SKADESTANDSI.AGENS
FORUMREGEL

Om behériga och obehériga fora vid skadestindstalan mot staten med anledning av
normgivningsbeslut. En studie av forhallandet mellan forumregeln 1 3 kap. 10 §
skadestandslagen, Francovich-kriterierna och principen om res judicata.

Kajsa Johansson
Examensarbete 30 hp
Handledare: Eric Bylander
Juridiska institutionen
Handelshégskolan vid Géteborgs universitet
Virterminen 2011



FORORD

Inlimnandet av tillimparuppsatsen innebir att studietiden definitivt 4r 6ver, och det
ar dirfor med visst vemod — men ocksa viss littnad! — som jag sitter punkt f6r min
uppsats.

Jag vill tacka advokat och docent Ola Wiklund som jag motte i precis ritt
Ogonblick och som tipsade mig om dmnet. Fér detta, och f6r de goda rdd som han
givit lings vigen, ir jag honom ett stort tack skyldig.

Ett stort tack gar ocksa till docent Eric Bylander, min handledare, som under
arbetet med uppsatsen kommit med savil uppmuntrande tillrop som utmanande
fragor. Fér bada dessa saker dr jag innerligt tacksam. Jag dr dessutom mycket
tacksam for Erics villighet att utéva sin handledarroll pa distans, och hans stora
torstielse for att jag pa grund av en utlandspraktik var tvungen att pausa uppsatsen
ett litet tag. Erics brinnande passion fOr processrittens alla mysterier har emellertid
gjort att avstinden mellan Uppsala, G6teborg, Geneve och Bryssel aldrig kints
speciellt langa.

Jag vill dven rikta ett varmt tack till Anna Wallerman, doktorand i processritt.
Jag har pa ett alltfér frickt sitt utnyttjat det faktum att hennes dorr alltid har statt
Oppen f6r mig och jag vill ddrfér tacka henne for att hon varit sd generés med sin
begrinsade tid och sin stora kunskap. Utan hennes stora engagemang och hennes
fantastiska insats som bollplank och som vin vet jag faktiskt inte hur, eller ens om,
det hade gitt.

Slutligen, ett innerligt tack till Niclas som talmodigt, och ibland under stor
tidspress, har ldst och diskuterat. For detta dr jag odndligt tacksam. Jag dr emellertid,
om mdjligt, dnnu mer tacksam for det stéd han varit och alltjimt fortsitter att vara,
inte bara i de rittsvetenskapliga diskussionerna utan i livet i stort.

Bryssel, den 30 oktober 2011

Kajsa Johansson



SAMMANFATTINING

Uppsatsen behandlar siadana frigor som kan uppstd pd grund av att det i
forumregeln i SkI. 3:10 foreskrivs att en kdrande som vill stimma staten pa
skadestand enligt SkI. 3:2 med anledning av ett normgivningsbeslut fran regeringen
eller riksdagen skall vicka sin talan direkt i HD.

Uppsatsens dvergripande syfte dr att dskddliggdra hur forumregeln i SkL 3:10 {6r-
héller sig till dagens skadestindsrittsliga och processrittsliga landskap sisom det ser
ut efter det att EU-domstolen i fallet Francovich lanserade méjligheter £6r enskilda att
kriva skadestind av staten med anledning av Overtridelser av EU-ritten. For att
uppnd det 6vergripande syftet fokuserar jag pd foljande fragestillningar. For det
forsta undersoker jag forumregelns rittsliga bakgrund, vad den egentligen syftar till
och hur den tillimpas i praktiken. Fér det andra utreder jag hur forumregeln
térhéller sig till principen res judicata. Fér det tredje diskuterar jag hur forumregeln,
och dess konsekvenser, forhaller sig till de krav pa effektivitet och likvirdighet som
EU-ritten stiller pa den svenska processritten och hur de svenska domstolarna kan
hantera de problem som uppkommer.

Undersdkningen av principen om res judicata visar att det dr de faktiska
omstindigheterna i ett mal, ocksd kallade konkreta rittsfakta, som anvinds for att
definiera sakens identitet. De rittsregler, ocksa kallade abstrakta rittsfakta, som de
faktiska omstindigheterna subsumeras under kan diremot inte anvindas for att av-
gbra huruvida den andra talan r6r samma sak eller inte. Utifrdn den svenska
rittskraftsliran dr det dirmed inte mojligt £6r en kirande att fa sin Francovich-talan
prévad i tingsritten efter det att HD ogillat den f&rsta talan enligt SkL 3:2.

Den svenska rittskraftsliran far emellertid endast tillimpas om den uppfyller
EU-rittens krav pa effektivitet och likvirdighet. Eftersom 6verlappningen mellan
Francovich-kriterierna och rekvisiten i SkIL 3:2 forefaller vara relativt stor kan kiran-
den sdgas ha fitt sin EU-rittsliga talan prévad indirekt i samband med prévningen
av SkL 3:2. EU-domstolens krav pa EU-rittens enhetliga tillimpning talar emellertid
emot att ett sidant resonemang skulle godkinnas. Effektivitetsprincipen kan ocksa
utgora ett hinder mot att ett avvisningsbeslut enligt SkL 3:7 tillerkdnns rittskraft.

Mot bakgrund av EU-rittens krav pa effektivitet diskuteras huruvida HD, i
samband med en provning enligt SkIL 3:2, har en skyldighet att ex officio prova talan
utifran Francovich-kriterierna. Det diskuteras vidare hur HD bor agera ndr kdrandens
talan avvisas pa grund av rittegangshindret i Sk 3:7 Utifran denna diskussion
underséks hur tingsritten skall forhalla sig till principen om res judicata i samband
med att kdranden vicker en andra talan didr han eller hon dberopar Francovich-
kriterierna.

Slutligen diskuteras de tva mojligheter som star lagstiftaren till buds, att kom-
plettera forumregeln i SkL. 3:10 sd att den dven omfattar en Francovich-talan eller att
helt upphiva forumregeln och dirmed tillata att regeringen eller riksdagens fel eller
térsummelse provas av en tingsritt som fOrsta instans. Mot bakgrund av det in-
flytande som EU-ritten har haft pa svensk ritt de senaste femton aren framstir de
argument som liag bakom inférandet av forumregeln i SkL. 3:10 idag som foraldrade.
Det andra alternativet, att avskaffa forumregeln i SkL 3:10 helt och hallet, férefaller
dirfoér vara den bista 16sningen. Det alternativet ligger dessutom i linje med senare
ars tendenser att betona underritternas roll.

il
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1 INLEDNING

1.1 Bakgrund

Nir den nuvarande skadestandslagen inférdes ar 1972 var det fa som kunde f6rutse att
lagens forumregel, enligt vilken en skadestindstalan med anledning av fel eller f61-
summelse fran regeringens eller riksdagens sida skall vickas direkt i HD, fyrtio ar senare
skulle utgbra en bugg i det processrittsliga rittskraftssystemet. Likvil dr det dér vi star
idag. Forumregeln i SkLL 3:10 hidrstammar fran en tid nir mojligheten for enskilda att
vicka en skadestindstalan mot staten for fel eller férsummelse vid myndighetsutévning
utgjorde en kontroversiell nyhet. Den enda ansvarsgrund for en sidan talan som var av
praktiskt intresse var didrfér den i skadestindslagen. Det fanns visserligen special-
regleringar i andra lagar, men eftersom dessa hade sina egna begrinsningar och sina egna
forumregler var det enligt tidens anda naturligt att i forumregeln i SkIL 3:10, istillet for att
upprepa kriterierna enligt ansvarsgrunden, endast ange att regeln omfattar ”talan om er-
sittning enligt 2 §.”

Som Hakan Andersson har konstaterat medfér emellertid europeiseringen av ritten
att denna referens — uttrycket “enligt 2 §” — idag stiller till problem och leder till oférut-
sedda motsatsslut.! Fyrtio ar efter skadestindslagens tillkomst har europaritten pa ett
drastiskt sitt moblerat om i det skadestindsrittsliga hérnet av det svenska folkhemmet
och en skadestindstalan mot staten utgdr inte lingre en frimmande féreteelse 1 svensk
ritt. Idag kan en kirande utover skadestandsgrunden i SkL 3:2 tillerkinnas skadestind
genom Francovich-principen som reglerar statens skadestandsskyldighet vid 6vertridelser
av BEU-ritten, samt genom EKMR art. 13 (rdtten till ett effektivt rittsmedel) och art. 41
(ritten till skilig gottgdrelse) som reglerar statens skadestindsskyldighet f6r 6vertridelser
av Buropakonventionen.

For den kirande som anser att staten dr skadestindsskyldig enligt savil den svenska
skadestandslagen som Francovich-kriterierna utgér forumregeln ett problem. Medan en
skadestandstalan “enligt SkI. 3:2” skall vickas direkt i HD dr det tingsritten som ir be-
hérigt forum for en skadestandstalan “enligt Francovich-kriterierna”. Detta kan fa konse-
kvenser f6r den kirande som av okunskap om EU-ritten eller av andra skil viljer att
dela upp sin talan i tva processer. Mojligheterna att vicka en andra talan om samma sak
men med dberopade av andra rattsregler ir nimligen mycket begrinsad i svensk ritt.

1.2 Syfte och fragestillning

I december 2010 féreslog utredarna bakom betinkandet Skadestind och Europa-
konventionen att forumregeln i SkL. 3:10 skall avskaffas.2 Det innebir att jag delvis skju-
ter pa ett rorligt mal, nagot som brukar innebira att chansen att triffa det avsedda malet
minskar rejilt. Till detta kommer att den uppsatsstudent som satsar pd en friagestillning
som bygger pa ett visst rekvisit i en viss lagregel alltid 16per en risk att uppsatsen for-
vandlas till rittshistoria innan den ens har registrerats i Ladok.? Trots detta vigar jag siga
att uppsatsen har ett existensberittigande. De argument fér att avskaffa forumregeln
som framférdes 1 2010 ars betdnkande skiljer sig ndmligen fran de processrittsliga argu-
ment som jag har f6r avsikt att undersoka.

Det primira syftet med uppsatsen dr att askadliggéra hur forumregeln i SkI. 3:10
térhéller sig till dagens skadestandsrittsliga och processrittsliga landskap. Men det ricker

1 Andersson, Infotorg 19 januari 2011.

2 SOU 2010:87 s. 447 £.

3 Zamboni avrider doktorander i juridik frin att skriva om betydelsen av ett visst ord i en viss regel. Som
jag ser det kan hans rdd emellertid ocksa tolkas e contrario; £6r uppsatsstudenter kanske uppsatsens omfang
g0t det lampligt att fokusera pa en viss regel? Se Zamboni, JT 2010/11, s. 789.



inte att se, och férmedla, en bild av storskogen. Ibland 4r det tvirtom nddvindigt att
granska enskilda trid. For att kunna uppna det 6vergripande syftet kommer jag ddrfér att
fokusera pa foljande tre fragestillningar. For det forsta dr det nddvindigt att underséka
forumregelns rittsligca bakgrund, vad den egentligen syftar till och hur den tillimpas i
praktiken. For det andra kommer jag att utreda en av de processrittsliga konsekvenser
som foljer 1 forumregelns kdlvatten: principen res judicata. For det tredje kommer jag att
diskutera hur forumregeln, och dess konsekvenser, férhiller sig till de krav pa effektivitet
och likvirdighet som EU-ritten stiller pad den svenska processritten och hur de svenska
domstolarna kan hantera de problem som uppkommer.

I syfte att konkretisera vad som annars litt skulle kunna upplevas som mycket ab-
strakta fragestillningar har jag valt att laborera med ett typfall. Typfall har férdelen att
illustrera och konkretisera de regler som undersoks och utgdr, f6rhoppningsvis, ett peda-
gogiskt hjilpmedel for savil forfattaren som for lisaren. Det finns forstas en risk att jag
genom anvindandet av typfall i alltf6r stor utstrickning avgrinsar uppsatsen och didrmed
bortser frin situationer som visserligen hamnar utanfér de ramar som jag satt upp ge-
nom att konstruera typfallet, men som dnda vore intressanta att behandla. Jag har
emellertid kommit fram till att anvindandet av typfall har si ménga framstillnings-
tekniska fordelar att det dr virt den risken, och jag hoppas ocksd att jag genom att vara
medveten om fillan kan undvika att trampa i den.*

Lat mig dirfér utga fran foljande typfall. En kirande vicker en skadestindstalan i
HD. Kiranden aberopar SkL. 3:2 och hivdar att regeringen eller riksdagen genom fel
eller férsummelse i samband med normgivningen av en nu upphivd lag eller férordning
har orsakat kiranden ekonomisk skada.> Kirandens talan ogillas av HD, varpa kiranden
vicker en ny talan i tingsritten. Talan dr i princip densamma, men denna gang hivdar
kiranden att lagen eller férordningen stred mot EU-ritten, att den EU-rittsliga regeln
var klar och tydlig, att 6vertridelsen var tillrickligt allvarlig samt att det finns ett orsaks-
samband mellan O6vertridelsen och skadan. Staten 4r darfér, menar kiranden,
skadestandsansvarig enligt EU-rdttens principer om statsskadestind.¢ Hur skall tings-
ritten hantera en sddan situation? Skall den andra processen avvisas pa grund av den
térsta domens rittskraft? Eller finns det skdl att inte tillimpa reglerna om den f6rsta do-
mens rattskraft?

1.3 Metod och material
1.3.1 Metod

Det finns en minnesvird scen i en av Milnes bocker om Nalle Puh. Puh har varit pa be-
s6k hos Kanin och under besoket har han itit en del honung. Nir han skall ta sig ut ur
Kanins dorr fastnar han. Medan han sitter fast i dérrhalet blir han férargad och utbrister
att det hir dr f6ljden av att man har f6r tranga dérrar! Kanin svarar da stringt att Puh har
fel. Puhs situation ir istdllet, menar Kanin, den logiska f6ljden av att dta f6r mycket.

4 T eftethand har jag ocksd kunnat konstatera att det ibland, sdsom i avsnitt 4.2.2, var nédvindigt att ga
utanfor typfallet.

5 T konstruktionen av mitt typfall har jag valt att inte g in pa detaljerna i fallet; jag kommer alltsd inte att
peka pa en viss svensk lag eller forordning eller i detalj beskriva pd vilket satt denna lag eller férordning kan
strida mot den svenska grundlagen respektive EU-ritten. Anledningarna till detta dr flera. For det forsta
riskerar resonemangen kring o en viss regel alls strider mot olika hégre normer att ta upp f6r mycket plats
i uppsatsen utan att egentligen tillféra ndgot egenvirde. For det andra skulle ett sidant detaljerat typfall litt
vixa Over ramarna for ett pedagogiskt hjilpmedel och vi skulle riskera att lisa uppsatsen till att behandla
endast den utpekade regelns egenarter. Istillet njer jag mig med att konstatera att vad giller svensk ritt ar
det framforallt bestimmelser i RF 8 kap. om kompetensférdelning mellan regeringen och riksdagen,
bestimmelserna i RF 10:5 kring verférande av beslutandemakt till mellanstatliga organisationer (se det
ovan refererade NJA 2001 s. 210) samt rattighetskatalogen i RF 2 kap. som kan komma ifrdga.

6 Vad giller EU-ritten dr valmojligheterna dnnu fler eftersom det finns manga bestimmelser inom savil
primir- som sekunddrritt som svensk ritt skulle kunna strida mot.



Jag brukar tinka pa Milnes berittelse som ett bra exempel pa hur det efterstrivade
syftet alltid styr vilken metod — och 1 slutindan vilken lésning — som anses vara den
bista. Puhs syfte dr att hitta ett sitt fOr tjocka nallebjérnar att kunna dta mer honung och
den metod (och 16sning) som han foresprakar dr ddrfor att man tillverkar stérre dorrar.
Med Kanins synsitt dr syftet istillet att hitta ett sitt att behdlla befintliga dérrar och den
metod (och 16sning) som han féreslar dr drfor att redan tjocka nallebjérnar avstar fran
att dta si mycket honung. Problemet, att Puh sitter fast, kan tyckas vara detsamma men
de tva vinnernas problemformuleringar, syften och metoder skiljer sig frin varandra.
Milnes exempel dr férvanansvirt relevant dven for den rittsvetenskapliga forskningen.
Jag har redan nimnt att forumregeln i SKLL 3:10 i mdngt och mycket hdrstammar frin en
annan tidsalder och att den inte passar in i det nuvarande skadestandssystemet dir en
kirande kan dberopa EU-rittsliga och konventionsrittsliga skadestindsbestimmelser
som inte ens var patinkta vid skadestandslagens tillkomst. Eftersom uppsatsen syftar till
att underséka hur en viss norm (forumregeln) passar ihop med andra normer (principen
om res judicata, EU-rittens krav pa likvirdighet och effektivitet) fir metoden sdgas vara
klassiskt rittsdogmatiskt. Med andra ord handlar det om att "utreda och systematisera”
en specifik del av ritten.” Efter det konstaterandet synes det limpligt att hir siga ndgot
om den gillande ritt” som den rittsdogmatiska metoden utgar ifran.

Fa begrepp inom rittsvetenskapen dr sa filosofiskt belastade som begreppet “gil-
lande ritt”. Det finns de som hivdar att gillande ritt dr nagot objektivt verifierbart som
existerar i sig sjdlvt och att juristens uppgift dr att utifrin en hierarkisk rittskillelira
Puppticka” vad gillande ritt inom ett visst omrade 4dr.8 Juristen kan hir liknas vid en
arkeolog som lingsamt och metodiskt griver fram en fornlimning som legat dold i jor-
den. Andra menar att eftersom lagar och rittsliga fenomen 4r sociala konstruktioner dr
det meningslost, eller till och med olimpligt, att tala om en gillande rdtt.” Med det
synsittet dr juristen inte si mycket en arkeolog som en skulptdr, och pastiendet att
gillande ritt existerar i sig sjilvt framstdr som lika orimligt som ett pastiende om att
Michelangelo inte skapade Davidstatyn genom sitt arbete med mejsel och hammare utan
att konstniren endast “grivde fram” den minniskofigur som hela tiden legat dold inne i
marmorblocket. Ytterligare andra menar att begreppet “gillande ritt” dr ett okontro-
versiellt begrepp sa linge det inte anvinds som ett argument 7 sig gjalvt £6r virdet hos en
viss juridisk 16sning.10 Personligen anser jag mig — i den man en juriststudent pd grund-
niva éverhuvudtaget kan ha en genomtink syn pa den hir saken — tillhéra den sista kate-
gorin. Vilken praktisk inverkan min syn pa debatten om gillande ritt har haft f6r upp-
satsen dr fOrstds en annan fraga. Jag har emellertid medvetet valt att inte klassificera kapi-
tel 6 om lagstiftarens méjligheter som ett kapitel de lege ferenda; uppdelningen mellan de
lege lata och de lege ferenda utgir nimligen frin en forestillning om att det finns en
”gillande ritt” som klart gér att skilja fran en ”inte (dnnu) gillande ritt”. Hellner har, i ett
ofta dtergivet citat, uttryckt det som att ”[a]rgumenten idr visserligen friare de lege fe-
renda, men lika lite som argumenten de lege lata ir helt bundna, dr argumenten de lege
ferenda helt fria.”!! Om domaren innan ndgon lagindring kommit till stind viljer att
tillimpa forumregeln i SkL 3:10 analogt pa en Francovich-talan, har rittsliget da dndrats de
lege lata eller de lege ferenda? Eftersom jag menar att de valmdojligheter som lagstiftaren
stills infor 1 princip bygger pa samma argument och samma intresseavvigningar som de
som en domare har att utga ifran nir han eller hon skall avgéra om forumregeln i SkL
3:10 skall tillimpas analogt pa en talan som inte dr ”enligt SkL. 3:2” framstar det, i alla fall
t6r mina syften, som svart att dra en klar grins mellan ritten de lege lata och de lege fe-
renda.

7 Se Peczenik, Vad ar ritt?, s. 312 f, Hellner, Metodproblem, s. 22 och Jareborg, Sv]T 2004, s. 4.

8 Peczenik, Vad ar ritt?, s. 314.

9 Glava och Petrusson, Erkjennelse og Engasjement. Minnesseminar for David Roland Doublet, s. 109.
10 Se exempelvis Moberg, Villkorsklausuler, s. 35 f.

11 Hellner, Metodproblem, s. 28.



Slutligen bér kanske nigot sdgas om det hir med fotnoter. Som ldsaren snart kom-
mer att bli varse har jag en viss forkirlek f6r linga fotnoter och jag kdnner dirfor ett be-
hov av att redan hir hilla nagon form av — mdijligtvis daraktigt — forsvarstal.l2 Som jag
ser det dr fotnoten av betydelse for sdvil upptickande- som rittfirdigandeprocessen.
Vad giller upptickandeprocessen maste varje forfattare som vill redogéra for fakta stin-
digt balansera viljan att ge lidsaren all den information férfattaren menar kan vara relevant
for forstaelsen av en viss fraga mot risken att texten oversvimmas med resonemang och
hinvisningar som leder bort fran uppsatsens réda trid. Fotnoten dr ett bra verktyg for
den som inte vill sdga f6r lite men inte heller sdga sa mycket att det huvudsakliga bud-
skapet forsvinner. Vad giller rittfirdigandeprocessen dr fotnotens roll kanske nagot tyd-
ligare. Det dr genom killhdnvisningar 1 fotnoter som ldsaren kan spara fOrfattarens
resonemang och virdera forfattarens slutsatser och det dr genom fotnoter som for-
fattaren kan visa att han eller hon har auktoritativt stod for sina resonemang och slutsat-
ser. Zahle har uttryckt det som att fotnoter kan ses som en demonstration av ett
intellektuellt maktférhdllande och som exempel nidmner han — limpligt nog — att
”[e]nhver procesretlig droftelse i videnskabelig sammenhaxeng matte relatere sig til
Ekelof.”’13

1.3.2 Material

Precis som syftet styr valet av metod styr metoden 1 sin tur valet av material. Eftersom
syftet och metoden nirmast fir beskrivas som rittsdogmatiska féljer att jag har utgatt
fran det hierarkiskt ordnade material som ingdr i den sa kallade “rittskilleliran”, det vill
siga normerande rittsakter, fOrarbeten, praxis frin de hogsta instanserna samt ritts-
vetenskapliga bidrag i form av doktrin. Réttskillornas inbérdes dignitet beror emellertid
av savil det aktuella rittssystemet som det aktuella rittsomradet.’* Eftersom uppsatsens
problemstillning stricker sig 6ver flera olika rittsomridden gir det inte att halla alltfér
hart pa hierarkin; det finns helt enkelt inte nidgot material som samtidigt behandlar de
skadestandsrittsliga, processrittsliga och EU-rittsliga aspekterna av forumregeln i SkL
3:10. Dirtér maste skadestandsrittsliga forarbetsuttalanden ibland bemé&tas med uttalan-
den i den processrittsliga doktrinen och svenska rittsakter maste ibland vigas mot EU-
domstolens avgéranden.

Eftersom uppsatsen inte endast behandlar svensk ritt utan dven berér EU-rittens
rittssystem gar det, forstas, inte heller att endast utga frin den svenska rittskilleldran.
Det EU-rittsliga skadestandsinstitut som jag utgdr frin hirstammar frin EU-domstolens
avgorande 1 Francovich-malet, och fir darfér likt sd mycket av unionsritten anses utgbra
ett exempel pd 7judge-made law”. Eftersom férarbeten, si kallade travaux préparatoires,
dessutom endast i mycket i liten utstrickning existerar inom unionsritten dr det i det
nirmaste orimligt att pastd att det anvinda materialet f6ljer den traditionella rittskille-
lirans hierarki.

1.4  Avgrinsningar

Ekel6f har i en av sina ménga artiklar beskrivit hur det gick till ndr han skrev den uppsats
som lag till grund f6r hans professur i Uppsala. Han hade nimligen dépt uppsatsen till
”Straffet, skadestaindet och vitet”, varpa hans dmneslirare — som uppenbarligen hade en
ironisk ligegning — forklarade f6r Ekelof att uppgiften verkade lika vettig som att skriva

12 Jag dr lingt ifrdn ensam om att anse att anvindandet av fotnoter dr nigot som fOrtjdnar att upp-
mitrksammas. Sandgren har exempelvis konstaterat att ”[u]ppkallad som den it efter minniskans ligst be-
ligna kroppsdel och placerad lingst ned pa sidan, kan inte fotnoten girna gora ansprak pa att beskiras
nigra lirda médor. Jag hér dessa invindningar men liter mig inte bekomma. Ar det inte ocksa si att foten
bir upp allt som befinner sig dir ovanfor?”, se Sandgren, J'T 2005/06, s. 66.

13 Zahle, Festskrift til Hans Gammeltoft-Hansen, s. 705.

14 Hellner, Metodproblem, s. 25.



en monografi om ”Gud och hela virlden”.!> Detta dr en trosterik historia for den jur.
stud. som snubblar fram i Ekel6fs stora fotspar och desperat férsdker lira sig att be-
hirska den svdra konsten att avgrinsa. Nedan redogdr jag emellertid f6r de mest
betydelsefulla avgrinsningar som jag lyckats géra. Som ldsaren snart kommer att se fore-
kommer det dd och da i texten att jag i en mindre friga konstaterar att frigan kan delas
in i tva underfragor varav jag kommer att bortse fran en av dem. Dessa mindre ”sub-av-
grinsningar” kommer jag av utrymmesskil inte att ga in pa hir.

Som redan har framgitt kommer jag att fokusera pa skadestindsansprak dir kiran-
den dberopar fel eller férsummelse av regering och riksdag i samband med normgivning. Det
innebir for det forsta att jag inte kommer att behandla konsekvenserna av fel som hir-
stammar frin de svenska domstolarna, dd dessa inte sysslar med normgivning — it-
minstone inte i traditionell rittsdogmatisk mening. Jag kommer, f6r det andra, dven att
bortse fran sadana fel som statliga myndigheter eller kommuner kan géra sig skyldiga till
nir de utfirdar olika typer av foreskrifter, dven om sidana fel ofta aktualiserar
skadestandsfragor.

