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Summary

The answer to the question why courts in state A should consider and apply
laws belonging to the legal system of state B is still debated. As early as the
17th and 18th centuries, Dutch jurists such as Johannes VVoet and Ulric Huber
launched the idea of comitas gentium - international courtesy to foreign states.
During the 19th century, the ideas advocated by the Dutch school of thought
were further developed by the German lawyer Carl Friedrich von Savigny,
whose legacy is most evident in modern international private and procedural
law even today. An important aspect of Savigny's teaching was the idea of
Gesetze von streng positiver, zwingender Natur. These were laws which, by
their nature, were of such importance that they claimed immediate and
superior application. Superior in the sense that the law required priority over
the foreign law which, according to the principles of private international law,
would have been applied to the legal matter, and immediate because the
application of foreign law was precluded from the outset. Today, more than
150 years later, private international law is still faced with the problem of

identifying these special laws.

Article 9 of the Rome | Regulation on the law applicable to contractual
obligations regulates overriding mandatory provisions. According to the text,
these are mandatory provisions the respect of which is deemed by a country
to be so crucial to the safeguard of its public interests, such as its organisation
on a political, social and economic level, that it requires their application to
any situation falling within their scope of application, regardless of the law
applicable according to the Regulation and whether the otherwise applicable

law has been assigned by virtue of referral by the parties or by objective rules.

How the phrase public interest is to be interpreted according to the Regulation
has been debated in the doctrine, and the national courts of the EU Member
States have made different assessments. There are good arguments for

assuming that rules which, through the protection of fundamental private



interests of weaker parties in a contractual relationship, also indirectly
safeguard a public interest and thus should fall within the scope of application

of the article.

Overriding mandatory provisions constitutes an area of Swedish international
private law that is characterized by a lack of judicial precedent and where
many issues lack statutory answers. In the case of the Swedish legal system,
the general contractual clause in section 36 of the Swedish Contracts Act has
been specifically mentioned as a possible rule to be qualified as an overriding
mandatory provision. This dissertation aims to determine whether this is the
case by examining decisions of the Swedish Labour Court and statements
made by the Swedish legislator in government bills and official reports of the
Swedish Government, as well as through well-founded assumptions in the
light of the purpose of the provision and its dignity within Swedish contract

law.

The conclusion is that section 36 of the Swedish Contracts Act is a dynamic
provision that embodies a prevailing societal perception of what constitutes
fairness and justice from a perspective of Swedish contract law. Due to the
general wording of the provision, the qualification should be determined in
light of the circumstances of the individual case. In general, however, it can
be said that in an international private law context where private interests,
attributable to a weaker party, are at stake, section 36 of the Swedish
Contracts Act shall be qualified as an overriding mandatory provision in order
to protect and safeguard fundamental interests recognised by the Swedish
legal system, provided that there is a significant connection to the Swedish
legal system. The provision can also be qualified as an overriding mandatory
provision in pure business relations, where, however, there are circumstances

which require greater caution from the courts.



Sammanfattning

Varfér domstolar i staten A ska beakta och tillampa lagar tillhdrande staten
B:s rattsordning &r fortfarande omdiskuterat. Redan pa 1600- och 1700-talet
lanserade hollandska jurister som Johannes Voet och Ulric Huber idén om
comitas gentium — internationell artighet gentemot frammande stater. Under
1800-talet vidareutvecklades de idéer som den holldandska skolan fore-
sprakade av den tyska juristen Carl Friedrich von Savigny, vars arv ar hogst
patagligt i den moderna internationella privat- och processratten an idag. En
viktig aspekt av Savignys ldra var idén om Gesetze von streng positiver,
zwingender Natur. Detta var lagar som till sin natur var av sadan betydelse
att de gjorde ansprak pa en omedelbar och Overordnad tillampning.
Overordnad i bemarkelsen att lagen kravde prioritering framfor den utlandska
lag som enligt den internationella privatrattens grunder skulle ha tillampats
pa rattsforhallandet, och omedelbar eftersom tillampningen av frammande
ratt var utesluten redan fran borjan. Idag, mer an 150 ar senare, tampas den
internationella  privatratten  fortfarande med problematiken som

identifieringen av dessa sarskilt betingade lagar &r behéftad med.

| artikel 9 i Rom I-férordningen om tillamplig lag for avtalsforpliktelser
regleras internationellt tvingande regler. Enligt lagtexten ar detta regler som
av ett land bedoms vara sa avgorande for att skydda allmanintressen, t.ex. sin
politiska, sociala och ekonomiska struktur, att landet kraver att reglerna
tillampas pa alla situationer som faller inom deras tillampningsomrade,
oavsett vilken lag som enligt férordningen ar tillamplig pa avtalet och oavsett
om denna pekats ut genom partshanvisning eller pa objektiv grund genom
kollisionsregler. Hur allménintressen ska tolkas enligt forordningen har
debatterats i den engelsksprakiga doktrinen och de nationella domstolarna i
EU:s medlemsstater har gjort olika bedémningar. Det finns goda argument
for att anta att aven regler som genom beskyddandet av fundamentala privata
intressen for avtalsforhallandets svagare parter indirekt skyddar ett allmén-

intresse och darmed bor omfattas av artikelns tillampningsomrade.



Internationellt tvingande regler ar ett omrade av den svenska internationella
privatratten som praglas av en brist pa prejudikatbildande avgéranden och dar
manga fragestallningar saknar lagfasta svar. For den svenska rattsordningens
vidkommande har den allménna avtalsrattsliga generalklausulen i 36 § AvtL
sarskilt ndmnts som en tankbar regel att kvalificeras som internationellt
tvingande. Arbetet undersoker om sa kan vara fallet med ledning i bl.a.
Arbetsdomstolens avgoranden och uttalanden fran lagstiftaren i forarbetena
till andra lagar, samt genom valgrundade antaganden mot bakgrund av

bestdammelsens syfte och dignitet inom svensk avtalsrétt.

Slutsatsen blir att 36 § AvtL ar en dynamisk bestdmmelse som forkroppsligar
en radande samhéallsuppfattning om vad som utgor skélighet och réttvisa ur
ett svenskt avtalsrattsligt perspektiv. Pa grund av bestammelsens generella
utformning bor kvalifikationen avgoras mot bakgrund av omstandigheterna i
det enskilda fallet. Generellt kan dock sdgas att i ett internationellt
privatrattsligt sammanhang dér privata intressen, hanférliga till en svagare
part, star pa spel ska 36 § AvtL kvalificeras som en internationellt tvingande
svensk regel for att pa sa vis skydda och tillvarata grundlaggande intressen
som den svenska rattsordningen erk&nner, forutsatt att en inte obetydlig
anknytning till den svenska rattsordningen foreligger. Bestammelsen kan
aven kvalificeras som internationellt tvingande i rena affarsforhallande, dar
forekommer dock omstandigheter vilka kraver en storre forsiktighet fran

domstolarna vid kvalifikationsmomentet.



FOrord

Sa har daven denna period av mitt liv kommit till sitt slut. Foreliggande arbete
inleddes redan i januari 2022 da jag fortfarande bedrev studier vid Facultad
de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid. Den internationella
gemenskap jag fick uppleva dar har delvis bidragit till mitt val av
avhandlingstema. Jag har att sarskilt tacka Amelia, Sten, Clara, Ally, Axel
och Stephanos for den roligaste, mest givande och utvecklande perioden i mitt
liv. Cuando creias que ya lo habias visto todo, siempre hay otro aspecto a
descubrir. Espero que otra vez nos veamos en Icon y por las calles madrilefias.
Una parte de mi corazon siempre pertenecera a esa ciudad y el tiempo que

hemos compartido juntos.

Jag vill rikta det varmaste av tack till mina sléktingar och familjemedlemmar
i Kulturens Tygelsjo. Ni har i alla stunder da ett behov av hjélp eller stod
uppstatt funnits dar for att omedelbart bistd. Oavsett om det rort husrum,
transport, mat eller den sé vanligt forekommande *’séllskapssjukan’’ har jag
alltid funnit trygghet i vetskapen om att ni staller upp. Jag vill sarskilt tacka
min kéra farfar som outtrottligt diskuterat allt mellan himmel och jord med

mig. Inte minst lag och rattvisa.

Till mina studiekamrater Erik, Lowe, Martin och Oscar vill jag framhava min
yttersta uppskattning for alla roliga stunder tillsammans. Utan er hade studie-

tiden varit enbart det: en tid for studier.

Till min handledare, docent UIf Maunsbach, vill jag tacka for ett intressant

amne, vérdefulla synpunkter och givande diskussioner.

Sist men inte minst har jag dven att tacka mina alskade foréldrar och kéra
syster som standigt stottat mig och pa otaliga sétt bistatt mig under de senaste

fem aren. Utan er alla hade det inte varit mojligt.



Under arbetets gang har jag samtidigt bedrivit fortsatta studier i det ryska
spraket vid Malmo universitet och dar kommit i kontakt med flertalet ord-
sprak, varav ett jag sarskilt anser fangar arbetets utgangspunkt och
internationella andemening, och som i detta inledande férord far utgéra mina

avslutande ord.

B 4y>x0if MOHACTBIPH CO CBOMM YCTaBOM HE XOJISIT.

(V chuzhoy monastyr' so svoim ustavom ne khodyat)

Ga inte till frammande kloster med din egen regelbok.

Erik Sall
Lund i maj 2022
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1 Inledning

1.1 Amnesintroduktion och bakgrund

Det internationella samfundet &r inte begransat till nationella marknader och
aktorer och antalet granséverskridande transaktioner okar stadigt i antal. Det
genomfors ett 6kande antal internationella kop, fler avtal ingas med aktorer i
olika lander, arbetstagare i staten A ingar anstallningsavtal med arbetsgivare
i staten B och rattsforhallanden &ar generellt behéaftade med internationella
anknytningar i 6kad utstrackning. Darmed 6kar dven antalet potentiella tvister
med internationell anknytning som dras infér domstol. Nar sadana
internationella tvister (d.v.s. tvister som anknyter till mer &n ett land, och
darmed mer &n ett rattssystem) ska hanteras av vara nationella domstolar
uppstar inte séllan problematik avseende fragor om forum, lagval, erkannande
och verkstallighet. Det ar i detta sammanhang som den internationella privat-
och processratten far betydelse. | en internationellt praglad tvist uppstar
huvudsakligen tre grundlaggande fragor som domstolen, enligt foljande

ordning, behdver ta stéllning till:*

a) Fraga om domstolen, eller nagon annan réttstillimpande myndighet,
har behorighet att prova malet eller arendet med utlandsanknytning
(domsrattsfragan),

b) Fraga om vilket lands lag som ska tillampas pa den uppkomna tvisten
(lagvalsfragan),

c) Fraga angaende erkannande och verkstallighet av den utlandska
domen eller det utlandska statusforhallandet i den egna staten

(erkannandefragan).

Det har arbetet kommer framst behandla lagvalsfragan. Beteckningen
“’internationell privat- och processratt’ kan i vissa avseenden vara miss-

visande och leda till forvirring. Réttsomradet brukar traditionellt sett till-

! Hamtat fran Jantera-Jareborg (1997), s. 21-22.



skrivas de nationella rattsordningarna och ar saledes inget 6verordnat och
gemensamt harmoniserat lagsystem likt folkréatten. Foljaktligen skiljer sig
innehallet i svensk internationell privat- och processratt fran innehallet i
exempelvis tysk eller rysk internationell privat- och processratt. | Sverige ar
det den svenska lagstiftaren med beaktande av svenska rattspolitiska intressen

och syften som bestamt reglernas innehall.

Sedan mitten av 1800-talet har utgdngspunkten for den svenska
internationella privat- och processratten varit att rattsverkningarna fran ett
rattsforhallande ska beddémas i enlighet med det rattssystem som ligger
narmast forhallandet.? Det har dock sedan lange statt klart att det inte &r helt
oproblematiskt att inom vissa omraden tillampa frammande ratt. Den tyska
professorn Leo Raape uttalade sig Over lagvalsreglernas generella tillampning
och likstallde denna med ett sprang in i morkret.® Ytterligare en tysk professor
och jurist som haft anledning att uttala sig éver den internationella privat- och
processratten ar Friedrich Carl von Savigny, som redan ar 1849 talade om
Gesetze von streng positiver, zwingender Natur.* Detta var lagar som till sin
natur var av sadan beskaffenhet att dessa inte kunde tillampas lika fritt mellan
stater som andra lagar.> Pa svenska betecknas numera sadana lagar som

internationellt tvingande regler.

Historiskt sett har laran om internationellt tvingande regler sitt ursprung i
laran om ordre public och de tva brukar beskrivas som tva sidor av samma
mynt.% | sin traditionella bemérkelse kan ordre public beskrivas som en
negativ forbehallsklausul som innebar att en viss regel hemmahorande i en
fraimmande réttsordning végras tillampning med hénvisning till att
konsekvenserna av en sadan tillampning skulle strida mot domstolslandets
ordre public. Man talar i dessa fall om negativ ordre public. Den andra sidan

av myntet, den avseende internationellt tvingande regler, benamns darmed

2 Bogdan och Hellner (2020), s. 32-34; Maunsbach, Bramstang och Lindskoug (2021), s.
55-56.

3 Raape och Sturm (1977), s. 90.

4 Lagar av strangt positiv, tvingande natur.

5> Gihl (1951), s. 212 och s. 484.

6 Bogdan och Hellner (2020), s. 86.
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ofta som positiv ordre public och tar sikte pa lagar av sarskild vikt och
overordnad betydelse som ska tillimpas oavsett vilket lands lag som &r

tillamplig pa rattsforhallandet i fraga.”

Pa senare tid har det internationellt privatrattsliga omradet genomgatt en
omfattande harmonisering i och med Sveriges intrdde i Europeiska unionen
(EU). Genom antagandet av Maastrichtfordraget ar 1992 och sedermera
Amsterdamfordraget ar 1997 har EU:s kompetens utvidgats till att dven
omfatta vissa civilrattsliga fragor. En direkt foljd av detta ar att EU kan
besluta om direkt tillampliga forordningar dven inom den internationella
privat- och processrattens omrade.® De tankar Savigny gav uttryck for sa
tidigt som ar 1849 ar fortsattningsvis aktuella och den moderna internationella
privat- och processratten har uttryckligen raknat med forekomsten av sadana
sarskilt betingade regler. | artikel 16 i Rom IlI-férordningen talas det om
6verordnade tvingande bestammelser, artikel 9 i Rom I-férordningen om
tillamplig lag for avtalsforpliktelser anvander begreppet internationellt
tvingande regler och dldre svensk doktrin anvénde sig av diverse termer som
ordre public-lagar eller absoluta regler i lex fori.® I detta arbete kommer Rom

I-forordningens begrepp internationellt tvingande regler att anvéandas.©

Det finns inga kodifierade kumulativa eller alternativa kriterier som erbjuder
véagledning avseende vilka regler som kan kvalificeras som internationellt
tvingande eller i vilken kontext. EU har 6verlamnat at medlemsstaterna sjélva
att avgora vilka regler det kan rora sig om. Lagstiftaren i Sverige har i sin tur
vasentligen overlamnat den uppgiften at rattstillampningen. Utbudet av
rattspraxis inom omradet &ar pafallande begransat i saval svensk
rattstillampning som pa EU-niva. | den internationellt privat- och
processrattsliga debatten, samt i vissa svenska lagforarbeten, har den

allménna avtalsrattsliga generalklausulen i 36 § lagen (1915:218) om avtal

" Bélohlavek (2010), s. 1958-1959.

8 Maunsbach, Bramstang och Lindskoug (2021), s. 48-51.

® Bogdan och Hellner (2020), s. 87.

