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Forord

Det dr nu 20 ar sedan Sverige blev medlem i den Europeiska unionen.
Europaritten har gjort betydande avtryck i svensk ritt och dr ett i manga
delar naturligt inslag i den myndighetsutovande eller démande verk-
samheten. Inom vissa omrdden har mottagandet av europaritten gitt
relativt enkelt, medan det har varit svirare inom andra omriaden. Den
svenska juristkiren har under dessa 20 4r av medlemskap genomgatt en
betydande utbildning i europaritt. Landets juristutbildningar har forstas
ocksa kommit att priglas av europaritten och den kan idag sigas ge-
nomsyra hela juristutbildningen och europarittsliga inslag finns i alla de
traditionella juridiska amnena.

I denna volym av De lege finns uppsatser som ur olika vinklar analyse-
rar, beskriver och skildrar europarittens genomslag i svensk ritt och dess
paverkan pa myndighetsutévning, ddmande verksamhet och juristutbild-
ning.

Vi vill varmt tacka alla forfattare som lagt ned ett betydande arbete
pa sina bidrag och dirigenom méjliggjort denna volym av De lege. Ett
varmt tack ocksa till professor Carl Fredrik Bergstrom som utforde ett
viktigt arbete under en del av detta bokprojekt.

Redaktorerna

Mattias Dahlberg Karin Abman
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Mona Aldestam

EU, rittsstatens principer och svenska
domstolars och domares sjalvstindighet
— en domares funderingar

1  Inledning

I samband med att Sverige blev medlem i EU for 20 ar sedan trans-
formerades Europakonventionen till svensk lag. Skilet var att vi annars
hade riskerat att hamna i en situation dir domare i mal som berorde
EU-rittsliga frigestillningar skulle ha tillimpat Europakonventionen
medan motsvarande inte skulle gilla vid handliggningen av mal dir en-
dast nationell ritt kom ifriga. Inte sillan anférs det att domstolars och
domares betydelse har okat som en konsekvens av Sveriges medlemskap
i EU och transformationen av Europakonventionen till svensk lag. Som
exempel anges t.ex. inférandet av rittsprovningsinstitutet som innebir
att domstolar numera kan dverprova regeringens beslut for att sikerstilla
att regeringsformens och Europakonventionens bestimmelser iakttas vid
myndighetsutévning. Ett annat exempel ér att medlemskapet i EU samt
transformationen av Europakonventionen till svensk lag har inneburit
att domstolarna och domarna har paférts en skyldighet att préva om en
viss foreskrift strider mot en annan foreskrift av hégre konstitutionell
valor (motsvarande lagprovning). Frigan dr dock om medlemskapet i EU
och undertecknandet av Europakonventionen och transformationen av
densamma till svensk lag ocksd har inneburit att synen pa domstolars
och domares sjilvstindighet har paverkats av den syn pa domstolars och
domares sjilvstindighet som férutsitts i EU och i Europakonventionen.

Under de 20 ar som Sverige varit medlem i EU har domstolsvisendet
genomgatt stora forindringar. Teorierna bakom New Public Manage-



ment har fitt genomslag 4ven i domstolsvisendet med stora reformer
som foljd. Samtidigt har det bedrivits ett arbete med att reformera bl.a.
regeringsformen i syfte att stirka domstolars och domares sjilvstindiga
stillning. Hirutéver har ett antal frigor med anknytning till domstols-
visendet och domstolars och domares sjilvstindighet tagits upp till dis-
kussion. Den fraga som stir i fokus for denna uppsats ir i vilken ut-
strackning atgirder vidtagna inom ramen for svenskt domstolsvisende
under tiden som medlem i EU har priglats av den syn pa domstolars och
domares sjilvstindighet som giller inom EU och Europakonventionen.

2 Det svenska domstolsvisendet i forindring
2.1 Inledning

Sedan 1990-talet och framat har det svenska domstolsvisendet ge-
nomgatt stora forindringar. Med utgingpunke i budgetpropositionen
1998/99:1, utgiftsomrade 4, s. 76 och mot bakgrund av problem med
overbalanser i manga av landets domstolar, sirskilt vid hov- och kam-
marritterna har Domstolsverket pa regeringens uppdrag varit padrivande
i ett intensivt reformarbete avseende hur domstolarna ska administreras,
vilket haft sitt avstamp i principer himtade frin niringslivet. Sveriges
Domstolar skulle ses som en “koncern” men med hinsyn tagen till de
specifika forhillanden som rader inom offentliga férvaltningsorganisa-
tioner. Synsittet, som pa senare tid har sammanfattats som New Public
Management, byggde pa en férestillning om att férvéintningarna pa den
offentliga forvaltningen i framtiden skulle innebira ett paradoxliknande
krav pa 6kad kvalité samtidigt som den offentliga forvaltningen forvinta-
des fi alltmer begrinsade resurser. Problemen forvintades ligga i hur of-
fentliga forvaltningsorganisationer skulle styras och ledas sa att de alltmer
begrinsade resurserna kunde optimeras, ofta i si kallade "professionella
organisationer” som forvintades priglas av organisationskulturen av en
speciell yrkesetik och professionellt forankrade normer och f6rhéllnings-
sitt som i hog grad skulle styra arbetet. En betydande del av budskapet
enligt New Public Management ir att betona det lokala resultatansvaret
och skjuta ner det ansvaret till en chefstjinsteman.!

! Se bl.a. Hirschfeldt, Bilaga 5 till SOU 2000:99, s. 185-187 med diri angivna hinvis-

ningar till litteratur pd omradet.
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Utvecklingen under 1990-talet ledde till en reform av hela det svenska
domstolsvisendet som omfattade fyra huvudomraden; forindringar av
den yttre organisationen, forindringar av den inre organisationen, ren-
odling av verksamheten och férindringar av det processuella regelverket.?

2.2 Den yttre organisationen

2.2.1 Domstolsverkets forstiirkta roll

Det anfors ofta att Domstolsverket dr den statliga myndighet som har till
uppgift att ge administrativt stdd och service at domstolarna. Att Dom-
stolsverket genom ovan nimnda reformer har fatt en annan roll och sjilv
ser pi sin verksamhet som nigot annat 4n en myndighet som endast 4r
till for att ge domstolarna administrativt stod framgar bl.a. annat av 6l-
jande uttalande i SOU 2000:99 nir det giller verkets roll gillande den

inre domstolsadministrationen.

"Reformarbetet giller att anpassa domstolarna till utvecklingen, sikerstilla
en hég kvalité och gora domstolsverksamheten mera kostnadseffektiv. Ar-
betet syftar till att skapa ett effektivare och mer flexibelt domstolsvisende.
Mialstyrningen ska bli tydligare och domstolarna ska ges stérre mojligheter
att sjilva besluta om sin organisation och sina arbetsformer. Domstolsverket
ska ha en drivande och stédjande roll och ska ta egna initiativ till férind-
ringar.”

Av samma betinkande framgar det att Domstolsverket formulerar sina
krav pd domstolscheferna pa foljande sitt:

“Domstolscheferna ska leda verksamheten i ordets ritta bemirkelse inom
sin del av domstolsvisendet inom de ramar statsmakterna och — enligt
statsmakternas intentioner — Domstolsverket anger. Domstolscheferna ska
ikldda sig rollen och ta ett tydligt arbetsgivaransvar.”

Vad som anses vara innebérden av ett sidant arbetsgivaransvar framgéar
av Strombergs och Thorblads bidrag i jubileumsskriften ”Svea Hovritt
400 ar”.

Ett dokument som tydligt visar vilken roll Domstolsverket har i for-
hillande till domstolarna dr Domstolsverkets strategiska plan for 2010—

2 Se bla. SOU 2000:99 samt Rolén, "Domstolar i férindring”, Festskrift till Johan
Hirschfeldt, Iustus Forlag, Uppsala, 2008, s. 433 ff.
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2020. Har framgar att Domstolsverkets vision dr att ”Sveriges Domsto-
lars riteskipning 4r av hog kvalitet, med snabb handliggning och enhetlig
rittstillimpning. Verksamheten har ett hogt fértroende hos allminhe-
ten”. Hirefter foljer ett antal mal som alla egentligen handlar om vad
Sveriges Domstolar ska géra. Som mal 1 uttalas t.ex. att "Sveriges Dom-
stolars démande verksamhet bedrivs professionellt, mal och irenden
avgors snabbt, med bibehallen kvalitet, och det finns fi mél i balans”.
Som kuriosa kan det noteras att det i visionen ir rittskipningens kvalitet
som nimns forst medan det i mal 1 4r snabb handliggning som sitts i
forsta rummet. Det som ir visentligt i detta sammanhang dr dock att
Domstolsverket i detta dokument sitter upp en vision och mél for vad
domstolarna ska gora och inte en vision och mél f6r vad den egna organi-
sationen, dvs. Domstolsverket ska gora, vilket annars 4r det som aterfinns
i andra offentliga organisationers visionsformuleringar.®

2.2.2  Frin mdnga sma till farre stora domstolar

Antalet tingsritter har minskat successivt genom dren. Nir det giller de
allminna forvaltningsdomstolarna lade regeringen i prop. 2008/09:165
fram ett forslag om att antalet allméinna f6rvaltningsdomstolar i forsta
instans i princip skulle halveras och s blev det. Det framgar vidare att
forslaget inte ansdgs behdva hinskjutas till Lagrdet.

2.3 Den inre organisationen

2.3.1 Inledning

Som en del i det reformarbete som genomforts inom domstolsvisendet
under 1990-talet och 2000-talet har domstolschefens roll som ledare och
myndighetschef 6kat visentligt, individuell 16nesittning har inférts, be-
redskapsorganisationer har inforts i de flesta av landets domstolar, det har
dter betonats att fokus i mélhanteringen i domstolarna ska ligga pé forsta
instans och utvidgade regler om provningstillstind har inférts.

3 Whaaranperi, Visionira verk — En kartliggning av svenska myndigheters visionsformu-
leringar, Scores rapportserie 2013:4.
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2.3.2  Domstolschefernas forstirkta roll

Reformen att forstirka domstolschefernas roll har sin bakgrund i betin-
kandet SOU 2000:99. I betinkandet betonas ledarskapets betydelse for
den interna styrningen av domstolarna. Det poingteras att principerna
om rittssikerhet, effektivitet och medborgarperspektiv inte star i ett mot-
satsforhallande till varandra. Kommittén uttalar nir det giller fragan om
grinsdragningen mellan kraven pa inre styrning och domares sjilvstin-
dighet att domares sjilvstindighet handlar om domarens sjilvstindighet
i domandet i det enskilda malet. Intill gransen for sjilvstindigheten i do-
mandet ir emellertid domaren — liksom ovriga anstillda — underkastade
lydnadsplikt i forhéllande till domstolschefen.

Dessa uttalanden kan kompletteras med Hirschfeldts uttalanden i bi-
laga 5 till betinkandet som giller hur den nya forstirkea rollen for dom-
stolschefen forhaller sig till domares sjilvstindighet, och som lyder som
foljer.

"Det borde vara ett mindre problem f6r domarens sjilvstindighet att ac-
ceptera dtgirder av en domstolschef som tillhér domstolsvisendet 4n in-
gripanden frin utomstiende kontrollanter som JO eller JK. I relationen
mellan den enskilde domaren och domstolschefen bér det finnas en sadan
omsesidig vilja till dialog och samf6rstind som i praktiken eliminerar och
begrinsar problemen kring skyddet for den enskilde domarens oavhingig-
het. Att virda en sidan relation far ses som en viktig domaretisk uppgift for
alla som tillhér domarkaren. Det dr viktigt att domstolschefen star for en
roll som for lingre 4n till karikatyren av en skolrektor, sysslande med sche-
maliggning indelning till tjinstgdring och vikariatférsorjning. Den passive
domstolschefen, som férlamas eller begrinsas av sin ridsla for varje diskus-
sion om de konstitutionella restriktionerna iakttagits av honom pa ritt sitt
ir en avart. Domstolschefen som effektivitetsjagande slavdrivare ir 4 andra
sidan alltid en konstitutionell hydra.”4

For att kunna driva och utveckla en gemensam chefs- och arbetsgivarpo-
litik inrdttade Domstolsverket under 2006 till stod for domstolscheferna
sd kallade arbetsgivargrupper och ett arbetsgivarrad. I arbetsgivargrup-
perna (som ir sju stycken) ingar landets samtliga domstolschefer. Grup-
perna ir indelade efter domstolarnas storlek och bestar siledes av dom-
stolschefer frin bade allmin domstol och allmin férvaltningsdomstol.
I varje grupp dr en domstolschef ordférande. Denne ir sedan ledamot

4 Hirschfelds, bilaga 5 till SOU 2000:99, s. 197.
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av det si kallade arbetsgivarradet dir Domstolsverkets generaldirektor dr
ordférande. Enligt Rolén har grupperna och radet frimst diskuterat prin-
ciper for 16nesittning av domare.’

2.3.3 Individuell lonesitming
Fragan om individuella I6ner har diskuterats vid flera olika tillfillen. T.ex.
tog Broomé upp frigan redan for 20 ar sedan. Han varnade da for att
inforandet av individuella 16ner inte skulle vara férenligt med domarnas
konstitutionellt garanterade sjilvstindighet.® Direfter togs frigan upp av
1993 ars domarutredning. I en expertpromemoria som hor till betidn-
kandet i vilken ett flertal personer uttalar sig kommer alla till samma
slutsats — att individuella I6ner eller nigon form av prestationsléner inte
bor inforas.” Av sammanstillningen i SOU 2003:103 framgar att en be-
tydande del av remissinstanserna var av uppfattningen att individuella
l6ner inte borde tillimpas for domare. Inte desto mindre infordes indivi-
duella [6ner for domare 2006 da fragan, pa grund av att Domstolsverket
och Jusek inte kunde enas i frigan, hade hinskjutits till lonenimnd och
l6nenimnden, trots Juseks protester, ansig att Domstolsverkets forslag
om individuella [6ner for domare var godtagbart. Inférandet av individu-
ella loner for domare har kritiserats hart fran olika hill med hinvisning
till att det inte 4r forenligt med den internationella synen pa domares
sjalvstindighet.®

Betriffande frigan om individuell l6nesittning bor det for fullstin-
dighetens skull dven nimnas att det i [6neavtalet mellan Jusek och Dom-
stolsverket i 11 § finns bestimmelser om upprittande av en sirskild
partssammansatt nimnd som ska ha i uppdrag att ta stillning till de prin-
cipiella frigorna om I6nesittning av bl.a. ordinarie domare. Nimndens
uppgift ar att pd ndgon av de lokala parternas begiran ta stillning till om
de sirskilda principerna for lonesittning av bl.a. ordinarie domare har
foljts. Nimndens stillningstagande dr enligt bestimmelsen vigledande
for framtida I6nesittning av bl.a. ordinarie domare. Av protokollet till

5 Rolén, s. 441.

6 Abrahamsson, ”Svea Hovritt 400 ar — en framitsyftande jubileumsskrift”, SvJT 2014.
7 SOU 1994:99, del A, s. 337-354.

8 Sunngqvist, "Domarlénerna ur ett konstitutionellt perspektiv’, Domareférbundets
tidskritft 2006; Zelano, "Négot om loneavtalet och domares sjilvstindighet”, Domare-
forbundets tidskrift, 2006 www.lu.se/lnp/publication/789623; Olsson, "Kan ndgon
hjilpa oss domare?”, Mitt i Juridiken, 17 juni 2014.
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tillsvidareavtal tecknat mellan Domstolsverket och Jusek om lénerevision
den 1 april 2013 framgér det av 7 § att parterna gemensamt har utsett en
ordférande, att Domstolsverket har utsett en representant och att Jusek
har utsett en annan. Parterna ir enligt samma bestimmelse dverens om
att i ett separat dokument ange nirmare riktlinjer for nimndes arbete i
den utstrickning som behdvs. Savitt jag kinner till 4r det bara ett drende
som anmilts till nimnden och négot separat dokument synes inte ha
upprattats.

2.3.4  Domstolarnas verksambetsmal

Av SOU 2000:99 framgir att regeringen via sitt regleringsbrev till Dom-
stolsverket tidigare dlagt domstolarna att sjilva bestimma sina nirmare
verksamhetsmal enligt vissa kriterier men att regeringen sedan 1999 sjilv
borjade bestimma vilka verksamhetsmél som skulle gilla for samtliga
domstolar utom Hégsta domstolen (HD) och Hégsta forvaltningsdom-
stolen (HFD). Det 4r alltjimt regeringen som faststiller domstolarnas
verksamhetsmdl.? Virt att notera i ssmmanhanget ir dock att regeringen
trots att den valt att inte bestimma nagra verksamhetsmil for HD eller
HFD inda faststiller verksamhetsmal for andra domstolar som ir sista
instans t.ex. Migrationsdverdomstolen.

Att dessa verksamhetsmal har inneburit ett krav pa produktion som av
méinga domare upplevs som mycket svara att uppfylla vittnar inte bara
ménga kollegor frin bade allminna domstolar och allminna férvaltnings-
domstolar fran olika delar i landet om, utan dven Anderssons artikel ”Fler
domare!”. Enligt Andersson uttalade Domstolsverket i samband med att
lansritterna blev forvaltningsritter dr 2010 att domstolarna skulle ha en
stark beredningsorganisation och riknade di ut att det borde finnas 3,5
handliggare och 0,9 domstolssekreterare per domare. Med stérre dom-
stolar och med en sidan beredningsorganisation ansigs domarna kunna
oka sin produktivitet fran tidigare 625 viktade mal per domare till 750
viktade mal. Ar 2010 motsvarade 750 viktade mal cirka 815 mal. An-
dersson pdpekar att om man antar att en domare ska hinna med de 815
mélen och arbeta 200 dagar om aret och tar hinsyn till att domare dven

? Prop. 2015/16:1 utgiftsomrade 4, s. 43 fF.

15



gor andra uppgifter 4n att déma har en domare en dryg timme per mal
pa sig att avgora ett mal.!

2.3.5 Renodling av domarrollen

Av SOU 2003:102 framgér att en ledande tanke under det senaste decen-
niet varit att domarens roll skulle renodlas. Fragan diskuterades i savil
1993 ars domarutredning (SOU 1994:95) som i 1995 édrs domstolskom-
mitté¢ (SOU 1998:88). Denna renodling av domarens roll innebar att
statsmakterna genom olika forfattningsindringar gjorde det mojligt ate
overfora uppgifter som tidigare utférdes av domare till annan personal.
Det innebar ocksa att uppgifter som inte ir av démande karakeir fordes
over pa andra statliga organ. Med detta som utgangspunkt foreslogs i be-
tinkandet SOU 2003:102 att utgingspunkten fér framtiden skulle vara
att domstolarna sa lingt mojligt sjilva skulle fa bestimma sin inre orga-
nisation och hur arbetsuppgifterna under beredningen av malen f6rde-
las. Enligt Forsgren har manga domstolar valt en beredningsorganisation
som varit extrem pa sa sitt att domarnas autonomi har fatt sté tillbaka.!!

2.4 2010 ars grundlagsreform m.m.

Parallellt med de forindringar som beskrivits i avsnitt 2.2-2.3 har det
skett ett arbete med att reformera bl.a. regeringsformen (RF) med det
uttalade syftet att forstirka domstolarna och domarnas konstitutionella
stillning. Andringar i RF tridde i kraft den 1 januari 2011. Genom de
aktuella dndringarna i RF har bestimmelserna om rittskipning och om
forvaltning delats upp i tva olika kapitel. Syftet bakom uppdelningen 4r
enligt forarbetena till andringen att tydliggéra domstolarnas sirstillning i
det konstitutionella systemet och att markera betydelsen av ett oberoende
och opartiskt domstolsvisende (prop. 2009/10:80, s. 199 f.). Kapitel 11
RF innehaller siledes numera de flesta av de bestimmelser som rér do-
mare och domstolar dven om det fortfarande finns bestimmelser som rér
domstolar i t.ex. 1 och 2 kapitlet i RE

19 Andersson, "Fler domare!”, Svea Hovritt 400 r, Norstedts Juridik, Stockholm, 2014,
s. 243-249.
' Forsgren, "Domare — ett attraktivt yrke?”, Svea Hovritt 400 ar, Norstedts Juridik,

Stockholm, 2014, s. 277 ff.
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I kapitlet 11 RF finns vidare bestimmelser som anger vilka de olika
instanserna ir, om domstolarnas rittskipning, om huvuddragen i deras
organisation och om rittegingen samt om att ingen myndighet fir be-
stimma hur en domstol ska doma i det enskilda fallet. Av 11 kap. 3 § RF
framgar vidare, vilket dr nytt sedan 2011, att ingen annan myndighet far
bestimma hur démande uppgifter ska férdelas mellan enskilda domare.
Kapitlet innehaller ocksé bestimmelser som stadgar att riteskipningsupp-
gifter inte far fullgéras av riksdagen i annan man in vad som féljer av
grundlag eller riksdagsordningen och att rittstvister inte fir avgoras av
andra myndigheter in domstolar. Sedan 2011 finns det nya bestimmel-
ser om hur ordinarie domare ska utnimnas dir det slés fast att grunderna
for forfarandet vid utnimning av ordinarie domare ska meddelas i lag.
Regleringen om utnimningsforfarandet finns i lagen (2010:1390) om
utnidmning av ordinarie domare. Det ir i denna lag som Domarnimn-
dens sammansittning och uppgifter regleras.

Kapitel 11 innehéller hirutéver bestimmelser om de ordinarie domar-
nas ratesstillning som ror olika frigor vad giller domares anstéllnings-
forhallanden. Det framgar t.ex. av 11 kap. 7 § RF att den som har ut-
namnts till ordinarie domare endast under mycket speciella férhéllanden
far skiljas fran sin anstillning. I 11 kap. 14 § RF finns bestimmelsen
om lagprévning och sedan 2011 har det sa kallade uppenbarhetskriteriet
tagits bort.

I samband med 4ndringarna i RF vidtogs dven andra atgirder, t.ex.
avskaffades kallelsetjdnsterna och en domarnimnd inrittades. Det forra
innebir att dven de hogsta domartjinsterna numera ska utlysas och att
vem som helst far soka.

Nir det giller Domarnimnden kan f6ljande noteras. Domarnimn-
dens frimsta uppgift dr att limna forslag till regeringen i drenden om
utnimning av ordinarie domare och hyresrad. Enligt 4 § lag (2010:1390)
om utnimning av ordinarie domare ska Domarnimnden besta av nio le-
damoter. Fem ledamoter ska vara, eller ha varit, ordinarie domare. Tva le-
daméter ska vara jurister verksamma utanfér domstolsvisendet, varav en
ska vara advokat. Tvi ledaméter ska representera allminheten. For varje
ledamot ska det finnas en personlig ersittare. Ledaméterna férordnas for
en tid om hdgst fyra ar. Ledaméter och ersittare som representerar all-
minheten viljs av riksdagen. Ovriga ledaméter och ersittare forordnas av
regeringen. Ledamater och ersittare som ska vara, eller ha varit, ordinarie
domare forordnas enligt bestimmelsen pa forslag av de allminna dom-
stolarna och de allminna férvaltningsdomstolarna. Hur detta ska g till
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verkar inte vara narmare reglerat i vart fall inte i lag eller férordning. Det
framgir inte heller hur ménga mandatperioder en ledamot kan férordnas.
Det framgar av lagen att regeringen inte 4r bunden av Domarnimndens
forslag. Av forordning (2010:1793) med instruktion f6r Domarnimnden
framgar av 6 § att de ledamoter och ersittare som ska vara verksamma
utanfér domstolsvisendet forordnas pa forslag av Arbetsgivarverket, Sve-
riges Kommuner och Landsting och Sveriges advokatsamfund. Personer
som nomineras av Sveriges advokatsamfund ska vara advokater.

Fragan dr da hur alla dessa forindringar som genomforts sedan Sverige
blev medlem i EU forhaller sig till den inom EU, Europakonventionen
och i andra internationella dokument gillande synen pa domstolars och
domares sjilvstandighet.

3  Synen pa domstolars och domares sjilv-
stindighet inom EU, i Europakonventionen
och i andra internationella dokument

3.1 EU och Europakonventionen

3.1.1 EU

Utgingspunkten f6r samarbetet inom EU ir respekten fér och uppritt-
hallandet av rittsstatens principer. Av EU-fordragets ingress framgar att
fordraget bygger pa en inspiration av Europas kulturella, religiosa och
humanistiska arv, ur vilket universella virden har utvecklats som utgors
av minniskans okridnkbara och oforytterliga rittigheter liksom frihet, de-
mokrati, jimlikhet och rittsstaten. Det erinras om den historiska bety-
delsen av att den europeiska kontinenten inte lingre dr delad och behovet
av att skapa en fast grundval for uppbyggnaden av det framtida Europa
och den vikt som fists vid principerna om frihet, demokrati och respek-
ten for de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna samt
rdttsstatsprincipen.

I enlighet med dessa uttalanden framgar det av artikel 2 i EU-fordraget
att EU ska bygga pa virdena respekt for minniskans virdighet, frihet,
demokrati, jamlikhet, rittsstaten och respekt f6r de minskliga rittighe-
terna, inklusive rittigheter fér personer som tillhor minoriteter. Dessa
virden ska vara gemensamma for medlemsstaterna i ett samhille som
kidnnetecknas av méngfald, icke-diskriminering, tolerans, rittsvisa, soli-
daritet och principen om jimstélldhet mellan kvinnor och min.
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Att dessa virden ir betydelsefulla inom EU framgér av artikel 7 i
samma fordrag av vilken det framgar att EU kan vidta dtgirder mot en
medlemsstat om “det finns en klar risk att en medlemsstat allvarligt dsido-
sitter virden som anges i artikel 2.” Om Europeiska radet enhilligt slir
fast att en viss medlemsstat “allvarligt och ihallande” dsidositter sadana
virden som nidmns i art. 2 kan detta leda till ett tillfilligt upphivande av
vissa av medlemsstatens fordragsenliga rittigheter. Sanktionsméjligheten
infordes i EU-ritten 1997 genom Amsterdamf6rdraget.

Att varje medlem i EU f6rutsitts f6lja rittsstatens principer framgar
emellertid redan av de krav som stills p& ansékan om medlemskap i EU.
Av artikel 49 i EU-f6rdraget framgér att ”Varje europeisk stat som respek-
terar de virden som avses i artikel 2 och som forbinder sig att frimja dem
fir ansdka om att bli medlem av unionen.” Det framgar ocksi tydligt av
de si kallade Képenhamnskriterierna som infordes 1999 och som kom
att tillimpas i férhallande till de medlemsstater som ansékte om medlem-
skap i samband med EU:s utvidgning. Enligt Képenhamnskriterierna dr
en kandidat vilkommen som medlem om den har:

1) stabila institutioner som garanterar demokrati, rittsstatens principer,
minskliga rittigheter och respekterar skyddet f6r minoriteter (det po-
litiska kriteriet),

2) en existerande marknadsekonomi och kan hantera konkurrens och
fria marknadskrafter inom EU (det ekonomiska kriteriet),

3) kapaciteten att hantera de skyldigheter som medlemskapet innebir,
bl.a. vad giller anpassningen till mélsittningen om en politisk, eko-
nomisk och monetir union (kapacitetskriteriet), och

4) antagit och genomfért EU:s acquis communautaire genom att ha
vidtagit nédvindiga administrativa och juridiska atgirder (acquis-
kriteriet).!?

Enligt artikel 6 i EU-fordraget ska unionen vidare erkéinna de rittigheter,
friheter och principer som faststillts i EU:s stadga om de grundliggande
rittigheterna frin 2000. Hirutéver ska de grundliggande rittigheterna
sasom de garanteras i Europakonventionen och sasom de f6ljer av med-
lemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner inga i unionsrit-
ten som allménna principer.

12 Wennerstrom, The Rule of Law and the European Union, Tustus Férlag, Uppsala,
2007,s. 163 f.
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I EU:s stadga om de grundliggande rittigheterna samlas rittigheter
som annars ir spridda i olika rittsakter, i t.ex. nationella lagar, EU-ritts-
akter, samt i Europarddets, Forenta Nationernas (FN) och Internatio-
nella arbetsorganisationens (ILO) internationella konventioner, i ett och
samma dokument. I ingressen upprepas det budskap som framgir av in-
gressen till EU-fordraget, dvs. att EU, i medvetande om sitt andliga och
etiska arv, bygger pd de odelbara och universella virdena minniskans vir-
dighet, frihet, jimlikhet och solidaritet samt pa den demokratiska princi-
pen och rittsstatsprincipen.

Nir det géller rictskipning framgar det av artikel 47 i stadgan bl.a. att
var och en har ritt att inom skilig tid fi sin sak prévad i en rittvis och
offentlig ritteging och infér en oavhingig och opartisk domstol som ha
inrdttats enligt lag.

3.1.2  Europakonventionen

Enligt artikel 6 i Europakonventionen ska envar, nir det giller att prova
hans civila rittigheter och skyldigheter eller anklagelse mot honom f6r
brott, vara berittigad till en rittvis och offentlig férhandling inom skilig
tid och infor en oavhingig och opartisk domstol, som upprittats enligt
lag.

Med oavhingig domstol avses i Europakonventionen en domstol som
ir oberoende av savil den verkstillande makten som parterna i mélet.
Kravet pa opartiskhet innebir enligt Europadomstolen inte bara att do-
marna ska vara subjektivt opartiska utan 4ven att det ska foreligga en
objektiv opartiskhet, dvs. det ska f6r en objektiv iakttagare inte finnas ni-
gon rimlig grund att befara en partisk instillning frin domstolens sida.'

3.1.3  Riittsstatens principer
Som nimndes nyss i avsnitt 3.1.1 forutsitts alla medlemmar i EU upp-
fylla rittsstatens principer. Dé Sverige blev medlem i EU 1995, dvs. efter

det att K&penhamnskriterierna inférdes, har frigan om Sverige kan anses

13 Jimfor t.ex. De Cubber v. Cubber v. Belgium, Europadomstolens dom den 26 oktober
1984, Application No. 9186/80, Serie A, vol. 86, punkt 24 och Langborger v. Sweden,
Europadomstolens dom den 22 juni 1989, Application No. 11179/84, Serie A, vol. 155,
punke 32.
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uppfylla rittsstatens principer i allminhet och EU:s syn pd domstolars
och domares sjilvstindighet dock aldrig formellt sett stillts pa sin spets.

Synen pé vad det innebir att vara en rittsstat varierar emellertid fran
kultur till kultur beroende pd den enskilda kulturens historiska kontext.
Sésom konstateras av Aalto kan begreppet rittstat inte uppfattas som
universellt utan kan forstas pA manga olika sitt.'* Synen pa innebdrden
av begreppet rittstat i EU dr komplex och svarfaingad men tycks ha pa-
verkats av synen pa begreppets innebdrd i dess medlemsstater.”” Enligt
Wennerstrém varierar dessutom synen pé inneborden av begreppet ritts-
stat nir det giller tillimpningen inom unionen som sidan, nir det giller
tillimpningen vid EU:s utvidgningsprocess och nir det giller tillimp-
ningen i samband med EU:s external relationer.'® Nir det giller under-
kriteriet domstolars och domares sjilvstindighet priglas dock EU:s syn i
vart fall nir det géller tillimpningen av rittsstatsbegreppet inom unionen
av samma syn som i det amerikanska rittssystemet dir den démande
makten ses som en nddvindig faktor for uppritthéllandet av de konstitu-
tionella principerna for maktfrdelning.!”

Di det inom EU tycks finnas flera olika definitioner pa vad rittsstatens
principer betyder och att motsvarande tycks gilla dven synen pa betydel-
sen av att en ddmande makt ses som en nédvindig faktor f6r uppritthal-
landet av konstitutionella principer om maktférdelning, som i sin tur
ligger till grund for kravet pd domstolar och domares oavhingighet,'
innebir det att det inte dr sannolikt att en i en medlemstat avvikande syn
pa domstolars och domares sjilvstindighet kommer att leda till sanktio-
ner enligt artikel 7 EU-fordraget.

Men i och med medlemskapet i EU kom svenska domstolar som ge-
nom ett trollslag att inte bara vara svenska domstolar utan dven decentra-
liserade EU-domstolar. Det hela bottnar i att fordragets herrar ville skapa
en begrinsad taleritt vid EU-domstolen. For att kompensera for detta
forhallande skapade EU-domstolen genom sin praxis en mojlighet for
Europas medborgare att fora sin talan vid medlemsstaternas nationella
domstolar i stillet. De nationella domstolarna anses saledes ur ett EU-
rittsligt perspektiv vara en del av EU-rittssystemet och forvintas som

14 Aalto, ”EU och rittsstatens virden — nigra reflektioner”, Vinbok till Sten Heckscher,
Tustus forslag, Uppsala, 2012, s. 1-2.

15 Wennerstrom, s. 48 ff.

¢ Ibid., s. 102-291.

7 Ibid., s. 125.

8 Ibid., s. 292 ff.
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sadana agera som decentraliserade EU-domstolar i mal och drenden som
ror EU-rdttsliga sporsmédl dar EU-ritten dr direke tillimpbar eller har
direke effekt.

I och med medlemskapet i EU och undertecknandet av Europakon-
ventionen férvintas domstolar och domare dirmed, i vart fall i de mal
som ror EU-rdtten och sddana rittigheter som skyddas av Europakonven-
tionen, fungera som EU-rittens och Europakonventionens viktare och
inte lingre som ndgon som enbart verkar inom ramen for det omride
som den svenska regeringens eller riksdagen styr dver. Mot den samlade
bakgrunden framstir det som relevant att friga sig om det inte ocksa vore
rimligt att den svenska synen pa domstolars och domares sjilvstindighet
i allt visentligt borde priglas av den inom EU och den i Europakonven-
tionen gillande synen pi domstolars och domares sjélvstindighet.

Inneborden av den inom EU och i Europakonventionen gillande sy-
nen pa domstolars och domars sjilvstindighet framgar t.ex. av foljande
dokument.

3.2 Europeiska dokument

3.2.1 Europaridets rekommendation om domares sjilvstindighet,
effektiviter och ansvar

Utgingspunkten for Europaridets rekommendation om domares sjilv-
stindighet, effektivitet och ansvar i4r att domaren spelar en viktig roll nir
det giller genomf6randet av Europaradets mal i friga om savil skyddet
av ett demokratiskt och politiskt system som kdnnetecknas av #he Rule
of Law, som skyddet av de minskliga rittigheterna och grundliggande
friheterna.!” Domares oavhingighet anses dirvid vara en av hérnstenarna
i ett rdtevist ritssystem. Det dr mot den bakgrunden nodvindigt att do-
mare tilldelas befogenheter som garanterar deras sjilvstindighet. Enligt
rekommendationen bér medlemsstaterna se till sa att bestimmelserna i
rekommendationen fir genomslag i lagstiftning och praxis och att do-
mare far mojlighet att utdva sina uppgifter i enlighet med vad som foljer
av rekommendationen.

De befogenheter som ges kan enligt rekommendationen inte medge
att domaren fir agera godtyckligt eftersom domaren ocksé 4r underkas-
tad vissa dligganden. Enligt rekommendationen bér den verkstillande

19 Recommendation CM/Rec (2010) 12 of the Committee of Ministers to member sta-
tes on judges: independence, efficiency and responsibilities.
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och lagstiftande makten garantera domarnas sjilvstindighet. Alla nod-
vindiga atgirder bor vidtas for att respektera, skydda och uppmuntra do-
mares sjilvstindighet. Alla beslut som rér domares yrkesliv ska grundas
pa objektiva kriterier. Urval av domare och deras karridr bér baseras pa
sakliga grunder med avseende pa kvalifikationer, integritet, formaga och
effektivitet. Den myndighet som bestimmer vilka som ska bli domare
och deras karridrer bor vara fristiende fran regeringen. For att garan-
tera denna sjilvstindighet kan t.ex. myndighetens ledamoter viljas av
domarna sjilva. I de stater dir konstitutionella stadganden och traditio-
ner tillater att regeringen utnimner domarna ska det finnas garantier for
att sikerstilla att utndmningsforfarandet i praktiken dr dppet och sjilv-
stindigt samt att utnimningsbesluten inte paverkas av andra hinsyn in
sidana som kan hirledas fran de objektiva grunder som nimns i rekom-
mendationen. Sddana garantier kan t.ex. erhillas genom att utnimnings-
beslutet foregas av rad fran ett sirskilt fristiende och kvalificerat organ
och att dessa rad i praktiken foljs av regeringen. En domare fir inte fran-
tas ett mal utan giltiga skil. Domare ska ges tillrickliga medel och kunna
utnyttja dessa for att kunna vidmakthélla sin auktoritet och virdighet.

Principen om domstolars och domares sjilvstindighet innebir att
varje enskild domare ska vara sjilvstindig i sin domande verksamhet och
kunna agera utan restriktioner, otillbérligt inflytande, patryckningar, hot
eller inblandning, vare sig direke eller indirekt, frin myndigheter, inklu-
sive myndigheter inom domstolsvisendet. Hierarkiska organisationer fir
inte underminera den enskilde domarens sjilvstindighet.

Arbetsforhillandena ska vara sadana att domarna kan arbeta effektivt.
Med effektivitet menas att kvalitativa avgoranden meddelas inom rim-
lig tid efter att malet dgnats rimligt 6vervdgande. Varje stat ska allokera
tillrickliga resurser, lokaler och utrustning till domstolarna si att de kan
fungera i enlighet med artikel 6 i Europakonventionen och sa att de kan
arbeta effektivt. Detta ska uppnas genom att ett tillrackligt antal domare
tillsitts och genom ett tillhandahéllande av limplig utbildning. Det ska
sorjas for en forbittrad karridrsstrukeur i syfte att mojliggdra att man
kan rekrytera och behilla duktiga domare. For att minska domarnas ar-
betsbelastning ska det tillhandahéllas tillrickligt med bitridespersonal.
Icke-juridiska arbetsuppgifter bor 6verforas frain domarna till annan kva-
lificerad personal. Alla nédvindiga atgirder for att garantera domarnas
sikerhet bor vidtas.

Domarna ska ha ritt att bilda féreningar som, antingen pa egen hand
eller tillsammans med nigot annat organ, har till uppgift att skydda deras
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sjalvstindighet och bevaka deras intressen. Om sa kallade Councils for the
judiciary inrittas ska de vara ett pa konstitutionen eller annan lag grundat
oberoende organ som syftar till att sikerstilla savil domstolsvisendets
som enskilda domares oberoende. I ett sidant rad ska inte mindre 4n
hilften av ledaméterna vara domare som ir valda av andra domare som
representerar domstolar i olika instanser och med hinsyn till pluralismen
inom domstolsvisendet. Ett sadant rad ska uppvisa hogsta tinkbara niva
av transparens i forhallande till sivil domare som allminhet genom att
utveckla forutbestimda procedurer och meddela motiverade beslut. Be-
tydelsen av ett sddant organs beslut framgar dock inte.

3.2.2  European Charter on the statute for judges

Inom ramen f6r det multilaterala samarbetet inom Europaridet har det
utarbetats en europeisk stadga om regler for domares rittsstillning "Eu-
ropean Charter on the statute for Judges” — en Europeisk stadga om reg-
ler for domares rittsstillning.?® Det dr domare i medlemslinderna som
har arbetat fram dokumentet som ir av rekommenderande karaktir.
Stadgan innehéller bl.a. rekommendationer om att det t.ex. ska finnas
sirskilda mojligheter att klaga for den domare som anser sig hotad i sin
oavhingiga stillning av dtgirder riktade mot honom eller henne. Vidare
anges att det i varje beslut som péverkar urval, rekrytering, utnimning,
karridrsutveckling eller skiljande frin tjinst av domare bér ett frin de
verkstillande eller lagstiftande makterna oberoende organ vara inblandat,
antingen som radgivande organ eller som direkt beslutsfattande. Detta
organ bor besta av minst hilften domare utsedda av domare genom reg-
ler som garanterar en bred representativitet. I stadgan anges att domare
genom sina representanter eller yrkesforeningar ska kunna medverka i
beslutsfattandet i fraigor om domstolsadministration, om budgetfragor
for domstolarna, om hur dessa beslut ska foras ut pa nationell och lokal
nivd samt i frigor om anstillnings- och lonevillkor. Staten ska enligt stad-
gan ha en skyldighet att se till att domarna har tillrickliga medel for att
fullfolja sina uppgifter, speciellt att avgéra mal inom rimlig tid. De ska
vara garanterade fortbildning pa statens bekostnad si att de kan upprite-
halla den kompetens som dr nodvindig for att de ska kunna fullgéra sina
uppgifter.

20 European Charter on the statute for judges, www.coe.int.
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3.3 Andra internationella dokument

3.3.1 Inledning

Den europeiska synen som redogjorts for ovan har sin grund i FN:s de-
klaration om minskliga rittigheter frin 1948, som inte ir folkrittsligt
bindande. Motsvarande principer dterfinns dock dven i artikel 14 i FN:s
konvention om civila och politiska rittigheter som ir folkritsligt bin-
dande. Av den artikeln framgér att alla ska vara lika infér domstolarna
och att envar ska, nir det giller att préva anklagelser mot honom fér
brott eller hans lagliga rittigheter och skyldigheter, vara berittigad till en
rittvis och offentlig ritteging infér en behorig, oavhingig och opartisk
domstol, som har inrittats enligt lag. Aven inom ramen for FN har olika
dokument upprittats som tar upp hur domstolars och domares sjilvstin-
dighet ska virnas.

3.3.2  FN:s Basic Principles on the Independence of the Judiciary

FN:s Basic Principles on the Independence of the Judiciary antogs vid
den sjunde FN-kongressen om férhindrande av brott och behandling
av brottslingar och baserar sig bl.a. pa artikel 10 i FN:s deklaration om
minskliga rittigheter fran 1948.2! Enligt dessa principer ska bl.a. domar-
nas sjilvstindighet garanteras av staten antingen i konstitutionen eller i
lag. Staten ska dven se till att det finns tillrickliga medel s att domarna
pa ritt sitt kan utfora sina uppgifter. En domare ska prova frigor som
kommer infor domstolen opartiskt och pé grundval av fakta i malet och
i enlighet med lag. Begrinsningar, patryckningar, hot eller inblandning
fran annat hall, vare sig direkt eller indireke, 4r inte tillaitna. Fordelningen
av mil mellan domare inom den egna domstolen ska anses vara en intern
domstolsadministrativ friga. Forfarandet att utse domare ska vara skyd-
dat mot oegentliga domarutnimningar. Befordran av domare ska ske pa
sakliga grunder, i synnerhet skicklighet, integritet och erfarenhet. Nir det
giller domares rittsliga stillning bor bl.a., enligt principerna, tidslingden
pa forordnandena, domarnas sjilvstindighet, sikerhet, ritt till tillrick-
lig ekonomisk kompensation, arbetsvillkor, pensioner och pensionsalder
sikras genom lag.

21 Basic Principles on the Independence of the Judiciary, www.ohchr.org.
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3.3.3  The Universal Charter of the Judge

The Universal Charter of the Judge har arbetats fram inom den inter-
nationella domarunionen.?” Dokumentet innehéller bl.a. regler om do-
mares sjilvstindighet och att domaren i démandet inte endast ska vara
oberoende i forhallande till staten och std utanfor sociala, ekonomiska
och politiska patryckningar, utan dven vara oberoende i férhéllande till
andra domare och domstolsadministrationen. Det framgér att domstols-
administrationen ska vara organiserad pa ett sidant sitt att det inte in-
kriktar pd domarens sjilvstindighet. Domstolsadministrationen ska en-
dast grundas pa objektiva och relevanta hinsyn. Domarna ska utféra sina
démande uppgifter opartiskt och utan oskiligt drojsmal. Staten ska se
till att domstolarna har tillrdckliga medel for att fullgéra sina uppgifter.
I beslut angdende medelstilldelning ska domstolarna beredas tillfille att
medverka eller héras. Det anges att innehéllet i dokumentet 4r en gene-
rell minimistandard.

3.3.4 Sammanfattning

Alla dessa bestimmelser och dokument ger en samlad bild av vad som
ses som krav for att domstolars och domares sjilvstindighet ska uppnis.
Gemensamt f6r manga av dem ir att de 4r formulerade med erfarenhe-
terna av de auktoritira rorelser som priglade Europa under 1900-talets
forsta hilft och som ledde till andra virldskriget. Det framgér att synen
pa domstolars och domares sjilvstindighet maste priglas inte bara av
en uttalad maktfordelningstanke utan ocksd av en helhetsforstaelse av
vilka omstindigheter som riskerar att inskrinka domstolars och domares
sjalvstindighet. Det 4r t.ex. inte bara sddant som direkt paverkar en dom-
stol eller domare i deras sjilvstindighet som adresseras utan dven sidan
paverkan som ir indireke. Det ir saledes inte bara en fraga om att virna
domstolars sjalvstindiga stillning i forhéllande till andra statsmakter
utan dven att virna den enskilda domarens sjilvstindighet i forhallande
till t.ex. 6verordnade pa domstolen.

22 The Universal Charter of the Judge, www.domstol.dk.
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4 Den svenska synen pi domstolars
och domares sjilvstindighet

4.1  Atgirder som inférts under Sveriges medlemskap i EU
4.1.1 Andringar i samband med 2010 érs grundlagsreform

Nir det inledningsvis giller frigan om de gjorda 4ndringarna i RF kan
anses tillrickliga for att stirka domstolarnas och domarnas konstitutio-
nella stillning kan Nergelius synpunkter kasta ljus éver situationen.

Nergelius konstaterar efter en genomging av de genomforda dndring-
arna i 11 kap. RF att de nya bestimmelserna som inf6rts i och med 2010
ars grundlagsreform sammantaget, inkluderat det faktum att riteskip-
ningen fitt ett eget kapitel fir man férmoda, far anses stirka domarkarens
sjalvstindighet. De gjorda dndringarna ger enligt Nergelius en markering
av vikten av sjilvstindiga domstolar, savil gentemot riksdag och regering
som mot andra myndigheter. Domstolarnas egenart lyfts fram i hogre
grad 4n tidigare och den utvidgade lagprévningsritten som inforts sam-
tidigt 6kar domstolarnas makt, oavsett om nagon reell maktdelning var
avsedd. Samtidigt podngterar han och dven Sandberg i ett annat samman-
hang att Sverige i en mitning av domstolars oavhingighet i ett sjuttiotal
linder som genomférdes 20032004 hamnar ldgt ner pa resultatlistan.”
I undersdkningen gjordes en skillnad mellan oavhingighet de jure respek-
tive de facto, dir den forra formen tog sikte pi domarnas och domstolar-
nas rittsliga skydd, genom grundlag och annan lag, medan den senare
dven beaktade resurstilldelning, lonenivéer, antalet domar som verkstills
m.m. Sverige hamnade da pa plats 48 i den f6rra kategorin och pa plats
26 i den senare. Med detta konstaterar Nergelius att det kanske dndé inte
ir s4 bra stillt trots alle.?

Nir det giller andra atgirder som infordes i samband med 2010 ars
regeringsformsreform anser Wersill t.ex. gillande avskaffandet av kal-
lelsetjinsterna att deras avskaffande innebir att Justitiedepartementets
avgorande inflytande 6ver utnimningen av hogre domare dirmed har
avskaffats, iven om det formella beslutet alltjimt fattas av regeringen.?

23 Sandgren, ”God rittskipning — sirskilt om rittskipningens oavhingighet som kvali-
tetskriterium, Festskrift till Johan Hirschfeldt, Iustus Férlag, Uppsala, 2008, s. 455-481.
24 Nergelius, "Ricker grundlagsindringarna for att stirka domstolarna”, Svea Hovritt
400 ar, Norstedts Juridik, Stockholm, 2014, s. 460.

» Wersill, ”’Domartjinster. Nagra tankar med anledning av Domarlagsutredningens be-
tinkande”, Sv]T 2012.
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Betriffande inrittandet av en domarnimnd har det enligt Wersill inne-
burit att nimnden genom att géras om till en egen myndighet fatt storre
autonomi. Sammansittningen har utvidgats och forstirkts.?® Enligt Eka
fir den svenska ordningen f6r utnimning av ordinarie domare genom
det forfarande som infordes den 1 januari 2011 anses ligga i linje med
de principer som foljer bl.a. av Europaradets rekommendation 2010 om
domares sjilvstindighet, effektivitet och ansvar dven om Domarnimn-
den inte fullt ut har samma oberoende stillning som motsvarande organ
i andra linder, ddr dessa i 4n hogre grad utformats som autonoma organ
uppbyggda enligt principerna for ett sa kallat Judicial Council*’

Det kan dock konstateras att Domarnimnden 2011 fick kritik av
Riksrevisionen.?® Riksrevisionen skriver i sin rapport foljande. Domar-
nimndens protokoll ger inte ndgon tydlig bild av hur meritutvirderingen
gatt till i de enskilda drendena. Motiveringen for en viss kandidat 4r ofta
resonerande och generell. Det framgér inte hur bedémningen av den s6-
kandes meriter har gjorts utifran de kriterier som faststillts och som Do-
marnimnden har att utgd ifrdn. Det anges att liknande iaktragelser gjor-
des redan 2010. Det finns drenden dir nimndens utfall blivit ett annat
an myndighetschefens forslag. Det framgar dock inte i dokumentationen
till ber6rda drenden varfér nimnden har fringitt myndighetschefens for-
slag. Riksrevisionen sitter i friga om handldggningen i nimnden varit
oberoende bl.a. med hinvisning till att flertalet av nimndens ledamoter
engagerar sig i nitverk vars mél 4r att 6ka antalet kvinnliga chefer och
deldgare. Enligt Riksrevisionen ir detta ett férhillande som kan rubba
fortroendet till opartisk handliggning i ett drende, da tillsittning av do-
mare enligt 11 kap. 6 § RF endast ska fistas vid sakliga grunder, sisom
fortjinst och skicklighet. Det noterades i ett fall att den som en sokande
hade anvint som referens ocksa var en ledamot i nimnden och att denna
person deltog vid behandlingen av ett drende dir sokande var aktuell.
Enligt Riksrevisionen var detta ett foérhillande som kunde utgora jiv.
Mot denna bakgrund rekommenderade Riksrevisionen att Domarnimn-
den skulle gora dokumenterade bedomningar utefter de kriterier som
nimnden faststillt for att géra processen mer transparent. Riksrevisionen

26 Tbid.

27 Eka, "Domstolarna i samhillet”, Svea Hovritt 400 ar, Norstedts Juridik, Stockholm,
2014, s. 394.

28 “Intern styrning och kontroll inom Domarnimnden”, Riksrevisionsrapport frin den
29 november 2011.
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betonade ocksa att Domarnimndens uppdrag stiller mycket hoga krav
pd en opartisk och transparent handliggning och att det inte fir finnas
omstindigheter som kan rubba fértroendet for rittsviasendet. Riksrevi-
sionen rekommenderade dirfér Domarnimnden att prova om de om-
stindigheter som framkommit i den gjorda granskningen var forenliga
med gillande regelverk samt om de kunde anses vara fortroendeskadliga.
Domarnimnden tillbakavisade dock kritiken.?’

Angiende frigan om utnimning av ordinarie domare framhills det
ofta att principen om domarnas oavsittlighet utgor ett viktigt skydd for
domares sjilvstindighet. I det sammanhanget dr det dock, sisom har pa-
pekats av Petrén, relevant att komma ihdg att den principen endast giller
ordinarie domare. Dessutom har oavsittlighetsskyddet frimst betydelse
for sadana ordinarie domare som nitt sina slutposter i karridren. For ov-
riga domare, vilka torde utgora det stora flertalet av de aktiva domarna,
finns kvar det beroende som oron for att dventyra en vintad befordran
— medveten eller omedveten — kan framkalla hos dem.*

4.1.2  Argirder med anledning av domstolsvisendets forindring

4.1.2.1 Andringar angiende den yttre organisationen

Nir det giller de dndringar som har att géra med den yttre organisationen
verkar dessa forindringar inte har foregétts av nigra djupare diskussioner
om pa vilket sdtt dessa skulle kunna innebdra bekymmer med hinvisning
till domstolarnas eller domarnas sjilvstindiga stillning. Domstolsverkets
roll sadan den utkristalliserats, utan hinsyn tagen till att Domstolsverket
dessutom fungerar som anslagsgivare, normgivare och lonesittare av de
hogsta domarna, framstar emellertid som problematisk med tanke pé vad
som foresprikas inom EU, i Europakonventionen och andra internatio-
nella dokument vad giller att domstolarna ska vara sjilvstindiga ocksa i
forhallande till domstolsadministrationen.

Betriffande reformen att ga frin manga sma till firre stora domstolar
framstir det som om dessa reformer har inforts bl.a. av effektivitetsskil
utan négra vidare reflektioner kring dessa reformers betydelse for doma-
res sjilvstindighet. Det dr dock inte alltfor lingsoke ate forestilla sig att
inrittandet av alltf6r stora domstolar med alltfor stora avdelningar bero-

2 Se bl.a. "Domarnimnden ifrigasitter Riksrevisionens kritik”, Advokaten nr 4 2012,
drging 78, "Storbrak om domarutnimningar”, 25 januari 2012, realtid.se.
30 Petrén, "Domstolarnas stillning enligt 1974 érs regeringsform”, SvJT 1975, s. 7.
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ende pa organisation sannolikt bidrar till att férsvaga medinflytandet f6r
i vart fall de domare som inte innehar en chefsposition. I tider av fred
och di demokratiska virden uppritthills med andra medel och da det
rader ndgon typ av samforstand mellan domstolschefen, andra chefer och
obefordrade domare framstir kanske inte en sidan organisation som sa
problematisk, dven om det dven da kanske borde ifragasittas, men fragan
borde i vart fall stillas hur limplig en sidan ordning i4r i mer oroliga tider.

4.1.2.2 Andringar gillande den inre organisationen

Nir det giller andringarna gillande den inre organisationen och argu-
mentationen kring domstolschefernas forstirkta roll och individuell lone-
sdttning framgar det att synen pd vad som anses inkrikta pa en domares
sjalvstindighet bara dr atgirder som direkt paverkar domaren i dennes
domande i det enskilda fallet, vilket ju inte 6verensstimmer med den syn
pa domares sjilvstindighet som giller inom EU, i Europakonventionen
eller i andra internationella dokument. Det kan konstateras att inrit-
tande av den partssammansatta nimnden tyder pd att influenser inhim-
tats fran nagot eller nagra av de internationella dokumenten. Inrittandet
av en sidan nimnd skulle kunna bidra till att balansera upp de negativa
konsekvenserna som individuell I6nesittning riskerar att fa vad giller do-
mares sjilvstindighet. D4 det inte tycks ha antagits ndgot dokument som
styr nimndens uppdrag och det ir oklart vilken verkan ett beslut frin
nimnden faktiskt har fir nog inrittandet av nimnden anses ha begrinsad
effekt ur balanshinseende.

Det faktum att det 4r regeringen som sitter verksamhetsmalen 4r kan-
ske rimligt, dven om tillimpningen pa domstolar i sista instans verkar in-
konsekvent. Det som dock framstar som problematiskt i férhillande till
det som foresprikas i olika internationella dokument 4r att domstolarna
med hinsyn tagen till de satta verksamhetsmalen inte tycks fa tillrickliga
resurser for att domarna ska kunna fullgora sina arbetsuppgifter.

I friga om inf6érandet av beredningsorganisationer kan det konstateras
att det inte i nagot av betinkandena dir inforandet av beredningsorgani-
sation togs upp har utretts vad olika former av beredningsorganisationer
kan far for konsekvenser for domarens sjilvstindighet. Inforandet av en
beredningsorganisation synes dock i och for sig kunna stimma verens
med dtgirder som féresprakas i flera av de internationella dokumenten.
Problemet ir att beroende pa hur en beredningsorganisation organise-
ras kan de riskera att dels beskira domarnas autonomi, dels dra undan
forutsittningarna f6r domaren att ta ansvar for de mal som han eller
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hon ir ansvarig domare for. I bada fallen innebir en sidan organisation
att domares sjilvstindighet sidan den beskrivs i de olika internationella
dokumenten begrinsas.

4.1.3  Sammanfattande reflektioner

De dndringar i RF och en del andra lagar som inférdes i och med 2010
ars grundlagsreform har sannolikt priglats av den syn pid domstolars och
domares sjilvstindighet som foresprakas inom EU samt i Europakonven-
tionen och i andra internationella dokument, trots att det inte ingick i
grundlagsutredningens uppdrag att ta hinsyn till EU-medlemskapet och
dess betydelse for det svenska statsskicket.’! Samtidigt kan det konsta-
teras att minga av de dtgirder som skett utanfér ramen f6r grundlags-
reformen ir dtgirder som i diskussionen om de ir férenliga med dom-
stolarnas och domares sjilvstindighet har forsvarats med argumentet att
dtgirderna inte paverkar den enskilde domaren i sitt ddmande, vilket inte
kan anses verensstimma med den syn pa domstolars och domares sjilv-
stindighet som foresprikas inom EU, i Europakonventionen eller i andra
internationella dokument. Det ér vidare sd att frigan om domstolars och
domares sjilvstindighet nir det giller domstolarnas yttre och inre organi-
sation i viktiga delar 6verhuvudtaget inte verkar ha berérts.

En naturlig friga i sammanhanget 4r varfér 2010 ars reform drojt si
linge och varfor den svenska synen pa domstolars och domare sjilvstin-
dighet har varit sd begrinsad och ibland inte har beaktats alls.

4.2 Andra aspekter som kan eller har satts ifraga
4.2.1 Inledning

Utover de forindringar som har tagits upp till behandling ovan och som
alltsa inforts under Sveriges tid som medlem i EU finns det andra aspek-
ter i det svenska systemet som kan eller har satts ifriga under denna tid
med hinsyn tagen till frigan om domstolas och domares sjilvstindighet.
Hir foljer nagra.

31 Jermsten, "Om EU och Sveriges statsskick”, Festskrift till Johan Hirschfeldt, Iustus
Forlag, Uppsala, 2008, s. 177.
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4.2.2  Domstolsverket som anslagsgivare m.m.

Nir det giller domstolsvisendets finansiering ir domstolarna liksom for-
valtningsmyndigheterna beroende av riksdagens anslagsbeslut och rege-
ringens regleringsbrev.’? Enligt 1 § lagen (1996:1059) om statsbudgeten
ir nimnda lag tillimplig pa "regeringen, domstolarna och de férvalt-
ningsmyndigheter som lyder under regeringen”.

Det ir sedan linge Domstolsverket som fordelar tillgingliga budget-
medel mellan domstolarna. Det kan konstateras att nir det giller dessa
delar av den yttre styrningen av domstolarna hinvisas i SOU 2000:99
till atct manga av de internationella dokumenten inte ger nagon storre
vigledning nir det giller utformningen av den centrala domstolsadmi-
nistrationen. Det nimns att det i olika sammanhang da Domstolsver-
kets roll har tagits upp till behandling det har uttryckes farhdgor om att
domstolarnas sjilvstindighet 4r i fara. I det sammanhanget nimns att
det finns konstitutionella skil som talar for en modell dir domstolarna
ar sjalvforvaltande i hogre grad, dven om en sidan modell dr beroende av
bl.a. hur stark den organisatoriska strukturen 4r i domstolarna. Eftersom
det inte ingick i utredningens uppdrag att utreda inférandet av en sidan
modell limnades dock frigan dirhin.?

Hirschfeldt tar upp ett annat problem med anknytning till Domstols-
verkets roll som anslagsgivare och det dr det fakcum att domstolarna ingar
i samma utgiftsomride som sektorerna polisvisendet, aklagarvisendet,
kriminalvarden och exekutionsvisendet. Da domstolar inte rider Gver
sitt anslagssparande och riksdagen anser sig kunna 6verfora ett 6verskott
inom en sektor till en annan sektor inom samma utgiftsomrade, foreslar
Hirschfeldt att det med hinsyn till domstolarnas konstitutionella sirstill-
ning skulle bilda ett eget utgiftsomrade samt att i vart fall de storre dom-
stolarna skulle vara betjidnta av ett system med t.ex. trearsbudget istillet
for en ettdrsbudget.®*

Domstolsverket ir en statlig férvaltningsmyndighet under regeringen
av sedvanligt slag med den principiella lydnadsplikt som foljer ddrav och
ir en enrddighetsmyndighet med en generaldirektor som 4r utsedd av
regeringen. Som sidan beslutar Domstolsverkets generaldirektor savil
budgetfordelningen som de hgsta domarnas l6ner.

32 Eka, s. 390.
33 SOU 2000:99, s. 258 ff.
3% Hirschfeldt, bilaga 5 i SOU 2000:99, s. 189-191.
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Det ir en ordning som Eka lyfter fram som problematisk.*> Frigan om
Domstolsverkets ledningsform ir nigot som dven Melin ifragasitter.?

4.2.3  Domstolsverket som normgivare

Vid tillkomsten av 1974 ars regeringsform uttalade davarande departe-
mentschefen att det saknades anledning att kriva lagform f6r de admi-
nistrativa uppgifterna i domstol och att det inte vore indamalsenligt att
kriva att domstolsorganisationen skulle regleras i detalj genom lag. Det
bor dock noteras att huvuddragen i domstolarnas organisation ska med-
delas i lag enligt 11 kap. 2 § RE Oavsett det uttalandet borde enligt
departementschefen bestimmelser som handlar om domstolarnas or-
ganisation och som ir mindre betydelsefulla ur rittssikerhetssynpunke
kunna meddelas av regeringen. Det innebir att sidana frigor faller inom
regeringens restkompetens enligt 8 kap. 7 § 2 p. RF och att de kan de-
legeras till myndighet enligt 8 kap. 11 § RE i detta fall Domstolsverket.
En forutsittning for att regeringen ska kunna meddela foreskrifter om
domstolsorganisationen ir att domstolarna i detta avseende betraktas
som myndigheter under regeringen. Genom att regeringen har norm-
givningsmakt ver domstolarna hamnar dessa siledes under regeringen
i detta avseende.””

Ett sitt att begrinsa regeringens mdojligheter till styrning av domsto-
larna ir att riksdagen lagstiftar pd omraden som nu finns reglerade i for-
ordningar. Det ingick i Domarlagsutredningen (SOU 2011:42) att se
over vilka bestimmelser om domstolar och domare som bor finnas i lag
respektive férordning. Bland annat skulle utredningen se till att regelver-
ket pa ett tydligt och enkelt sitt ger uttryck f6r domstolars och domares
oberoende. Utredningen foreslog 2011 att bestimmelser om domstolars
inre organisation tas in i en ny lag och att vissa bestimmelser fors over
frin forordningar i denna lag.®® Forslaget har i skrivande stund inte ge-
nomforts.

Ett alternativ till denna ordning skulle kanske enligt Lerwall vara att
overlata normgivningsmakten till ett Council for the Judicial — ett domar-

35 FEka, s. 394.

3 Melin, "Svenska domstolars stillning och roll — om den langa resan pa vig mot en
tredje statsmakt”, Svea Hovritt 400 ar, Norstedts Juridik, Stockholm, 2014, s. 439.

37 Lerwall, "Makten 6ver domstolarna — om styrning av oberoende domstolar”, SvJT
2014, s. 597 fF.

38 Tbid.
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rad. Bade Danmark och Norge har inrittat sidana organ fér domstols-
administration i syfte att markera domstolarnas oberoende. Det finns
enligt forfattaren av principiella skil anledning att se 6ver nu ridande
ordning och om de l6sningar som finns i Danmark och Norge kan vara
ett alternativ ocksa for Sverige.”” Eka verkar dppen for en sddan 18sning
medan Melin anser att det skulle vara svart att infoga ett sidant domarrad
i vart konstitutionella och forvaltningsrittsliga system. %

Mot bakgrund av den svenska ordningen med en av regeringen ut-
nimnd generaldirektor som med enrddighet bestimmer over bl.a. bud-
getfordelningen mellan domstolarna och 16nesittningen av domstolsche-
ferna och de hdgsta domarna, dvs. justitierdden i Hogsta forvaltnings-
domstolen och Hogsta domstolen samt ordférandena i dessa domstolar
ir Eka och Melin 6verens om att det 4r angeliget att utreda hur Dom-
stolsverket limpligast bér ledas for att stirka domstolars sjilvstindighet.!

4.2.4  Tillsyn over domstolarna

Av 11 kap. 3 § RF foreskrivs att ingen myndighet, inte heller riksdagen,
far bestimma hur en domstol ska déma i det enskilda fallet eller i 6vrigt i
ett sirskilt fall ska tillimpa en rittsregel. Detta har emellertid inte hindrat
att det har ansetts befogat med nagon typ av kontroll och tillsyn av dom-
stolsvisendet. Den kontrollen har sedan 1809 érs regeringsform utovats
av JO och JK. Enligt Melin ir det betidnkligt att JK som 4r den verkstal-
lande maktens ombudsman far utéva tillsyn och vicka atal mot domare i
savil ldgre instanser som mot domare i HFD och HD. Melin konstaterar
att det i andra linder ir ett Judicial Council som istillet utovar tillsyn
over domstolarna. Melin tilligger dock att tillsyn av JO ir att foredra
framfor ett Judicial Council eller motsvarande organ som huvudsakligen
bestir av domare d JO ir oberoende i dubbel bemiirkelse, bade i forhal-
lande till andra statsmakter och till domstolarna.*> Aven Eka stiller sig
tveksam till JK:s ritt att utdva tillsyn.*?

39 Tbid.

4 Fka, s. 394; Melin, s. 439 f.
41 Ibid.

42 Melin, s. 440.

43 Eka, s. 395.
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4.2.5 Nimndemannasystemet

Det framgir av 1993 érs domarutredning att dven om konceptet lek-
mannadomare finns i manga andra linder det ir i fi andra linder som
lekmannadomare sitter med dven i andra instans. Det ir vidare s att den
partipolitiska anknytning som nimndemin har i det svenska systemet
tycks vara ovanlig i andra linder.* Trots att det svenska nimndemanna-
systemet har ifrdgasatts vid flera olika tillfillen har systemet behallits mer
eller mindre intake.®®

5  Avslutande kommentarer

Under édren som medlem i EU har viktiga steg tagits for att forstirka
svenska domstolars konstitutionella stillning. I den delen framstir det
som om den svenska synen pa domstolars sjilvstindighet i vart fall i viss
utrickning — medvetet eller omedvetet — har priglats av den syn pa dom-
stolars sjilvstandighet som géller inom EU, i Europakonventionen och i
andra internationella dokument. Den genomging som gjorts i uppsatsen
visar dock att ytterligare atgirder skulle kunna vidtas for att domstolar
och domare ska bli mer sjilvstindiga i den mening som avses inom EU,
i Europakonventionen och i andra internationella dokument. Nir det
giller frigan om domstolarnas sjilvstindighet méste det alltsd t.ex. fort-
farande ifragasittas om svenska domstolar kan anses sjilvstindiga med
beaktande av Domstolsverkets roll som anslagsgivare samt de papekade
synpunkterna gillande budgetprocessen, nuvarande politiska roll och
styrelseform betraktat tillsammans med det faktum att nimndemanna-
systemet finns kvar i oférindrat skick samt den kritik som framf6res gil-
lande JK:s ritt att utdva tillsyn éver domstolarna.

Nir det giller synen pa den enskilde domarens sjilvstindighet fram-
star det dock som om den inom EU, i Europakonventionen och i andra
internationella dokument gillande synen pa vad som krivs for att virna
den enskilde domares sjilvstindighet inte har beaktats i sdrskilt hog grad,
antingen genom att betydelsen av den enskilde domarens sjilvstindighet
givits en mycket begrinsad innebérd eller genom att frigan om den en-
skilde domarens sjilvstindighet 6verhuvudtaget inte har berorts.

Det kan konstateras att bristerna i de olika delarna var for sig kanske
inte framstir som si anmirkningsvirda men med alla bristerna sedda

44 SOU 1994:99, Del A, 5. 301 ff.
4 Tbid., s. 305 fF.
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tillsammans blir det en annan sak. T.ex. framstdr reformen att ga frin
ménga smi till firre stora domstolar som 4n mer besvirande i kombina-
tion med en 6kad makt f6r domstolschefer sirskilt med hinsyn till att det
ir domstolschefen som sitter de individuella lonerna. Kombinationen
av att Sverige ar ett litet land, att regeringen faststille produktionskrav,
att det inforts individuell 16nesittning, att Domstolsverket for att kunna
driva och utveckla en gemensam chefs- och arbetsgivarpolitik inrdttat sa
kallade arbetsgivargrupper och ett arbetsgivarrad, att det inte finns nagra
begrinsningar i antalet mandatperioder som niagon kan bli forordnad
som ledamot i Domarnimnden i en situation dir domare ir beroende
av en oro ver kommande majligheter till befordran samt bristande re-
surser, innebdr ocksa att den enskilde domarens sjilvstindighet helt klart
riskerar att begrinsas, i vart fall indirekt, pa ett sitt som inte kan anses
overensstimma med den syn pa domares sjilvstindighet som forutsitts
foreligga inom EU, Europakonventionen och i andra internationella do-
kument.

Det framstar alltsd sammanfattningsvis som att den svenska synen pé
domstolars och domares sjilvstindighet hittills i alla fall inte kan sigas ha
priglats av den inom EU, i Europakonventionen och i andra internatio-
nella dokument gillande synen pi domstolars och domares sjilvstindig-
het i den utstrickning som vore 6nskvird.
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Hikan Andersson

Europeisering av svensk skadestandsritt
och forsvenskning av de europeiska

killorna — EKMR som vitaliserande
tillimpningsexempel

1 Europeisering som anomali respektive
normalitet

Efter tjugo ars medlemskap i den europeiska unionen, har en svensk ver-
sion av den europeiska identiteten borjat normaliseras som en naturlig
kulturell — och riteskulturell — hemvist. Manga upplevde initialt en rid-
villhet, ddr "frimmande” principer och regleringar tycktes skapa en av-
vikande, odverskadlig och vildigt "osvensk” rittsordning. Man stillde sig
fragan om Europaritten var ett eget och évergripande rittsomrade, som
dikterade villkoren for all (eller mycken) juridik — och som ddrmed (ater)
pa ett “frimmande” (och kanske till och med “hotfullt”) sitt predesti-
nerade den svenska rittens innehall. Numera har vi lirt oss uppskatta,
att den svenska livsbetingelsen ocksa inkluderar att vara europeisk. Men
den europeiska identiteten innefattar aven — pd ungefir trettio olika sitt
— att vara nationell. Vi har gemensamma direktiv, forordningar, princi-
per, rittigheter etc; men inom vissa ramar tillits nationella diskrepanser
vid genomférandet av dessa — sirskilt vad avser den detaljerade tillimp-
ningen av ritesfoljder vid dvertridelser. Den konkreta appliceringen av
rittsmedel — exempelvis skadestdnd (som ir temat for denna artikel) —
forutsitter alltid en inordning av resonemangen i den nationella ritts-
kulturens traditioner avseende ersittningsbestimningens poster, nivéer,
begrinsningsliror etc (givetvis under forutsittning att dessa nationella
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skadestandsprinciper inte understiger, eller stir i strid med, tvingande
europeiska krav).

Den nu beskrivna normaliseringen av de europeiska anspraken pa na-
tionell skadestandsritt — dd det europeiska blir svenskt, men dir ocksa
det svenska interagerar med de europeiska killorna — kan utgora ett
tankevickande memento for den f6ljande framstillningen. Det handlar
namligen om hur Europeiska konventionen om skydd for de minskliga rit-
tigheterna och de grundliggande friheterna (EKMR) pa ett konstruktivt
sdtt samspelat med den svenska skadestindsritten. Det gér att se en dia-
lektisk utveckling med nagra stadier av vixlande synsitt. Tidigt kan iakttas
ett (1) ldge da aberopandet av EKMR sigs som vansinnig rittshaverism,
varefter (2) EKMR och rittighetstalet tvirtom upplevdes som — dtmins-
tone retoriskt frammanades som — en revolutionerande nygestaltning
av ritten dir de europeiska principerna hivdades skapa helt nya (och
vildigt hoga) skadestandskrav, vilket foljdes av en (3) period d& EKMR
dven officiellt erkindes som en skadestindsgrund vid direkttillimpning
i svenska domstolar, och direfter intridde det (4) normaliserande till-
stand vi nu upplever, di det principiella erkinnandet av EKMR f6ljs av
alltfler preciseringar avseende inordnandet av denna ansvarsgrund i den
nationella traditionen med allminna skadestandsrittsliga principer och
beloppsnivaer.

Man kan tala om en pataglig omvandling av rittskulturen. Det som
forst, vid ratificeringen av EKMR! méahinda framstod som en ren for-
malitet — att den demokratiska svenska staten ska respektera de si kallade
minskliga fri- och rittigheterna — har med aren visat sig medféra direke
materiella verkningar. Aven om den initiala instillningen var, att svensk
ritt redan stod i harmoni med konventionsrittigheterna,” infann sig ef-

! Utéver ratificeringen pa 1950-talet har dven vid EU-tilltridet pd 1990-talet stadgats,
att denna konvention ska gilla som lag i Sverige. Se om forhillandet mellan nationell
och internationell ritt, prop 1993/94:117 s 32 ff; Cameron, An Introduction to the
European Convention on Human Rights (7 edition, Uppsala 2014) s 30 ff och 193 ff;
Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis (4 uppl, Stockholm 2012) s 36 ff
Opsahl, Human Rights Today (Scandinavian Studies in Law, vol 23 1979, s 149 ff)
s 156 ff; Pellonpii, Europeiska minniskorittskonventionen (Helsingfors 2007) s 43 ff.
Jfr Greer, The European Convention on Human Rights (Cambridge 2006) s 132, om att
det — tvirtemot en vanlig uppfattning — inte synes ha nigon betydelse for efterlevnaden,
utifall EKMR ges en privilegierad formell status i den nationella konstitutionen eller
rittssystemet.

% Se prop 1951:65 s 11.
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terhand insikten, att successiva lagreformer var en nédvindig komponent
for att nd normharmoni.®> Dessutom kan nimnas att efter Sveriges an-
slutning till EU, ingar EKMR iven som en del av unionsritten. Sedan
Sverige ett antal ginger fillts i Europadomstolen,® har det gitt upp for
svenskarna — och de svenska juristerna — att "demokratiske fattade beslut”
och “formellt korrekt handliggning” inte alltid 4r de sista och vinnande
orden i en rittslig argumentation om det allminnas ansvar. Den tiden ir
helt enkelt f6rbi, da ledande politiker kunde avfirda Europadomstolen
som “en lekstuga for Gustaf Petrén”® eller d4 vanliga jurister sig domsto-
len som ett tillhall for “riteshaverister”.”

Den svenska staten och den svenska myndighetstillimpningen star
inte 6ver allt ritesligt klander, utan idén med en bindande konvention
ar just att medborgarna ska kunna festa de ritssliga grinserna for den
samhilleliga, faktiska och rittsliga makten. Och det édr bland annat ge-
nom skadestandsritten som EKMR kan bli ett verkligt redskap, for att
transformera det som benimns minskliga rittigheter till en levande del
av ritten — istillet for abstrakta komponenter i en fin rittighetskatalog.
Dirvidlag kan framhallas virdet av ritslig aktivism frdn organisationer
och fristdende sakfrare.?

3 Se vidare prop 1993/94:117 s 32 f och 40 fF; jfr dven SOU 2010:87 s 120 ff.

4 Om forhillandet mellan EU-ritten och EKMR, se Bergstrom/Hettne, Introduktion
till EU-ritten (Lund 2014) s 168 ff och 184 ff; Bernitz, Sverige och Europaritten (Stock-
holm 2002) s 156 ff; Bernitz/Kjellgren, Europarittens grunder (5 uppl, Stockholm 2014)
s 150 ff och 169 ff; Cameron, An Introduction to the European Convention on Human
Rights s 174 ff; Greer, The European Convention on Human Rights s 47 ff.

5 Se vidare Ahman, Rittighetsskyddet i praktiken — skydd pa papperet eller verkligt ge-
nomslag? (Smith/Petersson, red, Konstitutionell demokrati s 172 ff, Stockholm 2004)
s 190 ff, for en versikt 6ver malen.

¢ Se Sterzel, Gustaf Petrén till minne (Vira rittigheter V's 9 ff, Stockholm 2007) s 11 och
14, om detta omtalade citat som levt vidare som ”ett pregnant uttryck for ett dldre sitt att
betrakta rittighetsfrigorna, numera dessbittre vergivet”.

7 Jfr vidare Petri, Debattinligg (Sterzel, red, Europakonventionens inférlivande med
svensk ritt, Uppsala 1993) s 67; "Nir man var domare i Sverige pa 1960-talet och ni-
gon aberopade Europakonventionen, ansig man honom antingen som rittshaverist eller
galning. I dag tar man konventionen pa storsta allvar. Det ir ingen tvekan om att det i
svenskt tinkande har skett en oerhérd utveckling, och det ir glidjande.” Jfr dven Kleine-
man, Europakonventionen och den svenska skadestandsrittens utveckling (JT 2008-09
s 546 ff) s 546 f.

8 Jfr Schultz, Skadestindsritten i de minskliga rittigheternas tjinst (JT 2007-08
s 140 fI) s 142, om skadesténdsrittens betydelse for forindringen av EKMR:s status samt
mojligheten av juridisk aktivism. Se Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt (Helsingfors
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Ett antal argumentativa réttsliga monster kan borja skonjas nir kon-
ventionen omsitts i nationell skadestindsritt. I denna artikel uppmairk-
sammas, att juridiken inte "tar slut” si fort EKMR kan dberopas, utan
att den svenska skadestindsritten just d& “startar” sin Oversittning av
EKMR il juridik hir och nu. EKMR ir forvisso numera svensk lag;
for konstaterande av vad som ir en konventionskrinkning krivs dirmed
ingen ytterligare lagstiftning. Praxis frin Hogsta domstolen — samt dven
ett liggande lagstiftningsforslag” — har vidare klarlagt EKMR som en ac-
cepterad ansvarsgrund; men det betyder inte att alla EKMR-krinkningar
alltid medfor skadestand, eller att alla detaljerade skadestdndsfragor i ett
sadant fall 4r [6sta.

Som kommer att visas finns dock en viss tendens, att den stora be-
rittelsen om den stora konventionen far en del rittsliga distinktioner och
differentieringar att nedtonas — dtminstone i ett tidigt skede av utveck-
lingen. Desto intressantare kan det dirfor vara, att soka teckna nagra sma
rittsliga berittelser som man kan ha i beredskap, for att géra civilrittslig
juridik — skadestandsritt — av EKMR. Folkrittsliga ataganden och sa kal-
lade rittigheter har ofta en timligen abstrakt och formell framtoning,
sa nir det mer konkret ska avgoras vad en konvention har fér materiell
innebérd, krivs alltid en undersokning av den nationella implemente-
ringen.'? Dirvidlag kan man ocksé uppmirksamma de individuella rit-

2001) s 134 ff och 186 ff, om dylika strategiska potentialer inom skadestindsritten. Se
dven Strommer, Betydelsen av mobiliserande strukturer for fri- och rittigheter (Vira rit-
tigheter V's 200 ff, Stockholm 2007) s 208 ff, om sidan aktivism pa fri- och rittighetsom-
ridet; jfr Lindblom, Grupptalan (Stockholm 1989) s 667 ff, om “class action” avseende
medborgerliga fri- och rittigheter.

% Lagstiftningsarbetet har, via SOU 2010:87, natt fram till ett forslag om principiellt
inforande av en regel i skadestindslagen, som visar att skadestandsansvar for EKMR-
krinkning kan férekomma om det 4r nédvindigt for att Sveriges konventionsforpliktelser
ska uppfyllas. Lagstiftningen kommer dirmed — i enlighet med dess intentioner — att
klarligga det rittslige som HD:s praxis redan natt fram till.

10 Opsahl, Human Rights Today s 153 och 162 ff. Jfr iven Cameron, The Influence of
European Rights Law on National Law (Hollo, ed, National Law and Europeanisation
s 63 ff, Helsingfors 2009) s 67 ff och 75 ff; Janis m fl, European Human Rights Law
(3 edition, Oxford 2008) s 106 och 112. Jfr Greer, The European Convention on Human
Rights s 10 ff, om paradoxen med bristande konsensus kring rittigheternas ontologiska
status samtidigt som ingen politisk eller intellektuell bas lagts for atc forkasta dem; jfr
vidare a a s 197 och 203 ff, om att rittigheterna inte bara kan vara teoretiska utan ocksa
maste vara praktiska och effektiva, vilket innefattar en balansakt mellan rittigheter, de-
mokrati och rittsstatsprinciper.
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tigheternas samspel med en forinderlig statsroll.!!