Vad giller den EU-rittsliga skadestindsregleringen kommer jag dven dir att utgé
fran det skadestindsansvar som Sverige kan aliggas genom regeringen och riksdagens
6vertridelser av EU-ritten i samband med normgivning. Det innebir inte bara att den
enda del av EU-rittens skadestindsritt som faktiskt framgér av férdraget, det vill siga
unionens skadestindsansvar si som det dr faststillt i FEUF art. 340, hamnar utanfor
uppsatsens rickvidd, utan det innebdr ocksa att jag bland annat kommer att bortse fran
sadant skadestindsansvar som kan drabba Sverige om staten Gverhuvudtaget inte
genomfort ett beslutat direktiv,!6 om staten genomfdrt ett beslutat direktiv £6r sent,!”
eller om en svensk myndighet fattat ett beslut som strider mot ndgon fordragsregel.8
Valet att begrinsa uppsatsen till att behandla en kdrande som dberopar svensk ritt och
EU-ritt innebdr ocksa en avgrinsning pd sa sitt att jag inte kommer att behandla en talan
dir kidrande dven dberopar skadestind enligt Europakonventionen. Problemen med en
sddan talan piminner i mangt och mycket om de problem som jag kommer att beskriva
men fragan har till viss del nyligen behandlats i en statlig utredning och jag har dirfor
valt att bortse frin dessa aspekter.?

Det har ocksa redan framgitt att jag pa processrittens omrade dmnar fokusera pa en
av forumregelns rittskraftskonsekvenser, nimligen principen om res judicata. Eftersom
rittskraftsinstitutet forutom principen om res judicata dven dr hemvist for principen om
litispendens innebdr det ytterligare en betydelsefull avgrinsning av uppsatsen.20

Som tidigare nimnts kommer jag att jimfora den svenska forumregeln och dess
konsekvenser med EU-rittens krav pa att svensk processordning maste uppfylla
likvirdighets- och effektivitetskravet. Det innebdr att jag inte kommer att g in pd Bryssel
I-férordningen,?! som annars far anses vara det nirmaste EU har kommit en gemensam
forumreglering.

15 Ekelof, Uppsalaskolan — och efterat, s. 12 f.

16 Se C-6/90 och 9/90 Francovich.

17 Se C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 och C-190/94 Dillenkofer.

18 Se C-5/94 Hedley Lomas.

19 Se SOU 2010:87.

20 Principen om litispendens, som reglerar parallella processer, regleras av RB 13:6. Enligt principen om
litispendens skall en ny talan angdende en friga som redan dr foremal for en pdgdende rittegang mellan
samma parter inte tas upp till provning. Den senast vickta talan skall siledes avvisas. I samband med att
den forsta rittegingen avgors av ritten upphor litispendens att verka som processhinder och istillet tar
principen om res judicata vid. I princip kan litispendens endast féreligega i en pigdende process om res judi-
cata kommer att foreligga efter det att processen avslutats, se NJA 1999 s. 520.

21 Ridets forordning nr 44/2001 om domstols behorighet och om erkinnande och verkstillighet av domar
pé privatrittens omrade.



1.5  Disposition

Enligt Hikan Andersson bor arbetet med disposition av en text ses som ”en uppbygglig
och smatt gudomlig skapelseakt”.22 Argument bakom hans pastdende ir att arkitektens
vision av byggnaden ir en mer kreativ akt in murarens hopfogande av blocken. Aven
om arbetet med textens disposition varit uppbygglig skulle jag definitivt inte gd sa lingt
att jag pastir att slutresultatet 4r gudomligt. I en uppsats som ror flera olika dmnes-
omraden som alla ropar efter att fi presenteras samtidigt dr det emellertid nédvindigt att
vilja 1 vilken turordning som ldsaren skall presenteras for olika de olika aspekterna.

Det valet dr extra mirkbart i kapitel 2 dér jag, trots uppsatsen 6vergripande process-
rittsliga karaktdr, har valt att borja med att presentera forumregelns skadestindsrittsliga
bakgrund f6r att dédrefter placera den 1 ett processrittsligt sammanhang. I kapitlet pre-
senterar jag daven Francovich-kriterierna, som utgér den EU-rittsliga normen om statens
skadestandsansvar f6r 6vertridelse av EU-rétten, samt de krav som EU-ritten stiller pa
svensk processritt. Direfter foljer en genomging av hur forumregeln har tillimpats i
HD:s praxis.

I kapitel 3 gar jag nirmare in pa hur forumregeln férhaller sig till principen om res
judicata och vilka effekter principen fir pa kirandens moijlighet att vicka en andra
skadestandstalan. I kapitel 4 underséker jag hur forumregeln férhéller sig till EU-réttens
krav pd likvirdighet och effektivitet, och i kapitel 5 diskuterar jag hur svenska domstolar
kan hantera dessa krav. Direfter gir jag i kapitel 6 igenom de valméjligheter som stir
lagstiftaren till buds.

Samtliga de ovanstiende kapitlen avslutas med en kort sammanfattning av de slut-
satser som jag kommit fram till i respektive kapitel. Denna sammanfattning fungerar se-
dan som utgangspunkt f6r det direfter f6ljande kapitlet. Min férhoppning dr att den tek-
niken skall ge lisaren en réd trdd som knyter ihop uppsatsens olika delar. Det fir
emellertid ocksa den effekten att jag i det avslutande avsnittet, kapitel 7, inte aterigen
kommer att upprepa samtliga slutsatser. Jag kommer i kapitel 7 istillet att fokusera pa att
lyfta de viktigaste slutsatserna till en hégre niva och foérséka placera in dem i ett storre
sammanhang.

22 Andersson, Konsten att rittsvetenskapa, s. 27



2 RATTSLIG BAKGRUND

2.1 Kort om forumregeln

Innan jag gir in pd de skadestandsrittsliga, processrittsliga och EU-rittsliga aspekterna
av forumregeln kan det vara pa sin plats med en kort genomging av vad bestimmelsen
egentligen innebdr. Regeln har fdljande ordalydelse.

Talan om ersittning enligt 2 § med anledning av dom eller besiut av Hdgsta domstolen,
Hogsta forvaltningsdomstolen, hovrdtt eller allmdan underrétt vicks vid den domstol som enligt
2 kap. 2 § eller 3 kap. 3 ( ritregangsbalken dar bebirig att ta upp dir angivna mal pa
grund av brott av domare vid den domstol som meddelat domen eller beslutet. Motsvarande
galler i fraga om ersattningstalan enligt 2 [ med anledning av besiut eller dtgdrd av ndgon
som anges i namnda lagrum i rittegangsbalken. Sddan talan med anledning av besiut av
riksdagen eller regeringen vacks i Hogsta domstolen.?3

Paragrafen dr tvadelad, och innehiller tva olika forumregler. Den férsta meningen inne-
bir att en talan om ersdttning enligt SkL 3:2 med anledning av dom eller beslut av HD
eller Hégsta forvaltningsdomstolen, eller av nidgon av hovritterna eller tingsritterna, skall
vickas vid den domstol som enligt rittegingsbalkens regler dr behorig att ta upp mal pa
grund av brott av domare vid den domstol som meddelat domen eller beslutet. Hinvis-
ningen till RB 2:2 medfér att hovritt dr forsta instans i mal om ansvar eller enskilt an-
sprak pd grund av brott som begitts 1 utdvningen av tjansten eller uppdraget av domare i
en tingsritt. Hinvisningen till RB 3:3 medfdr att HD dr forsta instans i mal om ansvar
eller enskilt ansprik pa grund av brott som i utdvningen av anstillningen eller uppdraget
begitts av statsrad, justitierdd, ndgon av riksdagens ombudsmin, justitickanslern, riks-
aklagaren, domare eller generaladvokat i EU-domstolen (eller den som utdévar nagot av
dessa dmbeten) eller av hovrittsdomare eller justitiesekreterare i HD

Enligt andra meningen i SkLL 3:10 skall motsvarande gilla f6r ersdttningsansprak en-
ligt SkLL 3:2 som grundas pa beslut eller dtgird av ndgon av de personer som riknas upp i
de nimnda lagrummen i rittegangsbalken. Enligt tredje meningen i SkL. 3:10 skall en
”sadan talan”, vilket alltsa syftar pa en ersdttningstalan enligt SkL. 3:2, med anledning av
beslut av riksdagen eller regeringen vickas i HD. Tredje meningen utdkar séiledes
tillimpningsomridet f&6r RB 3:3 till att, vad giller just ersittningsansprik, omfatta dven
regeringen och riksdagen. Det dr denna tredje mening i SkL. 3:10 som uppsatsen kommer
att fokusera pd. Jag kommer saledes inte nirmare att ga in pa skadestindstalan pa grund
av dom eller beslut av HD, Hégsta forvaltningsdomstolen, hovritt eller allmin underritt
(férsta meningen), och inte heller pd skadestindstalan med anledning av beslut atgird av
statsrdd, justitierdd, nagon av riksdagens ombudsmin, justitickanslern, riksaklagaren,
domare eller generaladvokat i EU-domstolen (eller den som utévar nagot av dessa dm-
beten) eller av hovrittsdomare eller justitiesekreterare i HD (andra meningen).

2.2 Skadestandsrittslig bakgrund

Eftersom forumregeln i SkL 3:10 endast giller skadestindsansprik enligt SkL. 3:2 kom-
mer jag inledningsvis att redogdra for SkI. 3:2. Fokus kommer att ligga pa en
skadestandstalan med anledning av ett normbeslut.

23 Sedan den 1 januari 2011, ndr Regeringsritten bytte namn till Hogsta forvaltningsdomstolen och de
tidigare regeringsrdden och regeringsrittssekreterarna bytte titel till justitierdd respektive justitiesekreterare,
refererar paragrafen till "Hogsta forvaltningsdomstolen” istillet for ”Regeringsritten”. I uppsatsen kommer
jag genomgdende att anvinda den nyare terminologin.



2.2.1 Det allmidnnas ansvar — om skadestandsgrunden i SkL 3:2

Vid tiden fore 1972 ars skadestandslag fanns det visserligen en del speciallagstiftning om
ersattning fran det allmidnna f6r vissa speciella skadesituationer, men det fanns inte na-
gon generell lagstiftning om statens, kommunernas eller andra offentligrittsliga subjekts
skadestandsansvar vid myndighetsutévning.2* Anledningen till denna tingens ordning var
att det 1 Sverige, precis som i manga andra linder, linge ansigs strida mot statens suve-
rinitet att tillita att staten skadestindsvigen skulle kunna stillas till ansvar £6r sina hand-
lingar. Slagordsmissigt sammanfattas denna ildre ordning ofta med sentensen ’the king
can do no wrong”.?> Nir den nuvarande skadestandslagen inférdes ar 1972 var en av de
viktigaste reformerna sdledes inférandet av generella regler om skadestindsansvar fo6r
stat och kommun mot enskilda vid skador orsakade genom fel eller férsummelse vid
myndighetsutévning.2

Genom bestimmelsen i SkL. 3:2 alades det allminna inte bara ansvar f6r person-
och sakskador utan ocksa for rena férmégenhetsskador.?” For att en skadegérande hand-
ling fran det allminnas sida skall hamna inom tillimpningsomridet f6r SkL 3:2 krivs
emellertid att det r6r sig om myndighetsutévning.?8 Jag kommer inte hdr att nirmare ga
igenom olika typsituationer som faller inom begreppet myndighetsutévning,? utan istal-
let direkt ga in pa den typ av myndighetsutdvning som uppsatsen idr inriktad pd, nim-
ligen normbeslut.

Friagan om normgivning kan utgéra myndighetsutévning i skadestindslagens me-
ning och om det allminna dirmed kan bli skadestandsskyldig for fel eller férsummelse
vid lagstiftningsarbetet diskuteras inte uttryckligen i férarbetena till skadestindslagen och
har inte heller behandlats speciellt ingdende i doktrinen. Rdsterna inom doktrinen var
dessutom linge oeniga i frigan3) Fragan om ett av regeringens normbeslut utgjort
myndighetsutévning kom dock upp till provning i NJA 2001 s. 210, det sa kallade
grinsilvskommissionsfallet. Bakgrunden var att regeringen i strid med regeringsformens
krav pa riksdagsbeslut hade &verlatit vissa befogenheter till den mellanstatliga finsk-
svenska grinsilvskommissionen. Efter att HD i en tidigare dom3! fastslagit att norm-
beslutet var grundlagsstridigt vickte nédgra fiskare en skadestindstalan mot staten. HD
papekade da att dven om normbeslut inte diskuteras uttryckligen i forarbetena till
skadestandslagen ger forarbetena vissa exempel pd myndighetsutévning som kan anses
vara av normbeslutskaraktir, sisom beslut om avstingning av vig eller gata for viss trafik
och, pd sjofartens omrade, beslut om foreskrift som meddelas med stdd av sjotrafik-
férordningen eller sjotrafikkungérelsen.’?2 Mot denna bakgrund kom HD fram till att
normbeslut inte dr undantagna fran tillimpningsomradet for SkL 3:2, trots att regering-

24 Prop. 1972:5 s. 243.

25 SOU 2010:87 s. 76.

26 Se Kleineman, J'T 2008/09, s. 549 £.

27 Det innebir att det allmidnnas ansvar vid myndighetsutdvning gir utéver det allminnas principalansvar
enligt Sk 3:1. For att ren formégenhetsskada skall ersittas enligt SKL 3:1 krdvs namligen att den anstélldes
felaktiga handlande ar brottsligt.

28 Begreppet myndighetsutdvning anvinds inom flera rittsomriden, men inte alltid i samma betydelse som i
skadestandslagen, se SOU 2010:87 s. 77. 1 skadestindslagens mening innebdr myndighetsutévning beslut
och dtgirder frin det allmidnnas sida som har rittsverkningar f6r den enskilde och som ytterst ér ett uttryck
for sambhillets ritt att utdva makt Gver sina medborgare. Det ror sig alltsi om beslut eller dtgirder som
kommer till och far rittsverkningar mot den enskilde i kraft av offentligrittsliga regler, inte pa grund av
avtal eller andra regler inom privatrittens omréde, se prop. 1972:5s. 311 f. och s. 498 f.

2 For en genomgang av olika typer av myndighetsutdvning i skadestandslagens mening hinvisas ldsaren till
SOU 2010:87 s. 78 f.

30 Se Bengtsson, Det allmidnnas ansvar enligt skadestindslagen, s. 131 f., Bengtsson, Skadestind vid
myndighetsutévning I, s. 377 ff. och Marcusson, Offentlig férvaltning utanfér myndighetsomradet, s. 68 ff.
Jmf. dock Bramstang, Legalitet och objektivitet inom forvaltningsritten i belysning av tio utlitanden, s. 86
ff. samt Andersson, Remedies, s. 209.

31 NJA 1996 s. 370.

32 Se prop. 1972:5 5. 499.



ens felaktiga bemyndigande inte ansdgs medféra nagra omedelbara rittsverkningar f6r de
enskilda kdrandena i mélet. Staten ansags déarfér ersittningsskyldig gentemot kirandena
tér den skada de kunde ha lidit till £6ljd av regeringsbeslutet.3®> Normbeslut anses alltsa
idag utgdra en form av myndighetsutévning och fel eller férsummelse ddrvid kan leda till
ett skadestindsansvar f6r det allminna3* dock med begrinsningen att normbeslutet
mdste vara dndrat eller upphivt (se nedan).

Det dr viktigt att komma ihédg att bestimmelsen 1 SkL 3:2, precis som skadestands-
lagen i 6vrigt, utgar fran ett ansvar grundat pa vallande, vilket i lagtexten uttrycks som ett
krav pa fel eller férsummelse. Detta giller savil vid ansvar f6r normbeslut som for andra
typer av myndighetsutdvning. Nir det giller normbeslut bestir felet eller férsummelsen
emellertid oftast av att lagstiftaren pa nagot sitt Gverskridit sin kompetens eller handlat i
strid mot en 6verordnad norm. Det innebir att kopplingen till grundlagarna ir relativt
stark inom denna del av skadestindsritten.

2.2.2 En konstitutionell bromskloss — om kopplingen till SKL 3:7

For att balansera nyheten att det allmédnna skulle kunna hallas ansvarigt for fel eller for-
summelse vid myndighetsutévning inférdes redan vid skadestandslagens tillkomst en del
undantagsregler frin ansvaret i SKLL 3:2. Forumregeln ir en av reglerna som syftar till att
dimpa effekterna av det allminnas skadestindsansvar, men i den sa kallade taleférbuds-
regeln i SkL 3:7 finns en annan begrinsning som, i alla fall i teorin, dr mycket relevant
tér skadestandsansprak mot det allminna. Det giller inte minst ndr den skadegérande
handlingen bestir av ett normbeslut.

I SkL. 3:7 st. 1 stipuleras att en talan om ersittning enligt SkIL 3:2 inte far f6éras med
anledning av beslut av riksdagen, regeringen, HD eller Hbégsta férvaltningsdomstolen,
om beslutet inte har upphivts eller dndrats.3¢ Bestimmelsen i Sk 3:7 dr dirmed en av de
fa regler i svensk ritt som siger att en talan 6ver huvud taget inte far féras betriffande
ett pastatt rittsférhallande.’” Vad giller beslut av riksdagen eller regeringen dr det nirm-
ast konstitutionella skil som ligger till grund fér bestimmelsen. Inférandet av ett gene-
rellt skadestandsansvar for det allmidnna utgjorde som ovan nimnts en kursomliggning
fran den svenska lagstiftarens sida, och den betraktades med en rejil dos skepsis av de

33 Talan ogillades dock slutligen i NJA 2010 s. 8 eftersom den kirande som begirt skadestind inte kunde
visa att han faktiskt lidit sddan skada som talan avsag.

34 En del har framfort asikten att dven underlatenbet att lagstifta kan betraktas som myndighetsutévning, se
Lambertz, Essays on Tort, s. 700 f.

35 Se SOU 1997:194 s. 145 ddr det hidvdas att regeln i praktiken har haft ringa betydelse och sillan kommit
att tillimpas.

36 Som tidigare konstaterats nidmns inte normgivningsfel uttryckligen i forarbetena som en typ av
myndighetsutévning som kan hamna inom tillimpningsomradet f6r SkL 3:2. Forarbetena gir ddrmed inte
heller in pa under vilka omstindigheter ett normbeslut kan anses upphivt eller dndrat i den mening som
avses i SkL 3:7. Det gir emellertid att konstatera att forfattningar som upphivts eller dndrats genom ett
beslut av riksdagen eller regeringen definitivt borde hamna inom paragrafens tillimpningsomrade. Om en
viss forfattning i en tidigare process med stéd av RF 11:14 har underkints av en domstol sdsom grundlags-
stridig dr kravet i SkL 3:7 ocksd uppfyllt, se exempelvis NJA 2000 s. 637, ett av rittsfallen rérande den
finsk-svenska grinsilvskommissionen. HD ogillade i fallet JK:s yrkande om att mélet skulle avvisas med
hinvisning till SKL. 3:7 pd grund av att den aktuella férordningen inte formellt upphivts eller andrats. HD
pépekade att eftersom den relevanta delen av férordningen i en tidigare dom med stéd av RF 11:14 undet-
kints av HD som grundlagsstridig utgjorde bestimmelsen i SkI. 3:7 inte nagot hinder for att ta upp kiro-
milet. I och med att uppenbarhetsrekvisitet i RF 11:14 avskaffades den 1 januari 2011 kan fler normer i
framtiden komma att uppfylla kravet i SkL. 3:7 pd att vara dndrade eller upphivda.

37 Fitger, Rittegdngsbalken, s. 13:10y. Att talan inte fir foras innebir att bestimmelsen utgor ett process-
hinder som skall beaktas ex officio av domstolen; en talan som vickts utan att uppfylla paragrafens krav
skall sdledes avvisas. Regelns processuella natur innebidr att staten materiellt sett skulle kunna vara
skadestandsskyldig pa grund av ett fel beginget av regeringen eller riksdagen. Den som anser sig drabbad av
statens eventuella fel kan saledes fortfarande framstilla ett skadestindsansprdk hos JK och JK kan fort-
farande — om ansprédket dr berittigat — reglera skadan. Taleférbudet hindrar alltsd endast att anspraket pro-
vas i domstol, se Bengtsson, Skadestindsansvar vid myndighetsutdvning II, s. 157. JK verkar emellertid inte
tillimpa bestimmelsen p4 det sittet, se Sédergren, Vem démer i grizonen?, s. 81 f.



ekonomiskt ansvariga pa det allminnas sida. Enligt Bengtsson var det endast med viss
mdda som Justitiedepartementet lyckades 6vertyga Finansdepartementet om att konse-
kvenserna av lagen inte skulle bli alltf6r katastrofala.?® Undantagsbestimmelserna fran
SkL 3:2 bor ses mot bakgrund av denna oenighet inom Regeringskansliet.

Taleférbudsregeln har genom aren kritiserats,? och det idr inte sjalvklart hur SkL 3:7
skall tillimpas om en av riksdagen eller regeringen beslutad forfattning underkinns av
Europadomstolen eller EU-domstolen.*0 Bengtsson och Strémbick menar att om den
svenska normen underkints av Europadomstolen eller EU-domstolen skall den rimligen
anses upphivd eller dndrad och att talef6rbudet dirfor inte bor utgdra ett hinder f6r en
skadestandstalan.#! Som jag kommer att visa nedan anses frigan emellertid vara av
mindre betydelse i unionsrittsliga sammanhang da skadestindsansprik pa EU-rittslig
grund inte anses utgora en talan enligt SkLL 3:2 och ddrfér inte heller omfattas av tale-
férbudet.

2.3  Processrittslig bakgrund

2.3.1 Forumregelns ursprung

Forumregeln i skadestandslagen utgdr, trots sin tillkomst pa 1970-talet, ett uttryck for
den gamla principen om forum privilegiatum, enligt vilken tilltalade i vissa brottmal skall
provas i en hégre instans dn normalt. Principen har sina rotter 1 en tid nir de flesta hégre
dmbetsmin tillhérde adeln och genom sin bérd var forsikrade privilegiet att démas av
sina likar, varfér det var nédvindigt att inrdtta processuella sdrregler f6r adelsminnen
ocksd i deras roll som imbetsmin.#2 Aven kompetens- och effektivitetsskil ansigs
emellertid tala for att komplicerade mal eller mal som av andra anledningar krivde sir-
skild kompetens skulle handliggas av hovritt och HD som férsta instans.*3

I samband med skadestindslagens tillkomst dr 1972 ansdg departementschefen att
forumregeln i SkLL 3:10 var motiverad av hinsyn till instansordningen; det ansags helt
enkelt inte limpligt att underdomstolarna, om dn bara prejudiciellt, skulle kunna préva
huruvida HD gjort sig skyldig till fel eller forsummelse. Det bor emellertid noteras att
departementschefen inte ansag att hinsyn till instansordningen var nagot egentligt hinder
for att skadestandsansprak med anledning av Hégsta férvaltningsdomstolen, regeringens
eller riksdagens avgorande skulle kunna prévas i underritt. Han ansdg dock att det vore
naturligt att de hégsta instanserna i detta sammanhang behandlades enligt samma regler,
och menade att det under dessa férhallanden ”[knappast stir] nagon annan 16sning till
buds dn att tilligga hégsta domstolen behdrighet att préva ersdttningsansprak med an-
ledning av dess egna, [Hogsta forvaltningsdomstolens], regeringens eller riksdagens av-
gbranden.”** Anledningen till att skadestindsansprak grundade pa fel eller férsummelse i
regeringens och riksdagens verksamhet skall provas 1 HD ir alltsa att lagstiftaren ansig det
olimpligt att HD:s fel eller férsummelse skulle prévas 1 underritter och mot bakgrund av
det ansags det limpligt med samma instansordning f6r samtliga aktuella aktSrer.5 Till

38 Bengtsson, Festskrift till Fredrik Sterzel, s. 35.

3 Se SOU 1997:194 s. 145 f., Westerbetg, Svensk ritt i omvandling, s. 647 f. samt Kleineman, JT 1991/92,
s. 91 f. Jmf. dock SOU 2010:87 s. 461 f. dir utredningen kom fram till att taleférbudet inte beh6ver upp-
hivas.