10 Detta forefaller dven vara den vedertagna svenska Gversattningen inom den moderna
internationella privatratten och jag har for avsikt att bidra till en fortsatt konsekvent
anvandning av begreppet.
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och andra réttshandlingar pa formogenhetsrattens omrade (AvtL) angetts som
en potentiell kandidat for svensk ratts vidkommande. Fragan om 36 § AvtL
ska kvalificeras som internationellt tvingande ar dock langt fran avgjord och

utrymmet for skonsmassiga bedomningar ar avsevart.

1.2 Syfte

Detta arbete har som syfte att understka vilka kriterier som ar av relevans ur
ett svenskt formogenhetsrattsligt perspektiv vid kvalifikationen av en
nationell regel som internationellt tvingande, samt om den svenska allménna
avtalsrattsliga generalklausulen i 36 8 AvtL kan kvalificeras som en
internationellt tvingande svensk regel och om kvalifikationen &r beroende av

i vilken kontext regeln tillampas.

Tidigare akademiska arbeten inom omradet for internationell privat- och
processratt som behandlat forekomsten av sadana internationellt tvingande
bestammelser ar fa. De exempel jag lyckats finna dér internationellt tvingande
regler utgjort fokus for arbetet har gjort sa inom ramen for en kandidatuppsats
pa grundniva. For examensarbeten behandlas fenomenet vanligtvis endast
som ett Oversiktligt avsnitt i mer omfattande arbeten betraffande ordre public.
For att uppna syftet med arbetet kravs darfor ett mer fokuserat forhallningssatt
an vad tidigare arbeten pa omradet har haft. Det ar mot denna bakgrund jag
har valt att fokusera pa den svenska allméanna avtalsrattsliga generalklausulen
i 36 § AvtL. Det fundamentala syftet med arbetet ar saledes att ta de forsta
stegen mot att fylla glappet i litteraturen betréffande vilka Kkriterier som ar
relevanta vid kvalifikationen av internationellt tvingande regler enligt svensk
ratt och tillampningen av 36 § AvtL i ett internationellt privatrattsligt

sammanhang.

12



1.3 Fragestallning

- Vilka kriterier ar av relevans vid kvalifikationen av en svensk regel
som internationellt tvingande?

- Kan den svenska allmanna avtalsrattsliga generalklausulen i 36 8
AvtL kvalificeras som en internationellt tvingande regel och ar

kvalifikationen beroende av i vilken kontext bestdimmelsen tillampas?

1.4 Metod och material

Arbetet ar en rattsvetenskaplig studie vars avsikt ar att sla fast vilka kriterier
som de lege lata ar av betydelse vid kvalifikationen av internationellt
tvingande regler enligt svensk ratt, samt huruvida den allménna avtalsréattsliga
generalklausulen i 36 § AvtL utgor en sadan regel enligt svensk ratts-
uppfattning. For att uppnd arbetets syfte kommer den rattsdogmatiska
metoden att anvéandas vilket innebér att svaret pa dessa fragor sokes med
ledning i traditionella och vedertagna rattskallor som forarbeten, réattspraxis
och doktrin.** Med doktrin avses i denna bemarkelse rattsvetenskapliga
artiklar, kurser och litteratur. Rattsdogmatiken kan sdgas ha tva huvud-
uppgifter som ar beroende av varandra. Den forsta uppgiften &r att beskriva
gallande ratt. Den andra uppgiften bestar i att systematisera ratten genom att
identifiera likheter, skillnader, principer och samband.*? Arbetet genomsyras
av ett kritiskt och sjalvstandigt forhallningssatt gentemot kallorna i syfte att

sakerstalla 6ppenhet och transparens i den argumentation som lyfts fram.!3

Internationellt tvingande reglers existens inom den svenska internationella
privat- och processratten ar ostridig. Det finns daremot ytterst fa uttalanden i
forarbeten, rattspraxis och lagstiftning att falla tillbaka pa nar det galler fragan
om vilka dessa regler ar. Detta innebér att tre av vara framsta rattskéllor maste
tolkas brett for att kunna erbjuda nadgon form av végledning. Pa grund av detta

har den rattsvetenskapliga doktrinen intagit en sarskilt viktig roll vid

11 Sandgren (2021), s. 51-53.
12 1bid, s. 52.
13 Kleineman (2018), s. 26.
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utforandet av arbetet. Det inneb&r emellertid inte att doktrin har varit helt
oproblematisk att arbeta med. En sérskild svarighet har varit den brist pa
material som den svenska internationellt privatrattsliga litteraturen &r
behaftad med. Aven om rattslaget pa senare tid har blivit avsevart battre
tillgodosett kvarstar en disproportion mellan a ena sidan rattsomradets manga
problem och dess komplexitet, & andra sidan utbudet av klargérande
undersokningsmaterial. Denna disproportion blir sarskilt pataglig vid en
jamforelse med litteraturen i andra lander, som t.ex. Tyskland dar
riattsomradet narmast kommit att bli en s.k. >’professorsritt’’. Vid forfattandet
av arbetet har jag i sa stor utstrackning som mgjligt anvant mig av verk
skrivna av véalrenommerade och erkdanda jurister inom omradet for
internationell privatratt. Urvalet av doktrin har skett mot bakgrund av den
framlagda argumentationens tyngd och relevans. Annat material, som
utlandsk ratt och utlandska avgéranden, utgor i sig inte svenska rattskallor
och dess direkta vérde blir marginellt. | den man sadant material forekommer

har det dock berikat analysen genom att tillféra argument.

Betraffande avsnitt tva och den internationella privatrattens historiska
aspekter och principer finns det inom omradet for svensk internationellt
privatrattslig litteratur ett verk som man med fog kan hdvda utgor en
auktoritet. Torsten Gihls Den internationella privatrattens historia och
allmanna principer behandlar pa ett genomgripande och systematiskt satt
dessa infallsvinklar. Eftersom nastintill samtliga historiska redogdrelser
betraffande den internationella privatratten som jag funnit i andra verk
hénvisar till Gihl finns det, i enlighet med god kéllhantering, inte skl att
anvanda sig av Ovrig litteratur i den utstrackning de utgor sekundarkallor.
Visserligen utgor Gihls verk i stora delar en sekundéarkélla i forhallande till
de manga franska, tyska och italienska originalverk som legat till grund for
hans bok, men betraffande de delar som varit av betydelse for det hér arbetet
har professor Ake Malmstrom bekraftat riktigheten i de uppgifter och

tolkningar som Gihl framfor.14

14 Malmstrém (1953), SvJT 1953 s. 541-551.
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Avsnitt tre dgnas at en genomgang av internationellt tvingande regler enligt
artikel 9 i Rom I-férordningen. Eftersom férordningen utgor en del av svensk
ratt blir a&ven engelsksprakig doktrin och avgoranden fran EU-domstolen av
hogsta relevans for den vidare diskussionen kring internationellt tvingande
regler. Avseende den materiella rattens innehadll och mer generella
redogorelser for internationellt tvingande regler enligt Rom I-férordningen
hénvisas frekvent till Richard Plender och Michael Wilderspin som
tilsammans skapat en omfattande lagkommentar om den europeiska
internationella privatrétten for avtalsforpliktelser. Plender och Wilderspins
argumentation har fatt sarskild betydelse betraffande lagstiftarens avsikt
vilket motiveras av att Wilderspin var involverad i det principiellt viktiga
malet Unamar i egenskap av ombud for Europeiska kommissionen och kan
enligt mig antas ha en viss auktoritet avseende diskussion av internationellt
tvingande regler ur ett EU-rattsligt perspektiv samt vilka avsikter som den

europeiska lagstiftaren haft betraffande dessa regler.

For de mer djupgdende och analyserande aspekterna av internationellt
tvingande regler har jag anvant mig av valetablerade och internationellt
erkénda k&llor som Journal of Private International Law, Collected Courses
of the Hague Academy of International Law och Yearbook on Private
International Law i syfte att sékerstélla en hdg standard vad avser artiklarnas
resonemang och kéllhantering. |1 den har delen har forfattare som Andrea
Bonomi, Michael Hellner, Michael Bogdan och Frank Vischer sérskilt
bidragit till diskussionen. For den mer terminologiska och komparativa
aspekten av internationellt tvingande regler och ordre public har Alexander

Bélohlavek och Michael Bogdan erbjudit goda analyser.

| det fjarde avsnittet diskuteras kvalifikationen av 36 § AvtL som
internationellt tvingande mot bakgrund av de kriterier som ar relevanta for
bedomningen. | saval den rattsvetenskapliga litteraturen som i vissa for-
arbeten pekas bestdmmelsen ut som en tankbar internationellt tvingande
svensk regel. Under arbetets gang har det daremot blivit tydligt att nagon

redogorelse for de bakomliggande skalen till detta pastaende ofta saknas samt
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att flera av dessa kallor har haft Bogdans artiklar som utgangspunkt. Pa grund
av detta blir behovet av att inta ett sjalvstandigt och kritiskt forhallningssétt i

denna del av arbetet sarskilt framtradande.

Vad galler svensk rattspraxis kan konstateras att det foreligger en pataglig
brist pa prejudikatbildande avgoranden betraffande internationellt tvingande
regler. Arbetsdomstolen har i ett fatal avgoranden gjort upplysande uttalanden
kring gransdragningen av internationellt tvingande svensk ratt samt vilka
anknytningsmoment som mot bakgrund av omstandigheterna ska foreligga
for att en regel ska behalla sin stallning som internationellt tvingande i ett
arbetsrattsligt sammanhang. Avgoranden fran Hogsta domstolen (HD) har
anvants for att belysa och konkretisera de manga anvandningsomradena for
36 8§ AvtL vilket har bidragit till diskussionen kring bestdmmelsens dignitet
och stéllning i egenskap av generalklausul inom svensk avtalsratt. FOr att dra
slutsatser och tolka innebdrden av HD:s avgéranden har Claes-Robert von
Posts avhandling Studier kring 36 § avtalslagen med inriktning pa rent

kommersiella forhallanden varit behjalplig.

1.5 Avgransningar

Som arbetets syftesbeskrivning aterspeglar ar fokus kvalifikationen av
internationellt tvingande regler enligt svensk rétt. Detta utgor en forsta och
grundladggande avgréansning vilket innebdar att det ar svensk rattsuppfattning
som blir styrande avseende tolkningen av begreppet och undersékningen
koncentreras till lagar och regler tillhérande den svenska rattsordningen. Mot
bakgrund av arbetets avtalsrattsliga inriktning kommer utgangspunkten for
begreppsdefinitionen och tolkningen av internationellt tvingande regler att
forankras i artikel 9 (1) och (2) i Rom I-férordningen. Darmed kommer inte
artikel 9 (3) avseende internationellt tvingande regler tillhérande tredje lander
att avhandlas. Arbetets resultat kan dock komma att ha betydelse &ven
avseende denna aspekt nér utlandsk domstol ska tillampa bestdimmelsen. Det
kan exempelvis tdnkas att en tysk domstol vid tillampning av spanskt
avtalsstatut kan jamka avtalet enligt den svenska 36 8§ AvtL, forutsatt att det
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foreligger en inte obetydlig anknytning till Sverige och 36 8 AvtL ar en

internationellt tvingande regel enligt svensk rattsuppfattning.

Som framgar av syftesbeskrivningen tenderar internationellt tvingande regler
och ordre public att behandlas tillsammans. Detta pd grund av de starka
historiska rotter som de tva principerna delar. Det har arbetet har
internationellt tvingande regler som fokus men principen om ordre public
behandlas anda pa flera hall i arbetet, framst i syfte att kontrastera den mot
principen om internationellt tvingande regler for att belysa likheter och

skillnader vilka kan vara av betydelse for gransdragningen av den senare.

Arbetet har ett klart och tydligt avtalsrattsligt fokus i och med att studien
bedrivs kring 36 8 AvtL som internationellt tvingande. | den utstrackning
hanvisning till lagar tillhérande andra rattsomraden forekommer gérs detta
endast i syfte att jamfora och exemplifiera. Betraffande Arbetsdomstolens
rattspraxis ar det endast de avtalsrattsliga aspekterna av avgorandena som ar
av betydelse for arbetet. | den man arbetsrattsliga redogérelser forekommer i
anslutning till behandlandet av Arbetsdomstolens praxis &r detta endast i syfte
att forse lasaren med en nédvandig bakgrundsbeskrivning av malet. Trots
arbetets avtalsrattsliga inriktning kan resultatet erbjuda véagledning och bidra
med argument for och emot kvalifikationen av andra svenska regler som

internationellt tvingande inom andra rattsomraden.

1.6 Disposition

Vid studier av en sa historiskt forankrad princip som internationellt tvingande
regler ar det av varde for den fortsatta framstéllningen att inleda med en
kronologisk redogorelse for relevanta historiska rattsfilosofiska argument och
asikter som lyfts kring den internationella privat- och processratten i
allménhet och begrénsningar i tillampningen av frimmande rétt i synnerhet.
Avsnitt tva ar darfor agnat att ge en forstaelse for varfor principen
internationellt tvingande regler existerar samt hur denna princip i den

moderna internationella privat- och processratten successivt vuxit fram.
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Redogorelsen ger forutsattningar for att pa ett korrekt satt dra slutsatser

angaende principens tillampningsomrade och gransdragning i nutid.

Avsnitt tre behandlar internationellt tvingande regler med utgangspunkt i
Rom I-férordningen och artikel 9. | detta avsnitt redogors dven for de
principiellt viktiga avgdrandena fran EU-domstolen som satter upp en yttersta
grans for det spelrum medlemsstaterna har betréffande kvalifikationen av

internationellt tvingande regler i lex fori.

Avsnitt fyra fokuserar pa internationellt tvingande regler ur ett svenskt
avtalsrattsligt perspektiv. Inledningsvis behandlas begreppsbildningen enligt
svensk ratt. Darefter behandlas praxis fran Arbetsdomstolen betraffande
vilken styrka som krdvs avseende de relevanta nationella anknytnings-
momenten for att en bestimmelse ska behalla sin internationellt tvingande
stallning. Dérefter forlaggs fokus till den allménna avtalsrattsliga
generalklausulen i 36 § AvtL och undersokningen om denna bestdmmelse kan
kvalificeras som en internationellt tvingande svensk regel och om

kvalifikationen ar beroende av vilken kontext bestdammelsen tillampas i.

| det femte och avslutande avsnittet sammanfattas, analyseras och diskuteras
de slutsatser som arbetet har resulterat i. Har kommer &ven pekas pa
intressanta aspekter inom detta omrade som kan vara relevanta att

vidareutveckla for att ytterligare klargora rattslaget.
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2 Om tillampningen av frammande
ratt — en tillbakablick

2.1 Inledning

Det ar inte enkelt att pa ett korrekt och karnfullt sétt definiera den komplexa
internationella privatratten samt ange vilken dess huvuduppgift ar. Torsten
Gihl definierar den internationella privatratten som ’’sammanfattningen av de
till den nationella ratten horande regler, i kraft varav ett lands domstolar
tillampa frammande ratt pa ett forhallande, som innefattar ett frammande
element”’ . For den svenska internationella privatrattens vidkommande
anger Michael Bogdan och Michael Hellner att dess huvudsakliga uppgift ar
att faststalla vilka rattsforhallanden som ska provas enligt fraimmande ratt
och vilken frimmande rittsordning det i s& fall ska rora sig om.”’'® Genom
historien har atskilliga forklaringsmodeller och teorier presenterats i syfte att
ge svar pa fragan varfor nationella domstolar i staten A ska tillampa lagar och
regler hemmahorande i staten B:s rattsordning. Nagot enhetligt och allmant
godtagbart svar pa denna fraga ar svart att finna.'” Vissa av dessa forklarings-
modeller har lett in i en atervandsgrand och forkastats medan andra
modifierats av ndstkommande juristgenerationer for att battre Gverensstamma

med den radande rattsuppfattningen.8

2.2 Den hollandska skolan och comitas
gentium

Betydande inflytande dver utvecklingen av den internationella privat- och
processratten har den hollandska skolan haft under 1600- och 1700-talet. De
hollandska juristerna var inte unika i att dgna sig at fragor som berorde

konflikter mellan olika staters rattsordningar. Bade den franska och italienska

15 Gihl (1955), s. 357-358.

16 Bogdan och Hellner (2020), s. 29.

17 Jantera-Jareborg (1997), s. 50; Vischer (1992), Hague Collected Courses, s. 24.
Onlinekélla: <hagueacademy.brillonline.com>. (Hamtat 28 mars 2022).

