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Sammanfattning

Uppsatsen ar starkt inspirerad av Unibets talan mot staten och handlar om
enskildas mojlighet att fa en lagbestammelses forenlighet med EG-rétten
provad. Genom att spelforetaget vackte en faststallelsetalan aktualiserades
rattegangsbalkens snariga rekvisit i 13 kap 2 8. Uppsatsen undersoker RB
13:2 och framforallt rekvisitet rattsforhallande. Stort utrymme &gnas at
granslandet mellan ett konkret rattsligt forhallande och en abstrakt
normprovning. Det framkommer att begreppet abstrakt normprovning &r
tamligen brett och dessutom tvadelat. Abstrakt normprévning aktualiseras
bade i RB 13:2 och RF 11:14. | det senare fallet avvisas en talan om den &r
av rent abstrakt karaktar, det vill sdga utan koppling till en specifik tvist.
Normprévning kan inte heller utforas pa ett abstrakt och generellt vis inom
ramen for en konkret tvist. Vid abstrakt normprévning i RB 13:2 &r det i
stallet avgorande huruvida den begarda prévningen ror ett rattsforhallande.
Jag finner att en normprovningsfraga kan prévas inom ramen for en
faststéllelsetalan. Det fordras emellertid att normprdévningen utfors
prejudiciellt och att sjalva rattsfragan ror faststillandet av et
rattsforhallande mellan parterna.

| svensk rattstradition ar rekvisitet rattsforhallande nara kopplat till
rattighetsbegreppet. Jag har funnit att utformningen av en svensk rattighet
och en rattighet pa EG-rattslig grund skiljer sig at markant. Hos en svensk
rattighet ar den materiella rattsfoljden tydligt angiven. Rattigheten definieras
till och med av dess rattsfoljd. Sa ar inte fallet inom gemenskapsratten.
Inom gemenskapsratten slas i stallet existensen av en viss rattighet forst fast.
Dérefter finner domstolen l&mpliga sanktioner i konkreta fall. Med
anledning av denna diskrepans undersoker jag om ett rattsforhallande i
rattegangsbalkens mening kan uppkomma med en EG-réattsregel som grund.
Jag finner att en sadan konstruktion ar fullt mgjlig. Den fordrar emellertid
viss kreativitet fran ratten avseende kravet pa rattsfoljdsanknytning.

Slutligen presenterar jag en tamligen kreativ konstruktion av ett
rattsforhallande mellan staten och Unibet. Konstruktionen haltar och det ar
uppenbart att institutet faststallelsetalan ar avsett for andra andamal. Det
noteras ocksa att kommissionen &r den instans som primart skall driva talan
mot en medlemsstat som inte uppratthaller gemenskapsratten samt att den
enskilde medborgaren i svensk rétt traditionellt givits en svag stallning i
forhallande till statsmakten. Icke desto mindre har enskilda inom civilratten
givits en mojlighet att fa en normprévningsfraga prévad. Genom Unibets
yrkande om ratt till skadestand prévas namligen prejudiciellt huruvida det
svenska framjandeforbudet i Lotterilagstiftningen ar i Overensstimmelse
med gemenskapsratten. Unibet tillats darmed indirekt fora en talan om
uppréatthallandet av en lagbestammelse. Enligt min mening hade det varit
mer lampligt om Hogsta domstolen intagit en mindre formalistisk hallning
och givit detta nya rattsmedel fullt genomslag.



Summary

This paper is very much inspired by an ongoing process in the Swedish
court system. According to Unibet, an online betting company, the Swedish
law on lotteries conflicts with EC law. Therefore, Unibet has brought an
action against the Swedish state seeking, firstly, a declaration that it has the
right, pursuant to Article 49 EC, to promote its gaming and betting services
in Sweden and is not prevented from doing so by the prohibition under
Section 38 of the Law on Lotteries, secondly, compensation for the damage
suffered as a result of that prohibition on promotion.

Among other aspects, this process has high lightened fundamental questions
on judicial review. In this paper, | examine how an individual can bring a
law suit that includs judicial review of the conformity of national legislation
with higher-ranking legal rules. Chapter 11 section 14 of the Swedish
Constitution (regeringsformen) is under Swedish law the main section for
judicial review. Under this section, a court may, if it considers that a
national provision conflicts with a rule of constitutional law or other higher-
ranking rule, not apply that provision in a particular case. A requirement is
that there has to be a real dispute involving the disputed legislation. The
section itself is also directed to the Court, not to individuals.

In the Swedish legal system, there also exists other ways to get judicial
review. Under the first subparagraph of Section 2 of Chapter 13 of the Code
of Judicial Procedure (rattegangsbalken), an action may be brought to
determine whether a legal relationship exists between the defendant and the
applicant where such a relationship exposes the latter to detriment. Under
the second subparagraph of that section, the application may be considered
if it relates to whether such a relationship exists. I found out, that it is
possible to try the constitutionality of a national provision as long as the
application is about whether a legal relationship exists between the parties.
One could get a constitutionality test of a provision, but the declaratory
judgment should not aim to get one. Instead, the application needs to be
aimed at the existence of a legal relationship. But in some cases, to
determine the legal relationship between the parties, the Court has to
examine whether the national statue is in conflict with the EC law or not.

This paper also deals with the question about how rights are understood in
the Swedish legal system. My result is that the existence of a specific right
is highly connected to whether or not this right is protected by a legal
sanction. According to the Swedish legal tradition, a right exists if it has
legal protection. The Swedish tradition seems to be totally contrary to the
legal tradition in an EC context. In the EC legal system, one seems first to
declare that a right is a right by giving it direct effect. Thereafter, if a right
has gotten direct effect, the legal system is supposed to protect the right and
give it a sanction.
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1 Inledning

1.1 Presentation av amnet

1.1.1 Introduktion

Uppsatsen ar starkt inspirerad av Unibets talan mot staten. Unibets talan
syftar till att ratten skall faststélla att en nationell bestimmelse inte skall
tillampas i forhallande till bolaget. | ett storre perspektiv handlar processen
om enskildas mojlighet att genom en talan mot staten fa till stand en
normprovning. Enligt svenska inhemska regler kan enskilda inte vicka talan
om en lags forenlighet med éverordnad réatt. Unibet anser emellertid att EG-
ratten ger enskilda ett sadant rattsmedel. Foreliggande uppsats skall kretsa
kring detta rattsmedel och dess tillampning i Unibetfallet.

| sin talan mot staten yrkar Unibet att ratten matte faststalla att ett visst
forbud inte skall tillampas gentemot spelféretaget. Genom att Unibet har
vackt en faststallelsetalan aktualiseras Rattegangsbalkens snariga rekvisit i
RB 13:2. Processuellt intressanta fragor kring gransdragning mellan ett
konkret rattsligt forhallande och en abstrakt normprovning uppkommer
darmed. Uppsatsen nérmar sig &ven den allmdnna rattslaran genom en
granskning av det svenska rattighetsbegreppet. Svenska rattigheter och
rattsreglers konstruktion undersoks och jamférs med rattigheter pa
gemenskapsrattslig grund.

Det ar min forhoppning att de principiellt intressanta fragorna kring access
to justice varken skall forloras i den processuella snarskogen eller bland den
allménna réattslarans bergstoppar.

1.1.2 Bakgrund

Unibet bedriver spelverksamhet riktad mot bland andra svenska kunder.
Unibet har sedan lange velat vidta och avser framledes att vidta konkreta
marknadsforingsatgarder i Sverige. Unibet har formaga att bedriva
omfattande annonskampanjer for sina tjanster.

Enligt svensk ratt forvagras emellertid Unibet denna mdgjlighet. Det &r
namligen forbjudet for ett utlandskt spelbolag att marknadsféra sina tjanster
I Sverige. Unibet anser att forbudet strider mot gemenskapsrattens regler for
den fria rorligheten.

Spelbolaget har darfor véackt talan mot staten. De yrkade bland annat att
ratten skulle faststélla att bolaget hade rétt att, utan hinder av de svenska
bestammelserna, i Sverige marknadsféra sina speltjanster. Hogsta domstolen
avvisade Unibets talan da de ansag att det inte fanns nagot konkret rattsligt
forhallande mellan staten och Unibet. Domstolen argumenterade utifran



rekvisiten for en faststallelsetalan och ansag att talan utgjorde en begéaran
om abstrakt normprévning. Unibets begdran om faststéllelse av rétten till
skadestand med anledning av framjandeforbudets icke-forenlighet med
gemenskapsratten skall daremot prévas. | den kommande prévningen av
ratten till skadestand utgoér normprovningen ett prejudiciellt element.

Unibetfallet har vackt flera principiellt intressanta fragor. Under sommaren
2007 blev jag kontaktad av Unibets ombud Ola Wiklund. Han ansag att
Unibets forda talan och granslandet mellan ett konkret rattsligt férhallande
och en abstrakt normprovning skulle utgbra ett intressant amne for en
examensuppsats. En asikt som jag till fullo delar!

1.2 Syfte

Uppsatsen syftar till att behandla grénslandet mellan ett konkret rattsligt
forhallande och en abstrakt normprévning. Uppsatsen syftar ocksa till att
undersoka forutsattningarna att fa en normprévning till stdnd inom ramen
for en faststallelsetalan.

Genom dessa ambitioner aktualiseras rekvisitet rattsforhallande i
rattegangsbalkens 13 kap 2 §. Rekvisitet rattsforhallande knyter ocksa an till
en réattsregels karaktar och konstruktion. Jag anser att dven det svenska
rattighetsbegreppet ar centralt for forstaelsen av rekvisitet rattsforhallande.
Uppsatsen skall darfor undersoka det svenska réattighetsbegreppet, rekvisitet
rattsforhallande i RB 13:2 samt en rattsregels karaktar och konstruktion.

Vidare syftar uppsatsen till att belysa relationen mellan rattsférhallanden
enligt rattegangsbalken och rattsregler pa EG-rattslig grund. En sadan ansats
fordrar att uppsatsen dessforinnan undersoker viss EG-réttslig materia. Jag
skall darfor behandla gemenskapsrattens relation till nationell rétt,
rattigheter pa gemenskapsrattslig grund samt gemenskapsrattsliga
rattsreglers konstruktion och karaktér.

Avslutningsvis skall jag argumentera for att Hogsta domstolens bedémning i

Unibetfallet ar val formalistisk. En spanstigare syn pa rattegangsbalken och
ett arligare forhallningssétt till gemenskapsratten hade varit att féredra.

1.3 Precisering av problemformuleringen

- Hur sker avgransningen mot abstrakt normprévning enligt svensk
ratt?

- Hur forhaller sig rattsforhallanden enligt rattegangsbalken till
rattigheter pa gemenskapsrattslig grund?

- Vad innebér Unibetfallet?



1.4 Disposition

Uppsatsens tva centrala kapitel ar det femte och det sjunde.

| det femte undersoks begreppet abstrakt normprévning. Fokus fasts pa
avgransningen mot en tillaten talan med inslag av normprévning. Kapitel tre
och fyra tjanar som bakgrund till det femte kapitlet. Kapitel tre bidrar med
en bakgrund till institutet faststéllelsetalan samt med teoretiska
utgangspunkter kring rattegangsbalkens systematik och rattighetsidé.
Dessutom redogdrs for doktrinens syn pa rattsférhallanden. Kapitel fyra
sétter in den abstrakta normprdvningen i ett konstitutionellt perspektiv.

| kapitel sju kopplas rattigheter pa gemenskapsrattslig grund till
rattegangsbalkens systematik. Dessutom diskuteras Unibetfallet. Kapitel tre
och sex tjanar som bakgrund till detta kapitel. Fran kapitel tre hamtas
atskillig  inspiration  betraffande  rattsforhallandets  konstruktion,
rattegangsbalkens rattighetssyn och en rattsregels uppbyggnad. Kapitel sex
utgdr en nodvéandig bakgrund till de gemenskapsrattsliga aspekterna. Dér
presenteras ocksd innebdrden av EG-rattens syn pd rattigheter och
rattsregler.

Slutligen presenterar jag i samband med analysen av rattsforhallanden och
gemenskapsrattsliga rattssatser en tamligen kreativ konstruktion av ett
rattsforhallande pa den aktuella grunden mellan staten och Unibet. Jag
argumenterar avslutningsvis kring Hogsta domstolens bedémning i fallet.

1.5 Avgransningar

Uppsatsens inriktning har styrts av den av Unibet forda talan, men det &r
manga aspekter av denna som inte behandlas. Uppsatsen syftar varken till
att ge en heltdckande bild av réattsfallet eller forutsattningarna for en
faststallelsetalan.

1.6 Metod

Den metod som anvénds &r rattsdogmatisk. | de rattsdogmatiska avsnitten
har doktrin och rattsfall erhallit framtradande positioner. | botten aterfinns
dock rattegangsbalken och primér och sekundar EG-réattslig materia. Doktrin
anvands huvudsakligen som ett verktyg att battre forstda och analysera
rattsfall. Karaktaren hos avsnittet om rattsforhallanden enligt RB 13:2 och
EG-rattigheter ar mer sjalvstandigt i forhallande till doktrin. Det beror pa att
det har varit svart att hitta material pa detta tema. Bland réttsfallen intar
Unibetfallet en sarstéllning.



2 RB:s faststallelsetalan

Detta kapitel skall initialt ge en bakgrund till rattegangsbalkens
faststéllelsetalan. Framforallt placeras fokus pa rekvisitet rattsférhallande.
Vid avgransningen mot abstrakt normprévning ar det just kravet pa
rattsforhallande som &r centralt. | syfte att 6ka forstaelsen for rekvisitet skall
aven en bakgrund inspirerad av den allméanna rattslaran presenteras. Darefter
skall doktrinens syn pa rekvisitet behandlas.

Kapitlet ar av relevans for bade kapitel fem och sju. Det femte kapitlets
analys av avgransningen mot en abstrakt normprévning bygger till stor del
pa reglerna for en faststéllelsetalan. Det vis pa vilket civilrattens rattsregler
ar utformade har ocksa betydelse for hur en faststallelsetalan skall
formuleras. Det nu aktuella Kkapitlets behandling av den svenska
rattighetsidén ar ocksa central for det sjunde kapitlets analys av svenska och
EG-réttsliga rattigheter.

2.1 Bakgrund

Faststallelsetalan regleras i RB 13:2. Normalfallet behandlas i forsta stycket.
Forsta styckets stadgande ar fakultativt, det vill siga talan far upptas om
styckets rekvisit ar uppfyllda. En sadan talan maste emellertid inte upptas.
Domstolen kan pa diskretionar grund véagra uppta en faststéllelsetalan till
sakprévning.

Stadgandet mojliggor ocksa tva olika former av faststallelsetalan. En
karande kan antingen vécka en positiv eller en negativ talan. En positiv talan
faststaller ett rattsforhallandes existens; en negativ talan faststiller dess
icke-existens.