40 Bengtsson och Strémbick, Skadestindslagen, s. 141.

41 Bengtsson och Strémbick, Skadestindslagen, s. 141. Jmf. dock Kleineman, SvJT 2003, s. 338.

42 Prop. 1965:146 s. 37.

4 Lindbetg, JT 2001/02, s. 335.

44 Prop. 1972:5 s. 381.

45 Vid talan enligt SKL 3:2 i andra fall 4n de ovan nimnda ir de allmidnna reglerna om forum i skadestinds-
mal tillimpliga. Forumregeln i SkL 3:10 trider endast in ndr skadestindstalan enligt SkL 3:2 grundar sig pa
agerandet frdn vissa, sirskilt utpekade, aktorer. Vid en skadestindstalan mot staten dér en annan grund dn
’fel eller forsummelse vid myndighetsutévning” dberopas, exempelvis en talan enligt den allmédnna culpa-
regeln i SKLL 2:1 eller en talan med stéd av bestimmelsen om arbetsgivarens principalansvar i SkL 3:1,
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detta kom enligt departementschefen att regeringsformens bestimmelser om atals-
provning infor riksritt for tjanstefel av regeringsledamot eller regeringsrad kunde ses
som ett uttryck for att frigor om fel eller férsummelse i dessa instansers verksamhet
borde prévas i sirskild ordning, och i varje fall inte komma under de ldgsta instansernas
bedémande.4¢

2.3.2 Forumregelns processrittsliga karaktir

Det faktum att HD dr exklusivt forum for vissa typer av mal betyder att forumregeln i
SkLL 3:10, trots att sjilva skadestindsmalet 4r dispositivt, dr en indispositiv forumregel.47
En talan som vicks i strid med en indispositiv forumregel skall ritten, nirhelst felet
uppticks, avvisa helt eller delvis.*8 Att forumregeln skall beaktas ex officio innebir att 1
de fall svaranden inte framstiller ndgon foruminvindning eller framstiller sin invindning
tor sent har ritten dnda ett eget ansvar att prova sin kompetens.+

I manga fall 4r domstolarnas officialprévning av forumfragor begrinsade till forsta
instans. Enligt RB 10:19 skall hovritten exempelvis inte avvisa en talan dven om hov-
ritten upptickt att talan vickts 1 fel tingsritt i strid med forumregeln i RB 10:10. De skil
som anfors fOr att vissa mal skall handliggas vid en bestimd domstol anses nimligen
inte vara av sadan vikt att de uppviger den oligenhet som foljer om handliggningen
madste upprepas.’® Som framgar av slutorden i RB 10:19 giller detta dock inte forum-
regler enligt vilka en talan omedelbart skall vickas i hogre instans. Enligt Ekel6f 4r RB
10:19 en opraktisk bestimmelse som astadkommit “atskilligt ohdgn” 1 praxis.>! Ekel6f
menar nimligen att lagstiftaren, med hinsyn till att regeln innebir att kiranden kan bli
tvungen att betala rittegingskostnader f6r tre instanser fOr att dareffer vicka en ny talan 1
ritt instans, har 6verskattat betydelsen av att varfenda mil handliggs av en domstol med
den speciella sammansittning, som ir avpassad f6r mal av ifragavarande slag.”’52

2.4  EU-rittslig bakgrund

Som tidigare har konstaterats tillkom den nuvarande skadestandslagen cirka tjugo ar fore
Sveriges intride i EU. Vid skadestiandslagens tillkomst fanns det alltsa ingen anledning
att reflektera Gver hur det allmiannas skadestandsskyldighet enligt EU-ritten, eller f6r den
delen Europakonventionen, var utformat. Men eftersom EU-anslutningen har inneburit
en visentlig vidgning av det allmidnnas skadestandsansvar>3 finns det idag betydligt stérre
anledning att reflektera Over skillnaderna mellan den svenska skadestindsrittsliga
regleringen och de EU-rittsliga skadestindsprinciperna. Fér att f6rstd hur forumregeln 1
SkL 3:10 korresponderar med den EU-rittsliga skadestindsritten kommer jag forst att
gbra en kort genomgang av den senare. Jag kommer direfter att gd in pa hur den EU-
rittsliga regleringen ser ut pa processrittens omrade.

tillimpas inte forumregeln. Talan med anledning av sddana ansprik skall istillet, i enlighet med de allminna
forumreglerna i RB 10 kap., vickas vid tingsritt. I sddana fall giller enligt RB 10:2 att ritt forum for staten
ar tingsritten for den ort dir myndigheten som har att bevaka talan i malet har sitt site. Ritt forum for
kommunen dr enligt RB 10:1 st. 3 den tingsritt som kommunen lyder under. For sivil staten som
kommunerna giller att talan, i enlighet med RB 10:8, istillet kan vickas vid tingsritten i den ort dér den
skadevallande handlingen foretogs eller dir skadan uppkom.

46 Se prop. 1972:5 s. 381. Detta argument paverkas inte av att regeringsformen reformerades bara nagra ér
efter skadestindslagens tillkomst, se dtalsregeln i nuvarande RF 13:3.

47 Ekelof, Rittegang 11, s. 24.

48 Se NJA 1986 s. 257.

49 Se Girde m.fl., Nya rittegingsbalken, s. 96. Om svaranden, det vill sdga staten, framstiller sin invindning
for sent betyder det endast att staten inte sidrskilt kan Overklaga om domstolen inte skulle godta
invindningen, se RB 34:2.

50 Ekelof, Ritteging 11, s. 41 f.

51 Ekelof, Rittegang 11, s. 42.

52 Ekelof, Ritteging 11, s. 42. Kursivering i otiginal.

55 Lambertz, J'T 2004/05, s. 23.

11



2.4.1 EU-ritten och medlemsstaternas skadestandsansvar

EU:s grundférdrag innehaller inte nagon bestimmelse om medlemsstaternas
skadestandsansvar vid 6vertridelse av EU-ritten.> Som sa manga andra av EU-rittens
egenheter dr konceptet istillet framarbetat av unionens domstol. Det var i Francovich-fal-
let som EU-domstolen forsta gangen slog fast att medlemsstaterna ansvarar for skada
som drabbar enskilda pa grund av att staten gjort sig skyldig till en 6vertridelse av EU-
ritten.>> Skadestindsansvaret preciserades i det efterféljande avgbrandet i de férenade
malen Brasserie du Pécheur och Factortame 111.50

EU-domstolens lanserande av skadestindsansvar for medlemsstaterna vid Gver-
tridelse av EU-rdtten forstas bist i ljuset av EU-domstolens tidigare avgéranden dir
principen om EU-rittens féretride, principen om direkt effekt samt principen om f61-
drags- och direktivkonform tolkning etablerades. Dessa avgéranden syftade som bekant
till att f6rsikra EU-rdttens fulla genomslag i medlemsstaterna och skadestind utgdr sd-
ledes endast ett av flera verktyg som kan anvindas om nationella normer strider mot
EU-ritten.>” Men eftersom direktivs direkta effekt inte kan dberopas av enskilda i hori-
sontella forhallanden3® och eftersom direktiv, 4ven om forhallandet 4r vertikalt, kan
sakna tillricklig precision for att ges direkt effekt,>® utgér mojligheten att vicka en
skadestandstalan en mycket viktig bestindsdel i det rittsmedelsbygge som EU-dom-
stolen skapat.60

I Francovich samt Brasserie dn Péchenr och Factortame 111 stillde EU-domstolen upp tre
krav®! som domstolen ansig nédvindiga och tillrdckliga f6r att en medlemsstat skall vara
skadestandsskyldig f6r Overtridelser av unionsritten.?2 Fér det férsta maste den EU-

54 Det dr viktigt att komma ihag att sivdl EU-ritten som svensk ritt innehaller andra regler om det all-
minnas skadestindsskyldighet 4n de som hir behandlas. Det utomobligatoriska skadestindsansvaret for
unionens institutioner regleras, som tidigare nimnts, i FEUF art. 340. Inom svensk ritt finns det ett antal
lagar, utover skadestdndslagen, som innehaller bestimmelser om det allméinnas skadestindsansvar pa vissa
speciella omriden. Sveriges medlemskap i EU har dven inneburit att lagar som syftar till att implementera
EU-rittsliga direktiv kan innehélla skadestindsregler som éldgger det allminna ett skadestindsansvar som
striacker sig lingre dn det i SkL. 3:2. Ett exempel dr bestimmelserna om skadestindsansvar fér upp-
handlande myndigheter i LOU 16:20-21. Nir det finns en speciell skadestindsregel av den hir typen an-
vinds den forstds istillet for SkL 3:2. Det skadestindsansvar som medlemsstaterna dlagts genom dom-
stolens avgorande i Francovich ar emellertid ett generellt ansvar som kan uppkomma oberoende av ritts-
omride. Detta EU-rittsliga skadestindsansvar motsvaras sdledes i svensk ritt bast av det allmidnnas
skadestandsansvar enligt SKL 3:2, se SOU 1997:194 s. 126.

55 C-6/90 och 9/90 Francovich.

56 C-46/93 och 48/93 Brasserie du Péchenr.

57 Se Andersson, Remedies, s. 209.

58 C-91/92 Faccini Dori.

59 Se Andersson, Remedies, s. 209.

60 Skadestindsinstitutets betydelse tydliggjordes i C-432/05, det sd kallade Uniber-milet (se dven NJA 2005
s. 764 som bestir av underinstansernas domar och HD:s begiran om ett férhandsavgérande samt NJA
2007 s. 718 som utgor HD:s avgorande efter EU-domstolens dom). Mélet rérde i korthet Unibets méjlighet
om att genom en faststillelsetalan fa faststillt att det svenska spelmonopolet stred mot EU-rittens regler
om fri rotlighet for tjdnster. Talan rérde sig saledes i grianslandet till institutet abstrakt normprévning, ett
institut som inte erkinns i Sverige. EU-domstolen férklarade i sitt forhandsavgorande att Unibet inte skulle
vara tillforsikrat ett effektivt rittsskydd om den enda mojlighet att fa till stind en prévning av monopolet
vore en sd kallad ”euro defence-talan”. EU-domstolen kom emellertid fram till att Unibets krav pd effektivt
rittsskydd var tillgodosett genom mojligheten for bolaget att fora en prejudiciell talan i form av en
faststillelsetalan pd skadestandsrittslig grund.

61 Precis som van Gerven har pdpekat finns det dessutom ett farde krav: kiranden maéste faktiskt ba /idit en
skada, se van Gerven, ICLQ 1996, s. 526. Jmf. i en svensk kontext ovan nimnda NJA 2010 s. 8 ddr kidran-
den i en tidigare dom fétt fastslaget att staten var skadestindsskyldig for sidana skador som kunde ha upp-
sttt, men i den senare domen fick sin faktiska skadestindstalan ogillad eftersom HD inte ansdg att han lidit
nédgon skada.

62 De tre villkoren uppstilldes egentligen redan i Francovich-fallet men det andra kravet angavs da inte
uttryckligen. Det berodde pé att 6vertridelsen i Francovich bestod av att Italien 6verhuvudtaget inte genom-
fort direktivet, och icke-implementering anses a//#id tillrickligt allvarlig. Det forsta villkoret var i Francovich
dessutom kompletterat med att inneb6rden av den aktuella rittigheten skulle kunna utldsas av direktivets
bestimmelser. Det till trots dr det dessa tre krav som jag avser nir jag hanvisar till ” Francovich-kriterierna”.
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rittsliga regel som har Overtritts vara avsedd att skapa rittigheter for enskilda. For det
andra maste Overtrddelsen vara tillrdckligt allvarlig. Fér det tredje maste det finnas ett
direkt orsakssamband mellan &vertridelsen och den uppkomna skadan. Sjilva
skadestandsbedémningen skall géras enligt inhemsk skadestindsritt, men den inhemska
ritten maste leva upp till specifika EU-rittsliga krav. Medlemsstaternas skadestands-
ansvar for uppkomna skador kan intrida vid flera typer av 6vertridelser fran statens
sida,%3 men jag kommer i det féljande att fokusera pa Gvertridelser som bestar av att
regeringen eller riksdagen i sin normgivning har beslutat om en nationell regel som stri-
der mot nagon bestimmelse 1 férdragen eller sekundarritten.o4

EU-domstolen slog redan i fallet Brasserie du Péchenr fast att medlemsstaternas
skadestandsskyldighet dven omfattar handlingar eller underlatenhet frin den nationella
lagstiftarens sida. Domstolen betonade att skyldigheten att ersitta skada som har vallats
enskilda genom 6vertridelser av EU-ritten inte kan vara beroende av nationella regler
om kompetensférdelning mellan den lagstiftande, den verkstillande och den démande
makten, med hinsyn till det grundliggande kravet i EU-rdtten pa att EU-rdtten maste
tillimpas enhetligt.6> Domstolen papekade dven att en stat vars ansvar gors gillande vid
6vertridelse av en internationell forpliktelse enligt internationell ritt betraktas som en
enhet, vare sig den Gvertridelse som dr orsak till skadan kan tillskrivas den lagstiftande,
den démande eller den verkstillande makten.t¢ Enligt domstolen maste det i dn hogre
grad forhilla sig pd detta sitt i EU:s rittsordning, eftersom det dligger alla statens organ,
inklusive den lagstiftande makten, att vid fullgbrandet av sina uppgifter f6lja de normer
som féreskrivs 1 unionsritten och i vilka enskildas foérhallanden direkt kan regleras.67
Medlemsstaterna behover emellertid inte dndra kompetensférdelningen och ansvars-
férdelningen mellan de offentliga organen inom staten.

EU-ritten har tillsammans med Europakonventionen férindrat svensk skadestands-
ritt.%? Den har gjort det vanligt, och ofta gangbart, for enskilda att begira skadestind av
staten pa grund av lagstiftningsfel. Skadestind har bland annat utbetalats med anledning
av att den svenska lagstiftaren i strid med EU-ritten har nekat att utbetala l6negaranti,
har genomfort olagliga krav pa avgastester av bilar och har férbjudit import av dieselolja
fran ett en annan medlemsstat.”0 EU-rdtten innehaller inte heller ndgon motsvarighet till
den svenska bestimmelsen 1 SkL. 3:7 om att talan om skadestind med anledning av ett
normbeslut av regeringen eller riksdagen inte far féras om beslutet inte har dndrats eller
upphivts. Den enskilde som dberopar att staten brutit mot sina EU-rittsliga forpliktelser
befinner sig sdledes i en mer gynnsam position dn den enskilde som grundar sin talan
endast pa svenska ritt.

63 EU-domstolen ger som bekant begreppet ”staten” en timligen vid innebérd, se exempelvis C-188/89
Foster.

64 Se exempelvis C-271/91 Marshall IT om skadestindsansvar nir en nationell foreskrift inte 4r forenlig med
ett ditektiv samt C-46/93 och 48/93 Brasserie dn Péchenr om skadestindsansvar nir en nationell lag inte dr
forenligt med bestimmelserna i fordraget.

65 C-46/93 och 48/93 Brasserie du Péchenr p. 33.

6 Se exempelvis ILC:s Draft Articles on Responsibility of States for internationally wrongful acts (2001),
art. 4(1): ”The conduct of any State organ shall be considered an act of that State under international law,
whether the organ exercises legislative, executive, judicial or any other functions, whatever position it holds
in the organization of the State, and whatever its character as an organ of the central Government or of a
territorial unit of the State.”

67 C-46/93 och 48/93 Brasserie du Pécheur p. 34. Se dven p. 38 i generaladvokatens forslag till avgorande i
Brasserie du Péchenr.

68 Bergstrém, ERT 2008, s. 999.

0 Aven om Europakonventions inverkan pa svensk skadestindsritt faller utanfér uppsatsen primira frage-
stillningar kan det vara pa sin plats att papeka att ideellt skadestind i dagsliget kan beviljas direkt pa
grundval av Europakonventionen och utan stod i skadestindslagen, se NJA 2005 s. 462 samt SOU 2010:87.
70 Lambertz, Essays on Tort, s. 696.
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2.4.2 EU-ritten och processritten

EU har ingen egen processritt.’! 1 avsaknad av unionsrittslig reglering skall varje
medlemsstat ddrfor tillimpa sin egen processordning, oavsett om den aktuella talan ir
sprungen av unionsritten eller ur den nationella ritten. Vid en talan om ersittning i
enlichet med Francovich-kriterierna dr det alltsa, som utgingspunkt, svensk skadestands-
ritt och svensk processritt som tillimpas.’? Det dr detta som brukar beskrivas som prin-
cipen om medlemsstaternas processuella autonomi.”

EU-domstolen har emellertid i sin praxis etablerat tva principer som kan sigas ut-
gora grinserna for den nationella processuella autonomin.” Den f6rsta, och mest
uppmirksammade av de tva, r effektivitetsprincipen, som i korthet innebir att de nationella
regler och procedurer som foéreskrivs i en medlemsstat inte far innebéra att det i prakti-
ken dr omoijligt for enskilda att utkriva sina EU-rittsliga rittigheter. EU-domstolen har i
sin praxis tillatit effektivitetsprincipen att byta skepnad vid ett flertal tillfillen, sa det ar
inte helt klart hur den kommer att tillimpas i framtida fall.’s Kravet pa att rittigheter skall
vara effektiva och gi att genomdriva ligger emellertid helt i linje med EU-rittens tendens
att betona enskilda fysiska och juridiska personers rittssikerhet och, framfdr allt, deras
mojlighet att sjilv fora sin sak till provning i domstol. EU-rittens synsitt var linge
frimmande f6r den svenska ritten, som traditionellt sett har prioriterat statliga kontroll-
och tillsynsorgan framfér “egenatgirder” och privatiserad bevakning via processer férda
av enskilda medlemmar och deras intresseorganisationer.”¢

Den andra principen dr /Zkvardighetsprincipen, som innebir att de rittsmedel och tale-
former som giller for ett rittsligt ansprak grundat pa unionsritten inte far vara mindre
térménliga dn de regler som giller f6r ett jamforbart ansprak grundat pa nationell ritt.
Likvirdighetsprincipen har tidigare inte fatt lika mycket uppmirksamhet som
effektivitetsprincipen, men har under senare ar lyfts fram mer och mer.”” Fér att bedéma
om det nationella anspraket ér tillrickligt likt det EU-rittsliga anspraket for att kunna
anvindas som jimforelseobjekt har EU-domstolen féreslagit att ansprikens respektive
téremal och visentliga bestindsdelar jimférs.”® Det nationella ansprdket fir dock inte
utgdras av en bestimmelse som syftar till att implementera den EU-rittsliga bestimmel-
sen.”

71 Det finns dock féresprikare f6r en gemensam europeisk processritt. Se exempelvis Lindblom, SvJT
1996, s. 793 f. med hinvisningar.

72 Anledningen till att det dr svensk skadestindsritt som skall tillimpas dr att EU-rdtten, till skillnad frin
svensk ritt, behandlar skadestindsritten som en del av processritten. Skadestdndsritten faller dirfér under
den nationella processuella autonomin och en eventuell skadestindsberdkning kommer siledes att ge i
enlighet med svenska regler.

73 Craig och de Burca foreslir att man istillet for termen “nationell processuell autonomi” talar om
“processuell kompetens” eller huvudsakligt nationell processuellt ansvar”, se Craig och de Burca, EU Law,
s. 307. Aven van Gerven foredrar termen “processuell kompetens”, se van Gerven, CML Rev 2000, s. 502.
74 Principerna etablerades genom mal 33/76 Rewe p. 5, och mal 45/76 Comet p. 13 och 16. Andersson har
for svensk doktrins rikning lanserat “rittsskyddsprincipen” som ett samlingsnamn f6r de tvéd principerna,
se Andersson, Rittsskyddsprincipen, s. 71.

75 Se Craig och de Burca, EU Law, s. 309 ff. samt Andersson, Remedies, s. 207 f.

76 Lindblom, Europagemenskap och rittsvetenskap, s. 129.

77 Se Craig och de Burca, EU Law, s. 326, Dougan, The Evolution of EU law, s. 422 samt Wallerman, ERT
2011, s. 95. En anledning till att likvirdighetsprincipen inte fitt lika mycket utrymme kan forstds vara att
den ansetts vara relativt littillimpad. Problem kan vissetligen uppstd om den inhemska ritten inte erkdnner
ansprak av “liknande natur”, det vill siga om det inte finns nagot att likabehandla. Sddana luckor finns i de
flesta medlemsstaters rittsordningar, men det verkar inte ha lett till alltfor stora tillimpningsproblem.
Tvirtom har de allra flesta ansprdk med EU-rittslig bakgrund en motsvatighet pa nationell niva, se Anders-
son, Rittsskyddsprincipen, s. 116.

78 Se bl.a. C-118/08 Transportes Urbanos p. 35-36 samt C-78/98 Preston p. 49.

7 Se C-326/96 Levez, p. 47 dir EU-domstolen slog fast att Storbritannien i en jimférelse med en talan
grundad direkt pd de EU-rittsliga bestimmelserna om konsdiskriminering inte kunde anvinda ansprik
grundade pd den lag som implementerade de aktuella EU-rittsliga bestimmelserna; de tva anspriken rérde
ju samma bestimmelser.
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Effektivitets- och likvirdighetsprinciperna dr kumulativa, vilket innebir att ett en-
skilt ansprak bade skall vara genomdrivbart och likabehandlas.8? Kravet pa att medlems-
staternas processordning skall vara utformad pi ett sitt som sikerstiller EU-rittens
effektiva genomslag i medlemsstaterna framgir egentligen redan av lojalitetsplikten i
EUF art. 4(3), men i och med Lissabonférdraget har EU-domstolens fasta praxis av-
seende enskildas ritt till effektivt domstolsskydd kodifierats.8!

2.5 Forumregeln i praxis

Det finns inga avgdranden frin HD dir forumregeln 1 SkIL 3:10 har tillimpats pa en talan
dir kdranden aberopat EU-rittens skadestindsprinciper. Det finns dock ett antal fall dir
HD behandlat forumregelns férhallande till Europakonventionen. Eftersom dessa fall
kan fungera som riktmiérken f6r hur forumregeln férhiller sig till unionsrittsliga ansprak,
vilka ju precis som ansprik grundade pa Europakonventionen faller utanfér ansvars-
grunden i SkL 3:2, finns det anledning att underséka dem nirmare.

2.51 NJA 2003 s. 263

Kiranden hade vickt talan vid Stockholms tingsritt med yrkande om skadestind pa
grund av fel eller férsummelse i myndighetsutévning av Hogsta foérvaltningsdomstolen.
Det var emellertid oklart om det var justitierdden i Hégsta férvaltningsdomstolen eller en
justitiesekreterare som gjort sig skyldig till fel eller forsummelse.82 HD konstaterade att
av forumregeln 1 SkL 3:10 jimford med RB 3:3 féljer att talan om ersittning enligt SkL
3:2 pa grund av fel eller férsummelse av justitierad i Hégsta forvaltningsdomstolen skall
tas upp av HD och att fel eller férsummelse av rittssekreterare i Hogsta forvaltnings-
domstolen inte omfattas av forumregeln, vilket i princip innebir att en sadan talan faller
under allminna forumregler och darfor skall vickas vid allmin underritt. HD konstate-
rade dock att en sadan tillimpning av forumregeln skulle leda till att det dven efter ett
slutligt avgérande mdste avgdras huruvida ett fel skall tillriknas rittssekreteraren eller
justitierdden och, vidare, att det dven skulle uppstd problem nir kidranden aberopar
skadestandsskyldighet pd grund av kumulerad eller anonym vardsloshet. Med det angivna
synsittet skulle resultatet antingen bli att sidana grunder for skadestindsskyldigheten
inte skulle kunna prévas alls eller ocksa att HD gjorde sig behérig dven till den del som
annan 4n ett justitierdd medverkat, trots att domstolen inte skulle fa ta stillning till om
vederbérandes handlande ensamt var tillrickligt for skadestandsskyldighet. Ingen av
dessa l6sningar kunde enligt HD anses godtagbar. HD ansag dirfor att HD madste anses
behérig att utan begrinsning prova frigan om skadestindsskyldighet fO6r staten nir
kiromalet dr utformat pa ett sitt som gor att skadestindsgrundande fel eller f6rsummelse
av justitierdd kan komma att provas i malet.

80 Andersson, Rittsskyddsprincipen, s. 119.

81 Se EU:s rittighetsstadga, som i och med Lissabonférdragets ikrafttridande fick status av EU-rittslig
primarritt, ddr art. 47(1) foreskriver att: ”Var och en vars unionsrittsligt garanterade fri- och rittigheter har
krankts har ritt till ett effektivt raittsmedel infér en domstol, med beaktande av de villkor som foreskrivs i
denna artikel”. Se d4ven EUF art. 19(1) st. 2 ddr det foreskrivs att “Medlemsstaterna ska faststilla de mojlig-
heter till 6verklagande som behovs for att sikerstilla ett effektivt domstolsskydd inom de omriden som
omfattas av unionsritten.” Angiende den senate bestimmelsen vill jag uppmarksamma lisaren pa Bernitz,
Festskrift till Lars Heuman, s. 82. Bernitz papekar i att den svenska 6versittning av artikeln dr missvisande
déi den anvinder termen “6verklagande” medan den engelska versionen talar om “remedies sufficient to
ensure effective legal protection”. Bernitz menar dirfor att den svenska Oversittningen bor dndras fran
”6verklagande” till effektivt rattsmedel”.

82 T fallet talas det om “Regeringstitt” och “regeringsrad”. Eftersom Regeringsritten efter den 1 januari
2011 gar under namnet Hogsta forvaltningsdomstolen och de tidigare regeringsraden bendmns som justitie-
rdd har jag anvint den nyare, korrekta, terminologin.
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2.5.2 NJA 2009 s. 862

Kirandena hade bada gt fastigheter i Osttyskland och dessa fastigheter hade frantagits
dem genom expropriation. I fallet gjorde kidrandena gillande att svenska staten genom
att inga ett avtal med Osttyskland pa ett orittmitigt sitt — och dessutom pa grund av fel
cller forsummelse — frantagit kidrandena deras mojlighet att sjilva framstilla
formogenhetsrittsliga ansprak i det sedermera enade Tyskland, och att kdrandena ddrfor
lidit skada. Staten bestred yrkandena men verkar inte ha aberopat forumregeln i SkL
3:10. Tingsritten uppmirksammade inte heller ex officio forumregeln, trots att denna ir
obligatorisk, utan férklarade i en mellandom istéllet att det var faleforbudet i SkL. 3:7 som
gjorde att tingsritten var forhindrad att ta upp talan. Kirandena 6verklagade mellan-
domen till hovritten och ocksa hir verkar frigan ha avgjorts utan att forumregeln lyftes
fram som ett rittegangshinder. Hovritten ansag istillet, till skillnad fran tingsritten, att
taleférbudet med hinsyn till Europakonventionen inte kunde uppritthallas. Staten 6ver-
klagade hovrittens beslut och yrkade att HD skulle upphiva beslutet. HD meddelade
provningstillstand i fraigan om tingsritten varit behorig att ta upp talan i malet.

Enligt HD skulle frigan om tingsrittens behoérighet att prova talan avgéras med
utgangspunkt i hur parterna sjilva kvalificerat den aberopade grunden.83 Eftersom kiran-
dena hade klargjort att de férde en talan som grundades pd ett pastiende om att
regeringen eller riksdagen gjort sig skyldig till fel eller férsummelse vid myndighets-
utévning foll deras talan inom ramarna fér SkL 3:2. Forumregeln i SkL 3:10 var saledes
tillimplig och talan skulle dirfér ha vickts i HD. HD betonade hirvid att forumregeln
enligt RB 10:17 st. 2 utgodr ett rittegangshinder som ritten skall beakta oberoende av in-
vindning av part.

HD fo6rklarade dven att det faktum att kdrandena forutom skadestindslagen grandade
sin talan pa EKMR art. 13 (regeln om tillgang till ett effektivt rittsmedel) inte innebar att
deras talan i den delen kunde bli f6remal 61 sjilvstindig provning genom dom. HD:s
uttalande 1 den senare fragan dr nigot oklart eftersom det inte tydligt framgar om HD
menade att den del av talan som grundades pa EKMR art. 13 inte kunde provas sjilv-
stindigt pa grund av att EKMR art. 13 znte gav stod £6r att principen om tillgang till effek-
tiva rittsmedel innebar att taleférbudsregeln i SkL 3:7 madste dsidosittas eller om HD
menade att EKMR art. 13 inte kunde provas sjilvstindigt pa grund av att det inte gar att
dela upp ett ansprak dir savil svenska som konventionsrittsliga regler dberopas. Den
forsta forklaringen skulle innebdra att HD utan att skriva mer 4n en mening om saken
och utan att sirskilt uppmirksamma fragan gjorde en materiell prévning av innebérden
av EKMR art. 13. Det synes osannolikt. Den andra foérklaringen skulle innebira att HD,
dterigen utan att sdrskilt uppmirksamma fragan eller motivera sitt stillningstagande, f61-
klarade att en skadestindstalan pa grund av en péstidd skadegérandehindelse inte kan
delas upp i olika grunder pa grundval av kirandens rittsliga kvalificeringar. Detta alter-
nativ framstir som ndgot mer sannolikt.