Ingen behover tvivla pa att europeiseringen ir ett av de storsta temana
i den rétssvetenskapliga debatten. EU-ritten och EKMR ir givna ingredi-
enser som genom direktiv, regler och principer syns direkt pa det enk-
last iakttagbara ytplanet.'> De europeiska projekten pa lagstiftningsnivin
kommer onekligen att ta 6ver mycket av det nordiska samarbetet — dven
om de nordiska linderna uppvisar olika grader av integration. Man kan
dirmed tala om en “kall harmonisering”, som minskar utrymmet f6r
egna — svenska eller nordiska — initiativ;'? resurserna kan helt enkelt inte
fordelas pd for manga hall. Men den nordiska rittsgemenskapen torde
indd kunna odlas inom rittsvetenskapen, dir fragor kring argumenta-
tion, rittskillelira, begreppsbildning och lagstiftningsteknik (exempelvis
vid implementering av EU-ritt) kan fa 6kad betydelse.!* Och i det langa
loppet torde ocks alla rittsvetenskapliga konferenser och arbetsgrupper
avseende komparation, harmonisering, utarbetande av forslag pa europe-
iska principer etc — inom det ena och andra rittsomradet — fa minst lika
stor betydelse for hur ritten kan diskuteras och gestaltas. Skadestandsrit-
ten 4r forvisso inte central for den europeiska integrationen, men likvil

1 Se Lysén, Europas grundlag (2 uppl, Uppsala 1993) s 17 ff, for en idéhistorisk dversikt
over de individuella rittigheternas utveckling samt avvigningen mellan naturrittsdokri-
nen och statshinsynen; se dven a a s 148, om den stindiga kampen enligt principen om
"lex versus rex”, dvs att med lagens hjilp begrinsa den statliga maktutévningen till skydd
for individen. Se vidare Petrén, Vigen till en svensk rittighetskatalog (Minnesskrift for
Sundberg s 17 ff, Stockholm 1978) s 32, om rittighetsregleringen som uttryck for att en
individualistisk samhillsuppfattning vunnit dkat gehor i det politiska livet.

12 Se allmint om europeiseringen av svensk ritt, Bergstrdm/Hettne, Introduktion till
EU-ritten s 116 ff och 399 ff; Bernitz, Sverige och Europaritten s 18 ff. Se specifikt M
Catlsson, Arbetsskada (Stockholm 2008) s 134 I, om ersittningsrittens europeisering.
13" Se vidare Bernitz, Sverige och Europaritten s 22 ff, 43 ff och 189 ff, om europeiska
lagstiftningsarbeten och den minskade betydelsen av nordiskt samarbete avseende denna
rittsliga nivd. Se dven Wilhelmsson, Harmoniseringen av skadestandsritten och behovet
av en europeisk moraldiskurs (JET 2007 s 359 f) s 372 ff, om forutsittningarna for en
europeiserad skadestandsdiskurs; jfr Sisula-Tulokas, Ren ekonomisk skada (Helsingfors
2012) s 135 ffoch 282 ff.

14 Se Wilhelmsson, De allminna lirorna under trycket fran rittens fragmentering och
avnationalisering (Retfeerd 2003 nr 1 s 32 ff) s 37 I, fér en inventering av fragmen-
teringsprocesser i samband med europeiseringen samt att dessa inte lir losas av nigon
enhetlig europeisk lagbok etc, utan att man med fordel bor inrikea intresset pa de min-
dre argumentativa berittelserna. Jfr vidare T Andersson, Rittsskyddsprincipen (Uppsala
1997) s 33 fI, om den 6kade betydelsen av rittslig argumentation, som blir en foljd av
europeiseringens 6kade utbud av rittskillor.
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finns ett antal gemensamma projekt.!> Aven om dessa arbetsgrupper och
deras “soft law” inte direkt dr bindande,'® si paverkar den gransoverskri-
dande ritesdiskussionen vad som pa sikt upplevs som centrala fragor och
limpliga hanteranden av dem.

Som alla kunskapens dpplen ir detta pd gott och ont ... och skillnaden
ligger sikert i betraktarens 6gon. Utifran min horisont och synforméaga ir
det klart positivt, att den rittsliga debatten breddas genom alla dessa kom-
parativa inslag, varigenom man for den nationella ritten kan finga upp
trender som ir i rorelse. Det innebir ett 6ppnande av diskurslandskapet,
som torde kunna fora med sig att savil materiella som argumentativa
forindringar kan introduceras i den nationella riitten. A andra sidan bér
man inte frtiga den negativa sidan, nimligen att unifierings- och enhets-
strivandena for med sig vissa risker for ytlighet, vilket alltsa kan motverka
den teoretiska férdjupningen. Faran ir helt enkelt, att nir rittsvetenska-
pare frin alla Europas linder soker en gemensam kirna — och sa kallade
europeiska principer — kommer man att nirma sig de allmidnna flosklerna
och de forenklade, problemundvikande formuleringarna pd ytplanet.!”
Den ovan nimnda positiva motsatsen skulle vara, att griva sig ned i de
mer underliggande lagren av rittskulturen och de argumentativa ménst-
rens dominer, varvid man istillet for unifiering séker odla den faktiskt
existerande pluraliteten.”® Om man tvirtom exempelvis vill finna nigra
minsta gemensamma nimnare for skadestindsrittens ansvarsgrunder,

15 Se vidare om olika europeiska projekt inom skadestindsrittens omrade, Askeland,
“Principles of European Tort Law” og norsk erstatningsrett (Festskrift till Thue s 24 ff,
Oslo 2007) s 25 ff; Dufwa, Integration genom fristiende akademiska grupper (ERT 2006
s 307 ff) s 314 ff; Ehlers, Om adakvanslaren i erstatningsretten (Kobenhavn 2011) s 40;
Lodrup, Larebok i erstatningsrett (6 utg, Oslo 2009) s 77 f; Nygaard, Skade og ansvar
(6 utg, Bergen 2007) s 26; Schultz, Europeiska civilritesprinciper (JET 2009 s 762 ff)
s 767 ff; Stenvik, Erstatningsrettens internasjonalisering (TfE 2005 s 33 ff) s 50 ff.

16 Jfr Bernitz/Kjellgren, Europarittens grunder s 58, om soft law och hur den kan kasta
ljus &ver tolkningen av EU-ritten; jfraas 271 ff och 277 ff, om lagharmoniseringsarbe-
ten med savil pragmatiska som mer ambitiésa malsittningar. Jfr dven Askeland, Spen-
ninger mellom norsk og europeisk erstatningsretc (NFT 2006 127 ff) s 128 £.

17" Jfr diverse olika diskussionspunkter avseende europeiseringen, Schultz, Disharmoni-
zation: A Swedish Critique of Principles of European Tort Law (European Business Law
Review 2007 s 1305 ff), passim; Wilhelmsson, Europeiseringen av privatritten: For ett
fragmenterat utbyte av erfarenheter (TfR 2001 s 1 ff), passim; Wilhelmsson, Harmonise-
ringen av skadestdndsritten och behovet av en europeisk moraldiskurs s 362 ff och 372 ff.
18 Jfr Wilhelmsson, Europeiseringen av privatritten: For ett fragmenterat utbyte av erfa-
renheter s 24 ff; dens, Senmodern ansvarsritt s 225 ff. Om rittslig (och rittsvetenskaplig)
pluralism, se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten (Uppsala 2013)
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begrinsningsprinciper etc, si ligger det ganska nira till hands att man
nar de enkla — men f6r verklig problemhantering timligen innehallslsa
— uttryck som vi kan finna i de allra rudimentiraste nybérjarframstill-
ningarna (dvs inte i de skadestindsrittsliga lirobockerna, utan i det lilla
kapitlet om skadestind i den allra mest grundliggande liroboken i civil-
ritt). Och den som avseende kombinationen av skadestindsritt och kon-
ventionsritt, siger sig motivera konkreta l6sningar genom forfiktanden
av abstraktioner som “rittighet” och “rittvisa”, kan lika girna 6verga till
vilsignat tungomalstalande.

Man kan silunda mycket vil pa 6vernationell niva, i en soft-law-grupp,
till slut enas om generella begrepp och uttryck — pa rittens ytniva — av-
seende ansvar, orsakande och begrinsning. Men nir dessa ska omsittas i
nationell ritt, tillkommer vad man kan kalla sversittningsoperationen, da
det nya ytlagret ska konfronteras med en rittslig kultur (dvs cirka trettio
europeiska rittskulturer) av resonemangsstilar, rittshanteringsprinciper
etc. Kanske gir vi dirfor mot det frapperande tillstindet av en uniform
hinvisning till samma texter, men en differentiering av hur dessa euro-
peiska killstillen anvinds i de nationella rittsdiskurserna.’” Emellertid
anses flera begrepp i EKMR autonoma — vilket betyder att de ska tol-
kas pa ett enhetligt konventionseget sitt, oberoende av hur motsvarande
begrepp forstas i de nationella systemen® — men till dessa hor inte de
nu relevanta skadestdndsrittsliga basbegreppen, utan de grundliggande
rittsmedlen ér alltid nationella. For rittsvetenskapen aterstér i detta lige
det egentliga arbetet, med nirstudium av hur de och de principerna,
trenderna etc hanteras och far ett konkretiserat innehéll i den nationella
ritten. Det gemensamt europeiska méter hir de olika europeiska lin-
dernas argumentativa och materiella traditioner. Och det 4r i detta méte
som den intressanta nirlisningen av prejudikaten och diskursen kan sit-

s 45 ff och 56 ff; dens, Pluralistisk syn pé utveckling och funktion inom skadestdndsritten
(JP 2014 s 247 f), passim.

19" Se om denna paradox, Graver, Internasjonale konvensjoner som rettskilde (LoR 2003
s 468 fI) s 475. Jfr dven Hogberg/Hostmelingen, Grunnlovsfesting av retten til privatliv?
(JV 2010598 f) s 135 ff och 138 ff, om det varierande genomslaget fér konventionsrit-
tigheter inom spinningsfiltet for allminna principer respektive i lagtext fixerade regler.
Se vidare Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt s 193 ff och 197, om fragmentering som
foljd av bland annat EU-rittens strivan mot harmonisering pa ytnivan.

20 Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis s 50 ff; se dven SOU 2010:87
s 143 ff.
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tas in; d4 kan man leta distinktioner och differentieringar som genererar
de smd berittelserna bortom ytplanets stora, enhetliga allmingods.?!

2 EKMR som skadestandsgrund

I artikel 41 EKMR finns en méjlighet f6r Europadomstolen, att till-
erkdnna ersittning — skdlig gottgorelse — till den som drabbats av en krink-
ning av en konventionsrittighet. Denna ersittningsregel giller for det
fall den nationella ritten endast till en del, eller inte alls, medger att gott-
gorelse limnas; i den man det finns nationella rittsmedel ska dessa provas
i forsta hand enligt subsidiaritetsprincipen (artikel 35).”* Nu syftar ju
EKMR indireke till, att de fordragsslutande linderna efterhand ska for-
dndra bade sin myndighetspraxis och sin lagstiftning. Dirmed kan tyckas
att det vore en onddig omgéng, utifall den enskilde skulle behéva ga till
Europadomstolen dven i fall dir praxis angdende viss konventionsartikel
ir otvetydig.”

Det ir i denna kontext man fir ldsa artikel 13, som stadgar att den
vars konventionsenliga fri- och rittigheter krinkts, ska ha tillging till
ett effektivt rittsmedel infor en nationell myndighet. Denna regel ir en
kompletterande rittighet, vars innebord ir att en krinkning av nagon
av de substantiella fri- och rittigheterna (artikel 2-12) ska kunna provas
och féranleda ritesfoljd i det egna landet.?* Det bér noteras, att uttrycket
rittsmedel” i EU-ritesliga, EKMR-ritesliga (och andra folkritesliga)

2l Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 33 ff, 39 ff och 45 ff,
om metoden med spriklig nirlisning av diskursen, for att uppticka de olika fragorna och
utslagsgivande virderingarna — dvs distinktionerna och differentieringarna — och dirige-
nom kunna undersdka forindringens vindar pa ett pluralistiske sitt.

22 Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis s 28 ff; van Dijk m fl, Theory and
Practice of the European Convention on Human Rights (4 edition, Antwerpen—Oxford
2006) s 998 f; Pellonpii, Europeiska minniskorittskonventionen s 139 ff.

2 Jfr Cameron, Skadestind och Europakonventionen foér de minskliga rittigheterna
(SVJT 2006 s 553 f) s 558 f; Ahman, Skadestand pa grund av konventionsbrott — eller
har HD blivit naturrittare? (JT 2005-06 s 424 fI) s 428 f, som noterar att nigon uttalad
forplikeelse pad konventionsgrund att folja praxis inte, enligt artikel 46, finns annat 4n i
de fall staten sjilv fillts. Jfr Greer, The European Convention on Human Rights s 279,
angdende motstdende uppfattningar i denna friga.

?* Se vidare om artikel 13 EKMR, Cameron, An Introduction to the European Con-
vention on Human Rights s 160 ff; Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis
s 505 f; Palm/Ericsson, Att klaga till Europadomstolen (Stockholm 2005) s 202 ff; Pel-
lonpdd, Europeiska minniskorittskonventionen s 558 ff.
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sammanhang har en mer vidstrickt innebord 4n i den svenska traditio-
nen inom process- och forvaltningsritt. I lagstiftningsutredningen 6ver-
vigdes dirfor, huruvida nigon annan term borde anvindas.””> Den f5l-
jande framstillningen nyttjar dock denna vidare terminologi, eftersom
den har fatt ett sadant genomslag, att man utan risk for missuppfattning
kan nyttja uttrycket i dessa Europarittsliga kontexter. EKMR ir sedan
linge svensk lag, och ordet "rittsmedel” i den svenska dversittningen av
artikel 13 4r etablerat, avseende just syftningen pa alla de olika moijlig-
heterna for en enskild att fi EKMR-krinkningen erkidnd, sasom grund
for en positivare behandling 4n annars — exempelvis straffnedsittning,
indring av dom eller beslut, rittsprovning och s vidare ... samt siledes
dven skadestand.

Tillgangen till det effektiva, nationella rittsmedlet bygger allts pa att
en EKMR-krinkning kan vara férhanden. Forvisso behover inte forst
faststillas, att en rittighet krinkes — det skulle ju vara ett typiske fall av
Moment 22 — utan avsaknaden av ritten att fi en sidan talan provad dr
en krinkning i sig; en forutsittning dr dock att denna talan ir baserad
pé rimliga grunder.*® Rena okynnesmal grundar alltsd ingen krinkning
av artikel 13,%” och dessutom innebir givetvis provningsritten inte att
skadestand utdoms till alla; artikeln stadgar ju endast, att fragan om ett
mojligt rittsmedel ska kunna bli foremal for prévning hos nationell dom-
stol eller annan myndighet. Denna ordning med nationell prévning (se
mer strax nedan) 4r dessutom, mer eller mindre, en pragmatisk nédvin-
dighet for att den redan hart belastade Europadomstolen ska fungera i
framtiden; domstolens dkade acceptans och relevans har nimligen dven
inneburit avigsidan med &kad arbetsbérda.”® D4 den redan befintliga,
rikhaltiga praxisen avseende de olika artiklarna timligen ofta kan ge svar,
huruvida ett visst fall innebér en krinkning, vore det onddigt att behéva

2 SOU 2010:87 s 267 f.

26 Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis s 505 f. Se vidare SOU 2010:87
s 156 ff och 159 fI. Jfr van Dijk m fl, Theory and Practice of the European Convention
on Human Rights s 55 ff, 198 ff och 1000 ff, om de substantiella kraven pa att uppfylla
offerstatus enligt artikel 34 och 35 samt jimférelsen med artikel 13.

¥ Jfr Cameron, An Introduction to the European Convention on Human Rights s 163:
”It does not oblige national courts or other authorities to review carefully every wild al-
legation an individual might choose to make that his or her rights have been violated.”
28 Se Janis m fl, European Human Rights Law s 881 f, med frigan om domstolen blivit
”a victim of its own success”. Jfr dven Fura-Sandstrom, Ny i Europadomstolen (Festskrift

tll Anclow s 79 ff, Uppsala 2004) s 87 f.
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ga till Strasbourg for att bekrifta det evidenta — innan man kan né ska-
destandsfragan.

3  EKMR och de svenska
skadestandsgrunderna

Fragan debatterades tidigare, huruvida nationell direkttalan var mojlig,
och genom NJA 2005 s 462 fastslog HD — vilket alltsd senare bekrif-
tats i lagstiftningsutredningen — att talan kan provas i svensk domstol.
2005 ars prejudikat avsdg langsam handlidggning av en process (artikel 6
EKMR),*’ men genom senare klarligganden har denna nationella prov-
ning ansetts gilla generellt f6r 6vertridelser av de olika EKMR-artiklarna
(inklusive tilliggsprotokollen, exempelvis det férsta om 4ganderittens
skydd).*® Genom 2005 4rs fall etablerades en principiell prioritetsordning
— (1)-(2)-(3) enligt nedan — avseende killstod:

(1) Den vanliga culparegeln i 3:2 SkL (skadestandslagen) om “fel eller
forsummelse” vid myndighetsutévning ar utgangspunkten. I de allra
flesta fall kommer denna ansvarsregel att ge skadestind vid konventions-
krinkning; att krinka nagons rittigheter enligt EKMR ir saledes i regel
liktydigt med, att begd fel eller forsummelse enligt de svenska culpanor-
merna.’! Dirmed ges ersittning for person-, sak- eller ren formégenhets-
skada; vidare finns det allminnas ansvar for brotslig integritetskrinkning
genom myndighetsutovning (jfr 2:3 och 3:2 SkL), varvid ideell ersittning
utgir.”? Emedan culparegeln i 3:2 SKL ger kompensation for — utéver de
inte sa frekventa person- och sakskadorna — rena formogenhetsskador,
far frigan om skadestind som rittsmedel enligt artikel 13 aktualitet just

2 Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 580 ff, for en mer de-
taljerad analys av fallet.

30 Se vidare for domar med direktprovningsritt, men med savil positiv som negativ ut-
gang av skadestdndsfragan, NJA 2005 s 726, NJA 2007 s 295, NJA 2007 s 584, NJA
2007 s 747, NJA 2009 s 463, NJA 2009 s 862, NJA 2009 s 873, NJA 2010 s 112, NJA
2010 s 363, NJA 2012 s 211 111, NJA 2012 s 1038 I-II, NJA 2013 s 842, NJA 2013
s 1055. Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsritten s 596 ff, 603 ff,
618 ff, 647 ff, 655 ff, 661 ff, 686 ff, 697 ff, 716 ff och 732 ff, for detaljerade fallanalyser.
31 Jfr dock SOU 2010:87 s 300 ff, diir spdrsmalet diskuteras utifrin ett antagande om en
méjlig diskrepans mellan EKMR-krinkning och rekvisitet “fel eller forsummelse”.

32 Se vidare Bengtsson, Skadestind vid myndighetsutévning II (Stockholm 1978)
s 142 ff; Friberg, Krinkningsersittning (Uppsala 2010) s 610.
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avseende den ideella ersdttningen for EKMR-krinkningen i sig. Forvisso
kan ideell ersittning utga redan genom 2:3 SkL, men eftersom denna
krinkningsersittning innehaller det kvalificerande kravet pa allvarlig
krinkning genom brott? — vilket inte alltid 4r uppfyllt dd en artikel i
EKMR évertritts — behovs den fristiende ideella ersittningsméjligheten.

Det kan i sammanhanget helt kort nimnas, att de europeiska skade-
standsreglerna — utifran Europakonventionen och EU-ritten — oftast
principiellt inte avviker fran den svenska huvudregeln om culpaansvar.
Aven om exempelvis en viss EU-rittslig regel inte uttryckligen innefattar
ett culparekvisit (jfr “fault” respektive “faute”), finns dock en inneboende
kvalificering, genom kravet péa en “tillrickligt allvarlig overtridelse” for
att skadestind ska aktualiseras.*® EU-ritten forutsitter dirmed avvig-
ningar av bade subjektiva och objektiva omstindigheter, som pa olika sitt
anknyrter till vad vi i svensk ritt benimner "culpa”. Aven EKMR innefat-
tar ofta en motsvarande kvalificering — dtminstone implicit.> Som exem-
pel kan tas artikel 6 med kravet, att den rittvisa och offentliga forhand-
lingen infor en oavhingig och opartisk domstol ska genomféras "inom
skilig tid”. Med detta skilighetsrekvisit 4r man inne pa just den typ av
risk- och intresseavvigningar som kidnnetecknar culparekvisitets objek-
tiva del;* och det ir betoningen av denna objektiva culpavirdering som
foranlett, ate 3:2 SkL erhdllit rekvisitet fel eller forsummelse”.?” Oaccep-
tabla dréjsmal — dvs bortom skilig tid — kan dirmed utgora grund for ate
iligga skadestand for fel eller forsummelse.?®

3 Se vidare Bengtsson/Strombick, Skadestindslagen (5 uppl, Stockholm 2014) s 71 ff
Friberg, Krinkningsersittning s 527 ff och 653 ff.

3 Jfr Bergstrom/Hettne, Introduktion till EU-ritten s 355 ff och 419 ff; Bernitz/Kjell-
gren, Europarittens grunder s 129 ff; Wahl, Konkurrensskada (Stockholm 2000) s 92 ff;
SOU 1997:194 5 119 ffoch 134 f.

% En annan sak ir, att om vil EKMR-krinkning fastslagits, behovs ingen ytterligare
kvalificering avseende att det var en allvarlig évertridelse etc; ddremot ir forvisso inte alla
overtridelser skadestindsgrundande, utan man far i varje enskilt fall avviga, huruvida
skada intriffat och om denna bor foranleda skadestind. Se vidare SOU 2010:87 s 388 ff.
3% Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 69 ff, om culpabegreppets ob-
jektiva och subjektiva komponenter.

37 Se prop 1972:5 s 497. Jfr H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 69 ff
och 378 f; Bengtsson/Strdmbick, Skadestindslagen s 112 ff.

3 Se Bengtsson, Det allminnas ansvar (2 uppl, Stockholm 1996) s 87 ff; dens, Skade-
stand vid myndighetsutévning I (Stockholm 1976) s 281 ff, om culpaprévning av dréjs-
mal inom de allminna verksamheterna. Se iven SOU 2010:87 s 87 f.
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Det ska vidare noteras, att den europeiska standarden ir nagot som
utvecklas med tiden, och att de fordragsslutande staternas domstolar
medgetts en viss “margin of appreciation” att géra diskretionira prov-
ningar.”” Detta innebir ett memento mot att allefér svepande hinvisa till
nigon tvingande, konstant och given jimf6relsenorm. Dessutom finns
ofta ingen enhetlig standard — detta giller sirskilt aspekter som involve-
rar vad man brukar benimna moralfragor — och den komparativa me-
toden innebir ingen mekanisk vigning, si att majoriteten alltid skulle
ha “ritt”. Europadomstolen kan dock inte undvika alla kinsliga fragor,
utan en viss unifiering av moraldiskursen forekommer.®® Ofta kan at-
minstone vissa minsta gemensamma nimnare beaktas,!! vilket forvisso
ibland blivit svarare i och med utvidgningen 6sterut. Det star dock klart,
att Europadomstolens dynamiska tolkning innebir en stindigt pagaende
utveckling,*> dir dagens samhillsforhallanden viger tyngre in konven-
tionens forarbeten.®® Till detta kan nimnas, att konventionen utarbeta-
des i viss hast pa grund av det tringande behovet av en kodifiering under

% Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis s 51 f och 54 f; Greer, The European
Convention on Human Rights s 222 f; Palm/Ericsson, Att klaga till Europadomstolen
s 54 ff; Pellonpiid, Europeiska minniskorittskonventionen s 250 ff. Se vidare Cameron,
An Introduction to the European Convention on Human Rights s 76, om staternas
diskretiondra utrymme och dess forhallande till subsidiaritetstanken samt att Europa-
domstolen dr medveten om att “there is a fine line between being seen as brave defenders
of basic minimum European standards of human rights and being seen as a collection
of interfering foreigners in Strasbourg who do not understand how a national law really
works, but who nonetheless insist on the state making (inappropriate) changes in it”.

40 Se Cameron, An Introduction to the European Convention on Human Rights s 74,
angdende att domstolen inte vijer for fragor sasom abort, dodshjilp och skilsmissor; jfraa
s 74 och 140 ff, angdende att olika linder har sina "heliga kor” — for Sveriges del alkohol
och arbetsritt — men att dessa imnen inda inte kan hillas bortom Europadomstolens
provning. Se dven Cameron, The Influence of European Rights Law on National Law
s 81. Jfr vidare Harris m fl, Law of the European Convention on Human Rights (2 edi-
tion, Oxford 2009) s 33, om olika linders ”blind-spots”. Jfr dven Wilhelmsson, Harmo-
niseringen av skadestandsritten och behovet av en europeisk moraldiskurs s 366 ff, om
skadestindsritten som arena for moraldiskurs.

#1 Harris m fl, Law of the European Convention on Human Rights s 9, jfr s 352 f.

# Jfr Harris m fl, Law of the European Convention on Human Rights s 17 f, om att
Europadomstolen inte kinner sig bunden av sina (eller den forutvarande kommissionens)
tidigare tolkningar i praxis.

# Pellonpisi, Europeiska minniskorittskonventionen s 239 ff.
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efterkrigstiden, varfor vissa svara frigor limnades 6ppna.*t Hursomhelst
synes det Gverlag som om svenska HD ir timligen lojal vid sin tolkning
av europeiska killor;*> dessutom kan motsvarande dkat erkinnande av
EKMR iakttas i hela Europa.*® Diremot ska man inte férvinta svenska
nyskapelser av standarden, utan HD:s och lagstiftningsarbetets tydliga
budskap ir, att man forhaller sig till vad som redan etablerats som en
EKMR-krinkning — varefter siledes den nationella provningen av skade-
stand méjliggdrs.?’

(2) En i EKMR:s anda konventionskonform tolkning av de svenska reg-
lerna blir nista steg. Det innebir att diverse begrinsningar av ansvaret
eller hinder for talan bortfaller, om dessa star i strid med EKMR:s inten-
tioner. De begrinsningar som ligger i taleforbudet mot de hogsta poli-
tiska och rittsliga instanserna (3:7 SkL), kan tas som exempel pa att en
konventionskonform tolkning medfor en utvidgning av ansvaret.*® Vid
den normaliseringsprocess som intritt efter det principiella erkinnandet
av direktprovningsritten, har HD preciserat att inte alla svenska skade-
standsritesliga kvalificeringsrekvisit kan ses som nu berdrda “begrins-
ningar”, vilka skulle behova bortfalla vid prévningen enligt den europe-
iska killan. Strax ovan nimndes, att culpakvalificeringar — savil explicita
som implicita — finns dven i de europeiska ansvarsreglerna; dirmed ir
motsvarande nationella preciseringar av culparekvisitet — med kvalifice-
rade, hardare, krav f6r att uppné culpastimpling av vissa omstindigheter
— inte att se som dylika nationella ansvarsbegrinsningar. Istillet handlar

4 Se om denna historiska bakgrund, Greer, The European Convention on Human
Rights s 8 ff och 17 ff; Pellonpid, Europeiska minniskorittskonventionen s 11 £.

% Se vidare Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis s 39 f. Se dven H Anders-
son, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 575 ff, om den timligen harmoniseringsfrim-
jande tolkningsansatsen i NJA 2004 s 662 (som rorde det tidigare EES-avtalets indamals-
struktur).

46 Jfr vidare Janis m fl, European Human Rights Law s 114 f, om ”the real wonder” —
och “the mystique of the forms of law” — avseende den stindigt 6kande acceptansen av
EKMR-systemet, dven efter flera ytterst kontroversiella domar fran Europadomstolen; jfr
dven a a s 116, om paradoxen att detta system ir beroende av attityden gentemot dess
rittsskapande institutioner, men att den attityden for sin del kan vara produkten av ett
antagande om att institutionerna ar skapelser av redan existerande ritt.

450U 2010:87 s 317 ff.

48 Se SOU 2010:87 5 90 ff och 461 ff, dir mojligheten av ett avskaffande av 3:7 disku-
terades, men dir man — majligen lite mirkligt pd grund av tidsskil — inte framlade négot
sidant forslag.
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det om ordinarie ansvarskriterier, for att alls klassificera ett visst agerande
sasom culpost och ddrmed skadestindsgrundande.

Exempelvis preciserades genom NJA 2013 s 842 — som handlade om
en ligre instans felaktiga ritestillimpning mot en butiksigare® — att den
svenska ansvarsforutsittningen avseende “uppenbart oriktig beddmning”
vid felaktig ritestillimpning inte dr en extra begrinsning till forméan for
staten, utan att de citerade orden utgdr kravet for att alls kunna klas-
sificera ritestillimpningen sasom culpés. Detta uppenbarbetsrekvisit bor
dirfor inte ses som en negativ reduktion av culparegeln — dvs en ansvars-
begrinsande bonus f6r det allmidnna — utan som en positiv forutsittning
for att etablera culpaansvaret.’® Beddmningen av rittsfrigor anses culpds,
forst sedan “felet” nétt en tillricklig grad av avvikelse fran den “ritta”
bedémningen. Vid all culpaprévning har man ju att viga risker och mot-
hinsyn, varvid det méste beaktas att det ofta — inom ramen f6r rimlig
juridisk analys — gar att argumentera f6r olika losningar. Med andra ord
innebir forekomsten av EKMR inte, att man i nationell skadestandsritt
skulle behdva 6vergd frin ett culpaansvar vid ritestillimpningsfel, till etc
strikt ansvar for alla fel” som skulle besta i att en hogre instans har dnd-
rat den ldgre instansens bedomning.

(3) Overtridelse av EKMR-artikel fir sjilvstindig betydelse utover (1)
culparegeln och den (2) konventionskonforma tillimpningen i vissa fall.
Eftersom person-, sak och férmégenhetsskador redan ir tickta av den
vanliga culparegeln, idr det frimst den ideella ersittningen som tillfogas
genom denna tredje grund. Den ideella ersittningen enligt EKMR har
vidare en sjilvstindig betydelse i de fall en konventionskrinkning rik-
tar sig mot en juridisk person, exempel ett bolag. Eftersom den svenska
krinkningsersittningen bara giller vid brott mot ndgons personliga inte-
gritet, torde sidan ersittning inte kunde utdémas till bolag.’! Diremot
kan vissa konventionskrinkningar — exempelvis langdragna processer en-
lige artikel 6 — dven drabba juridiska personer.’* Det ir siledes avseende
den ideella ersiittningen for krinkningen i sig — sasom tillagg till det vanliga

# Se vidare H Andersson, Ersittningsproblem i skadestindsritten (Uppsala 2016), kapi-
tel 5, f6r en nirmare fallanalys.

5 Denna teoretiska forstielseram och praktiska problemlésning, hade 4ven tidigare for-
ordats i doktrinen; se H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 378 f, 449 f,
464 ff, 474 f, 485 ff, 513 ff och 528 ff.

51 Se Friberg, Krinkningsersittning s 563 och 571.

52 Se SOU 2010:87 s 187 och 377 ff; Friberg, Krinkningsersittning s 505 och 509.

50



culpaansvaret vid myndighetsutévning enligt 3:2 SkL — som HD:s praxis
och det senare lagstiftningsforslaget klarlagt rittslaget.

I den man EKMR enligt ovan har en sjilvstindig betydelse utover cul-
paprovningen, instéller sig en terminologisk friga — nimligen hur man
ska beteckna det forhéllandet, att staten i ett enskilt fall inte uppfyllt sina
plikter enligt en viss konventionsartikel. Sprakbruket synes — kanske bara
for variationens skull — pendla mellan uttrycken ”dvertridelse” (respektive
att “overtrida”) och "krinkning” (respektive att "krinka”). I det svenska
utredningsforslaget forordades “6vertridelse”,”® men visst foretride kan
faktiskt anses gilla for krinkningsterminologin. Dels dr det mer i ver-
ensstimmelse med korreke svenske sprakbruk, att tala om 6vertridelse av
regler och forbud (respektive att overtrida dessa riktlinjer), men krink-
ning av rittigheter, integritet etc (respektive att krinka nagons rittighet),
dels erhiller man en nirmare koppling till den skadestindsbestimmelse
som ir jaimforelseobjektet vid ersittningsbestimningen, nimligen regeln
om ersittning for krinkning genom vissa brott (2:3 SkL). Som nedan
kommer att framga, tydliggérs med en sadan terminologi dessutom, att
det i forutsittningarna for att rittsmedlet skadestand ska anses vara nod-
vindigt, verkligen krivs att agerandet medfért en “skada” — vilket inte 4r
fallet vid alla "6vertridelser” (av formell natur), men diremot vid “krink-
ningar” (av mer materiell natur). Det 4r med andra ord ingen automa-
tik mellan en EKMR-6vertridelse och en framgangsrik talan om ideellt
skadestind, utan det méste dven prévas om skadestind 4r nodvindigt i
det konkreta fallet — varvid dven férekomsten av andra rittsmedel r en
relevant faktor.>

Som alla vet — om de alls kan nigot om skadestindsritt — 4r ansvars-
grunden, och dirmed det principiella erkinnandet av EKMR som del i
denna, aldrig hela svaret pa de minga frigorna kring ansvarets omfatt-
ning, begrinsning, berittigade parter samt ersittningsbestimning. Detta
forhallande mellan EKMR-krinkningen i sig och de efterfoljande ska-
destindsprovningarna enligt allminna liror — sisom teorierna om skada,
kausalitet, adekvans etc — har dock varit en medveten komponent hos
lagstiftaren;>> nagra simplifierande forkortningar av skadestindsargu-
mentationen ir siledes inte legitimerade.

3 SOU 2010:87 s 53 foch 316 fF, jfr s 406 f.
54 Se SOU 2010:87 s 167 ff, 179 f, 227 ff, 284 f, 329 ff och 334 fF.
55 Se SOU 2010:87 s 380 ff.
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Den nu redovisade ordningen med koppling till den nationella skade-
standsritten, innebir dock inte att EKMR kan ges ett direkt horisontellt
genomslag avseende skadestindstalan mellan enskilda subjekt. Forvisso
har EKMR genom 1994 érs inkorporeringslag gjorts till lag dven i svensk
ritt, men eftersom konventionens forpliktelser dvilar de fordragsslutande
parterna, dr ansvarssubjektet dven enligt denna lag staten; enligt artikel
1 EKMR ska siledes "de hoga fordragsslutande parterna” garantera var
och en de fri- och rittigheter som konventionen anger.’® Tematiken kring
horisontell effekr behandlades av HD i NJA 2007 s 747 — dir en forsik-
ringstagare (som hivdat sig vara rorelsehindrad) under aberopande av
privatlivsskyddet i artikel 8 stimde ett forsikringsbolag pa skadestind (da
bolaget utomhus filmat hennes kroppsrorelser) — varvid HD:s respons
blev, att man av rittssikerhetsskil inte kunde tillskapa négra sadana ho-
risontella remedier.”” Det kan alltsd konstateras, att nigot tvingande krav
pa dylik effeke inte kan baseras pd konventionsartiklarna.’® Dessutom
kan inte Europadomstolen ta upp sddana mal, och denna domstol har
vidare uttryckligen konstaterat, att den inte finner det 6nskvirt eller n6d-
vindigt att utarbeta ndgon generell teori kring hur rittigheterna skulle
kunna utvidgas till att dven gilla mellan enskilda.” Det ir dirmed upp
till varje nationell rittsordning, att avgéra om man vill skapa direkta
rittigheter for enskilda som gér utéver det skydd gentemot staten som
EKMR ger i grunden® — och om man dessutom vill férena dessa med

56 Se vidare NJA 2009 s 463, vari 4dven en kommun kunde gdrs ansvarig i den mén

det behévs for att Sverige ska uppfylla sina konventionsférpliktelser; domen innebir en
pragmatisk utvidgning av ansvarssubjekten, just med hinsyn till att den enskilde inte ska
komma i ett simre processuellt lige, d4 en myndighets agerande kan innefatta bide cul-
pagrund och EKMR-grund. Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten
s 647 fI, for en nirmare analys av fallet.

57 Se dven SOU 2010:87 s 61, 150 ff och 358 ff, for utredningens val att inte reglera
denna friga samt angiende att man dirvidlag skiljer detta sporsmal frin det om sta-
tens positiva forpliktelser. Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten
s 618 fI, for en nirmare analys av fallet.

58 Se vidare om diskussionen, van Dijk m fl, Theory and Practice of the European Con-
vention on Human Rights s 28 ff; Harris m fl, Law of the European Convention on
Human Rights s 18 ff; Pellonpii, Europeiska minniskorittskonventionen s 22 ff.

59 Se Cameron, Skadestind och Europakonventionen fér de minskliga rittigheterna
s 580 ff; van Dijk m fl, Theory and Practice of the European Convention on Human
Rights s 29, med referenser till domar frin Europadomstolen.

0 Jfr van Dijk m fl, Theory and Practice of the European Convention on Human Rights
s 32.
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skadestandspéféljd. Enligt ovan har HD valt att inte ga denna vig; dven
AD har uttryckligen tillbakavisat horisontell talan mellan enskilda sub-
jekt.’! Problemet med den typen av talan ir ju, att om den bejakas far
den enskilde som f6ljer svensk ritt bira ansvaret, for att Sverige borde ha
forbjudit det nu tillitna agerandet med hinsyn till EKMR (och om ett
enskilt subjekt 4déms skadestind i svensk domstol, trots att man agerat i
overensstimmelse med svensk ritt, borde den parten kunna stimma sta-
ten pa skadestind enligt EKMR — vilket visar att det bade teoretiskt och
prakeiske 4r ritt, att talan bara fir riktas mot staten redan frin bérjan).
En annan sak ir att en indirekt horisontell effekt av EKMR uppnas i de
fall staten gors ansvarig for krinkningar mellan enskilda, men det bér
dock noteras att staten i dessa fall alltsd bir ett eget ansvar, for att man
inte skott sina positiva forpliktelser att virna konventionsrittigheterna.®
Forvisso paverkar sikert EKMR pi sikt virderingarna kring vad som ér
skiliga krav enligt svensk ritt, men di handlar det frimst om att redan
befintliga ansvarsregler — exempelvis avseende vilken aktsamhetsstandard
och vilka krav som kan goras gillande — kan tolkas i ljuset av den nya

diskursmiljé som bérjar etableras.®

4 Normalisering av skadestindets roll bland
rittsmedlen

Artikel 13 EKMR kan saledes, enligt ovan, ge upphov till ansprik pa
nationella rittsmedel. Nagot generellt krav pd, att det bland dessa ritts-
medel — for alla fall och avseende alla EKMR-artiklar — ska finnas en
skadestandsritt, kan forvisso inte uppsti;illas.64 Europadomstolen har tva

61 AD 2012 nr 74.

2 For exempel pa sidana positiva forpliktelser for staten, se van Dijk m fl, Theory and
Practice of the European Convention on Human Rights s 353 ff, 739 ff, 784 fFoch 836 ff;
Janis m fl, European Human Rights Law s 153 ff och 389 ff.

9 Se vidare H Andersson, EKMR:s varierande horisontella effekter pa olika civila krav
(JP 2013 s 249 fI) s 255 I, for en inventering av konstruktiva méjligheter avseende olika
horisontella typsituationer.

64 Se Danelius, Finns det ett botemedel mot langsam rittskipning? (SvJT 2001 s 178 ff)
s 182, med dir anforda rittsfall frin Europadomstolen; jfr dven Cameron, An Introduc-
tion to the European Convention on Human Rights s 202 ff. Jfr Cameron, Skadestind
och Europakonventionen fér de minskliga rittigheterna s 569 och 584, om att man frin
prakeikerhall har velat ”gd ut hirt” och 6verdriva skadestindsmajligheterna.
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ordinarie remedier, nimligen krinkningstillkinnagivandet i sig samt er-
sittning i pengar; vid tillimpning av artikel 41 har domstolen ofta ansett,
att konstaterandet av att en krinkning skett, har varit tillrickligt som
gottgdrelse.> Vidare har — avseende tillimpningen av artikel 13 — savil
HD som lagstiftningsutredningen konstaterat, att ingen ovillkorlig ritt till
ekonomisk ersittning finns vid varje konventionskrinkning.®® Det limnas
alltsd en 6ppning for att vissa krinkningar kan passera utan skadestinds-
ritt, for det fall redan konstaterandet av krinkningen kan anses som gott-
gorelse, eller om den krinkte kompenseras pd annat sitt — exempelvis ge-
nom itgirdande av krinkningen inom ramen for det pigiende drendet.®”
Denna ordning har dven lagstiftningsprocessen anslutit sig till;*® dirmed
kan man som ett kriterium uppstilla, att skadestindsremediet endast
ska std oppet om det dr "nodvindigt” for att Sveriges forpliktelser en-
ligt EKMR ska uppfyllas.®” Den svenska linjen kan sigas vilja signalera,
att skadestdnd inte kan utfds i alla méjliga situationer som innefattar en
EKMR-krinkning, utan att skadestandet fir inordnas som ett — och inte
det enda eller ens det frimsta — av flera remedier.”® Saledes kan slutsat-
sen inte dras, att samtliga overtridelser av samtliga artiklar ovillkorligen
maste innebira en ritt till ideellt skadestind,” utan den “rangordning”
som artiklarna erhllit via konventionens numrering kan ge en viss indi-
kation pé sivil absoluta skadestindskandidater som ersittningsnivier.”*

% Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis s 33; Pellonpii, Europeiska min-
niskorittskonventionen s 200. Se vidare SOU 2010:87 s 152 £, 191 och 391 ff.

66 Se vidare SOU 2010:87 s 179 ff och 212 ff, om andra rittsmedel 4n skadestand vid
langsam handliggning.

7 Se SOU 2010:87 s 285 fF och 341 fF.

% Se SOU 2010:87 s 201 ff och 281 ff.

% Se SOU 2010:87 s 306 fF, 329 ff och 334 ff.

70 SOU 2010:87 s 284 f.

71 Jfr Cameron, An Introduction to the European Convention on Human Rights s 70 ff;
seidven aas 162, om att artikel 13 endast kriver att remedierna ir s effektiva som de kan
vara under de ridande omstindigheterna. Jfr dven van Dijk m fl, Theory and Practice of
the European Convention on Human Rights s 1006 ff, om att effektivitetskravet innebir
att antingen ett motverkande av krinkning tillforsikras eller att adekvat gottgorelse till-
handahills. Se vidare Bengtsson, Debattinligg om skadestand och minskliga rittigheter
(NJM 2011 Bd 1 s 247 fI) s 247, om vikten av att skilja pa de olika minskliga rittighe-
terna, sa att de verkligt angeligna rittigheterna skyddas; exempelvis berérs ate det skulle
stilla till stora svarigheter for domstolarna, om alla mal angdende “bristande respeke for
egendom” etc skulle féranleda skadestandsritt.

72 Se om denna — férvisso ogenomforbara — rangordning samt om de absoluta respektive
mer kasuistiskt skadestindsbetingande artiklarna, Cameron, Skadestind och Europakon-

54



Genom NJA 2012 s 1038 I-II — om pafoljdslindring respektive skade-
stind vid oskiligt ling process’® — erhélls mycket klargdrande besked om
remedieckombinationer och hur man ska se pa skadestandets position. Pi-
foljdslindringen angavs som primdrt riittsmedel, vartill skadestandet som
sekundirt rittsmedel endast behovs om det primira remediet inte kan
godtas sasom tillricklig kompensation. For att godta péfoljdslindringen
som remedium krivs, att det i drendet vidgatts att en konventionskrink-
ning skett, att det klart maste framga att den vidtagna lindringsatgirden
(vid paféljdsbestimningen) haft som syfte att kompensera for krink-
ningen samt att dtgirden maste ha varit tillricklig och genomférts pa
ett tydligt och mitbart sitt. HD anger att krinkningen kan asittas ett
”lindringsvirde”, som paverkar den mitbara nedsittningen av straffet;
som en “riktpunkt” i dréjsmalsfall, nimns att ett ars dr6jsmal svarar mot
ett straffmitningsmissigt lindringsvirde pa ungefir en manad. Och om
sidan lindring inte pé ett explicit tydligt sitt genomforts (enligt kraven
ovan), dsitts varje drs fordrojning cirka 10 000 kr i skadestdndsvirde.
Emedan en EKMR-krinkning i forsta hand ska kompenseras inom ra-
men for det drende vari den uppstatt — och skadestandet blott behovs
om full kompensation inte 4r méjlig via det primira rittsmedlet — inne-
bir detta, att man normalt inte ska kombinera paf6ljdslindring och ska-
destand for en och samma krinkning. Att si skedde i 2012 drs mal II
ar siledes helt att tillskriva, att kraven pa domstolarna att uttryckligen
beakta krinkningserkinnande, kompensationssyfte samt genomférande-
mitbarhet inte ansdgs uppfyllda. Detta mal dr siledes inte ett prejudikat
— med glidjande budskap till Sveriges kriminella — om att resultatet av
langsamma brottsprocesser alltid ska vara bade straffnedsittning och ska-
destand. HD:s dom kommer inte i framtiden att innebira framgingsrika
krav frin brottslingar, att de bade ska fa kortare fangelsestraft och bels-
nas med stora (eller ens nagra) skadestindsbelopp. Istillet har vi fitt ett
prejudikat — med uppfordrande maning till domstolarna — om att iaktta
de nya explicita tydlighetskraven avseende krinkningserkinnande och
angivande av berikningsgrund for pifoljdslindringen etc, sé att resultatet
med skadestand i detta fall aldrig behover upprepas.

ventionen fér de minskliga rittigheterna s 563 ff; Pellonpii, Europeiska ménniskoritts-
konventionen s 266 f. Jfr zven SOU 2010:87 s 147 ff, 167 f, 325, 336 och 408 f.

73 Se vidare H Andersson, Ersittningsproblem i skadestandsritten, kapitel 5, for en nir-
mare fallanalys.

55



Angédende skadestindets roll 4r dven det ovan berorda NJA 2013 s 842
(om felaktig ritestillimpning) av intresse. HD:s betonande av att en
EKMR-krinkning, i forsta hand, ska gottgoras genom avhjilpande ar ett
viktigt memento. Det faktum att det finns tvi mojliga ansvarsgrunder —
SkL och EKMR - avseende samma omstindighet, medf6r siledes inte
nigon automatisk dubblering av skadestaindsméjligheterna. Sedan den
bristfilligt motiverade domen (frin miljodomstolen) vil féranlett ekono-
misk skadeersittning via 3:2 SkL, blev det en friga for sig huruvida — ut-
over denna gottgorelse — kravet pa effektivt rittsmedel dven inkluderar en
ritt till ideell skadeersittning. HD:s nekande svar pa denna friga marke-
rar, och forstirker, den av HD givna prioritetsordningen avseende remedier.
Aven om EKMR, enligt HD:s praxis, kan ges en sjilvstindig betydelse
som ansvarsgrund for ideell ersittning, betyder det inte att sadan parallell
anvindning av Sk och EKMR alltid 4r nédvindig. Eftersom rittsmed-
len avhjilpande, erkiinnande och ekonomisk kompensation redan ir av-
klarade (genom SkL), méste — enligt HD — ritten till gottgorelse for ide-
ell skada (genom EKMR) avgoras utifran “hur allvarlig krinkningen 4r”;
och i detta fall kunde inte den felaktiga tolkningen — av vilka juiceburkar
som enligt milj6reglerna ingar i dtervinningssystemet — anses som objek-
tivt krinkande. Tematiken kring férnedring, utsatthet etc (enligt HD:s
exemplifiering) 4r inte typisk vid berittelser om dndrad rittstillimpning
(i ett drende av formell, till skillnad fran privat eller kinslig, natur) inom
ramen for ett rittssystem, som skyddar just den enskildes mojlighet att
fa sina rittsliga drenden provade i flera instanser. Att det finns tvd moj-
liga ansvarsgrunder for en och samma situation innebir saledes inte, att
den enskilde alltid (eller ens ofta) ska fa tva olika ersittningsposter kom-
penserade genom skadestindskravet. Eller med andra ord, de utdkade
argumentativa mojligheterna kring de teman som diskuteras utifrin
"minskliga rittigheter”, kan inte alltid snabboversittas i ett krav pd en
ideell penningsumma. For det framtida diskussionsklimatet inom ritten
dr det en angelidgen uppgift att bevaka, att de skyddade intressen som
man talar om genom rittighetsterminologin verkligen virnas, men inte
kommersialiseras.
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5  Normalisering av skadestandens
beloppsnivéer

Om en EKMR-krinkning enligt ovan ir forhanden — och om den
ska kompenseras genom skadestind — uppkommer fragan, hur ersitt-
ningsbestimningen ska genomf6ras. Man kan inte alltid utifran Euro-
padomstolens praxis identifiera ndgra bindande eller ens klara riktlinjer
om summorna. Det ska dessutom anmirkas, att ersittningsnivierna i
Europadomstolen ofta dr mycket laga, vilket markerar att krinknings-
konstaterandet dr det primira remediet; den mest frekventa ersittningen
giller kostnader for talans forande.”# Den ordning som etablerats i svensk
praxis — och som 4ven influtit i lagstiftningsférslaget — r att man ankny-
ter till de ersintningsnivier som giller enligt krinkningsersitmingen vid
brott. Man kan siledes for en viss EKMR-krinkning, jimf6ra med vilken
nivi ett motsvarande allvarligt brott nar enligt 5:6 SkL; men eftersom de
detaljerade anvisningarna i 5:6 sillan passar pi EKMR-fall, fir man néja
sig med en allmin formulering avseende hinsyn till 6vertriddelsens (eller
krinkningens) “art och omstindigheterna i 6vrigt”.”> Genom anknyt-
ningen till krinkningsersittningen, fir man dock tillging till en jimfo-
relseoperation som fungerar i nationell ritt.

HD:s tidiga EKMR-praxis visade implicit denna normalisering av ska-
destandsnivéerna inom den nationella rittsmedelsuppsittningen, vilket
ofta innebar realiserade skadestindsnivéer pa procent- eller till och med
promilleniva jimfort med de initiala yrkandena (vilka siledes hirrorde
fran den ovan berorda tiden, dd EKMR retoriskt frambesvirjdes som en
revolutionerande kraft som pastods kunna skapa helt nya ansvarssituatio-
ner och fabulésa ersittningsnivéer).”® Genom NJA 20125 211 I-I] — som
dter handlade om artikel 6 och langdragna processer’” — gavs slutligen ett
klart och uttryckligt besked om att skadestindet idr ett nationellt ritts-
medel, att Europadomstolen ger staterna ett betydande utrymme att ut-
veckla ett rittsmedelssystem anpassat till de egna rittstraditionerna samt

74 Janis m fl, European Human Rights Law s 99 f.

75 SOU 2010:87 s 54, 400 ff och 477 f.

76 Se H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 697 ff, for ett belysande fall
som pagick over en lang tidsperiod med flera delavgdranden — NJA 2003 s 217, NJA
2009 N 70 och NJA 2010 s 363 — och som slutade i en total ersittning pd promillenivd
jamfort med de ursprungliga yrkandena.

77" Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 716 ff och 732 ff, for
nirmare fallanalyser.
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att den svenska ordningen uppfyller kriterierna enligt artikel 13 och att
de svenska nivderna dirmed inte kan anses for liga. Vidare visade HD,
att vid konkret ersittningsbestimning bor jaimforelseakterna goras, sa att
de harmonierar med inhemsk praxis och allminna skadestindsrittsliga
principer. Dirmed tillbakavisades argumentet om koppling till diskrimi-
neringsritten och dess preventionspéslag; dylika diskrimineringsnira re-
sonemang kunde saledes ses som jimforelser med specialskadestindsrite
— till skillnad frin den pifordrade jimf6relsen med allmin skadestands-
ritt (varvid krinkningsersittningspraxisen, enligt ovan, ligger ndrmast till
hands). Vidare preciserade HD kravet pa normstyrd ersittningsbestiamning
(dvs att denna ska baseras pd omstindigheter som anges i domen) samt
gav — for just de lingsamma processernas del — besked om bedémning
utifrin savil tidsfakeorn (cirka 10 000 kr per ar av oskilig fordrojning)
som utifrdn en objektiverad krinkningsfaktor om typisk krinkningsupp-
levelse; det torde vara den senare typiserade krinkningsdelen som kan
anvindas for generella resonemang bortom just artikel 6 och dess tidsfak-
torer, varvid man f6r olika EKMR-krinkningar far s6ka konkretisera vil-
ken inverkan krinkningen har pa den drabbade och dennes livssituation.
HD markerar ocksd en minimigrins for vilka men och besvir som alls
kan foranleda skadestindskrav, varvid man anknyter till JK:s praxis om
att bara utge skadestind om skadan ir av en viss storleksordning, varvid
grinsen sitts vid 10 000 kr (dvs om krinkningsvirdet ir ldgre, ska inget
skadestind alls utgd).

6 Normalisering av retoriska
rittighetsgestaltningar

Den ovan skisserade ramen {or skadestdndsfragor inom EKMR-omridet
— och inom europeiseringens och den 6vergripande rittsdiskursens gebit
— dr, som just sades, en yttre ram for fragorna, inte det slutliga svaret. Vid
nationell tillimpning tillkommer ett antal rittsliga spérsmal, vilka ankny-
ter till klassiska skadestandsrittsliga problem och till den inhemska tradi-
tionen for riteskulturens och diskursens odlande. Med andra ord, dispen-
serar inte EKMR-aberopanden fran allt vad detaljanalys av detaljsporsmal
heter. Vid en rittslig prévning i inhemsk domstol aterstar alltid ett antal
juridiska fragor att 16sa, sedan man vil konstaterat att staten pa nigot sitt
kan sigas ha krinkt en individuell rittighet enligt konventionen.
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Pa samma sitt som ovan berdrts avseende “soft law”, med dess uni-
fiering och harmonisering, kan en risk foreligga att en alltfr generell
EKMR-retorik far distinktioner och differentieringar att férsvinna — med
stela och ibland oforutsedda resultat som f6ljd inom de nationella ar-
gumentationsstrukturerna. For om EKMR tillats att bli dberopad och
ge skadestind pd alltfor losa boliner, si kan man lika girna efterhand
nedmontera hela begreppsarsenalen avseende det allminnas ansvar. De
flesta krav mot det allminna gar ju att formulera — dtminstone vagt tema-
tisera — utifrin nagon av rittighetsartiklarna i EKMR. Alla kan ju i ndgon
mén alltid kinna sig — och sina rittigheter” — “krinkta” av myndighe-
terna, om de inte fir som de vill.”® Fér att undvika ironier kring "lappri
och pjoskiga I-landsproblem” och dylikt,”” bér vi jurister besinna, att
allt ont som drabbar en minniska inte 4r “samhillets fel”, 4ven om man
ofta retrospektivt kan ange att det intriffade hade kunnat undvikas om
den och den étgirden satts in — varvid man far beakta, att samhilleliga
ingrepp likasd kan innebira rittighetskrinkningar for individer.®® Savil
HD:s praxis som lagstiftningsforslagets krav pd pavisad krinkning enligt
Europadomstolens praxis visar ocksa, att man inte redan med en spréiklig
utformning av sin talan utifrin de ord som finns i artiklarna, kan kriva

78 Jfr Sterzel, Medborgaren och forvaltningen (Festskrift till Petrén s 139 ff, Stockholm
1984) s 177, som anfér att man vid diskussion av forbittringen av de enskildas ritts-
skydd, bér vara forsiktig med att "frammana just rittssikerhetssynpunkeer”; sirskilt av-
seende samhillsservice dir resurstillgingen ir relevant, skulle det kunna leda till onédiga
problem om medborgarna kom att "uppfatta det som en rittighet att f& sina krav tillgo-
dosedda”, varvid rutinmissiga éverklaganden skulle leda till "stora grupper av utsiktslosa
mél”. Jfr Bengtsson, Debattinligg om skadestind och minskliga rittigheter s 247, om de
problem som skulle uppstd om alla krav avseende "bristande respekt for egendom” och
liknande skulle ge ritt till skadestind. Jfr dven SOU 2010:87 s 305, om risken med att
uppmuntra till dberopanden av ett antal rittighetsregler.

7 Jfr Greer, The European Convention on Human Rights s 40, om diskussionen kring
att klagomdl till Europadomstolen stundtals avsett ytterst alldagliga situationer, langt
bortom omsorgen kring att motverka totalitarism, diktatur, folkmord etc som motiverade
konventionens fider; jfr dven Greer, a a s 55 ff och 165 ff, om utvecklingen frin efter-
krigstiden till det kalla krigets slut, inklusive diskussionen av ”myten om den individuella
rittvisan” jimfort med malet, att dtgirda de mest allvarliga bristerna i medlemsstaternas
uppfyllelse av dtagandena, dvs “den konstitutionella rittvisan”.

80 Se dven Graver, Bor alle krenkelser likestilles? (LoR 2009 s 374 ff) s 374 f, som varnar
for ett vagt och obestimt dberopande av rittigheter, och som dirmed férordar det stegvisa
utvecklandet av ett finmaskigt nit av avvigningar.
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att svensk domstol "férdragskonformt” omvandlar dessa tematiseringar
till ny gillande svensk ritt.®!

For att ta nagra enkla och overtydliga exempel: Anhériga till ndgon som
dott, kan inte kriva en nygestaltning av den nationella skadestindsrit-
tens principer for anhdrigersittning, bara genom att pa ytplanet tala i
termer av rdtten till liv’ (dvs artikel 2). Och var och en som anser sig
personligen krinkt eller utsatt, kan inte kriva att en inhemsk domstol
tillskapar en ny skadestindsritt, redan genom anforandet av "ritten till
privatliv’ (dvs artikel 8). Lika lite kan man tillita en person att utfora
handlingar eller vigra diverse alldagliga plikter, under dberopande av att
dessa 6nskemal i ndgon man kan aterforas pé en religios tro (dvs artikel
9); inte heller kan man generellt tillata brottsliga yttranden bara for att
de bygger pd en viss religion.’? Europadomstolen iakttar nimligen en
restriktiv tolkning av artikel 9, som endast ska skydda mot ingrepp i
vad som framstar som det centrala innehéllet i en Gvertygelse, eftersom
ménga annars skulle kunna hivda att den och den handlingen strider
mot personens samvete eller religion.® Man maste siledes undvika slut-
satsen, att varje individuell asike eller évertygelse kan tillbakaféras pa en
religion eller tro — eftersom inte alla handlingar som ar motiverade av
nagons tro uppfyller kriteriet pa utévande av religion.®

81 Se vidare van Dijk m fl, Theory and Practice of the European Convention on Human
Rights s 191 f, med exempel fran Europadomstolens praxis pa diverse fantasifulla — men
misslyckade — forsok att bygga upp klagomal avseende hivdade "fri- och rittigheter”. Jfr
dven Vedsted-Hansen, Menneskeretlige argumenter som spydspids eller tveegget svard?
(Festskrift till Dalberg-Larsen s 107 ff, Kebenhavn 2000) s 115 och 118 ff, om den reto-
riska uppfinningsrikedomen, men ocksa risken med att dylika tvivelaktiga krav — genom
Sverexponering — forsvagar normernas genomslag i nationell ritt. Se dven M B Andersen,
Debattinligg om skadestand och minskliga rittigheter (NJM 2011 Bd 15250 ff) s 250 f,
med ytterligare argument mot en expansiv rittighetsutveckling.

82 Jfr dock NJA 2005 s 805, dir en frikyrkopastor straffritt tillits anvinda ytterst grova,
nedsittande uttryck om homosexuella, emedan HD fann det “sannolikt” att Europa-
domstolen skulle anse en fillande brottmélsdom utgora en krinkning av EKMR — i och
med den inskrinkning en sidan dom skulle utgora f6r pastorns ritt act férkunna sin i
bibeln grundade uppfattning. Se Bull, P4 yttrandefrihetens yttersta gren (JT 2005-06
s 514 f) s 519 ff och 530 ff, f6r en balanserad analys av fallet, dir bland annat tolerans av
motbjudande uppfattningar och en ambition att s6ka nationellt gillande ritt dven utifrin
folkrittsligt bindande konventioner sitts som positiva virden, att vigas mot en utging
som gir emot den i landet uttryckea politiska ambitionen.

85 Se Danelius, Minskliga rittigheter i europeisk praxis s 417 f.

84 Se vidare van Dijk m fl, Theory and Practice of the European Convention on Hu-
man Rights s 759 f och 762 f; Enkvist, Religionsfrihetens rittsliga ramar (Uppsala 2013)
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Inte sillan méter man — dtminstone som forsok i partsinlagor — abe-
ropanden av EKMR i diverse timligen perifera och mirkliga samman-
hang. Ingen ska forvisso klanka pé sakforare, darfor att de soker prova
alla mojligheter for sina klienters rikning; men i lingden torde ett alltfor
oseriost eller chansartat begagnande av EKMR i alla upptinkliga sam-
manhang, kunna sprida en viss negativ klang av standardiserad fraseologi
utan allvarlig innebord. Och det, om nagot, kan ge den viktiga kon-
ventionen en ogynnsam argumentativ barlast, att vara nagot som tas till
da man egentligen saknar goda rittsgrunder. Om de minskliga fri- och
rittigheterna blott skulle bli en till intet forpliktande ordvindning, kan
hela konventionen komma i vanrykte som ett krimarargument bland
rittshaverister; lika allvarligt vore det om det visentliga minniskoritts-
skyddet drunknade i ett "petitessrytteri”. Darfor dr det enormt viktigt, att
odlandet av denna rittskultur skots utan alltfér mycket tomt munvider
i ogjorda drenden.

Fran de allra senaste aren kan ges foljande exempel, pd att HD inte
godtar diverse retoriska eller formella toppridanden pa EKMR-artiklar
sisom materiella krinkningar. Fallet NJA 2010 s 112 gillde bristande
kommunikation med granne i ett bygglovsirende;*> detta formella fel
korrigerades efter 6verklagande, varpa grannen likvil inte fick sin vilja
igenom avseende att hindra bygglovet. Skadestindsmalet avsdg darefter
processkostnaderna, men i den delen ansdgs ingen culpa kunna pévisas.
Utéver detta sporsmal — som kan hanteras av 3:2 SKL — aberopades dven
EKMR, nimligen forsta tilliggsprotokollet om egendomsskyddet. Men
detta materiella skydd tor iganderitten kunde inte tilligga nagot relevant
argument, till stéd for att den formella kommunikationsfrigan skulle ha
inneburit en krinkning. Egendomsskyddet kan, kort sagt, inte forindra
den materiella utgingen av ett mél, bara ddrfor att tvistefragan pd ni-
got sitt beror en egendom (vilket tdmligen manga tvister gor). For att

s 101 ff, 112 ff och 261 f. Se dven Fahlbeck, Bed och arbeta (Malmé 2011) s 139 ff och
181 ff; dens, Ora et labora — om religionsfrihet i arbetslivet (TR 2002 s 467 ff) s 509 ff
och 547, om religionsfrihetens sambands- eller anknytningsrekvisit, som medfér att den
religidsa tron i sig skyddas starkt, men att religiosa manifestationer och beteenden har ett
nistan obefinligt skydd. Jfr vidare Strémberg, Hidiska tankar om religionsfriheten (Vira
rittigheter V s 82 ff, Stockholm 2007) s 84 £, om grinser for friheten att foreta vad man
kan kalla troshandlingar: "En méttl8s religionsfrihet skulle upphiva sig sjilv och urarta
till ett krig mellan olika riktningar.”

8 Se vidare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestindsritten s 686 ff, for en nirmare

fallanalys.
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bygga upp en 6vertygande krinkningsberittelse krivs en stérre portion
av krinkningsrelevans.

Aven i NJA 2013 s 1055 underkinde HD en EKMR-argumentation,
dir ett formellt fel saknade krinkningsrelevans — och dér det salunda dbe-
ropade privatlivsskyddet (artikel 8) inte kunde anses materiellt krinke.%
Fallet handlar om en man som blev omhindertagen i berusat tillstind;
dirmed maste polisen sinda en rapport till socialnamnden. Och i denna
rapport forekom ett formellt fel, genom att polisen skrev att mannen
“gjort sig skyldig” till misshandel mot en taxichauffor; eftersom rap-
porten skrevs morgonen efter det sena kvillsingripandet, hade (givetvis)
ingen rittegang forevarit dir mannen fillts till ansvar — varfor en korreke
formulering borde ha haft lydelsen "anmilts for” eller ”"misstinks for”
misshandel. Mannen stimde staten pa 100 000 kr i ideellt skadestind,
under dberopande av artikel 6.2 EKMR (da formuleringen hivdades sta
i strid med oskyldighetspresumtionen) och artikel 8 (emedan hans per-
sonliga integritet krinkts, dd rapporten angavs ha varit en bidragande
orsak till de umgingesinskrinkningar som blev foljden). HD ansig dock
att den formellt felaktiga uppgiften “inte varit dgnad att inverka pa den
straffrittsliga beddmningen” av vad mannen anklagades for; ej heller an-
sags uppgiften ha "varit 4gnad att inverka pa domstolarnas bedémning
i mélen rérande hans barn”. Tematiken om rittslig kvalificering ir, som
framgate, vikeig vid diskussion av samtliga integritetsfrigor. Eftersom
alla virnar sin integritet — och numera girna kinner sig (eller formulerar
sig sisom) krinkta — maste den juridiska responsen pé dylika personliga
upplevelser vara, att vi uppstiller objektiverande och kvalificerande be-
domningskriterier. Krinkning av integritet — liksom privatliv etc enligt
EKMR - forutsitter alltid en riteslig avvigningsoperation, ddr man gir
fran privat upplevelse (eller dberopande av formellt fel etc) till de kva-
lificerade situationer av atgirder respektive verkningar, vilka motiverar
rittsliga foljder (exempelvis skadestind). Krinkningsuttryck och rittig-
hetsformuleringar i all 4ra, men HD signalerar likvil, att man med dessa
redskap inte kan omvandla alla olyckliga formuleringar och formella fel
till skadestindskrav. Det ideella maste — i dubbel mening — diskuteras pa
ett mer kvalificerat sitt.

86 Se vidare H Andersson, Ersiteningsproblem i skadestdndsritten, kapitel 5, fér en nir-
mare fallanalys.
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7 Enhetlig rittspolitisk strivan respektive
pluralistisk ratesdiskurs

Skadestandsritten 4r onekligen ett viktigt forum for att fainga upp och
virdera etiska frigor (i vid bemirkelse), som samhills- och idéutveck-
lingen stindigt nygestaltar.?” Rittens — och domstolarnas — roll i sam-
hillet kan numera sigas inrymma dven en rittspolitisk funktion.®® Den
ovan ofta berdrda rittsliga aktivismen just pa fri- och rittighetsomradet r
ett exempel péd detta; genom att vicka talan i ett EKMR-mal kan parten
— och kanske framforallt ombudet — starta eller bidra till en debatt. Ett
omtalat fall kan generera savil medial som rittslig diskussion, vilket kan
paverka andra medborgare, myndigheter ... och lagstiftaren. I en sadan
situation kan det till och med stundtals vara mindre viktigt att vinna det
enskilda maélet, eftersom ett uppmirksammat processuellt nederlag kan
vara den behovliga grogrunden for igangsittande av en lagstiftningspro-
cess.®?

Och dven om den ”politiskt korrekta” responsen pé ytplanet ofta kan
besta i ett bejakande av ersittning, ir det inte nédvindigt att detta svar
ocksd sammanfaller med vad som ir "etiske riktigt” eller "rdteslige raet”.
Skadestindsritten lir till och med fungera bittre som virdemitare, for
det fall olika svar kan ges pa olika frigor. Losningen att skadestandsrit-
ten skulle bli ett processmaskineri, som goder en industri av lycksokande
ideella skadestindskrivande (respektive deras ombud) ir inte att fore-

8 H Andersson, Rittspolitiskt inkorreke — en bra bérjan (Vinbok till Saldeen s 25 ff,
Uppsala 2003) s 25 ff och 37 ff; Wilhelmsson, Senmodern ansvarsritt s 103 ff.

8 Se Lindblom, Sena uppsatser (Stockholm 2006) s 301 ff och 304 ff, om att processens
funktioner — utdver allmint och enskilt genomslag for den materiella lagstiftningen, kon-
troll av lagstiftande makt samt rittsskapande — dven fornyats med bland annat deltagar-
perspektiv och den nu aktuella ritespolitiska funktionen; jfr dven Lindblom, Grupptalan
i Sverige (Stockholm 2008) s 172 ff och 176 fI. Se vidare Lindblom, Progressiv process
(Uppsala 2000) s 52 ff och 58 ff, om processens olika funktioner och deras interaktion.
Jfr dven Graver, Juss, politikk og dommeraktivisme i en flytende europeisk rettsorden
(Festskrift till Fleischer s 203 ff, Oslo 2006) s 203 f och 213 ff, om méjligheter respektive
problem med en allt starkare rittslig aktivism, som séker dvertyga resten av samhillet om
ett visst moraliske eller rittsligt ramverk.

8 Se vidare Lindblom, Sena uppsatser s 306, om denna “paradox of defeat”, di ett vil-
exponerat nederlag i den judiciella processen dkar trycket pa en kraftfull och bestdende
forindring genom legislativa medel; det kan till och med vara sa, att en seger i rittegingen
passiviserar lagstiftaren och debatten, vilket kan férsena mera effektiva lagstiftningsrefor-
mer, varfor man kan tala om en "paradox of victory”.
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dra.?® Genom den nu skisserade argumentationsinventeringen,’ vill jag
nigot dimpa férvintningarna pi revolutionerande nyordningar inom
skadestdndsritten,”” och dessutom opponera mot den trend som av olika
anledningar — exempelvis ekonomiska skil hos sivil parter som ombud —
synes vilja likstilla "utveckling” med liran om den stindiga dterkomsten
av svaret “mer ersittning’. Klarligganden av negativa grinser dr minst
lika viktiga for skadestindsrittens utveckling.

Som ovan berdrts, kan EKMR stundom brukas som ett slags trumf i
diskussionen — dtminstone s linge en mer detaljgranskande argumen-
tationsanalys inte sitter in och provar birigheten av de allminna f6r-
fiktandena av EKMR. Problemen med de generella referenserna, ir atc
en timligen vid ram av myndighetsforeteelser — som individen inte 4r
n6jd med — kan tematiseras utifrain nigon EKMR-artikel. Men det ir
ett steg att gi frin dessa kirandetematiseringar, till att verkligen inom
rittsdiskursens ram konstatera en EKMR-6vertridelse. Dessutom ar det
dnnu ett steg, att frin overtridelsen gd vidare till ett skadestandskrav. Och
om skadestindsritt etablerats, tillkommer likvil de mer intrikata ritesliga
sporsméilen om ansvarets grins och om specificerade beridkningar och be-
démningar av ersittningsbelopp. Det ir givetvis helt naturligt, att den
enskilde medborgaren — med hjilp av sitt ombud — s lingt det gér soker
begagna sig av den trumf som EKMR kan ge, att tona ned de ritsliga
distinktionerna och differentieringarna. Men det ar ocksé naturligt — sna-
rast en maning, utmaning och uppmaning — att den kritiska rittsveten-
skapen registrerar dessa rittens detaljfrigor samt de tekniker och strategier
som diskursen nyttjar, vid gestaltning och legitimering av ritten och dess
16sningar hir och nu. Rittsvetenskapen har ett ansvar for frigorna i plu-
ralis, ej bara svaret i singularis.

Det dr i vart fall min uppfattning, att det vore enormt negativt om den
nordiska skadestandsritten borjade anta drag liknande dem som man
ibland diskuterar som en nidbild av en mer eller mindre ansatt ameri-
kansk skadestindsindustri. Det vore faktiskt att skapa rejila samhillspro-
blem, for det fall man skulle tillita att all missbeldtenhet med det ena och

% Jfr Cameron, Skadestind och Europakonventionen foér de minskliga rittigheterna
s 584, om att det sikert finns advokater vilka ser EKMR “som en slags [6nsam affirsid¢”,
men att flertalet sannolikt drivs av "rittspatos snarare 4n vinningssyfte”.

91 Se utférligare H Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsritten s 544-749.

92 Jfr dock Schultz, Nya argumentationslinjer i fsrmogenhetsritten — rittighetsargument
(SvJT 2011 5 989 fI) s 1016 ff, for funderingar kring, och forfiktanden av, en “rittighets-
revolution” och ett nytt “rittighetsparadigm”.
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andra, alltid skulle kunna snabboversittas i en penningsumma — sirskilt
om det ror sig om krav som ska kompensera diverse ideella, icke-ekono-
miska virden.”? Overhuvudtaget bor vi i Norden kritiskt dverviga, om
vi verkligen vill inf6ra nya punitiva element i skadestindsritten, med risk
for att rittsomradet blir ett osikert bihang till straffritten.”* Generellt
kan begrundas huruvida man dirvidlag géder en ideell kravmaskin, som
juristerna mihinda tappar styrseln 6ver. For hur skulle man i lingden
kunna uppritthalla ett system med begreppsliga och argumentativa tra-
ditioner, om ritten blott blev en kalkylapparat inom omradet for det
okalkylerbara?

Att inte d4 och da kunna sitta negativa grinser — eller att till och med,
tvirtom, standigt propagera for utvidgade skadestindsmojligheter —
medf6r inte bara att grinsfallen ersitts, utan att grinserna for en ekono-
miskt och virderingsmissigt funktionell skadestindsritt helt utraderas.”
Nu ska man forvisso inte méla den lede pé viggen — och alla dessa risker
har ju inte endast med EKMR att gora. Men det kan vara virt att stimma
i bicken och mota Olle i grind. For som noterats ovan, finns i detta
tidiga skede av nationell EKMR-skadestindsritt vissa tendenser till ned-
toning av de rittsliga detaljfrigorna. HD har dock redan bérjat etablera
en mer normaliserande rittslig — istillet for parternas, av forstieliga skal,
rittspolitiska skadestandsfrimjande — betoning av specifika skadestinds-
rttsliga frigor och begrepp. Och lagstiftningsutredningen har inordnat
dessa fragor i skadestindslagens struktur. Dirfor finns forutsdteningar, att
den framtida utvecklingen av den nationella EKMR-skadestdndsritten
kan uppvisa alltfler specificerade verktyg, som ger argument bade f6r och
emot utddmande av skadestind.

%% Jfr Kleineman, Skadestindsrittens tillvixt — ett samhillsproblem eller en rittvisefraga?
(SvJT 2003 s 319 fI) s 323 ff och 331 ff; jfr dven Larsson/van der Sluijs, Eviga frigor
inom skadestinds- och férsikringsrite (JT Jubileumshifte 2007 s 54 ff) s 69 f. Se dven
Syse, Om erstatningsadvokaters moral og noko attitt (LoR 2000 s 175 ff), passim, fér en
liknande debatt i norsk ritt.

% Jfr T Andersson, Rittsskyddsprincipen s 90, om att inte heller EU-ritten stiller nigot
krav pa att nationell skadestandsritt innehdller punitiva skadestind, utan endast kriver
att for det fall denna skadestandstyp 4r erkind nationellt, ska dylik ersittning dven utga
vid brott mot EU-ritten; jfr aa's 83 ff och 189 fI, om det generella kravet att nationella
sanktioner ska vara effektiva, proportionella och avhillande. Jfr Wahl, Konkurrensskada
s 152 ff, om punitiva, multiplicerade skadestind enligt den amerikanska modellen.

% Se vidare H Andersson, Likhetsargumentation — analogi och metamorfos (Festskrift

tll Frindberg s 13 ff, Uppsala 2003) s 35 ff.
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Ovan har ofta berittelserna — de stora och sma — artikulerats, och med
detta narratologiska perspektiv kan beredvilligt hivdas, att diskurserna
och sprikspelen ir allt vi har. Dirfor bor de odlas vil. Och inom ritts-
vetenskapen kan en konstruktiv idé vara, att genomfora ndrlisningar av
den materiella rittens sma detaljerade tekniker och resonemangsmainster,
vilka dr giltiga just hir och nu sisom konstitutiva element i rittens legi-
timering och fortbildning. Diskursen finns och vi kan bejaka eller mota
argumenten, men vi kan ocksd ta diskursens diskursiva egenskaper pa
allvar — och inrikta vir undersékande blick pa rittens gestaltande tema-
tiseringar och strategier. Det handlar dirvidlag om en kritisk nirldsning
av den materiella juridiken med nya redskap. Istillet f6r att normative
predika — ofta utefter parollen "Mer och hogre skadestind at alla” — foror-
das ddrfor, att rittsteoretiskt teoretisera och detaljavlisa distinktioner och
differentieringar i den utveckling som faktiske 4r pa gang. Forindringens
vindar kan da till och med avlisas lite i forvig, vilket en rittslig diskurs-
analys gjdnar pa. Och att EKMR kommer att vara en vital komponent i
rittsutvecklingen ir, som torde ha framgatt, stillt utom allt tvivel.
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Vladimir Bastidas Venegas

Svensk konkurrensritt i ljuset av tjugo

ars medlemskap i EU

1 Inledning

Den 1 januari 2015 var det 20-ars jubileum fér Sveriges medlemskap
i EU. Vid tidpunkten f6r EU-anslutningen ar 1995 utgjorde konkur-
rensreglerna en central del av inremarknadsreglerna och en mycket viktig
del av den ideologi av marknadsekonomi och liberalisering som genom-
syrade EU-rdtten och som overfordes till medlemsstaterna. Reglernas
(tidvis) mycket lingtgiende tillimpning ansigs dé fortfarande som na-
gonting uppseendevickande och till en viss del kontroversiellt.

Idag utgdr konkurrensritten fortfarande en hérnsten inom inremark-
nadsreglerna. Vad giller synen pa konkurrensreglerna har de pa sitt och
vis blivit en del av de grundliggande "EU-stoffet”. Forutom nir kommis-
sionen di och da hindrar sammanslagningen av “national champions”,
ar det nog sillan som kommissionens aktivitet inom konkurrensrittom-
radet fir nigon att hoja pa 6gonbrynen. Fokus i debatten har i viss man
skiftat frin den marknadsinriktade ideologin som f6ljde med mycket av
det regelverk som kom "frdn Bryssel”, och som nu tas for givet, till samar-
betet pa mycket mer kinsligare politiska omriden som exempelvis siker-
hets- och flyktingpolitik. Ett sitt att se pa denna situation 4r helt enkelt
att systemet har mognat.

I detta kapitel beskrivs i vildigt stora drag vad som har hint inom
detta traditionella EU-rdttsliga omrade, konkurrensritten, pad bide EU
och svensk niva, sedan Sveriges intride i EU. Vidare kommer dndring-
arna pd EU och nationell niva att jimféras och diskuteras. Med tanke pa
formatet f6r denna lilla not 4r det inte meningen att fordjupa sig i detaljer
gillande rittspraxis och regler, utan fokus ligger istillet pd vissa utvalda
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utvecklingslinjer. Det bor sdgas redan nu att vissa for konkurrensritten
och fér konkurrenspolitiken viktiga och intressanta utvecklingslinjer som
t.ex. interaktionen med grundliggande rittigheter, verkstillandet i Sve-
rige av EU:s regler om statsstdd samt fragor om upphandling helt lim-
nats utanfor denna framstillning.

I avsnitt 2 redovisas de utgingspunkter som giller for lagreglernas
utformning samt deras tolkning som visar pa kopplingen mellan EU:s
och svensk konkurrensritt. Vidare kommer i f6ljande avsnitt (3—4) att
presenteras de férindringar som har skett bide pa EU och svensk niva.
En analys av de forindringar som har skett och EU-réttens paverkan pa
svensk nivéd redovisas sedan i avsnitt 5.

2 Utgangspunkter

Den nuvarande svenska konkurrenslagen (KL) r fran 2008 och ut-
gor den “andra generationens” konkurrensreglering sedan EU-intrddet
1995.! Lagen innehaller materiella regler som ir mer eller mindre spe-
gelbilder av reglerna pd EU-niva gillande antitrustomradet och koncen-
trationskontrollen. Vad giller antitrustomradet, innehaller 2:1-2 §§ KL
forbudet mot konkurrensbegrinsande avtal och legalundantaget vilket
motsvarar artikel 101 i Férdraget om Europeiska unionens funktionssitt
(FEUF). Vidare stadgar 2:7 § KL ett férbud mot missbruk av en domi-
nerande stillning vilket motsvarar artikel 102 FEUF. Vad giller koncen-
trationskontrollen regleras detta av 4:1 § KL inom svensk ritt och av
férordning 139/2004 pa EU-nivé.?

