LUND UNIVERSITY

EU-ratten, dispositionsprincipen och den svenska rattegangsbalken

Hettne, JOrgen

Published in:
Festskrift till Rolf Dotevall

2020
Document Version:
Forlagets slutgiltiga version

Link to publication

Citation for published version (APA):

Hettne, J. (2020). EU-ratten, dispositionsprincipen och den svenska rattegangsbalken. | M. Karlsson Tuula, A. H.

Persson, & P. Lindskoug (Red.), Festskrift till Rolf Dotevall (s. 257-274). Juristférlaget i Lund.

Total number of authors:
1

General rights

Unless other specific re-use rights are stated the following general rights apply:

Copyright and moral rights for the publications made accessible in the public portal are retained by the authors
and/or other copyright owners and it is a condition of accessing publications that users recognise and abide by the
legal requirements associated with these rights.

» Users may download and print one copy of any publication from the public portal for the purpose of private study
or research.

* You may not further distribute the material or use it for any profit-making activity or commercial gain

* You may freely distribute the URL identifying the publication in the public portal

Read more about Creative commons licenses: https://creativecommons.org/licenses/

Take down policy
If you believe that this document breaches copyright please contact us providing details, and we will remove
access to the work immediately and investigate your claim.

LUND UNIVERSITY

PO Box 117
221 00 Lund
+46 46-222 00 00


https://portal.research.lu.se/sv/publications/ec46a47f-2b23-431b-a2a5-f00427f5663d

FESTSKRIFT TILL
RoOLF DOTEVALL

SARTRYCK /OFFEPRINT

Juristforlaget i Lund
2020



JORGEN HETTNE

EU-RATTEN, DISPOSITIONSPRINCIPEN OCH DEN
SVENSKA RATTEGANGSBALKEN

1. Inledning

Att EU-ridtten péverkar den svenska ritten i allt storre utstrickning ir inte
okint. Detta hinger dels samman med att lagstiftningsbefogenheter successivt
fors over fran medlemsstaterna till EU, dels att EU-domstolen utvecklar ritten
i sin praxis och ger den redan antagna EU-ritten ett, dtminstone i méngas
ogon, nytt innehdll. Det skulle féra for langt att i detalj diskutera EU-
domstolens roll och det legitima i att ridtten i det EU-ridttsliga systemet utvecklas
mer i rittspraxis dn t.ex. i det svenska systemet. Fenomenet dr hursomhelst
omvittnat och utgdr en relevant bakgrund till temat f6r denna uppsats.! Det
ska samtidigt understrykas att motet mellan den svenska ritten och EU-ritten
i ménga fall har varic hilsosamt. Svenske rittstinkande framstdr emellandt som
timligen isolerat frin tankegingar som gor sig gillande pd andra hall i virlden.
Det ir inte konstruktivt att avfirda utlindska l8sningar utan éppet sinne och
serids analys. Rolf Dotevall har genom hela sin framgangsrika karriir varit
oppen for olika synsite och utlindska influenser. Detta bidrag som hyllar hans
girning vill jag dirfor dgna &t en diskussion kring samspelet mellan EU-ritten
och den svenska ritten. Som titeln antyder fokuseras pa civilprocessuella
forhallanden. I vilken utstrickning kan EU-rdtten paverka innehallet i den
svenska rittegdngsbalken? Jag bortser i detta sammanhang frin den péverkan
som kan ske genom att EU utnyttjar sin lagstiftningskompetens pé det

" EU-riitten har t.ex. beskrivits som ”gubben i ladan” (jack-in-the-box). Den 6verraskar, den stér
och dess inverkan #r svar att férutsiga. Jfr Wilhelmsson, T., Jack-in-the-Box Theory of European
Community Law’ i Krimer, L., Micklitz, H. och Tonner K. (red.), Law and Diffuse Interests in
the European Legal Order (Baden-Baden: Nomos, 1997) och Weatherill, S., Law and Values in
the European Union (Oxford University Press 2016), e-bok, loc 9656.

2 EU:s befogenhet att anta regler som inverkar pi medlemsstaternas processritt forstirkees i samband
med att Lissabonf6rdraget triidde i kraft i december 2009. Enligt artikel 81.1 FEUF ska unionen
utveckla ett rittsligt samarbete i civilritesliga frigor som har grinsoverskridande féljder, vilket bygger
pa principen om &msesidigt erkinnande av domstolsavgéranden och utomrittsliga avgoranden.
Detta samarbete fir inbegripa beslut om &tgirder om tillnirmning (harmonisering) av medlems-
staternas lagar och andra férfattningar.
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processuella omradet.” Den frigestillning som berdrs ir i vilken utstrickning
svenska processuella regler kan tvingas vika nir de inverkar pé det resultat som
EU-domstolen menar f6ljer av den materiella EU-ritcen.

2. Processuell autonomi

Ett begrepp som inledningsvis maste introduceras dr medlemsstaternas s.k.
processuella autonomi.’ Nir EU-reglerna inte sjilva innehaller nigra process-
regler, ska EU-rittsliga ansprak istille omhindertas inom ramen f6r den
nationella ritsordningen. Varje medlemsstat ska dirfor ange vilka domstolar
som ir behoriga och faststilla forfaranderegler for talan som avser att
sikerstilla skyddet av de rittigheter som enskilda har pd grund av unions-
ritten.” Detta har emellertid alltid varit en utgdngspunkt och aldrig nigon
fullstindig "autonomi”, dvs. medlemsstaternas processritt 4r inte immun frén
EU-ritten. EU-domstolen faststillde redan dr 1976 i maélet Comes att
medlemsstaternas processuella regler varken f3r vara mindre f6rmanliga in de
som avser liknande situationer enligt nationell rict (likvirdighetsprincipen)
eller gora utévandet av de rittigheter som foljer av unionsritten i praktiken
omdjligt eller orimligt svért (effektivitetsprincipen).®

Likvérdighetsprincipen kan beskrivas som ett krav pa icke-diskriminering
nir det giller mojligheten att gora gillande nationella och EU-rittsliga
rittigheter. Tillimpningen av likvirdighetsprincipen kan delas upp i tv& steg.
For det forsta krivs att det verkligen finns en jimf6rbar nationell situation.
Saknas en sidan jimforelsepunkt kan inte diskriminering (brist pd likvirdig-
het) konstateras. Om det dr méjligt att gora en jimférelse provas sedan om
likvirdighetskravet dr uppfyllt.”

Effektivitetsprincipen ska 1 sin tur, oberoende av likvirdighetsprincipen,
sikerstilla EU-rdttens genomslag,® och syftar i grunden dll en enbetlig

3 Detta dmne har jag berdrt mer utforligt i Hettne, J., Processuell autonomi eller harmoni? Om EU-
rittens pdverkan pd den svenska civilprocessen, i (red.) Arvidsson, N., Nystrom, B. & Westberg,
P, Tvistlosning inom affirsritten: En antologi, Norstedts Juridik 2020, s. 247-272.

