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Summary

The Swedish constitution contains rights that set the frames within which
the public power acts. Over time, the rights have gone from mainly
addressing the legislator to affecting the adjudication in individual cases
more and more. In the area of private international law, a court cannot
recognise or enforce a foreign judgment if it infringes fundamental values.
This might be the case if a charter of rights directly prescribes that the act of
recognising or enforcing a foreign judgment that is in breach with the
charter, also constitutes a breach in itself. Furthermore, the rights of a
charter can be applied in the context of public policy. The public policy
preclusion usually prevents recognition or enforcement of foreign judgments
if it would be contrary to the foundations of the Swedish legal order.

The purpose of this work is to understand how the Swedish constitution
affects Swedish private international law by forming the basis for a court’s
refusal to recognise or enforce a foreign judgment in the area of commercial
law. More closely, I will examine how the Swedish Instrument of
Government (RF) can be used as an independent ground for refusal, and
how it can be applied in the framework of public policy.

The catalogue of rights in RF consists of absolute rights that can only be
restricted through a change in the constitution, and relative rights that can be
restricted through ordinary statutes. The rights apply to the relationship
between the state and the individual and occur in the adjudication through
the judicial review found in Ch. 11 Art. 14 RF. The judicial review requires
the courts in individual cases to set aside statutes that go against norms of a
higher rank, such as the constitution or the European Convention on Human
Rights (ECHR). Furthermore, the Supreme Court (HD) has in numerous
cases allowed an individual damages based solely on the rights in the
catalogue, since the rights contain a general principle that infringements by
the state should allow for reparation.

Furthermore, there have been discussions concerning if the rights in RF can
be applied between individuals. If such a usage were allowed, the rights
would affect the relationships of individuals through that the courts are
bound by the constitution while enforcing contracts, for example. However,
such an application has been excluded through the travaux préparatoires of
the constitution. Despite this, some legal scholars are of the opinion that the
rights still affect commercial law, for example through the institute of
pactum turpe, which prevents the court from enforcing immoral contracts.

The European Court of Human Rights (ECtHR) has in Pellegrini, among
others, concluded that if a court of a party state recognises or enforces a
judgment that infringes the convention, this also constitutes an infringement
by the party state itself. This is expressed through that the state has a duty to
assess the judgment and must make sure that it fulfils the requirements of



the convention. It has been discussed if the EU Charter of fundamental
rights (EU Charter) puts up a similar requirement as the ECHR. However,
the Court of Justice of the European Union (CJEU) has not yet interpreted
the EU Charter this way in the area of commercial law. Nevertheless, the
EU Charter has been found directly applicable in the area of European arrest
warrants, and the same possibility should exist regarding commercial
judgments.

The Swedish public policy exception is applied in written law in statutes
that incorporate conventions, as well as existing as an unwritten principle.
Swedish public policy shall be assessed ex officio by courts. Because of its
restrictive nature, the public policy exception is seldom used in Swedish
courts. Most notably, in NJA 1998 s. 817, HD examined if the freedom of
speech and the right of individuals to communicate information and
intelligence for the purpose of publication in mass media could prevent the
enforcement of a Norwegian judgment concerning damages. Even if the
judgment was enforced in this particular case, the Supreme court admitted
that the foundations of the legal order can contain constitutional rights.

The CJEU has in numerous judgments interpreted the public policy rule in
the Brussels | bis Regulation to contain the rights of the ECHR and the EU
Charter, especially the procedural rights in article 6 ECHR and article 47
EU Charter. However, according to the principle laid down in the ECtHR
case Krombach, the applied rights can only originate from the mutual
constitutional traditions of the member states and international charters.

Concerning the Swedish constitution as an individual ground for refusal, |
am of the opinion that the discussion about the ECHR and the EU Charter
can be applied also to RF. My conclusion is therefore that the Swedish
constitution can indeed be used as an individual ground for refusal. This
view is also backed by the general development of the Swedish constitution
in adjudication. The judicial review in Ch. 11 Art. 14 RF could encompass
an obligation for courts to examine if a statute that prescribes recognition or
enforcement of a foreign judgment goes against directly applicable
fundamental rights. If the court finds that a statute requires recognition or
enforcement contrary to the rights, the state cannot be applied in the case
and recognition or enforcement cannot take place.

My conclusion regarding public policy is that fundamental rights from RF
are present in the Swedish public policy. The rights express which values
are so important that they are constitutional principles and therefore are part
of the foundations of the legal order. This interpretation is also supported by
how the Supreme court has interpreted some rights to include a principle
that damages are awarded if the state infringes an individual’s rights, and by
the principles that prevent the court from enforcing immoral contracts.
However, rights that are unique for RF cannot prevent recognition or
enforcement of a judgment in the context of the European private
international law. This is because the CJEU has restricted the public policy
exception through Krombach and following cases.



Sammanfattning

De svenska grundlagarna innehaller rattigheter som anger ramen for det
offentliga maktutévandet. Over tid har rattigheterna gatt fran att rikta sig
framst till lagstiftaren, till att i storre och stérre grad genomsyra
rattstillampningen. Inom den internationella privat- och processratten kan en
domstol ibland inte acceptera ett utlandskt avgérande om det strider mot
grundlaggande varderingar. Detta kan grunda sig dels i att en
rattighetsstadga direkt foreskriver att ett erkdnnande eller en verkstéllighet
av en dom som strider emot rattighetsstadgan aven utgor ett brott mot
stadgan, dels i att rattighetsstadgans rattigheter gor sig gallande inom ramen
for ordre public. Ordre public-forbehallet innebar ofta att erkannande eller
verkstéllighet inte far ske om det skulle strida emot grunderna for den
inhemska rattsordningen.

Syftet med detta arbete ar att forstd hur den svenska grundlagen inverkar pa
den svenska internationella privat- och processrétten, genom att ligga till
grund for en domstols végran att erkanna eller verkstalla ett utlandskt
formdgenhetsrattsligt avgorande. Inom ramen for detta utreder jag hur
regeringsformen (RF) kan tillampas som sjélvstandig vagransgrund, och hur
den kan goras géllande inom ramen for ordre public. For att méjliggora
detta undersoker jag hur RF:s réttigheter tillampas inom civilratten och drar
paralleller till hur andra réttighetsstadgor har tillampats som sjalvstandig
vagransgrund och inom ramen for ordre public.

Rattighetskatalogen i RF innehaller absoluta rattigheter som bara kan
inskrédnkas genom en grundlagsandring och relativa rattigheter som kan
inskrdnkas genom lag. Ré&ttigheterna galler emellan staten och enskilda och
aktualiseras i rattstillampningen genom normprovningen i 11 kap. 14 8 RF.
Normprévningen alagger domstolarna att i enskilda fall asidosatta lagar som
strider emot Gverordnade normer, sdsom grundlagar och
Europakonventionen (EKMR). Vidare har Hogsta domstolen (HD) i flera
fall utdomt skadestand baserat endast pa rattighetskatalogens rattigheter, da
rattigheterna gav uttryck for en allman rattsgrundsats att 6vertradelser fran
statens sida skulle vara skadestandsgrundande. Det har aven forts
diskussioner om RF kan tillampas enskilda emellan. Enligt ett sadant
resonemang skulle RF ha inverkan pa enskildas rattsfornallanden genom att
domstolar vore bundna av rattigheterna, till exempel vid genomdrivandet av
enskildas forpliktelser. En sadan tillampning av regeringsformen har
emellertid undantagits genom forarbetena. Trots detta har i doktrinen
diskuterats att rattigheterna i viss man anda har inverkan pa privatratten
genom pactum turpe som forhindrar domstolen fran att genomdriva osedliga
avtal.

Europadomstolen har i bland annat Pellegrini konstaterat att en
konventionsslutande stat begar ett brott mot konventionen om statens
domstol erkanner eller verkstaller ett avgorande som strider mot EKMR.



Detta uttrycks genom att den inhemska domstolen har en undersokningsplikt
och maste sakerstélla att domen uppfyller konventionens krav. Det har forts
en diskussion om EU-stadgan stéller upp en liknande skyldighet som
EKMR. EU-domstolen har dock inom privatratten annu inte tillampat EU-
stadgan pa sa satt. Daremot har EU-stadgan direkt aktualiserats vid
overlamnande av enskilda baserat pa europeiska arresteringsorder, och
samma mojlighet torde finnas gallande privatréttsliga avgoranden.

Svenskt ordre public ska prévas ex officio av domstolar och aktualiseras
inom ordre public-forbehall dels i skriven ratt i till exempel lagar som
inforlivar konventioner, dels som oskriven rattsgrundsats. Pa grund av sin
restriktiva natur tillampas det dock mycket séllan i svenska domstolar. Mest
noterbart utreder HD 1 NJA 1998 s. 817 huruvida yttrandefriheten och
meddelarfriheten kunde hindra verkstallighet av en norsk skadestandsdom.
Trots att domen i fallet verkstalldes konstaterade HD att rattigheterna kan
utgdra del av grunderna for rattsordningen.

EU-domstolen har i flera rattsfall fyllt ut ordre public-bestammelsen i
Bryssel la-forordningen med EKMR:s och EU-stadgans rattigheter, sarskilt
de processuella rattigheterna i artikel 6 EKMR och artikel 47 EU-stadgan.
Emellertid forskriver den i Krombach uppstallda principen att rattigheterna
maste harstamma ur gemensamma konstitutionella traditioner och
internationella rattighetsstadgor.

Gallande grundlagarna som sjalvstandig vagransgrund menar jag att
diskussionen kring EKMR och EU-stadgan som sjélvstandig vagransgrund
kan dverforas till RF. Min slutsats ar darfor att de svenska grundlagarna kan
utgodra en sjalvstandig vagransgrund, &ven mot bakgrund av den generella
utvecklingen som RF har haft inom rattstillampningen. Normprévningen i
11 kap. 14 § RF skulle kunna innebara en skyldighet foér domstolar att prova
erkannandet eller verkstalligheten av ett avgdrande emot direkt tillampliga
rattigheter. Om domstolen finner att lagen foreskriver ett erkdnnande eller
en verkstallighet i strid med rattigheterna far lagen inte tillampas i det fallet,
vilket innebér att erkannande eller verkstéllighet inte far ske.

Min slutsats géllande ordre public &r att grundldggande rattigheter ur RF
fyller ut svensk ordre public. Réattigheterna ger uttryck for vilka varden som
ses som sa viktiga att de utgor konstitutionella principer och darfor
innefattas i grunderna for rattsordningen. Denna tillampning av rattigheterna
stods ocksa av hur rattigheterna ger uttryck for en allman rattsgrundsats att
staten ska ersétta enskilda vid en rattighetskrankning och att avtal som anses
osedliga inte far genomdrivas i domstol pa grund av pactum turpe.
Rattigheter som dr sarskilda for RF kan dock inte ligga till grund for en
vagran att erkanna eller verkstalla ett avgérande inom ramen for den EU-
rattsliga internationella privat- och processratten, da EU-domstolen har
begransat det EU-réttsliga ordre public-forbehallet genom Krombach och
efterféljande fall.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Vintern 1998 fick Hogsta domstolen (HD) anledning att bedéma en norsk
skadestandsdom. | malet NJA 1998 s. 817 (Salfangstfallet) hade svaranden i
Norge domts for fortal. Eftersom svaranden var bosatt i Sverige dér han
aven hade sina tillgangar, behdvde dock en svensk domstol forklara domen
verkstallbar innan skadestandet kunde indrivas. Fragan som HD fick ta
stéllning till var om den svenska domstolen genom en
verkstallbarhetsforklaring skulle medverka till begréansningen av
meddelarfriheten, som siags som ”grundldggande i den svenska
konstitutionen™*. Meddelarfriheten skyddas i 1 kap. 10 §
yttrandefrihetsgrundlagen (YGL) och 1 kap. 1 § tredje stycket
tryckfrihetsférordningen (TF) och utgoér enskildas grundlagsstadgade frihet
att straffritt ldamna uppgifter med syfte att géra dem offentliga i olika
medier. HD resonerade kring om den svenska réttigheten kunde goras
géllande for att hindra den norska domens verkstallighet, men konstaterade
att meddelarfriheten i fallet inte omfattade svaranden.? Hade mélet avgjorts i
Sverige hade utgangen dock troligtvis varit en annan. Eftersom domen foll
for svarandens yttrande i ett TV-program, hade yttrandet enligt svenska
regler omfattats av meddelarfriheten och darfor varit tillatet.

Det &r varken forsta eller sista gangen som HD tar stallning till hur den
svenska internationella privatratten forhaller sig till svenska
grundlagsstadgade réttigheter. | den svenska rattsutvecklingen ar det dock
tydligt att grundlagen historiskt inte har fatt sarskilt stort utrymme i
privatrétten, varken den nationella eller internationella. Den traditionella
synen pa grundlagen har varit att den styr lagstiftningen och hur den
offentliga makten ska utdvas men inte direkt skyddar enskildas intressen
gentemot staten.® Sarskilt sedan Sverige inforlivade Europakonventionen
(EKMR)* och tilltradde Europeiska unionen (EU) &r 1995 undergar den
svenska ratten dock en konstitutionalisering’® dar grundlagsstadgade
rattigheter i storre grad ar ndarvarande i rattstillampningen.
Konstitutionaliseringen bidrar till att staten har 6kad kontroll dver sin
rattsutveckling, da lagstiftaren direkt utformar innehallet av den inhemska
konstitutionen, till skillnad fran internationella stadgor sasom
Europakonventionen.® Vad som ocksa skulle kunna bidra till utvecklingen

1 NJA 1998 s. 817.

2 Se avsnitt 5.2.3.

3 Jfr SOU 1975:75s. 95 f.

4 Europeiska konventionen om skydd for de manskliga rattigheterna och de grundlaggande
friheterna, Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms,
Rom 4 november 1950, SO 1952:35.

5 Koskelo, Domare, lagstiftare och professorer’, SVJT 2014 s. 621.

& Cameron, An introduction to the European Convention on Human Rights, 2018 s. 203.



ar att svenska domare har sa kallad “’konstitutionell stolthet”’. Det innebar
att domarna hellre tillampar inhemska bestdammelser &n internationella
sadana.® Forandringen ar pataglig i praxis och beskrivs av flera forfattare
som ett paradigmskifte dér Sverige ror sig mot en mer réttighetsorienterad
civilratt — ett rattighetsparadigm.®

Samtidigt som rétten konstitutionaliseras, sker europavid
internationalisering av landernas nationella rattsordningar till exempel
genom EU:s lagstiftningsarbete.'® Den internationella privat- och
processratten &r ett rattsomrade dar det foreligger en konflikt mellan
konstitutionaliseringen och europeiseringen. Eftersom hela det
internationella samarbetet forutsétter att stater accepterar frimmande
lagstiftning eller avgoranden bor domstolar inte vara alltfor forsiktiga med
att godta utlandska avgéranden.t! Praxis som det ovan namnda
Salfangstfallet vittnar om domstolars stravan att tillgodose behovet av
internationellt samarbete i en standigt mer globaliserad vérld, samtidigt som
inhemska réttsliga principer maste respekteras.

Grunderna som den svenska internationella privat- och processrétten vilar
pé utarbetades sarskilt under borjan och mitten av 1900-talet.*
Rattighetsargument har dock i stor utstrackning varit franvarande i svensk
ratt fram till 1990-talet.® Detta innebér att rattigheter och konstitutionen
som sadan inte har tagit sarskilt stor plats i diskursen om internationell
privat- och processrétt.

Henrik Wenander undersoker i sin artikel The Constitutional Foundations of
Private International Law in Sweden hur den svenska internationella privat-
och processratten grundar sig i konstitutionella véarden sasom
legalitetsprincipen, normgivningsmakten och grundlidggande rattigheter. |
detta arbete tar jag avstamp i fragan hur grundlagsstadgade fri- och
rattigheter gor sig gallande i den svenska internationella privat- och
processréatten, sarskilt vid erk&nnande och verkstallighet av utlandska
domar. Narmare bestamt fordjupar jag mig i hur svenska grundlagsstadgade
fri- och rattigheter satter grénser for vad den svenska staten kan acceptera i
utlandska avgoranden, det vill sdga situationer da utlandska avgoranden inte
erkanns eller verkstélls.

" Bull, ’Regeringsformens renissans’, i Bull, Lundin och Rynning (red.), Allmant och
enskilt — offentlig rétt i omvandling, 2013 s. 78.

8 Bull, "Regeringsformens reniissans’, i Bull, Lundin och Rynning (red.), Allmant och
enskilt — offentlig ratt i omvandling, 2013 s. 78.

® Schultz, "Nya argumentationslinjer i formdgenhetsritten’, SvJT 2011 s. 1016.

10 Jfr Schultz, "Nya argumentationslinjer i formdgenhetsritten’, SvJT 2011 s. 1016.

11 Jfr Bogdan, Svensk internationell privat- och processratt, 2014 s. 69.

12 Eek, Lagkonflikter i tvistemdl, 1972 s. 31.

13 Wenander, *The Constitutional Foundations of Private International Law in Sweden’, i
Lindskoug m.fl. (red.), Essays in Honour of Michael Bogdan 2013 s. 584.

14 Wenander, *The Constitutional Foundations of Private International Law in Sweden’, i
Lindskoug m.fl. (red.), Essays in Honour of Michael Bogdan 2013 s. 583-594.



Inom denna ram undersoker jag pa vilket satt domstolar maste avsla ett
erkannande eller en verkstallighet med grundlédggande fri- och réttigheter
som sjalvstandig vagransgrund. Det innebar att en domstol bryter mot
rattigheten genom att erkanna eller verkstalla ett avgérande dar réttigheten
kranks. Eftersom rattigheterna pa sa sétt binder domstolens agerande, far
domstolen da inte erkdnna eller verkstalla avgorandet. Vidare kan
grundl&ggande réattigheter aktualiseras inom det internationellt privat- och
processrattsliga ordre public-forbehallet, som gar ut pa att domstolar inte
ska erk&nna domar som strider mot grunderna for den inhemska
rattsordningen. Aven har undersoker jag tillampningen av réttigheterna i de
svenska grundlagarna.

1.2 Syfte

Syftet med framstéllningen ar att forsta de konstitutionella granserna for
erkannandet av utlandska formogenhetsrattsliga avgoranden, med fokus pa
grundlaggande manskliga fri- och rattigheter. Jag ska alltsa utreda i vilken
man rattighetsargument baserade pa de svenska grundlagarna kan anvandas
for att vagra erkannande eller verkstéllighet av en utlandsk
formogenhetsrattslig dom.

1.3 Fragestallningar

For att uppfylla mitt syfte tar jag hjélp av foljande fragestallningar. De tre
forsta beskriver rattslaget géllande de svenska grundlagarna och hur
rattigheter gor sig géllande inom erkannande och verkstallighet av domar.
De senare tva anvander jag mig av nar jag sammanfor detta till att
undersoka de svenska grundlagarna inom erkannande och verkstallighet.

- Hur tillampas svenska grundlagars rattigheter i nationella
formogenhetsrattsliga mal?

- Hur anvénds andra rattighetsstadgor for att végra erkannande eller
verkstallighet av utlandska férmdgenhetsrattsliga avgéranden?

- Hur kan andra réttighetsstadgor fylla ut ordre public-forbehallen
gallande erkdnnande och verkstéllighet av utlandska
formogenhetsrattsliga avgéranden?

- Kan réttigheterna i de svenska grundlagarna anvéndas for att vagra
erkannande eller verkstallighet av utlandska formdgenhetsréttsliga
domar i Sverige?

- Kan réttigheterna i de svenska grundlagarna fylla ut ordre public-
forbehallen gallande erkdannande och verkstéllande av utlandska
formogenhetsrattsliga domar?



1.4 Avgransning

Arbetet handlar om de svenska grundlagarnas ménskliga fri- och rattigheter
i en internationell privat- och processrattslig kontext. Inom internationell
privat- och processrétt finns flera mojliga grunder for en domstol att vagra
erkannande eller verkstallighet av en utlandsk dom. Utéver ordre public-
forbehallet finns till exempel fraude a la loi och internationellt tvingande
regler. Fraude a la loi innebar att en enskild anpassar sina forhallanden till
kollisionsreglerna eller erkannande och verkstallighet for att kringga de
svenska reglerna.’® Internationellt tvingande regler kallas ibland for positiv
ordre public och utgor regler som medlemsstaten alltid tillampar pa en viss
situation, &ven om egentligen utlandsk réatt skulle tillampas enligt de
generella lagvalsreglerna.'® | denna framstéllning utreder jag emellertid
manskliga rattigheter inom ramen for ordre public inom erk&nnande och
verkstallighet, vilket ar anledningen till att dessa vagransgrunder faller
utanfor syftet.

I internationell litteratur har fragan lyfts om méanskliga rattigheter skulle
kunna utgodra internationellt tvingande regler nar de utgor direkta
vagransgrunder.l’ 1 den svenska litteraturen ses internationellt tvingande
bestammelser som processuella regler som ska tillampas oberoende av
vilken lag som enligt internationella privatrattsliga regler ska tillampas. 8
Eftersom detta faller utanfor syftet med mitt arbete, férdjupar jag mig inte i
huruvida manskliga rattigheter kan utgora internationellt tvingande regler
och om detta &ven kan aktualiseras inom erkénnande och verkstéllighet av
utlandska avgdranden, trots att det &r en principiellt intressant fraga.

| arbetet fokuserar jag pa grundlagens paverkan pa erkéannande och
verkstallighet inom formdégenhetsratten. Darfor gar jag inte in pa familjeréatt
eller straffratt i stérre man an nar rattspraxis fran dessa omraden &ven ar
relevant for formogenhetsratten pa grund av mer generella principer.
Betréffande Europakonventionen och Europadomstolens tillhérande praxis
ar s ofta fallet.*® Inom den EU-rttsliga privatratten eller den internationella
privatratten som harstammar fran internationella konventioner regleras dock
familjeratten oftast i helt andra regelverk, som tar hansyn till andra intressen
an formogenhetsratten.?°

15 Bogdan, Svensk internationell privat- och processratt, 2014 s. 83.

16 Bogdan, Svensk internationell privat- och processratt, 2014 s. 73.

17 Kiestra, The impact of the European Convention on Human Rights on private
international law, 2014 s. 24.

18 Bogdan, Svensk internationell privat- och processratt, 2014 s. 73.

193fr Pellegrini v. Italy, no 30882/96, ECHR 2001-VI1II som &r ett dktenskapsrattsligt mal
men stadgar en mer generell princip.

20 Jfr Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 1215/2012 av den 12 december
2012 om domstols behorighet och om erkannande och verkstallighet av domar pa
privatrattens omrade, och radets forordning (EG) nr 2201/2003 av den 27 november 2003
om domstols behdrighet och om erkéannande och verkstéllighet av domar i aktenskapsmal
och mél om foraldraansvar samt om upphavande av férordning (EG) nr 1347/2000 géllande
EU-réatten.
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Svenska grundldggande rattigheter pa konstitutionell niva forekommer
framst i regeringsformens (RF) andra kapitel. Utver detta innehaller dven
TF och YGL réttigheter som enskilda atnjuter, bland annat yttrandefriheten,
offentlighetsprincipen och den ovan namnda meddelarfriheten. Intrang i
dessa fri- och rattigheter bedoms enligt TF och YGL i tryck- och
yttrandefrihetsmal. Malen utgor sarskilda processuella férfaranden och kan
leda till tryck- och yttrandefrihetsbrott samt skadestand.?! Pa grund av
bestammelsernas omfang och komplexitet har jag valt att inte behandla dem
ytterligare, utan fokusera min framstallning pé regeringsformen.?? Daremot
utgor aven rattigheter som meddelarfrineten och yttrandefriheten
konstitutionella grundlaggande rattigheter, som kan aktualiseras inom den
internationella privatritten.?® Nar jag drar paralleller fran réttigheternas
tillampning i nationella privatrattsliga mal till internationella privatrattsliga
mal ar darfor aven fall som ror dessa friheter intressanta.

