligt problem som kommit i skymundan i EU-rittsliga sam-
manhang, nimligen parternas ritt att avtala om innehallet i en frim-

70" Se ingresspunkterna 13 och 14 i Rom I-forordningen ovan not 3. Se dven Halfmeier i
Calliess (Ed.), Rome Regulations. Wolters Kluwer 2011 s. 374.

7! Diremot godtar Rom I-férordningen ovan not 3 enligt ingresspunke 13 s.k. materiell-
rittsliga partshinvisningar, dir parterna i sitt avtal hinvisar till en annan lag 4n en stats
lag eller till en internationell konvention.

72 Det handlar hir om en internationellt privatriteslig grinsdragningsregel som talar om
i vilka situationer den ir tllimplig.

73 Svea hovritts dom den 3 mars 2015, mal nr T 1246-14.
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mande ritt.”4 Malet angick ett avtal inganget ar 2010 mellan det tyska
bolaget BMW och svenska Saab (moderbolaget), sedermera i konkurs.
Tvisten i mélet gillde om 4ven ett Saab-dotterbolag var part i avtalet och
dirfor skyldigt att betala vissa belopp f6r leveranser av reservdelar.

Fragan om vilken rittsordning som skulle tillimpas berérdes inte i
hovrittens skal. Tingsritten uttalade dock féljande.

“Enligt punke 20.1 i PSDA [avtalet] 4r tysk rdte tillimplig. Parterna har
emellertid forklarat att tysk ritt inte avviker frin den svenska i nigot hin-
seende som 4r av betydelse i malet och att svensk ritt ska tillimpas (jfr NJA
1988 5. 440).”7

Denna anteckning tycks innebira att parterna pa ett f6r domstolen bin-
dande sitt kan avtala om innehéllet i den utlindska tyska lagen. Det
kan ifragasittas om dylika partséverenskommelser kan accepteras i en
EU-rittslig kontext. Ty hir gor sig grundliggande EU-rittsliga principer
gillande.

EU:s internationella privat- och processritt bygger pa principen om
omsesidigt fortroende, dvs. antaganden om likvirdighet’® och om att
samtliga domstolar och andra myndigheter i medlemsstaterna har legiti-
mitet och kompetens att tillimpa unionsritten.”” Omsesidigt fortroende
kan fungera till fullo endast om den utlindska ritten accepteras eller 6m-

74 Se Maarit Jinteri-Jareborg, Svensk domstol och utlindsk ritt. Iustus Forlag 1997
s. 311-314.

7> Nykopings tingsritts dom den 15 januari 2015, mal nr T 2219-12. T 1988 4rs fall
angav HD att ”[a]v konossementen framgar att italiensk rite r tillimplig pa den aktu-
ella transporten. I mélet har inte férekommit ndgonting som féranleder till antagande,
att den italienska ritten skulle avvika frin den svenska i nagot hinseende som nu ir av
betydelse”.

76 Av likvirdighetsprincipen foljer att nationell rice ska ge alla rittsliga forfaranden som
stodjer sig pA EU-ridtt en processriteslig handliaggning som dr minst lika gynnsam som
den handliggning som stadgas for motsvarande forfarande som baserar sig pd den na-
tionella ritten: Forslag till avgdrande av generaladvokat M. Poiares Maduro foredraget
den 9 juli 2009 i médl C-118/08 Transportes Urbanos y Servicios Generales, SAL mot
Administracién del Estado, ECLI:EU:C:2009:437. Mer om EU:s likvirdighetsprincip,
se Carl Fredrik Bergstrom och Jorgen Hettne, Introduktion till EU-ritten. Studentlit-
teratur 2014 s. 426.

77 Om 6msesidigt fortroende, se R. Arenas Garcfa, Abolition of Exequatur: Problems and
Solutions. Mutual Recognition, Mutual Trust and Recognition of Foreign Judgments:
Too Many Words in the Sea, Yearbook of Private International Law 2010, Vol. XII. Sellier
European Law Publishers 2011 s. 370.

188



sesidigt erkdnns i en annan stat. Principen om 6msesidigt erkidnnande har
ett nira samband med 4 ena sidan den EU-rittsliga lojalitetsprincipen’®
och 4 andra sidan den internationellt privatrittsliga lojala tillimpningens
princip som forutsitter att utlindsk rite tillimpas “ursprungskonformt”,
dvs. den svenska domstolen bor tolka och tillimpa utlindsk ritt som den
tolkas och tillimpas i ursprungsmedlemsstaten.””