* Se t.ex. C-231/96 - Edilizia Industriale Siderurgica mot Ministero delle Finanze, EU:C:1998:401,
punkt 19.

> M4l 45/76, Comet BV mot Produktschap voor Siergewassen, EU:C:1976:191. Fér senare mél
se tex. van der Weerd m.fl., C 222/05-C 225/05, EU:C:2007:318, punkt 28 och dir angiven
rittspraxis, och mal C 161/15, Bensada Benallal, EU:C:2016:175, punkt 24 och dir angiven
rittspraxis.

¢ Se Morawetz, E, Avbrutna upphandlingar — Ansvar i grinslandet mellan privat och offentlig ritt,
Lunds universitet 2019, s. 91 ff.

7 Jfr Hettne, J. & Otken Eriksson, I. (red.), EU-ritslig metod — Teori och genomslag i svensk
ritestillimpning, 2 uppl. 2011, Norstedts juridik, s. 197.
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tillimpning av EU-ritten.” Den nationella processritten ska alltsd bidra till
forverkligandet av de EU-rittsliga malsittningar som efterstrivas, vilket
innebir att det inte f&r vara omaijligt eller orimligt svirt ate gora EU-ritten
gillande.

I vissa fall 4r det naturligevis fullt rimligt och godtagbart att den nationella
processritten innehdller begrinsningar som hindrar EU-rittens genomslag.
Syftet med de nationella processuella begrinsningarna méste emellertid i s3 fall
viiga tyngre dn att EU-reglerna tillimpas fullt ut. Ett exempel pd tungt vigande
intressen kan vara ritessikerhetsaspekter av olika slag, t.ex. res judicara'® och
reformatio in pejus'. EU-domstolen har silunda framhallic acc vid bedom-
ningen av huruvida nationella processuella regler uppfyller de krav som foljer
av EU-ritten, ska de principer beaktas som ligger till grund fér det nationella
rittssystemet, sdsom skyddet for ritten till forsvar, ritsssikerbetsprincipen och
principen om en indamdlsenlig handliggning av mdler.

Ett uppmirksammat svenskt mal dr det s.k. Unibet-mdlet. " Detta gillde fri
rorlighet for spelginster och den centrala frigan var om unionsrittens krav pd
effektive ritesskydd skulle tolkas pd s site ate en faststillelsetalan (abstrake
normprévning) maste fi foras angdende nationella bestimmelsers forenlighet
med unionsritten, for det fall en sddan prévning annars endast skulle kunna
ske prejudiciellt, i t.ex. ett skadestindsmal, ett mal rérande dvertridelse av de
nationella materiella bestimmelserna eller ett drende om rittsprovning.

EU-domstolen provade, efter att ha konstaterat att likvirdighetsprincipen
var respekeerad, huruvida de ritesliga forfaranden som var dlldtna i den
svenska rittsordningen for att £3 till stdnd en prejudiciell provning stred mot
effektivitetsprincipen, dvs. var utformade pd ett sddant sitt att det i praktiken
var omdjligt eller orimligt svart att utéva rictigheter som f6ljde av unionsriteen.
Domstolen konstaterade att svensk ritt inte innehéll nagot f6rbud mot att en
enskild, som Unibet, begirde provning av huruvida nationell lagstiftning, som

¢ Ibid., s. 199.

? Jfr Schebesta, H., Damages in EU Public Procurement Law, Studies in European Economic Law
and Regulation, Springer Switzerland 2016, e-bok., loc. 1323.

' Jfr mal C-234/04, Kapferer, EU:C:2006:178, punkt 22, mal C-2/08, Fallimento Olimpiclub,
EU:C:2009:506, punkt 23, mal C-507/08, kommissionen/Slovakien, EU:C:2010:802, punkt
60, och mél C-213/13, Impresa Pizzarott, EU:C:2014:2067, punkt 59.

"' Se t.ex. mal C-18/13, Maks Pen EOOD, EU:C:2014:69, punkt 37. Reformatio in pejus betyder
forindring till det simre och principen syftar pd att den som &verklagar inte ska fir allvarligare
ritesfoljd dn i underinstansen.

12 Se mal C-430/ 93 and C-431/ 93, Van Schijndel and Van Veen, EU:C:1995:441, punkt 19, mal
C-177/10, Rosado Santana, EU:C:2011:557, punkt 92 och malen C-184/15 och C-197/15,
Florentina Martinez Andrés, EU:C:2016:680, punkt 61.

3 Mal C-432/05, Unibet, EU:C:2007:163.
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lotterilagen, stred mot unionsritten. Tvirtom fanns det flera olika rittsliga
forfaranden inom ramen for vilka det dr méjligt act £a till stind en prejudiciell
provning av detta, bl.a. inom ramen f6r en skadestdndstalan mot staten.

Domstolens slutsats blev mot denna bakgrund att en medlemsstats rittsord-
ning inte méste tillhandahilla en méojlighet att vicka en fristdende talan, under
forutsittning att den enskilde inom ramen for andra former av effektiva
rittsliga forfaranden, vilka inte 4r mindre férménliga 4n dem som avser
liknande talan som grundas pd nationell ritt, kan f3 ll stind en prejudiciell
prévning i domstol av huruvida s3 ir fallet.

3. Processuellakonsekvenser av materiell harmonisering

I det ovannimnda exemplet saknades EU-lagstiftning (sekundirritt). Den
friga som aktualiserades var om lotterilagen var forenlig med de grundlig-
gande fordragsbestimmelserna, framfor allt den fria rérligheten for tjidnster
(artikel 56 FEUF). Nir EU detaljreglerar ett rittsomréide blir situationen en
annan. [ vissa fall harmoniseras uttryckligen processuella aspekter,” men dven
om detta inte sker stills, till f6ljd av EU-lagstiftningen, stérre krav pd att den
omgivande nationella processritten ska fungera i samklang med den materiella
EU-ritten.

Ett omrdde dir unionsritten mot denna bakgrund har inneburit ett
omfattande ingrepp i den nationella processuella autonomin ir konsument-
ritten.'® Hir har betydelsen av unionsrittens genomslag, nirmare bestimt
konsumentskyddsintresset, i flera fall ansetts viga tyngre dn bevarandet av
medlemsstaternas nationella processuella sirdrag. Av sirskild betydelse ir

!4 Se punkterna 46 och 47 samt 63 och 64 i domen. For en diskussion se Andersson, T., Abstrakt
lagprévning — en aspekt pd Unibetmalet i Festskrift till Johan Hirschfeldt, Tustus 2008.