18 Gihl (1951), s. 92, 134 och 159.
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statutteorin hade internationellt privatrattsliga inslag men agnade sig dock
huvudsakligen &t interprovinsiella frdgor. I och med att de holldndska
juristerna i storre utstrackning an tidigare europeiska jurist-generationer
agnade sig at lagvalsfragor med internationell pragel brukar de tillskrivas
skapandet av en, i ordets egentliga mening, internationell privatratt.!® Den
hollandska skolans betydelse for rattsomradets utveckling ligger i dess
grundaskadning, namligen skapandet och utvecklandet av laran om comitas
gentium som den internationella privatrattens grundval.?® Sarskilt tongivande
i utvecklingen av laran var de tva juristerna Johannes Voet (1647—1713)%
och Ulric Huber (1636—1694)%2.

2.2.1 Johannes Voet

| sin forsta bok av det stora arbetet Commentarius ad Pandectas (1698)
bestrider Johannes Voet den sedan tidigare etablerade uppfattningen att
lagstiftarens kompetens &r tillracklig for att nationell ratt ska vinna
tillamplighet vid utlandska domstolar. I sitt resonemang aterkommer Voet
alltjgmt till samma skal: att det saknas grund for att en lagstiftare i en autonom
stat ska kunna aladgga lagstiftaren i en annan autonom stat att folja
vederborandes lagar. Voets argumentation grundar sig narmast pa staters
suverdnitet och sjalvbestammanderatt och han menar att det inte finns nagon
skyldighet for domstolarna att tillampa frammande ratt i och for sig.?
Daremot, menar Voet, borde tillampandet av fraimmande ratt anda ske med
hénvisning till internationell hévlighet (artighet gentemot frammande stater
— comitas gentium). Han utvecklar sin standpunkt genom en liknelse och
forklarar att sasom de enskilda invanarnas liv skulle vara mindre lyckligt om
de végrade att Omsesidigt utféra tjanster for varandra, dven fast ingen
skyldighet att utfora sddana tjanster foreligger, skulle myndigheter och andra
rattstillimpande organ forsvara livet for enskilda medborgare genom att vagra

att omsesidigt erkanna varandras lagar och beslut. Denna efterfragade

19 Gihl (1951), s. 139.

2 Gijhl (1951), s. 139-140.

2L professor i Leiden.

22 professor i Franeker i Friesland, samt under en period ledamot av provinsens domstol.
B Gihl (1951), s. 141-144.
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reciprocitet regleras lampligen genom mellanstatliga avtal enligt Voets

mening.?*

2.2.2 Ulric Huber

En med Voet samtida hollandsk jurist som haft stort inflytande Over
utvecklingen ar Ulric Huber, som i ett kort men mycket karnfullt kapitel i
arbetet Praelectiones juris Romani et hodierni (1689) problematiserar kring
den internationella privatrattens grundproblem.? Han framhaller att utom-
lands foretagna rattshandlingar inte sallan hamnar infor domstolar i andra
stater och att lagstiftningen i de olika staterna i manga hanseenden skiljer sig
fran varandra. Som lésning pa problemet staller Huber upp féljande tre

axiom;26

1) Varje suveran stats lagar aga kraft och verkan inom statens omrade,
men icke darutanfor, och &ro bindande for alla dem, som é&ro
underkastade ifragavarande stats herravalde.

2) Sasom underkastade statens herravélde betraktas alla, som befinna
sig inom dess omrade vare sig permanent eller tillfalligt.

3) Staternas styresman handla valvilligt s, att varje folks ratt, sedan den
kommit till anvandning inom dess omrade, bibehaller sin kraft och
verkan overallt, for sa vitt icke den andre héarskaren eller hans

undersatars makt eller ratt darigenom lider skada.

Sistndmnda grundsats motiverar Huber med liknande lamplighetsresonemang
som Voet. Ingenting vore mer obekvamt for medborgarnas 6msesidiga handel
och samfardsel &n att det som &r giltigt enligt ett lands lag ska anses ogiltigt
enligt ett annat lands lag med hanvisning till skiljaktigheter mellan de bada
rattsordningarna. Huber papekar fortsattningsvis att rattshandlingar som fore-

tagits i enlighet med lagen i ett visst land, ska anses giltiga aven i ett annat

2 Gihl (1951), s. 144-145.

25 Om Hubers kapitel uttalar Armand Lainé *’tio sidor som viger lika mycket som tio
volymer’’, se hdanvisning i Gihl (1951), s. 146.

% Gihl (1951), s. 144-145.

2 bid.
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land dar annan lag galler och déar réttshandlingen egentligen skulle ansetts
ogiltig om den foretagits under samma forutsattningar som i det forsta

landet.?’

2.2.3 Hollandska premisser for tyskt
framatskridande

Laran om comitas gentium har varit foremal for kritik fran flera hall. Jurister
som André Weiss och Armand Lainé menar att den idé som begreppet
comitas ger uttryck for ar alldeles for vag och osaker for att det ndgonsin ska
kunna ligga till grund for ett domstolsavgorande, samt att lata tillampningen
av frammande ratt bero av comitas gentium vore att lata tillampningen av
frammande ratt bero av domstolarnas godtycke.? Gihl anser dock att kritiken
av laran &r felriktad. Han forklarar att Iaran om comitas gentium inte alls beror
pa domstolarnas godtycke eller egenmaktighet, utan att den comitas som
hollandarna talade om utvades av staten och inte domstolarna. Lagstiftarens
makt kunde utdvas 6ver statens egna medborgare och fraimmande manniskor
som uppehdll sig inom territoriet. Den kunde dock inte utstrackas sa att
omfatta personer i andra stater. Hollandarna bestred saledes att det forelag
nagon skyldighet for staten att lata sina domstolar tillampa frammande rétt.2°
Den hollandska skolan talar om en nddvéandig frivillighet att tillampa
frammande ratt. Det foreligger saledes ingen skyldighet stricto jure eller de
necessitate. Den samstammiga uppfattningen bland de holléandska juristerna
var att stater Iopte en avsevard risk att forsvara medborgarnas liv genom att
inte frivilligt erkdnna och, i vissa situationer, tillampa frammande lagar och
regler — necessitas facti. Karnan i laran om comitas gentium ar att den

internationella privatratten ar nationell ratt.3°

Till skillnad fran den tidigare statutteorin, vars fokus legat vid de rattsregler
som skulle tillampas, hamnade nu den domstol som hade att tillampa reglerna

i blickfanget. De hollandska juristernas uppfattning av den internationella

27 Gihl (1951), s. 147.
28 |bid, 5. 151-152.
2 |bid, 5. 153-154.
30 Ibid, 5. 154-155.
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privatratten och l&ran om comitas gentium betecknar en historisk vandpunkt,
vilken banade vagen for vidareutvecklingen av de idéer som den hollandska
skolan ger uttryck for. For den anglo-amerikanska skolan bildade den
hollandska skolans doktrin utgangspunkten for laran om valférvarvade
rattigheter (vested rights). Har i Europa vidareutvecklades den holldndska
skolans tankegangar och laran om comitas gentium framst av den tyske
juristen Friedrich Carl von Savigny (1779-1861).3!

2.3 Friedrich Carl von Savigny

2.3.1 Savignys lagvalssystem

Ar 1849 utkom det &ttonde bandet av Savignys arbete System des heutigen
Romischen Rechts, i vars forsta kapitel han behandlar den internationella
privatratten. Han understryker att de internationellt privatrattsliga reglerna
utgor en del av den nationella ratten och att de inte grundar sig pa nagon
folkrattslig skyldighet. Med hansyn till att rattsforhallanden i allt storre
utstrackning praglas av parter fran olika lander och rattskulturer ansluter sig
dock Savigny till de hollandska juristernas tidigare framforda standpunkt: att
det foreligger en efterfragad reciprocitet mellan stater nar det kommer till
likabehandling av rattsforhallanden. Detta motiveras av folkens och de
enskilda individernas gemensamma intressen. Att nationella domstolar
uteslutande tillampar lex fori &r en stdndpunkt som Savigny menar ar omajlig
i praktiken. Fran denna utgangspunkt landar han i slutsatsen att lagkollisioner
mellan suverana staters rattssystem bor behandlas pd samma satt som
lagkollisioner mellan sérskilda rattssystem inom en och samma stat. Det
problem som den internationella privatrétten har att I6sa formulerar Savigny
som att man i varje rattsforhallande bor efterstrava att tillampa de réattsregler
som rattsforhallandet tillhor eller ar foremal for enligt dess specifika
karaktar.®? Huvuddragen i det av Savigny presenterade lagvalssystemet kan

kortfattat beskrivas enligt foljande:*3

3L Gihl (1951), s. 158-159.
32 |bid, s. 201-206.
33 Jantera-Jareborg (1997), s. 51-52; Se dven Gihl (1951), s. 207-210.
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1) Varje rattsforhallande har sitt sate (Sitz des Rechtsverhaltnisses) som
faststéller dess anknytning till ett sérskilt territoriellt rattssystem.

2) Ett rattsforhallandes territoriella anknytning kan faststéllas enligt
allmént gallande objektiva kriterier.

3) Varje stat har en forpliktelse att bedoma rattsforhallandet enligt lagen
i det land dér den territoriella anknytningen finns.

4) Av deenhetliga kriterierna foljer internationellt enhetliga avgtranden.

En av de mest revolutionerande aspekterna av Savignys doktrin bygger pa det
arv som de holldndska 1600- och 1700-tals juristerna lamnade efter sig. Till
skillnad fran den tidigare statutteorin, som bekant utgatt fran den lag eller
rattsregel som ska tillampas, utgar Savigny fran det rattsforhallande som ska

beddmas.3*

2.3.2 Savignys arv i modern IP-ratt

Det inflytande som Savignys lara har haft pa den kontinentaleuropeiska
internationella privatratten har varit avsevart och det arv han har efterlamnat
sig ar hogst patagligt aven i den moderna internationella privatratten. Idag
talar man fortfarande om hans idéer fast i andra synonyma ordalag. | stéllet
for att varje rattsforhallande har ett sate som faststéller dess territoriella
anknytning, talar man numera om att utlandsknutna rattsforhallanden ska
bedémas enligt lagen i den stat till vilken rattsforhallandet har den narmaste
(starkaste) anknytningen.3> Annorlunda uttryckt talar man om tanken att varje
privatrattsligt forhallande bor vara underkastat lagen i den stat vill vilken det
har den starkaste naturliga anknytningen eller dar rattsforhallandet narmast
hér hemma. En princip som i den nordiska internationella privatratten brukar
betecknas Irma-Mignon-formeln, efter ett norskt rattsfall®® dar metoden
anvéndes sarskilt tydligt for att bestdmma tillamplig lag efter en kollision

mellan fartygen Irma och Mignon.*’

34 Jantera-Jareborg (1997), s. 52.

% Ibid, s. 52-53.

% Rt. 1923 I1 5. 58.

37 Bogdan och Hellner (2020), s. 31.
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Att frammande rétt idag skulle tillampas pa grund av comitas gentium, d.v.s.
en internationell hdvlighet gentemot frimmande stater, verkar inte vara fallet.
Enligt Bogdan kan fragan fortfarande anses nagot omtvistad, men att den
motsatta uppfattningen dvervager och att tillampningen av fraimmande ratt
sker eftersom lagstiftaren i forumlandet anser det l[ampligt ur ett réattspolitiskt

perspektiv. 38

2.3.3 Begransningar i tillampningen av
frammande ratt

Savignys grundsats var som bekant att den domstol som kommer i kontakt
med internationellt praglade rattsforhallanden var tvungen att tillampa den
nationella lag som det omtvistade rattsforhallandet hérde till, oavsett om
denna lag var den inhemska lagen eller lagen i en frimmande stat.
Grundsatsen kunde dock inte tillampas oinskrankt, varfor Savigny i
sammanhanget aven beror regler som till sin natur motiverar ett avsteg fran
sagda grundsats. Dessa anser Savigny vara regler vars sarart strider mot en sa
fri behandling av rattssamfundet mellan olika stater och darmed aktualiserar
ett antal undantagsfall. Savigny delar in dessa undantagsfall i tva

overgripande grupper:2°

1) Lagar av strangt positiv, tvingande natur.
2) Frdmmande réttsinstitut som o6ver huvud taget inte erk&nns i

domstolslandets ratt.

Den andra gruppen regler syftar pa ordre public i traditionell negativ
bemaérkelse. Den forsta gruppen utgor dock det som vi idag narmast betecknar
internationellt tvingande regler, och vilken den fortsatta framstéllningen
kommer att fokusera pa. Det ar givetvis inte samtliga lagar av tvingande natur
som utgor ett undantag. Som exempel pa sadana tvingande lagar namner
Savigny lagar som motiveras av etiska skal som exempelvis férbudet mot

polygami, samt lagar av politisk eller ekonomisk art vilka tillgodoser

3 Bogdan (2014), s. 24-25.
% Gihl (1951), s. 212.
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offentliga intressen.®® Avgérande for bedémning menar Savigny é&r
lagstiftarens avsikt vid utfardandet av lagen. FOr Savigny ar det inte den
frammande rattens beskaffenhet som motiverar ett avsteg fran tillampningen
av densamma. Savigny talar snarare om vissa kategorier av lex fori, av sadan
beskaffenhet som exemplifierats ovan, att de krdver en prioritering framfor
den utlandska lagen som enligt den internationella privatrattens grunder
skulle ha tillampats pa rattsforhallandet. 1 dessa situationer ar alltsa
tillampningen av frammande ratt utesluten redan fran borjan.*! Savigny
betraktade identifiering av dessa undantagsregler som den férmodligen
svaraste uppgiften i hela hans doktrin.*? Mer an 150 ar senare kvarstar denna

problematik.

% Gihl (1951), s. 212.

41 |bid, s. 485-486.

42 Vischer (1992), Hague Collected Courses, s. 153. Onlinekalla:
<hagueacademy.brillonline.com>. (Hdmtat 22 mars 2022).
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3 Internationellt tvingande regler

3.1 Inledning

Inom alla rattssystem existerar materiella rattsregler som, pa grund av sitt
syfte och sin sarskilda natur, gor ansprak pa en 6verordnad och omedelbar
tillampning. Det svenska rattssystemet &r inget undantag. Internationellt
tvingande regler ar regler som anses vara av sadan avsevard betydelse for den
ekonomiska, politiska och sociala ordningen i Sverige att de vid en tvist i
svensk domstol alltid ska tillampas, oavsett vilket lands lag som genom
parternas eget lagval eller av kollisionsregler pekats ut som tillamplig.** Vad
ar det som avgor om en bestdmmelse ska kvalificeras som internationellt
tvingande, samt vilka regler som mdjligtvis kan vara foremal for en sadan
prioriterad tillampning och i vilken kontext, ar en 6ppen fraga som debatterats
flitigt. Internationellt tvingande regler ar generellt sett ett tdmligen oreglerat
omrade inom den internationella privat- och processratten, dar uppgiften att
identifiera dessa regler huvudsakligen Overlatits at rattstillampningen.
Lagstod for tillampningen av internationellt tvingande regler for den svenska
rattsordningens vidkommande aterfinns bland annat i artikel 9 (2) i Rom |-
forordningen (som ersatt den tidigare géllande artikel 7 (2) i Rom-
konventionen*#), samt artikel 16 i Rom Il1-férordningen om tillamplig lag for

utomobligatoriska forpliktelser.*

43 Maunsbach, Bramstang och Lindskoug (2021), s. 89.

441980 ars Romkonvention om tillamplig lag pa avtalsforpliktelser. Rom I-férordningen
har ersatt Romkonventionen i alla medlemsstater férutom Danmark dér den fortsattningsvis
ar gallande for avtalsforpliktelser ingangna fore Rom I-férordningens ikrafttradande.