2.5.3 NJA 2009 s. 873

I fallet aterkom en av kirandena frin NJA 2009 s. 862. Han vickte denna ging talan di-
rekt 1 HD och begirde ersittning £6r ideell skada pd grund av langsam handliggning av
ett tvistemal som varit anhingigt sdvil vid tingsritt som 1 hovritt och HD. I stimnings-
ans6kan aberopade han bestimmelsen i EKMR art. 6 om ritt till ritteging inom skiligt
tid. Han hinvisade dven till Sk 3:2. I sitt svar pa statens avvisningsyrkande anforde ka-
randen att han dberopade uppenbart felaktig rittstillimpning i strid mot skadestands-
lagen sasom en sjilvstindig grund. Till st6d for att HD som férsta instans var behorig att
préva milet dberopade han forumregeln i SkL 3:10.

HD bérjade med att konstatera att eftersom talan avsag ersittning fOr ideell skada
utan samband med personskada eller sakskada och eftersom kiranden inte pastatt att det

83 HD hinvisade hir till NJA 2004 s. 743 samt till Ekel6f, Rittegang 11, s. 44.
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térekommit nagot brott som skulle kunna féranleda ersittning var det inte friga om en
skadestandstalan enligt SkI. 3:2 och HD var dirfér med direkt tillimpning av forum-
regeln i SkIL 3:10 inte behorig att som forsta instans prova talan. HD fortsatte direfter
med att papeka att i fall dir ideell skada pa grund av lingsam handliggning inte kan er-
sittas med st6d av skadestindslagen skall sidan ersittning enligt praxis kunna démas ut
utan sdrskilt lagstod, nir sa krivs for att Sverige skall uppfylla sina forpliktelser enligt
Europakonventionen.®* I sidana fall 4r det emellertid fraga om en sdrskild ritt till skade-
stand som inte grundas pa skadestindslagen och bestimmelsen 1 SkLL 3:10 4r darfor inte
direkt tillimplig. HD diskuterade direfter om det finns skidl att tillimpa forum-
bestimmelsen analogt nir talan férs om ersittning for ideell skada pa grund av att ritten
till rittegdng inom skilig tid inte har respekterats. HD menade att skilen bakom prin-
cipen om forum privilegiatum gor sig gillande dven nir talan férs om ideellt skadestand
tér lingsam handligening, sirskilt om fel eller férsummelse vid myndighetsutévning
aberopas. Eftersom det ofta kan vara sa att mal av denna karaktir har handlagts i hov-
ritt, av HD eller av Hogsta forvaltningsdomstolen skulle resultatet av en analog tillimp-
ning av forumregeln emellertid bli att manga av dessa mal skulle ha HD som férsta in-
stans. Enligt HD var det inte nigon limplig 16sning. Som stéd £6r detta anférdes att det
bade i den nyligen genomférda utredningen om skadestindsfragor vid krinkning85 och i
underrittspraxis har antagits att en talan om ideellt skadestand for langsam handliggning
generellt skall vickas vid laga domstol f6r tvistemadl i allmdnhet. Dirfor finns det, me-
nade HD, 6vervigande skil mot en analog tillimpning av SkL 3:10.

HD papekade att den omstindigheten att kdranden begirt ersittning dven genom
att hinvisa till felaktiga beslut som enligt hans mening bidragit till dréjsmalet inte kunde
leda till ndgon annan bedomning si linge kiranden inte gjort gillande att det under
handliggningen hade begitts nigra brott som kan féranleda ersittning fér krinkning.
Hade kiranden gjort detta hade anspriket kunnat hamna inom tillimpningsomridet f6r
SkL 3:2 varfér HD hade kunnat vara ritt instans. Bedomningen hade enligt HD ocksa
kunnat bli en annan om kiranden vid sidan av ersittning £6r ideell skada hade begirt er-
sittning fér ekonomisk skada. Ersittning f6r den senare skadan faller ju inom
tillimpningsomradet f6r SkL 3:2.

2.6 Sammanfattning

Forumregeln i SkLL 3:10 stipulerar att HD dr forsta instans nir kiranden aberopar
skadestandsgrunden 1 SKkL 3:2 och gér gillande att skadestindsansvaret beror pa ett be-
slut av riksdagen eller regeringen. Enligt SkIL 3:2, som ir den paragraf som reglerar det
allminnas generella skadestindsansvar, dr staten skadestindsskyldig f6r f6rmogenhets-
skador som wuppstitt genom fel eller férsummelse vid myndighetsutévning.
Normgivningsbeslut, det vill sdga nir regeringen eller riksdagen beslutar om att inféra en
lag eller férordning, riknas numera som myndighetsutdvning. For att staten skall vara
skadestandsskyldig enligt skadestindsgrunden 1 SkL. 3:2 krivs emellertid enligt
taleférbudsregeln i SkL 3:7 att den omstridda lagen eller férordningen dr upphivd. Om
lagen eller férordningen inte dr upphivd skall skadestandstalan enligt Sk 3:2 avvisas.

Anledningen till att regeringen och riksdagen behandlas som sadana priviligierade
aktorer dr, i princip, att lagstiftaren vid skadestandslagens tillkomst pa 1970-talet ansig
att HD borde utgbra hogsta instans fér en skadestindstalan for fel eller férsummelse i
HD, och att de hogsta statliga organen borde behandlas lika i forumhinseende. Eftersom
HD ir exklusivt forum for en skadestandstalan enligt SkI. 3:2 idr forumregeln in-
dispositiv, vilket innebir att om kiranden i strid med forumregeln vickt sin skadestands-
talan 1 tingsritten har tingsritten skyldighet att ex officio avvisa talan.

84 HD hinvisade hir till NJA 2005 s. 462.
85 HD hinvisade hir till Ds 2007:10 s. 71 och 76, en utredning som sedermera mynnade ut i det tidigare
nimnda betinkandet SOU 2010:87.
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En kirande som anser sig ha lidit skada pa grund av statens Overtridelse av EU-
ritten kan aberopa de EU-rittsliga Francovich-kriterierna. Enligt dessa kriterier 4r staten
skadestandsansvarig f6r den uppkomna skadan under férutsittning att den EU-rittsliga
regel som Svertritts var avsedd att skapa rittigheter £6r enskilda, att Gvertrddelsen var
tillrickligt allvarlig och det finns ett direkt orsakssamband mellan 6vertridelsen och ska-
dan. Till skillnad frin skadestaindsgrunden i SkL 3:2 stills inget krav pa véllande. Fér en
Francovich-talan ir det heller inte nédvindigt att den omstridda lagen eller férordningen
ir upphivd. Eftersom EU-ritten saknar en gemensam processritt skall en talan enligt
Francovich-kriterierna provas utifran nationella processregler. Den nationella processuella
autonomin dr emellertid begrinsad av EU-rittens krav pa likvirdighet och effektivitet
och Francovich-talan far darfor vare sig behandlas simre 4n en motsvarande nationell talan
eller behandlas pa ett sitt som gor talan i praktiken blir omdoijlig att genomféra.

Av HD:s praxis avseende forumregeln framgar att HD under vissa forutsittningar
kan godkinna att en talan som inte ”dr enligt” SkL 3:2 prévas i HD som férsta instans.
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3 FORUMREGELN OCH RATTSKRAFTSLARAN

3.1 Principen om res judicata

Eftersom forumregeln i SkLL 3:10 endast skall tillimpas pd en talan om ersittning enligt
SkL. 3:2 tillimpas den inte pd ersdttningsansprak enligt Francovich-kriterierna. Men vad
innebir det att en talan 7ir enligt” en viss rittsregel? Och kan en talan ”vara enligt” tva
rittsregler samtidigt? Det dr dessa, nagot metafysiska, frigor som jag nu skall ga in nir-
mare pa. For att forsta vilken betydelse det har for rittskraftsinstitutet att en talan bygger
pa en viss regel dr det emellertid nédvindigt att ta avstamp 1 rittskraftsliran och
principen om res judicata. Det dr endast genom fGrstaelse for teorierna bakom dessa
institut som det dr mojligt att ta sig an fragan om rittsreglernas betydelse f6r talans
identitet.

Civilprocessens regler om rittskraft dr snariga och ganska svira att tillimpa. Till det
kommer att dven foérhallandevis centrala fragor i mangt och mycket fortfarande ir
osdkra.8¢ Men i korthet kan man siga att rittskraftsliran syftar till att se till att samma
konkreta fraga inte prévas flera ginger, vare sig i parallella eller pd varandra f6ljande pro-
cesser.87 Ett av de instrument som skall f6rhindra att samma konkreta friga prévas tva
ginger dr principen om res judicata, som aterfinns i RB 17:11 st. 3. Av stycket framgar
att en fraga som ir rittskraftigt avgjord inte far tas upp till ny prévning. Av foérsta stycket
1 samma paragraf framgar att en lagakraftvunnen dom har rittskraft avseende den sak
varom talan vickts. Aven om res judicata regleras i tredje stycket finns det siledes en
koppling mellan fSrsta och tredje stycket; fOr att en andra talan skall avvisas enligt regeln
om res judicata krivs att ett forsta avgorande finns som passar in pa kriterierna som
stills upp 1 forsta stycket. Det dr ocksa 1 férsta stycket som uttrycket ”samma sak” fére-
kommer medan tredje stycket istillet talar om friga som sdlunda avgjorts”. Man kan
alltsa siga att frigan om res judicata regleras medelbart av férsta stycket.

Eftersom principen om res judicata endast aktualiseras om de tva processerna ror
samma sak ir det nédvindigt att inleda vandringen i rittskraftsdjungeln med att under-
s6ka hur uttrycket ”samma sak” i rittegingsbalken skall forstas.58

3.1.1 Saken — om hindelseforlopp och rittsféljder

Den svenska rittskraftsdebatten har sedan rittegangsbalkens tillkomst dominerats av
Olivecronas och Ekel6fs rittskraftsteorier och det dr ddrfdr 1 dessa giganters fotsteg som
den fortsatta vandringen kommer att ske.

86 Sodergren, Vem domer i grazonen?, s. 396.

87 Att dubbla processer ses som nigot negativt beror frimst pd att den vinnande parten inte skulle dtnjuta
ndgon rittstrygghet om han eller hon inte kunde fotlita sig pd det forsta domstolsavgérandet och planera
sin ekonomiska verksamhet direfter, se Ekel6f, Bylund och Edelstam, Ritteging III, s. 178 samt Lindell,
Civilprocessen, s. 303. Aven processekonomiska skil brukar emellertid anféras som argument for ritts-
kraften; att ligga tid och ekonomiska resurser pa dubbla processer anses helt enkelt som ett sloseri. Att
dubbla processer ocksé skulle kunna leda till motstridiga domar har, i alla fall vad giller parallellt pagiende
processer, inte ansetts som ett tillrickligt starkt skdl for att den sist anhingiggjorda talan skall avvisas, se
Ekel6f, Bylund och Edelstam, Ritteging I11, s. 267.

88 Som Soédergren har pdpekat gir det att ifrdgasitta hur mycket vigledning som rittegingsbalkens termino-
logi ger den som vill 16sa rittskraftsproblem. Han menar att frigan om vad som dr “samma sak” dr omojlig
att besvara eftersom begreppet ”saken” nirmast ir innehéllslost. Anledningen till att det 4r sa ér att ”saken”
ar ett uttryck som hdrstammar frin den ildre rittegingsbalkens tid; en tid ndr liran om rittigheternas
individualisering fyllde de processrittsliga begreppen med innehdll. Nir detta synsitt blev omodernt, nagot
som skedde redan fére den nuvarande rittegingsbalkens ikrafttridande, tomdes begreppen pa sin substans.
Sodergren argumenterar dirfor f6r att den enda vigledning som finns kvar f6r den som vill 16sa konkreta
rittskraftsproblem ar rittskraftens indamaél — partstrygghet och processekonomi, se Sédergren, Vem démer
i grazonen?, s. 399 med hinvisningar.
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Olivecrona utgick i sitt resonemang kring sakens identitet frin domens betydelse
som rittegingshinder, det vill siga domens negativa rattskraft. Enligt Olivecrona borde
sakens identitet bestimmas utifrdn yrkandet 1 férening med det aberopade
saksammanhanget, med andra ord yrkandet i férening med grunden fér yrkandet.8
Genom att det en gang prévats om vissa utpekade fakta var rittsligt relevanta kan dessa
fakta — detta hindelseférlopp — sigas vara rittsligt f6rbrukade. Hindelsetérloppet kan
inte tas upp till provning pa nytt, savida det inte tillkommit tillrickligt mycket nya fakta
for att det skall anses utgora ett fristiende hindelseférlopp. Nir frigan dr om den grund
som aberopas i en andra process dr identisk med den som dberopades i den forsta
processen maste man enligt Olivecrona dirfor stilla sig tva fragor. Den forsta fragan dr
om den dberopade grunden en alternativ konstruktion, eller, med andra ord, om det ir
samma hindelseférlopp beskrivet pa ett annat sitt. Den andra frigan dr om det
hindelseférlopp som aberopas i den andra processen dr samma hindelseférlopp som i
den férsta processen, i huvudsak beskrivet pd samma sitt, men med ett #/dgg eller en
modifikation som syftar till att fa till stind en ny prévning av talan.”0 Om svaret pa nidgon
av dessa tva fragor ir jakande har grunden inte dndrats och det rOr sig siledes inte om
ndgot fristiende hindelseférlopp. Den andra talan skall ddrfér avvisas med hinvisning
till res judicata

Till skillnad fran Olivecrona utgick Ekelof 1 sin rittskraftslira fran zaledndrings-
situationen (som antogs korrespondera med rittskraften). Ekel6f holl inte med om
Olivecronas teorier kring ett fristiende hindelseférlopp utan utgick istillet fran talans
normsida och argumenterade fér att saken skall identifieras utifrin den yrkade
rittsfoljden. Med rittstéljd avsag Ekel6f “ingenting annat dr 4n den juridiska betydelse
som enligt gillande ritt tillkommer ett sakférhallande.””! For att avgéra om en andra
process skall avvisas med hinvisning till res judicata maste man enligt Ekel6f granska
vad yrkandet i den andra processen dr. Om yrkandet dr ofdrindrat eller endast har dnd-
rats kvantitativt menar Ekel6f att det ror samma sak och att res judicata ddrfor foreligger.
Det kan hir vara viktigt att klargdra att Ekelof sjilvklart inte anvinder réttstéljden som
ensamt kriterium for sakens identitet.”2 Ekel6f menar tvirtom att dven om grunden for
talan inte skall anses utgdra en del av ”’saken” betyder det inte att sakens identitet dr obe-
roende av grundens identitet.”? Med andra ord, dven om saken skall identifieras utifrin
de yrkade rittstoljderna ér det i viss man nédvindigt att snegla pa de dberopade grunder-
na. Ett tecken pd att tvd grunder implicerar samma rittsfoljd dr att svaranden inte kan
forpliktas till en prestation enligt den ena grunden och dnnu en prestation enligt den
andra grunden.”*

Som Fitger konstaterat dr skillnaderna mellan Olivecronas och Ekel6fs olika upp-
fattningar principiellt sett mycket djupgdende, men de torde trots det i praktiken ofta
leda till samma resultat.?> Vad blir da resultatet om Olivecronas respektive Ekel6fs olika

89 Olivecrona, JFT 1954, s. 332.

9 QOlivecrona, Ritt och dom, s. 320 f.

91 Ekelof, Sv]JT 1950, s. 539.

92 Om han gjorde det skulle den som en ging vickt en skadestindstalan mot nigon annan aldrig mer kunna
vicka en ny skadestindstalan mot samma person — oavsett hur olika de tvd skadegérande hindelserna var
eller hur langt ifrdn varandra de lig i tiden. En kdrande som en ging begirt skadestind av sin hyresvird
efter att ha halkat i en hal trappa skulle vara forhindrad frén att vicka talan mot samma hyresvird efter att
flera 4r senate ha fitt en istapp i huvudet. En sidan ordning vore forstas ohallbar.

93 Ekelof, Grundbegrepp, s. 53.

94 Ekelof, Grundbegrepp, s. 1006.

9% Fitger, Rittegingsbalken, s. 13:45. Aven Ekel6f pipekade att den praktiska betydelsen av hans och
Olivecronas meningsskiljaktigheter var mycket liten, ndgot som Ekel6f pastod berodde pa Olivecronas
liberala syn pd hindelsefétloppets enhetligt, se Ekelof, Ritteging 11, s. 137. Det finns emellertid fall déir de
tva tankesitten leder till olika resultat. Det r6r sig om fall dir den nya omstindigheten innebir en visentlig
forindring av det dberopade saksammanhanget eller hindelseférloppet samtidigt som det r6r sig om vad
Ekel6f kategoriserade som samma rittsfoljd. Ekel6f sjilv gav foljande taledndringsexempel pa ett sddant
fall. Sdg att kiranden yrkar att ett testamente skall ogiltigférklaras och till stéd f6r detta yrkande anfor att
testatorn inte var vid sina sinnens fulla bruk. Senare i processen aberopar kiranden, alternativt, dven ett
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rittskraftsteorier tillimpas pa ett fall som mitt typfall? Ekel6f skulle inleda sin analys med
att konstatera att den yrkade rittsféljden, det vill siga skadestindet, dr densamma.
Kiranden har inte ens dndrat skadestindsyrkandet kvantitativt.? Med Ekel6fs synsitt
skulle de tva processerna dirfér anses réra samma sak. Olivecrona skulle diremot inte
vara intresserad av den yrkade rittsféljden, men han skulle i detalj granska den dbe-
ropade grunden. Om man ser det som att det hindelseférlopp som kidranden dberopar ir
att regeringen eller riksdagen fattade ett beslut som ledde till att lagen eller férordningen i
fraga utfirdades och att kiranden dirfor férorsakades en ekonomisk skada, da leder dven
Olivecronas resonemang till att de tvd processerna, rittsliga klassificeringar till trots, ror
sig om samma sak. Men om savil Ekel6fs som Olivecronas rittskraftsteorier siger att de
tvd skadestdndsprocesserna rér samma sak och att res judicata foreligger, betyder inte det
att det gar att stanna hir? Nej, riktigt sd enkelt dr det inte. Frdgan om vilken betydelse det
har att de tvd processerna vilar pd olika ”grunder” och dr “enligt” olika rittsregler be-
héver nimligen fortfarande besvaras.

3.1.2 Grunden — om konkreta och abstrakta rittsfakta

Om frigan om processféremalets identitet har varit ett av begreppsjurisprudensens
ilsklingsbarn?7 far frigan om grundens identitet anses vara ett nigot styvmoderligt be-
handlat smasyskon. Frigan hur grunden skall identifieras har nimligen varit langt mindre
uppmirksammad inom civilprocessen dn inom straffprocessen.?® Det synes dirfor
limpligt att borja 1 lagtexten.

I RB 42:2 st. 2 stadgas att kdranden i sin stimningsansékan utforligt skall ange de
omstindigheter som aberopas till grund f6r yrkandet. Dessa omstindigheter dr det som i
doktrinen ofta bendimns som rittsfakta och som i vardagligt juridiskt tal — om man nu
kan prata om nagot sidant! — ofta benimns som “grunden for talan”,?” eller kort och
gott £6r “grunden”.100 Det dr viktigt att notera ordet omstindigheter i lagtexten syftar pa
faktiska omstindigheter och inte pd de rittsregler som de faktiska omstindigheterna kan
subsumeras under.l91 Fdr tvistemélens del har Lindblom dirfér delat in begreppet
rittsfakta 1 konkreta och abstrakta rittsfakta 92 Konkreta rittsfakta dr de faktiska, rittsligt
relevanta omstindigheter pa verklighetsplanet som kiranden ligger till grund for sin ta-
lan, medan abstrakta rittsfakta inte alls existerar pd verklighetsplanet utan bestir av delar
av rittsreglerna, det vill siga rekvisiten i de relevanta lagrummen. For att tydliggora skill-

formfel. Med Ekel6fs resonemang yrkas samma rittsfoljd, nimligen att testamentet skall forklaras ogiltigt,
och oavsett forindringen av grund dr det dirfor friga om samma sak. Olivecronas teoti skulle ddremot leda
till att de tva grunderna anses representera tvd fristdende hindelsefétlopp. Se Ekelof, Sv]T 1957, s. 321 och
NJA 1959 s. 658 dir HD démde enligt Ekel6fs teori i ett fall som var mycket likt hans exempel.

9 Hir bor nimnas att Ekel6f utgick fran att kvalitativt annorlunda rittsfoljd alltid innebir att det 4r en “ny
sak”. Efter en serie HD-avgoranden pa 1990-talet anses rittskraften nu emellertid omfatta dven sidana
alternativa rattsfoljder som kiranden hade kunnat gora gillande i den forsta processen, i alla fall om dessa
rittsfoljder dr ekonomiskt likvardiga med den rittsfoljd som yrkades i den forsta processen. HD ansag att
det var rimligt att begira att kiranden i samma process tar stillning till om hon vill framstilla alla dessa
ytkanden. Se Nordh, SvJT 2001, s. 655.

97 Uttrycket lanat frin Ekel6f, se Grundbegrepp, s. 49.

% Se Ekelof, Grundbegtrepp, s. 87 ff. Det dr helt naturligt att frigan om grundens identitet har behandlats
nédgot styvmoderligt inom civilprocessen. Inom straffprocessen utgors grunden av den dtalade girningen,
och att flera av rittegdngsbalkens straffprocessuella bestimmelser 4r knutna till garningens identitet, men de
civilprocessuella bestimmelserna anknyter inte ndgra rittsfoljder till grundens identitet utan endast till
identiteten pd yrkandet, kiromalet och saken.

9 Som Mellqvist och Wirdemark har papekat talar jurister ofta om ”grunden for talan” istillet for
“omstindigheterna som har aberopats till grund f6r yrkandet”. Det r6r sig hidr nidrmast om ett juridiskt
slanguttryck som har uppstitt genom att uttrycket lagtextens formulering har kortats ner till det mer be-
hindiga ”grunden”. Jag kommer i fortsittningen att anvinda uttrycket grund sdsom den vedertagna for-
kortningen for lagtextens formulering som det dnd4 dr. Se Mellgvist och Wirdemark, Processritt, s. 68.

100 Ekel6f, Edelstam och Boman, Ritteging V, s. 26.

101 Med ordet omstindigheter avses dock i vissa av rittegingsbalkens paragrafer (t.ex. RB 50:23 och 51:23)
ibland dven bevisfakta, se Lindell, Sakfrdgor och rittsfragor, s. 53.

102 Lindblom, Vinbok till Totleif Bylund, s. 174.
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naden lanar jag foljande exempel fran Lindblom.!103 Sig att kdranden yrkar att ett avtal
skall vara ogiltigt pa grund av ogiltighetsgrunden ofdrstind 1 AvtL 31 §. Rittsféljden ut-
gors da av det domslut som kiranden har yrkat pa, det vill sdga avtalets ogiltighet. Rekvi-
siten i de relevanta lagrummen, i det hir fallet rekvisiten £f6r ofdrstind 1 AvtL 31 §, utgdr
exemplets abstrakta rittsfaktum. Kirandens faktiska of6rstand, till exempel hans horsel-
svarigheter, utgdr i sin tur exemplets konkreta rittsfaktum.104,

Oversatt pa mitt typfall gir det att konstatera att det handlande, de konkreta fel eller
den konkreta férsummelse, som regeringen eller riksdagen har gjort sig skyldig till i sam-
band med sin normgivning utgdr typfallets faktiska omstindigheter eller, om man hellre
vill, konkreta rittsfakta. Att detta handlande sedan uzgir fel eller férsummelse i
skadestandslagens mening framgir av rekvisiten 1 SkL 3:2, det vill sdga av abstrakta
rittsfakta. Problemet verkar saledes ligga i att skadestandslagen inte gor nagon atskillnad
mellan konkreta och abstrakta rittsfakta. Formuleringen i SkIL 3:10 — att en talan skall
vara “enligt 2 §” — ger tvirtom intryck av att skadestindslagen sitter ett likhetstecken
mellan de faktiska omstindigheter som kidranden dberopat och de rittsregler som dessa
omstindigheter subsumerats under.

Boman angriper fraigan om skillnaden mellan konkreta och abstrakta rittsfakta ge-
nom att underséka vad kiranden ir skyldig att dberopa. Hans slutsats dr att med grunden
avses samtliga de rittsfakta som kiranden har aberopsbérdan for enligt regeln i RB 17:3,
det vill siga de omstindigheter som ir tillrdckliga f6r att hans talan skall kunna bifallas.105
Det dr ett annat sitt att uttrycka att grunden inte bestir av rittsregler — kiranden behéver
ju, dtminstone i teorin, inte dberopa négra rittsregler f6r att hans talan skall kunna bi-
fallas. Den stora skillnaden mellan konkreta och abstrakta rittsfakta dr dirfor att medan
kiranden enligt RB 17:3 maste upplysa domstolen om alla de faktiska omstindigheter
som ligger till grund for talan finns det inte ndgon skyldighet att upplysa domstolen om
vilka rittsregler som omstindigheterna kan subsumeras under, den svenske domaren
térvintas ju — enligt principen om jura novit curia — kdnna ritten.10¢ Nista steg blir
saledes att underséka vilken betydelse principen om jura novit curia har f6r forumregeln
i3:2 SKL.