' Det finns t.ex. sirskilda rittsmedelsdirektiv pd upphandlingsomradet. Se rddets direktiv 89/665/
EEG av den 21 december 1989 om samordning av lagar och andra forfattningar for prévning av
offentlig upphandling av varor och bygg och anliggningsarbeten (EGT L 395, s. 33), ridets direktiv
92/13/EEG av den 25 februari 1992 om samordning av lagar och andra férfattningar om
gemenskapsregler om upphandlingsforfaranden tillimpade av foretag och verk inom vatten-,
energi-, transport- och telekommunikationssektorerna (EGT L 76, s. 23) samt Europaparlamentets
och ridets direktiv 2007/66/EG av den 11 december 2007 om #ndring av ridets direktiv 89/665/
EEG och 92/13/EEG vad giller effektivare férfaranden for provning av offentlig upphandling (EGT
L 335, s. 31). Jfr ocksd det pd konkurrensomridet antagna direktivet 2014/104/EU av den 26
november 2014 om vissa regler som styr skadestdndstalan enligt nationell ritt fér dvertridelser av
medlemsstaternas och Europeiska unionens konkurrensrittsliga bestimmelser (EUT L 349, s. 1).
' Se, for en omfattande dversikt, kommissionens tillkinnagivande ”Vigledning om tolkningen och
tllimpningen av ridets direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993 om oskiliga avtalsvillkor i
konsumentavtal” KOM (2019) 5325 sludig.
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artiklarna 6.1 och 7.1 i EU:s direktiv 93/13 om oskiliga avtalsvillkor," vilka
har fsljande lydelse.

”Artikel 6

1. Medlemsstaterna skall foreskriva att oskiliga villkor som anvinds i
avtal som en niringsidkare sluter med en konsument inte ir, pd sitt som
nirmare stadgas i deras nationella ritt, bindande f6r konsumenten och
att avtalet skall forbli bindande f6r parterna pa samma grunder, om det
kan bestd utan de oskiliga villkoren. ...

Artikel 7

1. Medlemsstaterna skall se tll att det i konsumenternas och
konkurrenternas intresse finns limpliga och effektiva medel for att
hindra fortsatt anvindning av oskiliga villkor i avtal som niringsidkare

»

sluter med konsumenter. ...

EU-domstolen har i sin rittspraxis tydligt utgdtt frin premissen att konsumen-
ten dr den svagare avtalsparten och att indamélet med direktivet dirfor ir att
skydda denna part. Den har, nir det giller lydelsen av artikel 6.1, konstaterat
att medlemsstaterna visserligen ges en viss mojlighet ate sjilvstindigt definiera
vilka nationella regler som ska tillimpas pa oskiliga villkor, men att bestim-
melsen dnda uttryckligen kriver atc medlemsstaterna foreskriver att sddana
villkor ”inte ir ... bindande f6r konsumenten”.*® Det ankommer dirfor pa en
nationell domstol som konstaterar att ett avtalsvillkor dr oskiligt att vidta alla
ndédvindiga dtgirder enligt nationell ritt f6r ate sikerstilla att villkoret inte 4r
bindande for konsumenten."

Domstolen har ocksd markerat att det rér sig om en bestimmelse som har
tll syfte att ersiitta den formella jimvikt mellan avtalsparternas rittigheter och
skyldigheter som foljer av avtalet med en verklig jamvike, s3 act parterna blir
jimbordiga. Nationella domstolar ska dirfor sjilvmant (ex officio) préva om
ett avtalsvillkor 4r oskiligt.” I sin dom i mal VB Pénziigyi Lizing, angav

7 Rédets direktiv 93/13/EEG av den 5 april 1993 om oskiliga villkor i konsumentavtal, EGT L
95, s. 29.

'8 Mal C-618/10, Banco Espanol de Crédito, EU:C:2012:349, punkt 62.

¥ Ml C-40/08, Asturcom Telecomunicaciones, EU:C:2009:615, punkt 58, beslut i mil C-76/
10, Pohotovose, EU:C:2010:685, punkt 62, och mil C-453/10, Pereni ovd och Pereni,
EU:C:2012:144, punke 30.

? De forenade milen C-240/98-C-244/98, Océano Grupo Editorial och Salvat Editores,
EU:C:2000:346, punkt 28, mil C-168/05, Mostaza Claro, EU:C:2006:675, punkterna 38-39;
mél C-243/08, Pannon GSM, EU:C:2009:350, punkt 32, mal C-137/08, VB Pénziigyi Lizing,
EU:C:2010:659, punkt 49 och mal C-618/10, Banco Espafol de Crédito, EU:C:2012:349,
punkterna 42-43.
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domstolen dessutom att nationella domstolar sjilvmant méste vidta atgirder
for bevisupptagning for att kontrollera om sa ir fallet.”

Av sirskilt intresse for svenska forhillanden dr mal Banco Espanol de
Crédito,” dir EU-domstolen konstaterade (punke 71) att artikel 6.1 i direktiv
93/13 inte kan forstis s4, att en nationell domstol som konstaterar att det finns
ett oskiligt villkor i ett avtal som ingdtts mellan en niringsidkare och en
konsument, i stillet for att helt enkelt underlata ate tillimpa villkoret gentemot
konsumenten, kan 4ndra innehéllet i detta. Det saknas alltsd mojlighet for en
nationell domstol att jimka ett avtalsvillkor i en konsumenttvist inom ramen
for direktivets tillimpningsomride, vilket som bekant dr méjligt enligt 36 §
Avtalslagen.” I samma dom provade domstolen hirutdver vissa processuella
villkor som hade att géra med ett spanskt forfarande for betalningsforelig-
gande. Denna friga provades dock inte direkt mot direktiv 93/13 da den f6ll
utanfér direktivets tillimpningsomride. Domstolen anférde att, i avsaknad av
harmonisering av de nationella mekanismerna for indrivning av obestridda
fordringar, ingick den processuella regleringen av ett sddant forfarande i
medlemsstaternas interna rittsordning enligt principen om medlemsstaternas
processuella autonomi. Det kunde dirfor endast krivas att detta forfarande
levde upp till de allminna unionsrittsliga kraven, nimligen act férfarandet inte
var mindre f6rmdnligt 4n de forfaranden som avser liknande situationer som
regleras av nationell ritt (likvirdighetsprincipen). Det fick inte heller gora det
i praktiken oméjligt eller orimligt svart att utéva de rittigheter som konsumen-
terna har enligt unionsritten (effektivitetsprincipen).*

2 Mal C-137/08, VB Pénziigyi Lizing, EU:C:2010:659, punkt 56. Se dven mal C-472/11, Banif
Plus Bank, EU:C:2013:88, punkt 36, dir EU-domstolen pépekade att en nationell domstol enligt
den kontradiktoriska principen som huvudregel ir skyldig att underritta parterna om att den funnit
ett avtalsvillkor oskiligt och bereda dem tillfille att i ett kontradiktoriskt férfarande yttra sig didrdver
i enlighet med de nationella processuella bestimmelserna.