1.5 Metod, material och forskningslage

Framstallningens metod kan ségas vara ett regelorienterat tillvagagangssatt
dar jag undersoker i vilken man rattighetsargument av specifika slag gér sig
gallande inom ett visst rattsomrade. Rattighetsargument kan definieras som
abstrakta men grundldggande normer som kommer till uttryck i
rattighetsstadgor. Dessa normer ar av en hogre hierarkisk placering an andra
normer, dr ofta generellt utformade, samt galler oavsett om principerna har
kodifierats i en grundlag eller endast gor sig gallande som allmédnna
grundlaggande principer.?* Specifikt for mitt arbete ar att jag fokuserar pa
rattighetsargument som uttrycks i réattighetskatalogen i den svenska
regeringsformen. Inom detta specifika amne finns synnerligen lite litteratur
och praxis. Darfor borjar jag med att utreda RF:s bestdimmelser och hur
dessa tillampas i praktiken. Sedan kan jag dra egna, mer specifika slutsatser
baserat pa den mer generella utredningen kring RF och dess réattigheter.

Eftersom jag maste undersoka RF samt den internationella privatratten dar
regeringsformen gor sig gallande blir framstéallningen amnesévergripande.
En ytterligare utmaning ar att den internationella privatratten och
rattigheterna som aktualiseras harstammar fran flera nationella,
internationella och europarattsliga kéllor.

Gallande svensk rétt anvander jag mig av en rattsdogmatisk metod. Det
innebar att jag rekonstruerar gallande ratt med utgangspunkt i lagstiftningen
forarbeten, praxis samt doktrin.?> Det forekommer inte s& mycket modernare
litteratur som beror specifikt inhemsk order public. Detta kan mojligtvis

217 och 11 kap. TF samt 5 och 9 kap. YGL.

22 Jfr Persson och Bogdan, > Ndgra synpunkter med anledning av Europadomstolens
Arlewindom’, SVJT 2017 s. 324.

23 NJA 1998 s. 817.

24 Schultz, *Nya argumentationslinjer inom formogenhetsritten’, SvJT 2011 s. 990 f.
25 Naav och Zamboni (red.), Juridisk metodlara, 2018 s. 33.
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bero pa att europeiseringen av den internationella privat- och processratten
gor att fokus har skiftats till de EU-rattsliga instrumenten, sasom Bryssel la-
forordningen.?® Trots att ordre public &r ett dynamiskt begrepp sa ar aldre
forklarande doktrin &nda relevant for omraden utanfor EU-rétten, medan jag
innehallsmassigt har utgatt fran nyare praxis.

EU-rattslig internationell privat- och processratt kraver en EU-réttsligt
anpassad metod. Den skiljer sig ifran svensk rattsdogmatisk metod genom
att forarbeten har en mer begrénsad betydelse vid rekonstruktionen av
géllande rétt. | den grad forarbetena stimmer 6verens med den slutliga lagen
kan de dock anvindas som tolkningsinstrument.?’ Vid en rekonstruktion av
EU-rétten aktualiseras &ven EU-domstolens praxis. EU-domstolen i
Luxembourg har i stor grad utnyttjat sin kompetens att tolka EU-
rattsakterna, till exempel angaende EU-rattsakternas tillampning i den
nationella rattsordningen.?® Inom den internationella privat- och
processratten spelar praxis i form av forhandsavgéranden en sarskilt viktig
roll.?

Aven generaladvokaters forslag till avgérande kan undersékas inom den
EU-rattsligt anpassade metoden. De atta generaladvokaterna bereder mal i
EU-domstolen och ger sina egna forslag pa hur domstolen ska déma.*° Ett
forslag som en generaladvokaternas utfardar har inte ett lika starkt
rattskallevarde som sjalva domen, sarskilt om domen inte hanvisar till
generaladvokatens forslag i en viss fraga. Anda kan férslaget fordjupa
argumentationen kring EU-rétten och hur den kan tolkas, vilket i sin tur kan
oka forstaelsen for gallande ratt.3

Awven Europakonventionen &r relevant for mitt arbete. Trots att alla
nationella domstolar tolkar och utvecklar konventionens praxis, har
Europadomstolen i Strasbourg det sista ordet gallande tolkningen av
rattigheterna.®? Gallande rattigheter som sjalvstindig vagransgrund finns en
hel del praxis fran Europadomstolen, men inte sarskilt mycket svensk
praxis. | detta arbete ligger darfor fokus pd Europadomstolens praxis som &r
végledande dven inom den svenska tillampningen av konventionen.

Arbetets analysen utgors av en diskussion om hur regeringsformens
rattigheter kan aktualiseras for att vagra erkannande eller verkstéllighet. Har
analyserar jag alltsa gallande ratt inklusive praxis och RF:s stéllning i
svensk ratt, for att undersdka om och i vilken utstrackning rattigheterna kan

% Europaparlamentets och radets forordning (EU) nr 1215/2012 av den 12 december 2012
om domstols behdrighet och om erkannande och verkstéllighet av domar pé privatrattens
omrade, EUT L 351/1.

27 Hettne (forf.), Otken Eriksson (red.), EU-rattslig metod, 2011 s. 115.

28 Nadv och Zamboni (red.), Juridisk metodlara, 2018 s. 115 f.

2 Yiiksel, ’An Analysis of the Effectiveness of the EU Institutions in Making and
Interpreting EU Private International Law Regulations’, i Beaumont, Danov, Trimmings
och Yuksel (red.) Cross-border litigation in Europe, 2017 s. 45.

30 Hettne (forf.), Otken Eriksson (red.), EU-rattslig metod, 2011 s. 116.

31 Hettne (forf.), Otken Eriksson (red.), EU-rattslig metod, 2011 s. 119.

32 Cameron, An introduction to the European Convention on Human Rights, 2018 s. 78.
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gora sig gallande som sjalvstandig vagransgrund eller inom ramen
internationella privat- och processrattsliga ordre public.

Forskningslaget pa omradet utgdrs i en internationell kontext av verk sdsom
Fawcett m.fl. Human Rights and private international law som galler
rattigheter generellt. Mer specifikt for svensk rétt ligger Wenanders artikel
The Constitutional Foundations of Private International Law in Sweden
narmast. Artikeln berér flera aspekter av kopplingen mellan den
internationella privatratten och den svenska grundlagen.

1.6 Disposition

| framstéliningens andra kapitel utreds hur grundlagens rattigheter, ndrmare
bestamt RF:s andra kapitel, allmant tillampas som verktyg i mal i svenska
domstolar. Efter en introduktion till rattighetskatalogen och dess
uppbyggnad, utreder jag hur rattigheterna aktualiseras inom ramen for
domstolens efterhandskontroll av lagstiftningen genom normprévning, hur
rattigheterna kan ligga till grund for en enskilds skadestandstalan gentemot
den svenska staten, samt om réattigheterna kan aberopas horisontellt i en tvist
enskilda emellan och darmed &ven ha inverkan pa utgangen av en rent
privatrattslig tvist. Detta ar relevant for mitt syfte eftersom det ger mig
mojligheten att dra paralleller mellan hur RF kan inverka pa utgangen av en
inhemsk tvist och ett utlandskt mal som erkanns eller verkstalls i Sverige. |
detta kapitel besvaras alltsa min forsta fragestallning.

Det efterfoljande tredje kapitlet ger en introduktion till den internationella
privat- och processréttens karaktar och principer. Dessutom presenteras
overgripande de olika nivaerna av kallor som utgor den svenska
internationella privat- och processratten. Den valda uppdelningen i rent
nationella kallor, internationella kéllor och europarattsliga kéllor gor det
mojligt att i det efterféljande kapitlet i generella drag diskutera ordre public
och hur den manifesteras i den svenska internationella privat- och
processratten.

Fjarde kapitlet besvarar fragan om och hur de grundlaggande rattigheterna
som finns i Europakonventionen och EU-stadgan®® kan &l4gga stater en
skyldighet att vagra erkdnnande eller verkstallighet av utlandska
avgoranden. Har besvaras alltsa den andra fragestallningen. Diskussionen
gallande dessa instrument aterkommer i analysen dar jag utreder om
regeringsformens rattigheter kan utgéra en sjalvstandig vagransgrund.

| framstallningens femte kapitel diskuteras ordre public och hur
grundlaggande réattigheter gor sig géllande inom ramen for de olika ordre
public-bestdammelserna i Sverige. Har behandlas inledningsvis det svenska

33 Europeiska unionens stadga om de grundlaggande manskliga rattigheterna, EUT C
202/389.
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ordre public-forbehallet i generella drag, som det tillampas i svensk
rattspraxis inom ramen for internationella och inhemska internationella
privat- och processrattsliga kallor. Sedan utreds den europaréttsliga ordre
public-bestdammelsen, som den bland annat tillampas i Bryssel la-
forordningen och Luganokonventionen.®* | detta kapitel besvaras darmed
den tredje fragestallningen. Detta aterkommer i analysen dar jag diskuterar
hur regeringsformens rattigheter kan eller inte kan fylla ut de olika ordre
public-forbehallen.

Framstallningens analys finns i det sjatte kapitlet. Har undersoker jag
slutligen hur RF paverkar den svenska internationella privat- och
processratten som végransgrund med bakgrund i hur den anvénds i
inhemska civilrattsliga tvister. Regeringsformen diskuteras dels som
sjalvstandig vagransgrund, dels inom ramen for ordre public-forbehallet. |
analysen besvaras alltsa mina sista tva fragestallningar och arbetets syfte

uppfylls.

34 Konvention av den 21 december 2007 om domstols behdrighet och om erkannande och
verkstéllighet av domar pd privatrattens omrade, EUT L 147/5.
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2 Tillampning av
regeringsformens rattigheter
| civilrattsliga tvister

2.1 Allmant

Synen pa grundlaggande rattigheter i det svenska statsskicket har genomgatt
en forandring. Sveriges réttstradition praglades under stora delar av 1900-
talet av Uppsalaskolan som hade en rattsrealistisk syn pa rattigheter och
lagar.® Enligt Uppsalaskolans finns det inga rattigheter, dé juridiken inte
styrs av varden som formedlar objektiva sanningar utan av den politiska
majoritetens vilja.*® Synen pa de svenska grundlagarna har traditionellt sett
varit att de har syftet att reglera formerna for det svenska statsskicket och
den politiska verksamheten, medan materiella réttsregler ska vara beroende
av politiska avvaganden och inte vara underkastade ytterligare
begransningar.3’ Rattigheter som lidnge har varit starka i Sverige, sdsom
yttrandefriheten och offentlighetsprincipen, syftade inte till att beskydda
enskilda mot staten, utan till att vdrna om demokratin och sjalvstyret som
sadant.®

Infor 1974 ars RF var en tydligare reglering av fri- och rattigheter i
grundlagen darfor en omdiskuterad frga.®® Genom grundlagsreformen
byttes det forlegade rattighetsstadgandet i 16 § 1809 ars RF ut mot andra
kapitlet 1974 ars RF dar alla fri- och rattigheter samlades i ett gemensamt
kapitel.*° Genom senare grundlagséndringar har rattigheterna utvecklats
vidare till rattighetskatalogen som den ser ut idag.** Aven domstolarnas
skyldighet att utféra en normprovning enligt 11 kap. 14 § RF utokades.*?
Emellertid skedde den verkliga fordndringen i samband med att
Europakonventionen och EU:s normer blev tillampliga i Sverige och forde
in idéen om normhierarkiskt éverordnade réttigheter som instrument i
domstolarna i Sverige.*® Denna europeisering har genom att &ndra synsattet
pa forfattningar och 6verordnade rattigheter méjliggjort att den svenska
grundlagen tar storre plats i domstolarna genom normprévning och
grundlagskonform tolkning.**

3 Modeéer, Juristernas nara forflutna, 2009 s. 203.

% Modeéer, Juristernas nara forflutna, 2009 s. 203 f.

37 Bernitz, Europardattens genomslag, 2012 s. 54.

38 Josefsson, "Domstolarna och demokratin’, SVJT 2015 s. 47.

39 Jfr Holmberg m.fl., regeringsformen (13 maj 2016, Zeteo), kommentaren till 2 kap. under
rubriken 'Regleringens huvuddrag’.

050U 1975:755s. 185 1.

41 Prop. 2009/10:80 s. 1.

42 Ahman, Grundlaggande réattigheter och juridisk metod, 2015 s. 29 f.

4 Bull, "Regeringsformens reniissans’, i Bull, Lundin och Rynning (red.), Allmént och
enskilt — offentlig ratt i omvandling, 2013 s. 79.

4 Josefsson, ’Domstolarna och demokratin’, SVJT 2015 s. 48.
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| detta kapitel behandlas mojligheten att aberopa eller anvanda
konstitutionella fri- och rattigheter som verktyg i vanliga tvistemal utan
gransoverskridande dimension, och den forsta fragestallningen besvaras
darmed. Eftersom det finns rikligt med diskussion och litteratur kring
amnet, kan jag i den senare framstéllningen relatera de internationellt privat-
och processrattsliga vagransgrunderna till hur konstitutionen behandlas
inom den inhemska formogenhetsréatten.

Min utredning av normprévningen utgdr grunden for min analys géllande
svenska grundlagsstadgade rattigheter som sjalvstandig vagransgrund.
Avsnitten om regeringsformen och skadestandsskyldighet och
regeringsformen i tvister mellan enskilda mojliggoér mig att i analysen dra
paralleller till hur rattigheter tillampas som konstitutionella principer inom
ordre public. Vidare ger avsnitten uttryck at utvecklingen som RF och synen
pa svenska grundlagar har genomgatt.

2.2 Uppbyggnad av rattigheterna i RF

Malsattningsparagrafen i 1 kap. 2 § RF uttrycker principer inom vilka den
offentliga makten ska utdvas. Det innefattar alla mé&nniskors lika véarde,
enskildas personliga och kulturella valfard, och ratten till arbete, bostad och
utbildning. Dessa malsattningar ar dock inte dgnade att vara direkt
tillampliga, utan stadgar snarare vad den offentliga makten ska efterstrava
inom den samhélleliga verksamheten.* Till skillnad fran
malsattningsparagrafen sakerstaller andra kapitlet RF mer konkreta
rattigheter som medborgare och icke-medborgare atnjuter. Saken har
uttryckts sa att 1 kap. 2 § RF beskriver rattigheterna som staten ska
sakerstalla at individen, medan andra kapitlet, den sa kallade
rattighetskatalogen, stadgar vilka rattigheter individen har i férhallande till
staten.® | det foljande utreds rattighetskatalogens uppbyggnad i den man det
ar intressant for den fortsatta framstallningen.

Andra kapitlet RF innehaller rattigheter av olika stark karaktar. Vissa ar
absoluta och kan inte begrénsas utan en grundlagséndring, till exempel
religionsfriheten och ratten att inte frantas sitt medborgarskap, medan andra
ar relativa och kan begréansas genom vanlig lag.*” For en sddan begransning
maste vissa materiella kriterier uppfyllas enligt 2 kap. 20 8 RF. Bland annat
ska begransningens andamal vara proportionerligt och godtagbart i ett
demokratiskt samhélle. Dessutom finns ytterligare mojligheter till
inskrankning enligt 21-24 8§, till exempel géllande yttrandefriheten som far
begrénsas med hansyn till rikets sékerhet, folkférsérjningen, allmén ordning
och sékerhet med mera.

45 Ahman, Grundlaggande rattigheter och juridisk metod, 2015 s. 36.
46 SOU 2008:3 s. 96.
47 Ahman, Grundlaggande rattigheter och juridisk metod, 2015 s. 36 f.
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De negativa och positiva opinionsfriheterna samt ratten att inte registreras
baserat pa sin politiska askadning i 2 kap. 1-3 88 RF, &r centrala och har ett
forhallandevis starkt skydd.*® Hari innefattas yttrandefrineten och
informationsfriheten, det vill sdga rétten att uttrycka sig fritt och ta del av
information, moétes- och demonstrationsfriheten som &r friheten att delta i
och anordna moten och demonstrationer, samt foreningsfrineten och
religionsfriheten. Paragrafen hénvisar till TF och YGL for ytterligare
bestammelser kring skyddet for tryckfriheten respektive yttrandefriheten.

2 kap. 4-8 88 RF innehaller rattigheter som skyddar enskildas personliga
frinet och sakerhet.*® Har aterfinns skyddet mot dodsstraff, kroppsstraff,
patvingade kroppsliga ingrepp och frihetsberévanden. Darpa foljer i 9-11
88 rattigheter som tryggar individers rattssakerhet, sasom skydd mot
retroaktiv rattstillampning och rétten till domstolsprévning. Sist i katalogen
finns nagra olika rattigheter varav vissa aven riktar sig till enskilda, sdsom
ratten till stridsatgarder pa arbetsmarknaden i 14 §, egendomsskyddet i 15 §
och upphovsrétten i 16 §.%°

Rattigheterna galler gentemot staten for bade svenska medborgare och
utlandska medborgare, men kan i viss man begransas géllande utlandska
medborgare enligt 2 kap. 25 § RF.

2.3 RF i rattstillampningen

| detta avsnitt utreds hur RF anvands i den praktiska rattstillampningen.
Inom ramen for detta undersoker jag domstolars normprévning, hur RF:s
rattigheter kan vara skadestandsgrundande for staten, samt huruvida
regeringsformen aven kan aldgga enskilda skyldigheter.

Det ar oundvikligt att &ven berdra Europakonventionen vid en genomgang
av RF:s utveckling i detta hanseende, da den i stor del foljer konventionens
utveckling.’* EKMR, och senare dven EU-ratten, etablerade namligen
tanken att Gverordnade rattighetsnormer kunde paverka lagstiftningens
utformning, vilket banade vég for regeringsformen.®? For att méjliggora
vissa paralleller mellan instrumenten kommer konventionen darfor att dyka
upp en del i den foljande framstallningen.

4 Holmberg m.fl., regeringsformen (13 maj 2016, Zeteo), kommentaren till 2 kap. 1 §
under rubriken ’Allmaént; de positiva opinionsfriheterna’.

49 Ahman, Grundlaggande rattigheter och juridisk metod, 2015 s. 36.

0 Holmberg m.fl., regeringsformen (13 maj 2016, Zeteo), kommentaren till 2 kap. 1 §
under rubriken *Regleringens huvuddrag’.

51 Bernitz, Europardattens genomslag, 2012 s. 54.

52 Bull, ’Regeringsformens renissans’, i Bull, Lundin och Rynning (red.), Allmant och
enskilt — offentlig rétt i omvandling, 2013 s. 79.
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2.3.1 Normprévningen

11 kap. 14 § RF stadgar att en domstol inte far tillampa en foreskrift om den
finner att foreskriften star i strid med grundlag eller annan éverordnad
forfattning. Bestammelsen anses bekréfta en princip som redan tidigare
géllde i den svenska rattstraditionen och hade utarbetats genom
domstolarnas praxis under 1900-talet.>® Paragrafen kallas for
normprévningen eller lagprévningen, och alagger domstolar att kontrollera
foreskrifter pa en lagre normhierarkisk niva mot foreskrifter pa en hogre
normhierarkisk niva som ar tillampliga. Den form av prévning som &r
central inom ramen for paragrafen &r lagars forenlighet med den svenska
grundlagen och med Europakonventionen.> Syftet med bestimmelsen &r att
domstolarna ska foreta en efterhandsprévning av normerna som offentliga
organ utfardar. Darmed kontrollerar domstolarna att den offentliga makten
utévas under lagarna och i enlighet med rattsstatliga principer som aven
stadgas i 1 kap. 1 § RF.%®

Vid normprévningen prévas alltsa en lag eller annan bestammelse tillampat
i det enskilda fallet. Om domstolen finner att bestdmmelsen inte kan tolkas i
enlighet med grundlagen eller annan 6verordnad forfattning, far lagen inte
tillampas utan maste asidoséttas. Detta kan i sin tur ha bredare konsekvenser
for lagbestdammelsens tillampning i stort, som genom domens
prejudikatvarde kan tappa praktisk betydelse.%

Under mitten av 1900-talet anvandes normprévningen inte i forhallande till
den davarande rattighetsstadgan i regeringsformen, da 16 § i 1809 ars RF
inte fick genomslag som en av rattsskipningen tillampningsbar
rattighetsnorm.>” Forst i samband med att EKMR tillampades mer i
domstolars praxis och inforlivades som lag ar 1995 och sarskilt efter
grundlagsandringen ar 2010, fick dven den svenska grundlagen en storre
nérvaro i domstolarna.>® HD hanvisade allt oftare till rattigheterna i RF och
bedomde bland annat att tva fallande domar baserade pa bestammelsen om
hets mot folkgrupp i brottsbalken, BrB, inte var forenliga med
yttrandefriheten i RF och EKMR.>®

Enligt normprévningsbestdmmelsens tidigare lydelse kvalificerades
normprévningen av ett uppenbarhetsrekvisit, vilket innebar att en lag eller
annan bestammelse endast skulle asidoséttas om den uppenbart stod i strid
med grundlag eller annan éverordnad forfattning. Uppenbarhetsrekvisitet
togs dock bort genom 2010 ars grundlagsreform, da det ansags strida mot
Sveriges forpliktelser enligt EU-rétten. En ytterligare intention med att ta

58 Ahman, Normprévning, 2011 s. 34 ff.

% Prop. 2009/10:80 s. 141.

%5 Prop. 2009/10:80 s. 147.

% Prop. 2009/10:80 s. 146.

5" Bull, *Regeringsformens renissans’, i Bull, Lundin och Rynning (red.), Allmant och
enskilt — offentlig rétt i omvandling, 2013 s. 72.

%8 Bull, *Regeringsformens reniissans’, i Bull, Lundin och Rynning (red.), Allmant och
enskilt — offentlig rétt i omvandling, 2013 s. 76 f.

%9 NJA 2007 s. 805 (1) och (II).
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bort uppenbarhetsrekvisitet var att uppmuntra domstolarnas normprovning
sa att &ven RF:s rattigheter skulle fa annu storre genomslagskraft i
praktiken.®°

Ett mycket omtalad rattsfall som ror domstolens lagprovning &r NJA 2012 s.
400 (Mangafallet). Malet gallde en person som hade tecknade mangabilder
av barnpornografisk natur pa sin dator, vilket ledde till en dom for
barnpornografibrott. HD prévade om den fallande domen innebar en
otillaten begransning i yttrandefriheten och informationsfriheten, som ger
enskilda ratten att i bild uttrycka tankar, asikter och kanslor, samt att ta del
av andras yttranden (2 kap. 1 § forsta stycket 1-2 RF). HD undersokte hur
rattigheterna fick begransas och diskuterade den fallande domen utifran
kraven pa lagstdd, legitima a&ndamal och proportionalitet. HD fann
inledningsvis att domen utgjorde en inskrankning av yttrandefriheten och
informationsfriheten. Kravet pa lagstod var dock uppfyllt, da domen
baserades pa bestammelsen om barnpornografibrott i BrB. HD stadgade att
kriminaliseringen av barnpornografibrott hade legitima &ndamal, namligen
att skydda barn och unga, vilket motiverade réttighetsbegransningarna.

Slutligen diskuterade HD om rattighetsbegrénsningen genom den fallande
domen gick utéver vad som var nddvandigt med hansyn till &ndamalet. Har
konstaterades att mdjligheten till undantag till rattigheterna skulle tolkas
restriktivt. HD tog hénsyn till att teckningarna inte var realistiska och att det
var tydligt att det inte rorde sig om verkliga 6vergrepp. Endast att det
forekom pornografiska teckningar med motiv som kunde fora tankarna till
barn befogade enligt HD inte en sa langtgaende inskrankning i rattigheterna
att alla sadana teckningar skulle kriminaliseras. En sadan inskrankning
kunde inte heller motiveras med att man ville undga risken att barn kunde
manas att delta i sexuella handlingar. Darfor var kriminaliseringen i det
foreliggande fallet inte proportionerlig. HD kom alltsa fram till att
bestammelsen om barnpornografibrott efter en grundlagskonform tolkning
hade tillampats for langtgaende med hansyn till yttrande- och
informationsfriheten.