I svensk ritt disponerar inte parterna Gver svenska rittsreglers innehall,
inte ens i dispositiva mal.®" Varfor ska det da vara méjligt nir det gil-
ler utlindsk rdtt? Under forutsittning att samtliga medlemsstaters ritts-
ordningar och rittssystem ir ekvivalenta sa maste vil utlindsk ritt vara
“rdtt” och inte en faktisk omstindighet som parterna samstimmigt dis-
ponerar dver.?! En ppenhet for legitimiteten hos andra medlemsstaters
rittsregler bor dirfor leda till att partséverenskommelser om innehallet i

utlindsk ritt inte kan godtas, i vart fall inte om reglerna har sitt ursprung
i en EU-stat.®

2.7  Svenska avtal i utlandet

I mal T 4472-10% vid Hovritten for Vistra Sverige pastod genkirande
C att gensvarande B hade atagit sig att omférdela akeier i ett thailindske
bolag genom ett uppdragsavtal.®* B hade emellertid enligt C inte utfort

78 Se art. 4.3 i Fordraget om Europeiska Unionen (FEUF): “Enligt principen om lojalt
samarbete ska unionen och medlemsstaterna respektera och bistd varandra nir de fullgor
de uppgifter som féljer av férdragen. Medlemsstaterna ska vidta alla limpliga atgirder,
bide allminna och sirskilda, for att sikerstilla att de skyldigheter fullgdrs som foljer av
fordragen eller av unionens institutioners akter. Medlemsstaterna ska hjilpa unionen att
fullgéra sina uppgifter, och de ska avstd fran varje atgird som kan dventyra fullgdrandet
av unionens mél.” Om lojalitetsprincipen, se Marcus Klemert, The Principle of Loyalty
in EU Law. Oxford University Press OUP 2014 s. 22-23.

72 Om den lojala tillimpningens princip, se Maarit Jinteri-Jareborg, Foreign Law in
National Courts. A Comparative Perspective, Offprint from Recueil des Cours, Vol 304
(2003), Martinus Nijhoff Publishers 2004 s. 230-235.

80 Se Maarit Jinteri-Jareborg ovan not 74 s. 311-314.

81 Se nirmare Maarit Jinteri-Jareborg ovan not 74 s. 311-314 och Michael Bogdan,
Svensk internationell privat- och processritt. 8:e uppl., Norstedts 2014 s. 42-45.

82 Se dven Alex Mills, The Confluence of Public and Private International Law. Justice,
Pluralism and Subsidiarity in the International Constitutional Ordering of Private Law.
Cambrigde University Press 2009 s. 14-16.

8 Hovritten for vistra Sveriges dom den 17 juni 2011, mal nr T 4472-10.

84 Tmal T 13277-07, dom den 4 september 2009, hade Goteborgs tingsrite att ta still-
ning till huvudkdromalet dir B hade yrkat att C till honom skulle betala ett visst belopp
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uppdraget och dirfor adragit sig skadestandsskyldighet. B gjorde gillande
att han inte hade nigot uppdrag. Enligt C skulle den svenska rittsord-
ningen tillimpas, medan B ansig att thailindsk lag skulle tillimpas eller
i vart fall act hinsyn skulle tas till thailindsk rict ndr det gillde fullgorel-
sen. Samtliga parter hade vid tidpunkten hemvist i Sverige.

Fraga var dirfor vilket lands lag som var tillimplig pa frigorna om
uppdragsavtalets foérekomst, giltighet och innehéll. Hovritten anslot
sig i allt visentligt till tingsrittens bedémning.® I en mellandom hade
tingsritten funnit att Romkonventionen var tillimplig, eftersom avtalet
ingatts fore den 17 december 2009%¢, och att art. 8 i konventionen anger
att forekomsten och giltigheten av ett avtal avgors enligt den lag som
skulle tillimpas om avtalet var giltigt. Domstolarna faststillde tillimplig
lag i enlighet med art. 4 i Romkonventionen, och fann att enligt art. 4.1
ska ett avtal vara underkastat lagen i det land som det har nirmast an-
knytning till. Domstolarna fann direfter att ett avtal antas ha nirmast an-
knytning till det land dér den part som ska utfora avtalets karakeiristiska
prestation har hemvist vid avtalsslutet enligt art. 4.2. Det pastddda upp-
dragsavtalets karakeiristiska prestation ansigs av bida instanserna vara
omregistreringen av aktierna.®” Det var alltsd B som utférde avtalets ka-
rakedristiska prestation. Eftersom B vid tidpunkten f6r avtalets ingaende
hade hemvist i Sverige skulle uppdragsavtalet vara underkastat svensk lag.
Trots att fraga var om aktier i ett thailindskt bolag och att omregistre-
ringen av aktierna skulle 4ga rum i Thailand, fann ingen av domstolarna
att det med sidan styrka talade for att fringa den utpekade svenska lagen
till formén for thailindsk lag med hjilp av undantagsregeln i art. 4.5.%8