2 Mal C-618/10, Banco Espanol de Crédito, EU:C:2012:349.

2 Jfr dven 11§ i lagen (1994:1512) om avtalsvillkor i konsumentférhillanden som anger att
oskiliga villkor kan jimkas. EU-domstolen har uttrycke att ett oskiligt villkor i princip ska betraktas
som att det inte har existerat, vilket gr att det inte kan ha ndgon verkan mot konsumenterna. Enligt
domstolen skulle en méjlighet att jimka villkoren upphiva den avskrickande effekt som avses med
direktivet. Se de forenade mélen C-154/15, C-307/15 och C-308/15, Gutiérrez Naranjo,
EU:C:2016:980, punkterna 60-61. Jfr ocksd mal C-488/11, Brusse, EU:C:2013:341, punket
60. Bernitz har anfort att ett vikeige skil till acc EU-domstolen har tolkat direktivet pa detta sitt
sannolike 4r att de flesta rittsordningar i Europa stdr frimmande for den allsidiga prévning som
utmirker den nordiska jimkningsmodellen, se Bernitz, U., Oklarhetregeln och oskiliga avtalsvill-
kor: ny rittsutveckling for konsumentavtal, SvJT 2019, s. 679, s. 695. Se idven Dotevall, R.,
Europeisk avtalsritt i EU: domstolens praxis i Gorton, L., Heuman, L., Persson, A.H. och Sjéberg,
G. (red), Festskrift till Géran Millgvist, Jure 2019.

% Mal C-618/10, Banco Espafol de Crédito, EU:C:2012:349, punkterna 45-56.
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Domstolen konstaterade dock att den spanska lagstiftning som var i friga
i mélet inte kunde anses forenlig med effektivitetsprincipen, eftersom den
gjorde det oméiligt eller orimligt svért att, i ett f6rfarande som inletts av en
niringsidkare mot en konsument, tllerkiinna konsumenten det skydd som
dsyftas med direktiv 93/13. Problemet med den spanska lagstiftningen var att
den domstol hos vilken det ansokts om betalningsforeliggande inte ex officio
kunde bedéma — vare sig in limine litis (forfarandets inledningsskede) eller i
ndgot annat skede i forfarandet och trots att den har tillging till alla rittsliga
och faktiska omstindigheter som var nédvindiga i detta hiinseende — huruvida
ett villkor om dréjsmaélsrinta som intagits i ett avtal mellan en niringsidkare
och en konsument var oskiligt, sdvida konsumenten inte hade bestritt
betalningsforeliggandet.

Det kan alltsd konstateras att i frigor som faller innanfor den EU-rittsliga
harmoniseringen (i detta fall inom tillimpningsomrédet f6r direktiv 93/13)
kan ritesutvecklingen i EU-domstolen leda till timligen ingdende ingrepp i den
nationella processuella autonomin. I frigor som faller utanfér de har-
moniserade reglerna — t.ex. indrivning av obestridda fordringar i exemplet
ovan — tillimpas diremot endast minimikraven pd likvirdighet och effektivi-
tet.

4. DispositionsprincipeniEU-ritten

Principen att foremalet for talan bestims av parterna ir en ledande princip i
tvistemdl i EU-medlemsstaterna, vilket dven har betydelse pd konsument-
omradet. I malet Lintner uttalade Generaladvokat Tanchev att enligt denna
princip idr det parterna som inleder eller avslutar ett forfarande och som
bestimmer foremadlet f6r talan och som en f6ljd dirav 4r domstolen bunden
av detta foremal (ne ultra petita).”> EU-domstolen framholl i samma mal* atc

» Se forslag till avgorande av generaladvokat Evgeni Tanchev i mél C-511/17, Lintner,
EU:C:2019:1141, punket 43. Tanchev hinvisade hirvid ll dom av den 7 augusti 2018, Hochtief
(C 300/17, EU:C:2018:635, punkt 52 och dir angiven rittspraxis), forslag till avgorande av
generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer i mélet Vedial/Byran for harmonisering inom den inre
marknaden (varumirken, ménster och modeller) (harmoniseringsbyrin) (C-106/03 P, EU:C:
2004:457, punkterna 28-30), forslag till avgorande av generaladvokaten Kokott i méilet Duarte
Hueros (C-32/12, EU:C:2013:128, punkt 32) och férslag till avgorande av generaladvokaten
Mengozzi i mélet British Airways/kommissionen (C-122/16 B, EU:C:2017:406, punkterna 84
och 85) som konstaterar att principen ne ultra petita ir en naturlig f5ljd av principen att féremalet
for talan bestims av parterna.

% C-511/17, Lintner, EU:C:2020:188, punkterna 30-32.
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effektiviteten av det skydd som den berérda nationella domstolen forvintas ge
konsumenten enligt direktiv 93/13, genom att ingripa ex officio, inte kan g
s langt atc det forbiser eller gdr utdver tvisteforemalets grinser sdsom parterna
har definierat detta genom sina yrkanden, mot bakgrund av de grunder de har
dberopat. Den nimnda nationella domstolen ir séledes inte skyldig att ucvidga
tvisten utdver de yrkanden och grunder som framstillts genom att gora en
individuell analys av samtliga 6vriga avtalsvillkor i ett avtal for att faststilla om
de eventuellt 4r oskiliga nir endast vissa av avtalsvillkoren ér foremal f6r den
talan som denna domstol ska prova.

Domstolen férklarade att denna bedémning motiveras bl.a. av att
dispositionsprincipen, enligt vilken parterna forfogar over tvisteforemalet,
samt principen ne ultra petita, enligt vilken domstolen inte fir déma utéver vad
parterna har yrkat, skulle riskera att asidosittas om de nationella domstolarna
enligt direktiv 93/13 var skyldiga att bortse fran eller g& utdver tvisteféremalets
avgrinsning sisom detta faststilles av parternas yrkanden och grunder.”

Detta har dock inte hindrat EU-domstolen frin att i tvi polska mal bortse
fran dispositionsprincipen, tminstone sd som den tolkas i Polen.?® I det forsta
mélet Profi Credit Polska provades om det forhallandet act konsumenten uestille
en vixel in blanco som sikerhet for ett konsumentkreditavtal, som sedan fylldes
i av niringsidkaren, hindrade en nationell domstol att vid en prévning av ett
betalningsforeliggande kontrollera huruvida det underliggande konsument-
kreditavtalet innehéll oskiliga konsumentvillkor. EU-domstolen ansig att en
sidan kontroll frin den nationella domstolens sida, dvs. att kriva in de
handlingar som ligger till grund for talan, inte stred mot dispositionsprincipen.
Den omstindigheten att en nationell domstol kriver att kiranden foreter
innehallet i eller handlingar som ligger till grund for talan hinfor sig nimligen,
enligt domstolen, endast till bevisprovningen i férfarandet, eftersom ett sidant
krav endast syftar dll atc sikerstilla grunden for talan.?

Det andra mélet Kancelaria Medius rérde ett forfarande for tredskodom.*
Den bakomliggande fordran grundade sig dven hir pd ett konsument-
kreditavtal. Eftersom konsumenten inte instillt sig forutsattes den polska
domstolen avgéra malet pd grundval av niringsidkarens pastdende enligt polsk
ritt (artikel 339.2 i civilprocesslagen). Aven i detta fall fann EU-domstolen att
dispositionsprincipen och principen om att ritten att inte doma utdver vad

77 Se punket 31 i domen.

2 Mal C-419/18, Profi Credit Polska, EU:C:2019:930 och C-495/19, Kancelaria Medius,
EU:C:2020:431.

» Mal C-419/18, Profi Credit Polska, EU:C:2019:930, punkt 68.