4 Den rattsliga grunden for EU:s befogenhet att utfarda férordningar aterfinns i artikel 81
FEUF. EU-réttsliga forordningar ar med stod av artikel 288 (2) FEUF direkt tillampliga i
medlemsstaterna.
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3.2 Internationellt tvingande regler och
ordre public

Det har i den svenska internationella privat- och processratten sedan lange
betraktats som en sjalvklar princip att fraimmande rétt inte far tillampas om
tillampningen skulle vara uppenbart oftrenlig med grunderna for den
svenska rattsordningen (s.k. ordre public).*® Fér formogenhetsrattsliga mal
med internationell pragel finns de bada principerna kodifierade i Rom I-
forordningens artiklarna 9 (internationellt tvingande regler) respektive 21

(ordre public).

Internationellt tvingande regler och ordre public brukar beskrivas som tva
sidor av samma mynt, och historiskt sett har principen om internationellt
tvingande regler sina rotter i idén om ordre public.*” Att en regel tillhérande
forumlandets rattsordning utgdr en internationellt tvingande regel innebar
ofta detsamma som att avvikelse fran denna regel vore oférenligt med
forumlandets vérderingar, och darmed landets ordre public. Detsamma
galler omvant, namligen att forumlandets ordre public inte enbart bestar av
en samling generella véarderingar utan aven mer specifika regler.*® De bada
rattsinstituten delar flera gemensamma faktorer men skiljer sig at pa kritiska
punkter. En analys av dessa likheter och skillnader kan ge véagledning

avseende gransdragningen mellan dem bada.

En forsta och grundldaggande skillnad har att géra med de skyddsintressen
som principerna ska tillvarata. Ordre public kan beskrivas som en kategori
generella, men for forumlandet fundamentala, vérderingar som rétts-
ordningen inte pa nagot satt kan tillata avsteg fran. P& grund av dessa mer
generella principer &r ordre public i stor utstrackning ocksa en dynamisk

princip styrd av historiska och samhélleliga forandringar.4® Internationellt

46 Bogdan och Hellner (2020), s. 78.

47 Ibid, s. 86.

48 Bogdan (2010), Hague Collected Courses, s. 184. Onlinekalla:
<hagueacademy.brillonline.com>. (Hamtat: 24 mars 2022).

4 Belohlavek (2010), s. 1488,
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tvingande regler forefaller daremot kunna forandras eller upphévas nar som
helst och med omedelbar effekt genom lagstiftningsatgarder. Att forandra
en i samhallet radande vardering pa samma vis &r inte bara svarare, utan kan
aven vara direkt olampligt.®® Till skillnad fran ordre public menar
Alexander Bélohlavek (som anvander den engelska termen public policy) att
de internationellt tvingande reglernas skyddsintresse maste vara avsevart mer
specifikt, tydligt avgransat och definierat. Enligt honom ska skyddsintresset
alltid vara mojligt att definiera i uttryckliga termer, bade vad avser
skyddsobjektet samt de bakomliggande orsakerna till varfor lagstiftaren valt
att implementera en sadan imperativ bestammelse.>! Bogdan for ett liknande
resonemang men tilldgger dven att ordre public forefaller vara av storre
relevans inom det familjerattsliga omradet, medan internationellt tvingande
regler forekommer mer frekvent inom t.ex. avtalsratten.>> Bogdan skriver
dock att ordre public-forbehallets relevans pa senare tid verkar minska.
Anledningarna till detta ar flera men han pekar sarskilt pa den ckade
anvandningen av flexibla kollisionsregler samt, vad han Kkallar, en

fragmentering av kollisionsreglerna.53

Redan mot bakgrund av sin stéllning som skyddsgarant for forumlandets
grundlaggande varderingar framtrader ett krav pa en synnerligen ater-
hallsam tillampning vad avser ordre public. Tillampningen bestar
egentligen endast i ett uteslutande av frammande rétt i och med att principen
tar sikte pa konsekvenserna som en tillampning av den frammande lagen
skulle fa i det konkreta fallet, och inte innehallet i den frammande lagen i
sig. Detta innebdr att det uppstar ett rattsligt vakuum som domstolen sedan
pa basta mojliga satt far forsoka fylla genom att utreda vilken annan regel
som ska trdda i den uteslutna lagens stélle. De internationellt tvingande

reglerna har daremot fordelen att de inte enbart utesluter tillampningen av

%0 Bogdan (2010), Hague Collected Courses, s. 184-185. Onlinekalla:
<hagueacademy.brillonline.com>. (Hamtat 24 mars 2022); Bé&lohlavek (2010), s. 1488.
51 B&lohlavek (2010), s. 1489.

52 Bogdan (2010), Hague Collected Courses, s. 184. Onlinekalla:
<hagueacademy.brillonline.com>. (Hamtat 24 mars 2022).

%3 Ibid, s. 193-195.
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frammande rétt, utan omedelbart ersétter den tilltankta utldéndska regeln med

en for tillampningen adekvat bestammelse ur lex fori.>*

3.3 Artikel 9 Rom I-férordningen

3.3.1 Allmant om bestammelsen

Artikel 9 i Rom I-férordningen gor det mojligt for en domstol att tillampa
regler pa ett kontrakt som varken utgor den av parterna valda lagen eller lagen
som skulle tillampats i avsaknad av lagval. Artikelns uppbyggnad utgors av
tre punkter som tillsammans skapar en uttbmmande reglering av
internationellt tvingande regler i foérordningen. Artikel 9 (1) behandlar
definitionen av internationellt tvingande regler. Artikel 9 (2) anger att 6vriga
bestammelser i forordningen inte ska begransa tillampningen av
internationellt tvingande regler i domstolslandet. Artikel 9 (3) anger att de
internationellt tvingande reglerna i det land dar avtalsforpliktelserna ska
uppfyllas eller har uppfyllts kan tillerkdnnas verkan om de gor uppfyllelsen
olaglig (lex loci solutionis).%®

Forordningens artikel 9 motsvarar artikel 7 i den tidigare géallande Rom-
konventionen men har genomgatt en del férandringar och tillagg.%® En sadan
forandring &r definitionen av begreppet i artikel 9 (1) som introducerades
genom konventionens omarbetning till férordning. Definitionen &r inspirerad
av EU-domstolens avgorande i rattsfallet Arblade®” och definierar
internationellt tvingande regler som ’’regler som ett land anser vara si
avgorande for att skydda allménintressen, t.ex. sin politiska, sociala och
ekonomiska struktur, att landet kraver att de tillampas oavsett vilken lag som

annars ska tillimpas pa avtalet enligt denna forordning’’.%8

54 Bogdan (2010), Hague Collected Courses, s. 184-185. Onlinekalla:
<hagueacademy.brillonline.com>. (Hamtat 24 mars 2022).

5 Maunsbach, Bramstang och Lindskoug (2021), s. 89-90.

%6 For en mer utforlig genomgang av dessa forandringar och tillagg se Hellner (2009), JIPL,
s. 447-470.

57 Forenade malen C-369/96 och C-374/96 Arblade, punkt 30.

%8 Hellner (2009), JIPL, s. 457; Plender och Wilderspin (2009), s. 335.
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Ett fOrsta steg i syfte att klargtra innebdrden av internationellt tvingande
regler som begrepp enligt férordningen ar att se till regelverkets systematik

och uppbyggnad.

3.3.2 En systematisk tolkning av forordningen

Rom I-férordningen reglerar tre olika kategorier av tvingande regler. Den
forsta kategorin utgor regler av traditionell indispositiv karaktir och
forekommer i t.ex. artiklarna 3 (3) och 3 (4) dar de pa svenska uttrycks som
’bestdmmelser som inte kan avtalas bort’’. Med tvingande lagstiftning
forstas vanligtvis regler som parterna till ett rent inhemskt kontrakt inte med
bindande verkan kan befria sig fran eller genom kontraktet kringga och utgor
saledes en begransning av avtalsfriheten.>® | svensk ratt kan bestammelser
som 2 § andra stycket lagen (1982:80) om anstéliningsskydd (LAS) och 3 §
forsta stycket konsumentkoplagen (2022:260) (KKL) ndmnas.

Den andra gruppen regler behandlas under forordningens ordre public-
forbehall i artikel 21 som anger att *’tillampning av bestammelser i den lag
som anvisas i denna férordning far vagras endast om en sadan tillampning
ar uppenbart oférenlig med grunderna for domstolslandets rattsordning’’.
Det ror sig saledes om ordre public i sin sedvanliga denotation, d.v.s. som
skyddsgarant for grunderna for forumstatens rattsordning.®° Regleringen i
artikel 21 &r en av flera kodifieringar av en sedan lange véletablerad princip
inom den internationella privat- och processratten och det kravs darmed inte
lagstod for att en tillampning av ordre public ska kunna ske.®* Daremot kan
en begransning av tillampningen ske med beaktande av den reglering

tillampningen har sin utgangspunkt i.52 Artikel 21 och ordre public gor

%9 Plender och Wilderspin (2009), s. 333-334.

80 Bestammelsen tar saledes inte sikte pa det som ibland beskrivs som processuell ordre
public, vilket innebér en végran att erk&nna och verkstalla utldndska domar och beslut.
51 For en uppréakning av internationella regleringar avseende ordre public, se B&lohlavek
(2010), s. 1938-1943.

62 Bogdan och Hellner (2020), s. 77-79.
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ansprak pa en ytterst restriktiv tillampning och rattfardigar en forvagran att

tillampa frammande réatt endast i exceptionella situationer.53

Den tredje och sista gruppen avser de internationellt tvingande reglerna i
artikel 9, som redan fran ordalydelsen i artikel 9 (2) bor sérskiljas fran
bestammelserna i artikel 21. Internationellt tvingande regler utgor ofta en
aspekt av domstolens lagvalsprocess, medan ordre public avser en
forvagran fran forumlandet att tillampa en utlandsk lagregel.* En
systematisk tolkning av férordningen, och de andra grupperna av tvingande
regler, erbjuder viss vagledning vad avser tillampningen av dessa regler och
ger vid handen att de internationellt tvingande reglerna bor befinna sig
nagonstans mellan traditionell indispositiv ratt och negativ ordre public.®
En sadan slutsats vinner ytterligare stod av uttalandet i forordningens
preambel som anger att internationellt tvingande regler bor tolkas mer
restriktivt an traditionella indispositiva regler.®® Avstandet mellan regler av

indispositiv karaktar och s.k. ordre public-regler &r dock avsevart.

3.3.3 Arblade och artikel 9 (1)

Rattspraxis pa omradet internationellt tvingande regler &r séllsynt
forekommande, saval i Sverige som pa EU-niva. Ett rattsfall som dock haft
avsevard inverkan pa utformningen av definitionen i artikel 9 (1) ar rattsfallet
Arblade.®” I malet var EU-domstolen tvungen att bl.a. ta stéllning till fragan
om i vilken utstrackning en bestammelse tillhorande belgisk ratt pa omradet
for social trygghet med avseende pa insamling, hantering och forvaring av
personliga och arbetsrelaterade handlingar, samt minimierséttning for
byggnadsarbeten var forenlig med artiklarna 56 och 57 FEUF (davarande
artiklarna 59 och 60 EG-fordraget). Det ar framforallt vad domstolen skriver
I punkterna 30 och 31 som &r av betydelse for tolkningen av internationellt

’

tvingande regler. Olyckligtvis har uttrycket *’lois de police et de siireté’

83 Se Plender och Wilderspin (2009), s. 363; Maunshach, Bramstang och Lindskoug (2021),
s. 86; Bélohlavek (2010), s. 1963; Mal C-184/12 Unamar, p. 49.

8 Plender och Wilderspin (2009), s. 362.

8 Maunsbach (2017), s. 201.

86 Skal 37.

67 Forenade malen C-369/96 och C-374/96 Arblade.
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direktoversatts till "’lagbestimmelser om polisiara fragor och sakerhets-

fragor>’.58 En Gversattning Bélohlavek anser vara direkt opassande.®®

Om internationellt tvingande regler skriver domstolen att:

> ...detta uttryck [skall] forstas sa, att det avser nationella bestammelser vars
iakttagande har ansetts sa avgorande for skyddet av den politiska, sociala
eller ekonomiska ordningen i den berérda medlemsstaten att det stadgas att
dessa bestammelser skall galla for alla personer som befinner sig inom denna
medlemsstats territorium och for alla réattsforhallanden lokaliserade till

denna medlemsstat’’.”°

| efterfoljande punkt anges:

Att nationella regler tillhor kategorin lagar om polisiara fragor och
sakerhetsfragor medfor inte att fordragets bestammelser inte skall iakttas
betraffande dessa. | annat fall skulle gemenskapsrattens foretrade och
enhetliga tillampning asidosattas. Enligt gemenskapsratten kan det tas
hansyn till de skal som ligger till grund for en sddan nationell lagstiftning
enbart genom att det beviljas ett undantag fran de gemenskapsrattsliga
friheter som uttryckligen foreskrivs i fordraget och i forekommande fall pa

grund av de utgor tvingande hansyn av allmanintresse’’.”

EU-domstolens uttalande i punkten 30 utgdr inte en juridiskt bindande
definition av begreppet utan endast en beskrivning.’?> EU-domstolen hade inte
for avsikt att formulera sin egen denotation av begreppet internationellt
tvingande regler (fragan som stilldes av den belgiska domstolen kravde

nédmligen inte att EU-domstolen gjorde det) utan avgransade sig till att

88 Rattegangsspraket ar franska.

8 Belohlavek (2010), fotnot 26 pa s. 1479. Forfattaren hanvisar till den engelska
Gversattningen som dock &r densamma pa svenska.

0 Fgrenade malen C-369/96 och C-374/96 Arblade, p. 30.

" 1bid, p. 31.

72 plender och Wilderspin (2009), s. 335; Bonomi (2008), 10 Yearbook of Private
International Law, s. 287.
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bekrafta principen om unionsréttens foretrade over nationell lag, inklusive
saddana nationella regler som enligt domstolslandet kvalificerats som

internationellt tvingande.”® Detta bekraftas senare i réttsfallet Mazzoleni.”

Beskrivningen i Arblade begransar dock definitionen till att avse regler vars
efterlevnad omfattar alla personer som uppehaller sig inom forumstatens
territorium, samt alla rattsférhallanden med stark anknytning till samma stat.
| forordningen har lagstiftaren dock uppmarksammat att dessa regler har ett
storre geografiskt tillampningsomrade an sa, varfor artikel 9 (1) helt enkelt
hanvisar till alla situationer inom reglernas tillampningsomrade.” Syftet med
inforandet av definitionen var att ytterligare fortydliga distinktionen mellan
internationellt tvingande regler och regler av traditionell indispositiv karaktér,
eftersom skillnaden mellan dessa tva kategorier tidigare skapat forvirring vid
tolkning av Romkonventionen.” Tillskapandet av en definition som tydligt
hénvisar till regler som dr *’avgdrande for att skydda allménintressen’” tror
Bonomi har en avskrackande effekt pa medlemsstaterna. Avskrackande i
bemarkelsen att de nationella domstolarna kommer avhalla sig fran att
tillskriva internationellt tvingande status till alla indispositiva normer och

darmed undvika for manga avvikelser fran forordningens kollisionsregler.””