som hon lanat av honom. C bestred yrkandet. Enligt C motsvarade beloppet B:s andel i
en investering i fastigheter i Thailand som B gjort tillsammans med C:s foretag S genom
insdttning i ett nybildat thailindske aktiebolag. Det thailindska bolaget hade anvint de
investerade medlen till fastighetskép i Thailand. Bara B och C kom att registreras som
aktiedgare i det thailindska bolaget i stillet for foretaget S. Tvisten l6stes genom en forlik-
ningsoverenskommelse mellan parterna som stadfistes av tingsritten. Lagvalsfragan kom
aldrig upp i huvudkiromalet.

85 Se Goteborgs tingsritts mellandom den 29 oktober 2010, mal nr T 13277-07.

86 Rom I-forordningen ovan not 3 var inte tillimplig, eftersom den bérjade tillimpas
forst efter den 17 december 2009.

87 Prop. 1997/98:167 s. 41-42.

8 Av art. 4.5 framgar: "Punke 2 skall inte tillimpas om det inte kan avggras vilken den
karakedristiska prestationen dr. Antagandena i punkterna 2—4 skall inte gilla, om det
framgdr av de samlade omstindigheterna att avtalet har nirmare anknytning till ett annat

land”.
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Avgorandet ir i linje med nutida tendenser att endast frangd den ut-
pekade lagen i de fall dir det klart framgar av de samlade omstindighe-
terna att avtalet har en nirmare anknytning till en annan lag in den som
utpekats av art. 4.2 i Romkonventionen. Avgérandet ger ocksa uttryck
for EU-domstolens tidigare berdrda avgdrande i malet JCF®. T det fallet
erinrade EU-domstolen om att tillimplig lag forst ska identifieras med
utgingspunke i art. 4.1 och 4.2 i Romkonventionen. Direfter kan den
nationella domstolen ta stillning till om det finns anledning att fringa
den utpekade lagen pa grund av att det finns en klart nirmare anknyt-
ning till ett annat land enligt art. 4.5.

Hovritten konstaterade dven att B:s yrkande om att hinsyn skulle tas
till thailindsk lag inte omfattades av mellandomstemat, och det provades
dirfor inte. Hir kan likvil tilliggas att den tillimpliga lagens rickvidd
regleras av art. 10 i Romkonventionen (art. 12 i Rom I-férordningen).
Avtalsstatutet omfattar fragor om fullgérelse: vad som ska presteras, vem
som ska prestera, till vem prestationen ska ske samt var och nir prestation
ska fullgdras.”® Av art. 10.2 foljer emellertid att en domstol ska ta hinsyn
till lagen i det land dir fullgérelsen dger rum. Det har ansetts innebira
att domstolen kan beakta lagen pa fullgorelseorten inom ramen for till-
limpningen av avtalsstatutet, och bestimmelsen ger siledes domstolarna
ett skonsmissigt beddmningsutrymme.”!

I doktrinen har diskuterats vilken kategori av frigor som omfattas av
art. 10.2 i Romkonventionen (art. 12.2 i Rom I-férordningen). Allmint
kan konstateras att bestimmelsen omfattar uppfyllelsens beskaffenhet
snarare dn dess innehdll. Det ror sig om detaljfrigor ddr det av praktiska
skil kan vara nédvindigt att ta hinsyn till lagen pa fullgorelseorten i
form av bistatut till den annars tillimpliga lagen, t.ex. vad betriffar fo-
rekomsten av helgdagar (med den verkan att hinder for fullgérelse kan
foreligga) eller nir det giller vilka tider pa dygnet fullgorelse kan ske.”

89 Mal C-133/08 ovan not 66.

%0 Lennart Palsson, Romkonventionen. Norstedts 1998 s. 99.