*C-495/19, Kancelaria Medius, EU:C:2020:431.
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som har yrkats av parterna (ne ultra petita) inte utgjorde hinder for att en
nationell domstol kriivde att s6kanden foretedde innehéllet i eller handlingar
som lag till grund for talan, eftersom et sddant krav endast syfrade till att
sikerstilla grunden for talan.

Domstolen understrok att den nationella domstolen vid dllimpningen av
nationell rite dr skyldig att i méjligaste man tolka den nationella ritten mot
bakgrund av ordalydelsen i, och syftet med, direktiv 93/13 for att uppnd det
resultat som avses i direktivet.”

EU-domstolen tillade emellertid att de nationella domstolarna, 4ven om det
inte dr mojligt att tolka och tillimpa de nationella bestimmelserna i enlighet
med kraven i direktiv 93/13, dr skyldiga att ex officio prova huruvida de villkor
som parterna kommit dverens om ir oskiliga, och i detta syfte vidta
nédvindiga dtgirder for bevisupptagning, genom atr vid behov underlita art
tillimpa alla nationella bestiimmelser eller ritispraxis som hindrar en sidan
provning.

I bida dessa tvister skulle alltsd den nationella domstolen bortse frin
dispositionsprincipen sisom den tolkades i Polen for att sikerstilla det
konsumentskydd som ir en 6ljd av direkeiv 93/13. I nista avsnitt diskuteras
om detta ocksa giller i ett fall nir den materiella harmoniseringen inte ir lika
langtgdende, utan det 6verldts utan nirmare precisering &t medlemsstaterna att
infora effektiva sanktioner i hindelse av en overtridelse av bestimmelserna i
det akcuella direkeivet. Av sirskilt intresse 4r att det handlar om ett svenske mal
rorande diskrimineringsersittning som sitter forhallandet mellan EU-ritten
och den svenska rittegdngsbalken i fokus.

5. Dispositionsprincipen och medgivande enligt 42 kap 7 §
rittegingsbalken

Enligt en grundliggande princip i svensk processritt har svaranden, nir
forlikning om saken ir tilldten (dispositiva tvistemal), ritt att medge kirandens
yrkande (se 42 kap. 7 § rittegdngsbalken). Till f6ljd av rittegdngsbalkens regler
i 17 kap. 3 § 4r domstolen bunden av svarandens instillning. Domstolen ska
da, utan ndgon egentlig egen bedémning av sakforhillanden eller rittsfrgan,
meddela dom pd grund av medgivandet (se 42 kap. 18 § rittegingsbalken).

Denna grundliggande princip har nu saces ifriga i ett mal som rér

3! Se punkt 47 i domen. Domstolen hinvisade hir till mal C-147/16, Karel de Grote — Hogeschool
Katholieke Hogeschool Antwerpen, EU:C:2018:320, punkt 41 och dir angiven rittspraxis.
3 Se punkt punkt 51 i domen.
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diskrimineringsersittning. HD beslutade den 18 december 2018 att begira
forhandsavgorande i mal nr O 2343-18 mellan Diskrimineringsombuds-
mannen (DO) och flygbolaget BRA (Braathens Regional Aviation). Vid EU-
domstolen har malet fitt malnummer C-30/19. Generaladvokaten har nu
limnac sice f6rslag till avgorande, vilket jag dterkommer dll i nista avsnite.

Bakgrunden ir kortfactat foljande. En passagerare har avvisats frin ett
flygplan for att genomgd en extra sikerhetskontroll, vilket enligt DO har
inneburit diskriminering p.g.a. etniskt ursprung. DO yrkade dirfor diskrimi-
neringsersittning om 10 000 kr vid Stockholms tingsritt och malet handlades
som ett forenklac tvistemdl enligt ritcegingsbalken (18 kap. 8 a§ och 1 kap. 3
d§). Flygbolaget ansig inte att diskriminering hade f6rekommit, men medgav
yrkandet om ersittning (10 000 kr) som goodwillersittning.

Tingsritten och sedermera Svea hovritt fann att det mot bakgrund av
svarandens medgivande saknades anledning att prova mélet i sak. DO
overklagade emellertid till HD, som har beviljat provningstillstdnd och allesd
begirt forhandsavgsrande frin EU-domstolen.

DO anser att EU-rétten innebir att den som pastds ha utsatts for diskrimi-
nering och av denna anledning kriver ekonomisk ersittning ska ha rite till
sakprovning i domstol av frigan huruvida pdstddd diskriminering forekom-
mit. Det har dirvid ingen betydelse om svaranden medgett att betala den
begirda ekonomiska ersittningen eller inte. DO grundar sin instillning pd
direktiv 2000/43/EG* om likabehandling av personer oavsett deras ras eller
etniska ursprung samt EU:s rittighetsstadga och Europakonventionen.

I artikel 7.1 i nimnda direktiv anges att

”[m]edlemsstaterna skall sikerstilla att alla som anser sig forfordelade
pa grund av att principen om likabehandling inte har tillimpats pa dem
har tllgdng dll ritesliga och/eller administrativa forfaranden, inbegri-
pet, nir de anser det limpligt, forlikningsforfaranden, for att sikerstilla
efterlevnaden av skyldigheterna enligt detta direktiv, dven efter det att
den situation i vilken diskrimineringen uppges ha férekommit har
upphort.”

Enligt artikel 15 i samma direktiv ska medlemsstaterna bestimma vilka
sanktioner som ska tillimpas pa 6vertridelser av de nationella bestimmelser
som antas i enlighet med direktivet. Dessa, som uttryckligen kan bestd av

3 Rédets direkeiv 2000/43/EG av den 29 juni 2000 om genomférandet av principen om
likabehandling av personer oavsett deras ras eller etniska ursprung, EGT L 180, s. 22.
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skadestdnd till den utsatta personen, ska vara effektiva, proportionerliga och
avskrickande. Direktivet har genomforts i svensk ritt genom diskriminerings-
lagen (2008:567). Den som bryter mot férbudet mot diskriminering i 2 kap.
12 § i den lagen ska betala diskrimineringsersittning f6r den krinkning som
overtridelsen innebir.

HD:s begiran om férhandsavgérande har formulerats pé foljande sit.

“Miste en medlemsstat i ett mil om 6vertridelse av ett férbud som
foreskrivs i direktiv 2000/43/EG dir den utsatte begir diskriminerings-
ersittning alltid prova om diskriminering har skett — och i forekom-
mande fall konstatera att s har skett — oavsett om den som anklagas
for diskriminering har eller inte har vitsordat att diskriminering har
skett, om detta begirs av den utsatte f6r att kravet i artikel 15 om
effektiva, proportionerliga och avskrickande sanktioner ska anses vara

uppfylle”

Omstindigheterna i méalet aktualiserar en tillimpning av den ovan behandlade
principen om den nationella processuella autonomin. Hirtill kommer att EU:s
rittighetsstadga och Europakonventionen i sig sjilva eller i kombination med
direktiv 2000/43/EG kan ha betydelse i malet.