3.1.3 Om jura novit curia och betydelsen av parternas rittsliga klassificering

Principen om jura novit curia har en lang tradition inom svensk ritt. Ursprungligen hir-
stammar principen fran den kanoniska rittens dagar och den dterfinns 4n i dag i domar-
reglerna.l97 Principen om jura novit curia pédstds ha fyllt en viktig funktion under den tid
nir stora delar av allminheten inte var liskunnig, eftersom det faktum att domstolarna
alades ett ansvar for att utreda och tillimpa ritten gjorde det méjligt ocksa for juridiskt
oskolade parter att processa utan ombud.108

En nirmare studie av principen om jura novit curia visar att den har tva sidor. Den
ena sidan dr att parterna enligt RB 35:2 st. 2 p. 1 normalt sett znte behover fora bevisning om
existensen och innebérden av en regel, dven om det av férarbetena till rittegingsbalken
framgar att parterna fir presentera bevisning om tolkning av gillande lag eller sedvane-

103 Lindblom, Vinbok till Totleif Bylund, s. 178.

104 Ett lakarutlitande som syftar till att visa att kiranden har nedsatt horsel dr diremot inte ndgot konkret
rittsfaktum och utgdr ddrfor inte grunden for talan. Lakarutldtandet ér istillet ett bevisfakium, eller, f6r att
anvinda Ekelofs terminologi, en medelbar omstandighet. Ett konkret rittsfaktum kan knytas till en rittsfoljd
och utgdr dirfdr en omedelbar omstindighet, se Ekelof, Grundbegrepp, s. 57. Till skillnad fran konkreta ritts-
fakta behover bevisfakta enligt reglerna i RB 42:2 inte aberopas i stimningsansokan. Aven om bevisfakta
inte behover dberopas méste kiranden dock ange bevisteman.

105 Boman, Om aberopande och dberopsborda i dispositiva tvistemal, s. 10.

106 Jmf. dock Fitger, Rittegingsbalken, s. 42:9. Fitger menar att processlagsberedningens (NJA II 1943 s.
518) uttalande om att stimningsansokan inte boér innehalla rittsliga utliggningar inte lingre bor anses ha
generell giltighet.

107 Se exempelvis den férsta och sjitte domarregeln.

108 Lindell, Civilprocessen, s. 60.
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ritt.19 Den andra sidan av principen dr att parterna inte har dispositionsritt dver ratts-
reglerna, vilket innebir att domstolen snfe dr bunden av parternas rittsliga argumentation.
Domstolen ir férvisso bunden av de konkreta rittsfakta som parterna har aberopat, men
1 enlighet med principen om jura novit curia har ritten en mojlighet att subsumera dessa
konkreta rittsfakta under andra rittsregler dn de som parterna utgitt fran.110 Av det ovan
sagda dr det uppenbart att principen jura novit curia bygger pa att det gir att géra en at-
skillnad mellan faststillandet av fakta och den rittsliga virderingen av dessa fakta.!1!

Principen om jura novit curia ir inte oomstridd. Principen har kritiserats for att den
ligger 6ver en del av ombudens arbetsbérda pa domarens skrivbord, fér att den ger
domstolarna fér stor frihet i rittstillimpningen och for att den okar risken for
Overraskningsdomar och potentiella rittstorluster f6r den enskilde.!2 Denna kritik kan
uppfattas som en strivan efter minskat domarinflytande, men kritiken kan ocksd ses som
en naturlig f6ljd av det inflytande som EU-ritten har haft éver svensk ritt under de sen-
aste femton aren. Traditionellt sett har principen om jura novit curia varit begrinsad till
svenskt territorium och svenska domare har inte forutsatts kinna till innehallet 1 utlindsk
ritt, 4ven om de fatt anvinda sig av den om de rikat haft kinnedom om den.!3 Det
synsittet har dock stillts pa huvudet i och med Sveriges intride i EU och svenska
domare ir idag skyldiga att kdnna till och tillimpa EU-ritten pa samma sitt som de kin-
ner till och tillimpar svensk rdtt.114

I mitt typfall 4r det uppenbart att en tingsritt inte har nigon mojlighet att utifran
principen om jura novit curia préva en Francovich-talan utifran skadestandslagens regler.
Forumregeln i SkL 3:10 trumfar sa att sdga den allminna principen om att domaren kin-
ner lagen. Det intressanta med principen ér att den visar att det inte gir att anvinda de
rittsregler som kirandens talan kan subsumeras under som ett sitt att faststilla talans
identitet. Den omstidndigheten att kdranden i tingsritten dberopar andra rittsregler dn de
som aberopades 1 HD forindrar inte det faktum att talan 1 tingsritten enligt savil
Olivecronas som Ekel6fs rittskraftsteori faktiskt rér samma sak som talan i HD. I
processrittslig doktrin!’> och praxis!'!® dr det dessutom allmint vedertaget att enbart

109 Se NJA II 1943 s. 446. Jmf. dock Girde m.fl, Nya rittegingsbalken, s. 477 dar det papekas att den part
som vill pdverka domarens uppfattning i rittsfrigan i allminhet inte lir anvinda sig av bevisning utan av
rittslig utveckling av talan.

110 Principen om jura novit curia kan anses std i ett potentiellt motsatsférhallande till en annan stark princip
i den svenska processritten, nimligen dispositionsprincipen. Enligt dispositionsprincipen ir det som bekant
parterna som styr processens innehdll och omfattning och domstolens uppgift dr inte att aktivt efterforska
sanningen for att skapa materiell rittvisa — men enligt principen jura novit curia stir det domstolen fritt att
tillimpa andra rittsregler 4n de som parterna argumenterat utifrdn, se Croon, JP 2010, s. 275. Att patterna
inte har ndgon ritt att bestimma vilka regler domstolen skall tillimpa ligger emellertid i linje med att svensk
ritt inte erkdnner nagon ritt till abstrakt normprévning.

111 Se Lindell, Sakfragor och rittsfragor, s. 49.

112 Se Ramberg, Advokaten 20006, s. 10 och Ramberg, SvJT 2004, s. 315.

113 RB 35:2 st. 2 p. 2.

114 Se exempelvis Andersson, Rittsskyddsprincipen, s. 314 f. dir det papekas att det kan vara anstringt att
uppritthalla idén om jura novit curia i mal med EU-rittslig anknytning, men att man maste skilja pa fall dir
EU-rittens regler dr oklara och fall dir det inte finns nigon tvekan om att en EU-rdttslig regel skall
tillimpas.

115 Se Lindell, Processuell preklusion, s. 270, Girde m.fl., Nya rittegingsbalken, s. 622 f., Olivecrona, Ritt
och dom, s. 286, S6dergren, Vem démer i grizonen?, s. 402 samt Andersson, Dispositionsprincipen, s. 435.
116 Se exempelvis NJA 1979 s. 773 dir svaranden i tingsratten hade hivdat att en grivningsolycka orsakats
av forsumlig arbetsledning frén en installatGrsfirmas sida. I hovritten tillade svaranden att svaranden inte
skulle betraktas som arbetsgivare at grivmaskinisten och att principalansvaret for grivmaskinisten darfor
tillkom installatérsfirman. HD hade att ta stillning till om det pastdende som lades fram i hovritten innebar
en otilliten taleindring i strid med RB 50:25 eller om det endast rérde sig om nya rittsliga synpunkter pa
redan aberopade sakférhallanden. HD valde det senare alternativet. Aven om fallet behandlar frigan om
taledndring har det, pd grund av den starka kopplingen mellan RB 13:3 och RB 17:11, giltighet dven for
rittskraftsfragan. I NJA 1951 s. 6, det sd kallade Suecia-madlet, uppkom frigan om en taleindring dgt rum
efter det att kdranden anlagt en annan rittslig synpunkt pa redan 4beropade fakta. Kiranden, en
konkursforvaltare, hade yrkat att de tva svarandena skulle dterbidra det belopp de genom en komplicerad
transaktion tagit ut ur bolaget. Kiranden hivdade att svarandena var aterbetalningsskyldiga enligt 54 § i
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aberopande av ny rittslig klassifikation och argumentation!!” saknar betydelse bade for
tillimpningen av regeln om taledndring i RB 13:3 st. 3 p. 2 och fér tillimpningen av re-
geln om domens rittskraft i RB 17:11 st. 1. Rittslig klassifikation eller argumentation
bryter alltsa inte automatiskt igenom rittskraften och medfor inte att saken dndras.

Torbjérn Andersson har uppmirksammat en annan forumbestimmelse som inte
heller helt passar in 1 det processrittsliga systemet.!’®8 Det rér sig om den
forumbestimmelse i konkurrenslagen som idag aterfinns 1 KL 3:26 och som stadgar att
Stockholms tingsritt alltid 4r behorig att préva skadestandsfragor enligt konkurrenslagen.
De problem som kan uppstd om kiranden vicker talan vid Stockholms tingsritt och
yrkar pa skadestand enligt konkurrenslagen och den talan ogillas utan att tingsritten har
prévat  huruvida kiranden hade ritt till skadestind enligt de EU-rittsliga
konkurrensreglerna paminner i mangt och mycket om de problem som aktualiseras av
SkL 3:10. Andersson drar ocksa liknande slutsatser som jag dragit ovan; dven om de EU-
rittsliga konkurrensreglerna inte har provats 1 den forsta processen prekluderar
rittskraften parternas!!® mojlighet att aberopa de EU-rittsliga reglerna i en senare
process.120

3.1.4 ]JK:s utredning om forumregeln i SkL 3:10

Jag dr inte ensam om att ha uppmirksammat att forumregeln i SkL 3:10 inte riktigt pas-
sar 1 det processrittsliga systemet. JK har i en skrivelse till Justitiedepartementet daterad
den 20 december 1999 foreslagit att forumregeln i SkL 3:10 dndras.!2!

JK utgick i skrivelsen fran de problem som forumregeln innebir f6r en kirande som
vicker ersittningstalan for kumulerade fel dér flera olika myndigheter forfarit pa ett
culpést sitt, och argumenterade mot bakgrund av dessa problem f6r att forumregeln bor
avskaffas for att enskilda inte skall drabbas av rittsforluster till £6]jd av reglerna om litis-
pendens och res judicata.l?2 Aven om kontexten skiljer sig ndgot 4t frin mitt typfall ger

1910 érs aktiebolagslag. Senare under rittegingen anférde konkursforvaltaren som en alternativ grund att
svarandena var skadestindsskyldiga gentemot bolaget enligt 70 och 135 §§ i samma lag. Svarandena invinde
att den senare grunden utgjorde en otilliten taledndring. Radhusritten ansig emellertid att ”’[kjonkursboet
har i stimningsansOkningen angivit det saksammanhang som ligger till grund f6r konkursboets talan, sidan
denna slutligen bestimts. Under maélets handliggning har konkursboet endast dberopat ytterligare lagrum
till stéd for denna talan. Eftersom konkursboets talan dirigenom icke dndrats, upptager [ridhusritten]
malet till provning i dess helhet.” Hovritten och HD intog samma stindpunkt i fragan.

117 Vi bor skilja pa rittslig argumentation och rittslig kvalifikation. Exempel pé rittslig argumentation dr dbe-
ropandet av uttalanden i férarbeten och doktrin, praxis, skil som r6r olika tolknings- och tillimpningsgrepp
(sdsom reduktionsslut och analogier), indamélsresonemang och hinvisandet till rittspolitiska effekter av en
viss 16sning. Argument av detta slag r6r de grunder som dberopats, de invindningar som dberopats och
birkraften hos dessa. Rittslig kvalifikation rér ddremot sjilva grunden for kdrandens talan eller den
invindning som svaranden gor, se Lindell, Processuell preklusion s. 270.

118 Andersson, Dispositionsprincipen, s. 440 ff.

119 Det ir i konkurrensfallen inte nédvindigtvis endast den part som ér i kirandestillning som vill kunna
aberopa de EU-rittsliga bestimmelserna om skadestind vid konkurrenséverskridanden. For det fall kiran-
den vicker en negativ faststillelsetalan angdende sin skadestindsskyldighet enligt den svenska konkurrens-
lagen kan svaranden ha ett intresse av att se till att det i en senare process kan prévas huruvida kiranden ar
skadestandsskyldig enligt de EU-rittsliga bestimmelserna, se vidare Andersson, Dispositionsprincipen, s.
441.

120 Andersson, Dispositionsprincipen, s. 441. Andersson pdpekar att en part genom att gbra forum-
invindning avseende den EU-rittsliga delen av talan eventuellt kan undanhilla EU:s konkurrensregler fran
den forsta processen vilket mojliggor att ”exakt samma sak, med en annan rittslig klassificering, tas upp igen
vid ett annat forum” (kursivering i original). Denna méjlighet att genom foruminvindning (RB 10:18)
hindra Stockholms tingsritt frdn att utifrin principen om jura novit curia préva den icke-dberopade EU-
ritten har inte ndgon exakt motsvarighet i mitt typfall eftersom det inte framstir som speciellt troligt att
staten skulle vicka en negativ faststillelsetalan om att den znfe dr skadestindsskyldig f6r sin normgivning. I
mitt typfall dr det sdledes alltid den part som vill fa till stind en provning av skadestindslagens be-
stimmelser som har ett intresse av att dven Francovich-kriterierna provas.

121 TK:s skrivelse dnr 4199-99-22.

122 TK:s skrivelse dnr 4199-99-22, s. 2.
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skrivelsen alltsd stdd fOr slutsatsen att forumregeln innebdr problem péd rittskrafts-
fronten.

I skrivelsen ger JK féljande exempel. En kirande aberopar i en férsta process fel
eller férsummelse fran en viss myndighet. Sedan den forsta talan ogillats férséker kiran-
den i en andra process aberopa kumulerade fel och pastdr ddrfér att myndigheten och en
overordnad instans fillsammans forfarit felaktigt. JK menar att i en siddan situation har de
omstindigheter som gick att hinféra till myndigheten redan prévats i den fOrsta
processen och kan dirfor inte prévas i den andra processen pd grund av regeln om res
judicata. Trots att det finns “Overskjutande” omstindigheter i form av Sverinstansens
handlande som idnnu inte provats menar JK att den andra talan kommer att avvisas. 1
mitt typfall 4r det exakt samma omstindigheter, samma konkreta rittsfakta, som prévats
i den forsta processen som sedan dberopas i den andra processen, och med hinsyn till
rittskraftsliran borde typfallets konkreta omstindigheter prekluderas till fullo av den
térsta processen. Utifrdn JK:s resonemang borde mitt typfall siledes, 1 4n hogre grad dn
fallen dir kumulerade fel aberopas, riskera att leda till rittsférluster f6r den enskilde.

3.2 Undantag frin res judicata

Det har ovan konstaterats att med ett traditionellt synsitt skulle den andra processen i
mitt typfall avvisas med hinvisning till res judicata. Men principen om res judicata hirs-
kar fOrstds inte oinskrinkt. Jag kommer dirfér nu att underséka om nagot av de befint-
liga undantagen fran denna princip kan tillimpas pd mitt typfall.

En doms rittskraft dr begrinsad pa flera sitt. For det forsta har rittskraften forstas
en tidsmdssig begrinsning; domens rittskraft omfattar aldrig sidana omstindigheter som
inte toérelag vid tiden f6r den forsta processen, sa kallade facta supervenientia.!23 For det
andra har rittskraften en subjektiv begrinsning pd sa vis att den, dtminstone i de allra
flesta fall, endast omfattar parterna i malet.124 For det tredje har rittskraften en objektiv
begrinsning; enligt ordalydelsen i RB 17:11 3 st. giller domens rittskraft endast den sak
varom talan vickts. Rittskraftens objektiva utstrdckning maste alltsi bestimmas med
hjilp av kriterierna fOr sakens identitet sisom dessa har diskuterats ovan. Men det finns
ytterligare en begrinsning av rittskraften, som inte har fatt lika mycket utrymme i dokt-
rinen som de tre andra undantagen.!?5 Det dr den begrinsning som bestar i att ett av-
gbrandes rittskraft aldrig stricker sig lingre dn till grinserna f6r domstolens sakliga be-
horighet126 Med saklig behorighet avses enligt Ekel6f frimst skillnaden mellan allmidnna
domstolar och specialdomstolar,!?” vilket innebdr att om en talan har ogillats vid en
specialdomstol utgér detta avgdrande inte nigot hinder £6r en ny talan vid allmin dom-
stol dven om yrkandet avser samma rittsfoljd (Ekelof) eller samma hindelsefétlopp
(Olivecrona).128

Domstolens sakliga behérighet som en yttre grins f6r det fOrsta avgdrandets ratts-
kraft aktualiserar £6r mitt typfalls del tva fragor. Den forsta frigan dr om bestimmelsen 1
SkL. 3:10 gbr att HD, avseende en talan enligt SkL. 3:2, skall anses utgéra en special-
domstol i rittegangsbalkens mening. Om svaret pa den frigan dr nekande blir den andra
fraigan om HD utan att vara en specialdomstol 4nda har en sadan exklusiv saklig behorig-

123 For en redogorelse for vad som kan anses utgora facta supervenientia, se Ekel6f, Bylund och Edelstam,
Rittegang 111, s. 200 not 116 med hinvisningat.

124 Ekel6f, Bylund och Edelstam, Ritteging I11, s. 230 f.

125 Lindblom, Festskrift till Anders Agell, s. 362.

126 Se bl.a. Ekel6f, Bylund och Edelstam, Ritteging II1, s. 173, Fitger, Rittegangsbalken, s. 17:52 f., Lind-
blom, Festskrift till Anders Agell, s. 362 samt Andersson, Parallel and Conflicting Enforcement of Law, s.
25.

127 Ekel6f och Edelstam, Ritteging I, s. 33 och s. 96. Se dven Civilprocessen, s. 165 dir Lindell skriver att
den sakliga behorigheten “oftast” hinfor sig till skillnaden mellan allmdnna domstolar och specialdomstolar.
128 Lindblom, Processhindet, s. 131, i och vid not 3.
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het avseende en talan enligt SkI. 3:2 att rittskraften av nagot annat skil inte drabbar en
andra talan i tingsritten.

3.2.1 Hogsta domstolen som specialdomstol?

For att besvara den forsta fragan dr det nédvindigt att nirmare studera RB 10:17, som dr
den bestimmelse i rittegingsbalken som reglerar férhallandet mellan rittegangsbalkens
forumregler och de forumregler som finns i andra lagar. Av paragrafens utformning
framgar 1 vilka fall en sirskild forumregel utesluter att rittegangsbalkens bestimmelser
tillimpas.

Forhéllandet mellan allminna domstolar och specialdomstolar, dit bland annat
Europadomstolen, forvaltningsdomstolarna, mark- och miljddomstolarna, Arbets-
domstolen och Marknadsdomstolen riknas, regleras i RB 10:17 st. 1 mom. 1. I RB 10:17
st. 1 mom. 2 sdgs att om en viss domstol enligt lag eller férfattning dr ensam behdrig att
uppta en tvist skall den forumbestimmelsen gilla framfor rittegangsbalkens regler. Ett
exempel pa domstol som enligt lag 4r ensamt behoérig att ta upp en tvist dr Svea hovritt
som enligt en mingd bestimmelser dr exklusivt behorig att ta upp vissa ansékningar om
erkinnande och verkstillighet av utlindska avgéranden.!2? Aven Stockholms tingsritt ir
enligt flera olika bestimmelser ensamt behdrig att ta upp vissa maltyper.130 Exemplet
med Svea hovritt dr extra intressant eftersom det tydligt visar att bara den omstindig-
heten att en 6vre instans dr exklusivt behorig att ta upp en viss typ av mal inte innebir
att den Ovre instansen per automatik utgdr en specialdomstol avseende dessa mal. Hade
den varit en specialdomstol skulle den ju falla under RB 10:17 st. 1 mom. 1 istillet f6r
mom. 2. Enligt mig ir detta ett évertygande stéd for att forumregeln i SkL 3:10 inte gbr
HD till specialdomstol.13! Rittskraften hos det forsta avgbrandet synes didrfor sti sig.
Men enligt Ekelof var det endast framst som uttrycket “domstolens sakliga behdrighet”
avser skillnaden mellan allmidnna domstolar och specialdomstolar; den sakliga behérig-
heten kan alltsa aktualiseras dven om nagon specialdomstol inte féreligger.!32 Det dr dir-
t6r nédvindigt att underséka om den sakliga behdrigheten kan upplésa min rattskrafts-
knut pa ndgot annat sitt 4n genom att f6rvandla HD till en specialdomstol.

3.2.2 Om att ’kunna dberopa”

Ett sitt att angripa rittskraften hos mitt typfall skulle kunna vara att se det som att SkL.
3:10 de facto begrinsar tingsrittens sakliga behoérighet att ta upp en talan enligt SKkL 3:2
och att rittskraften hos HD:s avgérande dirfor stannar vid tingsrittens port. Ett annat
argument for att forumregeln 1 SkIL 3:10, trots att den inte gér HD till en specialdomstol
i formell mening, bor behandlas pa samma sitt som specialdomstolarna i rittskrafts-
hinseende ir att forumregeln i SkLL 3:10 i likhet med specialdomstolarna har ansetts vara
sd pass viktig att ritten skall beakta forumfragan ex officio.

Enligt min mening finns det emellertid argument som talar emot resonemangen
ovan. En jimfdrelse med de regler som en gang féranledde att forum privilegiatum skap-
ades, det vill sdga reglerna om dmbetsansvaret f6r vissa hogre tjidnstemin, dr belysande.
Om en tingsrittsdomare har begatt ett brott i tjinsten skall en talan om ansvar eller en-
skilt ansprak enligt bestimmelsen i RB 2:2 vickas i hovritten som forsta instans. Det
som gOr hovritten till ritt forum dr att brottet har begatts 1 tjdnsten. Om tingsritts-
domaren har begatt urkundsfdrfalskning genom att dndra i ett protokoll kan det brottet

129 Eftersom dessa drenden tas upp utan ansokan om stimning faller de forstds dven in under paragrafens
sjunde punkt.

130 Férutom de ovan nidmnda skadestindsmalen enligt konkurrenslagen dr Stockholms tingstritt ensamt
behorig bla. enligt 9 § lagen (1949:345) om ritten till arbetstagares uppfinningar, 58 § lagen om (1960:729)
om upphovsritt till litterdra och konstnirliga verk, 65 § patentlagen (1967:837), samt 14 § lagen (1971:1078)
om forsvarsuppfinningar.

131 Listan 1 RB 10:17 synes dessutom vara en uttdmmande lista 6ver vilka typer av civilrittsliga mal det finns
(forvaltningsmal faller under forsta punkten).

132 Ekel6f och Edelstam, Rittegang I, s. 33 och s. 96.
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anses ha begitts i tjinsten, varfér hovritten dr ritt forum. Om hovritten skulle ogilla
dtalet framstar det som orimligt att aklagaren skulle kunna vicka en ny talan mot doma-
ren i tingsritten med motiveringen att brottet vid nirmare eftertanke inte hade begatts i
tjdnsten och att tingsritten sdledes var ritt forum. Jag menar att det vore nidrmast absurt
att hivda att det andra atalet omfattar en ”annan girning”.133 Det skulle ju innebiéra att
den forsta domen inte alls erbjuder ndgot skydd £6r den tilltalade.

Men, invinder vin av processrittslig ordning, dr inte anledningen till att den forsta
domens rittskraft star sig att aklagaren i den fOrsta processen bade kunnat ta upp det icke-
tjdnstefelsrelaterade brottet i hovritten? Jag menar att sa inte 4r fallet. Det stimmer att
rittsfakta som inte dberopades i den forsta processen endast drabbas av det forsta av-
gbrandets rittskraft om kiranden vid tidpunkten fér den fOrsta processen &unde ha abe-
ropat dessa rittsfakta.!3* Efter 1990-talets serie av rittskraftsfall far kraven pa kiranden
att framstilla alla yrkanden i ett sammanhang dessutom anses ha 6kat.!35 Aven om jag
alltsa haller med om att sddana rittsfakta som inte hade kunnat dberopas i det fOrsta
malet inte heller prekluderas menar jag att det finns tvd problem med resonemanget. For
det forsta dr den typ av rittsfakta som avses fortfarande konkreta rattsfakta, inte ab-
strakta.13¢ Och konkreta rittsfakta dr som jag tidigare konstaterat de faktiska omstindig-
heter som existerar pa “verklighetsplanet”, inte de rittsregler som omstindigheterna kan
subsumeras under. Sakens identitet kan i mitt typfall ddrfér knappast avgbras endast
genom att definiera vilken domstol som var kompetent att ta upp talan.!37

For det andra hade kiranden i mitt typfall tekniskt sett kunnat aberopa Francovich-
kriterierna 1 den fdrsta processen i HD. Som konstaterats ovan dr det visserligen dnnu
ndgot osikert hur HD skulle stilla sig till en sidan blandad talan, men forumregeln i SkLL
3:10 utgdr inget hinder mot att forséka. Mojligtvis skulle man i en omvind variant av
mitt typfall, det vill siga om kiranden forst vickt en Francovich-talan 1 tingsritten och
direfter vicker en talan enligt SkL. 3:2 1 HD, kunna argumentera for att rittskraftens hos
tingsrittens avgorande inte skall hindra HD fran att upp den andra talan eftersom kiran-
den inte hade kunnat dberopa SkL 3:2 i tingsritten. Lindblom har uttryckt det som att
”[p]reklusionen omfattar siledes inte de behérighetsfrimmande grunderna i den forsta
processen eftersom kiranden inte &unnat aberopa dem dir, dtminstone inte med utsikt
att fa dem prévade.”!38 Men ndr Lindblom talar om behorighetsfrimmande grunder gor
han det i en kontext som skiljer sig fran min. Artikeln behandlar de processplantor i
forumfloran!? som Lindblom viljer att kalla f6r “fakultativa fora”, och av de forum-
regler som Lindblom tar upp i sin artikel avser alla, med ett undantag, domstolar som vid
artikelns tillkomst var specialdomstolar.240 Att de grunder som inte f6ll under respektive

133 Det bor forstds pdpekas att rittskraftsliran skiljer sig 4t avseende tvistemdl och brottmadl, se Ekel6f,
Bylund och Edelstam, Ritteging ITI, s. 173 not 6.

134 Ekel6f, Bylund och Edelstam, Ritteging I11, s. 196 f.

135 Nordh, SvJT 2002, s. 13.

136 Notera att Ekelof talar om ”omstindigheter”, inte om rittsfakta, Ekelof, Bylund och Edelstam, Ritte-
gang 111, s. 196 f.