Dessutom tillkommer regler bade inom EU:s konkurrensritt och den
svenska KL om statliga atgirder avseende priviligierade foretag som be-
grinsar konkurrensen, vilka kompletterar varandra. I artiklarna 107-108
FEUF finns f6rbud mot och undantag for statligt stdd riktat mot vissa
foretag eller marknadssektorer. I artikel 106.1 FEUF finns dven ett for-
bud mot statliga atgirder gillande vissa priviligierade foretag, dvs. foretag
som erhillit sdrskilda eller exklusiva rittigheter, samt offentliga foretag,
som resulterar i overtridelser av andra férdragsregler, i synnerhet konkur-
rensreglerna i artiklarna 101, 102 och 107 FEUE Vidare stadgar 3:27 §
KL ett f6rbud mot vissa férfarande som vidtas av offentliga foretag eller

! Konkurrenslag (2008:579).
% Radets forordning (EG) nr 139/2004 av den 20 januari 2004 om kontroll av féretags-
koncentrationer, EUT 2004 L 24/1 (forordning 139/2004).
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viss offentlig siljverksamhet. Det 4r viktigt att understryka att i svenska
KL saknas regler om statsstod och att 3:27 § KL inte utgor en spegelbild
av en EU-rittslig regel 4ven om det finns vissa likheter med artikel 106
FEUE Vidare innehaller artikel 106.2 FEUF ett specifikt undantag for
tjanster av allmint ekonomiske intresse som kan tillimpas f6r verksamhe-
ten i sig eller foretaget som erbjuder sidana tjanster och som hindrar till-
limpningen av konkurrensreglerna i artiklarna 101, 102 och 107 FEUE.

Vad giller de olika reglernas tillimpningsomrade bér det understrykas
att de EU-ridttsliga och svenska reglerna inom antitrustomradet kan till-
limpas parallellt pi samma forfarande. Vad giller koncentrationskontrol-
len ir reglerna pd EU och svensk nivd dmsesidigt uteslutande.® Vidare
kan de EU-rittsliga och svenska konkurrensreglerna om statliga dtgirder
overlappa dven om de ir inriktade pa olika foreteelser.

En viktig utgdngspunkt ir att den svenska konkurrensritten "EU-an-
passades” redan fore Sveriges intride genom Konkurrenslagen fran 1993
(KL 1993).% Denna forindring, som rorde antitrustreglerna, innebar i
sig ett systemskifte. Den ildre konkurrenslagstiftningen fran 1982 (KL
1982) byggde till en 6vervigande del pa ett helt annat system, den s.k.
missbruksprincipen, som nagot férenklat kan beskrivas som att konkur-
rensbegrinsningar angreps i efterhand.” KL 1993 introducerade ett sys-
tem baserat pa férbudsprincipen, dvs. att konkurrensbegrinsningar dr
forbjudna sedan de ingds, samt ett notifieringssystem av konkurrensbe-
grinsande avtal och andra tgirder med konkurrensverket (KKV) som
tillsyns- och 6vervakningsmyndighet. KKV:s roll kan beskrivas som en
spegelbild av kommissionens roll inom det EU-ridttsliga konkurrensritts-
systemet.

KL 1993 byggde m.a.o. pa en harmoniering med EU-ritten. Detta
forstirktes av forarbetsuttalanden om att tolkningen av olika begrepp i
konkurrenslagen dessutom skulle f6lja praxis frin EU-domstolen, dven
om svensk konkurrensritt i vissa fall maste anpassas till svenska forhal-
landen.® Av detta foljer att en av de viktiga utgdngspunkter var att svensk
ritt skulle félja den utveckling som sker pa EU niva.

3 Forordning 139/2004, artikel 21.3.
4 Konkurrenslag (1993:20).

> Konkurrenslag (1982:729).

¢ Prop. 1992/93:56, s. 21 och 62.
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3  Forindringar pa EU-niva

Denna framstillning ér alldeles for kortfattad for att ge en uttdémmande
redovisning av alla de férindringar som har skett inom EU:s konkur-
rensritt. Redovisningen kommer dérfér att halla sig till ett urval av vissa
specifika utvecklingslinjer.

3.1 Konkurrensrittens skifte mot en mer ekonomisk
bedomning

En forsta utvecklingslinje giller innehallet i de materiella konkurrensreg-
lerna och den grad av ekonomisk analys som karaktiriserar tolkningen
och tillimpningen av alla EU:s konkurrensregler. Givetvis hér det till
konkurrensrittens natur att tillimpningen av reglerna i enskilda fall
inkluderar ekonomiska bedémningar. Begrepp som relevant marknad,
missbruk, konkurrensbegrinsning eller testet om en privat investerare
kriver nagon form av ekonomisk analys av situationen i ett enskilt fall.
Den kritik som framfordes mot konkurrensritten tiden fore modernise-
ringsreformen ar 2004 var att graden av ekonomisk analys var alldeles for
begrinsad.” En alldeles for formalistisk syn pa konkurrensbegrinsnings-
kriteriet under artikel 101 FEUF och pa faststillandet av en domine-
rande stillning enligt artikel 102 FEUF kritiserades eftersom det kunde
resultera i en alltfor expansiv konkurrensritt. Detta skulle eventuellt re-
sultera i s.k. typ I-fel, dvs. intervention mot atgirder och avtal som ir bra
for marknaden och som gynnar konsumenter.

Sedan bérjan av nittiotalet har en utvecklingslinje varit en 6kad grad
av ekonomiska bedémningar enligt konkurrensreglerna. Delimitis utgor
kanske en sidan viktig hallpunkt i utvecklingen av konkurrensbegrins-
ningskriteriet i artikel 101 FEUF dir domstolen understrok vikten av en
fullstindig utredning av marknadsférhallanden i enskilda fall.® Utveck-
lingen tog sedan fart med det "nya” gruppundantaget och de nya riktlin-
jerna for vertikala begrinsningar ar 1999 samt de substantiella andringar

7 Se t.ex. Jones, Alison, Analysis of agreements under US and EC antitrust law — Con-
vergence or divergence?, Antitrust Bulletin 2006, volym 51, s. 691 (Jones), s. 745 ff;
Akman, Pinar, The Concept of Abuse in EU Competition Law, Hart Publishing, 2012,
Oxford (Akman).

8 Mal C-234/89 Stergios Delimitis mot Henninger Briu AG, ECLLEU:C:1991:91 (De-
limitis).
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som gjordes i alla gruppundantag ar 2004.” Moderniseringsreformens
materiella sida innebar dirmed ett skifte i fokus frin hindrandet av sam-
handel genom framfér allt vertikala avtal, eller m.a.o. den s.k. marknads-
integrationen, till ekonomisk effektivitet och/eller s.k. konsumentvilfird
vid tillimpningen av artikel 101 FEUE! Vad giller utvecklingen av till-
limpningen av artikel 102 FEUF skedde inte denna pa ett lika naturligt
sitt som utvecklingen av tolkningen av artikel 101 FEUE. Diskussionen
satte fart ordentligt forst vid tiden fér moderniseringsreformen och pa-
gick under méanga ér tills kommissionen utfirdade den s.k. prioritetsvig-
ledningen, ett meddelande gillande bedomningen av utestingande miss-
bruk under artikel 102 FEUE!! Prioritetsvigledningen introducerade det
s.k. lika-effektiv-konkurrent-testet (AEC-testet) vilket skulle begrinsa
missbruksbegreppets omfing till situationer dir endast lika ekonomiskt
effektiva konkurrenter skulle kunna sls ut av en utestingande 4tgird.'?
Det kan dock ifragasittas vilken betydelse testet i prioritetsvigledningen
kommer att fa i praktiken. I ett par uppmirksammade fall, bide vid dom-
stolen och tribunalen, har AEC-testet som utformad i prioritetsvigled-
ningen inte godtagits som en tvingande standard vid missbruksbedém-
ningen enligt artikel 102 FEUE"® Icke desto mindre tycks domstolen ha
accepterat AEC-testet vad giller s.k. prisbaserade missbruk.'
Utvecklingen inom antitrustomridet har 4ven foljts upp med revide-
ringar av de materiella reglerna inom andra konkurrensrittsliga omraden.

? Kommissionens férordning (EG) nr 2790/1999 av den 22 december 1999 om till-
limpningen av artikel 81.3 i férdraget pa grupper av vertikala avtal och samordnade
forfaranden, EGT 1999 L 336/21; Tillkinnagivande frin kommissionen, Rikdlinjer om
vertikala begrinsningar, EGT 2000, C 291/01; for ett smakprov pi den ckonomiska
angreppsvinkeln sedan dr 2004 se Meddelande frin kommissionen, Tillkinnagivande,
Rikdinjer for tillimpningen av artikel 81.3 i férdrag, EUT 2004 C 101/97.

10" Se t.ex. Maher, Imelda, Competition Law Modernization: An evolutionary tale?, ka-
pitel 23 i Craig, Paul och de Burca, Grainne (red.), The Evolution of EU Law, 2:a u.,
Oxford University Press 2011, Oxford, s. 729 ff. (Maher).

1 Meddelande fran kommissionen, Vigledning om kommissionens prioriteringar vid
tillimpningen av artikel 82 i EG-fordraget pa féretags missbruk av dominerande stillning
genom utestingande dtgirder, EUT 2009 C 45/7 (Prioritetsvigledningen).

12 Prioritetsvigledningen, punkterna 25-27.

13 Mal C-549/10 P Tomra mot kommissionen, ECLI:EU:C:2012:221 (Tomra); mal
T-286/09 Intel Corp. mot Europeiska kommissionen, ECLI:EU:T:2014:547 (Intel).

4 Mal C-209/10 Post Danmark mot Konkurrenceradet, ECLI:EU:C:2012:172
(Post Danmark); mal C-52/09 Konkurrensverket mot TeliaSonera Sverige AB, ECLI:
EU:C:2011:83 (TeliaSonera); mal C-280/08 P Deutsche Telekom AG mot kommissio-
nen, ECLI:EU:C:2010:603 (Deutsche Telekom).
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Vid Sveriges intride i EU hade den ildre koncentrationstérordningen
utfirdats relativt nyligen."> Kommissionen tycks ha visat en viss restrik-
tivitet under forsta perioden av koncentrationskontroll med fa forbuds-
beslut. En mer intensiv period f6ljde men uppmirksammades mest pga.
av de tre beslut av kommissionen som underkindes av tribunalen (di-
varande forstainstansritten).'® Detta resulterade bl.a. i nedliggandet av
Merger Task Force och i att en chefsekonom utsags for en mer rigords
kontroll av ekonomiska bedémningar i kommissionsbeslut. Vidare re-
viderades det materiella testet inom koncentrationskontrollen vid mo-
derniseringsreformen dr 2004, vilket resulterade i ett mer ekonomiskt
test, i grunden ett effekesbaserat test, samt en explicit bedomning av ef-
fektivitetsvinster.!” Ovanligt nog, imnade och innebar inférandet av ett
mer ekonomiskt test inom detta omrade att det blev mojligt att finga
in konkurrensbegrinsningar pa marknaden som det ildre "formalistiska”
dominanstestet inte kunde finga in.'® Det nya testet innebar dirmed en
mindre utvidgning av tillimpningsomradet for att undvika s.k. typ II-fel,
dvs. att konkurrensreglerna inte omfattar atgirder med negativa effekter
pd marknaden. Hirutéver har tvi moderniseringsreformer genomforts
inom statsstodsomradet, men detta diskuteras mer nedan (avsnitt 3.3.).
Vad giller mottagandet av en skiftning till en mer ekonomisk bedém-
ning tycks ambitionerna ha uppskattas av de flesta praktiker och akademi-
ker. Vad avser resultaten av reformerna tycks asikterna ga isir beroende pa
vilket omrade som avses. Andringarna gillande tillimpningen av artikel
101 FEUF tycks ha uppnitt sitt syfte och ha accepterats av de flesta. Aven
om det periodvis har spekulerats om att t.ex. tillimpningen av marknads-
andelar skulle ligga en alldeles for stor bérda pa foretagen, tycks de flesta
se anvindningen av troskelvirden for marknadsandelar och distinktionen
mellan avtal som ingds mellan konkurrenter (horisontella avtal) och avtal
som ingas mellan icke-konkurrenter (vertikala avtal) som ett sunt skifte i
konkurrenspolitiken. Aven indringarna inom koncentrationskontrollen

15 Réadets férordning (EEG) nr 4064/89 om kontroll av foretagskoncentrationer, EGT
1989 L 395/1.

16 Bl.a. mal'T-5/02 Tetra Laval BV mot Europeiska kommissionen, ECLI:EU:T:2002:264
(Tetra Laval).

17" Se férordning 139/2004, artikel 2.3. Jfr med det materiella testet i Ridets forordning
(EEG) nr 4064/89, EGT 1989 L 395/1, artikel 2.3.

18 Gonzalez Diaz, Francisco Enrique, The Reform of European Merger Control: Quid
Novi Sub Sole?, World Competition 2004, vol. nr 5, s. 177 f. (Gonzalez Diaz), s. 185—
191.

72



tycks ha haft den avsedda effekten om en mer ekonomisk bedémning."
Vad giller dndringar gillande artikel 102 FEUF verkar manga anse att
unionsdomstolarna hallit tillbaka utvecklingen genom att uppritthalla
tidigare rittspraxis som gav uttryck for en formbaserad bedomning avse-
ende vissa typer av missbruk.?’ Médnga skulle nog vilkomna om kommis-
sionens AEC-test fick ett storre genomslag.

3.2 Skiftet mot en mer riktad 6vervakning av vissa
overtridelser av konkurrensritten

En andra utvecklingslinje giller steget frin en administrativ kontroll frin
kommissionens sida av alla avtal och dtgérder till en mer riktad overvak-
ning och genomférande (enforcement) av konkurrensreglerna. Systemskif-
tet, moderniseringsreformen inom antitrustomradet dr 2004, utgér den
stora héllpunkten i denna utveckling, men inte den enda.?’ Inférandet
av leniencyprogrammet och forlikningsproceduren vad giller karteller,
samt antagandet av skadestdndsdirektivet (och "medféljande” rittsakeer)
utgor yterligare reformer som har haft dll syfte att stirka och fokusera
den konkurrensrittsliga interventionen pa karteller.??
Moderniseringsreformens mél var att frimja en decentralisering av
tillsynen och &vervakningen av konkurrensritten och dirmed att 6ka an-
svaret for nationella konkurrensmyndigheter och domstolar. Istillet for

19 Weitbrecht, Andreas, A well-watered plateau: EU merger control 2011-2013, Eu-
ropean Competition Law Review 2014, vol. nr 35, s. 282 f. (Weitbrecht), s. 287-288.
20 Se t.ex. Ibdfiez Colomo, Pablo, Intel and Article 102 TFEU Case Law: Making Sense
of a Perpetual Controversy, LSE Legal Studies Working Paper nr 29/2014, 26 novem-
ber 2014 (Ibdfiez Colomo); Venit, James S, Case T-286/09 Intel v Commission — The
Judgment of the General Court: All Steps Backward and No Steps Forward, European
Competition Journal 2014 s. 203 ff. (Venit).

2L Ridets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av kon-
kurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i férdraget, EGT 2003 L 1/1.

22 Kommissionens tillkinnagivande om immunitet mot béter och nedsittning av béter i
kartellirenden, EUT 2006 C 298/17; Kommissionens forordning (EG) nr 773/2004 av
den 7 april 2004 om kommissionens forfaranden enligt artiklarna 81 och 82 i EG-for-
draget, EUT 2004 L 123/18, artiklarna 2.1 och 10.a; Kommissionens tillkinnagivande
om forlikningsfrfaranden i samband med beslut enligt artikel 7 och artikel 23 i ridets
forordning (EG) nr 1/2003 i kartellirenden, EUT 2008 C 167/1; Europaparlamentets
och radets direktiv 2014/104/EU av den 26 november 2014 om vissa regler som styr ska-
destandstalan enligt nationell ritt for dvertridelser av medlemsstaternas och Europeiska
unionens konkurrensrittsliga bestimmelser, EUT 2014 L 349/1.
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att kommissionen skulle bérdas med genomgingen av tusentals avtal,
vilket var fallet med &vervakningssystemet under férordning 17/62,% av
vilka manga hade troligtvis vildigt sma effekter pa marknaden, kunde
kommissionen efter &r 2004 rikta sin 6vervakning péd prioriterade fall, i
synnerhet kartellovertridelser, andra allvarliga konkurrensbegrinsningar
och "nyckelsektorer”.?4 Decentraliseringen dppnade siledes upp for na-
tionella domstolar och nationella konkurrensmyndigheter att hantera
fall av mindre betydelse eller fall som hade en nationell dimension. Vad
giller leniencyprogrammet infordes det redan ar 1996 genom ett med-
delande som senare har reviderats ar 2002 och 2006.* Leniencyprogram-
met spetsade till kommissionens dtgirder att komma at karteller genom
att underldtta upptickten och insamlandet av information (lis bevis).
Foretag som deltar i karteller kan fi immunitet eller nedsittning av boter
genom att vinda sig till kommissionen. Incitamentet ir starkast for de
foretag som vinder sig till kommissionen forst eftersom de kan fi im-
munitet vilket destabiliserar kartellsamarbeten. En 6kad risk for uppticke
resulterar dessutom i okad avskrickningseffekt. Vidare infordes méjlighe-
ten till forlikning ar 2008 for att undvika dyra och komplicerade konkur-
rensrittsliga processer som kan fortgd i manga ar och som belastar dom-
stolssystemet, i synnerhet Tribunalen.?® T utbyte kan kartelldeltagarna fa
upp till 10 % “rabatt” pa sina béter.

Huruvida moderninseringsreformen inom antitrustomradet skall ses
som lyckad eller inte beror i hog grad pa vilket syfte som skall anses vara
den viktigaste” med reformen. Enligt forfattaren torde huvudpoingen
med reformen ha varit att frigéra resurser och att koncentrera évervak-
ningen och tillsynen pa de konkurrensbegrinsningar som anses vara mest

% Forordning nr 17, Forsta férordningen om tillimpning av fordragets artiklar 85 och
86 EGT 1962, s. 204, Svensk specialutgiva: omride 8 Volym 1 s. 8.

24 Meddelande frin kommissionen, "En aktiv konkurrenspolitik for et konkurrenskraf-
tigt Europa”, COM (2004) 293 slutlig, s. 16-17.

% Kommissionens meddelande om befrielse frin eller nedsittning av boter i kartell-
drenden EGT 1996 C 207/4; Kommissionens meddelande om immunitet mot bdter
och nedsittning av béter i kartellirenden EGT 2002 C 45/3; Kommissionens tillkin-
nagivande om immunitet mot béter och nedsittning av boter i kartellirenden, EUT
2006 C 298/17.

26 Ginevra Bruzzoneb and Marco Boccacciobb, Taking Care of Modernisation After the
Start-up: A View from a Member State, World Competition 2008, vol. nr 31, 89 ff.
(Bruzzoneb & Boccacciobb), s. 97; Hinds, Anna-Louise, All settled? Some six years of
cartel settlement, European Competition Law Review 2014, vol. nr 35, 5. 292 ff. (Hinds),
s. 292-293.
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skadliga. Om det antagandet stimmer, 4r antalet karteller som kommis-
sionen ingripit mot sedan ar 2004 en ganska imponerande siffra, jimfort
med antalet drenden fore reformen.?” Leniencyprogrammet har i detta
avseende blivit en central del av de mekanismer och utredningsatgirder
som kommissionen har till sitt forfogande i kartellbekimpningen. Det ir
formodligen alldeles for tidigt att utvirdera forlikningsmekanismen, men
siffrorna tycks dnda visa pd att kommissionen flitigt anvint sig av mojlig-
heten i kartellfall under senare ar (runt hilften av alla fall).?® Givetvis ir
kartellbekimpningen dnnu inte perfekt och det finns en rad ”problem”
som fortfarande bor dtgirdas. Ett sadant problem ror den avskricknings-
effekt som existerande atgirder, i synnerhet boterna, har pa foretagens
incitament att inga kartellavtal. Det 4r ingen tvekan att boterna som har
utdéomts av kommissionen dkat markant under de senaste tvi decennier-
na.”? Ett antal studier visar dock att boterna inda inte nar upp till nivan
som enligt ekonomisk teori (optimal deterrence model) krivs for att ef-
fektivt avskricka foretag fran konkurrensovertridelser.’® Kommissionens
anstringningar att underldtta for “private enforcement” genom skade-
standsdirektivet och medféljande instrument, kan, i teorin, 6ka trycket
pa deltagare i karteller till foljd av skadestindsprocesser fran foretag eller
konsumenter som har drabbats av dverpriser. Aven om skadestindsdirek-
tivet frimst ska ses som en atgird som garanterar ett effektivt rittsskydd
for enskilda kan det dven bidra till att hoja konkurrensreglernas avskrick-
ningseffeke.

Vad giller andra konkurrensrittsliga omraden har reformer inte gatt sa
langt som att slippa kommissionens centraliserade administrativa kon-
troll. Reformerna har haft syftet att fordela ansvaret bittre mellan natio-
nella myndigheter och kommissionen, och/eller att begrinsa utredningar
av kommissionen till allvarligare konkurrensbegrinsningar. Inom kon-

¥ Kommissionen tog 122 beslut under perioden ar 2004-2013. Av dessa, gillde 54
beslut kartellirenden. Meddelande frén kommissionen till Europaparlamentet och Ré-
det, Tio é&r av antitrustregler enligt forordning 1/2003: Resultat och framtidsutsikter,
COM(2014) 453 slutlig, punke 8. Dessutom har ca 27 % av de beslut som nationella
konkurrensmyndigheter tagit gillt karteller under samma period.

28 Se kommissionens hemsida.

29 Se Wils, Wouter, The Increased Level of EU Antitrust Fines, Judicial Review and the
ECHR, World Competition 2010, vol. nr 33, s. 5 ff. (Wils), s. 11.

%0 Emmanuel Combe and Constance Monnier, Fines against hard core cartels in Europe:
The myth of overenforcement, The Antitrust Bulletin 2011, vol. nr 56, s. 235 ff., se
s. 267.
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centrationskontrollen kan revideringarna i hinvisningsreglerna, som be-
stimmer om antingen EU:s eller nationella konkurrensregler skall tillim-
pas pd en koncentration i ett enskilt fall, ses som mindre anpassningar,
om in viktiga, av det existerade systemet for dvervakning.?! Inom stats-
stddsomrddet, kan det generella gruppundantaget ses som en reform 4m-
nad att minska antalet notifieringar till kommissionen samt att férenkla
forfarandet for undantag av stod med mindre effekter pa konkurrensen.

3.3  Ett okat fokus pa statliga dtgirder som snedvrider
konkurrensen

En tredje utvecklingslinje ror konkurrensrittens reglering av statliga at-
girder. Ett viktigt mal med konkurrensritten har alltid varit att frimja
liberalisering och att minska konkurrensbegrinsande dtgirder som vidtas
av medlemsstaterna. Ser man till EU:s konkurrenspolitik i vid mening,
har reglerna om fri rorlighet frimjat konkurrensen genom eliminering
av handelshinder som dirmed lett till ett 6ppnande av nationella mark-
nader och frimjandet av bl.a. importkonkurrens. Konkurrensritten har
i denna del fungerat som ett komplement till reglerna om fri rorlighet
genom regleringen av privilegierade féretag i artiklarna 106 FEUF och
107 FEUE dvs. foretag som fatt sirskilda eller exklusiva rittigheter (lis
monopol), foretag som dgs av staten (offentliga foretag), samt foretag
som erhallit ekonomisk stod (statsstdod) frin medlemsstaternas sida. Det
bor understrykas att denna del av konkurrensritten har alltid varit mer
kontroversiell 4n antitrustreglerna och koncentrationskontrollen efter-
som den direkt har begrinsat medlemsstaternas mojligheter att paverka
en viktig del av den ekonomiska politiken (industrial policy) samt att
vidta tgirder med sociala hinsyn, som olika typer av vilfirdssystem.>

En forsta liberaliseringsvig gillande foretag med sirskilda och exklu-
siva rittigheter tog fart under 90-talet, i synnerhet inom telekomsektorn,
med stdd av lagstiftningskompetensen under artikel 106.3 FEUE3? Av-
regleringen skedde i forsta hand genom ett antal direktiv inom nyckelsek-
torer som telekom, post och energi.

31 Forordning 139/2004, artiklarna 4.4-5, 9 och 22.

32 Chalmers, Damian, Davies, Gareth, och Monti Giorgio, “European Union Law”,
3:e u. Cambridge University Press, Cambridge 2014, s. 1052.

% Kommissionens direktiv 88/301/EEG av den 16 maj 1988 om konkurrens pa mark-
naderna for teleterminalutrustning, EGT 1988 L 131/73, Svensk specialutgiva, omrade
08, vol. 1s5. 99 (dir. 88/301).
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Under 90-talet skedde dessutom en langtgiende utveckling av ritts-
praxis under artikel 106.1 och 106.2 FEUF. Rittsfall som R77 och Cor-
beau gav ytterligare stod for kommissionens liberaliseringsambitioner.?*
Vidare i fall som exempelvis Hifner och Albany utvidgade domstolen kon-
kurrensrittens tillimpningsomride (genom kriteriet foretag och begrep-
pet ekonomisk verksamhet) till vissa delar av medlemsstaternas vilfirds-
sektorer och begrinsade méjligheterna for medlemsstaterna att tilldela
legala monopol.>> Det bér dock understrykas att domstolen godkinde de
nationella regleringarna i manga av dessa fall. Domstolen godkinde dock
dessa atgirder under antingen sniva och svirbedomda inskrinkningar av
foretagsbegreppet eller undantagsregeln i artikel 106.2 FEUF vilket anda
uppritthdll domstolens explicita kontroll. Denna utveckling tycks ha
fortsatt under de senaste tio aren. I fallen MOTOE, Connect Austria och
DET har domstolen fortsatt att flytta fram positionerna fér tolkningen av
den kombinerade tillimpningen av artiklarna 106.1 och 102 FEUE?® Ett
problem med den kombinerade tillimpningen av artiklarna 106.1 och
102 FEUF har alltid varit pavisandet av att den statliga atgirden orsakat
ett missbruksbeteende enligt artikel 102 FEUE vilket har begrinsat till-
limpningsomradet for reglerna ifraga. I DET har dock kommissionen och
domstolen littat pa detta krav vilket underlittar méjligheten att angripa
offentliga foretag i dominerande stillning som fatt fordelar genom stat-
liga dtgirder och som resulterat i snedvridningar av konkurrensen.?”

Vad giller lagstiftningen om liberalisering har denna under de senaste
tjugo aren inte endast expanderat, utan dven utvecklats vad giller me-
toden for regleringen och tillsynen av de berdrda marknaderna.*® Precis

3 Mal C-18/88 Régie des télégraphes et des téléphones mot GB-Inno-BM SA,
ECLI:EU:C:1991:474 (RTT); mal C-320/91 Brottmal mot Paul Corbeau, ECLI:EU:C:
1993:198 (Corbeau).

35 Mal C-41/90 Klaus Héfner et Fritz Elser mot Macrotron GmbH, ECLI:EU:C:1991:161
(Hofner); mal C-67/96 Albany International BV mot Stichting Bedrijfspensioenfonds
Textielindustrie, ECLI:EU:C:1999:430 (Albany).

3 Mal C-49/07 Motosykletistiki Omospondia Ellados NPID mot Elliniko Dimosio,
ECLIL:EU:C:2008:376 (MOTOE); mal C-462/99 Connect Austria Gesellschaft fiir Te-
lekommunikation GmbH mot Telekom-Control-Kommission, i nirvaro av Mobilkom
Austria AG. ECLLI:EU:C:2003:297 (Connect Austria); mal C-553/12 P Europeiska
kommissionen mot Dimosia Epicheirisi Ilektrismou AE (DEI), ECLI:EU:C:2014:2083
(DEI).

%7 DEI, punkt 46.

3 Se Hancher, Leigh, och Larouche, Pierre, The Coming of Age of EU Regulation of
Network Industries and Services of General Economic Interest, kapitel 24 i Craig, Paul
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som pa antitrustomradet har regleringen gradvis byggt upp nitverk av
nationella myndigheter som alltmer beaktat unionsintressen i motsats till
nationella intressen. Samtidigt har kommissionen genom konkurrensreg-
lerna kunnat intervenera i fall dir styrningen av nationella myndigheter
inte fungerat. Allt som allt, verkar denna vixelverkan mellan lagstiftning
och tillimpning av konkurrensreglerna befist och forstirkt kommissio-
nens mojligheter att styra och leda nationella myndigheters arbete.

Vad giller statsstodsomridet tycks kommissionen under tiden fére
Sveriges intrdde i EU ha varit relativt restriktiv i sin intervention. Precis
som i fallet gillande liberalisering, 6kade kommissionens aktivitet gent-
emot statsstdd under 90-talet.” Sedan dess har expansionen och graden
av kontroll av statsstod alltjamt fortsatt och okat. Den forsta stora (mo-
derniserings)reformen av statsstodsreglerna f6ljde reformen av antitrust-
reglerna under aren 2005-2009 (State Aid Action Plan, s.k. SAAP).%°
Syftet var att minska stodatgirder frin medlemsstaternas sida och att
gora tillitna stoddcgirder effektivare. Som ett led i denna utveckling har
tolkningen av statsstddsreglerna i allt storre grad inkluderat ekonomiska
bedémningar. De 6kade kraven pa stodets frimjande av ett gemensamt
intresse, pavisandet av ett marknadsmisslyckande eller ett legitimt ritt-
visebaserad mal, samt kraven pa stédets limplighet och proportionalitet
har fordjupat kontrollen av stodatgirder och dven inkluderat en effek-
tivitetsbedomning av de enskilda atgirderna.?! Som det har beskrivits i
litteraturen har statsstodskontrollen gate frin en kontroll av stdd (lds sub-
ventioner) med negativa effekter pi samhandeln till en allt storre kontroll
av medlemsstaternas anvindning av skattemedel.? Vidare syftade refor-
men enligt SAAP éven till att férenkla forfaranden och att gora en viss
decentralisering av tillsynen och genomférandet av statsstddsregleringen

och de Burca, Grainne (red.), The Evolution of EU Law, 2:a u., Oxford University Press
2011, Oxford, s. 743 ff.

% Chalmers, Damian, Davies, Gareth, och Monti Giorgio, European Union Law, 3:e u.
Cambridge University Press, Cambridge 2014, s. 1055.

40 Kommissionen, Handlingsplan for statligt stéd — mindre men bittre rikeat statligt
stdd: en plan for reform av det statliga stddet 2005-2009, Bryssel KOM(2005) 107 slut-
lig.

41 Hancher, Leigh, Otteranger, Tom, och Slot, Piet Jan, EU State Aids, 4:e u. Sweet &
Maxwell 2012 (Hancher, Otteranger & Slot), s. 7-8.

4 Coppi, Lorenzo, The role of economics in State aid analysis and the balacing test, ka-
pitel 4 i Szyszcak, Erika (red.), Research Handbook on European State Aid Law, Edward
Elgar, Cheltenham 2011, s. 64 ff. (Coppi), s. 75-77.
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(enforcement). Bl.a. introducerades ett s.k. allmint gruppundantag som
pa sitt och vis 6verflyttade en viss del av ansvaret for 6vervakningen av
statsstod till nationella domstolar. Vad giller verkstillandet av reformen,
hindrades denna till viss del av den ekonomiska krisen vilket tvingade
kommissionen till en 6kad flexibilitet, en dndrad instéllning dill vissa ty-
per av stdd som "Rescue and Restructuring Aid” samt en minskad till-
limpning av de ekonomiska principer som uppstillts i SAAP. Ser man till
de sektorer dir den mer ekonomiska bedémningen 4nda fick genomslag
verkar inte graden av stod ha minskat nimnvirt, dven om stddet har
blivit mer riktat och mer forenlig med de principer som inférdes genom
reformen.®> Den andra reformen, ”State aid Modernization” (SAM), pa-
borjades ar 2012. Strategin i den senaste moderniseringsreformen syftar
till att oka tillvixten inom en konkurrenskraftig inre marknad, att foku-
sera statsstodsreglerna gentemot de fall som paverkar den inre markna-
den samt att skapa enhetligare regler och att 3 till snabbare beslut.* Vil-
digt forenklat innebir SAM en férdjupad reform lings samma linjer som
SAAP. Det allminna gruppundantaget har silunda utvidgats yteerligare
och bedomningen av stdd enligt undantagsreglerna i artikel 107.3 FEUF
har kopplats alltmer till marknadsmisslyckanden och ett (ekonomiske)
effektivitetstest. Sammantaget har moderniseringsreformerna inom stats-
stddsomréadet inneburit en allt hogre grad av ekonomisk analys av stod
enligt undantagsreglerna, samtidigt som bedomningen av de konkur-
rensbegrinsande effekterna av stod enligt forbudsregeln i artikel 107.1
FEUF uppritchallit ett formalistiske synsitt.

Sammanfattningsvis, ir en personlig reflektion, att till skillnad frin
dndringarna inom antitrustomradet som har haft tll syfte att begrinsa
reglernas tillimpningsomride och omfing, har indringarna gillande
statliga dtgirder gatt i en motsatt rikening, dvs. en dkad kontroll frin
kommissionens och unionsdomstolarnas sida.

4 Hancher, Otteranger & Slot, s. 10.
4 Meddelande frin Kommissionen till Europaparlamentet, Ridet, Europeiska ekono-
miska och sociala kommittén samt Regionkommittén — Modernisering av det statliga
stédet i EU, KOM(2012) 209 sludlig.
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4 Forandringar pa svensk niva

Vad giller den svenska konkurrensritten innebar EU-intridet som ovan
nimnts ett systemskifte. Sedan dess tycks dndringar inom den svenska
konkurrensritten frimst ha reflekterat de férindringar och de tendenser
som har skett pA EU-nivd. Den 6kade ekonomiska inslaget i analysen,
moderniseringsreformen och den mer riktade évervakningen av konkur-
rensmyndigheterna, samt den dkade fokusen pa statliga atgirder, ir ten-
denser som dven avspeglats pa den svenska konkurrensritten.

4.1 Moderniseringsreformen i Sverige — en storre
inriktning pé karteller och ett okat inslag av
ckonomisk analys?

Moderniseringsreformens tva aspekter, den administrativa sidan och den
materiella sidan, infordes bida under ar 2004 samtidigt som skiftet till
forordning 1/2003 verkstilldes pd EU-niva.*> Vad giller den administra-
tiva sidan innebar systemskiftet att resurser kunde frigéras dven for KKV
for en mer inriktad tillsyn pd karteller och andra allvarliga konkurrens-
begrinsningar.“® Som det uttalas i utredningen som foregick KL 2008,
verkar KKV:s fokus ha skiftat till karteller redan i bérjan av 2000-talet.
Dessférinnan lag fokus framfor allt pa att hantera alla de anmilningar av
drenden om icke-angripande besked och undantag som hade inkommit
vid skiftet till KL 1993.#7 Ser man till de forindringar som genomférdes
under 2000-talet i sjilva lagen verkar trenden att inrikta konkurrens-
overvakningen pa kartellévertridelser ha foljts dven inom svensk konkur-
rensratt.

Eftergiftsprogrammet infordes 2002.4® Med inspiration frin framfor
allt de kanadensiska och amerikanska leniencyprogrammen pabérjades
arbetet under 2000/01 med att ta fram regler om eftergift och nedsitt-
ning. Regleringen anpassades dock till de EU-rdttsliga normerna. Som

# Lag (2004:409) om indring i konkurrenslagen.

46 Prop. 2003/04:80, s. 76.

47 KKV:s rapportserie (2000:1), Konkurrensen i Sverige under 90-talet — problem och
forslag, s. 281; prop. 2003/04:80, s. 67.

48 KKVS 2002:1. Se lag (2002:595) om indring i konkurrenslagen (1993:20), prop.
2001/02:167. Mdjligheterna till nedsittning for samarbete och ingivandet av informa-
tion gillande egna foretagets egna overtridelser till KKV fanns sedan tidigare, i synnerhet
efter dndringen i 28 § KL 1993.
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nimnts ovan leder eftergiftprogrammet till att karteller blir mer instabila
genom att 6ka incitamenten for foretag att sjilva informera konkurrens-
myndigheter om kartellévertridelser. Samtidigt underlittas utrednings-
arbetet genom att konkurrensmyndigheterna far tillrickligt med data for
att pavisa kartellovertridelser istillet for att myndigheterna pa egen hand
tar fram informationen. Vidare inférdes under ar 2005 explicita regler
som tillit KKV att gora gryningsrider i privata bostider vilket underlit-
tade utredningen av kartellovertridelser.®” Ett problem med KL 1993
som uppmirksammades i bérjan av 2000-talet var domstolarnas tendens
att minska nivan pa de konkurrensskadeavgifter som yrkades av KKV i
sina avgoranden. I en utredning av Simonsson pekades pa de eventuellt
negativa effekter som kunde f6lja av alltfér liga konkurrensskadeavgif-
ter i termer av en minskad avskrickningseffekt for foretag.”® KL 2008
inforde siledes dven en anpassning av reglerna gillande berikningen av
konkurrensskadeavgiften. Ser man till férarbetena tycks den huvudsak-
liga tanken ha varit att underlitta f6r domstolarna att déma ut hdgre
avgifter samtidigt som man okade rittssikerheten for enskilda.’! KL
2008 inf6rde dessutom en ny sanktion, niringsférbudet (se nedan), samt
mojligheten for KKV att avsluta fall genom avgiftsforeligganden.> Allt
som allt, verkar reformer av KL huvudsakligen ha syftat till att underlitta
upptickandet, utredningen samt avslutandet av kartelldrenden.

I ljuset av alla dessa reformer 4r det intressant att se KKV:s aktivitet
i form av fall om konkurrensskadeavgift pga. kartellovertridelser.® Det
ar viktigt att understryka att KKV dessforinnan inte anvint sig av stim-
ningar om konkurrensskadeavgift i nigon hogre grad gillande kartell-
overtridelser.”* Under perioden 1993-1999 ansékte KKV om konkur-
rensskadeavgift i endast tva fall av kartellovertridelser. Det bér dock no-
teras att 6vervakningen av konkurrensreglerna under denna tid befann
sig i ndgot av en uppstartsfas dir verket dessutom var tvungen att han-

4 Lag (2005:598) om indring i konkurrenslagen (1993:20).

0 SOU 2006:99, En ny konkurrenslag, s. 180-182.

51 Prop. 2007/08:135 — En ny konkurrenslag, s. 120.

52 KL, 3:16 och 24 §§.

53 Siffrorna nedan ir baserade pa redovisningen pd KKV:s hemsida. Férfattaren har pla-
cerat mélen i en viss period med datumet f6r KKV:s ansékan om konkurrensskadeavgift

W

som grund, dven nir domstolsavgdrandet fallit i en ”senare” period.
5% Det bor dock papekas att de flesta ingripanden under denna period gillde forbudet
mot konkurrensbegrinsande samverkan i 6 § KL avseende notifierade avtal eller dtgirder.
Diskussionen hir giller endast karteller. Se prop. 2003/04:80, s. 67.
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tera en stor miangd notifieringar av avtal. Den fasen hade goda effekter
pa marknaden genom att foretag kunde anpassa sina avtal i forenlighet
med KL. Ett skifte i fokus tycks ha skett under perioden 2000-2008 dir
6 stimningar pga. kartellovertridelser avgjordes av domstol. Direfter har
stamningar om konkurrensskadeavgift pga. kartellovertridelser avstannat
nigot. Under perioden 2009-2015 har tre sidana mél avgjorts. Det bor
dock pédpekas att tre kartellmal tycks ha avslutats genom avgiftsforelag-
ganden samt att ett mél pagir for nuvarande.

Det gér givetvis inte att dra allefor langtgiende slutsatser i denna lilla
not om varfor en storre 6kning av stimningar om konkurrensskadeav-
gift pga. kartelldvertridelser inte har skett. Det verkar emellertid som att
alla de regelférindringar som gjorts mellan 2000 och 2010 i termer av
eftergiftsprogrammet och hérdare sanktioner inte i realiteten resulterat i
ett okat antal mal om konkurrensskadeavgift pga. av kartellovertridelser.
Antalet mal kan dven kontrasteras med antalet mal om konkurrensska-
deavgift pga. av missbruksfall, dir efter en lang tid av lag aktivitet mellan
aren 2000-2008 verket ansokt om konkurrensskadeavgift i fem mal mel-
lan 2009-2015. Under samma period har verket dessutom ansokt om
stimning i sex fall gillande offentlig siljverksamhet. Det totala antalet
stimningar tycks dirmed inte vara lig enligt svenska forhallanden.

I ljuset av dessa siffror dr det intressant att notera att KKV i sin rapport
dr 2009 om konkurrensforhdllandena i Sverige inte nimner kartellverk-
samhet i ndgon stdrre utstrickning.’® Detta kan jimfdras med rappor-
terna om konkurrensen i Sverige frin 1999 och 2002 dir det inda antyds
att det kan forekomma en del kartellverksamhet pd marknaden, i synner-
het med tanke pa svenska foretags inblandning i internationella kartel-
ler.>® Det kan dirmed spekuleras om huruvida de stérsta konkurrens-
problemen pa svenska marknaden beror mest pga. dominerande foretag
och/eller pga. statliga dtgirder och offentlig siljverksamhet (se nedan).
Kanske ar det si att svenska foretags inblandning i kartellverksamhet sker
pa internationell niva och dérfér primirt hanteras av EU-kommissionen.

Vad giller den materiella sidan av moderniseringsreformen genom-
fordes skiftet inom svensk konkurrensritt mot mer ekonomiska bedom-

55 Konkurrensverket, Atgérder for bittre konkurrens — Konkurrensen i Sverige, Konkur-
rensverkets rapportserie 2009:4. For en snabb oversikt éver de konkurrensbegrinsningar
som identifierats, se sammanfattningen, s. 7-19.

56 KKV:s rapportserie (2000:1), Konkurrensen i Sverige under 90-talet — problem och
forslag, s. 276-293.

82



ningar under 2:1 § KL i stor utstrickning genom de gruppundantag som
reviderades pi EU-nivd och som dirmed éven integrerades i den svenska
ritten.”” Vidare reviderades koncentrationsreglerna till f6ljd av indringar
gjorda i forordning 139/2004. Vad giller férbudet mot missbruk av do-
minerande stéillning var situationen dock en annan. En sddan forindring
kunde inte verkstillas genom revideringar i lagregler utan krivde en ind-
rad analys i KKV:s och domstolars beslut i enskilda drenden. Ser man till
KKV:s verksamhet verkar synsittet i kommissionens prioritetsvigledning
ha anammats helt och héllet. I det uppmirksammade Bringmalet utnytt-
jade det klagande foretaget den subsidiira talerdtten i 3:2 § KL efter att
KKV avbdijt att fora drendet vidare.’® KKV tog inte upp drendet gillande
ett rabattsystem pga. att bedomningen enligt AEC-testet i kommissio-
nens prioritetsvigledning inte visat pd en negativ effekt pi marknaden.
Marknadsdomstolen konstaterade emellertid att prioritetsvigledningen
inte gav uttryck for gillande (EU-)ritt, samt att tidigare rittspraxis gil-
lande rabattsystem gav stod for att det dominerande foretaget hade miss-
brukat sin stillning. Vad som kan konstateras ér att divergensen mellan
KKV och marknadsdomstolen innebir att ett mer ekonomiske baserat
test gillande utestingande missbruk 4nnu inte fitt full genomslag i
svensk konkurrensritt.

4.2 Kriminaliseringsdebatten och inforandet av
niringsforbudet

Som det har nimnts ovan, var niringsforbudet en av de dtgirder som
infordes genom KL 2008 som ett led i en striktare kartellbekimpning.
Inforandet av niringsférbudet tycks nirmast ha utgjort en form av kom-
promiss i den kriminaliseringsdebatt som paborjades efter KKV:s rapport
om konkurrensen under 90-talet.”

Tidigare erfarenheter av straffrittsliga sanktioner fanns genom KL
1982 som kriminaliserade anbudskarteller och faststillande av bruttopri-
ser.®? Det ir intressant att det “ildre” systemet inte fokuserade pa kartel-
ler trots att det var erkdnt att karteller kunde utgora allvarliga konkur-

57 Gruppundantag utfirdas genom lagar i Sverige, dir i reglerna gillande den materiella
bedémningen gors korshinvisningar till de EU rittsliga gruppundantagen.

8 MD 2011:14.

59 KKV:s rapportserie (2000:1), Konkurrensen i Sverige under 90-talet — problem och
forslag, s. 276-293.

0 Konkurrenslagen (1982:729), 13-14 §§.
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rensbegrinsningar. Anledningen till detta var férekomsten av karteller
med positiva effekter pA marknaden, exempelvis samverkan mellan min-
dre aktdrer gentemot stdrre kunder.®! Kriminaliseringsdebatten i borjan
av 2000-talet tycks alltsd ha satts iging pd grund av helt andra skil dn
de som rittfirdigade kriminaliseringen av vissa évertridelser i KL 1982.
Konkurrensverkets rapport fran 1999 identifierade den troliga férekom-
sten av karteller som ett problem, samt uttryckte en 6kad medvetenhet
om och ett okat fokus pa kartellers negativa effekter pd marknaden.
Kriminaliseringsfrigan behandlades i tre storre offentliga utredningar
som alla avridde fran att introducera straffrittsliga sanktioner.®? Ett antal
argument férdes fram. Ett forsta var att det inte hade faststillts att de exis-
terande konkurrensskadeavgifterna inte hade en tillricklig avskrickande
effeke, vilket skulle motivera straffrittsliga sanktioner. Som ovan nimnts
har antalet fall om konkurrensskadeavgift Gverlag inte varit méinga se-
dan inférandet av KL 1993. Vid tidpunkten fér kriminaliseringsdebatten
(2000-2008) hade endast ett fatal mél avgjorts av domstolarna och det
gick inte att uppskatta konkurrensskadeavgifternas eventuella avskrick-
ande effekter.®® For det andra kunde straffrittsliga sanktioner eventuellt
stora eftergiftsprogrammet och didrmed minska incitamenten for foretag
att vinda sig till KKV.** Det bor understrykas att resonemanget base-
rade sig pd antagandet att eftergifts- och nedsittningsprogrammet var ett
verkningsfullt verktyg i kartellbekimpningen. Vid tidpunkten for pro-
positionen till KL 2008 gick det inte att utvirdera om eftergifts- och
nedsittningsprogrammet hade haft en sidan positiv effeke 4n, dven om
det noterades att anmilningar av kartellovertridelser hade 6kat pa senare
ar.% Det tredje argumentet mot straffrittsliga tgirder var att reglerna
skulle omgirdas av viss rittsosikerhet for enskilda vilket inte ansags vara
acceptabelt.®® For det fjirde skulle dubbla sanktionssystem eventuellt

o1 Prop. 1981/82:165, s. 131-138.

62 SOU 2001:74 Kartellbekimpning; SOU 2004:131 Konkurrensbrott — en lagstift-
ningsmodell; SOU 2006:99 — En ny konkurrenslag.

65 Exempelvis identifierades i utredningen om en ny konkurrenslag om inte eventuella
(effektivitets)problem lag i svarigheterna med att utreda konkurrensévertridelser. SOU
2006:99, s. 555-560.

6 Prop. 2007/08:135, 5. 150-151.

% Prop. 2007/08:135, s. 151.

% Prop. 2007/08:135, s. 150.
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kunna resultera i andra problem som t.ex. prejudikatbildning inom tva
skilda domstolssystem.®”

Det val som istillet gjordes var inforandet av niringsférbudet i KL
2008.% Tanken bakom niringsforbudet tycks ha varit att inféra en mju-
kare form av personligt ansvar utan att skapa en alltfor stor friktionsyta
med eftergiftsprogrammet, rittsosikerhet samt att undvika problemen
med dubbla sanktionssystem. Icke desto mindre var den grundliggande
tanken att 6ka konkurrensrittens avskrickande effekt.

Inforandet av niringsférbud blev féremdl lingtgiende kritik bade
under férarbetet med den nya lagen och vid sjilva inférandet. Kritiken
tycks huvudsakligen ha inriktats pé att niringsforbudet normal sett hade
anvints mot en helt annan typ av ekonomisk “brottslighet”. Ytterligare
problem identifierades gillande tolkningen av rekvisiten fér niringsfor-
budet, i synnerhet svirigheter med att bedéma nir personer i ledningen
skulle kunna bli ansvariga for atgirder som vidtagits av personer i ligre
stillning inom fSretaget.

Efter sju drs tillimpning av KL 2008, 4r det aningen fascinerande att
niringsférbudet inte har anvints vid ett endaste fall. Det kan spekuleras
huruvida de "problem” som kan uppsta pga. av osikerhet om nir och un-
der vilka villkor niringsforbudet kan tillimpas mot enskilda satt hinder
for anvindningen av denna sanktion. A andra sidan, som forklarats ovan,
har antalet mil gillande karteller och konkurrensskadeavgift inte varit
ménga under senare ar. En enkel forklaring kan dirmed vara att det inte
har funnits tillfillen for att tillgripa niringsférbudet som sanktion 4n sa
linge. En reflektion ér att ett niringsforbud knappast kommer att frimja
avskrickningseffekten av konkurrensritten si linge som antalet mél om
kartellirenden ir fa. Sa linge det beror pd att karteller forekommer i vil-
digt liten grad ir det i sig oproblematiskt.

4.3 Statliga atgirder och svensk konkurrensritt

Som det har redogjorts ovan (se avsnitt 2) regleras statliga dtgirder inom
konkurrensritten frimst genom EU-ritten. Forindringar pa EU-niva av-
speglas dirfor inte i den svenska KL, dven om det finns andra svenska
regler om t.ex. verkstillandet av unionens statsstodsregler som paverkas.

7 Prop. 2007/08:135, s. 151-152.
%8 KL 2008, 3:24 §.
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En f6rindring i svenska KL som dnda ror statliga atgirder i vid mening dr
inforandet av den s.k. konfliktslésningsregeln i 3:27 § KL (KOS-regeln).

KOS-regeln ir, enligt forfattaren, en av de intressantare dndringarna
som har gjorts i svensk konkurrensritt, dels for att det var en produkt
av en genuin “svensk” diskussion, dels pga. av regelns utformning och
tillimpningsomride.®® Regeln inférdes forst ar 2010 trots att problemen
med friktion mellan offentlig siljverksamhet och privata aktorer upp-
mirksammats under en vildigt ling tid. Regeln har ingen egentligen
motsvarighet inom EU-ritten 4ven om det finns vissa likheter med arti-
kel 106.1 FEUE

Det finns en rad omriden dir konkurrensen direkt paverkas i grinsen
mellan de offentliga och det privata. For det forsta kan staten tilldela ett
monopol antingen till ett offentligt foretag eller en privat akedr vilket
direkt hindrar konkurrensen frin andra féretag. Monopolisters beteende
kan falla inom antitrustreglerna antingen i KL eller FEUF eftersom sa-
dana foretag uppfyller kravet pa dominerande stillning. Under 2:7 § KL
och artikel 102 FEUF kan, i teorin, en monopolists beteende, som under-
prissittning, verprissittning eller sittandet av oskiliga villkor gentemot
kunder, férbjudas som missbruk. Vidare kan tilldelandet av det legala
monopolet (alltsi den statliga atgirden) dven angripas genom tillimp-
ningen av artiklarna 106.1 och 102 FEUF eller EU:s regler om fri ror-
lighet om det kan pavisas en samhandelseffekt.”® For det andra, kan det
offentliga ge olika typer av fordelar till grupper av eller enskilda foretag.
EU:s statsstodsregler kommer at verforingar av statliga medel till privata
aktorer som orsakar konkurrensbegrinsningar med samhandelseffekt
medan regler om upphandling forhindrar att férdelar ges till privata ak-
torer i ett "konkurrensutsatt” upphandlingsforfarande. Inom svensk ritt
kan dessutom stod fran kommuner till enskilda (privata) bolag angripas
genom enskilda kommunmedlemmars dverklagande av kommunala be-

% Hedelin, Johan, De nya svenska reglerna om konkurrensbegrinsande offentlig silj-
verksamhet — en spegel av reglerna om tjinster av allmint ekonomiskt intresse, kapitel 8
i Madell, Tom, Bekkedal, Tarjei, och Neergaard, Ulla (red.), Den nordiska vilfirden och
marknaden — Nordiska erfarenheter av tjinster av allmint intresse i en EU-rittslig kon-
text, Skrifter frin juridiska institutionen vid Umea universitet nr 23, lustus Férlag 2011,
Uppsala (Hedelin 2011), s. 241.

70 Se tex. mal C-41/90 Klaus Hoéfner et Fritz Elser mot Macrotron GmbH,
ECLL:EU:C:1991:161 (Hofner) och mal C-350/07 Kattner Stahlbau mot Maschinen-
bau- und Metall- Berufsgenossenschaft, ECLI:EU:C:2009:127 (Kattner).
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slut.”! For det tredje kan det offentliga direkt vara verksam pa marknaden
s att konkurrensen begrinsas, t.ex. genom kommunalt eller statligt dgda
bolag eller genom tjinster som erbjuds direkt av kommun eller stat. En-
dast i de fallen dir det offentliga aktoren befinner sig i en dominerande
stallning kan dess atgirder angripas med hjilp av férbuden mot missbruk
av dominerande stillning i 2:7 § KL och artikel 102 FEUE

Som f6ljer av ovan finns det en rad olika situationer dir det offent-
liga 4r direke eller indirekt verksam pad marknaden eller dir det offentliga
paverkar marknadsforhallanden genom enskilda (offentliga eller privata)
bolag. Regleringen av dessa situationer tycks nirmast utgéra ett lappticke
av olika regler som syftar till att ta itu med olika specifika konkurrens-
begrinsande atgirder. En situation som dock inte fingas in av de ovan
redovisade reglerna 4r nir verksamhet som drivs direke eller indireke av
stat, landsting eller kommun och aktéren ifriga inte har en dominerande
stillning.”? Den offentliga aktdren kan 4ndé snedvrida konkurrensen ge-
nom att vidta dtgirder som inte skulle kunna vidtas av "normala” aktorer
pa marknaden, precis som dominerande foretag ibland kan dgna sig at
beteende som inte dr mojlig f6r andra normalt konkurrensutsatta foretag.
Offentliga aktorer kan dessutom snedvrida konkurrensen med sin blotta
nirvaro genom att gora det svarare for potentiella aktdrer att trida in pa
marknaden trots avsaknaden av en dominerande stillning. Det 4r i denna
lucka som KOS-regeln har sin roll att spela. Det bor noteras att KOS-re-
geln har en vidare tillimpningsomride 4n den nirmaste motsvarigheten
inom EU-ritten, den kombinerade tillimpningen av artikel 106.1 med
artikel 102 FEUE Den svenska regeln kan tillimpas trots avsaknaden av
en dominerande stillning och ett "missbruksbeteende”. Det ricker med
att siljverksamheten klassificeras som offentligt samt att forfaranden eller
att (den kommunala) siljverksamheten himmar eller snedvrider konkur-
rensen.

Ser man till bakgrunden fér inférandet av KOS-regeln tycks diskus-
sionen om problem som uppstod pga. av offentlig siljverksamhet ha satts
igdng kort efter att KL 1993 infordes. Redan 1995 kom den forsta utred-
ningen med fokus pa friktionen mellan offentlig och privat ekonomisk

71 Kommunallag (1991:900), 10:8 §.

72 Prop. 2008/09:231, s. 30. Se exempelvis upprikningen av klagomal pd konkurrens-
begrinsande offentlig siljverksamhet dir i ménga fall KKV inte kunder ingripa eftersom
den offentlige aktdren inte hade en dominerande stillning enligt 19 § KL 1993. Se SOU
1995:105, Konkurrens i balans, s. 205-212.
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verksamhet.”? T synnerhet, pekade utredningen pi problemet med lig
prissittning fran offentliga aktérers sida. Resultaten av utredningen ledde
sa smaningom till att Konkurrensradet inrittades ar 1998. Konkurrens-
radet utgjorde ett partsammansatt organ som hade till uppgift att 16sa si-
dana problem genom dialog och rekommendationer till kommuner och
landsting. Upprittandet av radet hade dill syfte att 16sa konkurrenspro-
blemen genom “frivilligitgirder”. Ar 2000 redovisade konkurrensradet
sitt arbete i en utredning dir man 4ven féreslog inférandet av en regel i
KL 1993 som skulle losa konflikter mellan offentliga och privata akts-
rer.”* Dock verkar inte 16sningen genom frivilligitgirder ha varit tillrick-
ligt for att fi offentliga aktorer att ritta till beteende och konkurrensradet
lades s& smaningom ner ar 2003.” Efter ytterligare rapporter frin bade
KKV och statskontoret som visade pa fortsatta konkurrensproblem och
ytterligare utredningsarbete inférdes KOS-regeln genom 2010 ars lag-
indringar.”®

En snabb &verblick 6ver tillimpningen av KOS-regeln visar att KKV
anvint sig av regeln relativt frekvent sedan 2010. Hittills har sex drenden
drivits vidare till domstol. Av dessa har 3 avgjorts, medan ett drende har
dragits tillbaka, ett annat drende pagar fortfarande vid Sthlm TR och ett
tredje har overklagats till Marknadsdomstolen.”” Ett antal andra drenden
har dessutom avskrivits efter att de offentliga foretagen vidtagit atgarder
for att eliminera konkurrensproblemen.”

En reflektion 6ver den lilla mingden rittspraxis pd omradet r att de
riktigt svéra fragorna som den eventuella konflikten mellan sjilvkostnads-
principen och KOS-regeln eller korssubventionering dnnu inte aktuali-
serats vid domstolarna. De fall som hittills har avdémuts till KKV:s fordel
har gillt fall dir kommuner klart 6verskridit sin kompetens. Likaledes har
domarna som gétt emot KKV gillt situationer dir verket misslyckats med
att definiera den relevanta marknaden eller saknat tillricklig med bevis
for att beldgga pastddda undantringningseffekter. En intressant friga dr
vilken troskel som giller for att pavisa himmande eller snedvridning av

73SOU 1995:105.

74 Se SOU 2000:117.

7> Prop. 2008/09:231, s. 14.

76 Statskontorets rapporter 2000:16 och 2005:19; KKV:s rapportserie 2004:4; prop.
2008/09:231, s. 30.

77 De avgjorda mélen dir MD 2015:12 Strémstad badanstale, MD 2014:1 Riddnings-
tjansten Dala Mitt och Sthlm TR, T 8160-11 Skelleftebuss.

78 Se KKV:s hemsida.
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konkurrensen. I férarbetena uttalas att ett mirkbarhetskriterium inte till-
limpas enligt 3:27 § KL.” Firsk rittspraxis antyder dock att inte varje li-
ten fordel i termer av kostnadsfordelar ricker for att konkurrensbegrins-
ningar skall anses foreligga.®® Pistddda undantringningseffekter méste
pavisas och bevisas. Enskilda aktdrers faktiska intride pd marknaden kan
dven vara en indikation pa att tillrickliga konkurrensbegrinsande effekter
inte foreligger i det enskilda fallet.®! Det kan dirfér ifrigasittas hur stor
skillnad det egentligen 4r mellan de konkurrensbegrinsande effekter som
nar over troskeln enligt 3:27 § KL och sidana effekter som dven kan anses
vara mirkbara.

5  Reflektioner

Som det har beskrivits ovan tycks tre tendenser kunna avlisas i utveck-
lingen av EU:s konkurrensritt. For det forsta har de materiella reglerna
dndrats for att 6ka forenligheten med ekonomisk teori (och darmed med
ckonomisk effektivitet). Inom antitrustomrddet har den utvecklingen
minskat tillimpningsomradet fér forbuden mot konkurrensbegrinsande
avtal och missbruk av dominerande stillning. Det huvudsakliga skilet
har varit att minska risken for en alltfor strike konkurrensritt. Inom
omridena koncentrationskontroll och statsstod verkar dock den 6kade
ekonomiska analysen ha haft det motsatta syftet att expandera konkur-
rensritten for att komma at konkurrenssnedvridningar som inte tickts
tidigare. For det andra har inom alla konkurrensrittsliga omraden gjorts
forandringar for att oka effektiviteten i tillsyns- och sanktionssystemen.
Systemskiftet inom antitrustomradet och de justeringar som skett inom
koncentrationskontrollen och statsstodsomridet har haft till syfte att dela
eller férdela ansvaret mellan kommissionen och nationella myndigheter.
For det tredje tycks ett 6kat fokus ha lagts pa statliga dtgirder.

Vad giller det 6kade inslaget av ekonomisk analys kan det enkelt kon-
stateras att dndringarna har haft genomslag inom den svenska ritten.
Utgéngspunkten i svensk ritt har varit att harmoniera de materiella reg-
lerna med EU-ritten, vilket betyder att dndringar pd EU-nivé nistan per
automatik genomforts pd svensk niva. Det mest uppseendevickande vad
giller detta tema idr att KKV:s foljsamhet av kommissionens nya (mer

7 Prop. 2008/09:231, 5. 37.
80 MD 2015:12, punkt 68.
81 MD 2015:12, punke 73.
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ekonomiska) policy gillande forbudet mot dominerande stillning inte
riktigt accepterats av domstolarna. Méjligtvis finns det tva perspektiv pa
denna fraga. Det ena dr att det 4r problematiskt for en nationell konkur-
rensmyndighet att folja allefor strike de policyforindringar (inom EU-
ritten) som kommissionen genomf6r utan direke stdd i lagregler eller
domstolspraxis. Givetvis gir det att hivda att det stir en nationell kon-
kurrensmyndighet som KKV fritt att gora sina egna policyprioriteringar
och limna oprioriterade fall till privata parter att processa om. Samtidigt
kan det vara problematiskt om verket slipper igenom drenden som en-
ligt domstolarna (inklusive unionsdomstolarna) resulterar i konkurrens-
begrinsningar pd marknaden. Eventuellt kan detta tyda pa férekomsten
av typ II-fel, dvs. en alldeles for restriktiv konkurrensritt som slipper
igenom atgirder med negativa effekter pa marknaden. Speciellt i fall som
Bring, dir det dominerande foretaget ir en f.d. monopolist kan det finnas
dn starkare skil att vidta atgirder nir det finns stdd i unionsrittslig praxis.
Det andra perspektivet dr act Marknadsdomstolen i Bring helt enkelt har
brustit i anpassningen till ett mer ekonomiskt synsitt. Detta dr givetvis
en svar friga. Det kan uppmirksammas, som nimnts ovan, att det ir
dven osikert inom EU-ritten i vilken grad unionsdomstolarna har ac-
cepterat kommissionens policyférindringar gillande missbruksmal. Om
nu svenska domstolar strikt strivar efter att f6lja tolkningen som gors
pa EU-niva (utan att ha ambitionen att sjilva styra konkurrenspolitiken
nir det finns ett utrymme), ar det kanske ritt strategi att invinta uni-
onsdomstolarnas uttalanden om nya policytrender och hilla sig till dldre
rittspraxis.

Vad giller skiftningen mot mer effektiva tillsyns- och sanktionssystem
star det klart att svensk konkurrensritt foljt EU-rdtten inom det enda
omrade dir det finns verlappande parallella system, antitrustomradet.
Vidare har den svenska konkurrensritten genomfért det systemskifte
som gjorts pa EU-niva. Svensk konkurrensritt har dessutom f6ljt i detalj
de forindringar som har gjorts gillande svil utvidgade utredningsméj-
ligheter som 4ndringar gillande sanktioner. Det kan dven konstateras
att inom den svenska konkurrensritten har ytterligare dtgirder i form
av avgiftsforeligganden och striktare sanktioner medelst niringsférbudet
genomforts i syfte att bekidmpa karteller. Vad som kanske ir mest an-
mirkningsvirt giller resultaten av alla dessa forindringar. Ml gillande
konkurrensskadeavgift pga. av kartellovertridelser tycks i slutindan inte
ha 6kat nimnvirt. En forklaring till detta kan vara att de stora konkur-
rensproblemen i Sverige ror existensen av offentliga och dominanta fore-
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tag. Ser man till KKV:s aktivitet de fem senaste aren vad giller offentlig
siljverksamhet och missbruksmal kan det stédja en sidan tes. Att detta
tills viss del avviker frin situationen pd EU-niva eller andra medlemssta-
ter antyder inte att det finns problem med det svenska 6vervaknings- och
tillsynssystemet. Ett mal med den decentralisering som skedde genom
moderniseringsreformen pi EU-niva var just att nationella konkurrens-
myndigheter skulle fokusera pa nationella konkurrensproblem. Ur ett sa-
dant perspektiv bor den svenska "moderniseringsreformen” ha resulterat
i att KKV fate storre utrymme att utreda och lagfora évertradelser kopp-
lade till nationella konkurrensproblem vilket maste ses som en positiv ef-
fekt bade fran ett svensk och EU-perspektiv. Om nu KKV:s aktivitet inte
avspeglar den faktiska forekomsten av karteller pd den svenska markna-
den tyder det pa att det fortfarande finns brister antingen i de regler om
utredning och sanktioner gillande kartellovertridelser eller pa att KKV
saknar tillrickliga resurser.

Vad giller den 6kade fokusen pa statliga dtgirder, dr detta dven en
trend som parallellt skett pd svensk niva. KOS-regeln, som ér en genuin
svensk l6sning, fungerar dessutom som ett komplement till de EU-ritts-
liga reglerna om statsstdd och andra priviligierade foretag. Pa sitt och
vis kan det argumenteras for att KOS-regeln ticker en lucka som finns i
det EU-rdttsliga systemet vad giller offentliga foretag. Som noterats ovan
gar KOS-regeln mycket lingre an den nirmaste EU-ridttsliga “motsva-
righeten” i artikel 106.1 FEUE Den EU-rittsliga regeln kan inte anvin-
das for att angripa siljverksamheten i sig eller dtgirder som vidtagits av
icke-dominerande offentliga foretag, utan endast statliga atgirder som
resulterar i ytterligare fordelar f6r dominerande priviligierade foretag och
som resulterar i snedvridningar av konkurrensen. Ytterligare en aspekt dr
att KOS-regeln inte heller kan anvindas som en skold, like artikel 106.2
FEUE mot tillimpningen av andra konkurrensregler som t.ex. 2:1 § KL.
Dirmed utg6r KOS-regeln en utvidgning av konkurrensritten och en yt-
terligare reglering av det offentligas paverkan pd marknaden. Ser man till
senare rittspraxis enligt artikel 106.1 FEUF som DEI-malet verkar dom-
stolen ha utvidgat tillimpningsomradet for att ta itu med konkurrens-
problem som redan regleras av KOS-regeln inom svensk konkurrensritt.

Avslutningsvis bor dven ett par ord sigas om den kommande utveck-
lingen gillande samspelet mellan EU:s och svensk konkurrensritt. Vad
giller de materiella reglerna finns ett antal utmaningar som rér exempel-
vis nya marknader som exempelvis e-bocker, sékfunktioner pd internet
etc. som sikert kommer att paverka utvecklingen och tolkningen av ex-

91



isterande regler. Vidare kan ytterligare justeringar av de materiella regler
ske i den grad "ny” ekonomisk teori som t.ex. behavioral economics in-
fogas i den konkurrensrittsliga analysen. I den méin sadana forindringar
sker dr det svart att tinka sig en annan utveckling dn atc EU-ritsliga
tolkningar sipprar ner i den svenska konkurrensritten, precis som har
skett sedan EU-intridet. En mer komplicerad friga ir kanske i vilken
grad kommissionen kommer att kunna styra sidana férindringar, i syn-
nerhet i ljuset av mottagandet av prioritetsvigledningen. En aktuell fraga
dr ddrfor just hur domstolarna i fortsittningen kommer att hantera an-
vindningen av prioritetsvigledningen och annan soft law som utfirdas
av kommissionen. En annan intressant friga ar vilken effekt som det nya
skadestindsdirektivet kommer att f pd sanktioner och tillsyn verkstille
av nationella myndigheter. Fragan 4r om den okade ”private enforce-
ment” kommer att stora incitamenten for eftergiftsprogrammen pa bide
EU och nationell nivd. Nu tycks just denna fraga kanske inte vara sa
akut i ljuset av den svenska situationen med tanke pa antalet mél som
har redovisats ovan. En relaterad fraga ir att skadestindsmojligheterna
for enskilda bygger i hog grad pa att enskilda kan folja upp intervention
fran nationella konkurrensmyndigheter med skadestindsansprik. M.a.o.
kommer kanske eventuella framgingar av "private enforcement” vara be-
roende pd en hog aktivitet, i synnerhet gillande kartellovertridelser, frin
konkurrensmyndigheters sida. Uppenbarligen, vintar ndgra spinnande
ar som kommer att ge svar pa svar pé dessa fragor.
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Mattias Dahlberg

Om EU-rittens inflytande pa
skatteritten i teori och praktik

1 Inledning

EU-ritten har haft ett betydande inflytande pa svensk skatterite. I detta
bidrag vill jag ge nigra exempel pa detta. Amnet ir omfattande och na-
gon heltickande oversike ar inte mojlig att ge. I detta bidrag vill jag dven
ge ett exempel péd nir forskningen méter den praktiska verkligheten.

Sedan nagra ar har jag forméanen att vara ledamot i Skatterdttsnimn-
den. Denna nimnd hér under Finansdepartementet och limnar for-
handsbesked i skattefragor. Dessa forhandsbesked limnas relative omga-
ende och kan 6verklagas till Hogsta forvaltningsdomstolen utan att nagot
prévningstillstind krivs. Som ledamot i nimnden méter man i stor om-
fattning de for tillfillet viktigaste skatterittsliga fragorna. Det ir rela-
tivt vanligt att det inom ramen f6r dessa drenden uppkommer friga om
svensk lagstiftning dr férenlig med EU-rétten, inte minst de fria rorlighe-
terna. I detta bidrag kommer jag att ta upp ett av de mest omdebatterade
skatteomridena under senare ar, nimligen de si kallade rinteavdragsbe-
grinsningarna. Inom ramen for flera férhandsbesked uppkom fragan om
dessa bestimmelser var forenliga med etableringsfriheten.

Sveriges medlemskap dr 1995 i den Europeiska unionen (EU) har alltsa
fatt betydande inverkningar pé skatteritten. Det var nog inte manga som
kunde férutse detta vid tiden for Sveriges intride i EU. En skillnad skall
goras pi mervirdesskattens och inkomstbeskattningens omriden. Mer-
virdesskatten dr helt harmoniserad inom EU och detta var forstas klart vid
tidpunkten for Sveriges intride i unionen. Inkomstbeskattningen ar dock
endast till en relativt liten del harmoniserad. Trots detta har EU-ritten
fate ett stort genomslag. Det finns tvé skl till detta. Det forsta skilet dr
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att det fital direktiv som 4ndd finns pa inkomstbeskattningens omride
har fitt genomslag i andra situationer 4n de ursprungligen var avsedda
for. Direktiv som moder/dotterbolagsdirektivet och fusionsdirektivet gil-
ler visserligen grinsoverskridande situationer men lagstiftaren har inda
funnit det indamalsenligt att tillimpa samma eller liknande metoder for
beskattning ocksa i rent interna situationer. Det andra skilet ar att EU-
domstolens praxis har blivit mycket omfattande vad giller férhillandet
mellan medlemsstaternas skattelagstiftning och de fria rorligheterna. Hir
kan man tala om en "negativ integration” genom EU-domstolens ritts-
bildning.

I min egen forskning pa EU-rittens omréide har jag framférallt dgnat
mig EU-domstolens praxis vad giller de fria rérligheterna i forhallande
till nationell skattelagstiftning.! I sin praxis ir EU-domstolen i manga
fall nyskapande och konsekvenserna blir stora for de nationella rittsord-
ningarna.

Det finns ett stort behov av forskning inom omradet f6r de fria rorlig-
heterna och EU-domstolens rittspraxis. Det ér i sjdlva verket endast med
rittsvetenskapliga metoder som det dr méjligt att systematisera och ana-
lysera denna rittspraxis. Detta slags forskning kan betraktas som grund-
forskning pa rittsvetenskapens omrade.

2 Fria rorligheter och skatter — ett paradoxalt
forhallande

Det kan med visst fog sigas att de fria rorligheterna har ett paradoxalt for-
hallande till medlemsstaternas skattelagstiftning. Det finns numera flera
hundra domar frin EU-domstolen som behandlar fria rérligheter och in-
komstbeskattning. Strukturen for samtliga dessa domar i4r enhetlig. I en
av de forsta punkterna i domskilen brukar EU-domstolen ange att skat-
ter ar ett omridde dir medlemsstaterna har exklusiv kompetens. For att
beslut om skatter skall kunna fattas krivs enhillighet i ridet. Det innebir
motsatsvis att varje medlemsstat har veto pa skatterdttens omride. Sam-
tidigt — uttalar EU-domstolen — méste den nationella lagstiftningen vara
forenlig med de fria rorligheterna. Det finns f6ljaktligen ett principielle
sjalvbestimmande for medlemstaterna vad giller skattelagstiftning men

! Dahlberg, Direct taxation relation to the freedom of establishment and free movement
of capital, Kluwer Law International, The Hague, 2005.
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inom ramen for denna frihet finns en grins — de fria rorligheterna — som
inte far overskridas. Detta omride kan liknas vid en kvadrat dir varje
sida motsvaras av en av de fyra fria rorligheterna: fri rérlighet for varor,
tjanster, personer och kapital. Friheten f6r medlemsstaterna att lagstifta
pa skatterdttens omréde ir alltsd beskuren, vilket gor atct EU-domstolens
tidigare nimnda uttalande kan uppfattas som en paradox.

3  Rule of reason-doktrinen — EU-domstolens
“fornuftsdoktrin”

Vid provningen av om nationell skattelagstiftning ir forenlig med de fria
rorligheterna tillimpar EU-domstolen den sa kallade rule of reason-dok-
trinen, eller “fornuftsdoktrinen”. Enligt denna doktrin kan en nationell
lagstiftningsatgird som visserligen medfér ett hinder for en frihet inda
rittfirdigas med hinsyn dill tvingande skil i allminintresset. Skulle &t-
girden anses vara rittfirdigad méste den dessutom vara proportionerlig i
forhallande till de andamal den avser att uppnd. Nagot forenklat kan man
sdga att provningen enligt rule of reason-doktrinen innehéller tre steg: en
restriktions- eller diskrimineringsanalys, en rittfirdigandeprévning och
en proportionalitetsprovning.

I den rikhaltiga praxis som finns pd det skatterdttsliga omradet har
samtliga dessa tre delar utvecklats i betydande omfattning under de ar
som gitt sedan Sveriges medlemskap i EU.

Jag skulle hir vilja ta upp ytterligare nigra aspekter om utformningen
av EU-domstolens domskil nir nationell skattelagstiftning provas i for-
hallande till fria rorligheter. Som redan har berérts foljer de ett gemen-
samt monster. Det kan sigas bestd av fyra huvuddelar. I en forsta del
anges hur maélet har nitt EU-domstolen. Hir finns tvd alternativ, an-
tingen att en nationell domstol har stillt en fraga till EU-domstolen om
uttolkningen av EU-ritten, eller att kommissionen har stimt Sverige eller
nagon annan medlemsstat for fordragsbrott. Det dr till klart 6vervigande
del en nationell domstol som stillt en friga till EU-domstolen om ut-
tolkningen av EU-ridtten. I en andra del redogor EU-domstolen f6r hur
nationell ritt dr utformad. Detta ir vanligtvis en torr ldsning som endast
brukar innehéller citat ur nationell lagstiftning med nagra fa forklarade
ord om milen f6r den ifrigavarande lagstiftningen. I den f6ljande delen
anger EU-domstolen vilka fragor den har att préva. De frigor som angi-
vits av den nationella domstolen éterges, och EU-domstolen viljer ibland
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att i viss mdn omformulera dessa fragor pa ett mer adekvat sitt. Harefter
foljer den skatterittsliga paradox” som jag tidigare omtalat om & ena
sidan medlemsstaternas suverinitet inom skatteomridet, 4 andra sidan
kravet att skattelagstiftningen inte hindrar de fria rérligheterna. Nista
steg dr den egentliga provningen och uttolkningen av den fria rorlig-
heten i friga. I strikt mening provar inte EU-domstolen om den natio-
nella lagstiftningen ir forenlig eller inte med den fria rérligheten. Den
uppgiften har den nationella domstol som begirt férhandsavgorande av
EU-domstolen. Det ir f6ljaktligen en nationell lagstiftning ”in abstracto”
som provas i forhallande till den fria rérligheten. Trots denna principiella
utgangspunke dr det anda klart att EU-domstolen trots allt gor ett slags
provning av om nationell lagstiftning 4r forenlig eller inte. Det foljande
steget innebir att det sker en provning av om det foreligger ett hinder mot
en fri rorlighet. Det finns en rad olika beteckningar pa sadana hinder:
till exempel diskriminering (6ppen eller dold diskriminering, alternativt
direke eller indireke diskriminering), hinder, restriktioner eller icke-dis-
kriminerande restriktion. Denna rika flora av beteckningar dr nagot rorig
och det ar inte ldtt att sdrskilja beteckningarna. Det dr framforallt termen
“diskriminering” som ir central eftersom det enligt etablerad praxis inte
ar mojligt att enligt fornuftsdoktrinen rittfirdiga saidana hinder som ut-
gor en direke diskriminering, det vill siga en diskriminering som r grun-
dad i kriterier som medborgarskap eller nationalitet. Detta har sirskild
betydelse for skatteritten. I skattelagstiftningen ar det betriffande fysiska
personer sillan nationalitet som avgor beskattningen. Det ir i stillet var
personen i friga ir "bosatt” som ofta avgér, vilket i sin tur ger upphov till
obegrinsad skattskyldighet, det vill siga en skattskyldighet for den glo-
bala inkomsten. En olikbehandling av bosatta och icke-bosatta ger folj-
aktligen sillan upphov till direkt diskriminering. Olikbehandling mellan
bosatta och icke-bosatta kan i stillet leda till indirekt diskriminering eller
icke-diskriminerande restriktioner, vilket i sin tur gor det majligt att rétt-
firdiga sidan olikbehandling enligt rittfirdigandegrunder som accepte-
rats enligt rule of reason-doktrinen ("fornuftsdoktrinen”).

Vad giller bolag ir det diremot ofta nationalitet, eller snarare mot-
svarande kriterier som 7site” eller “registrering”, som avgor vilken grad
av skattskyldighet som foreligger enligt intern ritt. Om ett aktiebolag
ar registrerat i Sverige medfor det att bolaget dr obegrinsat skattskyldigt
hir. Ett utlindske bolag dr dirmed begrinsat skattskyldigt i Sverige. En
formanligare behandling i Sverige av ett svenskt aktiebolag dn for ett ut-
lindskt aktiebolag medfor dirfor att det foreligger en diskriminering.
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EU-domstolen anvinder dock sillan beteckningen “diskriminering” vad
giller olikbehandling av aktiebolag. Istillet anvinds mer vaga beteck-
ningar som “hinder”. Enligt min mening finns det goda grunder att anta
att skilet 4r att EU-domstolen trots allt vill mojliggéra att rule of reason-
doktrinen fullt ut skall vara tillimplig pa bolagsbeskattningens omrade,
med konsekvensen att olikbehandling skall kunna rittfirdigas med hin-
syn till allminintresset.

Nista steg i EU-domstolens provning avser om det foreligger nagon
rittfirdigandegrund i allminintresset. EU-domstolen har utvecklat
flera ritcfirdigandegrunder péd skatterittens omrade. Hir kan nimnas
(i) motverka skatteflyke, (ii) uppritthalla skattesystemets inre samman-
hang, (iii) effektiv skattekontroll, (iv) den skatterittsliga territorialiets-
principen, och (v) den vilavvigda férdelningen av beskattningsritten.
De tre férstnimnda grunderna kan sigas vara uttryck for skatterittsliga
grundkoncept som finns i de flesta staters skattelagstiftning. Territoriali-
tetsprincipen och den vilavvigda fordelningen av beskattningsritten ir
emellertid av en annan natur. De kan sigas ge uttryck for en virdering
av vem — vilken stat — som skall beskatta en viss inkomst. Dessa rittfar-
digandegrunder fick sitt egentliga genombrott i EU-domstolens klassiska
avgorande i mal C-446/03 Marks & Spencer. Fallet avsdg brittisk skatte-
lagstiftning om ritten att gora avdrag fér underskott som var hinférliga
till utlindska dotterbolag. Hade det varit underskott i brittiska dotterfs-
retag hade underskottsavdrag medgivits, men eftersom det hir var fraga
om underskott i ett belgiskt, tyskt respektive franskt dotterforetag var det
inte tillitet. EU-domstolen ansig att férbudet mot s kallade koncern-
avdrag i Storbritannien kunde rittfirdigas med hinsyn till territorialitets-
principen och den vilavvigda férdelningen av beskattningsritten. Detta
resonemang har sedan dterkommit i EU-domstolens rittspraxis. Det kan
tilldggas att den nationella lagstiftningen i vissa situationer inte var pro-
portionerligt, varfor grinsoverskridande koncernavdrag dnda fick medges
i vissa avgrinsade situationer.