91 Lennart Palsson ovan not 90 s. 100.

92 Prop. 1997/98:14 s. 49 och Lennart Pilsson ovan not 90 s. 100.
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2.8 Ettolovligt bortférande av barn fran Italien

RH 2014:5 gillde en situation dir ett barn olovligt bortférts av modern
frin Italien till Sverige.”® Socialtjinsten i Bologna hade vid tidpunkten
vardnaden om barnet, och myndigheten ansékte om att barnet skulle
overflyttas dit. Svensk domstol hade genom lagakraftvunnet beslut funnit
att barnet skulle verflyttas till Italien.

Efter att modern inkommit med ny utredning i form av intyg frin
Barn- och Ungdomspsykiatrin (BUP) togs beslutet om overflyttning upp
till férnyad prévning enlige 21 § i lag (1989:14) om erkinnande och
verkstillighet av utlindska vardnadsavgéranden m.m. och om &verflytt-
ning av barn (IVL) och 21 kap. 15 § f6rildrabalken (FB). Av intygen frin
BUP framgick att barnet skulle utredas for vissa beteendestérningar och
att barnet sannolikt led av autism med extraordinir kinslighet f6r sadana
forindringar i tillvaron som en dverflyttning till Italien skulle innebira.
Nigon faststilld diagnos fanns dock inte.

I malet aktualiserades tolkningen av art. 11.4 i Bryssel II-f6rordningen
enligt vilken en domstol inte kan vigra att verflytta ett barn enligt 12 §
p- 2 i IVL (som inférlivar are. 13.b i 1980 ars Haagkonvention®) om
det styrks att limpliga dtgirder har vidtagits i ursprungsstaten for att ga-
rantera barnets skydd efter aterlimnandet.” Enligt 12 § p. 2 i IVL far
overflyttning av barn bl.a. vigras om det finns en allvarlig risk for att
overflyttningen skadar barnet fysiskt eller psykiske, eller pa annat sitt
forsitter barnet i en situation som inte dr godtagbar.

Vid den nya prévningen stod tingsritten fast vid sin ursprungliga be-
domning. Ritten fann inte att den nytillkomna utredningen utgjorde
hinder {6r barnets overflyttning till Italien utan vidholl att Socialtjinsten

%3 Fallet har kommenterats av Maarit Jinteri-Jareborg, Barnets bista och Sveriges an-
svar for overflyttning av olovligen bortférda barn, SvJT 2014 pa s. 388-389, 393 och
396-398 och Michael Bogdan ovan not 46 s. 583-584.

%% Haagkonventionen av den 25 oktober 1980 om de civila aspekterna pa internationella
bortféranden av barn har tilltrites av samtliga EU-medlemsstater. Konventionen finns
tillginglig Haagkonferensens hemsida pa www.hcch.net.

95 1980 4rs Haagkonvention ovan not 94 kompletteras av vissa bestimmelser i EU:s
Bryssel II-férordning ovan not 2 som giller i situationer dir ett barn bortforts mellan EU-
medlemsstater. Ansékan om éverflyttning av ett olovligt bortfért barn gérs dock enligt
1980 &rs Haagkonvention. Medlemsstaterna emellan har dock bestimmelserna i Bryssel
II-forordningen foretride framfér motsvarande bestimmelser i Haagkonventionen, se
art. 60 i férordningen.
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i Bologna enligt Bryssel II-forordningens art. 11.4 kunde garantera att
limpliga dtgirder vidtogs for att skydda barnet efter dterlimnandet.

Hovritten ansig ddremot att utredningen gav vid handen att en dver-
flyttning av barnet skulle innebéra en si allvarlig risk for hans hilsa att
skada skulle kunna uppsta i och med sjilva uppryckningen frin barnets
nuvarande miljo. Riskerna ansdgs inte kunna 6vervinnas trots det faktum
att ritten inte fann skl att ifrdgasitta de italienska skyddsatgirderna.”®
Hovritten fann saledes att den nu aktuella situationen f6ll utanfor be-
grinsningen i art. 11.4 i Bryssel II-forordningen.

"Regleringen ir inte avsedd att begrinsa mojligheten att vigra en éverflytt-
ning med anledning av sjukdom eller funktionshinder av det slag som kan
antas foreligga i detta fall och som alltsi medfér att barnet inte dr psykiskt
kapabelt att hantera omstillningen. I R:s [barnets] fall finns en allvarlig
risk for att skada uppstar i och med sjilva uppryckningen frin hans nu-
varande miljé. En aldrig sd professionell och adekvat vard efter dverlim-
nandet kan inte férebygga eller forhindra de hilsorisker som en éverflyte-
ning skulle kunna innebira. Vid sddana forhallanden finner hovritten att
det finns hinder mot éverflytening i enlighet med bestimmelsen i 12 § 2
verkstillighetslagen.””