NJA 2013 s. 350 gallde fragan om en markanvisning till ett foretag som
bedrev gruvarbete stred emot marké&garnas egendomsskydd och daganderétt
enligt bade 2 kap. 15 § RF och motsvarande bestammelse i EKMR, artikel 1
| forsta tillaggsprotokollet till EKMR. I detta fall kom HD fram till att lagen
inte hade tillampats i strid med egendomsskyddet, och beslutet upprattholls.
Aven i NJA 2018 s. 753 aktualiserades egendomsskyddet i RF och EKMR, i
forhallande till fastighetsbildningslagen (1970:988). HD diskuterade har
aterigen proportionalitetskraven som framgar ur bade RF och EKMR och
stadgar att aven ett allmant intresse som kan motivera ingreppet maste vagas
mot den enskildes intresse. Vidare far atgarden inte genomforas pa ett
sadant satt att den alagger den enskilde med en oskalig borda. | malet fann
HD inte att lagens tillampning stred mot RF eller EKMR, och beslutet
uppréttholls.

8 Jfr Prop. 2009/10:80 s. 147.
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2.3.2 RF och skadestandsskyldighet

Grundlaggande réattigheter kan dven gora sig bemérkta i rattstillampningen
pa andra satt &n genom normprévningen. En enskild som har fatt sina
rattigheter krankta av staten kan ibland fa upprattelse genom skadestand.
Lange var detta dock endast méjligt baserat pa rattigheter som forekom i
Sveriges internationella ataganden, sasom EU-ratten och EKMR. Géllande
EU harstammar principen ur den sa kallade Francovich-doktrinen, som
alagger en stat skadestandsskyldighet om staten har dvertratt en EU-réttslig
regel som &r avsedd att skapa rattigheter for enskilda, om 6vertradelsen &r
allvarlig, och om det finns ett direkt orsakssamband mellan skadan och
overtradelsen.®! Inom ramen for EKMR har HD i en rad avgéranden stadgat
en ratt till ersattning for statens dvertradelser av flera av konventionens
artiklar, till exempel i NJA 2007 s. 295, samt NJA 2012 s. 211 (I) géllande
skadestand pa grund av brott mot artikel 6 EKMR, i straffrattsligt respektive
civilrattsligt mal. I april 2018 kodifierades denna praxis genom tillagg av 3
kap. 4 § i skadestandslagen (1972:207).%2 Bestammelsen syftar till att
uppfylla artikel 13 EKMR om krav pa effektiva rattsmedel, och mojliggor
for enskilda att f ersattning vid brott mot alla rattigheter som konventionen
staller upp, oberoende av om brotten &r allvarliga eller inte.%3

I samband med utvecklingen av den konventionsrattsliga och EU-réttsliga
skadestandsskyldigheten dkade dven diskussionen kring ett eventuellt
grundlagsrattsligt skadestand. Ett argument som fordes fram i litteraturen
var att regeringsformens rattigheter inte kunde fa full genomslagskraft
sasom lagstiftaren 6nskade, om inte 6vertramp féljdes av sanktioner.®*
Vidare menades att utfardandet av skadestand vid brott mot vissa
grundlagsstadgade rattigheter skulle vara en utveckling som tillférde
konsekvens mellan bestimmelserna i grundlagen och EKMR.%

Ar 2014 kom tvé fall som utgjorde ett forsta steg mot en ritt till skadestand
baserat direkt pa andra kapitlet RF. I NJA 2014 s. 323 blev staten
ersattningsskyldig for ideell skada pa grund av en avregistrering av svenskt
medborgarskap. Malet gallde ett barn, BP, som foddes i USA i ett aktenskap
med en brittisk moder och en svensk fader. Barnet forvarvade darfor i
enlighet med gallande rétt svenskt medborgarskap baserat pa sin faders
svenska medborgarskap, vilket registrerades i folkbokforingen nar familjen
flyttade till Sverige. Strax darpa skilde sig foraldrarna, men modern och BP
stannade kvar i Sverige. Genom dom forklarades modern vara ensam
vardnadshavare och faderskapet upphévdes. Som en konsekvens av detta
strok skattemyndigheten dven BP:s ur folkbokforingsregistret, da

61 C-6/90 och C-9/90 Francovich, EU:C:1991:428, punkt 40.

62 Prop. 2017/18:7 s. 1.

83 Prop. 2017/18:7 s. 17 f; Vissa réttigheter har redan tidigare belagds med lagstadgad
skadestandssanktionering, till exempel diskrimineringsforbudet i artikel 14 EKMR genom
diskrimineringslagen (SFS 2008:567).

8 Crafoord, "Regeringsformens fri- och rittighetsskydd och skadesténd’, SvJT 2009 s.
1067.

8 Jfr Mérk och Hermansson, Enskildas rittsskydd vid lagstiftarens forsummelse — om
estoppelargumentet i svensk ratt’, SvJT 2008 s. 255 f.
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forutsattningarna for medborgarskapet var felaktiga eftersom BP inte hade
nagon foralder med svenskt medborgarskap. Domen éverklagades till
Regeringsratten som gav BP ratt. Motiveringen var att ratten att inte frantas
sitt medborgarskap skyddas genom 2 kap. 7 § RF och &r en absolut réttighet.
Den fick darfor inte inskrénkas, inte ens om medborgarskapet ursprungligen
hade utfardats pa felaktiga grunder.

BP véckte sedan talan i allman domstol géllande ideellt skadestand for
krankning av ratten att inte frantas sitt medborgarskap. BP hade lidit skada
da han utan svenskt medborgarskap inte kunnat rosta eller utéva vissa
yrken, sasom domare eller aklagare. HD medgav att rattighetskrankningen
hade tydliga skadeverkningar, och att staten darfor blev skyldig att betala
ideellt skadestand for dvertradelsen, trots avsaknad av lagstod.

I NJA 2014 s. 332 provades aterigen statens skadestandsskyldighet, men
den har gangen enligt den tidigare regeln om egendomsskydd i 2 kap. 18 §
RF (nuvarande 2 kap. 15 § RF). Fallet gallde fiske i Torne alv, vilken
reglerades av en svensk-finsk organisation. Organisationen bemyndigades
att utfarda foreskrifter som reglerade fisket, men hade i ett tidigare mal
funnits ha utféardat ett fiskeforbud i strid med bemyndigandet. De fiskare
som hade tréffats av forbudet véackte da talan i allman domstol om ersattning
for forlorade fiskeinkomster.

Centralt i fallet var egendomsskyddet och den tidigare formuleringen som
stadgade att en enskild vid inskrankning av anvéndning av mark eller
byggnad skulle vara tillforsékrad ersattning. HD resonerade att denna
formulering framst riktade sig till lagstiftaren som genom lag skulle
tillforsakra ratten till ersattning, och inte direkt kunde tillampas i domstol
till den enskildes fordel. Daremot skulle paragrafen anses ge uttryck for en
allmén rattsgrundsats, som stadgade en skadestandsskyldighet for staten vid
vissa radighetsinskrankningar, efter en proportionalitetsbedomning. | det
foreliggande fallet hade fiskarna helt och hallet inréttat sin forsorjning pa
fisket som de bedrev pa sin mark. Darmed végde enligt HD den enskildes
ratt att rada Gver sin egendom tyngre dn det allmannas intresse att bevara
miljon. En ersattningsskyldighet for staten slogs darmed fast.

Aven i det nyligen avgjorda NJA 2018 s. 103 bekréftade HD ritten till
ideellt skadestand vid upphéavt medborgarskap enligt 2 kap. 7 § RF, och
resonerade kring skadestandets storlek. Rattsfallen ar banbrytande da de slar
fast att enskilda kan fa ratt till ersattning baserat direkt pa den en
grundlagsstadgad rattighet utan nagon annan skadestandsgrundande lag och
utan att rattigheten aterfinns i EKMR.%® De utg6r en praxisbaserad losning
pa oforenligheten mellan EKMR:s ersattningsratt och RF:s rattigheters
avsaknad av en sadan, vilket ger uttryck for en mer pragmatisk syn pa
rattighetskatalogen.®’

% Bengtsson, "Hogsta domstolen fortsitter omvandlingen av skadestindsritten’, SvJT 2014
S. 434.
67 Kleinemann, *Konstitutionell skadestandsrétt’, JT nr 1 2018/19 s. 34.
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I litteraturen har diskuterats om réattsfallen ger uttryck for en generell
skadestandsskyldighet for staten i forhallande till samtliga
grundlagsstadgade rattigheter, eller om principerna i alla fall borde utvidgas
till detta. FOr en sadan tolkning eller utvidgning talar att en enskild annars
kan grunda ett skadestandsansprak pa Europakonventionens rattigheter, men
inte pa regeringsformens rattigheter. Grundlagen ligger i svensk ratt formellt
sett hogre i normhierarkin &n konventionen, men ger individen anda ett
samre rattighetsskydd om réattigheterna inte &r skadestandsgrundande. Denna
inkonsekvens skulle atgardas genom att domstolen eller lagstiftaren
utvidgade principen i rattsfallen. Oférenligheten belyses ytterligare om man
diskuterar utifran rattigheter som har i stort sett samma formulering i RF
och EKMR. Da borde en enskild ha rétt till ersattning oberoende av om
ratten grundas pa grundlagen eller konventionen.%

Emot en sadan tolkning eller utvidgning talar att rattighetskatalogen
innehaller manga olika rattigheter med varierande styrka, som tar vara pa
olika intressen och som far begransas pa olika satt. En generell
praxisbaserad skadestandsskyldighet medfor darfor risk att bli alltfor
svaroverskadlig.®® HD verkar inte ha velat utvidga statens
ersattningsskyldighet utover rattigheterna som ar aktuella i fallen, da
resonemangen i domskalen haller sig strikt inom ramen fér paragraferna och
inte stracker sig till ett generellt skadestandskrav.”® Méjligtvis skulle en
skadestandsreglering istallet tillkomma genom lag.”* En parlamentariskt
sammansatt kommitté ska undersoka om det finns en generell rétt till
erséttning vid inskrankning av en rattighet i andra kapitlet RF, och om rétten
borde utvidgas. Uppdraget ska redovisas i mars 2020.72

2.3.3 RF i tvister mellan enskilda

Regeringsformen har som utrett gatt fran att vara ett rent offentligrattsligt
verktyg till att f& inverkan pa privatratten och kunna ligga till grund for
skadestand fran det allmanna. Nasta fraga man da kan stélla & om
rattigheterna inte endast kan inverka pa relationer mellan enskilda och
staten, utan ocksa alagga enskilda skyldigheter gentemot varandra. Denna
diskussion har framst forts i relation till EKMR, dar den kallas for direkte
Drittwirkung eller direkt horisontell effekt. Den direkta horisontella effekten
har endast fatt begransat genomslag i praktiken.”® Diskussionen har dven
aktualiserats i Sverige.

8 Mork och Hermansson, *En enhetlig skadestdndsordning vid évertridelser av
grundldggande réttigheter?’, SVJT 2014 s. 511 f.

8 Bengtsson, *Skadestand vid dvertridelse av Europakonventionen’, SvJT 2018 s. 126.
0 Wistrand, ’Statens utomobligatoriska skadestdndsansvar’, SvJT 2019 s. 112.

I Bengtsson, *Skadestand vid évertridelse av Europakonventionen’, SvJT 2018 s. 126.
2 Dir. 2018:92.

73 Ellger, *The European Convention on Human Rights and Fundamental Freedoms and
German Private Law’, i Friedmann och Barak-Erez (red.), Human Rights in Private Law,
2003 s. 166.
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I NJA 2004 s. 336 domde HD att en mark&gare inte fick erséttning for att en
telefonmast placerades pa dennes mark. | fallet resonerade HD bland annat
utifran egendomsskyddet i artikel 1 i forsta tillaggsprotokollet till EKMR.
Har gav alltsa en konventionsartikel utslag for utgangen i ett mal som
berérde enskilda parter. Aven Arbetsdomstolen har i flera mal konstaterat
att bland annat foreningsfrineten i EKMR paverkar forhallanden mellan
enskilda. I NJA 2007 s. 747 bedémde HD fragan huruvida ett
skadestandsansprak mot en enskild kunde grundas direkt pa en
konventionsartikel. I malet hade ett forsakringsbolag bedrivit spaning pa en
av sina kunder, varefter kunden ville ha skadestand baserat pa artikel 8
EKMR, skyddet for privatlivet, samt artikel 13 EKMR om rétten till
effektiva rattsmedel. HD beslutade att en enskild inte kunde alaggas
skadestand utan lagstdd och baserat endast pa en artikel i
Europakonventionen.

Rattigheterna i EKMR tillerkanns alltsa en mycket begransad direkt
horisontell effekt. Rattigheterna som finns i RF har daremot inte behandlats
pa samma satt i rattspraxis och i nulaget inte fatt nagot sddant genomslag.”

Nastan alla rattigheter i RF binder det offentliga och tar sikte pa endast
forhallandet mellan det allmanna och enskilda. Detta framgar uttryckligen
av ordalydelsen i manga av bestammelserna som riktar en skyldighet mot
det allmanna att inte inskranka enskildas rattigheter.” Med det allmanna
menas bade offentliga verkstéallande och normgivande organ, det vill siga
domstolar, regeringen, beslutande myndigheter och &ven vissa privatrattsligt
organiserade subjekt, respektive lagstiftande organ sdsom riksdagen.”

Forarbetena staller dock upp flera begransningar géallande vilka delar av det
offentliga som ska omfattas av bestdimmelserna. Tillampningen av
rattighetskatalogen técker endast lagstiftaren néar denne traffar
offentligréattsliga beslut som &r betungande for enskilda. Beslut gallande
civilrattsliga normer faller generellt sett utanfor tillampningen.”” Vidare
undantas verkstallande organs domande i civilrattsliga mal. Forarbetena tar
upp exemplet att en domstol domer till skadestand for brott mot en avtalad
tystnadsplikt. Trots att det allménna har ingriper mot en enskild genom
domstolens dom som &dven utgor en exekutionstitel och kan verkstéllas,
undantas ingripandet fran rattighetskatalogen da den mdéjliga inskrankningen
i yttrandefriheten baseras pa ett avtalsforhallande mellan enskilda och inte &r
patvingad fran det allminna.’

Denna uppdelning i forhallanden som géller mellan det allméanna och
enskilda respektive enskilda emellan, motiveras i forarbetena med att den

" Lebeck, *"Horizontal Effect of the European Convention on Human Rights in Swedish
Law - a Quiet Constitutional Change?’ PL 2009, jan. s. 35.

> Holmberg m.fl., regeringsformen (13 maj 2016, Zeteo), kommentaren till 2 kap. 1 §
under rubriken Regleringens huvuddrag’.

76 Prop. 1975/76:209 s. 140.

" Diskrimineringsreglerna i 2 kap. 1213 88 galler dock aven civilrattslig lagstiftning;
Prop. 1975/76:209 s. 140.

8 Prop. 1975/76:209 s. 140.
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offentliga maktapparaten har mycket makt i forhallande till den enskilda,
vilket ger skal for ett sarskilt starkt skydd, och med att grundlagen har som
syfte att fordela och organisera den offentliga makten.’® Eftersom
bestammelserna ska gélla for det allmanna kravs en lagstiftningsform som
binder &ven lagstiftaren, vilket grundlag gor. For rattigheter som innebar
skyldigheter for enskilda krévs daremot endast vanlig lag, eftersom den
binder enskilda.?® Darfor &r uppfattningen att ett rattighetsskydd enskilda
emellan inte passar i grundlagsform.8! Dessutom sags det vid utarbetandet
av 1974 ars RF som praktiskt omojligt att i grundlag detaljreglera
rattigheternas innebdord enskilda emellan. Enligt forarbetena skulle en sadan
reglering géra grundlagen for omfattande och &nda ha oférutsebara
konsekvenser for rattsomraden som till exempel avtalsratten.®?

Undantaget av det allmanna som aktor i civilréttsliga mal fran
regeringsformens tillimpningsomréde har ifrdgasatts av Peter Westberg.®
Han menar att grundlagskonstruktdrerna pa grund av lagtekniska skal
tvingade fram en sa kallad reduktiv tolkning av grundlagen, vilket innebar
att tolkningen som finns i forarbetena strider mot lagtextens ordalydelse.
Detta eftersom civilrattsliga ansprak ytterst maste genomdrivas av
domstolar, alltsa den allmanna rattskipande makten. Da grundlagens
ordalydelse inte skiljer pa genomdrivningen av offentligrattsliga eller
civilrattsliga ansprak, bor alltsd bada behandlas lika, menar Westberg.®*

Enligt Westberg skulle en tillampning av grundlagens fri- och
rattighetskatalog i privatrattsliga mal inte vara sa komplicerad som
grundlagskonstruktorerna forutsag. Indelningen i relativa och absoluta
rattigheter skulle kunna styra vilka rattigheter som fick begrénsa parternas
avtalsfrihet och vilka som i sin tur vagde tyngre &n partsautonomin, menar
Westberg. Till exempel skulle kunna stadgas i lag vilka relativa rattigheter
som fick inskrédnkas genom avtal. En inskrankning i en absolut rattighet
skulle diremot krava grundlagsstdd.®® Fordelar med en sddan anvéndning av
grundlagen som ett civilrattsligt verktyg skulle vara att domstolen klart och
tydligt kunde urskilja de ansprak som inte skulle genomdrivas da de
inskrankte oantastliga vérden.8

Civilrattsliga avtalsprestationer kan falla pa grund av att de strider mot
principiellt oantastliga varden, som i NJA 1975 s. 16, dar HD underkande
ett krav pa fullgorande av en avtalsprestation som innebar ett ingrepp i den
kroppsliga integriteten. | domen avgjorde HD att den kroppsliga integriteten
utgjorde ett principiellt oantastligt varde da den var indispositiv — fragan
torde dock kunna avgoras betydligt sakrare genom tilldmpning av de

9 S0U 1975:75s. 95 f.

8 Holmberg m.fl., regeringsformen (13 maj 2016, Zeteo), kommentaren till 2 kap. under
rubriken ’Regleringens huvuddrag’.

81 S0U 1975:755s. 95 1.

8 Prop. 1975/76:209 s. 86.

8 Westberg, ’Privatrittsliga kontrakt och regeringsformen’, FT nr 1-3 1992 s. 309-328.
8 Westberg, ’Privatrittsliga kontrakt och regeringsformen’, FT nr 1-3 1992 s. 324 f.

8 Westberg, ’Privatrittsliga kontrakt och regeringsformen’, FT nr 1-3 1992 s. 318.

8 Westberg, Privatrittsliga kontrakt och regeringsformen’, FT nr 1-3 1992 s. 317.
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absoluta rattigheterna i regeringsformen, enligt Westberg.®” Vidare drar
Westberg paralleller till det civilrattsliga institutet pactum turpe, som
innebar att osedliga avtal inte kan genomdrivas i avtal.%® Manga av de
grundlaggande fri- och réttigheterna i andra kapitlet RF torde genom pactum
turpe redan utgora en begransning i enskildas avtalsfrinet. En domstol skulle
till exempel inte kunna genomdriva en kontraktsprestation som tvingade
avtalsparten att aldrig delta i en demonstration eftersom det skulle strida mot
demonstrationsfriheten.®®

Sammanfattningsvis ar mojligheten att anvanda regeringsformens
rattighetskapitel i civilrattsliga mal begransad, om det galler rattigheterna
som tar sikte pa forhallandet mellan det allméanna och enskilda. Trots att
genomdrivandet av civilrattsliga ansprak i domstol i princip innefattas i
regeringsformens ordalydelse undantas den genom forarbetena. Daremot
motsvaras flera av rattigheterna av civilrattsliga ogiltighetsinstitut, sasom
principiellt oantastliga varden och pactum turpe.

Aven generellt kan konstateras att regeringsformens genomslag i
rattskipningen och sarskilt inom privatratten har varit nagot trevande.
Domstolars normprévning genom 11 kap. 14 8 RF har i tidigare skeden inte
haft nagon sarskilt stor tillampbarhet, men har utgjort ett instrument for att
oka regeringsformens praktiska betydelse. Pa senare tid har HD dock pa ett
banbrytande satt 6ppnat upp for att enskilda ska kunna grunda sin
skadestandstalan direkt pa rattighetskatalogens paragrafer. Som uttalat
befinner vi oss i ett paradigmskifte, dar regeringsformens rattigheter far
stadigt okad betydelse i rattstillampningen.®

87 Westberg, ’Privatrittsliga kontrakt och regeringsformen’, FT nr 1-3 1992 s. 316 f.
8 Westberg, ’Privatrittsliga kontrakt och regeringsformen’, FT nr 1-3 1992 s. 311.
8 Westberg, ’Privatrittsliga kontrakt och regeringsformen’, FT nr 1-3 1992 s. 311 f.
% Ahman, Grundlaggande rattigheter och juridisk metod, 2015 s. 46.
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3 Erkannande och
verkstallighet inom den
Internationella privat- och
processratten

3.1 Allmant

Den internationella privat- och processratten angar privatrattsliga tvister
som har internationell karaktér, vilket innebar att tvisterna som avgors i en
inhemsk domstol har anknytning aven till andra lander. Har regleras fragor
angaende vilken stats lag domstolen ska tillampa, sa kallade lagvalsregler
eller kollisionsregler.®! Vidare bestdams hur utlandska domar ska behandlas
inom den nationella processordningen, det vill sdga erk&nnande och
verkstallighet av utlandska avgéranden, samt huruvida domstolen har
jurisdiktion att befatta sig med tvisten, domstolens domsrétt.%?

Rattsomradets utveckling tog fart kring sekelskiftet 1800/1900-talet, nar
Sverige deltog i Haagkonferensen 1894 samt tog upp internationell
privatratt vid det nordiska juristmotet 1896.%% Kring &r 2000 bérjade &ven
EU ta sig an den internationella privat- och processratten vilket resulterade i
ett antal forordningar som reglerar medlemsstaternas lagval, jurisdiktion,
och erkannande och verkstalligheten av utlandska domar.®* Allt detta har lett
till ett system av réttskallor pa nationell, regional och internationell niva
som samspelar med varandra.

Den internationella privat- och processratten skiljer sig fran folkratten
genom att den ar en del av den nationella rattsordningen och inte maste
grunda sig pa ett internationellt samarbete. | praktiken ligger dock for det
mesta internationella bilaterala eller multilaterala konventioner till grund for
den svenska internationella privat- och processratten.*®

| detta kapitel presenteras forst kortfattat erkannande och verkstallighet
inom ramen for den internationella privat- och processratten. Dérpa féljer en
presentation av de viktigaste kallorna gallande erk&nnande och

%1 Bogdan, Svensk internationell privat- och processratt, 2014 s. 18.

%2 Bogdan, Svensk internationell privat- och processratt, 2014 s. 29.

9 Eek, Lagkonflikter i tvistemdl, 1972 s. 31.

9 Jfr rddets forordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december 2000 om domstols behorighet
och om erkénnande och verkstéllighet av domar pa privatréattens omrade, EGT L 12/1
(Bryssel I-forordningen) och radets forordning (EG) nr 1347/2000 av den 29 maj 2000 om
domstols behdrighet och om erkannande och verkstéllighet av domar i aktenskapsmal och
mal om féraldraansvar for makars gemensamma barn, EGT L 160/19 (Bryssel |-
forordningen).

% Jfr Bogdan, Svensk internationell privat- och processratt, 2014 s. 17.
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verkstallighet i Sverige Oversiktligt, det vill séga nationell rétt och
internationella konventioner, samt EU-ratt. Har besvaras alltsa ingen
fragestallning, men utredningen utgor den bas som fragestallningar tva och
tre vilar pa.