Jag dr skeptisk till att EU-domstolen tillimpar en grund som “den
vilavvigda fordelningen av beskattningsritten” eller "territorialitetsprin-
cipen” for att bestimma om en hindrande nationell skattelagstiftning
kan rittfirdigas. Enligt min mening ir EU-domstolen i sddana fall nira
grinsen for vilken behorighet domstolen har. Att géra en skattepolitisk
virdering av om en viss férdelning av beskattningsritten ir vilavvigd
eller inte dr det de nationella parlamenten som har. I ett demokratiske
styrelseskick ska virderingar om vad som ir en vilavvigd fordelning av
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beskattningsritten tillkomma politiskt valda parlament. Domare i EU-
domstolen bér inte avgora vad som ir en rittvis beskattning. Mot detta
synsitt kan invindas att denna virdering gjorts av de nationella parla-
ment som infért den nationella skattelagstiftningen i friga. Enligt min
mening dr det dock inte ett tillrickligt starke skil eftersom det hir ror sig
om grinsoverskridande transaktioner och en interaktion mellan skatte-
lagstiftningar i flera olika medlemsstater. Nir EU-domstolen tillimpar
rittfirdigandegrunden “den vilavvigda férdelningen av beskattningsrit-
ten” befinner den sig enligt min mening i grinslandet for sin behorighet.

I anknytning till rictfirdigandegrunden “den vilavvigda fordelningen
av beskattningsritten” hinvisar EU-domstolen ofta till hur skatteavtal
och OECD:s modell f6r utformning av skatteavtal reglerar beskattningen
av en viss situation. Enligt min mening finns det fog fér uppfattningen att
EU-domstolen tillmiter skatteavtalen en alltf6r stor vikt och till och med
att den missuppfattar innebdrden av skatteavtalen. Skilet dr att skatte-
avtalen fordelar beskattningsritten mellan avtalsslutande stater i syfte att
undanréja internationell juridisk dubbelbeskattning. EU-domstolen har
emellertid tillimpat “den rittvisa fordelningen av beskattningsritten”
med referens till skatteavtal i andra mél 4n sddana som i strikt mening rér

sadan dubbelbeskattning.

4 2013 ars rinteavdragsbegrinsningar i
forhallande till etableringsfriheten

4.1 Inledning

Ar 2009 infordes i Sverige begrinsningar i ritten till rinteavdrag inom
foretagsskattesektorn. Skilet var att féretag hemmahérande i Sverige
hade utnyttjat den generdsa ritten till avdrag for rinteutgifter for atc
slussa inkomster till nirstiende foretag som ofta var hemmahdrande i
lagskattejurisdiktioner som Belgien, Luxemburg och Nederlinderna. Pa
det sittet erholls ett avdrag for rinteutgiften i Sverige och motsvarande
rinteinkomst var i praktiken skattefri for mottagaren. For koncernen
som helhet medforde det en betydande skatteldttnad. Detta forfarande
fick — med ritta — betydande uppmirksamhet i media, och folkopinio-
nen reagerade starke nir det visade sig att foretag verksamma i privat
vard- och omsorgsverksamhet hade tillimpat férfarandet. Enligt domar
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fran Hogsta forvaltningsdomstolen var det inte majligt att tillimpa den
generella skatteflykeslagen for att motverka detta.

Inom Skatteverket och Finansdepartementet utformades ett forslag
med begrinsningar i ritten till rinteavdrag inom foretagsskattesektorn.
Forslaget infordes i 24 kap. inkomstskattelagen (1999:1229) (nedan
”IL”). Det tridde i kraft ar 2009. Redan i férhéllande till denna lagstift-
ning ifrdgasattes det om den inte var i strid mot etableringsfriheten. Hog-
sta forvaltningsdomstolen ansag emellertid att s inte var fallet och valde
att inte tillfriga EU-domstolen om foérhandsavgorande i denna fraga.
Den svenska domstolen valde emellertid att vilandeforklara avgorandet i
avvaktan pd att EU-domstolen skulle avgora mélet Scheuten Solar Tech-
nology (mal C-397/09), som avsig forenligheten mellan en liknande
lagstiftning i Tyskland och rinte-/royaltydirektivet. Enligt min mening
var dock sannolikheten for eventuell oférenlighet med EU-ritten betyd-
ligt storre i forhallande till etableringsfriheten 4n i forhallande till rinte-/
royaltydirektivet. EU-domstolen fann att de tyska rinteavdragsbegrins-
ningarna inte var i strid mot direktivet. Hogsta forvaltningsdomstolen
ansg foljdriktigt att inte heller de svenska reglerna stred mot direktivet.
Fragan om de svenska reglernas férenlighet med etableringsfriheten for-
blev dock oprévad av EU-domstolen.

Det visade sig relativt snart att ocksa 2009 ars regler inte holl mattet
och var mojliga att kringga. Efter ytterligare arbete inom Skatteverket
och Finansdepartementet kunde nya rinteavdragsbegrinsningar beslutas
av riksdagen 4r 2012 for att trida i kraft frin den 1 januari 2013. Féren-
ligheten mellan 2013 ars rinteavdragsbegrinsningar kom att provas i ett
forhandsbesked av Skatterittsnimnden, och den féljande delen bygger
pa min skiljaktiga mening i ett av dessa forhandsbesked.?

4.2 Den EU-rittsliga etableringsfriheten och dess
uttolkning i férhallande till 2009 ars och 2013
ars rinteavdragsbegrinsningar
Enligt min mening strider rinteavdragsbegrinsningarna i 24 kap.
10 a—10 £ §S IL mot etableringsfriheten. Etableringsfriheten framgar av

artiklarna 49 och 54 EUF-fordraget och artiklarna 31 och 34 i EES-avta-
let. Etableringsfriheten har direkt effeke, vilket innebir att den ska tillim-

2 Se forhandsbesked meddelat av Skatterittsnimnden den 10 juli 2014 i drende med
dnr 82-13/D.
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pas av medlemsstaterna och av deras myndigheter och domstolar utan
ndgon sirskild nationell genomf6randelagstiftning.® Skatterittsnimnden
ir en sidan nationell myndighet.

Enligt artikel 267 forsta stycket EUF-férdraget har EU-domstolen ex-
klusiv behérighet att tolka bland annat EUF-fordraget och inneborden
av etableringsfriheten. Vidare foljer det av artikel 267 tredje stycket EUF-
fordraget att nir en tolkning av férdragen uppkommer i ett drende vid
en domstol i en medlemsstat, mot vars avgoranden det inte finns nagot
rittsmedel enligt nationell lagstiftning, ska den nationella domstolen fora
fragan vidare till EU-domstolen. Hogsta forvaltningsdomstolen ir en sa-
dan nationell domstol.

EU-domstolen ir den enda praxisbildaren vad giller tolkningen av
EU-ritten, som till exempel i friga om innebérden av de fria rorlighe-
terna i EUF-fordraget.

Hogsta forvaltningsdomstolen skulle enligt min mening redan i 2011
ars fall, HFD 2011 ref. 90 II-V, ha begirt férhandsavgorande frin EU-
domstolen om innebdrden av etableringsfriheten i férhallande till 2009
ars rinteavdragsbegrinsningar.

Dessa fall var 6verklagade férhandsbesked fran Skatterittsnimnden.
Det féljer av EU-domstolens praxis att Skatterittsnimnden inte kan
begira férhandsavgorande enligt artikel 267 EUF-fordraget, se mal
C-134/97 Victoria Film A/S.

4.3 2013 ars rinteavdragsbegrinsningar i forhéllande till
etableringsfriheten

Enligt min mening talar EU-domstolens praxis for att ocksa 2013 ars
rinteavdragsbegrinsningar ir i strid mot etableringsfriheten. Skirpning-
arna i 2013 4rs regler utgdr dessutom ett 4n mer patagligt hinder mot
etableringsfriheten dn 2009 rs regler.’

Rinteavdragsbegrinsningarna triffar framforallt grinséverskridande
situationer, iven om vissa interna situationer ocksa omfattas. Om en na-
tionell lagstiftning huvudsakligen hindrar grinsoverskridande situationer

3 Se t.ex. mal 270/83, avoir fiscal, p. 13.

* Se hirom t.ex. Kapteyn och VerLoren van Themaat (editors), The law of the Euro-
pean Union and the European Communities, 4 ed., Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2008,
Chapter VI, sirsk. s. 484-487.

5> 2009 érs rinteavdragsbegrinsningar behandlar jag utférligt i min studie Rinta eller
kapitalvinst, Iustus Forlag, 2011.
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har det 4nda ansetts vara ett otillitet hinder for de fria rorligheterna.
Det dr framférallt EU-domstolens domar i malen C-324/00 Lankhorst-
Hobhorst, C-196/04 Cadbury Schweppes och C-318/10 SIAT som grundar
min beddmning att de svenska rinteavdragsbegrinsningarna strider mot
etableringsfriheten.

Vid den EU-rittsliga provningen dr det nédvindigt att prova den sam-
mantagna effekten av rinteavdragsbegrinsningarna i forhallande dill eta-
bleringsfriheten. Det innebir att det 4r de samlande konsekvenserna av
huvudregeln i 24 kap. 10 b och 10 ¢ §§ IL, "tioprocentsregeln” i 24 kap.
10 d § (som inkluderar "undantaget” i 24 kap. 10 d § tredje stycket),
"ventilen” i 24 kap. 10 ¢ §, och 24 kap. 10 {'§, som ska provas i forhal-
lande till etableringsfriheten. Enligt min mening 4r det sirskilt avdrags-
forbudet i forening med “tioprocentsregeln” (inklusive “undantaget”)
och "ventilen” som medfér hinder mot etableringsfriheten.

4.4  Hinder mot etableringsfriheten

Domen i mal C-324/00 Lankhorst-Hohorst avsig forenligheten av tyska
regler mot underkapitalisering med etableringsfriheten. Regler mot un-
derkapitalisering innebir att koncerninterna rintebetalningar omklas-
sificeras till icke-avdragsgill utdelning om det lantagande foretaget har
allefor hog andel lanekapital i forhillande dill eget kapital (se p. 3 och
4 i domen). Aven om metoden delvis ir annorlunda betriffande de hir
ifrigavarande rinteavdragsbegrinsningarna, ir det bakomliggande syftet
med de tvé regelsystemen i stort sett detsamma. Bada regelsystemen avser
att skydda den nationella skattebasen genom att forhindra vissa rinte-
avdrag. Inom ramen f6r underkapitaliseringsreglerna ar tekniken att
omklassificera vissa rintebetalningar till icke-avdragsgill utdelning, och
inom ramen for de ifrigavarande svenska reglerna ir tekniken ett forbud
mot vissa rinteavdrag.

Regeringen uttalade i anknytning till 2013 éars rinteavdragsbegrins-
ningar: “Trots de rinteavdragsbegrinsningsregler som infordes 2009
och som giller vissa skuldférhillanden inom en intressegemenskap har
foretagen stora mojligheter att genom skatteplanering med rinteavdrag
undgi bolagsbeskattning i Sverige. Eftersom denna méjlighet utnyttjas i
mycket hog utstrickning bér avdragsmojligheterna for rinteutgifter be-
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grinsas ytterligare for att skydda den svenska bolagsskattebasen.”® Det
ar klart frin EU-domstolens praxis att nationella regler som avser att
skydda den nationella skattebasen f6r att dirigenom motverka forlust av
skatteinkomster inte 4r forenliga med fria rérligheter, se till exempel mél
C-196/04 Cadbury Schweppes, sirskilt p. 50 med vidare hdnvisningar till
annan rittspraxis.

De tyska underkapitaliseringsregler som behandlades i Lankhorst-
Hohorst-milet gillde i grinséverskridande situationer men i vissa fall
ocksa i rent interna situationer. Avgorande for tillimpligheten av de tyska
reglerna var om mottagaren var berittigad till en “skattekredit”. Denna
”skattekredit” synes ha varit en littnad i dubbelbeskattningen av bolags-
vinster pd moderbolagsnivd inom foretagsskattesektorn, se p. 29-30 i ge-
neraladvokatens forslag till avgérande i Lankhorst-Hohorst-malet. Om
mottagaren inte var berittigad till “skattekredit” kunde en omklassifi-
cering av rinta till utdelning goras, forutsatt att ovriga villkor ocksa var
uppfyllda. Om det moderbolag som erhéll den omtvistade rintebetal-
ningen hade sitt site i Tyskland hade det i de allra flesta fall ritt till den
nodvindiga “skattekrediten”. Vissa tyska juridiska personer omfattades
dock inte av nagon 7skattekredit”. Det var i huvudsak friga om tyska
offentligrittsliga juridiska personer och juridiska personer som utovade
ckonomisk verksamhet i en sirskild bransch eller som hade uppgifter
av allminintresse (p. 4 och 28 i domen). Enligt min mening 4r utform-
ningen av de tyska underkapitaliseringsreglerna i denna del sliende lik de
svenska rinteavdragsbegrinsningarna.

De svenska rinteavdragsbegrinsningarna giller ritten till avdrag for
rinteutgifter i inkomstlaget niringsverksamhet. Juridiska personer som
aktiebolag beskattas alltid i inkomstslaget niringsverksamhet, se 13 kap.
2 § IL. Som ovan framgatt avser de svenska rinteavdragsbegrinsningarna
att skydda den svenska bolagskattebasen. Enligt 65 kap. 10 § IL 4r den
statliga inkomstskatten ("bolagsskatten”) 22 procent av den beskattnings-
bara inkomsten. Av tioprocentsregeln” f6ljer att rinteutgiften dndi ska
dras av om inkomsten som motsvarar rinteutgiften skulle ha beskattats
med minst 10 procent enligt lagstiftningen i den stat dér det foretag inom
intressegemenskapen som faktiskt har rict till inkomsten hér hemma,
om foretaget bara skulle ha haft den inkomsten. Av detta foljer att rin-
teutgifter som betalas till en svensk juridisk person som huvudregel ir

¢ Prop. 2012/13:1 Budgetpropositionen for ar 2013 “Investera for framtiden”, s. 229
(kursivering och understrykning hir).
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foremal for en beskattning om minst 10 procent. Undantagsvis beskattas
ocksa vissa svenska skattesubjekt med en ligre skattesats an 22 procent.
I 7 kap. IL finns vissa undantag frin skattskyldighet som bland annat
omfattar kommuner samt vissa stiftelser, ideella foreningar och regist-
rerade trossamfund. Det finns ocksd sirskilda beskattningsordningar
for vissa foretagstyper som investmentforetag. Huvudregeln dr dock en
skattesats om 22 procent for juridiska personer hemmahdorande i Sve-
rige, vilket gor att kravet pa en minsta beskattningsnivdi om 10 procent
vanligtvis ir uppfyllt vid rintebetalningar inom Sverige. Foljaktligen trif-
far rinteavdragsbegrinsningarna framforallt rintebetalningar till perso-
ner hemmahdérande i andra stater 4n Sverige vilka har ligre skattenivéer.
Detta dr avgorande for att rinteavdragsbegrinsningarna strider mot eta-
bleringsfriheten.

Reglerna om rinteavdragsbegrinsningar medfér hinder mot etable-
ringsfriheten i tvd perspektiv. Dels forsvirar de f6r bolag hemmahérande
i Sverige (lintagare) att lana kapital frin lingivare hemmahérande i andra
medlemsstater. Dels forsvarar de for langivare hemmahérande i andra
medlemsstater att lina ut kapital till lintagare hemmahéorande i Sverige.

4.5  Fragan om mojlighet till rittfirdigande av hindret
mot etableringsfriheten

Eftersom jag anser att rinteavdragsbegrinsningarna medfér ett hinder
mot etableringsfriheten uppkommer frigan om det kan rittfirdigas. I
Cadbury Schweppes-milet prévade EU-domstolen den brittiska CFC-
lagstiftningen i forhéllande till etableringsfriheten. I likhet med de ifra-
gavarande rinteavdragsbegrinsningarna avsig denna lagstiftning ocksa
att forhindra att den nationella skattebasen urholkas genom transak-
tioner med nirstiende foretag i andra stater, vilka har en relativt sett
lag beskattning (jfr Cadbury Schweppes-malet, p. 43 och 44). Tillimp-
ningsomradet fér CFC-lagstiftning dr dock principiellt vidare 4n bide
underkapitaliseringsregler och rinteavdragsbegrisningar, eftersom CFC-
lagstiftningen inte enbart triffar rintebetalningar. Den brittiska CFC-
lagstiftningen medférde ett hinder mot etableringsfriheten. Enligt EU-
domstolen kunde lagstiftningen endast rittfirdigas om ”... den specifikt
avser rent konstlade uppligg som gérs i syfte att kringga lagstiftningen i
den berorda medlemsstaten” (p. 51).

Enligt min mening 4r det klart att rinteavdragsbegrinsningarna triffar
ett betydligt stérre omrade 4n “rent konstlade uppligg”. Av “ventilen”

103



i 24 kap. 10 e § IL framgir bland annat att rinteutgifter ska dras av
dven om huvudregeln medfor att avdrag inte ska medges. Som villkor
for rinteavdrag uppstills att “det skuldférhallande som ligger till grund
for rinteutgiften 4r huvudsakligen affirsmissigt motiverat”. I lagens for-
arbeten har regeringen uttalat att “skattemassiga hinsyn” inte bor kunna
beaktas vid beddmningen av om ett skuldférhéllande 4r affirsmissigt
motiverat.” Med det kvantifierande uttrycket “huvudsakligen” avses i
skattelagstiftningen ett andelstal runt 75 procent.® Lagstiftningens syfte
ar foljaktligen att om skuldférhallandet till omkring 75 procent ér "af-
firsmissigt motiverat”, ska rinteavdrag medges trots att det inte ar till-
latet enligt huvudregeln. Anta att skilen till skuldférhallandet endast till
50 procent ir att beddma som “affirsmissigt motiverat”. I sidant fall
vore inte rekvisitet huvudsakligen affirsmissigt motiverat” uppfyllt, och
rinteavdrag skulle inte medges. Samtidigt skulle emellertid lintetrans-
aktionen inte vara “ett rent konstlat uppligg”, och dirmed skulle rin-
teavdragsforbudet triffa vidare 4n vad som ir tillatet fér en regel mot
skatteflykt enligt EU-domstolen i Cadbury Schweppes-milet.

Sammantaget anser jag det dock vara i det nirmaste oméjligt att med
juridisk metod bedoma om en linetransaktion till ndgon del 4r affirsmis-
sig eller inte, i varje fall inom ramen for dessa regler om rinteavdragsbe-
grinsning. Att kvantifiera en kvalitet som utgérs av en minsklig avsike
(tillhorande bolagsforetradarna) far generellt sett sigas vara omaijligt,
om bedémningen nu inte endast avser ytterligheterna “foreligger” eller
“inte foreligger”: Att en avsikt “delvis foreligger” later sig inte preciseras
eller kvantifieras pd ett sitt som 4r kontrollerbart for en utomstdende.
Denna svarighet forstirker det hinder mot etableringsfriheten som reg-
lerna medfoér.

Av intresse dr ocksd domen i mal C-318/10 SIAT som avsig belgisk
lagstiftning som i vissa fall inte medgav avdrag fér bland annat rintor som
betalades till ett utlindske bolag, vilket inte omfattades av en skyldighet
att erldgga inkomstskatt eller som omfattades av visentligt formanligare
skatteregler an de som tillimpades pa det foretag som hade hemvist i Bel-
gien (p. 6). EU-domstolen prévade den nationella lagstiftningen i forhal-
lande till det fria tillhandahéllandet av tjanster. Med hinsyn till den hoga
grad av likhet eller “konvergens” som rdder mellan de fria rorligheterna

U Prop. 2012/13:1, 5. 257.
8 Se hiirom Pihlsson, Kvantifierande begrepp, Skattenytt, 1999, s. 614625 (med vidare
hinvisningar).
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dr avgorandet relevant ocksd i detta ssmmanhang.” Om den skattskyldige
kunde styrka att utgifterna motsvarar verkliga och legitima transaktioner
och inte &verskrider normala nivier” medgavs emellertid avdrag (p. 6).
EU-domstolen fann att denna lagstiftning medférde ett hinder mot det
fria tillhandahéllandet av tjanster (p. 28-29). Detta hinder kunde dock
rittfirdigas med stéd av syftena att forhindra skattebedrigeri och skatte-
undandragande, att uppritthalla en effektiv skattekontroll och att bevara
en vil avvigd fordelning av beskattningsritten mellan medlemsstaterna
(p. 48). Den avgorande fragan var dock om lagstiftningen gick utéver
vad som krivdes for att uppna dess syften, den sé kallade proportionali-
tetsbedomningen (p. 49-59). Enligt EU-domstolen var det friga om en
nationell regel som tillimpades utan att det forelig objektiva och av tred-
jeman verifierbara omstindigheter som kunde tyda pa ett fiktivt uppligg
(p. 56). EU-domstolen uttalade vidare: ”... en sidan regel [innebir] att
det inte dr mojligt att med tillricklig precision i forvig bestimma regelns
tillimpningsomrade och det forblir oklart huruvida den ska tillimpas”
(p- 57). Vidare uttalade EU-domstolen: "En sidan regel uppfyller folj-
aktligen inte kraven pé rittssikerhet som innebir att rittsregler ska vara
klara och precisa samt att tillimpningen av desamma ska vara forutsebar,
i synnerhet som rittsreglerna kan fi negativa konsekvenser for enskilda
och foretag ...” (p. 58).

Detta ir av relevans i forhéllande till *ventilen” i 24 kap. 10 e § efter-
som det dr den skattskyldige som ska visa att det skuldférhillande som
ligger il grund for rinteutgiften dr huvudsakligen affirsmissigt moti-
verat (prop. 2012/13:1, s. 254). Viss exemplifierande ledning for tolk-
ning av uttrycket "affirsmissigt motiverat” finns i forarbetena till lagstift-
ningen'®, men den ir inda inte utforlig och stillvis svar ate férstd. Enligt
min mening talar ocksi EU-domstolens bedémning i SIAT-milet for att
de svenska rinteavdragsbegrinsningarna strider mot etableringsfriheten,
och dven om de skulle anses vara rittfirdigade méter de inte kravet pa
proportionalitet i forhallande till syftet med reglerna.

Till detta ska liggas den motsvarande svérighet som finns nir det giller
att forutse tillimpningen av "undantaget” i 24 kap. 10 d § tredje stycket.

9 Om konvergens mellan de fria rérligheterna, se Cordewener, Axel, Europiische Grund-
freiheiten und nationales Steuerrecht. ,Konvergenz” des Gemeinschaftsrechts und , Ko-
hirenz” der direkten Steuern in der Rechtsprechung des EuGH, Kéln, Verlag Dr. Otto
Schmidt, 2002.

10 Framforallt prop. 2012/13:1, 5. 213-275.
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Detta ir ett undantag frin tillimpningen av tioprocentsregeln for det
fall att det huvudsakliga skilet till att skuldférhallandet har uppkom-
mit ir att intressegemenskapen ska fa en visentlig skattforman. Aven hir
finns viss exemplifierande vigledning i forarbetena'’ men den ir dnda
inte utforlig och stillvis svér att forst. Syftet med “undantaget” ir enligt
regeringen att “forhindra aggressiv skatteplanering med rinteavdrag”.'?
Vare sig bestimmelsens utformning eller dess syfte kan sigas uppfylla det
ovannimnda EU-rittsliga kravet pa klarhet och precision.

Sammantaget anser jag att reglerna om rinteavdragsbegrinsningar i
24 kap. 10 a—10 £'§S IL strider mot etableringsfriheten.

Majoriteten i Skatterittsnimnden delade inte min bedémning, och
ansag att det inte fanns nigon diskriminering eller annat hinder efter-
som rent interna och grinséverskridande transaktioner ansigs vara lika-
behandlade. Om man endast beaktar delar av bestimmelserna om rinte-
avdragsbegrinsningar finns det fog for den uppfattningen. Om man dir-
emot beaktar helheten, som jag gjort ovan, och inte minst den s kallade
tioprocentsregeln, kommer man enligt min mening till motsatt slutsats.

Hogsta forvaltningsdomstolen provade detta och ett flertal andra dren-
den rérande 2013 ér rinteavdragsbegrinsningar. Dessvirre kom dom-
stolen till slutsatsen att dessa drenden inte var limpade for institutet
forhandsbesked eftersom det avsig omfattande utredningsfrigor. Den
rittsokande allminheten 4r dirfor hinvisad till prévning i de allminna
forvaltningsdomstolarna och de relativt linga handliggningstider som
forekommer dir. For svenskt niringsliv dr det ocksd bekymmersamt ef-
tersom foretagen inte vet innebdrden av gillande ritt pa ett si centralt
omride for foretagsbeskattningen som ritten till rinteavdrag.

5  Avslutning

EU-ritten har fatt ett mycket stort genomslag pa utformningen av med-
lemsstaternas skattelagstiftning. Det giller ocksd sidan lagstiftning som
inte omedelbart avser grinsoverskridande forhallanden. Det dr numera
nddvindigt att beakta EU-ritten inom ramen for i det nirmaste all be-
redning av ny skattelagstiftning.

EU-domstolens praxis avseende de fria rorligheterna ar numera mycket
omfattande. Det ér i praktiken endast med rittsvetenskaplig metod som

T Prop. 2012/13:1, s. 245-254.
12 A.prop. s. 251.
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denna omfattande praxis kan systematiseras och analyseras. Rittsveten-
skapen har hir en mycket viktig uppgift.

Enligt min mening vore det 6nskvirt om Hogsta forvaltningsdom-
stolen i ndgot storre omfattning tillfrigade EU-domstolen om innebor-
den av EU-ritten.

Den allminna uppfattningen 4r att 2013 ars rinteavdragsbegrins-
ningar inte ir nigon lyckad lagstiftning. En statlig utredning limnade &r
2014 ett betinkande med férslag pé alternativ lagstiftning.'® Det métte
emellertid hard remisskritik och lir knappast leda till lagstiftning. Inom
ramen f6r OECD:s arbete mot Base Erosion and Profit Shifting ("BEPS”)
finns andra forslag mot det slags skatteflyke som inbegriper omfattande
rinteavdrag. OECD foreslir internationellt prévade och gangbara lag-
stiftningsmodeller som bor Gvervigas av Sverige.

13 Foretagsskattekommitténs betinkande SOU 2014:40 Neutral bolagsskatt — for dkad
effektivitet och stabilitet.
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Agnes Eklund och Jane Reichel

Enskilda och EU-rittens genomforande

1  Inledning

I det berdmda rittsfallet Van Gend en Loos frin ar 1963 slog EU-domsto-
len fast att fordragen kan ge upphov till rittigheter for enskilda och att
dessa ska tillerkdnnas direke effekt i medlemsstaternas rittsordningar, sa
att nationella domstolar har majlighet att tillimpa EU-ritten i enskilda
mél. EU-domstolen uttalade vidare att “enskilda intressenters vaksamhet
for ate tillvarata sina rittigheter innebir en kontroll som liggs till den
kontroll som artiklarna 169 och 170 &verlimnar 4t kommissionens och
medlemsstaternas omsorg”.! I linje med Van Gend en Loos kan man se
enskilda som aberopar EU-ritten inf6r nationella domstolar som kon-
trollanter. Daniel Kelemen har kallat dem kommissionens agenter i med-
lemsstaterna.”

EU-ritten har ocksé fortsittningsvis stirke enskilda individer och or-
ganisationers mojligheter att delta i domstolsprocesser. Dels har natio-
nella domstolar gjorts tillgangliga for enskilda genom att EU-rittsliga
regler utformats som rittigheter eller pd annat sitt gjorts sé detaljerade att

! Dom den 5 februari 1963 i mal C-26/62 Van Gend en Loos mot Nederlinderna,
EU:C:1963:1. Artiklarna 169 och 170 motsvaras idag av Artiklarna 258-260 FEUE

2 R. Daniel Kelemen, Eurolegalism, The Transformation of Law and Regulation in the
European Union, Harvard University Press, Cambridge/London, 2011, s. 146. Se ocks
Alec Stone Sweet, The Judicial Construction of Europe, Oxford, Oxford University Press,
2004, s. 21: "Litigants are understood to be fueling the machine operated by judges”.
Enskilda har i EU getts fler roller in den som kontrollant av medlemsstatens tillimpning
av EU-ritten. Vid sidan av enskildas méjlighet till deltagande i enskilda rittsprocesser
etablerades tidigt deltagande via val till Europaparlamentet. Numera finns ocksi moj-
ligheten f6r EU-medborgare att ta initiativ till lagstiftning i EU. Se bl.a. Jane Reichel
”Communicating with the European Composite Administration”, German Law Journal
15, 2014, s. 883-906.
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de kan dberopas direkt i medlemsstaternas domstolar. I sin rittspraxis har
EU-domstolen stillt krav pa nationell processritt och pa nationella dom-
stolar att ge reglerna ett effektivt och likvirdigt genomslag. Dels har pro-
cessrittslig lagstiftning antagits pA EU-niva som frimjat enskildas mojlig-
heter att kontrollera medlemsstaternas efterlevnad av materiell EU-ritt.
For flera medlemsstater har det inneburit att en tidigare sluten process
oppnats upp for nya aktdrer, sisom organisationer. Den regionala FN-
konventionen om tillging till information, allminhetens deltagande i
beslutsprocesser och rittslig provning i miljofragor (Arhuskonventionen)
utgér exempel pa det senare.> Enligt Arhuskonventionen och de direktiv
som implementerar konventionen i EU-ritten har berord allminhet och
miljdorganisationer taleritt i alla mél som aktualiserar tillimpningen av
EU:s miljoritt.

En ritt for enskilda individer och organisationer att aberopa EU-ritten
i nationella domstolar innebér att de kan 6ka pressen pd medlemssta-
terna att genomfora EU:s bestimmelser. Individer och organisationer
kan i domstolsprocesser patala brister i nationell lagstiftning som antagits
for att genomf6ra EU-ritten och yrka att den nationella domstolen ska
inhdmta férhandsavgorande fran EU-domstolen. De kan vidare upp-
mirksamma kommissionen pd eventuella brott mot EU-ritten, liksom
nationell domstols underlatenhet att inhimta férhandsavgorande.

Nationella domstolars roll i forhéllande till EU-rdtten har under de
tjugo ar som Sverige varit medlem i EU analyserats frin en mingd per-
spektiv. Hir ska vi i stillet fokusera pa hur EU-ritten format den funk-
tion som enskilda individer och organisationer har i rittsprocesser vid
nationell domstol, i deras roll att agera EU-agenter pa nationell niva. Vi
kommer sirskilt att fordjupa oss i de processrittsliga regler som antagits

3 Arhus, 25 juni 1998.

4 Se exempelvis Torbjorn Andersson, Rittsskyddsprincipen, EG-riitt och nationell sank-
tions- och processritt ur ett svenskt civilprocessuellt perspektiv, Iustus, 1997, Xavier Grous-
sot, Christoffer Wong, Andreas Inghammar och Anette Bruzelius, Empowering National
Courts in EU Law, Siepsrapport 2009:3, Karin Ahman, Normprovning, Domstols kontroll
av svensk lags forenlighet med regeringsformen och europariitten 20002010, Norstedts Juri-
dik, 2011, Fredrik Wersill, "En offensiv hogsta domstol. Négra reflektioner kring HD:s
rittsbildning”, SvJT 2014 s. 1, Ola Wiklund "Om Hégsta domstolens rittsskapande
verksamhet — [6per domstolen amok?”, SvJT 2014 s. 335, Carl Josefsson, "Domstolarna
och demokratin, Ndgot om syftet med grundliggande rittigheter, europeiseringens kon-
sekvenser och aktivismens baksida”, i SvJT 2015 s. 40, samt Anna Wallerman, Om fakul-
tativa regler, En studie av svensk och unionsriitslig reglering av skonsmdssigt beslutsfattande i
processriittsliga fragor, lustus, 2015.
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pa miljorittens omrade, vars tillimpning innebir att den nationella lag-
stiftaren och de nationella férvaltningsmyndigheter som tillimpar EU:s
miljoritt kan kontrolleras pa ett sitt som tidigare inte varit mojligt.

Inledningsvis redogér vi i avsnitt 2 kort f6r hur offentliga organ idag
i allt storre utstrickning utgor en del av en europeiserad konstitutionell
kontext, dir nationella och internationella aktorer samarbetar kring fré-
gor av grinsoverskridande karaktir. Inom ramen f6r en sidan samman-
vivd offentlig organisation maste ocksa enskilda forhalla sig till att regler
och beslut som berdr dem ibland fattas utanfor den egna staten. Direfter
analyserar vi den roll enskilda aktorer, sdvil individer, foretag som orga-
nisationer, idag kan spela vid nationella domstolar, dir de ges utrymme
att i omfattande utstrickning verka for act EU-rétten ska fd strre genom-
slag (avsnitt 3). I avsnitt 4 ges sedan sirskilt utrymme for utvecklingen
pa miljorittens omride, som inneburit att berérd allménhet och miljs-
organisationer numera har vidstricke taleritt i mal vid nationell domstol.
I en avslutande analys diskuterar vi i avsnitt 5 huruvida den EU-rittsliga
strategin for enskilda och organisationer att kontrollera den nationella
lagstiftaren och forvaltningen gentemot EU-ritten kan anses effektiv for
att bidra till EU-rittens genomslag, utveckling och legitimitet. Artikeln
ar forfattad i samarbete, dir Jane Reichel huvudsakligen ansvarar for av-
snitt tvd och Agnes Eklund f6r avsnitt tre till fem nedan.

2 En sammanvivd offentlig organisation

Sedan det svenska intrddet i EU ar 1995 har den pagiende globalise-
ringen gjort sig alltmer kinnbar. Vad som omfattas i begreppet ir inte
sillan oklart. Globaliseringsrddet har diskuterat det i termer av en 6kad
rorlighet over grinserna, fysiska personer i form av turister, studenter och
arbetstagare som beger sig till andra linder, kommersiella transaktioner i
form av grinsoverskridande handel, 6ver internet och i verkliga livet, fo-
retag som investerar och etablerar sig i flera linder, etc. Aven faktorer som
kultur, milj, attityder och livsiskddning kan omfattas.’ I diskussionen
om ett globaliserat samhille kan dven innefattas en politisk dimension,
att makthavare virlden 6ver samarbetar med varandra i 6kad utstrick-
ning, liksom de faktiska konsekvenser utvecklingen har fért med sig i

> Se Globaliseringsridets definition i slutrapporten Utvecklingskraft och omstillnings-
formédga. En globaliserad svensk ekonomi, utgiven av Utbildningsdepartementet 2009,
s. 15.
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form av miljépaverkan, internationella sikerhetsfragor, etc.’ Pa regional
niva pagar en motsvarande europeiseringsprocess, varmed ofta avses den
politiska och rittsliga tillndrmning som pdgar inom ramen f6r framforallt
EU och Europaradet. Utvecklingen har haft en pataglig inverkan pd hur
den offentliga organisationen i en stat fungerar.

Inom EU-samarbetet har Sverige och évriga medlemsstater kunnat ut-
veckla strategier att hantera den 6kade rorligheten 6ver grinserna, inte
minst genom att utveckla gemensamma férvaltningsstrukturer och pro-
cesser.” Inom vissa omrdden av den speciella forvaltningsritten, sdsom
jordbruk, livsmedel och kemikalichantering, finns knappt nigon natio-
nell reglering kvar.® Inom andra omrdden, sisom utbildning och social-
forsakring, 4r de gemensamma materiella reglerna mer begrinsade och
de ritsliga fragestillningar som den 6kade rorligheten medfor far i stor
utstrickning 16sas utifrin samordnande lagstiftning samt Gvergripande
principer sdsom dmsesidigt erkinnande och likabehandling.” Det for-
valtningsrittsliga samarbetet dr dven omfattande utanfér EU, dir orga-
nisationer som Europaridet, OECD, WTO, FN och dess underorgan
verkar pa olika sitt for att hitta gemensamma och fungerande [6sningar.
Ofta agerar EU som mellanled mellan den internationella organisationen
och medlemsstaterna, och genomf6r internationellt antagna rittsakter a
medlemsstaternas vignar. S ir exempelvis fallet med Arhuskonventio-
nen som diskuteras vidare nedan i avsnitt 4.

Inom doktrinen har framhallits att utvecklingen har lett till att den
klassiska uppdelningen mellan den internationella ritten och den natio-
nella stats- och forvaltningsritten inte lingre kan uppritthéllas pa samma
sitt som for ett decennium eller tva sedan.!® Ett av de omriden dir denna

¢ Se vidare Jane Reichel, "Globaliseringen av forvaltningsritten — sirskilt om biobanker”,
i Johan Lindholm & Mattias Derlén (red) Festskrift Pir Hallstrom, Tustus, 2012 s. 321.

7 Herwig C.H. Hofmann och Alexander Tiirk, The Development of Integrated Admi-
nistration in the EU and its Consequences, European Law Journal vol. 13 No. 2, 2007,
253-271,s. 262.

8 Se Oswald Jansen och Bettina Schéndorf-Haubold (red), The European Composite
Administration, Cambridge, 2011, med flera bidrag pa omridet.

% Vad giller socialférsikring, se Jaan Paju, Suverinitetserosion?, Ragulka férlag, Visby,
2015. Se generellt om utvecklingen i Herwig C.H Hofmann & Alexander Tiirk, “The
Development of Integrated Administration in the EU and its Consequences”, European
Law Journal vol. 13 No. 2, 2007, s. 253-271.

10" Se bl.a. Neil Walker, Beyond boundary disputes and basic grids: Mapping the global
disorder of normative orders, International Journal of Constitutional Law, 2008 vol. 6 nr

3—4, s. 373-396, Sabine Cassese, Administrative Law without the State? The Challenge
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tendens marks sirskilt tydligt ar de konstitutionella férutsittningarna for
medlemsstaternas genomférande av EU-ritten. Den traditionella ut-
gangspunkten i internationell ritt 4r atc det dr upp till varje land att be-
sluta om hur folkrittsliga rittsakter ska genomforas pd nationell niva.!!
Inom EU har detta diskuterats i termer av att den gemensamt beslutade
ritten ska genomféras inom ramen for de berérda staternas egen rittsord-
ning, vanligen benimnt institutionell och processuell autonomi.'” Idag
har dock EU antagit regler f6r hur medlemstaterna ska genomféra EU-
ritten pa en stor mangd omraden, dels vad giller samarbetsformer for
de inblandade behoriga myndigheterna pa nationell nivd, dels vad giller
regler for hur drenden ska handliggas och dverprovas.'® Den institutio-
nella och processuella autonomin har idag sd manga undantag att den i
vart fall i vissa sektorer 4r svar att identifiera, men 4 andra sidan har inte
heller introducerats nigon annan, alternativ ordning for genomférande
av EU-ritten pé nationell niva.

Som framf6rts inledningsvis och som kommer att utvecklas i avsnitt 3,
far tillgdngen till domstolsprovning en viktig funktion i denna nya kon-
stitutionella kontext. Domstolarnas uppgift ir att slita tvister genom att
tolka och tillimpa riteslige bindande regler, vilket i forlingningen leder
till vigledande prejudikat. Domstolarna har i den globaliserade rittsliga
kontexten en mojlighet att utfora denna uppgift i dialog med andra dom-
stolar, direkt inom ramen f6r ett forhandsavgérande frin EU-domstolen,
indirekt genom att soka inspiration av hur andra nationella domstolar
gor, eller i mer konkreta samarbets- och dialogforum for domare.'* Pa

of Global Regulation, 37 New York University Journal of International Law and Politics
663 (2005), s. 663—694 samt Adrienne Héritier och Dirk Lehmkuhl, Introduction: The
Shadow of Hierarchy and New Modes of Governance, Journal of Public Policy 28(1),
1-17.

"' Ove Bring, Monism och dualism, i gir och i dag, Rebecca Stern och Inger Osterdahl
(red), Folkritten i svensk ritt, Malmo, 2012.

12 Principen om institutionell autonomi introducerades i domstolens dom den 15 de-
cember 1971 i mal C-51-54/71, International Fruit Company mot Produktschap voor
groenten en fruit, EU:C:1971:178, p. 4, och principen om processuell autonomi i dom-
stolens dom den 16 december 1976 i mil C-33/76 Rewe-Zentralfinanz mot Landwirt-
schaftskammer fiir das Saarland, EU:C:1976:188, p. 5. Se vidare Herwig C. H. Hof-
mann, Gerard C. Rowe & Alexander H. Tiitk, Administrative Law and Policy of the Euro-
pean Union, Oxford University Press, 2011, p. 259.

13 Jane Reichel, “Europeiska principer fér god férvaltning”, i Lena Marcusson (red.) Of
Jentligrittsliga principer, 2 ed. Tustus, 2012.

14 Eyal Benvenisti & George W. Downs, "National Courts, Domestic Democracy, and
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det sittet framstir domstolar som mindre knutna dll sin geografiska
hemvist 4n andra statsorgan, och kan pa grundval av legalitetsprincipen
folja rittskillorna och tolka dem med beaktande av deras internationella
bakgrund. Innehaller den svenska rittsordningen individuella rittigheter
som EU-lagstiftaren eller ndgon annan internationell normgivare har till-
delat enskilda i Sverige, s ir det domstolens uppgift att formedla dessa
pa ett lojalt sdtt.

Redan hir kan konstateras att svenska domstolar i allméinhet stillt sig
positiva till att medverka till denna utveckling, vilket har lett till bety-
dande férindringar inom den svenska forvaltningsritten och forutsitt-
ningarna for dverklagande av beslut.” Ett av de frimsta exemplen pad
detta finns i Lassagirdsmalet, som avgjordes av HFD ar 1997, tva r efter
det svenska EU-intridet.'® Mélet handlade om ritten att verklaga beslut
om arealstdd for jordbrukare, ett EU-bidrag som handlades av linsstyrel-
sen i forsta instans. Linsstyrelsens beslut kunde enligt den svenska férord-
ningen overklagas till Jordbruksverket, men mot verkets beslut fanns ett
fullfoljdsforbud. HFD fann att fullfoljdsférbudet stred mot EU-rittens
allminna ritesprinciper sasom de kommit till uttryck i EU-domstolens
praxis och att det forbudet dirfor inte kunde tillimpas. Hirigenom fran-
gick HED den i svensk forvaltningsritt hdvdvunna principen att forvalt-
ningsbeslut i férsta hand éverprovas inom forvaltningen, med regeringen
som hogsta instans, och att ritt till domstolsprévning forutsitter ett ut-
tryckligt lagstdd. Nergelius har kommenterat att Lassagardsmalet “utan
overdrift kan betecknas som ett av de viktigaste konstitutionella och for-
valtningsrittsliga avgorandena i Sverige under modern tid”."”

the Evolution of International Law”, European Journal of International Law 20 (2009),
59-72,s. 65 ff.

15 Wiweka Warnling-Nerep, Rittsmedel: om- & dverprivning av forvaltningsbesiut, Nor-
stedts Juridik, 2015, s. 47 ff.

16 RA 1997 ref. 65.

17 Joakim Nergelius, Firvaltningsprocess, normgivning och Europaritt, Norstedts Juridik,
Stockholm, 2000, s. 77.
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3  En domstolsprocess som ger EU-ritten
genomslag

Till skillnad frin manga andra internationella organisationer finns i EU
verktyg for att koordinera verkstillande och kontrollerande organ pa EU-
och medlemsstatsniva. Exempel utgér kommissionens fordragsbrottsfor-
farande, revisionsrittens fordragsfista samarbete med de nationella revi-
sionsorganen och de nationella domstolarnas méjlighet att inhimta for-
handsavgéranden frin EU-domstolen. Den sistnimnda dr den mekanism
som har haft stérst betydelse for EU-rittens utveckling.'® Som Torbjérn
Andersson har papekat, har kombinationen av direkt effekt och féretride
och nationella domstolars méjlighet att begira forhandsavgorande skapat
en direkt kanal mellan domstolar pa nationell nivd och EU-domstolen,
helt frikopplad fran det politiska planet i sivil EU som medlemsstater-
na."” I det féljande ska sigas nigot om hur EU-rittens utformning och
EU-domstolens rittspraxis mojliggjort en utveckling dir enskilda via
denna kanal har kunnat verka f6r att EU-ritten ska fi genomslag.

3.1 Materiell lagstiftning som férmedlar rittigheter
till enskilda

Redan i sin tidiga rittspraxis kopplade EU-domstolen férekomsten av
rittigheter i fordragen till kraven pi genomdrivbarhet, rittsskydd och ef-
fektivitet. Rittigheterna gjordes pé det sittet till medel f6r att uppnd EU-
rittens effektiva genomslag. Sedan 1990-talet har ekonomiska, sociala
och politiska rittigheter i allt storre utstrickning kommit att prigla EU-
ritten.”’ Genom denna utveckling har ocksa enskilda i storre min getts
utrymme att kontrollera medlemsstaternas efterlevnad av EU-ritten och
dirmed agera agenter pa det sitt som EU-domstolen anférde i Van Gend
en Loos.

18 Alec Stone Sweet, The Judicial Construction of Europe, Oxford, Oxford University
Press, 2004, s. 68.

19" Se Torbjérn Andersson, Rittsskyddsprincipen: EG-riitt och nationell sanktions- och pro-
cessriitt ur ett svenskr civilprocessuellt perspektiv, lustus, Uppsala, 1997, s. 276.

20 For en grundliggande redogdrelser om rittighetsskyddets framvixe i EU, se t.ex.
Grdinne de Burca, "The Language of Rights and European Integration” i Gillian More
och Jo Shaw (red.) New Legal Dynamics of the European Union, Oxford: Clarendon Press,
1995, s. 24-54.
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De tyska och italienska forfattningsdomstolarna ifrigasatte tidigt att
EU-ritten 4 ena sidan gjorde ansprak pa foretride framfor nationell ritt,
4 andra sidan saknade en egen konstitution med skydd for minskliga
rittigheter. EU-domstolen svarade med att ur medlemsstaternas konsti-
tutioner, och deras folkrittsliga ataganden att respektera minskliga rit-
tigheter, hirleda ett skydd f6r grundlidggande rittigheter som domstolen
fann skulle vara gillande sisom EU-ritt.?!

Sedan dess har skyddet for grundliggande rittigheter patagligt vuxit i
EU: Europeiska enhetsakten (1987) forpliktade EU:s medlemsstater att
skydda grundliggande rittigheter. Maastrichtavtalet (1993) introduce-
rade EU-medborgarskapet och forutsatte att EU skulle skydda medbor-
garnas grundliggande rittigheter. Amsterdamférdraget (1997) innehsll
en skrivning om ritten att inte bli diskriminerad och krivde att stater
for att kunna bli och f6rbli medlemmar i EU uppritthéll ett skydd for
minskliga rittigheter. Med Lissabonférdraget (2009) gavs Stadgan for
minskliga rittigheter samma status som fordragen. Lissabonfordraget
anger ocksd att EU ska tilltrida Europakonventionen om skydd for de
minskliga rittigheterna.?

Ocksd sektorspecifik sekundirlagstiftning har i tilltagande omfatt-
ning utformats i skepnad av rittigheter som har direkt effekt och silunda
kan é&beropas i nationell domstol. EU:s konsumentritt, arbetsritt och
socialritt dr nagra av de omraden som priglats av en rittighetsmodell.
EU-domstolen har i sin tur bidragit till att yteerligare forstarka enskildas
mojligheter att forlita sig pa rittigheterna genom att tolka dem extensi-
vt.”? S4 har rittigheter forgrenat sig fran generella bestimmelser till mer
specifika. Som exempel kan nimnas att EU:s konsumentritt utvecklats
fran generell lagstiftning avseende produktansvar, marknadsféring och
otillatna affirsmetoder till att innehalla rittigheter for enskilda i specifika

2 Domstolens dom den 17 december 1970 i mil C-11/70, Internationale Handelsgesell-
shaft mbH mot Einfuhr- und Vorratstelle fiir Getreide und Futtermittel, EU:C:1970:114.
Se ocksd Antonios Tzanakopoulos, “Judicial Dialogue in Multi-Level Governance: The
Impact of the Solange Argument”, i Ole Kristian Fauchald och André Nollkaemper
(red.), The Practice of International and National Courts and the (De)Fragmentation of
International Law, Hart Publishing, 2012, s. 193 f.

22 Deborah Mabbett, "The Development of Rights-based Social Policy in the European
Union: The Example of Disability Rights”, Journal of Common Market Studies, 43:1
2005, s. 102-106.

% Alec Stone Sweet, The Judicial Construction of Europe, Oxford, Oxford University
Press, 2004, passim.
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sektorer, sisom konsumtion av medicinska tjinster och flygresor.?* Pa
liknande sitt har férbudet mot diskriminering och ritten till likabehand-
ling, som introducerades i en arbetsrittslig kontext i forsta hand for att
stoppa diskriminering pé grund av kon, kommit att vidgas till att omfatta
diskriminering p4 grund av alder och funktionsnedsittning.?

Ocksi lagstiftning som inte uttrycks som rittigheter for enskilda kan
ocksa vara sa specifik att den anses ha direkt effekt.?® S3 har EU-domsto-
len t.ex. funnit att enskilda ska ha en ritt att aberopa en regel som aligger
en verksamhetsutovare att utfora en miljokonsekvensbeskrivning enligt

MKB-direktivet.?”

3.2 Enskilda som kuggar i ett hjul som ger EU-ritten
genomslag

For att enskilda ska kunna gora gillande sina rittigheter och ansprak
enligt EU-rdtten infér nationella domstolar har EU-domstolen stillt krav
dven pa nationell processritt, vilket indirekt har stirke EU-rdttens ge-
nomslag.

EU har inte tilldelats ndgon egen generell kompetens att lagstifta pa
processrittens omrade. Processrittslig lagstiftning har emellertid 4nda
antagits pA EU-niva. Kompetens att anta processrittslig lagstiftning har
dels i flera fall ansetts folja av EU:s kompetens att anta materiell lagstift-
ning pi ett visst omride. S har t.ex. Arhuskonventionen tilltritts och
implementerats i EU-rdtten med stod av artikel 192 FEUE som ger EU
lagstiftningskompetens i miljofragor.”® Dels har EU haft en begrinsad

24 R. Daniel Kelemen, Eurolegalism, The Transformation of Law and Regulation in the
European Union, Harvard University Press, Cambridge/London, 2011, s. 51.

2 Deborah Mabbett, “The Development of Rights-based Social Policy in the European
Union: The Example of Disability Rights”, Journal of Common Market Studies, 43:1
2005, s. 97-120, Jan H. Jans, "The Effect in National Legal Systems of the Prohibition
of Discrimination on Grounds of Age as a General Principle of Community Law”, Lega/
Issues of Economic Integration, 34:1, 2007, s. 53—66.

26 Se Jan H. Jans och Hans H.B. Vedder, European Environmental Law After Lisbon,
4 ed., Groningen/Amsterdam, Europa Law Publishing, 2012, s. 186 f.

¥ Domstolens dom den 7 januari 2004 i mal C-201/02, The Queen, pd begiran av
Delena Wells mot Secretary of State for Transport, Local Government and the Regions,
EU:C:2004:12.

28 Dévarande artikel 175 FEG, se radets beslut 2005/370/EG om ingdende pa Europe-
iska gemenskapens vignar av konventionen om tillgang till information, allminhetens
deltagande i beslutsprocesser och tillging till rittslig provning i miljofragor, OT 124,
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processrittslig kompetens sedan Maastrichtfordraget 1992 introducerade
méjligheten att anta lagstiftning rérande rittsligt samarbete.”” Lissabon-
fordraget har ocksd introducerat civilprocessrittslig normgivningskom-
petens.?”

Till den alltmer omfattande processrittsliga lagstiftningen som anta-
gits pd EU-nivé ska vi strax dterkomma. Men ocksa utan att nigon lag-
stiftning antagits har EU-domstolen alltsedan avgorandena i Rewe och
Comet ar 1976 angett begrinsningar i medlemsstaternas s.k. processuella
autonomi, dvs. friheten att ”i avsaknad av unionsrittsliga bestimmel-
ser (...) utse de behoriga domstolarna och faststilla de processuella reg-
ler som giller for de forfaranden som ir avsedda att sikerstilla skyddet
for de rittigheter som enskilda har dill f6ljd av den direkta effekten av
unionsritten”.?! Begrinsningarna har tillkommit for att sikerstilla en ef-
fektiv tillimpning av EU-rdtten vid nationella férvaltningsmyndigheter
och domstolar. Den frihet som medlemsstaterna har att sjilvstindigt ut-
forma sin forvaltnings- och domstolsorganisation och sin processritt ir
allesd begrinsad av skyldigheten att se till att EU-rétten far fullt genom-
slag. I sin praxis har EU-domstolen omvixlande tillimpat principerna
om effektivt rittsskydd, unionsrittens fulla genomslag, och den effek-
tivitetsprincip som domstolen etablerade i Rewe for att ge anvisningar
om hur nationell processritt ska utformas och tillimpas for att inte std i
strid med EU-ritten. Som anforts i doktrinen upptrider dessa principer i
olika skepnader som inte ir litta att dtskilja i domstolens praxis.?* Snarare

17.5.2005, s. 1-20. Fér andra exempel, se Anthony Arnull, "The principle of effective ju-
dicial protection in the EU: an unruly horse?” i European Law Review 02/2011, s. 63 .
2 R. Daniel Kelemen, Eurolegalism, The Transformation of Law and Regulation in the
European Union, Harvard University Press, Cambridge/London, 2011, s. 60.

30 Art. 81 FEUE

31 Domstolens dom den 16 december 1976 i mil C-33/76 Rewe-Zentralfinanz mot
Landwirtschaftskammer fiir das Saarland, EU:C:1976:188, para. 5, och domstolens dom
den 16 december 1976 i mil C-45/76 Comet BV mot Produktschap voor Siergewassen
EU:C:1976:191, para. 13. Lokutionen har &terkommit i ett flertal mal, se exempelvis
domstolens dom den 7 juni 2007 i férenade malen C-222/05 och C-225/05 van der
Weerd m.fl., EU:C:2007:318, para. 28 med referenser som anges dir, domstolens dom
den 15 april 2008 i mdl C-268/06 Impact mot Minister for Agriculture and Food m.fl.,
EU:C: 2008:223, para. 44 med referenser som anges dir samt domstolens dom den 18
mars 2010 i forenade malen C-317/08 och C-320/08 Alassini m.fl. mot Telecom Italia
spA, EU:C:2010:146, para. 47.

32 Torbjérn Andersson, Rittsskyddsprincipen: EG-riitt och nationell sanktions- och process-
ritt ur ett svenskt civilprocessuellt perspektiv, Iustus, Uppsala, 1997, s. 116, Anna Waller-

118



tycks principerna ibland vara ssmmantvinnade i domstolens resonemang
och beroende av varandra for att deras gemensamma syfte — att préva
processrittsliga reglers forenlighet med unionsritten — i s stor utstrack-
ning som mojligt ska uppnds. Att principerna har betydelse f6r varandra
dr inte svért att forstd: nir en nationell domstol bereder enskilda dom-
stolsskydd for sina rittigheter enligt unionsritten, kar sannolikheten att
de provas och att EU-ritten fir genomslag. Nir den nationella process-
ritten inte verkar hindrande pa genomslaget, bereds enskilda effektivt
domstolsskydd.

Medan principen om EU-rittens fulla genomslag och effektivitetsprin-
cipen rikrar sig till de nationella lagstiftarna, férvaltningsmyndigheterna
och domstolarna, riktar sig principen om effektivt rittsskydd till enskilda
som kan grunda ansprak pa EU-rittsliga normer med direkt effekt. Den
skyddar deras ritt att gora sina rittigheter enligt EU-rdtten gillande vid
nationell domstol, och har samtidigt i den EU-rittsliga rittsordningen
funktionen att ge ritten genomslag. Genom att enskilda ges rittighe-
ter och en rite att aberopa dessa skapas en kontrollmekanism. Genom
att aberopa sina rittigheter utévar den enskilde en patryckning for att
medlemsstaten ska ge unionsritten fullt genomslag. Kontrollen kan vara
behévlig bade i ett fall di medlemsstaten uppenbart brustit i sitt alig-
gande genom att t.ex. helt underldta att implementera ett direktiv, och i
ett fall dir den nationella lagstiftaren forvisso finner att implementering
skett pd korrekt vis, men dir oenighet angiende den korrekta tolkningen
av EU-ritten foreligger.

Visserligen har den nationella lagstiftaren en skyldighet att se till att
EU-ritten implementeras i den nationella rittsordningen ocksi utan en
sidan kontroll. Likasé ska den nationella domstolen se till att, nir den na-
tionella lagstiftaren inte gjort vad som aligger den, EU-ritten trots detta
fir genomslag. Man kan emellertid konstatera att savil nationell lagstif-
tare som nationell domstol trots att EU-rétten forpliktar dem till detta
kan ha incitament att bortse frin EU:s krav.®> Det kan finnas inrikespoli-
tiska skil for en lagstiftare att gora en annan tolkning av en direktivtext,
och medlemsstaten kan givetvis anse sig korreke tillimpa EU-rétten utan

man, Om fakultativa regler, En studie av svensk och unionsrittslig reglering av skonsmiissigt
beslutsfattande i processrittsliga fragor, lustus, 2015, s. 93, Koen Lenaerts, Ignace Mase-
lis och Kathleen Gutman, EU Procedural Law, Oxford, Oxford University Press, 2014,
s. 110.

3 Jfr. R. Daniel Kelemen, Eurolegalism, The Transformation of Law and Regulation in the
European Union, Harvard University Press, Cambridge/London, 2011, s. 26.
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att EU-kommissionen eller EU-domstolen delar den uppfattningen. Den

svenska regeringen och EU-kommissionen har t.ex. linge varit oeniga om

hur undantagen i art- och habitatdirektivet ska tolkas vad giller jakt pa
34

varg.

3.3 Processritt som underlittar enskildas vig
till domstolen

Ocksa processrittslig lagstiftning som gynnar enskildas stillning i dom-
stolsprocesser vid nationell domstol har tillkommit pA EU-niva. Exempel
pa detta kan ges frin flera rittsomraden, som berorts ovan i avsnitt 2
rorande forvaltningsprocessen, liksom inom civilprocessen. Trots att né-
gon komplett harmonisering av varken civil- eller férvaltningsprocessen
dgt rum 4r idag flera processuella frigor reglerade i positiv sektorspecifik
lagstiftning av processrittslig karaktir.

P4 forvaltningsrittens omrade har de individuellt utkrivbara rittig-
heterna till fri rérlighet for varor, tjinster, arbetstagare och kapital stille
timligen lingtgiende krav pa att nationell byrikrati inte ska hindra
enskilda fran atc tillvarata sin rite. Sekundirlagstiftningen har sirskilt
fokuserat pi tvd element; att inféra gemensamma minimiregler for att
forenkla tillstindsférfaranden och andra administrativa processer hos
nationella myndigheter, samt att inritta en sammanlinkad férvaltnings-
organisation genom sirskilda kontaktpunkter for att underlitta informa-
tionsutbyte mellan nationella myndigheter och unionsmedborgare, samt
mellan nationella myndigheter i olika medlemsstater. Detta monster
aterfinns bl.a. i flera vergripande rittsakter som reglerar de fyra frihe-
terna, sasom 2004 ars direktiv om fri rérlighet f6r unionsmedborgare

34 For en akeuell redogdrelse, se Jan Darp6 och Yaffa Epstein, "Thrown to the wolves —
Sweden Once Again Flouts EU Standards on Species Protection and Access to Justice”
i Nordic Environmental Law Journal 2015:1, s. 7-20. For en diskussion av nationella
domstolars forhillning till internationell ritt, se Eyal Benvenisti och George W. Downs,
”National Courts, Domestic Democracy, and the Evolution of International Law”, 7he
European Journal of International Law, 20(2009) s. 59-72.
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(rorlighetsdirektivet)®, i 2006 ars tjinstedirektiv’® och i en férordning
rorande fri rorlighet av varor och dmsesidigt erkinnande.’” Aven ett fler-
tal sektoriella regleringar bygger pd samma tanke, sisom 2005 érs direktiv
om yrkeskvalifikationer®® och patientrérlighetsdirektivet.””

Vad giller regler som syftar till att underlitta for enskilda att ni dom-
stol kan sirskilt nimnas vad som i svensk ritt benimns férfarande for tyst
beviljande. Detta innebir att den enskilde kan kriva att en myndighet
agerar pa visst sitt inom viss tid, och att en passiv myndighet kan férlora
mojligheten att aberopa regler som ir till nackdel for den enskilde — en
omvind stupstock. Tjinstedirektivet, som ticker ett mycket stort antal
olika sektorer och berdr drenden hos ett storre antal férvaltningsmyndig-
heter, innehéller till exempel en sidan regel for att forma myndigheterna
att avgora drenden om etableringstillstind inom rimlig tid.*°

Inom konkurrensritten har enskilda fatt en allt viktigare roll i kontrol-
len av att foretag foljer EU:s regler. I slutet av 2014 antog Europaparla-
mentet och rddet ett direktiv som underlittar mojligheterna for enskilda,
i det hir fallet konsumenter och konkurrenter, att fora skadestindstalan
mot foretag eller foretagsorganisationer som brutit mot EU:s konkurrens-
regler genom att delta i karteller eller missbruka sin dominerande still-
ning.?! Direktivet innehdller sivil materiella som processuella bestim-

% Europaparlamentets och radets direktiv 2004/38/EG av den 29 april 2004 om uni-
onsmedborgares och deras familjemedlemmars rite ate frict rora sig och uppehilla sig
inom medlemsstaternas territorier och om indring av férordning (EEG) nr 1612/68.
Se generellt om lagstiftningen inom omridet, SOU 2009:71 EU, Sverige och den inre
marknaden. En &versyn av horisontella bestimmelser inom varu- och tjinsteomradet.

3 Europaparlamentets och ridets direktiv 2006/123/EG av den 12 december 2006 om
tjanster pd den inre marknaden.

% Europaparlamentets och ridets forordning (EG) nr 764/2008 om forfaranden fér till-
limpning av vissa nationella tekniska regler pd produkter som lagligen saluférts i en an-
nan medlemsstat.

3 Europaparlamentets och ridets direktiv 2005/36/EG om erkinnande av yrkeskvalifi-
kationer.

% Europaparlamentets och ridets direktiv 2011/24/EU om tillimpningen av patientriit-
tigheter vid grinsoverskridande hilso- och sjukvérd.

40 Se artikel 13 i direktiv 2006/123/EC. Ett annat exempel pi en mindre lingtgiende
stupstocksregel finns i Se artikel 4.1 och 4 i Europaparlamentets och ridets férordning
(EG) nr 764/2008 om férfaranden for tillimpning av vissa nationella tekniska regler pd
produkter som lagligen saluforts i en annan medlemsstat.

41 Europaparlamentets och radets direktiv 2014/104/EU av den 26 november 2014 om
vissa regler som styr skadestandstalan enligt nationell ritt for dvertridelser av medlems-
staternas och Europeiska unionens konkurrensrittsliga bestimmelser.

121



melser. Det kodifierar ritten till full ersittning for skada som orsakats av
brott mot artiklarna 101 och 102 TFEU (Artikel 3), som EU-domstolen
slog fast redan r 2001 i Courage®?, och upprepar medlemsstaternas skyl-
digheter som f6ljer av effektivitets- och likabehandlingsprinciperna (Arti-
kel 4). Vidare introducerar direktivet bestimmelser avseende tillging till
bevisning, reglering av tidsfrister inom vilka skadestandstalan ska vickas,
och alternativ tvistelosning baserad pa parternas samtycke. Genom att
stirka mojligheterna for enskilda att fa ersittning for skador som fore-
tag orsakat genom otillitna dverenskommelser om priser, uppdelning av
marknader etc., skapas en mekanism dir enskilda kan komplettera den
tillsyn som kommissionen och nationella konkurrensmyndigheter utévar
i friga om konkurrensrittens efterlevnad i medlemsstaterna.* Eftersom
konkurrensritten i stor utstrickning riktar sig till foretag dr situationen
ar visserligen ndgot annorlunda 4n den som beskrivits ovan — det ir inte
medlemsstaterna sjilva som kontrolleras, utan privata subjekt. Men ocksa
i denna kontext har de rollen som kommissionens agent eller bundsfor-
vant.

4 Enskildas roll i miljéprocessen

Ett annat illustrativt exempel pd processrittslig lagstiftning som ger en-
skilda en central roll i domstolsprocessen vid nationella domstolar 4r Ar-
huskonventionens regler om tillging till domstolsprévning i miljomal. I
det foljande kommer vi att fokusera pa fragan om taleritt i miljomal, som
regleras i konventionens artikel 9.

Nationella talerittsregler har vid ett flertal tillfillen fore Arhuskon-
ventionens tillkomst prévats i relation till principen om EU-rittens fulla
genomslag och principen om effektivt rittsskydd. I dessa fall har EU-
domstolen forklarat att sidana regler inte far gora att rittigheter eller
ansprik enligt EU-ritten inte kan goras gillande. Implicit har alltsa EU-
ritten i de fall en person dr materiellt berittigad uppstillt ett krav pa tale-
rite.* Med Arhuskonventionen introduceras emellertid for forsta positiv
harmoniserande lagstiftning avseende taleritt i EU.

42 Domstolens dom den 20 september 2001 I mil C-453/99 Courage mot Crehan,
EU:C:2001:465.

4 Jfr. preambeln till Direktiv 2014/104/EU punkterna 4-5.

4“4 Torbjérn Andersson, Rittsskyddsprincipen: EG-ritt och nationell sanktions- och process-
ritt ur ett svenskr civilprocessuellt perspektiv, Tustus, Uppsala, 1997, s. 135 f.
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4.1  Arhuskonventionen: En ritt att delta i beslutsprocesser

och féra talan till skydd for miljon

Sivil EU som alla EU:s medlemsstater har skrivit under Arhuskonven-
tionen, som ir en regional FN-konvention med 47 parter. EU har blivit
part med stdd av unionens kompetens pd miljorittens omride, och har
antagit lagstiftning for att implementera stora delar av konventionen i
EU-ritten. EU:s medlemsstater ér alltsa forpliktade att ge enskilda tale-
ritt i miljomal bade pé folkrittslig och EU-rittslig grund. EU-domstolen
har funnit att den har kompetens att tolka inte bara denna implemente-
rande lagstiftningen, utan ocksi Arhuskonventionen, i vart fall niir den
tillimpas i mal som akrtualiserar tillimpning av materiell EU-ritt.5

Arhuskonventionen har som frimsta syfte att involvera enskilda — in-
divider och organisationer — i beslutsfattande som ror miljofragor, for att
”bidra till den ritt som var och i nuvarande och framtida generationer
har att leva i en miljo som 4r forenlig med hans eller hennes hilsa och
vilbefinnande™®. Ritten att delta i myndigheters beslutsfattande och
ritten att overklaga myndighetsbeslut (eller underldtenheter) till domstol
utgor tvd av konventionens tre pelare (den tredje rér ritten att fa tillgang
till information).

Av siirskilt intresse for frigan om enskildas roll i domstolsprocessen ar
konventionens bestimmelser om talerite (Artikel 9.1-3).47 Artikel 9.1
giller talerdtt for den som anser att en begiran att fa ut information enligt
artikel 4 inte behandlats konventionsenligt. Artikel 9.2 ror taleritt for
att fa giltigheten av beslut som ror miljén prévade i domstol eller annan
administrativ ordning. Artikel 9.3 giller ritt att féra talan mot 6vriga
handlingar och underlitenheter av personer och myndigheter som stri-
der mot nationell miljoritt. Av artikel 9.2 och implementerande direktiv
foljer att medlemsstaterna ska bevilja taleritt at berdrd allminhet enligt
vissa forutsiteningar.®® Miljdorganisationer omfattas av den berdrda all-

% Domstolens dom den 8 mars 2011 i mal C-240/09 Lesoochrandrske zoskupenie VLK
mot Ministerstvo zivotného prostredia Slovenskej republiky, EU:C:2011:125, para. 4-5.
46 Artikel 1.

47 Ocksa frigan om processens effektivitet har ansetts viktig for enskildas majlighet att
de facto kunna paverka genom sitt deltagande, jfr EU-domstolens domar den 15 ja-
nuari 2013 i mdl C-416/10 Krizan m.fl. EU:C:2013:8 och den 13 februari 2014 i mal
C-530/11 Kommissionen mot Forenade Kungariket, EU:C:2014:67.

48 Artikel 9.1 har implementerats i EU-ritten genom Europaparlamentets och ridets
direktiv 2003/4/EG av den 28 januari 2003 om allminhetens tillging till miljdinforma-
tion och om upphivande av ridets direktiv 90/313/EEG. Artikel 9.2 har implementerats
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minheten om de uppfyller de krav for detta som fir uppstillas i nationell
ritt. Ocksa enligt artikel 9.3 ska berord allminhet ha ritt att fora talan
vid domstol eller i annan administrativ ordning. Artikel 9.3 har 4nnu
inte implementerats i EU-rdtten. Domstolen har funnit att det visserli-
gen stir medlemsstaterna frice att sjdlva utforma de narmare kriterier som
ska gilla for taleritt enligt bestimmelsen, men att sadana kriterier varken
far innebira att effektivitets- eller likabehandlingsprinciperna enligt Rewe
eller att syftet med artikel 9.3 eller med det EU-rdttsliga kravet pa effek-
tivt ritesskydd asidositts.

4.2  EU-domstolen och Arhus: En ytterligare forstirkning
av enskildas stillning

I sin tolkning av Arhuskonventionen och den lagstiftning som imple-
menterat densamma i EU-rdtten har EU-domstolen i ett flertal fall funnit
att nationella bestimmelser inte i tillricklig utstrickning gett individer
och miljéorganisationer taleritt. Sverige och Tyskland 4r tva av de linder
vars processuella regler har behovt ytterligare 6ppnas upp for allminhe-
tens deltagande till f6ljd av EU-domstolens avgoranden.

I Djurgirden Lilla Virtan provade EU-domstolen om den davarande
svenska implementeringen av artikel 9(2) och artikel 10 a i Direktiv
85/337 (vars ordalydelse i fraga om bestimmelsen i artikel 9(2) 4r iden-
tisk med konventionens) var férenlig med EU-ritten. Den svenska be-
grinsningen av taleritten for miljoorganisationer till att omfatta endast
organisationer med mer 4n 2 000 medlemmar underkindes av EU-dom-
stolen. Da den svenska regleringen i praktiken resulterade i att endast ett
fatal organisationer kunde klaga, fann domstolen att den stod i strid med
konventionen och direktivets syfte att vidstricke talerdce. I NJA 2010
s. 419 asidosatte Hogsta domstolen kriteriet i Miljobalken, och detta

dndrades senare.>®

genom Europaparlamentets och radets direktiv 2003/35/EG av den 26 maj 2003 om
atgirder for allminhetens deltagande i utarbetandet av vissa planer och program avseende
miljén och om indring, med avseende pi allminhetens deltagande och rite dill riteslig
prévning, av ridets direktiv 85/337/EEG och 96/61/EG.

# Domstolens dom i mal C-240/09, Lesoochrandrske zoskupenie VLK mot Minis-
terstvo zivotného prostredia Slovenskej republiky, EU:C:2011:125, para. 51.

5 Det nya kriteriet enligt Miljobalken 16 kap. 13 § har prévats ett flertal ginger, se Jan
Darpd, Access to Justice in Environmental decision-making in Sweden. Standing for the Pu-
blic Concerned, the Scope of Review on Appeal and Costs. Rapport 2015, s. 22 fF.
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Trianel r6rde samma bestimmelse som Djurgdrden Lilla Viirtan, denna
ging i relation till den tyska implementeringen.’’ Enligt den tyska lag-
stiftningen hade miljoorganisationer taleritt i vissa typer av naturskydds-
mél — dock inte i det aktuella, som rérde immissioner. I relation till de
naturskyddsmal dir organisationer hade taleritt stillde lagstiftningen
inte ndgot krav pa att organisationen skulle ha nagot konkret intresse for
foremalet f6r provningen, eller att talerdtten skulle relateras till ett berit-
tigat ansprak enligt den materiella lagstiftningen. I andra mél beviljades
organisationer taleritt om de kunde visa att den materiella lagstiftningen
pekade ut dem som skyddsobjekt. Bakom denna reglering av talerit-
ten for organisationer lag den s.k. skyddsnormsteorin. I korthet innebér
denna att processens syfte ir att skydda subjektiva rittigheter som kom-
mer till uttryck i den materiella lagstiftningen. Talerdtt har darfor enlige
skyddsnormsteorin endast den som ir bérare av en sidan rittighet. Da
miljdorganisationen i 77ianel inte hade nigon subjektiv ritt i relation
till foremalet for provningen hade dess talan avvisats i forsta instans. Nu
vinde sig éverdomstolen till EU-domstolen med fragan om detta var for-
enligt med Arhuskonventionen och Direktiv 2003/35.

EU-domstolen slog fast att direktivet inte gav ndgot utrymme for att
begrinsa organisationers taleritt pa sa sitt att de endast far fora talan i
mél som aktualiserar individuella rittigheter och dé endast dberopa grun-
der relaterade till dessa, eller att de endast har taleritt i vissa typer av
miljoritesliga mal.

Ocksa i Altrip fann EU-domstolen att den tyska implementeringen
av Arhuskonventionens artikel 9(2) och direktiven 2003/35 respektive
85/337 var otillfredsstillande.’? T detta mal, som rorde tillstdnd for att
konstruera en damm vid floden Rhen, yrkade klaganden att tillstind inte
skulle beviljas eftersom s6kanden inte hade utfért en korrekt miljokon-
sekvensbeskrivning. Den tyska overdomstolen fann att klaganden inte
hade rdtt att gora gillande denna grund och avvisade Gverklagandet. Den
tyska hogsta forvaltningsdomstolen hinskot malet till EU-domstolen for
forhandsavgorande gillande den tyska lagstiftningens begrinsningar av
taleritten. EU-domstolen upprepade forst vad som redan sagts i 7ria-

51 Domstolens dom i den 12 maj 2011 i mdl C-115/09, Bund fiir Umwelt und Na-
turschutz Deutschland, Landesverband Nordrhein-Westfalen eV mot Bezirksregierung
Arnsberg, EU:C:2011:289.

52 Domstolens dom den 7 november 2013 i mal C-72/12, Gemeinde Altrip m.fl. mot
Land Rheinland-Pfalz, EU:C:2013:712.
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nel, nimligen att talerdtt ska beviljas oavsett vilken grund klaganden
gor gillande for sin talan. Enligt domstolen skulle direktivets syfte att
ge enskilda vidstricke tillgang till domstolsprévning i miljomal allvarlige
asidosittas om klaganden inte har méjlighet att sisom grund for sin talan
ange att miljokonsekvensbeskrivningen var bristfillig. Direfter provade
domstolen i praktiken huruvida den bakomliggande skyddsnormsteorin
ar forenlig med den EU-ridttsliga regleringen. I det aktuella fallet innebar
skyddsnormteorin att klaganden for att beviljas talerdtt var skyldig att
visa att avgdrandet p.g.a. att miljokonsekvensbeskrivningen inte utforts
pa erforderligt vis krinkte dennes subjektiva rittigheter. Nirmare innebar
det att klaganden var alagd att visa att de pastidda bristerna i miljokon-
sekvensbeskrivningen var sadana att dennes ritt paverkades till det simre,
och att avgorandet hade kunnat bli annorlunda om miljokonsekvens-
beskrivningen utférts pa korrekt sitt. EU-domstolen svarade genom att
forst hinvisa till grinserna fér medlemsstaternas processuella autonomi
och till skyldigheten att se till att direktivets syfte far genomslag. Med-
lemsstaten ir inte forhindrad ate villkora talerdtten pé sa sitt att denna
relateras till en mojlig krinkning av en materiell subjektiv rittighet, men
ett sadant villkor far inte innebira att effektivitets- och likvirdighetsprin-
ciperna, eller principen om EU-rittens fulla genomslag, asidositts. For
att direktivets syfte — vid tillgdng till domstolsprovning — ska uppnis
maste den berittigade allminheten fir grunda sin talan pa vilken som
helst processuell brist: “as a matter of principle, /.../ that public must be
able to invoke any procedural defect in support of an action”.>® Visserli-
gen kan ett 6verklagande avvisas pa grunden att avgérandet inte krinke
klagandens subjektiva rittigheter, men det ska inte aligga klaganden att
visa att nagon sidan rittighetskrinkning skett p.g.a. den pastidda proces-
suella bristen. Ett sadant krav innebir enligt EU-domstolen att det blir
orimligt svart for klaganden att gora gillande sina rittigheter enligt direk-
tiv 85/337. 1 stillet ska domstolen ex officio beddma om malets utging
kunnat vara en annan om négot processfel inte forelegat.

5% Domstolens dom den 7 november 2013 i mal C-72/12, Gemeinde Altrip m.fl. mot
Land Rheinland-Pfalz, EU:C:2013:712, para. 48.
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5  Analys

Ovan har visats hur EU-ridtten i vixande omfattning utformats och tol-
kats pa sa sitt att enskilda individer och organisationer infér nationella
domstolar kunnat gora gillande ansprak grundade pa EU-ritten. Att
rittsregler inte endast dr regler pa papperet utan ocksi kan genomdri-
vas dr en friga om rittssikerhet, vilken skyddas genom legalitetsprinci-
pen bade pd EU- och nationell niva.”* Frin det perspektivet kan tyckas
okontroversiellt att enskilda tillerkiinns ritten att dberopa EU-ritten i
domstol. I det foljande ska vi emellertid diskutera om denna utveckling
av enskildas roll kan bidra till EU-rittens genomslag, utveckling och le-
gitimitet.

5.1  Enskilda som EU:s agenter i medlemsstaterna
— en fungerande strategi?

Ser man till EU som organisation finner man att den funktion enskilda
kan spela genom att gora gillande EU-rittsliga normer i nationella dom-
stolar handlar om mer én att sikerstilla den enskildes ritt. Kelemen har
t.ex. argumenterat for att betoningen av enskildas ritt till domstolsprov-
ning kan férklaras utifran EU:s fragmenterade organisation, med kom-
missionen som enda institution med ansvar for att 6vervaka férdragens
efterlevnad i samtliga medlemsstater. EU:s avsaknad av en forvaltning
som kan utova tillsyn och kontrollera att medlemsstaterna till fullo ef-
terlever EU-ritten skapar enligt Kelemen politiska incitament att ge en-
skilda rittigheter de kan gora gillande i domstol, och att undanrdja hin-
der for ritten till domstolsprévning. Kelemen liknar EU vid en svag stat
som saknar en sidan férvaltning som skulle krivas for att utova tillsyn
over medlemsstaterna. Dirfor har i stillet ansvaret forts dver till natio-
nella domstolar och enskilda rittighetsbirare.>> Genom att enskilda ges
rittigheter och ritt till domstolsprévning for att gora dem gillande, kom-
mer olosta frigor kanaliseras till EU-domstolen, vilket i sin tur frimjar
EU-rittens effektiva och enhetliga uttolkning. Hirmed skapas en meka-
nism f6r en fortsatt utveckling av den supranationella EU-rétten, i dialog
med nationella domstolar.

>4 Jfr Arc. 3 TEU och 1:1 3 st. regeringsformen.
> R. Daniel Kelemen, Eurolegalism, The Transformation of Law and Regulation in the
European Union, Harvard University Press, Cambridge/London, 2011, s. 6 och 24 ff.
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Inledningsvis kan betonas att EU inte ir en stat utan en internationell
organisation, vilka traditionellt inte har nigon egen kompetens att ge-
nomdriva sina rittsregler i medlemsstaterna. EU skiljer sig visserligen be-
tydligt frin den traditionella versionen av en internationell organisation,
men har 4n sa linge inte dvergitt till en ny, allmint accepterad konstitu-
tionell form med en genomtinkt, transparent och demokratiskt grundad
modell f6r genomdrivande av gemensamt antagna regler. Det finns fort-
farande anledning att analysera den EU-rittsliga ritten till domstolsprov-
ning med beaktande av EU och medlemsstaterna agerar inom skilda, om
in sammanlinkade, konstitutionella sfirer.

Ar da denna strategi effektiv for att EU-ritten ska fi genomslag, vida-
reutvecklas och goras legitim?

For det forsta, formir medlemsstaterna de facto formedla ritten att
delta i domstolsprocesser till enskilda som EU-ritten syftar till att ge dem?
De senaste arens rittspraxis frin EU-domstolen i friga om taleritt i mil-
jomal har satt ljuset pa nationella processuella bestimmelser som forsva-
rat enskilda och organisationers mojligheter att delta i domstolsprocesser
pa nationell niva. Mélen Djurgirden Lilla Virtan, Trianel, och Altrip visar
att flera medlemsstater, sisom Sverige och Tyskland, annu inte har befriat
sig frdn en forvaltningsprocessuell tradition som inneburit att domstols-
processen varit timligen sluten frin allminhetens paverkan. Aven efter
att den svenska lagstiftaren dndrade Miljobalkens kriterier for beviljande
av taleritt for miljdorganisationer har mycket hint i svensk miljépro-
cess — i ljuset av EU-domstolens domar har svenska domstolar beviljat
talerdtt ocksd i mal som inte omfattas av bestimmelsen i Miljobalken.
Som Jan Darpé och Yaffa Epstein belyst i friga om miljéorganisationers
mojlighet att fora talan mot Naturvardsverkets beslut om skyddsjakt pa
varg har detta emellertid inte alltid skett utan motstdnd frin den svenska
lagstiftarens sida.’® I friga om just beslut om jakt pa varg har lagstiftaren,
sedan domstolen beviljat miljoorganisationer taleritt med hinvisning till
Arhuskonventionen och EU-domstolens praxis gillande taleritten i mal
som omfattas av konventionen, ingripit pa s sitt att organisationernas
deltagande pa nytt forhindrats.