I motsats till en fullgdrelsetalan dr en talan om faststallelse inte exigibel.
Déremot vinner den rattskraft. Skulle motparten inte ratta sig efter ett
domslut finns det ddrmed mojligheter att med domen som grund vacka en
talan om fullgorelse. En faststéllelsetalan kan vidare véckas innan en
fordran har forfallit. Det kan inte en fullgorelsetalan. Ké&randen kan darmed
genom en faststallelsetalan pa ett relativt tidigt stadium utverka ett besked i
en tvistig fraga. En faststéllelsetalan kan vidare fylla en processekonomisk
funktion. Ekel6f lyfter fram aspekten att genom en talan om faststéllelse
delas en fullgorelseprocess upp i tva delar. Vinner karanden den forsta kan
parterna ofta forlikas om aterstoden. Forlorar karanden daremot densamma,
s& 4ar vidare rattegdng obehovlig.! Ytterligare en fordel med en
faststallelsetalan &r att en eventuell Overtrddelse kan undvikas. Tvistar
exempelvis tva skogségare om dganderatten till en dunge, kan de genom en

! Ekelof, Per Olof, Robert, Boman, Rétteg&ng andra héftet, 8 u, Norstedts juridik, Uppsala
1996, s 110 (Citeras: Ekelof, Rattegang 2)



faststéllelsetalan fa saken rattskraftigt avgjord utan att nagon av dem
dessforinnan har behovt avverka skogen och darigenom fatt till stand en
skadestandsprocess som prejudiciellt kan préva den egentliga tvisten.

2.1.1 Rekvisiteni 13:2

Stadgandet rymmer ocksa ett antal s kallade begransande rekvisit. Dessa
rekvisit inskranker mojligheterna att vacka talan om faststéllelse. Samtliga
rekvisit skall vara uppfyllda. Brister det i nagot av dem skall talan avvisas.
Rekvisiten stadgar att det skall vara fraga om ett visst rattsforhallande, det
skall rada ovisshet om rattsforhallandet och ovissheten maste landa
karanden till forfang. Rekvisitet rattsforhallande ar centralt for denna
framstallning. Vi aterkommer till detta rekvisit fortlopande i uppsatsen.

Med ovisshet forstas att parterna ar oense. Lindell och Ekel6f anser att detta
rekvisit 4r uppfyllt d& svaranden fore processen bestrider kiaromalet.® Fitger
papekar att ovissheten aven skall kunna undanrdjas genom den forda talan.*

Forfangsrekvisitet asyftar att ovissheten i sig skall landa till forfang — inte
sjalva sakforhallandet. Forfanget kan utgdras av en begransning av friheten
eller mojligheten for k&randen att vidta forfoganden som ar beroende av det
omstridda rattsforhallandet.> Forfinget kan exempelvis uppstd da
osakerheten drabbar k&randens mojlighet att planera sin verksamhet, sin
ekonomi eller om den pé annat sétt skapar en besvérande otrygghet.®

2.1.2 Rekvisitens syften

Det kan inledningsvis noteras att motiven &r sparsamt utformade. De
behandlar en situation som skulle kunna uppkomma i rekvisitens franvaro.
Da skulle varje borgenar nar som helst kunna instdmma sin galdenar med ett
yrkande om faststéllande av galdsforhéllandet.’

Mojligheterna att vécka en faststéllelsetalan ar snévare &n att fora en
fullgorelsetalan. Detta hor enligt Ekelof samman med fullgorelsetalans
exigibla karaktar. Av omsorg om de bakomliggande civilréttsliga
sanktionsatgarderna dr det centralt att fullgorelseinstitutet ar éppet for envar
som Onskar sla vakt om sin ratt. Faststallelsetalan fyller daremot inte samma
viktiga samhallsfunktion. Ekel6fs resonemang bottnar i att en
fullgorelsetalan slar vakt om civilrattens reglemente. En faststéllelsetalan

2 Ekeldf, Per Olof, Kompendium éver Civilprocessen del I, Juridiska Féreningen, Uppsala,
1948, s. 166

¥ Lindell, Bengt, Civilprocessrétten, 2u, lustus Forlag AB, Uppsala, 2003, (citeras: Lindell,
Civilprocessratten), s 218; Ekelof, Rattegang 2, s 113

* Fitger, Peter, Rattegangsbalken 1, del 1, supplement 55, Norstedts Juridik, Stockholm, maj
2007, s.13:23

> NJA 111943 5 162

® Ekeldf, Rattegéng 2, s. 113f.

"NJA 111943 s. 161



daremot syftar blott till att sékerstdlla vissa intressen for karanden,
exempelvis méjligheten att planera sin ekonomi.®

Vidare kan en faststillelsetalan utgora ett avsteg frdn den generella
principen att processer skall avse aktuella krav.’ En faststéllelsetalan &r
dessutom komplicerad utifran ett rattsekonomiskt perspektiv. Det &r inte
lampligt att som regel begagna sig av tva skilda processer; en for att
faststalla ett visst rattsforhallande och en annan for att krava en viss ratt
utstrommandes frén den forra processen.'® Samtidigt kan det i andra
situationer vara rattsekonomiskt Onskvért att klargéra exempelvis ett
skadestandsansvar utan att omfattande och komplexa berékningar av
skadans storlek behdver vidtas.™

Institutet faststallelsetalan mojliggor saval onskvarda som icke 6nskvarda
konstruktioner. Begransningarna syftar till att hindra de icke dnskvarda och
tillata de 6nskvarda. Det ar mot denna bakgrund institutet och dess rekvisit
skall ses.

2.1.3 Mer om rekvisitet rattsforhallande

Inneborden av begreppet rattsforhallande har vallat problem inom
rattstillampningen.*? Hogsta domstolen forefaller inte heller sarskilt utforligt
motivera sina stallningstaganden utifran rekvisitet. Framstallningen bygger
darmed till stor del pa doktrin.

Termen rattsférhdllande ar sprungen ur tyskans rechtsverhaltnis.®® Den
tyska innebdrden av begreppet avser ett levnadsforhallande bestamt utifran
ratten. Som exempel namns ett forhallande som uppkommer mellan kopare
och séljare eller makar emellan. Vanligtvis innefattar den tyska inneborden
av begreppet en maktbefogenhet for den ena parten och en plikt for den
andra, men det kan ocksd rora sig om en rattighet som forst vid
ifrdgasattande aktualiseras, exempelvis dganderétten till en bostad.™

Aven inom svensk begreppstradition har begreppet ursprungligen anvants
for att beteckna den réattsliga relationen tva avtalsparter emellan. Vidare
anses ett rattsfornallande kunna uppsta i situationer da tva personer gor
géllande rattigheter som ar inbordes oftrenliga, exempelvis &ganderétten till
ett och samma foremal. Ett rattsforhallande anses daven uppkommet genom

® Lindell, Civilprocessratten, s. 164f; Ekelof, Rattegéng 2, s. 109f

° Ekeldf, Rattegang 2, s. 107 och 109

10 Ekelsf, Rattegéng 2, s. 109

11 Jacobsson, Ulla, N&got om réttighetsidéns uppgift i processen — sérskilt vad géller RB
13:2 om faststéllelsetalan, i Process och Exekution, VVanbok till Robert Broman, lustus
Forlag, Uppsala 1990, 220.

12 Se exempelvis: Jacobsson, s. 212; Ekel6f, Réttegéng 2, s. 115; Lindell s 216 och Fitger,
13:18.

13 Jacobsson, s. 212f. Ekel6f, Rattegdng 2, s. 115

' Engisch, Einfilhrung in das juristische Denken, 9 u, forlag, stad, 1997, s. 16
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utomobligatoriskt skadestandsansvar.™ Ett exempel pa ett rattsforhallandes
uppkomst i det senare fallet & Unibets skadestandstalan mot staten.
Yrkandet om faststéllelse av statens skadestandsskyldighet pa grund av
lotterilagens gemenskapsrattsstridande karaktar har inte avvisats.

2.2 Rattsfilosofisk bakgrund

Innan diskussionen fordjupas kring innebdrden av réattsforhallande anser jag
att det ar pakallat att presentera en bakgrund inspirerad av den allmanna
rattslaran. Jag ar inte ensam om denna hallning. Peter Fitger, Torbjorn
Andersson och Ulla Jacobsson &r andra som har tillampat en liknande
metod.

2.2.1 Rattegangsbalken, naturratten och
Uppsalaskolan

| den klassiska naturrattslaran ansags rattigheterna existera i och med att
erforderliga rattsfakta forelag. Rattigheterna existerade till foljd av de fakta
som intraffat.’® Centralt i den naturréttsliga rattighetstanken &r forsta ordet i
det for Lundajurister vélbekanta begreppet Suum Quigve. Suum brukar
bland juris studerande Gversattas med “sitt” i satsen “at var och en sitt”.
Begreppet ar dock vidare. Grotius och von Pufendorf forestallde sig en
personlig sfar av okrankbara rattigheter av sa val andlig (ratten till liv, frihet,
lemmar) som materialistisk natur (4ganderétten). Eftersom suumsféaren var
okrénkbar kunde blott ett foremal traderas till annan genom att Gverlataren
forst franhande sig &ganderdtten och mottagaren darefter accepterade
densamma. Konsekvensen blir foljaktigt att i en forestalld rattsvérld
aterfinns en rattighet inom nagons suumsfar, och en tradition av detta
foremal i den vanliga varlden skapar ett rattsfornallande i den juridiska
idévarlden."

Denna uppfattning lag till grund for omdémesteorin. Domen ansags enligt
denna teori utgdra blott ett omdome kring redan existerande (eller icke-
existerande) rattigheter och skyldigheter.'® Synséattet &r centralt for stora
delar av den begreppsapparat som aterfinns i RB. Exempelvis indikerar
formuleringen i 13:2 RB att det ror sig blott om den verkliga varldens
faststallande av redan i den rattsliga varlden existerande fdrhallanden.
Olivecrona noterade ocksa att den nya rattegangsbalkens skrivelse
faststallelse av huruvida visst rattsforhallande bestar eller icke bestar

15 Ekelof, Rattegéng 2, s. 115

'® Olivecrona, Karl, Ratt och dom, Lund, Férlag, 19607, s. 16ff

Y E6r mer utforlig redogérelse, se Olivecrona, Karl, Hagerstrdm och naturratten, s. 23-31,
Uppsalaskolan — och efterat, Rattsfilosofiskt symposium, Uppsala 23-26 maj 1977, Uppsala
1978.

18 Olivecrona, Ratt och dom, s. 24

11



riskerade att medfora att den av honom hért kritiserade omddmesteorin
skulle f4 visst genomslag.™

Det naturrattsliga perspektivet kritiserades starkt av den rattspositivistiska
Uppsalaskolan. Fitger anger att det efter forskningsinsatser fran framforallt
Hégerstrom, Lundstedt och Olivecrona inte langre anses lampligt att knyta
an processratten till redan existerande rattigheter.?’ Andersson anser vidare
att det fran ett svenskt perspektiv, fargat av Uppsalaskolan och den
skandinaviska rattsrealismen, &r okontroversiellt att pasta att det inte finns
ndgra rattigheter i sinnevarlden.

Begreppsmassigt  anknyter  atminstone  satsen  faststallelse  av
rattsforhallande till idén att civildomar skall ses som auktoritativa
omddmen fran domstolarna avseende pastdaenden om rattigheters existens
eller icke-existens. Rattighetsbegreppet utgor bland annat darfor enligt min
mening en viktig nyckel till forstaelsen av rattsforhallandet.

Inom svensk doktrin har sérskilt Olivecrona &gnat rattighetsbegreppet stor
uppmarksamhet.

2.2.2 Rattighetsidéen och rattighetsbegreppet

Tankar kring rattighetsbegreppet har varit féremal for omfattande kritik och
livlig diskussion. Den klassiska laran kring rattighetsbegreppet grundades pa
idén att civilratten bestod av regler om réttigheter och skyldigheter som
aterfanns i en forestalld rattsvarld. Som en foljd av att forutsattningarna for
dessa regler intraffade eller férsvann uppkom, férandrades eller bortfoll
darmed ocksa verkligt existerande rattigheter och skyldigheter.?

Uppsalaskolan forkastade denna idé kring rattigheter. Den ansdgs sakna
motsvarighet i verkligheten. Sadana begrepp som rattighet och skyldighet
anknyter, enligt Hagerstrom, inte till ndgonting som finns i den verkliga
vérlden. Om forutsattningarna for exempelvis ett kdpeavtal var givna,
stipulerar kdpreglerna att en aganderéattsoverforing har skett. Dock existerar
ingen omedelbar forandring av rattigheter och skyldigheter. Idén bygger pa
forekomsten av en sarskild rattsvarld, som omedelbart fordndras i takt med
att de rétta rattsfaktumen intrader.”® D4 en sadan rattsvérld emellertid inte
existerar, ansags det inte heller relevant att tala om verkliga rattigheter.

Tron pa rattigheter och skyldigheter sasom Gver det faktiska tillstandet
upphdjda maktforhdllanden var enligt Lundstedt blott vidskepelse.”* Den
rattsideologiska byggnaden lag utanfor alla faktiska forhallanden. Den

19 Olivecrona, Domen i tvistemal, s. 47f.

0 Fitger, 13:4 a

21 Andersson, Torbjorn, Rattsskyddsprincipen, lustus Férlag, Uppsala, 1997, s. 150
22 Olivecrona, Ratt och dom, s. 86

2% Olivecrona, Réatt och dom, s. 87ff

2 Olivecrona, Karl, Grundtankar hos Hagerstréom och Lundstedt, s 23.
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tillhérde inte den naturliga varlden utan blott en ideell eller andlig sadan.
Dérfor var det enligt Lundstedt omdjligt att dess konstruktioner skulle
kunna bidraga till att bringa klarhet kring de réttsliga realiteterna. Med
anledning darav ansag han att rattsvetenskapen sakande behov av denna
rattsideologi.?® Helin  beskriver Uppsalaskolans forhéllningssatt till
réttigzrgeter som en vetenskapsmans kyliga iakttagande av varlden i tid och
rum.

Karl Olivecrona var enligt Jacobson och Fitger den tredje i raden efter
Hagerstrom och Lundstedt.?” Aven Olivecrona ansdg att rattigheter inte var
faktiska foreteelser. Olivecrona gar dock langre an att kritisera den klassiska
laran. Olivecrona utvecklar tanken kring réttighetsbegreppet mot bakgrund
av den kritik som bland annat han sjélv hade fort fram. Likt beteckningen
kronor, dollar och pund, som inte heller har nagot reell innebord, hade dven
rattighetsidén en  konstruktiv funktion, enligt honom.?? Aven om
rattighetsidén, exempelvis specificerad till dganderétten, inte existerar i
verkligheten, far blotta forestallningen om den praktisk betydelse genom att
den existerar de facto i manniskors tankande och agerande.?® Genom studier
av lagstiftning, rattspraxis och litteratur framtrader vilka handlingsregler
som bor iakttas i rattskipningen. Det ar enligt Olivecrona inte fraga om att
vissa rattigheter existerar aven forutom domens bekréftelse darpa. De
forhallanden som uppstar genom domen ar med andra ord inte sprungna ur
metafysiska idéer kring rattigheter och skyldigheter; de &r istéllet den
logiska konsekvensen av befintlig och verklig lagstiftning.*

Olivecronas resultat sammanfattas grovt forenklat lampligen genom en
hegeliansk tredelning. Den klassiska ratten kan sdgas utgora tesen, vilken
harledde ratten till existerande réattigheter. Uppsalaskolan med bland andra
Olivecronas tidigare arbeten utgdr i denna mening en antites, vilken
avfardade den forra traditionens rattighetsbegrepp som vidskepelse och
humbug. Syntesen infinner sig sedan genom Olivecronas resonemang i Ratt
och dom. Dar finner Olivecrona att réattighetsbegreppet fortsatt kan
anvéandas, men att det inte betecknar faktiskt givna idéer om rattigheter och
skyldigheter. Det utgor i stallet rekommendationer angaende handlingssatt i
sarskilda situationer, och dessa rekommendationer &r baserade pa verkligt
existerande rattsmateria.