Det kan konstateras att férbudet i artikel 21 i rittighetsstadgan mot bl.a.
etnisk diskriminering har tvingande verkan.> Den nationella domstolen har
dirfor en skyldighet att sikerstilla det ricesliga skydd mot diskriminering som
foljer av artikel 21. Vidare krivs att riteen till ett effektive domstolsskydd, som
kommer till uttryck i artikel 47 i rittighetsstadgan, respekteras.®® I detta fall
saknas emellertid inte rittsmedel. DO har som framgite vicke talan om
diskrimineringsersittning och erhallit begirt belopp. Det ir det processuella
ramverket i form av rittegingsbalken som anger att HD inte ska genomfora
en fullstindig utredning av sak- och ritesforhallandena.

En invindning som kan resas mot detta resonemang ir dock att Europa-
domstolen i sin rittspraxis i vissa situationer kommit fram till att den som
anser sig “ha utsatts f6r en krinkning” i den mening som avses 1 artikel 34 i
Europakonventionen inte bara kan kompenseras genom ersittning. Det krivs

¥ EUT C 103, 18.03.2019, s. 16.

» Se mél C-416/16, Franz Egenberger, EU:C:2018:257, punkt 77 och mal C-193/17, Cresco
Investigation, EU:C:2019:43, punkterna 76 och 77.

% Jfr bla. mal C-432/05, Unibet, EU:C:2007:163, punkt 42.
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ocksd att de nationella myndigheterna vitsordar den pastadda dvertridelsen av
Europakonventionen.?”’

Detta krav pd erkinnande i nigon form maste dock stillas mot syftet med
de processuella ramar som stills upp i den svenska rittegingsbalken. Att
parterna forfogar dver tvisten och att ett medgivande dr bindande for
domstolen syftar till att underlitta f6rlikning och bidra till kostnadseftektivitet
i dispositiva tvistemal. Ytterst handlar det dirfér om Sveriges processuella
autonomi och den relevanta frigestillningen bér dirfor vara huruvida svensk
processritt dverensstimmer med de ovan nimnda kraven pd likvirdighet och
effektivitet.

Jag har i ett annat sammanhang forklarat att min personliga uppfattning dr
att kraven pd likvirdighet och effektivitet dr uppfyllda.”® Som framgatt kan en
nationell domstol p.g.a. kraven pd likvirdighet och effektivitet under vissa
omstindigheter vara skyldig att g& utéver en parts yrkande nir nationell
processrite tilliter det och t.ex. prova en ny grund ex officio.”” Enligt svensk
processritt har dock HD i detta fall inget skonsmissigt utrymme, utan ska
ligga svarandens medgivande till grund for sitt avgdrande. Det kan knappast
rida ndgon tvekan om att kravet pa likvirdighet dr uppfyllt, eftersom denna
regel giller alldeles oavsett huruvida det rér sig om rent nationella eller EU-
rittsliga ansprik. Nir det giller effektivitetsprincipen har EU-domstolen som
framgdtc papekat att den nationella processregel som ir i friga ska bedomas
med beaktande av dess funktion i forfarandet vid de olika nationella
domstolarna som helhet betraktat samt med beaktande av hur forfarander ir
utformat och dess sirdrag. I forekommande fall ska grundlidggande principer
i det nationella rittegingssystemet, sisom skyddet av ritten till forsvar,
rittssikerhetsprincipen och iakttagandet av forfarandets riktiga forlopp,

% Noteras bor dock att artikel 34 i Europakonventionen ir en behorighetsregel som reglerar taleritt.
Enligt denna bestimmelse fir Europadomstolen ta emot klagomal fran enskilda personer som pastar
sig ha utsatts, av ndgon av de hoga fordragsslutande parterna, for en krinkning av ndgon av de i
konventionen eller i protokollen till denna angivna rittigheterna. Att méjligheten ate klaga kan kvarstd
trots att den klagande redan erhdllit kompensation framgar bl.a. av Europadomstolens beslut av den
25 november 2004, Nardone mot Italien (CE:ECHR:2004:1125DEC003436802,§ 1, se under
domstolens bedomning), och Europadomstolens dom av den 7 juni 2012, Centro Europa 7.S.R.L
och Di Stefano mot Italien (CE:ECHR:2012:0607JUD003843309,§ 81 och dir angiven
ritspraxis samt §§ 87 och 88).

3 Jag har tidigare fort fram mina &sikter angdende tvisten mellan DO och BRA i ett rittsutlitande
(2017-09-15) som forfattades pd begiran av svaranden och limnades in under processen vid
tingsritten. Jag har ocksd diskuterat mélet i ett tidigare skede i Hettne, J., Processuell autonomi eller
harmoni? Om EU-rittens péverkan pd den svenska civilprocessen, a.a., s. 247-272, s. 265 ff.

9 Se tex. mdl C 312/93, Peterbroeck, EU:C:1995:437, punkt 21.
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beaktas.” I detta fall har den nationella processregeln en central funktion i den
svenska rittsordningen for att mojliggora forlikning och undvika tids- och
kostnadskrivande processer. Mot denna bakgrund bor inte effektdi-
vitetsprincipen innebira att HD ir skyldig atc dsidositta den princip om
passivitet som foljer av den svenska rittegingsbalken och dirmed g& utdver
tvistens ramar sisom dessa har faststillts av svaranden genom dennes
medgivande (ne ultra petita).

6. EU-domstolens generaladvokat underkinner den svenska
processratten

Den danska generaladvokaten Henrik Saugmandsgaard Qe limnade sitt
forslag till avgdrande i mélet den 14 maj 2020.%' Generaladvokaten delar inte
min ovan redovisade uppfattning och jag bedémer det sannolike att EU-
domstolen inte heller kommer att gora det.

Generaladvokaten hinger upp sig pd att det méste finnas en nira koppling
mellan den sanktion som &liggs och forekomsten av diskriminering.* Han
menar inte att skadestdnd kan anses utgora en effektiv sanktion i den mening
som avses i artikel 15 i direktiv 2000/43 utan att den som uppges ha gjort sig
skyldig till diskriminering har vitsordat att det forekommit diskriminering
eller att en administrativ myndighet eller en domstol har konstaterat att sddan
diskriminering forekommit. Om det inte finns nigon sddan koppling anser
generaladvokaten att den avskrickande funktionen hos sanktionen under-
grivs. Han har svart acc se hur erliggandet av ett penningbelopp skulle kunna
f3 en tllrickligt stark avskrickande verkan pd svaranden da denne inte ges ett
tillrickligt incitament att inte upprepa sitt diskriminerande beteende.