Det har visat sig att detta forsta steg for att enskilda och organisatio-
ner ska kunna kontrollera att medlemsstaterna foljer sina EU-rittsliga

% Jan Darpd och Yaffa Epstein, "Thrown to the wolves — Sweden Once Again Flouts
EU Standards on Species Protection and Access to Justice” i Nordic Environmental Law
Journal 2015:1, s. 7-20.
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dtaganden — att nationell processritt inte utgdr hinder f6r enskildas maj-
ligheter att gora sin ritt gillande — inte varit ldte att ta. Domstolssyste-
mets hela utformning och kapacitet, som bl.a. paverkar om de nationella
domstolarna kan préva ett mél inom rimlig tid, har samband med denna
fraga. Likvil finns manga exempel pd att enskilda och organisationer med
stdd av materiell och processuell lagstiftning tillkommen pa EU-niva nu-
mera upptrider som EU:s agenter i medlemsstaterna. I Sverige har bade
miljdorganisationer och organisationer som representerar enskildas in-
tressen varit aktiva i domstolsprocesser som ocksa ront stor medial upp-
mirksamhet.”’

For det andra, vilka grupper av enskilda och organisationer 4r det som
faktiskt utnyttjar sin rite att delta i domstolsprocesser och vilka gor det
inte? Aven processrittsliga hinder forutan forutsitts kinnedom om mé;j-
ligheten att klaga, kunskap om materiell EU-ritt, och méjlighet att ligga
den tid och méda som en domstolsprocess kan kriva. Det kan ifragasit-
tas om enskilda har sadana resurser, i synnerhet nir det giller fragor som
inte i forsta hand rér den enskildes individuella ritt utan ocksa andras
intressen, som miljofrigorna. Aven om kriterierna for deltagande ir neu-
tralt utformade 4r det inte sannoliket att alla berittigade gor sina rittighe-
ter gillande i samma man. Vilka faktorer paverkar enskildas benigenhet
att anvinda sin ritt till domstolsprovning? Kan de som viljer att delta alls
gora ansprak pd att representera uppfattningar som ar utbredda i samhil-
let? Fragan om representativitet och majligheten att gora gillande intres-
sen som tidigare inte fatt komma till uttryck inom ramen for en dom-
stolsprocess fortjanar att uppmirksammas av domstolen. Det giller inte
minst i forhallande dill frigan om domstolen som legitimitetskapande
forum, vilken nu ska diskuteras nirmare.

5.2 Domstolen som legitimitetsskapande forum

Nir lagstiftning tillkommit pd EU- eller internationell niva kritiseras den
ibland for att sakna demokratisk forankring. EU:s 6verstatlighet 4r ocksa
vad manga kritiker av EU-ritten vint sig emot, inte minst i den svenska

%7 Se t.ex. Johanna Sandahl och Oskar Alarik ”Dags for timeout i vargjakten”, SvD De-
batt den 28 november 2014, och Clarence Craaford, ”Oacceptabelt att filma dédskamp”,
SvD Ledare den 2 januari 2014.
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debatt som forts bide fore och efter Sveriges intride ar 1995.5% Med tillta-
gande globalisering har lagstiftningsmakten obestridligen fragmenterats,
genom att delar av den har verlatits till EU och till andra internationella
organisationer. Att sadan fragmentering av politisk makt ofta gar hand i
hand med ett stirkt domstolsvisende har bland andra Martin Shapiro ti-
digt hivdat.>® Sa har den s.k. judikaliseringen — tendensen att domstolar
far storre ansvar for att bestimma rittens innehall, att fler samhalleliga
intressekonflikter slits i domstol och att politisk makt flyttas frin parla-
ment till domstolar — gitt hand i hand med globaliseringen.

Till skillnad frin nationella parlament kan enskilda — i synnerhet or-
ganisationer som foretrdder vissa intressen — engagera sig i frigor som
ror sig bortom nationsgrinser. Att anvinda domstolen som forum for
diskussion och politisk paverkan kan vara dndamalsenligt. I och med
EU-intridet fick svenska domstolar i uppgift att se till act EU-réttsliga
normer fir korrekt genomslag och full verkan i Sverige.®® Samtidigt som
de 4r domstolar i den svenska rittsordningen, ir de sedan tjugo ar ocksa
domstolar i EU:s rittsordning. I den senare rollen spelar de en avgorande
betydelse f6r hur EU-ritten tillimpas i praktiken, pid medlemsstatsniva.
De har uppgiften att jimka samman EU-ritt och nationell ritt till nagot
som fungerar i det enskilda fallet. Och de méste férhalla sig till flera lag-
stiftare, som & sin sida kan foretridda olika tolkningar av vad som utgér
gillande ritt. En nationell domstol kan i sin tolkning av EU-ritten blicka
over nationsgrinser for att dir finna 18sningar pa hur en viss fraga hante-
rats. Aven om det kan hinda ir en bit kvar till dess nationella domstolar
for en dialog om tillimpningen av EU-ritten, ligger detta lingt ndrmare
till hands idag nir den lagstiftning de har att férhalla sig till i s& stor ut-
strickning ir gemensam.!

58 Se t.ex. Sverker Gustavsson, Unionens demokratiska underskott, rapport nr 5, utgiven
av Forum f6r EU-debatt, 2013.

59 Martin Shapiro, Courts: A Comparative and Political Analysis, University of Chicago
Press, 1981.

% Domstolens dom den 9 mars 1978 i mal C-106/77 Amministrazione delle Finanze
dello Stato mot Simmenthal SpA, EU:C:1978:49, para. 14.

! Jfr, om 4n i en annan kontext, en mycket liberal instillning till domstolars méjlighe-
ter att upptrida som aktdrer och skapare av ritt pd en internatinell arena, Anne-Marie
Slaughter, ”A Global Community of Courts”, Harvard International Law Journal, 44:1,
2003, s. 191-220.
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5.3  Slutord

Sveriges intride i EU innebar att EU:s rittssystem blev en del av det
svenska. Som ett resultat av det har grundliggande praktiska och ritts-
teoretiska fragor som giller enskildas stillning och domstolarnas roll i
det svenska rittssystemets funktionssitt behovt omprévas. Samtidigt som
den svenska rittsordningen och jurister verksamma i Sverige har kon-
fronterats med och fitt anpassa sig till den nya juridiska verklighet som
EU-ritten pabjudit, har EU-ritten i sig utvecklats.

Flera forindringar av genomgripande karaktir kan identifieras. Un-
der de senaste tjugo dren har enskilda getts storre utrymme att verka for
EU-rittens genomslag och utveckling genom deltagande i rittsprocesser
i nationella domstolar.

Begreppet rittigheter har fatt en forindrad betydelse; fran att ha de-
finierats som nagot som foreligger nir rittsordningen tillhandahéller
rittsmedel som medfor att anspriket kan utkrivas, dr rittigheter i en
europeiserad kontext nigot som i sig ocksa ger upphov till en rite till
domstolsprévning.®? Pa forvaltningsrittens omride har utvecklingen
resulterat i att den svenska traditionen om ritten att ga till kungs nir
kungens forvaltning har felat upphore.®> Domstolar i samarbete spelar en
allt storre roll i den sammanvivda offentliga organisationen. I en tid av
globalisering och europeisering har enskilda hirigenom fatr tillging till
en arena for dialog och paverkan.

62 Torbjérn Andersson, Rittsskyddsprincipen: EG-ritt och nationell sanktions- och process-
ritt ur ett svenskt civilprocessuellt perspektiv, Tustus, Uppsala, 1997, s. 170.
63 Se ovan, avsnitt 2, om Lassagardsmalet, RA 1997 ref. 65.

131






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.

175



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.

178



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.
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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.
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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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Joel Samuelsson

DCFR som svensk rittskilla?

"Mt is likely that legislators, courts,
legal doctrine and law teachers will
pay attention to the DCFR and, in
doing so, will grant it some authority.
[...] [A] certain degree of reification
of the DCFR turning it into an actual
source of European private law seems
almost inevitable.”

Martijn W. Hesselink

1  Inledning

Som sadan dr europarittens inverkan pa civilritten obestridlig. Den tycks
vara ett faktum.! Ett sakforhéllande. Samtidigt 4r det svére att beskriva
fenomenet med nigon storre precision. Det 4r dir, men konturerna later
sig inte riktigt fixeras. Man flackar med blicken.

Det kan bero pa att forestillningen om civilrittens europeisering ar si
pass abstrakt. Civilritten, detta vidstrickea filt, europeiseras. Men vad
ligger egentligen i det pastaendet? Bokstavligt gir det ju inte att forstd.
(Det ger en direkt mirklig ontologi. Den normativa materia vi kallar

' Ett faktum som hela tiden bekriftas p4 rittens ytniva (Tuori), i den strida strommen
av nyproducerade rittsliga texter. Nirsynt iakttagelse: Tvd av de senaste civilrittsliga av-
handlingarna frin Uppsalafakulteten ir tillsynes direkta uttryck for “europeiseringen”:
Strands ”The Passing-On Problem in EU Law Damages and Restitution” (Uppsala 2015)
och Sjédins Ett europeiserat arbetstagarinflytande. En riteslig studie av inflytandedi-
rektivens genomférande i Sverige” (Uppsala 2015). Den férra ir, kan hivdas, den forsta
svenska strikt EU-privatrittsliga avhandlingen.
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civilrittslig genomgar en process — forandras — och det 4r en friga om
kausalitet rittsliga system emellan, en inverkan, paverkan? Men normer
ar inte rumsliga. De lyder inte under orsakslagen.) Att civilritten euro-
peiseras, det ir sddant som man siger. Man fir inte gora for mycket av
sidana pistienden...?

...och det ir lite frustrerande for den som tar sig for att sdga nigon-
ting om saken med nigon form av ansprik pé vetenskaplighet.” I denna
text moter jag svirigheten genom att borja underifran. I det lilla, pi den
mest konkreta nivén, for att underséka i vad min nigonting med storre
allmingiltighet kan sigas om civilrittens europeisering, och dirmed om
temat for drets utgva av De lege. Det betyder att jag tar avstamp i civil-
ritten — som i frevarande text ir europeiseringsprocessens formodade
foremédl — och med en avgrinsad mingd konkret, rittslig materia; jag
har valt den serie avgéranden frain Hogsta domstolen (HD) i vilka Draft
Common Frame of Reference (DCFR)? pi ett eller annat sitt dberopas
i skilen.’ Vad siger HD:s forhallningssitt till DCFR om den svenska
civilrittens europeisering? Det blir min friga. Jag lagger sirskild vike vid
frigan i vilken mening, om nigon, DCFR kan sdgas ha blivit en svensk
rittskilla. Det dr omdiskuterat, sa texten dr ocksa ett debattinligg.

2 Liten komplikation

Med den nu angivna utgingspunkten f6ljer ett normativt stillningsta-
gande. Valet av utgangspunke 4r nimligen inte oskyldigt (lika litet i ritts-
vetenskapen som ndgon annanstans).

Det dr ett allmint fenomen i rittsvetenskapen — som nog egentligen
ar vil kint — att rdttsvetare ofta visar just de ritesliga figurer, institut,
regler, liror etc., som de specialiserat sig pa, sirskild lojalitet. Inte alltid
(Hellner var inte sa fortjust i obehérig vinst), men ofta. Om sa ir fallet

2 Som t.ex. att ligga dem till grund for slutsatsen i konkreta rittsliga sporsmal. Se hirtill
H. Andersson, Ansvarsproblem i skadestandsritten. Skadestandsritesliga utvecklingslin-
jer. Bok I, Uppsala 2013 s. 544 f., som varnar for denna fara med avseende pa Europa-
konventionens inflytande pa den skadestandsrittsliga diskursen.

3 Kan man skriva rittsvetenskap utan “nigon form av ansprik pa vetenskaplighet”?

* von Bar, Clive, Schulte-Nblke, m.fl. (eds.), Principles, Definitions and Model Rules
of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR), Munich 2008.

> Det ror sig nu om nio avgdranden: NJA 2009 s. 672, NJA 2010 s. 629, NJA 2011
5. 600, NJA 2012 s. 452, NJA 2012 s. 597, NJA 2013 s. 491, NJA 2013 s. 659, NJA
2014 s. 272 och NJA 2014 s. 465.
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ar det inte konstigt. Det som man 4r nira och f6rstar ar man ocksa girna
sympatiske instilld till, och 4r det rittsliga normer det handlar om inne-
bir det, kanske i férsta hand, att man vet hur de skall anvindas for att
hantera konkreta tillimpningsproblem. Specialisten ser "sin” rittsfigur
i de faktiska omstindigheterna, dven nir andra inte gor det. Och i sig
betyder det inte att han eller hon har fel (for ocksa juridik ir, pa sitt sitt,
det majligas konst).®

Man tenderar att vara lojal med sitt material. Om man f6ljaktligen,
som jag, dr civilrittare, finns det en risk for att man oreflekterat tar still-
ning for den nationella civilritten i dennas méte med europaritten. Det
motet 4r ju inte friktionsfritt, utan rentav en kollision, en konfrontation,
som ldtt provocerar fram ett stillningstagande.

Lat vara att man har anledning att tona ned svarigheterna om man till
exempel dr komparatist av klassiskt funktionalistiskt snitt (von Bar, Kétz,
Lando m.fl.)” eller om man som progressiv anhingare av Europatanken
vill civilrittens europeisering av mer explicit politiska skil (Collins, Mat-
tei, Grundmann m.fl.).8 Men det ir svart att komma ifrin att det finns ett
avstind mellan europaritten och civilritten. Det handlar om tva skilda
former av ritt, som verkar pa skilda premisser. Foljaktligen gar europarit-
ten inte att forstd utifrin traditionella civilritesliga utgingspunkter. Sa
betraktad 4r den rentav juridik stilld pa huvudet.

Podngen later sig ltt illustreras. I och med europeiseringen (och glo-
baliseringen i stort) finns inte lingre nigot givet maktcentrum, frin
vilket ritten emanerar;’ den europarittsliga materian pa det civilrites-
liga filtet har ingen egentlig systematik; reglerna ar i mycket resultat

6 Jfr till det sagda t.ex. Hastad, Svaret finns i lagboken, JT 2012/13 5. 972 ff.

7 En form av komparation som uttryckligen syftar till utraderandet av riteskulturella
skillnader; se J. Samuelsson, Om harmoniseringen av den europeiska privatritten och
funktionalismens funktionalitet, ERT 2009 s. 63 ff., siirskilt s. 71 ff., med hinvisningar.
8 Se t.ex. Briiggemeier, m.fl., Social Justice in European Contract Law: A Manifesto,
European Law Journal, Vol. 10, 2004 s. 653 ff.; Collins, The European Civil Code. The
Way Forward, Cambridge 2008; dens. The constitutionalization of European private law
as a path to social justice?, Micklitz (ed.), The Many Concepts of Social Justice in Euro-
pean Private Law, Cheltenham, UK-Northampton, MA, USA 2011 s. 133 ff.; Mattei,
Hard Code Now! Global Jurist Frontiers, Vol. 2, 2002 s. 8 ff.; dens., The Nile Perch in
European private law, Micklitz (ed.), The Many Concepts of Social Justice in European
Private Law, Cheltenham, UK-Northampton, MA, USA 2011 s. 167 ff.

? Se t.ex. Smits, Dutch Report: Coherence and Fragmentation of Private Law, European
Review of Private Law, Vol. 20, 2012 s. 153 ff., s. 160: ”[P]rivate law is now dealt with at
different and partly overlapping levels of governance without much coordination among
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av punktinsatser;'® de dr motsigelsefulla'’ och har ibland en obestimd
normativ status;'? de genererar osikerhet pi den nationella nivin;'? de
tillimpas, av EU-domstolen, pa ett ofta Gverraskande site,' i huvudsak
efter marknads- och konkurrensrittsliga verviganden.'

Dessa drag — man kan kalla dem postmoderna!® — forstirks av att ci-
vilritten ligger vid de yttre grinserna for Unionens kompetens,'” men
oavsett forklaring: Civilrdttare, av traditionellt snitt, mdste alieneras av

these levels. Private law has become a building ground where there are several architects,
located at the supranational, European, and national levels.”; se dven n. 24 nedan.

10T europaprivatrittsliga ssmmanhang talar man hir — som framhélles av Roth, Transpo-
sing "Pointillist” EC Guidelines into Systematic National Codes — Problems and Conse-
quences, European Review of Private Law, Vol. 6, 2002 s. 761 I, s. 762, nagot oegentligt
— om Unionslagstiftarens pointillism. Uttrycket gir mojligen tillbaka pd Kotz, Rechtsver-
einheitlichung — Nutzen, Kosten, Methoden, Ziele, Rabels Zeitschrift fiir auslindisches
und internationales Privatrecht, Vol. 50, 1986s. 1 ff., s. 5.

1 Se t.ex. Van Schagen, The Hidden Potential of Regulatory Impact Assessments (RIAs)
in the Private Law Acquis, European Review of Private Law, Vol. 22, 2014 s. 69 fI.,
s. 71 {1

12 Vad ir t.ex. DCFR? Féreliggande text syftar till att ge e## svar pd den frigan.

13 Inte ens fullharmonisering hjilper, enligt t.ex. Giliker, The Transposition of the Con-
sumer Rights Directive into UK Law: Implementing a Maximum Harmonization Di-
rective, European Review of Private Law, Vol. 23, 2015 s. 5 ff., som konkluderar (s. 28):
”The transposition of the Consumer Rights Directive by the UK government adds a sad
postscript to the troubled history of the 2011 Directive and its ambitious attempt to
bring coherence and clarity to European consumer law.”

!4 Enligt Weatherill, The Consumer Rights Directive: How and why a quest for “co-
herence” has (largely) failed, Common Market Law Review, Vol. 49, 2012 s. 1279 ff,
s. 1317, giller, t.ex., att "the Court continues to lurk as a loose missile in the shaping of
common principles and generally applicable interpretation”. Ett fint exempel frin mo-
dern tid ger Domstolens dom den 14 juli 2012 i mal C-618/10 Banco Espafiol de Cré-
dito SA mot Joaquin Calderén Camino, EU:C:2012:349. (Effekterna har parerats ndgot
genom Domstolens dom den 30 april 2014 i mal C-26/13 Arpad Késler och Hajnalka
Kdslerné Rébai mot OTP Jelzdlogbank Zrt, EU:C:2014:282.)

5 Tex. huvudtemat i Schmid, Die Instrumentalisierung des Privatrechts durch die Eu-
ropdische Union, Baden-Baden 2010.

16 T just det hir sammanhanget finns det kanske inte ens behov av det caveat som annars
vanligen fir ackompanjera den termen. Jfr t.ex. Wilhelmsson, The Ethical Pluralism of
Late Modern Europe and Codification of European Contract Law. Smits (ed.), The Need
for a European Contract Law. Empirical and Legal Perspectives s. 123 ff., Groningen
2005 s. 125.

17 Se t.ex. Rutgers, European Competence and a European Civil Code, A Common
Frame of Reference or an Optional Instrument, Hartkamp m.fl. (eds.), Towards a Euro-
pean Civil Code, 4th ed, Alphen aan den Rijn 2011s. 311 ff.

200



disciplinens europeisering, sirskilt som den europeiska ordningen inte
bara ir alternativ i forhdllande till den etablerade, utan syftar till att er-
sitta och uppldsa denna. Det europeiska inslaget i civilritten ar, for att
kompilera ndgra klassiska omdémen i litteraturen, irriterande,'® och kan
dyka upp var som helst, som gubben i lidan;" det resulterar i en spok-
lik?® hybridjuridik,?! som framhirdar pd grinsen till icke-existens,*” utan
kinsla for rittvisa enskilda rittssubjekt emellan.?

18 Teubner, Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in
New Divergences, Modern Law Review, Vol 61, 1998 s. 11 ff.

19 Wilhelmsson, Private Law in the EU: Harmonised or Fragmented Europeanisation?,
European Review of Private Law, Vol. 10, 2002 s. 77 ff., s. 79 .

20 Vogenauer, The Spectre of a European Contract Law, Vogenauer—Weatherill (eds.),
The Harmonisation of European Contract Law, Oxford-Portland, Oregon 2006 s. 1 ff.
2L Collins, The Hybrid Quality of European Private Law, Brownsword—Micklitz—Niglia—
Weatherill (eds.), The Foundations of European Private Law, Oxford-Portland, Oregon
2011 s. 453 ff. Hade den europeiska avtalsritten en rost hade den kanske, som en av
hybriderna i ”Alien: Resurrection” (1997), kvidic: ”...kiiill ... mee...”

2 Ett triffande exempel dr det 6de som drabbat forslaget till en gemensam europeisk
koplag — en Common European Sales Law (CESL). CESL lig sedan 2011 som fdrslag pa
forordning, men aterfinns pa den lista Sver dtertagna forslag som bilades Kommissionens
arbetsprogram 2015 (COM(2014) 910 final). Detta innebir inte att det inte blir ndgon-
ting. Som skil for atertagandet anges i bilagan att forslaget dndrats 71 syfte att fulle ut ta
tillvara e-handelns mojligheter pd den digitala inre marknaden”. Vad detta konkret bety-
der aterstdr att se, men den angivna grunden for atertagandet antyder att nigot dn mer
specifike dr att vinta (i sin foreslagna form utgjorde CESL i sig en visentlig insndvning i
forhallande till foregingaren DCFR). Jfr for all del den knaggliga vigen fram till konsu-
mentrittighetsdirektivet (2011/83/EU); se t.ex. Twigg-Flesner—Metcalfe, The proposed
Consumer Rights Directive — less haste, more thought?, European Review of Contract
Law, Vol. 5, 2009 s. 139 ff., och for ett par slutomdomen Hall-Howells—Watson, The
Consumer Rights Directive — An Assessment of its Contribution to the Development
of European Consumer Contract Law, European Review of Contract Law, Vol. 8, 2012
s. 139 ff.; Weatherill, The Consumer Rights Directive: How and why a quest for “cohe-
rence” has (largely) failed. Se dven ovan n. 13.

2 Betonas av Schmid, a.a. Han menar att EU-domstolens, i hans tycke enkelspériga, stri-
van efter att maximera de europeiska normernas effektivitet far till f6ljd atc det som borde
vara en privatrittslig domstols forsta uppgift — att viga de berdrda enskildas rittigheter
och intressen mot varandra — forsummas. Schmid foreslar ett alternativt “konstitutionell-
nationalstatsaccessoriskt” ledmotiv, med utgingspunke i insikten att “der EuGH auch
unabhingig von seiner ’effer utile-orientierten Parteilichkeit’ aus verschiedenen Griinden
nicht der richtige Akteur fiir dogmatische Feinabstimmungen der privatrechtlichen Ge-
rechtigkeit im europiischen Mehrebenensystem sein kann.”
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3  For eller mot Europa?

Det kan alltsd konstateras att den europeiska privatritten har legitimitets-
problem.?* Detta ger ett korresponderande metodologiskt problem. For
hur ska man forhalla sig till ett normativt fenomen som man inte kan /iza
bli att frankinna legitimitet? Hur astadkommer man som rittsvetare med
hemvist i en specifik nationell, civilrittslig tradition en rittvis beskriv-
ning av europarittens inverkan pa denna tradition? Miste inte framstill-
ningen bli partisk? Méste den inte, i viss mening, bli nationalistisk?

"Borja i det lilla” — det kanske later 6dmjukt, sympatiske, forsiktigt,
men ... dr det inte tvirtom? Har inte den som utgir frin ett konkret
stycke inhemsk rittslig materia, och bestimmer sig for att lyhort ligga ut
denna, spara inneborderna, samtidigt och redan, innan undersokningen
ens borjat, gjort sig dov for den alternativa rationaliter som hir — for vi
befinner oss i en konfliktsituation — gér ansprak pa uppmirksamhet, det
vill siga den europeiska. Ar inte risken &verhingande att svaret pa den
fraga det giller ger sig sjilvt, varfor det ritt besett inte kommer att réra sig
om en verklig friga, utan snarare om en ursike for att propagera for det
perspektiv man rakar inta? Med avseende pa den specifika friga det hir
giller, 4r inte risken overhingande att slutsatsen, med en sidan ingéing,
blir, att DCFR inte ir en rittskilla? Jo, det liter sunt, instinktivt. (Vi
stoter bort det frimmande.)

Man later sitt eget sprak ta plats, helt enkelt. Det dr sa man gor. Men
nu ville alltsd ett annat sprik, det europeiska, samtidigt komma till tals.
Har det en talan? Har det en talertz, som maste beaktas?

Det europeiska anspraket ir svagt, for det saknar, sirskilt pa civilrit-
tens omréde, i viss mening grund. Det birs inte upp av nigon befintlig
tradition, som skulle kunna ge det djup och nyanser, och blir, dirfér,
utan tydlig rost. Ta DCFR som exempel — en samling paper rules, i nistan
bokstavlig mening. Samtidigt maste innehéllet komma nagonstans ifran

2 Jfr t.ex. Schmid, The "Three Lives’ of European Private Law, Antoniolli-Fiorentini
(eds.), A Factual Assessment of the Draft Common Frame of Reference, Munich 2011
s.299 fI., 5. 312, som pa tal om “the current disaggregation of European private law” skri-
ver: ”[TThe European system of multi-level governance is complemented by an internal
fragmentation of European private law, which amounts to a sort of ‘multi-compartment
governance’. What should be the consequences of this situation? Our answer is grim: a
European regime which is not able to safeguard its internal coherence and orientation to-
wards justice as the key objective of private law does not enjoy the legitimacy to set aside
and disintegrate national private laws, which still constitute more or less well functioning
systems upholding justice among citizens.”
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(utanfér varje faktiskt sammanhang ir reglerna rena abstraktioner), och i
praktisk tillimpning himtas inneb6rden naturligen frin den rittskultur
som ir uttolkarens egen. Dirfér kan man siga att det finns lika manga
DCEFR som det finns nationella rittskulturer.”> Vilken ir, under sidana
forhéllanden, den europeiska privatrittens identitet? Vad ligger, konkret,
i det ansprik som dirifran rikeas till oss? Vad sigs? Det 4r svart att urskilja.

Ett forslag: Europa ir, i detta sammanhang, i forsta hand en idé (Euro-
patanken) — ett hopp om forindring; ett eko fran Upplysningen. Natio-
nernas upplésande. Den eviga freden. Alla méinniskors lika virde. Sidant.
Ytterst, en virldsordning grundad pa férnuft. Kunde man da inte tinka
sig ett idealistiskt bejakande av Europa, till exempel i hanteringen av den
europeiska privatrittens problematik? Trots att det skulle kriva ett métct
av kraft och hinsynsloshet i forhallande till den befintliga, nationellritts-
liga civilritten?

De senare arens samhillsutveckling ger dessutom denna fraga en pa-
taglig moralisk dimension. Nationalism ir det nya svarta. Det dr morka
tider for férnuftet, specifikt i Upplysningstraditionens mening.

Ar det da ritt att envetet halla fast vid det nationellrittsliga perspekti-
vet, vid traditionen — det civilrittsliga tinkandets givna box — eller borde
man inte snarare bryta sig loss, ut, och utnyttja det tillfille att stérta den
modernistiska rittsliga regim som den kontrakulturella, postmoderna eu-
roparitten erbjuder??®

% [ sina avslutande anmirkningar framhaller Antoniolli-Fiorentini (eds.), A Factual As-
sessment of the Draft Common Frame of Reference, Munich 2011 s. 377 ff., s. 412, pa
tal om bruket av allminna standarder som good faith and fair dealingi DCFR: ”[G]eneral
clauses fulfil a useful role, because their vagueness allows flexibility in the system, which
is consequently able to adjust to changing needs and different circumstances, a role that
is useful at the European level as in national laws. Yet, this objective can be attained only
if the use of the margins of flexibility is kept under control by interpreters that share a
common legal culture and working methods. As long as this element is missing in Europe
(and this is clearly the case today), the risk of uncertainty and disparity is very high.” Jag
tror att forfattarna hir underskattar problemet, om det ér ett problem, for den risk de
talar om giller inte bara generalklausulerna i DCFR, utan alla dess regler, oavsett form. Ja,
problemet gor sig gillande inte bara med avseende pd DCFR utan i hela europaprivatrit-
ten, till och med i europaritten i stort; se saledes Joerges, The Challenges of Europeaniza-
tion in the Realm of Private Law: A Plea for a New Legal Discipline, Duke Journal of
Comparative & International Law, Vol. 14, 2004 s. 160: "In essence, there are as many
European laws as there are relatively autonomous legal discourses, organized mainly along
national, linguistic and cultural lines. How could it be otherwise?”

26 Jfr Gustafsson, Dissens. Om det rittsliga vetandet, Goteborg 2011.
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4 Och en fornuftskritisk vindning pa det

For eller mot Europa? Men ... inte heller det 4r ju en verklig friga. Jag
kunde lika girna rakt pa ha fragat om man ska vara god eller ond. (Ljus
eller mérker? Fornuft eller galenskap? Vilj du!) Frigor av det slaget kan
ofta ersittas med den irligare: Ar du med oss eller mot oss? Och det
vicker foljdfrigan: Vilka dr det som talar hir? Same: P4 vilka premisser?

I forevarande fall kan premisserna ifrigasittas. Ska en utopisk vision,
som forutsitter ett utraderande av befintliga (ritts-)kulturella skillnader,
under dberopande av "férnuftet”, hjilpa oss undvika att upprepa nitton-
hundratalets misstag? Nej, det var ju precis den typen av ambitioner, den
typen av 6verdriven férnuftstro, som var nittonhundratalets misstag. Att
vilja "Europa” — i den meningen — framstar inte som etiskt forsvarbart.
Det befintliga Europa, mangrittsligt och dissonant, goér motstand.

Kanske far man hejda sig, atminstone om man sysslar med vetenskap.
Ingen kan greppa om helheten, och ingen vet vart vi ir pa vig.”” Inte ska
man svika sanningen av vidsla for morkret? Vi stir dir vi star och kan inte
annat. Stir man hindelsevis mitt uppe i en given civilrittslig tradition —
och alltsa 4r civilrittare — dr det nyanserna och djupet i den traditionen
som man har ora for. I bista fall leder insikten, att den sanning, som
man har fdrméga att uppfatta, i det Europeiska sammanhanget rikar vara
en av manga, parallella, till ett métt av 6dmjukhet. Vill vi alls gora vira
roster horda ir vi hinvisade till att delta, i det dissonanta samtalet. (Hur
skulle sanningen annars komma till tals?)

Europeiseringen sitter civilrittens monism ifraga. Vad den dirigenom
kriver av civilrittaren ir da, mojligen, att han eller hon accepterar att de
rittsliga omdomena saknar slutgiltighet. Finns det inte blott ett, slutet,
system, s finns det inte ens i teorin nigra definitiva verifikationsmajlig-
heter.?® Frigan vad som giller — den rittsliga frigestillningen — miste,
dven nir den i ett enskilt fall besvarats, i viss mening alltid limnas 6ppen.
Europeiseringen later oss se det. Resignerad relativism 4r inte foljden;
diremot, kanske, en vetenskaplig-etisk hallning: anslaget méste vara /izr.

27 Micklitz, Monistic Ideology versus Pluralistic Reality, Niglia (ed.), Pluralism and Eu-
ropean Private Law, Oxford-Portland, Oregon 2013 5. 29 ff., 5. 34, talar om ”the ongoing
transformation process of Nation States to Market States” som i Europa drivs pd av EU
och EU-ritten. Man kan friga sig hur den processen paverkas av sidant som den finan-
siella krisen, flyktingstrommarna och populismens frammarsch.

2 Och det ska vara en dilig teori som medger sidana méjligheter.
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Jaha. Nu blev det vildigt hogtravande hir. Europas 6de. Ljus och
morker. Fornuft och sanning. Med mera. Jag ber om ursikt. Men, vill
jag samtidigt siga, tematiken 4r central. Den ligger inte vid sidan av de
konkreta rittsliga sporsmalen. Tvirtom ir den avgérande. Precis som av-
talslagen patagligen priglades av sin tids nationalism och skandinavism,
sjuttiotalets reformer pa konsumentskyddsomradet foljde med vinsterva-
gen, senare decenniers nyliberalism gar igen i privatiseringar och rittslig
ekonomism — precis pa det sittet speglas var tids stora fragor i det kon-
kreta rittsliga materialet.”” Men hur? Det 4r en bra friga. Kanske siger
framstillningen i det f6ljande ndgonting om den saken.

5  DCFR i Hogsta domstolens praxis
Vi tar mark. HD har till dags dato hinvisat till DCFR i skilen till nio

avgoranden:

NJA 2009 s. 672 gillde fragan om en producent som sagt upp ett terfor-
siljningsavtal varit skyldig att iaktta uppsigningstid, och i s fall hur ling
denna skulle ha varit. Avtalet besvarade inte frigan, varfor den fick hanteras
genom utfyllning. D4 svensk ritt saknar lagstiftning om aterforsiljningsav-
tal konstaterade HD att den utfyllande ritten fick konstrueras med stéd av
lagbestimmelser rorande jaimfdrbara avtalsférhillanden och praxis. Hinsyn
borde dirvid tas till att aterforsiljningsavtal ofta ir internationella. I den
foljande inventeringen av normer uppmirksammade HD bl.a. en regel i
DCEFR (IV.E. — 2:302) — och den bekriftade det generella ménstret: dter-
forsiljare har rice dll skilig uppsigningstid. Med hinsyn till detta monster
uppstillde HD den utfyllande regeln att en part som siger upp ett aterfor-
siljningsavtal ir skyldig att iaketa skilig uppsigningstid, om annat inte ir
avtalat. HD preciserade innehallet genom att uttala att de omstindigheter
som nimns i den aberopade regeln i DCFR bér vara de som i huvudsak ir
vigledande for vad som ir skilig uppsigningstid, nimligen a) den tid kon-
trakesforhallandet varat, b) gjorda rimliga investeringar, ¢) den tid det tar att
finna ett rimligt alternativ och d) handelsbruk.

I NJA 2010 s. 629 hade HD att ta stillning till om en vitesklausul i ett
avtal mellan en bestillare och en underentreprenér uttémmande reglerade
underentreprendrens ersittningsskyldighet i en viss situation samt om un-
derentreprenéren kunde dberopa klausulen mot entreprendren, som ersatt

2 Detta ska man kanske inte forstd i kausala termer i forsta hand. Juridiken ir en del av
kulturen och samhillet, helt enkelt.
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hela skadan. Efter att ha preciserat tolkningsfragan undersokte HD f6rst om
det fanns anledning att uppstilla en in dubio-regel fér dylika fall. Slutsatsen
i den frigan (nekande) baserades, tillsynes, pa en omfattande genomging
av ett antal kategorier normer och rittsliga texter. Hir hinvisade HD till de
komparativa noterna till DCFR III. — 3:712 (som innehaller fragmentariska
rapporter om rittsliget i ett litet urval av europeiska rittsordningar) som
beligg for pastiendet att ritesliget i det utomnordiska Europa ir splittrat.
Vad sedan gillde frigan om klausulen kunde &beropas mot entreprenéren
formulerade HD en princip (som fick “anses vara en allmin princip”). En
part som vill regressa mot annan och som inte har ett lingre giende ansvar
in den andre, ska infor betalning till borgeniren efterhéra om den andre
har ett ansvar. Inom parentes konstaterades principen dverensstimma med
den l6sning som valts i DCFR IV.G — 2:112. Till stéd for resonemanget
dberopades i ovrigt endast en passage hos Walin samt att principen ifraga
“hindrar en rundging av pengar och skyddar den slutligt ansvarige”.

I NJA 2011 s. 600 var en av frigorna om en niringsidkares allminna villkor
inforlivats i ett avtal om tandvardsbehandling. HD konstaterade i den delen
bland annat att det, savitt giller villkor som inte varit féremal for individuell
forhandling, krivs att niringsidkaren vidtagit skiliga atgirder for att upp-
mirksamma konsumenten pd dem senast i samband med avtalsingdendet.
Efter att ha hinvisat till tva tidigare avgoranden same ett stille i litteraturen
upplyste HD att ”[m]otsvarande ordning foreslis i Art. IT. — 9:103 (1) Draft
Common Frame of Reference, DCFR”.

Enligt huvudregeln i 3 § 1 st. lagen (1982:188) om preskription av skatte-
fordringar m.m. intrider preskription fem ar efter utgdngen av det kalen-
derér fordran forfll till betalning. I NJA 2012 5. 452 fastslog HD att ett
undantag frin denna regel ska goras nir kravet giller dterbetalning av un-
derhéllsstod; preskriptionstiden ska dé bérja 16pa nir beslutet att aterbetal-
ning ska ske factas. HD fiiste avgorande vikt vid en av regelns férmodade
funktioner — att dstadkomma en fordringsavveckling sd snart som mojligt.
I ett forberedande resonemang beskrev HD preskriptionsreglernas typiska
funktioner och gjorde dd en dskillnad mellan regler om korttidspreskrip-
tion och langtidspreskription. Nirmast i forbigdende nimndes att det £6-
rekommer att regeltyperna kombineras och att den varianten ir vanlig i
utlindska rittsordningar. Till stéd for sistnimnda péstdende aberopades
DCFRIII. — 7:201 och 7:307, med kommentarer.

I NJA 2012 5. 597, som gillde tolkning av entreprenadkontrakt, och ma-
teriellt ritten till forseningsvite vid konkurrerande skadeorsaker, beredde
HD marken f6r det konkreta tolkningsresonemanget genom att redogora
for hur vitesbestimmelserna i AB-kontrakten i allminhet ir att forsed. 1



ett led av denna redogorelse framholl HD att de aktuella bestimmelserna
har sin motsvarighet i 22 § koplagen, dir kdparens ritt att gora drojsmals-
pafoljder gillande villkoras av att dréjsmalet inte beror pa kdparen eller nd-
got forhallande pd hans sida. Den anmirkningen atf6ljs av en parentes med
en hinvisning till motsvarande bestimmelser i CISG (%jfr art. 80 CISG”)
och DCFR (’jfr dven art. III. — 3:101 Draft Common Frame of Reference,
DCEFR”).

NJA 2013 5. 491 gillde bland annat frigan om ett tredjemansavtal foreldg.
Som s3 ofta uttalade sig HD férst pa det principiella planet. Det konstatera-
des att tredjemansavtal sedan linge godtagits i svensk ritt, och, bland annat,
att ett sddant avtal inte behdver utpeka nagot sirskilt rittssubjeke utan kan
vinda sig till ett kollektiv av personer — pa det gjorde HD en indireket (jfr”)
hinvisning till DCFR II. — 9:301. (Enligt den regeln (forsta stycket) beho-
ver inte den berittigade tredje parten kunna identifieras vid avtalsslutet. I
kommentaren (s. 617) klargdrs att dven ett kollektiv av personer kan ges
rittigheter genom ett tredjemansavtal.)

I NJA 2013 5. 659 hade en representant for ett reseféretag utan vare sig
uppdrag eller firmateckningsritt i foretagets namn undertecknat ett avtal
med en agent. Frigan i mélet var om behérighet indé forelegat. HD hante-
rade denna friga genom att utgd fran nagra i det befintliga riteskillemate-
rialet figurerande fullmakestyper, som pé olika sitt medger att en behorig-
het grundas pé annat 4n en uttrycklig viljeférklaring, — stillningsfullmake,
kombinationsfullmakt och toleransfullmaket — for att sedan med hinvisning
till dessa typer formulera den generella principen, att den som skapar en
befogad tillit hos annan, om att han féretrids av en behérig person i en
viss avtalssituation, kan bli bunden av den personens handlande. Efter att
pa detta sitt ha abstraherat fram en regel baserad pé svenska killor tillade
HD att samma regel dven giller i andra rittssystem och “avspeglas i olika
internationella rittssammanstillningar”, vilket exemplifierades med en hin-

visning till DCFRII. - 6:103 (3).

I NJA 2014 s. 272 var fragan om en forvirvare av dvervirderade aktier i ett
borsbolag kunde hélla en revisor ansvarig for férlusten pa grund av brister
i revisionen av bolagets drsredovisning. Den kausala relationen, mellan fel-
aktigheterna i drsredovisningen (som inte hade funnits dir om revisionen
genomforts med iakttagande av god redovisningssed) och beslutet att for-
virva aktierna, blev ett centralt tema fér HD:s bedémning. Provningen i
denna del blir med nédvindighet hypotetisk och ska enligt HD dirfor vara
objektiverad, och med detta menades att den ska vara oberoende av den
skadelidandes individuella forhallanden. I detta sammanhang uttalade HD,
i p. 46 i de timligen omfattande domskilen, att kausalitet i regel kriver
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att det kan sigas ha varit motiverat att allvarligt 6verviga ett annat hand-
lande, om beslutsunderlaget hade haft det innehall som det skulle ha haft
oaktsamheten forutan, och till det uttalandet fogade HD en hinvisning till
DCEFR, i typisk form — ”(jfr artikel IV.C. — 7:109 DCEFR rérande infor-
mationstjinster)”. (Den dberopade regeln ir tillimplig nir en klient i ett
informationstjinsteavtal lider forlust till f6ljd av ett beslut taget pd grundval
av information som limnats i enlighet med avtalet. Om beslutet var forut-
sebart fér den part som tillhandahéllit informationen ska kontraktsbrott i
forekommande fall presumeras ha orsakat forlusten om den skadelidande
klienten visar att det skulle ha varit rimligt atc allvarligt dverviga ett alterna-
tivt beslut om all information som skulle ha limnats ocksa hade limnats.)

I NJA 2014 5. 465 fastslog HD att hyresvirdens samtycke till andahands-
upplételse inte befriar hyresgisten fran ansvar for skada som uppkommer
genom andrahandshyresgistens villande. Till grund for slutsatsen lade HD
en lagstiftningshistorisk utredning, i syfte att utréna avsikten bakom den
reglering som stod i fokus i malet (JB 12:24), en hinvisning till den domi-
nerande uppfattningen i litteraturen och, sist, ndgra anmirkningar om ildre
och utlindsk ritt, for enligt HD borde ”[d]en aktuella regleringen [...] ses
mot bakgrund av vad som i allminhet giller for nyttjanderitter”. Den bak-
grunden tecknade HD i ett separat stycke — p. 14 — som direkt foregar
slutsatsen i mélets knickfraga (forsta meningen i p. 15 inleds med orden
Slutsatsen 4r [...]7). Hir berorde HD rittsliget i svensk, tysk och norsk
rite infor och vid de kritiska tidpunkter som uppmirksammats i den lag-
stiftningshistoriska delen och avslutade med anmirkningen: "Numera kan
dven hinvisas till art. IV.B — 7:103 i Draft Common Frame of Reference
som anger bl.a. att en hyrestagare (lessee) behéver tillstind f6r underuthyr-
ning (sublease) och att han vid underuthyrning forblir ansvarig for sina
forpliktelser enligt avtalet.”

Hirutover figurerar DCFR i tre tilligg, till avgorandena i NJA 2008
s. 733 (Torgny Hastad), NJA 2010 s. 467 (Hastad) och NJA 2013s. 1190
(Svante O. Johansson), alla gjorda for egen del, samt i de foredragandes
domsforslag i NJA 2011 s. 548, NJA 2014 s. 629 och NJA 2014 s. 10006.

Det kan konstateras att HD var tidigt ute. HD:s dom i det sa kallade
Allbrodsmalet — NJA 2009 s. 672 — meddelades den 3 november 2009.
DCEFR publicerades i fullstindig version, inklusive kommentarer och
komparativa noter, i oktober samma ar. Och nir HD fattade sitt beslut
i NJA 2008 s. 733 (ett resningsirende) forelag DCFR édnnu bara som
interimistiskt utkast (i en "Interim Outline Edition”). I sitt tilligg till
avgorandet ar Hastad mycket f6rsiktig — han ndmner att en bestimmelse

208



i det aktuella imnet finns i DCFR*® — men han fir in en hinvisning, si-
vitt jag vet den forsta av en ledamot i en nationell hogsta domstol, i den
egenskapen.’!

Mingden hinvisningar gor att man kan tala om ett bruk, en argumen-
tationsvana. Relativt sett 4r omfattningen anmirkningsvird. De hogsta
domstolarna i de dvriga nordiska linderna hinvisar, vad det verkar, ver-
huvudtaget inte till DCFR.* Vad giller resten av Europa ir det forstés
svart att uttala sig med storre sikerhet, men fragan bevakas i den euro-
paprivatrittsliga litteraturen — vilket inte minst hiinger samman med att
en av de uttryckliga forhoppningarna med DCEFR just var att europeiska
domstolar skulle lata sig inspireras,® vilket, nir det sker, bidrar till att
forverkliga de bakomliggande ambitionerna®*
nagorlunda stir i proportion till respektive domstols faktiska aktivitet
ar det bara spanska Tribunal Supremo som kan tivla med HD pa detta
omrade, dtminstone nir det handlar om att viva in uttryckliga referenser

till DCFR i skilen till sina avgéranden.®

— och om rapporteringen

30 ”En bestimmelse i dmnet finns dven i Draft Common Frame of Reference (utg. av

Study Group on a European Civil Code, 2008) III. 5:108.” Det var klokt av Héstad att
inte gé in pé detaljer. I den slutgiltiga versionen har regeln en annan lydelse.

31 HD:s beslut meddelades den 11 juni 2008. Det spanska avgdrandet R] 2009\2417,
i vilket en hinvisning till DCFR II. — 8:106 ska ha gjorts i syfte att beligga en tolkning
av den spanska civillagens variant av avtalstolkningslirans giltighetsregel, filldes den 25
maj 2009; generaladvokat Trstenjaks forslag till avgdrande i Danske Slagterier avgavs den
4 september 2008; se vidare nedan n. 35.

32 Se Bryde Andersen, Retskilder og argumentation i nordisk aftaleret s. 69 n. 2, s. 80;
Histad, DCEFR in the Swedish Supreme Court s. 179; jfr dven Herre, Nordisk avtalsritt
och de internationella modellagarna s. 108 n. 7.

¥ Se DCEFR, Introduction p. 8.

34 Se, i klartext, von Bars inldgg dtergivet i Schulze—Schulte-Nolke (eds.), European Pri-
vate Law — Current Status and Perspectives, Munich 2011 s. 265 f.

35 Jag har hittat hinvisningar till sammanlagt fem avgdranden dir Tribunal Supremo
ska ha hinvisat till DCFR: RJ 2009\2417, RJ 2010\3693, JUR 2010\342009, JUR
2010\333259 samt CENDQJ: 28079110012013100403; se Requejo Isidro-Otero
Crespo, Comparative Law before the Spanish Private Law Courts in the 21 Century,
Andenas—Fairgrieve, Courts and Comparative Law, Oxford 2015 s. 552 ff,, s. 558 £;
Vogenauer, The DCFR and the CESL as Models for Law Reform, Danneman—Vogenauer
(eds.), The Common European Sales Law in Context, Oxford 2013 s. 732 ff., 5. 744. An-
tagligen finns det fler sidana avgdranden; jfr strax nedan om hinvisningskulturen i span-
ska domstolar. Frin andra linder finns tillsynes bara enstaka exempel. I skotska hogsta
domstolens avgdrande [2013] CSOH 26 ansidg Lord Malcolm att det var "of interest to
note” att DCFRIIL. - 7.201 (1) (b) foreskriver att avtal kan undvikas om en part i ond tro
och i strid med god sed litit motparten ingd avtalet i villfarelse om rittsldget eller verklig-
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6 DCEFR, alltsi. Men varfor?

HD anvinder sig av DCFR, och det pi ett sitt som i ett europeiske per-
spektiv framstir som avvikande. Vi har att géra med en anomali. Man
kan da friga sig hur denna ska forklaras.

For en gangs skull 4r det tillsynes enkelt att &stadkomma en forklaring
i rent kausala termer.*® Torgny Hastad var referent i NJA 2009 s. 672
och NJA 2010 s. 629. Johnny Herre var referent i NJA 2011 s. 600, NJA
2012 s. 452 och NJA 2012 s. 597. Herre éterfinns dven i sitsen i NJA
2013 5. 491 och NJA 2014 s. 272. Ligg till detta att utvecklingen f6reba-
dades genom Héstads ovan nimnda tilldgg i NJA 2008 s. 733.%” Hastad
och Herre deltog bida i utarbetandet av DCFR.®

Redan pé det underlaget vill man hélla Hastad och Herre ansvariga for
den forindring i HD:s argumentationsménster som det hir giller. De
har introducerat en vana och den har, vad det verkar, satt sig. Och det
dr fraga om en signifikant férindring. For det 4r inte sd att HD i likhet
med Tribunal Supremo och andra spanska domstolar i allmdnhet hinvi-
sar till internationella principer och modellregler eller pa andra sitt lagger
rittsjimférande betraktelser till grund for sina avgoranden.”® HD har

hetens beskaffenhet (jfr hinvisningstekniken i NJA 2014 s. 465). Hir kan ocksd nimnas
att generaladvokat Trstenjak har dberopat DCFR i ett antal av sina yttranden; se forslag
till avgdrande foredraget den 4 september 2008 i mal C-445/06 Danske Slagterier mot
Bundesrepublik Deutschland, EU:C:2008:464; forslag till avgdrande foredraget den 11
september 2008 i mal C-180/06 Renate Ilsinger mot Martin Dreschers, EU:C:2008:483;
forslag till avgérande foredraget den 7 maj 2009 i mal C-227/08 Eva Martin Martin mot
EDP Editores, S.L., EU:C:2009:295; forslag till avgorande foredraget den 8 september
2009 i mal C-215/08 E. Friz GmbH mot Carsten von der Heyden, EU:C:2009:522.

% Se redan Schultz, Europeiska civilrittsprinciper, JET 2009 s 762 ff., s. 790 n. 78.

37 Forelopare till detta ir i sin tur Héstads tilligg (for egen del) till NJA 2006 s. 638,
dir det bland mycket annat hinvisas till UCC, CISG, PECL och UPICC, samt Héstads
skiljaktiga mening i NJA 2000 s. 747 (till vilken Magnusson anslét sig), dir PECL dbe-
ropas jimte BGB.

38 Jfr Histad, DCFR in the Swedish Supreme Court s. 179: ”One reason for the amount
of references may be that I was a justice of the Supreme Court up to 2011 and that Johnny
Herre is a justice there from 2009. Both of us were members of the group working out
the DCFR and thus familiar with its contents. Either of us, or both [NJA 2010 s. 629],
were involved in all the cases referring to DCFR except the last one [NJA 2013 s. 659].”
3 Requejo Isidro-Otero Crespo, Comparative Law before the Spanish Private Law
Courts in the 21 Century s. 558: ”Soft law texts have become popular among the Spa-
nish judiciary, especially when the reporting judges hold an academic background. If we
look for references to PECL, PETL, DCFR or UNIDROIT Principles, the amount of
judgments is remarkable. One of the main causes for this may be the structural deficiency
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aldrig, savitt jag kunnat utréna, lagt en hinvisning till Principles of Eu-
ropean Contract Law (PECL) till grund for ett avgdrande.’® Detsamma
giller UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts
(UPICC). ! I refererad HD-praxis finns till synes inga hinvisningar till
vare sig Principles of European Tort Law (PETL) eller Principles of Euro-
pean Insurance Contract Law (PEICL).“> HD har inte heller for vana att
anstilla jimforelser med de stora kontinentala lagverken. (Det forekom-
mer i enstaka fall, typiskt sett i ndgon lird utliggning av ett justitierad
med akademisk bakgrund.**) Nej, det handlar, in sa linge, specifikt om
DCFR.#

I sin senaste stora monografi forklarar Lindskog, att han, frimst av
arbetsskil, underlatit att beakta utomnordiskt material, men fortsitter:

”Diremot har jag funnit det motiverat att i viss man beakta de modellagar
som har tillkommit fr o m senare delen av 1990-talet, och d4 sirskilt DCFR.

of the Spanish regulation on patrimonial law (contract and tort law). The Spanish rules
on obligations and contracts contained in the Civil Code 1889 have been said to be obso-
lete — as they have not been modified according to the real needs of the 20% and 21 cen-
turies — and vague — as they do not define key general concepts. To overcome these flaws,
the Supreme Court has resorted to those ‘alternative sources’ of law.” Exempel: Bara under
dren 2005-07 hinvisade Tribunal Supremo till PECL i inte mindre idn tolv avgdranden;
se Vendrell Cervantes, The Application of the Principles of European Contract Law by
Spanish Courts, Zeitschrift fiir Europiische Privatrecht, Vol. 16, 2008 s. 534 fI. Se dven
Roca Trias—Ferndndez Gregoraci, The Modern Law of Obligations in the Spanish High
Court, European Review of Contract Law, Vol. 5, 2009 s. 45 ff., 5. 56 .

40 Diremot finner man hinvisningar till PECL i Hastads tilligg (for egen del) till avgs-
randena i NJA 2006 s. 638, NJA 2008 s. 733 och NJA 2010 s. 467, samt i den ovan i
n. 37 nimnda skiljaktiga meningen i NJA 2000 s. 747.

41 UPICC dberopas dock, av Héstad, i de i foregiende not nimnda tilliggen.

42 Déremot har CISG, som i sammanhanget intar en sdrstillning i riteskillehdnseende,
i ett antal sentida avgéranden frin HD lagts till grund for slutsatser om innehillet i
“allmin obligationsritt”, “den allminna kdpritten” och liknande (uteslutande med aka-
demiker som referenter); se NJA 2010 s. 629 (Hastad), NJA 2012 s. 597 (Herre), NJA
2012 s. 1021 (O. Johansson), NJA 2013 s. 1174 (Herre) samt NJA 2014 s. 978 (O.
Johansson).

# Som i Alexanderssons firade PM i NJA 1933 s. 25, Karlgrens skiljaktiga mening i NJA
1947 s. 461 och Hastads tilligg till NJA 2001 s. 292 och NJA 2008 s. 733. Hinvisningen
till BGB i NJA 2014 s. 465 ir ett motexempel.

4 Jfr dock Herre, Nordisk avtalsritt och de internationella modellagarna s. 108 n. 7;
J. Ramberg—C. Ramberg, Allmin avtalsritt, 9 uppl., Stockholm 2014 s. 25. Fragan ir
om man ska sitta likhetstecken mellan HD och Héstad (i egenskap av skiljaktig resp. som
forfateare av tilligg for egen del).
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HD har i sin ritesbildning kommit att ta ett sadant intryck av sidana re-
gelbildningar att det 4r relevant att betrakta dem som rittskillor. Men da
med betydande reservationer. For det forsta begrinsas betydelsen till fall
nir inhemska riteskillor inte ger nigon bestimd ledning. Och fér det an-
dra maste den 16sning som rekommenderas harmoniera med det inhemska
rittssystemet i ovrige.”®

I noterna finner man foljdriktigt talrika hanvisningar till just DCFR.
Svenska killor, andra nordiska killor och DCFR. Det idr den killmatris
som Hogsta domstolens blivande ordférande — i sin egenskap av ritts-
vetenskaplig forfattare — ligger till grund for sitt system, och det dr den
matris som HD genom sin killhantering anvisar. Lindskogs motivering
ar pragmatisk. Han tar hinsyn till DCFR eftersom HD gér det. Och
med det har ett andra steg tagits pé vidg mot en reifiering av DCFR inom
ramen for den svenska rittsliga diskursen.

Varfor detta fokus pa DCFR? Kanske darfor ace det helt enkelt dr
smidigt.47 DCEFR erbjuder tillsynes en genvig, till Europa, som gor det
praktiskt mojligt ocksd for en domstol att ta komparativrittsliga hin-
syn. (Arbetet r redan gjort.48) Systemet ticker, vidare, in stora delar av
obligationsritten samtidigt som reglerna 4r notoriskt obestimda till sitt
innehall. Det gor DCEFR till perfekt fyllnadsmassa — en formbar materia
som kan ticka luckorna vid behov. Den som vill utnyttja DCFR pa detta
sdtt kan ocksd utan storre svarigheter fa det att framstd som vilmotiverat.
Lite svarare dr det att rittfirdiga DCFR-systemets sirstillning. Varfor
skulle DCFR vara av storre intresse 4n andra modellagar? Sirskilt som
dtminstone bide PECL och UPICC pa goda grunder har hogre anseende
internationelle?*’ Det ir inte helt rationellt.

4 Lindskog, Betalning. Om kongruent infriande av penningskulder och andra betal-
ningsrittsliga fragor, Stockholm 2014, s. 33.

4 Jfr det strax efter rubriken till denna artikel citerade urtalandet av Hesselink.

47 Det vore stereotypt svenskt. Kan man inte, pi tal om det, ocksi forsti fenomenet
som en yttring av den stereotypt svenska, rotldsa moderniteten? Vi ir forst med det se-
naste. Anekdot: Nir Christian von Bar besokte Stockholm i samband med lanseringen
av DCFR berorde han méjligheten att nationella domstolar skulle kunna komma att
dberopa DCFR, varpa Hastad, som satt i publiken, med ett rop upplyste honom om att
det redan hade skett.

48 Se dock nedan n. 49.

# Det har frimst att géra med reglernas kvalitet, vilka som utférde arbetet och under
hur lang td. Se hirdll tex. Eidenmiiller—Faust—Grigoleit—Jansen—Wagner—Zimmer-
mann, Der Gemeinsame Referenzrahmen fiir das Europiische Privatrecht: — Wertungs-
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Snarare framstar det som en historisk tillfillighet. DCFR var en hin-
delse — i den akademiska virlden en stor hindelse (DCFR ir en akade-
misk text och i forsta hand en akademisk angeligenhet®®).’! T Sverige
overfordes alltsd kraften — frin nedslaget, sa att siga — till den praktiska
sfiren av Hastad och Herre,”? akademiska jurister med nira anknytning
till DCFR-projektet som rikade sitta som justitierdd nir uppstindelsen
kring DCFR var som stdrst.”® De behévde inte avvakta, utan kunde di-
rekt verka for att fragan, vilken vikt texten ska tillmétas for svensk ritts
del, gavs ett auktoritativt svar.”® Det ir nu ett Jait accompli. (Vi far se om
svaret star sig.)

Egentligen 4r det inga konstigheter hir. Vi anvinder alla det ma-
terial som vi kinner till och har fér handen.>® Vad skulle man annars
anvinda? Overlag torde det ocksi framforallt vara domare med akade-
misk bakgrund som &beropar de internationella regelsamlingarna,*® och
det dr logiskt. Tar man in akademiker i domstolarna kan man vinta sig

fragen und Kodifikationsprobleme, JuristenZeitung, Vol. 63, 2008 s. 529 ff.; Giliker,
The Draft Common Frame of Reference and European contract law: moving from the
"academic’ to the ’political’, Devenney—Kenny, The Transformation of European Private
Law, Cambridge 2013 s. 23 ff.,, s. 25 ff., Jansen, The authority of an academic 'DCFR’,
Micklitz—Cafaggi (eds.), European Private Law after the Common Frame of Reference,
Cheltenham 2010 s. 147 ff., s. 150 n. 24; Schultz, Europeiska civilrittsprinciper, sirskilt
s. 788 fI.; Vogenauer, Common Frame of Reference and UNIDROIT Principles of In-
ternational Commercial Contracts: Coexistence, Competition, or Overkill of Soft Law?,
European Review of Contract Law, Vol. 6, 2010 s. 143 ff., sirskile s. 157 f. Lat vara att
DCEFR ir mer omfattande — men det forklarar inte act HD aberopar DCER istillet for
PECL i t.ex. NJA 2013 s. 491 och NJA 2013 s. 659.

0 Jfr t.ex. DCFR, Introduction p. 5.

51 Jfr den inledande sammanfattningen till Herre, DCFR och svensk ritt, SvJT 2012
s. 933 ff,, 5. 933 ("Det finns fi juridiska &mnen i Europa som just nu diskuteras med
samma intensitet som utvecklingen av den framtida europeiska kontrakesritten. Den text
som ar foremal for mest uppmirksamhet bland europeiska akademiker och prakeiker dr
utan tvekan DCFR [...]".)

52 Jfr ovan s. 1 om normer och kausalitet.

5 Jfr Niglia, The Struggle for European Private Law, Oxford 2015 s. 96, som noterar att
svenska HD "already have spontaneously [!] relied on the default rules of the DCFR”.
(Niglia verkar bara kinna till Allbrédsmilet.)

4 Jfr Herre nedan.

5 Jfr Hastads ovan i n. 38 dtergivna uttalande (”[...] Both of us were members of the
group working out the DCFR and thus familiar with its contents. [...]”)

%6 Négra exempel: 1) Ang. Spanien se ovan i n. 39. 2) Ang. hinvisningar till CISG i HD:s
domskil se n. 42 ovan. 3) Generaladvokat Trstenjak — se ovan i n. 35 — 4r akademiker,
f.n. professor i Wien.
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domsmotiveringar som drar at det doktrindra héllet — som i nigon ut-
strickning ir som rittsvetenskap. Det gor rimligen inte bara skilen lingre
och mer resonerande, utan ocksd mer abstrakta, mer principiellt hillna,
mer systematiskt inriktade och, faktiskt, mer universella (i praktiken
internationella).”” Samtidigt bér, och det verkar i viss min i motsatt rike-
ning, en domare som kommer fran akademin skriva domar med tydligare
individuell prigel, for akademiker 4r i forsta hand individer — sjilvstin-
diga tinkare, pd gott och ont.

7 En svensk rattskalla?

Man kan friga sig om det spelar ndgon roll att HD numera ibland tar
in hinvisningar till DCFR i skilen till sina avgoranden. Instinkten siger
mojligtvis att betydelsen ska tonas ned. Det ir ju lingt ifran sa att HD
baserar sina avgoranden pi reglerna i DCFR. Typiskt sett fogas, till det
principiella stillningstagande till innehéllet i gillande ritt som numera
normalt foregir den konkreta tillimpningsmandvern, parentetiskt och
mot slutet en jimforande hinvisning till ett stille i DCFR som tycks
bekrifta det monster, den regel, som HD etablerar.’® Overensstimmelsen
noteras, inte mer dn si.>? Det blir ett vagt stddargument.

Har utgingen i de aktuella fallen paverkats? Der ir potentiellt en
mycket besvirlig fraga, som man antagligen inte ska ta pd alltfor stort
allvar, men nog hade man kunnat komma till samma slutsatser utan att
nimna DCFR?® Det foljer vil till exempel av allminna principer att

57 P4 ytnivan — for att 4n en gang anvinda Tuoris vilkinda metafor — finns bara enskild-
heter. Pendang: Hur manga ganger har det inte pastdtts att alla rittssystem i grunden ir
lika, bara man tringer tillrickligt djups?

5% Se NJA 2009 s. 672, NJA 2010 s. 629, NJA 2011 s. 600, NJA 2013 s. 491, NJA
2013's. 659 och NJA 2014 s. 465. Avviker i naigon man gor framférallt det konstruktiva
bruket av DCFR IV.E. — 2:302 i NJA 2009 s. 672 i frigan om uppsigningstidens lingd,
samt den nirmast kursiva anmirkningen i NJA 2012 s. 452, diir en bestimmelse i DCFR
tillsammans med de komparativa noterna dberopades till stéd for ett pastdende om inne-
hallet i utlindsk ritt. Jfr Hstad, DCFR Rules in the Swedish Supreme Courts. 184, som
konstaterar: “The references made to the DCFR are [fram t.o.m. NJA 2013 s. 659] always
of an informative or supportive nature [...]”, for att sen identifiera tre funktioner: som
killa ill information om frimmande ritts innehall, som (méjlig) inspirationskilla och
som led i en allmin inledning.

% Som i NJA 2010 s. 629 ("l6sningen &verensstimmer med den som valts i DCER arti-
kel IV.G. — 2:112”). Sirskilt tydligt dven i NJA 2014 s. 465 (p. 14).

60 Och vilken ir egentligen relationen mellan de skil domstolen dberopar och det preju-

214



koparen saknar ritt att gora paféljder gillande om kontrakesbrottet ifraga
beror pd koparen eller pa nagot férhallande pa koparens sida (NJA 2012
s. 597), att ett rittssubjekt som ges en rittighet i ett avtal inte nddvin-
digtvis behéver kunna identifieras vid tidpunkten for avtalets ingaende
(NJA 2013 5. 491) och att frigan huruvida en rittshandling foretagits ska
bedémas pd objektiva grunder, det vill sdga utifrin mottagarens befogade
uppfattning (NJA 2013 s. 659)?°!

Det dr mojligt. Men vanan att ibland hinvisa till DCFR spelar avgjort
likafullt roll i praktiskt hinseende. Den utformning HD ger sina skal ir
ju de facto normerande for den juridiska argumentationen — sysslar man
med svensk civilritt har man anledning att beakta DCFR, och det pa ett
sitt som speglar HD:s DCFR-bruk. Det ir sjilvklart.®?

Hir maste det emellertid rimligen finnas nigonting utdver denna
sjalvklarhet, for HD:s hinvisningar till DCFR har genererat en hel del
diskussion. Réttskillebegrepper star, mer eller mindre tydligt, i fokus for
denna diskussion. Ar DCFR en svensk rittskilla? Dir har vi en friga med
ideologisk laddning och teoretisk klangbotten (for frigan om riteskille-
begreppet dr ndra forknippad med den allménna frigan om rittens natur)
som saknar givet svar (fenomenet DCFR ir nytt; vi har ingen inldrd re-
spons nir det ska relateras till rittskillebegreppet; DCFR har den typiska
rittskilletextens form, men saknar auktoritativt stdd; texten ir europeisk,
inte svensk, osv.). Det dr kort sagt en friga att ta stillning till. Och det
har man ocksi gjort.®?

dikat som avgdrandet i det enskilda fallet formedlar? Jfr t.ex. Hastads skiljaktiga mening
i NJA 2009 s. 500.

0l Detta 4r, mirk vil, inte menat som lojala tolkningar av respektive fall, utan de all-
minna principer som forslagsvis hade kunnat ldggas till grund for avgérandena. Jfr dock
ang. NJA 2013 s. 659 HD:s vidareutveckling av institutet tillitsgrundad fullmake i NJA
2014 s. 684, sirskilt p. 13 och framat, som prima facie stinger vigen for tillimpning av
en si enkel princip som den som hir foreslagits.

2 Och mer in si ska man kanske inte ligga i Lindskogs ovan vid n. 45 itergivna ut-
talande.

5 Hir ska man mirka ate fragestillningen i ndgon man forskjuts med varje nytt avgs-
rande frin HD i vilket DCFR 4beropas.
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Det har hivdats att DCFR 47 en svensk rittskilla.®* Det har hivdats
att DCFR inte ir en svensk rittskilla.®> Och man kan hitta exempel pa
ett mjukare, mindre bestimt, forhallningssitt.%® Lindskog menar, som vi
sett, att det dr “relevant att betrakta” modellagar, sirskile DCFR, “som
rittskillor”. Herre har gjort gillande att bland annat DCFR "har och kan
fa betydelse f6r den nirmare bestimningen av innehallet i den nordiska
avtalsritten”, vilket for svensk ritts del “antyds” av HD “som i ett antal
avgoranden har hinvisat till PECL, PICC och DCFR i sina avgéranden
som en del av argumentationsunderlaget”.®” Hastad menar for sin del
att HD, fram till och med avgorandet NJA 2013 s. 659, aldrig hanterat
DCEFR som en bindande svensk riteskilla.%

Fraga pa det: Hur gor man f6r att ta stillning till huruvida DCFR ir en
rittskilla eller ej? HD anvinder inte termen “rittskilla” i de aktuella av-
gorandena, sa det handlar inte om rittskillebegreppets faktiska innebérd
pa rittstillimpningsplanet, utan om att pa ett metaplan, inom ramen for
en metodologisk diskussion, kvalificera HD:s killhantering. Med hinvis-
ning till inventeringen strax ovan kan det konstateras att sprakbruket
vacklar.®? Vi vet inte om vi ska kalla DCER en rittskilla eller inte. Satill-
vida har den frigan (dnnu) inget svar.

o, Ramberg—C. Ramberg, Allmin avtalsritt s. 25; jfr C. Ramberg, Mot en gemensam
europeisk civillagstiftning, SvJT 2004 s. 459 fI., s. 473, dir det pé tal om resultaten av
det arbete som bedrevs inom von Bars Study Group, hivdas att dessa “méinga ganger [ger]
bittre och mer opartisk vigledning om innehallet i svensk [!] ritt 4n rittsutlitanden”.
(Rittsutlatanden ir allesé i allménhet partiska?!)

> Adestam, Den dokumentvillkorade garantin, Stockholm 2014 s. 23 och 33 f.; Arvids-
son, Aktiedgaravtal. Sirskilt om besluts- och dverldtelsebindningar, Stockholm 2010 's. 41
n. 63; P Samuelsson, Entreprenadavtal. Sirskilt om dndrade forhéllanden, Stockholm
2011 s. 60 fF; Schultz, Europeiska civilrittsprinciper s. 788 ff. I denna riketning dven
Arnerstal, Varumirket som kontraktsféremal, Uppsala 2014 s. 74.

66 Se t.ex. Msller, Giltigheten av avtal om tillignelse av pant, Festskrift till Torgny
Histad, Uppsala 2010 s. 637 I, s. 650 £; J. Samuelsson, Avtalstolkning pa europeiska.
Del I: Systemet, SvJT 2012's. 962 ., 5. 966 f.

67 Herre, Nordisk avtalsritt och de internationella modellagarna s. 108 i och vid n. 7; jfr
ovan i och vid n. 44.

68 Histad, DCFR Rules in the Swedish Supreme Court s. 184. Jfr Adestam, Den do-
kumentvillkorade garantin s. 24: "Ingen riteskilla i svensk ritt kan betecknas som bin-
dande’, i varje fall inte i nigon sirskilt informativ mening.”

 JfrJ. Ramberg—C. Ramberg, Allmin avtalsritt s. 33: ”Avtalsrittens historiska ursprung
kan fa betydelse som rittskilla [...]” resp. s. 130 ”[...] sunt fornuft, som i realiteten utgdr
en viktig ritskilla.”

216



Detta sakernas tillstind kan verka frustrerande. Utgar man fran ritts-
statsideologin kan det verka som om det som hir stir pa spel dr huruvida
man fir aberopa DCEFR eller inte. Men det ir ideologi, inte verklighet,
och just civilritten dr sirskilt svir act forstd pa ritesstatliga premisser.”’
Frustrerad kan man ocksa bli som teoretiker. Hur ska man kunna fora
en begriplig metoddiskussion om man inte ve vad man pratar om?”! At
det hallet resonerar Johan Adestam nir han i sin pd manga sitt utmirkta
avhandling "Den dokumentvillkorade garantin” inledningsvis behandlar
rittskillebegreppet:

"Nir det i allmint juridiske sprikbruk talas om riteskillor varierar innebor-
den. En precisering av vad som avses med en rittskilla dr av virde for att
den klargor pa vilket sitt olika typer av material och argument (olika ’kil-

lor’) 4r av relevans.””?

Den bristande precisionen vill Adestam atgirda med hjilp av en teore-
tisk konstruktion. I férevarande sammanhang spelar detaljerna (faktiskt)
ingen roll,””> men det kan konstateras att DCFR utesluts frin kretsen av
riteskillor, pa teoretiska grunder. Ar det klargirande?™ Ja, satillvida som
Adestam kan leverera ett klart svar ("Nej, DCFR ir inte en riceskilla.”).
Men till vilket pris?

70 Se hirtill Bryde Andersen, Retskilder og argumentation i nordisk aftaleret.

71 Den danske rittsfilosofen Jens Ravnkilde gav uttryck for denna stereotypa teoreti-
kerattityd nir han f6r inte linge sedan lanserade ett nytt rittskillebegrepp i den danska
debatten; se Ravnkilde, Hvad er en retskilde?, UfR 2013 s. 1 ff. I inledningen (s. 1) heter
det: ”[E]n aktivitet, som fortjener navnet retsdogmatisk forskning, mi forankres i en
definition af retskildebegrebet, som ggr det muligt en gang for alle at fastsld, hvad der pd
et givet tidspunke er en given retsforfatnings retskilder. Det er en intellektuel skandale, at
en sidan definition ikke for lengst er tilvejebragt.”

72 Adestam, Den dokumentvillkorade garantin s. 23.

73 Adestam ir “konventionalist”/”positivist” och forstar riteskillorna som en underav-
delning till den kategori normer som rittsordningens grundliggande “erkiinningsregel”
utpekar. Det dr en variant pi Harts position. Adestam ansluter hir nira till Arvidsson,
Aktiedgaravtal. Sirskilt om besluts- och éverlatelsebindningar.

74 Adestam graviterar (liksom Ravnkilde) at mainstream analytical jurisprudence, en bred
riktning vars anhingare utgar frin H.L.A. Harts "The Concept of Law” i allt de gor,
som om det vore en sjilvklar sak; se hirtill t.ex. Fitzpatrick, The Mythology of Modern
Law, London-New York 1992 s. 183 ff,; for ett pregnant exempel pa uttryck fér denna
sjalvfdrstdelse se Leiter, Beyond the Hart/Dworkin Debate: The Methodology Problem
in Jurisprudence, The American Journal of Jurisprudence, Vol. 48, 2003 s. 17 ff.,, s. 18.
Det rér sig om en schattering inom den “analytiska filosofin”, vars dvergripande mal just
ir att astadkomma (begreppslig) “klarhet”.

217



En rent deskriptiv teori har rimligen inga normativa implikationer.
Den tillfér ingenting; fordndrar — om den giller begreppens innebérd —
inte sprikbruket. Gir man lingre in s3,”
spriket, borde man kanske fundera over sina bevekelsegrunder och sin
sprakbild. Ingenstans ir juridikens praktik, rittsvetenskapen inriknad,
teoretiskt grundad. Vi sitter inte pd nigra definitioner av vara grundlig-
gande begrepp. I den meningen vet vi inte, till exempel, vad ritt 4r. Eller
regler. Eller rittsdogmatik. Eller rittigheter. Eller... Men det ir inte ett
problem.”® Och att forséka "16sa” detta icke-problem med teoretiska de-
finitioner dr att spinna vagnen framfér histen.””

Det ir ocksé oansvarigt, for man skymmer sin egen sikt. Varfor skulle
den rittsliga normativiteten som fenomen vara nedbrytbar i just de ab-
strakta kategorier som anvisas av den teoretiska askidningsform som
man hindelsevis gjort till sin? Sig att man, till exempel, som bekinnande
positivist frinkinner DCFR rittskillestatus med hinvisning till att det
inte empiriskt kan konstateras att DCFR sk tillmitas betydelse vid fast-
stillandet av rittsliget (DCFR utpekas inte av the rule of recognition).”
D4 har man avgjort fraigan om DCFR:s relevans for rittsldget genom en
iteration av den grundliggande dikotomin mellan Vara och Béra, under
antagande (och forstar man positivismen som metodprogram blir detta
det forsta, mest basala, antagandet) att den dikotomin ir stabil och limp-
lig att ligga till grund for metodologiska stillningstaganden — trots att

i ett aktivt forsok att reformera

7> Varfor skulle man géra detz Om sanningen inte dr entydig hjilper det inte att ldtsas
att den ir det.

76 Enligt Ravnkilde, Hvad er en retskilde? s. 1, blir rittsdogmatiken en koloss pa lerfot-
ter utan ett klart riteskillebegrepp. Men det fer sig bara sd, ur den teoretiska synvinkeln.
Den klarhet som Ravnkilde efterfrigar dr en zeoretisk klarhet. Praktiken ér obrydd, med
ritta. Som Bryde Andersen, Retskilder og argumentation i nordisk aftaleret s. 64 n. 1,
framhaller "Hyvis galdende aftaleret alltid blev udledt ved logiske deduktioner fra veldefi-
nierede retskilder, [ville] fravaret af en retskildedefinition [...] vare betznkelig. Men [...]
aftaleretten [fungerer] ikke sidan.” Nej, man kan t.o.m. siga att juridiken som praktik
fungerar bl.a. efiersom filosofiska definitionsfrigor inte angar den. (Skulle man férst be-
héva forklara, i teoretiska termer och “en ging for alla”, hur man t.ex. tar en promenad,
s4 skulle man inte komma ur flicken.)

77 Praktiken — livet — kommer forst. Teoretiker ir kommentatorer, inte mer 4n si.

78 Jfr Adestam, Den dokumentvillkorade garantin s. 23 och 34. Huruvida sadana nor-
mativa foljder dverhuvudtaget kan hirledas fran ritespositivismen ir tveksamt. Jfr Harts
ambition att dstadkomma “descriptive sociology” — en deskription av ritten och moralen
som typer av sociala fenomen (Hart, The Concept of Law). Se hirtill t.ex. Spaak, Ritts-
positivism och juridisk metod, Korling—Zamboni (red.), Juridisk metodlira, Lund 2013
s. 47 ff., sirskilt s. 68 f. och 75 f.
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det fenomen som ska klassificeras mojligen ger konkret anledning att
ifrigasitta huruvida detta antagande verkligen héller streck — och med
det later man saken bero.

8  Harmoniserande tolkning och europarittens
inflytande

Hur ska vi dé f6rstd det som hint i frigan om den svenska rittens forhal-
lande till DCFR? Ja, svarar man pa det forsoker man skriva nutidhistoria,
vilket dr ett sorts stolleprov. Man fir nog néja sig med tankeutkast och
antydningar. Jag har i alla fall en fundering...

Maijligen skulle det som hir retar, sa pass att det féranlett ett antal dis-
kursiva reaktioner (bland annat den hir artikeln), alltsa det sitt pa vilket
HD under senare ar anvint DCFR, kunna ses som ett uttryck for en mer
generell forindring i HD:s argumentationsmdonster.

Jag tycker mig ha mirke att HD p4 avtalstolkningens omride numera
tenderar att tillimpa en ganska hirdhint harmoniserande tolkning.” Ett
exempel skulle kunna vara det relativt firska avgérandet i NJA 2015
5. 110. Dir hade HD att tolka och tillimpa felreglerna i ABS 95 (smahus-
entreprenad dir konsumenter 4r bestillare). Konsumenttjinstlagen var
inte tillimplig, men HD fann omgéiende det likafullt vara en “naturlig
utgdngspunkt” att bestimmelserna i standardavtalet har samma inne-
bérd som motsvarande lagregler, trots att de 4r skrivna pa ett annat sitt
— lat vara att grundstrukeuren 4r densamma: fel dr visentligen avvikelse
frin fackmissig standard respektive frin vad som i 6vrigt avtalats. Dérpa
gjorde HD f6ljande manéver (domskilen p. 15 och 16):

"I det hinseendet [att avvikelse frin avtalad standard utgor fel] kan led-
ning himtas frin bl.a. konsumentképlagen. Dir foreskrivs i 16 §, som ir
likalydande med 17 § koplagen, att varan ska éverensstimma med vad som
foljer av avtalet. Bestimmelsen innehaller ocksa en évergripande regel om
att fel foreligger om varan avviker frin vad képaren med fog har kunnat
forutsicea (jfr dven 4 kap. 19 § JB). Detta har i forarbetena ansetts vara ett
uttryck for act varan kan vara felaktig nir dess egenskaper och anvindbarhet
pa ett patagligt sitt avviker frin vad konsumenten har skil att rikna med pa

7 Jfr Lindskogs kvalifikation “den 18sning som rekommenderas [méste] harmoniera med
det inhemska rittssystemet i dvrigt”; se ovan vid n. 45.
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grund av de férutsittningar som han vid képet har haft for sin bedémning
(se prop. 1989/90:89 s. 100).

I ljuset av vad som i det féregiende har sagts om motsvarande regel i
konsumenttjinstlagen bor bestimmelsen i ABS 95 kap. 2 § 6 a) forstas pa
det sittet, att det ligger i avtalet att bestéllaren har ritt till den standard (det
resultat) som denne har haft fog att férutsitea.”