Artikel 9 (1) ar subjektivt utformad, vilket framgar av skrivningen
“internationellt tvingande regler ar regler som ett land anser vara sa
avgorande for att skydda allmanintressen” (min kursivering).”® Vilka
bestammelser som utgdr internationellt tvingande regler ar saledes en
nationell angeldgenhet som reserverats de nationella domstolarna.”® Reglerna
bor darmed, i likhet med vad de hollandska juristerna anforde redan pa 1600-

och 1700-talet, betraktas som internationellt tvingande nationell ratt.8

3 Bonomi (2008), 10 Yearbook on Private International Law, s. 287.

4 Mal C-165/98 Mazzoleni, p. 22.

5 Hellner (2009), JIPL, s. 457.

76 Green Paper on the conversion of the Rome Convention of 1980 on the law applicable to
contractual obligations into a Community instrument and its modernisation, s. 33-34.

7 Bonomi (2008), 10 Yearbook on Private International Law, s. 289.

8 Artikel 9 (1) Rom I-férordningen.

8 Bogdan och Hellner (2020), s. 87; Plender och Wilderspin (2010), s. 338.

80 Maunsbach (2017), s. 200.
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En svensk domare har dock inte full diskretion avseende tolkningen eftersom
tillampningen av nationella bestammelser inte pa nagot satt far inkrakta pa
tillampningen av unionsratten.8 | malet Unamar bekréftar EU-domstolen den
tidigare begransningen betréffande tillampningen av internationellt tvingande
regler som baseras pa bestimmelserna i FEU och i synnerhet de fyra
fundamentala friheterna for den europeiska interna marknaden.® I punkten
49 forser dock EU-domstolen tillampningen av internationellt tvingande
regler med ytterligare en begrénsning. Inledningsvis betonas vikten av att
principen om partsautonomin, som &r en av hérnstenarna i Romkonventionen
men som dven aterfinns i Rom I-forordningen, iakttas. FOr att principen ska
kunna tillerkannas full verkan skriver EU-domstolen att internationellt
tvingande regler enligt den berérda medlemsstatens lagstiftning maste tolkas

restriktivt.8

Genom inférandet av en autonom definition blir EU-domstolen behorig att
tolka begreppet.?* Detta innebér att en nationell domare som ar osaker over
bestammelsens tillimpningsomrade och gransdragning kan begéra ett
forhandsavgorande fran EU-domstolen.® Hellner framhaller dock att artikel
9 (1) i sin nuvarande lydelse lamnar begréansat utrymme for en unionsréttslig
tolkning och forklarar att den enda fragan som kraver ett fortydligande avser
huruvida bestammelsens tillampningsomrade endast omfattar internationellt
tvingande regler som skyddar allménna intressen eller om regler som
tillvaratar privata intressen ocksa omfattas.®® Andrea Bonomi fokuserar pa

samma tolkningsfraga i sin framstallning.®’

81 Bonomi (2008), 10 Yearbook on Private International Law, s. 290.

82 Mal C-184/12 Unamar, p. 46. Jfr dven p. 31 i férenade malen C-369/96 och C-374/96
Arblade.

83 |bid, p. 49.

8 Bonomi (2008), 10 Yearbook on Private International Law, s. 290.

8 Ratten att begara ett forhandsavgorande regleras i artikel 267 FEUF.

8 Hellner (2009), JIPL, s. 458.

87 Bonomi (2008), 10 Yearbook on Private International Law, s. 291.
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3.3.4 Privata eller allméanna intressen

Hur den i artikel 9 (1) inférda skrivelsen *’allménintressen, t.ex. sin
politiska, sociala och ekonomiska struktur’’ ska tolkas och vad som inryms
i dess tillampning ar foremal for stor debatt inom den internationella
privatrattsliga doktrinen. Att tvingande offentligrattsliga bestdmmelser
inom t.ex. export-, valuta- och konkurrenslagstiftning utgor internationellt
tvingande regler verkar det foreligga konsensus kring.8 Att privatrattsliga

bestammelser dven ska omfattas ar dock inte lika sjalvklart.8®

Inledningsvis kan konstateras att en stor del av de fragor som relaterar till
skyddet av svagare parter, som konsumenter och arbetstagare, kan hanteras
genom artiklarna 6 och 8 i forordningen. Det kan daremot inte férsummas
att tillampningen av artikel 9 och internationellt tvingande regler kan
erbjuda skydd for enskilda intressen i situationer dar forordningens
specifika kollisionsregler avseende svagare parter inte gor det.® Eller i
situationer dar en strikt tillampning av dessa kollisionsregler leder till
egendomliga utfall.®* Forordningens uppbyggnad och systematik kan &ven
ge sken att konsument- och arbetsrattsliga bestammelser endast avser att
skydda rent individuella intressen eftersom dessa givits en egen, och fran
artikel 9 skild, reglering.®? En genomgang av EU-domstolens praxis talar

dock emot en sddan slutsats.

| rattsfallet Ingmar konstaterade EU-domstolen att artiklarna 17 och 19 i
direktivet®® i malet inte enbart hade som syfte att skydda individuella

intressen for kommersiella agenter utan att &ven skapa enhetliga

8 Vischer (1992), Hague Collected Courses, s. 157. Onlinekalla:
<hagueacademy.brillonline.com>. (Hamtat 1 april 2022); Maunsbach, Bramstang och
Lindskoug (2021), s. 89; Bonomi (2008), 10 Yearbook on Private International Law, s. 291.
85 Se exempelvis Vischer (1992), Hague Collected Courses, s. 157-158. Onlinekalla:
<hagueacademy.brillonline.com>. (Hadmtat 1 april 2022).

% Bonomi (2008), 10 Yearbook on Private International Law, s. 293.

1 Lando och Arnt Nielsen (2007), JIPL, s. 47.

92 Hellner (2009), JIPL, s. 459.

9 Radets direktiv 86/653/EEG av den 18 december 1986 om samordning av
medlemsstaternas lagar rérande sjélvstdndiga handelsagenter (EGT L 382, s. 17, svensk
specialutgava, omrade 6, volym 2, s. 150).
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konkurrensvillkor inom EU.** EU-domstolen har dessutom tidigare
bekraftat att socialt skydd for arbetstagare®® och konsumentskydd®® bada
utgor legitima skal av allmént intresse som i princip kan motivera hinder for
de grundldaggande friheterna som unionsratten garanterar. | Arblade, som
var inspirationskalla for definitionen i artikel 9 (1), var de belgiska reglerna
som var foremal for bedomning av arbetsréattslig karaktar. Det vore darmed
underligt om EU-domstolen vid en framtida tolkning av begreppet valde att

utesluta dessa och andra liknande regler som tillvaratar sddana intressen.®’

Hellner menar att en allt for sndv tolkning av lagtexten ar problematisk och
anvander tva exempel for att belysa de bekymmer som uppstar nar man ska
utrona vilket intresse eller andamal en regel har att tillgodose. En regel som
forbjuder forséljningen av narkotika utan erforderligt tillstand kan sagas ha
som huvudsyfte att beskydda enskilda individer fran de fysiska och
psykologiska faror som ett narkotikamissbruk &r behéaftat med. Ytterligare
ett viktigt andamal med implementering av en sadan regel vore att skydda
samhallet fran 6kad kriminalitet och kade kostnader till foljd av behandling
av sadant missbruk. Hellner skriver ocksa att en regel om hyreskontroll har
som priméar uppgift att atgarda en obalans i styrkeforhallandet mellan en
hyresvard och en hyresgést, men kan samtidigt sdgas ha ett socialt &ndamal
som bestar i att forse samhéllet med prisvarda bostader och pa sa vis

motverka segregation.®

Bade Hellner och Bonomi menar att lagtexten bor tolkas som uteslutande av
bestammelser som skyddar rent individuella intressen, men att utrymme for
en motsatt slutsats finns avseende bestammelser som skyddar och tillvaratar
intressen for den svagare parten i ett rattsforhallande (konsumenter, arbets-

tagare, kommersiella agenter, hyresgaster osv.). Detta eftersom sadana

% Mal C-381/98 Ingmar, p. 20, 23 och 24.

% Forenade mélen C-369/96 och C-374/96 Arblade, p. 36; Mal C-58/98 Josef Corsten, p.
38; Mal C-164/99 Portugaia Construcdes L.da, p. 20.

% Mal C-390/99 Canal Satélite Digital SL v Administracion General del Estado, and
Distribuidora de Televisién Digital SA (DTS), p. 34.

9 Hellner (2009), JIPL, s. 459; Bonomi (2008), 10 Yearbook on Private International Law,
s. 294,

% Hellner (2009), JIPL, s. 458-459.
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skyddsnormer dven kan ha en fundamental betydelse for ett lands politiska,
sociala och ekonomiska struktur, och darmed indirekt skydda ett
allménintresse.®® De tyska domstolarna foresprakar en mer restriktiv
tolkning av internationellt tvingande regler och den tyska federala Hogsta
domstolen (Bundesgerichtshof) har i ett avgorande fran 13 december 2005
kommit fram till att skyddsnormer betraffande vissa personkategorier,
séarskilt normer hanforliga till den svagare parten i ett avtal, inte faller under
definitionen av internationellt tvingande regler aven fast sadana
skyddsnormer tenderar att indirekt framja allmanna kollektiva intressen
(Belange der Allgemeinheit reflexartig mitgeschiitzt warden).% Att utesluta
regler som skyddar sadana kollektiva intressen fran kategorin internationellt

tvingande regler ar enligt Bonomi >’overly strict and unacceptable’’.10

3.3.5 Lagstiftarens uttalanden

Avgorande vid beddmningen huruvida s.k. Gesetze von streng positiver,
zwingender Natur utgjorde Overordnade regler var enligt Savigny lag-
stiftarens avsikt vid utfardandet av lagen.%? EU-domstolen har slagit fast att
lagstiftarens avsikt kan utgéra en indikation angaende vilket syfte en lag ska
uppna, men att denna avsikt daremot inte kan vara avgorande for
bedémningen.1% Aven fast fler aspekter spelar in, &r lagstiftarens avsikt vid

utfardandet nagot som fortfarande véger tungt.'%4

Med avstamp i EU-domstolens uttalanden i Arblade argumenterar Richard
Plender och Michael Wilderspin for sin uppfattning avseende tolkningen av
internationellt tvingande regler. Den engelska versionen av artikel 9 (1)

innehaller en skrivning som av nagon anledning utelamnats i den svenska

9 Hellner (2009), JIPL, s. 458-459; Bonomi (2008), 10 Yearbook on Private International
Law, s. 291-293.

100 Bonomi (2008), 10 Yearbook on Private International Law, s. 292.

101 1hid, s. 293.

102 Gihl (1951), s. 485-486.

103 Mal C-49/98 Finalarte Sociedade de Construgdo Civil L.da, p. 40.

104 Vischer (1992), Hague Collected Courses, s. 162. Onlinekalla:
<hagueacademy.brillonline.com>. (Hamtat 15 april 2022); Jfr &ven Ungerer (2021), JIPL, s.
399-400 som behandlar lagstiftarens uttryckliga avsikt vid inforlivandet i nationell
lagstiftning av EU-réttsliga direktiv.
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Oversattningen. Det rér sig om ’’to such an extent that they are
applicable...”’.1% Forfattarna menar att formuleringen ger upphov till viss
tvetydighet avseende kriterierna for internationellt tvingande regler enligt
artikeln. Tvetydigheten bestar i huruvida en tvingande regel maste ha en
uttalad status som avgorande for att skydda allménna intressen eller om det

racker med att regelns karaktarsdrag aterspeglar en sadan dignitet.1%

Forfattarna landar slutligen i att den mest lampliga tolkningen av artikel 9
(1) ar foljande. Néar en regel i lex fori uttryckligen anger att den gor ansprak
pa en omedelbar tillampning, ska detta uttalande ses som starkt prima facie
bevis for att forumlandets lagstiftare ansett tilldampningen av regeln som
avgorande for beskyddandet av allmanna intressen. Saledes, om det inte
uppenbart kan visas att regeln vore helt orimlig att betrakta som avgdrande
for beskyddandet av dessa intressen, ska regeln anses vara en internationellt
tvingande regel i enlighet med definitionen i artikel 9 (1).1%” Harvid betonar
forfattarna hur de tyska domstolarna, som vanligtvis ar mycket restriktiva
med att bedéma regler som internationellt tvingande, hanterat sadana
bestammelser (pa tyska Eingriffsnormen). Tysk rattspraxis visar namligen
att i situationer da lagstiftaren pekat ut en nationell indispositiv bestammelse
som 6verordnad godtar domstolarna denna karakterisering.'® Vid avsaknad
av sadan uttrycklig végledning fran lagstiftaren blir det upp till
rattstillampningen att avgoéra huruvida en nationell regel kan kvalificeras

som internationellt tvingande.

105 Artikel 9 (1) pa engelska lyder *>Overriding mandatory provisions are provisions the
respect for which is regarded as crucial by a country for safeguarding its public interests,
such as its political, social or economic organisation, to such an extent that they are
applicable to any situation falling within their scope, irrespective of the law otherwise
applicable to the contract under this Regulation’’.

106 plender och Wilderspin (2009), s. 335.

107 1bid, s. 337.

108 1hid, fotnot 21 pa s. 337.
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4 Internationellt tvingande svensk
ratt

4.1 Inledning

| den svenska internationella privat- och processratten har savél forarbeten
som flertalet framstaende jurister inom omradet pekat ut 36 § AvtL som en
potentiell kandidat att utgora en svensk internationellt tvingande regel. | fall
dar rattsforhallandet pa ett eller annat satt har en internationell karaktar
uppstar fragor kring hur langt tillampningen av 36 § AvtL stracker sig. Ar det
avgorande for tillampningen att rattsforhallandet &r underkastat svensk ratt,
eller motiverar generalklausulens syfte och karaktdr en Overordnad
tillampning oavsett tillamplig lag. For att avgora detta kravs en analys av de
kriterier som forefaller vara av betydelse for kvalifikation. Av relevans blir
att undersoka i vilken utstradckning den svenska lagstiftaren uttalat sig om
bestammelsens genomslagskraft i en internationell kontext och i sa fall under
vilka omstandigheter uttalandet galler. | brist pa sadan véagledning far
kvalifikationen narmast grundas pad en tolkning av bestammelsen samt
védlgrundade antaganden mot bakgrund av bestdmmelsens syfte och
sammanhang.® Det ar samtidigt av varde for vagledningen att i komparativt
syfte behandla andra svenska rattsregler vars internationellt tvingande

karaktar redan ar fastslagen.

Som bekant ar det i enlighet med artikel 9 (1) Rom I-férordningen
domstolslandets uppfattning som ar avgérande for bedémningen av vilka
bestdammelser som utgor internationellt tvingande nationell ratt. For att kunna
genomfdra ndmnda beddmning krdvs dock inledningsvis en redogdrelse och
tolkning av begreppet i enlighet med svensk rattsuppfattning. Utbudet av vég-
ledande uttalanden fran lagstiftaren och de prejudikatbildande domstolarna ar
knapphandigt.

109 3fr Palsson (1998), s. 116; Prop. 1992/93:222, s. 50.
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4.2 Begreppsbildningen

I den proposition som foregick Sveriges anslutning till Romkonventionen
diskuteras synen pa internationellt tvingande bestammelser i svensk ritt i
forhallande till konventionens artikel 7, samt vilka svenska bestammelser som
kan utgdra exempel pa sadana tvingande regler.'® Propositionen konstaterar
kort och gott att det ar hogst ovanligt att den svenska lagstiftaren uttryckligen
angett en regel som internationellt tvingande, men att det &nda finns exempel
som 15 kap. 35 § tredje stycket sjclagen (1994:1009) (davarande 15 kap. 29
§ andra stycket sjolagen).!! Ytterligare ett exempel dar 25 a § lagen
(1976:580) om medbestammande i arbetslivet (MBL), som tillsammans med
31 a § och 42 § tredje stycket i samma lag bildar den s.k. Lex Britannia.!!?
Utover dessa mer eller mindre sjalvklara exempel pa svenska internationellt
tvingande bestdmmelser ndmns &ven 36 § AvtL som en tdnkbar kandidat. |
samman-hanget anges dock ingen ytterligare precisering av begreppet och
nagon generell definition enligt svensk ratt saknas. En ytterligare precisering

foranleder darmed doktrinstudier.