3.2 Principer kring erkdnnande och
verkstallighet

Den svenska internationella privatréatten bestar av nationell rétt och
regionala och internationella samarbeten. Eftersom Sverige tillampar en
dualistisk princip maste internationella traktat inforlivas i svensk ratt genom
lag for att gélla i Sverige.® Det innebér att manga lagar inom den
internationella privat- och processratten inforlivar eller i alla fall baseras pa
internationella konventioner, vilket paverkar lagarnas tillampning och
tolkning.

Genom den svenska internationella privat- och processrattens
internationalisering och EU:s lagstiftning pa omradet har internationella och
unionsrattsliga principer paverkat regleringen. Har kan ndmnas den
folkréttsliga principen om reciprocitet, och det EU-rattsliga intresset for
omsesidigt erkinnande av domar, inofficiellt dopt till den “femte friheten™’.
Reciprocitet innebar att en stat erkanner och verkstéaller avgoranden fran
andra stater som gor samma sak i gengéld. Principen torde inte kunna
betecknas som folkrattslig sedvana, men ar anda fér manga stater en
utgangspunkt for erkannande och verkstallighet i enlighet med
internationella konventioner. S& trots att Sverige mojligtvis inte i sig har
nagot intresse av att verkstalla domar som till exempel innebar
betalningskrav mot svenska medborgare, finns ett intresse av att svenskar
far utkrava betalning i utlandet genom att svenska domar erkanns och
verkstalls i andra lander. Pa grund av reciprociteten kraver detta alltsa ofta
att Sverige i sin tur erkdnner och verkstéller den andra statens domar.°

Det EU-rattsliga intresset for 6msesidigt erkannande av domar baseras pa
EU:s grundlaggande syfte att skapa en harmoniserad inre marknad.1%
Dérfor stravar EU efter att 6ka samarbetet i civilrattsliga &renden som har
gransoverskridande verkningar. Inom unionsratten far medlemsstaternas
sjalvbestdammande ofta ge vika for det starka intresset for avgorandenas fria
rorlighet.’®! Detta har kommit till uttryck bland annat i avskaffningen av

% Bernitz och Kjellgren, Europarattens grunder, 2018 s. 275.

% Se till exempel Hatzidaki-Dahlstrém, EU:s internationella privat- och processrétt: Den
femte friheten, 2004.

% Wenander, Erkannande av utlandska forvaltningsbeslut, 2010 s. 58 f.

% SOU 1968:40s. 36 f.

100 Se Bryssel la-forordningens ingress nr 3.

101 Wenander, Erkannande av utlandska forvaltningsbeslut, 2010 s. 68.
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exekvaturforfarandet i Bryssel la-férordningen, vilket innebdr att domar
inom EU numera erkanns automatiskt och inte kraver nagot sérskilt
forfarande for att vara verkstallbara, precis som inhemska avgéranden.%?

Erkannande av en utlandsk dom betyder att domen jamstélls med och far
samma réattsverkningar som motsvarande svenskt avgdrande, eller enligt
Bryssel la-férordningen, att den utlandska domen far samma rattskraft som
den far i ursprungslandet.'® Detta innebér att domen &ger positiv och
negativ rattskraft i Sverige och alltsa far ligga till grund for ett svenskt
avgorande om den utlandska domen &r av betydelse for en inhemsk tvist,
samt att domen har res judicata-verkan och att rattsfragan inte far prévas
igen.'%* Vidare far domen, om den ar verkstallbar, verkstallas i Sverige
precis som en svensk dom enligt utsékningshalkens regler.%

3.3 Den internationella privat- och
processrattens kallor gallande
erk&dnnande och verkstallighet

3.3.1 Ingen kélla for erkdnnande och
verkstallighet

Utgangspunkten i Sverige &r att utlandska domar inte erkanns eller
verkstalls.2%. Huvudregeln aterfinns i 3 kap. 2 § utsdkningsbalken (UB),
som stadgar att domstolar endast ska verkstalla utlandska domar baserat pa
lag eller andra foreskrifter, varur motsatsvis framgar att verkstallighet inte
far ske utan lagstod. Samma sak anses gélla for erkédnnande av utlandska
domar.1%” Det foreligger alltsd ingen generell skyldighet att erkanna eller
verkstélla beslut enligt svensk rétt utan lagstod, och Sverige har i enlighet
med detta traditionellt sett varit restriktiv med att erk&nna utl&éndska
beslut.1%8 Principen &r dock inte absolut, och det finns praxisbaserade
undantag dar erkannande och verkstallighet anda ar tillatna utan stod i lag.
Mer om detta &r skrivet i ndsta avsnitt.

Om ingen lag eller annan regel stadgar att erkdnnande eller verkstallighet
ska ske, kan domen darfor inte fa nagon rattslig verkan. For att i ett sddant
fall kunna till exempel indriva betalning maste malsagaren darfor aterigen

102 Se avsnitt 3.3.4.1.

103 Bogdan, Svensk internationell privat- och processrétt, 2014 s. 281.

104 Hatzidaki-Dahlstrom, EU:s internationella privat- och processratt: Den femte friheten,
2004 s. 57 f.

105 6 § lag (2014:912) med kompletterande bestammelser om domstols behérighet och om
erkannande och internationell verkstallighet av vissa avgéranden; Bogdan, Svensk
internationell privat- och processratt, 2014 s. 281 f.

106 Bogdan, Svensk internationell privat- och processrétt, 2014 s. 280.

107 Bogdan, Svensk internationell privat- och processrétt, 2014 s. 280.

108 Bogdan, Svensk internationell privat- och processrétt, 2014 s. 281.

28



vacka talan i Sverige, och sedan basera verkstallighet pa den svenska
domen. Trots att den utlandska domen ar formellt verkningslés kan den har
fa bevisverkan, vilket hjalper malségaren att anda fa en verkstallbar dom i
Sverige.1®

3.3.2 Nationella kallor

Som utgangspunkt galler som ovan sagt principen i 3 kap. 2 § UB, att inget
erkannande far ske utan lag. Det finns dock praxisutvecklade undantag till
lagkravet. Domar som baserar pa avtal med en exklusiv prorogationsklausul,
alltsa klausuler som stadgar att endast ett visst lands domstol har domsrétt i
en eventuell tvist kan ligga till grund for en svensk dom med samma
innehall efter endast en summarisk prévning. | NJA 1973 s. 628
(Rederifallet) hanterade den svenska domstolen en dom gallande ett avtal
med en prorogationsklausul som gav Grekland exklusiv domsrétt. Den
svenska domstolen l6sning var att inte direkt erkdnna det grekiska
avgorandet, men lagga avgorandet till grund for en svensk dom som pa
samma satt som den grekiska forpliktade den svenska svaranden att betala
till den grekiska malsagaren. Motiveringen var att det annars kunde bli en
form av déni de justice att vagra en malsagande sin rétt till betalning endast
for att svaranden av en handelse hade for fa tillgangar i domslandet och fler
i Sverige.’'® Domstolen stadgade darmed principen att en svensk dom som
motsvarar den utlandska kan utfardas efter en summarisk prévning av
sakomstandigheterna och utan stod i lag.!! Detta har visat sig gélla aven vid
prorogationsklausuler med valratt mellan svensk och utlandsk domstol .12
Aven tyst prorogation har i alla fall i hovrattspraxis legat till grund for
verkstéllighet i Sverige, vilket innebar att prorogationsklausulen inte
uttryckligen &r stadgad i avtalet, men ingar underforstatt. '3

3.3.3 Internationella kallor

En skyldighet att erkénna eller verkstalla harstammar ofta ur internationella
samarbeten i form av bilaterala eller multilaterala konventioner. Inom
Europa har dessa konventioner till stor del ersatts av europarattsliga
instrument som Bryssel- och Luganoreglerna som beskrivs ytterligare i
nasta avsnitt. I den man internationella konventioner har en bredare
tillampning &n de europaréttsliga instrumenten galler dock fortfarande de
internationella konventionerna.'* Sverige har ingétt ett stort antal

109 Bogdan, Svensk internationell privat- och processrétt, 2014 s. 284.

10 NJA 1973 s. 628.

111 Bogdan, Svensk internationell privat- och processratt, 2014 s. 291; Palsson, Svensk
rattspraxis i internationell processratt, 1989 s. 153.

112 palsson, Svensk rattspraxis i internationell processratt, 1989 s. 154.

113 Svea hovratt, mal T 6639-09, dom 2010-11-05.

114 Se artikel 69 och 70 i Bryssel la-forordningen och artikel 66.1 i Luganokonventionen.
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konventioner som reglerar erkannande och verkstéllighet inom flera olika
rattsomraden, och det ar inte meningsfullt att uttmmande aterge alla dessa
kéllor. Med syftet att ge en 6verblick tar jag har upp ett fatal.

Konventionerna inforlivas i Sverige genom lag for att vara tillampliga. En
sadan lag &r lagen (1977:595) om erkannande och verkstallighet av nordiska
domar pa privatrattens omrade (NEVL), som reglerar erkannande och
verkstallighet nordiska stater emellan.'*® Enligt 7 § NEVL tillampas lagen
inte om det strider mot Bryssel- och Luganoreglerna. Daremot finns det ett
resttillampningsomrade inom vilket lagen fortsatter att vara tillamplig. Detta
géller till exempel verkstallande av danska och norska skuldebrev och
erkannande och verkstallighet av domar eller andra beslut som utfardades
innan 1996.116

Utover aldre konventioner tillater Bryssel- och Luganoreglerna att
specialkonventioner som reglerar erkdnnande och verkstallighet inom vissa
sarskilda rattsomraden och som medlemsstaterna har ingatt, fortsatter att
galla.!'” Detta géller bade konventioner medlemsstater sinsemellan och
mellan medlemsstater och tredje land. Effekten blir att dessa konventioner
likt lex specialis i fornallande till Bryssel- och Luganoreglerna tillampas
istallet for dem. Ett sadant exempel ar artikel 30 i svensk-norska
vattenrattskonventionen, vars inforlivande galler erkdnnande och
verkstallighet i Luganokonventionens stille.118

Sverige har genom overlatelsen av sin kompetens till EU delvis fransagt sig
ratten att fritt avtala med tredje stater. Denna kompetens har tagits i ansprak
genom Bryssel la-férordningen. Daremot torde en restkompetens finnas
kvar som tillater Sverige att avtala pa omraden som inte inkraktar pa denna
konvention.!'® Vidare finns ett antal specialkonventioner som Sverige redan
ar del av som galler mellan Sverige, andra EU-medlemsstater och tredje
stater. Har kan namnas lagen (1986:1042) om verkstéllighet av vissa
utlandska beslut om rattegangskostnader, som inférlivar en méangd olika
konventioner géllande verkstéllighet av beslut om rattegéngskostnader.*?°

3.3.4 Europarattsliga kallor

Svenska nationella och internationella regler om erk&nnande och
verkstéllighet har inom ramen for europeiseringen av den internationella

115 | relation till Island géller dock lagen (1932:540) om erkannande och verkstallighet av
dom som meddelats i Danmark, Finland, Island eller Norge.

116 Kronofogdemyndigheten, Kronofogdemyndighetens handbok internationell
verkstéllighet, 2016 s. 372.

117 Se artikel 70.1 i Bryssel la-forordningen och artikel 67.1 i Luganokonventionen.

118 Konvention angdende vissa fragor rorande vattenratten, 1 maj 1929, SO 1931:103; jfr
Bogdan, Svensk internationell privat- och processratt, 2014 s. 289 f.

119 palsson, Bryssel I-férordningen jamte Bryssel- och Luganokonventionerna, 2008 s. 80.
120 Nystrom, lag (1986:1042) om verkstallighet av vissa utlandska beslut om
rattegangskostnader, Karnov.
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privat- och processratten gett vika for unionsréttsliga instrument. Inom det
formogenhetsrattsliga omradet ar dessa sarskilt Luganokonventionen som
antogs ar 1988 och reviderades &r 2007,%2! Brysselkonventionen?2 som
Sverige tilltradde ar 1996,'2% och Bryssel la-férordningen som ar 2012
ersatte 2000 ars Bryssel I-forordning'* och sedan dess styr erkannande och
verkstallighet av formogenhetsrattsliga domar EU-medlemsstater emellan.
Luganokonventionen reglerar samma sak, fast i relationen mellan EU-
medlemsstaterna och EES-staterna Island, Norge och Schweiz.

3.3.4.1 Bryssel la-férordningen

Bryssel la-forordningen galler erkdnnande och verkstéllighet av
formogenhetsrattsliga forfaranden som har pabarjats fran och med 10
januari 2015. Forordningen ar direkt tillampbar i Sverige som EU-réttslig
sekundarratt och kraver inget inforlivande.*?® Alla medlemsstater ar
automatiskt bundna av Bryssel la-férordningen férutom Danmark, som med
stdd i ett undantagsprotokoll inte &r part i vissa av EU:s internationellt
privatrattsliga samarbeten.'?® Danmark och EU har dock ingatt ett sarskilt
avtal som stadgar att Bryssel la-forordningen anda ska vara tillamplig i
Danmark, som alltsa deltar i Bryssel la-férordningen som de andra
medlemsstaterna.t?’

Forordningen syftar till att 6ka den fria rérligheten av domar inom
privatrattens omrade, vilket ska leda till 6kad forutsagbarhet for enskilda, en
mer effektiv rattsskipning medlemsstaterna emellan, och okat fortroende for
unionens rattsordning. I stora drag innebar det att processerna for att fa
avgoranden erkdnda och verkstallda i andra medlemsstater férenklas och
forsnabbas, samt att de nationella domstolarnas jurisdiktionsreglerna
harmoniseras.!?

Artikel 67.4 och artikel 81.2 fordraget om europeiska unionens funktionssatt
(FEUF)!?° utgér de fordragsrattsliga grunderna for forordningen.r®° Artikel
67.4 FEUF ger EU uppgiften att underlatta tillgangen till rattsvasendet

121 Radets beslut 2009/430/EG av den 27 november 2008 om ingéende av konvention om
domstols behorighet och om erkannande och verkstéllighet av domar pa privatréttens
omrade.

1221968 ars Brysselkonvention om domstols behérighet och om verkstallighet av domar pa
privatrattens omrade, EGT C 27/1.

123 prop. 1997/98:102 s. 18.

124 Radets forordning (EG) nr 44/2001 av den 22 december 2000 om domstols behorighet
och om erkénnande och verkstéllighet av domar pa privatrattens omrade, EGT L 12/1.

125 Magnus och Mankowski, Brussels | bis Regulation, 2016 s. 29 f.

126 Se Bryssel la-forordningens protokoll (nr 16) om vissa bestimmelser angaende
Danmark.

127 Avtalet den 19 oktober 2005 mellan Europeiska gemenskapen och Konungariket
Danmark om domstols behérighet och om erkannande och verkstallighet av domar pa
privatrattens omrade, EUT L 195/1.

128 Magnus och Mankowski, Brussels | bis Regulation, 2016 s. 10 f.

129 Fordraget om Europeiska unionens funktionssatt, EUT C 202/1.

130 Se Bryssel la-forordningens ingress nr 5.
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genom omsesidigt erkdnnande, och artikel 81.2 FEUF stadgar EU:s
kompetens att utveckla ett rattsligt samarbete i civilrattsliga fragor med
gransoverskridande foljder, sarskilt nér det syftar till att forbattra den inre
marknaden. Det inkluderar erk&nnande och verkstéllighet av avgéranden,
lagvalsregler och tillgang till rattslig provning.3! EU-domstolen ar det
organ som ytterst tolkar Bryssel la-férordningen, vilket 6kar
harmoniseringen av medlemsstaternas internationella privat- och
processratt. | detta hdnseende har mojligheten till férhandsavgdranden under
artikel 267 FEUF en sérskilt viktig roll. 132

Bryssel la-forordningen &r en dubbel forordning i den bemarkelse att den
behandlar bade medlemsstaternas domsrétt, och erkannande och
verkstéllighet av privatrattsliga domar medlemsstater emellan.**
Familjerattsliga och sociala férhallanden undantas fran forordningens
tillampningsomrade.3* Som huvudregel ska talan enligt forordningen
vackas vid domstol i svarandens hemvistland, men gallande bland annat kép
av varor och tjanster, skadestand, fullgorelsetalan och skadestand i samband
med brott kan &ven en annan medlemsstat ha domsritt.3

En stor skillnad mellan Bryssel I-forordningen och den omarbetade Bryssel
la-forordningen &r avskaffandet av exekvaturforfarandet.!% Ett
exekvaturférfarande innebér att en doms erkannande eller verkstéllighet
maste fastslas sarskilt i domstol. Artikel 36.1 i Bryssel la-férordningen
stadgar dock numera att en dom som har utféardats i en medlemsstat ska
erkannas i de andra medlemsstaterna utan att ett sérskilt forfarande behtver
anvéndas, och artikel 39 stadgar samma sak géllande verkstéllighet. Det
innebar att erkdnnande och verkstallighet sker automatiskt i den anmodade
medlemsstaten, alltsa medlemsstaten dér avgérandet gors gallande. Fragan
prévas darfor normalt inte i domstol utan avgorandet kan direkt verkstéllas
hos Kronofogdemyndigheten. En domstol kan dock utreda erkannande- eller
verkstallighetsfragan prejudiciellt, om det behdvs for att faststélla
giltigheten av domen i andra hinseenden.®*” Artiklarna kan sigas ge uttryck
for det yttersta syftet med férordningen — att 6ka den fria rorligheten for
domar medlemsstater emellan.'*® Artikel 36.2 staller vidare upp en
mojlighet for en ber6rd part att fa faststallt att det inte finns nagon anledning
att vagra erkannande enligt artikel 45. Pa samma sétt tillater artikel 45.4 en
enskild som &r foremal for avgorandet att uppnd motsatt effekt och ansoka
om vagran av erkannande. Det ar sarskilt inom ramen for en sadan provning
som Bryssel la-férordningens ordre public-bestimmelse kan aktualiseras.

181 Magnus och Mankowski, Brussels | bis Regulation, 2016 s. 29 f.

132 yiiksel, An Analysis of the Effectiveness of the EU Institutions in Making and
Interpreting EU Private International Law Regulations’, i Beaumont, Danov, Trimmings
och Yuksel (red.) Cross-border litigation in Europe, 2017 s. 44 f.

133 Bogdan, Svensk internationell privat- och processrétt, 2014 s. 285 f.

134 Se artikel 1 i Bryssel la-férordningen.

135 Se artikel 4 och 7 i Bryssel la-férordningen.

136 Magnus och Mankowski, Brussels | bis Regulation, 2016 s. 836.

137 Bogdan, Svensk internationell privat- och processratt, 2014 s. 286 ff.

138 Magnus och Mankowski, Brussels | bis Regulation, 2016 s. 837.
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3.3.4.2 Luganokonventionen

Luganokonventionen togs fram som instrument for att EES-staterna skulle
kunna ta del av den fria rérligheten for domar pa samma satt som EU-
medlemsstaterna. | takt med att flera av EES-staterna har gatt med i EU har
antalet parter krympt, och innefattar nu endast Island, Norge och
Schweiz.*® Sarskilt med konventionen &r att EU-medlemsstaterna inte ar
parter i konventionen. Istallet &r EU som helhet part, som alltsa har exklusiv
kompetens att dven & medlemsstaternas vagnar inga samarbetet, undantaget
for Danmark. Sedan den nya konventionens ikrafttradande 2007 omfattas
aven vissa omraden och lander associerade med EU-medlemsstater som inte
tillhor det europeiska fastlandet av Luganokonventionen, som till exempel
Frankrikes utomeuropeiska omraden och Aruba.'#

Luganokonventionen reglerar precis som Bryssel la-férordningen domsratt,
erkannande och verkstallighet av domar pa privatrattens omrade, och har
liknande innehall som Bryssel la-férordningen. Det beror pa att
Luganokonventionen och den dldre Bryssel I-férordningen ar starkt
inspirerade av varandra och har i princip identiskt innehall.}4! Darfor har
dock Luganokonventionen inte samma regler som den nya Bryssel la-
forordningen géllande exekvaturforfarandet. 142

Konventionen galler i Sverige parallellt med Bryssel la-férordningen, men
inverkar enligt artikel 64 i Luganokonventionen inte pa férordningens
tillamplighet i EU:s medlemsstater. Luganokonventionen tillampas alltsa i
Sverige pa erkannande och verkstallighet av en utlandsk dom om svaranden
har hemvist i en konventionsstat som inte & medlem i EU, det vill séga i
Island, Norge, eller Schweiz.'*® Vidare ar konventionen enligt artikel 22—23
tillamplig ndr ett av dessa lander har exklusiv domsrétt.

En vésentlig skillnad mellan Luganokonventionen och Bryssel la-
forordningen ar att EU-domstolen, som har det yttersta tolkningsforetradet
géllande Bryssel la-forordningen som EU-rattsakt, inte har behdrighet att
tolka Luganokonventionen. Andé ska Luganokonventionens artiklar som
Overensstammer med Bryssel la-forordningens artiklar tolkas i likhet med
dessa. 144

3.3.5 Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan den internationella privat- och processratten alltsa
organiseras i tre nivaer: den nationella, den internationella och den EU-
rattsliga. Den nationella nivan utgors av de rent inhemska reglerna, som i

139 palsson, Bryssel I-forordningen jamte Bryssel- och Luganokonventionerna, 2008 s. 23 f.
140 e artikel. 69.7 i Luganokonventionen.

141 Bogdan, Svensk internationell privat- och processrétt, 2014 s. 102.

142 Bogdan, Svensk internationell privat- och processrétt, 2014 s. 287.

143 palsson, Bryssel I-férordningen jamte Bryssel- och Luganokonventionerna, 2008 s. 74 f.
144 Bogdan, Svensk internationell privat- och processrétt, 2014 s. 102.
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Sveriges fall utgdr huvudregeln i 3 kap. 2 8 UB och de praxisbaserade
undantagen kring prorogation. Den internationella nivan bestar av
konventioner som Sverige har slutit sig till innan EU-samarbetet och som
fortfarande &r giltiga, det vill sdga specialkonventioner mellan Sverige och
andra medlemsstater eller tredje stat. Den europarattsliga nivan innehaller
EU:s rattsakter och samarbeten pa EU-niva, alltsa framst Bryssel la-
forordningen och Luganokonventionen.
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4 Grundlaggande rattigheter
som sjalvstandig
vagransgrund

Utdver de ovan introducerade rattskallorna maste Sverige aven forhalla sig
till internationella ataganden som stadgar grundlaggande manskliga fri- och
rattigheter. Sverige deltar i flera samarbeten dar rattigheter uttrycks, varav
sarskilt Europakonventionen och EU-stadgan alagger staten direkta
skyldigheter. Rattighetsinstrument kan ha inverkan pa den internationella
privat- och processratten genom att stater maste kontrollera att ett avgorande
ar i enlighet med rattigheterna innan det erkanns eller verkstalls inom
statens territorium, da staten annars kan gora sig skyldig till ett brott mot
rattigheten genom att medverka till krankningen. Om en sadan skyldighet
foreligger medfor det i sin tur att domstolen inom den internationella privat-
och processratten maste vagra erkannande eller verkstallighet av ett
rattighetskrankande avgorande. Jag betecknar ett sadant vagrande med att
grundlaggande réattigheter anvands som sjalvstandig vagransgrund.

| detta kapitel besvaras alltsa den andra fragestallningen om hur andra
rattighetsstadgor anvands for att vagra erkédnnande eller verkstéllighet av
utlandska formdgenhetsrattsliga avgoranden. Innan presenterar jag kortfattat
mina utvalda rattighetsinstrument, Europakonventionen och EU-stadgan.

4.1 EKMR och Sverige

Diskussionen kring fri- och rattigheters tillampning pa civilrattsliga kontrakt
fick en ny dimension med Sveriges tilltrade till Europakonventionen ar
1994. Enligt artikel 1 EKMR innehaller konventionen fri- och rattigheter
som konventionsstaterna maste sékerstalla for de enskilda pa statens
territorium. Europadomstolen tillampar konventionen och ser till att den
efterlevs, genom att enskilda kan vécka talan vid domstolen om deras
rattigheter enligt konventionen har krankts av en konventionsslutande
stat.1*> Eftersom manskliga rattigheter, sarskilt ratten till rattvis rattegang,
genomsyrar manga konflikter har Europadomstolen behandlat manga olika
rattsomraden, bland annat internationell privatratt och erkannande av
utlandska domar. Detta géller bade domar som ska erkannas eller verkstéllas
som harstammar ur en konventionsstat och ur en stat som inte &r part till
EKMR.