Sé ... en bestimmelse i ett tjansteavtal som foreskriver att fel foreligger
vid avvikelse frin fackmissig samt avtalad standard, innebir egentligen
en generell fogregel, dirfor att de kopritesliga lagarna ocksd foreskriver
att avvikelse fran avtalad standard utgér fel och dirutover innehéller en
sadan fogregel. I de koprittsliga regelverken utgor emellertid inte regeln
att en avvikelse frin avtalet konstituerar fel grunden f6r fogregeln utan
behandlas som ett exempel pa en situation i vilken siljarens prestation
avviker fran vad kdparen med fog kunnat forutsitta ("Om fastigheten
inte stimmer dverens med vad som foljer av avtalet eller om den annars
avviker frdn vad koparen med fog kunnat forutsitta vid képet [...]7, JB
4:19; se dven 17 § K6pL och 16 § KKopL). Nagon sidan skrivning finns
vare sig i ABS 95 eller i konsumenttjinstlagen. Argumentet ir alltsd att
eftersom avvikelse fran avtalad standard i kopritten ar att f6rstd som ett
av flera uttryck for en generell fogregel si ska en sidan generell regel lsas
in i en bestimmelse i ett avtal som hor dill en annan kontraktstyp och
som uttryckligen begrinsar felansvaret till fall av avvikelse frin avtalad
(eller fackmissig) standard. Effekten blir, nagot paradoxalt, att foreskrif-
ten i ABS 95, att fel foreligger vid avvikelse fran avtalad standard, méste
forstas pa ett annat sitt in direkt motsvarande kopritesliga bestimmelser
(17 § 1 st. KopL respektive 16 § 1 st. 1 p. KKépL) — trots att det ar
fran kopritten innebdrden himtats — for de senare rymmer inte i sig ni-
gon generell fogregel. (Man kanske menar att det ir friga om en allmin
kontrakesrittslig princip. Men det har man inte sagt, och det skulle inte
heller forklara varfor regeln ska klistras éver ett avtal som méjligen siger
motsatsen.) Med den ldsningen kunde HD i det aktuella fallet ligga an-
svaret pa entreprendren, trots att den aktuella konstruktionen var savil
avtalsenlig som fackmissigt utford. Man gjorde detta mot bakgrund av
en redogorelse for den ndgot speciella lagstiftningshistoriken och med
dberopande av att riskférdelningen blir limplig, men det 4r argument
som ligger och skvalpar utan att kopplas till det konkreta tolkningsreso-
nemanget.

220



Ett tidigt exempel skulle kunna vara avgérandet i ovan omnimnda
NJA 2012 5. 597 (tolkning av AB 92) ddr HD efter att ha utrett "tolk-
ningsforutsittningarna” och konkluderat att det ar “naturligt att vid be-
stimningen av avtalsinnehallet utga fran vad som giller enligt disposi-
tiv ritt”, inte helt dverraskande lit det konkreta tolkningsresonemanget
mynna ut i en “tolkning i linje med vad som f6ljer av dispositiv ritt”.
En harmoniserande tolkning, alltsa, som faller pa plats, mer eller min-
dre, givet den "naturliga’ utgingspunkten att avtalet ska ldsas i ljuset
av bakgrundsritten (monstret sdvil i 2012 som 2015 ars fall). Men hur
naturligt ir det att inneborden i en individuell 6verenskommelse himtas
frin generella normer, som parterna valt bore?®

Det beror alldeles pa det. Att faststilla individuella uttrycks innebord
dr att betrakta dem i ljuset av generella normer (det rent individuella gar
inte att forstd — det blir inte ens ett tecken), men ska man gora uttrycket
rittvisa maste man likafullt komma detta si nira som mojligt. Den som
foreskriver en innebord tolkar inte.®! Det individuella har sitillvida fore-
tride. (Dessa ord kan man f6rstd “mot bakgrund av allmint sprakbruk”,
men man mdste beakta den individuella kontexten — genren, textens
struktur och syfte, resonemangets gang etc.) Ocksd den som tolkar ett
avtal maste hantera denna grundliggande spinning, mellan individuellt
och generellt. Ja, de generella normer — faktiska och rittsliga — mot bak-
grund av vilka avtalet ingitts ir relevanta for forstaelsen, men de ar det
dirfor att de gor det mojligt ate just forstd vad parterna kommit dverens
om, vad de ska anses ha avsett.*” Gir man for langt i harmoniserande

80 Jfr H Andersson, Barthesianska meditationer. Hyldestskrift til Jorgen Norgaard s 71 ff.
Kgbenhavn 2003.

81 Det blir implementerad gronforsianism; se Gronfors, Tolkning av fraktavtal, Géteborg
1989. Jfr J. Samuelsson, Tolkning och utfyllning, Uppsala 2008; dens., Tolkningslirans
gita, Uppsala 2011. Jfr dven nedan ang. det avstindstagande frin Gronfors liror som
ligger i NJA 2013 5. 659.

82 Jfr foljande skrivning i NJA 2013 s. 271, ett avgdrande som skulle kunna anforas som
ytterligare ett exempel pd tendensen att tillgripa harmoniserande tolkningar, men som
motiverats med storre kinsla for enskildheternas betydelse: "Tolkad mot bakgrund av de
allminna obligationsrittsliga principer som giller for avtal av detta slag talar ordalydelsen
av kap. 5§ 4 i AB 92 for att paragrafen ir avsedd att enbart reglera just risken for att en-
treprenadarbetena skadas.” Att beakta rittsliga normer vid faststillandet av avtals innehall
ir i sig fulle legitime. Fragan dr hur man gor det se vidare t.ex. NJA 1981 s. 323, NJA
1991 s. 319, NJA 1997 s. 382, NJA 1998 s. 3, NJA 2008 s. 668 och NJA 2010 s. 227.
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riktning gor man helt enkelt vald pa avtalstexten, och krinker avtalsfri-
heten.®?

Ménstret ifraga kan spéras ocksi pa andra filt, det vill siga i mal
som inte giller avtalstolkning. Ta NJA 2014 s. 465, det senaste av de
avgoranden i vilka HD aberopat DCFR. Dir fastslog HD att en hy-
resvirds samtycke till andrahandsuthyrning inte befriar hyresgisten frin
ansvar for skador pa fastigheten som orsakats av andrahandhyresgistens
véllande. Det stycke i skilen (p. 14) som foregar slutsatsen inleds som
ovan papekats med konstaterandet, eller stipulationen, att ”[d]en aktu-
ella regleringen bor ses mot bakgrund av vad som i allminhet giller for
nyttjanderdtter.” Vad som sen foljer 4r fyra ... anmirkningar, av kompa-
rativt slag. Det “kan noteras” att redan fére 1907 ars nyttjanderittslag
var huvudregeln (enligt Hasselrot) att nyttjanderittshavare svarade for
andra personer som med uthyrarens samtycke tog befattning med saken.
Det “kan ocksd nimnas” att motsvarande gillde, och giller, i tysk ritt.
Det “kan vidare antecknas” att nyttjanderittshavare vid tiden for 1969
ars hyresreform, di de aktuella reglerna i hyreslagstiftningen utforma-
des, (enligt Falkanger) svarade for andrahandsnyttjanderittshavare enligt
norsk ritt. "Numera kan”, slutligen, “dven hinvisas” till DCFR. Dessa
fyra nedslag etablerar ett ménster och dirmed tycks saken vara klar, for
slutsatsen f6ljer i omedelbar anslutning, efter styckebrytning: ”Slutsatsen
dr att” den individuella materia som skulle bedomas ska tillskrivas den
innebord som ligger i det allminna ménstret.®

8 Jfr J. Ramberg—C. Ramberg, Allmin avtalsrite s. 143: "Forr i tiden gjorde man stor
skillnad mellan egentlig tolkning (tydning av text) och utfyllning (hur luckor i avtalet
ska fyllas). Den moderna metoden for att faststilla avtals innehall innebir i stillet att
man gor en helhetsbedémning och tar hinsyn till manga olika faktorer; vad parterna ut-
tryckligen sagt och skrivit, vad parterna underforstatt antagit, avtalets syfte och indamal,
hur parterna betett sig i samband med avtalsférhandlingarna och i samband med att de
bérjat fullgdra avealet, dispositiv ritt och handelsbruk.” Om man bortser frin att avtals-
tolkningen alltid krivt en helhetsbeddmning med hinsyn tagen till samtliga relevanta
faktorer (se t.ex. Forslag till lag om avtal (1914) s. 140), 4, ja, det finns méjligen skal att
ifrigasitta om inte HD:s avtalstolkningsteknik pa sistone fact drag av utfyllning. Men
distinktionen har knappast kollapsat. Tvirtom kan man siga att HD i modern tid varit
tydligare 4n ndgonsin tidigare med att markera var skillnaden mellan tolkning och utfyll-
ning gar (vilket kanske ir en f5ljd av domstolens relativa akademisering); se t.ex. NJA
2009 s. 672, NJA 2010 s. 559 och NJA 2013 s. 1190; se ang. ildre praxis J. Samuelsson,
Tolkning och utfyllning s. 236 n. 627.

8% Men underlaget for monstret ifriga ir si svagt att den retoriska effekten i princip
uteblir.
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Nir slutsatsen dras syftar HD naturligtvis tillbaka pa hela det resone-
mang som fors i skilen och dir 4r redogdrelsen for det storre, allminna
monstret bara en avslutande del. Men HD menar uppenbarligen lika-
fullt att den allminna, normativa bakgrunden ir relevant for rittsfrigans
besvarande. Hur fungerar argumentet? Det ir subtdilt. (I det nidrmaste
outtalat.) Kan blotta iakzragelsen att till exempel Hasselrot och Falkanger
gjort vissa pastdenden om laget enligt regler som inte var tillimpliga i
den aktuella tvisten, eller omnimnandet av det forhallandet att tysk ritc
har ett visst innehll, eller att ndgonting visst féreskrivs i DCFR, paverka
tolkningen av en given, svensk, konkret rittsregel? Ja, tydligen. Det blir
di friga om en harmoniserande manover, dir det individuella i nagon
mén (nirmare bestimt i den utstrickning argumentet ér relevant) under-
kastas det generella. Man kan pésta att det bara ir friga om bekriftelse,
om stddargumentation. Men behévs den da? Ar det inte snarare sa att
tekniken faktiskt gor skillnad? Och ir inte risken att den kommer att
jana som ursike for att limna frigan, hur det konkret givna killmate-
rialet ska forstas, dirhidn? Jag noterar, utan att g in pa detaljer, att det i
litteraturen har ifrigasatts om inte HD i just NJA 2014 s. 465 betonade
det generella aningens for hirt, pa det individuellas bekostnad.®

Ménstret kan dven skonjas — och detta blir mitt sista exempel — i NJA
2013 5. 659. Detta ir ett av de mest intressanta avtalsrittsliga avgoran-
dena fran senare ar. Frigan var, som vi sett, om en representant for ett
reseforetag som utan vare sig uppdrag eller firmateckningsritt i foretagets
namn undertecknat ett avtal med en agent inda hade foretritt resefore-
taget med bindande verkan. Motparten gjorde gillande att behérighet
forelegat genom nagon av fullmakestyperna stillningsfullmake, tolerans-
fullmake eller kombinationsfullmake. HD tog sig an denna friga genom
att forst notera vad 10 § 2 st. AvtL foreskriver om stéllningsfullmake och
hinvisa till tillimpningen av detta institut i NJA 2001 s. 191 I och II.
Direfter redogjorde HD lika kort fér de doktrindra konstruktionerna “to-
leransfullmakt” respektive "kombinationsfullmakt”, med hinvisningar
till litteraturen. P4 det underlaget formuleras sedan f6ljande principiella
uttalande (domskilen p. 12):

8 S4 liser jag H. Andersson, Ansvaret vid andrahandsuthyrning — enhetlig regel kontra
differentierad argumentationsstruktur, JT 2014/15 s. 533 ff. Jfr t.ex. undertonen i f5l-
jande karakeeristik (s. 556): ”[E]n kort och littfattlig dom — som férenklar hanteringen
genom att ge ett uniformt budskap om alla andrahandsupplételser (s& att man slipper
beddma olika kontraktuella plikter och éverenskommelser) [...]” eller se, ang. temat tolk-
ning av rittshandlingar, s. 554.
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”Den som skapar en befogad tillit hos ndgon annan, om att han foretrids av
en behorig person i en viss avtalssituation, kan alltsd bli bunden av perso-
nens handlande. Detta ir en princip som giller dven i andra rittssystem och
som avspeglas i olika internationella rittssammanstillningar (jfr t.ex. Art.
II. — 6:103 (3) Draft Common Frame of Reference).”

Den generella regeln hir hirleds, det intrycket ger skilen (7...kan allzsi
bli bunden...”), frin det som tidigare sagts, det vill siga frain HD:s re-
dogorelse for fullmaktstyperna stillningsfullmake, toleransfullmake och
kombinationsfullmakt. Det gor hianvisningen till DCFR till ett rent stod-
argument — och som i ovriga fall ddr denna teknik anvinds kan man
friga sig vad argumentet i si fall tillfér (om slutsatsen nu 4nda foljde pa
en redogorelse for innehillet i svensk ritt) och pa vilket site det 4r ett
argument (konformitet med internationell ritt i storsta allménhet (vilket
DCEFR egentligen inte siger mycket om) talar for en slutsats i friga om
hur svensk ritt 4r ace forstd i ett visst avseende dirfor ate. . .?%°).

Jag undrar emellertid om det inte hir dr tvirtom, det vill siga, om det
inte 4r sa att inneborden i realiteten himtas frin den generella nivin for
att sedan projiceras pa det konkreta underlaget.

Vad fir mig att misstinka det? Forst och frimst att den av HD fast-
slagna principen om tillitsgrundad fullmake inte lojalt kan hirledas fran
de doktrinira konstruktionerna “toleransfullmakt” och “kombinations-
fullmakt”; dessa sa kallade "nybildningar i anslutning till stéllningsfull-
makten” bygger pa Gronfors tanke att ritesféljden bundenhet intrider
som sanktion, vilken ska gora det majligt att forklara fullmaktens upp-
komst utan att falla tillbaka p4 tillitsteorin, eller pa nigon annan enhetlig
princip eller teori.” HD etablerar en ny princip (eller atminstone en ny
tolkning), som klart gir utéver de gamla kategorierna.®®

I NJA 2014 s. 684 fick HD tillfille att ge principen frin NJA 2013
s. 659 tydligare konturer. I skilen (p. 13) gér HD f6ljande referat av sitt
tidigare avgorande:

86 Histads svar: "DCFR has also been used to demonstrate that Swedish law or the Sup-
reme Court ruling is in line with foreign law, which can be of importance in the relevant
business area or persuasive as regards the prudence of chosen solutions ([see e.g.] NJA
2013 p. 659)”; Héstad, DCFR Rules in the Swedish Supreme Court p. 184.

87 Se t.ex. Gronfors—Dotevall, Avtalslagen. En kommentar, 4 uppl., Stockholm 2010
s. 141 1.

8 Se hirtill Lindskogs tilligg till NJA 2014 s. 684, p. 1.
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”"Det rittslige som kommer till uttryck i 2013 ars fall kan beskrivas sé, att
utdver att en fullmake kan vila pd en huvudmannens viljeforklaring kan
den under vissa férutsittningar ha sin grund i den tredje mannens befogade
tillic.”

Det idr emellertid inte vad som sigs i NJA 2013 s. 659. Diremot ekar
det strukturen i den artikel i DCFR som aberopades i det malet. Den
(DCFRII. - 6:103) har foljande lydelse:

(1) The authority of a representative may be granted by the principal or by
the law.

(2) 'The principal’s authorisation may be express or implied.

(3) If a person causes a third party reasonably and in good faith to believe
that the person has authorised a representative to perform certain acts,
the person is treated as a principal who has so authorised the apparent
representative.

Det var bara regeln i tredje stycket som dberopades i 2013 ars fall. Enligt
HD har vi likafullt alltsd numera att, i och med detta avgérande, rikna
med en grundliggande distinktion mellan viljeforklaringsbaserade och
tillitsbaserade fullmakter i svensk ritt — en struktur som tillsynes speglar
innehallet i DCFR II. — 6:103.

Denna struktur ir inte bara oférenlig med den grundsyn som kommer
till uttryck i den doktrinira konstruktionen “kombinationsfullmake”®’
— en rittslig modernism, radikalt objektivistisk och vil avpassad efter nit-
tonhundratalets juridiska ideal (juridik som social ingenjorskonst) — utan
ocksd svar att forena med den svenska avtalsrittens klassiska héllning till
fenomenen vilja, tillit och forklaring. Viljeforklaringars innehall bestims
ju hos oss efter en samlad bedomning av vilket intryck som férmedlats
till mottagaren, objektivt sett, givet alla relevanta omstindigheter.”® Det
befogade intrycket avgor. Varfor skulle det gora skillnad att det specifike
ir fraga om fullmake?®! Praxis ger inget stod for det.”” At da skilja vilje-

8 Jfr J. Samuelsson, Tolkning och utfyllning s. 436 f.

2 Det giller noga taget inte bara hir utan, antar jag, i a/la rittssystem. Hur skulle det
annars vara? (Och det vicker frigan hur regeln i DCFR II. — 6:103 egentligen ska forsts.)
91 Mirk att ensidiga riteshandlingar i allminhet ocksd enligt DCFR (II. — 8:201 (1)) ska
tolkas sd som de rimligen kan forvintas bli férstddda av mottagaren.

92 Tvirtom. NJA 1950 s. 86 — som Grénfors ville bygga sin “kombinationsfullmakt”
pa — dr ett gott exempel.
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forklaringsbaserade rittshandlingar fran tillitsbaserade 4r det nog ingen
riktig mening med.”> Kan man méjligen tycka.

*kk

Men HD har sett ner foten, sa som HD gér, och méste gora. Och med
varje steg forindras rittsliget. Men det kan alltsd ocksé vara sa att HD
har plockat upp en ny teknik, pd vigen. Genom att, nir det passar, lisa
det direkt relevanta rittsliga materialet mot bakgrund av vad som giller
i allminhet dstadkommer man en stddargumentation som vid forsta pa-
seende 4r oantastlig (Vad kunde vara mer naturligt?) och oansenlig, men
som i realiteten kan bidra till att forskjuta den aktuella frigestillningen
— genom en harmoniserande manéver gors dverensstimmelsen med det
allminna monstret till tema for resonemanget och de primirt givna kill-
texterna hamnar ur fokus.

I detta sammanhang har DCFR kommit att spela en roll, eftersom reg-
lerna dir anses ge uttryck for rittsliget pa det allminna planet, i Europa,
internationellt, eller bara i allra storsta allminhet. Och si formas svensk
ritt efter DCFR (och DCFR efter svensk ritt).” Tillsynes kan den vigen
helt nya kategorier introduceras och ges materialitet, pd tvirs med de
etablerade.” Det behéver knappt mirkas.

Detta ir ett uttryck for civilrittens europeisering, i materiellt hinse-
ende, men ocksa, vilket kanske dr mer intressant, metodologiske. Nar na-
got sker i svensk civilritt, sker det traditionellt pa lag h&jd, nira marken.%

9 Jfr Lindskogs tilligg till NJA 2014 s. 684 p. 2 och 3. Det ir aldrig viljan i sig som ir
grunden, utan alltid forklaringen, eller med andra ord vad nu huvudmannen gjort for att
till tredje man (eller mellanmannen) férmedla intrycket att mellanmannen givits beho-
righet. (Man kan knappast astadkomma en hallbar distinktion bara genom att hinvisa
till att det vid dillitsbaserade fullmakter méste vara fraga om en “faktisk” tillit. Skulle
mottagare av just fullmakesforklaringar inte ha ritt att dberopa det befogade intrycket av
den handlades agerande i ndgot lige dir mottagaren av en annan typ av viljeforklaring i
motsvarande situation hade haft en sidan rite? Nej, om ndgot giller mojligen det mot-
satta; se NJA 1974 s. 706.)

94 Se ovan i och vid n. 25.

9 Man kan friga sig varfor en nationell hogstainstans skulle vilja gora ndgonting sadant,
dvs. bidra till att det inhemska materialet forlorar i virde. Niglia, The Struggle for Euro-
pean Private Law s. 96, finner det intressant att svenska HD har valt att aberopa DCFR
just med tanke pd att mandvern forsvagar den inhemska rittsliga materians stillning i
tolkningshinseende.

% Ett tecken pd att den harmoniserande tolkningens teknik faller utanfér gingse me-

226



Det giller i synnerhet utvecklingen i ritstillimpningen.”” Ett harmoni-
serande tillimpningsresonemang blir ofrinkomligen mer abstrakt och
dirmed okar ocksa de systematiska insatserna. (Sen nir kliver HD in i
rittsvetenskapliga strider med den typ av ansprik som restes i NJA 2013
s. 659?) Men jag klagar inte. Inte alls. Som rittsvetare kan man se utveck-
lingen an med spind forvintan.

todologiska ramar skulle, t.ex., kunna vara att H. Andersson i sin kommentar till NJA
2014 s. 465 ("Ansvaret vid andrahandsuthyrning — enhetlig regel kontra differentierad
argumentationsstruktur”) trots en detaljerad och intringande analys (bestaende i odnd-
liga kaskader” av ord (s. 556)) i princip forbigar p. 14 i skilen med tystnad. Pi s. 537
konstateras: "Vidare anfér HD (domskil nr 14) att den specifika regleringen bér ses mot
bakgrund av vad som i allmdinbet giller for nyttjanderiitter. Denna tematik berér dirmed
generella iakttagelser om ansvaret vid hyra av 16s egendom — inte den speciella regeln om
fastighetshyra.” DCFR nimner forf. inte alls. Det ger intrycket att p. 14 i skilen och det
konkreta innehéllet dir var irrelevant for utgingen. Och det borde det ju ha varit.

97 Herre, DCFR och svensk ritt s. 933, har hivdat att det nog inte finns nigon direkt
motsittning mellan typisk nordisk pragmatism och att lita systematiska Sverviganden
filla avgérandet nir 16sningen pa ett visst, icke lagreglerat problem ska viljas. Nej, det
har ju som sagt blivit lite av en trend att se det sd ... men, och det kan vara budskapet i
den hir artikeln, man ska inte underskatta de spinningar, i relationen till det individuella
underlaget, som harmoniserande lisningar ofrinkomligen ger upphov till.
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Fredrik Wersill

Europaritten och svenska domstolar
— nagra reflektioner

Europaritten har haft betydande effekter pd domarrollen och for domstolar-
nas rittskipande verksambet. Trots detta har diskussionen om europarittens
inflytande varit begrinsad i domstolarna. I jamforelse med den livaktiga dis-
kussion som finns inom sérskilt réttsvetenskapen dr denna iakttagelse pitag-
lig. Genom europarittens allt mer pitagliga genomslag har dock medveten-
heten om nodvindigheten av att domarnas forhallningssitt till europariitten
diskuteras blivit mer tydlig. Artikeln tar upp denna friga i belysning av ett
antal exempel frin Svea hovriitts och andra domstolars vardag. Exemplen
visar inte bara europarittens inflytande, utan ocksi att tolkningsfrigorna
kommer i fokus. Avslutningsvis betonar forfattaren att europaritten bor pa
ett tydligare sitt bli en integrerad del av vir lagstifining, i stillet for atr ses
som en sirskild disciplin. Ett sidant perspektiv bor genomsyra ocksd jurist-
utbildningen.

1  Inledning

Jag liste juridik i Uppsala aren 1971 till 1976. Det var en mycket stimule-
rande tid. Institutionen hade méinga engagerade lirare. Inte minst manga
av professorerna var firgstarka personer, som Stig Stromholm, Stig Jager-
skold, Anders Agell och Alvar Nelson. En omstindighet som jag dock
minns att jag tyckte var nigot negativ var att juridiken var si nationellt
priglad. De internationella inslagen var fa. Det nordiska perspektivet var
i och for sig levande i hignet av det utvecklade och intensiva nordiska
lagstiftningssamarbete, men det internationella perspektivet i Gvrigt var
begrinsat och férekom huvudsakligen inom folkrittsimnet. Den enda
engelska litteratur som férekom var en kortfattad skrift om FN-systemet.
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Det forekom att studiekamrater dkte utomlands for studier, nirmast
College d’Europe i Brygge, men de var fi. Detta nationella férhallnings-
satt priglade sivil studierna som arbetslivet for de flesta jurister, sarskilt i
domstol. Forhallandena var i stort sett oférindrade fram till EU-intridet
1995. Jag var da tjansteman p4 justitiedepartementet med ansvar for bl.a.
den straffritesliga lagstiftningen. Vi insdg inte alls vidden av den forind-
ring som skulle komma. Effekterna pé straffritten, som angavs tillhora
kirnan i den nationella lagstiftningen, bedomdes som sma. Inte heller
inkorporeringen av Europakonventionen i svensk lag beddmdes ha nagra
mer dramatiska effekter — vi var ju 4ndd bundna av konventionen och
Europadomstolens uttolkning av den.

Den politiska diskussionen kring EU-medlemskapet kretsade inte hel-
ler kring lagstiftningsfragorna. Riksdagens minskade makt var i och for
sig i fokus, men att medlemskapet skulle fa de effekter det fakriske face pa
det svenska rittslivet fanns ingen politisk diskussion om, savitt jag kan
minnas. Enligt riksdagsmin som jag talat med 4r det fortfarande si att
europaritten och vir bundenhet av den och de effekter den fir inte ir
nagon riktigt het fraga i riksdagen, trots att den numera upptar huvud-
delen av regeringskansliets arbete med lagstiftningsfragor. Enligt dava-
rande riksdagsmannen, numera EU-parlamentarikern, Peter Eriksson ir
riksdagens huvuduppgift numera i huvudsak att faststilla budgeten — lag-
stiftningen har hamnat i skymundan, eftersom den i sa stor utstrickning
styrs fran Bryssel. Samtidigt har det inte funnits ndgon 6nskan i nigot
politiske ldger att tydliggéra detta forhallande. Peter Eriksson beskrev det
sd vid ett seminarium att man i riksdagens vardagsarbete kunde fa in-
trycket att Sverige fortfarande stod utanfor EU.

Inte heller i vara domstolar har funnits nagon riktig beredskap f6r den
utveckling som skulle komma. Det kanske i viss man beror pa avsaknaden
av en tydlig politisk diskussion om europarittens dkade inflytande. Ut-
veckling har kommit krypande. I den akademiska virlden har frigan om
europarittens inflytande varit intensiv, men den har inte i ndgon storre
utstrickning paverkat det vardagliga arbetet i vira domstolar, sirskilt inte
pa den allminna sidan. Under senare ar har dock diskussionen tagit fart.
Ett exempel idr den intressanta diskussionen mellan hovrittsridet Carl
Josefsson och professorn Joakim Nergelius i Svensk Juristtidning tidigare
iar (SvJT 2015 s. 40, 85 och 218). Jag tinkte i denna artikel nigot be-
lysa min syn pa denna utveckling och ventilera nagra tankar pd hur vi i
domstolarna skulle kunna bli bittre pa att pa ett medvetet och likformigt
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stt tilligna oss det europarittsliga perspektivet. Jag tinkte ocksa belysa
europarittens effekter pa vardagen i hovritten genom nigra ritsfall.

2 Avgrinsning

Amnet for denna artikel ir stort och kan géras i princip hur brett som
helst. Inom ramen fér det trots allt begrinsade format som en artikel av
detta slag medger maste dmnet avgrinsas. Perspektivet dr dirfor i huvud-
sak avgrinsat till den utsikt som min position i Svea hovritt medger. Jag
ir medveten om att hdrigenom utelimnas stora delar av den paverkan pa
det svenska rittslivet som europaritten leder till. Jag dr ocksi medveten
om att mina kunskaper om europaritten som sadan dr begrinsad, sirskilt
i jimforelse med de vilrenommerade akademiker som verkar pa vira ju-
ridiska fakulteter och inte minst de med specialinriktning pa europaritt
inom sin forskning. Det ir vil inte uteslutet att en och annan tanke frin
min sida i det perspektivet kan framstd som négot ytlig eller naiv, men
det dr en risk man fir ta nir man ger sig ut pa djupt vatten i den rittsliga
diskussionen.

3 Utvecklingen av domarrollen

3.1 Den svenske domaren

Ar 2014 firade Svea hovritt sitt 400-arsjubileum. For oss i hovritten var
detta en stor hindelse. Att verka i en institution som haft en och samma
samhillsuppgift sedan 1614 var hogtidligt. Nar vi diskuterade vad vi
skulle gora av jubiléet kom vi fram till att vi skulle ta detta tillfille att for-
soka initiera en bred diskussion om domstolar och domare. En festskrift
producerades med ett trettiotal forfattare.

I manga av artiklarna var domarrollen i fokus. Detta var intressant,
inte minst med tanke pa hur rollen utvecklats under de drhundraden
som hovritten verkat. Av sirskilt intresse for frigan om europarittens
inflytande 4r den rittsliga miljo under vilken hovrittens forsta domare,
1600-talets hovrittsjurister, verkade. Miljon var inte helt olik den som
idag rader och parallellerna 4r flera. Genom att Sverige hade relativt be-
grinsad skriven lag fick rittsliga influenser sokas utifran, huvudsakligen
med det europeiska perspektivet. Den lirda elit som befolkade hovritten
var ocksi i regel skolad i den internationella miljon. Normkonkurrens
och normutfyllnad var, som idag, vanliga foreteelser. En annan likhet
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var att relationen politik/juridik var komplicerad och kinslig. Samtidigt
miste dagens aterhallsamma domarkultur ses ocksa i sin mer nutida kon-
text.

En sjilvstindig domarmakt i meningen en tredje oberoende statsmakt,
vid sidan av den lagstiftande och verkstillande, har i formell mening mer
tydligt manifesterats forst genom 2011 drs forandringar i regeringsfor-
men. Hovrittens ursprungliga roll och dven dess foregingares, var att
utéva konungens domsmakt. Sammanblandningen mellan hovritten och
den styrande makten var stor under 16- och 1700-talen. Riksdrotsen var
inte bara rikets frimste rittslige ambetsman utan ocksa samtidigt hovrit-
tens president. Sdsom flera artikelforfattare papekade i festskriften gav
1809 érs regeringsform i och for sig uttryck f6r ambitionen att skapa
en sjilvstindig domarmakt. Men kungamaktens starka stillning bestod.
Konungens formella medverkan i den hégsta domsmakten upphivdes
forst 1909, dven om det var mycket sillsynt att den utévades efter det att
Hbgsta domstolen inrittades ar 1789. Anda fram till 1974 utfirdades de
hégsta domstolarnas domar i konungens namn.

Inte heller 1974 ars regeringsform kan sigas ge uttryck for en tydlig
maktdelning. Folksuveriniteten betonades. Domstolarna sags nirmast
som en gren av forvaltningen och i regeringsformen reglerades domsto-
larna i samma kapitel som de regeringen understillda forvaltningsmyn-
digheterna. Detta var, som ménga understrukit, en produkt av tidsandan.
I en schism mellan utrikesminister Osten Undén och regeringsridet Gus-
taf Petrén om lagprévningsritten pa 50-talet hotade Undén med utvote-
ring genom riksdagens opinionsnimnd mot eventuella expansionistiska
justitierad.

Det hindrar inte att domstolarna, och inte minst hovritten, genom
historien anda betonat sin sjilvstindighet och tydligt markerat mot po-
litisk inblandning i démandet. Det giller oavsett om det rért sig om
reaktioner pa kungens under hand givna synpunkter pi mal mot egna
gunstlingar under 1600-talet eller nutida f6rsok att paverka démandet i
enskilda fall dir hovrittsavgoranden uppfattas som politiskt inkorrekta.

Europarittens intride har gjort denna relation 4n mer kinslig. EU-
rittens alltmer dominerade inflytande, europakonventionens allt storre
betydelse och den forindrade synen pd inflytandet frin andra konventio-
ner och internationella instrument leder till att det juridiska klimatet och
grinserna fér domarmakten tydligt har férskjutits. Det dr uppenbart att
den demokratiska spelplanen har forindrats. I en initierad krets, huvud-
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sakligen inom rittsvetenskapen, har fragan diskuterats. Men i 6vrigt har
det varit ritt tyst.

Domarkultur 4r mjukvara. Genom var linga demokratiska tradition
tar vi kanske den for sjilvklar. Vad kinnetecknar en svensk domare? Flera
forfattare i jubileumsskriften ar inne pd denna friga. Elisabet Fura, med
sitt internationella perspektiv, lyfter fram egenskaper som lagspelare sna-
rare 4n solist, priglad av myndighetskulturen och lojal med lagstiftaren,
snarare dn aktivist. Svea hovritts och andra 6verritters domarutbildning
priglas i betydande utstrickning, savil nu som historiskt, av svensk for-
valtningskultur, opartiskhet och lojalitet mot uppgiften, snarare 4n per-
sonliga dvertygelser.

Alicia Nilsson, assessor i hovritten, skrev en mycket intressant och re-
flekterande artikel kring sina erfarenheter efter ett ar i Kosovo, ett land
med ytterst stora problem i domstolsvisendet. Hennes tes, som jag tolkar
den, ir att den stora skillnaden mellan Sverige och Kosovo, betriffande
domares forutsittningar att utdva sitt ambete inte dr skillnader betrif-
fande den materiella och processuella lagstiftning, utan snarare skillnader
i domarkultur. Korruptionen i Kosovo ir utbredd, lojaliteten hos do-
marna ir snarare mot den egna samhillsgruppen én lagstiftaren, misstron
fran medborgarna ir total och domaryrkets status ir lag. Alicias slutsatser
dr att den svenska domaren, med sin plikttrohet, 6dmjukhet och tradi-
tion av férhandling och medling kan géra stor nytta i det internationella
arbetet for att sprida en god rittskultur.

Utvecklingen kan kanske sammanfattas si att den svenska forvalt-
ningstraditionen och synen pd domstolarnas roll i samhillet skapat en
domarroll som, relativt sett, 4r ndgot aterhallsam. Var domarutbildning
och det forhallandet att den absoluta majoriteten av vira domare har den
bakgrunden har sikert understott en sidan utveckling.

3.2 Andrade forutsiteningar

Det ir emellertid ingen tvekan om att nya férutsittningar f6r synen pa
domstolar och domare har intritt under senare ar. En vattendelare var
EU-intridet 1995. Den tydligaste tendensen i detta avseende dr den ut-
veckling som skett i EU-intrddets spar, att viktiga politiska frégor avgors
av domstolar istillet f6r av politiska forsamlingar. Fragan uppmirksam-
mades tidigt bl.a. av Demokratiutredningen.

1 SOU 1999:58.
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Genom internationaliseringen har formerna f6r normgivning férind-
rats. Merparten av den lagstiftning som idag antas av Sveriges riksdag 4r i
ett eller annat avseende beroende av EU-ritten. Den lagstiftning som an-
tas inom unionen ir av helt annan karakeir 4n den traditionellt svenska.
Den har ofta tillkommit genom politiska férhandlingar, snarare dn ge-
nom traditionellt lagberedningsarbete som vi 4r vana vid. Tolknings-
hjdlpmedel av de svenska forarbetens slag saknas i regel.

Internationaliseringen har lett till nya férutsittningar fér domstolarna.
Det finns en normkonkurrens att ta hinsyn till pa ett annat sitt 4n tidi-
gare. Hir har inte bara EU-ritten spelat in. Inkorporeringen av Europa-
konventionen har visat sig f& en dramatisk betydelse. Och dven om lag-
stiftningen inte underkinns utgdr internationella instrument i allt hogre
utstrickning tolkningshjilpmedel f6r tolkningen av den svenska ritten.
De ataganden som foljer av Sveriges anslutning till barnkonventionen ir
ett utmirkt exempel pa detta.

Aven om detta inte ir helt nya forhallanden ir det ingen tvekan om att
landskapet forindrats. Ingen kan idag pa allvar frinkinna domstolarna
ritten — och skyldigheten — att ta stillning i frigor om normkonflikeer.

3.3  Utvecklingslinjer

Mot bakgrund av de senaste drens utveckling dr det sannolikt att dom-
stolarnas stillning ytterligare kommer att forstirkas. Den internationella
rittens inflytande kan forvintas att 6ka, inte minst genom en dkad med-
vetenhet frin parter och ombud om dess betydelse. Det har blivit van-
ligare att parter aberopar att den nationella ritten kommer i konflike
med en internationellt antagen norm. Genom att stillningstagande till
normkonflikter pé olika nivier blir en del av vardagen vinner domsto-
larna terring pa politikernas bekostnad. Att dessa normkonflikter kan
vara av nationell karakedr blir ocksa alltmer tydligt. Exempel pé detta 4r
att talan om ersittning vicks direkt med st6d av RE pa samma sitt som
det férekommer ersittningsmal direkt med stod av Europakonventionen.
Ett farskt exempel att bestimmelserna i RF kan anvindas for en tolkning
som avviker fran en lagbestimmelses ordalydelse 4r majoritetsmeningen
HD:s beslut den 12 juni 2015 i plenimalet O 2481-13.

Hogsta domstolen avgérande i det s.k. Mangamalet (NJA 2012 s. 400)
visar att TF och YGL kan dberopas for att sitta dsido eller i vart fall tolka
bort en kriminalisering genom lag som dittills ansett tydlig och som pa
ett klart sitt beskrivits i lagens forarbeten. Att en sidan argumentering
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inte vicker sirskilt mycket uppseende ir ett tecken pa att vi bérjar bli alle
mer vana vid att domstolar gor en sadan operation.

Utvecklingen av démandet i Hogsta domstolen under senare r under-
stryker siledes denna utveckling. Det dr uppenbart att Hogsta domstolen
allemer ser sin roll som rittsskapande och inte bara som rittsbildande.
Domarna angiende pafoljd for narkotikabrott under 2011 och 2012 kan
sigas vara exempel pa detta. Hogsta domstolen har hir avvikit frin en
sedan linge etablerad pafoljdspraxis pa ett dramatiske sitt utan att lagstif-
taren varit inblandad. Den sjilvmedvetenhet och det sjilvfortroende som
ddrigenom manifesterats askadliggors i justitieradet Stefan Lindskogs till-
ligg i NJA 2012 5. 535.

I och med att domstolarnas relativa make forstirks kan antas att synen
pa domstolarna férindras. Frin maktdelningssynpunkt bor kunna antas
att domstolarna erkéinns som den tredje statsmakten. Det kan antas for-
stirka domstolarnas konstitutionella sirstillning, savil i forhallande till
den politiska makten som i forhallande till andra myndigheter.

En annan utvecklingslinje ir att ytterligare fragor liggs pa domsto-
larna. Vissa fragor av forvaltningskaraktir har i och f6r sig forts frain dom-
stolarna, exempelvis lagfart och inteckningar. Det 4r dock en tydlig ten-
dens att sadant som innefattar konfliktlésning liggs pd domstol, antingen
som Overprovning eller i forsta instans.

Fragor som av tradition hanterats politiskt provas numera av dom-
stolar. Ett exempel pé detta dr mark- och miljddomstolarna. Fragor om
tillitligheten av stora industriprojekt eller infrastruktursatsningar avgors
idag av domstolar, trots den uppenbart politiska dimensionen av beslu-
ten. Aven i dvrigt har ansvar dverforts frin regeringskansliet till dom-
stolar, sdsom migrationsfrigorna. Avsikten har varit dels att avborda de
politiska organen en och annan het potatis och dels att skapa stérre tro-
virdighet i provningsforfarandet.

3.4 Domarnas stillning stirks

En rimlig utgingspunkt, mot bakgrund av den utveckling som ovan be-
skrivits, borde vara att domarnas stillning stirks. Det leder till att domar-
nas makt okar. Nir mycket komplexa frigor, exempelvis inom miljéom-
radet, liggs pa domstol okar ocksd behovet av en mycket professionell
och vilutbildad domarkar.

Det behover i och for sig inte innebdra att domarnas tradition av
dterhallsamhet i profilen férindras — den bygger pd goda svenska dm-

235



betsmannatraditioner. Men frigor som rekryteringsfrutsittningar och
l6nenivier borde rimligen paverkas. Domare kommer i allt mindre ut-
strickning att betraktas som vilken tjinsteman som helst. Men domarnas
stillning paverkas ocks av domarnas sjilvbild. Det méste finnas en med-
vetenhet om domstolarnas betydelse och en yrkesstolthet som bir upp
ansvaret. Utan att forhiva sig och med iakttagande av limplig 6dmjukhet
miste domarna sjilva driva sina fraigor malmedvetet och med ett genom-
tankt forhallningssitt.

Samtidigt ar en av de viktigaste frigorna for framtiden fér oss domare
vad denna utveckling gér med domarrollen. Vi har enligt min uppfatt-
ning alltjimt ett trevande férhillningssitt till konflikten mellan svensk
och internationell ritt. Vilka metoder ska anvindas vid tolkning av den
internationella ritten och EU-domstolens och Europadomstolens av-
goranden? Hur ska vi géra nir olika rittigheter krockar med varandra,
vilket kommer att bli allt vanligare? Var gir grinsen for domarmakten?
Finns det en risk for politisering av de hdgsta domarimbetena? Detta dr
fragor som diskuterats allt for lite.

3.5 Nordisk rittslig tradition

En av orsakerna till att diskussionen om de férindringar i rittslivet som
den europeiska integrationen lett till har varit i viss min begrinsad dr
rimligen vér fasta férankring i den nordiska rittsliga traditionen. Vira
nordiska linder vilar, som davarande presidenten i Finlands hégsta dom-
stol Pauliine Koskelo padpekat?, pi ett i viss min annat politiskt och ritts-
ligt fundament 4n ménga andra europeiska linders historia utvisar. Vi har
ett gemensamt fundament som konstitutionellt férankrade rittsstater.
Demokrati, ritt och ritesstatlighet hor ihop. Inom detta omrade har vi
med viss ritt kunnat vara relativt belitna med utvecklingen, i jimf6relse
med manga andra linder.

For vir del har den europeiska integrationen i stor utstrickning haft
ekonomiska orsaker. Avsikten har varit att genom fri rorlighet for per-
soner, kapital och tjinster inom Europa frimja vart lands ekonomiska
utveckling. Den rittsliga integrationen, som i och for sig varit en for-
utsdttning for den ekonomiska integrationen, har nog pa politisk niva
uppfattats som i viss man en biprodukt i férverkligandet av det egentliga
syftet med integrationen.

2 Domare, lagstiftare och professorer, SvJT 2014 s. 620 ff.
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Ocksi inforlivandet av Europakonventionen i svensk ritt uppfattades
formodligen pa politisk nivd som relativt odramatisk. Vad har Sverige,
med vara rittsliga traditioner, att ldra vad avser minskliga rittigheter?

4 Europaritten i praxis — nigra exempel
4.1  Perspektiv

Som anférts r europaritt idag en del av var vardag. Lika lite som vir
inhemska lagstiftning 4r dock europaritt nagon enhetlig foreteelse. Dess
paverkan dr mycket varierande. Nigot enhetligt perspektiv gar darfor
inte att anligga. Tvirtom leder inte minst regelverkets natur och sam-
manhanget till vitt skilda bedémningar och helt olika tolkningsfrutsitt-
ningar. For att dskadliggora detta har jag valt ndgra exempel. Inte minst
pa det miljoritesliga omradet visar exemplen ocksd pa det kinsliga sam-
spelet med de politiska organen. Att europaritten ska uppfattas som ett

politiskt redskap blir med detta perspektiv uppenbart.

4.2 Orndalen

[ februari 2015 meddelade Mark- och miljséverdomstolen dom (MOD
2015:3) i ett mal rorande dispens enligt Artskyddsférordningen (SES
2007:845). Bakgrunden i malet var foljande.

Bolaget Orndalen Exploatering AB hade for avsike att etablera en
skid- och turistanliggning i omradet Skorvdalen i Hirjedalens kommun.
Projektet, som gick under namnet projekt Orndalen, omfattade inve-
steringar med ca tvd miljarder kronor avseende liftar, pister, boende och
annan service, och bedémdes langsiktigt ge 300 arsarbeten. I omedelbar
anslutning till den planerade anliggningen lig ett 6rnrevir med tre be-
bodda kungsérnsbon.

Artskyddsforordningen innehaller regler om férbud p.g.a. fridlys-
ning och regler om dispens fran sidana forbud. Reglerna hirstammar
frain EU:s tva s.k. naturvéardsdirektiv; art- och habitatdirektivet samt fi-
geldirektivet. De fo6r malet relevanta bestimmelserna var 4 och 14 §§
artskyddsforordningen. I 4 § foreskrivs, savitt nu ir av intresse, att det i
fraga om vilda faglar ar forbjudet att avsiktligt stora djur, sirskilt under
deras parnings-, uppfodnings-, dvervintrings- och flyttningsperioder, och
att skada eller forstora djurens fortplantningsomriden eller viloplatser. I
14 § stadgas, ocksd sdvitt nu ir av intresse, att linsstyrelsen i det enskilda
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fallet far ge dispens frin forbuden i 4 § om siddan behovs av hinsyn till
allmin hilsa och sikerhet eller av andra tvingande skil som har ett allt
overskuggande allminintresse.

Orndalen Exploatering AB ansckte under 2013 hos Linsstyrelsen i
Jimtlands lin om dispens enligt 14 § frin forbudsregeln i 4 § for atc
kunna genomféra projekt Orndalen. Linsstyrelsen ansig att projektets
utformning och storlek kunde bedémas medféra betydande positiva ef-
fekter pa ekonomin och méjligheterna att uppritthélla savil social som
annan service inom Hirjedalens kommun, att de investeringar som pro-
jektet omfattade skulle bli sirskilt betydande som underlag for syssel-
sittning, inflyttning, offentlig och privat service samt infrastruktur, och
att det ddrfor forelig sidana tvingande skil med ett allt 6verskuggande
samhillsintresse som avses i 14 §. Linsstyrelsen, som dven ansdg att for-
utsittningarna for dispens i 6vrigt var uppfyllda, limnade dirf6r dispens
for projektet.

Naturskyddsforeningen och Sveriges Ornitologiska Férening 6ver-
klagade beslutet till mark- och miljgdomstolen i Ostersund. Mark- och
miljodomstolen ansag att det inte hade visats att allménintresset av ex-
ploateringen var av sadan pataglig vikt att tvingande skil som har ett
allt 6verskuggande allminintresse kunde anses foreligga och upphivde
saledes linsstyrelsens beslut om dispens. Bolaget dverklagade beslutet till
Mark- och miljééverdomstolen.

Mark- och miljooverdomstolen inledde med att prova om etableringen
av anliggningen stod i strid med 4 § artskyddsforordningen och uppe-
holl sig dirvid sirskilt vid frigan om etableringen kunde anses innebir
ett avsiktligt storande av kungsornarna. Domstolen beaktade dels hur
EU-domstolen resonerat kring begreppet avsikdligt i ett mal avseende art-
och habitatdirektivet, dels vad EU-kommissionen anfért om begreppet
i ett dokument om vigledning om skydd for djurarter i enlighet med
art- och habitatdirektivet. I det sistnimnda anfordes bl.a. att "avsiktliga
girningar ir girningar som utfors av en person som vet [...] att hans
girning sannolikt kommer att orsaka skada for en djurart, men strivar
efter att &stadkomma denna skada, eller a&tminstone medvetet accepterar
det forutsigbara resultatet av girningen”. Mark- och miljédverdomsto-
len konstaterade att det framstod som hégst sannolikt att verksamheten
skulle stéra kungsérnarna i den mening som avses i 4 § och att det stod
klart att bolaget insett denna risk men 4nda avsig uppfora anliggningen.
Mot bakgrund av detta fann Mark- och miljséverdomstolen att den pla-
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nerade etableringen var att anse som avsiktligt storande i den mening
som avses i 4 §.

Vad direfter gillde frigan om undantaget i 14 § var tillimpligt, an-
sig Mark- och miljéoverdomstolen, dterigen med hinvisning till en av
EU-kommissionen upprittad skrift om vigledning avseende art- och ha-
bitatdirektivet, att begreppet “andra tvingande skil som har ett allt 6ver-
skuggande allminintresse” skulle ges en restriktiv tolkning och att kraven
pa det dverskuggande allminintresset maste sittas hogt. Aven med beak-
tande av att etableringen skulle innebira ca 300 nya arbetstillfillen, en
fortsatt utveckling av turismen med lingsiktiga ekonomiska och andra
fordelar f6r Hirjedalens kommun samt varaktigt bidra till en 6kad be-
folkning och fler arbetstillfillen, kom Mark- och miljééverdomstolen till
slutsatsen att bolagets projekt inte var av sidan pataglig vikt att tvingande
skil som har ett allt 6verskuggande allmanintresse kunde anses foreligga.
Domstolen fann dirmed att det inte forelag tillrickliga skl for dispens
och avslog overklagandet.

Av sirskilt intresse enligt min mening 4r tolkningen av begreppet “av-
siktligt”, sdrskilt som det fir stora konsekvenser, vilket forevarande fall
visar. Motsvarande begrepp inom straffritten dr féremal for en omfat-
tande doktrin och olika linders tolkning skiljer sig 4t. Fragan blir sarskilt
intressant nir det som i detta fall inte kan visas att syftet med atgirden ir
att stora djuren och att en sidan storning inte heller dr nodvindigt for-
bunden med atgirden. Som jag tolkar domen ir det i stillet fraga om ett
kvalificerat medvetet risktagande. Hovrittens bedomning ligger hir nira
vart likgiltighetsuppsét inom straffritten. En djupare analys av rittsfallet,
girna med referenser till hur begreppet avsiktligt tolkas i andra linder
skulle onekligen vara intressant

4.3  Nordkalk

Bolaget Nordkalk, som redan har kalkbrott pa Gotland, ansékte 2007 om
att fa tillstdnd till att 6ppna ett nytt brott pa cirka 150 hektar. Omradet
for det tinkta kalkbrottet ir, liksom méinga kalkrika omraden, mycket
naturskont och hyser manga vixtarter som ir kalkilskande och i vissa fall
skyddade. Omradet dr ocksd kinsligt for vattenforsorjningen, nigot som
ir problematiskt pa Gotland.

Omradet var sedan tidigare utpekat som riksintresse f6r mineralbryt-
ning. Samtidigt ingick omradet ocksi i ett riksintresse med sirskild vir-
defull naturmiljo. Omréidet grinsar till etct Natura 2000-omréde.
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Bolaget anforde till stod for sin ansékan att omradet innehéll kalk
av sirskild hog kvalité, av betydelse for frimst svensk stilindustri och
att forutsdttningar for annan lokalisering saknades. Ansékan bestreds av
bl.a. Naturvirdverket och en ling rad organisationer med anknytning
till naturskyddet. Ocksa en rad enskilda i nirheten av omradet bestred
ansdkan. Argumenten hinforde sig framfor allt till skada pa naturmiljén,
risker f6r paverkan pd Natura 2000-omradet och risker for vattenf6rsorj-
ningen.

Dévarande miljddomstolen avslog ansokan med hinsyn till aberopade
risker med verksamheten. Miljééverdomstolen — med mig som ordfo-
rande — bif6ll ansokan med dberopande av vikten av den planerade verk-
samheten och i belysning av de begrinsningar och kontroller som bolaget
patagit sig for att minska risken f6r omgivningen. De narmare villkoren
for verksamheten skulle bestimmas av underinstansen, mark- och miljo-
domstolen, i en ny process.

Domen overklagades till Hogsta domstolen, som inte gav provnings-
tillstind.

Nir sedan mark- och miljddomstolen skulle prova villkoren for verk-
samheten kom domstolen fram till att omgivningspaverkan var sidan att
det inte fanns forutsittningar att foreskriva villkor for verksamheten. Bo-
laget skulle siledes inte medges att bedriva verksamheten, trots att Mark-
och miljééverdomstolen forklarat den tilladig.

Domen 6verklagades till Mark- och miljséverdomstolen, som dndrade
beslutet och medgav verksamheten och foreskrev under vilka villkor den
fick bedrivas.

Denna dom &verklagades av bl.a. Naturvardsverket till Hogsta dom-
stolen, som denna ging beviljade provningstillstand. I en dom — vi ir
nu framme vid 2013 — undanrséjde Hogsta domstolen Mark- och miljo-
overdomstolens dom och skickade tillbaka malet till mark- och miljo-
domstolen. Hogsta domstolen fann att EU-ritten krivde att nir en
verksamhet, som i detta fall, kan paverka ett Natura 2000-omride maste
alla forutsittningar for den péaverkan prévas slutligt i ett sammanhang.
Mark- och miljééverdomstolens provning av forst tilladigheten och dir-
efter vilka villkor som skulle gilla for den da tillitna verksamheten stred
enligt Hogsta domstolen mot EU-ridtten.

Milet har direfter provats igen av mark- och miljédomstolen, som
denna gang kommit fram till att verksamheten ska tillatas och foreskri-
vit under vilka villkor den ska bedrivas. Denna dom har &verklagats till
Mark- och miljgéverdomstolen, som beviljat provningstillstind. Malet
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var planerat att avgéras under varen 2015. Dessforinnan begirde dock
Naturvérdsverket att regeringen skulle klassa omradet f6r den tinkta bryt-
ningen som Natura 2000-omride. Med hinsyn till att en sddan klassning
skulle kunna paverka domstolens bedomning vilandeférklarade hovrit-
ten malet till den 31 augusti 2015. Vid ett extra regeringssammantride
den dagen beslutade regeringen att omradet for det tinkta kalkbrottet
ska inga i ett utvidgat Natura 2000-omride. Vad som hinder med malet
i domstolen ir i skrivande stund oklart.

Hela processen har omgirdats av mycket stor publicitet. Domarna har
ventilerats och kommenterats i radio och tv, dagspress, fackpress och i
juridiska tidskrifter. Europeiska kommissionen har engagerat sig i dren-
det genom olika frigor, vilket foranlett en del hojda 6gonbryn sivil hir i
hovritten som i Hogsta domstolen.

Mialet aktualiserar tolkning av svarbeddmd EU-ritt, med bristfilliga
forarbeten och mycket lite praxis till ledning for bedomningen. Ocksa
inslag av normkonflikter mellan inhemsk rict och EU-ridtt finns i ma-
let. Samtidigt askadliggor mélet och inte minst kommissionens agerande
tydligt den politiska kontext inom vilken europaritten pd miljdomradet
ska tolkas. De intresseavvigningar som gors inom miljoritten dr inte sil-
lan sidana som det annars vore naturligt for de politiska organen att ta
ansvar for.

4.4  Skuldsanering

Den 17 december 2014 gav vi i hovritten ett beslut i ett mal om
skuldsanering, som jag tycker har ett visst intresse vad avser tolkningen
av EU-rdtt (mal nr OA 8855-14).

Enligt 4 § forsta stycket skuldsaneringslagen (2006:548) ir en forut-
sittning for att skuldsanering ska beviljas att gildendren har hemvist i
Sverige. Med hemvist avses att gildeniren har sin stadigvarande bositt-
ning hir i landet.

Den ans6kan om skuldsanering som prévades i mélet avsig en kvinna
som var bosatt och folkbokférd i England och saknade saledes hemvist
hir. Huvuddelen av hennes skulder hade dock uppstitt i Sverige. Fragan
i mélet var om det fanns forutsittningar att inleda ett skuldsaneringsfor-
farande.
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I ett forhandsavgdrande den 8 november 2012° fann EU-domstolen
att skuldsaneringslagens krav pa att gildeniren har hemvist i Sverige kan
avskricka en gildenir frin att limna Sverige for att arbeta i en annan
medlemsstat, och att kravet saledes strider mot unionslagstiftningens be-
staimmelse om fri rorlighet for arbetstagare (artikel 45 FEUF). Det kan
saledes konstateras att den svenska lagstiftningen underkindes i detta av-
seende av EU-domstolen.

Enligt Kronofogdemyndigheten kunde dock férhandsavgérandet inte
tolkas sa att det férhindrade att en prévning gjordes av om sokanden
hade en sadan stark faktisk anknytning till Sverige att skuldsanering kan
komma i fraga. Beslutet fir tolkas s att denna prévning har sitt stéd i
hemvistkravet i 4 § forsta stycket. Kronofogdemyndigheten fann att si-
dan anknytning till Sverige som ir en forsta forutsitening for skuldsane-
ring i inte foreldg och avslog ansokan.

Tingsritten avslog kvinnans 6verklagande.

Fragan i hovritten var, lite forenklat, om det funnits formella férut-
sdttningar att gora en prdvning av anknytningen pa det sitt som Kro-
nofogdemyndigheten gjort, trots att EU-domstolen underkint hemvist-
kravet, pa vilket Kronofogdemyndighetens beslut vilade. Av férarbetena
till lagstiftningen (prop. 2005/06:124 s. 62 f.) framgick att avsikten med
hemvistkravet varit att foreskriva ett behorighetskrav som innefattar en
stark reell anknytning till Sverige.

I beslutet angav hovritten att utgdngspunkten ska vara att lagstiftning-
ens foreskrifter ska uppritthéllas, med de inskrinkningar som kan f6lja
av EU-ritten. Det innebar, enligt hovritten, att lagen ska ges en tolk-
ning som ligger si nira den svenska lagstiftningens syfte som méjligt,
men som samtidigt dverensstimmer med de krav som EU-ritten upp-
stiller (fordragskonform tolkning). Hovritten — majoriteten — fann att
EU-domstolens avgorande inte forhindrade att hemvistkravet gavs den
betydelsen att det avsdg en stark reell anknytning till Sverige och avslog
overklagandet.

En ledamot var skiljaktig och fann att det inte var tillfredsstillande
att uppstilla ett alternativt behorighetskrav, som inte framgick av lag-
stiftningen, nir EU-domstolen funnit att hemvistkravet, si som det var
utformat i lagen, stred mot EU-rétten. En sidan forindring borde kriva
medverkan av lagstiftaren.

3 Mal nr C-461/11.
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Mialet aktualiserar i viss utstrickning en friga om tolkningsmetod vid
normkonflikter med europaritten. Jag har tidigare i olika sammanhang
forordat en nagot forsiktig hallning vad avser att underkinna svensk lag
med hinsyn till innehéllet i europaritten. Enligt detta, nagot forenklade,
forhéllningssitt, var det min utgingspunkt (jag var ordférande i malet)
att forhandsavgdrandet skulle ges en tolkning som var lojalt med syftet i
EU-domstolens avgorande, men som samtidigt innebar si sma ingrepp
i svensk lagstiftning som majligt. Enligt min uppfattning borde siledes
forhandsavgorandet kunna ges den betydelsen att hemviskravet under-
kindes bara i den utstrickning det stred mot bestimmelserna om fri ror-
lighet. Att skuldsanering kriver en stark reell anknytning till landet kan
inte ges den betydelsen.

Nu kommer férmodligen Hogsta domstolen inte att préva denna in-
tressanta fraga, eftersom regeringen tinkt l6sa oklarheten lagstiftnings-
vigen (DS 2015:32).

4.5 Utlindska lotterier

Mialet aktualiserar frigan om EU-rittens paverkan inom straffritten.

Varen 2005 dtalades Expressens respektive Aftonbladets davarande
chefredaktorer tillika ansvariga utgivare for brott mot lotterilagen, be-
stdende i att de som chefredaktdrer och ansvariga utgivare frimjat delta-
gande i lotterier som anordnats utomlands genom att i tidningarna pu-
blicera annonser frdn ett antal utlindska spelbolag.

Chefredaktorerna bestred ansvar och gjorde gillande att den svenska
lotterilagstiftningen i olika hinseende stred mot EG-ritten. Stockholms
tingsritt ansdg inte att det fanns anledning att sitta den svenska lagstift-
ningen at sidan med hinvisning till EG-ritten. Tingsritten fann dtalen
styrkta och démde chefredaktorerna till béter f6r brott mot lotterilagen.
Domarna overklagades till Svea hovritt som beslutade att inte bevilja
provningstillstind. Efter verklagande beviljade emellertid Hogsta dom-
stolen prévningstillstind i hovritten (NJA 2008 s. 92).

I hovritten kom huvudfrigan i mélet att bli om den aktuella svenska
lotterilagstiftningen utgjorde en sidan EG-ritslige forbjuden diskrimi-
nering att det forelag hinder mot att filla chefredaktorerna till ansvar
med stéd av den.

Den for mélen relevanta lagstiftningen var framforallt 38 och 54 §§
lotterilagen. Det forra lagrummet innehéller det s.k. frimjandeforbudet,
som innebir att det inte ir tillitet att i yrkesmissig verksamhet eller an-
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nars i forvirvssyfte frimja deltagande i ett inom landet anordnat lotteri
som inte ir tillitet, eller ett utom landet anordnat lotteri. Det senare
lagrummet ir lotterilagens straffbestimmelse. I denna kriminaliseras,
forenklat och savitt nu ir av intresse, dels att olovligen anordna lotteri
(forsta stycket), dels att olovligen frimja deltagandet i ett utom landet
anordnat lotteri, om frimjandet sirskilt avser deltagande frin Sverige
(andra stycket).

Regleringen i 54 § andra stycket dr saledes entydig, satillvida att det
inte 4r mojligt att doma den som frimjar deltagande i ett otillatet svenskt
lotteri for ett sjilvstindigt brott mot frimjandeforbudet enligt 38 §. Ett
sadant frimjande omfattas inte av lydelsen av 54 § andra stycket. Aklaga-
ren gjorde dock gillande att 54 § inte stred mot EG-ritten bl.a. eftersom
ett frimjande av ett otillatet svenske lotteri kunde straffas som medverkan
till brott enligt antingen 54 § forsta stycket eller brottsbalkens dobbleri-
straffbestimmelser och bestimmelser om medverkan.

Hovritten begirde in ett forhandsavgorande fran EU-domstolen. I sitt
forhandsavgorande angav EU-domstolen bl.a. att artikel 49 i Fordraget
om upprittandet av Europeiska gemenskapen, som reglerar ritten till fri
rorlighet for tjanster (nuvarande artikel 56 i férdraget om Europeiska
unionens funktionssitt), skulle tolkas s att den hindrar en lagstiftning
som innebir att den som frimjar deltagande i utlindska lotterier kan bli
foremal for stringare pafoljder 4n den som frimjar anordnande av otill-
latna lotterier i Sverige. EU-domstolen angav ocksa att det ankom pé den
hinskjutande domstolen, dvs. Svea hovritt, att prova huruvida detta var
fallet avseende den aktuella svenska lagstiftningen.

Jag tinker inte i detta sammanhang redogora for hovrittens resone-
mang i nigon detalj. Nimnas kan bara att hovritten till slut fann att
det straffrittsliga regelverk som &klagaren hinvisat till inte kunde anses
omfatta frimjande av ett otillatet svenskt lotteri och att ett sédant frim-
jande inte heller omfattades av 54 § andra stycket. Hovritten kom dirfor
till slutsatsen att den som enligt 38 § frimjar deltagande i ett utlindske
lotteri kan straffas stringare 4n den som frimjar deltagande i ett otill-
latet svenske lotteri. Den aktuella straffbestimmelsen i 54 § stred saledes,
enligt hovritten, mot EG-rittens diskrimineringsférbud och fick dirmed
inte tillimpas mot chefredaktorerna. Hovritten ogillade dirfor dtalen.

Aven Hbgsta domstolen fann att den som frimjar deltagande i ut-
lindskt lotteri i manga fall kan komma att straffas stringare dn om det i
stillet hade gillt ett otillitet svenske lotteri. Hogsta domstolen uttalade
dock dven att s inte alltid 4r fallet och att det i nigon méin beror av
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omstindigheterna i det enskilda fallet om en tillimpning av 54 § an-
dra stycket lotterilagen strider mot EG-ritten, varvid det fir provas om
motsvarande girning skulle vara straftbar om den i stillet hade gillt ett
(otillitet) svenske lotteri. Hogsta domstolen kom till slutsatsen att chef-
redaktdrerna skulle bli foremal for stringare paféljder an den som frimjar
lotterier som utan tillstind anordnas i Sverige, och faststillde dirfor hov-
rittens dom (NJA 2012 s. 1073).

Mialet askadliggor pa ett tydligt sitt de begrinsningar i normgivningen
for den svenska lagstiftningen, i detta fall avseende svenskt spelmonopol,
som EU-ritten kan innebira. Begrinsningen kan fi omedelbara effekter
pa bl.a. en kriminaliserings omfattning.

4.6 Europakonventionen — Langsam handliggning

Den mest genomgripande effekten av europarittens inflytande pa dom-
stolarnas verksamhet 4r formodligen anda europakonventionens krav pa
rittvis rittegang. Av sirskild betydelse ar frigan om lingsam handligg-
ning. Det omfattande arbete som domstolarna genomfért for att korta
handliggningstiderna, savil i allmin domstol som i forvaltningsdomstol,
har i betydande utstrickning paverkats och influerats av de frekvent f6-
rekommande mélen om skadestand pa grund av lingsam handliggning.
Aven om det kan finnas synpunkter pa hur dessa skadestind bestimts i
vissa fall maste denna utveckling generellt sett sdgas vara mycket posi-
tiv for domstolsvisendet och allminhetens tilltro till domstolarna. Som
domstolschef 4r det en styrka att kunna vila sig mot konventionspraxis i
dessa fragor.

Aven i 6vrigt har europakonventionen stor betydelse, sirskilt inom
straffritten. Tolkningsfrigorna, inte minst vid bedémning av normkon-
flikter i forhéllande till nationell lagstiftning, blir dd av stort intresse. Ake
Green-malet och mélen om ne bis in idem kan hir tjina som askadnings-
exempel.

4.7  Ake Green

Malet mot pastor Ake Green (NJA 2005 s. 805) angiende hets mot folk-
grupp dr ett av de forsta exemplen pd dir en tydlig normkonflikt mel-
lan svensk lagstiftning och de krav som europakonventionen stiller. Ake
Green étalades for att i en predikan i juli 2003 ha spridit uttalanden som
uttrycker missaktning for homosexuella med anspelning pa deras sexuella
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laggning. Ake Greens avsikt, enligt atalet, var att uttalandena skulle fa
en omfattande spridning pé ett sitt som var dgnat att vicka betydande
uppmirksambhet.

Hogsta domstolen fann vid sin proévning att uttalandena overskridit
grinsen for en saklig och vederhiftig diskussion rérande gruppen homo-
sexuella och att Ake Green spridit dessa uttalanden i sin predikan infor
forsamlingen i medvetande om att de skulle komma att uppfattas som
krinkande. Enligt den innebérd av 16 kap. 8 § brottsbalken som kom-
mit till uttryck i motiven fick uttalandena darfor anses ha gett uttryck for
missaktning av gruppen homosexuella.

Grundlagsbestimmelsen om religionsfrihet och yttrandefrihet kunde
enligt HD inte medféra att Ake Green skulle ga fri fran ansvar. Fragan
var d4 om tillimpningen av bestimmelsen om hets mor folkgrupp i Ake
Greens fall skulle strida mot Sveriges konventionsitaganden. Efter ett
lingre resonemang uttalade HD att det var sannolikt att Europadomsto-
len, vid en prévning av den inskrinkning i Ake Greens rittighet att for-
kunna sin i bibeln grundade uppfattning som en fillande dom skulle ut-
gora, skulle finna att inskrinkningen inte 4r proportionerlig och dirmed
skulle utgéra en krinkning av Europakonventionen. Ansvarsbestimmel-
sen om hets mot folkgrupp skulle mot denna bakgrund tolkas mera res-
triktivt 4n vad dess forarbeten ger vid handen fér att en konventionsenlig
tillimpningskall uppnas. Atalet ogillades.

Det ir vil sannolikt att Hogsta domstolen idag inte skulle ha uttrycke
sig pa det sitt man gjorde i domen. Att grunda avgérandet pa en prognos
om hur Europadomstolen skulle ha démt i malet, om den haft mélet till
avgorande, framstar, som ménga framhillit, inte som helt naturligt, med
tanke pa att konventionen ir inforlivad med svensk lag och séledes ir en
del av var inhemska lagstiftning.

4.8 Ne bis in idem

Frigan om tolkning av férbudet mot dubbelbestraffning vid tillimpning
av bestimmelserna om skattebrott och skattetilligg ir ett intressant ex-
empel for en diskussion om tolkningen av savil EU-ritt som konven-
tionspraxis. En kort rekapitulation.

I artikel 4.1 i sjunde tilliggsprotokollet till Europakonventionen stad-
gas att ingen far lagforas eller straffas pa nytt i en brottmalsritteging i
samma stat for ett brott for vilket han redan blivit slutligt frikind eller
domd i enlighet med lagen och rittegingsordningen i denna stat.
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Dubbelbestraffningsférbudet finns dven reglerat i EU-ritten. I artikel
50 i EU-stadgan, som dven den ir rittsligt bindande f6r Sverige, dterfinns
ett forbud mot dubbel lagforing och dubbla straff som motsvarar det i
artikel 4.1 i sjunde tilliggsprotokollet till Europakonventionen.

Enligt tidigare gillande svensk ritt har ett och samma oriktiga upp-
giftslimnande i skatteforfarandet kunnat ge upphov till sivil paférande
av skattetilligg som paféljd for skattebrott. De bida sanktionerna fol-
jer olika regelverk och handliggs i skilda forfaranden. Det frimsta prin-
cipiella sirdraget ir att skattetilligget inte kopplas till ndgot subjektivt
rekvisit och saledes — till skillnad frin det straffritesliga ansvaret — inte
forutsitter uppsit eller oaktsamhet hos den skattskyldige.

Forhallandet mellan detta sanktionssystem och dubbelbestraffnings-
forbudet har varit foremal for diskussion under méinga ar, egentligen
inda sedan Europakonventionen inkorporerades i svensk ritt. Under
det senaste dryga artiondet har frigan dven behandlats av bade Europa-
domstolen, EU-domstolen och Sveriges hogsta domstolar. Rittsutveck-
lingen genom denna praxis har, framforallt de senaste dren, varit drama-
tisk. Bl.a. kan foljande fall nimnas.

I september 2004 meddelade Europadomstolen beslut i mélet Ro-
senquist mot Sverige. Domstolen konstaterade da att det svenska syste-
met med dubbla sanktioner och tva férfaranden vid oriktiga uppgifter i
skatteforfarandet inte kom i konflikt med Europakonventionens dub-
belbestraffningsférbud. Europadomstolen fiste avgorande vikt vid just
skillnaden i subjektivt hinseende for paférande av skattetilligg respek-
tive ansvar for skattebrott och de olika syften som bar upp reglerna om
skattetilligg respektive bestimmelserna i skattebrottslagen. Paférande av
skattetilligg och lagforing for skattebrott ansdgs inte avse “samma brott”
i dubbelbestraffningsforbudets mening,.

I februari 2009 tog Europadomstolen pa nytt stillning till innebor-
den av dubbelbestraffnings-férbudet, i malet Zolotukhin mot Ryssland.
Domstolen fann da skil att ompréva sitt stillningstagande i frigan om
vad som avsigs med “samma brott”. Domstolen forklarade att artikel 4.1
i sjunde tilliggsprotokollet till Europakonventionen forhindrar ny lagfo-
ring och dom fér ett "andra” brott i den man detta hirror frin identiska
fakta eller fran fakta som i allt visentligt ir desamma som betriffande det
“forsta” brottet. Prévningen skulle dirmed utgé fran vad som bildar en
uppsittning konkreta fakta som berér samma person och ir oupplésligen
forbundna med varandra i tid och rum.
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I september 2009 fann Regeringsritten (RA 2009 ref. 94) att det
svenska systemet med dubbla sanktioner och tvé férfaranden vid oriktiga
uppgifter i skatteférfarandet inte var oforenligt med artikel 4.1 i sjunde
tilliggsprotokollet till Europakonventionen. Regeringsritten beaktade
bl.a. bide ovan nimnda domar fran Europadomstolen. Regeringsritten
patalade att den senare tydde pa en ny utveckling av praxis men konsta-
terade ocksd att den inte avsag det svenska rittssystemet och dess sirdrag.

I mars 2010 kom Hogsta domstolen till samma slutsats som Reger-
ingsritten gjort i RA 2009 ref. 94 (NJA 2010 s. 168 I-I1). Hogsta dom-
stolen fann siledes att det svenska systemet med tva skilda forfaranden
for prévning av fragan om skattebrott respektive skattetilligg inte kunde
anses sta i strid Europakonventionens dubbelbestraffningsforbud, i vart
fall inte pa ett sadant tydligt sitt som enligt Hogsta domstolen borde
krivas for att den svenska lagstiftningen skulle sittas at sidan av domstol.

I februari 2013 meddelade EU-domstolen ett férhandsavgorande i
milet Aklagaren mot Akerberg Fransson, med anledning av en begiran
hirom frin Haparanda tingsritt, dar Akerberg Fransson stod 4talad for
grovt skattebrott. EU-domstolen fann att EU-stadgan var tillimplig pa
forfarandet savitt det avsig skyldigheten att deklarera mervirdesskatt och
att, under forutsittning att skattetilldgget var att betrakta som en sank-
tion av straffriteslig karakedr, det fick anses komma i konflikt med artikel
50 i EU-stadgan att forst pafora ett skattetilligg och direfter utdoma ett
straff.

I ett beslut i juni 2013 fann Hogsta domstolen, bl.a. mot bakgrund
av EU-domstolens respektive Europadomstolens avgdranden i malen
Akerberg Fransson och Zolotukhin, att det svenska systemet med dubbla
sanktioner och tvd forfaranden vid oriktiga uppgifter i skatteforfaran-
det inte lingre kunde anses forenligt med dubbelbestraffningsférbuden i
Europakonventionen och EU-stadgan (NJA 2013 s. 502). Hogsta dom-
stolen konstaterade bl.a. att skattetilligget har straffriteslig karakddr, att
skattetilligg och skattebrott som baserar sig pa en och samma deklara-
tionsuppgift avser "samma brott” i den mening som avses i dubbelbe-
straffningsforbuden, att férbuden i sadana fall saledes omfattar systemet
med skattetilligg och paféljd for skattebrott, att de omfattar savil mer-
virdesskatt som andra skatter och avgifter, att de giller nir skattetilligg
och pafoljd for skattebrott aktualiseras f6r en och samma fysiska person
och att det féreligger hinder mot atal for skattebrott frin det ate Skatte-
verket fattat sitt beslut om att pafora skattetilligg.
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I ett beslut i juli 2013, i ett mal om resning, fann Hogsta domstolen
(NJA 2013 s. 746) vidare att nir en brottmalsdom som har meddelats
efter Europadomstolens dom i Zolotukhin-malet, dvs. efter den 10 feb-
ruari 2009, ir oférenlig med den ritt att inte bli lagford eller straffad
tva ganger for samma brott som har konstaterats i NJA 2013 s. 502, sa
ska den domde ha ritt till resning nir ett aterupptagande behévs for att
avbryta ett pagiende frihetsberévande eller annars nir ett dterupptagande
utgdr en betydligt mer dndamalsenlig gottgorelse 4n de andra alternativ
som star till buds.

I en dom i oktober 2013 anslot sig Hogsta forvaltningsdomstolen
(HFD 2013 ref. 71) till Hogsta domstolens bedémning i NJA 2013
s. 502. Hogsta forvaltningsdomstolen konstaterade att Hogsta domstolen
i nyssnimnda fall funnit att det foreligger hinder mot atal for skattebrott
ndr Skatteverket har fattat ett beslut om att ta ut skattetilligg. Hogsta
forvaltningsdomstolen konstaterade vidare att samma princip bor vara
vigledande nir ordningen mellan de bdda forfarandena ar den omvinda.
Fran det att atal vicks bor det siledes foreligga hinder mot att besluta
om skattetilligg som grundas pi samma oriktiga uppgifter som foranlett
dtalet.

Sérskilt HD:s resningsbeslut har vickt mycket uppmiarksamhet. Be-
slutet har ocksa fatt utomordentligt stora konsekvenser. Antalet resningar
tll f6ljd av beslutet dr nu mycket stort. Jag har i den tidigare nimnda
artikeln (SvJT 2014 sid 1) framf6rt vissa tveksamheter kring HD:s be-
démning. Ocksa Pauliine Koskelo har sin artikel behandlat frigan.? Re-
troaktiviteten i HD:s bedomning ir i sig en fraga som ir vird att disku-
teras. Personligen bedomer jag den inte som noédvindig. Att HD beviljar
resning med aberopande av artikel 13 som svensk lag vicker dock fragan
om tolkningsmetod. Resningen i en situation som denna kan inte bevil-
jas enligt svensk nationell lagstiftning. Artikel 13 grundar i sig inte hel-
ler nagra rittsmedel. Pauliine Koskelo kallar den tolkningsoperation som
HD anvinder f6r "domestic enhancement”, alltsa att HD ger konventio-
nen en nationell tolkning som gir utéver konventionspraxis. Konsekven-
serna av en sadan tolkningsmetod ir svaroverblickbara. Det 4r i och for
sig forstaeligt att HD sokte efter ett effektive rittsmedel, nir de vil kom
fram till slutsatsen att ge tolkningen i sakfrigan retroaktiv verkan. Men
tolkningsmetoden ir inte invindningsfri.

4 SvJT 2014 s. 637.
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4.8  Extern adjunktion

Systemet med extern adjunktion, alltsd att kvalificerade jurister kan
tjinstgora som domare i Gverritt under en begrinsad tid eller for enskilda
mal, bygger pa tilltron till att svenska jurister och ambetsmin kan upp-
ritthilla olika roller vid olika tidpunkter, utan att det kommer i konflike
med jdvsreglerna. Extern adjunktion regleras fér hovritternas del i 44 §
hovrittsinstruktionen, enligt vilken bl.a. en aklagare, en lagfaren profes-
sor eller docent i ett rittsvetenskapligt amne eller annan med méngérig
erfarenhet av ett rittsomrade som forekommer i hovritten eller en leda-
mot av Sveriges advokatsamfund fir forordnas till adjungerad ledamot.
Ett skil f6r denna ordning har varit att tillféra domstolen erfarenhet frin
andra yrkesomraden och anstringningarna att bredda basen for anstill-
ning till ordinarie domare. Sidan adjunktion férekommer ocksa i bety-
dande utstrickning. Domstolsverket avsitter arligen cirka 30 miljoner
kronor for dndamilet. Den har ansetts som mycket virdefull, savil for
domstolarna som for dem som adjungerar. Det har ocksa visat sig att
extern adjunktion starkt bidragit till att sirskilt advokater och aklagare
kunnat meritera sig for att f& domartjanster. De som adjungerat i verritt
har ocksa generellt klarat sig bra i domarrollen.

Denna modell har sin motsvarighet i 6vriga nordiska linder, sarskilt i
Danmark och Norge. I bada dessa linder finns en etablerad ordning dir
tjanstlediga dklagare och andra jurister forordnas som domare under viss
tid. I Danmark ir tjdnstg6ring under minst nio méinader i lagmansritt
obligatorisk for att erhélla en ordinarie domartjinst.

Men den nordiska synen pa jivsfrigorna har paverkats av europarit-
tens intrdde. Sdrskilt Europakonventionen och Europadomstolens praxis
har betydande effekter pa frigan om domarjiv. Savil HFD som HD har
under senare tid provat frigan om domarjiv vid extern adjunktion. I
malet HFD 2011 ref. 15 anségs jav foreligga for en adjungerad ledamot
i kammarritt som var tjanstledig fran Skatteverket i ett mal dir Skat-
teverket var part. I HD:s beslut 25 juni 2014 ansags, pd samma sitt, jav
foreligga for en adjungerad ledamot som var tjinstledig frin sin anstill-
ning vid aklagarmyndigheten vid avgérande av ett brottmal. Enligte HD
kan en dklagare som ir ledamot av ritten uppfattas som en foretridare
for dklagarfunktionen som sadan och hysa lojalitet mot sin yrkesroll. En
sadan uppfattning utgor enligt HD rimlig grund for tvivel om ledamo-
tens opartiskhet.
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HD tillimpar i mélet generalklausulen om jiv i 4 kap. 13 § 10 ritte-
gangsbalken. Europadomstolens avgéranden angiende domarjiv ges en
betydande paverkan pé tolkningen. Det ir saledes fragan om en fordrag-
skonform tolkning. Det ir intressant att notera att HD uppenbarligen
inte uppfattar att det ir friga om en normkonflike, trots att hovrittsin-
struktionen tydligt reglerar frigan om extern adjunktion. Bestimmelsen
i 44 § maste uppfattas s att ett av huvudsyftena med adjunktion av
dklagare dr att tillféra hovritten den sirskilda straffrittsliga och straffpro-
cessuella kompetens som édklagare kan ha forvirvat. I vart fall kommen-
teras inte den uppenbara normkonflikt som hir uppstir. Det ir mojlige
att HD uppfattar regleringen nirmast som administrativ, for vilket ocksa
skulle tala att det r en reglering pa férordningsniva.

Avgorandet har fatt stora konsekvenser for systemet med extern ad-
junktion, sirskilt i hovritt. Det har, om in inte upphort, sa i vart fall
minskat drastiskt. Jag dr for egen del inte 6vertygad om att sidan adjunk-
tion ir oforenlig med europakonventionen, en bedémning som gjorts
ocksd av vira danska kollegor. I konventionspraxis finns utrymme for att
ta hinsyn till rittstraditionen i respektive land. Mélen i europadomstolen
prévas i sin nationella kontext och det ir inte givet att bedomningen av
en friga blir densamma oberoende av vilket lands rittsordning som ér
under prévning. Det giller sirskilt nir olika intressen tydligt stir mot
varandra. Jivsfrigan ska for svensk del vigas mot strivan efter en 6ppen
domarbana och syftet att skapa forutsittningar for en langsiktigt hogkva-
litativ domarrekrytering, i rittssikerhetens intresse.