157 Sédergren hivdar att det férmodligen vore oproblematiskt att avvisa den andra talan pa grund av
litispendens eller res judicata om samma s/ags domstol (det vill siga allmin domstol) varit behorig i bida
fallen, se Sédergren, Vem ddmer i grazonen?, s. 403. Jmf. dock hans resonemang om allminna domstolars
obehorighet att préva frigor som skall bedémas enligt miljobalken eller jordabalken, Sédergren, Vem
doémer i grdzonen?, s. 403 f.

138 Lindblom, Festskrift till Anders Agell, s. 362. Kursivering i original.

139 Liknelsen dr Lindbloms, se Festskrift till Anders Agell, s. 344.

140 De specialdomstolar som Lindblom tar upp ir vattendomstolar, fastighetsdomstolar (dit expropriations-
domstolarna riknades) och Arbetsdomstolen. Det enda exempel som Lindblom ger pé forumregler som inte
avser en specialdomstol dr bestimmelsen i FB 7:13 om att en tingsritt som ir behoérig att uppta méil om
skyldighet f6r en viss person att utge underhéllsbidrag fir ta upp dven andra mél avseende denne persons
skyldighet att utge underhallsbidrag. Det ir alltsd inte sd mycket en forumregel som en kumulationsregel;
det handlar om moijligheten att kumulera flera mal dir en forilder pastds vara underhdllsskyldig for flera
barn. Att ett avgdrande avseende en persons underhallsskyldighet for e#f visst barn inte kan prekludera en

27



specialdomstols behorighet inte prekluderas framgar alltsd redan av huvudregeln om
specialdomstolars sakliga behdrighet. Av NJA 1973 s. 239 framgir dessutom att HD inte
verkar ha tagit nagon stérre hinsyn till att kiranden skulle ha haft svart att i den forsta
processen fd talan provad utifrdn de réttsregler som sedan aberopades i den andra pro-
cessen. HD menade nimligen att ett ansprak pa skadestandsrittslig grund gillde ”samma
sak” som ett senare ansprik pd avtalsrittslig grund. Justitierddet Conradi, som var skilj-
aktig, pekade till och med p4 att kiranden endast med mycket extra besvir hade kunnat
ta anspraket prévat utifran avtalsrittsliga bestimmelser 1 den fOrsta rittegangen eftersom
denna utgjordes av en brottmalsprocess och dklagaren inte kunde ga utanfér ramarna f6r
det enskilda anspraket. Trots detta konstaterade majoriteten att ”[d]en férindring i fraga
om talans utformning som skett féranleder ej annan bedémning 4n att postverkets talan i
de bada malen avser samma sak nimligen fraigan om A:s dterbetalningsskyldighet.” Som
jag ser det faller ddrfor dven undantaget £6r de grunder som inte kunnat dberopas pd att
det som avses med ”inte kunnat aberopa” ir faktiska omstindigheter och inte rittsregler.

3.3 Sammanfattning

Av principen om res judicata framgar att en sak som har prévats 1 en lagakraftvunnen
dom inte kan tas upp till prévning i en andra process. Det finns olika liror kring hur ut-
trycket samma sak skall tolkas, men ingen av de svenska rittskraftslirorna tilliter att
samma sak — men med en annorlunda rittslig klassificering — prévas pa nytt i en andra
rittegang. Det dr de faktiska omstindigheterna i ett mal, ocksa kallade konkreta ritts-
fakta, som anvinds fOr att definiera sakens identitet. De rittsregler, ocksa kallade ab-
strakta rittsfakta, som de faktiska omstindigheterna subsumeras under kan diremot inte
anvindas fOr att avgdra huruvida den andra talan rér samma sak eller inte. Det framstar
som logiskt om man betinker att kiranden, i alla fall i teorin, inte har nigon skyldighet
att presentera domstolen med nagra rittsregler. Domaren forvintas enligt principen om
jura novit curia kdnna ritten och ir ocksa fri att subsumera de faktiska omstindigheter
som presenterats 1 malet under de rittsregler som domstolen anser tillimpliga. Utifrin
den svenska rittskraftsliran dr det dirmed inte mojligt for kdranden i mitt typfall att fa
sin Francovich-talan provad i tingsritten efter det att HD ogillat den forsta talan enligt SkL
3:2.

Principen om res judicata hirskar emellertid inte oinskrinkt och i doktrinen papekas
ofta att ett avgdrandes rittskraft endast stricker sig sd lingt som den forsta domstolens
sakliga behorighet. Med saklig behérig avses frimst forhédllandet mellan allminna dom-
stolar och specialdomstolar. Men eftersom HD med hinsyn till systematiken hos
rittegingsbalkens Ovriga regler knappast kan anses utgbra en specialdomstol gbér den
sakliga behorigheten inte att tingsritten kan bortse frin det forsta avgérandets rittskraft.
Det faktum att en kdrande som aberopar Francovich-kriterierna i HD eventuellt skulle ha
svart att f4 HD att ta upp den EU-rittsliga delen av talan paverkar inte rittskraften hos
HD:s avgérande. Det finns helt enkelt inte en rittighet i svensk civilprocessritt att fa sin
talan prévad utifrin en viss réttsregel.

senare dom avseende samma persons underhéllsskyldighet 61 ett annat barn foljer redan av att det 16r sig
om olika mél och dirmed om olika grunder, se Lindblom, Festskrift till Anders Agell, s. 344 f.
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4 LIKVARDIGHETS- OCH EFFEKTIVITETSPRINCIPERNA

Jag kommer i det fdljande att underséka hur slutsatsen i kapitlet ovan, att en talan dér
SkL 3:2 dberopas kan prekludera kirandens méjligheter att i en andra process dberopa
Francovich-kriterierna, férhaller sig till EU-rdttens krav pa likvirdighet och effektivitet.
Eftersom likvirdighets- och effektivitetsprinciperna presenterades i kapitel 2 kommer jag
inte hir att ga nirmare in pa deras ursprung eller konstruktion utan istillet fokusera pa
att tillimpa dem pa mitt typfall.

Da likvirdighets- och effektivitetsprinciperna har utvecklats av EU-domstolen ge-
nom ett stort antal férhandsbesked under ling tid dr det emellertid ingen litt uppgift att i
ett enskilt fall svara pa om en viss regel motsvarar EU-rdttens krav eller inte. EU-dom-
stolen uttalar sig ofta inte om sid mycket mer 4n det individuella fallet, vilket innebir att
det pd mdnga omriden fortfarande saknas prejudikat, och dven om det finns prejudikat
kan det ofta vara svirt att utifrin EU-domstolens beskrivning av den nationella be-
stimmelsen avgdra huruvida en svensk bestimmelse har samma inneb6rd som den be-
stimmelse som provades i malet. Det innebir att jag — dven efter det att jag har appli-
cerat principerna pa mitt typfall — har svart att ge ett klart besked om hur EU-domstolen
skulle mena att forumregeln forhaller sig till EU-rittens krav pa likvirdighet och effek-
tivitet. Min férhoppning dr emellertid att jag i det foljande kapitlet kan visa vilka dver-
viganden som kan vara virda att reflektera 6ver och ldsaren far direfter acceptera eller
rata mina slutsatser.

4.1 Om likvirdighetsprincipen och forumregeln i SkL 3:10

For att kunna bedéma huruvida en EU-rittslig talan behandlas simre 4n en talan pa
nationell grund krivs det, férstis, att det finns en nationell talan som liknar den EU-
rittsliga talan tillrdckligt mycket for att kunna fungera som ett jimférelseobjekt. Det
finns manga likheter mellan en skadestandstalan enligt SkIL 3:2 och en skadestandstalan
enligt Francovich-kriterierna, och de tva typerna av ansprik verkar onekligen uppfylla EU-
domstolens krav pa att med hinsyn till ansprikens respektive féremal och visentliga
bestindsdelar vara tillrickligt lika for att en skadestandstalan enligt SkI. 3:2 skall kunna
fungera som jimforelseobjekt.14! Eftersom SkL 3:2 inte dr avsedd att implementera den
EU-rittsliga skadestandsskyldigheten i svensk ritt dr de tva typerna av ansprak inte heller
for lika 61 att likvirdighetsprincipen skall kunna appliceras.!4? Eftersom anspraken ir
jaimforbara dr den friga som behéver besvaras huruvida en talan enligt SkIL 3:2 atnjuter
en férmanligare processuell behandling dn en talan enligt Francovich-kriterierna.

Det skulle méjligtvis ga att argumentera for att det dr formanligare for kiranden att
fa sin talan prévad direkt 1 HD eftersom HD, till skillnad fran underritterna, har en
skyldighet enligt FEUF art. 267(3) att begira férhandsavgoranden frain EU-domstolen.
Det gir emellertid ocksa att argumentera for att det dr formanligare for kdranden att
forst fa sin talan prévad i1 tingsritten, eftersom det innebir att kdranden har tillgang till
ett treinstansforfarande. Aven om ett treinstansforfarande forstds kan leda till 6kade
processkostnader for kiranden ir jag benigen att ansluta mig till det senare synsittet; i
forumhinseende behandlas en talan dir kdranden aberopar Franmcovich-kriterierna mer
formanligt 4n en talan dir kidranden dberopar svensk ritt.

Det har linge varit kint att EU-rdtten inte uppstiller ett generellt f&6rbud mot sa
kallad omvind diskriminering.14> Som utgangspunkt dr det alltsi fOrenligt med
likvirdighetsprincipen att en talan dir kiranden aberopar svensk ritt behandlas stringare

141 Se C-118/08 Transportes Urbanos p. 35-36 och C-78/98 Preston p. 49.
142 C-326/96 Levez p. 47.
143 Dougan, The Evolution of EU law, s. 424.
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in en talan dir kidranden dberopar EU-ritt. I Transportes Urbanos uttalade sig EU-dom-
stolen visserligen pa ett sitt som kan tolkas som att likvirdighetsprincipen kriver att en
talan pa nationell grund och en talan pa EU-rittsliga grund behandlas pa samma sitt, men
innan EU-domstolen har limnat ett klargérande avgdrande avseende likvirdighets-
principens innebérd dr det svart att siga huruvida Transportes Urbanos skall férstas som att
medlemsstaterna inte alls far ha olika processuella regler for en talan pa nationell grund
och en talan pa EU-rittslig grund.

Om man diremot inte endast tittar pd forumregeln som sidan utan utgir frin den
situation som uppkommit i mitt typfall verkar det som att en Francovich-talan kan sigas
atnjuta en simre stillning 4n en svensk talan. Sdg att kiranden hade borjat med att vicka
talan 1 tingsritten och dir aberopat Franmcovich-kriterierna. Eftersom tingsritten saknar
saklig behorighet att prova en talan enligt SkIL 3:2 skulle kiranden enligt principen om att
rittskraften hos ett avgdrande endast stricker sig sa lingt som den férsta domstolens
sakliga behorighet fortfarande kunna vicka en talan enligt SkL 3:2 1 HD. En kirande
som forst 1 den andra processen aberopar Francovich-kriterierna hamnar alltsd i en sdmre
situation 4n en kidrande som i den andra processen dberopar svenska skadestandsregler.
Mot detta kan forstas inviandas att det ar kdranden, och dess ombud, som fir bira risken
tor att talan forst vickts i HD. Ett sidant stillningstagande ligger helt i linje med att
svensk processritt vid en internationell jimfdrelse stiller relativt stringa krav pid att
kiranden planerar sin processforing vil.!* Men den viktiga fragestillningen hidr ir inte
huruvida det dr férenligt med svensk ritt att réttsregler som inte dberopats i den fOrsta
processen inte alls kan provas; den viktiga fragan dr, forstds, huruvida detta dr forenligt
med EU-rittens krav pa likvirdighet. Mot bakgrund av att den svenska processritten
stiller ovanligt héga krav pa kirandens processtoring idr jag emellertid tveksam till att
EU-domstolen skulle acceptera att den kidrande som forbiser méjligheten att vicka en
skadestandstalan enligt Francovich-kriterierna far sta sitt kast. Som jag ser det dr det darfor
tveksamt huruvida forumregeln uppfyller EU-rittens krav pa likvirdighet.

4.2 Om effektivitetsprincipen och forumregeln i SkL 3:10

Efter att ha konstaterat att det dr tveksamt huruvida forumregeln i SkL 3:10 uppfyller
likvirdighetsprincipens krav kommer jag nu att underséka huruvida effektiviteten hos
kirandens EU-rittsliga ansprdk drabbas av att talan inte explicit provas utifrin EU-rittens
skadestandsregler.

4.2.1 Om o6verlappningen mellan SkL 3:2 och Francovich-kriterierna

Enligt SKL 3:2 skall staten ersitta férmégenhetsskada som vallas genom fel eller £61-
summelse vid myndighetsutdvning i verksamhet for vars fullgérande staten svarar. Att
staten svarar fOr regeringens eller riksdagens verksamhet dr sjilvklart. Att normgivning
anses falla under begreppet myndighetsutévning dr, som ovan konstaterats, numera
ocksa accepterat. Det rekvisit som dr intressant dr dirmed huruvida regeringen eller riks-
dagen gjort sig skyldig till fel eller f6rsummelse vid normgivningen.

Kravet pa fel eller forsummelse i SkIL 3:2 dr ett annat sitt att siga att det finns ett
krav pa villande. Som framgatt ovan uppstiller Francovich-kriterierna diremot inte nagot
krav pé vallande. Det som krivs dr att den EU-rittsliga regel som har Svertritts dr av-
sedd att skapa rittigheter £6r enskilda, att Svertrddelsen ér tillrdckligt allvarlig samt att det
finns ett direkt orsakssamband mellan évertridelsen och skadan. I den utredning om sta-
tens skadestindsansvar som gjordes nagra ar efter Sveriges intrdde 1 EU konstaterades att
det inte foreligger nidgon visentlig skillnad mellan EU-réttens krav pd tillrackligt allvarlig
overtridelse” och den svenska skadestindslagens krav pd “fel eller férsummelse”. Att
EU-domstolen inte anvinder sig av fel- eller culpabegrepp som ansvarskriterium beror

144 Lindblom, SvJT 2000, s. 107.
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pa att dessa begrepp har olika innebérd 1 de olika medlemsstaterna.!4> Om sa dr fallet dr
”Overlappningen” mellan prévningen av SkL 3:2 och provningen enligt Francovich-
kriterierna troligtvis relativt stor. Risken for att kirandens EU-rittsliga ritt till skadestand
materiellt sett forblir oprévad nir hans eller hennes ritt till skadestind har provats uti-
fran SkI 3:2 dr i sadana fall liten.146

Det idr oklart hur EU-domstolen skulle stilla sig till att en explicit prévning av
Francovich-talan oméijliggdrs. Det gar fOrstds att argumentera fOr att Gverlappningen mel-
lan rekvisiten i en talan enligt SkI. 3:2 och en Francovich-talan gor att kirandens EU-
rittsliga rittigheter inte blir ineffektiva utan att de kan anses ha prévats implicit i och
med att talan prévades utifran SkL 3:2. Jag stiller mig dock nagot tveksam till om EU-
domstolen skulle godkidnna ett sidant resonemang. Ur ett rent individperspektiv har de
EU-rittsliga anspraken kanske inte drabbats, men om man forutsitter att EU-domstolen
anser att effektivitetsprincipen inte enbart syftar till att skydda de enskilda individer som
anser sig ha en rittighet, utan att principen ocksd ir ett verktyg som skall skydda EU-
ratten som sidan, di framstar det som tveksamt att EU-domstolen skulle anse att det
kvittar vilka rittsregler som en skadestindstalan provas utifran.

EU-domstolen har alltsedan 1960-talet och avgérandet i Costa betonat vikten av
EU-rittens enhetliga tillimpning. Aven om Costa avsig materiell ritt och inte processu-
ella bestimmelser var det i detta fall som domstolens slog fast att “den makt som utdvas
genom [unions]ritten kan i sjilva verket inte variera fran en stat till en annan pa grund av
senare nationell lagstiftning utan att dventyra férverkligandet av de férdragsmal som av-
ses 1 [EUF art. 4(3)] och utan att leda till en diskriminering som dr férbjuden genom
[FEUF art. 18].”147 Sedan Costz har EU-domstolen atskilliga ganger slagit fast att nir lag-
stiftaren 1 en medlemsstat har ampassat den nationella lagstiftningen fér rent interna
situationer till den 16sning som valts 1 unionsritten — exempelvis for att undvika att in-
hemska medborgare diskrimineras, eller att det uppstir eventuella snedvridningar av
konkurrensen — foreligger det ett bestimt unionsrittsligt intresse av att de bestimmelser
eller begrepp som har himtats fran unionsritten blir tolkade pa ett enhetligt sitt, obe-
roende av under vilka omstindigheter de skall tillimpas, for att undvika att det 1 fram-
tiden férekommer tolkningar som skiljer sig at.148 Av Walt Wilhelm, ett tidigt konkurrens-
mal, framgar att kravet pa enhetlig tillimpning inte endast verkar gilla nidr den nationella
lagstiftaren medvetet har anpassat nationell ritt efter EU-ritten utan att det finns ett krav
pa enhetlig tillimpning dven om de nationella bestimmelserna ér helt fristiende fran de
EU-rittsliga reglerna pa omradet. Bakgrunden i fallet var att en tysk domstol hade fragat
EU-domstolen om det under ett férfarande som inletts av kommissionen var férenligt
med fordraget att de nationella myndigheterna tillimpade de férbud som finns i nation-
ella bestimmelser om konkurrensbegrinsande samverkan pa samma sakférhéllande som
det som var féremal f6r kommissionsférfarandet. EU-domstolen papekade att mot bak-
grund av att fordragets allminna mal maste iakttas “kan det inte vara tillitet att ett
nationellt rittssystem tillimpas annat in om en sidan tillimpning inte ir till skada for en
enhetlig tillimpning — inom hela den gemensamma marknaden — av de [unions]rittsliga
reglerna om konkurrensbegrinsande samverkan och for den fulla verkan av de rittsakter
som antagits med tillimpning av dessa regler” 149

Mot bakgrund av det ovanstiende lutar jag mot att EU-domstolen inte skulle accep-
tera ett argument som gick ut pa att dven om kidrandens méjligheter till en Francovich-ta-
lan prekluderas har EU-rittens effektivitet garanterats genom att Franmcovich-kriterierna

145 SOU 1997:194 s. 134 £.

146 Hos JK verkar uppfattningen vara att om kiranden dberopat brott mot EU-ritten saknas det i praktiken
anledning att pastd att lagstiftaren ocksd skulle ha gjort sig skyldig till fel eller férsummelse enligt SKL 3:2. Se
Lambertz, Essays on Tort, s. 702 samt Wistrand (féredragande hos JK), ERT 2010, s. 300.

147 M4l 6/64 Costa.

148 Se bl.a. C-297/88 och C-197/89 Dzudzi p. 37, C-28/95 Leur-Bloen: p. 32, C-267/99 Adan p. 27 och C-
1/99 Kofisa Italia p. 32.

149 M4l 14/68 Walt Wilheln p. 4.
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provats indirekt genom SkL 3:2. Det dr emellertid svart att forutse hur EU-domstolen
skulle se pa saken. Precis som Jacobs har pdpekat gar det inte att krdva att domstolarna i
EU:s samtliga medlemsstater med sina olika rittssystem och rittstraditioner tillimpar
EU-ritten pd exakt samma sitt.!50 Kravet pd en enhetlig tillimpning maéste dessutom
alltid vigas mot andra, eventuellt motstdende, intressen.!5!

4.2.2 Om SKL 3:7 och avvisningsbesluts rittskraft

I det foljande avsnittet kommer jag att betrida ett omrade som egentligen ligger utanfor
ramarna for mitt typfall. Det kan synas osystematiskt, men i ett kapitel om effektivitets-
principen finns det en viktig skillnad mellan en talan som provas utifran Sk 3:2 och en
talan som prévas utifran Francovich-kriterierna som fértjnar att uppmarksammas.

For en talan enligt SkIL 3:2 uppstills som tidigare nimnts ett krav i SkLL 3:7 pa att
den omstridda lagen eller férordningen maste vara upphivd. Sig att HD i den forsta
processen inte ogillar kirandens talan enligt SkLL 3:2 utan istillet avvisar talan genom ett
slutligt beslut pa grund av att den omstridda lagen eller férordningen inte var upphivd.
Om tingsritten skulle anse att den inte kan prova Francovich-talan eftersom HD:s
avvisningsbeslut atnjuter rittskraft skulle kirandens mdijligheter att fa talan prévad ut-
ifran EU-ritten, som inte uppstiller ett krav pa att den omstridda lagen eller f6rordning-
en skall ha upphivts, prekluderas utan att ndgon del av talan prévats i nagon instans alls.

Rittegangsbalken ger inget klart svar pa frigan om vilken rittslig betydelse
avvisningsbeslut egentligen har.'>2 RB 17:11 reglerar endast domens rittskraft och RB
17:12, som reglerar i vilken utstrickning reglerna om dom skall tillimpas pa slutliga be-
slut, innehaller inte ndgon hinvisning till 17:11. Efter en objektiv tolkning av RB 17 kap.
kan det ddrfor framstd som att avvisningsbeslut saknar rittskraft.!>3 Den slutsatsen héller
dock endast om man begrinsar studien av rittegingsbalken till RB 17 kap. Av RB 58:10
och 59:4 framgar nimligen att vad som dr stadgat om resning och domvilla dger tillimp-
ning dven betriffande slutliga beslut. Eftersom extraordinira rittsmedel inte borde ha
nagon bdring pa avgéranden som saknar rittskraft brukar dessa paragrafer tolkas som
indirekta beligg for att lagstiftaren tinkt sig att rittskraft kan foreligga dven vid
avvisningsbeslut.!4 Aven forarbetena till RB 58:10 pekar i denna riktning. Av motiven
framgar nimligen att om ritten pa grund av rittegangshinder har avvisat partens talan far
ritten inte, sedan beslutet vunnit laga kraft, i ett nytt médl om samma sak ta upp den friga
som lett till avvisning.!5 Framférallt mot bakgrund av dessa forarbetsuttalanden ar det i
princip allmint accepterat i doktrinen att avvisningsbeslut dger rittskraft, under férut-
sittning att den andra processen rr sig om samma sak som den férsta och att det
rittegangshinder som féranledde avvisningsbeslutet fortfarande féreligger.156

Tillimpat pa mitt typfall behover det efter avsnitten ovan férhoppningsvis inte pa-
pekas att en talan enligt SKL. 3:2 och en talan enligt Franmcovich-kriterierna rér samma

150 Se generaladvokat Jacobs forslag till avgorandet i van Schijndel, p. 45. Jacobs papekar att ”’[e]n viss grad av
divergens vad avser tillimpningen av gemenskapernas lagstiftning 4r emellertid oundviklig sd linge det inte
finns harmoniserade bestimmelser avseende rittsmedel, forfarande och tidsfrister. [...] I avsaknad av
harmoniserade regler kan det endast krivas att nationella rittsmedel och rittegingsregler sikerstiller ett
limpligt rattsligt skydd.”

151 Se van Gerven, CMLRev 2000, s. 505.

152 Lindblom, Processhinder, s. 120 med hinvisning.

153 Lindblom, Processhinder, s. 120. Notera att Lindblom anvinder sig av begreppet “avvisningsutslag”
istillet f6r “avvisningsbeslut”. Anledningen ir Lindblom menar att avvisningsbeslut dr ett vidare begrepp
som anvinds dven for andra typer av avgéranden dn de som han diskuterar. Jag kommer emellertid att an-
vinda det mer traditionella begreppet ”avvisningsbeslut”.

154 Lindblom, Processhinder, s. 121.

155 NJA 11 1943 s. 737.

15 Se bla. Lindblom, Processhinder, s. 120 ff., Bylund, Sv]JT 1975, s. 337, Girde m.fl., Nya rittegings-
balken, s. 197 och s. 862, Lindell, Civilprocessen, s. 325, Andersson, Dispositionsprincipen, s. 316 ff. samt
Fitger, Rittegangsbalken, s. 17:64a.
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sak.157 Svarare dr fragan om rittegangshindret fortfarande foreligger. Rittegangshindret i
fraga bestod ju av att den aktuella lagen eller férordningen inte uppfyllde kraven i SkL
3:7 pd att vara upphivd nir kdranden vickte talan i HD. Forutsatt att lagen eller f6rord-
ningen inte har hunnit upphivas nir kiranden vicker talan i tingsritten foreligger denna
rittegingshindrande omstindighet formellt sett dnnu. Samtidigt dr det faktum att lagen
fortfarande dr 1 kraft inte ett rittegangshinder i tingsritten; Francovich-talan kinner ju
inget krav pa att den EU-stridiga lagen eller férordningen skall vara upphivd. Vi be-
finner oss alltsd dterigen i en situation dédr det dr tydligt att det svenska processritts-
bygget, som vilar stadigt pd rittegingsbalkens regler, har svirt att hantera skadestinds-
lagens mer fragmentariska processuella bestimmelser.

4.3 Sammanfattning

Eftersom EU-ritten saknar en gemensam civilprocess dr det upp till de svenska dom-
stolarna att tillimpa svenska processrittsliga regler pa en talan dir kdranden dberopar
Francovich-kriterierna. Tillimpningen av den svenska processritten fir emellertid inte
innebira att EU-rdttens krav pa likvirdighet och effektivitet trids for ndr.

Eftersom en talan enligt Francovich-kriterierna kan provas i ett treinstansforfarande
kan forumregeln som utgangspunkt inte sigas behandla en EU-rittslig talan simre dn en
skadestandstalan enligt SkL 3:2. Det faktum att en kdrandes mojlighet att vicka en andra
talan enligt Francovich-kriterierna prekluderas efter den férsta processen i HD, medan en
kirandes mojlighet att vicka en andra talan enligt SkL. 3:2 efter det att tingsritten provat
Francovich-talan inte prekluderas, kan emellertid vara svart att férena med likvirdighets-
principen.

Vad giller effektivitetsprincipen dr den akuta fragan huruvida EU-ritten kriver att
en kirande far sin talan prévad explicit utifrin de EU-rittsliga skadestandskriterierna.
Eftersom 6verlappningen mellan Francovich-kriterierna och rekvisiten 1 SkI. 3:2 verkar
vara relativt stor kan kdranden sdgas ha fatt sin EU-rittsliga talan provad indirekt i sam-
band med prévningen av SkL 3:2. EU-domstolens krav pa EU-rittens enhetliga tillimp-
ning talar emellertid emot att ett sidant resonemang skulle godkénnas.