Bogdan och Hellner kategoriserar de internationellt tvingande reglerna i tva
grupper. Den forsta gruppen utgor privatrattsliga skyddsregler vars syfte ar
att skydda avtalsforhallandets svagare part. Den andra gruppen ar offentlig-
rattsliga foreskrifter som ofta ar forenade med sanktionsavgifter.1® Bogdan
utvecklar resonemanget och anfér att de flesta internationellt tvingande
reglerna av privatrattslig natur har den svagare parten i ett avtal som skydds-
objekt. Daremot kan aven mer generellt utformade skyddsbestimmelser som
36 § AvtL komma pa tal.1*4

110 Se vidare prop. 1997/98:14 Romkonventionen — tillamplig lag for avtalsforpliktelser.
111 Prop. 1997/98:14, s. 27.

112 p3lsson (1998), s. 118.

113 Bogdan och Hellner (2020), s. 362; Bogdan (2009), TR, s. 442-465.

114 Bogdan (2010), Hague Collected Courses, s. 183-184. Onlinekalla:
<hagueacademy.brillonline.com>. (Hamtat 27 april 2022).
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Lennart Palsson diskuterar tvingande regler som ’’inte bara &r internt
tvingande utan har en sadan inneboende kompetensvilja att de kraver sin egen
tillimpning oavsett vilken lag som i dvrigt ar tillimpligt pd avtalet’.1* Enligt
Hilding Eek, som benamner dessa absoluta regler, rér det sig om regler som
enligt domstolslandets uppfattning ska gélla obetingat och han exemplifierar
med offentligréttslig lagstiftning som karantanbestdammelser samt import-
och valutalagstiftning.''® Nar det handlar om att karakterisera civilrattsliga
bestdimmelser som internationellt tvingande menar Jéntera-Jareborg att det
ofta handlar om regler med uttalad social skyddskaraktar.''’ Ett sadant
exempel gar att finna i 1973 ars proposition till anstallningsskyddslagen dar
det konstateras att ’’lagens karaktdr av social skyddslagstiftning torde
medfora att i princip allt arbete som utfors i landet blir underkastat lagen®’. 18

Arbetsdomstolen har i AD 2000 nr 45 héanvisat till anstéllningsskyddslagens

indispositiva bestammelser som ordre public-regler.11®

4.3 Anknytningsmomentet

Inom den internationella privat- och processratten &r anknytningsmomentet
(eller anknytningsfaktum), som t.ex. hemvist eller medborgarskap, en fraga
som réttstillampningen maste ta stallning till vid bedémningen av vilken lag
som i det enskilda fallet ska tillampas. Ett rattsforhallande kan ha starkare
eller svagare anknytning till en viss rattsordning.?° Anknytningsmomentet &r
hogst narvarande vid tillampningen av internationellt tvingande regler och ett
rattsforhallandes starka eller svaga anknytning till en rattsordning kan inverka
avsevart pa huruvida nationella bestammelser tillhérande sagda rattsordning
utgor internationellt tvingande regler eller inte.1?! Det framgar exempelvis av
den ovan nédmnda regeln i 15 kap. 35 § tredje stycket sjolagen att

bestimmelserna i paragrafens andra stycke ar internationellt tvingande vid

115 plsson (1998), s. 114.

116 Egk (1972), s. 265-266.

17 Jantera-Jareborg (1995), SVJT 1995 s. 376.

118 prop. 1973:129, s. 229; se dven AD 2000 nr 45 och AD 2001 nr 110.

119 AD 2000 nr 45.

120 Bogdan och Hellner (2020), s. 45.

121 Bogdan (1996), Lov og Rett, s. 114-122; Palsson (1998), s. 115; Jfr Lando och Arnt
Nielsen (2007), JIPL, s. 47.
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inrikes trafik. Saledes ar bestammelserna endast internationellt tvingande i
situationer som har den specificerade anknytningen till Sverige och nér denna

anknytning saknas galler de allmanna lagvalsreglerna fullt ut.?

Stod for att inhemska privatrattsliga regler kan utgora exempel pa
internationellt tvingande svensk rétt finns i saval doktrin som forarbeten. | de
flesta av dessa kallor erinras dock lasaren om att detta géller i situationer da
anknytningen till den svenska réattsordningen &r av en viss kvalificerad
beskaffenhet. Palsson menar att det bor rora sig om ’’en mera péataglig
anknytning”’.*?® Avseende 36 § AvtL &r Bogdan av uppfattningen att det ror
sig om fall da rattsférhallandet har en nara anknytning till Sverige, men att
det dock inte behdver vara den absolut narmaste.*?* Omstandigheter som kan
spela in vid bedémningen av rattsforhallandets anknytning till en viss
rattsordning ur ett formogenhetsrattsligt perspektiv ar parternas nationalitet,
avtalsorten, uppfyllelseorten, avtalat myntslag, avtalets sprak med mera.?®
Hur stark anknytningen till en réttsordning ska vara for att en nationellt
tvingande regel ska fa genomslag aven i en internationell kontext far narmast

I6sas av rattstillampningen.

Exempel i svensk réttspraxis dar internationellt tvingande regler behandlats
ar fa. Angaende anknytningsmomentet finns dock néagra intressanta
avgoranden fran Arbetsdomstolen. Den omstandigheten att arbetet, annat &n
helt tillfalligt, utfors i Sverige har ansetts vara tillrackligt stark anknytning for
att bestammelserna i anstallningsskyddslagen ska behalla sin karaktar som
internationellt tvingande.?® Mer végledning avseende styrkan i anknytnings-

momentet erbjuds dock genom ett mal dar kopplingen till Sverige var svagare.

122 3fr Palsson (1998), s. 117.

123 |bid, s. 119.

124 Bogdan (1996), Lov og Rett, s. 114-122.
125 3fr Bogdan och Hellner (2020), s. 351.
126 AD 2000 nr 45 och AD 2001 nr 110.
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| mal AD 2004 nr 45 var tingsratten tvungen att genom en mellandom ta
stéllning till vilket lands lag som skulle tillampas betraffande huruvida en
uppsagning varit osakligt grundad och darmed ogiltig. Den enda
omstandigheten i malet som talade for att svensk ratt skulle tillampas var
arbetsgivarbolagets sate i Sverige. Tingsratten kom fram till att rysk lag skulle
tilldmpas eftersom kéranden varaktig utfort sitt arbete i Ryssland och
stadigvarande bott dar. Fragan blev darefter om det fanns vissa internationellt
tvingande svenska regler som skulle bryta igenom den ryska lagens
tillamplighet. Tingsratten besvarade fragan nekande och framhavde att det
vore ’’att fora principen om internationellt tvingande regler for langt™
eftersom anknytningen till Sverige &r for svag nar arbetet utférs utomlands.
Atminstone nér béda parterna ar utldndska rattssubjekt. Mot bakgrund av de
svaga anknytningsmomenten, sdger tingsratten, forlorar anstallnings-
skyddslagen sin internationellt tvingande karaktér. Arbetsdomstolen fast-

stallde tingsrattens dom i sin helhet.*?’

Arbetsdomstolen har i ytterligare ett intressant avgérande behandlat
anknytningsmomentet avseende svenska internationellt tvingande regler.
Tvisten i mal AD 1976 nr 101 avsag huruvida en i anstéllningsavtalet inford
prorogationsklausul utgjorde hinder for tingsratten att ta upp ett mal om
osaklig uppsagning till prévning eller inte. Prorogationsklausulen angav
schweizisk domstol som korrekt forum for 16sning av tvister. Inledningsvis
konstaterade Arbetsdomstolen att huvudregeln avseende giltiga prorogations-
klausuler enligt svensk internationell processratt ar att de ska tillerkannas
verkan och darmed utgora rattegangshinder for svensk domstol. | det aktuella
malet forelag dock omstandigheter som enligt Arbetsdomstolen motiverade
ett avsteg fran sagda huvudregel. | fallet hade en i Sverige bosatt svensk
medborgare anstallts for att utfora arbete i Sverige. Det foreldg saledes en
stark anknytning till Sverige medan anknytningen till Schweiz var obetydlig.
Eftersom tvisten avsag tillampningen av indispositiva bestammelser till-

horande en social skyddslagstiftning menade Arbetsdomstolen att det inte var

127 AD 2004 nr 45.
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tillrackligt att schweizisk domstol tillampade de materiella réttsreglerna i
svenska anstédllningsskyddslagen. For att i betryggande utstrackning
tillgodose skyddsintresset skriver Arbetsdomstolen att arbetstagaren maste fa
mojlighet att >’f4 tvisten provad vid domstol hir i landet”.*?® Prorogations-
klausulen lamnades darfor utan avseende och tingsratten beddmdes behorig

att prova malet.

4.4 Den allmanna avtalsrattsliga
generalklausulen i 36 8§ AvtL

4.4.1 Allmant om bestammelsen

Den stora generalklausulen om oskaliga avtalsvillkor i 36 § AvtL infordes ar
1976 och tilliter domstolen att jamka eller lamna utan avseende ett
avtalsvillkor som &r oskédligt med hansyn till avtalets innehall,
omstandigheterna vid avtalets tillkomst, senare intraffade forhallanden och
omstandigheterna i 6vrigt.*?° Den innebar saledes ett undantag till den grund-
laggande avtalsrattsliga principen om pacta sunt servanda.’*® 36 § AvtL
aberopas flitigt i tvister som en grund for jamkning, men den kanske storsta
betydelsen ligger i den karaktdr bestammelsen tilldelar avtalsréattsliga
principer. Bestdimmelsen kan betecknas som den allménna avtalsrattsliga
generalklausulen i syfte att sarskilja den fran generalklausuler inom andra

rattsomraden, t.ex. associationsratten.131

Bestammelsen bestar av fyra stycken. Forsta stycket anger forutsattningarna
for oskélighetsprovningen och de olika rattsfoljderna. Andra stycket betonar
den hansyn som bedomaren maste ta till behovet av skydd for en part i
underlagsen stallning, t.ex. i egenskap av konsument. Tredje stycket vidgar
bestammelsens tillampningsomrade till att omfatta villkor dven vid annan

rattshandling &n avtal, vilket 6verensstdimmer med lagens rubrik som hanvisar

128 AD 1976 nr 101.

129 Prop. 1975/76:81.

130 Ramberg och Ramberg (2019), s. 148.
131 Gronfors och Dotevall (2016), s. 255.
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till >’avtal och andra rattshandlingar pa formogenhetsrattens omrade’’. Det
kan exempelvis réra sig om villkor tillhérande en faktura, foljesedel till
forsandning eller kvitto.’*? Fjarde stycket utgor en hanvisning till lag
(1994:1512) om avtalsvillkor i konsumentforhallanden (AVLK).13 |
egenskap av generalklausul avser bestammelsen att fanga in ett stort antal
olika situationer varfér lagtexten givits en 6ppen och generell formulering,
till skillnad fran de mer kasuistiska ogiltighetsparagraferna i avtalslagen.**
Mot bakgrund av dess karaktarsdrag och den medvetet 6ppna formuleringen
som givits 36 8§ AvtL bor inte bestdimmelsens forarbeten tillmétas allt for stor

betydelse vid tillampningen.*3®

Pa grund av den generella och 6ppna formuleringen har domstolarna tilldelats
en sarskild uppgift i sin vagledande roll. Férarbetena betonar vikten av att
domstolarnas avgéranden ges en principiell pragel sa att praxis kan bidra till
en typbildning och till uppdragande av riktlinjer fér framtiden. For att
avgorandena ska kunna ha en végledande funktion, eller atminstone en
upplysande funktion betraffande fragestallningar och intressemotsattningar,
maste avgorandena bli kanda for allmanheten. Pa detta omrade anser
forarbetena det dnskvart att inte endast de hogre instansernas avgoéranden
tillmats betydelse utan dven underratternas eftersom det kan antas att i manga

fall kommer talan stanna i forsta eller andra instans.136

Bestammelsens kérna utgors av ett oskalighetsrekvisit och vid tillampningen
ska beddmningen av ett avtalsvillkors oskalighet vara klausulinriktad och
darmed ta sikte pa ett sarskilt enskilt avtalsvillkor.13” Hogsta domstolen (HD)
har bedomt den klausulinriktade beddémningen som en begrénsning i
mojligheterna att tillampa 36 § AvtL och att oskaligheten maste kunna

harledas till ett specifikt avtalsvillkor.*3® Vid oskalighetsprovningen av ett

132.30U 1974:83, s. 198.

133 Gronfors och Dotevall (2016), s. 255.

134 Ramberg och Ramberg (2019), s. 148.

135 Gronfors och Dotevall (2016), s. 257.

136 SOU 1974:83, s. 130; Prop. 1975/76:81 s. 57-58.
137 ehrberg (2020), s. 252.

138 NJA 1989 s. 614.
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visst avtalsvillkor maste en helhetsbeddmning ske déar samtliga relevanta
omstandigheter utgér kumulativa element.'3® Genom den skélighetsstandard
som bestammelsen &r behaftad med far domaren i det enskilda fallet ett stort
handlingsutrymme. Bestammelsen gor det mojligt att saval forandra redan
existerande avtalsforpliktelser som att infora nya. Det &r &ven mojligt att
jamka avtalet om de sociala eller ekonomiska omstandigheterna forandras pa
ett satt att avtalsbalansen rubbas i sarskilt tyngande riktning for en av
parterna.*®® | likhet med vad som géller for dvriga ogiltighetsbestammelser
tillhdrande avtalslagens tredje kapitel ar generalklausulen tillamplig inom
hela formogenhetsratten. Bestammelsen ar saledes tillamplig pa alla
avtalstyper och partskonstellationer.!#! Det finns aven exempel dér 36 § AvtL

tillampats retroaktivt for att jamka langvariga avtal. 4

4.4.2 36 8 AvtL som internationellt tvingande i
doktrinen

En majoritet av de rattsvetenskapliga artiklar dar 36 § AvtL diskuteras eller
framhalls som potentiellt internationellt tvingande ar skrivna av Bogdan.
Enligt honom brukar bestdmmelsen beskrivas som karaktéristisk for de
nordiska landernas avtalsratt, dar mojligheten att jamka eller helt asidosatta
oskaliga avtalsvillkor till fordel for den svagare parten mojligtvis ar sa central
att svenska domstolar bor tillampa bestdmmelsen oaktat den i 6vrigt styrande
lex causae.'*® Ar 1982 skrev han att det kunde ténkas att bestiammelsen utgér
en internationellt tvingande svensk regel i vissa situationer.'** 14 ar senare
var han kluven infor fragan men lutade anda at att 36 § AvtL ska anses vara
internationellt tvingande, men enbart i situationer dar rattsférhallandet har en
stark koppling till Sverige.'*® Palsson verkar vara av samma uppfattning som
Bogdan, dven om han uttrycker sig pa motsatt vis. Han skriver att det ar minst

lika tankbart att 36 § AvtL inte ska betraktas som internationellt tvingande,

139 |_ehrberg (2020), s. 252.

140 Gronfors och Dotevall (2016), s. 260.

141 yvon Post (1999), s. 30.

142 NJA 1994 s. 359.

143 Bogdan (2010), Hague Collected Courses, s. 183-184. Onlinekalla:
<hagueacademy.brillonline.com>. (Hamtat 29 april 2022).