Man skulle ocksd kunna fundera 6ver om Hogsta domstolen, nir ett
beslut av detta slag kan fi s vittgdende konsekvenser, borde bredda sitt
underlag. S skulle kunna ske exempelvis genom yttranden fran fler 6ver-
ritter, domstolsverket, dklagarmyndigheten och advokatsamfundet. Att
lata utomstiende experter och organisationer yttra sig i processen sker
exempelvis i den tyska forfattningsdomstolen och har féorekommit ocksa
i Hogsta domstolens historia. Jag uppfattar indd HD:s avgorande sd, att
domstolen inte anser sig ha utrymme for att beakta konsekvenserna for
systemet med extern adjunktion nir jivsfrigan provas.
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5  Avslutande diskussion
5.1 Effekter for landets domare

Det dr ingen tvekan om att europarittens 6kade inflytande fatt stora kon-
sekvenser for landets domstolar, vilket inte minst de angivna exemplen
visar. Europarittsliga aspekter 4r numera mycket vanliga i viara mél. Sam-
tidigt 4r det lika klart att diskussionen om dessa konsekvenser, trots att
det nu 4r 20 4r sedan EU-medlemskapet och inférlivandet av europakon-
ventionen i svensk ritt, annu inte helt tagit fart i domarkaren. Det giller
inte minst de kinsliga frigorna kring normkonflikter och normutfyllnad
som europaritten allt oftare aktualiserar.

Den svenska domartraditionen dr grundad i nordisk rittstradition,
med ett starkt imbetsmannaideal. Domaren ir en lojal uttolkare av ritten
och verkar inom ramen for ett tydligt regelverk, skapat av lagstiftaren.
Europarittens inflytande utmanar dessa ideal pa ett sitt som vi méste
forhalla oss, men dir diskussionen i domarkédren dnnu inte ir sirskilt
utvecklad. Pauliines Koskelo beskriver i den tidigare nimnda artikeln
denna utveckling. Hennes analyser ir, enligt min mening, osedvanligt
klarsynta och tankevickande. Artikeln kan tjana som ett mycket bra un-
derlag for en diskussion om domarrollen i det nya rittsliga landskapet
som bl.a. inflytandet av europaritten skapar.

Den konstitutionella maktdelningen bygger pa att grunden f6r dom-
stolarnas legitimitet och oavhingighet 4r att domstolarna uppritthéller
och ir bundna av en ritt som skapas av andra. Om domaren gar utan-
for den basen och bérjar skapa ritt dventyras domstolarnas legitimitet.
I detta synsite ligger ocksd en forutsittning att domaren sa langt det dr
mojligt ska vara virderingsneutral, i den meningen att hans eller hennes
personliga virderingar si langt méjligt ska hallas utanfor beslutsfattandet.
Principerna om legalitet, férutsebarhet och likabehandling bygger pa att
tva domare ska komma till i princip samma resultat pd samma underlag.

Att domare "skapar” ritt medfor ocksi andra nackdelar. Domstolar
har inte den méjlighet till konsekvensanalyser som ett omsorgsfullt lag-
stiftningsarbete innefattar. Sambandet mellan normgivningsmakten och
budgetmakten faller ocksé bort. Den folkliga férankring som normgiv-
ning genom regering och riksdag forutsitter saknas ocksa nir normgiv-
ningen kommer frin domstol. Men europarittens inflytande paverkar
forutsittningarna for att uppritthélla denna grundliggande maktbalans.
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Den svenska domaren ir fostrad i en tradition med relativt tydlig
lagstiftning, dir de politiska intentionerna med regelverket kommer till
klart uttryck i lagtext, kompletterad med forarbeten, sisom betinkan-
den, lagradsremiss, lagradsyttranden och propositioner. Vi r vana vid att
finna ledning for vara stillningstaganden i underlag som pa ett eller annat
stt dr skapat eller initierat av lagstiftaren.

Men europaritten har en annan karakeir. De grundliggande nor-
merna ir ofta relativt vaga och otydliga. De ir i regel tillkomna i politiska
forhandlingar, dir en viss otydlighet kan ha varit ett politiskt pris som
face betalas for att enighet eller majoritet kring normer ska kunna ha ska-
pats. Néagra mer omfattande forarbeten finns sillan. Min erfarenhet frin
departementstiden for drygt tio ar sedan var ocksa att EU-lagstiftningen
inte sillan holl en ritt lag kvalitet.

Dessa inte sillan vaga normer fir sedan mycket av sin konkretion
genom de overnationella europeiska domstolarna, EU-domstolen och
Europadomstolen. Det finns dock, som Pauliine Koskelo papekar, en
avsevird skillnad mellan dessa tvd domstolar och deras sitt att verka. For-
farandet infor EU-domstolen initieras av nationella domstolar och pro-
cessen infér domstolen ar bred. Inte bara de enskilda parterna, utan ocksa
institutionerna och medlemslindernas regeringar far medverka och bidra
med synpunkter och argument. Europadomstolen, & sin sida, tar still-
ning till enskilda klagomal i en smal processuell konstellation. Samtidigt
kan domstolens avgoranden, som det visat sig, fa vittgiende konsekven-
ser pd det europeiska planet.

Det starka inflodet av europeiska normer skapar svérigheter i ritts-
tillimpningen. Svartolkade kollisioner mellan nationell lagstiftning och
europaritten uppstar. Svirigheterna uppstar inte bara vid tydliga norm-
konflikter, utan inte minst nir den svenska lagstiftningen ska tolkas
konformt med ett atagande eller en foreskrift inom europaritten. Vira
traditionella tolkningsmetoder ger sillan ledning vid sidana operationer.

Utvecklingen har, som jag tidigare pipekat, gett domarna st6rre make.
De ovan givna exemplen askadliggor detta pé ett tydligt sitt. Inte minst
exemplen inom miljoritten visar att beslutsmakten i stor utstrickning
overforts frin politiska organ till domstol. Hur vi forhaller oss till den
makten ir en viktig friga. Under seminarierna i anledning av hovrittens
jubileum understrok flera deltagare att det forhallandet att domstolarna
fate mer makt gor det an mer angeldget att domarna i sin rétstillimpande
verksamhet iakttar dterhallsamhet vad avser att ta pd sig normgivnings-
make. Ju storre frihet domstolarna har, desto viktigare att domarna sa
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langt majligt uppritthiller den grundliggande konstitutionella maktdel-
ningen.

Det ligger, som jag tidigare papekat, en aterhallsamhet i den svenska
domarkulturen. Den 6kade makt som f6ljt i sparen av europarittens in-
tdg och internationaliseringen i dvrigt ir, sdvitt jag kan beddma, nagot
som inte motts av nigon storre entusiasm i domarkdren — i vart fall inte
pa underrittsnivd. Sjilvklart har vira domare anstringt sig for att tillgo-
dogora sig de nya rittskillorna och den nya lagstiftningsmiljon. Men det
dr en Gverdrift att pastd att debatten kring fragorna varit livlig.

Mitt intryck ir att debatten kring europarittens inflytande pd vara
domstolar helt dominerats av akademiker. En viss omsvingning synes
dock vara pé vig. Inte minst europakonventionen har blivit en si tydlig
del av var vardag att allt fler domare engagerar sig i frigan. Viren 2014
skrev jag en artikel i SvJT om det nya ritstillimpningsklimatet, med ut-
gingspunkt i Hogsta domstolens verksamhet under senare ar.’ I artikeln
stillde jag mig, lite forenklat, bakom den aterhallsamma och lite forsik-
tiga linje som jag uppfattat priglar de svenska domarna i allménhet. De-
batten blev ritt livlig. En del skarpa kommentarer f6ljde, inte minst frin
jurister med europarittslig bakgrund. Det gladde mig att frigan vickee
intresse, vilket var avsikten.

Vi maste utveckla vir formaga att tolka och analysera de europeiska
domstolarnas avgéranden, pd samma sitt som vi tolkar och analyserar
vira hogsta domstolars domar och beslut. Sirskilt vad avser Europa-
domstolens avgoranden har det, enligt min uppfattning, funnits en viss
overdriven respekt och ocksa tendenser till 6vertolkning. Den kritiska
analys av domstolens férutsittningar for sitt arbete som Pauliine Koskelo
ger uttryck for i sin artikel tycker jag att det ligger mycket i. Sjilvklart
ska vi ha en respekt for uppritthillandet av de grundliggande minimi-
rittigheter som Europadomstolen ir satt att bevaka. Men vi ska ocksa
vara medvetna om att den utvecklade rittighetsdoktrinen kan leda till
tillimpningssvarigheter. En sadan ir att olika rittigheter kan strida mot
varandra. Ake Green-malet iir ett sidant exempel, dir religionsfrihet och
yttrandefrihet stills mot skyddet mot krinkning for personer med viss
sexuell liggning. Fa rittigheter dr absoluta.

Pi sike tror jag dock att vir relation till europaritten kommer att av-
dramatiseras. Det nagot yrvakna sitt som vi fortfarande — 20 &r senare —

> En Offensiv Hogsta domstol. Nagra reflektioner kring HD:s rittsbildning, SvJT 2014
s. 1.
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behandlar de europarittsliga frigorna kommer s smaningom att Gverga
i ett normaltillstind, ddr europaritten blir en del av vardagen, precis som
annan lagstiftning. Den v6rdnad och respekt med vilken vi nalkar oss
savil EU-ritten som europakonventionen kan di ocksa forhoppningsvis
minska. Europaritten ar en del av vér interna lagstiftning och ska be-
handlas pd samma sitt. Paradoxalt nog tror jag att europarittens legitimi-
tet i Sverige hirigenom kommer att 6ka.

5.2 Europaritten i juristutbildningen

Min erfarenhet fran hovritten och tidigare frin departementet och kla-
garvisendet 4r att juristutbildningen idag ger en god kunskapsgrund for
kvalificerat juristarbete. Fragan ir dock om den helt hingt med i tiden.

Man kan lite forenklat sidga att juristrollen ofta innebdr att man tar
en osorterad mingd information, ldgger ett raster av normer 6ver denna
information och direfter sorterar och analyserar informationen utifran
denna norm. Med denna utgingspunke ir det naturligtvis viktigt act man
som jurist har kunskap om normernas innehéll. Med dagens diversifie-
rade normgivning och héga lagstiftningstake 4r det dock n viktigare att
snabbt kunna orientera sig pa ett rittsomride som man kanske inte dr
helt bekant med och dra riktiga slutsatser. Arbetssittet, sittet att tinka
och forhéllningssittet till killorna ir av central betydelse. Europaritten
och den nirmast ooverskidliga mingd normer de europeiska institutio-
nerna skoljer over oss gor formdgan att orientera sig i ett okint landskap
dn mer central.

P4 samma sitt som for domstolarna ir det enligt min mening viktigt
att de juridiska fakulteterna behandlar europaritten som en integrerad
del av den svenska lagstiftningen. Europaritt ar inte nigot som bor be-
handlas som en sirskild disciplin, utan som en integrerad del av olika
materiella rittsomraden. Den ibland 6verdrivna vérdnad och de tenden-
ser till 6vertolkning som jag tycker mig ibland iaktta skulle hirigenom
kunna motverkas. Vad jag iakttagit om hur Uppsalafakulteten ligger upp
sin utbildning tror jag en sidan utveckling ar pa god vig. Jag har under
nagra ar haft foSrménen att tala med fSrsta arets studenter om dessa fragor.
Uppgiften ir stimulerande och studenternas reaktioner har varit intres-
santa och berikande.

255






Anna Wetter

Ett mo6te mellan svenska
lagstiftningsideal och europeisk praktik
— och om bittre samverkan dem
emellan

1  Inledning

Det sdgs att EU:s trovirdighet ar foremal for fortsatt utmaning och prov-
ning. I den ekonomiska krisens kélvatten vixer populistiska och frim-
lingsfientliga partier fram i majoriteten av EU:s medlemslinder och i den
allminna debatten i media hors frin manga hall atct EU befinner sig i en
fortroendekris. Detta kan mojligen jimféras med tiden di Sverige gick
med i EU f6r tjugo ar sedan, da det generellt sett fanns en stark framtids-
tro till projektet EU. Genom Maastrichtf6rdragets tillkomst fordjupades
samarbetet, och dven om férdraget motte motstand nir det skulle un-
dertecknas genom att det inte fick folkligt stod i flera folkomrostningar,
antogs fordraget och EU tog dirmed ett ytterligare steg i den "konstitu-
tionellrittsliga” integrationen. Santer-kommissionen hade da inte hun-
nit avsljas for sina tillkortakommanden, och inga terroristattentat som
direkt paverkade EU hade dnnu hunnit intriffa. Men samtidigt saknades
ett rittsligt bindande skydd for minskliga rittigheter inom EU, EU:s
lagstiftning antogs fortfarande genom férhandlingar som liknade de or-
dinarie mellanstatliga férbindelserna och Europaparlamentet saknade
fortfarande nagon reell makt over lagstiftningen.

Eventuellt forlorar EU ytterligare fortroende bland unionsinvanarna
i skrivande stund da regeringsforetridarna héller toppméte om hur den
okande migrationen till EU ska hanteras. Solidariteten mellan medlems-
staterna stills pa sin spets nir lindernas regeringar varken kan komma
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overens om flyktingkvoter eller om vilka vigar som ska anvindas for flyk-
tingar och migranter som férs6ker komma in i EU. Det finns med storsta
sannolikhet olika skal till varfor var och en som anser det, tycker atct EU
saknar trovirdighet, men de olika forklaringarna som var och en har lyser
ofta med sin franvaro i viljarbarometrarna. Istillet framstills opinionens
uppfattning i ljuset av hur ménga som ir for eller emot EU. Denna typ av
generaliserad bild férdjupar troligtvis fortroendekrisen och sitter fingret
pa en av EU:s yttersta utmaningar, nimligen att skapa en plattform for
en allmin diskussion om EU:s politik och framtid som inte utgar frin
de enskilda medlemsstaternas intressen och som ocksd nar fram till EU-
medborgarna. I tider dd de inhemska problemen ir stora, som exempelvis
under och efter finansiella kriser, blir de nationella intressena sirskilt tyd-
liga. De pagaende diskussionerna i Europeiska radet om hur fraigan om
migrationen ska [6sas ir bara ett exempel.

I detta kapitel fors en delvis ritespolitisk diskussion om EU:s lagstift-
ningsprocess sedd i ljuset av svenska dppenhets- och lagstiftningsideal.
Kopplingen mellan den péstadda fortroendekris som EU ser ut att be-
finna sig i och det valda dmnet dr hur ett land bor tinka och agera i
tider da det finns sirskilda skil att hitta vigar for hur EU:s politik ska
kunna bedrivas nirmare medborgarna, samtidigt som den bedrivs inom
ramarna for EU:s befogenheter och i ljuset av skyddet for bland annat
minskliga rittigheter som ges genom unionsritten. Respekten for dessa
ramar ir viktig for att fortroendet for bide den egna nationella politiken
och for EU:s ska kunna uppritthallas. Tesen for bidraget r att den reger-
ing som vill vara framgangsrik i sitt EU-samarbete inte bor verka i EU,
uteslutande enligt de egna rittstraditionerna utan bor istillet anvinda
sig av alla de rittsliga medel som stir till buds genom EU:s autonoma
konstitutionella system. Utdver denna diskussion ges nigra forslag de lege
ferenda pa hur EU kan forindras for att 6ka méjligheterna att stilla EU
till svars nir det finns skil att tro att EU-lagstiftarna har overtritt sina
befogenheter.

Kapitlet inleds med en diskussion som kretsar kring pastiendet att den
svenska parlamentariska modellen i vissa delar inte dr anpassad till EU:s
konstitutionella system. Detta diskuteras i det foljande avsnittet med
hjilp av tva exempel pa rittsakeer frain EU. Det ena (datalagringsdirekti-
vet) visade sig st i strid med EU:s fordrag varfor rittsakten ogiltigforkla-
rades av EU-domstolen medan den andra (sanktionsdirektivet) med stor
sannolikhet skulle ha blivit ogiltigférklarad av EU-domstolen om den
hade fatt chansen att granska den. Vidare stills frigan om EU, respektive

258



ett medlemsland som Sverige, kan géra nigot annorlunda fér att bidra
till att kvalitetssikra EU:s lagstiftning. Kapitlet knyts avslutningsvis ihop
med hjilp av fyra rekommendationer som alla tar sikte pa hur EU:s tro-
virdighet kan stirkas genom en 6kad kontroll av EU:s handlande, men
som samtidigt respekterar att lagstiftare maste ha ett visst skonsmissigt
utrymme for att EU samarbetet ska kunna fungera effektivt.

2 Ett svenske lagstiftningsideal?

Den svenska lagstiftningsmodellen med sin tydliga férhandskontroll (ex
ante) av lagstiftningen, har ett internationellt rykte om sig att vara nog-
grann.! Man férvintar sig i Sverige att utredningsvisendet, jimte fram-
forallt remissforfarandet, utskottsbehandlingen och Lagradets kontroll i
vissa fragor leder till god lagstiftning som ocksa dr vil politiskt forankrad.
Kvalitetssikringen av lagstiftningen sker med andra ord genom att minga
aktorer, bestdende av politiker, intressenter av den foreslagna lagen, ju-
rister, journalister och ytterst (i bista fall) medborgarna sjilva deltar i
processen att forbereda lagstiftningen. Ett system som bidrar till att skapa
en hog grad av diskussion innan lagstiftningen antas sigs ocksé bidra till
att demokratin stirks genom att processen genererar debatt om forslaget.
P3 sd site forhaller sig systemet ocksé lojalt till regeringsformens portalpa-
ragraf som stadgar att “all offentlig makt utgar frin folket”.

Aven om det saknas indikationer pa att det svenska utredningsvisen-
dets goda rykte behdver omprovas nir det r friga om “helsvensk” lag-
stiftning och 4ven om det i en svensk kontext 4r enkelt att halla med
om att det bor vara politikerna som bestimmer innehéllet i lagarna —
och inte juristerna — finns skil att i Sverige se over det forhillningssite
man har till det system for lagprévning som stér till buds genom EU:s
konstitutionella system. Forskare i rittsvetenskap har exempelvis riktat
kritik mot att Sverige inte oftare vinder sig till EU-domstolen for att
fa giltigheten av EU:s rittsakter provad. De svenska tjinsteminnen har
da svarat att Sverige ofta vinder sig till EU-domstolen f6r att dir préva
mél som ror tillimpningen av EU:s “6ppenhetsregler”.” Just det faktum

! Se t.ex. Cameron, 1., Competing Rights, in de Vires, Bernitz, U. and Weatherill, S. 7%e
Protection of fundamental rights in the EU after Lisbon, s. 183.

2 Se framforallt en artikel p4 europaportalen.se den 3 februari 2014 dir professor Carl
Fredrik Bergstrém uttrycker att det 4r "anmarkningsvirt act Alliansregeringen hittills inte
har tagit upp nagon friga i EU-domstolen”. Anna Falk — bitridande enhetschef pa Utri-
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att detta svar ges dr en indikation pa att Sverige ocksa i sitt EU-arbete
lutar sig mot idealet att lagstiftningen uppnar legitimitet genom en &p-
pen och transparent lagstiftningsprocess. Det ir visserligen positivt att
Sverige fortsitter att stilla krav pd 6kad 6ppenhet inom EU, men efter
att forhandlingarna om EU:s nya forordning for tillging dill allminna
handlingar frin EU:s institutioner har sttt stilla sedan 2008 pa grund
av att kommissionen och radet inte kan acceptera Europaparlamentets
67 krav pa dndringar av liggande férslag borjar man ifrigasitta om det
ar rimligt ate Sverige fortsitter att forlita sig pa att dppenheten i EU
kommer att 6ka.®> Anledningen till att férhandlingarna har s gott som
havererat dr bland annat att ridet och kommissionen inte vill kodifiera
den praxis som EU:s domstolar har utvecklat sedan férordningen tridde i
kraft 2001. Domstolarnas praxis har inneburit en 6kad tillging till bland
annat handlingar som r6r EU:s lagstiftning.

I ett antal fall har Sverige deltagit aktivt framforallt under radsférhand-
lingar genom att bestrida den foreslagna rittsaktens laglighet. Statistik
som avser dren 1995-2010 visar att Sverige hor till de tre medlemslander
som oftast rostar emot eller lagger ner sin rost i raidet medan Sverige kom-
mer bland de sista medlemslinderna vad giller att vicka en ogiltighets-
talan mot EU:s lagstiftning i EU-domstolen.* De mal som Sverige driver
i EU-domstolen handlar som tidigare nimnts framférallt om enskildas
ritt att fa tillgdng till EU:s handlingar.

Det vore givetvis orimligt att bestrida all lagstiftning som antas mot
den egna statens vilja, eller att ens bestrida sirskilt manga rittsakter, men
att i princip aldrig lata préva rittsakternas laglighet i den domstol som
har uppdraget att 6vervaka EU:s fordrag ir heller inte rimligt. Ett forslag

kesdepartementet svarar att hon inte anser att Sverige har varit for passivt och hinvisar till
flera mél som Sverige yttrat sig i som rér EU:s 6ppenhetsforordning.

3 Europas och radets férordning (EG) nr 1049/2001 av den 30 maj 2001 om allminhetens
tillging till Europaparlamentets, ridets och kommissionens handlingar, EUT L145/43,
31 maj 2001. Det ursprungliga forslaget till en omarbetning av férordningen antog kom-
missionen den 30 april 2008, KOM(2008) 229. Sedan det stod klart f6r kommissionen
att Europaparlamentet inte tinkte anta en stindpunkt p.g.a. de manga dndringar institu-
tionen ville gora har kommissionen lagt fram ett nytt férslag, KOM(2001) 137.

4 Se Van Aken, W., Voting in the Council of the European Union Contested Decision-
Making in the EU Council of Ministers (1995-2010), s. 43. I 4,4 % av lagstiftningsiren-
dena rostar Sverige emot i rddet, medan man i 1,7 % av fallen ligger ner sin rést. Tyskland
och Storbritannien ligger dver Sverige i statistiken med Tyskland pa 4,5 % “mot”-roster
respektive 3,2 % nedlagda roster Storbritannien pd 3,9 % “mot-roster” respektive 3,6 %
nedlagda roster.
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ar ddrfor att ska efter en bittre balans mellan politisk och judiciell make
i EU. Som kommer att vidareutvecklas nedan skulle en avvigning kunna
vara att lata den politiska makten fa fortsitta att bestimma over sakin-
nehallet, men att samtidigt lita EU-domstolen i stérre utstrickning fa
kontrollera att de formella kraven i lagstiftningsskedet blir respekterade.

3 Nir den abstrakta lagprovningen av EU:s
rittsakter "fungerar” respektive inte fungerar

Turerna kring det sd kallade datalagringsdirektivet 4r inte ett klockrent
exempel pa nir Sverige borde ha bett EU-domstolen att préva direktivets
giltighet enligt fordraget. Skilet ir att direktivet antogs i mars 2006 och
forhandlades av den socialdemokratiska regeringen, som ocksd rostade
for direktivet.° Den da sittande regeringen saknade med andra ord skil
att be EU-domstolen préva direktivets giltighet. Men redan i september
2006 bytte Sverige regering till en borgerlig och det var forst da som gil-
tigheten av bestimmelserna i direktivet aktualiserades pa allvar i Sverige.
Poingen med att diskutera exemplet hir dr att det illustrerar begrins-
ningarna i systemet med ogiltighetstalan i EU:s konstitutionella system.
Turerna kring datalagringsdirektivet 4r ocksa ett klockrent exempel pa
ndr det kan vara aktuellt att lata en domstol préva om politikernas beslut
star sig i en EU-rittslig kontext, nagot som Sverige sillan bidrar dill att
dstadkomma. Detta givet premissen att man accepterar att den judiciella
makten ges ritten att granska och ogiltigforklara den politiska maktens
beslut.

Datalagringsdirektivet forklarades ogiltigt av EU-domstolen i maj
2014. Domen innebir att det stod klart att EU:s lagstiftare hade antagit
en rittsake i strid med férdragen. Turerna kring granskningen av direk-
tivet dr ett exempel pd hur olika situationer kan samverka for ate fa till
stand en provning och féljaktligen ocksa en ogiltigforklaring av ett fran
bérjan omstritt direktiv. Datalagringsdirektivet kom att kosta de svenska
skattebetalarna en rejil summa pengar som sedan i och fér sig blev ater-

5 Europaparlamentets och radets direktiv 2006/24/EG av den 15 mars 2006 om lagring
av uppgifter som genererats eller behandlats i samband med tillhandahéallande av allmint
tillgingliga elektroniska kommunikationstjinster eller allménna kommunikationsnit och
om indring av direktiv 2002/58/EG, EUT L105/54, 13 april 2006.

¢ Se 2005/0182(COD) — 21/02/2006 Act adopted by Council after Parliament’s st
reading. Irland och Slovakien réstade emot forslaget.
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betalade. Detta var dock inte tack vare svenskt agerande. Men vi tar det
fran borjan.

Europaparlamentets och radets direktiv 2006/24/EG om lagring av
trafikdata antogs som nimnts ovan i mars 2006. Det finns ett direkt sam-
band mellan direktivets tillkomst och terrorattentaten i Madrid den 25
mars 2004 genom att Europeiska ridet gav radet i uppgift att undersoka
dtgarder om faststillande av regler for lagring av trafikuppgifter fran kom-
munikation hos tjinsteoperatorer. Sambandet styrks ocksé i den svenska
utredningen som direke hinvisar till terrorattentaten. Givetvis star det
lagstiftaren fritt att avgora om det krivs olika atgirder for att komma till
stand med olika problem som EU stir infor — under forutsittning att
dtgarderna inte 6verskrider EU:s kompetens, krinker subsidiaritets- eller
proportionalitetsprincipen eller inkriktar pa skyddet f6r minskliga rit-
tigheter. Sverige var som ocksi nimnts ovan med och réstade fram EU-
direktivet. Detta gjordes under ledning av den fore detta justitieministern
Thomas Bodstrom. Men i samband med att direktivet skulle genomféras
inleddes en stor debatt i bide media och inom akademin om huruvida
direktivet var proportionerligt i forhéllande till de mal som lagstiftningen
avsag att uppnd. Utgingspunkten for debatten var att direktivet i alltfor
stor utstrickning inkriktade pa den personliga integriteten.

Det ir ungefir hir som problemet med EU:s legitimitet uppstér for
svenskt vidbekommande. Den dévarande justitieministern Beatrice Ask,
var skeptisk mot sin foretridares uppfattning att datalagring pi denna
niva krivdes for ett effektivt brottsbekimpande. Nir direktivet skulle ge-
nomféras i svensk ritt ansig regeringen att de redan gillande svenska
reglerna fyllde behovet av datalagring for att uppna en effektiv brottsbe-
kimpning, varfor man besl6t att inte ldgga fram ett forslag till hur direk-
tivet skulle genomf6ras. Ocksa riksdagen ansdg att Sverige skulle avvakta
med att genomféra direktivet och besldt att bordligga genomférandet av
direktivet. Till f6ljd av dessa beslut anmilde EU-kommissionen Sverige
till EU-domstolen fo6r att direktivet inte hade genomférts i svensk ritt.
Sverige forlorade mot kommissionen i EU-domstolen och fick béta med
ca 3 miljoner kronor.”

Med anledningav tvd mél som aktualiserade tolkningen av datalagrings-
direktivet i irlindska High Court och i dsterrikiska Verfassungsgerichtshof
begirdes férhandsavgoranden av EU-domstolen. De tva hinskjutande
domstolarna stillde en rad fragor som av EU-domstolen kokades ner till

7 Mil C-185/09, kommissionen mot Sverige, ECLI:EU:C:2010:59.
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en: Ska datalagringsdirektivet ogiltigfrklaras pa grund av att det strider
mot rittigheterna i artiklarna 7, 8 och 11 i EU:s stadga om skydd for
minskliga rittigheter? EU-domstolen konstaterade att unionslagstiftaren
hade 6verskridit de grinser som proportionalitetsprincipen uppstiller
mot bakgrund av artiklarna 7, 8 och 52.1 i stadgan och ogiltigférklarade
dirmed direktivet.®

I Sverige féranledde ogiltigfrklaringen att en utredning skulle bedoma
om den svenska lagen stod i strid med EU:s regler eller om Sverige kunde
behalla sina regler. Sten Heckschers utredning ledde till att de svenska
reglerna inte bedomdes sta i strid med rittighetsstadgan da bland annat
lagringstiden for hur linge uppgifterna ska lagras var avgrinsad till sex
ménader.” Vidare ansdg Heckscher m.fl. att det fanns tillrickliga regler i
svensk ritt om villkoren for att limna ut lagrade uppgifter — till skillnad
frin vad som stod i direktivet. Utredning gjorde att regeringen beslot att
ha kvar de svenska reglerna som ir avsedda att genomfora det nu ogiltig-
forklarade datalagringsdirektivet. Men det tar inte slut hir utan i april i ar
beslot kammarritten i Stockholm att begira ett forhandsavgorande frin
EU-domstolen i ett mél mellan Tele2 Sverige och Post- och Telestyrelsen
(PTS). Kammarritten vill veta om det faktum att datalagringsdirektivet
har ogiltigforklarats gor att de svenska bestimmelserna istéllet ska beds-
mas mot det ildre direktivet 2002/57/EG om integritet och elektronisk
information jimte rittighetsstadgan.'® Frigan om de svenska bestimmel-
serna om datalagring ir forenliga med EU-rdtten verkar med andra ord
rulla pa och forbli obesvarad ett tag till.

Turerna kring datalagringsdirektivet dr vil kinda i Sverige, inte minst
tack vare en intensiv mediabevakning. Det faktum att det var den social-
demobkratiska regeringen som rostade for direktivet i radet, men den bor-
gerliga regeringen som ifragasatte direktivets giltighet gjorde att en prov-
ning i EU-domstolen pé Sveriges initiativ aldrig kunde aktualiseras. Tva-
ménaders fristen for nir en talan om ogiltighet senast maste vickas enligt
artikel 263 i férdraget om europeiska unionens funktionssitt FEUF hade
helt enkelt gatt ut nir den borgerliga regeringen tog dver makten i sep-
tember 2006.

8 Malen C-293/12 och C-594/12, Digital Rights Ireland och Seitlinger m.fl.,
ECLLI:EU:C:2014:238.

% Datalagring, EU-ritten och svensk ritt, Departementsserie 2014:23 dverlimnad till
regeringen i juni 2014.

10°Se pressmeddelande frin kammarritten i Stockholm, inklusive Migrationséver-
domstolen den 29 april 2015.
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Mitt andra exempel som gav Sverige en reell chans att begira en laglig-
hetsprovning av en rittsakt frin EU enligt artikel 263 FEUF ror ett direk-
tiv om minimistandarder f6r sanktioner och dtgirder mot arbetsgivare for
tredjelandsmedborgare som vistas olagligt i EU.! Direktivet antogs i maj
2009, det vill siga ett halvdr innan Lissabonfordraget tridde ikraft. Syftet
med direktivet dr att motverka illegal invandring genom att minska inci-
tamenten for invandrare att ta sig till EU. Detta uppfylls, enligt lagstifta-
ren, genom att arbetsgivare till invandrare under ett straffrittsligt ansvar
ska sakerstilla att deras anstillda vistas legalt inom EU. I direktivet anges
att medlemsstaterna ska vidta nédvindiga atgirder for ate sikerstilla att
fysiska personer som begar brott ska straffas med effektiva, proportionella
och avskrickande swraffritssliga sanktioner. Den som kinner till atc EU
saknade befogenhet att anta straffritslig lagstiftning inom ramen f6r den
tidigare forsta pelaren forstar ocksa att det fanns anledning att bestrida
den rittsliga grunden som direktivet vilade pa. Sverige pipekade (med
ritta) under forhandlingarna att artikel 63 i davarande EG-fordraget inte
kunde anvindas for att anta direktivet eftersom artikeln tog sikte pa att
bekimpa illegal invandring, men omfattande diremot ingen befogenhet
att anta lagstiftning som alade medlemsstaterna en skyldighet att anta
straffrittsliga sanktioner. Samma slutsats drog dven radets rittstjdnst i sitt
utlatande dven om detta utlitande inte blev officiellt forrin efter direki-
vet hade tritt i kraft.!* Trots att Sverige under forhandlingsprocessen be-
stred den rittsliga grunden som direktivet vilar pa gick regeringen aldrig
vidare med drendet till EU-domstolen. Denna ging kan forklaring inte
sokas i att landet bytte regering och dirfér missade chansen att lata EU-
domstolen bedéma rittsaktens laglighet.

' Europaparlamentets och radets direktiv 2009/52/EG av den 18 juni 2009 om minimi-
standarder for sanktioner och dtgirder mot arbetsgivare for tredjelandsmedborgare som
vistas olagligt, publicerad i EUT, L 168/24 den 30 juni 2009.
12 Doc. 14655/07, 5 november 2007, Yttrande fran juridiska avdelningen angiende
rittslig grund och behorighet att anta straffrittsliga paféljder.
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4 Vad driver EU:s politik och hur gar

processen till?

4.1 Kommissionens roll

Om EU ska kunna betraktas som ett demokratiskt system i ljuset av dess
institutionella konstruktion s r det av skil som ér helt olika de som de-
finierar nationalstaterna som demokratier. Nationalstaten styrs av reger-
ingar som kontinuerligt omvirderar sina mal i ljuset av dess medborgares
krav och 6nskemél medan EU styrs av de intressen som medlemsstaternas
regeringar har utformat vid vigs bérjan, det vill siga med utgangspunkt i
fordragen. De nationella regeringarna ir helt enkelt beroende av viljarnas
fortroende medan kommissionen, som styr EU, endast indirekt 4r bero-
ende av EU-medborgarnas fortroende. Diremot 4r kommissionen (pa
ett informellt plan) starkt beroende av regeringarnas fértroende, eftersom
den behéver stod for sin politik, vilket skapar en kedja av 6msesidiga be-
roenden. Detta leder ocksa till att nationalstaters legitimitet beddms an-
norlunda i forhallande till EU:s. EU:s legitimitet virderas ofta i termer av
output/input legitimitet. Med output menas den legitimitet som uppnis
genom att EU:s politik, det vill siga de mal som slas fast i férdragen, far
ett effektivt genomslag, medan zmput anspelar pa legitimitet som uppnis
genom att EU svarar pA medborgarnas krav sett i ljuset av deras mer di-
rekta representation i EU.

Kommissionen har fitt rollen som EU:s motor. Bakgrunden till var-
for det dr kommissionen som har, i princip, ensamritt att foresla EU-
lagstiftning 4r den erfarenhet Jean Monnet hade av de bilaterala fransk-
brittiska relationerna under 1940-talet. I ljuset av de svarigheter som
motte honom nir de nationella intressena lades till grund f6r samarbetet,
fick Monnet idén att lita en institution som var, formellt sett, oberoende
staternas regeringar fa foretrida de europeiska intressena. Det faktum att
det dr kommissionen som ensam foreslar lagstiftning gor att inte ens ett
enhilligt rad kan forvanska” kommissionens forslag till lagstiftning. Sys-
temet sigs ocksd gynna de stater som ir i minoritet eftersom radet inte
kan driva igenom ett majoritetsbeslut utan kommissionens samtycke.

Sé& sent som i juli i &r avgjordes ett kontroversiellt mal av EU-domsto-
len som handlar om kommissionens ritt att ensam “4ga” frigan om vad

265



som krivs for att uppnd ett effektivt genomslag av EU:s mal.'> Domen
dr sa intressant att den fortjanar ett visst utrymme i detta kapitel. Ma-
let ror férhandlingarna om EU:s sd kallade makroekonomiska stéd som
har till syfte att 6ka effektiviteten i besluten om vilka tredjelinder som
kan erhalla st6d om de har kortsiktiga problem med betalningsbalan-
sen. Kommissionen hade lagt fram ett forslag till en ny ramférordning
som syftade till att ersitta det tidigare forfarandet genom vilket radet
fattat beslut om bistind i fall till fall med ett mer effektivt beslutsfor-
farande. Kommissionens plan var att den sjilv skulle ha befogenhet att
anta genomférandelagstiftning vid antagandet av beslut om beviljande av
makroekonomiskt stod, men radet och parlamentet beslot istillet ate det
ordinarie lagstiftningsférfarandet skulle gilla vid beviljande av sadana be-
slut. Radet och Europaparlamentets beslut fattades inom ramen f6r den
sa kallade trilogen vilken innebir att ridet och EU-parlamentet férhand-
lar bakom stingda dérrar med kommissionen som “medlare”. Kommis-
sionen beslutade sig den 8 maj 2013 f6r att dra tillbaka sitt forslag till en
ny ramférordning da institutionen inte lingre stod bakom lagforslaget.
Fragan i mélet rorde ytterst om kommissionen har rite att dra tillbaka ett
forslag till lagstiftning efter det att EU-lagstiftarna har kommit &verens
om rittsaktens innehall.

Tvisten i EU-domstolen ir en konsekvens av att ridet viickte talan mot
kommissionen och bad domstolen att ogiltigférklara kommissionens be-
slut att dra tillbaka lagforslaget. Ridet (och de pa radets sida elva interve-
nerande medlemslinderna varav Sverige utgjorde ett) angav tre grunder
for sitt 6verklagande av kommissionens beslut. For det forsta ska varje
institution handla inom ramen f6r de befogenheter som den tilldelats.
For det andra ska institutionerna samarbeta lojalt med varandra. For det
tredje ska unionens rittsakter motiveras.

EU-domstolen paminner inledningsvis om artikel 13.2 i EU-fordraget
(FEU) som anger att varje institution ska handla inom ramen for de befo-
genheter och forfaranden som den har tilldelats genom fordragen. Enligt
domstolen utgdr artikeln ett uttryck for principen om den institutionella
jamvikten som ir karakeeristisk for den institutionella uppbyggnaden.'4
Domstolen paminner 4ven om att institutionerna enligt samma artikel
ska samarbeta lojalt med varandra och om att det finns en motiverings-

13 Mal C-409/13, Europeiska unionens rid mot Europeiska kommissionen,
ECLLI:EU:C:2015:217.
4 Mail C-409/13, para 64 (not 13).
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skyldighet enligt artikel 296 i funktionsférdraget (FEUF). Avgorande for
domstolen ir sedan artiklarna 17.2 FEU och 289 FEUF som aktualiserar
kommissionens initiativritt. Enligt domstolen har kommissionen inte
bara ritt att ligga fram ett forslag till lagstiftning och dérefter frimja
kontakter och s6ka nirma parlamentets och radets stindpunkter utan
det tillkommer ocksi kommissionen en ritt att, si linge som inte ré-
det har fattat ndgot beslut, dndra sitt forslag eller vid behov dra tillbaka
det. Didremot har kommissionen, liksom radet hade papekat, inte nagon
vetoritt under lagstiftningsprocessen dé férekomsten av en sidan skulle
strida mot principerna om tilldelade befogenheter och om den institu-
tionella jaimvikten. I malet har radet inte bestridit kommissionens ritt
att aterkalla lagforslag, men ddremot har det bestridit zdpunkten for nir
forslaget aterkallades da radet ansig att lagstiftarna redan var 6verens om
rittsaktens innehall.

Anledningen till att det 4r virt att uppehilla sig kring vilken roll kom-
missionen spelar och vilken makt den har i EU ir att malet vl illustrerar
den maktbalans som giller inom EU. Kommissionen far ofta ta emot kri-
tik for att dess lagforslag brister i kvalitet, men det dr ritt sillan som EU:s
lagstiftare kritiseras for sitt arbete under lagstiftningsprocessen. I ljuset av
den svenska parlamentariska ordningen kan kritik mot sjilva lagstiftaren
tyckas opassande, men i EU:s konstitutionella system rader ordningen
att det gér ate lata den judiciella makten kontrollera lagstiftarens beslut.
Kanske bér ett sadant ifrigasittande heller inte uttryckas eller uppfattas
som “kritik”? EU-domstolens ogiltigfrklaring av datalagringsdirektivet
ar bara ett exempel pa nir den judiciella makten asidositter det politiska
beslutet. Exemplen vixer dock inte pa trid eftersom EU-domstolen hit-
tills har tenderat att inte ogiltigfrklara lagstiftning nir den inte ansett att
den statt i uppenbar strid med fordragen. EU-domstolen har exempelvis
aldrig ogiltigforklarat en rittsake for att den bedomts std i strid med sub-
sidiaritetsprincipen trots att en méingd forsok till ate fa rittsakter ogiltig-
forklarade pa den grunden har gjorts genom édren. Detta 4r nog ett klokt
tillvigagangssitt av EU-domstolen da EU:s politiska system skulle bli in-
effektive om EU-domstolen satte i system att ogiltigforklara lagstiftarnas
beslut. Men detta innebir inte att EU-domstolen inte ibland bér f préva
rittsakternas giltighet for att pa sa sitt bidra till att lagstiftarna tar ansvar
for att rittsakterna dr genomtinkta och haller god kvalitet.
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4.2 EU:s forindringsarbete av lagstiftningsprocessen
over tid

Kommissionen har gjort ett flertal forsok till att forbattra EU:s lagstift-
ningsprocess. Efter Santer-kommissionens avgang 1999 stilldes institu-
tionen infor en svar provotid som innebar att man skulle hitta former
for att motverka det som Santer-kommissionen hade anklagats for, vil-
ket bland annat inbegrep korruption, nepotism och allmidn misskotsel.
I bérjan av 2000-talet gjordes de forsta riktigt substantiella forsoken till
att fa il stind en forbattrad lagstiftningsprocess dven om tidigare initia-
tiv hade bidragit med att subsidiaritets- och proportionalitetsprinciperna
skulle beaktas i lagstiftningsskedet.!”> Men i samband med att kommis-
sionen lanserade sin vitbok om styrelseformerna i EU (pa engelska White
Paper on Better Governance), borjade det mirkas pa "marken” att lag-
stiftningsprocessen var mitt i ett forindringsarbete.!® Nir Jean Claude
Juncker tilltridde som kommissionens ordférande under hosten 2014
kom den senaste uppdateringen vad giller kommissionens arbete med
att forbdrttra lagstiftningen. I Junckers arbetsprogram nimns att kommis-
sionens planer syftar till att komma till ritta med det missnéje som fram-
kom under EU-valet 2014, det vill siga att EU-medborgarna anser att
EU ir med och styr for mycket éver vardagen.!” Kommissionen beméter
kritiken, dels genom att nimna att kritiken bygger pa missférstind om
vad EU faktiskt gor, men den nimner ocksa att man tar till sig av kritiken
och ska omprova sina strategier for hur EU ska drivas. Mot denna bak-
grund tog Juncker fram en agenda med bittre lagstiftning som mél och
har utsett vice ordférande, Frans Timmerman, till att ta ansvar for fragan
i den nya kommissionen. I sina politiska riktlinjer siger Juncker att han
vill ha "ezt EU som dr storre och mer mdlmeduvetet i stora frigor och mindre
och mer ansprikslost i sma frigor”.'® Vad detta innebir ir fortsatt ganska
oklart eftersom den nya kommissionen endast har haft ett ar pa sig att

15 Se exempelvis Europeiska radets slutsatser i Edinburgh 1992.

16 Europeiska kommissionen, Vitboken om styrelseformerna i EU, KOM(2001)727,
fran 25 juli 2001.

17" Se Europeiska kommissionens faktablad, frigor och svar om kommissionens agenda
for bittre lagstiftning, Strasbourg 19 maj 2015.

'8 En ny start for EU: Mitt program for sysselsittning, tillvixt, rittvisa och demokratisk
forindring. Oppningsanfijrandc vid Europaparlamentets plenarssammantride, Stras-
bourg den 15 juli 2014. Observera att riktlinjerna presenterades innan Juncker valdes
formellt till kommissionens ordférande.
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arbeta med sin agenda, men redan nu mirks en minskning i antalet ini-
tiativ till lagstiftning (frin ca 30 till 23). Det sprik som kommissionen
anvinder nir den diskuterar battre lagstiftning riktar dock framforalle
in sig pd att kommissionen ska driva sin politik pa ett mer effektivt sitt,
bland annat genom mindre lagstiftning for att uppna en rad prioriterade
malsittningar.

De som oroar sig for kvaliteten i EU:s lagstiftningsprocess, snarare
dn for omfattningen av EU:s lagstiftning (ja, férutsatt att de gar att se-
parera) har framférallt den nya tillsynskontrollnimnden att hoppas pa.
I ett pressmeddelande i december i fjol lit kommissionen meddela att
den gamla konsckvensbedémningsnimnden skulle ombildas.!” Pre-
cis som den gamla nimnden ska den nya endast beddma kommissio-
nens konsekvensbedomningar, det vill sidga den ska inte beakta politiska
forslag eller lagférslag. Den nya nimnden ska bestd av sex ledaméter,
varav tre ska vara kommissionidrer och tre tjanstemin vid kommissionen.
Tillsittningen av ledaméter ska ske genom ett 6ppet forfarande. Intres-
sant nog uppmanar kommissionen ocksa EU:s lagstiftare att arbeta for
bittre konsekvensbedomningar. I ett utkast till ett interinstitutionellt
avtal foreslir kommissionen att parlamentet och radet sjilva ska granska
pa vilket sitt betydande 4ndringar i kommissionens lagstiftningsforslag
paverkar tillimpningen av lagarna i EU-linderna och de administrativa
bérdor som uppstar vid tillimpningen.?® I samma utkast foreslas ocksa
att en expertpanel ska utses som ska granska dndringarna som gérs un-
der lagstiftningsprocessen. Kommissionens initiativ bygger pa en uttalad
oro for att kvaliteten i lagstiftningen paverkas av att stora dndringar av
kommissionens lagforslag gors utan att de gors féremal f6r den ordina-
rie konsekvensbedomningen. En expertpanel skulle enligt kommissionen
kunna kompensera f6r denna brist genom att beakta de dndringar som
gors och arbeta for att den slutgiltiga lagstiftningen blir tydlig, lactfor-
staelig och inte orsakar oproportionerligt hdga kostnader. Panelen skulle
dirfor ocksd behova ta hinsyn till hur bedomningarna i kommissionens
konsekvensbedomningar paverkas av lagindringarna som foreslis under
lagstiftningsprocessen.

1 European Commission — Press release, President Juncker appoints Dr Edmund Stoiber
Advisor for Better Regulation; First Vice-President Timmermans announces reform of
the Impact Assessment Board, 18 december 2014.

20 Meddelande frin kommissionen till Europaparlamentet och ridet med férslag till in-
terinstitutionellt avtal om bicttre lagstiftning, KOM (2015)216.
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5  Vad kan goras for att 6ka EU:s legitimitet?
5.1  Vad kan EU gora?

De frigetecken som finns kring EU:s legitimitet och som orsakas av fré-
getecken kring EU:s lagstiftningsprocess kan omajligt besvaras med hjilp
av en losning. Det finns helt enkelt inte ett recept som passar alla smaker.
Men om man ser pa det i ett rittsligt perspektiv finns det redan en rad
olika rittsliga medel och principer inom EU, alltifrin talerittsregler till
rittsliga principer, som skulle kunna utnyttjas battre i strivan att uppna
okad trovirdighet for EU. Detta avsnitt tar sikte pa tvd sidana exempel.
Dels diskuteras mojligheten att begira ut handlingar frin EU:s institu-
tioner och dels méjligheten att stilla krav pa att EU:s institutioner mo-
tiverar sina beslut.

5.1.1 Oppm/aetem roll i EU:s lagstiftningsarbete

Enligt EU-fordragets forsta artikel ska EU:s "beslut fattas si 6ppet som
mojligt”. Den férordning som antogs 2001 efter patryckningar av bland
annat Danmark, Sverige och Finland inleds pd motsvarande sitt genom
att sla fast att syftet med forordningen 4r att garantera storsta mojliga till-
gang till handlingar (artikel 1.a). Mot denna bakgrund ar det tydligt att
bide den svenska och EU:s sd kallade "offentlighetsprincip” avser samma
sak. Oppenhetsforordningen inbegriper tva mojligheter till hur man kan
fa del av institutionernas handlingar varav en ir att man sjilv soker fram
informationen i EU:s officiella tidning eller frin EU institutionernas
egna hemsidor och den andra r att man begir ut handlingarna frin EU:s
institutioner.?! Medborgarnas tillging till information i olika handlingar
forutsitter att informationen finns i handlingar som dr allminna. Det
finns med andra ord négra krav som maste vara uppfyllda for att infor-
mationen ska vara tillginglig. Tillging till EU:s handlingar foljer samma
principer som giller for tillgang till handlingar i Sverige. Det innebir
att medborgare har ritt att ta del av alla handlingar som institutionerna
innehar som ir upprittade dir med undantag f6r dem som omfattas av
de i forordningen nimnda sekretessundantagen. Diremot bor nimnas
redan nu att dven om principen om tillging till handlingar i méjligaste

21 Europaparlamentets och ridets forordning (EG) nr 1049/2001 av den 30 maj 2001
om allminhetens tillging till Europaparlamentets och kommissionens handlingar.
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maén giller ocksa inom EU ir utfallet av principen olika. Detta beror pa
att uttolkningen av principen av forklarliga skil skiljer sig stort é.

Ett pinfirskt mal som avgjordes i tribunalen i september i ar far illus-
trera hur EU:s regler for allminhetens ritt att ta del av EU:s handlingar
kan bidra till att 6ka EU:s legitimitet.?? Tribunalen slog i sin dom ett slag
for huvudregeln om si stor 6ppenhet som mojligt i drenden som giller
lagstiftning. I mélet hade en enskild klagat pa ett beslut fran radet i vilket
han nekats tillging till en handling som sammanfattade ett utlatande frin
radets rittstjanst om lagligheten av kommissionens forslag till ett direktiv
om marknadsmissbruk.? Sverige och Estland intervenerade pd klagan-
dens sida. Ridet hade nekat sokanden tillging till handlingen med st6d
av artiklarna 4(2) och 4(3) forsta strecksatsen i dppenhetsforordningen.
Enligt de tva vigransgrunderna fir institutionerna avvika fran huvudre-
geln att handlingar ska limnas ut om det 4r nédvindigt for att skydda
rittsutlatanden respektive om det krivs for att skydda beslutsprocessen.
Radet gjorde gillande att det var nodvindigt att skydda beslutsproces-
sen eftersom lagforslaget gillde ett omrade (straffritten och mer specifike
svira bedomningar avseende principen om férbudet mot dubbelbestraft-
ning) som ofta betraktas som sirskilt kinsligt.

Tribunalen inleder domen genom att konstatera att tidigare rittspraxis
slér fast att handlingar som avser beslutsprocessen ska ges sa stor offent-
lighet som majligt. Detta framgar dven av skil 6 i férordningen. Detta
dr huvudregeln eftersom insyn i beslutsprocessen ir en nodvindighet for
demokrati och ett effektivt ansvarsutkrivande av institutionernas verk-
samhet. Tribunalen 6vergir direfter till att bedéma om de alternativa
vigransgrunder som finns enligt artiklarna 4(2) och 4(3) ir tillimpliga
i malet. Sokandens huvudsakliga invindning mot rddets beslut var att
radet har underlatit att ge en godtagbar forklaring till varfér undantagen
i 6ppenhetsférordningen tillimpats. En av radets invindningar 16d att
ett offentliggérande av handlingen riskerar att férsvara for ridet om det
skulle behova forsvara sin uppfattning i en framtida domstolsprocess.
Tribunalen avfirdade argumentet efter att ha konstaterat att radet en-
dast hinvisat till en hypotetisk domstolsprocess. Domstolen gav darfor

22 MalT-395/13, Samuli Miettinen mot Europeiska unionens rid, ECLLEU:T:2015:648.
% Klaganden i malet, Samuli Mietinnen, ir doktor i juridik vilket méjligen siger nigot
om att det inte 4r vem som helst av EU:s medborgare som begir ut handlingar fran EU,
nekas tillging och direfter 6verklagar beslut till Tribunalen.
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sokanden ritt i denna sak och ogiltigforklarade radets beslut med foljden
att handlingen blev offentliggjord.

5.1.2  EU:s skyldighet att motivera beslut

Skyldigheten att motivera beslut finns reglerad i artikel 296 FEUE Skyl-
digheten omfattar bade dem som arbetar med forvaltning och dem som
deltar i den politiska beslutsprocessen. EU-domstolen har framférallt pa
senare dr tolkat kravet som processuellt, vilket innebir att den har latit
ogiltigforklara beslut och rittsakter som inte har motiverats samtidigt
som den i de flesta fall underliter att géra ndgon djupare substantiell
tolkning av motiveringens innehall.¢

I ett av de forsta milen som behandlade motiveringsskyldigheten (i
dévarande artikel 190 i EG-fordraget) klagade Tyskland pa att kom-
missionen hade underkint ett férfarande f6r kontroll av en forordning
som reglerade mjdlkprodukter.”> Kommissionen ansig att beslutet inte
behévde motiveras da det stod klart for de tyska myndigheterna varfor
kommissionen hade fattat sitt beslut. Att s& var fallet bestreds aldrig av
Tyskland. EU-domstolen gjorde en klassisk teleologisk tolkning genom
att beakta omstindigheterna i mélet och dra slutsatsen att en motivering
inte krivdes i detta fall eftersom Tyskland redan kinde till skilen som
ledde fram till kommissionens beslut. Det gar dock att forestilla sig att
fler 4n Tyskland hade varit berérda av kommissionens beslut (iven om
jag inte har stod for att det var sa i just det hir fallet). Det finns dirfor
anledning att fors6ka driva malen i EU-domstolen pé ett sitt som inne-
bir att man stiller krav bade pa att det formella kravet om att motivering
ska ges dr uppfyllt och att det substantiella kravet pd att motiveringen ir
nagorlunda rimlig dr uppfyllt.

I Vodaphone-milet avges ett intressant yttrande av generaladvokat
Maduro som fértjinar viss uppmirksamhet hir.?® Mélet handlar om hu-
ruvida EU haft ritt att reglera priser med stod av artikel 114 FEUF och i
sa fall i vilken omfattning och pa vilka villkor. I samband med att subsi-
diaritetsprincipen diskuteras framhéller generaladvokaten att lagstiftaren
inte pa ett tillrickligt tydligt sict hade motiverat varfor det varit nodvin-
digt att harmonisera pristaken for roaminguppgifter. Han ansig dirmed

24 Se bland annat mal 819/79 som beskrivs nedan (not 25).
2 Mail 819/79, Tyskland mot kommissionen, ECLI:EU:C:1981:2.
26 Forslag till avgérande av generaladvokat Maduro i mal C-58/08, ECLI:EU:C:2009:596.
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att roamingférordningen skulle ogiltigforklaras. I sitt yttrande uppmanar
Maduro lagstiftaren att se subsidiaritetsprincipen som en viktig fraga. En
tolkning av yttrandet dr att Maduro slar ett slag for vikten av att motivera
pa vilket sitt EU:s lagstiftning star i dverensstimmelse med fordragen.
EU-domstolen gick inte pa generaladvokatens linje utan lit roamingfor-
ordningen overleva laglighetsprévningen. Diremot hinvisar domstolen
till kommissionens konsekvensbedémning nir den gor bedémningen
om unijonslagstiftaren haft skil att anse att lagstiftningen ir férenlig med
subsidiaritetsprincipen.?” Detta ir ett tecken pd att EU-domstolen soker
klarhet i om lagstiftaren har beaktat principerna som ska ingd i prov-
ningen av EU:s befogenhet.

Tyskland har fort en del ytterligare processer i EU-domstolen som ér
intressanta med anledning av motiveringsskyldigheten. I ett mal frin
1997 yrkade Tyskland bland annat pa att en rittsake skulle ogiltigfor-
klaras dérfor att lagstiftaren hade underlatit att motivera pa vilket sitt
lagstiftningen stod i 6verensstimmelse med subsidiaritetsprincipen. Det
intressanta i mélet dr att den tyska regeringen inte gjorde gillande att
direktivet i friga stred mot principen, utan endast klandrade unionslag-
stiftaren for att inte ha angivit nagra skil till varfor dennes handlande var
forenligt med principen. Domstolen konstaterade dock att det rickte att
det i skilen till rittsakten indirekt framgick att lagstiftaren hade beaktat
huruvida det var nodvindigt att videa dtgirderna pA EU-niva. Domstolen
ansag heller inte att det krivdes att principen uttryckligen nimndes av
lagstiftaren. Det ska dock tilliggas att Vodaphone-malet kom efter 1997

ars mal.

5.2 Vad kan Sverige gora?

Fran svenske hll finns anledning att gora en 6versyn av hur EU:s lagstift-
ning forbereds pi hemmaplan. Nir det kommer till den svenska imple-
menteringen av EU-ritten dr ocksd den skickligaste utredaren bakbun-
den till att f6lja de ramar som redan har satts genom att regeringen har
forhandlat fram EU-rittsakten. I en Sieps rapport frin 2012 skriver tva
forfattare att det finns behov av att anpassa och dndra rutinerna f6r den
svenska lagstiftningsprocessen for att bittre anpassa den till EU-samarbe-

7" Se bl.a. mal C-58/08, Vodaphone m.fl. mot Secretary of State for Business, Enterprise
and regulatory Reform, ECLI:EU:C:2009:596, para 55.
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tet.”® Deras reflektioner utgar frin behovet av att skapa ett mer effektivt
genomforande av EU-lagstiftningen genom bland annat en bittre sam-
ordning for arbetet som sker i forhandlingsfasen respektive i genomfor-
andefasen. De anser att genomforandefasen i mindre utstrickning bor
betraktas som ett sjilvstindigt lagstiftningsarbete och istillet bor vissa
politiska vigval redan ha gjorts inom ramen f6r det forsta ledet, nim-
ligen forhandlingsfasen. De anser ocksé att det svenska remissvisendet
kan utnyttjas bdttre an hur det i dagsliget utnyttjas. Genom att manga
direktiv dr vildigt precisa anser de att remissinstanserna i princip inte kan
paverka pa det sitt som dr avsikten enligt det svenska konstitutionella
systemet. En mojlighet som de lyfter fram ér att lata remissvisendet fylla
en funktion pé ett tidigare stadium for att mojliggora en dialog mel-
lan f6rvaltningsmyndigheter, kommuner och privata intressenter i syfte
att forankra EU:s politik pa ett nationellt och regionalt plan. Nyligen
skickade regeringen kommissionens meddelande om en strategi for en
digital marknad pé remiss till 91 remissinstanser.”” I ljuset av det sagda
far utvecklingen ses som positiv dven om det vore orimligt om alla kom-
missionens tankar och idéer skall remissbehandlas pa sa tidigt stadium.
Nir nya, till viss del kontroversiella idéer, som férslag pa harmonisering
av EU:s digitala marknad lanseras 4r remissbehandlingen dock positiv, da
den kan bidra till att 6ka legitimiteten for regeringens forhandlingsarbete
i EU. Indirekt skulle da dven legitimiteten av EU-rdtten pd sikt kunna
forbattras.

Det finns fler indikationer pa att Sveriges system for att férbereda EU:s
lagstiftning bor ses 6ver. Advokatvirlden ger regelbundet uttryck for en
oro for hur rittssikerhets- och integritetsfragor urvattnas genom att fra-
gorna gors foremal for mellanstatliga samarbeten. I denna kritik ryms
dven oron for att riksdagen blir frinkopplad ansvar for att besluta i fragor
som ror skyddet f6r minskliga rittigheter. Ett annat exempel dr Lagradets
synpunkter pd dess begrinsade mojligheter att paverka lagstiftningen nir
den ir en konsekvens av internationella avtal. I december 2014 yttrade
sig exempelvis Lagradet 6ver regeringens lagradsremiss avseende FACTA.
FACTA ir en forkortning av den amerikanska lagstiftningen Foreign Tax
Account Compliance Act som har till syfte att ge den amerikanska fede-
rala skattemyndigheten méjlighet att ta del av amerikanska medborgares

28 Hettne, J., Reichel, J., Att gora ritt och i tid — Behévs nya metoder for att genomfora
EU-ritt i Sverige?, Sieps 2012:4.
2 Se UD2015/267/FIM fér remisslistan, publicerad 18 juni 2015.
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tillgingar och kapitalinkomster som behandlas av finansiella institut ut-
anfér USA. Lagradets yttrande 4r ovanligt explicit vad giller att betona
grinsen for vad Lagridet kan yttra sig om i ett fall dir lagstiftningen
har sina rétter i internationella avtal. Lagridet sammanfattar genom att
konstatera att:

"Bundenheten till avtalet har paverkat Lagradets granskning. Det finns bara
ett begrinsat utrymme for Lagradet att ifrigasitta det sakliga innehallet i
lagforslagen. Det kan sittas i friga om den foreslagna regleringen lever upp
till de krav pa 6verskadlighet och tydlighet som normalt stills pd lagstift-
ning. Det ligger ocksa i 6ppen dag att det kommer att uppsta oklarheter for
dem som ska tillimpa reglerna.”

Det ska tilldggas att dven om Lagradets utlatande tar site pa ett interna-
tionellt avtal mellan Sverige och USA ir Lagradet bakbundet pd motsva-
rande sitt nir den ska beakra lagligheten av EU:s rittsakeer.

Som en sista punkt f6r vad Sverige kan gora for att bidra till att EU:s
trovirdighet okar aterkommer jag till det svenska anvindandet av EU-
domstolen. Som poingterats ovan tillhér Sverige bland de mer aktiva
linderna ndr det giller att problematisera EU:s lagforslag under forhand-
lingsprocessen i radet. Men dven i de fall da Sverige under férhandlingarna
har bestridit lagligheten med den lagstiftning som antas av EU saknas in-
dikationer pa att Sverige har rutiner for att verviga om lagstiftningen ska
hinvisas till EU-domstolen f6r en laglighetsprovning. Som ocksa nimnts
ovan dr majoriteten av mal som Sverige driver i EU-domstolen 6ppen-
hetsmal vilket ger stéd for tesen. Fragan dr dock om 6ppenhetskortet r
det enda som Sverige bor driva. Man kan dven ifrigasitta den 4dngslighet
som ibland uppvisas bland svenska tjanstemin som oroar sig dver att
rittsprocesser i EU-domstolen riskerar att skada den svenska trovirdig-
heten. Detta antagande bygger troligtvis pa att lagprovningsinstitutet dr
nagorlunda frimmande och dirfor férhillandevis radikalt i svensk kon-
text och att utgingspunkten for Sverige dérfor dr att lagligheten av EU:s
rittsakeer inte ska provas av den judiciella makten. Detta tyder pd atc
Sverige tillimpar den strikt svenska parlamentariska modellen ocksd i sitt
EU-samarbete trots att EU snarare utgor ett konstitutionellt system som
inbegriper en efterhandskontroll av domstolen nir det finns fog att miss-

30 Utdrag ur protokoll vid ssmmantride 2014-12-10 med anledning av Genomférande
av avtal mellan Sveriges regering och Amerikas forenta staters regering for act forbittra
internationell efterlevnad av skatteregler och for att genomféra FACTA, s. 4-5.
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tinka att lagstiftaren eller annan har brutit mot fordragen. Juristernas
roll i Sverige 4r, som ocksa nimnts tidigare, begrinsad till att uttala sig
om lagforslagens laglighet och deras forenlighet med annan lagstiftning,
men inom EU saknas denna typ av forhandskontroll, med undantag for
vad som gors internt vid institutionernas respektive rittstjinster. Det ir
dock inte alltid som deras utlitanden dr 6ppna for allmidnheten dven om
EU-domstolen genom ett antal domar har 6kat trycket pa att deras utli-
tanden ska vara tillgingliga for allménheten. Det 4r bland annat i denna
fraga som radet och kommissionen ir oense med Europaparlamentet, det
vill siga om den nya 6ppenhetsforordningen ska kodifiera denna praxis
eller mojliggora for 6kad sekretess av rittstjdnsternas utlatanden. Sam-
manfattningsvis dr férhandsgranskningen av lagligheten av EU:s ritts-
akter begrinsad till det arbete som sker av kommissionen och lagstiftarna
(inbegripet medlemslinderna) sjilva. Deras respektive incitament till att
gora ritt ar forvisso starke dd kommissionen 4 sin sida vill fa st6d for sina
lagforslag och lagstiftarna sjilva 4 sin sida oftast inte vill ge EU mer make
dn den som tilldelats genom f6rdragen.

Men det finns de som fortsatt oroar sig for att en illegal 6verforing av
make till EU sker utan medborgarnas insyn.’' De som kinner sa upplever
dirtill ate EU ldgger nidsan i blot i det mesta, att EU lagstiftningen 4r sa
omfattande att den inte gir att 6vervaka och att EU:s lagstiftningsprocess
ar slarvig. Oaktat om denna stindpunkt far medhall eller inte sa utgér
dess blotta existens en utmaning fér EU:s trovirdighet och legitimitet.

6  Rekommendationer och sammanfattning

Om man nu ska tillata sig att utvdrdera Sveriges tjugo ar i EU i ljuset
av de framgangar man haft med att fa stod for sin stindpunke i lagstift-
ningsprocessen kan man lite diplomatiskt inleda genom att konstatera att
det finns mycket som Sverige har lyckats med. Sverige har natt framgang
med att landa manga for landet viktiga stindpunkter och kommer hogt
upp i olika mitningar.*> Men det finns anledning att omvirdera den syn
man har pa hur man bor agera for att na framging i EU-samarbetet. De
fyra rekommendationer som avslutningsvis ges tar alla sikte pa vad som

31 Se t.ex. Oberg, J., Union regulatory criminal law competence, Sieps 2015:4.

32 Se t.ex. Naurin, D., och Lindahl, R., Nitverkskapital och inflytande i EU:s ministerrid
— hur gir det for Sverige efter Eurokrisen?, i EU efter krisen — perspektiv pd demokrati och
inflytande i ett férindrat EU, red. Von Sydow, G., s. 62.
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kan goras for att 6ka EU:s trovirdighet. Det ror sig om bade férindringar
som EU kan genomfora (rekommendation ett, tva och fyra) samt om vad
Sverige kan gora for att bidra till detta mal (rekommendation tre).

For det forsta bor EU:s lagstiftare ta ett storre eget ansvar for kvaliteten
av EU:s lagstiftning. Denna slutsats bygger pd antagandet att kommis-
sionen endast upp till en viss nivd kommer att forsdka dstadkomma god
lagstiftning. For att hirdra det hela nagot kan man beskriva det som att
kommissionens incitament till att fa till stind ett effektivt genomslag for
EU:s politik 4r mycket starkt medan dess incitament till att f4 till stind
god lagstiftning (som bland annat innebir att den ska gd att genomféra
i de nationella rittsordningarna pa ett effektivt sitt) 4r betydligt ligre.
Ansvaret for att EU:s lagstiftning méter kraven pé god lagstiftning bor
dirfor biras gemensamt av EU:s institutioner och inte minst bér med-
lemslindernas regeringar vara vil forberedda infér radsférhandlingarna.
Givetvis bor kommissionen fortsitta sitt arbete med att forbattra kvali-
teten i bland annat konsekvensbedomningarna och i lagforslagen, men
detta arbete kan aldrig betraktas som ett substitut f6r EU-lagstiftarens
egen kvalitetssikring. Det faktum att EU-domstolen vid ett fatal tillfal-
len har beaktat kommissionens konsekvensbedémningar i sin granskning
stdder ocksd uppfattningen att EU lagstiftaren bor ta ett storre ansvar
for lagligheten av EU:s rittsakeer.”> Som pdpekas ovan ir det forst nu
som kommissionen har foreslagit att en expertpanel ska utses som ska
sikerstilla att “forarbetena” uppdateras i takt med att kommissionens
lagforslag dndras i lagstiftningsprocessen. Detta skulle kunna innebira
att EU-domstolen i Vodaphone-malet kan ha beaktat "férarbeten” som
inte haft sa mycket med den faktiska lagstiftningen att géra. Ocksa detta
tyder pa att EU-lagstiftaren bor ta ett storre ansvar for att den respekte-
rar dtminstone principen om tilldelade befogenheter, subsidiaritets- och
proportionalitetsprincipen samt att EU:s lagstiftning inte krinker EU:s
stadga om skyddet for minskliga rittigheter. Detta innebir ocksé att EU-
lagstiftaren tydligt bor visa EU-medborgaren hur den har kommit fram
till slutsatsen att lagstiftningen eller beslutet r lagligt. P4 si sitts knyts
kravet pa motiveringsskyldighet ihop med kravet pd en 6ppen besluts-
process.

For det andra bor EU:s egna domstolar dverviga om principerna om
oppenhet och motiveringsskyldigheten far ett konsekvent genomslag i
deras respektive domar. Om malsittningarna som anges i férdragen och

3 Bland annat i Vodaphone-malet, se not 27.
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som slar fast att EU-medborgarna ska kunna delta i EU:s beslutspro-
cess ska kunna realiseras, krivs att domstolarna tar principerna pa allvar
och betraktar reglerna som processuella villkor for rittsakternas giltighet.
Den tradition av stor respekt for EU:s lagstiftare som domstolarna trots
allt har (och i négon utstrickning ocksd bd7 ha) innebir i méinga fall att
domstolarna slipper igenom lagstiftning som har antagits i strid med de
processuella kraven, om de kan visa att bristen pa respekt f6r de processu-
ella kraven inte har paverkat beslutet. Domstolarna skulle 6ka incitamen-
tet for lagstiftarna att gora “ract” om de istillet tog de processuella kraven
pa fullt allvar. Det dr dessutom svért att gora hypotetiska antaganden om
huruvida parterna hade agerat annorlunda om lagen hade f6ljts. Dartill
vore det 6nskvirt att praxis fortydligades vad giller i synnerhet motive-
ringsskyldigheten. Kravet pa motivering ir ocksi det minst ingripande av
de alternativ som stér till buds for att 6ka legitimiteten av EU:s lagstift-
ning di det inte egentligen blandar sig i det politiska beslutet utan endast
stiller krav pd att det finns legitima skal for det fattade beslutet.

For det tredje bér Sverige dverviga om det finns ytterligare roller att
spela for att bidra till EU:s legitimitet, 4n de som nu intas. P4 ett gene-
rellt plan kan sdgas att Sverige bidrar aktivt i radsforhandlingarna samti-
digt som man forsoker 6ka dppenheten i EU:s lagstiftningsprocess (och
forvaltning). Som nimnts ovan mits EU:s legitimitet ofta i input och
output. Om EU:s "output legitimitet” ska kunna oka krivs att alla ak-
torer som deltar i EU-samarbetet aktivt arbetar f6r att medborgarna ska
kinna sig delaktiga i samarbetet. Mot denna bakgrund 4r det vilkommet
att regeringen har tillsatt en utredning om deltagande i EU.** Utéver
strivan efter ett 6kat deltagande i EU-fragor bor Sverige noggrant 6ver-
viga om det inte gir att anvinda sig av EU-domstolen i fler fall 4n vad
som nu gors for att sikerstilla att EU haller sig inom sina befogenheter
samt respekterar principerna om subsidiaritet och proportionalitet och
sikerstiller att EU:s stadga inte krinks. Vad giller den svenska tjinste-
mannakulturen som enligt hypotesen f6r detta bidrag utgar fran att EU-
domstolen inte ska anvindas for att prova politiska beslut bor detta anta-
gande utredas genom forslagsvis empiriska studier for att kontrollera om
det stimmer. Skilet ar helt enkelt att det kostar EU for mycket legitimitet
att utgd fran att den konstitutionella modell som samarbetet bygger pa,
inte ska anvindas dérfor att det finns en ridsla for att ett land ska forlora

3 Se kommittédirektiv, Dir. 2014:112, Delaktighet i EU, beslut vid regeringssamman-
tride den 17 juli 2014. Utredningen ska redovisa sina slutsatser senast i januari 2016.
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trovirdighet om den anvinds. Bland annat 4r Tyskland ett exempel pé ett
land som ir aktivt i bide forhandlingsskedet (och som relativt ofta rostar
emot lagstiftning i ridet) och som driver mél angiende EU-rittsakternas
giltighet i EU-domstolen utan att till synes ta skada av detta.?

Den fjirde rekommendationen ir utan tvekan den mest kontroversi-
ella. Jag foreslir en utvidgning i EU:s talerdttsregler sa att ocksa enskilda
ska kunna kriva en laglighetsprovning av EU:s rittsakter utan krav pa
att de ska berdras av dem. Det rér sig alltsa om en abstrake laglighets-
prévning i likhet med den som ges genom den tyska konstitutionen. I
ljuset av bristande resurser i EU:s domstolar och allmidnna finanskriser i
EU:s medlemslinder bor de enskildas laglighetsprovningar dock givetvis
begrinsas. En modell ér att talerdtten foljer det si kallade medborgarini-
tiativet som ger minst en miljon EU-medborgare frin minst sju med-
lemslinder ritten att anmoda kommissionen att ligga fram ett lagfor-
slag.>® For att detta ska fungera maste dock tidsfristen for att vicka talan i
artikel 263 FEUF dock forldngas fran tvi manader till minst 1 ar — vilket
ocksd dr tiden man har pi sig for att samla in namnunderskrifter for att
kommissionen ska anmodas att beakta ett forslag till lagstiftning. Anled-
ningen till att medborgare bor ha en méjlighet att begira abstrake laglig-
hetsprévning ska illustreras genom ett exempel. Lat oss anta att exempel-
vis forhandlingarna till EU:s 6ppenhetsforordning leder till det som Eu-
ropaparlamentet befarar, nimligen att skyddet for att exempelvis fa ta del
av EU:s lagstiftningshandlingar urvattnas. Detta skulle man kunna pésta
strider mot EU-fordragen som slér fast vikten av en 8ppen beslutsprocess.
Enligt de talerittsregler som idag giller krivs att ndgon av EU:s institu-
tioner eller medlemsstater vicker talan om rittsaktens giltighet. Det 4r
dock svart att se att institutionerna skulle vilja 6verklaga sin egen rittsake
i det hir fallet (om nu de 6ver huvud taget kommer att komma dverens
till slut) vilket gor att enskilda som vill fa del av EU:s handlingar endast
kan gora det genom att begira tillging till handlingarna, och vid nekande
overklaga beslutet till Tribunalen genom ett artikel 263-f6rfarande. Men
oppenhetstérordningens giltighet kommer inte att kunna prévas genom
ett sadant forfarande och det 4r svart att se hur dess giltighet skulle kunna
provas inom ramen for en begiran om forhandsavgorande, i vart fall for
de handlingar som endast finns hos EU:s egna institutioner.

% Se Van Aken, W., not 4.
3 Europaparlamentets och ridets férordning (EU) nr 211/2011 av den 16 februari 2001
om medborgarinitiativet, EUT L65/1, 3 november 2011.
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Avslutningsvis bor sigas att det givetvis dr farligt att tro att de utmaningar
som EU star infor vad giller trovirdighet och legitimitet gar att 16sa pa
ett enkelt sitt. Det gir heller inte att forestilla sig att EU-domstolen 4r
16sningen pa allt. Tvirtom ir det virt att piminna om att EU-domstolen
dr en bidragande orsak till att EU ofta far kritik for att gé bade for fort
fram och for langt. Diskussionen i kapitlet har handlat om vilka vigar
man kan ta for att 6ka EU-medborgarnas deltagande i beslutsfattandet
for att genom dem bidra till att stirka EU:s legitimitet. Det kanske kan te
sig som ett udda angreppssitt att uppmuntra till kad anvindning av den
judiciella makten for att fa till stdnd ett okat medborgerligt inflytande,
men det dr dtminstone ett konkret forslag.
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Carl Wetter

Nordiskt ljus under skippan? Om
allminna presumtioner for undantag

i EUs 6ppenhetsforordning

1  Inledning

Fram dill &r 1992 inneholl EU-férdragen inga regler om allminhetens
tillgang till handlingar hos EUs institutioner. Man sag lagstiftningsarbe-
tet i forsta hand som en diplomatisk process mellan medlemslinderna
och ansag ocksé att dessa och EUs domstol(ar) och institutioner pa den
ena sidan och berdrda parter pa den andra maste kunna utfora sitt for-
beredelsearbete och sina férhandlingar utan att storas av "utomstaende”.

Sverige har en lang tradition nir det giller 6ppenhet och transparens,
och allminhetens insyn i den offentliga forvaltningen far anses utgdra ett
svenskt kirnvirde. Det 4r dirfor inte férvinande att Sveriges medlem-
skap i EU 1995 bidrog till en betydande f6rindring i synen pa 6ppenhet.
Den attitydférindringen ledde senare fram till den forordning om 6kad
oppenhet och insyn som antogs av EU 2001. Sverige har tillsammans
med ovriga nordiska medlemslinder fortsatt att driva pa utvecklingen
och Sverige upptrider infér EUs domstolar for att forsvara och vidga den
ritt till insyn som uppnatts.

Rittspraxis i EUs domstolar har emellertid delvis gatt i motsatt rike-
ning. Detta tog sin borjan i ett mal dir just Sverige var en av parterna,
Sverige och Turco mot Ridet." Malet rérde Ridets vigran att pd begiran
av Europaparlamentsledamoten Maurizio Turco limna ut vissa delar av
ett yttrande av Radets rittstjinst rérande ett forslag om asylrdte. Tribu-

! Dom den 1 juli 2008 i mal C-39/05 P och C-52/05 P Sverige och Turco mot Rédet,
EU:C:2007:75.
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nalen hade uppritthillit Radets beslut eftersom ett offentliggérande en-
ligt Tribunalen kunde si tvivel om lagenligheten i EUs lagstiftning och
underminera rittstjinstens oavhingighet samtidigt som den 6ppenhet,
demokrati och medborgarnas deltagande i beslutsprocesserna som efter-
stravades genom Sppenhetsférordningens regler inte i sig ansigs utgora
ett dvervigande allminintresse enligt forordningen.

Domstolen underkinde resonemanget pi samtliga punkter och ogil-
tigférklarade Tribunalens dom och Radets beslut. Domstolen menade att
lagenligheten av en rittsakt snarare forstirks om dess motivering forbact-
ras for att undvika kritik och att 6kad insyn istillet leder till 6kad legiti-
mitet for beslutsprocessen i dess helhet. Ridets pastdenden om faran for
rittstjdnstens oavhingighet fann Domstolen {6r allmént hillna. Slutligen
framholl Domstolen att 6kad 6ppenhet, och i férlingningen 6kad legiti-
mitet for forvaltningen, kan utgdra ett 6vervigande allminintresse.

Men Domstolen gjorde samtidigt (i p 50) ett uttalande som kom att
bli utgangspunkten for en rittsutveckling som i viss man gatt i motsatt
riktning. Domstolen uttalade foljande vad gillde Ridets motiveringsplikt
nidr det giller undantag fran principen om 6ppenhet:

"Det star hirvidlag radet i princip fritt att grunda sig pd allminna presum-
tionsregler, som ir tillimpliga pa vissa kategorier av handlingar, eftersom
allminna 6verviganden av liknande slag kan tillimpas p4 ansokningar om
utlimnande av handlingar av samma art. Radet 4r emellertid skyldigt att i
varje enskilt fall kontrollera huruvida de allminna 6verviganden som nor-
malt sett 4r tillimpliga pa handlingar av visst slag, faktiske 4r tillimpliga pa
den handling som begirs utlimnad.”

Det dr om dessa presumtionsregler och den rittspraxis, som senare ut-
vecklats runt dem, som denna artikel ska handla. Men 14t oss forst ta ett

steg tillbaka.

2 Lagstiftningen

1992 antogs deklaration nr 17 till Maastricht-férdraget som, dven om de-
klarationen inte sjilv hade nagon bindande effeke, fir anses utgdra grun-
den for utvecklingen av ritten for allminheten att fi tillging till EUs
handlingar.? T férklaringen understryks att transparens i beslutsfattan-
det stirker demokratin och allmidnhetens fértroende for forvaltningen,

2 EGT 1992; C 191, p 101.
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och ett uppdrag gavs at Radet att under 1993 limna en rapport om hur
allménhetens tillging till information och handlingar skulle kunna f6r-
bittras. Senare antog ocksd Ridet och Kommissionen en uppférandekod
for att dstadkomma en sidan tillging for allminheten.? Dessa foljdes av
motsvarande koder for Parlamentet, Ekonomiska och Sociala Kommit-
tén samt Regionkommittén.

Men det var forst genom Amsterdam-fordraget (1999) som allménhe-
tens tillging till handlingar hos EUs institutioner lagfistes (artikel 255).
Dirmed lades grunden till den forordning om allménhetens tillerdde till
Parlamentets, Ridets och Kommissionens handlingar som tillkom 2001
och som alltjimt dr ikraft.” Jag kallar den hiddanefter 6ppenhetsforord-
ningen eller forordningen.

Denna ritt till insyn har fatt ett forstirke skydd genom EUs rittighets-
stadga (2000) i artikel 42 och Lissabon-fordraget (2009) i artiklarna 1
(2) EU och 15 EUF Idag fr ritten for allminheten att fa tillging till in-
stitutionernas handlingar, med hinsyn till dessa artiklar och Domstolens
praxis, anses utgora en allmin ritesprincip inom EU.