Olivecrona ansag vidare att rattighetsbegreppet hade en utomordentligt stor
lagteknisk funktion, eftersom det knyter samman skilda kategorier av regler
pa ett enkelt séatt. Det skulle exempelvis vara ytterst besvarligt om man
direkt anknot alla de befogenheter och regler som forutsétter att nagon &r
agare till ett objekt, med alla de regler som finns om samma &ganderatts

%% |_undstedt, Har rattsvetenskapen behov av rattsideologi? S 1.

%6 Helin, Markku, Den Skandinaviska realismen och réattighetshegreppet — ndgra
anmarkningar, i Uppsalaskolan och efterat, Uppsala 1978, 71f.

27 Jacobsson, s. 213, Fitger, 13:4 a.

%8 Olivecrona, Rétt och dom, s. 143 f

2 QOlivecrona, Rétt och dom, s. 87

% Qlivecrona, Ratt och dom, s. 144f
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uppkomst. Réttighetsidén fungerar pa samma satt som en trafikknut, vilken
onodiggor direktlinjer mellan alla varldens enskilda destinationer.®! Utan
denna lank skulle den civilrattsliga lagstiftningen svarligen kunna
Overblickas.

Andersson anvénder termen atomara element av rattigheter i vid mening.
For Andersson ar rattighetsidén tvadelad. | en vid forstaelse omfattas en
persons rattsliga makt eller frihet i forhallande till den totala omgivningen,
exempelvis aganderatten till en fastighet. En sadan rattighet kan dock inte
bli foremal for civilprocess. Det ar blott en specifik rattighet som ar tvistig
mellan tva parter som kan bli foremal for en process. Andersson menar
saledes att det enbart &r delar eller fragment av en rattighet som ar tvistbara.
En sadan utvald del som kan bli foremal for process utgér i denna
terminologi ett atomart element.*?

Med detta synsatt skulle exempelvis dganderédtten till en fastighet
kategoriseras som en vid rattighet. Om nagon daremot olovligen skulle ta
fastigheten i sin besittning intrader ratten for d&garen att avhysa
vederbdrande. Denna rétt ar enligt Anderssons terminologi ett fragment av
den vidstrackta, men oprocessbara dganderatten. Den atomaéra rattigheten
knyter an till en specifik rattsfoljd som &r tillampbar under vissa
forutsattningar. Andersson anser att en sadan atomar rattsfoljd skyddar den
vidare rattigheten. Genom att rattsfoljden avhysning finns i vart exempel
skyddas aganderdatten.

En sadan atomar rattighet motsvarar enligt min bedomning den rattighetssyn
som inspirerats av Uppsalaskolan och praglar den svenska ratten.
Rattigheter existerar inte av sig sjdlva; de ges i stéllet verkan genom
anknytning till ett tillampbart handlingsimperativ som aterfinns i en
rattsregel.

2.3 Doktrinens syn pa ett rattsforhallande

2.3.1 Doktrinens huvudfara

2.3.1.1 Karl Olivecrona

Som ovan noterats ansag Olivecrona att formuleringen i RB 13:2 kunde
bana vég for omdomesteorin. Han ansag dock att en sadan tolkning av RB
13:2 vore felaktig. Olivecrona knyter inte forekomsten av ett rattslage till
nagon rattsvarld. | stallet definierar han rattslaget som ett komplex av fakta,
vilka enligt lagen skall ha en viss relevans och foranleda atgéarder av nagot
slag. Nagot utéver detta — de i det konkreta fallet foreliggande fakta samt
lagens handlingsmonster — finns inte, enligt Olivecrona.®

3 Olivecrona, Ratt och dom, s. 121f.
%2 Andersson, s. 150ff.
8 Olivecrona, Domen i tvistemal, s. 62f.
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Olivecrona menar att det enda som domaren konstaterar och kan konstatera i
ett mal om faststéllelsetalan ar, & ena sidan fakta i malet och & andra sidan
lagreglernas innehall. Mot denna bakgrund &r det tydligt att inte
faststéllelsedomen utgér ett omddéme om ett inom den forestéallda
rattsvarlden redan existerande forhallande. Olivecrona poangterar att det av
en faststallelsetalan av ndédvéndighet foljer ett imperativ av domen, det vill
saga en forhallningsorder riktad till ndgon av parterna om hur denne bor
forhalla sig i ett visst hanseende.®*

2.3.1.2 Peter Fitger

Aven om begreppet rattsforhdllande anses foraldrat fyller det enligt Fitger
en viktig funktion inom civilprocessen. Enligt Fitger ar begreppet
rattsforhallande nara kopplat till civilratten. For honom bottnar ett
rattsforhallande i att faktiska forhallanden och omstandigheter, som
korresponderar med rekvisit och rattsfakta inom civilréttsliga regler, ger
upphov till och aktualiserar vissa sarskilda rattsfoljder. Med denna
utgangspunkt synes Fitger mena att for att ett rattsforhallande skall anses
foreligga, sa skall grunden i talan aktualisera vissa rattsfoljder enligt
civilratten.®

Mot bakgrund av kravet pa en sadan koppling skall séledes en talan som
blott avser en faststéllelse av ett sakférhallande eller innebdrden av en viss
lagstiftning avvisas. Fitger anfor som skal till kravet pa
rattsfoljdsanknytning att tvisten darigenom preciseras och domens
forvantade konsekvenser for parternas forhallande blir verblickbara.*

2.3.1.3 Ulla Jacobsson

Jacobsson kopplar ocksa processrattens rattsforhallande till civilratten. Hon
utgar fran Olivecronas tankar kring rattighetsbegreppet och tanken kring att
rattighetsidén inom civilratten utgdr lanken mellan rekvisit och rattsfoljd. |
RB 13:2 har rattsforhallandet daremot, enligt Jacobsson, en annan innebord.
Begreppet fungerar ndmligen istéllet som en hénvisning till den civilrattsliga
lagstiftningen. Hanvisningen galler till civilrattsliga regler i allménhet.

Rattsforhallandets funktion i RB 13:2 ar saledes att fungera som en
hanvisning till civilratten utan att i paragrafen narmare behdva precisera
varken rekvisit eller rattsfoljder. Rattsforhallandet inom civilprocessen
underlattar darmed, precis som rattighetsidén inom civilratten, den
lagtekniska framstaliningen.*’

Innebérden av att fa ett rattsforhallandes existens faststalld ar enligt
Jacobsson detsamma som att fa domstolens auktoritativa uttalande om

3 Olivecrona, Domen i tvistemal, s. 47ff.
* Fitger, 13:6

% Fitger, 13:6f.

%7 Jacobsson, s. 216f.
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nulaget betraffande bade sak- och rattsfragan i en tvist.®® Aven for
Jacobsson knyts saledes rattsforhallandets uppkomst till civilratten och
subsumeringen av vissa omstandigheter till abstrakta rattsfaktum och
rattsfoljder.

2.3.2 Avvikande syner inom doktrinen

2.3.2.1 Lindells syn pa rattsférhallande

Lindell kopplar i stallet begreppet rattsforhallande till rattsfaktum. Lindell
konstaterar att om ratten fastslar ett rattsfaktum som géller parterna emellan
fastslar den aven ett rattsforhallande mellan dem.* Genom att ratten
faststéller ett sakforhallandes relevans till en rattsregel uppstar darmed ett
rattsforhallande.”® P& detta vis sammanfaller séledes sakférhallande och
rattsforhallande. Processen ser ut enligt foljande. Nar ratten faststéller ett
abstrakt rattsfaktum valjer den ut fakta av relevans och utfor — vid stridighet
om faktas existens — en bevisvardering. Faststills det abstrakta
rattsfaktumet, det vill sdga om sakfragan subsumeras under réattssatsen,
etableras samtidigt ett rattsforhallande.**

Enligt Lindell &r ofta problemet vid tilldmpningen inte att det saknas ett
rattsforhallande mellan parterna, utan att det istallet rader osékerhet kring
vilka rattsforhallanden som faststalls. Det anses Onskvart att kunna
overblicka konsekvenserna av ett domslut, vilket svarligen later sig goras
om rattsfakta faststalls utan att ha blivit relaterade till viss eller vissa
rattsfoljder.”? Det bor sdledes framgé vid en faststallelsetalan vilken eller
vilka rattsfoljder som knyts till det faststallda rattsfaktumet.*®

Utifran en praktisk synvinkel forefaller saledes Lindell darmed landa i
samma slutsats som Jacobsson och Fitger, att det krévs en specifik
rattsfoljdsanknytning for att etablera ett rattsforhallande. Skillnaden mot de
andra ar dock att Lindell inte knytere sjalva existensen av ett
rattsforhallande till anknytningen till en viss rattsfoljd. Daremot skall en
sadan foreligga for talan i sin helhet, vilken annars i enlighet med dess
fakultativa karaktéar kan avvisas.

Fitger har bemoétt Lindells hallning. Han anser att det inte finns nagon
anledning att franga hittills gallande terminologi, sérskilt inte som det inte
fyller ndgot praktiskt syfte.**

% Jacobsson, s. 218.

* Lindell, Civilprocessratten, s. 216f.

“0 Lindell, Sakfragor och rattsfragor, s. 432f.
* Lindell, Sakfragor och rattsfragor, s. 434.
*2 Lindell, Sakfragor och rattsfragor, s. 216f.
*3 Lindell, Sakfrégor och rattsfragor, s. 434f.
* Fitger, 13:6
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2.3.2.2 Ekel6fs syn pa rattsforhallande

Ekelof anser att man bor tillampa RB 13:2 som om det med rattsforhallande
menas konkret rattslig relation Overhuvudtaget. Ekel6f ndamner som
exempel &ganderatten till en fastighet. Alla méanniskor &r otvivelaktigt
forpliktigade att respektera aganderatten till fastigheten. Aven om det
forefaller vara ett egendomligt uttryckssatt att &garen skulle sta i ett
rattsforhallande till samtliga manniskor, sa forefaller det lika rimligt att han
kan vacka talan om faststéllelse till battre ratt om nagon skulle gora géllande
rétt till samma fastighet. Enligt Ekelof &r det rekvisitet ovisshet som hindrar
att en agare kan vacka talan mot den 6vriga manskligheten, inte kravet pa
rattsforhallande.*

Tillaggas bor emellertid att Ekel6f papekar att lagstiftaren forefaller ha
intagit en annan héllning &n han sjalv.*® Ekelof lyfter fram den
immaterialrattsliga lagstiftningen sdsom mot sin egen tes stridande. | dessa
lagar®’ har lagstiftaren infort ett sérskilt stadgande om méjligheten till
faststéllelsetalan. Lagstiftaren har funnit sig ndédgat att géra det eftersom han
inte har ansett att det annars hade varit mojligt for exempelvis en
patentrattsinnehavare att vacka talan om faststallelse av béttre ratt till sitt
patent gentemot nagon som utnyttjar det.

2.3.3 Sammanfattning av innebdrden av rattighet och
rattsforhallande

Den naturrattsliga synen pa rattigheter kan beskrivas som évergiven inom
den svenska réttstraditionen. | stéllet praglas den av rattsrealism och ett
sndvare rattighetsbegrepp. Genom detta synsétt uppkommer rattigheter
genom anknytning till rattsfoljd. En rattighets verkan begransas till de
rattsfoljder som anknyts till aktuellt rattsfaktum.

Denna rattighetssyn far konsekvenser pa synen pa ett rattsforhallande.

Jag anser att Anderssons terminologi &ar behjalplig for forstaelsen av
relationen mellan rattigheter och ett rattsforhallande. Andersson skiljer pa en
vidstrackt rattighet och en avgransad och rattsfoljdsberoende rattighet. En
vidstrackt rattighet &ar &ganderdtten. Ett atoméart element av denna
vidstrackta rattighet &r ratten att avhysa en besittare. En sadan rattighet
bendmner Andersson for en atomér rattighet. Det dr enbart den atoméra
rattigheten som kan ligga till grund for ett rattsforhallande. Som tidigare
konstaterats ~ sammanfaller ~ Anderssons  atoméra  rattighet med
rattighetssynen inom svensk rattstradition. Det ar enbart en sadan smal
rattighet med réattsfoljdskoppling som kan ligga till grund for ett
rattsforhallande enligt RB 13:2.

*® Ekelof, Rattegang 2, s. 115
“® Ekelof, Rattegéng 2, s. 115f.
*" patentlagen, monsterskyddslagen, upphovsskyddslagen och varumarkeslagen.
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Inom doktrinens huvudfara kopplades ocksa rekvisitet rattsforhallande till
en civilrattslig rattsregel med rattsfoljd. Talan skulle vidare avse en réattighet
eller skyldighet mellan parterna.

For att ett rattsforhallande skall uppsta skall en handelse ha agt rum eller en
omsténdighet foreligga, vilken enligt karanden ger upphov till en réattighet
for  denne och  forpliktelse for motparten. Den intraffade
handelsen/féreliggande omstandigheten skall aktualisera tillampningen av
en rattsregel, vilken binder motparten till rattsregelns rattsfoljd. Det ar
centralt att talan avser en begaran om faststallelse av rattighet eller
skyldighet.

Ett rattsforhallande avser saledes att en handelse/omstandighet skall binda
samman tva parter till en viss rattslig konsekvens. Ett sadant rattsforhallande
kan darefter bli foremal for en faststallelsetalan om parterna dr oense om
handelsen har agt rum eller huruvida den skall ge upphov till en viss
forpliktelse, skyldighet eller rattighet.

En faststéllelsetalan kan saledes sdgas besta av tva led. For det forsta skall
en sakfraga bestammas, det vill sdga huruvida den aktuella handelsen har
agt rum, och for det andra skall med anledning dérav den rattsliga
konsekvensen av handelsen beddmas.

En faststéllelsetalan kan sdledes inte foras om enbart sakforhallandet. Da
skall den avvisas. En faststéllelsetalan kan inte heller foras enbart kring
rattsfragan. Da skall den avvisas som abstrakt normprovning. Det centrala
rekvisitet for avvisning i detta avseende ar just rekvisitet rattsforhallande.