Hovritten forefaller ha tolkat art. 11.4 i Bryssel II-forordningen sa att
den i forsta hand avser att skydda ett barn mot att dterforas till en fysisk
eller psykiskt skadlig ursprungsmiljé. Enligt hovritten omfattar den dir-
emot inte fall dir barnet pa grund av sjukdom eller funktionsnedsittning
inte dr psykiske i stdnd att hantera en overflyttning, med f6ljden att det
ar frict fram att anvinda vigransgrunderna i 12 § i IVL utan inskrink-
ningar. HD meddelade inte prévningstillstind.”®

Denna sniva tolkning av art. 11.4 4r for det forsta ingalunda sjilvklar
eller given.” Av rubriken till kommentaren betriffande art. 11.4 i Hand-

% Hovritten konstaterade att domstolen mdste undersdka garantin mot bakgrund av
sakforhallandena i mélet. Det méste kunna konstateras att myndigheterna i ursprungs-
medlemsstaten har vidtagit konkreta dtgirder for att skydda barnet ifraga. Hovritten
hinvisade till EU-dokumentet Handledning for tillimpning av den nya Bryssel II-for-
ordningen tillginglig pA www.europa.eu.int/civiljustice.

%7 RH 2014:5.

98 Kritiskt Maarit Jinteri-Jareborg ovan not 93 s. 397-398.

9% Likasd Michael Bogdan ovan not 46 s. 584.

193



ledning for tillimpning av den nya Bryssel II-férordningen'® framgir
att domstolen alltid ska besluta om éterlimnande av barnet om skyd-
det i ursprungsmedlemsstaten kan garanteras. Syftet med art. 11.4 ir att
avskricka forildrar fran atc olovligen bortféra barn och, f6r det fall sa
skett, sikerstilla att barnet omedelbart dterlimnas till ursprungsstaten.
Art. 11.4 utvidgar skyldigheten att besluta om aterlimnande av barn
till fall dar ett aterlimnande skulle utsitta barnet for fysisk eller psykisk
skada, men dir det trots detta star klart att myndigheterna i ursprungs-
medlemsstaten har vidtagit eller planerar att vidta limpliga atgirder for
att garantera barnets skydd efter dterlimnandet.’®" Det ir beklagansvirt
att ingen av instanserna utnyttjade mdojligheten att rikta en tolknings-
friga om art. 11.4 till EU-domstolen, eftersom samspelet mellan 1980
ars Haagkonvention och Bryssel II-forordningen ir komplicerat.'%?

For det andra kan det sittas ifriga om avgoérandet ir forenligt med
andemeningen i EU-domstolens dom i mélet Povse mot Alpago.'® Av
domen framgar att verkstillighet av ett utlindske avgérande som for-
setts med intyg enligt art. 42 i Bryssel II-férordningen inte kan vigras pa
grund av dndrade omstindigheter. EU-domstolen fann att dndrade om-
standigheter méste aberopas infor domstol i ursprungsstaten, och att det
dven ir vid denna domstol som en eventuell ansékan om uppskov med
verkstillighet av domen ska géras. EU-domstolen fann “att ett undantag
fran ursprungsmedlemsstatens domstols behorighet skulle innebira dels
att art. 11.8 i forordningen — enligt vilken den behériga domstolen har
slutgiltig beslutanderitt och vilken enligt art. 60 i forordningen giller
framfor 1980 drs konvention — forlorade sin dndamalsenliga verkan, dels
att domstolarna i den verkstillande medlemsstaten medgavs behérighet
i sakfragan”. Avgorandet i Povse tyder pa att den (i princip obegrinsade)
svenska behorigheten i mél som giller fornyad prévning av ett 6verflyte-
ningsbeslut vid dndrade férhillanden eller annat sirskile skal i 21 kap.
15 § FB i férening med 21 § IVL inte idr forenlig med EU:s Bryssel
[I-forordningen. Effekten av nya omstindigheter tillhér sjilva sakfrigan

100 Se Handledning fér tillimpning av den nya Bryssel II-férordningen ovan not 96
s. 40.

101" Se Handledning for tillimpning av den nya Bryssel II-forordningen ovan not 96
s. 40. Se dven NJA 2008 s. 963.

102 Se Katarina Trimmings kritik av art. 11.4 i Bryssel II-férordningen ovan not 2, Child
Abduction within the European Union, Hart Publishing 2013 s. 138-161.