Men sedan har det inte hint s& mycket pa lagstiftningssidan. I sin rap-
port 2004 enligt artikel 17(2) i 6ppenhetstérordningen néjde sig Kom-
missionen med att foresla vissa begrinsade dtgirder for att t ex forbittra
registerhdllningen av handlingar.® Genom en senare gronbok 2007 inled-
des en allmin konsultation om férindringar av 6ppenhetsférordningen’,
som fljdes av en rapport om resultatet 2008.% Samma 4r limnade Kom-
missionen ett forslag om 4ndringar av dppenhetsférordningen genom
vilket bland annat allminhetens tillgang till rittegingshandlingar och ut-
redningsakter helt skulle undantas.” De lagstiftande organen, Parlamen-
tet, Ridet och Kommissionen, har dock inte kunnat enas.

Den fortsatta rittsutvecklingen har darfor skett i EUs domstolar.

3 EGT 1993, L 340/41 och EGT 1994, L 46/58.

4 EGT 1997, L 263/27, EGT 1997, L 339/18 respektive EGT 1997, L 351/70.

> Europaparlamentets och ridets férordning (EG) nr 1049/2001 av den 30 maj 2001
om allminhetens tillging till Europaparlamentets, ridets och kommissionens handlingar.
6 COM(2004) 45 final.

7 COM(2007) 185 final.

8 SEC(2008) 29/2.

7 COM(2008) 229 final. Ett ytterligare forslag av teknisk natur limnades 2011,
COM(2011) 137 final.
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3 Nirmare om 6ppenhetsférordningen
och dess tillimpning

Innan vi kommer till denna rittspraxis, som ir foremalet for min artikel,
dr det pa sin plats att nagot uppehalla sig vid sjilva forordningen. Hir
aterger jag bara de delar som jag bedomer ha direkt betydelse for amnet.

Syftet 4r att skapa storsta mojliga tillgang till handlingar (skil 4 och
artikel 1). Forordningen tillimpas pd alla handlingar hos en institution
oavsett verksamhetsomride och oberoende av form eller medium (ar-
tikel 2.3 och 3.a). Enligt ingressen ska storre tillgang ges at handlingar
nir institutionerna agerar i egenskap av lagstiftare (skil 6).'° En sokande
behover inte ange ndgot skl for sin ansokan (artikel 6.1). Om ansékan
t ex omfattar ett mycket stort antal handlingar, far institutionen samrada
med sokanden for att hitta en [6sning pa hur ansokan ska hanteras (ar-
tikel 6.3).

En ansokan ska bekriftas av institutionen och ska behandlas skynd-
samt (artikel 7.1). Tillging ska beviljas eller motiverat avslag meddelas
inom 15 arbetsdagar. Vid avslag eller uteblivet besked kan sokanden ge in
en bekriftande ansokan inom 15 arbetsdagar (artikel 7.2 och 7.4). Aven
denna ska behandlas skyndsamt och leda till beslut inom 15 arbetsdagar.
I undantagsfall, t ex om ansékan omfattar ett stort antal handlingar, fir
fristen forlingas med 15 arbetsdagar (artikel 7.3). Man kan séledes tala
om en provning i tvd steg hos den berérda institutionen, dir det 4r det
slutliga beslutet som 6verklagas. Vid slutligt avslag eller uteblivet beslut
kan sokanden vicka talan mot institutionen infor Tribunalen och/eller
framfora klagomaél hos EUs ombudsman (artikel 8).

Undantagen fran skyldigheten att ge allminheten tillging till hand-
lingar regleras i artikel 4. Den innehéller dels vissa absoluta forbud, dels
vissa relativa sidana. De absoluta férbuden rér skyddet for allminna
samhillsintressen som sikerhet, férsvar och internationella forbindelser
(artikel 4.1.a) samt den enskildes privatliv och integritet (artikel 4.1.b).

De relativa forbuden avser dels skyddet for affirsintressen, rittsliga
forfaranden och juridisk radgivning samt inspektioner och utredningar
(artikel 4.2), dels skyddet for institutionernas beslutsfrfarande (artikel
4.3). Dessa undantag kriver att ett skaderekvisit (att skyddet "under-
grivs” eller "allvarligt undergrivs”) uppfylls for att undantaget ska kunna

10" Se dven dom av den 1 juli 2008 i mal C-39/05 P och C-52/05 P Sverige och Turco
mot Radet, EU:C:2007:75, p 46.

284



tillimpas. De innebir vidare att en avvigning ska ske mellan det skydds-
virda intresset och allminintresset av att ett utlimnande sker. Viger sam-
hallsintresset 6ver, ska handlingen limnas ut.

Om handlingen kommer frin en utomstiende, ska samrad ske med
denna om det inte dr uppenbart att utlimnade ska eller inte ska ske (ar-
tikel 4.4). Hirror handlingen fran en medlemsstat, kan denna behéva
limna sitt medgivande (artikel 4.5).

Om undantaget i friga endast ticker en del av handlingen ska 6vriga
delar limnas ut (artikel 4.6).

Utgangspunkten dr att man ska ge s vidstricke tillging till handlingar
som méjligt'! och att undantagen ska tolkas sé restriktivt som méjlige'
samtidigt som institutionerna i komplexa frigor som rér skyddet for till
exempel viktiga samhillsintressen har ett betydande utrymme for en
skonsmissig bedomning.'?

Aven om det inte klart framgar av dppenhetsforordningen, dr huvud-
regeln att institutionen méste granska varje berord handling for att be-
déma om ett utlimnande, helt eller delvis, kan ske.'*

Domstolen har som regel angivit ett férfarande i tre steg for att be-
déma om en handling kan limnas ut."” For det forsta ska institutionen
ifraga forsikra sig om att ett undantag ir tillimpligt och vilka delar av
handlingen som i sé fall omfattas av undantaget. Hir r det naturligtvis
inte benimningen pa handlingen i sig utan sjilva innehallet i den som
faller avgdrandet. For det andra ska prévas om utlimnandet kan dventyra
det skyddsintresse som undantaget ifriga avser. Denna risk far inte enbart
vara hypotetisk utan maste rimligen kunna forutses. For det tredje ska
kontrolleras om det finns nigot allménintresse som viger tyngre in det
aktuella skyddsintresset. I si fall ska handlingen (eller de kinsliga delarna)
limnas ut trots att skyddsintresset ifrdga kan dventyras av utlimnandet.

Domstolen har vidare angivit vilken motivering som krévs nir utlim-
nande vigras.'® Den berdrda institutionen ska forklara dels hur tillging

11 Dom den 1 februari 2007 i mal C-266/05 P Sison mot Ridet, EU:C:2007:75, p 61.
2 Dom den 18 december 2007 i mal C-64/05 P Sverige mot Kommissionen,
EU:C:2007:802, p 66.

3 Dom den 1 februari 2007 i mal C-266/05 P Sison mot Ridet, EU:C:2007:75, p 34.
" Dom den 7 februari 2002 i mal T-211/00 Kuijer mot Ridet, EU:T:2002:30, p 56.

5 Dom den 1 juli 2008 i mal C-39/05 P och C-52/05 P Sverige och Turco mot Rédet,
EU:C:2007:75, p 37-45.

16 Dom den 1 juli 2008 i mal C-39/05 P och C-52/05 P Sverige och Turco mot Radet,
EU:C:2007:75, p 48-49.
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till handlingen (eller delar av den) "konkret och faktiskt” skulle riskera att
skada det skyddade intresset, dels varfor det inte foreligger nagot overvi-
gande allminintresse.

4 De allminna presumtionsreglerna

Lat oss nu atervinda till de presumtionsregler som etablerades 2008 av
Domstolen i malet 7izrco men som inte kom till anvindning i det malet.
Den fortsatta redogorelen for praxis kommer dock att av utrymmesskil
bli summarisk och langt ifran fullstindig.

Det verkliga avstampet i utvecklingen av allminna presumtioner for
undantag frin insyn av hela grupper, for att inte siga akter, av hand-
lingar kom att ske 2010 genom Domstolens dom i statsstédsmaélet 7G/
(dir Sverige intervenerade) som rorde TGIs begiran att fa ut samtliga
handlingar (d v s hela akten) i ett statsstodsirende som angick bolaget.!”
Kommissionen vigrade med motiveringen att tillging till handlingarna
riskerade att undergriva skyddet for syftet med inspektioner och utred-
ningar (4.2 tredje strecksatsen). TGI overklagade till Tribunalen (med
stod av bland andra Sverige som intervenient).

Tribunalen fann att undantagen i 6ppenhetsférordningen avsig en-
skilda handlingar och att en konkret prévning som utgingspunkt méste
ske for varje handling som avsags i ansokan. En sadan enskild granskning
kunde enligt Tribunalen bara undvikas om det var uppenbart att samtliga
handlingar skulle eller inte skulle limnas ut eller om dessa handlingar
redan varit féremal for en individuell provning under liknande omstin-
digheter. Tribunalen konstaterade att nigon individuell och konkret
provning inte skett och fann vidare att Kommissionens hinvisning till
behovet av ett lojalt samarbete och 6msesidigt fortroende mellan Kom-
missionen, medlemsstaten och de berérda foretagen var for allmint hal-
len for att motivera ett undantag av samtliga handlingar i drendet.

Domstolen upphivde Tribunalens dom och ogillade TGIs talan mot
Kommissionen. Domstolen anknét (p 54) hirvid till de presumtionsreg-
ler som den redan etablerat i mélet Zurco.

Domstolen framhall att en sddan presumtionsregel fann stéd i den
aktuella statsstodsférordningen som inte foreskrev nagon rite dill dill-
gang till handlingar i Kommissionens drenden utéver skyldigheten att

17 Dom den 29 juni 2010 i mal C-139/07 P Europeiska kommissionen mot Technische
Glaswerke Ilmenau GmbH, EU:C:2010:376.
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overlimna inkommande synpunkter for yttrande till den medlemsstat
som ir motpart i drendet. Aven om den begrinsade ritten till tillgang
till handlingar i ett statsstodsirende vilar pi en annan rittslig grund é4n
ritten till tillging enligt 6ppenhetsférordningen, menade Domstolen att
de funkdionellt leder till ett jamforbart resultat. Oavsett riteslig grund
innebdr nidmligen en insyn for samtliga intresserade parter att dessa kan
beakta denna kunskap i sina egna yttranden och att systemet for gransk-
ning av statliga stodatgirder dventyras. De begrinsningar i ritten till en
sadan tillging som finns i statsstodsreglerna borde dirfor ha beaktats av
Tribunalen vid tolkningen av undantaget i 6ppenhetsférordningen till
skydd for inspektioner och utredningar.

Tribunalen borde dirfor enligt Domstolen ha dragit slutsatsen att det
finns en allmin presumtionsregel av innebord att utlimnandet av hand-
lingar i ett statsstodsirende i princip alltid undergriver skyddet for syftet
med utredningen. Domstolen tillade att det stér intresserade parter frict
att styrka att en viss handling inte omfattas av presumtionsregeln eller ska
utlimnas med hinsyn till ett 6vervigande allminintresse.

Samma ar meddelade Domstolen sin dom i AP/-malen (dir Sverige
var part). Nu rorde det sig om tillgang till en institutions rittegangshand-
lingar i mal vid EUs domstolar.'®

Malen avsdg en ansokan av en sammanslutning av journalister (API)
om att fi tillgéng till Kommissionens inlagor i en rad av mal infér EUs
domstolar rérande bland annat forfaranden om koncentrationskontroll,
statsstdd och fordragsbrott. Kommission hade vigrat att limna ut hand-
lingarna under aberopande av undantaget till skydd for rittsliga forfaran-
den (4.2 andra strecksatsen). Kommissionen hinvisade dels till att vissa
rittsliga forfaranden fortfarande pégick, dels till att andra forfaranden
visserligen avslutats men att det foreldg ett nira samband med pigiende
mil, dels slutligen till att handlingarna i ett mal om fordragsbrott alltid
var undantagna enligt undantaget till skydd fér inspektioner och utred-
ningar (4.2 tredje strecksatsen).

Tribunalen underkinde Kommissionens beslut vad avser vigran att
limna ut dels inlagorna i ett avslutat mél med hinsyn till ett ndra sam-
band till ett annat mal, dels inlagorna i ett antal fordragsbrottsmal med
hinvisning till undantaget till skydd for inspektioner och utredningar
eftersom nigon utredningsverksamhet inte pagick. Diremot upprittholls

18 Dom den 21 september 2010 i mal C-514/07 B, C-528/07 P och C-532/07 P Sverige
mot API och Kommissionen, EU:C:2010:541.
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Kommissionens beslut vad avser inlagorna i pigdende mal sa linge munt-
lig férhandling i mélen inte hallits.

Domstolen slog fast (p 94) att det finns en allmin presumtion att till-
gang (hos institutionen) till en institutions inlagor i ett domstolsforfa-
rande undergriver skyddet for detta férfarande under den tid férfarandet
pagér (d v s dven i tiden efter det muntliga forfarandet). Domstolen fram-
héll (p 77) att sadana inlagor snarare hor till den domande verksamhe-
ten 4n till institutionens férvaltningsverksamhet och att den senare inte
heller kriaver samma omfattande insyn som en institutions lagstiftnings-
verksamhet. Domstolen papekade (p 82-90) att EUs domstolar i sin do-
mande verksamhet 6verhuvudtaget inte omfattas av 6ppenhetsreglerna i
fordraget eller férordningen och att en insyn fér motparten i en institu-
tions inlagor riskerar att paverka institutionens stindpunkt i malet och
balansen mellan parterna i detta. Det rittsliga forfarandet maste fa paga
ostort och utan risk for paverkan pa den domande verksamheten. Dom-
stolen piminde ocksd (p 103) om mojligheten att motbevisa presumtio-
nens tillimplighet och att styrka att en viss handling inte omfattas av den.

Det kan avslutningsvis noteras att Domstolen avvisade (p 101-102)
APIs hinvisningar till 5ppenheten i andra nationella rittssystem som skal
for att ge insyn med hinvisning till att motsvarande regler just saknas
i unionsdomstolarnas rittegingsregler. Hir aterfinner vi saledes samma
resonemang som i milet TGI ovan av innebérd att avsaknaden av rite till
insyn for andra @n direkt berdrda parter enligt reglerna for ett visst forfa-
rande ska beaktas vid bedémningen av fraigan om en allmén presumtion
kan uppstillas for undantag till skydd for ett sadant férfarande.

I sin dom 2012 i mélet Agrofert Holdings'® (dir Sverige intervenerade)
utvidgade Domstolen den allminna presumtionen till att gilla dven for
undantag till skydd f6r inspektioner och utredningar i koncentrations-
kontrollirenden.

Med hinsyn till de kinsliga uppgifterna om inblandade foretags eko-
nomiska verksamhet fann Domstolen (p 66) att presumtionen, vad giller
handlingar som utvixlats i drendet med berérda féretag, ska tillimpas pa
undantaget till skydd for inspektioner och utredningar dven i tiden efter
det att drendet avslutats, eftersom ett utlimnande bland annat kan skada
foretagens beredvillighet att samarbeta med Kommissionen. Aterigen pé-
minde Domstolen (p 68) om méjligheten att motbevisa presumtionen.

1 Dom den 28 juni 2012 i mal C-477/10 P Europeiska kommissionen mot Agrofert
Holdings a.s., EU:C:2012:394.
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Diremot framhéll Domstolen (p 74), med hinvisning till sin dom i
mélet My Travel (dir Sverige var part),”” att den berdrda institutionen,
nir en undersokning i ett koncentrationskontrollférfarande har slutfores
och beslutet vunnit laga kraft, méste gora en konkret och individuell
provning av varje intern handling och vid en vigran att limna ut den for-
klara varfor ett utlimnande skulle medféra “konkret och faktisk skada”
pa de skyddade intressena.

I sin dom samma &r i malet Odile Jacobs*' (dir Sverige intervenerade)
bekriftade Domstolen att utvixlade handlingar med berdrda foretag i
ett koncentrationskontrollférfarande omfattas av en allmin presumtion
for undantag oavsett om forfarandet avslutats eller inte (p 124) medan
interna handlingar inklusive juridiska yttranden av Kommissionens
rittstjanst endast omfattas av denna till dess beslutet i férfarandet vunnit
laga kraft. Domstolen tillade dock (p 130) att en allmin presumtion till
skydd for beslutsforfarandet (4.3 andra stycket) giller dven for den sist-
nimnda kategorin av handlingar s linge det 4r oklart om den berorda
institutionen kan behdva ateruppta utredningen med anledning av en
domstolsprévning av beslutet. Domstolen piminde ater om méjligheten
till motbevisning (p 126) och preciserade att tillimpning av en allmin
presumtion innebir att det inte heller behéver provas om en handling
kan limnas ut delvis (p 133).

Ar 2013 avkunnade Domstolen sin dom i malet ZPN?? (dir Sverige
intervenerade) som rorde en miljdorganisations begiran om tillging till
handlingar i ett fordragsbrottsirende mot Portugal rérande ett damm-
bygge. Domstolen papekade inledningsvis (p 46) att den redan har sla-
git fast att allminna presumtionsregler kan tillimpas i tre specifika fall,
nimligen handlingar i Kommissionens aket i statsstddsirenden, hand-
lingar som utvixlats mellan Kommissionen och berérda foretag i kon-
centrationskontrollirenden samt en institutions inlagor i ett domstols-
forfarande. Den konstaterade sedan att LPN begirt tillging till en grupp
handlingar hos Kommissionen och att detta skett nir férfarandet alltjimt
befann sig i den administrativa fasen hos Kommissionen. Efter att ha
klargjort férhillandet mellan 6ppenhetsforordningen och en annan for-

20 Dom den 21 juli 2011 i mal C-506/08 P Sverige mot Europeiska kommissionen (My
Travel), EU:C:2011:496.

2l Dom den 28 juni 2012 i mil C-404/10 P Europeiska kommissionen mot Editions
QOdile Jacob SAS, EU:C:2012:393.

22 Dom den 14 november 2013 i mal C-514/11 P och C-605/11 P Liga para a Protecgio
da Natureza (LPN) och Finland mot Europeiska kommissionen, EU:C:2013:738.
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ordning? som reglerar tillging till handlingar i miljéirenden (som inte
befanns tillimplig) slog Domstolen fast (p 64) att alla handlingar i den
administrativa fasen i ett férdragsbrottsirende utgor en och samma kate-
gori av handlingar vid tillimpningen av den allméinna presumtionsregeln.
Direfter faststillde Domstolen att det kan presumeras att ett utlimnande
av handlingar hinférliga till denna fas kan 4ndra forfarandets karakeir
och forlopp och undergriva det skydd for syftet med utredningen som
avses i 6ppenhetsforordningen (4.2 tredje strecksatsen).

Domstolen repeterade (p 66) ater att det star sokanden fritt att styrka
att en viss handling i akten inte omfattas av presumtionen eller ska ut-
limnas med hinsyn till ett évervigande samhillsintresse samt tillade
(p 67) att Kommissionen inte ir skyldig att grunda sitt beslut pa all-
minna presumtionsregler. En institution kan saledes vilja, i ett fall dir
en allmin presumtion ir tillimplig, att inda gora en konkret prévning av
de handlingar som omfattas av ansokan. Enligt Domstolen ir en institu-
tion till och med skyldig att limna ut handlingar om den konstaterar att
ett forfarande har sidana sirdrag att ett helt eller partiellt utlimnande av
handlingar kan ske.

Vad giller fragan om ett 6vervigande allminintresse uttalade Domsto-
len (p 92-96) att det ankommer pé s6kanden att ”pa ett konkret sitt”
dberopa de omstindigheter som visar att det finns ett sidant intresse.
Domstolen fann samtidigt att omstindigheten att LPN i sin egenskap av
miljdorganisation begirt ut handlingarna for att kunna komplettera de
uppgifter som Kommissionen hade i fordragsbrottsirendet inte visade ett
sadant allmint intresse som avses i oppenhetsférordningen.

Domstolens dom senare samma ar i mélet Acces Info*® rorde en begiran
om tillging till en enda handling hos Radet bestiende i ett internt med-
delande rorande ett forslag till en ny éppenhetsforordning. Domstolen
bekriftade ater, trots att det endast rorde sig om en handling, att en in-
stitution kan grunda sig pé allmidnna presumtionsregler for att uppfylla
sin skyldighet att forklara hur tillgingen till handlingen “konkret och
faktiskt” skulle skada det intresse som skyddas av ett undantag i artikel
4 i dppenhetstérordningen. Domstolen tillade emellertid att det ankom-

2 Europaparlamentets och radets forordning (EG) nr 1367/2006 av den 6 september
2006 om tillimpning av bestimmelserna i Arhuskonventionen om tillgang till informa-
tion, allminhetens deltagande i beslutsprocesser och tillging till rittslig provning i miljs-
fragor pa gemenskapens institutioner och organ.

24 Dom den 17 oktober 2013 i mal C-280/11 P Europeiska unionens rid mot Access
Info Europe, EU:C:2013:671.
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mer pd institutionen att precisera vilka allminna 6verviganden som ut-
gor grunden for presumtionen att ett utlimnande skulle undergriva ett
av de intressen, som skyddas av undantagen, men detta kan saledes ske
utan att institutionen behdver gora en konkret bedomning av varje hand-
ling. Domstolen ansig dock att Radet inte uppfyllt sin skyldighet i detta
avseende.

2014 kom Domstolens dom i malet Sophie in t Veld”, som avsdg en
Europaparlamentsledamots ansékan om att fa tillging till ett yttrande av
Radets juridiska avdelning rérande ett bemyndigande att inleda forhand-
lingar med USA om ett internationellt avtal for att bekdmpa finansiering
av terrorism. Tribunalen hade funnit att Ridet haft stod for sin vigran i
den del den avsig de delar av yttrandet som kunde roja EUs strategiska
mél med férhandlingarna medan s inte var fallet vad giller de delar som
avsag avtalets rittsliga grund. Tribunalen papekade i den senare delen att
nagon risk for EUs trovirdighet i forhandlingarna inte kunde presumeras
pa grund av att det forekommit en diskussion om institutionernas beho-
righet i internationella fragor.

Domstolen godtog Tribunalens resonemang. Efter att ha repeterat
(p 51-53) den analys i tre steg som regelmissigt ska ske vid en provning
av om en handling kan utlimnas, konstaterade Domstolen (p 56) att det
inte ur rittspraxis ir mojligt att skonja nagon allmin regel av innebord
att meningsskiljaktigheter om behorigheten ate triffa internationella av-
tal skulle skada det allmidnna samhillsintresset ifraiga om EUs internatio-
nella forbindelser (artikel 4.1.a tredje strecksatsen). I det konkreta fallet
var det dessutom enligt Domstolen ritt att ta hdnsyn till att visentliga
delar av yttrandet redan hade offentliggjorts trots att detta skett i strid
med tillimpliga regler.

Efter att sdledes ha avvisat tillimpningen av en allmin presumtion, pé-
minde Domstolen (p 63-64) om att en institution, dven om den ska ges
ett omfattande utrymme f6r skdnsmissig beddmning vid sin prévning av
frigan om ett undantag kan tillimpas pa en viss handling, likvil 4r skyl-
dig att forklara hur tillgingen till handlingen rent konkret och faktiske
kan riskera att skada det berorda skyddsintresset och att denna risk maste
kunna forutses och inte endast vara hypotetisk.

Ej heller kan skyddet for juridisk ridgivning (artikel 4.2 andra streck-
satsen) presumeras endast pd den grunden att det ror sig om interna-

» Dom den 3 juli 2014 i mal C-350/12 P Europeiska unionens rad mot Sophie in
’t Veld, EU:C:2014:2039.
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tionella forbindelser utan en sidan presumtion maste enligt Domstolen
(p 101) bli foremal for en sirskild forklaring som avviker frin den som
redan underkints for det sirskilda undantaget for saidana forbindelser.
Samma ir meddelade Domstolen sin dom i mélet £2BW?° (dir Sverige
intervenerade), som avsig en ansokan av ett bolag (EnBW), som ansdg
sig ha lidit skada till foljd av en kartell dir Kommissionen efter undersok-
ning fattat sitt beslut, att (med vissa undantag) fa tillgang till Kommissio-
nens akt i drendet. Kommissionen hade vigrat tillging till handlingarna
under aberopande av undantagen till skydd fér inspektioner och under-
sokningar (4.2 tredje strecksatsen), institutionens beslutsforfarande (4.3)
samt berdrda foretags affirsintressen (4.2 forsta strecksatsen).
Domstolen piminde om (p 66) att den vid det hir laget godtagit att
allminna presumtionsregler kan tillimpas i fyra specifika fall (dir siledes
skyddet for handlingar under den administrativa fasen av ett férdrags-
brottsforfarande tillkommit genom domen i mélet LPN ovan). Direfter
framholl Domstolen (p 67—68) att ansdkan i samtliga dessa mal avsett
inte endast en handling utan en uppsittning av handlingar och att det
dirfor var majligt for institutionen att, i ett fall dir utlimnande avsig
handlingar av en viss art, behandla en sidan allmin ans6kan och ge denna
ansokan ett allmint svar. Domstolen konstaterade ocksé (p 70) att en rét-
teging om ogiltigforklaring av beslutet alltjamt pagick infér Tribunalen
vid tiden for Kommissionens beslut att vigra tillging till handlingarna.
Domstolen papekade (p 79) att insamlade uppgifter fran berorda fore-
tag i kartellutredningar ofta innehaller affirshemligheter och att undan-
taget till skydd for affarsintressen (4.2 forsta strecksatsen) och undantaget
till skydd for syftet med inspektioner och utredningar (4.2 tredje streck-
satsen) dirfor 4r nira forbundna med varandra. Domstolen slog sedan
fast (p 81-93), efter att ha hinvisat dill malen 7G7, Odile Jacob och Agro-
fert Holding, att samma 6verviganden gor sig gillande i ett forfarande
enligt artikel 101. Domstolen drog darfér slutsatsen att Kommissionen
haft rdtc att presumera (p 93) att ett utlimnande av handlingarna skulle
undergriva sivil skyddet for de inblandade foretagens affirsintressen som
skyddet for syftet med utredningarna och att denna presumtion gillde till
dess Kommissionens beslut i drendet vunnit laga kraft (p 99).
Domstolen piaminde dter (p 100) om méjligheten for en sokande att
visa att en viss handling inte omfattas av presumtionen eller att det fore-

26 Dom den 27 februari 2014 i mal C-365/12 P Europeiska kommissionen mot EnBW
Energie Baden-Wiirttemberg AG, EU:C:2014:112.
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ligger ett 6vervidgande allminintresse. I den senare delen menade Dom-
stolen (p 132) att bolaget inte formatt visa varfor tillgang till handling-
arna var nédvindig for bolagets avsedda skadestindstalan mot kartell-
deltagarna. Domstolen framhall att det hade krivts att bolaget visat att
tillgang till handlingarna dels hade majliggjort en sadan talan, dels att det
inte fanns nigon annan mojlighet att inforskaffa denna bevisning.

Vi kan siledes konstatera att Domstolen godkint att allmidnna presum-
tionsregler for undantag kan tillimpas pa handlingar i fem olika typer av
forfaranden — nimligen statsstodsutredningar, koncentrationskontroll,
kartellutredningar, férdragsbrottsforfaranden samt rittegangar infér EUs
domstolar. Domstolen ir ocksa beredd att, om 4n i mer begrinsad om-
fattning, godkinna en sddan presumtion dven i lagstiftningsfrfaranden.

Tribunalen har dirutover godkint att en presumtion tillimpas till
skydd for affirsintressen (4.2 forsta strecksatsen) pa handlingar som inges
i en offentlig upphandling av EU?, till skydd f6r inspektioner och ut-
redningar (4.2 tredje strecksatsen) pd handlingar som inhimtas under
forstadiet till en férdragsbrottsutredning (s k EU Pilot procedur)?® samt
till skydd for savil affirsintressen som inspektioner och utredningar pa
handlingar som utvixlats mellan Kommissionen och nationella konkur-
rensmyndigheter.”’

Den hir oversikten avslutas med en i skrivande stund av Domstolen
nyligen meddelad dom i malet ClientEarth*. Milet avsag en engelsk mil-
jororelses ansdkan om att fi ut handlingar rérande Kommissionens un-
dersokningar om Gverensstimmelsen mellan lagstiftningen i olika med-
lemsstater och unionens miljolagstiftning. Kommissionen hade vigrat
att limna ut vissa delar av dessa handlingar med hinvisning till bland
annat undantaget avseende skyddet for syftet med inspektioner och ut-
redningar (artikel 4.2 tredje strecksatsen).

¥ Dom den 29 januari 2013 i mal T-339/10 och T-532/10 Cosepuri Soc. Coop. PA mot
Europeiska myndigheten f6r livsmedelssikerhet (EFSA), EU:T:2013:38.

28 Dom den 25 september 2014 i mal T-306/12 Darius Nicolai Spirlea och Mihaela Spir-
lea mot Europeiska kommissionen, EU:T:2014:816. Overklagat av Sverige, C-562/14 P;
se dven dom av den 16 juli 2015 i mal C-612/13 P ClientEarth mot Europeiska kommis-
sionen, EU:C:2015:486, kommenterat nedan.

% Dom den 12 maj 2015 i mil T-623/13 Unién de Almacenistas de Hierros de Espafia
mot Europeiska kommissionen, EU:T:2015:268.

%0 Dom den 16 juli 2015 i mil C-612/13 P ClientEarth mot Europeiska kommissionen,
EU:C:2015:486.
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Domstolen fann (p 69-76) att Kommissionen haft ritt att grunda sig
pa allminna presumtionsregler vid tillimpningen av undantaget till skydd
for inspektioner och utredningar nir Kommissionen vid tidpunkten for
sitt beslut redan hade inlett den administrativa fasen i ett fordragsbrotts-
forfarande. Diremot fann Domstolen (p 79) att en sidan presumtion
inte kan tillimpas innan en sidan formell fas har inletts. Kravet pé att det
foreligger ett klart och tydligt avgrinsat och pagiende administrativt for-
farande forklaras enligt Domstolen (p 78, 81) av att en sidan presumtion
maste tillimpas strikt eftersom den utgdr ett undantag frin den berorda
institutionens skyldighet att gora en konkret och individuell prévning av
varje handling som omfattas av en ansokan om tillging. Vissa handlingar
ansigs dirfor omfattas av presumtionen medan andra inte gjorde det.

Nir det giller frigan om det fanns ett 6vervigande allminintresse be-
triffande de handlingar, dir en presumtion kunde tillimpas, bekriftade
Domstolen (p 90-93) sina tidigare uttalanden att det ankommer pé s6-
kanden att dberopa de omstindigheter som innebir att ett sadant intresse
foreligger. De allminna dverviganden om dppenhet och demokrati som
ClientEarth aberopat ansigs emellertid inte (p 91-93) ricka for att styrka
att dessa principer var av sadan sirskild betydelse i drendet att de vigde
tyngre 4n skilen for undantag.

5 Kommentar

Som vil framgitt har det skett en betydande rittsutveckling pa omradet,
vilket forklaras av att 6ppenhetsférordningen inte limnar s mycket vig-
ledning nir det giller hur undantagsprévningen ska gé till nar handlingar
begirs ut.

Vi kan siledes konstatera att en EU-institution har ritt att, vid en
ansokan om tillging till handlingar, i vissa fall avsta fran att gora en indi-
viduell prévning av varje saidan handling med stod av en allmin presum-
tion for ett eller flera undantag enligt 6ppenhetstérordningens artikel 4.

For att tillimpa en sddan allmin presumtionsregel maste institutionen
forsikra sig om att handlingarna 4r sidana att de kan omfattas av ett un-
dantag. Institutionen ska ocksa aberopa de omstindigheter som gor pre-
sumtionen tillimplig och kontrollera att berérd kategori av handlingar
omfattas av den. Institutionen ska dirvid forklara hur syftet med tillimp-
ligt undantag annars riskerar att dventyras. Om det finns sirskilda regler
for tillgang till handlingar i vissa forfaranden, ska dessa regler beaktas vid
bedémningen av om en presumtion kan tillimpas.
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Om det dr uppenbart att en handling kan utlimnas, ska detta ske. Det
star en sokande fritt att visa att en eller flera handlingar inte omfattas av
presumtionen eller ska limnas ut med hinsyn till ett 6vervigande sam-
hallsintresse. Det stills emellertid relativt lingtgiende krav pa en sidan
bevisning och denna ir inte alltid litt att fora for en sokande som ju inte
har tillging till de handlingar vars kinslighet ska vigas mot samhillsin-
tresset.”!

Nir en allmidn presumtion tillimpas, innebir den siledes att den be-
rorda institutionen inte behover gora en individuell granskning av varje
berérd handling i en akt. Detta innebir att dven handlingar, som med
hinsyn till sitt innehdll hade kunnat limnas ut, stannar i akten. Institu-
tionen behover inte heller prova om delar av en handling kan limnas ut.

Hir kan man tala om ett skydd snarare fér funktionen i det berérda
forfarandet som sidant 4n for innehallet i de handlingar som givits in
eller upprittats under det. Den begrinsade insyn eller det aketilltride,
som kan gilla enligt de specifika reglerna for forfarandet ifrdga, syftar
dirfor till att tillmotesga ett annat intresse dn allménhetens insyn i forfa-
randet, nimligen ritten for en berérd part att fa veta, och yttra sig over,
det som kan liggas parten dill last. Av samma skil 4r det inte antalet
handlingar, eller omfattningen av dessa, som avgdér om en presumtion
kan tillimpas. Denna friga regleras istillet i oppenhetsférordningen en-
ligt vad som redan framgétt av reglerna om forlingd svarstid och samrad
med sokanden. For 6vrigt kan det knappast anses forsvarligt att i detta
avseende viga allminhetens ritt till insyn mot arbetsbelastningen hos in-
stitutionen ifriga.

Samtidigt kan man konstatera att funktionsskyddet varierar beroende
dels pé typen av forfarande, dels i vilket stadium det befinner sig. Min
framstillning ldnar sig inte till en djupare analys av dessa fragor men all-
mint kan konstateras att skyddet f6r handlingar tillkomna under ett lag-
stiftningsforfarande sillan motiverar tillimpningen av en presumtions-
regel och att en sadan gor sig gillande med betydligt mindre kraft, eller
omfattar firre kategorier av handlingar, i rittegingsférfaranden eller ad-
ministrativa forfaranden nir dessa avslutats genom dom eller beslut.

31 Jfr Europaparlamentets och radets direktiv 2014/104/EU av den 26 november 2014
om vissa regler som styr skadestandstalan enligt nationell ritt f6r dvertridelser av med-
lemsstaternas och Europeiska unionens konkurrensrittsliga bestimmelser; det reglerar
emellertid inte EUs skyldigheter i detta avseende.
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Som framgar av sjilva ingressen till 6ppenhetsforordningen syftar
denna till stérsta mojliga 6ppenhet. Man kan saledes tala om ett slags
presumtion for tillging till handlingar. Det 4r dirfor naturligtvis inte
oproblematiskt att det nu finns allminna presumtioner for undantag
som delvis gir i motsatt rikening. I ClientEarth har Domstolen emellertid
gjort en vilbehévlig precisering av innebérd att en sidan presumtion ska
tillimpas strikt och att det maste finnas en tydlig och klar avgrinsning av
det forfarande inom vilken en presumtion f6r undantag kan komma till
anvindning. Detta ligger ju ocksd i linje med att undantagen sjilva enligt
Domstolens praxis ska tillimpas strikt (vilket ju i princip alltid bér gilla
for ett undantag om inte regeln ska bli meningslos).

Aven med den begrinsningen kan vi konstatera att allminna presum-
tionsregler av Domstolen tillimpats pa fem olika typer av forfaranden.
Och ytterligare sidana (om 4n klart och tydligt avgrinsade) kan till-
komma. Forfaranden rorande t ex statsstdd, foretagskoncentrationer och
karteller ror ockséd ofta betydande virden och kan fi stor inverkan pa en
foretagssekrors, och ibland till och med ett lands, ekonomi.

Samtidigt stéller dessa forfaranden langtgiende krav pa skydd frin in-
syn, bdde under och efter forfarandet, for att de ska vara effektiva. Hir
uppstér en konflike mellan ”presumtionen” for 6ppenhet i férordningen
och de av Domstolen utvecklade presumtionsreglerna fér undantag till
skydd for sjilva funktionen i institutionernas arbete. Principen om 6p-
penhet pa den ena sidan och strivan efter ett effektivt forfarande pd den
andra gjdnar ju var och en pa sitt sitt medborgarnas intressen och bidrar
bada, ritt avvigda mot varandra, till en 6kad legitimitet hos EUs institu-
tioner. Domstolen ir, som dess praxis visar, vdl medveten om detta och
kinsligheten i avvigningen mellan dessa intressen.

Det finns idag en ling rad dppenhetsmél infor EUs domstolar, och
vi kan dirfor forvinta oss en fortsatt utveckling pd omradet nir det gil-
ler savil preciseringar av presumtionsreglernas tillimplighet som pa vilka
forfaranden de kan komma till anvindning.
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Bertil Wiman

Europaritten och skatteritt

1  Inledning

Europarittens inflytande pa juridisk forskning och utbildning ir ett
mycket spinnande tema. Det har pa skatterittens omrade i olika hinse-
enden varit friga om ett betydande inflytande. Jag har kunnat f6lja det
under en stor del av min akademiskt verksamma tid. I borjan av 1990-ta-
let var jag universitetslektor vid Juridiska fakulteten i Uppsala, nir anso-
kan om medlemskap limnades in. Vid tidpunkten f6r folkomréstningen
och intridet hade jag tilltritt en professur vid Umea Universitet. Under
min tid vid Handelshogskolan i Stockholm 1996-2008 skedde en stor
del av den utveckling som temat avser. Min akademiska bana har starke
priglats av denna utveckling.

Jag kommer att ha ett lite bredare anslag pa temat, priglat av mina
personliga erfarenheter pi omradet. Bidraget kan méjligen nirmast be-
traktas som kaserande med anekdotiska inslag. En allmin bakgrund kan
vara den utredning som de juridiska fakulteterna vid de tre universite-
ten i Lund, Stockholm och Uppsala gjorde 1991-1992 pa uppdrag av
regeringen for att analysera vilka krav och forutsittningar som kunde
komma att gilla for svensk juridisk vetenskap i hindelse av ett svenskt
medlemskap. Utredningen resulterade i betinkandet Europagemenskap
och rittsvetenskap.! Det skatterittsliga inslaget skrevs av dekanen vid
Stockholmsfakulteten, professor Gustaf Lindencrona. Han kunde bland
annat konstatera att mycket hade utrittats av EG pé den indirekta be-
skattningens omrade, men att vad gillde inkomstbeskattningen hade
”péfallande litet gjorts”.? T hans beskrivning av effekterna for svenske

! Tustus Forlag, 1992.
2 A.a.s. 186.
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vidkommande ligger ocksd fokus pa indirekt beskattning. Direktiven
pa inkomstskattesidan (ett direktiv om grinsoverskridande utdelningar
mellan bolag, ett annat om grinsoverskridande omstruktureringar, det
s kallade fusionsdirektivet, samt en skiljemannakonvention avseende in-
ternprissittning i koncerner) ansig Lindencrona, med ritta, inte skulle
innebira nagra storre svarigheter.” Det dr intressant att han vid den veten-
skapliga probleminventeringen tydligt pekade pa behovet av skatteforsk-
ning avseende de frigor som uppkommer avseende de fordragsmissiga
kraven pé fri rorlighet. Han forutsdg behovet av svenska forskare som
formedlar innehéllet i svensk skatteritt till utlandet, men ocksi behovet
av komparativ skatteforskning f6r formedling av losningar till svenska
avniamare. Det faktum att skattelagstiftning i olika linder till sin strukeur
ar likartad 4r en faktor som enligt Lindencrona skulle medfora att svensk
skatteforskning kunde spela en viktig roll genom att férmedla kontakten
med de utlindska rittskillorna. Sa har ocksa, vilket jag nedan ska redo-
gora for, i stort sett blivit fallet.

I september 1993 var jag inbjuden till University of Minnesota Law
School for ate hilla den forsta Maynard B. Hasselquist-foreldsningen.*
Titeln for mitt féredrag var Tax Views on EC Membership.® Foredra-
get var en 6versikt av vad som kunde forvintas pa skatterittens omrade.
Aven om det inte var nigra revolutionerande spddomar ir det inda lite
intressant att ga tillbaka och se vad man da kunde uppfatta som viktiga
punketer. Flera av dem dterspeglas i betraktelsen nedan.

3 Aa.s. 192-194.

4 Maynard (d. 1996) var da pensionerad frin den storsta advokatbyran i Minnesota,
Dorsey & Whitney, och byran hade i hans namn skinkt pengar till universitet for att be-
frimja internationellt utbyte och forskning framféralle i affirsjuridik. I borjan av 1980-ta-
let, nir samarbetet mellan vir fakultetet och Minnesota utvecklades, hade han stott fakul-
tetsledningen (Dean Robert Stein, sedermera hedersdoktor vid vér fakultet, och professor
Fred Morrison) planerna och arbetet med vart utbyte. Jag sjilv var lisiret 1982-83 pi
University of Minnesota som Fulbright-stipendiat, och Maynard ordnade di som ett led
i min finansiering deltidsarbete som research assistent pa Dorsey & Whitney. Maynard
vixte upp som tredjegenerationens svensk i en liten ort i Minnesota och lirde sig inte
engelska forrin han borjade skolan. Enligt vir egen Anders Agell, som var dekan nir for-
handlingarna med Minnesota pégick, talade Maynard en svenska priglad av 1800-talets
smalindska. Anders borde ju veta, smédlinning som han var.

> Foredraget dr publicerat i Juridisk Tidskrift 1993-94 s. 509-520.
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2 Inverkan pd lagstiftning

Det var ingen tvekan om att EU-ritten skulle fi stor betydelse pa skat-
terdttens omriade. Méinga nationella skatteregler hade inte utformats for
att vara konform med EU-ritten vare sig i Sverige eller i nigon annan
medlemsstat. Det innebar att de inte var férenliga med fordraget och
framf6rallt de fyra rorligheterna och statstddsreglerna. Sverige hade vidare
att inférliva de existerande direktiven som vid tidpunkten for vart EU-
medlemskap fanns pi skatterittens omrade (fusionsdirektivet®, moder/
bolagsdirektivet’, informationsutbytesdirektivet®) eller senare kom att
antas (sparandedirektivet,’ rinte/royaltydirektivet'?).

En forsta reflexion r att man fran bérjan inte hade tinke sig att fordra-
get skulle vara tillimplig pé nationella regler avseende inkomstskatt. Pa
indirekt beskattning var det sjilvklart eftersom det var litt att se att sadan
beskattning paverkade handeln mellan medlemsstater. P4 inkomstskatte-
sidan dr det rdttsfall som forefaller ha varit en vickarklocka att fordra-
get faktiske kunde tillimpas pd inkomstskattefragor det sa kallade avoir
fiscal-malet frin 1986, mal C-270/83.

Dirmed var lavinen i rullning och vid det hir laget finns det en stor
mingd rittsfall frin EUD som avser inkomstbeskattning. De ticker i
stort sett alla fria rorligheter, 4ven om etableringsritten 4r den som ir
mest frekvent. Det kan diskuteras vad orsaken ir till att etableringsritten
sticker ut. Ett skil ar kanske att stater just pd det omradet av fiskala skl
har haft storst anledning att vara forsiktig med ate tillita samma regler for
rent inhemsk niringsverksamhet som f6r grinséverskridande. Fragan om
forenligheten med EU-rdtten uppkommer di omedelbart.

En bidragande orsak till det 6kande antalet mal 4r att foretag ofta an-
vinder sig av skattekonsulter. Dessa lirde sig tidigt av avoir fiscal-mélet
och andra mal att fordraget var anvindbart nir det gillde atc ifriga-
sitta nationella regler. Ett exempel for svenskt vidkommande utgér mal
C-436/00 X och Y. I 53 kapitlet IL fanns det en bestimmelse som bland
annat innebar att om en i Sverige bosatt fysisk person salde aktier till ett
svenskt bolag som denne 4gde aktier kunde detta ske till underpris men
inte om f6rsiljningen skedde till ett utlindskt motsvarande innehaft ut-

6 2009/133/EG, dndrat 2013.

7 2011/96/EU, dndrat 2013, 2014 och 2015.

8 771799/EEG, ersatt 2011 av direktiv 2011/16/EU.

2 2003/48/EG, dndrat 2004, 2006 och 2014.

10" Direktiv 2003/49 EG, dndrat 2004, 2006 och 2013.
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lindskt bolag. EU-domstolen ansag att den svenska bestimmelsen stred
mot etableringsritten. Milet hade initierats genom en ansékan om for-
handsbesked, och sannolikt fanns bakom ansokan en i EU-ritten vil be-
vandrad skattekonsult. Ett annat mal som visar pa forsikringsbranschens
intresse av att fa svenska regler att komma i samklang med EU-rdtten ir
mél C-118/96, Jessica Safir, dir det istéllet var Skandia som drev frigan.

Ett annat sitt att fa upp svenska skatteregler till provning dr att paverka
EU-kommissionen att vicka frigan. Jag skulle kunna forestilla mig att i
vissa fall EU-kommissionen fitt information om olika svenska bestim-
melsers potentiella fordragsstridighet, varefter EU-kommissionen stille
fragor till Sverige. Ett aktuellt exempel pé att EU-kommissionen gran-
skar de svenska inkomstskattereglerna 4r att man inlett ett dvertridelse-
forfarande avseende de svenska bestimmelserna for avdrag for rintor pa
koncerninterna lin i 24 kapitlet IL."" Kommissionen anser inte att de ir
forenliga med fordraget.

Den svenske lagstiftaren kan nog sigas ha haft en ambivalent install-
ning till EU-rittens inflytande pa svensk skatteritt. Sjilvklart har sekun-
dirritten inforlivats i inkomstskattelagen pa ett direktivkonforme sitt,
dven om man fragor kring utformningen aldrig helt kan undvikas. Be-
triffande inverkan av fordragsfriheterna skulle man kanske kunna gene-
ralisera en smula och hivda att si linge inga fiskala intressen trids alltfor
nira sd har en anpassning av lagtexten till rittsutvecklingen i EU-dom-
stolen skett, men i vrigt har lagstiftaren haft en njuggare instillning.

Ett exempel pa nir lagstiftaren har varit proaktiv var de lagidndringar
som f6ljde pa Ds 2008:28 Anpassningar pd foretagsskatteomridet till EG-
fordraget. Hir hade finansdepartement pi egen hand undersokt vilka an-
passningar som behgvdes. Aven om nigra av dessa var en foljd av praxis
frain EU-domstolen (t.ex. mal C-200/98 X AB och Y AB), sa var de flesta
dndringar i otringt mal.

Men i andra fall har lagstiftaren varit hogst ovillig att ta intryck av
EU-domstolens praxis. Ett bra exempel pa detta har varit effekterna av
det pé skatteomradet vilkinda Marks & Spencer-malet, mal C-446/03,
och bland annat det efterféljande mal C-231/05 Oy Aa. Frigan gillde
framf6rallt mojligheten att dra av forluster som uppkommit i utlindska
dotterbolag. EU-domstolen kom i Marks & Spencer fram till att under
vissa forutsittningar har ett moderbolag ritt att dra av slutliga forluster i
utlindska dotterbolag.

112013/4206 C(2014)8699 final.
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Detta mal kom att tolkas som att det ocksa skulle kunna ges koncern-
bidrag fran svenska moderbolag till utlindska dotterbolag med forluster,
och ett antal ansékningar om férhandsbesked kom att provas av Skat-
terittsnimnden och sedermera ocksd Hogsta forvaltningsdomstolen.!?
Efter domarna frin EU-domstolen och med hinsyn till Skatterittsnimn-
dens forhandsbesked kunde man férvintat sig att regeringen skulle ta
initiativ till lagdndringar. Men regeringens tolkning av domarna var enty-
digt att inga forindringar skulle behévas.'® Det kom dirfor sikert som en
overraskning for regeringen att Hogsta forvaltningsdomstolen vid prov-
ningen av nyssnimnda férhandsbesked kom till slutsatsen att bestimmel-
serna om koncernbidrag i vissa fall stred mot EU-domstolens tolkning av
EU-fordraget.'* Som en foljd av rittspraxis infordes sedan bestimmelser
i 35 a kapitlet Inkomstskattelagen om si kallade koncernavdrag, dvs. av-
drag for forluster i utlindska dotterbolag. Kriterierna for avdrag 4r dock
sa sndvt hallna att man kan ifrdgasitta om de inte i delar kan anses strida
mot EU-ritten. Bestimmelserna utgdr ett exempel pd en hogst motvillig
anpassning till EU-ritten.

3 Betydelse for forskning och

forskningssamarbeten
3.1 Inledning

Jag kan inledningsvis konstatera att medlemskapet i EU haft stor be-
tydelse for svensk skatteforskning och samarbeten mellan svenska och
utlindska forskare. Min redogorelse 4r naturligtvis starkt priglad av mina
egna erfarenheter. Jag gor inga ansprik pa fullstindighet och ber darfor
fordragssamhet med att min redogorelse kan ha utelimnat arbeten och
samarbeten som svenska skatteforskare har utfort eller medverkar i.

12° Se t.ex. Wiman, Cross-Border Loss Relief in Europe — The Case of Group Contribu-
tions. I A Vision of Taxes within and outside European Borders. Festschrift in Honor of
Frans Vanistendael, Kluwer 2008 s. 971-987.

13 Prop. 2007/08:1 s. 118.

14 RA 2009 ref. 13.
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3.2 Forskning

Redan innan det svenska medlemskapet hade forskning kring skatte-
frigor som ber6rde Sverige in pabérjats. Cécile Brokelind i Lund hade
exempelvis gett ut ett hifte Towards an EC Tax Law 1993, och en del
artiklar och andra publikationer forekom.

En tdig avhandling med EU-rittslig inrikening skrevs av Kristina
Stahl, Aktiebeskattning och fria kapitalrérelser (Iustus Férlag, 1996).
Den behandlade inkomstskattefrigor. Senare avhandlingar och mono-
grafier pa inkomstskatterittens omréde dr Mattias Dahlbergs monografi
Direct Taxation in Relation to the Freedom of Establishment and the Free
Movement of Capital (Kluwer Law International, 2005), Maria Nelson
Utflyttning av aktiebolag (Mercurius 2010) och Katia Cejies avhandling
Utflytmingsbeskattning vid kapitalokningar (Uppsala universitet, 2010).
Maria Hilling tog i sin avhandling Free movement and Tax Treaties in the
Internal Market (Iustus Forlag, 2005) upp frigor om EU-skatterittens
forhéllande till skatteavtal. Pa foretagsbeskattningens omrade skrev Cé-
cile Brokelind sin avhandling om direktiven pa bolagsbeskattningens
omrade, Une interprétation de la directive sociétés méres et filiales du 23
juiller 1990 (Bruyland, 2000), Kristina Stdhl monografin Fusionsdirek-
tivet (Iustus Forlag, 2005) och Jérdbme Monsenego Taxation of Foreign
Business Income within the European Internal Market, (IBFD Doctoral
Series 2012). Statsstodsfrigor var fokus i Mona Aldestams avhandling £C
State aid rules applied to taxes — An analysis of the selectivity criterion (lus-
tus Forlag, 2005). De ovannimnda fragorna kring avdrag for grinséver-
skridande forluster var foremal for studium i Anna Gersons avhandling
Compensation of Losses in Foreign Subsidiaries within the EU (Jonkoping
2009) och ocksa i Underskott i aktiebolag (Iustus Forlag, 2015) av Anna
Romby. Martin Berglund analyserade bland annat en killstats ansvar for
att individers samlade skatteférmaga beaktas i monografin Schumacker-
doktrinen (Uppsala Universitet, 2014).

En studie som tog greppet om en principiell friga relevant nir det gil-
ler Europakonventionen angiende skydd for de minskliga rittigheterna,
for EU-rétten och for svensk ritt dr Proportionalitetsprincipen i skatterit-
ten (Juristforlaget i Lund, 2003), utférd av Christina Moéll.

Det ir naturligt att frigor avseende indirekt beskattning varit foremal
for vetenskapliga studier eftersom EU-fordraget innehéller tydliga be-
stimmelser pa detta omrade och det dr harmoniserat inom EU. Christina
Moéll behandlade en del EU-rittsliga fragor i sin avhandling Harmonise-
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rade tulltaxor (Juristtorlaget i Lund, 1996) och Stefan Olsson disputerade
pa avhandlingen Punktskatter — ritslig reglering i svenskt och europeiskt
perspektiv (lustus Forlag, 2001). Men det dr pd mervirdeskatteomradet
som det stora antalet avhandlingar med stora inslag av EU-ritt kommit.
Tidigt ute var Bjorn Westberg med Nordisk merviirdesskatteriitt (Jurist-
forlaget, 1994) som inneholl betydande delar EU-rdtt. Direfter har pa
avhandlingssidan f6ljt Eleonor Alhager (numera Kristofferson) med Mer-
virdesskatt vid omstruktureringar (Iustus Forlag, 2001), Oskar Henkow,
Financial activities in European VAT (Handelsritten i Lund, 2007), Per-
nilla Rendahl, Cross-Border Consumption of Digital Supplies (Jonkoping,
2008) och Mikaela Sonnerby Newutral uttagsbeskatning pi mervirdesskar-
teomrddet (Norstedts, 2010).

Man kan siledes konstatera att det finns en betydande svensk skatte-
forskning i vilken de EU-rittsliga inslagen har varit stora. Avslutningsvis
ska jag framhalla ett verk som visserligen marknadsfors som en lirobok
men som inte skulle ha varit mojlig utan en betydande forskningsinsats.
Det ir boken EU-skatteritt, nu i en tredje upplaga (2011). Den forsta
upplagan hette EG-skatteriitt och var forfattad av Kristina Stdhl och Ro-
ger Persson Osterman. I den tredje upplagan tillkom Maria Hilling och
Jesper Oberg som medforfattare. Denna lirobok har betytt mycket for att
kunskaperna om EU-skatteritten i Sverige. Den f6rsta upplagan tillkom
som en foljd av det seminarium om EU-skatteritt som forfattarna orga-
niserade i forskningsstiftelsen Skattenytts regi i Uppsala 1995.

3.3 Forskningssamarbeten

Under min doktorandtid pa 1980-talet och tiden nirmast direfter var de
internationella inslagen relativt begrinsade. Det hinde att en och annan
utlindsk gistforskare i skatterdtt kom till Uppsalafakulteten, men det var
inte genom nagot organiserat samarbete utan mer som en £6ljd av att pro-
fessorn i finansrite Nils Mattsson hade upparbetade personliga kontakter
med utlindska professorer. Skatteritten fick dock glidje av det mer orga-
niserade utbyte var fakultet hade och har med University of Minnesota.
Nils Mattsson for dit som gistprofessor viren 1987, och jag kunde sam-
tidigt vara dir for att slutfora min avhandling. I andra riktningen kom
nigon termin en av deras skatteprofessorer Andy Schoettle till Uppsala.
En internationell organisation som sedan 1938 aktivt organiserat kon-
ferenser och stimulerat forskning i framférallt internationell skatterdtt
dr International Fiscal Association (IFA). IFA ordnar arliga kongresser
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som numera drar flera tusen deltagare. Kongressen r upplagd med tva
huvudimnen till vilka nationalrapporter avges efter gemensamma direk-
tiv. En eller flera generalrapportérer skriver sedan en genrealrapport till
kongressen. Det dr framférallt genom de tvd huvudimnena som kom-
parativ skatteforskning stimuleras. Mattias Dahlberg och jag skrev en av
generalrapporterna till 2013 ars kongress i Kdpenhamn, med knappt 40
nationalrapporter som underlag. Utéver huvudimnena finns ett flertal
kortare seminarier pa kongressen och néigra av dem ir regelmissigt dr
nagra av dem inriktade pa olika aspekter av EU-skatteritten.

Ett etablerat nordiskt samarbete inleddes 1973 genom Nordiska skat-
tevetenskapliga forskningsradet (NSFR) vars verksamhet till en del sker
genom drliga konferenser och visst utdelande av forskningsmedel. Anta-
let deltagare var, och ir, begrinsat pa dess konferenser s for yngre fors-
kare var det inte litt att komma med. Det skedde nog bara om dmnet f6r
konferensen lig den yngre forskaren sirskilt ndra. Savitt jag kan komma
ihag deltog jag i min férsta NSFR-konferens nigon vecka efter min dis-
putation i november 1987 och den konferensen avsag just mitt avhand-
lingsimne.

Inom ramen fér NSFR organiserade vi doktorander sirskilda semina-
rier for yngre nordiska skatteforskare. Den forsta dgde rum 1986 i Hel-
singfors och arrangerades av Elisabet Rehbinder. Jag organiserade nista
i Uppsala 1989 pa temat rittskillor inom skatteritten.!> Direfter har
ytterligare ndgra sirskilda seminarier for yngre nordiska skatteforskare dgt
rum, bland annat i Aarhus och i Bergen, men savitt jag kinner till var det
nu ganska linge sedan nagot sadant seminarium organiserades.

Nordiska skattevetenskapliga forskningsridet fortsitter med arliga
konferenser. Konkurrensen om uppmirksamheten har dock 6kat enormt
eftersom utbytet av andra konferenser, seminarier och andra forsknings-
samarbeten har 6kat drastiskt som en f6ljd av EU-intridet.

Det finns forstas flera skil till denna 6kning. Ett skél 4r act rittsomra-
det som sadant inbjuder till samarbeten. For att forsta pa vilka sict EU-
fordraget kan inverka pa nationella skatteregler, och varfor andra linders
skatteregler blivit beddmda pa ett visst sitt av EU-domstolen, méste man
ha kunskaper om andra linders skattesystem. Dessutom far man ju en
gemensam bas for vetenskapliga diskussioner, nimligen EU-ritten. Ett
annat skil dr de forskningsmedel som EU inom olika program delar ut

15 Se Rittskillor inom skatteritten. Nordiska Skattevetenskapliga forskningsradets skrift-
serie nr 24 (Allminna Férlaget, 1990).
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just for olika typer av utbildnings- och forskningsprojekt. Eftersom sa-
dana medel oftast forutsitter flera medverkande institutioner fran olika
medlemsstater har samarbeten varit nddvindiga for att kunna séka och fa
medel. Detta har ocksé stimulerat kontaketer.

Redan 1995 fick jag formanen att bjudas in dill ett samarbete som
ett resultat av just denna effekt. Professorn i Leuven Frans Vanistendael
samlade ett antal professorer fran olika linder i samband med IFA-kon-
gressen i Cannes. Vi bestimde oss for att ordna tre seminarier. Det forsta
i Leuven, det andra i Bergamo, och det tredje 1998 pa Handelshogskolan
i Stockholm.

Tva samtidiga tyska initiativ var betydelsefulla. Fran Osnabriick drog
professorn Manfred Méssner iging en serie av arliga konferenser och det-
samma gjorde professorn Dieter Birk i Miinster. Vi var ganska manga
som deltog i bada nitverken. Efter nigra ir kinde en del av oss att det
blev lite mycket att samordna véra deltaganden i bida nitverken, inte
minst som det fanns ett 6kat antal andra seminarier och konferenser. Det
var ju lite diplomatiskt svért eftersom viss vinskaplig konkurrens kunde
skonjas mellan de bida tyska professorerna.

Det var ju ur svensk synvinkel lite lustigt att det var just Osnabriick
och Miinster som konkurrerade, de stider dir delegationerna vid freds-
samtalen for att avsluta trettiodriga kriget huserade (den svenska i Osna-
briick). Losningen blev att bdda nitverken upphérde och vi istillet bil-
dade foreningen European Association of Tax Law Professors (EATLP)
vid en konferens pd Handelshogskolan i Stockholm i juni 1999.1¢

16 De som var med har nog mest trevliga och for manga utlinningar lite exotiska min-
nen. Vi hade lyckats fi Stockholms stad att bjuda pd en mottagning i stadshuset, och
direfter vintade en skirgardsbét vid stadshuskajen for en tur genom Hammarbykanalen
for att senare pd kvillen angora kajen vid Nybroviken. Vidret var bra under konferensen,
sommarnitterna ljusa och det var fin stimning. Enda kruxet var sjilva diskussionen om
stadgarna. Konstituerande méte borjade klockan 18 och efter 45 minuters diskussion om
ordalydelser hit och dit kunde vi som “founding fathers” kiinna viss frustration. Jag hade
emellertid pa vig till motet passerat Adolf Fredriks kyrka dir Handelshégskolans stu-
dentkér just hade haft ett upptridande. Det behdvdes ingen 6vertalning for att f& dem att
komma en stund senare till virt méte. Efter att ett 20-tal singare denna vackra forsom-
markvill sjungandes kommit in i Handelshogskolans aula och levererat ett program, var
faktiske diskussionen slut. Ingen hade lust att diskutera lingre, virt stadgeforslag antogs
och deltagarna kunde gd vidare till viktigare uppgifte, det vill siga en mottagning med
mat och dryck i Handelshégskolans Rotunda. Rapporterna fran konferensen ér publice-
rade i Taxation of Small and Medium Sized Enterprises, Mercurlus Férlag 2000. I denna
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EATLP har varit starkt bidragande till utvecklingen av EU-skatteritts-
lig forskning i Europa. For att organisera den vetenskapliga delen av de
arliga konferenserna har EATLP en Academic Committee med represen-
tanter frin varje EU-medlemsland dir skatteritslig forskning bedrivs.
Regler om rotation leder till att det sker en successiv férnyelse av kom-
mittén. Frin varje konferens kommer det ut en bok med savil tema-
tiska rapporter som nationalrapporter. Det 4r manga nitverk som haft
sin grund i kontakter som knutits genom EATLP.!” Féreningen har drygt
300 medlemmar och dven en del associerade medlemmar frin andra de-
lar av virlden.

Med tiden har flera olika universitet utvecklat verksamheter med EU-
skatteritslig inriktning. P4 Wirtschaftsuniversitit (WU) i Wien var pro-
fessor Michael Langfran tidigt ute med att organisera arliga konferen-
ser under temat Recent and Pending Cases at the ECJ on Direct Taxation.
Dessa konferenser har gatt ut pad att forskare fran de linder som haft mal
anhingiggjorda i EU-domstolen har beskrivit de nationella skatteregler
som varit ifrigasatta och analyserat i vilken utstrickning och pa vad sitt
de har kunnat anses vara stridande mot EU-rdtten. Ofta har detta varit
betydligt mer informativt 4n vad som kunnat utldsas av det officiellt till-
gingliga materialet i malet. Diskussion har féljt pa varje presentation.
Denna modell f6r konferens har varit mycket engagerande. Numera ord-
nas i Wien ocksd motsvarande konferenser avseende indireke skatt. Varje
sommar arrangerar WU ocksd en konferens i Rust pa ett internationellt
skatterittsligt eller EU-rdttsligt tema. Bidragen och presentationerna vid
dessa olika konferenser har publicerats. Ménga forskare frain Uppsala-
fakulteten har aktivt deltagit i dessa konferenser.

Medlemmar av var fakultet har haft goda kontakter med WU och ti-
digt haft samarbeten och interaktion pd olika plan. Det var darfor sirskilt
roligt att professor Michael Lang promoverades till hedersdoktor vid Ju-
ridiska fakulteten i Uppsala ar 2010.

Ett utflode av EATLP och de nitverk som utvecklats dir ar de tre
metodkurser f6r doktorander som sedan 2006 genomférs i tvadrscykler.
Jag arrangerade den forsta i komparativ skatteritt vid Handelshogskolan

bok finns ocksd gruppfoton av deltagarna uppdelade geografiskt fr den som vi se yngre
versioner av dagens professorer.

17 Fran ett Uppsalaperspektiv kan nimnas att Bertil Wiman var EATLP:s forste trea-
surer 1999-2005 och dess ordférande 2012-2016, och Mattias Dahlberg varit svensk
representant i Academic Committee en period. Wiman och Dahlberg var ocksi lokala
organisatorer av EATLP konferens i Uppsala 2011.
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i Stockholm, och inom loppet av tvé ar ordnade Leiden och Wirtschafts-
universitit i Wien varsin metodkurs i EU-skatteritt och internationell
skatteritt. Direfter bérjade vi om med komparativ skatterdtt i Uppsala
2008, och sedan dess har jag gett den kursen 2010, 2012 och 2014, och
ndsta ar 2016 dr det dags igen. Forutom att ge metodologiska insikter har
doktorander sjilva knutit goda kontakter sinsemellan. Varje ér ordnar
ocksi International Bureau of Fiscal Documentation (IBFD) i Amster-
dam ett seminarium for skattedoktorander fran hela virlden.

Det finns forutom Wien manga andra forskningssamarbeten som ut-
vecklats dir svenska forskare varit aktiva. Ett sadant dr Group for Re-
search on European and International Taxation (Greit) i vilket Cécile
Brokelind frin Lunds universitet dr aktiv pd kontinuerlig basis. Greit hal-
ler arliga konferenser.

Ett annat dr European Universities Cooperating on TAXes (EUCO-
TAX), dir Handelshogskolan i Stockholm kom med som part 2003, men
dir genom flytten av den skatterittsliga forskningsdelen till Juridiska fa-
kulteten i Uppsala 2008 numera vir fakultet ir medlem. EUCOTAX har
en egen skriftserie, och den ovannimnda monografin av Mattias Dahl-
berg dr publicerad i den. Detta samarbete innehaller ocksa en studentdel
till vilken jag aterkommer i nista avsnitt.

Det finns avslutningsvis i denna del anledning framhalla att inom ra-
men for EU-kommissionen bedrivs betydande komparativa studier. Ett
gott exempel dr arbetet med att ta fram ett direktivforslag om CCCTB,
Common Consolidated Corporate Tax Base. Tanken ir att ha en gemen-
sam europeisk bolagsskattebas f6r berikning av koncerninkomster for att
sedan fordela dessa mellan medlemsstaterna. Medlemsstaterna ska sedan
beskatta sin del. Detta projekt startade 2003, och arbetet bedrivs aktivt.
Min podng ir att kommissionen fatt dgna mycket tid at att studera natio-
nella skatteregler for att ta fram “best practices”. I detta arbete har man
ocksa frin tid till annan ordnat seminarier dir bland annat EATLP varit
representerat. Kommissionens tjanstemin ir ocksa flitiga deltagare i de
vetenskapliga seminarier och konferenser som ordnas, vilket uppskattas
mycket.

307



4 Betydelse for utbildningen

EU-ritten har hir betytt mycket bade direkt, genom att mastersutbild-
ningar och andra program anknyter till EU-skatterdtten, som indirekt,
att forskare lirt kinna varandra och stimulerats till att utveckla program
i annat 4n EU-skatteritt.

Nir det giller mastersprogram sd har EU-rétten oftast varit en del av
ett stérre program. Wirtschaftsuniversitit i Wien linge genomfért sin
LL.M. Program in International Tax Law, dir ocksd EU-ritt varit en del.'®
Andra mastersutbildningar i skatteritt i Europa finns bland annat i Lei-
den dir en master i internationell skatteritt sedan linge 4r vil etablerad
genom professor Kees van Raad. Leiden har ocksa nyligen startat en mas-
ter direkt inriktad mot EU-skatteritt

Det 4r intressant att ocksd i USA har det funnits ett intresse for att
inkludera EU-skatteritt i olika mastersprogram. Aren 2001-2002 och
2004-2005 var jag gistprofessor pd Georgetown University och gav da
bland annat en kurs i European Tax Law. Denna typ av kurs har jag se-
nare ocksd gett vid pa mastersprogrammet i skatteritt vid University of
Florida (Gainesville) och i Minneapolis. Och naturligtvis finns det andra
euroepiska professorer som ger liknande kurser i USA.

Sadana kurser 6ppnar méanga mojligheter i pedagogiskt hinseende. En
sadan ir jaimforelser med USA som federal stat. Skattesystemet i USA
innehaller savil den federala nivin med en gemensam inkomstskatt men
ocksa delstatliga inkomstskatter och indirekta skatter. Att ldta studen-
terna jimfora de delstatliga skatternas effekter pa grinsoverskridande
rorlighet 1 USA och deras eventuella férenlighet med den amerikanska
konstitutionen, med nationella skatteregler i Europa och deras férenlig-
het med de fria rorligheterna i EU-férdraget, 4r en sadan for alla tanke-
vickande 6vning. Aven statsstodsregler blir relevanta att jimfora, liksom
att jimfora mervirdesskatten med sales tax.

Man kan ocksé i andra hinseenden anvinda sig av EU-skatteritten
som pedagogiskt instrument for komparativa studier i skatterdtt.'” Nir
det giller EU-fordraget kommer man enkelt in pa att jimféra olika lin-
ders nationella skatteregler. Olika linders instillning till exempelvis fa-
miljebeskattning kan man diskutera utifrin bland annat Schumackerma-

18 For egen del har jag tillsammans med professor Frederik Zimmer fran Oslo haft avsnit-
tet om nordisk skatteritt.

19 Jag har nigot behandlat sidana fragor i A# jimfora ritt, Festskrift till Nils Mattsson
(lustus Forlag 2005) s. 503-513.
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let, och andra mal sdsom Bachmann, Jessica Safir med flera mal avseende
pensioner ger intressanta komparationer pd de omradena. Exemplen kan
méngfaldigas.

I in hogre grad limpar sig direktiven f6r komparativa studier. Jag har
sjlv inte undervisat si mycket i mervirdesskatt. Mervirdeskattedirekti-
vet innebir en lingtgiende harmonisering, si det dr mojligt att det kom-
parativa inslaget i undervisningshinseende tar sig andra uttryck. Jag har
emellertid inte sjilv i dessa sammanhang haft nigra mer omfattande un-
dervisningsmoment sa jag far nog limna den fragan.

Diremot har jag haft stor glidje av bolagsskattedirektiven vid un-
dervisning i grundliggande bolagsbeskattning for studentgrupper som
kommer frin olika delar av virlden. Moder/dotterbolagsdirektivet som
handlar om beskattning av grinsoverskridande utdelningar mellan bolag
oppnar bland f6r diskussion om hur olika linder, oavsett om de 4r med-
lemmar i EU eller ¢j, dubbelbeskattar aktiebolag, hur man undanrdjer
merbeskattning av utdelningar inom bolagssektorn, om man beskattar
aktievinster vid forsiljning dotterbolag (dvs. si kallad participation ex-
emption), allmidnna frigor om exempt eller credit som metoder for att
lindra eller undanréja internationell dubbelbeskattning), och ligger man
till exempelvis Manninenmélet (mal C-319/02) s far man ocksd en dis-
kussion om olika metoder for att enkelbeskatta bolag och de fragor som
dirvid kan uppkomma i ett grinsoverskridande perspektiv.

Nir det giller fusionsdirektivet sa innehallet det fragor om beskattning
pa dgarnivin vid forvirv av andra bolag genom andelsbyten, om fusio-
ner, fissioner, partiella fissioner, verksamhetsavyttringar, ombildning av
filialer, och utflyttning av bolag. Man far ocksa anledning jimfora olika
linders regler for uttagsbeskattning, underskott, credit och exempt, med
flera fragor.

Rinte/royaltydirektivet innehéller bestimmelser om grinséverskri-
dande rintor och royalties inom en féretagsgrupp, dr mer fokuserat men
indéa betydelsefullt och bra att anvinda vid diskussioner om killstats-
beskattning, skatteavtal och allminna fragor kring vinsthemtagningar i
koncerner.

For alla bolagsskattedirektiv fair man ocksi majligheter att behandla
mycket av innehéllet i dubbelbeskattningsavtal och OECD:s modellavtal
(och FN:s). Det giller inte bara de artiklar som direke tréiffar utdelningar,
rintor och royalties utan ocksd exempelvis artiklarna om hemvist for bo-
lag, fasta driftstallen m.m.
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Sammanfattningsvis 4r bolagsskattedirektiven en guldgruva for kom-
parativa kurser i bolagsbeskattning som fungerat mycket vil pi olika
mastersprogram, men ocksa vid kurser i féretagsbeskattning med enbart
svenska deltagare.

Hur ir ldget da i Sverige nir det giller mastersprogram i skatterite? I
Lund har linge programmet Master’s in European and International Tax
Law givits, med Cécile Brokelind som ansvarig, och dir bland andra Os-
kar Henkow medverkar pA momsomradet.

I Uppsala har vi sedan hostterminen 2013 ett eget mastersprogram,
International Tax Law and EU Tax Law, med Mattias Dahlberg som pro-
gramansvarig, och jag sjilv som ordférande for ett akademiskt rad. Sedan
hésten 2015 ir Jérome Monsenego bitridande programansvarig. Katia
Cejie och Martin Berglund i4r ocksa aktiva pd programmet och de tva
har som ett svar pd behov inom programmet skrivit liroboken Basics
of International Taxation (Iustus Férlag, 2014), som tar upp grundlig-
gande metodfrigor i internationell skatteritt och i EU-skatterdtt. Mycket
av det som sagts ovan dr ocksd applicerbart pa detta mastersprogram.
Det ir naturligtvis roligt i sig att detta mastersprogram kommit till stand
och utvecklats, men méjligheterna till egen kompetensutveckling for oss
ldrare ska ocksa understrykas. Genom detta slag av undervisning, med
internationella studenter, blir vi ocksd bittre skickade att ge véra egna
svenska studenter en god komparativ grund for att forstd grundliggande
skatteteoretiska sporsmal.

Nir det giller internationella program fortjinar vart deltagande i Win-
tercourse och European Tax Moot Court att lyftas fram. Jag tror inte att
nagot av programmen skulle existera om inte EU hade funnits. Winter-
course 4r ett utfldde av det samarbete som utvecklats inom ramen for
det ovan nimnda forskningssamarbetet EUCOTAX. Ursprunget var ett
Erasmus-samarbete som bland andra universiteten i Paris (Paris 1), Til-
burg och Hamburg var medlemmar i. Det ir Tilburg som ir ledare och
samordnare i detta samarbete. Antalet deltagande universitet har 6kat
med aren. Leuven och London tillkom 1994, Barcelona och Rom 1996,
Wien (Wirtschaftsuniversitit) 1998, Handelshogskolan i Stockholm
2000, Georgetown (Washington, D.C.) 2002, Budapest 2004, Wars-
zawa och Lodz 2010, Zurich 2012, och Edinburgh 2014. Uppsala tog
Handelshogskolans plats frin och med 2009. Det finns flera skil «ill att
alltfler universitet medverkar. Ett har varit anslagen frin EU. De gavs
for tredrsperioder och for att fi fortsittningsanslag krivdes da att nagon
ytterligare aspekt som kunde motivera att det sigs som ett nytt projeke
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tillkom. Numera finansieras det pd europabasis av EY, som ersatt PwC
som generell sponsor, nigra andra mindre sponsorer som varierar Gver
tid. Uppsaladeltagandet stdds ekonomiskt ocksa av Skatterittsligt Forum
AB.?0

For varje dr behandlas ett nytt tema. Exempelvis dr temat fo6r 2016
Potential Impact of BEPS on Tax Systems. Temat delas sedan upp i sex del-
teman. Fran varje land tas sex studenter ut som pd hemmaplan skriver en
uppsats om deltemat utifran ett antal 16st stillda fragor (questionnaire)
Uppsatserna liggs upp pa webben i Tilburg, Direfter triffas alla studen-
ter en vecka till en workshop. Denna vecka bildas sex grupper med en
student frin varje land dir alla skrivit uppsats pi samma deltema. De far
arbeta fram en gemensam uppsats, och avslutningsdagen hélla en presen-
tation pa ca 30 minuter om deltemat. Ofta visar dessa presentationer att
studenterna inta bara dr duktiga materiellt sett utan en hel del dr ocksa
utmirkta estradérer. Under Wintercourseveckan deltar ett par professo-
rer eller andra ldrare frin varje universitet som mentorer, vilket méjliggor
en ovirderlig kollegial samvaro som fatt stor betydelse for utvecklingen
av andra samarbeten.

Platsen for roterar mellan universiteten, ar 2015 var platsen Barcelona
och 2016 blir det Wien. Vi anordnade Wintercourse pi Handelshogsko-
lan i Stockholm 2003 och i Uppsala 2010. Namnet Wintercourse beror
pa att forsta gingen (1993) gavs den i januari, men ddrefter normalt sett
slutet av mars eller i april, varfor sambandet med vinter ir lite avligset
numera. Det var dirfor med blandade kinslor deltagarna i Stockholm
2003 fick uppleva nagra dagar med snéfall. Ocksd Wintercourse i Upp-
sala 2010 blev lite dramatisk. Mot slutet av veckan blev det islindskt
vulkanutbrott och mycket av flyget 6ver Europa och over Adanten still-
des in. Tég fran Stockholm var inte att tinka pa. Vi hyrde snabbt en buss
som tog ménga av deltagarna till Hamburg, varifrin det gick att tagledes
ta sig soderut. For 6steuropeiska deltagare blev det firja till Polen, medan
amerikanarna vackert fick vinta ut situationen. For studenterna var det
nog ingen stérre uppoffring att spendera nigra dagar i Stockholm. Virre
var det for professorn Charles Gustafson frin Georgetown. Men vi ord-
nade sa att han kunde hilla sina foreldsningar i USA genom universitets
Uppsala Learning Lab.

20 Skatterittsligt Forum AB ir et heldgt dotterbolag till forskningsstiftelsen Centrum for
Skatteritt som ir nira knuten till var fakultet. Stiftelsen stdds ekonomiskt av Deloitte,
EY, KPMG, Mannheimer Swartling Advokatbyra, PwC och Skeppsbron Skatt.
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European Tax Moot Court startade som ett utfldde av Wintercourse
och organiseras framforallt av Leuven. Vi deltar regelmissigt med ett lag
om normalt fyra studenter och en coach. Fallet, eller caset, erhlls i ok-
tober, och inlagorna for kirande- respektive svarandesidan ska levereras
i januari. I bérjan av mars sker sedan sjilva tivlingen i Leuven under en
vecka i borjan av mars. Domare har normalt varit professorer eller fore
detta domare i EU-domstolen. Fallet avser en EU-rittslig eller internatio-
nellt skatterittslig fraga.

Overgripande ansvariga 6ver tid for dessa studentprogram har jag och
Jan Bjuvberg varit, men de flesta i skatterittsimnet i Uppsala har vid
olika tidpunkter varit engagerade i nigot av dessa program. Exempelvis
har de tva senaste coacherna f6r European Tax Moot Court varit Jérome
Monsenego och Anna Lewander, och Linus Jacobsson har varit de senaste
aren varit aktiv pd Wintercourse. Tidigare tog Ulrika Gustafsson Myslin-
ski aktiv del i framférallt Wintercourse. For studenterna har det innebu-
rit en unik mojlighet att fordjupa sig i materiella skattefrigor, forkovra sig
i olika metodfrigor och inte minst, skriva och muntligt presentera svira
skattefragor pa engelska. For oss lirare har det inneburit goda personliga
relationer med skatteforskare frin méinga linder.

Nir det giller grundutbildningen i 6vrigt har EU-ritten naturligtvis
ocksd fatt visst genomslag. Pa terminskurs 5 finns det ndgra mindre inslag
av EU-skatteritt. Betydligt mer 4r det naturligtvis pa kurserna i interna-
tionell beskattning och féretagsbeskattning. Hir ar inslagen betydande,
fast med lite olika tonvikt. Nir det giller foretagsskattekursen dr det mer
av de ovan redovisade majligheterna att anvinda EU-skatteritten som
pedagogiskt instrument, men ocksa dirfor att stora delar av foretagsskat-
tereglerna i inkomstskattelagen 4r influerade av EU-ritten. P4 kursen i
internationell beskattning 4r det mer av traditionell EU-skatteritt och
av EU-skatterittslig metod som behandlas. Vi har ocksd med Jérome
Monsenego som ansvarig, nir mojlighet givits, haft en kurs i European
Iax Law som fordjupningskurs pa 15 hogskolepoing.

5  Avslutande kommentarer

Det star klart att EU-intridet i minga hinseenden haft en stark paverkan
pa utformningen av svenska skatteregler, pa svensk skatteforskning och
pa utbildningen i skatterdtt. I minga hinseenden har denna péverkan va-
rit positiv. Svarigheten har kanske framférallt legat pa lagstiftningssidan.
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Det har inte varit helt ldtt att utforma skatteregler pa ett sitt som béade
skyddar den svenska skattebasen och samtidigt ar EU-konforma.

Nir det giller skatteforskning och utbildning har det varit mycket
stimulerande att vara med om denna period. For ett normalt sett sa na-
tionellt priglat amne som skatt har EU-intridet inneburit nya mojlig-
heter till nya forskningsomraden, forskningssamarbeten och pedagogisk
utveckling.
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