144 Bogdan (1982), TR, s. 35.

145 Bogdan (1996), Lov og Rett, s. 114-122.
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atminstone inte i alla situationer.'#¢ Nagot vidare resonemang kring fragan for

han dock inte.

| sin artikel Kan man styra tvistelosning i internationella anstéllningsavtal
skriver forfattaren Erik Sinander att 36 § AvtL utgér en ’’betydelsefull
internationellt tvingande regel i svensk ritt’’.'4” Han skriver att vid
anstallningsforhallanden som har en stark anknytning till Sverige, exempelvis
da arbetet utfors har, bor oskalighetsbedéomningen avseende ett skiljeavtal
goras med tillampning av 36 8§ AvtL oavsett tillamplig lag. Forfattaren
formulerar sig pa ett sétt som jag inte kan tolka annorledes an att fragan om
generalklausulens karaktdr som internationellt tvingande vore slutligt
avgjord. Till stod for pastaendet att 36 § AvtL och arbetstagarskydd utgor
internationellt tvingande regler i Sverige hanvisar Sinander till Bogdan. | den
utpekade litteraturen skriver dock Bogdan att mer allménna bestimmelser kan
tankas (min kursivering) vara internationellt tvingande och exemplifierar med
36 § AvtL.'*8 Det kan tankas att Sinander helt enkelt missforstatt Bogdan,
eller sa vet han ndgot jag inte gor. Oavsett hur det forhaller sig med den saken
erbjuder hans artikel i 6vrigt goda resonemang for att 36 8 AvtL ar av en viss

sarskild rang inom svensk ratt.4?

4.4.3 Den svenska lagstiftarens uttalanden

Inom svensk ratt ar utbudet av vagledande rattspraxis, lagbestammelser och
uttalanden fran lagstiftaren vid bedémningen av internationellt tvingande
regler synnerligen begransat. | forarbetena till andra lagar anges att det i
doktrinen existerar en diskussion kring 36 § AvtL som ténkbar kandidat att
utgéra en internationellt 6verordnad svensk bestammelse.’>® Ett sadant
papekande kan knappast tas till intakt for att lagstiftaren uttryckligen gett sin
syn pa saken. Fragan uppstar huruvida svensk domstol i sin tillampning av

generalklausulen med utgangspunkt i ’’omstdndigheterna i Ovrigt’” bor

146 palsson (1993), SvJT 1993 s. 60.

147 Sinander (2016), SVJT 2016 s. 173.

148 Bogdan (2014), s. 73.

149 e vidare Sinander (2016), SvJT 2016 s. 173-190.
150 Jfr prop. 1992/93:222, s. 50; Prop. 1997/98:14, s. 27.
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beakta ett rattsforhallandes internationella karaktar. For besvarandet av den
fragan finns uttalanden i bestammelsens forarbeten som kan vara vagledande.

Uttalandena ar daremot fa till antalet och inte helt enkla att tyda.

| betdnkandet betraffande en ny svensk avtalsrattslig generalklausul listar
utredningen flera skal som talar fér och emot att vid tillampningen ta hansyn
till ett avtals internationella karaktar. For skalen emot ett sadant
hansynstagande framhaller utredningen att svenska domstolar i sadana fall
maste iaktta aterhallsamhet vid jamkning av avtalsvillkor i internationella
rattsforhallanden eftersom en allt for obegransad tillampning kan leda till att
parter i storre utstrackning forser avtalen med prorogationsklausuler som
anger utlandsk domstol. Utredningen menar &ven att det vid jamkning av
avtalsvillkor till fordel for svensk part kan foreligga risk for aterverkningar

pa svenska intressen i utlandet.*s!

De farhagor utredningen beskriver &r inte helt obefogade. Det har stundvis
funnits en oro bland utlandska jurister att den svenska allmanna avtalsréttsliga
generalklausulen erbjuder allt for stort utrymme vid jamkning av avtal. Detta
ar dock en oro som Grénfors och Dotevall anser vara en aning dverspelad. De
menar att utl&ndska jurister ibland uppvisar en hemmablindhet foér de
jamkningsklausuler som deras egen rattsordning innehaller. Exempelvis bor
en tysk jurist som uttrycker oro for jamkningsmojligheterna enligt den
svenska 36 8 AvtL upplysas om att vederbdrandes egen 242 8§ BGB till och
med kan anvindas for att *’korrigera’” lagstadganden. Nagot som inte &r
mojligt enligt den svenska motsvarigheten. Gronfors och Dotevall konstaterar
dock avslutningsvis att problemet finns, vilket kréver att svenska domstolar
vid tilldmpningen uppvisar en god balans som for det internationella

samfundet framstar som serigs.1%?

Utredningen konstaterar dven att det finns goda skal for att lata avtalets

internationella pragel spela in vid tillampningen. Internationella avtal &r

151 50U 1974:83, s. 161-162.
152 Grénfors och Dotevall (2016), s. 295-296.
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manga ganger praglade av att en 6verlagsen part utnyttjar sin stallning till att
infora avtalsvillkor som ur vederbdrandes perspektiv ar mer formanliga men
som missgynnar motparten. | syfte att komplettera indispositiv lagstiftning
eller ersatta domstolarnas dolda kontroll av avtal, genom t.ex. oklarhets-
regeln, med en 6ppen kontroll talar starka skél for att medge jamkning enligt

36 § AvtL aven i internationella forhallanden.53

| den efterfoljande propositionen ansluter sig foredragande statsradet i stora
drag till de av utredningen framforda synpunkterna, men med ett tilldgg att
det for vederbdrande framstar som sjalvklart att generalklausulen ska
tillampas pa internationella avtal i de situationer da svensk ratt utgor
avtalsstatut.'> Daremot behandlar forarbetena inte lika uttryckligt fragan om
generalklausulens tillampning i situationer da svensk réatt inte utgor avtals-
statut. FOr att kunna avgora om 36 8 AvtL bor betraktas som avgdrande for
beskyddandet av allmanintressen i Sverige och darmed internationellt

tvingande kravs en undersokning av bestammelsens syfte och betydelse.

4.4.4 Bestammelsens syfte och betydelse

| doktrinen har installningen gentemot 36 § AvtL varit kluven. Gronfors och
Dotevall menar att den mojligtvis ar avtalslagens mest betydelsefulla
bestammelse.'% De skriver att generalklausulen ger domaren en méjlighet att
betrakta utomréttsliga sociala ordningsmoénster och ta hansyn till véarde-
uppfattningar som ar gemensamma inom en viss grupp men som inte kommer
till uttryck i nagra lagregler.1%® Lehrberg anser daremot att bestimmelsen har
en intetsdgande karaktér av en fullmakt &t domstolarna att gora i princip vad
de finner befogat nir de finner det befogat’’.'>" Lehrberg menar dven att sa
ndra en hénvisning till den *’nakna réttvisan’’ har svensk avtalsrittslig lag-
stiftning aldrig kommit, och syftar pa bristen pa relevanta skal och riktlinjer

betraffande oskalighetsbeddmningen.t%8

153 SOU 1974:83, s. 162.

154 prop. 1975/76:81, s. 130.

155 Gronfors och Dotevall (2016), s. 255.
156 |bid, s. 259.

157 ehrberg (2020), s. 252-253.

1%8 1bid, s. 253.
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Det viktigaste motivet bakom tillskapandet och inférandet av 36 § AvtL var
att strka konsumentskyddet genom att 6ka mojligheterna till jamkning och
asidosattande av avtalsvillkor i konsumentforhallanden.'®® Detta framgar
bland annat av bestdmmelsens andra stycke som uttryckligen anger
konsumenter eller andra som eljest intar en underlagsen stallning som en
personkategori att sarskilt beakta vid beddmningen. Bestdmmelsens syfte och
betydelse stracker sig ddremot langre an bara konsumentskyddet och gor sig
gallande avseende fler skyddsvarda avtalsparter. Detta framgar inte minst av
att den nuvarande 36 § AvtL, vid implementeringen, ersatte ett flertal tidigare
generalklausuler vars huvudsakliga malgrupper utgjordes av andra person-
kategorier &n just konsumenter. 36 § AvtL har bland annat ersatt den &ldre 36
8 AvtL om vitesjamkning och darmed tagit dennas plats. Bland andra
generalklausuler som blivit ersatta kan ndmnas 8 § lagen (1936:81) om
skuldebrev (SkbrL), 9 8§ lagen (1949:345) om ratten till arbetstagares
uppfinningar (LAU) samt 29 8 lagen (1960:729) om upphovsratt till litterara
och konstnérliga verk (URL).%6°

Som exempel pa skyddsvarda personer anger forarbetena fiskare,
hantverkare, skogsarbetare och lantbrukare. For dessa personer kan en ny
avtalsrattslig generalklausul lata redan erkanda skyddsprinciper inom
konsumentomradet fa giltighet och genomslag &dven inom andra omraden dar
samma eller liknande skyddsbehov finns. Bestdmmelsen blir &ven relevant
betraffande ekonomiskt och kunskapsmassigt jamstarka parter. Forarbetena
konstaterar att det finns ett patagligt behov av att kunna jamka otillborliga
avtalsklausuler aven i affarsforhallanden mellan néaringsidkare och andra med
dem likstallda parter.t6* Sarskilt avseende klausuler som inte kan anses

>>vinna rittsordningens gillande’* 162,163

159 Jfr SOU 1974:83, s. 103; Lehrberg (2020), s. 254.
160 3fr Prop. 1975/76:81, s. 37-38.

161 |bid, s. 28-30.

162 NJA 1951 s. 138.

163 50U 1974:83, s. 162.
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Vid tillampning av 36 § AvtL i rena affarsforhallanden kravs dock en storre
forsiktighet &n vid avtal mellan nédringsidkare och konsumenter eftersom det
finns skal att ta hansyn till det affarsskick som utarbetats mellan parterna vid
just internationella avtal.'®* Bogdan ansluter sig till forarbetets uttalande och
skriver att det vore anmarkningsvart om exempelvis Internationella handels-
kammarens rembursvillkor eller IATA:s transportvillkor jamkades av svensk
domstol. Det vore namligen att helt asidosatta poangen med enhetliga och for

internationella transaktioner underlattande avtalsvillkor.165

Utredningen lyfter ocksa majligheten att tillgripa generalklausulen som ett
alternativ till avtalstolkning och att bestdmmelsen kan utgora ett réttstekniskt
medel for att upprédtthalla *’de rdttsprinciper som pa allménna grunder ar
erkéinda hir i landet’’.1%¢ Det ar dock viktigt att samma objektivitet upprétt-
halls vid tillampningen av generalklausulen som vid avtalstolkning sa att inte
bestammelsen uppfattas som ett medel att gynna svenska parter pa bekostnad
av utlandska.'®” Utredningen verkar med andra ord tillstyrka anvandandet av
36 § AvtL for att uppréatthalla svensk ordre public, utan att for den delen direkt
tillgripa principen om just ordre public. Det kan tdnkas vara en adekvat
I6sning med tanke pa att de svenska domstolarna helst undviker att tillampa
ordre public for att utesluta frimmande réatt, atminstone i situationer dar

alternativa (och mindre ingripande) tillvagagangssatt star till buds.'%8

| praxis har bestammelsen dven fatt betydelse avseende uppratthallandet av
rattssékerheten. 1 NJA 1982 s. 853 hade medlemmar i Svenska kommunal-
arbetareférbundet ansokt om uttrdde men nekats. Vid en senare tvist menade
forbundet att malet skulle avvisas och hanvisade till en skiljeklausul i
stadgarna. Stadgarnas innehall, betraffande skiljeforfarandet, var enligt HD
>’dgnade att inge allvarliga betdnkligheter frin rittssdkerhetssynpunkt’’. Med

stod av 36 § AvtL lamnade HD skiljeklausulen utan avseende. Aven i NJA

164 prop. 1975/76:81, s. 131.

165 Bogdan (1996), Lov og Rett, s. 114-122.
166 | bid.

167 I bid.

188 Jfr Bogdan och Hellner (2020), s. 80.
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1992 s. 143 och NJA 1994 s. 712 fanns réttssakerhetsaspekter som HD

primért hanterade genom en tillampning av 36 § AvtL.

Claes-Robert von Post kommer till slutsatsen att det verkar krévas avsevérda
Overtramp for att rattssakerhetsaspekter ska leda till en tillampning av 36 §
AVtL.1° Det kan te sig markligt att generalklausulen anvénds pa detta satt
eftersom det vid kritik av anvéndandet av generalklausuler ofta hanvisas till
just faran for réttssakerheten. Von Post skriver *’utan tvekan ligger det
mycket klokhet i att allvarligt beakta riskerna for vadliga resultat till foljd av
sédan lagstiftning’’.*’° Han &r dock av uppfattningen att det inom just civil-
ratten och avtalsratten ar nodvandigt med ett korrektionsinstrument som 36 §
AvtL."t Mot bakgrund av den 6kade betydelse som Europadomstolens praxis
fatt for svenska domstolar ser Sinander storre mojligheter an tidigare att anlita

generalklausulen i syfte att varna om det processuella rattsskyddet."?

169 yvon Post (1999), s. 123.

170 Ibid, s. 122.

71 |bid.

172 Sinander (2016), SVJT 2016 s. 187.
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5 Analys och slutdiskussion

5.1 Inledning

Arbetets sista avsnitt bestar av en slutlig sammanfattning, analys och
diskussion av de slutsatser som arbetet har resulterat i mot bakgrund av
arbetets fragestéallningar och syftesbeskrivning. Inledningsvis behandlas
kvalifikationen av internationellt tvingande regler och fragan om vilka
kriterier som dr relevanta, samt vilka begrénsningar som kvalifikations-
momentet ar behaftat med. Avslutningsvis besvaras fragan om 36 § AvtL kan
kvalificeras som en internationellt tvingande svensk regel och om
kvalifikationen &r beroende av i vilken kontext regeln tillampas. | anslutning
till denna del framfors dven vissa aspekter inom omradet som kan vara

relevanta att vidareutveckla for att ytterligare klargora rattslaget.

5.2 Kvalifikationsmomentet

5.2.1 Unionsrattsliga begransningar

Aurtikel 9 (1) &r subjektivt utformad och kvalifikationen av inhemska regler
som internationellt tvingande &r, i den man lagstiftaren avhallit sig fran att
uttala sig, en uppgift for de nationella domstolarna. Forhallandet att nationella
regler tillhdr kategorin internationellt tvingande regler medfor dock inte att
unionsrattens regler inte ska iakttas dven betraffande dessa. Det &r
medlemsstaternas skyldighet att sakerstdlla de internationellt tvingande
nationella reglernas konformitet med unionsratten och i den man en
internationellt tvingande nationell regel inkréktar pa unionsrattens foretrade
och enhetliga tillampning kommer regeln att underkannas av EU-domstolen
vid en rattslig prévning. Foljaktligen bor en svensk domare som kanner
avsevard osdkerhet betraffande artikelns tillampningsomrade utnyttja de
alternativ som star till buds i syfte att forvissa sig om regelns forenligt genom

att t.ex. begdara ett forhandsavgérande med stod av artikel 267 FEUF.
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Inom svensk avtalsratt ar avtalsfrineten fortfarande huvudregel och
forekomsten av internationellt tvingande regler utgdr ett undantag. En allt for
generos tillampning av 36 8§ AvtL vid internationella rattsforhallanden
riskerar inte endast att leda till ett 6kat antal prorogationsklausuler som anger
utlandsk domstol, det kan dven fa som konsekvens att parternas avtalsfrihet
blir illusorisk och pa sa vis tillerkanns inte den grundlaggande unionsréttsliga
principen om partsautonomin full verkan. For att sakerstalla uppratthallandet
av principen om partsautonomin kréaver EU-domstolen att det undantag som
forekomsten av internationellt tvingande regler utgor ska tolkas restriktivt och
precis som artikel 9 (1) foreskriver kan ett sadant undantag fran unions-

friheterna enbart beviljas med hénsyn till skyddet for allmanintressen.