2.4 Civilrattens konstruktion

Jag hoppas att avsnitten 3.2 och 3.3 har givit vid handen att huvudfaran
inom doktrinen knyter an rekvisitet rattsforhallande till en rattsregel inom
civilratten och sarskilt dess rattsfoljd.

Mot denna bakgrund skall jag i detta avsnitt behandla en civilrattslig regels
konstruktion. Avsnittet far betydelse genom att det preciserar vissa element
inom rattsforhallandet. Dessutom utgor materialet i detta avsnitt en viktig
bakgrund till analysen i kapitel sju. Dar skall framforallt ett rattsforhallandes
rattsfoljdsanknytning analyseras.

2.4.1 Rattsregler och deras uppbyggnad
Jag skall inte ndrmare undersoka hur en rattsregel uppkommer eller vad som

skiljer en sadan at fran andra regler, exempelvis de for schack eller kortspel.
Melin papekar att det inom den rattsvetenskapliga doktrinen inte finns

18



ndgon allméant vedertagen definition for begreppet rattsregel.*® En s&dan
definition &ar ocksa nara forknippad med vad som anses utgora gallande rétt.
En frdga som forefaller ha givit den allmanna rattslaran ett evigt
forskningsdmne. | stallet skall jag i detta avsnitt undersoka hur en réttsregel
traditionellt anses vara konstruerad och uppbyggd.

Enligt Ekelof anger en rattsregel att nagot under en viss betingelse skall eller
ma ske. Rattsregeln skall aven vara generell och galla allmant, blott €j i
forhallande till viss enskild.*® Av detta foljer att domstolars beslut och
domslut inte betraktas som rattsregler.

Det finns dock andra definitioner och innebdrder av begreppet rattsregel.
Melin anvénder en vidare mening an Ekel6f. Melin konstaterar att det inte
alltid & mojligt att direkt ur en lagtext utldsa en rattsregel. Ofta & man
hanvisad till férarbeten och ibland till allménna rattsregler eller tidigare
domstolspraxis.™® Fér Melin inbegrips darfor dven dessa i begreppet
rattsregel.

Stromberg har ingaende behandlat problematiken med rattsregler och
domstolspraxis. Han skiljer initialt mellan ett prejudikat, vilket kan ha
beaktat sarskilda omstandigheter i fallet och generella regler som kan
harledas ur domslut. Den tankeverksamhet med vilken man ur ett eller flera
prejudikat far fram en réttsregel eller ett moment i en rattsregel kallar han
for réttsfallstolkning. Vid réttsfallstolkning anvénds domstolsavgdranden
som grund for att skapa en regel. Enskilda avgoranden generaliseras. Den
nya regelns rekvisit blir mer allméanna an de fakta som forelag i rattsfallen.
Regelns rekvisit gors abstrakta sa att de kan tillampas i andra liknande fall.
Aven rattsfoljden ges en generellt tillimpbar karaktar. Stromberg kallar en
s&dan, genom rattsfallstolkning tillkommen regel, fr en sedvaneregel.

Stromberg noterar att sedvanereglerna enligt ett konventionell
betraktelsesatt atnjuter rangen av rattsregler.® Strémberg intar dock en
nagot skeptisk hallning till denna etikettering. Han diskuterar huruvida
sedvaneregler alltid bor foljas eller om de blott utgér en rekommendation
for rattstillampningen. Dessutom framh&ver han att de till sin natur och
innehall & mer obestamda och osakra &n lagreglerna. Stromberg placerar
slutligen sedvanereglerna inom det konventionella rattsregelsbegreppet, men
papekar att deras rang inom begreppet rattsregel ar lagre &n den rang som
lagreglerna atnjuter. Som en foljd av att domstolar och myndigheter mycket
troget foljer sedvanereglerna blir skillnaden mellan dem och lagreglerna
dock liten.™

*8 Melin, Stefan, Juridikens begrepp, 3 u, lustus forlag, Uppsala, 2007, s 137
*9 Ekelof, Juridisk slutledning och terminologi, TfR, 1945, s. 223f.

0 Melin, s. 137

5! Strémberg, s. 53f.

%2 Strémberg, s. 57

>3 Strémberg, s. 60f,
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Enligt Ekel6f beskriver den forsta satsen i en réttsregel en situation. Det gor
dock inte eftersatsen, rattsfoljden, som i stallet utgor en férhaliningsorder.**
Aven Melin kategoriserar rattsfoljd som féljden av att forutsattningarna i en
rattsregel &r uppfyllda.®® En sddan konstruktion férefaller aterkomma
oavsett om en rattsregel enbart avser lagbud eller &ven inkluderar
sedvaneregler.

2.4.2 Ratten och rattsregeln - subsumering

Ovan har konstaterats att ett rattsforhallande uppstar genom att en
omsténdighet har &gt rum, samt att denna leder till en viss réttslig
konsekvens. For forstaelsen av rekvisitet rattsfornallande skall darfor denna
process nedan behandlas.

En omstandighet i ett mal som har omedelbar relevans for att en sarskild
rattsfoljd skall intrdda kategoriseras enligt Ekelof som réttsfakta. Med
abstrakt rattsfakta forstas innehallet i en lagregel, och med konkret rattsfakta
forstds faktiska omstandigheter som framkommit i mélet.® Synonymt med
konkret rattsfakta anvands subsumtionsfaktum.>” Denna benamning tar fasta
pa foreteelsen subsumering, vilken innebar att en beskrivning av ett
handelseférlopp inférs under en rattssats, det vill s&ga en inordning av
konkreta rattsfakta under de abstrakta rekvisiten.”® Subsumering & med
andra ord den intellektuella dvning ratten utfor nar fakta i malet kopplas till
rattsreglers rekvisit.

Ratten avgor pa basis av omstandigheterna i malet huruvida de stammer in
pa aktuell rattsregels forsta led. Den tillampar darefter det andra ledets
padbud. Aven om det skisserade tankemonstret &ar allmint vedertaget,
fungerar den réttsliga tillampningen enbart sallan som, for att lana
Lindbloms bildsprék, en Montesquieus automat.> Strémberg pépekar att en
sadan tillampning blott utgér slutpunkten pa rattstillampningens
tankeoperationer. Till dessa tankeoperationer réknar Strdmberg uppsdkandet
och valet av den aktuella rattsregeln. Han pdapekar att en sadan
handlingsregel tillkommer genom utbrytning av sma element fran flera olika
lagregler och sedvaneregler.®® En viktig del av domarens tankearbete utgérs
saledes av ett sammanstéllande av den tillampliga rattsregeln.

5 Ekelof, Réttegéng 1, s. 48f.

% Melin, s 154

% Lindblom, s. 174

> Lindell, Sakfragor och rattsfragor, lustus férlag, Uppsala 1987, s. 406

%8 Lindell, Sakfragor och rattsfragor, s. 24

% Lindblom, Per Henrik, Processens arkitektur, Vanbok till Torleif Bylund, lustus Férlag,
Uppsala, 2004, s 172f.

% Strémberg, s. 125f.
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3 Konstitutionellt perspektiv

Som bekant avvisades Unibets faststéllelseyrkande med hanvisning till att
den utgjorde abstrakt normprovning. Begreppet abstrakt normprévning
forekommer inom den konstitutionella rétten. Detta kapitel syftar till att
oversiktligt redogora for den svenska normprévningsratten, och framfor allt
dess forhallande till abstrakt normprovning.

| svensk ratt forekommer bade preventiv normkontroll genom lagradet och
normprovningsratt for domstolar och myndigheter. Den preventiva
normkontrollen behandlas ej i foreliggande uppsats. Ej heller behandlas den
forvaltningsrattsliga rattsprovningen.

Materialet i detta kapitel bildar tillsammans med kapitel tre stommen i
kapitel fems analys. Dar skall ocksa den konstitutionella
normprévningsrattens avgransning mot abstrakt normprévning behandlas.

3.1 Bakgrund

Under ett regeringssammantrade i juli 2004 fattades ett beslut om att tillsétta
en kommitté for att gora en samlad dversyn av regeringsformen. Den kallas
Grundlagskommittéen. Kommittén skall bland annat utreda frdgorna om
lagprévning. Den skall redovisa sitt uppdrag fére 31 december 2008. ®
Normprovningen ar saledes satt under utredning. Denna uppsats skall dock
enbart redogora for dess innebdrd enligt gallande ratt.

Forutsattningarna for svensk konstitutionell ratt har i grunden forandrats i
och med Sveriges intrdde i EU och upphdjande av EKMR som bindande
ratt. En direkt konsekvens av anslutningen &r att riksdagen numera har tre, i
forhallande till sin egen normgivningsmakt, Gverordnade normkomplex.
Dessa &r den svenska grundlagen, EG-rétt och EKMR.

Berggren med flera anser att den kontinentala rattstraditionen &r mer
legalistisk &n den nordiska. Darmed fors, enligt dem, det svenska politiska
livet mot en judikalisering.®” Flera beddmare har noterat att svenska
domstolars handlingsutrymme vidgas pa den politiska maktens bekostnad.®®
Under det senaste decenniet har gemenskapsratt och EKMR aberopats allt
oftare i svenska domstolar. Unibetfallet ar ett sadant exempel dar grunder
for svensk konstitutionell ratt samt det svenska rattssystemet berérs i en
civilréattslig process.

51 Dir. 2004:96, En samlad dversyn av regeringsformen

62 Berggren, Niclas, Karlsson, Nils och Nergelius, Joakim, Den konstitutionella
revolutionen, Ratio forlag, Stockholm, 2001 (Citeras Berggren m. fl.), s. 179.

83 Warnling-Nerup, Reichel, Jane, Veloz, Roca, Statsrattens grunder, 2 u, Norstedts Juridik
AB, Vallingby, 2007, s. 267; jmf dock Taube, Caroline, Domstolar och lagprévning, i
Svensk forfattningspolitik, 2003, s. 182.
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3.2 Normprévning® i svensk ratt

RF 11:14 stadgar att om domstol eller annat offentligt organ finner att en
foreskrift star i strid med bestammelse i grundlag eller annan éverordnad
forfattning [...] , far bestimmelsen icke tillampas. Har riksdag eller
regeringen beslutat foreskriften, skall tillampningen dock underlatas endast
om felet ar uppenbart. Enligt ordalydelsen skall det saledes réra sig om en
uppenbart grundlagsstridig norm for att normprévning skall aktualiseras i
dessa fall. | forhallande till EG-ratten anses inte kravet om uppenbarhet
kunna uppratthallas pa grund av principen om EG-réttens foretrade.

Som framkommer av ordalydelsen i RF 11:14 & den svenska
normprévningen mycket decentraliserad. Det &r inte enbart, som i vissa
andra lander, en viss sarskild forfattningsdomstol som skall tolka
grundlagsforenligheten. | stéllet har alla rattstillampande organ i teorin réatt
att foreta normprovning. Normprovningsratten utstracks darmed till alla
domstolar och atskilliga myndigheter.® Vidare kan inte en domstol eller
myndighet upphéva en forfattning. | stallet skall de i aktuellt fall underlata
att tillampa den stridande bestammelsen.

Normprovning brukar delas in i tvd kategorier, abstrakt och konkret
normprévning. Med konkret normprévning forstas att en forfattnings
forenlighet med dverordnade forfattningar provas forst nar forfattningen i
fraga skall anvandas i en intraffad konflikt eller handelse. Det ar dessutom
formellt endast de parter som ar involverade i fallet som omfattas av beslutet
(effekt inter partes).?® En abstrakt talan innebar daremot att forfattningens
overensstaimmelse med Overordnade forfattningar ifragasétts. En praktisk
tillampningssituation behéver darmed inte foreligga.®’

Normprovning enligt RF 11:14 &r enbart tillaten i konkreta fall. Det ar
endast i ett drende dar tillampningen av ett lagbud eller annan
forfattningsbestammelse aktualiseras som en domstol far préva om
bestammelsen &r grundlagsenlig.®® En abstrakt normprovning ar inte tillten
enligt svensk rétt.

Ndagon majlighet att vacka en fristdende faststallelsetalan vid domstol om en
bestammelses grundlagsenlighet finns inte i svensk ratt. En del beddmare
har havdat att den EG-rattsliga materian skulle krava en sddan méjlighet.®
En av de fragor Hogsta domstolen stéllde till EG-domstolen i Unibetfallet

% Normprévning &r vidare &n lagprévning och inkluderar forfattningar och normer av alla
slag, Nergelius, Joakim, Svensk statsratt, Studentlitteratur AB, Lund, 2006 (Citeras:
Nergelius, Svensk statsratt), s. 198, not 45.

% Warnling-Nerep m fl, s. 230f.; Nergelius, Svensk statsrtt, s. 209f.

% Taube, s. 169

" Warnling-Nerep m fl, s. 233

%8 SOU 1978:34 s 103; proposition 1978/79:195 s. 41

% Warnling-Nerup m fl, s. 233.
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rorde just denna foreteelse. EG-domstolen svarade att principen om ett
effektivt domstolsskydd for enskildas rattigheter enligt gemenskapsratten
skall tolkas sa, att en medlemsstats rattsordning inte maste tillhandahalla en
mojlighet att vacka en fristdende talan dar sjdlva saken utgor ett yrkande om
att den nationella domstolen skall préva huruvida nationella bestammelser
strider mot gemenskapsratten. Detta galler under forutsattning att den
enskilde inom ramen for andra former av effektiva rattsliga forfaranden kan
fa tillstand en prejudiciell provning i domstol betraffande bestaimmelsens
forenlighet med EG-rétten. "

70 C-432/05, avgorandet, in fine, p 1.
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4 Abstrakt normprdvning och
rattsforhallande

Foreliggande avsnitt syftar till att mot bakgrund av de tidigare avsnitten i
kapitel tre och fyra ge svar pa uppsatsens problemformulering:

- Hur sker avgransningen mot abstrakt normprdvning inom svensk
ratt?

4.1.1 Bakgrund

| kapitel tre behandlades doktrinens syn pa rekvisitet rattsforhallande.
Huvudfaran inom doktrinens syn pa rattsforhallande kan sammanfattas
enligt foljande.

For att ett rattsforhallande skall uppsta skall fakta i malet ge upphov till
rattigheter och skyldigheter de inblandade parterna emellan. Den intréffade
handelsen skall aktualisera tillampningen av en réttsregel, vilken binder en
part till sin rattsfoljd. Ett rattsforhallande uppkommer séledes genom att en
handelse binder samman tva parter till en viss rattslig konsekvens. Ett
sadant rattsforhallande kan darefter bli foremal for en faststallelsetalan om
parterna &r oense om héandelsen har agt rum eller huruvida den ger upphov
till rattigheter och skyldigheter dem emellan.

En faststéllelsetalan kan saledes inte féras om enbart sakférhallanden. Da
skall den avvisas. Det ar inte heller mojligt att fore en talan som enbart
handlar om att fastsla innebdrden av viss lagstiftning. Da skall den avvisas
som abstrakt normprévning.

4.1.2 Rattsfall och exempel

Nedan skall exempel och rattsfall granskas. Syftet ar att fortydliga och
exemplifiera.