145 Bernitz och Kjellgren, Europarattens grunder, 2018 s. 152 f.
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Europakonventionen tradde i kraft ar 1953 men inférlivades forst ar 1995
som lag i Sverige i samband med tilltradet till EU.1*6 2 kap. 19 § RF stadgar
att lag eller annan foreskrift inte far meddelas i strid med
Europakonventionen. Konventionen har alltsa inte grundlagsstatus utan
utgor vanlig lag med grundlagsforankring, vilket innebar att om en lag
strider mot konventionen, strider den d&ven mot grundlagen.'*’ Vid
inforlivandet framfordes det i motiven att det framst var lagstiftaren som
skulle se till att svensk rétt var konventionskonform, men att &ven
domstolarna hade en skyldighet att se till att ratten vid tillampning inte stred
mot konventionen.48

Enligt HD:s praxis ska svensk lagstiftning tolkas i enlighet med
konventionen sa langt det gar.1#® Detta innefattar aven att begransningar i
lagstiftningen som har antagits endast genom lagmotiv, praxis eller doktrin
och som star i strid med EKMR, maste asidosattas till forman for
konventionen.'® 2 kap. 19 § RF i samband med normprévningen i 11 kap.
14 § RF innebér att rattstillampningen i domstolarna maste ske i enlighet
med konventionen. Domstolarna har darigenom ytterst en skyldighet att
asidosétta lagar om deras tillampning i det enskilda fallet inte gar att forena
med EKMR. %!

Grundtanken &r att konventionen ska efterlevas genom att
konventionsstaterna sjalva kontrollerar att deras lagstiftning stammer
overens med konventionen. Eftersom detta inte fungerar i alla fall, finns en
mojlighet for enskilda att klaga till Europadomstolen géllande staters brott
mot konventionen. Centralt for en enskilds mojlighet att vacka talan i
Europadomstolen &r att alla inhemska rattsmedel maste vara uttdmda och
malet alltsd méste ha dverklagats till hogsta méjliga instans. 2 Annars
avvisas malet enligt artikel 35.1 EKMR.

Europadomstolen &r dock inte till for att utgora en sista instans eller
harmonisera konventionsstaternas rattssystem. Europadomstolen beviljar
staterna ett tolkningsmassigt skon, en sa kallad margin of appreciation. Det
tillater medlemsstaternas domstolar att tolka konventionen pa ett satt som &r
anpassat till den nationella rattsordningen.>® EKMR stdr alltsé inte 6ver de
svenska grundlagarna. Trots att de flesta rattigheterna i RF &r anpassade till
konventionen, har rattigheterna delvis olika tillampningsomraden som inte
ar fullstandigt 6verlappande. Vissa av RF:s rattigheter har i doktrin bedomts

146 |_ag (1994:1219) om den europeiska konventionen angdende skydd for de manskliga
rattigheterna och de grundldggande friheterna.

147 Prop. 1993/94:117 s. 36 f; Cameron, An introduction to the European Convention on
Human Rights, 2018 s. 198.

148 Ahman, Normprévning, 2011 s. 53.

149 Bernitz, Europarattens genomslag, 2012 s. 58.

150 Till exempel NJA 2007 s. 584 och NJA 2009 s. 463.

151 Prop. 2009/10:80 s. 146.

152 Bernitz och Kjellgren, Europarattens grunder, 2018 s. 153.

153 Cameron, An Introduction to the European Convention on Human Rights, 2018 s. 77.
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vara mer langtgaende an sin konventionsrattsliga motsvarighet, till exempel
2 kap. 11 § andra stycket RF om rétten till domstolsprévning.>

4.2 EKMR som sjalvstandig vagransgrund

Enligt artikel 1 EKMR ska konventionsparterna garantera var och en, som
befinner sig under deras jurisdiktion, de fri- och rattigheter som anges i
konventionen. Artikeln placerar alltsa en skyldighet pa staten samtidigt som
den definierar konventionens rackvidd.™ Statens jurisdiktion inom ramen
for artikeln har bedémts som statens territoriella jurisdiktion, vilket innebar
att EKMR ar tillamplig om en individ vacker talan i en konventionsslutande
stats domstol.°®

Nér en domstol stélls infor att erk&nna en dom som utférdats i en annan stat
i strid med Europakonventionen har det ursprungliga konventionsbrottet
redan skett. En viktig problematik gallande EKMR tillampat pa
internationell privat- och processrétt ar da i vilken man stater kan ansvara
for andra konventionsslutande och icke-konventionsslutande staters
avgoranden som star i strid med Europakonventionen, om de erkanns och
blir verkstéllbara. Europadomstolen har i en rad avgdranden, bland annat
Pellegrini v. Italy slagit fast en sdan skyldighet.>” Harnast utreder jag hur
EKMR uppstéller en skyldighet att vagra erkédnnande eller verkstéllighet, av
avgoranden som harstammar fran en icke-konventionsslutande samt
konventionsslutande stat.

4.2.1 Erkannande av icke-konventionsslutande
staters domar

4.2.1.1 Drozd and Janousek v. France and Spain

Till en borjan tillampades EKMR som vagransgrund géllande brottmal mer
an inom internationell privat- och processratt. Drozd and Janousek v.
France and Spain handlade om en brottmalsdom med ursprung i Andorra,
som vid den tiden &nnu inte hade tilltratt EKMR.**® Drozd och Janousek
hade domts till fangelse for ett ran i Andorra och domen verkstalldes i
Frankrike. De tva fangarna menade att rattegangen inte hade gatt ratt till,
bland annat pa grund av att vittnena inte hade isolerats och att domarna inte

154 Cameron, An Introduction to the European Convention on Human Rights, 2018 s. 202.
1%5 Kiestra, The impact of the European Convention on Human Rights on private
international law, 2014 s. 55 f.

1%6 Fawcett, Ni Shuilleabhain och Shah, Human rights and private international law, 2016
S. 42.

157 Pellegrini v. Italy, no. 30882/96, ECHR 2001-VIII.

%8 Drozd and Janousek v. France and Spain, 26 juni 1992, Series A no. 240.
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hade varit opartiska. Darfor hade Frankrike gjort skyldig till
konventionsbrott genom att verkstalla domen.

Europadomstolen paminde om att EKMR inte ger konventionsstaterna en
skyldighet att patvinga tredje stater sina standards. Darfor hade Frankrike
ingen skyldighet att sakerstélla att rattegangen hade varit rattvis enligt
artikel 6 EKMR. Daremot alades Frankrike en skyldighet att vagra
erkannande och verkstéllighet om det framkom att domen var ett resultat av
en flagrant denial of justice, alltsa en flagrant rattighetskrankning.t®® | fallet
fanns dock inget som tydde pa att sa var fallet och Frankrike alades ingen
sadan skyldighet.

4.2.1.2 Pellegrini v. Italy

Pellegrini v. Italy var det forsta fallet i Europadomstolen dar frdgan om
erkannande rorde en civilrattslig dom.'®® Malet gallde erkannandet av en
aktenskapsskillnad i Italien. Kvinnan, Pellegrini, begarde och fick till stand
en dktenskapsskillnad som innebar att hennes exmake skulle betala
underhall. Exmaken anstkte da i den ecklesiastiska katolska domstolen om
att fa aktenskapet ogiltigforklarat. Férhoret och forfarandet i den katolska
domstolen, som inte anses téckas av Europakonventionen, uppvisade ett
flertal processuella brister, sasom att Pellegrini inte fick veta varfér hon
hade kallats och darfér inte hade majlighet att anlita juridiskt ombud. Efter
aktenskapets ogiltigforklarande i den ecklesiastiska domstolen begarde
exmaken erkannande av domen i Italien. Genom att aktenskapets
ogiltigforklarades erkéndes i Italien upphtrde &ven exmakens
underhallsskyldighet.

Pellegrini vackte talan i Europadomstolen och anférde att Italien hade
krankt hennes rétt till en rattvis rattegang enligt artikel 6.1 EKMR och att
Italien darfor begatt ett konventionsbrott genom att erkanna domen.
Europadomstolen fortydligade att det inte var den ecklesiastiska domstolens
forfarande som var bedomningsfragan eftersom den katolska kyrkan som
rattssubjekt inte har tilltratt konventionen. Istéallet skulle beddmas om

Italien, innan avgdrandet erkéndes, hade kontrollerat att rekvisiten i artikel
6.1 var uppfyllda i det tidigare avgorandet.'®! Den italienska domstolen hade
bland annat bortsett ifran att Pellegrini inte hade fatt ta del av bevisning eller
blivit informerad om att hon fick anlita juridiskt ombud. Italien falldes
darfor for att de italienska domstolarna hade brutit mot skyldigheten att
sakerstalla att rattegangen hade varit rattvis innan erkannande och
verkstéllighet av avgorandet.

159 Drozd and Janousek v. France and Spain, 26 juni 1992, Series A no. 240, punkt 110.
160 pellegrini v. Italy, no. 30882/96, ECHR 2001-VIII.
161 pellegrini v. Italy, no. 30882/96, ECHR 2001-VIII, punkt 40.
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4.2.1.3 SaccocciaVv. Austria

| det senare fallet Saccoccia v. Austria behandlade Europadomstolen
erkannandet av ett avgérande som harstammade fran en icke-
konventionsslutande stat, gallande den enskildes skydd for egendom i
artikel 1 i forsta tillaggsprotokollet till EKMR.%2 Till skillnad fran
Pellegrini argumenteras har alltsa kring en materiell rattighet, och inte den
formella ratten till rattvis rattegang. Fragan var om en order om forsaljning
av egendom fran USA skulle erkannas i Osterrike. Domstolen vagde
rattigheten mot intresset som lag bakom inskrankningen, namligen
bek&mpning av internationell droghandel. Slutsatsen var att
rattighetsbegransningen med hansyn till Osterrikes margin of appreciation
foll innanfor vad som var tillatet i forhéallande till det legitima intresset.®3

Saccoccia visar pa att en vagran att erkanna en utlandsk dom, i alla fall i
undantagsfall, ocksa kan baseras pa en materiell rattighet i EKMR, och inte
bara pa att de processuella rattigheterna ar sakerstallda. Géllande de
materiella rattigheterna har ratten till ett familje- och privatliv i artikel 8
EKMR och artikel 1 i forsta tillaggsprotokollet till EKMR storst betydelse,
men i princip torde samtliga artiklar som sékerstaller enskildas fri- och
rattigheter och som kan &beropas i civilmal kunna anvéndas.®*

4.2.1.4 Sammanfattande diskussion

| fallen haller Europadomstolen alltsa i princip en konventionsslutande stat
ansvarig for konventionsbrott som en icke-konventionsslutand stat har
begatt, genom att aldgga den konventionsslutand staten en
undersokningsplikt. Om inte undersékningsplikten uppfylls innebér det i sin
tur att den konventionsslutande staten har brutit mot konventionen genom
att ha infort ett konventionsbrytande avgérande i sin réttsordning. |
forlangning alagger Europadomstolen darmed de konventionsslutande
staternas domstolar en skyldighet att vagra erkdannande och verkstallighet
om det ursprungliga avgorandet strider mot konventionen.6®

Trots att ett konventionsstridigt erkdannande skulle kunna betecknas som ett
indirekt brott, da det faktiska agerandet som den konventionsslutande
statens domstol har gjort sig skyldig till &r en bristande undersékningsplikt,
ses det mot bakgrund av Pellegrini som ett konventionsbrott i sig. Detta kan
forklaras genom att effekten av ett konventionsstridigt avgorande eller ett
erkdannande av ett sadant i slutdndan blir densamma; i bada fall har det skett

162 Saccoccia v. Austria, no. 69917/01, 18 december 2008.

163 Saccoccia v. Austria, no. 69917/01, 18 december 2008, punkt 90.

164 Kiestra, The impact of the European Convention on Human Rights on private
international law, 2014 s. 284.

165 Bogdan, Erkinnande och verkstallighet av med den europeiska
ménniskorittskonventionen oférenlig utlaindsk dom’, SvJT 2003 s. 22.
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ett konventionsbrott, och en enskilds rattigheter kranks, vilket kan hérledas
till den konventionsslutande statens rattstillampning. 16

Det ar osakert om en stat har skyldigheten att sakerstalla att
ursprungslandets domstolar har uppfyllt konventionens rattigheter fullt ut
eller om det endast foreligger ett konventionsbrott i erkdnnandestaten om ett
avgorande erkanns som har uppkommit genom en flagrant
rattighetskrankning. Enligt ett argumentationsspar ar det svart att i praktiken
genomfora en fullstdndig undersokningsplikt, och det kravs darfor endast att
domstolen foretar en summarisk prévning eftersom erkénnande eller
verkstéllighet endast ska nekas i flagranta fall. Enligt denna syn har EKMR
en forsvagad verkan nar den tillimpas indirekt pa verkstallighet.*®” Enligt en
annan mening ar en fullstandig undersokningsplikt mer logisk eftersom
erkannandestaten har en lika stor skyldighet att uppfylla konventionens
forpliktelser oavsett om det galler inhemska eller utlandska avgoranden.®

Europadomstolens praxis har har varit nagot otydlig, men bade Pellegrini
och Saccoccia pekar pa att brottet i en icke-konventionsslutande stat ska
bedomas pa samma satt som om brottet hade skett i erkdnnandestaten.
Drozd tillampar dock den hogre troskeln. | Lindberg v. Sweden, som
behandlas i nésta avsnitt, konstaterar dock Europadomstolen att skillnaden
mellan de tva trosklarna dr ovasentlig. ®® Trots att det alltsé rader en del
forvirring kring precis hur réttigheterna ska tillampas pa domar som harror
fran en icke-konventionsslutande stat, ar rattslaget klart gallande sjalva
statsansvaret. Pellegrini och Saccoccia alagger konventionsslutande stater
ett ansvar att atminstone summariskt undersoka huruvida en dom fran en
icke-konventionsslutande stat har utfardats i enlighet med konventionens
rattigheter.

4.2.2 Erkannande av konventionsslutande
staters domar

Den generellt formulerade principen i Pellegrini géller erkdnnandet av ett
avgorande fran en icke-konventionsslutande stat och tacker inte erkéannandet
av avgoranden fran konventionsslutande stater. Detta ska dock inte tolkas sa
att e contrario erkannande av ett avgorande fran en konventionsslutande stat
inte far vagras pa grund av ett konventionsbrott.!”® Trots att ingen praxis
annu finns dar en stat faktiskt har blivit falld for detta, torde ett brott mot
artikel 6.1 EKMR i en konventionsslutande stat som innebadr att den

166 Kiestra, The impact of the European Convention on Human Rights on private
international law, 2014 s. 66.

167 Danelius, Méanskliga rattigheter i europeisk praxis, 2015 s. 159.

188 Sinander, *Utredning av processuell bakgrund vid erkidnnande av utlindska avgoranden’,
SvJT 2013s. 812 f.

189 | indberg v. Sweden, no. 48198/99, beslut meddelat den 15 januari 2004.

170 Bogdan, Erkinnande och verkstillighet av med den europeiska
ménniskorittskonventionen oférenlig utlaindsk dom’, SvJT 2003 s. 22.
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enskilde till exempel inte har blivit notifierad om avgdrandet och darfor inte
far chansen att uttémma de nationella rattsmedlen, kunna ligga till grunden
for en vagran att erkdnna domens réttsverkningar i en annan
konventionsslutande stat.!’*

Lindberg handlar om végran av erkédnnande av ett avgérande som strider
mot en materiell konventionsskyddad réattighet, konventionsstater
emellan.'’2 | malet vickte Lindberg talan mot Sverige i Europadomstolen
efter den svenska domen i Salfangstfallet. | detta avsnitt aterges endast
Europadomstolens resonemang, medan det nationella malet diskuteras
nedan i samband med svensk rattspraxis.'’®

Malet géller den norska salfangstinspektoren Lindberg, bosatt i Sverige,
som i tidning och TV hade uttryckt sig drekrankande mot saljagare vars
skepp han hade f6ljt under sdsongen. Lindberg domdes for fortal till
skadestand i Norge. Malsaganden ansokte i Sverige om verkstéllighet, vilket
Lindberg Overklagade genom instanserna upp till HD, varefter han véackte
talan i Europadomstolen. Lindberg grundade dar sin talan pa att hans
yttrandefrihet enligt artikel 10 EKMR krénkts och att Sverige inte hade
tillgodosett hans rétt till effektiva rattsmedel enligt artikel 13 EKMR
eftersom ingen tillracklig kontroll av det norska avgorandet hade utforts,
innan den svenska domstolen hade forklarat det verkstéllbart.

Europadomstolen bedémde Lindbergs yrkan och tog fasta pa att det rérde
materiella rattigheter konventionsslutande stater emellan. Domstolen
menade att en enskild i ett sadant fall primart maste uttémma de inhemska
rattsmedlen, da inte endast verkstallandedomen utan redan den ursprungliga
domen hade utgjort ett konventionsbrott. Darfér borde Lindberg ha véckt
talan angdende den norska fortalsdomen, och inte forst betraffande
verkstallighetsavgorandet i Sverige. Om ett sadant forfarande vore mojligt
nar det gallde krankningar av materiella och inte processuella réttigheter,
skulle det vara mojligt att préva en redan avgjord dom igen.t™ P& grund av
detta resonemang saknades forutsattning att préva om det rent faktiskt
forelag en konventionskrankning och vilken skyldighet de svenska
domstolarna hade att underséka domens konventionsenlighet —
Europadomstolen avvisade alltsa malet.

Lindberg lamnar manga fragor 6ppna vilket domstolen ocksa medger i
domskalen.t”™ Malet bekraftar dock att en enskild som hade méjlighet att
vacka talan redan med anledning av den ursprungliga domen, inte utdver det
far klaga pa erkannandet eller verkstallandet av domen i en annan stat.
Denna situation foreligger alltsa nar det ursprungliga avgorandet har fattats i

171 Kiestra, The impact of the European Convention on Human Rights on private
international law, 2014 s. 278.

172 indberg v. Sweden, nr 48198/99, beslut meddelat den 15 januari 2004.

173 Se avsnitt 5.2.3.

174 Lindberg v. Sweden, nr 48198/99, beslut meddelat den 15 januari 2004, under rubriken
’(b) The Court’s assessment’, stycke 5.

175 |indberg v. Sweden, no. 48198/99, beslut meddelat den 15 januari 2004, under rubrik
’(b) The Court’s assessment’, stycke 8.
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en konventionsslutande stat och inte géller en processuell rattighet, eftersom
da skyldigheten enligt artikel 35 EKMR att uttomma nationella rattsmedel
sétter stopp for en talan i Europadomstolen.

En problematik som kvarstar ar dock att en erkannandestat for att uppfylla
sina ataganden enligt Europakonventionen inte far erkénna ett avgorande
som strider mot konventionen, oberoende av om den enskilde uttmmer
inhemska rattsmedel eller inte. En svensk domstol torde darfor fortfarande
ha en skyldighet att vagra avgorandets erkdnnande eller verkstéllighet trots
att inhemska rattsmedel inte har uttomts, for att undga att sjalv bega
konventionsbrott.1’

4.3 EU-stadgan och Sverige

Manskliga rattigheter forekom tidigare inom EU-rétten som oskrivna
principer som kom till uttryck i EU-domstolens praxis. | EU-stadgan
kodifierades rattigheterna och fick genom Lissabonférdraget bindande
effekt.l’” EU-stadgan syftar till att sakerstalla en ideologisk kontinuitet
mellan EU-réatten och den nationella ratten genom att tillata EU-réatten att
grunda sig i och forhalla sig till grundlaggande réattigheter.'’® Rattigheterna
har status som primarréatt vid sidan av EU-fordragen och foretrade framfor
all nationell ratt, vilket dven innefattar medlemsstaternas konstitutioner.’®
Enligt den sa kallade solange-principen géller detta sa lange EU-rétten
sékerstéller ett fullgott skydd for rattigheterna som medlemsstaternas
medborgare atnjuter.'8°

EU-stadgan tillampas enligt artikel 51.1 pa unionens institutioner, organ och
byrder, och pa medlemsstaterna nar de tillampar unionsréatten. Sjélva
tillampningen beror enligt artikel 52 pa om de individuella artiklarna ses
som rattigheter eller principer. Réttigheter &r direkt tillampliga, trots att de
flesta av dem kan inskrénkas efter en proportionalitetsbedémning, medan
principer maste inforlivas genom lagstiftning eller annan skriven rétt.'®* Det
ar i alla fall centralt att EU-stadgan aktualiseras da Sverige tillampar EU-
ratten, vilket har tolkats brett. Detta forekommer till exempel nar Sverige
inforlivar en rattsakt, tillampar en EU-forordning, eller utdvar en

176 Kiestra, The impact of the European Convention on Human Rights on private
international law, 2014 s. 281-283 och 285, dér tva nationella rattsfall ifrdn Nederlanderna
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177 Bernitz och Kjellgren, Europarattens grunder, 2018 s. 143 ff.
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skonsmassig bedémning som grundar sig i EU-rétt.182 Aven att Sverige
tillampade en svensk rattsakt som inte utgjorde ett inforlivande av ett
direktiv, da rattsakten redan bedomdes vara tillrackligt langtgaende sa att
inget inforlivande behdvdes, har raknats som en tillimpning av EU-r4tt. 83
Déremot racker det inte att EU har kompetens att lagstifta inom ett
rattsomrade for att EU-stadgan ska bli tillamplig, om kompetensen inte har
utnyttjats.184

Trots att EU-stadgan huvudsakligen tillampas vertikalt, mellan enskilda och
medlemsstaterna eller EU-organ, kan den &ven i viss man aktualiseras
horisontellt i privatrattsliga tvister. Sarskilt artikel 47 om ratt till effektiva
rattsmedel och till en opartisk domstol kan fa en typ av indirekt horisontell
effekt i privatrattsliga mal, vilket binder domstolen att sékerstalla
rattigheterna i malet. | EU-domstolens praxis har denna artikel sérskilt
tillampats nar det civilrattsliga malet berérde rattigheter som grundades i en
EU-réttsakt. 18

EU-stadgan paverkar alltsa aven Sveriges domstolars tillampning av EU:s
internationella privat- och processratt genom Bryssel la-forordningen.
Forordningens ingress nr. 38 faststaller uttryckligen att férordningen
respekterar réttigheterna och iakttar principerna som erkanns i EU-stadgan.
Sarskilt artikel 47 EU-stadgan ar aven tillamplig pa Luganokonventionen da
internationella avtal som EU har ingatt med utomstaende lander raknas till
sekundarrétten, 8

Artikel 47 kodifierar principen om rétten till effektiva rattsmedel och en
rattvis rattegang.'®’ Artikeln &r baserad pa artikel 6 och artikel 13 EKMR,
och har dven tagit vissa formuleringar direkt fran konventionen.'®® Artikeln
innehaller dock inget absolut skydd, utan kan begrénsas om
inskrénkningarna “tillgodoser de allménintressen som efterstravas och att
de, mot bakgrund av det efterstravade malet, inte medfor ett
oproportionerligt och oacceptabelt ingrepp som paverkar sjélva innehallet i
de pa detta sitt garanterade rittigheterna”®. En inskrinkning maste ocksé
uppfylla kriterierna i artikel 52.1 EU-stadgan for att vara godtagbar, bland
annat genom att vara lagstadgad och proportionerlig.