Om den berérda domstolen mot kirandens vilja i sin dom pdpekar att det
inte har vitsordats att diskriminering har skett och den domstolen inte heller
sjilv uttalar sig om huruvida den péstddda diskrimineringen verkligen har gt
rum, saknar diskrimineringen existens i rittslig mening. Generaladvokaten
hinvisar hir till Europadomstolens ovannimnda rittspraxis. Han tilligger att
svaranden inte bor kunna “képa sig fri” frdn sitt diskriminerande beteende,
d& detta varken vitsordas eller konstateras.”

“Ibid., punke 14. Se dock sirskilt de forenade malen C-222/05-C-225/05, van der Weerd m.fl.,
EU:C:2007:318, punkterna 34-39.

! Forslag till avgorande i mal C-30/19, Braathens Regional Aviation, EU:C:2020:374.

“ Se punkterna 79-80 och 96 i yttrandet.

# Se punkterna 84-85 och 100 i yttrandet.
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Generaladvokaten foreslar dirfor att EU-domstolen ska sld fast att det méste
finnas en koppling mellan sanktionen och forekomsten av diskriminering —
antingen i form av att den som har gjort sig skyldig till diskriminering vitsordar
detta eller i form av att en domstol eller administrativ myndighet konstaterar
att diskriminering har skett — for att sanktionen fulle ut ska kunna fylla sin
kompenserande och sin avskrickande funktion i enlighet med artiklarna 7 och
15 i direktiv 2000/43.%

Avslutningsvis forklarar han varfér han menar att dispositionsprincipen inte
behover respekteras under forevarande omstindigheter. Enligt general-
advokaten ska den dispositionsprincip som giller enligt 42 kap 7§
rittegdngsbalken dllimpas med beaktande av de rictigheter som direktiv
2000/43 medfor. Nir en person som anser sig forfordelad, sisom passagera-
ren, begir att ndgon ska utge diskrimineringsersittning och vitsorda att
diskriminering har skett, kan en uppgorelse i godo inte komma i friga sévida
inte den andra parten dtminstone godtar bida delarna av begiran. Detkan inte
— utan att syftet med direktiv 2000/43 undergrivs — anses att foremélet for
begiran inskrinker sig till betalning av ersittningen. Generaladvokaten menar
att ritten att i fall dir diskriminering har bestritts fi konstaterat i domstol
huruvida diskriminering féreligger har en central betydelse i direktiv 2000/43
mot bakgrund av artikel 47 i rittighetsstadgan, och att det handlar om det
visentliga innehéllet i den rittighet som ska skyddas. En inskrinkning av
nimnda ritc — act £ konstaterat i domstol huruvida diskriminering foreligger
— strider ddrfor enlige generaladvokaten mot ett av kraven enligt artikel 52.1
i stadgan.®

7. Slutsatser

Det konstaterades ovan att i frigor som faller innanfér den EU-rittsliga
harmoniseringen kan rittsutvecklingen i EU-domstolen leda dll tdmligen
ingdende ingrepp i den nationella processuella autonomin. I frigor som faller
utanfér de harmoniserade reglerna tillimpas diremot endast minimikraven pd
likvirdighet och effektivitet. I generaladvokatens forslag till avgérande i
Braathens-mélet tycks dock skillnaden mellan dessa situationer i praktiken
suddas ut. Utgdngspunketen ir visserligen ett direktiv dven i detta fall (direktiv
2000/43), men den enda processuella anvisningen som anges diri ir att

“ Se punkt 102 i yttrandet.
# Se punkterna 127-129 i yttrandet. I artikel 52.1 i stadgan anges att varje begrinsning ska vara
foreskriven i lag och vara forenlig med det visentliga innehéllet i stadgans rittigheter och friheter.
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medlemsstaterna ska foreskriva sanktioner som ska tillimpas pd évertridelser
av de nationella bestimmelser som antas i enlighet med direktivet (artikel 15).
Dessa, som uttryckligen kan bestd av skadestand till den utsatta personen, ska
vara effektiva, proportionetliga och avskrickande. Det ir ingen tvekan om att
generaladvokatens forslag — om det £6ljs — innebir att EU-ritten kliver in och
begrinsar den redan urvattnade processuella autonomin yteerligare. Innebér-
den av forslaget till avgorande ir ocksd att en skadestindstalan, vilket dr den
processform som valts i Sverige for att inforliva sanktionsbestimmelsen i
direktiv 2000/43, omvandlas till ndgot annat 4n den traditionella formen av
skadestandstalan.

I grunden handlar det om vad den materiella ritten — skyddet mot
diskriminering — egentligen innefattar. Ar diskrimineringsersittning (skade-
stand) ett fullgott skydd mot diskriminering eller krivs hirutéver nigon form
av erkinnande att diskriminering har férekommit. Min uppfattning ir att
ersittning ansdgs som ett adekvat diskrimineringsskydd nir EU:s direktiv
antogs och dé den svenska inférlivningen dgde rum.* Lagstiftningshistoriken
talar diirmed for atc Sverige uppnér det resultat som efterstrivas med EU:s
direktiv. Ingen rite dr dock helt statisk, i synnerhet inte EU-ritten, och det 4r
uppenbart att EU-domstolens generaladvokat liser in ett utdkat processuellt
skydd i EU:s direktiv idag mot bakgrund av rittighetsstadgan och
Europakonventionen. I synnerhet Europadomstolens resonemang som anty-
der att en krinkning inte blott kan kompenseras med pengar tycks spela en
avgdrande roll. Enkelt utcrycke krivs, enligt generaladvokaten, mer in
ekonomisk kompensation for att den vars rittighet har krinkes ska ha fAcc et
tullgott rittighetsskydd. Ett erkinnande av krinkningen maste ske, antingen
uttryckligen av svaranden eller genom att rittighetskrinkningen blir féremal
for domstolsprévning och i slutindan faststills (eller inte) av domstol. I ett
teoretisket rittighetsperspekeiv dr detta fulle logiskt. I etc bredare samhills-