4.1.2.1 Hypotetiskt exempel*

Karanden yrkade att ratten skulle forklara att det forelag en skyldighet for
forsékringsbolaget F att utge erséttning till henne for sveda och vérk, lyte
och men, ekonomiska forluster samt oldgenheter med anledning av att hon
hade varit inblandad i en trafikolycka.

™ Exemplet &r inspirerat av Maria Hjalmarssons tolkning av Hovratten 6ver Skane och
Blekinge, malnummer 185/91 i Hjalmarsson, Maria, Forutsattningar for faststallelsetalan,
Lund, 1993, s. 16
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Malmo tingsrétt hdavdade i sitt beslut, vilket faststdlldes av hovratten, att
talan inte avsag frdga om huruvida ett visst rattsforhallande mellan parterna
bestod eller inte bestod.

Med Maria Hjalmarssons tolkning av fallet som grund skall ett hypotetiskt
exempel givas. Hjalmarsson tolkar den forda talan som att den inte avsag att
faststélla forsdkringsbolagets erséttningsskyldigt i det konkreta fallet. I
stéllet syftade talan, enligt Hjalmarsson, till att avse faststédllande av
ersattningsskyldighet for vissa speciella skador.

Kéranden ville darmed inte fa faststallt ett rattsforhallande. | stéallet yrkades
pa faststallelse av vilka rattsfoljder som enligt avtalet var knutna till en viss
kategori av skador. Talan géllde saledes inte ett rattsforhallande mellan
karanden och forsakringsbolaget.

4.1.2.2 RH 2000:64

Fallet rorde en bestammelse i PBL. Fastighetsdomstolen konstaterade att
bestammelsen, den sa kallade begransningsregeln, uppenbart stred mot 2
kap 18 § RF.

Hovratten ansag att fastighetsdomstolens prévning hade skett utifran ett
generellt perspektiv. Fragan om lagrummets grundlagsenlighet hade prévats
skild fran  omstandigheterna i den tvist som  understallts
fastighetsdomstolens prévning och utan att det statt klart att en tillampning
av begransningsregeln skulle komma att aktualiseras i malet. Hovratten fann
att fastighetsdomstolens prévning utgjorde abstrakt normprévning.

4.1.2.3 NJA 1990 s 621

Kéranden ansokte om stdmning av Stockholms Stads Parkering AB. Han
hade erhallit en faktura pa kontrollavgift for olovlig parkering. Vid den
parkeringsplats boten hade erhallits fanns en skylt som forklarade att lagen
om kontrollavgift vid olovlig parkering tillimpades pa omradet. Karandens
uppfattning var dock att namnda lag inte var tillamplig pa omradet, eftersom
omradet enligt gallande detaljplan var avsatt som allméan plats. Han yrkade
darfor faststallelse av att nagot rattsforhallande mellan parterna inte bestod.

Tingsratten och hovratten avvisade hans talan. De ansdg att den avsag
innehallet i lag och om marken dar parkeringen dgde rum skulle anses vara
offentlig eller privat. Hogsta domstolen tolkade emellertid talan annorlunda.
De ansdg att karanden med sin talan avsett fa faststallt att nagon
betalningsskyldighet inte  avilade honom med anledning av
parkeringsanmarkningen. Talan avsadg darfor ett yrkande om att en
skyldighet for honom gentemot parkeringsbolaget ej foreldg. Den var darfor
forenlig med RB 13:2.
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4.1.2.4 Unibet — ratt att marknadsféra sig

| detta avsnitt skall blott svenska aspekter behandlas. Vi aterkommer till
Unibets yrkande om ratt att marknadsfora sig efter att gemenskapsrattsliga
aspekter har behandlats.

Unibet har yrkat att ratten skall faststélla att bolaget har ratt, att utan hinder
av bestdmmelserna i lotterilagen om forbud mot fraimjande av deltagande i
ett utom landet anordnat lotteri, i Sverige marknadsfora sina speltjanster pa
narmare angivet satt. Unibet fortydligade infor forhandlingen i tingsratten
att deras talan i berord del inte gar ut pa att framjandeforbudet skall
upphédvas eller ogiltigforklaras, utan att forbudet inte skall tillampas
gentemot Unibet.

Tingsratten ansag inte att det forelag ett sadant konkret rattsforhallande
mellan staten och Unibet som kravs for att en faststéllelsetalan skall fa foras
enligt svensk réttsordning. Tingsratten beddémde darfér  Unibets
faststéllelsetalan i berérd del som en abstrakt normprévning. Hovréatten
angrep problemet nagot annorlunda. De konstaterade att en lagregel galler i
forhallande till envar och kan ge enskilda rattigheter, till exempel i relation
till staten. En réttslig relation i den mening som avses i RB 13:2 forutsatter
emellertid att rattigheten i ndgon mening utdvas. Utan detta krav skulle en
abstrakt normprdvning vara mojlig.

Hogsta domstolen konstaterade att en faststéllelsetalan skall avse ett konkret
rattsforhallande mellan parterna. Unibets talan innebar att en viss
bestammelse i lagstiftningen inte skall tillampas i forhallande till bolaget.
Talan avser darfor inte ndgot konkret rattsligt forhallande mellan staten och
Unibet. Det &r i stallet friga om en abstrakt normprévning, och en sadan &r
inte tillaten enligt svensk ratt, anforde domstolen.

4.1.2.5 Unibet — réatt till skadestand

Unibet har ocksa yrkat att ratten skall faststalla att staten ar skyldig att
ersatta Unibet den skada som bolaget lidit och fortfarande lider till féljd av
framjandefdrbudet.

Detta yrkande avvisades inte. Det skall prévas under varen 2007.

4.1.3 Analys

4.1.3.1 Begreppet abstrakt normprévning

Innebdrden av abstrakt normprévning ar vid. Begreppet forekommer i
framforallt tva skilda fall. Dels inom den konstitutionella ratten och dels
inom rattegangsbalkens regler for faststallelsetalan. Jag skall forst behandla
avgransningen av den abstrakta normprévningen enligt RF 11:14. Darefter
behandlas densamma enligt RB 13:2.
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4.1.3.1.1 Abstrakt normprévning enligt RF 11:14

I enlighet med RF 11:14 skall som tidigare konstaterats en lag ej tillampas
om den uppenbart strider mot grundlag eller annan Overordnad
bestammelse.

Regeringsformen gor atskillnad pa konkret och abstrakt normprévning.
Denna atskillnad beskrivs i forarbetena som att normprévning enbart &r
tillaten i konkreta fall. Med konkreta fall asyftas att det endast &r i ett drende
dar tillampningen av ett lagbud aktualiseras som en domstol far préva om
bestaimmelsen dr grundlagsenlig. En abstrakt normprévning ar
dverhuvudtaget inte tilldten i svensk ratt.”

Med en sadan utgangspunkt forefaller den abstrakta normprévningen
definieras motsatsvis, det vill sdga som en hypotetisk talan utan koppling till
ett konkret fall.

Av rattsfallet RH 2000:64 framkom emellertid att normprévningen kunde
utforas pa ett abstrakt vis dven om det foreldg en koppling till en konkret
tvist. Det avgorande kriteriet mellan konkret och abstrakt normprévning vid
tillampning av RF 11:14 forefaller vara att normprovningen i sig inte far
utforas abstrakt. Aven om det foreldg en konkret tvist mellan bolaget och
kommunen i fallet, behandlade fastighetsdomstolen hela bestdmmelsens
grundlagsforenlighet i generella termer.

Normprovningen enligt regeringsformen maste i stillet géras mot de
specifika forutsattningarna som foreligger i fallet. Om en lag befinns
uppenbarligen vara grundlagsstridig i det aktuella fallet skall den
rattstillampande myndigheten underlata att tillampa lagen.

For att askadliggéra normprévningen enligt RF 11:14 skall jag
avslutningsvis jamfora med Unibetfallet. Normprévningen enligt RF 11:14
aktualiserades inte i Unibetfallet. Om staten daremot i enlighet med en
nationell Dbestdmmelse utdomt en sanktion mot Unibet hade RF:s
normprévning kunnat aktualiserats vid tillampningen.

4.1.3.1.2 Abstrakt normprévning enligt RB 13:2

Som exempel pa yrkanden om abstrakt normprévning enligt RB 13:2 brukar
anges ett yrkande om faststéllelse av innebdrden av ett visst avtalsvillkor
eller lagbud. Ett annat exempel kan vara ett yrkande om att en viss lag ar
grundlagsstridig. Dessa exempel liknar den abstrakta normprévningen i
regeringsformen. De forefaller inte kopplas till en viss tvist, utan behandlar i
stéllet exempelvis lagens grundlagsenlighet generellt. Darmed liknar dessa
yrkanden en sadan abstrakt prévning som redovisades ovan i 5.1.3.1.1.

250U 1978:34 s 103; proposition 1978/79:195 s. 41
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Jag uppfattade ocksa initialt kopplingen till en konkret tvist som central for
att undvika avvisning pa grund av abstrakt normprévning aven enligt RB
13:2. Jag tyckte med anledning darav att det var markligt att Unibets talan
blev avvisad, eftersom yrkandet i hdgsta grad var sprunget ur en konkret
tvist.

Vid kategoriserande av talan som abstrakt normprévning enligt RB 13:2 &r
det emellertid uppfyllandet av rekvisitet rattsforhallande som &r det
relevanta kriteriet — inte huruvida det foreligger en koppling till en befintlig
tvist. Vid behandlandet av normprovning enligt RB 13:2 leder saledes
ofrankomligt en jamforelse med RF 11:14:s krav pa konkret normprévning
fel.

Det kan emellertid papekas att det dven betraffande RB 13:2 foreligger en
skillnad att prova rattsfragor abstrakt och konkret. En abstrakt
normprévning ar éverhuvudtaget inte mojlig, eftersom ett generellt yrkande
omdjligen kan till ett rattsforhallande. Men inte heller nar en ren
lagtolkningsfraga har anknytning till en konkret tvist kan enbart denna goras
till foremal for en faststallelsetalan. Detta skall belysas med tva exempel.

Det forsta ar Hjalmarssons exempel. Dér ansags en talan om faststallelse av
vilka rattsfoljder som ankom pa vissa specifika skador sasom abstrakt. Trots
att en skada hade uppkommit och en tvist med anledning darav hade
uppstatt mellan parterna, avvisades talan. Den avvisades pa grund av att
karanden inte yrkade pa faststéllelse av ett visst rattsforhallande mellan
henne och forsakringsbolaget. | stéllet yrkade hon, enligt Hjalmarssons
tolkning, fa faststallt vilka rattsfoljder som enligt avtalet féljde med
anledning av forsakringsavtalets ingdende och skadans intraffande. Det
handlade enligt denna tolkning inte om faststdllelse av ett visst
rattsforhallande, utan i stallet om vilka rattsfoljder som intrader enligt
forsékringsavtalet med anledning av att vissa typer av skador har
uppkommit. Yrkandet ror saledes inte karandens rétt till ersattning pa grund
av att en viss handelse kan subsumeras under de forutsattningar som enligt
forsakringsavtalet skall utlosa ratten till ersattning. En sadan talan hade
kunnat provas enligt RB 13:2. Den i exemplet forda talan tog i stallet blott
sikte pa rattsfragan, eftersom karanden yrkade pa faststallelse av vilka
rattsfoljder som var knutna till forsékringsavtalet. Darfor avsag den inte ett
rattsforhallande i RB 13:2:s mening och avvisades.

Unibetfallet ar ett annat exempel pad en talan som trots anknytning till
konkret tvist beddmdes som abstrakt normprévning. Aterigen blir det dock
tydligt att det inte ar kopplingen till en konkret tvist som ar det vasentliga i
prévningen. Hogsta domstolen ansag att Unibets talan utgjorde en begéran
om abstrakt normprévning. Domstolen motiverar stallningstagandet genom
att hanvisa till att det inte foreligger nagot konkret rattsligt férhallande
mellan staten och Unibet. Jag tolkar den passusen som att domstolen asyftar
att Unibets yrkande brister avseende rekvisitet rattsforhallande. Det
vasentliga ar med andra ord aterigen inte att talan skall avse en konkret och
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uppkommen tvist, utan i stallet att forutsattningarna for ett rattsforhallande
skall foreligga.

Som jag uppfattar den abstrakta normprévningen enligt RB 13:2
uppkommer den genom att ett yrkande tar sikte pa enbart en rattsfraga, utan
att binda parterna till en hdandelse som kan subsumeras under en réattsregel
och utl6sa en rattsféljd. Om ett yrkande enbart rér en rattsfraga och inte att
begéra ett faststallande av ett rattsforhallande, skall den saledes avvisas som
abstrakt normprévning.

Avslutningsvis bor konstateras, att &ven om ett yrkande inte kan anses
godkant enligt reglerna for en faststallelsetalan, maste en talan om en lags
icke-forenlighet med gemenskapsratten kunna féras, om det inte pa annat
vis gar att fa sina EG-rattsliga rattigheter skyddade. Detta konstaterade EG-
domstolen i C432/05.

4.1.3.2 Hur ett rattsforhallande uppkommer

Som framkommit vid genomgang av doktrinen syftar termen
rattsforhallande pa civilrattsliga rattigheter och skyldigheter. En handelse
maste knytas till en viss rattsfoljd, vilken aktualiseras mot bakgrund av att
en eller flera faktiska omstandigheter kan subsumeras in under ett
rattsfaktum som utléser den aktuella rattsfoljden. Det ar namligen forst da
ett rattsforhallande uppstar, enligt vad som framkom efter genomgang av
doktrinen i avsnitt 3.3. Saval sakfragan som réattsfragan skall inga i
yrkandet.

Uppsatsen handlar primart inte om hur ett rattsforhallande uppkommer. Det
ar i stallet avgréansningen mot abstrakt normprévning som undersoks.
Uppkomsten av ett rattsforhallande ar emellertid, som visats i avsnitt 5.1.3.2
centralt vid avgransningen mot abstrakt normprovning. Ett exempel pa
uppkomsten av ett rattsforhallande skall darfor presenteras.

| parkeringsfallet yrkade karanden pa en negativ faststallelsetalan; han ville
fa faststallt att ett rattsforhallande mellan honom och parkeringsbolaget €]
forelag avseende parkeringsboten. Rattsforhallandet utgors av att handelsen,
parkeringen, inte skall utlosa rattsfoljden p-bot for kdranden gentemot
svaranden. Grunden &r att parkeringen har &gt rum pa allman mark. Ett
sadant yrkande binder samman de tva parterna i forhallande till en handelse
som utldser, eller inte utléser, en viss rattsfoljd dem emellan. Inom ramen
for en faststdllelsetalan kan sedan parterna tvista dels om huruvida
handelsen har &gt rum och dels kring vilka réattsliga konsekvenser den skall
fa.
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4.1.3.3 Lagfragor och normprovning inom ramen f6r
ett rattsforhallande

4.1.3.3.1 NJA 1990 s. 621, Parkeringsfallet

Det bor noteras att en normprévning kan dga rum inom ramen for en
faststéllelsetalan. Det skedde i det ovan refererade parkeringsfallet.