182 Fawcett, Ni Shuilleabhain och Shah, Human rights and private international law, 2016
s. 27 f.

183 C-617/10 Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105 punkt 28.

184 Prechal, *The Court of Justice and Effective Judicial Protection: What Has the Charter
Changed?’, i Paulussen, Takacs, Lazi¢ och Van Rompuy (red.) Fundamental Rights in
International and European Public and Private Law Perspectives, 2016 s. 146.

185 peers, Hervey, Kenner och Ward (red.) The EU Charter of fundamental rights, 2014 s.
1221.

186 Hettne (forf.), Otken Eriksson (red.), EU-rattslig metod, 2011 s. 42.

187 prechal, *The Court of Justice and Effective Judicial Protection: What Has the Charter
Changed?’, i Paulussen, Takacs, Lazi¢ och Van Rompuy (red.) Fundamental Rights in
International and European Public and Private Law Perspectives, 2016 s. 145.

188 Till exempel ar artikel 47.1 i Bryssel la-forordningen baserad pa artikel 13 EKMR och
artikel 47.2 i Bryssel la-forordningen &r baserad pa artikel 6.1 EKMR.

189 C-317-320/08 Alassini m.fl., EU:C:2010:146 punkt 63.
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4.4 EU-stadgan som sjalvstandig
vagransgrund

Fragan har uppkommit om dven EU-stadgan skulle kunna utgora en
sjalvstandig vagransgrund pa samma satt som EKMR kan. EU-domstolen
har annu ingen praxis pa om detta ar mojligt. Generaladvokat Kokott har i
forslag till avgoranden som géller ordre public tagit upp fragan, men inte
kommit till ndgon klar slutsats. Hon menar att EU-stadgan skulle kunna
utgodra en sjalvstandig vagransgrund, mot bakgrund av att nationella
domstolar enligt tidigare praxis &r bundna av EU-stadgans grundldggande
rattigheter i situationer som omfattas av EU-réttens tillampningsomrade.t®
EU-domstolen gick i sina domar dock inte in pa nagot sadant
argumentationsspar och kommenterade heller inte generaladvokatens forslag
i den delen.

Da EU-stadgan har upphojts till primarrétt och &r bindande genom
Lissabonfordraget finns starkare skal att se den som en sjalvstandig
véagransgrund. Denna anvandning av EU-stadgan skulle dock inte vara
problemfri. Om en medlemsstat utfardar en dom som strider mot rétten till
en rattvis rattegang ar EU-stadgan namligen inte nédvandigtvis tillampbar,
om medlemsstaten anvander sig av nationella rattegangsregler som inte &r
harmoniserade genom EU-ratt.1%! EU-stadgan skulle diremot kunna vara
tillamplig pa de materiella rattigheterna som domen galler, eller da
domstolen till exempel tillimpar EU-réttsliga jurisdiktionsregler.%?

Om denna dom sedan ska erk&nnas i en annan EU-medlemsstat uppkommer
fragan om det ar ett brott mot EU-stadgan att erkanna eller verkstalla ett
avgorande som strider emot EU-stadgan. Vidare maste en domstol forhalla
sig till om detta aven galler om ursprungsstaten inte var bunden av EU-
stadgans rattigheter i fallet, likt undersokningsplikten som Pellegrini fastslar
i forhallande till EKMR.* Ett argument for en sadan undersokningsplikts
existens dar att réattighetsskyddet enligt artikel 52.3 EU-stadgan ska ha minst
samma innebord och rackvidd som EKMR:s artiklar, i den man de
overensstammer med varandra. Enligt en sadan tolkning skulle artikel 47
EU-stadgan innebdra en undersokningsplikt likt den som stélls upp i
Pellegrini, dd samma sak galler for artikel 6 EKMR.

EU-domstolen har &nnu inte tolkat in en vagransskyldighet i EU-stadgans
artiklar géllande privatratten. Daremot kan paralleller dras till hur EU-
stadgan behandlas vid erkannande av europeiska arresteringsorder. | Melloni

190 GA Kokott i C-394/07 Gambazzi, EU:C:2008:748 punkt 42; GA Kokott i C-420/07
Apostolides, EU:C:2008:749 punkt 108.

191 Fawecett, Nf Shailleabhain och Shah, Human rights and private international law, 2016
s. 202.

192 Jfr artikel 4 i Bryssel la-forordningen.

193 Fawcett, Ni Shuilleabhain och Shah, Human rights and private international law, 2016
s. 202.

194 Fawcett, Ni Shuilleabhain och Shah, Human rights and private international law, 2016
s. 202.
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uppkom fragan huruvida en medlemsstat far vagra erkannande av en
europeisk arresteringsorder baserat pa att den strider mot statens
grundlagsstadgade rattighetsskydd.!% Fallet hanskots till EU-domstolen fran
en spansk domstol och gallde en arresteringsorder som baserades pa en dom
som i ltalien hade utfardats i den anklagades franvaro. Domen kunde enligt
italiensk ratt inte 6verklagas. Enligt den spanska grundlagen kunde en sadan
arresteringsorder utan dverklagandemdjlighet inte efterfdljas, och den
anklagade darfor i princip inte dverlamnas. Pa grund av denna konflikt
begarde den spanska domstolen forhandsavgorande fran EU-domstolen.

EU-domstolen konstaterade inledningsvis att bestdmmelsen som stéllde upp
skyldigheten om éverlamnande inte stred mot ratten till en réttvis rattegang i
artikel 47 EU-stadgan eller rétten till forsvar i artikel 48.2 EU-stadgan.%
Dérefter resonerade domstolen kring huruvida den nationella konstitutionen
kunde utgora skél att vagra dverlamnandet, med bakgrund av artikel 53 EU-
stadgan som lyder att stadgans bestammelser inte far tolkas sa att de
inskranker de ménskliga réattigheter som erkéanns i bland annat
medlemsstaternas forfattningar. Emellertid kom EU-domstolen fram till att
medlemsstaters forfattning som staller upp en hogre skyddsniva én EU-
stadgan, inte kunde hindra en tillampning av en rattsakt som var helt
forenlig med EU-stadgan. EU-domstolen resonerade att detta skulle kranka
unionsrattens foretrade framfor nationell lag.*®

Rattsfallet bekréftar principen om det unionsrattsliga foretradet. Vidare
tyder fallet pa att tillampningen av en rattsakt om 6verlamnande som inte
var forenlig med EU-stadgan, hade kunnat asidosattas pa den grunden. Mot
bakgrund av EU-stadgans tillampning i Melloni vid éverlamnande baserat
pa en arresteringsorder, finns goda skal att EU-domstolen skulle fora
liknande resonemang inom privatratten, och att EU-stadgan alltsa skulle
kunna ligga till grund for végran av erk&nnande eller verkstéllighet av en
formogenhetsrattslig dom.

185 C-399/11 Melloni, EU:C:2013:107.
196 C-399/11 Melloni, EU:C:2013:107 punkt 53.
197 C-399/11 Melloni, EU:C:2013:107 punkt 58.
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5 Ordre public

Det svenska ordre public-forbehallet ar svardefinierat da det endast
aktualiseras i undantagsfall, samt skiljer sig 4 mellan amnesomraden och
forandras over tid.1®® Sverige utformar sjlv sin nationella ordre public,
vilket innebdr att forbehallet i internationella konventioner som har
inforlivats genom svensk rétt tillampas pa samma satt som inom nationell
ratt, utom nar det i konventionstexten ar foremal for begransningar. Om och
hur ordre public-klausulen begrénsas i internationella samarbeten &r
individuellt och skiljer sig frn konvention till konvention.*® Min
framstallning inriktar sig darfor inom ramen for svensk ordre public pa
situationer dar det nationella forbehallet inte ar begréansat utan tillampas fullt
ut.

Rattsakterna inom den europaréttsliga internationella privat- och
processratten har dock ett sarskilt ordre public-férbehall som ar begransat
jamfort med det nationella. Darfor behandlar jag i detta kapitel forst svensk
ordre public som den kommer till uttryck i nationell ratt och internationella
konventioner med ett oinskrankt order public-forbehall gemensamt. Sedan
behandlar jag det europarattsliga ordre public-férbehallet separat. Har
besvaras alltsa min tredje fragestallning.

5.1 Svensk ordre public

Ordre public-forbehallet aktualiseras i situationer da det foreligger en
konflikt mellan den inhemska rattsordningen och internationellt privat- och
processrattsliga principer.2® Bestammelsen méjliggor for statens
sjalvbestdimmande att vaga tyngre an intresset for det internationella
samarbetet, och kan darfor sagas utgora staternas sikerhetsventil”?’t. Den
internationella privat- och processratten bygger inte séllan pa bilaterala och
multilaterala konventioner, dar stater forpliktar sig att erk&nna och verkstalla
varandras domar. Ett problem som hér uppstar &r att staterna inte vet hur en
dom eller ett annat avgdrande fran den andra staten kan se ut i framtiden.
Darfor kan det uppkomma situationer da en dom som ska erkéannas strider
mot grundldggande principer i statens réattsordning. | denna situation stéller
ordre public-forbehallet upp en skyldighet for domstolen att dnda inte
erkanna domen.2%2

198 SOU 1987:18 s. 152; Bogdan, Svensk internationell privat- och processratt, 2014 s. 69.
19 Bogdan, *Ordre public och tvingande rattsregler i Haagkonventionerna om internationell
privat- och processritt’, SvJT 1993 s. 312.

200 Jantera-Jareborg, Svensk domstol och utlandsk ratt, 1997 s. 41 f.

201 Wenander, Erkannande av utlandska forvaltningsbeslut, 2010 s. 227.

202 Bogdan, Svensk internationell privat- och processrétt, 2014 s. 65.
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Eftersom hela den internationella privat- och processratten vilar pa grunden
att stater tillampar andra staters lagar och erkanner och verkstaller
avgoranden fran andra stater och darmed andra rattstraditioner, maste
erkannande och verkstallighet ske d&ven om ett inhemskt mal med samma
omstandigheter hade lett till ett annorlunda beslut. Varje diskrepans kan inte
leda till att erkdnnande vagras, vilket innebar att ordre public-forbehall har
ett restriktivt tillimpningsomrade.?®

Ordre public-bestammelsen gallande erkdnnande och verkstéllighet av
domar innebar att avgorandets férenlighet med grunderna for rattsordningen
ska prévas av domstolen ex officio, alltsa oavsett om en part ber om det.
Anledningen &r att ordre public-bestdimmelsen inte endast syftar till att
parterna ska fa den utgang till malet som de énskar, utan aven till att skydda
domstolens och den anmodade statens intressen. En domstol har alltsa en
skyldighet att vagra erkdnnande eller verkstallighet om den finner att den
utlandska domen strider mot svensk ordre public.?%4

Svenska ordre public-bestdammelser gallande erkannande och verkstallighet
ar ofta utformade sa att avgoranden som meddelats i en annan stat inte ska
erkannas om det skulle vara uppenbart oférenligt med grunderna for den
svenska rattsordningen.?%® Nar en svensk domstol anvander ordre public-
forbehallet provar den inte om den utlandska lagen som tillampas i
avgorandet strider mot grunderna for den svenska rattsordningen. Istéllet
prévas om avgdrandet som utfardats i den utlandska domstolen strider mot
Sveriges ordre public i det enskilda fallet. Det gar darfor inte att uppréatta en
I forhand bestdmd lista dver vilka utlandska lagar som kommer att leda till
en vagran att erkinna eller verkstalla.?%

Grunderna for rattsordningen har ingen klar definition, da tillampningen
varierar frdn amnesomrade till &mnesomrade samt over tid.?%” Klart &r att
ordre public inte far tillampas endast for att domaren tycker att avgorandet
ar stotande.?% Istallet kravs att erkannandet inte gar att forena med
varderingarna som den inhemska rattsordningen vilar pd, till exempel RF.2%°
Nagot som faller innanfor ordre public-forbehallet kan inte samtidigt vara
tillatet eller accepterat enligt inhemsk ratt.1°

Aven om en lag eller konvention inte skulle innehalla en regel om ordre
public, ar den generella uppfattningen i Sverige att ordre public-forbehallet
aterfinns som oskriven rattsgrundsats i hela den svenska internationella
privat- och processratten.?!! Domstolen har alltsa enligt rattsgrundsatsen en

203 Bogdan, Svensk internationell privat- och processrétt, 2014 s. 69.

204 Bogdan, Private International Law As Component Of The Law Of The Forum, 2011 s.
166

205 Se till exempel 8 8 NEVL.

206 SOU 1983:25s. 143.

207 50U 1987:18 s. 152; Bogdan, Svensk internationell privat- och processratt, 2014 s. 69.
208 Gihl, *Den prejudiciella frigan och ordre public, en slutreplik’, TfR 1956 s. 250.

209 Bogdan, Svensk internationell privat- och processrétt, 2014 s. 70.

210 Gihl, *Den prejudiciella frigan och ordre public, en slutreplik’, TfR 1956 s. 250.

211 Bogdan, Svensk internationell privat- och processrétt, 2014 s. 66.
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skyldighet att inte erkdanna eller verkstalla en dom om det skulle strida mot
grunderna for réattsordningen, dven om skriven ratt inte innehaller nagot
forbehall. Till exempel invande en av parterna i det ovan namnda
Rederifallet att erkdnnande av de grekiska avgodrandena skulle strida mot
svensk ordre public. HD konstaterade att inget av domarnas innehall eller
annat som forekom i malet tydde pa att erkannande av domarna skulle anses
uppenbart ofdérenligt med grunderna for den svenska rattsordningen. Trots
att erkannandet baserades pa en rent praxisutvecklad regel ansag alltsa HD
att principen om ordre public kunde vara aktuell, men i detta fall inte
paverkade utgangen i malet.

Anvindningen av ordre public-forbehallet kan inskrankas, vilket har skett
inom till exempel EU-ratten.?!2 Ibland férekommer aven att ett ordre public-
forbehall explicit utelamnas ur en konvention, eller att konventionen
forutsatter ett nara samarbete och att det darfor inte finns nagon anledning
till ordre public, till exempel géllande vissa nordiska konventioner. | sadana
fall kan en tolkning av konventionen tyda pa att férbehallet har
begransats.?!® Férekomsten av ett ordre public férbehall beror som ovan
namnt pa konventionens tolkning och tillkomst.?4

5.2 Svensk ordre public och
grundlaggande rattigheter

Svensk ordre public aktualiseras som ndmnt endast sallan i praxis. | detta
avsnitt tar jag upp tre rattsfall dar HD diskuterar utifran grundlagsstadgade
rattigheter. Ordre public kan delas upp i processuell och materiell ordre
public, dar den processuella galler grundlaggande brister i forfarandet i den
utlandska domstolen, och den materiella angar domens innehall om det
strider mot materiella grunder for den inhemska réttsordningen.?'® Bada
former av ordre public kan, vilket visas genom de féljande réattsfallen,
forekomma i samband med erkannande eller verkstallighet av en
formogenhetsrattslig dom i Sverige.

5.2.1 Tredskodomsfallet, NJA 1980 s. 29

Processuell ordre public aktualiserades i NJA 1980 s. 29
(Tredskodomsfallet) gallande en finsk betalningstvist mot ett aktiebolag
som skulle verkstallas i Sverige enligt NEVL. Den finska domstolen hade
hallit forhandling och meddelat tredskodom, trots att aktiebolagets dgare

212 Se avsnitt 5.3.

213 Bogdan, Svensk internationell privat- och processrétt, 2014 s. 67.

214 Bogdan, *Ordre public och tvingande rattsregler i Haagkonventionerna om internationell
privat- och processritt’, SVJT 1993 s. 312.

215 50U 1987:18's. 152.
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tillika stallforetradare hade anmalt att han inte kunde delta pa grund av
sjukdom. Nar domen skulle verkstallas genom utmétning i Sverige, anférde
parten att verkstalligheten skulle strida mot grunderna for rattsordningen da
domen avgjordes i hans franvaro, och en tredskodom enligt
rattegangsbalken (RB) var utesluten vid laga férfall som sjukdom. HD
tolkade det finska avgorandet, som i den delen saknade motivering, sa att
sjukdomsfallet for &garen inte kunde utgora laga forfall for aktiebolaget som
sadant. Darfor kunde inte tredskodomen anses strida mot grunderna for den
svenska rattsordningen.

5.2.2 Panamafallet, NJA 1987 s. 885

Materiell ordre public aktualiserades i NJA 1987 s. 885 (Panamafallet).
Rattsfallet behandlar visserligen tillampning av lag och arbetsréttsliga avtal,
men innefattar anda intressanta stallningstaganden gallande ordre public mer
generellt.?*® | mélet lade ett panamaflaggat skepp an i svensk hamn. Dar
blev skeppet foremal for fackliga stridsatgarder, med syfte att dgarbolaget
skulle inga kollektivavtal och enskilda anstallningsavtal med besattningen.
Efter blockaden ingick bolaget sadana avtal. Nar besattningen sedan vackte
talan om 16n enligt avtalen invénde bolaget att panamansk lag skulle vara
tillamplig pa malet, och att avtalen under denna lag var ogiltiga da de
tillkom under tvang. Panamansk lag bedémdes vara tillamplig pa avtalen
och fraga uppkom om tillampningen av lagen var uppenbarligt oférenligt
med grunderna for den svenska rattsordningen, da den skulle inskranka
foreningsfriheten i 2 kap. 1 § femte stycket RF och ratten att vidta fackliga
stridsatgarder i 2 kap. 14 § RF.

HD stadgade att grundlagsreglerna kunde aktualiseras inom ramen for ordre
public, pa grund av de gav uttryck for den tyngd som tillméts de i reglerna
behandlade rattigheterna. Anda kunde tillampningen av panamansk ratt i det
foreliggande fallet inte med fog pastas ha sa grundlaggande brister att den
skulle strida mot svensk ordre public. Om anstallningsavtalet hade varit
underkastat svensk ratt, hade det varit giltigt pa grund av den
grundlagsstadgade ratten till fackliga stridsatgarder. Eftersom avtalen dock i
detta fall var underkastade utlandsk ratt, kunde de inte ogiltigforklaras med
anledning av rattigheten. Ordre public-forbehallet tillampades alltsa inte
heller i detta fall.

5.2.3 Salfangstfallet, NJA 1998 s. 817

Aven i det ovan namnda Salfangstfallet diskuterades grundlaggande
rattigheter som tillerkanns individer enligt svensk lag inom ramen for ordre

216 Daremot inte gallande grundlagen som sjalvstindig vagransgrund, jfr Bogdan, *Svensk
yttrandefrihet och erkdnnande av utlindsk fortalsdom’, JT 1998-99 s. 647 fn. 7.
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public.?}’ Fallet handlar om salfangstinspektoren vars fortalsdom skulle
verkstallas i Sverige. Prévningen i Europadomstolen diskuteras tidigare i
framstallningen.?t8 | det svenska malet yrkade inspektoren i forsta hand pa
att verkstélligheten skulle strida mot EKMR och i andra hand att
verkstalligheten skulle utgdra ett brott mot svensk ordre public.

Inspektdrens fortalsgrundande yttranden spelades som bekant upp i en film,
som visades vid presskonferenser i Oslo och Stockholm och efter det
utstralades i svensk television. Inspektéren invande mot verkstallighet av
skadestandsdomen i Sverige, att avgorandet inte fick verkstallas i Sverige da
det stred mot yttrandefriheten i artikel 10 EKMR. Vidare menade han att
meddelarfriheten i Sverige hindrade verkstallighet, da den innefattades i
Sveriges ordre public. HD konstaterade att erkannande eller verkstallighet i
princip kunde hindras av att ett avgorande stred mot Europakonventionen,
men att den norska domstolen i malet hade begransat rattigheten pa ett
godtagbart sétt.

Gallande ordre public hdll HD med om att meddelarfriheten i Sverige var
grundl&ggande i den svenska konstitutionen, och att darfor svensk ordre
public hindrade verkstalligheten om ansvarsutkravandet framstod som ett
kringgaende av det svenska grundlagsskyddet. Detta kan tolkas sa att ordre
public hade kunnat hindra verkstélligheten forutsatt att de svenska reglerna
om meddelarfrihet vore tillampliga, hade den ursprungliga domen provats i
Sverige.?'® Svensk ordre public kunde dock inte innefatta att alla som
medverkar i program som visas i utlandet och sedan atersands i Sverige
alltid &r skyddade mot verkstallighet av en utlandsk dom som bryter mot
meddelarfriheten. Inspektdrens yrkande avslogs darmed.

5.2.4 Sammanfattande diskussion

Tredskodomsfallet utgor ett exempel pa hur processuell ordre public
behandlas i praktiken. HD tillat verkstéllighet med anledning av att den
finska domstolen inte domde till tredskodom utan laga forfall. Darfor stred
inte domen mot grunderna for den svenska rattsordningen och det fanns
ingen anledning att vagra verkstallighet. Hade daremot tredskodomen
forekommit trots laga forfall s& hade ordre public-bestammelsen troligtvis
satt stopp for verkstalligheten i Sverige. Vidare visar domen pa hur
restriktiv tillampningen av ordre public ar géallande avgdéranden fran
nordiska stater.

Aven i Panamafallet och Salfangstfallet blir tydligt att ordre public-
forbehallet har ett mycket snavt tillampningsomrade, sérskilt gallande andra

217 Se avsnitt 1.1.

218 Se avsnitt 4.2.2.

219 Bogdan, *Svensk yttrandefrihet och erkéinnande av utlindsk fortalsdom’, JT 1998-99 s.
647.
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nordiska stater.??® Vidare belyser fallen hur materiella grundlaggande
rattigheter behandlas inom ramen for ordre public.

| Sélfangstfallet utgjorde meddelarfriheten inte hinder for verkstallighet,
trots att friheten tillerkandes en grundlaggande position i rattsordningen.
Detta har i doktrinen ansetts bero pa att meddelarfriheten inte kunde goras
gallande inom ordre public eftersom den inte var direkt tillampbar pa
omstandigheterna. Till skillnad fran de mer generella rattigheterna sasom
yttrandefriheten, ar meddelarfrihetens tillampning pa grund av sin tekniska
natur begransad till program som sands i Sverige. Eftersom skadestandet
utdémdes for program som séndes i Norge och England utover Sverige,
omfattade darfor inte meddelarfriheten yttrandet.??* Michael Bogdan har
dock kritiserat domen eftersom HD hade kunnat dela upp den norska
skadestandsdomen, sa att verkstallighet av skadestandet som hanforde sig
till den svenska visningen av TV-programmet anda hade vagrats. | denna del
var meddelarfriheten ndmligen direkt tillampbar och hade kunnat fylla ut
ordre public-foérbehéllet, menar Bogdan.??2

Vidare har Bogdan diskuterat varfor meddelarfriheten inte behandlades som
sjalvstandig vagransgrund, vilket hade lett till att erkdnnandet hade prévats
med hjalp av normprévningen i 11 kap. 14 § RF. Detta kan bero pa att
meddelarfriheten till TV-séandningar vid tiden for det ursprungliga
avgorandet inte var en grundlagsstadgad réattighet, da
yttrandefrihetsgrundlagen annu inte hade tratt i kraft. D& grundlagen inte ens
varit direkt tillamplig om malet hade avgjorts i Sverige, kunde den inte ligga
till grund for en véagran av det utlandska avgérandet.??3

Sammanfattningsvis ar det tydligt att tillampningen av ordre public i
Sverige dr mycket restriktiv. Annu har inget fall avgjorts i HD dar en
grundlagsstadgad rattighet har lett till vagran av erkannande och
verkstallighet inom formdgenhetsratten. Trots det har grundlaggande fri-
och réattigheter i de rattsfall som behandlats uppenbarligen ansetts utgora en
del av principerna som utgdr grunderna for rattsordningen.

5.3 EU-rattslig ordre public

Ordre public-forbehallet i Bryssel la-forordningen och Luganokonventionen
stdmmer Overens med varandra. Det innebér att Luganokonventionens
bestdimmelse ska tolkas i enlighet med Bryssel la-férordningens, trots att

220 3fr Palsson, *Svensk rittspraxis’, SvJT 2001 s. 801.