Effektivitetsprincipen kan ockséd utgdra ett hinder mot att ett avvisningsbeslut enligt
SkL 3:7 tillerkdnns rittskraft eftersom rittskraften hos ett saidant avvisningsbeslut skulle
kunna foérhindra en prévning enligt Francovich-kriterierna, trots att Francovich-kriterierna
inte innehaller nagot motsvarande krav pa att den aktuella lagen eller férordningen maste
vara upphivd.

157 Se NJA 1982 s. 210 dar HD ansag att ett beslut varigenom en kvittningsinvindning avvisats pa grund av
skiljeavtal mellan parterna utgjorde hinder mot en ny talan rérande samma sak. Att kiranden i den andra
processen hade anvint en annan rittslig klassificering av talan 4n i den forsta processen spelade ingen roll.
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5 DE SVENSKA DOMSTOLARNAS SKYLDIGHETER ATT
HANTERA EU-RATTENS KRAV PA EFFEKTIVITET OCH
LIKVARDIGHET

Eftersom det dr sa svart att pd férhand avgdra huruvida EU-domstolen skulle anse att
situationen i mitt typfall 4r forenlig med likvirdighets- och effektivitetsprinciperna ir det
ocksd mycket svart att uttala sig om hur de svenska domstolarna skall férhilla sig till
situationen. Men forutsatt att likvirdighets- och effektivitetsprincipen faktiskt kan utgéra
hinder f6r den radande regleringen aktualiseras i ljuset av det ovanstiaende tva fragor for
de svenska domstolarnas del. Den forsta frigan 4r om HD i samband med att den pro-
var en talan enligt SkLL 3:2 eller avvisar en talan enligt SkL. 3:7 har en skyldighet att ex
officio préva talan dven utifrin Francovich-kriterierna 1 syfte att forsdkra att talan provas
dven utifran EU-rittens skadestandsregler. Den andra fragan dr om en tingsritt, fOrutsatt
att HD har ogillat kirandens talan enligt SkL. 3:2 och /n#e har prévat talan utifrin
Francovich-kriterierna, alternativt om HD har avvisat kirandens talan enligt SkI. 3:2 med
en hinvisning till SKL. 3:7 och avvisningsbeslutet inte har féregatts av en prévning av
Francovich-kriterierna, har en skyldighet att asidositta de svenska rittskraftsreglerna i syfte
att forsikra att talan provas utifrain EU-rittens skadestandsregler.

5.1 Hogsta domstolens skyldigheter

5.1.1 Nir en talan enligt SKL 3:2 ogillas

1 van Schijndel slog EU-domstolen fast att om de nationella domstolarna har en skyldighet
att ex officio komplettera rittsliga grunder som stdds av interna bestimmelser av tving-
ande beskaffenhet som inte har framférts av parterna, foreligger en sidan skyldighet
dven da det dr friga om tvingande unionsbestimmelser.l>® Men EU-domstolen fér-
klarade dven att om de nationella domstolarna endast har en mdjlighet att ex officio
tillimpa den tvingande rittsregeln aligger det dem #4nda, i enlighet med den samarbets-
princip som faststills i nuvarande EUF art. 4(3), att sikerstilla de enskildas rittsskydd
som foljer av den direkta effekt som bestimmelserna i unionsritten har.'> Kravet pa
nationella domstolar att ex officio beakta unionsritten aktualiseras dock endast under
férutsittning att tva rekvisit dr uppfyllda. Fér det férsta maste den regel som parterna
inte aberopat men som skulle kunna tillimpas pa fallet vara av tvingande natur. For det
andra har domstolen endast en sidan skyldighet om den enligt nationell ritt far tillimpa
icke-aberopade rittsregler.160

Enligt svensk ritt fir domstolarna tillimpa alternativa rittsregler ex officio, dven om
Lindell dr en stark forespriakare for att de inte bdr gbra det nir de rittsregler som dbe-

158 C-430/93 och C-431/93 van Schijndel p. 13. 1 C-312/93 Peterbroeck blev utgingen emellertid en annan dn i
van Schijndel. EU-domstolen ansdg dir att den belgiska domstolen hade en skyldighet att asidositta en
nationell regel som innebar att domstolen efter en tidsfrist pd sextio dagar inte sjalvmant fick beakta ritts-
regler som inte dberopats av parterna. EU-domstolen forklarade att tidsfristen i sig inte utgjorde ndgot pro-
blem i effektivitetshinseende men att vissa andra omstindigheter i fallet medférde att den nationella dom-
stolen hade en skyldighet att ex officio beakta EU-rittsliga bestimmelser.

159 C-430/93 och C-431/93 van Schijndel p. 14.

160 Det framgér inte helt klart av van Schijnde/ huruvida den nederlindska civilprocessritten fullt ut erkidnde
principen om jura novit curia; tvirtom verkar det som att de nederlindska domstolarna hade en skyldighet
att forbli passiva i tvistemal och att de inte fick gd utdver tvistens ramar sisom dessa hade angivits av
parterna. De fick inte heller basera sin dom pé andra uppgifter och omstindigheter in de pa vilka den part i
tvisten som hade intresse av att bestimmelserna i férdraget tillimpas hade grundat sitt yrkande. Under sa-
dana omstindigheter ansdg EU-domstolen inte att effektivitetsprincipen krivde att de nedetlindska dom-
stolarna skulle tvingas tillimpa EU-rittsliga bestimmelser som inte aberopats, se van Schijndel p. 19-22.
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ropats framstar som ett uttryck f6r parternas medvetna val.16! Enligt min mening fram-
star det ddrfér som klart att EU-domstolens uttalande 1 van Schijndel innebir att HD, som
ju erkdnner principen om jura novit curia och far tillimpa dven sadana rittsregler som
inte aberopats av parterna,'2 har en skyldighet att ex officio beakta Francovich-kriterierna i
samband med att en talan prévas utifran SkIL 3:2.163 Mot detta kan anf6ras att HD enligt
dispositionsprincipen och RB 17:3 inte far doma Over nagot som parterna inte har dbe-
ropat, men sa linge de faktiska omstindigheterna dr desamma dr HD fri att prova
skadestandstalan utifrdn Francovich-kriterierna. Hakan Andersson har péapekat att
eftersom det i forarbetena till skadestindslagen tydligt markeras att den privilegierade
forumregeln 1 SkLL 3:10 for talan enligt SkI. 3:2 skall lisas motsatsvis avseende andra
ansvarsgrunder dn SkL 3:2)164 bor en analog tillimpning inte férordas utan den enda
mojliga 16sningen idr lagindring.16> Trots att jag haller med Andersson om att en
lagindring dr den bista l6sningen dndrar inte det pa det faktum att uttalanden i svenska
térarbeten inte har nagon storre tyngd om de stills mot en EU-rittslig skyldighet.

Aven om HD aldrig har behandlat ett fall dir savil SkL. 3:2 som Francovich-
kriterierna har aktualiserats framgir det av de rittsfall som behandlades i kap. 2 ovan att
HD generellt sett visat viss flexibilitet rérande méjligheten att fi sidana delar av talan
som inte faller inom ramarna f6r SkIL 3:2 prévade 1 HD.166 Att konstatera att van
Schijndel-avgdrandet kan innebira att HD dr sky/dig att visa en sddan flexibilitet framstir
dirfor inte som speciellt ingripande.

5.1.2 Nir en talan enligt SkL 3:2 avvisas

Om det forefaller oproblematiskt och relativt smirtfritt att féresla att HD har en skyldig-
het att i samband med en prévning av SkL 3:2 samtidigt ex officio prova talan mot
Francovich-kriterierna framstir det som desto mer ingripande att f6resld att HD i samband
med en avvisning enligt Sk 3:7 har en skyldighet att ex officio genomféra en materiell
prévning av Francovich-kriterierna. En sddan skyldighet skulle ndmligen innebidra att
kirandens skadestandstalan madste prévas tva ganger; HD kan ju inte gbra sig behdrig att

16! Lindell menar att eftersom domstolen skulle vara skyldig att stadfdsta en forlikning som innehéller av-
siktligt oriktiga kvalificeringar bor den inte heller ex officio soka efter den kvalificering som domstolen
anser vara “riktig”, se Lindell, Processuell preklusion, s. 285.

162 Enligt RB 42:8 dr ritten under férberedelsen skyldig att, allt efter malets beskaffenhet, verka for att
tvistefrdgorna blir klatlagda och att parterna anger allt som de vill dberopa i mélet. Ritten skall vidare ge-
nom frigor och papekanden forsoka avhjilpa otydligheter och ofullstindigheter i parternas framstillningar.
Under huvudférhandlingen bestdr skyldigheten enligt RB 43:2 st. 2 av att ritten skall se till att malet blir
utrett efter vad dess beskaffenhet kridver och att inget onddigt dras in i mélet. Vidare skall ritten dven under
huvudf6rhandlingen genom fragor och papekanden férsdka avhjilpa otydligheter och ofullstindigheter i de
uttalanden som gors.

163 Se dven Andersson, Dispositionsprincipen, s. 432.

164 Se prop. 1972:5s. 552 f.

165 Andersson, Infotorg 19 januari 2011.

166 T NJA 2003 s. 263 visade HD att om det fanns en risk att handlande fran nigon av de aktorer som enligt
SkL 3:2 madste provas i HD kommer att prévas i fallet bor HD ta upp hela talan. Fallet gir inte att Gversitta
direkt till mitt typfall, som ju hela tiden r6r samma aktérer, men fallet visar pa en viss flexibilitet fran HD:s
sida. NJA 2009 s. 862 dr desto mer relevant. Av det fallet framgar att om kiranden i tingsritten dberopar
saval SkIL 3:2 som skadestindsskyldighet enligt Europakonventionen skall talan avvisas. Tingsritten ar
nimligen obehorig att préva en talan ddr SkL 3:2 dberopas och det som blir kvar efter avvisandet, det vill
sdga den delen av talan som avser skadestindsskyldighet enligt Europakonventionen, kan inte provas sjilv-
stindigt i tingsritten. HD forklarade istillet att det faktum att kdrandena dessutom hivdar att de kan
grunda sina ansprik direkt péd artikel 13 i Europakonventionen hindrar inte att HD dr behorig att préva
talan i dess helhet.” Det betyder att den kdrande som vicker talan direkt i HD och férutom SkL 3:2 abe-
ropar skadestind enligt Europakonventionen kan fi hela sin talan provad direkt i HD. Men nir samma
kirande 1 NJA 2009 s. 873 dterkom till HD med en talan dir han aberopade savil SkL 3:2 som Europa-
konventionen villkorade HD sitt tidigare uttalande. HD kom dd nimligen fram till att HD som forsta
instans inte kan prova skadestind enligt Europakonventionen om det rér en skadetyp som inte dterfinns i
skadestandslagen. I ett obiter dictum forklarade domstolen emellertid att saken hade kunnat fa en annan
utging om det hade 161t sig om samma skadetyp.
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prova den svenska delen av talan sa linge den omstridda lagen eller férordningen ir i
kraft. Denna 16sning kan knappast anses vara processekonomiskt tilltalande.

HD skulle forstas kunna argumentera for att avvisningsbeslutet inte borde ha ritts-
kraft avseende Francovich-talan och siledes ”Overlimna” problemet till tingsritten. Det
boér dock noteras att nir HD stills infér en friga om giltigheten eller tolkningen av
Francovich-kriterierna och effektivitetsprincipens rickvidd har HD, till skillnad fran tings-
ritten, inte bara en mdjlighet utan en skyldighet enligt FEUF art. 267 att begira
térhandsavgérande av EU-domstolen. Om HD genom sitt avgérande skulle begd en
overtridelse av unionsritten skulle HD, genom Kdbler-formulan, dessutom kunna adra
svenska staten skadestindsansvar gentemot den kirande som fatt sina EU-rittsliga rittig-
heter krinkta.167

5.2 Tingsrittens skyldigheter
5.2.1 Nir en talan enligt SkL 3:2 har ogillats

Om HD inte provar den fOrsta talan enligt SkL. 3:2 utifrdn Francovich-kriterierna, antingen
eftersom kiranden inte dberopat Francovich-kriterierna och domstolen inte ex officio till-
limpat EU-ritten eller eftersom HD trots att kdranden har dberopat EU-ritten inte an-
sag det limpligt att Francovich-kriterierna provas av HD som forsta instans, utgdr det
forsta avgorandets rittskraft ett hinder mot att vicka en Francovich-talan 1 tingsritten.168
Kriver effektivitetsprincipen 1 sadana fall att tingsritten asidositter de svenska
rittskraftsreglerna i syfte att forsdkra att talan provas utifran EU-rittens skadestands-
regler?

Fragan ir patagligt svar att besvara. EU-domstolen har i flera fall betonat betydelsen
av EU-rittens enhetliga tillimpning, men av EU-domstolens praxis framgar samtidigt att
domstolen som utgangspunkt erkidnner att regler om rittskraft dger stor betydelse i savil
unionsritten som i de nationella rittsordningarna.l6? For att sdkerstilla savil en stabil
rittsordning och stabila rittstorhéillanden som en god rittskipning har EU-domstolen
ansett det viktigt att domstolsavgéranden som vunnit laga kraft, efter det att tillgingliga
rittsmedel har uttémts eller fristerna f6r dessa har 16pt ut, inte lingre kan angripas. Av
EU-domstolens uttalanden i exempelvis Eco Swiss, Kobler, Kithne & Heitz och Kapferer'™0
framgir ddrfér att EU-rdtten sillan kriver att nationella regler om res judicata asidositts.
Fragan om nir, och under vilka férutsittningar, som nationella regler om res judicata kan
behova dsidosittas 4r dock, som Lindholm har konstaterat, till stor del obesvarad.!”t EU-
domstolens uttalanden om effektivitetsprincipens omfattning dr ofta pdtagligt kasuist-
iska, och ibland till och med inb&rdes motstridiga.l72 Det kan dirfdr ifradgasittas om det
alls 4r moijligt att forséka forutspa hur EU-domstolen skulle tillimpa effektivitets-
principen 1 det hir aktuella fallet. Men av den ursprungliga formuleringen i Rewel och
Comefi™ framgar det tydligt att effektivitetsprincipen skall tillimpas pd samtliga nationella
procedurregler.

Tingsritten skulle kunna 16sa problemet genom att begira ett férhandsavgérande
enligt FEUF art. 267, nagot som tingsritten har en mdijlighet men inte en skyldighet att

167 C-224/01 Kibler.

168 Om HD skulle ha bifallit kirandens talan i den fOrsta processen finns det forstds knappast nigon anled-
ning att krdva att samma talan skall provas en gang till. For det forsta lir kdranden i det fallet inte lingre
uppfylla kravet pé att det skall existera en skada, och for det andra skulle kdranden i sd fall kunna hamna i
en position dir han eller hon gjorde en obehérig vinst pa statens bekostnad.

169 Groussot och Minssen, ERT 2007, s. 546.

170 C-126/97 Eco Swiss, p. 46, C-224/01 Kabler, p. 38, C-453/00 Kiihne &> Heitz, p. 24 och C-234/04 Kapferer,
p. 20.

171 Lindholm, State Procedure and Union Rights, s. 141.

172 Sédergren, Vem démer i grizonen?, s. 228.

173 M4l 33/76 Rewe.

174 Mal 45/76 Comet.
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gbra. For de fall tingsritten viljer att inte begira ett férhandsavgorande gar det forstas
att komma runt problemet genom att hidvda att en skadestandstalan dir kiranden abe-
ropar Francovich-kriterierna inte dr samma sak som en skadestindstalan dir kiranden abe-
ropar SkL 3:2, oaktat att det faktiskt rOr sig om samma konkreta rittsfakta. En sidan
16sning skulle visserligen fi samma effekt som om tingsritten viljer att explicit dsidositta
det forsta avgbrandets rittskraft, det vill sdga det skulle géra vald pa principen att sakens
identitet inte kan bestimmas utifran vilka rittsregler som aberopas, men den skulle
mojligtvis kunna utmaélas som mindre ingripande. EU-rittens krav pa effektivitet skulle
da tillgodoses, men det skulle vara pa bekostnad av den traditionella svenska synen pa
vad som utgdr samma sak.

5.2.2 Nir en talan enligt SkL 3:2 har avvisats

Som Torbjérn Andersson konstaterat forefaller det orimligt att laborera med skilda
rittskraftsliror beroende pd om det forsta avgorandet féregitts av en officialprévning av
EU-rittsliga regler.'”> For de fall HD inte genomfért en materiell prévning av talan mot
Francovich-kriterierna i samband med en avvisning enligt SkL 3:7 vore det didrfoér olimp-
ligt tor tingsritten att utgd frin frigan om officialprévning dgt rum for att direfter av-
gbra om avvisningsbeslutet bor tillerkdnnas rittskraft eller ej. Tingsrittens problem med
avvisningsbeslutets rittskraft kan emellertid eventuellt 16sas med hjilp av de klassiska
rittskraftsgenombrottsverktygen. Det synes vara accepterat i savil doktrin som praxis att
ett avvisningsbeslut kan undanrGjas, trots att den andra talan r6r samma sak och
rittegangshindret fortfarande existerar, under forutsittning att nya omstindigheter, sa
kallade facta supervenientia, foreligger.176 Den relevanta fragan blir siledes vad som ut-
gOr facta supervenientia.

Inom doktrinen har Lindblom féresprakat en vid tolkning av vad som kan utgéra
ett factum superveniens.!”” Om kiranden vicker talan vid fel forum och talan dérfor av-
visas menar Lindblom att det faktum att beh6rig domstol i en senare process kan ta upp
talan inte beror pa att avvisningsbeslutet saknar rittskraft utan pa att det har intritt en ny
omstindighet — ett factum superveniens — som inte omfattas av det forsta avgdrandets
rittskraft.!”8 I mitt typfall har kidrandens talan inte avvisats pa grund av att den vickts vid
fel forum. Forumvalet var ritt, men alla de omstindigheter som krivs f6r att HD skall
kunna préva en talan enligt SkL 3:2 foérelag inte. Lindbloms tolkning av behérig domstol
som ett factum superveniens ger dirfor ingen direkt vigledning. Exemplet visar emeller-
tid att avvisningsbeslutets rattskraft, i alla fall med Lindbloms synsitt, kan vara begrinsad
till den obehoriga domstolen och att en talan som vicks pa ritt sitt” inte drabbas av
rittskraften. Det gar ocksa att dra paralleller mellan mitt typfall och en situation dir
kiranden i den fdrsta processen yrkat pa betalning men fatt sin talan ogillad eftersom
fordringen dnnu inte var forfallen. Eftersom rittskraften inskrinker sig till den brist, som
féranledde ogillandet kan kiranden, ndr forfallodagen vil intritt, fortfarande vicka talan
och yrka pa betalning. Om rittskraften hos ett avvisningsbeslut pa liknande sitt in-
skrinker sig till den brist som foranledde avvisningen bor kiranden kunna vicka en
andra talan i en domstol dir bristen inte utgdr en brist”.

Aven om processritten per definition dr ett formalistiskt rittsomride dir det fak-
tum att en viss tolkning leder till omstindliga resultat inte alltid ér ett argument mot till-

175 Andersson, Dispositionsprincipen, s. 315.

176 Se bla. Lindblom, Processhinder, s. 127 ff., Andersson, Dispositionsprincipen, s. 317 ff., Fitger,
Rittegingsbalken, s. 17:64b, Bylund SvJT 1975 s. 339 f. och NJA 1982 s. 210.

177 Det hinger samman med att Lindblom menar att samma andamalsskidl som gor sig gillande vid
bedémning av en ogillande doms rittskraft kan anvindas vid ett avvisningsbeslut, utan att det medfor na-
gon forindring av gillande ritt. Han foresprakar dirfor i princip likformig rittskraft f6r avvisningsbeslut
och ogillande dom, nigot som kriver att alla undantag pressas in under begreppet facta supervenientia, se
Lindblom, Processhinder, s. 158.

178 Lindblom, Processhinder, s. 127.
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limpningen av densamma,!” framstar det mot bakgrund av det ovanstiende som att det
skulle krivas en ndagot formalistisk tolkning av avvisningsbesluts rittskraft for att tings-
ritten skulle komma fram till att den inte kan préva Francovich-talan si linge den aktuella
lagen eller férordningen dr i kraft. Vad giller avvisningsbeslut kan dirfor konstateras att
tingsritten i princip endast har en skyldighet att inte vara dverdrivet formalistisk i sin
tolkning av rittskraftsliran.

5.3 Sammanfattning

Det dr mycket svart att uttala sig om hur de svenska domstolarna skall hantera EU-rit-
tens krav pa likvirdighet och effektivitet i ett fall som mitt typfall, men de behdver pa
nagot sitt forhalla sig till vissa parametrar. Fér HD:s del dr det inte speciellt problema-
tiskt att férorda att HD i samband med préovningen av SkL 3:2 dven provar talan utifrin
Francovich-kriterierna. Vad giller avvisningsbesluten enligt SKL. 3:7 framstir det som mer
problematiskt att fororda att dessa skall féregds av en materiell prévning av Francovich-
kriterierna, da en sadan l6sning skulle leda till att kdrandens talan maste provas tva
ganger. Eftersom HD genom ett avgérande som krinker kdrandens EU-rittsliga rittig-
heter skulle kunna adra Sverige (ytterligare) skadestindsansvar framstir det som limpligt
att 1 en sadan situation begira ett forhandsavgérande frin EU-domstolen. Genom att
hinskjuta fallet till Luxemburg skulle HD visserligen riskera att Oka rittegings-
kostnaderna for det enskilda milet, men det skulle 3 andra sidan leda till klarhet for
framtiden.

Om HD har ogillat kdrandens talan enligt SkL. 3:2 och inte provat talan utifrin
Francovich-kriterierna behéver tingsritten ta stillning till huruvida den skall acceptera det
térsta avgorandets rittskraft. D4 EU-domstolens praxis visar att EU-rétten sillan kriver
att nationella regler om res judicata asidositts men samtidigt inte ger klara besked om
under vilka forutsittningar effektivitetsprincipen faktiskt kriver att sa sker dr det svart att
térutsiga vilka krav EU-domstolen skulle stilla pd tingsritten. For att £f4 bukt med oviss-
heten skulle tingsritten kunna begira ett férhandsavgérande fran EU-domstolen. Dirut-
6ver har tingsritten mojlighet att komma runt problemet genom att hivda att den andra
talan enligt Francovich-kriterierna inte rér samma sak som den forsta talan enligt SkI. 3:2.
Godtagandet att sidant resonemang skulle emellertid innebdra att tingsritten Overger
den traditionella svenska rittskraftsliran, dir sakens identitet aldrig bestims utifrin de
rittsregler som aberopas.

Om HD har avvisat kirandens talan med hinvisning till Sk 3:7 kan tingsritten
troligtvis 16sa problemet med avvisningsbeslutets rittskraft genom att inte géra en over-
drivet formalistisk tolkning av rittskraftsliran och kravet pd att rittegingshindret fort-
farande skall foreligga.

179 Se Lindblom, JFT 1998, s. 300 f.
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6 LAGSTIFTARENS VALMOJLIGHETER

6.1 Generella 6verviganden vid forumreglering

Som framgatt i foregiaende kapitel dr det svirt att férutsiga hur EU-domstolen skulle
stilla sig till ett fall som mitt typfall. Det kan vara si att domstolen skulle mena att prin-
cipen om res judicata har sa stor tyngd att den inte kan dsidosittas endast pa grund av
det faktum att en kdrande som av ndgon anledning inte dberopat Francovich-kriterierna i
den forsta processen annars riskerar att lida en rittsforlust. Kdranden kanske helt enkelt
far std sitt kast for sin bristande planering av processen. Det oaktat menar jag att redo-
gorelsen ovan tydligt visar att den nuvarande regleringen inte dr optimal. Om inte annat
sa dr bestimmelser som kriver ett forfarande med flera pa varandra féljande processer
avseende samma skada knappast godtagbara ur ett processekonomiskt perspektiv. I det
hir kapitlet kommer jag dirfor att behandla hur lagstiftaren kan dtgirda de ovan redo-
visade problemen. Innan jag gar in pa de tva huvudalternativ som star lagstiftaren till
buds ir det emellertid pa sin plats att reflektera 6ver vilka dndamal som generellt sett be-
héver tillgodoses vid utformandet av forumregler.

Den svenska forumregleringen vilar pa ett antal, ibland motstridiga, indamalsskal.180
Ur en domstolsadministrativ synvinkel 4r det forstas viktigt att malen foérdelas
nagorlunda jimnt mellan landets underritter. Mal bér dessutom tas upp av den domstol
dir handliggningen medfér den minsta arbetsbérdan f6r domstolen, och det 4r om moj-
ligt Annu viktigare att ett mal tas upp av en domstol dér parterna med litthet kan instilla
sig och bevisningen pa billigast och sikrast sitt kan foras. Forumreglerna bor dessutom
vara utformade pa ett sitt som gor att kiranden utan svarighet kan avgora var han eller
hon skall vicka talan, pa samma sitt som svaranden och domaren litt skall kunna be-
déma om talan har vickts i ritt forum eller inte.!8! Till detta kommer férstas att innan
forumregeln 1 SkLL 3:10 dndras bor lagstiftaren dverviga om de dndamalssynpunkter som
foranledde att bestimmelsen en ging inférdes fortfarande har samma biring eller ej. Pre-
cis som Lindblom har papekat ir lagstiftaren vid utformandet av en lagindring dock inte
bunden av den nuvarande systematiken, och dven om det kan vara bra att efterstriva en
systematisk samklang med Ovriga regler inom rittsomradet, 1 det hiér fallet processritten
och skadestdndsritten, kan lagstiftaren ibland tvingas att 6verge sidana hinsyn med hin-
visning till de internationella normer som lagstiftaren tidigare térbundit sig att respek-
tera.182

6.2 Andra forumregeln sa att den dven omfattar en talan pa EU-
rittslig grund

Det har foreslagits att forumregeln 1 SkIL 3:10 kompletteras med ett andra stycke dér det
papekas att det som har sagts 1 paragrafens forsta stycke dven giller vid en skadestands-
talan pa EU-rittslig grund.!83 Det dr detta alternativ som jag nu kommer att undersdka
nirmare,184

180 Lindblom, JFT 1998, s. 270.

181 Ekelof, Rattegang 11, s. 20.

182 Lindblom, SvJT 2000, s. 118.

183 Se SOU 1997:194 5. 23 och 150. Forslaget kombinerades med en liten testballong dir utredningen
luftade tanken att praktiska 6verviganden skulle kunna motivera att HD fir avgbra om ritt till ersittning
foreligger men att mélet darefter hanskjuts till underritt som fir avgora ersittningens nirmare omfattning.
Forslaget fick dock kritik frin en del remissinstanser, fraimst JK och HD, bland annat med motiveringen att
HD skulle fi en olimplig arbetsbelastning, se JK:s yttrande dnr 1154-98-80. Utredningens forslag ledde
aldrig till ndgon lagindring.