Yrkandet rorde dock primart inte karaktaren av den mark som parkering agt
rum pa. | s& fall hade talan avvisats. | stallet tog yrkandet fasta pa huruvida
ett rattsforhallande (betalningsskyldighet for karanden gentemot svaranden
pa grund av den olovlig parkering) bestod eller ej.

Fram trdder bilden av det for en faststillelsetalan avseende en
laghestammelse kravs att talan géller ett rattsforhallandes existens eller icke-
existens mellan parterna. Den aktuella lagbestdimmelsens innebdrd kan
sedan provas prejudiciellt i samband med att rattsforhallandet faststalls eller
ej faststalls.

4.1.3.3.2 Unibets yrkande om faststéllelse av
skadestandsskyldighet

Unibet yrkade att réatten skulle faststélla att staten var skyldig att ersatta
bolaget den skada som de lidit och fortlopande led till foljd av
framjandefdrbudet.

Grunden &r densamma som tidigare har redovisats, ndmligen att foretaget
genom gemenskapsratten ansag sig ha ratt att vidta marknadsforingsatgarder
och att staten genom framjandeférbudet och sina atgarder hindrar dem.

Detta yrkande avvisades inte i tingsratten. Det far saledes antas att ratten
ansag att denna talan utgjorde en begaran om faststallande av ett
rattsforhallande. Rétten har inte redogjort for konstruktionen av
rattsforhallandet mellan staten och Unibet i detta avseende.

Jag tolkar det uppkomna rattsforhallandet enligt féljande. Den konkreta
handelse som ligger till grund for rattsforhallandet &r statens
uppratthallandet av lotterilagen. Genom férbudet inskranker staten Unibets
ratt att marknadsfora sig. Ett rattsforhallande skall som bekant syfta till en
rattsregel.  Enligt  min tolkning subsumeras uppratthallandet av
framjandeforbudet ~ under  “rekvisitet”  uppratthallande av = mot
gemenskapsratten stridande nationell rétt. Enligt gemenskapsrétten &r en stat
skadestandsskyldig for en sadan handling om ett enskilt subjekt drabbas.
Staten binds saledes till rattsfoljden skadestandsskyldighet.

Det rattsforhallande som skall provas inom ramen for faststallelsetalan ar
saledes om det har uppkommit en forpliktelse for staten att ersatta Unibets
skador pa grund av att bestammelsen i lotterilagen inte ar forenlig med EG-
ratten och inskrénker Unibets réttigheter.
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Infor faststillandet av om det foreligger skadestandsskyldighet blir det
nodvéndigt att undersoka framjandeforbudets Overensstimmelse med
gemenskapsratten. Inom ramen for faststallandet av rattsforhallandet mellan
staten och Unibet kommer saledes en normprovning till stdnd. Denna
normprévning anses dock inte strida mot bestimmelserna kring rekvisitet
rattsfornallande, eftersom normprovningen, precis som frdgan om
lagtillampningen i Parkeringsfallet, provas prejudiciellt.

Det som framférallt bor papekas ar att Unibetfallet i detta avseende gar ett
steg langre an Parkeringsfallet. | parkeringsfallet prévades inneb6rden av en
bestimmelse. | Unibetfallet provas i stéllet lagens forenlighet med
gemenskapsratten. Det ar saledes en 6verprovning av lagen som skall géras.
Fragan om lotterilagens forenlighet med gemenskapsratten har i detta fall
initierats av en enskild. Domstolen medger saledes en enskild ratten att
inom ramen for en faststallelsetalan fa till stand en normprévning av en av
riksdagen stiftad lag.

Jag vill avslutningsvis aterknyta till diskussionen kring rattsregler i avsnitt
3.4.1. Den konstruktion av rattsforhallande som jag skissat ovan bygger pa
en sedvaneregel och inte ett lagbud. Som jag uppfattat rattsforhallandet
syftar det till att binda parterna till en viss rattsregel. | detta fall utgors
saledes rattsregeln av en pa sedvana skapad regel — en sedvaneregel i
Strémbergs terminologi.

4.1.3.3.3 Unibets yrkande om faststéllelse av réatt att
marknadsféra sig

Unibets yrkande om att ratten skulle faststélla att bolaget hade ratt att
marknadsfora sig har avvisats. Denna avvisning sker utifran rekvisiten av
RB 13:2. Mot bakgrund av den traditionella innebdrd begreppet
rattsforhallande har givits forefaller en sadan bedémning vara korrekt.
Unibets yrkande syftar till en faststallelse av en réttighet i vid mening. Det
avser inte faststallelse av en skyldighet fér motparten inom ramen for ett
rattsforhallande. Det bor dock papekas att Unibets talan inte heller grundar
sig pa den traditionella innebdrden av RB 13:2. For att forstd Unibets talan
maste vissa gemenskapsrattsliga aspekter beaktas.

| kapitel sex undersoks den gemenskapsrattsliga rattsskyddsprincipen. |

kapitel sju aterkommer jag till Unibets yrkande om faststéllelse av sin ratt
att marknadsfora sig.
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5 Rattigheter pa EG-rattslig
grund

Foreliggande kapitel syftar till att ndrmare undersoka karaktiren av EG-
rattsliga rattigheter. Centralt ar dessutom behandlingen av asidosattandet av
nationell ratt till férman for gemenskapsrattslig reglering.

De i kapitel sex presenterade gemenskapsrattsliga aspekterna mynnar ut i
framfor allt tva diskussioner i kapitel sju. For det forsta skall dar analyseras
konstruktionen av rattigheter pa gemenskapsrattslig grund. For det andra
diskuteras huruvida ett dsidoséttande av mot gemenskapsratten stridande
nationell ratt kan placeras inom strukturen for ett rattsforhallande.

5.1 EG-rattens direkta effekt

De EG-réttsliga reglerna skiljer sig vasentligt fran traditionella folkrattsliga
fordrag stater emellan. EG-reglerna kan namligen ha direkt effekt i
medlemsstaterna. Med direkt effekt avses att vissa bestdmmelser kan ge
upphov till individuella rattigheter och skyldigheter, vilka kan goras
gallande av enskilda infor nationella domstolar.”® Dessutom innebar
principen att rattigheter och skyldigheter kan uppkomma i férhallanden
mellan medborgare och medlemsstater. Denna princip lanserades genom
rattsfallet van Geld & Loos (1963) och harleds fran tolkning av
Romfordraget.

Alla EG-réttsliga regler vinner inte direkt effekt. Enligt artikel 249 EGF
skall forordningar ha allman giltighet, vara till alla delar bindande samt
direkt tillampliga i varje medlemsstat for att direkt effekt skall uppkomma.
Av praxis framgar att saval fordragsartiklar som bestammelser i
forordningar, direktiv, beslut och internationella avtal kan ha direkt effekt.”
Direkt effektiva fordragsbestammelser verkar bade vertikalt och
horisontellt.” Med vertikal verkan forstas relationen mellan individ och
stat. Till staten hor all form av myndighetsutdvning.

5.2 EG-rattens foretrade

En foljd av doktrinen om direkt effekt &r att gemenskapsréattsliga
bestammelser med direkt effekt &ger foretrade framfor den nationella ratt

™ Andersson, s. 67f.; Bernitz, UIf och Kjellgren, Anders, Europarattens grunder, 2:1 u,
Norstedts Juridik, 2002, s. 87

" Bernitz och Kjellgren, s. 87

> Wiklund, s. 127f.

32



som strider mot gemenskapsratten pa aktuell punkt. Principen om
gemenskapsrattsligt foretrade lanserades i Costa v. E.N.E.L."®

Domstolen konstaterar att fordraget har skapat en egen kategori av
rattssystem, vilket har blivit en integrerad del av medlemsstaternas
nationella réattssystem. Domstolen uttalar att EG-ratten inte kan dvertrumfas
av nationell ratt. Principen om foretrdde var ej reglerad i fordragen, men
domstolen hérleder principen om EG-rattens foretrade ur the terms and
spirit of the treaty, och slar fast att det vore omajligt att na integration och
samarbete om divergerande nationell ratt tillats verkan.’’

I Simmenthal uttalar EG-domstolen bland annat, att en nationell domstol,
som inom ramen  for  sin behorighet  skall tillampa
gemenskapsrattsbestammelserna, ar skyldig att sékerstélla att dessa regler
ges full verkan genom att med stod av sin egen behérighet, om det behdvs,
underlata att tillampa varje motstridande - aven senare - bestammelse i
nationell lagstiftning, utan att domstolen behdver begara eller avvakta ett
foregaende avskaffande av en sadan bestammelse genom lagstiftning eller
n&got annat konstitutionellt férfarande.™

Craig och de Bdrca anser att EG-domstolen genom sitt klara och tydliga
svar i rattsfallet Simmenthal slog fast att nér en konflikt mellan nationell ratt
och EG-ratt uppstar i en domstol utan formell ratt att asidosatta nationell
ratt, maste den andock ge de gemenskapsrattsliga bestammelserna foretrade
och full verkan."

Att de nationella domstolarna skall ge foretrade at EG-ratten anses ocksa
folja av lojalitetsprincipen i artikel 10 EGF. Forpliktelserna i artikel 10 EGF
riktar sig till medlemsstaternas hela offentliga sektor. 1 von Colsonfallet
papekade EG-domstolen att domstolarna omfattas av
lojalitetsforpliktelsen.®

En konsekvens av EG-rattens foretrade och direkta effekt ar saledes att en
mot EG-rétten stridande bestammelse inte skall tillampas. Av denna princip
foljer inte att medlemsstaten maste nullifiera motstridig nationell ratt, men
en domstol skall underlata att tillampa bestammelsen vid konflikt med EG-
ratt.

76 Costa v. E.N.E.L. 6/64 [1964] ECR 585

" Craig, Paul och de Burca, Grainne, EU LAW, 3 u, Oxford University press, Oxford, 2003,
s. 278.

’® Simmenthal, p. 24

" Craig och de Burca, s. 282

80 Mal 14/83, Sabine von Colson och Elisabeth Kamann mot Land Nordrhein-Westfalen,
REG 1984, punkt 26.
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5.3 EG-rattens rattighetskonstruktion

De réttigheter som foljer av EG-rdtten har en annan struktur &n de som
tidigare har behandlats inom den svenska civilratten. Inom EG-rétten
tillerkanns subjekten rattigheter utan att specifika rattsfoljder pa brott mot
forpliktelserna stadgas.®* EG-rattens direkta effekt tillerkdnner med andra
ord individer vitt omfattande rattigheter och rattighetsbegreppet ar saledes
inte lika avgransat som inom svensk tradition.

Denna konstruktion av rattigheter och skyldigheter utan koppling till
sanktion &r anmarkningsvard. Det torde vara ytterst ovanligt vid en
komparativ studie att skyldigheter och rattigheter anges utan rattsfoljd.

De gemenskapsrattsliga rattigheterna kan ofta vara formulerade i negativ
bemarkelse, exempelvis frihet fran att bli utsatt for de negativa
konsekvenserna av att foretag &gnar sig at konkurrensbegransande
beteenden enligt artikel 81.%% Ett annat exempel skulle kunna vara rétten att
inte bli utsatt for lagar som inskranker pa den fria rorligheten utan att ett
giltigt och proportionerligt folkhalsoperspektiv finns.

5.4 EG:s rattsskyddsprincip

N&r val principerna om direkt effekt och EG-rattens foretrade hade
etablerats, och gemenskapsrattsliga rattigheter for medborgare darmed
uppkommit, uppstod problem hur dessa skulle tillforsékras. Utgangspunkten
ar att gemenskapsratten saknar sanktions- och processregler. | avsaknad av
sadana har EG-domstolen anbefallt att nationella sanktions- och
processregler skall kopplas till de EG-rattsliga reglerna. Det Europeiska
samarbetet utgdr darmed en réttsordning, som for sitt genomforande ar
beroende av medlemsstaternas rattssystem.®

Andersson konstruerar EU: s rattsskyddskoncept pa foljande satt.
Utgangspunkten ar att det finns en bestammelse inom EG-ratten. For att
bedéma om en sadan bestammelse kan ge upphov till en rattighet avgors om
bestammelsen vinner direkt effekt i medlemsstaterna och kan aberopas av
enskilda i nationella processer. Om EG-bestdammelsen har direkta effekt
skapas individuella rattigheter. De direkta effektiva EG-rattsliga
bestammelserna kan, beroende pa sitt innehall, ha verkan pa det vertikala
eller det horisontala planet. Rattsskyddsprincipen innebédr i sammanhanget
att nationella domstolar ar forpliktigade att skydda sadana rattigheter. Den
sista lanken harror fran att de nationella domstolarna enligt artikel 10 EGF

8 Andersson, s. 167

82 Andersson, s. 169

% Bridge, Procedural aspects of the enforcement of European community law through the
legal systems of the member states, EU law rev, 1984, s 28-42, s. 28.

34



ar forpliktigade att skydda sadana subjektiva EG-rattigheter da de
aktualiseras.®

Andersson exemplifierar med EG-domstolens resonemang i Barrafallet.
Domstolen framhdll att EG-fordraget pafor enskilda rattigheter. Exempelvis
har Barra ratt att slippa bli utsatt for diskriminering pa grund av nationalitet.
Detta innebar att Barra sa som fransk medborgare &r atomart berattigad att
slippa erlédgga sarskilda avgifter i Belgien, om belgiska medborgare slipper
erlagga sadana avgifter. Om Barra har betalat avgifter som han inte behovt
erlagga, skall han kunna fa dem ater. Alltsa intrader den materiella
rattsfoljden “aterbetalning av felaktigt uppburna avgifter” som en
konsekvens av Barras ratt till frihet fran diskriminering pa grund av
nationalitet.® Vi kan séledes konstatera att rattsfoljden i fallet uppkommer
som en foljd av att rattigheten forst hade blivit fastslagen.

5.4.1 EG-rattens krav pa nationell processratt

Utgangspunkten 4&r att nationell processratt ar frikopplad fran det
gemenskapsrattsliga samarbetet.?® Nationell processratt maste emellertid
tillampas pa ett satt som sékrar EG-rittens genomslag, varfor EG-ratten
staller vissa krav pa de nationella rattsordningarna. De tva kraven brukar
betecknas likvardighets- och effektivitetsprincipen.®’

Effektivitetsprincipen innebar att de nationella bestammelserna (eller bristen
darpd) inte far gora det i praktiken omojligt eller orimligt svart att utéva
gemenskapsrattigheterna.® Andersson anvander begreppet
genomdrivbarhet som beteckning pa denna princip — det skall vara méjligt
att genomdriva sina rattigheter.®

Likvardighetsprincipen innebar att EG-rattsliga ansprak inte heller far
sarbehandlas negativt i jamforelse med nationella ansprak av liknande
natur.®® Enligt Andersson staller EG-ratten i princip inga andra krav pa de
nationella rattsordningarna avseende processratt. Inneliggande i de bada
principerna ligger att den nationella rattsordningen skall tillhandahalla
mojligheter for enskilda att fa potentiella EG-rattsliga ansprak réattsligt
provade.®*

8 Andersson, s. 67f.

8 Andersson, s. 170f.

% Craig och de Burca, s. 232f.