221 Bogdan, ’Svensk yttrandefrihet och erkidnnande av utlindsk fortalsdom’, JT 1998-99 s.
648.

222 Bogdan, *Svensk yttrandefrihet och erkiinnande av utlindsk fortalsdom’, JT 1998-99 s.
648.

223 Bogdan, Svensk yttrandefrihet och erkéinnande av utlindsk fortalsdom’, JT 1998-99 s.
647.
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EU-domstolen endast har behérighet att tolka den senare.??* | den fortsatta
framstallningen behandlar jag praxis géallande den nuvarande férordningens
ordre public-bestammelsen samt Bryssel I-forordningen och
Brysselkonventionen. Pa grund av att bestimmelserna tolkas pa samma sétt
ar allt detta dven relevant for Luganokonventionen.

Artikel 45.1 utgor Bryssel la-férordningens ordre public-bestdmmelse och
har ersatt artikel 27.1 i Brysselkonventionen och artikel 34.1 i Bryssel I-
forordningen. Motsvarande artikel i Luganokonventionen &r artikel 34.1
Den stadgar att en domstol ska vagra erkannandet av en dom om ett sadant
erkannande uppenbart strider mot grunderna for rattsordningen (ordre
public) i den anmodade medlemsstaten. Artikelns formulering stéller alltsa i
sig inte upp nagon skyldighet till domstolen att ex officio uppméarksamma ett
brott mot ordre public och darmed véagra erkannande.??® Ordre public-
bestammelsen i Bryssel la-forordningen utgor alltsa narmast ett forsvar som
parterna i malet kan anvanda sig av for att undga erkannande eller
verkstéllighet av en dom.?% | forhéllande till svensk ordre public, som
domstolen maste beakta ex officio, har den EU-rattsliga ordre public-
bestammelsen darfor en snavare utformning.??’

Eftersom forordningen &r ett EU-instrument paverkas den av principer som
ar centrala i den Europeiska unionen, sdsom harmonisering och principen
om omsesidigt erkannande av domar och andra avgéranden.??8 Enligt
forordningen foreligger darfér som huvudregel en skyldighet att erkénna
och verkstalla domar fran andra medlemsstater. Detta innebdr att en
anvéandning av ordre public utgor ett hinder for genomférandet av de
grundlaggande méalen med forordningen, och ska tolkas restriktivt.??® Ordre
public-bestammelsen ska darfor endast tillampas i undantagsfall.?%

EU-domstolen har genom ett stort antal réttsfall bestdmt betydelsen av
grunderna for rattsordningen i den europarattsliga kontexten. Domstolen tar
har vagledning fran internationella konventioner om skydd for manskliga
rattigheter, sarskilt Europakonventionen. Ordre public-begreppet fylls alltsa
ut av instrument som sakerstéller ménskliga fri- och rattigheter.
Instrumenten som hittills har aktualiserats i praxis ar Europakonventionen
och EU-stadgan.

224 Se avsnitt 3.3.4.2.

225 Det &r osédkert om nationella domare anda far uppmarksamma en vagransgrund ex
officio, Magnus och Mankowski, Brussels | bis Regulation, 2016 s. 870 ff.

226 Fawcett, Nf Shailleabhain och Shah, Human rights and private international law, 2016
s. 233.

227 Hartley, Civil jurisdiction and judgments in Europe, 2017 s. 314.

228 Se Bryssel la-forordningens ingress nr 3.

229 C-7/98 Krombach, EU:C:2000:164 punkt 21.

230 C-420/07 Apostolides, EU:C:2009:271 punkt 55.
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5.4 EU-rattslig ordre public och
grundlaggande rattigheter

54.1 EKMR inom ramen for artikel 45

Det viktigaste rattsfallet gallande vagran av erkannande och verkstallighet
inom EU &r Krombach.?®! Fallet géllde en tysk man, Krombach, som démts
till fangelse och skadestand genom tredskodom i Frankrike. Krombach hade
blivit anklagad for mord och kallad till rattegang, men skickat juridiska
foretradare istallet for att infinna sig sjalv. Den franska domstolen hade i
enlighet med fransk ratt domt till malsagandens fordel och vagrat att héra
foretradarna som Krombach hade skickat till sitt forsvar. Nar
skadestandsdomen skulle verkstéllas i Tyskland anférde Krombach att hans
ratt till tillgang till en domstol hade krankts. Bundesgerichthof begarde da
forhandsavgorande fran EU-domstolen géllande tolkningen av artikel 27.1 i
Brysselkonventionen (nuvarande artikel 45.1 i Bryssel la-férordningen).

EU-domstolen paminde inledningsvis om att det i princip star
medlemsstaterna fritt att sjalva i enlighet med deras nationella
begreppsbildning bestdmma vad grunderna for rattsordningen innebar.
Eftersom ddaremot granserna for begreppet omfattas av artikelns tolkning,
ska EU-domstolen kontrollera granserna inom vilka de nationella
domstolarna far bruka sig av ordre public-bestimmelsen.?*? Granserna
beddmdes vara att en vagran endast fick ske om erkannandet eller
verkstalligheten pa ett oacceptabelt satt skulle innebéra en konflikt med
rattsordningen i den anmodade staten. Detta skulle ske genom krankning av
en grundlaggande princip, innebarandes ett klart asidoséttande av en
rattsregel eller rattighet som ansags som fundamental och grundlaggande i
den anmodade statens rattsordning.?*®

Dessa grundldggande principer som tillat domstolen att vagra erkdnnande
eller verkstallighet skulle enligt EU-domstolen aterfinnas i
medlemsstaternas gemensamma konstitutionella traditioner. VV&gledning
fanns har i internationella konventioner om skydd for ménskliga rattigheter,
sarskilt Europakonventionen.?** Darfor fick Bundesgerichtshof ta hansyn till
krankningen av ratten att lata sig forsvaras i sin ordre public-bedémning,
som den framgar i artikel 6 EKMR.

Krombach var banbrytande i det hanseendet att artikel 6 EKMR fyllde ut
grunderna for rattsordningen som véagransgrund inom EU-ratten. Vidare
staller fallet upp granserna for nar en anmodad domstol far vagra
erkannandet — rattighetskrankningen ska innebéra ett klart asidoséttande av
grundlaggande rattigheter.

231 C-7/98 Krombach, EU:C:2000:164.

232 C-7/98 Krombach, EU:C:2000:164 punkt 22.
233 C-7/98 Krombach, EU:C:2000:164 punkt 37.
234 C-7/98 Krombach, EU:C:2000:164 punkt 25.
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Denna kvalificering utvecklades i senare rattspraxis. Till exempel Gambazzi
géllde erk&nnande av en dom dar svaranden hade blivit utestangd ur
forhandlingar eftersom han inte hade efterkommit en domstolsorder som
forpliktade honom att Iamna upplysningar om sina tillgangar.?% Trots att
den slutliga domen d&rfor hade utfardats utan att svaranden hade horts, var
utestdngningen en konsekvens av att svaranden inte hade foljt domstolens
anvisningar. EU-domstolen fortydligade att grundlaggande rattigheter sasom
ratten till forsvar inte ar absoluta utan kan inskrankas baserat pa
allmanintresset som ligger bakom inskrankningen.?*® Darfor kravdes att
rattighetskrdnkningen var klar och oproportionerlig for att erkdnnande eller
verkstéllighet skulle kunna vagras.?’

5.4.2 EU-stadgan inom ramen for artikel 45

Varken EU-stadgan eller Bryssel la-forordningen faststéller att de
grundlaggande rattigheterna och principerna som aterfinns i EU-stadgan ska
kunna anvandas som vagransgrunder. Efter att EU-stadgan blev bindande
genom Lissabonfordraget bérjade dock EU-domstolen hanvisa aven till
denna inom ramen for ordre public-beddmningen med samma motivering
som géllande Europakonventionen. Eftersom EU-stadgan och ratten till en
rattvis rattegang i artikel 47 foljer av medlemsstaternas gemensamma
konstitutionella traditioner &r den en kélla som kan leda till en vagran att
erkanna eller verkstalla enligt artikel 45.1 i Bryssel la-férordningen.?3

Trade Agency gallde fragan om en dom fick erkannas som inte var
tillrackligt motiverad.?® | mélet vackte motparten talan mot Trade Agency
och yrkade om betalning i High Court i England. Trade Agency inkom inte
med nagot svaromal och pa grund av det meddelades en tredskodom.
Domen forpliktade foretaget att betala hela summan med motiveringen att
det inte hade inkommit med nagot svaromal. Sedan ansdkte motparten om
erkannande och verkstallighet i Lettland, vilket Trade Agency bestred med
motiveringen att ingen delgivning av stamningsansokan hade skett. Fragan
hanskats till EU-domstolen huruvida en domstol far avsla en ansékan om
verkstallighet baserat pa artikel 34.1 i Bryssel I-forordningen (nuvarande
artikel 45.1 i Bryssel la-férordningen) om domen strider mot artikel 47 EU-
stadgan.

EU-domstolen paminde har om att ordre public-bestammelsen ska tillampas
restriktivt, och att rattigheterna inte ar absoluta utan far inskrankas efter en
proportionalitetsbedémning i det enskilda fallet. Mot bakgrund av detta
besvarade EU-domstolen fragan sa att en anmodande domstol inte far vagra
erk&nnande eller verkstallighet av en tredskodom som brister i motivering,

235 C-394/07 Gambazzi, EU:C:2009:219.

236 C-394/07 Gambazzi, EU:C:2009:219 punkt 19.

237 C-394/07 Gambazzi, EU:C:2009:219 punkt 47.

238 C-619/10 Trade Agency, EU:C:2012:531 punkt 52.
239 C-619/10 Trade Agency, EU:C:2012:531.
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om domstolen inte efter en helhetsbedémning finner att tredskodomen pa ett
uppenbart och oproportionerligt satt kranker svarandens rétt till en rattvis
rattegang i artikel 47.2 EU-stadgan.?*® Annorlunda uttryckt far den
anmodade domstolen alltsa vagra erkannande baserat pa artikel 47, om
kriterierna ar uppfyllda i det enskilda fallet.

Aven i Meroni frdn 2016 aktualiserades en bedomning enligt artikel 47 EU-
stadgan.?** Mélet gallde erkénnande och verkstallighet av interimistiska
atgarder och sakerhetsatgarder, som beslutades i England och aktualiserades
i Lettland. Atgarderna innebar en frysning av tillgangar som &ven skulle
traffa tredje part som inte hade varit part i det ursprungliga malet, och den
lettiska domstolen begarde forhandsavgorande angaende om detta kunde
strida mot artikel 47 och darmed vara en grund att tillampa ordre public-
bestammelsen i artikel 45.1 i Bryssel la-férordningen.

EU-domstolen klarlade att ordre public-férsvaret har kunde tolkas i ljuset av
artikel 47, men att artikeln inte kunde tolkas sa att ursprungsdomstolen i
detta fall hade brutit mot EU-stadgan. Tredje part hade namligen fatt del av
domen i England och getts mgjlighet att 6verklaga, vilket inte hade skett.
Dérmed hade berdrd tredje part fatt en faktisk mojlighet att ifragasatta en
atgard som beslutats i ursprungsstaten.?*? Artikel 47 var darmed uppfylld
och ordre public-bestammelsen kunde inte tillampas.

5.4.3 Sammanfattande diskussion

Bade Europakonventionen och EU-stadgan kan alltsa fylla ut ordre public-
bestammelsen i Bryssel- och Luganoreglerna. Har star ratten till en rattvis
rattegang i fokus, som forekommer i artikel 6 EKMR och artikel 47 EU-
stadgan. Instrumenten fyller ut ordre public inom ramen for Krombach-
doktrinen, som specificerar grunderna for rattsordningen och darmed anger
de yttre ramarna for nar medlemsstaterna far vagra erkannande eller
verkstallighet pa detta vis.

Aven i senare rattspraxis har domstolen fortydligat vilka situationer som
faller innanfor grunderna for rattsordningen och alltsa far ligga till grund for
en vagran att erkanna eller verkstalla. FIyLAL gallde till exempel
erkannande och verkstallighet av en interimistisk sakerhetsatgard, som
enligt svaranden inte skulle erkannas da den var bristfalligt motiverad och
skulle leda till allvarliga ekonomiska forluster for svaranden.?** EU-
domstolen konstaterade att det var mojligt att félja det resonemang som den
ursprungliga litauiska domstolen hade fort samt att parterna haft och
utnyttjat mojligheten att overklaga den ursprungliga domen. Darfor forelag
inte ett uppenbart och oproportionerligt asidoséttande som kunde motivera

240 C-619/10 Trade Agency, EU:C:2012:531 punkt 62.

241 C-559/14 Meroni, EU:C:2016:349.

242 C-559/14 Meroni, EU:C:2016:349 punkt 50-54.

243 C-302/13 FIyLAL-Lithuanian Airlines, EU:C:2014:2319.
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en vagran att erkanna eller verkstalla.?* Vidare bedémdes rent ekonomiska
intressen att falla utanfor granserna, da ordre public-bestammelsen syftade
till att skydda rattsliga intressen.?*

| Diageo Brands bedomdes en felaktig tolkning av varumaérkesdirektivet
inte utgora grunderna for rattsordningen, eftersom direktivet inte var av
grundlaggande betydelse i EU:s réttsordning och darfor inte kunde utgdra en
grund for den nationella rattsordningen. 24¢ Vidare togs fasta vid att en
enskild som vill fa erkannande eller verkstallighet vagrad behéver ha uttomt
samtliga inhemska rattsmedel i ursprungsstaten for att rada bot pa
krankningen, vilket inte hade skett i detta fall. 247

Genom sin praxis har EU-domstolen Iamnat mindre och mindre
tolkningsutrymme for medlemsstaterna genom att inte bara bestdmma
granserna till grunderna for rattsordningen enligt artikel 45.1, utan aven
fortydliga innehallet, sdsom sker till exempel i Diageo Brands. | Krombach
berdrs endast processuella rattigheter som artikel 6 EKMR och artikel 47
EU-stadgan. Anda skulle i princip dven materiella rattigheter i konventionen
kunna falla innanfér granserna och darmed utgora grund for vagran av
erkannande eller verkstallighet.?*8

Vart att notera ar att den anmodade domstolen inte ska préva om den
ursprungliga domen i sig utgjorde en kréankning av grundl&dggande principer,
utan om erkéannande av ett avgérande skulle utgéra en sadan krankning i den
anmodade domstolen.?*® En annan fréga som da aktualiseras ar huruvida
ordre public-bestammelsen ocksa kan tillampas i situationer som faller
utanfor granserna uppstallda i Krombach. Principen lyder att erkdnnande
eller verkstallighet endast far vagras om krankningen ligger innanfor
granserna som EU-domstolen har som uppgift att kontrollera. Detta innebar
att EU-domstolen genom sin praxis staller upp begrénsningen att ordre
public-bestammelsen endast far tillampas pa krankningar av grundlaggande
rattigheter som aterfinns i medlemsstaternas gemensamma konstitutionella
traditioner samt i internationella konventioner som Europakonventionen.?>

Enligt denna begransning finns inget utrymme for att en medlemsstat skulle
basera en vagran att erkanna eller verkstélla pa en konstitutionell tradition
som éar specifik for just den staten och inte aterfinns i andra medlemsstater
eller konventioner. Eftersom denna rattighet da inte ar en gemensam
konstitutionell tradition i medlemsstaterna skulle en sadan tillampning av

244 C-302/13 FlyLAL-Lithuanian Airlines, EU:C:2014:2319 punkt 53.
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250 Fawcett, Ni Shuilleabhain och Shah, Human rights and private international law, 2016
s. 219.
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artikeln falla utanfér Krombach-principen och strida mot konventionen.?>*
Samtidigt far en medlemsstat inte heller erkanna eller verkstélla en dom och
héavda att detta var i enlighet med det nationella ordre public-férbehallet, om
situationen faller innanfor granserna som stéllts upp i Krombach.?>? Detta
skulle gd emot EU-domstolens praxis genom en for snav tolkning av
grunderna for rattsordningen.?>® Domstolen har alltsa specificerat ordre
public-bestammelsen att ta sikte pa endast EU-réttslig ordre public som den
ir utarbetad av EU-domstolen, och inte nationell s&dan.?*

251 Fawcett, Nf Shailleabhdin och Shah, Human rights and private international law, 2016
s. 214.

252 Magnus och Mankowski, Brussels | bis Regulation, 2016 s. 870.
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6 Analys

6.1 Inledning

| den tidigare framstallningen presenterar jag forst regeringsformens
forekommande i réttstillampningen. Darefter utreder jag hur
rattighetsstadgor kan utgora sjalvstandiga grunder for att vagra erk&nnande
och verkstallighet av utlandska avgdranden. Sist diskuterar jag hur
grundl&ggande fri- och rattigheter gor sig gallande inom de
formogenhetsrattsliga ordre public-bestdammelserna. Dédrmed har mina forsta
tre fragestallningar besvarats. Tiden har nu kommit att sammanfora allt —
hur kan regeringsformen egentligen gora sig gallande vid en svensk
domstols vagran att erkanna eller verkstalla ett avgérande?

Problematiken &r speciell eftersom den grundar sig i bade statsratt och
internationell privat- och processratt — tva skilda rattsomraden som knyts
samman av grundlaggande ménskliga fri- och réattigheter. Reglerna i dessa
rattsomraden syftar till att tillgodose och hitta en balans mellan olika
intressen. Rattigheterna i RF sékerstéller enskildas grundlaggande
rattigheter gentemot staten. Om grundldggande rattigheter forekommer i
formogenhetsratten och avtalsratten, genom pactum turpe eller som
principiellt oantastliga varden, aktualiseras konflikten mellan parternas
avtalsfrihet och enskildas manskliga rattigheter. | bade den nationella och
internationella kontexten foreligger dven ett intresse av att skydda
rattsordningen i sig mot att behtva befatta sig med avgéranden och
rattsforhallanden som strider emot grundlaggande réattigheter. | det
internationella rummet talar enskildas rattigheter och skyddet for
rattsordningen darfor ofta for att inte erk&nna eller verkstélla ett avgdrande.

Samtidigt tillkommer globaliseringens intressen av internationellt
samarbete, vilket for Sveriges del gor sig sarskilt starkt géallande regionalt,
sasom inom EU och i nordiska samarbeten. EU:s grundlaggande syften
paverkar ocksa lagstiftningen genom att verka for en fri rorlighet for domar
pa den inre marknaden. Slutligen har Sverige pa grund av principen om
reciprocitet som ofta forekommer i internationella privat- och
processrattsliga konventioner, ett egenintresse av att inga konventioner for
att erkénna och verkstalla avgoranden for att fa samma sak i gengald.

Alla dessa varden maste i princip véagas in nar domstolen beslutar om ett
avgorande ska accepteras i den inhemska rattsordningen eller inte.
Grundlaggande rattighetsstadgor sasom EKMR ger uttryck for avvagningen
genom att alagga domstolar med en undersokningsplikt. Plikten innebar att
staten maste undersdka huruvida den ursprungliga domen tillkom i strid
med de stadgade rattigheterna. Avvagningen kommer ocksa till uttryck
genom lagstiftning, konventioner och EU-rattsakter som foreskriver att en
domstol inte behdver erkanna eller verkstalla en dom om den uppenbart
strider mot grunderna for rattsordningen, alltsa ordre public. | detta sista
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kapitel kommer jag besvara mina tva sista fragestallningar och fordjupa mig
i huruvida grundlagsstadgade réattigheter kan goras géllande som
sjalvstandig vagransgrund, samt hur rattigheterna uppkommer inom ramen
for ordre public.

6.2 Kan svensk grundlag utg6ra en
sjalvstandig vagransgrund?

Att Sverige maste respektera de grundlagsstadgade rattigheterna gallande
inhemsk ratt och inhemska avgdéranden innebar inte per se att samma sak
galler utlandska avgoranden som fors in i rattsordningen. Snarare rader
uppfattningen att om en skyldighet att acceptera utlandska avgoranden val
finns, ska detta ske i stor utstrackning och &ven om avgdranden hade stridit
mot inhemsk ratt om det hade avgjorts i Sverige. Rattighetsstadgor kan dock
foreskriva att ett accepterande av ett utlandskt avgorande som inte ar
beslutat i enlighet med rattigheterna utgor ett brott mot de stadgade
rattigheterna. Darmed blir domstolen skyldig att vagra erkdnnande eller
verkstallighet av en rattighet som strider mot rattighetsstadgan. Denna
véagransgrund forekommer darfor helt utanfor den internationella
privatrattens ordre public och harstammar direkt fran rattigheten som har
krankts.

Europadomstolen har konstaterat att en sadan skyldighet finns i férhallande
till EKMR:s rattigheter. Genom Pellegrini aldggs nationella domstolar att
inte erk&nna eller verkstélla avgéranden som har uppkommit i strid med
processuella rattigheter sasom ratten till en rattvis rattegang och ratten till ett
effektivt rattsmedel i artikel 6 respektive 13 EKMR. Saccoccia har 6ppnat
upp for att dven materiella rattigheter, till exempel skyddet fér dganderétten,
kan innebéra en liknande skyldighet.

Skyldigheten innebér en undersokningsplikt som kraver att nationella
domstolar provar om ett utlandskt avgdérande har tillkommit pa ett
konventionsenligt satt. Konventionsstaten blir inte ansvarig for den
ursprungliga statens rattighetsbrott, utan for sin egen bristande
undersokningsplikt som har lett till att ett konventionsstridigt avgérande
accepterats i den inhemska rattsordningen. Enligt min mening alagger
konventionen staterna mycket extensiva skyldigheter. Trots att brottet begas
utanfor statens granser och kanske inte direkt har nagot att géra med den
inhemska rattsordningen, kan det leda till att staten maste ansvara infor den
enskilde. Samtidigt forefaller det mig logiskt; for en enskild som &r féremal
for en rattighetsvidrig dom gor det ingen skillnad i praktiken om avgorandet
forst gjordes utomlands och sedan verkstalls, eller om avgdrandet fattades
direkt i rattsordningen dar domen ska genomdrivas.

I doktrinen har diskuterats om &ven EU-stadgans rattigheter kan utgora en
sjalvstandig grund att vagra erkdnnande och verkstallighet. Eftersom EU-
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stadgan utgor EU-primarrétt star den éver direktiv och forordningar som
medlemsstaterna inforlivar respektive tillampar. EU-stadgan ar inte
tillamplig pa ett medlemslands totala rattstillampning, utan endast i
situationer da staten tillampar EU-ratt. Darfor ar en domstol som utfardar ett
avgorande som &r bristfalligt pa processuella grunder inte nddvandigtvis
bunden av EU-stadgan om den tillampar nationella processregler. Vid ett
erkannande eller en verkstallighet medlemsstater emellan tillampar dock den
anmodade staten EU-rétt i form av Bryssel la-férordningen. Detta kan
jamforas med hur artikel 6 EKMR alagger domstolar ett ansvar dven om
ursprungsdomstolen inte &r bunden av konventionen. Darfor skulle dven
EU-stadgan troligtvis kunna innefatta en sadan skyldighet. Aven mot
bakgrund av hur EU-stadgan tillampas till exempel vid verkstalligheten av
en europeisk arresteringsorder i Melloni finns utrymme att tillampa EU-
stadgan pa liknande satt inom formogenhetsratten. EU-stadgan kommer
dock inte tillampas pa sa satt tills EU-domstolen har skapat praxis pa att det
ar mojligt.

Diskussionen kring EKMR och EU-stadgan som vagransgrund belyser
enligt min mening hur rattighetsstadgor i teorin fungerar i detta hanseende.
Det vasentliga ar inte om ursprungsdomstolen har brutit mot nagon
forpliktelse. Tvartom sa behover ursprungsdomstolen inte ha brutit mot
nagon rattighet for att en sjalvstandig vagransgrund ska aktualiseras. Istallet
handlar det om att den anmodade staten har ataganden emot en
rattighetsstadga, att inte acceptera ett avgorande som strider mot rattigheten.
Huruvida rattighetsstadgan alagger en sadan skyldighet om den inte
uttryckligen star skriven, ar en tolkningsfraga. Eftersom det & domstolarna
som skoter rattstillampningen ar det ocksa i samband med en
domstolsprévning som tolkningsfragan uppkommer. EKMR tolkas av de
konventionsslutande staternas nationella domstolar och ytterst av
Europadomstolen. EU-stadgan &r en del av EU-rétten och tolkas av
medlemsstaternas nationella domstolar och av EU-domstolen.