5.2.2 Relevanta kriterier for kvalifikationen

Kriterierna for kvalifikationen av en nationell regel som internationellt
tvingande enligt Rom I-férordningens artikel 9 handlar i grund och botten om
att utréna vilket intresse ifragavarande regel har att beskydda, om detta
intresse kan utgdra ett allmanintresse i férordningens mening och om den
nationella regeln ar avgorande for beskyddandet av intresset. Exakt vilka
intressen som inryms i begreppet allmanintresse enligt artikel 9 (1) ar om-
tvistat och det centrala sporsmalet blir saledes hur allmanintresse ska tolkas
for att artikeln ska tillampas pa ett korrekt satt i det enskilda fallet.
Foresprakar man en restriktiv tolkning av artikeln, likt de tyska domstolarna,
blir resultatet att enbart normer som skyddar ett rent allméanintresse omfattas.
Exempelvis offentligréttsliga bestdmmelser tillhgrande konkurrens- och
valutalagstiftning. Intar man daremot en mer extensiv utgangspunkt vid
tolkningen, likt Hellner och Bonomi, blir utfallet att bestammelser som
tillvaratar bade ett privat och ett allmant intresse omfattas. Darmed kan regler,
vars syfte ar att tillvarata intressen fOr svagare parter, inom exempelvis
konsument-, hyres- och arbetsréttslig lagstiftning omfattas av artikelns

tillampningsomrade.
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I likhet med Bonomi och Hellner &r jag dvertygad om att regler som tillvaratar
privata intressen for olika kategorier av svagare parter kan ha en markant
inverkan pa mer évergripande kollektiva intressen i samhéllet och vice versa.
Vid en analys av rattspraxis fran EU-domstolen forstarks min 6vertygelse. |
fallet Ingmar skriver EU-domstolen sammanfattningsvis i punkterna 20, 23
och 24 att direktivets syfte &r att skydda handelsagenter, d.v.s. en person-
kategori som typiskt sett intar en underlagsen stallning i avtalsférhallanden,
men att direktivet d&ven har som dndamal att skydda etableringsfriheten och
en sund konkurrens pa den inre marknaden, d.v.s. sjalvklara évergripande och
kollektiva intressen. Genom avgoérandena i Arblade, Josef Corsten och
Portugaia Construcdes bekraftar EU-domstolen att socialt skydd for arbets-
tagare utgor ett andamal som hanfor sig till allmanintresset. | rattsfallet Canal
Satélite Digital SL skriver EU-domstolen att skyddet av konsumenter utgor
ett legitimt skél av allmant intresse. Tva slutsatser som kan dras mot bakgrund
av dessa avgoranden &r dels att privata och allménna intressen regelbundet
Overlappar och assimileras med varandra, dels att kategorisera de skydds-
intressen en regel har att tillvarata som allmanna eller privata inte bara ar svart
utan nadrmast omojligt med hénsyn till att det underliggande antagandet att det
skulle existera en motsédttning mellan allménna och privata intressen
forefaller vara hogst diskutabelt. Vid en samlad beddmning blir slutsatsen att
regler som tillvaratar privata intressen till skydd for svagare parter ska

omfattas av tillimpningsomradet for artikel 9.

Det hér innebér inte nddvandigtvis att de tyska domstolarnas tolkning och
tillampning av artikel 9 &ar inkorrekt eftersom kvalifikationen av nationella
regler som internationellt tvingande &r en nationell angeldgenhet. Vad EU-
domstolens praxis visar ar att det finns utrymme for medlemsstaterna att
kvalificera nationella regler som tillvaratar bade privata och allméanna
intressen, i den har aspekten har de tyska domstolarna helt enkelt valt att
begrénsa sig inom det utrymme som EU-domstolens praxis tillerk&nner
kvalifikationsmomentet. Nasta fraga blir i vilken utstrackning den svenska

lagstiftaren och de svenska domstolarna utnyttjar utrymmet for nationella
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regler som internationellt tvingande och vad som &r den radande ratts-

uppfattningen.

Den svenska lagstiftaren ar generellt sett mycket obendgen att uttala sig om
kvalifikationen av svenska regler som internationellt tvingande, vilket kan
tolkas som att man konkludent Gverlamnat uppgiften at domstolarna som i
stort sett Overtagit rollen som lagstiftare betraffande kvalifikationsmomentet.
Det finns dock exempel pa uttalanden fran lagstiftaren och det tydligaste
aterfinns i propositionen till anstallningsskyddslagen. Nar tillrackligt stark
anknytning till Sverige foreligger menar den svenska lagstiftaren att allt
arbete som utfors blir underkastat anstallningsskyddslagens tvingande regler
med hansyn till lagens karaktéar av social skyddslagstiftning. Uttalandet far
nérmast tolkas som att en lags karaktér av social skyddslagstiftning motiverar
kvalifikationen av lagens tvingande regler som internationellt tvingande i
syfte att sakerstélla reglernas fulla genomslag dven vid internationella ratts-
forhallanden. Arbetsdomstolen har tolkat uttalandet pa samma vis men verkar

aven ha gatt ett steg langre.

I mal AD 1976 nr 101 var det inte tillrackligt att den schweiziska domstolen
tillampade de materiella reglerna i den svenska anstéllningsskyddslagen,
arbetstagaren var tvungen att ges majlighet att fa tvisten provad av svensk
domstol for att i tillfredstallande utstrackning fa sitt skyddsintresse tillgodo-
sett. | malet tillampades inte internationellt tvingande regler per se men
avgorandet visar anda att Arbetsdomstolen, nar stark anknytning till Sverige
foreligger, betraktar tvingande regler tillhérande svensk social skydds-
lagstiftning som sa avgorande for beskyddandet av den svagare partens
intressen att en giltig prorogationsklausul, och darmed i viss utstrackning
parternas avtalsfrihet, far ge vika i syfte att tillerkanna skyddsreglerna fullt

genomslag.
Mot bakgrund av uttalandena i propositionen, samt hur Arbetsdomstolen

(som prejudikatbildande instans) valt att tolka och tillampa dessa i

internationella situationer talar for slutsatsen att regler som tillvaratar den
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svagare partens intressen ar, enligt svensk rattsuppfattning, att anse som
avgorande for att skydda ett allméanintresse. Atminstone nir anknytningen till
den svenska rattsordningen &r av viss beskaffenhet, i likhet med vad Palsson

och Bogdan skriver.

5.3 36 § AvtL som internationellt
tvingande

Den svenska lagstiftaren har inte uttryckligen uttalat sig betraffande
kvalifikationen av 36 § AvtL som internationellt tvingande utan har nojt sig
med att i forarbetena till andra lagar uppmarksamma den debatt som
forekommit kring generalklausulen som en internationellt tvingande svensk
regel. Darmed saknas det starka prima facie beviset for regelns omedelbara
tillAmpning i internationella situationer som Plender och Wilderspin samt, i
viss utstrackning, Savigny talar om. Svaret pa frdgan om 36 § AvtL ska
kvalificeras som en internationellt tvingande svensk regel far darmed sokas

mot bakgrund av bestdmmelsens syfte och dignitet inom svensk avtalsratt.

Generalklausulens generella utformning och mycket breda tillampnings-
omrade ar bade en styrka och en svaghet nar det kommer till att kvalificera
bestammelsen som internationellt tvingande. Med tanke pa alla parts-
konstellationer, situationer och sakférhallanden som kan féreligga blir det
nodvandigt att avgora bestdmmelsens internationellt tvingande karaktar mot
bakgrund av omstandigheterna i det enskilda fallet. Parternas avtalsfrihet &r
huvudregel och domstolen maste, med beaktande av principen om parts-
autonomin, varsamt hantera fragan om en svensk regel ska bryta igenom den
i dvrigt tillampliga lagen. Som tidigare konstaterats riskerar avtalsfriheten att
framsta som illusorisk for parter som med noggrannhet och varsam eftertanke
traffat avtal om tillamplig lag pa sina rattsliga mellanhavanden. | ett scenario
dar parterna inte valt att uttryckligen ange tillamplig lag, utan i stéllet valt att
konsultera kollisionsreglerna i Rom I-forordningen for att pa sa vis forvissa
sig om vilka regler som, i handelse av tvist, kan komma att tillampas pa deras

avtal kan forutsebarheten bli lidande pa grund av att en generalklausul som
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36 8 AvtL kvalificeras som en internationellt tvingande regel. Risken
foreligger givetvis oaktat vilken regel som ar foremal for en internationellt
tvingande kvalifikation men ovissheten blir synnerligen pataglig betraffande

en generalklausul med avsevért utrymme for skilda bedémningar.

Den generella utformningen ar dock som sagt dven en styrka. Trots att
Lehrbergs liknelse av 36 § AvtL vid den ’’nakna réttvisan’” var ett kritiskt
stallningstagande bidrar Lehrberg é&nda med ett viktigt argument. Det faktum
att bestammelsen ar avsedd att tillampas pa i princip samtliga avtal och rétts-
handlingar, samt att vid oskélighetsbedémningen ta hansyn till samtliga
relevanta omstandigheter, ger viss tyngd at argumentet att regeln
forkroppsligar en radande samhallsuppfattning om vad som ér rattvisa och
skélighet ur ett svenskt avtalsrattsligt perspektiv. Harvid framtrader en
sarskilt intressant aspekt med tanke pa det resonemang som Bogdan och
Bélohlavek for kring skillnaderna mellan principen om internationellt
tvingande regler och principen om ordre public. Forfattarna skriver att
internationellt tvingande regler ar foremal for omedelbara forandringar
genom t.ex. lagstiftningsatgarder, medan ordre public & en mer dynamisk
princip som styrs av historiska och samhélleliga forandringar. 36 § AvtL intar

darmed en sarstallning redan mot bakgrund av sin roll som generalklausul.

Argumentet vinner ytterligare stod med hansyn till att férarbetena framhaller
vikten av att domstolarna utformar sina avgoranden principiellt och att &ven
underratternas domar kan fa prejudikatverkan och bidra till uppdragandet av
riktlinjer for den framtida bedémningen. 36 § AvtL blir pa sa vis mer
mottaglig for skiftande uppfattningar i de *’utomréttsliga sociala ordnings-
monstren’’, som Gronfors och Dotevall talar om, &n om malet varit tvunget

att ta sig hela véagen upp till HD for att tillerk&nnas prejudikatverkan.

Om man godtar att generalklausulen forkroppsligar en radande samhélls-
uppfattning om skélighet och réttvisa ligger det ndra till hands att dra
slutsatsen att 36 § AvtL ocksa ar avgorande for beskyddandet av ett svenskt

allmanintresse. Det frdmsta syftet med inférandet av en ny allmén avtals-
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rattslig generalklausul var att stdrka konsumentskyddet och 0©ka
mojligheterna till jamkning och asidosattande av oskaliga avtalsvillkor i
konsumentforhallanden. Bestammelsen far dock betydelse dven for andra
skyddsvarda personer som intar en underlagsen stallning genom att lata redan
erkanda skyddsprinciper fa genomslag inom omraden dar liknande eller
samma skyddsbehov finns. Det starkaste argumentet for att bestdammelsen ska
kvalificeras som internationellt tvingande ar dock att forarbetena tillstyrker
anvandandet av 36 § AvtL som ett réttstekniskt medel for att upprétthélla >’de
principer som pa allminna grunder &r erkdnda hér i landet’’. Narmare ordre
public an sa kommer man inte utan att aberopa just ordre public. HD:s praxis
visar dessutom att anlitandet av 36 § AvtL i syfte att uppratthalla ratts-
sakerheten redan pabdrjats. Enligt Sinander kommer utvecklingen bara att
fortsdtta med hansyn till den 6kade betydelse som Europadomstolens praxis

fatt for Sverige.

Vid en samlad bedémning blir slutsatsen att 36 § AvtL ska kvalificeras som
en internationellt tvingande svensk regel med stéd av artikel 9 Rom |-
forordningen. Kvalifikationen &r dock beroende av i vilken kontext
bestammelsen tillampas. Forst och framst maste anknytning till Sverige
foreligga. Det ar svart att med ledning i Arbetsdomstolens avgoranden uttala
sig med nagon storre sakerhet kring vilken styrka som fordras betréffande
ankytningsmomentet for att en svensk regel ska kvalificeras som, eller
bibehalla, sin internationellt tvingande karaktar i ett avtalsrattsligt samman-

hang. Vissa analoga slutsatser kan mojligtvis dras.

En skillnad mellan 36 § AvtL och 6vriga svenska bestdmmelser som vi med
sdkerhet vet &r internationellt tvingande &r forekomsten av ett uttryckligt
anknytningsmoment. 15 kap. 35 § tredje stycket sj6lagen &r férenad med en
skrivelse (vid inrikes trafik) som anger forutsattningen for bestammelsens
internationellt tvingande karaktér. | forarbetena till anstaliningsskyddslagen
uttalar lagstiftaren att allt arbete som utfors i Sverige bor underkastas lagen.
Med utgangspunkt i uttalandet har Arbetsdomstolen sedan slagit fast att

omstandigheten att arbetet, annat &n helt tillfalligt, utférs i Sverige &r
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tillrackligt for att reglerna ska behalla sin internationellt tvingande karaktar.
Betraffande 36 § AvtL verkar bade Palsson och Bogdan vara av uppfattningen
att anknytningen ska vara nagorlunda stark. Bogdan talar om fall da ratts-
forhallandet har en nara anknytning men inte nddvandigtvis den narmsta. |
AD 2004 nr 45 skrev Arbetsdomstolen att det vore att féra principen om
internationellt tvingande regler for langt nar arbetet utfors utomlands,
atminstone da bada parterna ar utlandska rattssubjekt. Utgangen i malet blev
att rysk lag var tillamplig och mot bakgrund av styrkan i anknytnings-
momenten kunde inte anstallningsskyddslagens tvingande regler behalla sin
internationellt tvingande karaktar. Eftersom Arbetsdomstolen hér talar
specifikt om principen om internationellt tvingande regler kan en potentiell
slutsats é contrario vara att da arbetet utférs utomlands men en av parterna ar
ett svenskt rattssubjekt blir utfallet det omvanda, sarskilt om det svenska
rattssubjektet dessutom tillhoér en personkategori som typiskt sett intar en

underlégsen stéllning.

Kvalifikationen ar ocksa beroende av partskonstellationen i det enskilda
fallet. Som forarbetena foreskriver kravs det en storre forsiktighet vid rena
affarsforhallanden eftersom det finns skal att beakta det partsbruk som
utarbetats mellan parterna. Om parterna dessutom anvéander sig av
internationella standardavtal eller avtalsvillkor som har utformats for att
underlétta vid internationella transaktioner, t.ex. IATA:s transportvillkor,
fordras ytterligare forsiktighet. Omvént, d.v.s. om en av parterna ar en
konsument, hyresgést eller annan svagare part finns desto fler skal att faktiskt
kvalificera 36 § AvtL som internationellt tvingande. Aterigen bor 36 § AvtL
eventuella kvalifikation som internationellt tvingande avgdras mot bakgrund
av de situationsunika omstandigheterna i det enskilda fallet. Det gar givetvis
att vidareutveckla undersékningen avseende den har fragan genom att mer
utforligt se till hur utldandska domstolar valt att hantera internationellt
tvingande regler, samt inkludera doktrin som behandlar situationen i andra

lander.
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For att ytterligare klargora rattslaget ar vidare studier betraffande styrkan i de
relevanta anknytningsmomenten i internationellt avtalsrattsliga samman-
hang pakallat. En analys av artikel 9 (3) Rom I-férordningen kan &ven bidra
med goda slutsatser betraffande internationellt tvingande regler enligt artikel
9 (1) och (2).

Savigny betraktade som bekant identifiering av dessa regler som den
formodligen svaraste uppgiften i hela hans doktrin, mer an 150 ar senare ar
min forhoppning att jag genom det har arbetet bidragit till att underlatta den
uppgiften en aning och tagit de forsta stegen mot att fylla glappet i svensk
internationellt privatrattslig doktrin betr&ffande principen om internationellt

tvingande regler.
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