8 Bernitz, s. 100f; Nordback s. 85ff

8 Bernitz, s. 101

8 Andersson, s. 71

% Bernitz, s. 101; Andersson, s. 72; Nordback, s. 85
L Andersson, s. 72ff.
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5.4.2 EG-rattens krav pa nationell sanktionsratt

De sanktioner som pa nationell niva kopplas till Gvertradelser av EG-
rattsliga.  regler maste bereda de enskilda som drabbats adekvat
kompensation och sanktionen skall dessutom utéva en avhallande verkan,
som ar proportionerlig, effektiv och avskrackande, i syfte att sakerstélla
verkligt och effektivt juridiskt skydd.®?

5.4.3 EG och kompensation

| Francovichfallet®® hade den italienska staten underlatit att implementera
ett direktiv. EG-domstolen konstaterade att direktivet i sig inte gav upphov
till direkt effekt. Daremot framholl domstolen vikten av att forstdrka
incitamenten for medlemsstaterna att fullgora sina skyldigheter. Domstolen
fastslog darfor att en medlemsstat var skadestandsskyldighet vid
Overtradelser av sina skyldigheter. EG-domstolen férklarade att det var
enligt EG-ratten som staten var forpliktigad att utge skadestand till
enskilda.** Dessforinnan hade det enligt en del av medlemsstaternas
inhemska rattsordningar varit mojligt att féra en sddan skadestandsprocess. |
andra medlemsstater hade det daremot inte varit mojligt.

| Brasserie du pécheur® fortydligas principen. De forutséttningar som galler
for ratt till skadestand ar att den regel som har Gvertratts skall ge enskilda
rattigheter, att den &r tillrdckligt klar samt att det finns ett direkt
orsakssamband mellan asidoséttandet av medlemsstatens skyldighet och den
skada som den drabbade har lidit.%

5.5 EG-ratten och framjandefdorbudet

En forutsattning for att Unibet skall erhalla dberopbara rattigheter pa EG-
rattslig grund &r att de kan hanforas till en gemenskapsréttslig bestammelse
med direkt effekt. Unibet aberopar som grund artikel 49 EGF. Unibet anger
dessutom att artikeln har direkt effekt i den uppkomna situationen, vilket
inte motparten har invant mot. Det forefaller dessutom vara en korrekt
bedémning. Senast i det uppmarksammade avgdrandet mellan Lavall och
Byggnads poangterade EG-domstolen att artikel 49 EGF ar direkt tillamplig
da den syftar till att avskaffa inskrankningar i friheten att tillhandahalla
tjanster som har sin grund i att tjnsteforetaget ar etablerat i en annan
medlemsstat 4n den dar tjansten skall tillhandahallas.®’

% \an Gerven, s. 691

% C-6, 9/90

% Francovich, p. 37

% C-46/93, Brasserie du pécheur SA mot Tyskland, REG 1996 s. 1-1029
% Brasserie du pécheur , p. 51.

% Laval, p. 97
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Att just artikel 49 EGF ar tillamplig framkommer mot bakgrund av liknande
fall. Regeln om etableringsfrihet samt fri rorlighet for tjanster bygger i bada
fallen pa principerna om icke-diskriminering och fri rérlighet, men det finns
ocksa viktiga skillnader. | Unibets fall &r det fraga om en tjanst, eftersom
bolaget har site pa Malta och saknar etablering i Sverige. Kategorin tjanst
bestdms negativt enligt Romfordraget. " Tjanster ar prestationer som normalt
utfors mot ersattning, i den utstrackning de inte faller under bestdmmelserna
om fri rorlighet for varor, kapital och personer.”®® I Schindlers lotteri®®
bedémdes tillhandahallandet av lottsedlar och andra Iotteritrglcksaker inte
som en varufrdga utan som en tjanst i EG-fordragets mening.*°

Uppsatsen skall inte narmare behandla vilka rattigheter som foljer av artikel
49 EGF. Uppsatsen skall inte heller behandla under vilka forutsattningar
sadana rattigheter kan begransas. | stéllet konstateras kort att Unibet har
dberopat ratten att marknadsfora sig utan hinder av framjandeforbudet.
Rattigheten har direkt effekt och &r darmed aberopbar for enskild i en
nationell domstol.

5.6 Unibet och EG-rattsliga procesuella
aspekter

5.6.1 Unibets argumentation

Unibet anfor att EG-ratten utgar till skillnad fran den havdvunna svenska
uppfattningen fran ett sjalvstandigt rattighetsskydd som kan tillvaratas av
enskilda pa eget initiativ. Vidare foljer det av principen om EG-rattens
foretrdade framfor nationell ratt och av rattsskyddsprincipen att enskilda
alltid skall ha tillgang till ett effektivt rattsmedel for att tillvarata sina
rattigheter enligt EG-fordraget. Detta géller dven i fall da det ar nationell
lagstiftning som kranker fordragsrattigheter. Nationella domstolar har
dessutom en nérmast ovillkorlig forpliktelse att skydda enskildas EG-
rattigheter.

5.6.2 EG-domstolen — C-432/05

Hogsta domstolen valde att hdmta in ett forhandsavgorande av EG-
domstolen. HD fragade bland annat om bolag, med site i en annan
medlemsstat i EU, har ratt att fora en talan om faststéllelse av att vissa
svenska lagbestammelser om lotterier, som bolagen pastar star i strid med
ratten att marknadsfora tjanster enligt artikel 49 EG-fordraget, inte skall
tillampas i forhallande till bolagen.

% Artikel 50.1 EGF

% C-275/92, Her Majesty’s Customs and Excise mot Gerhart Schindler och Jérg Schindler,
REG 1994, s. 1-1039

10 Bernitz, s. 224
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Darmed uppkom frdgan om de svenska nationella reglerna uppfyllde
gemenskapsrattens krav pa tillhandahéllande av rattsskydd for enskild. De
rattsmedel som den svenska rattsordningen tillhandahdll var som bekant en
prejudiciell provning i ett skadestandsrattligt mal samt att aktuellt forbud
vid en eventuell tillampning skulle prévas enligt RF 11:14. Fragan avsag
saledes om dessa rattsmedel utgjorde ett tillrackligt skydd for Unibet eller
om gemenskapsratten dessutom kravde att det skulle finnas en mojlighet till
en fristaende talan om giltigheten av en nationell bestammelse.

EG-domstolen svarade att, sa lange det var mojligt att fa till stand en
prévning av sina pa EG-ratten grundade rattigheter, exempelvis genom en
prejudiciell prévning inom ramen for en skadestandsprocess, sa uppfylldes
enligt EG-domstolen effektivitetskriteriet.
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6 Analys

Delar av analysen har av framstéllningstekniska skél placerats i samband
med avsnittet om abstrakt normprovning och rattsforhallande.

| foreliggande analys skall rattegangsbalkens innebdrd av rattsforhallande
diskuteras mot bakgrund av gemenskapsrattsliga principer. De ¢vergripande
problemformuleringarna i denna analys ar:

Hur forhaller sig rattsforhallanden enligt rattegangsbalken till
rattigheter pa gemenskapsrattslig grund?

Vad innebér Unibetfallet?

6.1 Generell analys

6.1.1 En jamforelse mellan Sveriges och EG:s
rattighetsbegrepp

Den mest pafallande skillnaden ar att de EG-rattsliga rattigheterna ofta
saknar sanktion. De garanterar sa att sdga en viss rattighet utan att specifikt
reglera foljden om en sadan skulle 6vertradas.

De svenska rattigheterna daremot har en specifik rattsfoljd i anslutning till
en om-sats vilken utldser rattsfoljden och skyddar rattigheten.

Denna skillnad &r av intresse vid konstruerandet av rattsforhallanden,
eftersom de senare bygger pa en rattsregel och rattsregelns rattsfoljd ar
central for att en skyldighet eller rattighet skall uppsta. Att en skyldighet
eller rattighet intrader ar som bekant av betydelse for att ett rattsforhallande
skall foreligga.

En annan skillnad mellan svenska och europeiska rattigheter pa ett mer
teoretiskt plan ar att de EG-réttsliga rattigheterna forefaller vidare. Deras
rackvidd och tillampbarhet begransas ytterst av principer for rattigheten. |
Barrafallet visade Andersson’®* hur Barras rétt till aterbetalning av avgiften,
och darmed skydd mot diskriminering pd grund av nationalitet, inte
harleddes till en befintlig rattsregels rattsféljd som stadgade att
inbetalningen skulle aterbetalas. | stéllet sprang rattsfoljden aterbetalningen
ur Barras réttighet att inte utsattas for diskriminering. Om vél den rétten har
blivit fastslagen, sa skall den skyddas. | exemplet resulterade saledes den
befintliga rattigheten i att ett skydd for densamma, aterbetalning,
etablerades.

101 g6 qusnitt 6.4
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Inom den svenska réattstraditionen anvands rattighetsbegreppet i stéllet for
att askadliggora vad som foljer av de rattsfakta och rattsfoljder som har
knutits till en viss héndelse. Vad en viss person &r beréttigad till skall
framga av rattsfoljden, det vill sdga av den sanktion som ar tillamplig pa
vissa rattsliga forhallanden som han ingar i. En person kan exempelvis inte
fa aganderatten till sin fastighet fastslagen i en domstol. Daremot om nagon
olovligen skulle nyttja hans fastighet kan han bland annat krédva avhysning
av denne. Det &r inte hans dganderatt som ger rattsfoljden avhysning. Det ar
i stéllet det specifika stadgandet om avhysning i UB 16:1 som skyddar mot
olovligt nyttjande. Olovligt nyttjande ar en del av de réttigheter som i
vardagligt tal anses félja pa dganderatten. Genom rattsféljden avhysning
skyddas ocksa darmed denna del av hans &ganderatt. Skyddet harleds med
andra ord ur rattsfoljden; inte ur &ganderatten i sig. Detta har ocksa
Andersson konstaterat i sin avhandling Rattsskyddsprincipen.

| den svenska traditionen ar det fastslagna rattsfoljder som styr vad en viss
person &r berattigad till i forhallande till ndgon annan inom ramen for ett
visst forhallande. Inom EG-ratten forefaller i stallet rattsféljderna kunna
hérledas fran och bestammas av principer kring rattigheterna.

6.1.2 Gemenskapsrattsliga rattigheter och svenska
rattsforhallanden

Diskussionen kring rattigheters konstruktion kan forefalla val teoretisk. Den
ar dock inte utan betydelse. Som belysts tidigare i uppsatsen utgor
anknytning till en rattsregels rattsfoljd ett avgérande moment vid
etablerandet av ett rattsforhallande enligt RB 13:2.

| Unibets talan mot staten avseende skadestand ansags ett rattsforhallande
foreligga. Som jag tidigare redovisat'® tillampades enligt min tolkning en
gemenskapsrattslig sedvaneregel vid konstruerandet av rattsforhallandet
mellan staten och Unibet avseende skadestand. Denna sedvaneregel byggde
pa en rattighet (att nationell ratt inte skall inskranka pa friheten att
tillhandahalla tjanster) som kopplades till den gemenskapsrattsliga
sanktionen skadestand for staten enligt Francovichprincipen.

Ratten till skadestand utmarker sig inom EG-rétten som ett undantag. Att en
medlemsstat blir skadestandsskyldig om den inte uppfyller sina skyldigheter
enligt gemenskapsratten ar en sanktion som vilar pa gemenskapsrattslig
grund. Som tidigare behandlats &r det normala i stéllet att EG-ratten saknar
sanktioner. | sadana fall kravs i stallet att en EG-rattslig rattighet kopplas till
en sanktion inom den nationella rattsordningen.

Jag anser att dven en konstruktion bestdende av en EG-rattslig rattighet och
en sanktion fran den svenska rattsordningen skulle kunna bilda en rattsregel

192 F6r en mer ingdende beskrivning av det uppkomna rattsforhallandet, vanligen atervand
till avsnitt 5.1.3.3.2.
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som kan ligga till grund for ett rattsforhallande. Lat mig ta ett exempel. Den
svenska diskrimineringslagen skyddar diskrimineringsgrunderna kon, etnisk
tillndrighet, religion eller annan trosuppfattning, sexuell laggning och
funktionshinder enligt dess 1 8. 5 § stadgar att en diskriminering som har
samband med dessa grunder &r forbjuden vid arbetsformedling. Enligt 16 8
skall vidare den som diskriminerar nagon pa ett sétt som &r forbjudet betala
skadestand for den krankning som diskrimineringen innebar. Inom EG-
ratten utgor aven alder en diskrimineringsgrund. EG-ratten saknar emellertid
sanktioner for det fall en person via arbetsformedling skulle diskriminera en
annan. EG-rattens skadestandsprincip galler enbart for stater. Saledes kan en
situation tdnkas uppkomma, dar en EU-medborgare i Sverige upplever sig
diskriminerad pa grund av alder. Situationen ticks ej av den svenska
diskrimineringslagen; daremot skyddas den av EG-ratten. EG-rétten saknar
dock sanktionsmgjlighet. 1 den hér situationen torde det vara en naturlig
konsekvens att den EG-rattsliga réattigheten, att inte utsdttas for
aldersdiskriminering, kan aberopas av den drabbade som dessutom skulle
kunna krava skadestand av den diskriminerande parten med hanvisning till
sanktionen i diskrimineringslagen. Ett rattsforhallande inom ramen for RB
13:2 torde kunna etableras utifran en sadan rattsregel i en faststallelsetalan
om ratt for nagon till skadestand av annan for att den senare har
diskriminerat den forra pa grund av alder. Detta rattsférhallande skulle da
vara konstruerat av en EG-réttslig réttighet kopplad en svensk rattsféljd.

Om det inte vore majligt att konstruera rattsforhallanden med inhemska
rattsfoljder kopplade till rattigheter pa gemenskapsrattslig grund, anser jag
att EG-ratten skulle ges ett sémre rattsskydd &n de svenska reglerna. EG-
rattens skydd mot diskriminering pa grund av alder skulle da fa ett samre
skydd an den svenska diskrimineringslagens skydd av diskriminering pa
grund av exempelvis sexuell laggning. Ett sadant forfarande torde strida mot
EG-rattens likabehandlingsprincip.'%®

6.2 Unibetfallet

| Unibetfallet far saledes ett privat subjekt till stand en normprovning av
huruvida en svensk bestammelse ar forenlig med gemenskapsratten. Denna
sker dock enbart inom ramen for en skadestandsprocess.

Unibets yrkande som direkt syftade till ett asidoséttande av
framjandeférbudet avvisades daremot. Vid denna avvisning tillampade
Hogsta domstolen rekvisitet rattsforhallande i RB 13:2 strikt.