Nasta steg ar darfor att fraga sig om rattigheterna i den svenska grundlagen
skulle kunna tolkas att &ven omfatta erkannande och verkstéllighet av
utlandska avgdéranden. Ansvarsmekanismen for svenska lagars oenighet
med inhemska rattigheter & normprévningen i 11 kap. 14 § RF.
Normprévningen innebér att en domstol inte far tillampa en regel om den
strider mot grundlagen eller andra 6verordnade normer i konkreta fall. Inom
ramen for normprévningen har HD i sina fall bedémt om en lag som
begréansar de relativa rattigheterna i grundlagen har gjort det pa ett
proportionerligt satt enligt de tillatna begransningsmajligheterna. |
Mangafallet kom domstolen fram till att straffbestimmelsen om
barnpornografibrott hade anvénts pa ett oproportionerligt satt och darfor
skulle asidoséttas. I senare fall gallande markanvéandning har
begransningarna varit godtagbara da de var proportionerliga.

| litteraturen har framforts att normprévningen borde kunna anvéndas for att

sjalvstandigt vagra erkannande och verkstéllighet, baserat pa rattigheterna i
de svenska grundlagarna. For att fortydliga skulle normprévningen darmed
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anvandas for att asidosatta en lag som alagger domstolen att erkanna eller
verkstalla ett avgérande som i det konkreta fallet strider mot rattigheterna i
de svenska grundlagarna. De svenska grundlagarna &r givetvis tillampliga
bara i den svenska rattsordningen, och ingen utlandsk domstol kan alaggas
att folja till exempel rattighetskatalogen i andra kapitlet RF. Jamfort med
diskussionen kring EKMR och EU-stadgan ar detta dock inget hinder for en
sadan anvandning av rattighetskatalogen, eftersom det inte kravs att
ursprungsdomstolen bryter mot nagon rattighet. Om man tolkar
normprévningen i 11 kap. 14 § RF pa samma sétt, racker det for en vagran
att den svenska domstolen maste asidosatta den férekommande regeln om
erkannande eller verkstallighet i det konkreta fallet. Da skulle huvudregeln
och kravet pa lagstod enligt 3 kap. 2 § UB galla istallet och erkannande eller
verkstallighet fick inte ske. Jag haller darfor med om att normprévningen
kan tolkas sa att den alagger domstolar att inte erkanna eller verkstalla
domar som strider mot svenska grundlagsstadgade fri- och rattigheter.

Grundldaggande fri- och rattigheter har inte ofta férekommit i praxis inom
den internationella privat- och processratten. Salfangstfallet avgjordes under
1990-talet och jag drar darfor mina slutsatser med forsiktighet. | malet tog
HD upp EKMR som sjélvstandig vagransgrund, men den i svensk grundlag
stadgade meddelarfrineten endast inom ramen for ordre public. En mening
som har framforts i doktrin &r att detta beror pa att meddelarfriheten faktiskt
inte var grundlagsstadgad vid tillfallet for avgorandet. For att en lag ska
kunna prévas mot en grundlagsrattighet i normprovningen maste
grundlagsrattigheten vara direkt tillamplig pa lagen. Meddelarfriheten
forekom vid tidpunkten for avgorandet endast i vanlig lag och var darfor
inte 6verordnad NEVL.:s regler om verkstéllighet. Eftersom 11 kap 14 § RF
kraver att en lag provas mot en hierarkiskt éverordnad norm, kunde darfér
ingen normprévning ske i forhallande till rattigheten. Att HD inte tar upp
grundlagen som sjalvstandig vagransgrund maste alltsa inte tala emot att
detta ar mojligt, da den relevanta grundlagsbestammelsen inte var tillamplig
i fallet.

Nagot som dock talar emot att grundlagen kan anvandas som sjalvstandig
vagransgrund &r de uttalanden i forarbetena till regeringsformen som
uttryckligen undantar den civilrattsliga rattstillampningen ur
regeringsformens tillampningsomrade. Enligt férarbetena skulle som
diskuterat rattighetskatalogen tillampas pa lagstiftningen och
rattstillampningen, men inte nar domstolar avgjorde privatrattsliga mal. Nar
domstolen erkanner eller verkstéller ett formdgenhetsrattsligt avgorande har
detta direkt inverkan pa enskilda parters forhallande. Om ett mal erkanns,
ger det parten mojlighet att genomdriva sin fordran och till exempel fa ett
skadestand betalat. Om domstolen daremot vagrar erkannande ar avgorandet
verkningslost och parten kan inte fa betalt ifran en i Sverige bosatt part.
Enligt min mening har dock synen pa rattighetskatalogen forandrats sa pass
mycket sedan dess instiftande att forarbetsuttalandena inte borde hindra en
sadan tillampning. Sedan 2014 har i alla fall tva av regeringsformens
rattigheter anvéants som skadestandsrattslig grund. Det visar att synen pa
regeringsformen har forandrats och numera i storre grad anvands som
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verktyg i civilrattsliga forhallanden, vilket kan dverforas till den
internationella privat- och processratten.

Enligt min mening féreligger inget hinder for varken materiella eller
processuella rattigheter i de svenska grundlagarna att utgora sjalvstandiga
vagransgrunder. Man kan hér dra paralleller till EKMR:s extensiva
skyldigheter, nar de tillampas for att hindra erk&nnande eller verkstallighet
av ett avgorande som harstammar ur en icke-konventionsslutande stat. |
Lindberg stadgar Europadomstolen att inhemska rattsmedel maste vara
uttémda for att materiella rattigheter ska fa utgora sjalvstandig vagransgrund
konventionsslutande stater emellan. Géllande den svenska grundlagen ar
dock ingen annan stat bundet av rattigheterna. Darfor kan ett liknande krav
som EKMR stéller upp knappast bli aktuellt gallande de svenska
grundlagarna — en enskild har ju aldrig méjlighet att i en annan stat uttmma
rattsmedel baserat pa den svenska grundlagen.

Jag menar alltsa att regeringsformen och normprovningen skulle kunna
anvandas som sjalvstandig grund att vagra erkannande eller verkstallighet.
En fraga som man da kan stélla sig ar vilken genomslagskraft grundlagen
skulle fa. Ett alternativ ar att rattigheterna far indirekt effekt sasom EKMR
far i Drozd. Enligt det alternativet skulle det kréavas att ett erkannande eller
en verkstallighet av avgdrandet skulle utgdra en flagrant rattighetskrankning
for att vagras. Inom ordre public forekommer vanligtvis ett
uppenbarhetsrekvisit. Att dven utrusta den sjélvstandiga vagransgrunden
med ett uppenbarhetsrekvisit skulle darfor forena vagransgrunden med ordre
public-forbehallet och fa fordelen att de tva vagransgrunderna inte hade
alltfor atskilda rekuvisit.

Ett annat alternativ ar att rattigheterna far fullstandig genomslagskraft sdsom
EKMR far i Pellegrini. Da skulle minsta lilla krankning leda till vagran, om
det vl accepteras att rattigheterna utgor en sjalvstandig vagransgrund. Jag
anser att detta alternativ &r att foredra, eftersom grundlagen som sjalvstandig
vagransgrund helt vilar pa 11 kap. 14 § RF. Uppenbarhetsrekvisitet som
tidigare fanns i 11 kap. 14 8 RF togs som namnt bort just med anledningen
att lagstiftaren ville ge regeringsformen stdrre genomslagskraft. Att
erkannande eller verkstallighet endast skulle vagras vid en flagrant
rattighetsinskrankning skulle ge grundlagen en férsvagad effekt inom den
internationella privat- och processratten. Jag anser att ett sadant
uppenbarhetsrekvisit darfor inte ar nodvandigt och att Pellegrini-sparet bor
foljas. Ett rattsfall som visar denna avvéagning skulle klarlagga hur
domstolarna ska hantera denna fraga.

En svensk domstol skulle vid en normprévning som resulterade i vagran av
erkannande eller verkstallighet behva préva om rattigheten begransades pa
ett icke-godtagbart satt. | det innefattas att rattigheten &r tillampbar i fallet
och begransas av avgorandet, och att begransningen &r oproportionell eller
inte godtagbar i ett demokratiskt samhalle. | Mangafallet bestdimde HD att
begransningen var oproportionerlig och straffbestdammelsen om
barnpornografibrott darfor skulle asidoséttas i det fallet. | NJA 2013 s. 350
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beslutade dock HD att rattighetsbegransningen var proportionerlig och
darfor var godtagbar. Pa samma sétt menar jag att nar normprévningen
tillampas pa utlandska avgoéranden sa kan erkannande eller verkstallighet
endast vagras om rattighetsbegransningarna i fallet gar utdver vad som ar
proportionerligt.

Aven om den svenska grundlagen skulle kunna utgora en sjalvstandig
vagransgrund kan man fraga sig hur stor effekt detta skulle fa i praktiken.
Som jag har diskuterat stimmer den svenska grundlagens rattighetsskydd i
stora delar 6verens med EKMR. | fallen dar rattigheterna éverensstammer
kan EKMR redan aktualiseras som sjalvstandig vagransgrund, och den
svenska domstolen kan fa samma resultat genom att stodja sig pa redan
etablerad praxis. Emellertid dr systemen som ndmnts ovan inte fullstandigt
dverlappande och det finns svenska rattigheter som ar mer langtgaende &n
sina konventionsrattsliga motparter eller rentav inte har nagon
konventionsrattslig motsvarighet, till exempel meddelarfriheten. For dessa
rattigheters genomslag skulle en tolkning som svensk grundlag som
sjalvstandig vagransgrund darfor anda gora skillnad.

Om en domstol, baserat pd min ovanstaende analys, skulle vagra ett
erkannande med anledning av grundlagen som sjélvstandig vagransgrund
skulle en konflikt med EU-rétten kunna uppkomma. Man kan forestélla sig
en situation dar en svensk domstol har en skyldighet att vagra erk&nnande
pa grund av att meddelarfriheten inte respekteras (numera stadgad i 1 kap.
10 § YGL), medan Bryssel la-férordningen alagger den svenska domstolen
att erkdnna samma dom baserat pa den fria rérligheten for domar. En
skyldighet att véagra i enlighet med den svenska grundlagen kan da sta i
konflikt med Sveriges EU-réttsliga ataganden. Enligt EU-domstolens praxis
och solange-principen har da EU-ratten foretrade och avgorandet skulle
behdva erkannas eller verkstéllas trots grundlagsstridigheten.

6.3 Kan svensk grundlag aktualiseras
inom ramen for ordre public?

Om réttighetsstadgor som sjalvstéandig vagransgrund &r en manniskoréttslig
kélla till att inte erkanna eller verkstalla ett avgdrande, sa ar ordre public den
internationella privat- och processréttsliga grunden. Ordre public-forbehallet
betecknas ofta som sékerhetsventil da det tillater staten att lata den egna
rattsordningen ga fore intresset for internationellt samarbete i det enskilda
fallet, trots statens mojliga internationella ataganden. Ett ordre public-
forbehall forekommer darfor i flera internationella konventioner som har
inforlivats i svensk ratt genom lag. Om tillampningen av forbehallet inte &r
begransat i konventionen kommer alltsa svensk ordre public till uttryck vid
tillampningen av dessa lagar. | vissa fall finns det daremot inget ordre
public-forbehall i konventionen och tolkningen av konventionen foranleder
att svensk ordre public inte heller far tillampas som oskriven rattsgrundsats.
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| ett sddant fall kan svensk ordre public alltsa inte inverka pa erkannandet
och verkstalligheten av utlandska avgoranden. Vidare forekommer
forbehallet som utrett &ven inom rent inhemsk internationell privat- och
processratt, som till exempel i Rederifallet gallande erkannande pa grund av
parternas exklusiva prorogationsklausul.

Svensk ordre public formuleras vanligtvis sa att erkannande eller
verkstallighet inte far ske om det skulle vara uppenbart oférenligt med
grunderna for den svenska rattsordningen. Huruvida grundlagen kan fylla ut
forbehallet beror alltsa pa om de grundlagsstadgade rattigheterna innefattas i
grunderna for den svenska rattsordningen. Redan ur ordalydelsen kan man
ana att grundlagsstadgade rattigheter ar del av grunderna for rattsordningen.
Jag menar att domstolen, likt vid svensk grundlag som sjalvstandig
vagransgrund, vid tillampning av ordre public-forbehallet ska prova
begrénsningen enligt begransningsmojligheterna i rattighetskatalogen.
Domstolen ska alltsa préva om rattighetsbegransningen &r proportionerlig
och inte gar utéver det nédvandiga, och om de andra kraven pa en godtagbar
begransning enligt 2 kap. 21-23 8§ RF &r uppfyllda. Om réttighets-
begransningen ar godtagbar foreligger ingen grund for vagran och
avgorandet kan erkannas eller verkstallas, medan om en absolut rattighet
begransas, erkannande eller verkstallighet aldrig far ske. En sadan
tillampning &r aven i linje med synen att vagran av verkstallande och
erkannande bor ske mycket restriktivt.

| Panamafallet aktualiserades foreningsfriheten och rétten att vidta fackliga
stridsatgarder, vilka forekommer i RF:s réttighetskatalog. HD stadgade att
grundlagsbestammelserna kan aktualiseras inom ramen for ordre public,
eftersom de ger uttryck for den tyngd som tillméts de i reglerna behandlade
rattigheterna. Emellertid var diskrepansen mellan panamansk lag och svensk
grundlag inte stor nog for att uppfylla uppenbarhetsrekvisitet. |
Salfangstfallet stod det norska avgorandet i konflikt med meddelarfriheten.
Vid tiden for det ursprungliga avgdrandet var meddelarfriheten endast
stadgad i vanlig lag och inte grundlag. For ordre public-fragan var detta
dock inte avgorande; HD stadgade att meddelarfriheten dnda kunde hindra
verkstallighet av en utlandsk dom pa grund av att den var en grundlaggande
princip i konstitutionen.

| bade Panamafallet och Salfangstfallet tar HD alltsa fasta vid att
rattigheterna utgor grundlaggande principer. Jag anser darfor att det som &r
avgorande for huruvida en rattighet tillméts nagon betydelse i ordre public-
forbehallet inte &r att rattigheten ar grundlagsstadgad positiv ratt, utan att
den &r en princip med konstitutionellt véarde. Att principen &r
grundlagsstadgad ses av HD snarare som ett uttryck eller bevis for att
principen har ett sadant konstitutionellt varde. Anledningen varfor
rattigheten inverkar pa svensk ordre public &r alltsa att rattigheten ar en
konstitutionellt vardefull princip. Av samma anledning &r principen
grundlagsstadgad. Enligt min mening skulle alltsa dessa konstitutionella
principer utfylla ordre public-forbehallet &ven om de inte var
grundlagsstadgade, eftersom de anda utgor grunderna for den svenska
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rattsordningen. Det innebar ocksa att inte bara grundlagsstadgade rattigheter
kan utgora grunderna for rattsordningen; aven andra rattigheter eller
principer som bedéms som grundlédggande kan vara skél att tillampa ordre
public-forbehallet.

Hér skulle man dven kunna dra paralleller till hur Westberg menar att
regeringsformens réttigheter yttrar sig inom ramen for pactum turpe eller
som principiellt oantastliga varden i nationell rétt. Dessa grunder att se ett
avtal som Ordre public och pactum turpe liknar varandra i den meningen att
bada utgar anledningar for en domstol att vagra att genomdriva ett
rattsforhallande eftersom det strider mot grunderna for rattsordningen. Pa
samma satt som rattigheterna inte direkt kan inverka pa rattsforhallandet
enskilda emellan, utan snarare ger uttryck for de principer som pactum turpe
vilar pa, ger rattigheterna inom den internationella privat- och processratten
uttryck for de principer som ligger bakom ordre public-férbehallet.

En ytterligare motsvarighet kan hittas i hur HD har resonerat kring
skadestand fran staten till enskilda som baseras direkt pa rattighetskatalogen
I RF. HD menar i NJA 2014 s. 323 och NJA 2014 s. 332 att statens
skadestandsskyldighet inte ar direkt baserat pa rattigheten i grundlagen, utan
pa en allmén rattsgrundsats som motsvarar rattigheten och stadgar att
skadestand ska utfardas for en krankning, trots avsaknad av lagstod. Dessa
tva tillampningar av regeringsformen stodjer min slutsats att rattigheterna
kan ge uttryck for konstitutionellt vardefulla principer som aven tillampas
inom ordre public-forbehallet.

| Sélfangstfallet kunde rattigheten anda inte hindra verkstéllighet av
skadestandsdomen. HD menade att detta endast kunde ske om
ansvarsutkravandet i utlandet framstod som ett kringgdende av det svenska
grundlagsskyddet. Detta har i doktrin tolkats sa att rattigheten endast kan
hindra verkstallighet om den ar direkt tillampbar pa omstandigheterna. De
mer generella principerna sasom yttrandefriheten &r tillampliga dven pa
yttranden som sker utanfor Sveriges granser, medan meddelarfriheten pa
grund av sin tekniska natur har ett snavare tillampningsomrade. Darfor
kunde meddelarfriheten, trots att den utgjorde svensk ordre public, inte
hindra verkstalligheten i detta fall. De mer generella rattigheterna i
rattighetskatalogen kan dock genom ordre public hindra verkstallighet, da de
ar tillampbara oavsett om en manniskorattskrankning har skett innanfor eller
utanfor Sveriges granser, anser jag. Enligt Bogdans kritik bor dven
meddelarfriheten kunna fylla ut ordre public-forbehallet, sa lange som TV-
programmets spridning har skett i Sverige sa att &ven meddelarfriheten har
direkt tillampbarhet.

Jag har tidigare redogjort for skillnaden mellan processuell och materiell
ordre public. Jag menar att de i regeringsformen stadgade réattigheterna bor
kunna tillampas i bada dessa former. Panamafallet och Sélfangstfallet galler
materiella rattigheter, medan Tredskodomsfallet géller de processuella
reglerna om laga forfall vid tredskodom. Vid tiden for det sistndmnda
avgorandet hade regeringsformen annu inte fatt sarskilt stor genomslagskraft
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i rattstillampningen. Trots att parten i malet stodde sig pa RB anser jag
darfor att parten hade kunnat stodja sig aven pa 2 kap. 11 § andra stycket RF
om rétten till domstolsprévning om malet hade avgjorts idag.

De grundlagsstadgade rattigheterna kan alltsa enligt mig komma till uttryck
inom svensk ordre public. Den férekommer vid erkdnnande och
verkstéllighet baserat pa de rent nationella praxisbaserade reglerna och inom
konventioner dar ordre public-forbehallet inte har begransats. Situationen
ser dock annorlunda ut angaende det EU-réttsliga ordre public-forbehallet.
EU-domstolen har i sin réttspraxis, sarskilt i Krombach och Gambazzi,
stadgat att Europakonventionens rattigheter far tillampas for att véagra ett
erkannande eller en verkstallighet inom ramen for ordre public i Bryssel-
och Luganoreglerna. | senare rattsfall sasom Trade Agency och Meroni har
aven EU-stadgan tillkommit som godkand rattighetskélla. VVad som é&r
avgorande for EU-domstolen &r att rattighetsstadgan uttrycker
grundlaggande principer som dr gemensamma fér medlemsstaternas
konstitutionella traditioner. EU-domstolen har pa ett langtgaende sétt
definierat och tolkat vad som ingdr i detta och vad som faller utanfor.

Det har framforts i doktrin att &ven om en medlemsstat sjalv anser en
rattighetsprincip vara sarskilt viktig, skulle denna troligtvis inte ses som
godtagbar inom ramen for EU-rattens ordre public, om den var unik for den
statens rattssystem och inte forekom i ndagon av EU-domstolen godkénd
rattighetsstadga. | den man som den svenska rattighetskatalogen sarskiljer
sig ifran EKMR eller EU-stadgan far rattigheterna alltsa inget utrymme i till
exempel Bryssel la-forordningens ordre public-forbehall i artikel 45.1.
Istallet finns det enligt férordningen ingen anledning att vagra erkannande
eller verkstallighet trots att erkdnnandet eller verkstalligheten skulle utgéra
brott mot den svenska rattigheten. Darfor skulle en svensk domstols véagran
att acceptera ett avgorande pa denna grund sta i strid med forordningen och
Sveriges EU-rattsliga forpliktelser.

6.4 Avslutande synpunkter

Syftet med detta arbete ar att forsta hur de svenska grundlagsstadgade
rattigheterna kommer till uttryck vid erkdnnande och verkstallighet av
utlandska formogenhetsrattsliga avgoranden. Eftersom detta har skett sa
séllan i svensk réttspraxis har jag tagit hjalp av hur regeringsformen
generellt kommer till uttryck i rattstillampningen. Genom analysen har jag
besvarat mina sista tva fragestallningar, vilket méjliggor for mig att dra
foljande slutsatser inom ramen for mitt syfte.

Jag menar att man kan tolka normprévningen enligt 11 kap. 14 § RF s att
den alagger svenska domstolar att vagra erkannande eller verkstallighet
direkt baserat pa att avgdrandet strider mot en grundlagsstadgad réattighet.
En sadan vagran forutsatter att rattigheten ar grundlagsstadgad sa att
normprévningen ar tillamplig, att begransningen inte ar godtagbar enligt
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begransningsreglerna och att vagran inte star i strid med Sveriges
europarattsliga ataganden.

Vidare har jag funnit stod for betraktelsesattet att grundlagsstadgade
rattigheter forekommer inom ramen for det svenska ordre public-forbehallet.
Detta ar sarskilt viktigt inom nationell ordre public, vilken forekommer i
flera internationella konventioner samt inom den rent inhemska,
praxisbaserade internationella privat- och processratten. Rattigheter inom
ordre public skiljer sig dock ifran rattigheter som sjalvstandig vagransgrund.
Vid ordre public ar det inte den skrivna grundlagen som ligger till grund for
en véagran, utan den bakomliggande konstitutionella principen som &ven &r
anledningen till att rattigheten ar grundlagsstadgad. Stod for detta finner jag
i argumentationen kring hur grundlagen pa senare tid har yttrat sig i andra
privatrattsliga sammanhang sasom skadestand som staten ska utbetala till
enskilda, vilket gor det mojligt for mig att argumentera for att en liknande
situation foreligger géllande nationell ordre public. Emellertid kan dessa
grundlagsstadgade rattighetsprinciper inte fylla ut det EU-réttsliga ordre
public-forbehallet, da detta har tolkats pa ett snavare satt an det nationella av
EU-domstolen.

Man kan fraga sig hur stor betydelse dessa slutsatser har i praktiken. Pa
grund av internationaliseringen och den europaréttsliga utvecklingen som
sker i Sverige &r det tdnkbart dels att svenska domstolar kommer att vagra
erkannande eller verkstallighet i annu farre avgdranden, dels att rent
inhemska rattsregler generellt kommer att fa ta mindre och mindre plats.
Emellertid tror jag att den sa kallade konstitutionella stoltheten som domare
kan tankas kanna fortsatter att uppmuntra till att féredra inhemska rattsregler
som harstammar ur Sverige dver internationella bestimmelser. Vidare ser
jag ett varde i att ha en vélfungerande och konsekvent tillampbar grundlag
som sékerstéller ett rattighetsskydd i Sverige oavsett strémningarna i resten
av vérlden. Tiden vi befinner oss i nu har beskrivits som ett konstitutionellt
paradigmskifte. Med detta arbete har jag forsokt demonstrera att
konstitutionaliseringen i Sverige ocksa har spridit sig till internationella
sammanhang.
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