184 Rent lagstiftningstekniskt skulle resultatet forstds bli detsamma om SkL 3:2 dndrades sd att den para-
grafen dven omfattade en talan enligt Francovich-kriterierna, se exempelvis Andersson, Infotorg 19 januari
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Genom att komplettera forumregeln i SkIL 3:10 sd att den dven omfattar mal dir
kiranden aberopat EU-rittens skadestindsregler skulle man respektera de motiv-
uttalanden om principen om forum privilegiatum som en giang anférdes som argument
tér inférandet av forumregeln. Men eftersom forumregeln utformats med hinvisning till
bestimmelserna i RB 2:2 och 3:3 om domares brott i tjdnsten menar jag att det dr ndd-
vindigt att stilla fragan hur stark den principiella kopplingen mellan reglerna om 4 ena
sidan brottmalsforum och 4 andra sidan skadestindsforum for ansprak dir SkL 3:2 dbe-
ropas egentligen dr, speciellt nir kdranden 7nfe gor gillande att ndgon av de i RB 2:2 eller
3:3 utpekade personkategorierna har vallat skadan genom brott.18> Nir det inte alls fore-
ligger nagon anknytning mellan brott och skadestind kan principen om forum privilegi-
atum knappast anses utgora évertygande skil £6r att skadestindsansprik mot staten be-
handlas i ett visst forum.

Det andra argumentet som i samband med skadestindslagens tillkomst anférdes
som stéd for inférandet av forumregeln, det vill sdga att instansordningens princip méste
respekteras och att det inte dr limpligt att en underinstans skadestindsvigen prévar
riktigheten av ett avgdrande frin hégre instans, kan vid forsta anblick synas évertygande
in idag. Men som jag ser det dr det viktigt att komma ihdg att EU-rdttens frammarsch i
den processrittsliga terringen har inneburit att principen om instansordningen sedan
linge har urholkats. Under férutsittning att kiranden dberopar EU-rittsliga skadestands-
regler kan avgéranden fran HD, Hogsta férvaltningsdomstolen och hovritterna numera
provas i vilken tingsritt som helst. Ar det di verkligen motiverat att idag, nir tings-
ritterna i 6ver femton ars tid har kunnat géra denna typ av bedémningar, dndra forum-
regeln 1 SkIL 3:10 si att alla skadestindsansprak mot staten skall vickas i HD? Jag menar
att sa knappast kan vara fallet, inte minst eftersom en sidan komplettering av forum-
regeln skulle komma att innebira en 6kad arbetsbelastning f6r HD. Det dr sjilvfallet
svart att spa 1 hur mdnga fler skadestdndsfall som skulle komma att hamna i Bondeska
palatset,!86 men det skulle sikerligen innebdra niagon form av 6kning och, vad virre ir,
det skulle vara en Skning av fall som inte nédvindigtvis har nagot prejudikatintresse.

Som tidigare konstaterats var det egentligen endast HD:s integritet som forumregeln
avsdg att skydda; regeringen, riksdagen och Hogsta torvaltningsdomstolen inkluderades
frimst av praktiska skidl. Ett alternativ skulle dédrfér kunna vara att endast upphiva
forumregeln avseende beslut av regeringen, riksdagen och eventuellt Hogsta
térvaltningsdomstolen och dven fortsittningsvis respektera HD:s position som hogsta
allminna domstol. Den enskilde som vill vicka talan med anledning av ett normbeslut
fran riksdagen eller regeringen skulle da kunna fa sin talan prévad i tingsritten, oavsett
vilka rittsregler han eller hon valt att dberopa. Den enskilde som vill vicka talan med
anledning av ett beslut frin HD skulle emellertid fortfarande vara tvungen att vicka
skadestindstalan direkt i HD. Aven om det inte paverkar mitt typfall gir det att ifriga-
sitta limpligheten 1 en siadan Iosning, speciellt om man betinker att en kirande som

2011. Den l6sningen diskuterades i betinkandet om det allmidnnas ansvar vid overtridelser av EU-ritten,
men utredningen ansédg att eftersom det dnnu rddde osikerhet om det EU-rittsliga skadestindsansvarets
exakta omfattning var det inte meningsfullt att efterstriva en bittre Gverensstimmelse dn den som redan
fanns, se SOU 1997:194 s. 145.

185 Se JK:s skrivelse dnr 4199-99-22, s. 12.

186 Av JK:s yttrande dnr 1154-98-80 framgar att vid tidpunkten fér yttrandet (augusti 1998) hade brist vid
genomforandet av lonegarantidirektivet foranlett drygt 250 skadestindsansprik och en ifrigasatt 6ver-
tridelse av mineraloljedirektivet hade féranlett drygt 700 ansprik fran enskilda. Davarande JK Goéran Lam-
bertz konstaterade dr 2004 att Francovich-kriterierna tillimpats i flera fall, vilket inneburit att staten behévt
betala ut skadestand for overtridelser av EU-rdtten. Han konstaterade vidare att arenden dir skadestind har
utdelats inom ramen for statens frivilliga skadereglering, vilket framférallt syftar pd JK:s skadereglerande
verksamhet, dessutom 4r mangdubbelt fler. Han pdpekade emellertid ocksd att dven om EU-ritten
fortsitter att spela en viktig roll nir det giller statens skadestindsansvar har den storm av EU-rittsliga
skadestandsfrigor som bldste fram 6ver Sverige de forsta dren efter EU-intridet lagt sig, se Lambertz, JT
2004/05, s. 8.
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vicker talan och dberopar kumulerade fel fran flera instanser fortfarande skulle kunna
tvingas fora flera processer om samma skadestandstalan.

Mot bakgrund av det ovanstdende tror jag inte pa en l6sning dir forumregeln i SkL
3:10 dndras for att omfatta mal didr EU-rittsliga skadestindsregler aktualiserats. Jag
kommer dirfér nu att underséka det andra alternativet: att avskaffa forumregeln i SkLL
3:10 helt och hallet.

6.3 Avskaffa forumregeln i SkL 3:10

I betinkandet angiende den svenska regleringen av det allminnas skadestindsansvar en-
ligt Europakonventionen, som publicerades i december 2010, foreslar utredningen att
statens Overtridelser av Europakonventionen skall foras in som en ny skadestindsgrund
i en ny paragraf i skadestandslagen. Utredningen konstaterar att forumregeln 1 SkL 3:10
endast omfattar en talan enligt SkIL 3:2 och att den skadestandsregel som utredningen
téreslar dirfér inte kommer att falla under forumregeln. Utredningen konstaterar
emellertid ocksa att forumregeln kan orsaka problem nir kiranden i sin skadestandstalan
dberopar bade BEuropakonventionen och bestimmelsen i SkL 3:2 och féreslir, som
nimndes 1 uppsatsens inledning, mot bakgrund av detta att forumregeln i SkI. 3:10 av-
skaffas helt.!187 Det bor noteras att utredningen ror statens skadestandsskyldighet for
overtridelser av Furopakonventionen, vilket pa flera sitt skiljer sig fran statens
skadestandsskyldighet for 6vertridelser av EU-ritten. Det bor ocksa noteras att nir det i
betinkandet talas om att en talan férs pa en viss grund avses uppenbatligen de ritts-
regler, de abstrakta rittsfakta, som kiranden aberopat och inte de konkreta rittsfakta
som utgdr omstindigheterna som foranlett skadestindsskyldigheten.!88 Utredningen gér
alltsa inte den atskillnad mellan konkreta och abstrakta rittsfakta som jag menar ir néd-
vindig for att forumregelns konsekvenser skall kunna férstas. Det till trots dr resone-
mangen i betinkandet intressanta, inte minst eftersom utredningen pa ett mer generellt
plan undersker vilken barkraft de skil som en gang anférdes i motiven till forumregeln
har idag.

Utredningen konstaterar i betinkandet att ”forumregeln kan sidgas minska den en-
skildes mojligheter att fa skadestindsansprdak mot staten provade av domstol pa ett
effektivt och dndamalsenligt sitt som inte dr alltfér ekonomiskt kinnbart f6r honom eller
henne.”18 Enligt utredningen efterstrivas dirfér en praktisk, enkel och littfattlig 16sning
som passar in i det processuella systemet och som beaktar konstitutionella aspekter. Ut-
redningen konstaterar att “utgangspunkten bor vara att forumreglerna utformas si att
talan om ersittning som grundas pa ndgon av bestimmelserna i skadestindslagen —
inklusive den foreslagna regeln for konventionsovertridelser — det unionsrittsliga
skadestandsinstitutet eller pa annan grund handldggs i samma rittegang.”190

Att ansprak mot staten handliggs i tingsritten i en och samma ritteging och alter-
nativa skadeorsaker dirmed prévas vid ett och samma tillfille innebir férdelar ur ett
processekonomiskt perspektiv. Men det innebidr ocksa att den skadelidande far tillging
till ett treinstanssystem och en méjlighet att begidra omprévning av underinstansens av-
gorande, nagot som far sigas vara av betydelse ur rittssikerhetssynpunkt.’®! Det ligger
dessutom 1i linje med processrittsreformen “En modernare rittegaing” som inférdes ar
2008. En av reformens huvudlinjer var ju att processens tyngdpunkt bor ligga 1 f6rsta

187 SOU 2010:87 s. 449.

188 Se SOU 2010:87 s. 455 ddr utredningen konstaterar att ”de omstindigheter som ligger till grund for
provningen enligt 3 kap. 2 § SkL respektive [den féreslagna regeln] till stor del kan antas vara desamma”.
Utredningen gar emellertid inte vidare med frigan vad det faktum att omstindigheterna, i alla fall till stor
del, 4t desamma kan ha for processrittsliga komplikationer.

189 SOU 2010:87 s. 455.

190 SOU 2010:87 s. 456.

191 Se SOU 2010:87 s. 457. Aven Lambertz har foreslagit att lagstiftaren bor upphiva forumregeln, se Lam-
bertz, JT 2004/05, s. 5. Jmf. dock Andersson, Infotorg 19 januari 2011.
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instans och att hovrittens frimsta uppgift bor vara att kontrollera att de tingsritts-
avgéranden som Overklagas dr riktiga samt rétta till eventuella felaktigheter.192

Ett annat argument for att tingsritterna skall kunna anses tillrickligt konstitutionellt
palitliga fOr att hantera skadestindsansprak mot staten dr att det faktiskt inte finns ndgon
sirskild forumregel for laglighetsprévning enligt RF 11:14. I sivil RF-fallen som
skadestandsfallen 4r ju den yttersta fraigan om regeringen eller riksdagen har 6verskridit
de rittsliga ramarna for sin verksamhet.!93 Paralleller till de senaste femton arens diskuss-
ion om uppenbarhetsrekvisitet i RF 11:14 idr intressant av flera skil. Det gar nimligen att
argumentera for att den svenska lagstiftaren visserligen skall respektera EU-ritten men
att vi for den sakens skull inte behéver avskaffa forhirskande principer inom de om-
raden som inte ticks av medlemskapet. Annorlunda uttryckt, det finns ingen anledning
att slinga ut barnet med badvattnet. Fram till januari 2011 hade svensk ritt faktiskt tva
parallella lagprévningssystem didr den domare som skulle avgéra om en svensk lag var
grundlagsstridig och dirfor inte skulle tillimpas i det konkreta fallet var tvungen att
Overviga om felet ifrdga var uppenbart, medan den domare som skulle avgéra om en
svensk lag stred mot nagon av EU:s rittsakter inte skulle géra nagon sidan bedémning.
Efter manga ars trogen tjinst avskaffades uppenbarhetsrekvisitet emellertid i januari
2011. Argumentet att den svenska lagstiftaren skall virna svenska rittsliga traditioner och
motstd patryckningar att strémlinjeforma den svenska ritten till en mer europeisk ritt ir
1 min mening ddrfér inte lika kraftfullt idag. Tvirtom gar vi mot en 6kad anpassning till
EU-ritten, dven inom omraden som for femton ar sedan ansags ligga lingt utom rickhall
for EU och dess domstol.

Mot bakgrund av det ovanstiende menar jag att den bista 16sningen dr att avskaffa
forumregeln 1 SKkL. 3:10 helt och hallet och dirmed tillerkdnna tingsritterna behérighet
att prova skadestindstalan med anledning av fel eller férsummelse i de hogsta instanser-
nas verksamhet.

6.4 Sammanfattning

Lagstiftaren bor vid utformningen av forumregler ta hinsyn till savil praktiska aspekter
(de olika domstolarnas arbetsbordor, mojligheterna fér parterna att enkelt infinna sig och
téra sin bevisning) som rittssdkerhetsaspekter (mojligheten f6r parterna och ritten att
enkelt avgbra vilken domstol som utgdr ritt forum). Eftersom det var dndamals-
aspekterna bakom forum privilegiatum som liag bakom inférandet av forumregeln i Sk
3:10 maste lagstiftaren vid en dndring av regeln dessutom ta hinsyn till vilken béring
dessa dndamalssynpunkter har idag.

Mot bakgrund av det inflytande som EU-ritten har haft pa svensk ritt de senaste
femton aren framstar de argument som lig bakom inférandet av forumregeln 1 SkL 3:10
idag som foéraldrade. Alternativet att komplettera forumregeln i SkL 3:10 sa att den dven
omfattar en Francovich-talan forefaller ddrfér som mindre limpligt. Eftersom tingsritterna
anses konstitutionellt kompetenta att Gverpréva beslut fran regeringen och riksdagen nir
kiranden aberopar EU-ritt maste de anses vara tillrickligt kompetenta f6r att kunna be-
tros fall dir kdranden dberopar SkI. 3:2. Forumregeln i SkIL 3:10 bor dirfor avskaffas.
Det alternativet ligger dessutom i linje med senare ars tendenser att betona under-
ritternas roll.

192 Prop. 2004/05:131 5. 171 £.
193 JK:s yttrande dnr 1154-98-80.
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7 SLUTSATSER OCH AVSLUTANDE KOMMENTARER

Som jag nimnde i inledningskapitlet kommer jag inte hir att upprepa alla de slutsatser
som jag dragit under uppsatsens ging, utan jag hinvisar istillet lisaren till de samman-
fattningar som dterfinns i slutet av varje kapitel. Jag kan emellertid konstatera att det
primira syftet med uppsatsen var att askadliggéra hur forumregeln i SkIL 3:10 férhaller
sig till dagens skadestindsrittsliga och processrittsliga landskap. Med facit 1 hand 4r det
uppenbart att de inledande kommentarerna om forumregeln som en kvarleva frin en
svunnen tid till stor del visade sig vara riktiga. Forumregeln 1 SkLL 3:10 korresponderar
illa med det nya skadestindsrittsliga landskapet och det medverkar till att den nu kan
beskrivas som en bugg i det processrittsliga systemet. Konsekvenserna av detta blir att
en si pass grundldggande processuell princip som principen om res judicata kan komma
att asidosittas i syfte att “ridda” en olyckligt formulerad forumregel. Som framgatt ovan
menar jag dirfor att lagstiftaren snarast bor avskaffa forumregeln.

Under arbetet med den hir uppsatsen pratade jag med en jurist som péapekade att
det som jag beskrivit som uppsatsens dmne — det vill siga férhillandet mellan forum-
regeln 1 SkL 3:10, EU-rittens skadestindsprinciper och civilprocessens traditionella
rittskraftslira — endast utgjorde ”rérmokarjuridik”. Det min uppsats egentligen handlade
om, péstod han, var frigan om den svenska vilfirdens nedmontering. Jag blev ndgot
térvanad 6ver sittet som han uttryckte det pd, men jag férstod vad han menade.

EU-rittens inverkan pa svensk ritt dr inte okontroversiell. Under de senaste femton
aren har domstolarnas roll som medborgarnas yttersta skyddsbarridr mot den offentliga
makten i form av kommun och stat stirkts. Den politiska uppfattningen i Sverige har
linge varit att individuella rittigheter ofta bor vika for 6vergripande samhillsintressen,!%4
men genom EU-rittens och Europakonventionens intride i svensk ritt har vi konfronte-
rats med en rittighetsretorik som regeringsformens andra kapitel under alla ar aldrig
lyckats uppbada.l?s Till det kommer att EU-rdttens definition av vad som dr en grund-
ligeande rittighet dr betydligt vidare 4n det som vi brukar prata om som minskliga
rittigheter.196

Som jag ser det dr det ddrfér en mycket forstielig reaktion att vilja bevara den
svenska rittstraditionen och att f6rséka bygga skyddsbarridrer mot det som upplevs som
en beklaglig politisering av juridiken. Den som forséker diskutera europeiseringen av
svensk ritt 1 forhallande till ett visst lagrum men som inte sétter sin friga i detta storre
sammanhang dgnar sig kanske dirfor endast 4t just “rérmokarjuridik”.

Jag menar emellertid att det finns anledning att fundera 6ver “var slaget skall sta”.
Ar det verkligen forumregeln i SkIL 3:10 som bor utgéra skideplatsen for striden om den
svenska rittstraditionen? Den demokratiska krutburken maste vil anses ligga i ett tidigare
led: att en enskild med hinvisning till individuella rittigheter kan fa en demokratiskt be-
slutad lag dsidosatt. Jag kan forstd att det under vissa omstindigheter, sisom nir den
demokratiskt beslutade lagen ifrdgasattes pa en ren teknikalitet, dven upplevs som
odemokratiskt att den enskilde kan fi skadestind f6r den skada som den nu upphivda,
eller atminstone dsidosatta lagen, har férorsakat honom eller henne.’¥” Men jag menar att
den som vill begrinsa enskildas mojlighet att begira skadestind f6r den skada som
lagstiftning orsakat dem bér inrikta sig pa de materiella skadestandsrittsliga reglerna.
Lindblom har uttryckt det som att civilprocessen inte endast skall fungera som en form
av fredlig konfliktlosning, den skall dven fungera som ett medel som kan férverkliga
lagstiftarens politiska mal, det vill siga den i demokratisk ordning beslutade materiella

194 Schultz, JT 2007/08, s. 141.
195 Bernitz, JT 2010/11, s. 823.
196 Bernitz, JT 2010/11, s. 832.
197 Se Wattel, CMLRev 2004, s. 185.
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ritten, i praktiken.!9 Aven Fitger har papekat att processlagstiftningen inte bara skall
leda till férutsebara resultat utan ocksa till férnuftiga sidana, med vilket han menar att
processen i slutindan vil skall kunna fylla sina syften och garantera att en part kan fa sin
materiella rétt tillvaratagen.19

Om lagstiftaren vill begrinsa medborgarnas mdoijlighet att vicka en skadestindstalan
mot staten pa grund av normgivningsfel anser jag dérfor att det dr den materiella ritten
som bor sta for dessa begrinsningar, inte den processuella. Om det genom civil-
processen byggs in, eller smygs in, begriansningar i den materiella ritten riskerar inte bara
civilprocessens rykte att forstoras. Lagstiftaren riskerar ocksd att leka rysk roulett med
civilprocessens funktioner. Oavsett var man stir i frigan om det limpliga i att enskilda
kan stimma staten pa grund av felaktig normgivning menar jag dirfor att den nuvarande
ordningen ir en odrlig form av lagstiftning.

198 Lindblom, SvJT 2000, s. 119. Jmf. dock Kahn-Freund som skriver att ”...procedural law is tough law.
All that concerns the technique of legal practice is likely to resist change. In most respects the organisation
of the courts and the legal profession, the law of procedure and the law of evidence help to allocate power,
and belong, in Montesquieu’s sense, to the /lois politigues.” Se Kahn-Freund, MLR 1974, s. 20.

199 Fitger, Festskrift till Lars Welamson, s. 155.
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8 KALIL- OCH LITTERATURFORTECKNING

8.1 Kaillor

8.1.1 Diverse offentligt tryck
Kungl. Maj:ts proposition 1972:5 med forslag till skadestandslag m.m.

Regeringens proposition 1965:146 om dndring i reglerna angdende sirskilt forum vid
talan om dmbetsbrott

SOU 2010:87 Skadestand och Europakonventionen
SOU 1997:194 Det allminnas skadestaindsansvar vid 6vertridelse av EG-regler
Ds 2007:10 Skadestandsfragor vid krinkning

JK:s skrivelse daterad den 20 december 1999, Framstillan om dndrade forumregler vid
ersittningstalan mot staten enligt 3 kap. 2 § skadestdndslagen, dnr 4199-99-22

JK:s yttrande daterat den 31 augusti 1998, Remissyttrande 6ver betinkandet Det
allminnas skadestindsansvar vid évertridelse av EG-regler (SOU 1997:194), dnr
1154-98-80

NJA II 1943 s. 1 Den nya rittegangsbalken

8.1.2 Rattsfall fran Hégsta domstolen
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NJA 1959 s. 658
NJA 1973 s. 239
NJA 1979 s. 773
NJA 1982 s. 210
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NJA 1996 s. 370
NJA 1999 s. 520
NJA 2000 s. 637
NJA 2001 s. 210
NJA 2003 s. 263
NJA 2004 s. 743
NJA 2005 s. 462
NJA 2005 s. 764
NJA 2007 s. 718
NJA 2009 s. 862
NJA 2009 s. 873
NJA 2010's. 8
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8.1.3 EU-domstolen, avgéranden
Mal 6/64 Flaminio Costa mot E.N.E.L. [1964] Svensk specialutgiva s. I-00211 (cit. Costa).

Mal 14/68 Walt Wilheln: m. fl. mot Bundeskartellamt [1969] Svensk specialutgiva s. I-00379
(cit. Walt Wilhelm).

Mal 33/76 Rewe-Zentralfinanz, ¢G och Rewe Zentral AG mot Landwirtschaftskammer fii das
Saarland [1976] Svensk specialutgiva s. I-00261 (cit. Rewe).

Mal 45/76 Comet BY mot Produktschap voor Siergewassen [1976] Svensk specialutgava s. I-
02043 (cit. Comed).

Forenade malen C-297/88 och C-197/89 Massam Dzodzi mot Belgiska staten [1990] Svensk
specialutgiva s. I- 00531 (cit. Dzodzi).

Mal C-188/89 A. Foster m.fl. mot British Gas ple. [1990] Svensk specialutgiva s. I-00479
(cit. Foster).

Forenade malen C-6/90 och C-9/90 Andrea Francovich och Danila Bonifaci m.fl. mot
Italienska republiken [1991] Svensk specialutgava s. 1-00435 (cit. Francovich).

Mal C-271/91 Helen Marshall mot Southampton and South-West Hampshire Area Health
Aunthority [1993] Svensk specialutgava s. 1-00315 (cit. Marshall 1I).

Mal C-91/92 Paola Faccini Dori mot Recreb Srl. [1994] Svensk specialutgava s. I-00001 (cit.
Faccini Dori).

Forenade milen C-46/93 och C-48/93 Brasserie du Pécheur S A mot Bundesrepublik
Deutschland och The Queen mot Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd m.fl.
[1996] REG 1996 s. 1-01029 (cit. Brasserie du Péchenr).

Mal C-312/93 Peterbroeck, VVan Campenhont & Cie SCS v Belgian State [1995] REG 1995 s.
1-04599 (cit. Peterbroeck).

Mal C-430/93 Jeroen van Schijndel och Johannes Nicolaas Cornelis van V'een mot Stichting
Pensioenfonds voor Fysiotherapeuten [1995] REG 1995 s. 1-04705 (cit. van Schijndel).

Mal C-5/94 The Queen mot Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte: Hedley Iomas
(Ireland) Litd. [1996] REG 1996 s. 1-02553 (cit. Hedley Lomas).

Forenade mélen C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 och C-190/94 Erich
Dillenkofer, Christian Erdmann, Hans-Jiirgen Schulte, Anke Hener, Werner, Ursula och Trosten
Kunor mot Bundesrepublik Dentschland [1996] REG 1996 s. 1-04845 (cit. Dillenkofer).

Mal C-28/95 A. Leur-Bloen mot Inspectenr der Belastingdienst/ Ondernemingen Amsterdam 2
[1997] REG 1997 s. I-04161 (cit. Leur-Bloem).

Mal C-326/96 Levez mot T.H. Jennings (Harlow Pools) 1td. [1998] REG 1998 s. I-07835 (cit.
Levez).

Mal C-126/97 Eco Swiss China Time 1.td mot Benetton International NT7[1999] REG 1999 s.
1-03055 (cit. Eco Swiss).

Mal C-78/98 Shirley Preston m.fl. mot Wolverhampton Healthcare NHS Trust m.fl. och Dorothy
Fietcher m.fl. mot Midland Bank ple. [2000] REG 2000 s. I-03201 (cit. Preston).

Mal C-1/99 Kofisa Italia Srl mot Ministero delle Finanze, Servizio della Riscossione dei Tributi
[2001] REG 2001 s. 1-00207 (cit. Kofisa Italia).

Mal C-267/99 Christiane Adam, gift Urbing mot Administration de l'enregistrement et des domaines
[2001] REG 2001 s. 1-07467 (cit. Adam).

Mal C-453/00 Kiihne & Heitz NV mot Produktschap voor Pluinwee en Eieren [2004] REG
2004 s. 1-00837 (cit. Kiihne & Heitz).
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Mal C-224/01 Gerhard Kibler mot Republik Osterreich [2003] REG 2003 s. 1-10239 (cit.
Kabler).

Mal C-234/04 Rosmarie Kapferer mot Schlank & Schick GmbH [2006] REG 2006. s. I-02585
(cit. Kapferer).

Mal C-432/05 Unibet (London) 1.td och Unibet (International) 1.td mot Justitiekanslern [2007]
REG 2007 s. 1-2271 (cit. Unibei).
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