103 ge qvsnitt 6.4.1
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6.2.1 En jamforelse avseende rattsforhallanden vid
asidosattande av nationell ratt och skadestand

| avsnitt 5.1.3.3.2. redogjorde jag for min tolkning av det rattsforhallande
som ligger till grund for Unibets skadestandsyrkande. | botten fanns en
sedvaneregel som gav enskilda ratt till skadestand om en medlemsstat inte
uppfyllde sina forpliktelser enligt EG-rdtten. Denna sedvaneregel och
ersattningsskyldighet konstituerade sedan ett rattsforhallande mellan Unibet
och staten.

| detta uppsatsens sista avsnitt skall jag argumentera fOr att dven
asidosattande av mot gemenskapsratten stridande nationell ratt utgor en
sedvaneregel. Darmed torde &ven ett sadant asidosattande kunna ingd som
rattsfoljdsanknytning vid konstruerandet av ett rattsforhallande mellan
staten och Unibet. Detta rattsforhallande skulle kunna se ut pa foljande vis.

Unibet har vissa rattigheter enligt EG-fordraget. Exempelvis har bolaget ratt
att enligt artikel 49 EGF inte utsattas for diskriminering pa grund av
nationalitet. Ur denna rattighet kan man harleda en smalare ratt, ndmligen
att inte utsattas for diskriminerande nationell lagstiftning. Konsekvensen
som intrader om det fastslas att foretaget har drabbats av en mot
gemenskapsratten stridande nationell bestdammelse ar att denna bestdmmelse
skall dsidosattas i forhallande till foretaget. Detta foljer av principen om EG-
rattens foretrade, direkt effekt samt lojalitetsprincipen i artikel 10 EGF. Det
finns saledes en skyldighet for staten att inte tillimpa den mot
gemenskapsratten stridande bestdimmelsen, samt en réttighet for spelbolaget
att kunna utnyttja sin rattighet utan diskriminerande behandling. Foretagets
rattighet i det har fallet forefaller vara att marknadsfora sina produkter. Pa
detta vis forefaller ett rattsforhallande kunna etableras mellan parterna
Unibet och staten. Den réattsregel som ligger till grund for rattsforhallandet
kan konstrueras enligt foljande: om en nationell bestammelse strider mot
gemenskapsratten (och inskranker p& EG-rattigheter som givits direkt
effekt), sa skall den bestammelsen inte tillampas. Rattsfoljdsanknytningen
utgors saledes av ett icke-tillampande av den mot gemenskapsratten
stridande nationella bestdmmelsen. Fakta i fallet som utlGser “rattsfoljden”
ar statens uppratthallande av det svenska framjandeforbudet (statens
krankning av Unibets rattigheter). Detta uppratthallande kan subsumeras
under réttsregelns om-sats: om nationell bestdmmelse strider mot
gemenskapsratten.

Vid faststallande av detta rattsforhallande skulle den nationella rattens
Overensstimmelse med gemenskapsrétten kunna provas prejudiciellt. En
sadan prejudiciell normprévning har godkénts vid skadestandsyrkandet.
Darfor skall talan inte avvisas sasom begaran om abstrakt normprovning.

Jag anser att skillnaderna mellan rattsregeln om asidosattande av nationell
ratt som ar ofdrenlig med gemenskapsratten och rattsregeln om
skadestandsansvar for en medlemsstaten ar sma. Icke-tillampandet av en
mot gemenskapsréatten stridande nationell regel ar en minst lika sjalvklar
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foljd av ett konstaterat brott mot EG-ratten som den skadestandsfoljande
sanktionen. Av tva tillampbara rattsregler har ratten emellertid underkant
den ena.

6.2.2 En Kkritisk granskning av konstruktionerna for
rattsforhallanden mellan staten och Unibet

Det kan naturligtvis invandas kritik mot min Kkonstruktion av
rattsforhallandet mellan staten och Unibet avseende asidosattande av
framjandeforbudet.

For det forsta ar det inom den svenska traditionen &verhuvudtaget
problematiskt att tanka sig ett rattsforhallande mellan staten och en enskild.
Det kan har papekas att det finns tva olika typer av agerande for staten. Dels
ar det som uppratthallare av korrekt lagstiftning och dels &r det genom
lotteriinspektionens ageranden mot medier som salt reklam till spelbolag.
Som jag uppfattar Unibets talan syftar den framférallt mot staten i sin roll
som uppréatthallare och tillampare av nationell ratt som strider mot EG-
ratten. Det ar i detta sammanhang viktigt att papeka att oavsett den svenska
synen pa enskildas mojligheter att stimma staten sa har den europeiska
traditionen en annan bakgrund. Genom EG-ratten och EKMR har enskilda
fatt en starkare stallning. Och alldeles oavsett den svenska hallningen i
fragan kan hanvisas till skadestandsyrkandet som inte avvisades. Det
yrkandet ar pa intet vis mer problematiskt i detta avseende an yrkandet om
icke-tillampning av framjandeforbudet.

En annan aspekt ar lagstiftarens klara stéllningstagande mot normprévning.
Justitiekanslern anforde att om Unibets yrkande skulle tillatas sa skulle ett
rattsforhallande foreligga mellan staten och en enskild sa fort en svensk lag
stred mot EG-ratten och ett foretag ansag sig drabbat. En sadan foljd ter sig
anmarkningsvard eftersom en lag i sig inte anses medfora ett
rattsforhallande mellan staten och personer under dess jurisdiktion.

Betraffande denna hallning kan konstateras att EG-ratten har medfort att
lagstiftarens stéallningstagande mot normprévning kan kringgas. Inom ramen
for en skadestandsprocess kan en enskild fa till stand en normprovning.
Fragan ar varfor mojligheten skall begransas blott till prejudiciell
normprévning inom ramen for en skadestandstalan?

Konstruktionen ovan ar ocksa problematisk i sin tydlighet. Den bygger pa
en sedvaneregel. En sadan finns inte konkret uttryckt. Den kan daremot
anda som tidigare poangterats fungera som en rattsregel. Jag anser att
sedvaneregeln betraffande asidosattande av mot gemenskapsratten stridande
nationell rétt ar klart etablerad, eftersom en nationell domstol inte kan
tillampa en bestdammelse som strider mot gemenskapsratten.'® Den
konstruerade rattsféljden torde ocksa vara tillrackligt avgransad och Klar.

104 56 qvsnitt 6.
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Det rader inget tvivel om vad som skulle fastslas genom en faststallelse av
en icke-tillampning av fraimjandeférbudet gentemot Unibet.

Som jag ser det utgor i stéllet huvudproblematiken i min konstruktion
subsumerandet av statens agerande till rattssatsens om-sats. Fragan ar om
statens uppratthallande av framjandeforbudet kan anses subsumerbart till
nationell ratt som strider mot gemenskapsratten. Vidtar staten nagon
konkret atgard? Innebar uppratthallande av lagstiftning ett agerande? Kan
staten overhuvudtaget inga i ett rattsforhallande med RB 13:2:s innebord?

Dessa fragestallningar galler i lika hog grad skadestandsyrkandet som
yrkandet om icke-tillampning. Réttegangsbalkens faststallelsetalan utgor ett
trubbigt redskap. Jag anser att det framstar som alldeles uppenbart att
faststéllelseinstitutet ursprungligen inte avsag den typ av talan som Unibet
for. Det visas inte minst genom problemet att subsumera nagon bestamd
handling av staten till den tankta rattsregelns.

Genom den europeiska influensen har enskilda givits ratten att vacka talan
mot staten pa grund av mot gemenskapsratten stridande lagstiftning. Aven
om det i forsta hand ar kommissionens uppgift kan enskilda driva en talan
for att skydda sina rattigheter. Detta har ocksa HD medgivit avseende den
prejudiciella prévningen inom ramen for Unibets skadestandsyrkande. |
forhandsavgorandet understrok ocksa EG-domstolen att en enskild maste
kunna fa sina rattigheter prévade. EG-domstolen nojde sig emellertid med
att en enskild maste kunna fa sina rattigheter prévade pa nagot vis. Det var
saledes godtagbart for EG-domstolens vidkommande att Unibet kunde fa
sina réattigheter skyddade genom en prejudiciell prévning inom ramen for
skadestandsyrkandet. Hade daremot inte den vagen varit Gppen, skulle den
svenska rattsordningen varit tvungen att préva Unibets yrkanden aven om
formella inhemska réattsmedel saknas.

6.2.3 Unibet och forbudsyrkande

Genom att Unibet forde en faststéllelsetalan var det mojligt for Hogsta
domstolen att medelst rekvisitet rattsforhallande avvisa yrkandet om
asidosattande. Unibets talan utgjorde i realiteten en forbudstalan, vilket
bolaget ocksa ett flertal ganger papekade. Talan lag saledes mycket nara en
fullgorelsetalan. Hogsta domstolen beaktade emellertid inte denna narhet. |
stallet togs chansen att avvisa yrkandet utifran formella kriterier for en
faststéllelsetalan. | och med att huvudyrkandet darmed avvisades, sa
avvisades &ven Unibets interimistiska yrkande.

Om Unibet i stéllet skulle fora en forbudstalan for staten att tillampa
framjandeforbudet kan detta yrkande inte avvisas pa grund av rekvisiten i
RB 13:2. Hogsta domstolen invande inte generellt mot rétten att fora en
talan om normprévning. | stallet var det just rekvisitet rattsforhallande som
ledde till avvisningen. Genom en forbudstalan skulle méjligheten att fa till
stand en normprévning i andra fall an som ett prejudiciellt moment inom
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ramen for en skadestandsprocess provas. Mojligheterna att pa formella
grunder avvisa en forbudstalan ar vasentligen farre dn betraffande en
faststallelsetalan. Den senare ar bade fakultativ och har fler rekvisit,
daribland kravet pa rattsforhallande. Dessutom skulle en talan om forbud for
staten att uppréatthalla framjandeférbudet gentemot Unibet medféra att ett
interimistiskt yrkande om asidosattande av detsamma skulle korrespondera
med huvudyrkandet. Det skulle vara mycket intressant att se hur
domstolarna skulle hantera en sadan forbudstalan.

6.3 Avslutande ord — de lege ferenda

Jag anser att det ar olyckligt att Hogsta domstolen tillater Unibets yrkande
att staten skall betala skadestand men inte yrkandet om asidosattande av
framjandeforbudet. Bada dessa konsekvenser ar lika sjalvklara om det
konstateras att en nationell bestdmmelse strider mot gemenskapsratten. |
forhandsavgorandet fordrar EG-domstolen att det atminstone skall vara
mojligt att fa en enskilds rattighet provad. Genom att ratten prévar Unibets
skadestandsyrkande kan den saledes avvisa bolagets andra yrkanden,
eftersom den enskildes rattighet blir provad i malet. Hogsta domstolens
hallningen ar saledes godtagbar utifran ett EG-rattsligt perspektiv, men
fragan ar om den ocksa ar lamplig? Att ge rattsmedlet enskildas ratt till
normprévning en sadan minimalistisk innebord ar fullt logisk om den
overgripande malsattningen ar minsta majliga eftergift i forhallande till EG-
ratten. Utifran andra perspektiv, sdasom exempelvis rattssakerhet och
funktionalitet, forefaller den daremot vara problematisk.

Om enskildas réattigheter kranks av mot gemenskapsratten stridande
lagstiftning &ar det visserligen positivt att krankningen kan prévas indirekt
inom ramen for ett skadestandsmal. Jag anser emellertid att nar enskilda
givits denna rétt forefaller det rimligt att utstracka taleratten till att dven
direkt angripa uppratthallandet av den aktuella regleringen. Sarskilt mot
bakgrund av de interimistiska atgarderna hade det varit 6nskvart att enskilda
givits en sadan mojlighet. Enligt de svenska reglerna skall interimistiska
yrkanden galla samma sak som huvudyrkandet. Det gar exempelvis inte att
yrka pa ett interimistiskt asidosattande av ett lagbud i en process som ror ratt
till skadestand. De interimistiska atgarderna skall syfta till att sakerstélla den
fulla verkan av den framtida domen. Genom att HOogsta domstolen enbart
tillat det skadestandsrattsliga yrkandet var det saledes endast interimistiska
atgarder som syftade till att sékerstalla framtida betalning som kunde
provas. | de fall ett lagbud befaras strida mot gemenskapsratten anser jag att
det vore en battre ordning om réatten atminstone har en méjlighet att prova
lampligheten att dven interimistiskt asidosatta lagbudet. Som det nu &r ges
Lagstiftaren ett interimistiskt skydd att uppratthalla lagstiftning som kranker
enskildas EU-réattigheter. Det forefaller vara en marklig ordning.
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7 Slutsatser

Uppsatsen har kommit fram till att rekvisitet rattsforhallande i
Rattegangsbalkens terminologi innebar foljande. Det skall rora sig om en
omstandighet eller handelse (fakta i malet/sakomstandighet) som genom en
rattsregel aktualiserar réttigheter och skyldigheter parterna emellan.
Handelsen (fakta i malet) skall subsumeras under en rattsregels rekvisit.
Kravet pa rattsforhallande hanvisar darmed till en rattsregel. Det ar centralt
att yrkandet avser en skyldighet eller rattighet for den ene parten mot den
andre. Skyldigheten och réttigheten skall korrespondera med réttsregelns
rattsfoljd. Rattsregeln kan utgoras av ett lagbud eller en sedvaneregel.

Uppsatsen har vidare visat att begreppet abstrakt normprévning ar tdmligen
vitt. Det kan vara fraga om abstrakt normprévning bade utifran RB 13:2 och
RF 11:14. | det senare fallet avvisas en talan om den &r av rent abstrakt
karaktar, det vill saga utan koppling till ndgon pagaende tvist. En talan skall
dessutom avvisas om den inom ramen for en konkret tvist prévar normen pa
ett abstrakt och generellt vis. Betraffande RB 13:2 kan en talan om
innebdrden av lag eller avtal avvisas som en begdran om abstrakt
normprévning. | dessa fall &r det dock i stéllet avgérande huruvida
prévningen ror ett rattsforhallande. Om en faststéllelsetalan inte uppfyller
rekvisitet rattsforhallande, och om den avser tolkningen av en rattsfraga, sa
skall den avvisas som en begdran om abstrakt normprdvning. En
normprovningsfraga kan prévas inom ramen for en faststallelsetalan. Ett
sadant prévande forutsatter att normprévningen utfors prejudiciellt och att
sjdlva rattsfragan ror faststallandet eller icke faststdllandet av ett
rattsforhallande parterna emellan.

| uppsatsen har jag ocksa behandlat det svenska rattighetsbegreppet och
rattsregler pa gemenskapsrattslig grund. Utformningen skiljer sig at mellan
dem. For en svensk rattighet & den materiella rattsfoljden tydligt angiven,
vilket den daremot inte ar for en rattsregel pa gemenskapsrattslig grund. Jag
har i uppsatsen visat att ett rattsférhallande kan konstrueras med hjalp av en
sedvanerattslig rattsregel. Jag har argumenterat for att ett rattsforhallande
bor kunna etableras med en gemenskapsrattslig rattighet och en svensk
rattsfoljd som grund. | annat fall torde det vara ett brott mot
likabehandlingsprincipen.

Avslutningsvis har jag ocksa argumenterat for att en mindre formalistisk
hallning hade varit 6nskvard i Unibetfallet.
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