% Av direktiv 2000/43 framgar att medlemsstaterna har ett utrymme for skonsmissig bedémning
nir det giller att vilja de sanktioner som de anser limpliga. Detta bekriftades av EU-domstolen i
mélet Feryn (C-54/07, EU:C:2008:397) dir den uttalade att det i det direktivet inte foreskrivs
nigra bestimda sanktionsdtgirder, utan att medlemsstaterna ges frihet att vilja mellan de olika
l6sningar som 4r limpliga for ate uppnd direktivets mél. I punkt 39 i den domen, som rérde
diskriminering i samband med urvalet av arbetssdkande, klargjorde domstolen att sanktionerna kan
bestd i att en behérig domstol eller administrativ myndighet konstaterar att diskriminering har skett
och att detta dirvid offentliggors pd limpligt sitt, i att arbetsgivaren genom ett foreliggande som
i forekommande fall kan vara knutet dll ett Iopande vite anmodas att upphora med det
diskriminerande beteende som har konstaterats eller i att den organisation som har drivit processen
tilldoms skadestind. Skadestdnd ir alltsd en av de sanktioner som medlemsstaterna kan foreskriva,
och konstaterande av att diskriminering har skett #r endast en av de dvriga sanktionsatgirder som
star till buds for dem.
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perspektiv dr det dock inte lika sjilvklart. Generaladvokaten tycks i detta fall
i det nirmaste utgd fran att det férekommit diskriminering. Det elaka bolaget
ska inte f3 kopa sig fritc frin ansvar utan att erkinna att det diskriminerat den
enskilde individen. Hir bortses dock frin att det var DO som i mélet valde
att kriva en diskrimineringsersittning pd 10.000 kr och att frigan om det
verkligen férekommit diskriminering, samt huruvida denna ir skadestinds-
grundande, ir mycket komplex. Den begirda ersittningen f6r ideell skada idr
inte ersittningsgill enligt EU:s luftfartsregler (se artikel 3.1 i forordning 2027/
97% 1 dess lydelse enligt férordning 889/2002% som hinvisar till Montreal-
konventionens bestimmelser®’). En analys méste alltsd goras inte bara av EU-
ritten och Europakonventionsritten, utan ocksd av Montrealkonventionen
och dess genomforande inom EU. Det var dirfér uppenbart fran forsta bérjan
att tvisten knappt skulle hinna inledas innan rittegingskostnaderna med rage
skulle 6verstiga den diskrimineringsersittning som begirts. Flygbolaget
hamnade dirmed i en rivsax dir det i et affdrsmissigt perspektiv var svirt att
gora annat dn ace medge det begirda beloppet. DO har medvetet — genom att
vilja belopp — gjort sitt komplicerade kiromal dll ett smdmal (forenklac
tvistemal enligt rittegingsbalken 18 kap. 8a § och 1 kap. 3 d §), vilket innebir
att parterna ska bira sina egna rittegdngskostnader. Att se tvisten enbart ur
perspektivet att en enskild person kidnner sig krinke for att ett foretag kper
sig fritt frin ansvar dr dirfor i hog grad en férenkling. Det handlar ocksd om
en resursstark statlig myndighet som med pastdenden om diskriminering kan
tvinga fram ett erkiinnande av ett foretag som inte kan eller vill prioritera att
ligga kostnader pd att forsvara sig i en sddan tvist. DO:s rittegdngskostnader
dr ddremot nigot som vi skattebetalare fir bira.

En ytterligare friga 4r om den diskrepans mellan EU-ritten och svensk ritt
som generaladvokaten menar féreligger bor korrigeras av en svensk domstol,
eller om det snarare dr ndgot som det i s& fall fir ankomma pd den svenska
lagstiftaren att hantera.

Direktivet har kanske inte inférlivats pé ett tillfredsstillande sice givet den
okade fokus som nu finns pd individuella rittigheter och kravet pa att

7 Rédets forordning (EG) nr 2027/97 av den 9 oktober 1997 om lufttrafikforetags skadestdnd-
sansvar vid olyckor, EGT nr L 285, s. 1.

“ Europaparlamentets och ridets forordning (EG) nr 889/2002 av den 13 maj 2002 om indring
av rddets forordning (EG) nr 2027/97 om lufttrafikforetags skadestindsansvar vid olyckor, EGT
nr L 140, s. 2.

# Konventionen om vissa enhetliga regler for internationella lufttransporter, som ingicks i Montreal
den 28 maj 1999, undertecknades av Europeiska gemenskapen den 9 december 1999 pé grundval
av artikel 300.2 EG, och godkindes pd nimnda gemenskaps vignar genom rdets beslut 2001/
539/EG av den 5 april 2001 (EGT L 194, s. 38).
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sikerstilla en materiell rittslig provning. Frigan dr dock om det ér rimligt att
det ska f3 till f6ljd att de nuvarande civilprocessuella ramarna i Sverige rubbas.
HD kan inte gora om lagstiftningen utan ska hélla sig dll den fastlagda
ordningen. Att som generaladvokaten foreslar, vilket framhirdas av DO,
infora en domarskapt regel i svensk processritt om att dd svaranden inte
medger diskriminering, men bara i det fallet, ska domstolen préva mélet i sak,
framstdr inte som genomtinkt. Den incitamentsstrukeur, som general-
advokaten 4r sa min om att framhélla, blir d& nigot mirklig. Det f6retag som
anklagas for diskriminering blir i praktiken démt pa forhand, &tminstone om
det saknar resurser eller saknar anledning att prioritera de ckonomiska utgifter
som krivs for att forsvara sig. Risken ir stor att den kritiserade goodwill-
ersittningen omvandlas till falska medgivanden. Vad hindrar ett foretag att ta
sig ur en diskrimineringstvist till priset av 10.000 kr genom att i domstol fullt
ut medge kiromalet, sdvil ersittningens belopp som den pastddda diskrimi-
neringen, och sedan forklara att det tyvirr var det enda affirsmissigt rimliga
sittet att handla, men att det sjilvfallet inte anser atc det var friga om
diskriminering? Ett alternativ dr naturligtvis att nigra medgivanden inte fir
forekomma i diskrimineringstvister (eller dverhuvudtager i fall diir grundlig-
gande fri- och rittigheter kan goras gillande), vilket bl.a. innefattar en stor
mingd arbetsrittsliga tvister. En sidan ordning skulle, férutom att vara
samhillsekonomisk kostsam, utslicka alla méjligheter till f6rlikning, nir vil
en tvist har hamnat i domstol. En sddan ordning kan {orvisso upplevas som att
den genererar ett starke rittighetsskydd for alla som kinner sig krinkea av
nigon anledning, men innebir ocksd att motparten tvingas ge sin version av
vad som forekommit. Som bekant finns ofta olika verklighetsuppfattningar i
en tvist och det 4r inte sikert att den som kinner sig krinkt mér sd mycket
bittre av att motparten i forsvarssyfte offentliggor sin bild av verkligheten.
Rittegingskostnaderna lir ocksé skjuta i héjden och en forlust kan bli kostsam
for bida parterna. Om tvisterna i sjilva verket inte lingre handlar om pengar
ir det ocksa svért att se dem som smdmal. De idr d& inte lingre mitbara i
monetira termer. Jag dr dirfor inte évertygad om att diskrimineringsskyddet
i praktiken bér handla om annat dn pengar.®® Under alla férhéllanden krivs en
bred utredning och konsekvensanalys utéver de nu aktuella fallet, vilket dr en
uppgift f6r lagstiftaren och inte for ritestllimpningen. Jag anforde inlednings-
vis att jag i manga fall anser act métet mellan den svenska ritten och EU-ritten
har varit hilsosamt. Svenske ritestinkande framstdr emellandt som timligen

>0 For ett annat perspektiv (och en annan &sikt), se Zotééva, A. och Linder, O., Diskriminerings-

skyddet i praktiken — mer 4n bara pengar?, SvJT 2020, s. 212-224.
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isolerat frén tankegingar som gor sig gillande pa andra hall i virlden. I detta
fall tycker jag dock inte att generaladvokaten foresldr en genomtinke forind-
ring av den svenska civilprocessritten. Det dterstdr i skrivande stund att se vad
EU-domstolen kommer fram dill.