105 Mal C-211/10PPU Doris Povse mot Mauro Alpago, ECLI:EU:C:2010:400. Se dven
skil 23 i Bryssel II-forordningen ovan not 2.
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och ska i linje med avgdrandet i Povse bedomas av domstolen i ursprungs-
staten. Hirav foljer att savida inte Bryssel II-forordningen ger svensk
domstol behérighet, upphér svensk domsritt sd snart beslut fattats forsta
gingen i verflyteningsirendet.!%t

I linje med det dmsesidiga fortroende som ska rida mellan adminis-
trativa myndigheter och domstolar i medlemsstaterna 4r det numera en
faststilld ordning inom EU:s internationella privat- och processritt att
ligga Gver beslutanderitten till ursprungsstaten. Denna ordning ir tydlig
ocksa i art. 11.8 i Bryssel II-férordningen som berérdes av EU-domstolen
i det ovan nimnda Povse-malet. Ett beslut i det nu aktuella malet att
inte aterlimna barnet enligt 12 § i IVL hindrar inte att Socialtjinsten i
Bologna fir frigan om aterlimnande provad vid italiensk domstol, dvs. i
den medlemsstat dir barnet har hemvist.'” Om ett dir meddelat senare
beslut gir emot det svenska beslutet dr Sverige enligt art. 11.8 dnda skyl-
dig att sikerstilla barnets dterlimnande. Effekten av det svenska beslutet
bestdms séledes i slutindan av italiensk domstol. Satillvida kanske avgs-
randet blev en Pyrrhusseger f6r modern.

3  Betyg och lirdomar

Bade ris och ros kan strés 6ver svenska domstolars behandling av EU:s
internationella privat- och processritt i rittstillimpningen. Ris blir dock
— tyvirr — det allminna betyget! De avseenden i vilka kritik kan fram-
stillas giller svenska domstolars underlitenhet ate tydligare lyfta fram
EU-ritten i rittstillimpningen. Det vore 6nskvirt — och t.o.m. néagot
som idag krivs av oss — med domsmotiveringar som klargor vilken EU-
rittslig rateskilla samt i forekommande fall vilket eller vilka avgoranden
fran EU-domstolen som de svenska domstolarna i frsta hand funnit re-
levanta. For att EU-ritten ska fa sin fulla genomslagskraft ar det viktige
att domstolarna 6ppet redovisar detta och inte forbigar EU-rdtten med
tystnad. Detta hinger dven ihop med rittssikerhet (férutsebarhet) och
transparens.

104 Maarit Jinteri-Jareborg ovan not 93 s. 407.

105 Beslutet att inte 6verflytta barnet till Iralien ska hovritten omedelbart meddela behs-
riga italienska myndigheter enligt art. 11.6 i Bryssel II-forordningen ovan not 2. Direfter
har parterna enligt art. 11.7 tre manader pa sig anséka om en provning av vardnadsfrigan

dir.
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I fall didr svensk domstol férbigatt EU-ritten med tystnad kan man ana
att resultatet av den svenska ritestillimpningen blir att EU:s internatio-
nella privat- och processritt far en olikartad utveckling beroende pa om
talan vicks vid svensk domstol eller vid en domstol i en annan medlems-
stat. Lika fall behandlas inte lika. I sig 4r detta allvarligt och i strid med
EU-f6rdragens malsittningar.

EU:s internationella privat- och processritt har tillkommit i politiska
forhandlingar och efter kompromisser. Oklarheter och tvetydigheter i
dessa regelverk ir inte ovanliga, men rittas till synes effektivt i efterhand
genom EU-domstolens tolkningsbesked. Svenska domstolar ska dérfor
i hogre utstrickning utnyttja mojligheten att stilla tolkningsfragor till
EU-domstolen. Hir finns anledning att ligga troskeln lagt. Finns tvekan
om hur en EU-rittslig bestimmelse ska tolkas méste en fraga rikeas till
EU-domstolen. Att HD dirtill sillan beviljar prévningstillstind i inter-
nationellt privat- och processrittsliga mal kan anses ytterst beklagligt,
framfor allt i de fall dir det 4r uppenbart att underinstanserna inte gett
effeke &t EU-ritten.!% HD tycks dirmed cementera fortsatt okunnighet
om internationella rittsforhillanden, men i en alltmer globaliserad virld.

106 P3 den internationella privat- och processrittens omrade har HD traditionellt intagit
en forsiktig roll som normgivare. Se t.ex. NJA 1986s. 119.
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